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4{;9 comun acuerdo solicitan nuevo dia y hora para audiencia que indican

H. COMISION ARBITRAL
CONTRATO DE CONCESION
“HOSPITAL DEL SALVADOR E INSTITUTO NACIONAL DE GERIATRIA”

Carlos Aravena Bittner, en representacién de la parte demandante
CONSORCIO DE SALUD SANTIAGO ORIENTE S.A. SOCIEDAD
CONCESIONARIA, e Irma Elena Soto Rodriguez, Abogado Procurador Fiscal de
Santiago del Consejo de Defensa del Estado, en representacion de ia parte
demandada FISCO DE CHILE — MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS, en autos
sobre procedimiento arbitral caratulado “Consorcio de Salud Santiago Oriente S.A.
Sociedad Concesionaria con Estado de Chile/MOP”, a la H. Comision Arbitral con

respeto decimos:

Consta en autos que por resolucién de fecha 27 de Septiembre de 2016,
escrita a fojas 1.585, la H. Comision citd a una audiencia para el dia 5 de octubre
de 2016, a las 16:00 hrs_, a fin de que las partes -si lo estiman oportuno- formulen

alegatos de observaciones a la prueba.

Ambas partes coincidimos en la necesidad y utilidad de dicho tramite, y
manifestamos nuestro interés en hacer uso del derecho que nos ha conferido esta
H. Comision. No obstante, atendida la gran cantidad de prueba que se debe
analizar, venimos en solicitar se nos otorgue un mayor plazo para Ia preparacion
de los alegatos y, en consecuencia, se fije un nuevo dia y hora para la realizacion
de ta audiencia respectiva, sugiriendo que ella tenga lugar a partir del dia 12 de
octubre del presente afo.

POR TANTO:
SOLICITAMOS A LA H. COMISION. acceder a lo solicitado. /7 CAMBARA KUZMANIC
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COMISION ARBITRAL
CONTRATO DE CONCESION DE OBRA PUBLICA

“HOSPITAL DEL SALVADOR E INSTITUTO NACIONAL DE
GERIATRIA”

Fojas 1589
(mil quinientos ochenta Y Nueve)
Santiago, 4 de octubre de 2016

Proveyendo a fojas 1588 de autos, como se pide, suspéndase la audiencia
decretada a fojas 1.585 y siguientes de autos, fijandose como nueva fecha el
12 de octubre de 2016, a las 16:00 horas, en la sede de la Comisién Arbitral
ubicada en calle Coyancura 2283, piso 9, Providencia.

Las partes deberan formular sus observaciones sobre los puntos especificos
decretados a fojas 1586 mediante alegatos cuya duracién serd, como maximo,
de 45 minutos cada una.

La presente resolucién se entendera notificada el dia de su envio por correo
electrénico a la direccion electronica de los apoderados de las partes.
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“J/AVIER CARVALLO PARDO
PRESIDENTE
HONORABLE COMISION ARBITRAL
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SECRETARIA ABOGADO

HONORABLE COMISION ARBITRAL
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CONTRATO DE CONCESION DE OBRA PUBLICA

“HOSPITAL DEL SALVADOR E INSTITUTO NACIONAL DE GERIATRIA”

ACTA DE AUDIENCIA

ALEGATOS DE OBSERVACIONES A LA PRUEBA

En Santiago, siendo las 16 horas del dia Miércoles 12 de octubre de 2016, se lleva a cabo en la
sede de la Comisién Arbitral, ubicada en calle Coyancura n° 2283 piso 9, Providencia, la
audiencia de alegatos de observaciones a Ja prueba decretada a fojas 1589 de autos, notificada a
las partes por la Secretaria Abogado via correo electrdnico de fecha 4 de octubre de 2016.
Conforme a lo dispuesto por esta Comisién Arbitral, las partes deberan formular sus alegatos solo
respecto de los puntos definidos a fojas 1585 vy siguientes de autos.

Los alegatos se prestardn en forma verbal y seran grabados en presencia de los abogados de las
partes, de la Comisidon Arbitral y del Secretario Abogado de la causa, que tendra la
responsabiiidad de transcribirlos para ser sometidos a la consideracion de las partes.

Presentes en este acto, se encuentran:

* Los abogados sefiores Carlos Aravena y Luciano Ellena, por la demandante;

* Los abogados sefiores Carlos Aranis, Ignacio Vargas y Pablo Mufioz, por la demandada;

¢ Ademas de los miembros de la Comision Arbitral sefiores Javier Carvallo Pardo, Octavio
Bofill Genzsch, don Carlos Mercado Herreros y la Secretario Abogado sefiora Marisol
Cémbara Kuzmanic.

Las Actas de Alegatos se suscribiran por la Comision Arbitral v el Secretario Abogado v seran
sometidas a la consideracion de las partes por el plazo de 3 dias habiles contados desde la
notificacién - via correo electronico a los apoderados de las partes - de la resolucién que se
pronuncie sobre las mismas, para que las partes formulen las observaciones que les merezcan.

Iniciara los alegatos el abogado de la parte demandante Sr. Carlos Aravena, v una vez finalizada
su presentacidn, continuara el abogado de la parte demandada Sr. Carlos Aranis.



Se deja constancia que cada parte hace entrega de una Minuta de Alegatos que se tienen por
agregadas al expediente a Fojas 1390 v siguientes de estos auios, documentos respecto de los
cuales esta Comision Arbitral provee con un Téngase Presente,

Los comparecienies suscriben la presente acta.

QOctavio Bofill Genzsch
Miembro Honorable Comisidn Arbitral

N
R S R
Carlos Mercado Herreros Marisol Cambara Kuzmanic
Miembro Honerable Comisién Arbitral Secretaria Honorable Comision Arbitral

ﬁ//}{

Carlos Aravena Bittner

CO AL E2S OO QL

Carlps/Aranis-th&res
Consejo de Defensz del Estado Ministerio de Obras Publicas
Ministeric de Obras Publicas
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I FINALIDAD E IMPORTANCIA DE LOS ANEXQOS COMPLEMENTARIOS

DENTRO DEL. CONTRATO DE CONCESION, EN ESPECIAL DEL ANEXO A —

A.1 ANEXOS COMPLEMENTARIOS DE LAS BASES ADMINISTRATIVAS, N°23

DEL ARTICULO 1.8.10.1 DE LAS BASES DE LICITACION

&l Contrato de Concesion del "Hospital del Salvador e instituto Nacional de
Geriatria” estd conformado principaimente por las Bases de Licitacion Tipo de
Concesiones de Establecimiento de Salud (“BALI"Y), mas el Anexo

Complementario,

Lo gque hace el Anexo Complementario es precisar cierios aspectos del
proyecto que se encuentran descritos en las BALI de manera general, puestc que

fueron ideadas para la construccidn de una serie de establecimientos de salud.

En resumen, ias BALl Tipo regulan la mayoria de los aspectos del
establecimiento de salud y los Anexos Complementarios agregan ciertos
elementos especificos de la obra Hospital del Saivador e Instituto Nacional de

Geriatria, formando en conjunto el Contrato de Concesion.

Especificamente, en la relacion del proyecto con el Sistema de Evaluacion
de Impacto Ambiental (SEIA), el Contrato posee regulaciones tanto en las BALI
como en el Anexo Complementario. Originalmente, antes de ser modificadas por
el MOP, las BALI indicaban que el proyecto ingresaria al Sistema de Evaluacién
de Impacto Ambiental (SEIA) si el Anexo complementario asi lo sefala, caso en el
cual fa Concesionaria debia cumplir con una serie de tramites y gestiones, entre
las cuales estaba la elaboracion y entrega de TDR dentro de los 60 dias siguientes

a la adjudicacion de! contrato de concesion.
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Asi, en un principio, antes de_la modificacion que le introdujo el MOP a esta

clausula, el ingreso del proyecto al SEA dependia de lo que dijera el Anexo

Complementario, que en su numeral 23 sefalaba lo siguiente:

23 1 1.8.10.1 El proyecto y su relaciéon con el SEIA

Establecimiento de Salud: Hospital del Salvador.
Procede su ingreso.

Establecimiento de Salud: Instituto Nacional de Geriatria.
Procede su ingreso.

Establecimiento de Salud: Hospital del Salvador.

Plazo méaximo para el ingreso al SEIA sera: 180 dias.
Establecimientc de Salud: Instituto Nacional de Geriatria.
Plazo maxime para el ingreso al SEIA sera: 180 dias.

No obstante, el MOP decidid modificar la clausula 1.8.10.1 de las BALI,

agregando una frase que hace que el ingreso o no del proyecio al SEIA dependa
del pronunciamiento del SEA y no de lo que diga el Anexo Complementario.
En efecto, en las BALI modificadas que rigieron esta licitacion se consagra
lo siguiente:
“1.8.10.1 EL PROYECTO Y SU RELACION CON EL SEIA: Si procede
de acuerdo al Anexo Complementario, la Sociedad Concesionaria
debera ingresar al SEIA, un Estudio o Declaracion de Impacto

Ambiental del o de los Establecimientos de Salud, salvo_gue no fuera

procedente de acuerdo al pronunciamiento del Servicio de

Evaluacion Ambiental respectivo, segun corresponda, o de los

servicios o actividades complementarias que lo requieran, y se aplicard

lo siguiente:”

El claro tenor del actual articulo 1.8.10.1 establece que la Concesionaria
debe ingresar al SEIA un Estudio (EIA)} o una Declaracion (DIA} de Impacto
Ambiental, en funcién del pronunciamiento que al respecto emita el Servicio de
Evaluacion Ambiental. Y si éste estimare que el proyecto no ingresa al SEIA,
tampoco se deben realizar ios tramites y gestiones descritos a continuacion del

citado parrafo, dentro de los cuales se encuentra la presentacién de Términos de



Referencia (TDR) en un plazo de 60 dias contados desde el Decreto de
Adjudicacién,

En definitiva, luego de la modificacion infroducida por ef MOP, Ia
importanicia del Anexo Complementario se relativizé y redujo
considerablemente en materia ambiental, pues el ingreso del proyecto al SEA
quedd supeditado ~en definitiva- al pronunciamiento que al respecto emitiera la

autoridad ambiental,

En consecuencia, esta Comision Arbitral debe distinguir entre las BALI
originales y {as BAL! modificadas:

(i) las BALI originales —en conjunto con el Anexo Complementario-
establecian un camino claro que conducia el proyecto, necesaria e
indefectiblemente, hacia un destino preciso: la tramitacion ambiental de
una DIA o de un EIA para obtener una RCA. El proyecto ingresaba al
SEA y por ello -y para ello- debian cumplirse un catalogo de tramites y
gestiones que se enumeraban en la clausula 1.8.10.1 {entre ellos, la
entrega de TDR).

{ii) Con la modificacion a las BALI, el MOP introdujo v dio paso a una via
alternativa, que tenia otro trazado y que conducia a un destino distinto.
Esta ruta alternativa consistia en la tramitacion de una consulta de
pertinencia para que el SEA sefiale si el proyecto debia ingresar o no al

sistema (“la Concesionaria debera ingresar al SEIA, salvo que no fuera

procedente de acuerdo al pronunciamiento del Servicio de

Evaluacion Ambiental”). Este camino, a diferencia del anterior,

conducia a evitar el ingreso al sistema y, por ende, implicaba no tener
que cumplir el catdlogo de gestiones, actividades y obligaciones
enumeradas en el 1.8.10.1 (entre los que estaba la entrega de TDR).
Con ello se simplificaba ia materializacion de este proyecto, lo cual
constituia una ventaja evidente tanto para la Concesionaria como para el

duefio y mandante de la obra plblica.
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Pero no solo acreditamos que el MOP modificé el contrato de concesién en
el sentido de morigerar la importancia de! Anexo Complementario, abriendo una
ruta alternativa que permitia arribar a un lugar distinto del mundo ambiental, en el
cual no era necesario elaborar ni entregar los TDR.

Uno de los hechos mas relevantes que acreditamos en el juicio fue que el

MOP promovig aceptd. facilitd e impulsé a la_Concesionaria para que transitara

por este nuevo camino abierto por la modificacion a las BALI. Nuevo camino que

era incompatible con la elaboracién y entrega de TDR dentro de 60 dias.

Recuento de los diversos hechos del MOP que demuestran que tanto el
MOP como la Concesionaria estaban contestes que en virtud del articulo 1.8.10.1
de las BAL| (modificado) y la letra A-1 N°23 del Anexoc Complementario, el
contrato permitia consultar previamente al SEA respecto a la pertinencia de
ingreso de la obra al sistema ambiental, y solo en el caso de que se determinara
su pertinencia de ingreso, la Concesionaria deberfa elaborar y entregar TDR;

. Con fecha 30 de junio de 2014, el Inspector Fiscal Ignacio Gysling envio a
la Concesionaria el Ordinario N°003 (acompaftado en el numeral 8 del
segundo otrosi del Reclamo de autos), que no fue objetado por la contraria
y que fue reconocido por el propio Inspector Fiscal. Dicho Ord. sefiala io
siguiente:

"En este sentido, me permito sefialar a Ud., sin que su enumeracion sea
taxativa y solo para efectos meramente informativos, los actos iniciales
que debera realizar, de conformidad con lo dispuesto en las Bases de

Licitacion: 6. Entrega de los Términos de Referencia de los Estudios o

Declaraciones de Impacto Ambiental, en un plazo de 60 dias contados

desde la fecha de publicacidén en el Diario Oficial del Decreto Supremo de

Adjudicacion del Contrato de Concesién o_el pronunciamiento de la

pertinencia de ingreso al SEIA, de acuerdo a lo sefalado en e}

articulo 1.8.10.1 de las Bases de Licitacién de la Concesion™. (Enfasis

ahadido).
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El tenor literal de este documento es absolutamente claro. La opinién del
MOP respecto al articulo 1.8.10.1 es que los TDR debian presentarse
dentro de los 60 dias contados desde: (i} el decreto de adjudicacién o {ii)

gl pronunciamienio sobre la pertinencia de ingreso al SEIA, de acuerdo a

lo _senalado en el articulo 1.8.10.1 de las Bases de Ljcitacion de la

Concesién.

L.a interpretacién comunicada port el MOP en el Ord. 003 permite dar
aplicacion logica y practica a las BALl modificadas, que daban la
posibiidad a la Concesionaria de consuitar al SEA si era pertinente que la
obra ingresara al sistema y bajo que condiciones y, en caso de que fuera
pertinente, se deberia cumplir con la presentacion de TDR en un plazo de
60 dias contados desde la resolucion de la autoridad ambiental.

Ante la importancia decisorio lifis de este documento, el MOP intentd
restarle importancia formal a dicho Ordinario, sefialando que no seria un
documento idéneo para modificar el contrato de concesion, o gque no
provenia del DGOP, que seria la autoridad facultada para modificar el
contratc de concesion. Pero lo cierto es que el contrato de concesion
seftala claramente que el Inspector Fiscal es el representante del Director
General de Obras Publicas para efectos de la aplicacién del contrato de
Concesion y que todas las comunicaciones entre la Concesionaria v el
MOP deben ser canalizadas a través de él:

- Clausula 1.8.2 de las BALL, denominada “Canales de Comunicacién Entre La

Sociedad Concesionaria y el MOP”: Toda comunicacién y relacién entre el

Concesionario y el MOP se canalizara a través del Gerente General en el caso del

primero y del Inspector Fiscal, en el segundo caso...”

- Clausula 1.8.1 de las BALI, denominada “Del Inspector Fiscal”: Correspondera

al MOP la inspeccion y vigilancia del cumplimiento por parte del Concesionario
de sus obligaciones. En virtud de lo anterior, el Director General de Obras

Publicas designara un Inspector Fiscal para la Etapa de Construccidn, de acuerdo a
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lo establecido en el articulo 38 del Reglamento y un Inspector Fiscal para la Etapa

de Explotacion...”

~ Articulo 38 deil Reglamento de la Ley de Concesiones: “De ia Fiscalizacién del

LEI

Contrato de Concesion” “Del inspector Fiscal”: Toda comunicacién y relacion
entre el concesionario y el Ministerio de Obras Pablicas se canalizard a través del

inspector fiscal...”

- Declaracion del Inspector Fiscal Roberto Ibaceta en audiencia de fecha

martes 26 de julio de 2016 (fojas 1304}: Al ser consultado el testigo por el Arbitro

Sr. Carlos Mercado respecto a si la figura del Inspector Fiscal es la maxima
autoridad del MOP en terreno, éste declara lo siguiente: “Ef inspector fiscal es el
representante del Director General de Obras Publicas en este contrato de

concesion”,

Ademas, resultan especialmente relevantes los hechos posteriores del
MOP, que dejan en claro que no solo el inspector Fiscal, sino los demas
organismos y funcionarios internos del MOP (abogados, UMAT, efc.),
también entendian y confirmaban que el camino a seguir era la

presentacion de la solicitud de pertinencia y no la entrega de los TDR.

£l 4 de julio de 2014, el Inspector Fiscal Roberto Ibaceta envid un correo
electronicc a la Concesionaria, adjuntando un archivo denominado
"PERTINENCIA.doc”", el cual constituia un borrador de Consulta de
Pertinencia que habia sido elaborada por el MOP en diciembre de 2013
precisamente para el proyecto "Hospital del Salvador e Instituto Nacional
de Geriatria”. La conclusién a la que arribaba e} MOP en este documento
es categorica:

“En definitiva, el andlisis de pertinencia efectuado conforme lo
dispuesto en el articulo N°10 de la Ley N°19.300 y el articulo N°3 del

Reglamento del SEIA, permite concluir que el proyecto “Hospital del

" Ver fojas 1009 y siguientes.



ii.

Salvador e Instituto Nacional de Geriatria” no requiere ser sometido
al SEIA, porque no corresponde a un proyecto o actividad indicados

en el articulo 10 de dicha Ley.”

Correo electronico de fecha 15 de julio de 2014%, donde IF envia a la
Concesionaria un instructivo emitido por el SEIA sobre como se debia
aplicar {a excepcion del art. 3° letra h.1 del Reglamento, v le solicita que
este instructivo sea incorporado a la Consuita de Pertinencia. E|
documento se titula "Sobre la aplicacién dei articulo 3° letra h.1 del
Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental’
Precisamente esta es la excepcion que invocd en la Consulta de
Pertinencia presentada finalmente ante el SEIA. Este correo muestra ia
piena voluntad del Inspector Fiscal de que la Consulta Pertinencia fuera
presentada y que esta estuviera correctamente fundada en la excepcion
de!l articulo 3° letra h.1 del Reglamento del Sistema de Evaluacién de

Impactoc Ambiental.

Con fecha 22 de julio de 2014, don Felipe Bermedo envio a personal de la
Concesionaria un documento de Consulla de Pertinencia, el cual
perfeccionaba el borrador recibido por la Concesionaria dei propio

Inspector Fiscal.® Dicho documento fue remitido al MOP.,

Con fecha 20 de agosto de 2014, el Inspector Fiscal solicita a la
Congcesicnaria que le envien la Consuita de Periinencia preparada por

Felipe Bermedo en formato Word*

> Ver fojas 706 y siguientes.
¥ Ver fojas 709 y siguientes.

4

Ver fojas 755
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vi,

vii.

viii.

El 27 de agosto de 2014, el inspector Fiscal Roberto Ibaceta, envid a la
Concesionaria el borrador de Consulta de Pertinencia que habia
preparado Felipe Bermedo, indicando que a ese borrador se le habian
realizado algunos comentarios por parte de Macarena y Cristina (en
alusion a Macarena Olivares y a Cristina Montenegro, ambas funcionarias
de la UMAT del MOP).?

En lo conclusivo, este nuevo documento emanado del MOP sefiala que:
“El Proyecto Hospital del Salvador e Instituto Nacional de Geriatria”,
la que en el proceso de licitacién en el marco del sistema de
Concesiones se adjudicé a Consorcio de Salud Santiago Oriente,
Proponente del Proyecto, por parte del Ministerio de Obras Puablicas
del Estado de Chile, NO DEBE SOMETERSE AL SISTEMA DE
EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL”,

Esta conclusién fue revisada por el IF y la UMAT, incluso posee una
anotacion al margen que sugiere revisar si la numeracion del parrafo
concuerda, o cual acredita que esta declaracion fue advertida y aprobada

por el MOP.

Con fecha 4 de septiembre de 2014, el Inspector Fiscal requiere a la
Concesionaria® que le envie la Consulta de Pertinencia, con las

correcciones solicitadas en correo de fecha 27 de agosto de 2014.

Con fecha 5 de septiembre de 2014, Felipe Bermedo envia a la
Concesionaria la Consulta de Pertinencia con las correcciones del MOP
incorporadas.” Con la misma fecha, el propio Felipe Bermedo envia el

mismo documento al Inspector Fiscal ®

[ I I+

Ver fojas 758.
Ver fojas 814,
Ver fojas 813.
Ver fojas 869.
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ix.

Xi.

Xii,

Xiit,

xiv,

Con fecha 10 de septiembre de 2014, el Inspector Fiscal informa a la
Concesionaria que ya solicité una reunidén con la Directora del SEA
Region Metropolitana para presentar la Consuita de Pertinencia a dicha

autoridad.

Con fecha 16 de septiembre de 2014, el Inspector Fiscal envia a la
Concesionaria un archivo PowerPoint con una presentacion que se haria a
lz Directora del SEA respecto a la Consulta de Pertinencia. Este
documento contenia comentarios a la presentacion original realizada por
la Concesionaria destacados en color rojo (Hecho reconocido por la
testigo del MOP, dofia Cristina Montenegro, arquitecta de la UMAT, quien
reconocid la existencia de la citada presentacidn y declard haberla
revisado y realizado cambios o aportes a la misma que figuran en color

rojo en el documento acompafiado a estos autos).®

Con fecha 17 de septiembre de 2015, tuvo lugar la reunién ante la
Directora del SEA, a la que asistié personal del MOP, vy en la cual se le
expuso el proyecto y se le exhibid la presentacion en Power Point que

razonaba y conciuia que el proyecto no debia ingresar at SEA.

Con fecha 23 de septiembre de 2015, la Concesionaria presenta ante el
SEA la solicitud de pertinencia que se habia trabajado y consensuado COj

el MOP.

Durante todo este periodo y durante los meses que siguieron, no hubo
anuncio ni aplicacion de multa por parte del MOP por la no entrega de

TDR que, supuestamente, debid tener lugar el 26 de julic de 2014.

Tampoco hubo un requerimiento para que la Concesionaria cumpliera la

supuesta obligacion pendiente.

Ver fojas 1377.
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CONCLUSION:

1)

2)

3)

Si bien el Anexo Complementario sefialaba que esta obra publica ingresaba
a sistema y de ello se derivaban una serie de obligaciones (entre otras,
entrega de TDR ios primeros 60 dias de contrato), lo cierto es que las BALI
sufrieron una modificacién, producto de lo cual se incorpord al contrato una
via alternativa al ingreso directo al sistema {que era lo que decia el Anexo
complementario) y a las obligaciones que de ello derivaban, consistenie en
presentar una consulta de pertinencia de ingreso al SEA. Esa nueva via
contractual derogaba, o al menos postergaba, el cumplimiento de una serie

de deberes en materia ambiental (entre otros, la entrega de TDR),

En definitiva, acorde al nuevo texto de la clédusula 1.8.10.1 de las BALI, el Anexo
A--A.1 N°23 tenia una importancia secundaria, puesto gue la determinacion de que
la obra ingresara al SEIA dependia, en primer término, de lo que dispusiera el SEA
al resolver la Consulta de Pertinencia. En caso que el SEA dispusiera el ingreso
del Proyecto al SEIA, se aplicaria el resto del articulado de la clédusula 1.8.10.1 que
dispone la preparacion de los TDR.

Aun cuando las BALI modificadas no dejan dudas, existe un acto exXpreso
{Ord. 003/2014) mediante el cual el MOP —a través de su representante
oficial en este contrato- ratificd que se debia ingresar una pertinencia y que
el plazo de 60 dias para la entrega de TDR se contaria desde que el SEA

emitiera su pronunciamiento.

Al tenor del contrato y a la confirmacion explicita efectuada en el Ord. 003
se agrega el comportamiento posterior del MOP. Los hechos positivos y las
omisiones antes mencionadas, a través de las cuales el MOP ratifico gque
entendia que los TDR solo debian presentarse si la consulta de pertinencia
resultaba negativa y en el plazo de 60 dias siguientes al pronunciamiento

del SEA.

i0
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If. UTILIDAD DE ENTREGA DE LOS TERMINOS DE REFERENCIA

DENTRO DE LOS 60 DIAS POSTERIORES AL DECRETO DE ADJUDICACION,

EN_CIRCUNSTANCIAS QUE Ei PROYECTO CABIA DENTRO DE LA

EXCEPCION ESTABLECIDA EN EL. REGLAMENTO DEL SEIA VIGENTE, POR

LA CUAL NO DEBIA INGRESAR AL SEIA

Como ha sido declarado por los testigos de ambas partes, los TDR son un
documento que contiene los requerimientos y lineamientos para la elaboracion de
una DIA o un ElA. La Concesionaria tenia ia obligacién de incluir en los TDR una
justificacion pormenorizada de porqué se habia optado por una DIA o por un EIA
(Art. 1.8.10.,1Punto 6°, BALI). En consecuencia, no existia ninguna utilidad de
entregar los TDR dentro de los 60 dias posteriores al Decreto de Adjudicacion,
debido a que:

1.) existia la posibilidad contractual de presentar una Consulta de Pertinencia
para preguntarle al SEA si la obra pdblica ingresaba al sistema, razon por
la cual mientras ese pronunciamiento no se evacuase, no se sabia si seria
necesario efectuar tramites ambientales en relacién con esta obra publica
ni qué tipo de tramites se debian realizar.

2.) Cualguiera hubiese sido el contenido de ios TDR que eniregase la
Concesionaria en ese periodo, no habria servido de nada, porque io
importante era lo que determinara el SEA al resolver la consuita. Por
ejemplo, st la Concesionaria hubiere dicho en los TDR: se debe presentar
EIA por las siguientes razones, y luego la autoridad ambiental se
pronuncia en relacion con un Estudio de Impacto, los TDR no habrian
servido de nada.

3.} Ese documento habria dormido en el cajon de algln funcionario, porque
todos en el MOP sabian que estaba vigente fa excepcién del Reglamento

que exceptuaba a la obra de ingresar al sistema y que ya se habia
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presentado una consulta de pertinencia para confirmarlo, Nada habrian
querido, podido ni debido hacer en el MOP con ese documento.

4.}  El MOP no habria podido aprobar los TDR que dijeran que la obra pUblica
ingresa al sistema, porque en el MOP eran de la conviccién que esta obra
publica estaba exceptuada de ingresar al sistema.

5.} Para qué podria haber servido un documento que no se usaria para
elaborar una DIA ni un EIA. Recordemos que las formas por las cuales se
ingresa al sistema ambiental son exclusivamente la presentacion de una
DIA o un EIA, por lo tanto, si no era necesario ingresar al sistema por la
normativa vigente, no se debia elaborar ninguno de estos dos documentos
ambientales.

6.) Ademas, debemos hacer presente que existian otras razones que hacian
pensar que la obra no debia ingresar al sistema de evaluacion,
independiente a la excepcidn del Reglamento del SEIA que fue derogada
en el mes de octubre de 2014,

3.1 El artticulo 2 letra g) del Reglamento del propio SEIA sefiala que se
debera discriminar si las modificaciones a efectuar en una obra existente
constituyen un cambio de consideracion a dicho proyecto. En caso de gue su
impacto no sea de consideracion, no sera necesario ingresar al sistema.

En el presente caso, la obra Hospital del Salvador e Instituto Nacional de
Geriatria constituia ta reposicion de los antiguos centros de salud que operan bajo
el mismo nombre, por {o tanto era incierto si comprendia un cambio significativo.
En lo especifico, la Concesionaria tenia la idea de que los estacionamientos ya
existentes en el recinto debiaq ser considerados al estudiarse la aplicacién de la
causal del articulo 3 letra h.1.14 del Reglamento. En caso de que ios
estacionamientos antiguos no se contabilizaran en la suma limite de 1000
estacionamientos, la obra no debia ingresar al sistema. Si consideramos que esta

misma resolucion determina que la obra solo debfa ingresar por poseer mas de
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1000 estacionamientos y esta cifra hubiese sido inferior si no se contabilizaban los
estacionamientos antiguos, la obra no debia ingresar al sistema.

3.2 Asi también, el SEIA analiz6 si la excepcidn reglamentaria derogada
era igualmente era aplicable a esta obra publica, por haber sido ingresada la
consulta con anterioridad a fa derogacion de la excepcién del reglamento vy

tratarse, ademas, de un proyecto cuya ejecucion ya se habia iniciado.

. RAZONES POR LAS CUALES EL MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS

MANTENIA EN SU PODER UN BORRADOR DE “CONSULTA DE

PERTINENCIA” DEL PROYECTO, ELABORADA EL  ANO 2013 Y

MOTIVACIONES DEL INSPECTOR FISCAL PARA ENVIAR DICHO

“BORRADOR” DE CONSULTA DE PERTINENCIA DEL ANO 2013 A LA

CONCESIONARIA, CON FECHA 4 DE JULIO DE 2014

Este hecho unicamente demuestra que el MOP tenia pleno convencimiento
de que la obra no debia ingresar al SEIA por serle aplicable una excepcion
establecida en el Reglamento del SEIA, especificamente en su art. 3 Letra h.1.
Este criterio queda evidenciado en la conclusién del documento, la cual indica lo
siguiente:

“EN DEFINITIVA, EL ANALISIS DE PERTINENCIA EFECTUADO CONFORME
LO DISPUESTO EN EL ARTICULO N° 10 DE LA LEY 19.300 Y EL ARTICULO
N° 3 DEL REGLAMENTO DEL SEIA, PERMITE CONCLUIR QUE EL
PROYECTO “HOSPITAL DEL SALVADOR E INSTITUTO NACIONAL DE
GERIATRIA” NO REQUIERE SER SOMETIDO AL SEIA, PORQUE NO
CORRESPONDE A UN PROYECTO O ACTIVIDAD INDICADOS EN EL

ARTICULO 10 DE DICHA LEY”
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La razdn por la cual el MOP realizd este borrador es simple: este
documento permitia obtener {a confirmacion de parte del SEA de que la obra no
debia ingresar al sistema de evaluacion de impacto ambiental, con el ahorro de
plazos y simplificacion de tramites que ello conileva, en beneficio de la pronta
inauguracion de esta obra publica.

Més auin si, la presentacidn de una Consulta de Pertinencia estaba
expresamente prevista en el nuevo articulo 1.8.10.1 de las BALI.

Al respecto hacemos presente que el Anexo Complementaric de las BALI
del proyecto del Hospital del Salvador e Instituto Nacional de Geriatria fue
aprobado por el Decreto N°4177 de fecha 15 de octubre de 2013.

En cambio, el borrador de Consulta de Pertinencia estaba fechado en

diciembre del afioc 2013, o sea, fue hecho después del Anexo

Complementario.

¢Puede el MOP argumentar que el Anexo Complementario era claro en que
ta obra debia ingresar al Sistema bajo toda circunstancia, si un mes luego de su
aprobacion envia un documente a la Concesionaria que concluia precisamente lo
contrario?

En definitiva, la existencia de este documento y su entrega a la

Concesionaria es absolutamente esclarecedora y acredita lo siguiente:

i) EI MOP estaba conteste en que ta Concesionaria presentara la Consulta

de Pertinencia.

i} &l MOP tenia la convicecidn, v asi lo sefialaba categéricamente en la
pertinencia que preparo, que esta obra publica estaba exceptuada de

ingresar al SEA.
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iii} El MOP envid este borrador de consulta de pertinencia a la

Concesionaria_con fecha 4 de julio de 2014 por lo tanto,

entendiendo que las Consultas de Pertinencia demoraran entre 4 a 6
meses en ser resuelias, el organo fiscal asumio que ef plazo de 60 dias
para entrega de TDR no podria cumplirse, pues era imposible que se
presentara la Consulta de Periinencia v se obtuviera una resolucién

antes de los 60 dias siguientes al decreto de adjudicacion.

iv) Este borrador fue preparado y enviado luego de la aprobacidn del Anexo
Complementario, por lo fanto, el MOP demostrd que lo regulado en
dicho documento, especificamente en su letra A-A1 N°23, era
subsidiaric a la resolucion de la Consulta de Pertinencia, que era lo que

reaimente determinaria la suerte ambiental de este proyecto.

'“Ver correo electronico de fojas 640.
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IV. FACTIBILIDAD DE QUE EL DOCUMENTO DENOMINADO “CONSULTA

DE PERTINENCIA DE INGRESO DE EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL

PROYECTO HOSPITAL DEL SALVADOR E INSTITUTO NACIONAL DE

GERIATRIA Y CONCLUYE SOBRE TERMINOS DE REFERENCIA*,_ENVIADO

POR LA CONCESIONARIA AL INSPECTOR FISCAL SR. IGNACIO GYSLING

CON FECHA 25 DE JULIO DE 2014, Y POSTERIORMENTE ENVIADQO AL

SERVICIO DE EVALUACION AMBIENTAL CON FECHA 23 DE SEPTIEMBRE

DE 2014, PUDIESE REEMPLAZAR AL DOCUMENTO IDENTIFICADO EN LAS

BASES DE LICITACION COMO “TERMINOS DE REFERENCIA”

Es un hecho acreditade en estos autos que ia pertinencia enviada por la
Concesionaria al inspector Fiscal Sr. Ignacio Gysling el dia 25 de julio de 2014,
concluia que no era necesario entregar TDR porque la obra publica no debe
ingresar al SEIA, y asi lo sefialé expresamente, lo cual fue aceptado por el MOP lo
aceptd, sin decir nada en contrario.

Desde el punto de vista de su contenido, ambos documentos son distintos,
por lo cual uno no puede sostener que la pertinencia sustituye o reemplaza a los
TDR propiamente tales. Los TDR suponen que la obra publica ingresa al SEA y
justifica la causal de ingreso al sistema -establecidas en los articulos 10y 11 de la
Ley N°19.300-, justificando pormenorizadamente si a la obra le corresponde
tramitar una DIA o un EJA.

La pertinencia, por el contrario, parte del supuesto que la obra publica no
ingresa al SEA y analiza las mismas causales con el objeto de descartarlas una a
una, determinando que no concurre ninguna de elias y pidiendo a la autoridad que
asi lo declare.

Sin embargo, dentro de la mecanica y la légica funcional del Contrato, no
cabe duda que la presentacién de la Consulta de Pertinencia si reemplaza ai

tramite de entrega de los TDR, debido a que busca obtener un pronunciamiento
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previc de la autoridad que establezca que !a obra no debe ingresar al sistema, con

lo cual se evitan una serie de tramites, entre ellos ios TDR.

A la luz de la legislacion vigente en ese momento, la obra no debia ingresar
al sistema de evaluacion ambiental, por o tanto, no debia elaborarse ni una DIA ni
un EIA. Asi las cosas, y considerando que las propias BALI contemplaban el
ingreso de una pertinencia, el contrato llevaba a presentar la pertinencia.

No obstante, la entrega de los TDR era incompatible con la presentacion de
la pertinencia, por dos razones:

1) Por los plazos involucrados en la elaboracién, aprobacion, presentacion,
tramitacion y resolucién de una solicitud de pertinencia, no era posible
elaborar los TDR una vez resuelta la Consulta de Pertinencia y dentro de
los 60 dias.

2) Ademas, desde el punto de vista del contenido de ambos documentos,
presentar los dos documentos simultaneamente era caer en una flagrante e
inaceptable contradiccion ante dos 6rganos de la Administracion del
E:stado. En efecto, de prepararse los TDR se le habria estado enunciando
al MOP, pormenorizadamente, las razones por las que el proyecto debia
ingresar al SEIA a través de una DIA o un EIA. Por su parte, al prepararse y
presentarse la Consulta de Pertinencia se le estaba sefalando al SEA las
razones por la cuales el Proyecto no requeria su ingreso al SEIA, ni por

DIA, ni por EIA.

Por lo tanto, habia una dicotomia: (a) entrego TDR al MOP y me dedico,
con arregio a lo que en ellos sefialo, a preparar el EIA o la DIA para ingresar
derechamente al SEA, sin explorar ni menos agotar la posibilidad de que esta obra
no ingrese al SEA. O bien, (b} conforme a las BALI, presento una solicitud de

pertinencia para lograr que, conforme a la legislacién vigente, se declare que la
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obra publica no ingresa al SEIA. Pero las dos cosas al mismo tiempo no eran
posibles (por plazos y por contenido).

Ante esa contradiccion flagrante, imputable al MOP redactor de} contrato y
no a la Concesionaria, no cabe duda que debia optarse por la via mas logica vy
mas conveniente para ambas partes, como era la pertinencia.

Presentada la pertinencia, el tramite de entrega de TDR quedaba
necesariamente postergado. Por ende, 1a presentacién de la pertinencia ante
el SEA necesariamente reemplazaba la entrega de TDR al MOP.

Ademas, en ambos casos se trata de tramites o actos relacionados con la
obra publica y el SEIA. En este caso en particular, debido a que la obra no debia

ingresar al sistema, era pertinente presentar Gnicamente la Consulta de

Pertinencia para satisfacer las exigencias contractuales en cuanto a ios

femas medioambientales.

La Concesionaria debia cumplir con {a normativa ambiental durante la
ejecucion de la oora, y para ello tenia la necesidad de determinar si la obra debia
0 no ingresar al sistema v, en caso afirmativo, determinar justificadamente si debia
hacerlc mediante una DIA o un EIA.

La Consulta de Pertinencia permitia esclarecer esos aspectos, por o cual
no cabe duda que ese acto satisface todos los aspectos de la relacién de la
obra con el sistema ambiental. Por lo tanto, sus efectos reemplazaron de
manera absoluta a los TDR.

Hacemos presente a su vez, que este documento en su parte conclusiva
(Punto 4.3) se apega a la mecéanica descrita en los parrafos anteriores,
manifestando derechamente al MOP que no se presentarian TDR debido a que la
obra no debia someterse al SEIA.

'4.3.- Respecto de generar "Términos de Referencia para la Elaboracién de una
Declaracién de Impacto Ambiental”, condicién confenida en las actividades a
desarrollar por el Proponente ante la Inspeccion Fiscal de Concesiones, en marco
de fa Licitacion Publica del “Proyecto Hospital del Salvador e Instituto Nacional de

18
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Geriatria”, no corresponderia su desarroflo y presentacion, toda vez que dicho
proyecto no requiere someferse al SEIA.”

“En resumen, el “Proyecto Hospital del Salvador e Instituto Nacional de
Geriatria”, la que en el proceso de licitacion en el marco def Sistema de
Concesiones se adjudicé a Consorcio de Salud Santiago Oriente,
Proponente del Proyecto, por parte del Ministerio de Obras Publicas del
Estado de Chile, NO DEBE SOMETERSE AL SISTEMA DE EVALUACION DE

IMPACTO AMBIENTAL.”

EN CONCLUSION:

1) El contrato de concesién permitia que la Concesionaria presentara
una consulta de pertinencia.

2) el MOP propuso, aprobd y facilité que la Concesionaria presentara
una Consuilta de Pertinencia al SEIA, conforme a lo contemplado en
las BALL

3) La presentacion de la pertinencia hacia incompatible, innecesaria e
inCttil fa presentacion de TDR, por plazo y por contenido.

4) Por ende, si el contrato permitia y el MOP aceptd y aprobd la
realizacion de un primer trémite ambiental (pertinencia), que era
incompatible con otra gestién de caracter ambiental del contrato
(entrega de TDR), no cabe duda que la realizacion oportuna del

primer tramite vino a reemplazar al segundo.
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V. ENUMERACION DE_LOS ASPECTOS CONTENIDOS EN LA

RESOLUCION N° 0054 DEL SERVICIO DE EVALUACION AMBIENTAL QUE

FUERON DE UTILIDAD PARA ELABORAR LOS TERMINOS DE REFERENCIA

ENTREGADOS POR LA SOCIEDAD CONCESIONARIA

Los aspectos contenidos en fa Resolucion N°0054 (28 de enero de 2015)

del SEIA que fueron de utilidad para elaborar los TDR fueron los siguientes:

) Determing gue el proyecto debe ingresar al SEIA, con o cual quedd claro

que ia Concesionaria tendria que elaborar TDR. Si fa autoridad ambiental
se hubiese pronunciado en el sentido que la obra publica no ingresa al SEA,
quedaba sin efecto la obligacion de efectuar tramites ambientales, entre
otros, la elaboracion de los TDR. Asi de influyente y determinante es el
contenido de la respuesta de la autoridad ambiental en relacion con los
TDR.

i) La_Resolucion de la_Consulta de Perinencia determinaria si la

Concesignaria debia cumplir con una Declaracion de Impacto Ambiental o

un Estudio de Impacto Ambiental

En la Resolucion Exenta N°0054 el SEIA analizo las causales de ingreso
contempladas en el articulo 10 de la Ley N°19.300, especificadas en el articulo 3
del Reglamento del propio SEIA, las que constituyen actividades susceptibles de
causar impacto ambiental. En caso de producirse alguna de estas situaciones, el
proyecto deberia ingresar al sistema ambientai, mediante una DIA o un EIA,
dependiendo de la actividad particular que pueda causar impacto ambiental,

Al cabo de dicho analisis, la autoridad considerd que la obra debia ingresar
al sistema por la causal del Art. 3 fetra h.1, en relacion a la letra h 1.4, la cual
establece que se debera ingresar ai sistema en aquellos casos en que “consulten

la construccion de edificios de uso publico con una capacidad para cinco mil
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(5.000) 0 mas personas o con mil (1,000) o mas estacionamientos".

"El Proyecto de acuerdo a los antecedentes presentados por el Proponente,

se ubica en una zona declarada latente o saturada y corresponde a un proyecto de

equipamiento hospitalario, con una capacidad ocupacional de 4.946 personas

(valor corregido en la segunda presentacion) vy 1.474_estacionamiento, por o

gue cumple con las condiciones indicadas en el literal h.1.4, por superar el

numero de 1.000 estacionarmientos”.

Posteriormente el SEIA analizé las deméas causales del Reglamento,

descartandolas:

i

"El Proyecto no redne las ¢condiciones indicadas en el literal /.1, dado

que solo almacena 21 kilos de cloroformo, por debajo del limite de 30.000
kg de almacenamiento”. (Enfasis afiadido)

“El Proyecto no redne las condiciones indicadas en el literal /.3 en

consideracion a que almacena 61.920 kilos de combustible, por debajo def
limite de 80.000 kilos de almacenamiento”. (Enfasis afiadido)

“El Proyecto no reune las condiciones_indicadas en_ el literal #.4, por

cuanto almacena montos inferiores a 120.000 kg de sustancias corrosivas o
reactivas, y que corresponden a 29,4 kg/mes de éce acético y 0,018
kg7/mes de amonjaco.” (Enfasis afadido)

“El Proyecto no reune las condiciones del literal A.6 dado que almacena

sustancias o materiales de Baja Actividad Especifica (BAE) con valores de
uso de camara en Gamma de 5 TBq para Galio 67 y 195 TBq para Tenecio
99M, no configurando cifras superiores a los valores A2, que para Galic 67
corresponde a 6 TBq y para Tenecio 99M corresponde a 200, y para
valores de 5.000 A1, corresponde para Galio 67 a 30.000 TBg y para
Tenecio 99M a 40.000 TBQ.” (Enfasis afiadido)

En definitiva, la Gnica causal por la que fa obra Hospital del Saivador e

instituto Nacional de Geriatria debid ingresar al SEIA, fue por establecida en la

letra h.1 y h.1.4 del articulo 3 del Reglamento, y solamente por contar con mas de
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mil estacionamientos, ya que respecto a fa capacidad ocupacional no traspasaba

el limite de 5.000 personas que indica ia propia norma.

Ello e dio la certeza a la Concesionaria de gue debia elaborar una DIA para

cumplir con la normativa ambiental, pudiendo justificar pormenorizadamente la

razon de porqué se elaboraria una BiA y no un EIA.

Con ello se descarté gue la autoridad considerara otros elementos que

determinaran que |a obra debia ingresar al SEIA por medio de un EIA o, incluso de

haberse aplicado otro criterio la _obra ni siguiera habria tenido gue ingresar al

sistema. La presente situacion fue evidenciada por los testigos de la
Concesionaria.

Don Felipe Bermedo respecto a este punto declaré lo siguiente:

“En esencia, el pronunciamiento de la autoridad ambiental me dice que
yo debo ingresar porque el numero de estacionamiento del Hospital
sobre pasa las mil unidades. Por lo tanfo, ahi yo recién... ah perfecto,
como no tengo ofro comentario, ni otro analisis, aquf esto iria por una
declaracion de impacto ambiental [...] Aledafio a esta érea
concesionada, yo ltengo otra estructura que es el Monumento Nacional

Hospital del Salvador, es decir, si mi proyecto me hubiese generado,

un efecto, impacto, alteracién significativa o riesgo al monumento

nacional ahi yo ya no _ingreso con una deciaracién de impacto

ambiental, ingreso con un estudio de impacto ambiental”’" (Enfasis

anadido)

“Teniamos que resolver primero el pronunciamiento de la consulta de
pertinencia, porque en definitiva mientras la autoridad no me resolviera
si ef proyecto, o sea, en ese minuto nuestra conviccion era claramente

que la autoridad nos va a ratificar que el proyecto no ingresaba al

" ver fojas 1509.
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sistema. Suponiendo que hubiese cambjado antes la normativo, iqual

hubiéesemos ingresado la consulta de pertinencia intentado

verificar, oye si no pasa esto, pasa lo otro, por una diferencia X de

estacionamiento podriamos solicitar que no inqresara V que me

dice gue ingreso iqual. Y obvio que la condicién de ingreso era

solamente el ntimero de estacionamientos, claramente me ilustra v

me indica que el ingreso tendria que ser por una declaracion de

impacto ambiental. Sin perjuicio de eso, habia que primero elaborar

fos terminos de referencia, luego vino toda la revision y trabajo en
conjunto con el equipo del Ministerio de Obras Publicas y
posteriormente a eso, la pertinencia se ingresa, partimos julio.” '
(Enfasis afiadido)

"Habia que fundamentar en los términos de referencia por gué era

declaracibn o por qué era estudio. O sea, obviamente, la

consecuencia era que necesitébamos ef pronunciamiento de la consulta
de pertinencia de la cual nos indicaba el camino si la evaluacion

ambiental iria por declaracion o por estudio...” (Enfasis afiadido)

Respecto al mismo punto, el testigo sefior Max Aguilar sefiald lo siguiente:

‘Lo que pasa es que para poder hacer los términos de referencia,
teniamos que tener una justificacion pormenorizada especifica cierto,
para poder justificar en este caso, los términos de referencia de Ja
declaracion de impacto ambiental en el caso digamos que
correspondiese o de estudio. O sea, necesitabamos tener
especificamente, este es un tema que aparece también por ahi, que yo
no recuerdo especificamente dentro de las bases o dénde aparece que

tiene que tener una justificacion pormenorizada, esta justificacion. .. por

Ver fojas 151 1.
Ver fojas 1532.
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lo tanto, nosotros antes que no tuvieses la consulta de pertinencia

resuelta por_ el Servicio de Evaluacion Ambiental, dificilmente

ibamos a poder hacer esta justificacion pormenorizada de lo que

i

correspondia™” (Enfasis afiadido)

‘Cuando el servicio de evaluacion ambiental da la respuesta a la
consuita de pertinencia empieza a descartar de acuerdo a un articulo lo
que el proyecto digamos esta OK, hay un listado de temas que estaban
todos OK, excepto un tema, que lo mencioné denante, que era el tema
de los estacionamiento, que era el tema que nos hacia ingresar por una

declaracion de impacto ambiental. Enfonces, recién en ese instante,

en ese momento cuando nos responde el SEA, nosotros sabemos

que el tema que tenemos que apuntar, el tema de los

estacionamientos.”” (Enfasis afadido)

"Si, se analizaron todas las causales de ingreso, todas las causales de
ingreso. El servicio analiza todo el proyecto y nos pide muchisimos

antecedentes y ver fodas las causales. Una de las cuales, me

recuerdo, puede ser el tema de contaminacion, puede ser ef tema

de las emanaciones, entonces, puede haber temas arqueolégicos,

pero hay muchisimos temas del proyecto pero en particular se

pronuncio con respecto al chequear todo eso solamente con los

estacionamiento” '® (Enfasis afiadido)

CONCLUSION:

1) Se acreditd que la unica forma que la Concesionaria tenia para

asegurarse de que la obra tenia que cumplir con una DIA o un EIA,

era por medio de la resolucion de la Consulta de Pertinencia.

2} A esto debemos sumar gue el punto 6 de la clausula 1.8.10.1 de las BAL]

14

Ver fojas 1411,

¥ Ver fojas 1413.
' Ver fojas 1413.
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exigia a la Concesionaria una descripcion “pormencrizada de la
Justificacion del desarrollo del Estudio o Declaracion de Impacto
Ambiental”. Por o tanto, para poder obtener los argumentos requeridos
contractualmente para confeccionar los TDR, era indispensable conocer

el pronunciamiento del SEIA respecto a la Consulta de Pertinencia.
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VI.  RAZONES POR LAS CUALES LA SOCIEDAD CONCESIONARIA NO

PRESENTO TERMINOS DE REFERENCIA DENTRO DE LOS 60 DIAS

POSTERIORES A LA PUBLICACION DEL NUEVO REGLAMENTO DEL

SISTEMA DE EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL (D.S. N°63/2014), SIN

PERJUICIO DE QUE LA CONSULTA DE PERTINENCIA AUN SEGUIA EN

TRAMITE ANTE EL SERVICIOQ DE EVALUACION AMBIENTAL

Las razones por las cuales la Concesionaria no presentd los TDR luego de

la derogacion de la excepcion reglamentaria son las siguientes:

i) El plazo para entregar los TDR era de 60 dias contados desde la resolucion

de la Consulta de Pertinencia

Tanto el MOP como la concesionaria tenian claro de que el plazo para
presentar TDR era de 60 dias contados desde la resolucion de la Consulta de
Pertinencia, lo cual esta acreditado por la existencia del Ord. 003 de fecha 30 de

junio de 2014, enviado por el Inspector Fiscal ignacio Gysling a la Concesionaria.

i} Sin perjuicio de la derogacién de la excepcion del Reglamento del SEIA,

habian otras razones que llevaban a pensar que |a obra pudiera no ingresar

al sistema

Existian dos elementos que pudieron haber realizado que la obra no
debiera ingresar al SEIA, sin importar ia derogacion de la norma. Estos son: (i) la
consideracion de estacionamientos preexistentes de |a obra, los cuales pudieron
no haber sido contabilizados para aplicar la causal de la Letra h.1.4 del
reglamento; y (ii) la posibilidad de que la excepcién se aplicara de todas formas a
la obra, debido a que la Consulta de Pertinencia fue ingresada con anterioridad a
la derogacidn y cuando el proyecto se encontraba ya en ejecucion,

Para considerar la veracidad de esta circunstancia, basta con analizar los
correos electronicos adjuntos a fojas 989 y 1001 de autos, en los cuales tanto el
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MOP como la Concesionaria recolectan informacion requerida por el propio SEIA
para resolver la Consulta de Pertinencia. Estos antecedentes dicen relacion con
aspectos de medicina nuclear del establecimiento de salud, el nimero de camas
que considera y los estacionamientos.

Si tenemos en consideracion que la derogacion de la excepcidn del
Reglamento del SEIA ocurrié el dia 6 de octubre de 2014, pero en el mes de
noviembre del mismo ano el propio SEA requiere mas antecedentes para resolver
la Consuita de Pertinencia, es evidente que existian elementos adicionales a la

excepcion que pudieron haber provocadoe que la obra no ingresara al sistema.

fi} La Concesionaria debia determinar por medio de |la Consuita de Pertinencia

si_correspondia_tramitar una DIA o un EIA respecto a la Obra vy la

lustificacion de una u otra via de ingreso

L.a resolucion de la Consulta de Pertinencia fue esencial en el contenido de
los TDR definitivos, debido a que establecio la causal especifica por la que la obra
debia ingresar al sistema, lo cual a su vez aclaré que el proyecto debia tramita una

DA y no un EIA.

iv) Consistencia en las actuaciones de la Concesionaria frente al Estado de

Chile
El procedimiento administrativo originado por la Consulta de Pertinencia solo
terming en el mes de enero de 2015, por lo cual antes de elio la Concesionaria se
encontraba juridicamente impedida de afirmar ante el MOP que la obra publica
ingresaba al sistema, ya que no pueden desarrollarse ante la propia
Administracion  del Estado -MOP y SEA- argumentaciones enteramente
contradictorias, ni tampoco puede exigirsele tal comportamiento, gue repugna no
solo con la buena fe, sino que con principios elementales del derecho
administrativo, contenidos tanto en la Ley 19.880, como en la Ley de Bases

Generales de la Administracion del Estado.
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MINUTA OBSERVACIONES A LA PRUEBA

HOSPITAL EL SALVADOR E INSTITUTQO NACIONAL DE GERIATRIA

1.- El. CONTRATO DE CONCESION. QUID DE LA CONTROVERSIA.

Previo & efectuar las observaciones a la prueba, debemos tener presente que
estamos frente a un CONTRATO DE CONCESION, formado esencialmente por
las BALI, que en este caso era un formato tipo para establecimientos de salud,

y por los Anexos Complementarios gue contienen las bases administrativas,

técnicas y_econémicas especificamente para el Hospital Salvador e Instituto

Nacional de Geriatria.

La Sociedad Concesionaria_conocio los documentos mencionados del presente

contrato y en ese contexto presentd su postulacién en el proceso de licitacion,
es decir, conocia previamente las normas del contrato de concesién y las

obligaciones que de él emanaban.

Luego, se adjudico el contrato por medio del Decreto Supremo MOP N°141 de
11 de febrero de 2014,

Este es un contrato que se encuentra regido por el derecho puablico, donde

debemos aplicar de forma taxativa el principic _de legalidad, recogido con el

aforismo juridico de que "en Derecho publico solo es posible hacer aguelio
expresamente permitido”; y que en definitiva descrito con mavyor precision,
podemos decir que para el "Derecho publico: de la juridicidad (o legalidad);
estd orientado a la salvaguarda de la necesaria tipicidad de las potestades de

actuacion de las autoridades”,

Y esto resulta de suma relevancia al momento de conocer la presente
controversia, tomando especialmente en cuenta la medificacion a la Ley de
Concesiones {Ley 20.410), donde dentro del perfeccionamiento al sistema de

solucion de controversias, se estimd conveniente gue aun cuando el



procedimiento fuese arbitral, los arbitros debian fallar en derecho,

garantizando de ia mejor manera a las partes el respecto al contrato y a la ley.

En este contexto, debemos situarnos at analizar la presente reclamacidén de
multas, donde el QUID DE LA CONTROVERSIA, esta en determinar si existid o

no__incumplimiento del Contrato de Concesidn, que trajo apareiado la

imposicién de muitas,

La disposicion corresponde al articulo 1.8.10.1 de las Bases de Licitacién que
regula el proyecto y su relacidén con el Sistema de Evaluaciéon de Impacto

Ambiental (SEIA), de la manera siguiente:

“Si procede de acverdo af Anexo Complementario, /a Sociedad Concesionaria deberd ingresar al SEIA, un
Estudio o Declaracion de Impacto Ambiental del ¢ de los Establecimientos de Salud, salve que no fuera
procedente de acuerdo al pronunciamiento del Servicio de Evaluacién de Impacto Ambiental
respectivo, segdn corresponda, o de los servicios o actividades complementarias que lo reguieran, v se

aplicara fo siguiente:”

Dicho enunciado contiene diez vifietas, transcribiremos la quinta gue es la pertinente con Io demandado en

autos:

“En un plazo maximo de 60 dias contados dese la fecha de publicacion en ef Diario Oficial del Decreto
Supremo de Adjudicacidn del Contrato de Concesion, el Adjudicatario de la Concesién hard entrega al
Inspector Fiscal de los Términos de Referencia de los Estudios o Declaraciones de Impacto
Ambiental, segtin corresponda, pare ef Establecimiento de Salud respectivo, o para e servicio o actividad
complementaria que fo requiera, para su revision y visto bueno, quien podrd pedir correcciones o
modificaciones si asi lo estimara. Dicha aprobacién no implica ningtin tipo de compromiso o responsabilidad
por parte def MOP ante las exigencias de las autoridades ambientales durante la evaluacién y tramitacién def
Estudio o Declaracion de Impacto Ambiental, segdn corresponda.”.

De la lectura del articulo 1.8.10.1 de las Bases de Licitacién y su vifieta quinta

se desprenden los siguientes elementos:

I.1) Procedencia de ingreso al Sistema de Evaluacién de Impacto

Ambiental (SEIA) de acuerdo al Anexo Complementario.

El articulo 1.8.10.1 de las Bases de Licitacién indica que serd el Anexo
Complementario quien determinard la procedencia del ingreso al Sistema de
Evaluacién de Impacto Ambiental a través de un Estudio de Impacto Ambiental
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o de una Declaracion de Impacto Ambiental. De acuerdo a {o anterior, el Anexo
A - Al Anexos Complementarios de Bases Administrativas, en el N© 23
referido al articulo 1.8.10.1 de las Bases de Licitacién reza que procede su

ingreso respecto de ambos proyectos.

1.2) Existencia de un plazo de 60 dias.

La quinta vifeta, del articulo 1.8.10.1 de las BALI, indica que ia Concesionaria
debia entregar los Términos de Referencia del Estudio de Impacto Ambiental o
la Declaracion de Impacto Ambiental, dentro del plazo de 60 dias contados

desde la publicacién en el Diario Oficial del Decreto Supremo de Adjudicacién.

1.3) Presencia de una obligacion facultativa

El inciso primero del articulo 1.8.10.1 en relacidon con su vifieta quinta de las
Bases de Licitacidon, contiene una obligacién facuftativa. En particular, el
Concesionario por las obligaciones que emanan del contrato debia entregar al
MOP los Terminos de Referencia del Estudio/Declaracion de Impacto Ambiental
en el plazo de 60 dias contados desde ia publicacion en el Diario Oficial del

decreto de adjudicacién, sin perjuicio de poder cumplir con_su obligacién

entregandg _al MOP ei pronunciamienio del Servicio de Evaluacién Ambiental

gue declarase la_improcedencia de ingresar una Declaracion/Fstudio de

Impacto Ambiental dentro del mismo plazo en el cual debia entregar los

Términos de Referencia.

Habiéndose entregado tal pronunciamiento del Servicio de Evaluacion

Ambiental, dentro_de dicho plazo, se tendria por cumplida la obligacidn que

impuso el articulo 1.8.10.1 de las Bases de Licitacion. En los hechos lo anterior

no acaecio, por tanto se configurd el incumplimiento contractual.

H. Comisidn, los tres elementos recientemente descritos constan en el contrato

de concesidén v fueron infringidos por la_Concesionaria. Afirmamos lo anterior

en razén, a los plazos establecidos en las normas y a cdmo acontecieron los

hechos.
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FECHAS NO CONTROVERTIDAS

1.~ El dia 27 de julio de 2014 vencia el plazo de 60 dias desde la publicacion

del decreto de adjudicacion, para que se entregaran_ los Términos de

Referencia o alternativamente el pronunciamiento del SEIA que estableciera

gque el proyecto no ingresaba al Sistema,

2.- £l dia 23 de septiembre de 2014 la Concesionaria presentd una solicitud de

pertinencia_ante el SEIA.

3.- Ef dia 28 de enero de 2015 el SEIA indicd que el proyecto debia ingresar al
SEIA.

4.- La Concesionaria presento los TDR ef dia 29 de enero de 2015,

HECHOS ESENCIALES ACREDITADOS

1.~ Por medio de las copias de los Anexos Complementarios acompafiadas, se

probd que el Hospital El Salvador v el Instituto Nacional de Geriatria debian

ingresar al SEIA (BALI y Anexo complementario).

2.- Por medioc de las declaracicnes de los testigos, asi como por la

documentacién acompafiada, se probd que no_se entregaron TDR dentro del

plazo de 60 dias que finalizd el 27 de julio de 2014.

3.- Por medio de la declaracion de los testigos, asi como por la carta SC-IF-

0074, se probd que la Concesionaria entregd fos TDR el dia 29 de enero de

2015, es decir, con 117 dias de_atraso, y esto tiene su correlato, en que la

Concesionaria ingresd la solicitud de pronunciamiento al Servicio de Evailuacion

Ambientai 57 dias _después de vencido el plazo para entregar al Términos de

Referencia o el pronunciamiento del Organismo _Ambiental, lo que reafirma el

Incumplimiento contractual en torno a los plazos establecidos en el articulo
1.8.10.1 de las Bases de Licitacion.
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2.- PUNTOS ESPECIFICOS SOLICITADOS EXPONER POR LA COMISION

2.1 FINALIDAD DE LOS ANEXOS COMPLEMENTARIOS.

Como se probd en autos por medio de las BALI, las presentes bases de
licitacion corresponden a bases “tipo” que fueron disefiadas para aplicarse en
los distintos hospitales licitados que formaban parte del programa de
"Concesiones de Establecimientos de Salud”, hospitales que no se emplazaban
necesariamente en la Regién Metropolitana. Asi, se probd en autos, por medio
de las copias de los respectivos Anexos Complementarios, que eran ellos

quienes compietaban las Bases Tipo con las especificaciones de cada proyecto.

Por tanto, la finalidad de los anexos complementarios era normar_el
contrato de concesion especifico de que se trata, contrato que
suscribié la Concesionaria sin efectuar ningin reparo.

Respecto a la finalidad del punto N°23 del Anexo Complementario, y su

relacion con el articulo 1.8,10.1 de las BALI, las partes acordaron que el

Hospital El Salvador vy el Instituto Nacional de Geriatria debian inaresar al

SEIA. Por ello, la finalidad de dicho precepto fue la determinar que ambas

obras debian ingresar al SEIA, y aqui es donde radica su importancia.

Desde el punto de vista probatorio, la Concesionaria no pudo

desestimar |a_fuente de {a _obligacidon de_ingreso al SEIA contenida en
los anexos cgmplementarios. De hecho, se le preguntd al testigo de la
Sociedad Concesionaria, don Max_Aguilar, si tenia conocimiento por el

contenido de los anexos complementarios y la procedencia del ingreso al

Sistema prescrito en diches anexos, ante lo cual respondié “no recuerdo el

documento”, o anterior consta a fs. 1393. En la misma {inea se le pregunté

al testigo Luis Bermedgo, si reviso el contrato de concesidn y sus anexos en 1o
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referido a materias medioambientales, ante 1o cual respondid “"No _las revisé
en detalle”, lo anterior consta a fs. 1493. Asimismo, se le repreguntd si al

recibir el encargo de la Concesionaria para realizar su informe, el habria tenido

conocimiento de los contratos, o las fuentes contractuales de la obligacion,

ante lo cual respondi6 “sé que habia bases y condiciones”, por lo gue se le

pregunté si no las habia leide, v el testigo respondid “No, no era mi tema

leerlos”, io anterior consta a fs. 1497. A fs, 1502, el testigo nuevamente

declaro “Ng, yo no entré a revisar esas bases”.

Los testigos del MOP fueron contestes en que (os Anexos

Complementarios y su relacion con el articuio 1.8.10.1 de las BALI
prescribian que_e! Hospital El Salvador y e} Instituto Nacional de

Geriatria debian ingresar al SEIA, asi lo indico Ignacio Gysling a fs. 1336,
Cristina Montenegro a fs. 1374, Roberto Ibaceta a fs. 1.299 - 1300 y Mdnica
Araya a fs. 1358,

2.2 UTILIDAD DE ENTREGAR LOS TERMINOS DE REFERENCIA DENTRO
DE LOS 60 DIAS, EN CIRCUNSTANCIAS DE QUE EL PROYECTO CABIiA
DENTRO DE LA EXCEPCION DEL REGLAMENTO DEL SEIA VIGENTE.

En primer lugar, hay que establecer que la obligacion de entregar términos de
referencia dentro del plazo de 60 dias contados desde la adjudicacidn de la

concesion, se_encuentra contenida_en el contrato de concesion, (art

1.8.10.1), contrato al cual postuld y celebré voluntariamente la Sociedad

Concesionaria.

En segundo lugar, se pudo acreditar por medio de las Bases de Licitacion

acompafiadas, que elia no_contempla proceses de analisis_de “utilidad” de las

normas que contiene, por tanto, resulta irrelevante que se analice ia “utilidad”

de una norma_para estimar si es procedente o no su cumplimiento, ella debia

cumplirse sin analisis teleolégicos previos ya que correspondia a una obligacién

del contrato.
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En tercer lugar, no_se probd en autos que la Concesionaria durante el periodo

de preguntas o respuestas haya realizado alguna observacidn a las Bases

respecto de la procedencia o no de la norma referida a la entrega de Términos

de Referencia, por lo que se prueba que la Concesionaria acepté pura y

simpiemente dicha obligacion,

En cuarto lugar, correspondia al SEIA realizar la_interpretacion sobre la

aplicacién de ia norma reglamentaria (situacién confirmada por e testigo Luis

Bermedo en su declaracién), puesto que, era la entidad competente para

realizar el analisis de la pertinencia tal como exigian las Bases de Licitacion.

En quinto lugar, fa Concesionaria en razon del articulo 1.8.10.1 de las BALI, se

encontraba facultada para soficitar un pronunciamiento del SFEIA respecto a ia

procedencia del ingreso, asi fue como ella realizé una consulta de pertinencia,

pero una vez que ya habia finajizado el plazo de 60 dias, por tanto, se infringié

la norma del 1.8.10.1 lo cual corresponde a un hecho pacifico en este litigio.

En sintesis, el contrato de concesién no exigia anélisis de utilidad previos para

la_entrega de los términos de referencia, permitia que eventualmente la SC

presentara una consulta de pertinencia y acreditara por medio de un

pronunciamiento de la autoridad competente (SEIA) que el proyecto no debia

ingresar al Sistema, dicho pronunciamiento se debia entregar dentro del plazo

de 60 dias, pero ello no acontecid.
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2.3 RAZONES POR LAS CUALES EL MOP MANTENIA UN BORRADOR DE
“"CONSULTA DE PERTINENCIA”

Segun lo sefialado en nuestro escrito de fecha 12 de agosto de 2016, el

documento a que se refiere el punto 3.3 corresponderia a un correo_electrénico

de fecha 4 de julio de 2014, de “Roberto Ibaceta” para “Juan Muzard”, cuyo
asunto sefiala "SEA”, y como datos adjuntos sefiala “PERTINENCIA.doc”. Es

importante precisar que este documento no_se encuentra reconocido _en ijuicio

por ninguna de las persconas gue figura como emisor ¢ destinatario.

En cuanto al documento que figura como datos adjuntos, presenta iggos del

Ministerio de Obras Publicas pero ng existe referencia a quien es su autor, con

que fines fue elaborado y no es un documento que forme parte de las Bases de

Licitacion.

Respecto a su contenido, el texto sefiala “Adjunto lo solicitado Salu2” sin

expresar mayor informacion. De este breve texto, solo se desprende que el

correo tuvo por objeto acompafiar un antecedente que previamente habria

solicitado su destinatarig, es decir, Juan Muzard.

En los hechos, este documento corresponde a gjercicios internos realizados por
la_Unidad de Medio Ambiente y Territorio de la CCOP, para analizar distintos

escenarios que puede enfrentar el proyecto desde el punto de vista de la

legislacion ambiental, lo que permite contar con una aproximacion respecto a

los _tiempos de tramitacion ante el Servicio de Evaluacion Ambiental. El

Inspector Fiscal envid este documento a solicitud de Juan Muzard, con el

proposito de aportar antecedentes que contribuyeran vy agilizardn _en la

tramitacién de la consuita de pertinencia que la Sociedad Concesionaria decidio

tramitar ante la Autoridad Ambiental, la gue de acuerdo & ia normativa

contractual es de su exclusiva responsabilidad.
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2.4 FACTIBILIDAD DE QUE EL DOCUMENTO “CONSULTA DE
PERTINENCIA Y SOBRE TDR"” ENVIADO AL INSPECTOR FISCAL EL 25
DE JULIO DE 2014, Y POSTERIORMENTE ENVIADO AL SEA CON FECHA
23 DE SEPTIEMBRE DE 2014, PUDIESE REEMPLAZAR AL DOCUMENTO
IDENTIFICADO EN LAS BALI COMO “TERMINOS DE REFERENCIA”.

No es factible, puesto gue, las Bases de Licitacion exigian que dentro de ios 60

dias se entregaran los TRD (1.8.10.1), asimismo, en las Bases no se establece

algln_mecanismo_de cumplimiento por equivalencia de la obligacién gue

pesaba sobre la Sociedad Concesignaria referida a los TDR. La unica posibilidad

que incluia las BALI era referida a la posibilidad de que la SC entregara al MOP

el pronunciamiento del SEA por el cual la autoridad ambiental resolviera gue el

proyecto no debia ingresar al sistema, dicho pronunciamiento debia entregarse
dentroc de los 60 dias desde la publicacién en e DO del Decreto de

Adjudicacion.

En los hechos se probd en ef juicio que la Sociedad Concesionaria no_ acompafié

el pronunciamiento _del SEIA dentro del plazo de 60 dias, asimismo, el

documento que acompaio el 25 de julio de 2014 no correspondia a los TDR vy

su _contenido versaba sobre {as razones por las cuales la SC estimaba que el

proyecto no debia ingresar al SEIA v advirtié que presentaria una pertinencia

al SEA, pertinencia que ingreso recién al Sea el dia 23 de Septiembre de 2014,

es decir, cuando los plazos va se encontraban vencidos para cumplir con la

obligacion prevista en el articulo 1.8.10.1.

La Concesionaria no acredité que_dicho documento correspondiese g los TDR, y

de la revision_del mismo, se concluye gue efectivamente no_eran TDR, ni

menos aun, podrian reemplazar lo exigido en las BALI.



2.6 RAZONES POR LAS CUALES LA SOCIEDAD CONCESIONARIA NO
PRESENTO TERMINOS DE REFERENCIA DENTRO DE LOS 60 DiASs
POSTERIORES A LA PUBLICACION DEL NUEVO REGLAMENTO DEL
SISTEMA DE EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL (DS N° 63/2014),
SIN PERJUICIO DE QUE LA CONSULTA DE PERTINENCIA AUN SEGUiA
EN TRAMITE ANTE EL SERVICIO DE EVALUACION AMBIENTAL.

Teniendo presente el tenor del punto en analisis y sin perjuicioc que ia
obligacion establecida en el numeral 1.8.10.1 de ias Bases de Licitacién es
entregar términos de referencia dentro del plazo de 60 dias contados desde la

adjudicacién de la concesion, al parecer la_Concesionaria_estimd necesario

esperar_el pronunciamiento del SEA respecto de la consulta de pertinencia

ingresada por ella, el 23 de septiembre de 2014, para presentar los Términos

de Referencia. No debemos olvidar, que el contenido de la consuita de

pertinencia solo corresponde 3 la interpretacion de la_normativa que realiza la

parte que promueve dicha consulta y que es el Servicio de Evaluacién
Ambiental (SEA), el servicio legalmente competente para efectuar el andlisis de
pertinencia y emitir un pronunciamiento, situaciéon que fue recogida en las
Bases de Licitacion y confirmada por el testigo de la Concesionaria Luis

Bermedo,

Al respecto resuita importante recordar, que el pronunciamiento del SEA

respecto a la consuita de pertinencia realizada por la SC fue emitido el dia 28

de enero de 2015, y gue los Términos de Referencia fuergn entregados

mediante carta CS-1F-0074 de fecha 29 de enero de 2015, es decir, su entrega

se materializo un dia después del pronunciamiento del SEA.

Lo expuesto, resta todo valor a las alegaciones de la Concesionaria en torno a

ia_necesidad de contar_con el pronunciamiento del SEA para fundar sus

Términos de Referencia, los cuales fueron entregados a la Inspeccién Fiscal

dentro de las 24 horas siguientes después de emitido el pronunciamiento de ia

autoridad ambiental.
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De lo expuesto, se conciuye que la gran cantidad de correos electrdénicos
acompafiados al proceso no constituyen comunicaciones oficiales de este

contrato, mas allé de su dificil comprension que contienen didlogos breves con

respuestas que no_reflejan en su integridad el contexto en gue se han

realizado, que aparentemente forman parte de situaciones en que sus

participes han_sostenide comunicaciones personales o telefénicas, que no se

encuentran incorporadas ni acreditadas en este proceso.

3.2 EL INSPECTOR FISCAL DEL CONTRATO NO TIENE ATRIBUCIONES
PARA EXIMIR A LA SOCIEDAD CONCESIONARIA DEL CUMPLIMIENTO
DE SUS OBLIGACIONES.

Las atribuciones del Inspector Fiscal de la Etapa Construccion estan reguiadas

en el numeral 1.8.1 de |las Bases de Licitacidn, ademas de lo sefalado en el

articulo 39 de! Reglamento.

Pero dentro de las atribuciones gue el Reglamento de ia Ley de Concesiones y
ta propia normativa contractual entregan al Inspector Fiscal de la Etapa

Construccién, no_se contempla la facultad de eximir al Concesionaric de

cumplir _con_ias obligaciones gue validamente contrajo al adjudicarse el

contrato v que fueron conocidas por este desde gue el inicio del Proceso de

Licitacién, v menos la facultad de modificar dicho contrato.

En este punto, debemos recordar que estamos en presencia de un contrato

administrativo regido por las normas del derecho piblico, donde las relaciones

entre el Ministerio y el Concesionario también se rigen por dichas normas.

Acoger la tesis _de la demandante implica reconocer facultades al

Inspector Fiscal gue fegal y contractualmente no _posee,
materializando__una _grave infraccion a__las normas legales vy
contractuales aplicables al presente caso.
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3.3 INGRESO AL SISTEMA DE EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL.

Debemos tener presente como ya lo hemos sefialado, lo establecido en el
Anexc A - A.1 Anexos Complementarios de Bases Administrativas, en el N°23

referido al articulo 1.8.10.1 de las Bases de licitacidn establece expresamente

gue tanto el Hospital del Salvador como Instituto Nacional de Geriatria
PROCEDE SU INGRESO AL SISTEMA DE FVALUACION AMBIENTAL.

En este punto, es relevante tener presente que el Decreto Supremo N° 40 gue

aprueba Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental,

contempla en su articulo 164 el ingreso voluntario al Sistema de Evaluacion.

Considerando que la Sociedad Concesionaria se obligd a dar cumplimiento a

toda fa normativa ambiental vigente, que las Bases de Licitacién y su Anexo

Complementario establecieron que tanto el Hospital del Salvador como

Instituto Nacional de Geriatria procede sy ingreso al Sistema de Evaluacidon

Ambiental, y que el articuio 164 del Decreto Supremo N° 40 del Ministerio de
Medio Ambiente considera expresamente el ingreso voluntario de un proyecto

o actividad al SEIA, por lo tanto, no cabia otra ajternativa que |a
presentacién de los TDR o {a_gbiigacién facultativa del pronunciamiento de la

autoridad ambiental.

3.4. EXISTENCIA DE PERJUICIOS PARA LA IMPOSICION DE MULTAS.

La Concesionaria intenta dar cuenta con su documental de los atrasos del MOP
en cuanto a la entrega de los terrenos concesionados, lo que imposibilitaria
que existan perjuicios para el Estado de Chile por el supuesto atraso en la
entrega de TDR por parte de la Concesionaria.

NI EL REGLAMENTO DE LA LEY DE CONCESIONES, NI LAS BASES DE
LICITACION EXIGEN PERJUICIOS PARA IMPONER MULTAS.

Los articulos 47 y 48 del Reglamento de la Ley de Concesiones asi io disponen.
14
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En el mismo sentido, el numeral 1.8.7 de las Bases de Licitacién que lieva por
titulo "INFRACCIONES Y MULTAS”, en sus pérrafos primero vy segundo asf lo
disponen.

EL ATRASO EN LA ENTREGA DE LOS TERMINOS DE REFERENCIA
PROVOCARA PERJUICIOS AL ESTADO DE CHILE.

No obstante que la normativa reglamentaria y contractual no exige la
existencia de perjuicios para aprobar e imponer {as muitas, el atraso en la

entrega de los Términos de Referencia provocara perjuicios al Estado de Chile.

Al respecto debemos recordar que la penditima vifieta del parrafo primero del
numeral 1.8.10.1 de las Bases de Licitacion dispone:

“La Sociedad Concesionaria no podrd ejecutar obra material alguna asociada a

|2 obra objeto de sometimiento al SEIA, si no contare con la correspondiente

Resolucién de_ Calificacion_Ambiental. Con todo, ni el MOP, ni el MINSAL, ni el

Servicio de Salud respective tendran responsabilidad alguna en los atrasos en
gue pudiera incurrir la Sociedad Concesionaria, como consecuencia de la
demora en obtener la Resolucion de Calificacién Ambiental, cuando sea su
responsabilidad de acuerdo a lo establecido en el primer pdrrafo del presente

articulo.” (Enfasis afiadido)

El retraso en la entrega_de los Términos de Referencia v en la definicidn de |a

situacion ambiental de la obra, de exciusiva responsabilidad de la demandante,

han alterado el cronograma de los tramites ambientales posteriores, o

que ha provocado que hasta ia fecha la Sociedad Concesionaria no cuenta con

la Resofucion de Calificacién Ambiental que le habilita, en materia ambiental,
para iniciar las obras licitadas, tomando ademas en cuenta que estamos con
una obra de infraestructura tan delicada como un hospital, con toda la

sensibilidad en la comunidad que esto trae aparejado.

15
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CONTRATO DE CONCESION DE OBRA PUBLICA

“HOSPITAL DEL SALVADOR E INSTITUTO NACIONAL DE
GERIATRIA”

Fojas 1632
(mil seiscientos treinta y dos)
Santiago, 18 de octubre de 2016

Agréguense a los autos las transcripciones de la audiencia de Observaciones a
la Prueba mediante alegatos, celebrada el dia 12 de octubre de 2016,
conjuntamente con la cinta de audio, que se ponen a disposicién de las partes.

De conformidad con lo acordado en Acta g fojas 1589 Jetra “a”, las partes
contaran con 3 dias habiles, contados desde que esta resolucion se entienda
notificada, para formular las observaciones que constderen convenientes.

En caso de no formularse observaciones dentro del plazo antes referido, las
transcripciones se entenderan por aceptadas.

La presente resolucion se notificard a ias partes a través de carta certificada.

AVIER CARVALLO PARDO
PRESIDENTE
HONORABLE COMISION ARBITRAL

CAMBARA KUZMANIC

SECRETARIA ABOGADO
HONORABLE COMISION ARBITRAL



Acta de audiencia - Alegato de Observaciones a s Prusha

Presidente Comisidn Arbitral: E£n Santiago, siendo las 14:00 horas del dia misrcoles 12
de octubre de 2016, se lleva a cabo en Iz sede de la Comisién Arbitral ubicada en
Coyancura 2283, piso 9, Providencis, la audiencia de Alegato de Observaciones a la
Prueba decretada 2 Fojas 1585 de autos, notificada a las partes por la Secretaria
Abogado via correo electrénico de 04 de octubre de 2016. Conforme a lo dispuesto por
esta Comision Arbitrat las partes deberdn formular sus zlegatos solo respecto de los
puntos definidos @ Fojas 1585 y siguientes de autos. Los alegatos se presentardn en
forma verbal y serdn grabados en presencia de los abogados de las partes, de la
Comisién Arbitral y del Secretario Abogado de la causa que tendrs fa responsabilidad
de transcribirlos para ser sometidos a la consideracién de las partes. Presentes en este
acto se encuentran los abogados sefiores Carlos Aranis, ignacio Vargas, Pablo Mufioz,
por la demandada, y los abogados sefiores Carlos Aravena y lLuciano Ellenz por ia
demandante. Ademds de los miembros de fa Comisién Arbitral sefiores Javier Carvallo,
Octavic Bofill, y Carlos Mercado v la Secretaria Abogade sefiora Marisol Cambara.

Las actas de alegato se suscribirdn por [a comisidn arbitral y el Secretario Abogado y
seran sometidas a la consideracion de fas partes por el lapso de tres dias para que les
haga las observaciones que las transcripciones les merezcan. Este plazo podra ser
ampliado dependiendo de Is longitud que tenga.

Secretaria Abogado: javier, dijiste las 14:00 horas y eran las 16:00.

Presidente Comisién Arbitral: Corrijo eso. 16:00 horas, muchas gracias sefiora
Secretaria. Asi que quiero ceder la palabra ai abogado de la demandante.

Abogado Parte Demandante: Gracias sefior Presidente, y gracias a los miembros de ta
comision por damos asta oportunidad de exponer, para aclarar los aspectos que
entiendo para la comisién resultan mas importantes o al menos mas confusos y por lo
tanto, haré un esfuerzo por intentar aclararlo lo més posible. Hago presente que voy a
tratar de no referirme en detalle 2 las fojas, o al tipo especifico de documento, no
obstante de ello, estén mencionados en este minuta que va a2 quedar a disposicion de
ta comisién. ¥ asi mismo, intentaré ceRirme Gnicamente 2 los temas gue han sido
consultades por Iz comisién; el primers de los cuales es I3 finalidad e importancia de
fos anexos complementarios dentro def contrato de concesion, en especial el Anexo A1l

de las Bases Administrativas, Ndmero 23 del articulo 1.8.10.1 de ias Bases de
Licitacién.

El Contrato de Concesién de Obras Publicas estd conformado basicamente por las
Bases de licitacidn denominadas Bases de Licitacidn Tipo de Concesiones de
Establecimientos de Salud, a las que de ahora en adelante voy 3 mencionar Bases de
Licitacidn o BALI y también por el anexo complementario. Lo que hace el anexo
compliementario es precisar, tal como o dice el nombre complementar en ciertos
aspectes especificos lo que sefialan las bases de licitacidn. £} grueso del contrato ests
contenido y regulada en las bases de licitacidn estando en el anexo complemeantario
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Gnicamente aquellos aspectos gue es necesario diferenciar un Hospital de otro,
considerando que las bases habian sido redactadas y entregadas para ung licitacion de
distintos establecimientos hospitalarios. En resumen, las bases de licitacion regulan la
mayoria y los mds importantes aspectos de! contrato y ¢l anexo complementario
agrega ciertos elementos especificos en relacién con la obra piblica Hospital El
Salvador e Institute Nacional de Geriatria.

Eso en términos generales. Ahora en lo que respecta especificamente a Jas materias
ambientales, el contrato posee regulaciones tante en las bases de licitacién como
algunas en el anexc complementario, perc vamos 2 ver debidamente cudl es |a
importancia de cada una de ellas, y [a vigencia de cada una de elfas. Originalmente, las
bases de licitacién sefialaban que esta obra publica debia ingresar al Sistema de
Evaluacidn de Impacte Ambiental ya sea con un estudio o unz declaracidn si ios anexos
complementarios asi o sefialaban, caso en el cual debian cumplirse una serie de
requisitos o catdlogoes de obligaciones y gestiones que se epumeraban dentro de las
cuales estaba la que nos convocs, fa elaboracién y entrega de términos de referencia.
Yéndonos al anexc complementaric especificamente e numeral 23, decia gue
efectivamente tanto el proyecto ingresaba al Hospita! [nstitute Nacional de Geriatrig,
ingresaban al sistema. Por lo tanto, en Iz concepcion ariginal det contrate y quiero
enfatizar esto, bastaba con leer Jas bases de licitacién y el anexo complementatio para
entender que tenia una cierta logica conceptual y estaba bien pensado y estructurado
el contrato. Si el anexo asi lo decla, se ingresaba al sistema y se cumplia una serie de
requisitos. 5i el anexo decia que este Hospital en particular no ingresaba al sistema, no
habia que hacer nada de los tramites que aili se contempiaba y por lo tanto, tampoce
obviamente la entrega de ios términos de referencia.

¢Que ocurre después? El Ministerio de Obras Pablicas decide modificar esta cladusula
contractual, especificamente el encabezado de la cldusula 1.8.10.1 de las bases de
ficltacién agregando una frase que hace que el ingreso al sistema de evaluacion
ambiental ya no dependa de lo que dice el anexo, si no del pronunciamiento que la
autoridad ambiental emita al respecto. La cldusula es clara, por tratarse de una
modificacién atn, queda vy perdura en negrilla; por lo tanto, para el Tribunal es
bastante fécil determinar y poder comparar o que decia la cldusula antes y despuss de
la modificacion. Lo que quedd finaimente, la cldusula con la que se licitd v la clausula
que es vinculante para las partes, menciona que el proyecto ingresa al sistema si el
anexo asi lo dice y salvo que, no fuera procedente de acuerdo al pronunciamiento gue
el Servicio de Evaluacién Ambiental respectivo, segdn corresponda emita. Por lo tanto,
el daro tenor del actuafl artfcuio 1.8.10.1 establece que [a concesionaria debe ingresar
al sistema con un estudio o una DIA en funcién del pronunciamiente gue la autoridad
ambiental emita al respecto, y en funcién de ege pronunciamiento serd necesario
efectuar o no el catdlogo y trémites de actividades gue se enumeran a continuacion en
fa misma clausula, porgue es obvio y no voy a ahondar al respecto, que si lo que decia
el pronunciamiento de Ia autoridad ambiental es que este proyecto no ingresa al

sistema, nada de o que alli se sefiala incluyendo la entrega de TDR ers necesario
efectuar.
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Por lo tanto, es evidente que [a modificacion que el MOP intradujo en las bases de
licitacidn vino a reducir significativamente y considerablemente la importancia del
anexo complementario. Lo redujo practicamente al maximo porque habia otro tramite
posterior cual es el pronunciamiento de 13 autoridad ambiental que era el gue
determinaba y desencajaba o no las obligaciones ambientales que la misma cléusula
contemplaba. Por ende, pongo énfasis en que a nuestro juicio es fundamental gue ésta
cornisién arbitral distinga las dos situaciones sustancialmente diferentes que existian
entre las bases de licitacién originales y las bases de licitacién después de modificadas.
Las bases.. primera situacién, las bases originales en conjunto con &l anexo
complementario establecian un dnico camine muy claro que conducia
indefectiblemente a que el proyecto ingresara al sistema. Eso era una conclusién del
proyecto, entro al sistema y usted desde el primer dia, decia claramente el contrate,
usted comienza a hacer trdmites ambientales porque este proyectc va a terminar con
una declaracién, perdén... va a terminar con una resolucién de calificacion ambiental
en refacién con un estudio o con una declaracion que necesarizments debe
presentarse. Habiz un Unico camino al gue nos conducian las bases ariginales y el
anexc complementario, y entonces tenia sentido que desde el dia uno del contrato,
desde que se le adjudicase el contrato a la concesionaria, esta quedara cargada con la
obligacidn de efectuar una serie de trémites ambientales, uno de los cuales erz la
entregz de los términos de referencia y parecia razonable entonces que dicho plazo se
contara a partir de la publicacién en el Diario Oficial del Decreto de Adjudicacién. Sin
embargo, esta situacidn cambia y esto es el otro aspecto que Ia comisién debe tener
en cuenta, cambis sustancialmente con la modificacién que el MOP le introduce a las
bases de licitacidn y lo que hace el MOP con la modificacion es introducir una nueva
via, un nuevo camino, una alternativa que no estaba prevista originalmente en el
contrain. Esta ruta alternativa consiste en la elaboracién ¥ presentacidn de una
consulta de pertinencia a la autoridad ambiental para intentar gue ella confirme que
este proyecto no ingresa al sistema. Por lo tanto, se trata de dos caminos distintos. £
primero, original del contrate nos llevaba necesariamente a efectuar trémites
ambientales, tendientes a {a obtencién de una resolucién de calificacion ambiental. i
segundo camino que el Ministerio plantea formalmente es presentar una consulta de
pertinencia de fa cual dependia v le pido por favor reparar en Ia importancia que esto
tiene; dependia cumplir 0 no el catilogo de obligaciones que a continuacidn se
sefialaban en ef contrato. Nada de eso era necesario hacer dependiendo def resultado
de la pertinencia que ef propio contrato invitaba a realizar.

Ahora, a nuestro juicio ya con este andlisis tedrico de lo gue dice el tenor del contrato,
queda daro que la importancia del anexo disminuy6 sustanciaimente. Este dejé de ser
un proyecto que necesariamente ingresaba al sistema ambiental como lo concebia el
ANEXD para pasar a ser un proyecto que iba a entrar o no al sistema dependiendo de lo
gue la autoridad manifestase al respecto. Pero incluso dejando de lado el tenor fiteral
Gue a nuestro juicic por si mismo basta para concluir en cuanto a que las multas estan
mal aplicadas. Debemos ademds referiros a los hechos positivos, a las conductas
claras y tangibles que tuvo el Ministerio de Obras Pdblicas. Acciones y omisiones del
Ministerio de Obras Publicas que vamos a ir analizando paso a pase. Uno de los hechas
que acreditamos en el juicio fue que el MOP promovis, acepto, facilitd e incursé a iz
concesionaria para que transitara este segundo camino que habia introducido el
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Ministerio de Obras Pdblicas, cual es Ia presentacién de la consulta de pertinencia. Y
para que solo una vez de obtenide el resultado con la respuesta de Iz autoridad,
comenzaron a gatillarse ¢ a desencadenarse las demas obligaciones, entre ellas, la de

los términos de referencia. Cudles son los hechos que a nuestro juicio confirman esta
afirmacion.

El primero de eflos e5 el Ordinaric Ndmero 003, el inspector fiscal [gnacio Gisling envia
2 la concesionaria con fecha 30 de junio de 2014, es decir, al poco de iniciada la
concesién y todavia faltando plazo para que se cumplieran digamos los 60 dias
previstos en relacion con {os términos de referencia, al menos en el contrato original. Y
en este Ordinario, 2 nuestro juicio, el inspector fiscal hace una perfecta interpretacién
y aplicacién del contrato como habia quedado después de la modificacidn. Hace lo
gue, a nuestro juicio, el MOP habia omitido. Cuando el MOP modificé el contrato,
modificd el encabezado de la cldusula 1.8.10, olvidé eliminar el plazo de 60 dias que
quedaba sin ningdn sentido después de la modificacién, porgue si el contrato me
permitia venir a la autoridad pars efectuar un trémite que demora 6 meses, era
absurdo que antes de... que de concluido ese trémite me exigieran obligaciones gue
eran incompatibles con mic. Qué hace el inspector fiscal? Con toda iogicainformaala
tencesionaria, no es cualquier ordinario perdona, es un ordinario que ni mds ni menos
el inspecter fiscal le recuerda a la concesionaria cudles son las primeras obligaciones
que debe cumplir una ver adjudicado el contrats, v entre ellas, sin Que sea una
enumeracién taxativa, dice ef inspector fiscal, esta la entrega de los términos de
referencia en un piazo de 60 dias contados desde la fecha de publicacion en el Diario
Oficial del Decreto Supremo, o el pronunciamiento de la pertinencia de ingreso al
sistema de evaluacion ambiental de acuerdo a lo sefizlado en fa clausula 1.8.10 del
contrato. El tenor literal de este documento es absolutamente daro. La opinidén del
MOP manifestada a través del inspector fiscal es que los términos de referencia
deberfan presentarse 60 dias después de adjudicado el contrato, si es que no se hacia
la consulta de pertinencia naturalmente, o 60 dias después de emitido el
prenunciamiento por parte de la autoridad ambiental si es que se hizo iz pertinencia
de conformidad a io sefialade en el articulo 1.8.10 de las bases da licitacién, leo lo que
dice el ordinario del Ministerio de Obras Pablicas.

Esta interpretacién comunicada por el MOP en este Ordinario 003 le da aplicacién
I0gica v prictica a la modificacién gue el MOP habia introducido a3 las bases de
licitacion. Hizo coherente ef contrato, salvé los errores que el redactor del contrato, el
MOCP cometid al intreducir una modificacion en la cldusula principal y no eliminar el
plazo de 60 dfas en uno de los enumerandos subsecuentes. Y cuando hablc de error en
la redactién, entiendo que todos ustedes van a tener presente las consecuencias
juridicas que ello significa, porque sabemos que en materia de disputas contractuales,
las cldusulas se interpretan en contra de agquella parte que la redactd. Como un castigo
a aque! gue debiendo exponer claramente sus pretensiones ko hace de una manera
que luego da lugar a conflictos. Ante e importancia decisorio litis que sin duda tiene
este documanto, lo que ha hecho el Ministeric de Obras Priblicas es tratar de restarle
valor formal y fas alegaciones vy las pruebas rendidas decian relacién con que no seriz
un documento idéneo para modificar el contrato de concesion porque éste se modifica
3 través de otrc tipo de instrumentos Yy no de un ordinaric, o porque ilas
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modificaciones al contrato de concesidn tienen que provenir del director general de
obras pdiblicas y no del inspector fiscal. Es decir, esfuerzos formales por restarle
importancia a un documento en el solemne y formalmente, y precisamente para
efectos del cumplimiento de las obligaciones el inspector fiscal le hizo saber a ia
concesionaria. Esto nos obliga a reparar en [a importancia y el rol que el inspector
fiscal tiene en el contrato de concesién para que no quede dando vueitas |z idea en ia
comision arbitral de que efectivamente este pareciese ser o pudiese ser un docurmento
$in ninguna importancia por no provenir del Director General de Obras Pdbiicas. ¥ al
respecto voy a comenzar con algunas disposiciones del propic contrate de concesién.

La clausula 1.8.2 denominada “Canales de Comunicacidn entre la Concesionaria v el
MOPY. ¢Qué nos dice esta cliusula? Toda comunicacién y toda relacién, enfatizo esta
segunda palabrs, toda comunicacion v relacién entre el concesicnario y el MOP se
canaliza 2 través de gerente general por parte de la concesionaria vy por ¢l inspector
fiscal en el segundo caso. {Qué nos dice este contrato? Esta relacién contractual entre
el MOP y la concesionaria se lleva con dos cabezas o con dos representantes
claramente determinados y definidos. El MOP a través del inspector fiscal y Ja
concesionaria a través de su gerente general. Mds adn, la cldusulz 1.8.1, “Atribuciones
y Funciones del Inspector Fiscal”; corresponderd al MOP la inspeccidn y vigilancia de
que el concesionaric cumpla sus obligaciones, y qué dice a propdsito de esto, de como
se vigila el cumplimiento de las obligaciones, para elio el Director General de Obras
Publicas, o sea el representante del Ministerio de Obras Publicas, designard & un
inspecter fiscal. Para estos efectos dice, o sea, para vigilar el cumplimiento de las
obligaciones de la concesionaria. Esta misma disposicion contractual que les acabo de
leer estd contemplada en la legislacién de concesiones en el articuls 38 del
Reglamento de la Ley de Concesiones a propdsito de la fiscalizacion gue el Ministerio
realiza y [as funciones del inspector fiscal, dice que, toda comunicacion y refacién entre
el concesionario y el MOP se canaliza a través del inspector fiscal. Por lo tanto,
tenemos normas legales y contractuales que nos ratifican la importancia que tiene ¢l
inspector fiscal. Es &l la cara visible de ¢l Estado en este contrato, Ja concesionaria no
se entiende con el Ministerio de Haclenda, ne se entiende con 2! Ministerio de Saiud
por mds injerencia que ese Ministerio tiene en esta obra publica, ni con el Ministerio
de Obras Pablicas como un todo o genérico. Especificamente, hay una personaz de
acuerdo a la ley y de acuerdo al contrato con la cual la concesionaria se entiende, con
Ia cual se canaliza toda la relacién contractual. ©

Ahora, et propio inspector fiscal consultado al efecto, me refiero a Roberto Ibaceta, en
la audiencia del 26 de julio, fue consuftado por el Tribunat respecto de cudl era el rol
que tenia el inspector fiscal, especificamente el arbitro sefior Carlos Mercado,
pregunts si el inspector fiscal es Ia méxima autoridad del MOP en terreno, en la obra
tisma, y la respuesta del inspector fiscal fue “el inspector fiscal es el representante del
Director General de Obras Pablicas en este contrato de concesién”. Lo que hace en
esta declaracién el inspector fiscal no es més que ratificar lo que hernos leido. E!
Director General de Obras Plblicas, aquel representante del Ministerio de Obras
Pdblicas para todos los efectos legales designa un representante a su vez, un delegado,
entiendan la figura juridica como quieran entenderla, paro 2 la larga nos lieva al mismo
resultado. Es Iz cara visible, compromete y obliga al Ministeric de QObras Piblicas en
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todo io que expone ante fa concesionaria. Si el tiene atribuciones para hacetlo o no, si
pidid las autorizaciones de rigor, si hizo consultas a Hacienda y si esto estd revisado por
los abogados det MOP, no es problema de la concesionaria. Para nosotros existe un
dnico canal de comunicacion, un representante vilido que es el inspector fiscal. Por
ende, dejemos de lado los cuestionamientos formaies 2l Ordinario 003 v fijémonos en
su contenido. El inspector fiscal, ef Estado de Chile, el MOP nos comunicd oficialmente
que el plazo de 60 dias para la entrega de los términos de referencia se contarfa desde
la emisidr del prorunciamiento por parte de la autoridad ambiental y la concesionaria
la respetd y dentro de dicho piazo present$ los términos de referencia por lo cual es
inconcebible la multa aplicada.

Primer hecho entonces relevante, el Ordinario 003, Pero vinieron otros; el 4 de julio de
2014 el inspector fiscal envia un correo electrénico a la concesionaria adjunténdole un
documento denominado pertinencia que constituye ni mds ni menos un borrador que
habia elsborade el propic Ministerio de Obras Piblicas antes de adjudicarnas el
contrato, antes de adjudicarnos el contrato en diciembre del afio 2013, donde concluia
categdricamente y fundadamente porque no era un documento Hviano, ni breve, era
un documento fundado con razenes y con andlisis de las normativas ambientales
hechas por fa UMAT, va nos vamos a referir varias vetes a ellos, ustedes recordaran
que fa UMAT es [a Unidad de Medio Ambiente y Territorio del MOP, es dedir, la unidad
especializada en medio ambiente gue tiene la unidad de concesicnes. Ese documento
senalaba claramente y me lo permito a leer que, “la conclusién en definitiva el an&lisis
de pertinencia efectuado conforme a lo dispuesto en el articule 10 de [a Ley 18.30C v
en el Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, permite concluir
que el proyecto Hospital del Salvador e Instituto Nacional de Geriatria no requiere ser
sometido al sistema de evaluacién de impacto ambiental porque no corresponde a un
proyecto o actividad indicado en el articulo 10 de dicha ley”. Esto fue enviado por el
Ministerio de Obras Pdblicas a 1a concesionaria precisamente todos sabemos para qué,
para que la concesionaria a partir de €l efectuara este trémite que era el mismo
tramite que el MOP se habia encargado de introducir en fas bases de licitacién. La
posibilidad de presentar |2 consuita de pertinencia.

Posteriormente, el 15 de julio, 10 dfas después el inspector fiscal envia 2z la
concesionaria un instructive que habia emanado de (2 autoridad ambiental, donde
sefialaba de qué maners habia que aplicar la excepcién reglamentaria que favoracia
este proyecto. Como ese instructivo, la autoridad no habia sido tenido en cuenta
cuando el MOP elabord su consulta de pertinencia, l2 envia a la concesionaria para que
lo introduzea, mejore el instrumento dei Ministerio de Obras Publicas agregindaole

estas consideraciones donde la autoridad le dice ¢cémo hacer valer ia excepcidn para
que e resuite aplicable.,

Con fecha 22 de julic, Felipe Bermedo envié a personal de la concesionaria un
documento de consulta de pertinencia donde habfa complementado, debidamente de
conformidad a lo que el MOP pretendia, la consulta de pertinencia ariginal. £sto fue
enviado posteriormente aj Ministerio de Obras Pdblicas, tanto es asi que luego el 20 de
agosto el inspector fiscal solicita que (e envien la versién en Word, archivo Word de
este documento que antes habia recibido fisicamente para poder trabajar sobre el
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26 de agosto de 2014, tal cual lo habia solicitado, el inspector fiscal devuelve el archivo
Word con los comentarios y aportes de la UMAT especificamente dice cuando lo envia,
viene con los aportes y comentarios de Macarena v Cristina. Se trata de Macarena
Olivares y Cristina Mantenegro, una de eilas testigo de aca, ambas funcionarias de la
UMAT del Ministerio. Qué decia este... en lo conclusivo este documento, el provecto
Hospital del Salvader no debe someterse al sistema de evaluacién de impacto
ambiental. 4 de Septiembre. El inspector fiscal requiera a fa concesionaria que le envie
una nueva version de la consulta de pertinencia con las correcciones que la UMAT
habia sugerido para ese documento. £l 5 de septiembre la concesionaria envia
devuelta este documento y es revisado nuevamente y analizado por el MOP.

Otro hecho muy importante para que entiendan ustedes el grado de compromiso y ia
coherencia que existia entre las partes respecto de que este era el camino a transitar
en este contrato. El inspector fiscal informa el 10 de septiembre que habia solicitado
una reunidn con la Directora del Servicio de Evaluacion de Impacto Ambienta! para
exponerle las razones de por qué este proyecto no ingresaba al sistema,

16 de septiembre, posteriormente fecha 16 de septiembre &l inspector fiscal envia 3 la
concesionaria un archive, una presentacidn de PowerPoint donde.. con la
presentacién que se ie iba a hacer a la directora. Presentacién que fue concensuada,
trabajada por ambas partes, vimos incluso versiones que venian con anotaciones en
roje gue los funcionarios del Ministeric de Obras Pdblicas reconocid que eran aportes
de ella. Con fecha 17 de septiembre tuve lugar la reunién ante el SEIA, a la que asiste
personal del Ministeric de Obras Pidblicas y donde se establecen las razones, o se fe
explica de por qué este proyecto no deberfa ingresar al sistema. 23 de septiembre, la
concesionaria presenta la solicitud... finalmente de pertinencdia al MOP, 23 de
septiembre del 2015, v... perdén catorce, hay un error en fa minuts, v presenta este

documento que habia sido ya completamente concensuade en todos sus as pectos por
el MOP.

Hasta ahi los actos positivos, y ahora me quiero referir a dos omisiones que son tan
elocuentes, a dos silencios y a dos omisiones que son tan elocuentes como los actos
explicitos que hemos mencionado. El primero de ellos, es que durante todo este
periodo, durante todos los meses que siguieron no hubo ningin anuncio, ni menos una
splicacion de multas de parte del MOP a |a concesionaria por no haber presentado los
términos de referencia que supuestamente tendrian que haberse presentado varios
meses antes con un plazo que supuestamente habia vencido el 27 de julio de ese afio.
Ni un solo anuncio de muita y mucho menos aplicacin. Y hay un segundo silencio que
es aln mds elocuente y que tiene consecuencias juridicas, que es el que no haya
requerido en ningtin momento 2 la concesionaria para que le entregue los términos de
referencia que supuestamente adeudaba. ia supuesta obligacidn de entrega de
términos de referenciz que supuestamente se encontraba incumplida, jamds fue
requerida en cuanto a su cumplimiento. ¥ 1o resalto por las consecuencias juridicas que
tiene [a imposibilidad de un contrato de aplicar multas cuando el deudor no ha sido
constituida en mora por el acreedor.,
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En conclusion, si bien el anexo complementario originaimente tenia una importancia
de determinar si una obra ingresaba o no al sistema y a partir de eso se
desencadenaban una serie de efectos, entre otros, la elaboracién y entrega de los
términos de referencia fue morigerado profurdamente cuando el Ministerio de Obras
Publicas modifica las bases de licitacién y agrega luego de la alusién al anexo Ia frase
en que sefiala que todo esto va a ser determinado en definitiva por el
pronunciamiento gue emita [a autoridad ambiental. Y aln cuando iz {ectura de asa
cliusula ya nos deja en claro que ta obligacién de entrega de TDRs queds condicionada
al pronunciamiento, gue eso es fo que en definitiva ocurre, quedd condicionada al
pronunciamiento y por lo tanto comienza a correr el plazo. $i hubiese dudas atm
tenemos el ordinario 0G3 donde el Ministerio de Obras Pdblicas se encarga de despejar
esta duda, es decir, que dicho plazo se va a contar a partir del pronunciamiento de fa
autoridad ambiental; y termina reafirmando todo o anterior, el compertamiento
positivo y también las omisiones y silencio def Ministeric de Obras Publicas que
ineludiblemente y a mi juicio sin ninguna posibilidad de dos interpretaciones termina
concordando gue el camino transitado por la concesionaria, este segundo camino Gue
el MOP abrid a través de la modificacion contractual, era el finico camino valido, el
tinico camino legitime dentro del contrato y ademas quiero enfatizar, el (nico camino
que convenia a ambas partes, porgue no se piense por parte de la Comision de que
esto fue un salvavidas para que la concesionaria dejase de cumplir sus obligaciones
ambientales. El primer interesado en que este proyecto no ingresara al sistemna, se
descargara de una serie de tramites y por lo tanto, acortara sus plazos de gjecucién era
el mandante y duefio de ka obra. Era el Ministerio de Obras Pdblicas el primer
interesado en cortar esta cinta en cuanto antes. Todos sabemos ¢l colapso hospitalario
que existe, por lo tante, naturalmente cuando el Ministerio vio que existiz una
alternativa que él mismo habfa propuesto e introducido en el contrato, de ir a
consultar a la autoridad para ne ingresar al sistema, naturalmente e MOP era quien
mas promovia y quien mds facilitaba dicha via. Que por razones que ya analizaremos
termina siendo un camino inconducente y que no llevd ni a la concesionaria, ni al MOP
al resultado que querfamos, esté bien, pero eso no significa después viajar en el
tiempo y empezar a considerar ificito o gue nunea lo fue.

Hasta ahi el primer punto, lo segundo... no sé si hay consultas o son al final...

Miembro Comisidn Arbitral: Si, yo tengo varias dudas. Si me permite... la tesis del
demandante es que hay una maorigeracion de la importancia del anexo 3 partir del
minuto en que se modifican las bases y, ¢esa modificacion de bases ocurre estando
vigente qué normativa ambiental? (Estaba vigente ya el Decreto Supremo 407 o,

destabamos todavia con el antiguo Decreto Supremo 957

Abogado Parte Demandante: Yo entiendo gue estaba vigente. No recuerdo
exactamente,

Miembro Comisién Arbitral: ¢ Tiene 1a fecha de la modificacién del 1.8.10.17

Secretaria Abogado: La modificacion es la resolucién DGOP Ndmero 159,
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Miembro Comisién Arbitral: Esa es |a que se refirio Carlos en su...

Secretaria Abogado: Si, de fecha 10 de Agosto de 2012, y fue antes de fa publicacién
del DS 40,

Abogado Parte Demandante: Es antes de fa publicacion, va recuerdo, de la publicacién
formal de...

Secretaria Abogado: Dos meses antes de la promulgacién del DS 40,

Abogado Parte Demandante: La promulgacién y publicacion del Decreto... Reglamento
que ya se conocia.

Miembro Comisién Arbitral: O sea estando vigente la norma que decfa que si tenia
que ingresar al sistema perc se habria dictado estas bases gue en ja tesis del

demandante io postula al sistema digamos. En funcion del pronunciamiento del
sistemna.

Secretaria Abogado: Si.

Abogado Parte Demandante: Reglamento gue va se conocia, s decir, no nos dejemos
Hlevar solo por la fecha de promulgacion oficial. Es un documento que ya circulaba en
todos los drgancs pablicos vy se sabian las importancias v los efectos que tenia sobre
todo en el mundo ambiental. El reglamento venfa y era cosa de esperar solo la fecha.

Miembro Comision Arbitral: Finalmente, ¢Cudl es la situacién hoy? éEstd aprobado
algo o todavia no hay nada aprobade?

Abogado Parte Demandante: Todavia hay tramitaciones ambientales en curso. Por
hechos que han sido sobrevinientes no tienen nada gue ver con los TDR, ni nada por el
estilo, aparecieron hallazgos arqueclégicos, cosas de ese tema.

Presidente Comisidn Arbitral: Siga no mas entonces colega,

Abogado Parte Demandante: El segundo tema gue nos solicita analizar la Comisién es
|2 utifidad de entregar los términos de referencia dentro de los €0 dias posteriores a Ia
fecha de publicacién del Decreto de Adjudicacién. En circunstancias que el proyecto
cabia dentre de una excepcién reglamentaria, por lo cual no debia ingresar al sistema.

Utilidad de Iz entrega entonces de los términos de referencia. La verdad es que los
términos de referencia son un documento que contienen los requisitos,
requerimientos ¢ lineamientos para la elaboracidn de una %[é’“ahde un estudio segin
corresponda. Estos términos de referencia tienen ung particularidad  exigida
explicitamente en el contrato que dentro de ellas se justificara explicita y
pormenorizadamente la razén de por qué, cudl erz la razén legal entonces de por qué
se... por que se iba a presentar un estudio o una declaracién de impacto ambiental.
Por lo tanto, este documento no tenia, entendamos el contexto al que me he referidg
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latamente en el punto anterior, este documento no tenia ringuna importancia dentro
de los 60 dias iniciales. Porque existia la posibilidad contractual propuesta y
premocionada por el Ministerio de Obras Pihblicas de ir a consultar a la autoridad si
esta obra ingresaba o no. Por ende, este es un documento perfectamente indtil en
tantc ne se tuviese certeza que la obra ingresaba al sistema. Mientras ese
pronunciamiento no emanaba de la autoridad, los términos de referencia no cumplian
ninguna utilidad. Eso como primera conclusién que es irrebatible.

Ahora, cuzlguiera hubiese sido el contenido ¥ hacemos ficcién de que la concesionaria
supuestamente pudiese haber entregado estos términos de referencia, cuzlquiera
hubiese sido el contenide de Io que la concesionaria le hubiese entregado al MOP en
ese periodo, tampece habria significado nada, ni le habria servido para nada al MOP
porque habria tomado ¢! documento, lo habria dejado en algin c¢ajén y habria
esperado a ver qué lo que decia la autoridad ambiental. Por o tanto, s la
concesionaria entregaba o no el documento, y el contenido del documento era
perfectamente iniitii en este camino contractual. Tanto es asi gue si ustedes
recuerdan, en una de las declaraciones de testigo el inspector fiscal cuando se le
planteaba esta dicotomia de los plazos que no calzaban, dijo bueno peroc hubiera
entregado cualquier cosa o esto de como llenar el contenido si todaviz no sabfamos...
dijo que hubiera entregado cualquier cosa. O sea, en el fondo le bajo la importancia,
Cast como hagan algo formal... casi un bosquejo. De alguna manera, io dnice que hace
con eso es confirmar que no servian para nada en esa etapa contractual y sobre todo
después de la modificacién de estructura que habia tenido el contrato con Ia
alternativa de ingresar al sistema via pertinencia. )

Tampoco pensemos que el MOP pudiese haber tomado este documento y haberlo
aprobado... asi vamos a ganar ttempo. Yo hubiese recibido este decumento y o
hubiese aprobado. {C6mo lo voy a probar? La UMAT, o sea, las personas que vinieron
aca y que manifestaron no solo en su declaracién sing gue también a través de los
documentos escritos que acompafiamos. Esas personas que rnanifestaron su plena
canviccidn de que el provecto no ingresaba al sisterna, que pusieron su firma en los
documentos, que los fueron a exponer frente 2 la autoridad ambiental, cierto, la
maxima autoridad ambiental en esta materia diciéndoles esfe proyecto no entra, cae
en (2 excepcion. Esas personas e iban 3 dar el visto bueno a un documento donde Ia
concesionaria decia sf ingreso al sistemna. Era imposible. No podian haber realizado un
acto administrativo contrario a sus propios actos anteriores. Ast como a concesionaria,
como explicaré més adelante, también era imposibie ir contra sus actos y declarar al
MOP algo distinto v contrario a lo que habfa declarado la autoridad ambiental. Buena,
tos funcionarios del Ministerio, ninguno podria haber vélidamente haber aprobado el
documento o los TDR que le hubiese presentado la concesionaria, cuzalquiera hubtera
sido, TDR de estudio o de declaracién y cualquiera hubiese sido la justificacién para
uno u otro, porque tedas esas dos alternativas y las justificaciones de cualquiera de

ellas eran incompatibles con jo que el MOP pensaba, por jo tanto, tampoco se ganaba
€on una supuesta aprobacion.

Lo otre importante es que no solo el reglamento con su excepcion flevaban a pensar
que este proyecto no ingresaba al sistema. Habfa otras razones que ei MOP conociz y
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que tambign en su momento nos comunicd y que hacian muy plausibles gue no
ingresara. Una de ellas es que éste es un proyecto ya existente, si ho se construia nada
de cero aqul. Lo que se construfa era una remodelacién, una versién moderna de un
hospital ya existente. Por lo tante, no habiz un cambio sustancial y existen muchas
jurisprudencias o dictdmenes administrativos que van en ese sentido. Cuando los
proyectos son una nueva version de lo que estaba anterior solo se compara Ia
diferencia entre el proyecto nuevo y el antiguo v por lo tanto lo efectos que se miden
son en ese aspecto. Un ejemplo concreto, éste proyecto ingresd finaimente porque
tenia mads de mil estacionamientos, tenfa mi coatrocientos estacionamientos me
parece, pero existian novecientos. Por lo tanto, también estaba la interpretacidn de
gue este proyecto solo aportabz quinientos estacionamientos nuevos y por ende no
era una modificacién sustancial respecto del proyecto ya existente. Y una segunda
Fazon era que el proyecte ya habia iniciado su ejecucién. Cuando se le adjudica a la
concesionaria s¢ puede entender que ya es un proyecto en ejecucién y es un proyecto
en curso. Por lo tanto, aunque se derogase la excepcion, ésta va habfa ingresado al
sistema y era [a legislacidn aplicable al proyecto, por lo tanto, habia otras razones que
hacian pensar tanto al MOP como a la concesionaria que este proyecto no iba a
ingresar. No solo la excepcién legal, v por lo tanto, todo elio ayudaba a que los
términos de referencia apuntando a un supuesto ingreso al sistema fueran
perfectamente indtiles vy no tuvieran ninguna finalidad v ninguna funcién en este
periodo. De manera que en ese sentido somos categdricas y concluyentes, no vemos,
no visuramos ninguna funcién, ninguna utilidad para dichos documentas.

En tercer lugar, nos vamos a referir a las razones por las cuales ] Ministerio de Obras
Piblicas mantenia en su poder un borrador de consulta de pertinencia que habia sido
elaboradoe en diciembre del afio 2013, previo 2 la adjudicacién del contratg, y cuidles
fueron las motivaciones del inspector fiscal pars enviar dicho borrador a ia
toncesionaria con fecha 4 de julio de 2014. Para nosotros este hecho Gnicamente
muestra y no puede mostrar otra cosa que el pleno convencimiento que el Ministerio
de Obras Pablicas tenia de que esta obra no ingresaba al sistema ¥ que por lo tanto,
porque ademds asi lo deciz el contrato, lo gue habia que hacer era presentar una
solicitud de pertinencia para ratificar dicha apreciacién o dicha conviccién que tenian
todos los funcionarios de! Mlinisteric de Obras Poblicas. Cuando digo todos los
funcionarias, me refiere 3 todos los fundionarios tompetentes y con conocimiento en
esta materia porque ya hemos recorrido varias veces de ida y de vuelta ef camino que
seguian los documentos y sabemos cdmo pasaban por los abogados v pasaban por la
unidad territorial de concesiones. A nuestro juicio la razén por la cual el MOP realizd
este borrador es muy simple, era el documento que iba a permitir confirmar que esta
obra piblica no ingresaba al sistems ¥ que con ello se descargeba de una serie de
plazos y de gestiones que iban a permitir que la obra pablica comenzars antes v por
ende también concluyera, y fuese puesta en servicio con antelacién en beneficio dal
interés publico que motivé fa construccion del Hospital. Es importante destacar que
este anexo fue elaborado en diciembre del afic 2013, es decir, alin no se adjudicaba el
contrato, aln no se conecia quién iba a ser quien o construyera y va el Ministerio
tenia tormada una postura al respecto. Este proyecto no ingresaba. Y esta consulta se
hizo después de haberse elaborade el anexo complementario, por o tanto, si vamos
por ciertas idgicas, ain cuande el MOP en cierta fecha dijo este proyecto ingresa con
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posterioridad, ro sabemos cudnto despuss, pero con posterioridad, claramente llega a
una conclusidn distinta, aquella conclusién gue estd reflejada en el provecto de
pertinencia. No ingresa al sistema. En definitiva, este documents a nuestro juicio, ia
existentia de este documento y la entrega de 2 concesionaria lo unico que hace es
reflejar que el Ministeric de Obras Pdblicas estaba conteste que 12 concesionaria debiz
presentar esta consulta de pertinencia y tenia la conviccidn que esta chra estaba
exceptuada de ingresar al sistema. Que ¢l envio det borrador a [a concesionaria el 4 de
julio, por lo tanto, se hace por el MOP sabiends y esto es respecto hasta esta cara,
sabiendo que esta pertinencia que nos sugerfa presentar demoraba entre 4 y 6 meses
en ser resueite, por fo tanto cuando el ministeric nos invitaba o nos facilitaba el
transito por este caming de la pertinencia, sabfa que |z respuesta no iba 2 estar dentro
de los 60 dfas en los que supuestamente habia que presentar los TDR; y eso entonces,
reafirma y explica por qué en el Ordinario 003 2l inspector fiscal le dijo, tranquilo este
plazo se va a contar desde que salga 1a respuesta a la pertinencia gue ye le estay
enviando para que usted presente.

Paso al punto siguiente a menos que hava alguna consulta.
Presidente Comisién Arbitral: Continuamos.

Abogado Parte Demandante: La cuarta consuita se refiere a la factibilidad de que el
documento denominado Consulta de Pertinencia de Ingreso de Evaluacidn de Impacto
Ambiental del Proyecto del Salvador que fue enviado por la concesionaria at inspector
fiscal el 25 de julio de 2014, y postericrmente presentade al Servicic Ambiental ef 23
de septiembre, pudiese reemplazar el documento que las bases de licitacién
denominan términos de referencia.

Lo primero que quisiera destacar es que cuando la concesionaria envié el 25 de julio al
Ministerio de Obras Pdblicas este borrador de pertinencia, le sefialé que junto con la
pertinencia iba una conclusién en materia de TDRs. Asi dice Ia carta conductora, asi se
flama el documente y ademas asf lo sefialaba este borrador. Decia en su frase finai gue
no s¢ van a2 entregar términos de referencia porque el proyecto no debe ingresar al
sistema. Y ademas como era evidente por la naturaleza del propio decumento lo que
se iba a hacer era presentar ests consulta a la awtoridad ambiental. ¢Qué hizo el
Ministerio frente a esto? Nada. Lo acepts, no hay ninguna contradiccidn de| Ministerio,
ningdn acto, ninguna comunicacién en contrario diciendo que los términos de
referencia debian ser entregados. Pese 3 que ia concesionaria le dijo, no lo entrego
porque no procede y porgue primerc voy a ir la autoridad ambiental con esta
pertinendia. Desde el punto de vistz de sy contenido, es daro gue términos de
referencia y solicitud de pertinencia no son lo mismo. Enterdemos que no apunta a
eso la pregunta, si uno es reemplazable ¥ s son cosas fungibles. Parten de supuestos
distintos; los términos de referencia parten del supueste de que un proyecto ingress ai
sistema y justifica por qué ingresa al sistema. Mientras gue a la inversa una solicitud de
pertinencia parte del supuesto de que un proyecto no ingresa al sistema y
haturaimente justifica por qué ninguna de las causas legales de ingreso al sistema son
aplicables al proyecto en cuestion. O sea, son documentos que apuntan en sentidos
perfectamente distintos. Sin embargo, desde el punto de vista de Ia mecénica o de la
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iégica funcional de este contrato, no nos cabe ninguna duda que la solicitud de
pertinencia reempiazaba los términos de referencia. En primer lugar, porque eran
incompatibles, era incompatibles desde el momento en que la concesionaria para
elaborar los términos de referencia necesariamente tenia que piantearie formalmente
al Estado de Chile que el proyecto que se habia adjudicado era un proyecto que
ingresaba al sistema vy tenia que justificar cua! era la causal por la que ingresaba al
sistema. Esa declaracion es ética, io mas importante pars estos efectos, legalmente
incompatible con haber presentado simultdneamente a otra autoridad del Estade un
documento que decia exactamente ¢ inverso. Que ese proyecto no ingresa porgue ne
hay ninguna causa legal que asi o amerite. Nadie puede pretender que un contrato
celebrado por el Estado de Chile obliga al particular para eximirse de fa aplicacidn de
multa a mentir o a presentar documentos ideolégicamente falsos, porque
necesariamente cuando uno decla blanco v el otro negro, uno de los dos iba a ser
falso. Y han presentado ni més ni menos que a la autoridad estatal. Por lo tanto, los
documentos eran incompatibles, y eso ¢qué significa? Que necesariamente fbamos a
tener que optar, como concesionaria, y también el MOP por uno u otro; 0 me pONge a
elaborar términos de referencia de ingreso at sistema a este proyecto, o exploramos
esta nueva via que el Ministerio introdujo en ef contrate tratando de gue en beneficio
del propio Estado y de la concesionaria esta obra no ingresa al sistema. Si vamos por
esta segunda alternativa no puedo presentar términos de referencis. Era una u otra,
con |a diferencia de que una tenia; una, k2 solicitud de pertinencia, nos levaba 2 un
beneficio reciproco de la posibitidad de no ingresar al sistema; y dos que, como vamos
a propésitc de otras preguntas, Ia respuesta de la autoridad ambiental también era
muy determinante para la elaboracién de los términos de referencia. Por o tanto,
desde un punto de vista 16gico, habiz una encadenacién que nos llevaba a, primero,
presentar la pertinencia y posteriormente de ser malo e} resultado a Ia respuesta de
dicha pertinencia, en ese caso presentar los términos de referencia. Ese orden l6gice,
tada fa incompatibilidad, reitero, de presentar los dos simuitineamente nos obligaba a
optar y naturalmente la opcidn legitima era, presentar primere la alternativa qgue nos
permitia descargar este proyecto de toda obligacion ambiental y solo pasteriormente,
si es que nos fuera mal, v si es que e} proyecto efectivamente tuviese que cumplir
obligaciones ambientales, solo en ese momento empezar a cumnplirlas, la primera de
ellas ta entrega de los términos de referencia.

La incompatibilidad que mencioné, me olvidé de decirlo, no es solo conceptual, en
cuantc 2 que un documento deciz una cosa y otro deciz otra distinta, si no que ademds
fos plazos, hacian imposible pensar gue convivieran. Desde el momento en que la
tramitacion de una pertinencia demora muche mis de §0 dias, hatia imposible pensar
que se padian hacer las dos cosas que el contrato preveia. Cuando el contrato me,

permitia como lo hacia ¢on la modificacién, ir a la propiedad ambiental, desde ese”
momento era imposible por fas demoras que el propic ente pabiice tiene en estas
materias. Era imposible cumplic con los 60 dias. Todas estas incompatibilidades de
plazes v de contenido obligaban a optar, y por lo tanta, creemos que efectuar uno de
estos trdmites descargabz a la concesionaria de efectuar otre, y 1o reemplazaban {os
términos funcionales. Mas atin cusndo uno era Gtil o podia terminar siendo muy il
como era la pertinencia, y otro como acabames de ver en la respuesta anterior que
hizo la comisién era perfectamente indtil ¥ no cumplian ringuna funcién. Los TDR iban
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a terminar en un cajon, como bien dijfimos, y por lo tanto, no tenfan funcién alguna.

Otra razén para optar por Ja pertinenciz, no por ia entrega de los términos de
referencia.

Presidente Comisidn Arbitral: | 3.5, enumeracidn de los aspectos contenidos en la
resclucidn 0054,

Abegado Parte Demandante: Enumeracidn de los aspecios contenidos en la
resolucion del Servicio de Evaluacion Ambiental que fue fa que rechazd la pertinencia y
declard que ei proyecto ingresaba al sistema. ¢ Qué aspectos de esta resolucion fueron
de vtilidad para elzborar los términos de referencia? £ primero, ni mas ni menos que
es absoluto y categdrico es el haber determinado que el proyecto ingresaba al sistema.
Es decir, fue lo que cambié radicalmente de elaborar términos de referenciz ¢ de no
elaborarlos. G sea, ni mds ni menes que la primera gran utilidad que tiene {a resolucién
0054 es saber que habia que cumplir una ohligacién contractual que hasta entonces
estaba en entredicho o estaba condicionada a esa respuesta y que por lo tanto, no era
exigible. Lo ¢ito esto, quiero decir habia una condicién, o ses, estaba condicionada a o
que dijera el pronunciamiento del SEA v también habia un plazo porque el MOP en el
003 se habia encargado de decir que para el cumplimiento de estz obligacidn habia
gue esperar el pronunciamiento, es decir, no era exigible ia obligacion por la cual hoy
dia nos multan. Por la condicion existente y por el plazo vigente.

Primero entonces se determiné que debia ingresar al sistema, segunda utilidad que
representd la resolucidn 0054 para la elaboracidn de los términos de referencia.
Buero, fa resofucion a estz consulta de pertinencia determind si la concesionatia
deberfa ingresar con una declaracién de impacte ambiental o con un estudio de
impacto ambiental. 5i ustedes revisan esta resolucién 0054, lo gue hace as ir
analizando todas fas normativas o las causales de ingreso al sisterna. Al cabo de lo cual
de dicho andlisis concluye que Unicamente ingresa al sistema por el namero de
estacionamientos, v si se va 2 la norma especifica, al Artfculo 3, fetra h) ndmero 1.4,
establece que deben ingresar al sistema aquellos edificios que de uso pdblico que
tengan una capacidad para maés de cinco mil personas, que no es el £aso, o con mds de
mil estacionamientos que es io que estima fa autoridad que si es el caso aplicable.
Entonces, dice el proyecto de acuerdo z los antecedentes presentados y los andlisis
efectuados, debe construir 1.474 estacionamientos por lo que cumple con las
condiciones indicadas en el literal h} 1.4 por superar el nGmero de mil
estacionamientos y debe ingresar al sistema. junto con decir por que debe ingresar al
sistema, empieza a descartar otras posibles causales; el proyecto no retine |z condicién
indicadz en el literal fi1, e proyecto no redne las causales dei i3, en fin, y Ia fi4, fi por A
analizando qué es lo que ingresa v por qué no ingresa. En definitiva, los términos de
referencia terminaron permitiendo a la concesionaria saber cud! era la justificacién
pormenarizada de por qué habia que ingresar al sistema. Primero, habia que ingresar;
segundo, cémo habia gue ingresar con declaracion; y tercerc, por qué hahbia gue
ingresar por el namerc de estacionamientos Y por ninguna de fas otras causales,...
ustedes verdn acd que son pertinentes, estén en la minuta, Cuando yo desting con esto
de que las fil, fi3, cada una de estas se refieren al cloroformo del hospital, a las
sustancias corrosivas v reactivas de los examenes, es decir, hace una analisis puntual
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para este proyecto. De manera que esto nos dic la certeza a la concesionaria respecto
de cdmo y por qué habia que ingresar al sistema. Me voy a remitir aqui a las
declaraciones de Felipe Bermedo y de Max Aguilar que a este respecto explicaron
latamente y estdn transcritas en esta minuta gue va & quedar a disposicion de ustedes
las razones de por qué las utilidades que representd para |2 concesionaria conocer la
resolucién. Por lo tante, las dnica forma que tenia ia concesionaria de saber que estaba
obligada a entregar TDR era esperando el pronunciamiento. Este pronunciamiento era
radical en esa primera determinacién de si Iz obligacicn se efectuaba o no, y en
segundo lugar, la manera en que habia que ingresar. No cabe ninguna duda por o
tanto que era razonable esperar y habia una funcion, habia una finalidad tras la espera
de este pronunciamiento de elaborar y entregar fos términos de referencia. No sé si
tienen alguna consuita pero voy a pasar al sexto y {iltimae...

Presidente Comisidn Arbitral: Adelante.

Abogado Parte Demandante: Finalmente, las razones por las cuales la concesionaria
no presentd los términos de referencia dentro de los 80 dias siguientes a [z fecha en
que se publicd el nuevo reglamento, nueve reglamento que derogaba fa excepcién que
favorecia a [a concesionaria y porque entences nos preguntan, por gué Iz
concesionaria esperd hasta que saliera el pronunciamiento en enero del afic 2015, si
ya en noviembre del 2014 sabia gue ya se habia derogado la excepcidn. éPor qué
razones no lo hizo? Bueno, en primer lugar porque el plazo para entregar los términos
de referencia eran de 60 dias contados desde que se emitiera ef pronunciamiento. Asi
lo habiamos entendido nosotros, asi lo habia entendido el Ministerio, asi lo habia
reflejado en sus actos y asi lo habia reflejado en el Ordinario 003, por o tanto, no
teniamas por qué entregar los términos de referencia antes de que comenzara a correr
el plazo de 60 dias. En segundo lugar, porque el hecho gque se haya derogado la
excepcidn del reglamento que favorecia este proyecto, no significaba como esbocé en
respugstas antericres que necesariamente el proyecto ingresase al sistema de
evaluacion ambiental, y existian dos antecedentes a los cuales se podia echar mano ¥
que decian relacién con el ndmero de estacionamientos preexistentes, es decir, de
tratarse de un proyecto gue ya existia y que por lo tanto, ni siquiera sacandonos de
encima s excepcién podiamos ingresar porque bastaba con entender que selo los
estacionamientos adicionales debian ser considerados en el conteo. Y o segundo,
como les decla, ef hecho de que la excepcidn ya hubiese beneficiado al proyecto
cuande éste comenzé 2 ejecutarse, al momento de haber sido adjudicado por el MOP y
que, por lo tanto, habiéndose incorparado esa normativa vigente al momento de

celebrarse el contrato no procedia aplicarnos la nueva normativa ¥ podiamos seguir
beneficiados por dicha excepcién.

Todos esos fueron alegaciones, no son tedricas son alegaciones que se hicieron ver
entre noviembre y enero, o sea, entre noviembre del afio 2014 cuando se deroga el
reglamento, y enero det 2015 la concesionaria presenté antecedentes y esto es muy
importante, lo hizo ademds a solicitud del propic sistema. propio Servicio de
Evaluacién nos hace consulta. £s decir, cuando se deroga el reglamento y se da cuenta
por lo tanto que hay que hacer consultas adicionales, la autoridad ambiental empieza a
efectuar estas consultas, o sea, no significé la derogacion del reglamento la caida por sf
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y ante si de este proyecto necesariamente al sistema de evaluacidn. la propia
autoridad empezd a tener dudas, hizo consulta y la concesionaria fue peleando Ja
posibilidad de no ingresar al sisterna aportando todos estos datos que la autoridad le...
que la auteridad ambiental le pedia. Asi que todo hacia aconsejable sepuir fuchando
por esta via hasta que saliese la pertinencia. Por otro lado, a concesionaria debia
determinar, otra razén por qué esperaba. Kabfa que esperar porque, me remito a la
respuesta anterior, fa resolucibn que se pronunciase al efecto iba a aportar
informacién importante v necesaria para poder elaborar debidamente los términos de
referencia. Y finalmente, quiero relterar la necesaria coherancia que tiene gue existir
entre los actos de tode sujeto de derecho, la teoria de lot actos propios tiene los
mismos cien afios de vida y no se puede pedir a la concesionaria bajo ningin aspecto, y
ni se puede pretender que estando vigente el tramite de I3 pertinencia, estando la
concesionaria presentando nuevos antecedentes para refrendar o reafirmar gue este
proyecto no ingresaba al sisterna pese 2 haberse derogado la excepcidn, peleando para
que esa excepcion se siguiese aplicando y por lo tanto, insistiendo ante las autoridades
del Estado de Chile de que este proyecto ingresaba al sistema no podia pretenderse
que en paralelo emitiésemos un documento diciendo exactamente lo contrario, esto
era ni ética, ni juridicamente posible. Hasta ahi la respuesta a es3 pregunta, no sé si
hay alguna consulta.

Miembro Comisidn Arbitral: Yo si. $i la tesis del demandante es que la resolucién del
sistema del 28 de enero de 2015 le proporciona antecedentes necesarios para
incorporar los términos de referencis, i Cémo hicieron para demorar un diz en cumplir

con ese requisito? En tener el anélisis suficiente para efectos de incorporarle en la
solicitud al dia siguiente.

Abogado Parte Demandante: $i, los términos de referencia son en general modelos
més o menos replicables, o sea, tienen Cosas comunes e iguales, cortar y copiar
practicamente para todo tipo de proyecto. Lo que lo diferencia, y por o tanto, los
términos va se podrian haber trabajadoe con la descripcion de provecto y todo ese tipo
de cosas, lo que faltaba necesariamente, Io que era incompatible o imposible de
cumplir antes de conocer a resolucidn del servicie ambiental era [2 causal de ingreso.
Dando ia causal de ingreso era muy simple, era llenar justificacion de por qué via
ingreso a través de una DIA porgue se cae en el requisitc del articulo tercero letra h)
15. No habiz mds que... esc en una tarde. O 523, no se necesitaba mds tiempo para

pader elaborar los términas de referencia...
Miembro Comisién Arbitral; Carlos...
Abogado Parte Demandante: Perdone, y con eso ademds, con fa salida se habia

resuefto el otro tema. Se acababan [as incompatibilidades de presentar documantos
contradictorios.

Miembro Comisién Arbitral: Si, Ia primera parte era 12 que me preacupaba. Era ver
tomo...

)
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Miembro Comisién Arbitral: Quisiera entender por tu respuesta que estzbas con e
documento listo y estabas esperando esa precision para incorporarla y entregario.

Abogado Parte Demandante: Asi es.

Presidente Comisidén Arbitral: Una pregunta, ¢Qué dijo el MOP respecto a estos TDR?
{Hizo cbservaciones? ¢los aprobé completamente? Porque los TDR tenfan que ser
sometidos al visto bueno del MOP,

Abogatio Parte Demandante: Asi es.

Presidente Comisidn Arbitral: Ya.

Abogado Parte Bemandante: No recuerdo exactamente porque me quede con el final
de ka historia...

Miembro Comisién Arbitral: Es que esta es una pregunta hipotética, pero obviamente
hubiese ido en el interés del prayecto, a la celeridad del proyecto del mandante y del
demandante y es... {Qué hubiese sido necesaric para gue este proyecto no hubiese
entrado al sistema? Acogiéndose al beneficio que tuvo durante una buena parte del
tiempo de estar dentro de la excepcidén.

Abogade Parte Dernandante: A nosotros nos Hamd mucho la atencién ese
pronunciamiente de la autoridad ambiental porque hay otros proyectos. Haber, por
dos cosas, por ejemplo, Punillas recuerdo que fue un embalse gue cambiaron fa
legislacion y entendieron que el MOP habia iniciado los primeros tramites de proceso
exprapiatorios de dicho embalse y habia un proyecto en curso vy por [o tanto, se
beneficiaba con las normativas existentes. Claro, y en cambio acé que era mucho més
claro con un contrato ya adjudicado, entendian que el proyecto no estuve en curso.

Miembro Comisién Arbitral: Pero Ia tesis del sistema, porque yo estuve viendo las
razones por las cuales el sistema de zlguna manera rechaza fa solicitud de eximirse, En
la tesis del sistema y eso es le que quiero entender de la perspectiva de ustedes, si
ellos hubiesen dictado iz resolucion antes de haber entrado en vigencia {a modificacion

del Decreto, digamos de! Regiamento, eso podria haber llevado & que no.. a que
estaba todavia dentro de las excepciones?

Abogado Parte Demandante: Claramente porque |2 Gnica causal de ingreso que es
esta de los estacionamientos, cierts, esta en I3 misma... estd en el articulo que {uego
de mencionar, o sea, los ingresos, los que tienen mas de mil estacionamientos,
despugs venia la excepcion. Sin embargo, no hay clara en aguellos proyectos que estén
en una ciudad que estén en un plan de descontaminacién aprobado, que tenga un plan

regulador debidamente aprobado ambientalmente, que eran todos los requisitos Gue
hemos expuesto aqui.

Miembro Comisidn Arbitral: Pero si eso es asi Carlos... estoy viendo la afirmacién
digamos... La pregunta es qua siendo asi entonces esto aparece un acto propic del
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sisterna, porque ellos por su demora motivan en definitiva gua un proyecto gue debid
haber eaito en régimen de excepcidn deje de estarlo. ¢Nunca recurrieron en contra de
esa resolucion en esos términos? Ustedes de alguna manerz como que... de un dia
para oirc se allanan en ks cuestion entonces...

Abogado Parte Demandante: No, hubo un intento de reposicidn, pero ademds hay
gue pensar que.. uno lo entiende asi no clerto viendo como estan ustedes, como
estamos todos en esta mesa, el proyecto come un todo, una parte privada
entendiéndose con el Estado de Chile y que con la demera de un drgano estatal otro te
muite, lama la atencién. Pero, si une se lo plantea...

Miembro Comisidn Arbitral: No, no. No voy a la tesis del MOP. Voy a la tesis del
sisterna que con sy atraso entra en régimen de una norma y evita a Ia otra digamos...

Abogado Parte Demandante: Esto es como los tribunales, 0 sea, asi serd, rigen en
actum, yo tengo mis propics plazos, yo no tengo un compromiso, ni una obligacion de
sacar esto dentro de...

Miembro Comisién Arbitral: Tuvieron que recurrir entonces..,

Abogado Parte Demandante: £5 que es como... no 3é si me entiende, desconozco el
contenido exacto de [a reposicidn y si ese se menciond o no. Si usted me pregunta yo
no lo habrfa agregado come argumento porgue la verdad que los plazos para los
organos administrativos son referenciales, entonces que hayz habido un cambio
tegistativo en un periodo... cuando un érgano me dice yo estoy estudiando, no estoy
dentro de los plazos que normalmente me demoro, cuatro o cinco meses. 5i entre
medio cambiaron la norma, mala suerte para usted pero no me eche a culpa a mi de
aguello gue yo me demoré mucho. No tenge | obligacion de sacarle sus respuestas en
un mes. Entiendo que iba por ahi, o sea, haber atacado a la autoridad diciendo gue por
su culpa, por su demora, por su negligencia me afectd, no sé si habria dado frutos,
aungue lamento decir gue yo no... esa parte de...

Miarnbro Comisian Arbitral: 5i, por eso...

Abogado Parte Demandante: Lamente no conocer exactamente el contenido de esa
reposicicn.

Miembro Comisién Arbitral: No hay problema.
Abogado Parte Demandante: Hay una pelea que s a que... que es esta disputa con ef

Ministerio de Obras Publicas pero el resto de la asesoria de la concesionaria en los

temas ambientales no me corresponde ver entonces no le puedo dar mds datos
concretos de esa...

Miembro Comisidn Arbitral: Muchas gracias.

{650



Presidente Comision Arbitral: ¢Don Carlos?.... Bueno, el agradecemos mucho colega.
El Tribunal le agradece ia exposicién, a claridad Y, €évamos a recibir una minuts junto
con esp?

Abogado Parte Demandante: Asi es.

Presidente Comisidn Arbitrak: iQuieren interrumpir la cesidn por algunos minutos 6
prefieren proceder?

Abogado Parte Demandada: Como ustedes prefieran.

Presidente Comisién Arbitral: £s que les corresponde 3 ustedes. Asf que, adelante,
come ustedes quieran.

Abogado Parte Demandada: Carlos, ¢seguimos o suspendemaos?
Abogado Parte Demandante: No, sigamos.

Abogado Parte Demandada: Sigamos, perfecto,

{Pausa}

Presidente Comisién Arbitral: Bueno corresponde la exposicion a la parte demandada,
asi que sedo [a palabra al colega.

Abogado Parte Demandada: Muchas gracias, en primer tugar al igual que mi colega
que me antecedit, quiero agradecer fa posibilidad de poder ser una suerte de
conclusion respecto de la prueba v particularmente de los aspectos fundamentales de
lo que ha sido esta controversia con especial énfasis en las dudas seftaladas en la
resolucién, las dudas que tenfza ia comision. La exposicién de esta parte, bisicamente
5e va a dividir en tres. En prirmer lugar vamos a hacer una pequefia introduccién de los
que es el contrato de concesidn para, acto seguido, en una segunda parte hacernos
cargo de io que son las preguntas especificas de la comisién y en tercer lugar hacer
algunas reflexiones en relacién con la prueba rendida.

En primer lugar, en relacién al contrato de concasién como ha quedado claro y Iz
comision lo sabe de sobra, estd constituido esencialmente e contrato de concesién
por las bases, por fas BAL, por las bases de licitacién que son basicamente un formato
tipo aplicable a los establecimientos de salud y asimismo por los anexos
complementarios que vienen a especificar pormenorizar, las bases administrativas,
técnicas y econémicas especificamente aplicables en el caso concreto al Maspital del
Salvadory el institutc Nacional de Geriatria,

En particular, éstos documentos son documentos respecte de los cuales la
cencesionaria tuvo perfecto conocimiento al momento de participar en el proceso
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licitatorio y evidentemente al momentoe de su adjudicacidn. Y esto, lo hago presente,
sefores drbitros, basicamente por un tema muy particutar. Aqui estarnos frente & un
contrato administrativo que se rige por el derecho piblice, que no es un contrato, es
un contrate con aigunas particularidades v en particular es un contrato QuE Se rige por
el principia de la legalidad, en que podemos citar el aforismo iuridico, un poco
pedestre pere muy claro, que en derecho publico solo es posible hacer aguelio que
estd expresamente permitido. Es decir, 1a legalidad del contrato esta establecida como
una salvaguarda necesaria de la tipicidad de las potestades de las actuaciones de las
autoridades. En particular, las autoridades sSlo pueden hacer aguello que estdn
expresamente facultados y no pueden ir mas alls. A la luz de éste principio de
legalidad, de éste contrato regido por el derecho publico, es que teremos que analizar
todo 1o que es Ia controversia. Asimismo, esta pane quiere hacer presente gue estos
dos puntos son extremadamente importantes, tomando en ceanta la calidad de fa
presente comisién. Por cuanto esta comisidn es de aquellas comisiones nuevas
¢verdad? que estdn estabiecidas luego de [a modificacién a la Ley de Concesién, es fa
Lley 2C.410 y que dentro de los intentos por perfeccionar el sistema de solucién de
controversia, se establecid como particularidad que los arbitros debian fallar en
derecho vy esto sefiorias es especialmente importante como garantia de que, una
garantia pava las partes de que se aplique de la mejor manera posible tanto ef contrate
y la ley. Por lo tanto, es fundamental, v por eso queria hacer éstz pequefia
introduccin, tener en cuents estos tres elementos al momento de analizar |a
controversia y evidentemente fa prueba. Por una parte, el contrato de concesién, por 1683 V_ 55. de autos,
otra parte este contrato administrativo regido por el derecho pablico donde existe y eeMplacese Iz frase
tiene aplicacién irrestricta el principio de legalidad y por fitimo que estamos frente 3  “Paciendo  recargo”,
una comisién donde los arbitros deben fallar conforme a derecho. Y en ese contexts, Ppor “haciéndome
tenemos que determinar cual es el kit de la controversia. £n definitiva, es determinarsi  cargo”, quedando la

existié o no incumplimiento dal contrate de concesin y lo que trajo aparejado, oracidn de la siguiente
evidentemente, |a imposicion de las multas.

Conforme a lo
decretado por
Resolucion a fojas

"

...particular, y
aquf guisiero hacer un

forma:

En particular, y no voy a entrar en el andlisis de la norma digamos, que [a comisién
tiene conocimiento de sobra. Pero si en particula r, las bases de licitacién establecen en
pamcuifar, y agui 'qu:.‘;le‘ra hace‘r un comentario, haciendo g_s:cargo' de' lo que dijo mi o que dijo mi..”
contradictor. Aqui se hizo un interesante relato de lo que habria sido el contrato
original y el contrato modificado. Pero aqui sélo existe solo un contrato vigente en esta
concesién, que es, agui hay un contrato aqui no hay dos contratos aqui no hubo una  De acuerdo a o
modificacién sobreviniente. La modificacién que hace mencién mi distinguido
contradictor, fue incorporada, no hay duda, pa le .obliga pero previoa la. licitacidn. Es »
decir, a! momento de postular y en particular al momento de a adjudicacién estaba en
perfecto antecedente de la modificacion incorporada. Por lo tanto no es admisible una .
. R . . . i reemplacese la frase
alegacidn en el sentido de que esto haya sido un cambio sobreviniente. Y en particular o
respecto al tema del ingreso al sistema de evaluacién de impacto ambiental. no les obliga” por
“nobleza obliga”,
La norma de las BALI dice, si procede de acuerdo al anexo complementario la sociedad ~ Guedando la oracion
cancesionaria deberd ingresar al sistema un estudio o declaracidn de impacto  de [a siguiente forma:
ambiental del o de los establecimientos de salud. Esa es fa obligacién y establece este  “..contradictor,  fue
agregado, dice, salvo que no fuera procedente de acuerdo con el pronunciamiento de  incorporada, no hay

la autoridad ambiental respectiva. dudo, nobleza obligg

perc  previo o la
licitacion...”

comentario,
haciéndome corgo de

decretado por
Resolucién a2 fojas
1683 y ss de autos,




Basicamente sefiorias aqui vemos tres antecedentes o tres aspectos que resultan
extremadamente claros para los efectos de poder determinar el quid y el corazdn de la
controversia. En primer lugar, [a procedencia del ingreso al sistema de evaluacién de
impacto ambiental. Las normas de las BAU se remiten al articulo 23 del anexo
complementario donde, sin lugar a duda y de forma taxativa, se sefiala que si procede
el ingreso al sistema de evaluacidn ambiental, respecto de tanto el Hospital del
Salvador como el Instituto Nacional de Geriatria. Por lo tanto, aqui no hay doble
interpretaciones, el proyecte si debia entrar, en primer lugar. €n segundo fugar, v
como se sefiala mas adelante en el mismo articulo de las bases de licitacion. Se
establecen estos 60 dias, verdad, desde la fecha del contrato de adiudicacidn pars los
efectos de presentar los términos de referencia, ya sea de la declaracién o el estudio
pertinente. Eso tampoco es controversia. Por dltimo se establece esta agregado
digamos, estamos en presencia de una obligacién facultativa. E€s decir, que ia
concesionaria sin perjuicio de la existencia de esta oblipacién de presentar los TDR
dentro del plazo establecido, podria haber cumplide con su obligacién entregando al
MOP, el pronunciamiento del Servicio de Evaluacién de Impacto Ambiental que
declarare la improcedencia del ingreso al sistema. Por lo fanto, vemos que es

obligatorio el ingreso, tenemos un plazo para la presentacién de os TDR v por dltimo
estd esta obligacion facultativa,

Sefiores &rbitros, ninguna de estas tres obligaciones establecidas, no en
comunicaciones, no en documentos, no en correos electrénicos, sino que en el
contrato de concesion. Ninguna de éstas obligaciones fueron cumplidas. Ahora hien, ia
controversia en cuanto a los hechos, bisicamente y respecto y lo que dice en relacién
al contrato de concesién son extremadamente pocas. Y aqui me refiern, en primer
lugar respecto de las fechas. Agui no hay controversia de que con fecha 27 de julio det
afio 2014, que fue el plazo no contado desde los §0 dias desde la publicacién det
decrete adjudicatorio, que no fueron presentados ni los términos de referencia ni un
pronunciamiento de la entidad ambiental, primero. Segundo, que con fecha 23 de
septiembre del afio 2014 la concesionaria presentd la solicitud de pertinencia, es decir,
bastante vencido el plazo, verdad, de obligacién de presentar los TDR. Por otra parte,
vemos que en 28 de enero el Servicic Ambiental, indicé que este proyecto debia
ingresar al sistema y por {ltimo, al dia siguiente el 29, se presentan los TDR al MOP.
Asimismo, este respecto a las fechas v respecto a los hechos que estdn acreditados y
que tampoce existe mayor controversia. £n primer {ugar, aquf estdn los documentos
que sefialan estos plazos y que estan claramente que debian ingresar al sistema. Por
otra parte, no se entregaron los TDR dentro de los plazos vy por Gitimo que estd
acreditado que los términos de referencia efectivamente fueron entregados, pero si
con 117 dias de atraso de conformidad con lo gue decia los términos, el contrato de
concesion. Y en ese contexto, para esta defensa, resulta extremadamente clara la
posicidn de esta parte en el sentido de que agui el incumplimiento es flagrante, que es
evidente. Y la prueba producida en este proceso, viene a ser una prueba muy
interesante, en el sentido de dar el contexto, de dar las razones por que no se dig
cumplimiento al contrato de concesién. Pero, bajo supuesto alguno, podria venir a
modificar el contrato o a modificar estos hechos y estas fechas que en definitiva no
existe contraversia alguna. Ahora bien, esto es fa primera parte. En segundo lugar vy
respacto a los puntos especificos solicitados exponer por la comisién. En primer lugar,
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respecto 2 la finalidad de los anexos complementarios. Tal como lo sefialamos
anteriormente, estamos en el contexto de unas bases de licitacion que son un formato,
que son un tipo, verdad, para todos los establecimientos hospitalarios del pafs, ya que
no todos evidentemente estén en Iz regién Metropolitana. Y estos anexos
complementarios vienen en pormencrizar cada uno de los hospitales de los cuales
procede.

Come sefialaba se establecen las bases econdmicas, técnicas de cada una de las
concesiones. Por io tante, en primer lugar, la finalidad de estos arexos en definitiva es
pormenarizar, detallar la normativa aplicable a la concesion en especifica, que
evidentemente el concesionario tuvo acceso y conocimiento perfecto al momento de
licitar el contrato. Ahora bien, respecto del punto 23, del anexo complementario que
en particular la comisidn solicita fa2 aclaracién. A juicio de esta defensa el tenor del
articulo 23 es claro. Tanto el Hospital del Salvador como el [astituto Nacional de
Geriatria, debian ingresar al sistema de evaluacién ambienial, no hay segundas
interpretaciones. Esto fue lo acordado con las partes ¥ no hay otra cosa. Por lo demas
tampoco aqui se comete ninguna imprudencia, por cuanto el mismo reglamento del
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, permite ef ingreso voluntario al sistema
de evaluacidn de impacto ambiental. Por fo tanto, no vemos cual es lz duda que
pudiese existir en este punto. Sin perjuicio de ello podemos hacer presente y
relaciondndalo con la prueba, que en este contexto Iz reclamante no pudo desestimar,
no pudo cambiar el hecho de que Ia fuente de que la obligacién al ingreso de! sistema
de evaluacién de impacto ambiental emanara de los anexos complementarios. Y en
ese contexto, por ejemplo, el sefior Max Aguilar consultado sobre el contenide de los
anexos complementarios sefiala textual: " No recuerde el docurento”. fojas 1393. Por
otra parte el sefios Luis Bermedo, asesor ambienta! de Iz cencesionaria, consultado si
revisé los contratos de concesion y sus anexos referidos a materias medioambientales
a fojas 1493, sefiala: "No las revisé en detalle™. Asimismo, se le repregunto al mismo
testigo, sefior Bermedo, si para realizar su informe habrfa tenido conocimiento de los
contratos o las fuentes contractuales. Sefialo: " Si se que habian bases y condiciones".
Se le repregunté entonces si las habfa leido, v ef testigo responde: " No, no era mi
tema leerlos” fojas 1497. Entonces evidentemente que aquf estamos hablando que
este sefior era el asesor ambiental de la concesionaria. Evidentemente, al menos
podemos decir que hay una faita de prolijidad en el estudio de estos antecedentes. Por
otra parte, los testigos del MOP fueran contestes en el sentido de sefalar que los
anexos complementarios tiene relacién con ef articulo 1.8.10.1 de las BAL!, prescribian
que el Hospital del Salvador y el Instituto Nacional de Geriatria, debia ingresar al
Sistema de Evaluacidn de Impacto Ambiental.

Ahora, el segundo punito solicitado a aclarar por ia comision que respecto de I3 utilidad
de entregar los términos de referencia dentro de los 60 dias, en circunstancia de que el
proyecte cabia dentro de la excepcion al reglamento. En primer lugar sef orias, vuelvo
a reiterar que este plazo esta establecido por el contrato de concesién y ni las bases de
licitacion ni los anexos complementarios contemplan aigin proceso de analisis de la
utifidad o inutilided de determinada cldusula para los efectos de ver si es 0 no
pertinente su cumplimiento. Aqui hay un contrato que obligs a las partes y un contrato
libre y espontineamente aceptado por los contratante ¥y en este contextc debe
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cumplirse. Pero, si intentamos ver un poco mas all§, tampoco vemos gue |a
concesianaria en el procedimiento vemos que haya aprobado, por ejemplo, que
durante el pericdo de preguntss vy respuestas def proceso licitatorio, haya hecho
alguna observacién respecto de la procedenda o no, de las normas referidas a2 la
entrega de los término de referencia, que por dltimo podria haber solicitado alguna
aclaracién. Asimismo, no corresponde, al MOP, entrar a hacer una interpretacion de
las normas ambientales reglamentarias, por cuanto existe una autoridad ambiental
competente. Y en dltima instancia {2 propia concesicnaria teniz la facultad de solicitar
un pronunciamiento de la autoridad ambiental lo cual hizo, lamentablemente,
excedido el plaze que era pertinente hacer. Por lo tanto, en el contrato de concesidn
na se exigia ningdn tipo de analisis respecto de 1a utilidad de la entrega de los términos
de referencia, que permitiera determinar si era procedente 0 no su presentacidn. En
definitiva la sociedad concesionaria solicita la pertinencia y como sabemos muy
extendidas los plazos, ya el afio 2015, se dictamina por la autoridad ambiental que
debe ingrasar,

Ahora bien, respecto del punto tercero...
Miembro Comisién Arbitral; Tengo una pregunta...

Abogado parte Demandada: Si.

Miembro Comisién Arbitral: Lo que pasa, es que puede referirse también & punto
futuro al comienzo, pere que no... La tesis del MOP es que el concesionaric tenia una
obligacién, habfa una obligacién facultativa para la concesionaria. Es decir, eflos dentro
del plazo de 60 dias debian haber ingresado los términos de referencia al sistema, o
alternativamente haber presentado al MOP un pronunciamiento al sistema, que
hublese declarado la falta de vigencia de la abligacidn de incorporarse al sistema. Si
eso es asf mi pregunta es, ¢c6mo sostiens el MOP por otro lado, que en el anexo era
clara ia obligacion de presentar o de incorporarse al sistema, de que estaba obligado a
entrar al sistema, eso no me resulta compatible con el caricter facultativo. Y Iz
segunda pregunta es, por gue el MOP interpreta, si es qua fuerz facultative en esa
tesis, que la alternztiva es presentar ef pronunciamiento y no por ejemplo una fase
previa al pronunciamiento, como por ejemplo una solicitud de pertinencia presentada
dentro de los mismos &0 diss. Fsas dos dudas...

Abogado Parte Demandada: Perfecto. Haber, el tema estd en que seglin las BAL y el
anexo complementario, la obligacién, hay una sola obligacidn que es el ingreso al
sistema, y en ese contexto existe una obligacién que es dentro de los 60 dias de
presentar los TDR. Diciéndolo en términas coloquiales digamos, existe una posibifidad
para la concesionaria de exonerarse de esa cbiigacidn, presentando el
prenunciamiento de la autoridad ambiental...

Miembro Comisidn Arbitral: O sea si las bases y el anexo hubiesen estado equivocados
€n cuanto a la aplicacion del régimen legal vigente, elfos tendrian gue haber traido una
resobucion distinta que le mostrara al MOP que se aplicaba otra normativa y no
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entraba al sistema. Pero en definitiva fa tesis del MOP es que no hay aplicacion
facultativa, es una obligacién.

Abogado Parte Demandada: Es una, que se puede cumplir facultstivamente
presentandc un pronunciamiento de fa autoridad ambiental. Se da por cumplida esa
obligacién presentande el pronunciamiento de la autoridad ambiental. Pero la
obligacidn, lo que sefialan el anexc complementario s gue el proyecto si ingresa al
sistemna.

Miernbro Comisidn Arbitral: Salvo una mejor fuente de derecho que sea una
resolucidn del sistema ambiental..eso es lo que estoy entendiendo. Esté bien... yo
£rea que.., ese es mi punto no mas.

Presidente Comisidn Arbitral: Yo quiero que usted se refiera, colega, cuando usted nos
habia del principio de legalidad y que este es un contrate que se rige por el derecho
piblico, no considera usted que existe una contradiccidn entre este principio de
legalided y algo que no estd definido en ninguna parte como les términos de
referencia, porque fiiese que hemos buscado en todo el derecho piblico y en ninguna
parte hay una definicion de lo que consisten los términos de referencia, cudl es su
funcidn, para que... y ¢dmo se hacen digamos, entonces en ese sentido, no cree que
hay un vacio en este principio o es una contradiccion a este principio de legalidad.

Abogado Parte Demandada: O sea, en primer lugar, creo que no existe contradiccion,
existen conceptos tante en derecho como en asuntos de ingenieria gue no manejo
pero si pueden ser conceptos que tienden a ser indeterminados. Sin petjuicio que yo
s€ que existen y que me salven los abogados del MOP, que si existe
reglamentariamente un acercamiento o creo una definicion respecta de o que son los
términos de referencia, pero existe aqui y existe acuerdo y que me contradiga mi
contradicter en el sentido gue basicamente es un acercamiento, una suerte de
bosguejo, es un resumen digamos. Perc no creo que sea contradictorio,
eventualmente no existe una definicién legal, yo lo que tengo entendido es que &
existe una definicidén, un acercamiento &l concepto; estd  establecido

reglamentariamente perc en ef peor de los escenarios podria ser un vacio, pero no una
contradiccién,

Miembro Comisidn Arbitral: Perc en esa misma linea hay términos de referencia que
son para declaracién y para estudio, ¢ Cusl debia presentar?

Abogado Parte Demandada: Haber, aqui hay dos cosas digamos. Entiendo la... el
términc de referencia en términos genéricos digamos es un concepto indeterminado
que eventualmente pudiese estar en este reglamento. Respecto de la determinacion

va es una determinacidn que debe hacer el propio concesionario v no resulta requisito
previo consuitar a |z autoridad,

Presidente Comisién Arbitral: Continua no mas...
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Abogado Parte Demandada: Perfecto. Haber, respecto al tercer punte que son las
razones por ias cuales el MOP mantenia en su peder un borrador de consulta de
pertinencia. En este contexto debemos ver que este borrador se da en una
comunicacion via corree electrénico entre don Roberto Ibaceta a don juan Musa cuyo
asunta dice SEA vy como dato adjunto esta este documente denominado
Pertinencia.doc pero debemos hacer presente que este documento no se encuentra
reconocido en autos por ninguno de los dos ni el emisor, ni el raceptor de!l correo
electrénico, pero haciéndonos referencia o haciéndonos carge de este documento es
efectivo que tiene los togos del Ministerio de Obras Piiblicas pero no existe referencia
a quien fue su autor, no existe referencia respecto de los fines para los cuales fue
redactado y tampoco es un documento que forme parte de las bases de licitacidn,
asimismo el mismo correo electrdnico donde se remite se sefiala adiunto a o
solicitado, saludos; o sea, n nos da un contexto para poder siquiera acercarnos el por
qué de su envio. Entendemos que debe haber side un requerimiento del sefior Musa al
sefior Ibaceta pero el por qué tenia este borrador el MOP bésicamente corresponde a
ejercicios internos verdad realizade por fa propia Unidad de Medio Ambiente de
Territorio y Concesiones para en definitiva analizar los distintos escenarios que puede
enfrentar un proyecto desde ef punto de vista de la legislacidn ambiental y permite
asimismo efectuar una aproximacién respecto al tiempo de elaboracion de cada uno
de estos documentos. Y por Gltimo, en definitiva podemos entenderlo como una
suerte de colaboracion, como ura suerte de ayuda pero no puede constituir bajo
ningln respecto un documento oficial ni tampoco, ni menes llegar a modificar lo
establecido en el contrate de concesién.

Ahora bien, el punto siguiente que es factibilidad de que el documento consulta de
pertinencia sobre TDR enviado al inspector fiscal con fecha 25 de julio del afio 2014,
posteriormente enviado al SEA pudiese reemplazar lo identificado en las BAL! como
terminos de referencia. En este contexto, somos categdricos en el sentido de decir que
no es factible su reemplazo, aqui fa obligacién es una, que es haber entregadc los
términos de referencia dentro del plazo de 60 dias. Las bases de licitacién no
establecen algin mecanismo de cumplimiento por equivalencia de fa obligacién que
pesaba sobre la concesionaria y la Unica posibilidad de cumplimiento facultativo era
que la concesionaria entregara al MOP un pronunciamiento de la autoridad ambiental
como va tantas veces lo hemos sefialado. Por lo demds durante la tramitacion del
procedimiento tampoco se ha acreditado por parte de la concesionaria que este
documento haya contenido los TOR, y de la propia revision del mismo, de su propio
mérito queda claro que no eran los términos de referencia, ni menos adn podia
reemplazar fo exigido por ias bases de licitacién.

Respecto al punte 5 de la enumeracién de los... respecto de los aspectos contenidos en
la resolucién 54 de Servicio de Evaluacién Ambiental que fueron de utilidad para
elaborar los términos de referencia. Sin duda éste es un punto como ha quedada clare
que es de carga y le corresponde explicar al propio concesionario, pero sin perjuicio de
€50, nosotros quisiéramos hacer presente gue esta utilidad o necesariedad del
pronunciamiento de la autoridad ambiental no eran condicion sine gua non para los
efectos de presentar los términos de referencia y de esto podemos extraerlos de las
propias declaraciones del sefior Bermedo, asesor ambiental, en el sentido que a fojas
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3520 por ejemple dice, que se pudieran haber previsto distintos escenarios para
preparar los términos de refarencia. Agrega en su misma declaracién de gue el se
demoraba alrededor de 30 dias en elaborar estos términos. Por lo tante, a juicio de
esta defensa, los TDR pudieron haberse presentado dentro del plazo con absoluta
independencia a la tremitacion de pertinencia. No era ragquisitc previc o necesario
para su presentacion.

El punto € relativo a las razones por las cuales la concesionaria no presents fos TDR
dentro de los 60 dias posteriores a la publicacién del nuevo reglamento. Nuevamente,
este es un punto que es resorte justificar a [a concesionaria pero a nuestro parecer
entendemos que [a concesionaria estimé pertinente esperar el pronunciamiento del
SEA respecto de la consulta de pertinencia para los efectos de presentar los TDR. £l
problema es que el pronunciamiento del SEA vino recién, y fue emitido recién con
fecha 28 de enero del afio 2015 vy los términos de referencia se presentaron al dia
siguiente. Es decir, 24 horas, tal come lo seffalaba el &rbitro sefior Bofill. En definitiva, a
juicio de esta defensa no existe justificacidn por las cuales el concesionario no haya
presentado 3 tiempo v resta todo valor las alegaciones de la concesionaria en el

sentide de necesitar el pronunciamiento del SEA para fundar los términos de
referencia.

Ahors bien, y en itimo punto, respecto al tema de Ia prueba y nada més que haciendo
una conclusién y unas reflexiones finales, quisiera hacer presente que aqui, tal como
va lo sefialé, aqui la pruebe viene a dar un contexto a lo que es el incumplimiento, pero
bajo ningin pretexto viene a cambiar lo que... fo efectivamente establecido en el
contrato de concesidn y a los hechos que estdn indubitados en la presente causa. Solo
justifican o solo dan... permiten entender por qué pasaron los acontecimientos pero no
los hacen variar. Y en ese contexto, quisiera hacer las siguientes reflexiones sabre
algunos puntos. En primer lugar, v curiosamente mi distinguido contradictor hizo esta
misma refleccidn, a cuales son los canales de comunicacion entre ia cencesionaria v el
MOP. Aqui existe tal como lo sefiala el punto 1.8.2 de las BAL, verdad, que aqui existe
una comunicacion que debe ser dirigida por la concesionaria, desde ef gerente general
y por el MOP, desde el inspector fiscal: y estas son las dos personas idéneas para
efectos de la comunicacién v tal como lo sefiala ia misma normativa, verdad, se
utilizardn... el inspector fiscat determinara el sistema de comunicaciones pero estamos
hablando de que son canales oficiales come el libro de abras, e libro de explotacién,
los oficios def inspector fiscal v las cartas de la sociedad concesionaria. Sefiorfas aqui
existen numerosos correos electrénicos que estin acompafiados y ne precisamente
del... emitidos del ¢ hacia e gerente de la roncesionaria, del o hacia e! inspector fiscal.
Por lo tanto, estos documentos que son bastante numerosos no pueden ser
tonsiderados, o no pueden ser una prueba (til en el procedimiento considerando que
fas propias bases de licitacién establecen cuiles son los documentos oficiales de
comunicacion. Aparte, que estos mismos documentos son de hastante difici
interpretacién. Estames hablando que no se reflejan en su integridad los textos, y dan
2 entender que los participes de ellos han tenido conversacicnes, probablemente
reuniones, conversaciones telefénicas previas gue no dan cuenta los correos. Y en ese

comtexto, es muy dificit poder... que esta prueba sea dtil para fallar en la presente
causa.
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En segundo lugar, y es dable hacer presente que el inspector fiscal del contrato no
tiene atribuciones para eximir a I3 toncesionaria del cumplimiento del contrato de
concesion. Aqui las atribudones del inspector fiscal son claras, el numeral 1.8.1 de las
BALl'y asi mismo lo sefialade en ef articulo 39 del Reglamento, y si es que uno analiza
estas mormas, en ninguna parte sefiala de que el inspector fiscal pueda eximir a la
concesionaria del cumplimiento, en definitiva, de lo acordado por las partes Que estd
establecido en el contrato de concesidn; v acoger esta tesis es extremadamente
peligroso, par cuanto en definitiva, implicaria reconocer que el inspector fiscal puede
extralimitarse dentro de sus atribuciones, lo cual, avidentemente es contraric a
derecho. Por lo tanto, plantear estas tesis que eventuaimente un correo electrénico, o
un oficio pudiesen reformar, pudiese modificar el contrato de concesién es
absolutamente inadmisible. La Gnica forma de modificar un contrato de concesién es a
través de los conductos regulares, donde en definitiva hay que hacer un decreto,
aparece el DGOP, eic. Pero, el inspector fiscal no tiene esa facultad. Asimismo, y como
va lo seflalamos anteriormente respecto al ingreso al Sisterma de Evaluacién de
Impacto Ambiental queda claro de las BALl y del anexo complementario que si se
debe... que si el proyecto debia ingresar, y tal como lo sefialamos el Decreto Supremo
Ndmere 40 gque aprueba el Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacte
Ambiental permite en su articule 164 el ingreso voluntario, por lo tanto, aqui na hay
contravencion alguna del ingreso de este proyecto y por lo tanto, no cabia otra
alternativa que la presentacion de los TDR o la obligarcidén facuitativa del
pronunciamiento de la autoridad ambientzl.

Por Uitimo, y haciéndome cargo de una alegacidn de contrario en el sentido de que en
este incumplimiento no existiian perjuicios para el MOP. Aqui respecto de la
evaluacidén de las... para 1a imposicion de multas no resulta requisito 1a existencia de
perjuicios, ni menos su prueba. Y eso es un tema gue a juicio de esta defensa resulta
muy importante tener presente, eso misma lo establece el reglamento de concesiones
¥ las bases de licitacion. Pero, sin perjuicio de ello, el atraso de Ia entrega de los
términcs de referencia en el hecho efectvamente causard perjuicio al Estado de Chile.
£l atraso en la resolucion de calificacion ambiental de la obra trae necesariamente
como las mismas BAU asf lo establecen el atraso en I3 construccion, y tal come fo dijo
¢l abogade reclamante, todas las partes estan ansiosas por cortar [a cinta, sobre tode
estamas hablando que éste es un hospital con toda la sensibilidad y con toda la
necesidad que hay respecto de su inauguracion en fa comunidad. Por lo tanto, no
podemos habiar que en este caso no existan perjuicios para ef Estado de Chile. Doy por
concluide mi intervencion, no sé si existe alguna otra consulta.

Miembro Comisién Arbitral: Haber, 2n esta relacion de mandante y mandado, porgue
esas son las relaciones en los contratos de construccién, ef mandante es el que pone lz
musica, perdona que lo explique asi, entonces si en este caso el MOP estd convencido
que habia que presentar 1érminos de referencia, ¢Por gué no te exigit al concesionario
gue los presentara? Tiene una excelente herramienta que es las multas, si no la
presenta... {Por qué? Y al parecer incluso actio contrario a esa gastién, que debid
haber hecho si estaba tan convencide y le personal del MOP aparece en los
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antecedentes como que estuvo colaborandao en la otra alte rnativa, entonces poreso es
mi pregunta, {Qué hay tras eso?

Abogado Parte Demandada: La forma en definitiva que tene la autoridad para
cuantificar, porque estas son multas diarias v la forma digamos que la autoridad para
cuantificar cudntas muitas son 25 hasta el cumplimiento de la obligacidn. Y el
cumplimiento de Ia obligacién fue cuando se presentaron los...

Miembro Comision Arbitral: No estoy hablando de welor de documentos, estoy
hablando del momento... tu puedes como... sefiores a partir de hoy 12 de octubre est3
corriendo una multa, se va a terminar el diz que me Ia cumpla, pero ya esti corriendo.
L persona sabe que estd corriendo, estoy diciendo eso, Por qué no lo hizo? Te
asegure que una multa asi, saltan los amigos y te cumplen al dfa siguiente. Y te
entregan los términos de referencia. Estd corriendo, se le va a acabar el dia gue me
cumpla. Te o digo como administrador de contrato porque tengo afios de decir con
esto. Entonces, por qué no lo hizo si estaba tan convencido que lo tenfa que hacer, y
aparenternente actué en el otro camino.

Abogado Parte Demandada: Claro, en definitiva la parte del MOP consideraba dlarz las
normas del contrato y del anexo digamos en ef sentido que habia que cumplir, ya sea
dentro... con esta obligacién, dentro de los 60 dfas digamos, No sé si quieres agregar...

Otro Abogado Parte Demandada; No solamente agregar, 1o que pasa es que Carlos, a
los miembros de la comisién, incluso el inspector fiscal lo aclard cuando declard. io
gque pasa es que aqui no estamos ante un contrato de.. no es un mandante
propiamente tal y una de las cosas que determina la conducta del MOP as al
responsabilidad que el mismo contrato estzblece para &l concesionario, o sea, el
contrato y el concesionario asi io asumid, formé parte del proceso de licitacién, tuvo Iz
oportunidad de hacer consultas respecto de las normas gue les parecieran dudosas o
el que queria aclaracién ne o hizo; ia respensabilidad de toda la tramitacion ambiental
es del concesionario, por fo tanto el MOP no tiene ninguna preocupacion en ef sentido
te poder inquirirlo porque el concesionario es el obligado. £ MOP en ei fondo lo que
le interesa es que el concesionario cumpla jos hitos gue establece e} contrato de la
manera mas rapida posible, y en muchos términos, no solamente en este casoc, en
otros trata de colaborar para el cumplimiento de esos términos pere mirade del punts
de vista de responsabilidad, dice el MOP dice YO ho soy responsable del concesionario,
por io tante, el es el que decide témo lo hace y si ya puedo colaborar, o colaboro pero
gs é el que tigne que cumplirlo, no el MOP.

Miembro Comisidn Arbitral: Si conforme, pero no estaba colaborando en los términos
de referencia, estaban colaborando en los términos de U3 excepciorn...

Abogado Parte Demandada: §i porgue es el camine que elige el concesionario, y si el
MQF tiene elementos para poder colaborar en ase camino, bueno, los aporta pero la
responsabilidad final es del concesionario. Por eso en un momento dice, bueno este
fue el camino que eligié usted, v usted era el respansable de ver ¢dmo cumplia las
obligaciones gue establece el contrato. Por que aqui ne estamos en presencia... no hay
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estados de pagos, por o tanto, el MOP en ese sentido no tiene que controlar si paga o
no paga, si cumplié o no cumplié, ef concesionario cumple las obligacicnes v en la
mayocria de los contratos, los contratos son claros vy tipificacion de las mutltas es siper

Resolucién a
= e

claras, o sea, aﬁ&gmxm% m@g@& Entonces, el MOP bueno, el concesionatio
tiene claro gue tiene cumplir e obligaciones y si no fas cumple, normalmente se
computs hasta el cumplimiento tardio v ahi se cumple el periodo en ef fondo que se
demord en cumplir Iz obligacion el concesionario. £n la mayoria de los contratos es asi.
También tenemos contratos por ejemplo en ef caso en que se han exigido, por eso no
es raro, hay contratos en que el MOP contractuzlmente ha exigido el ingreso
voluntario al sistema de evaluacién ambiental...

Miembro Comisién Arbitral: En todo caso Pablo, siernpre hay mandante y mandado.

Siempre lo hay. En la concesion de Costanera Norte el mandante es el MQOP, el
mandado el Concesionaric.

Abogado Parte Demandada: Pero, en el fondo es cémo se distribuye... es un matiz shi
con {os inspectores fiscales, por ejemplo, de obra pablica del MOP, de la direccién del
MOFP. El contrato es muy distinto entonces hay una concepcién a la responsabilidad
distinta porque en el fondo la responsabilidad en el cantrato ¥ la condicidn que del
arigen sabe el concesionario es de él. El MOP de alguna manera le dice mire YO
necesito que usted me construya una obra en estas condiciones v establece la gran
mayoria de las condiciones la responsabilidad del concesionario. Y ahi en el fondo el
concesionario ve como cumple v si el MOP le pide antecedentes, los aporta, pero ef
concasionario es el que tiene que cumplir. No contribuye a las decisiones en el curse
del contrato como podria ser en el contrato de obra pitblica tradicionales, que e MOP
efectivamente es un mandante. Aqui el MOP en el fondo le dice, sabe gue, yo le
entrego la obra, usted fe construye v usted ademds la explota por eso yo le entrego
esta responsabilidad a usted, porque en el fondo usted ademés se va a beneficiar de

esta obra por una cantidad de afios importante. Entonges, la figura es distinta, por eso
queria hacer el...

Secretaria Abogado: Pregunts, ivas a entregar minuta?

Abogado Parte Demandante: Aqui esta.

Presidente Comisidn Arbitral: La cuestién administrativa que les guiero plantear es
que el acts les serd sometido a ustedes mafiana conjuntamente con las... porque nos

gustaria incorporar fas minutas y mandérselas a ustedes parz su firma. Asi que, no las
vamos a firmar hoy dia.

El Tribunal Arbitral les agradece por sus muy elocuentes e informados alegatos. Las
transcripciones seran puestas a su disposicién durante.. una verz que estén listas y
durante tres dias para que ustedes les hagan las observaciones, salvo que el Tribunal
decida ampliar el plazo por fa2 extensién de Jas mismas. Vamos 2 continuacion a citar a
ofr sentencia una vez que ustedes hayan tenido la oportunidad de pronunciarse y S
bien el Tribunal Arbitral no puede impedir que ustedes presenten escritos de téngase
presente, si les pido que no lo hagan porque yo creo que estos alegatos han sido
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suficientemente detaliados, elocuentes vy muy bien informados, asi que les
agradecemos muy sinceramente por este esfuerzo,

Abogado Parte Demandante: Sefior Presidente, a propdsito de o tltimo que ha dicho,
yo especificamente como lo dije al principic, me centré tinicamente en las preguntas
que ustedes hicieron y dejé de mencionar una serie de otros aspectos que son
relevantes, que se rindié prueba v que sonh muy trascendentes a juicio nuestre. £n
relacion a ello se rindié prueba bastante compleja y documental que como susle
OCurtir en estos casos, se presenta el dhtimo dia en una serie de archivadores y
documentos que es muy dificil de manejar para ia comisién y solicitamos reconsideren
la posibilidad de que nosotros podames hacer presente el detalle de cuando y dénde
estdn presentados los documentos que sin duda la propia comisidn va a tener que
considerar al morento de redactar la parte expositiva del fallo.

Presidente Comisién Arbitral: En tal sentido no, como les decimos no podemos
impedir... lo gue no queremos es que ustedes se refieran a estos alegatos. No
queremos contradicciones sobre la que dijo tna u otra parte. Ahora, si ustedes quieren
agregar algo a cosas gue ustedes consideran que no estdn incorporadas en las
preguntas sf tienen Iz ibertad de hacerlo.

Abogado Parte Demandada: Pero como una suerte de indice para gue puedan acceder
ala..

Abogado Parte Demandante: O sea claro, yo pensaba hacer un téngase presente
mencionande cudles son las pruebas con las que se acreditaron los otres puntos de
prueba que no estén interrogados en ninguna de estas seis preguntzs.

Presidertte Comisién Arbitral: Ningtin problema colega.

Abogado Parte Demandada: Sefior Presidente yo solamente queria agregar, a
proposito de una consulta que se realizé durante |a presentacién de la parte fiscal es
que nosotros a propositc de fas consultas que hicieron esta misma comision,
revisamos la normativa y el Unico concepto que encentramos gue es reglamentario de
los términos de referenciz esté en el Decreto Supremo 48 de fa DGOP que es e
reglamento para la DGOP contratacién de consultorias, Tengo el dato pero en este
momento no me acuerdo del articulo asi que lo puedo aportar. Hay un articuio que
conceptualiza los términos de referencis, aiguna idea que es para los efectos de ia
contratacion de consultorias que el MOP hace a terceros para estudios, para distintas
materias; estudios para las bases de flicitacidn, y una serie de otras cosas, que a lo
mejor puede servir ¢ ilustrar a la comision.

Abogade Parte Demandante: Documentos  perfectamente inoponible para la
concesionaria.

Presidente Comisién Arbitral: Si, pero deje que el Tribunal evaliie su mérito, perc en
todo caso si, por favor siéntase en libertad en aquellas cosas que no estan referidas en

(AN
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los alegatos, y que no fueron... porgue no queremos alegatos de los alegatos... No era
la idea, pero les agradecemos muy sinceramente.
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SANTIAGO, 18 de octubre de 2016

Sr.

Carlos Aranis O,

Abogado

Consejo de Defensa del Estado
Agustinas 1687

Santiago

Ref.: CONTRATO DE_CONCESION DE OBRA PUBLICA: “HOSPITAL DEL

SALVADOR E INSTITUTO NACIONAL DE GERIATRIA”.

Estimado Carlos,
Adjunto encontrards lo siguiente:

- Resolucion de fojas 1632 que agrega las transcripciones de la Audiencia de alegatos
de Observaciones a ia Prueba realizada el 12 de octubre pasado:

- Las respectivas transcripciones; v
- Un CD con ¢l audio de dicha audiencia.

Sin otro particular, te saluda atte.,

MARISOE CAMBARA K.

Secretario Abogado

c.c : Expediente “Hospital del Salvador e Instituto Nacional de Geriatria™.
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SANTIAGO, 18 de octubre de 2016

Sr.

Luciano Ellena G.

Abogado

Larrain y Asociados

Avenida El Bosque Sur 130, piso 12
Las Condes

Ref.: CONTRATO DE CONCESION DE OBRA PUBLICA: “HOSPITAL DEL

SALVADOR E INSTITUTO NACIONAL DE GERIATRIA".

Estimado Luciano,
Adjunto encontraras lo siguiente:

- Resolucion de fojas 1632 que agrega las transcripciones de [a Audiencia de alegatos
de Observaciones a la Prucba realizada el 12 de octubre pasado;

- Las respectivas transcripciones; v

- Un CD con el audic de dicha audiencia.

Secretario Abogado

¢.c : Expediente “Hospital dei Salvador ¢ nstituto Nacional de Geriatria™.
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Marisol Cambara Kuzmanic

De: Francisco Mellado <francisco.melladol@gmail.com>

Enviado ef: lunes, 17 de octubre de 2016 9:13

Para: Marisol Cambara Kuzmanic

Asunto: Alegato de Observaciones a la Prueba 12-10-16

Datos adjuntos: Honorarios de Registro y Transcripcion-Crawford-Octubre 2016.pdf

Estimada Marisol,
Esperando que tengas un buen inicio de semana, te escribo para hacer entrega del material de registro de audio
y transeripcién de Alegatos de Observaciones a la Prueba realizados el 12 de Octubre de 2016. Puedes

descargar el material por medio de los siguientes links:

Registro de Audio: Audio Alegato de Observaciones a la prucba 12-10-16

- [ranscripeién: Acta de Audiencia-Alegato de Observaciones a la prueba 12-10-16

De forma adicional, adjunto el detalle del servicio de registro y transcripcién correspondiente.
N o 2oL

Quedo atento a tus comentarios y confirmacion de recepcién.
Que tengas un buen dia.
Saludos,

Atte.

FRANCISCO MELLADO MUNDZ
Ingeniero en Sonido.

Cel.: (56 9) 999 248 17

e-mail: francisco meliado 1@ gmail.com

Sitio web: www acusticachile.d

... antiago - CHILE,

ATENCION:
Antes de imprimir este mensaje valora si vardaderamente es necesario. De esta forma
contribuimos & la preservacion del Medio Ambienie.
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Javier Carvallo Pardo

De:
Enviado el:
Para:
Asunto:

mensajes@santander.cl

miércoles, 19 de octubre de 2016 9:54
Javier Carvallo Pardo

Transferencia de fondos

Avisa de Transferencia de fondos 19/10/2016

CRIGEN

Tipe de cuenta Cuenta Corriente

Cuenta N° 0-000-02-18191-6

Rut 65.668.302-8

Nombre JAVIER ALBERTO CARVALLO
FARDO

DESTING

Banco Banco Credito e Inversiones

Tipo de cuenta

Cuenta N2 86353861

Rut 15.580.604-4

Mombre FRANCISCO MELLADO MUNOZ

Mail francisco.melladol @gmail.com
Juicio Arbitral Concesion
Hospital del Saivador e

Comentario Instituto Nacional de Geriatria.

Grabaciones y Transcripciones
Alegatos 12.10.2016.

Si tienes cualguier duda, salo flama a

YOX (600) 220 3000




BOLETA DE HONORARIOS
FRANCISCO JAVIER MELLADC MUNOZ ELECTRONICA

N°19

RUT: 15.580.604~4
GIRO{S). OTRAS ACTIVIDADES DE SERVICIOS PERSCNALES N.CP.,

SERVICIOS DE INGENIERIA EN SONIDO Y ACUSTICA
Rafael Sanzio 80 Depto. 603, LAS CONDES

Fecha: 18 de Octubre de 2016

Sefior(es): JAVIER ALBERTO CARVALLO PARDO Rut: 6.668.302- 8
Domicilio: COYANCURA N 2283, P1S0 8, FROVIDENCIA

!

Por atencion profesional;
|SERV£CIO DE GRABACION Y TRANSCRIPCION ALEGATQO 12-10-16 102.392
Total Honorarics $: 102.392
Fecha / Hora Emision: 18/10/2016 1718
U ML
1558080400019EDD8443
Res. Ex. N7 83 de 30/08/2004

Verifique este documento en www sii ¢l

Bl contribuyente ermisor de esta boleta esld encargada de dectarar y anterar < PPM de Segunda Categornia corespondiente af 10%.

11201610161723

Fecha / Hora Impresion; 18/10/2018 1723
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SANTIAGO, 18 de octubre de 2016

Sr.

Carlos Aranis Q.

Abogado

Consejo de Defensa del Estado
Agustinas 1687

Santiago

Ref.: CONTRATO DE_CONCESION DE OBRA PI'JI}LICA: “HOSPITAL DEL
SALVADOR E INSTITUTO NACIONAL DE GERIATRIA”,

Estimado Carlos,
Adjunto encontraras lo siguiente:

- Resolucién de fojas 1632 que agrega fas transcripeiones de la Audiencia de alegatos
de Observaciones a la Prueba realizada el 12 de octubre pasado;

- Las respectivas transcripciones; v
- Un (D con el audio de dicha audiencia.

Sin otro particular, te saluda atte.,

Secretario Abogado

¢.c : Expediente “Hospital del Satvador e Instituto Nacional de Geriatria”.



SANTIAGO, 18 de octubre de 2016

Sr.

Luciano Ellena G.

Abogado

Larrain y Asociados

Avemda El Bosque Sur 130, piso 12
Las Condes

Ref.: CONTRATO DE CONCESION DE OBRA PI’J};LICA: “HOSPITAL DEL
SALVADOR E INSTITUTO NACIONAL DE GERIATRIA”.

Estimado Luciano,
Adjunto encontrarés lo siguiente:

- Resolucion de fojas 1632 que agrega las transcripeiones de la Audiencia de alegatos
de Observaciones a la Prueba realizada e] 12 de octubre pasado;

- Las respectivas transcripciones; v
- Un CD con el audio de dicha audiencia.

Sin otro particular, te sz

Secretario Abogado

c.c : Expediente “Hospital dei Salvador e Institute Nacional de Geriatria™.
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oL
SANTIAGO, 19 de octubre de 2016 ~ B
Sr.
Luciano Ellena G.
Abogado

Larrain y Asociados
Avenida El Bosgue Sur 130, piso 12
Las Condes

Ref.: CONTRATO DE CONCESION DE OBRA Pt’Ji}LICA: “HOSPITAL DEL
SALVADOR E INSTITUTOQ NACIONAL DE GERIATRIA™.

Estimado Luciano,
Adjunto encontraras lo siguiente:

- Minuta de alegato de la Demandada, a fojas 1617 y siguientes.

Sin otro particular, te saluda atte.,

Secretario Abogado

c.c : Expediente “Hospital del Satvador ¢ Instituto Nacional de Geriatria™.
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SANTIAGO, 19 de octubre de 2016
Sr.
Carlos Aranis O.
Abogado

Consejo de Defensa del Estado
Agustinas 1687

Santiago

Ref.: CONTRATO DE CONCESION DE_OBRA PUBLICA: “HOSPITAL DEL
SALVADOR E INSTITUTO NACIONAL DE GERIATRIA”.

Estimado Carlos,
Adjunto encontrarés lo siguiente:

- Minuta de Alegato de la demandante, a fojas 1590, para tu archivo.

Sin otro particular, te sahuda atte.,

Secretario Abogado

¢.c : Expediente “Hospital del Salvador ¢ Instituto Nacional de Geriatria”.
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' SECRETARIA ABOGADO
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CAQ/RI: 550-2016.

1 OBSERVA TRANSCRIPCION DE ALEGATOS DE OBSERVACIONES A LA
2 PRUEBA.

SR. PRESIDENTE DE LA H. COMISION ARBITRAL CONCESION
“HOSPITAL DEL SALVADOR E INSTITUTO NACIONAL DE GERIATRIA”

(&)

:ki;:

7 IRMA ELENA SOTO RODRIGUEZ, Abogado Procurador Fiscal de Santiago
8 del Consejo de Defensa del Estado, por el Fisco de Chile, en Representacion
9 del Ministerio de Obras Piblicas, ambos domiciliados en calle Agustinas
10  nGmero 1687, comuna y ciudad de Santiago, en arbitraje sobre impugnacion
11 de multas, al Sefior Presidente de la H. Comision Arbitral de la Obra Pablica
12  denominada “HOSPITAL DEL SALVADOR E INSTITUTO NACIONAL DE

13 GERIATRIA”, respetuosamente digo:

14  Que, enconirandome dentro del plazo establecido en la resolucién de fecha
15 18 de octubre de 2018, de fojas 1632, vengo en realizar las siguientes
16  observaciones a las transcripciones de los alegatos de observaciones a la
17 prueba de ambas partes, solicitando que dichas transcripciones sean

18  corregidas en los términos que se indican a continuacion.

19 .- ERROR_EN LA TRANSCRIPCION DE LOS ALEGATOS DE LA
20 DEMANDANTE.

21 H. Comisién, en la sexta linea del segundo parrafo de fs. 1645, en la
22 transcripcion se indicé que el abogado de la demandante habria afirmado lo

23 siguiente:

Procuraduria Fiscal de Santiage Agustinas 1687, Santiago.
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“ .. permitfa como lo hacia con la modificacion, ir a la propiedad ambiental,

desde ese...”

En circunstancias que una vez cotejada dicha frase con el audio de la

audiencia se constata que se deberia haber transcrito lo siguiente:

“ .. permitia como lo hacia con la modificacion, ir a la autoridad ambiental,

desde ese...”

ll.- ERRORES EN LA TRANSCRIPCION DE LOS ALEGATOS DE ESTA
PARTE DEMANDADA.,

1.- H. Comisién, en la tercera finea del segundo pérrafo de fs. 1652, en la

transcripcion se indico que el abogado de la demandada habria afirmado lo

siguiente:

“... particular, y aqui quisiera hacer un comentario, haciendo recargo de /o

que difo mi...”

En circunstancias que una vez cotejada dicha frase con el audio de la

audiencia se constata que se deberia haber transcrito lo siguiente:

“... particular, y aqui quisiera hacer un comentario, haciéndome cargo de lo

que dijo mi...”

2.~ H. Comision, en la octava linea de! segundo parrafo de fs. 1652, en la
transcripcion se indicd que el abogado de la demandada habria afirmado lo

siguiente:

“... contradictor, fue incorporada, no hay duda, no les obliga pero previo a la

licitacién...”

En circunstancias que una vez cotejada dicha frase con el audio de la

audiencia se constata que se deberia haber transcrito lo siguiente:

Procuraduria Fiscal de Santiago Agustinas 1687, Santiago.

s,
o

oy
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“... contradictor, fue incorporada, no hay duda, nobleza obliga pero previo a

fa licitacion...”

3.- H. Comision, en la cuarta linea del primer parrafo de fs. 1661, en la
transcripcion se indicé que el abogado de la demandada habria afirmado lo

siguiente:
“... clara, o sea, exigen menos cumpiimiento. Entonces, ef MOP bueno...”

En circunstancias que una vez cotejada dicha frase con el audio de la

audiencia se constata que se deberia haber transcrito lo siguiente:
“... clara, o sea, exigen mero cumplimiento. Entonces, el MOP bueno...”
POR TANTO,

RUEGO AL SR. PRESIDENTE DE LA H. COMISION ARBITRAL, tener por
efectuadas las observaciones a las transcripciones, ordenando que se

corrijan los errores de transcripcion constatados por esta parte.

T

LN oy
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Procuraduria Fiscal de Santiago Agustinas 1687, Santiago.



H. COMISION ARBITRAL
CONTRATO DE CONCESION
“HOSPITAL DEL SALVADOR E INSTITUTO NACIONAL DE GERIATRIA”

Carlos Aravena Bittner, en representacion de CONSORCIC DE SALUD
SANTIAGO ORIENTE S.A. SOCIEDAD CONCESIONARIA, en autos sobre
procedimiento arbitral caratulado “Consorcio de Salud Santiago Oriente S.A.
Sociedad Concesionaria con Estado de Chile/MOP”, a fa H. Comision Arbitral con
respeto digo:

Que dentro del plazo establecido en la resolucién de fecha 18 de octubre de
2016, escrita a fojas 1632, vengo en realizar las siguientes observaciones a las
transcripciones de las audiencias de observaciones a la prueba gue se han

efectuado en estos autos, solicitando que se corrija el siguiente error:

A fojas 1641, se indica que el abogado de la parte demandante habria
manifestado lo siguiente:

‘La verdad es que los términos de referencia son un documento que
contienen los requisitos, requerimientos o lineamienfos para la

elaboracion de una via o de un estudio segtin corresponda’”.

Acorde al audio de la audiencia, especificamente a lo que se desprende el
minuto 27:40 de grabacion, la transcripcion deberia indicar lo siguiente:

‘La verdad es que los términos de referencia son un documento que
contienen los requisitos, requerimientos o lineamientos para fa

elaboracion de una DIA o de un estudio segun corresponda”.

POR TANTO;

RUEGO A LA H. COMISION disponer la correccion del mencionado error
de transcripcion,



COMISION ARBITRAL
CONTRATO DE CONCESION DE OBRA PUBLICA

“HOSPITAL DEL SALVADOR E INSTITUTO NACIONAL DE
GERIATRIA”

Fojas 1683
(mi] seiscientos ochenta y tres)
Santiago, 28 de octubre de 2016
VISTOS y CONSIDERANDO:

Primero: El escrito presentado por la demandada con fecha 25 de octubre de
2016, a fojas 1679 y siguientes de autos, mediante el cual realiza
observaciones a las transcripciones de la audiencia de alegatos de
observaciones a la prueba celebrada el dia 12 de octubre de 2016;

Segundo: La presentacién de la demandante de fecha 27 de octubre de 2016, a
fojas 1682 de autos, en la cual efectlia una observacion a las transcripciones de
la audiencia de alegatos sefialada precedentemente;

Tercero: La revision efectuada por esta Comisién Arbitral al audio y
transcripciones descritas.

SE RESUELVE:

Como se pide, téngase por aceptadas las observaciones efectuadas tanto por la
Demandada como por la Demandante a las transcripciones de 12 audiencia de
alegatos de observaciones a la prueba, en la forma solicitada en sus escritos a
fojas 1679 y 1682, respectivamente;

Las correcciones seran realizadas por la Secretaria Abogado al margen de la
respectiva transcripcion agregada al expediente.

La presente resolucién se notificard a las partes a via correo electrénico, a la
direccion electronica de los apoderados de las partes.

{\ WIS Ive Ly

" JAVIER CARVALLO PARDO
PRESIDENTE
HONORABLE COMISION ARBITRAL
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CONTRATO DE CONCESION DE OBRA PUBLICA

“HOSPITAL DEL SALVADOR E INSTITUTO NACIONAL DE
GERIATRIA”

Fojas 1685
(mil seiscientos ochenta y cinco)
Santiago, 2 de noviembre de 2016
VISTOS:
1° El estado actual de tramitacion de este proceso; y
2° Lo dispuesto en el numeral 25 de las Reglas de Procedimiento:
SE DECLARA:

PRIMERO: Cerrado el procedimiento de este juicio arbitral. Dado que esta
Comision Arbitral no recibié respuesta al Oficio N° 1-2016 decretado a fojas
1095 de autos, dirigido a la Directora del Servicio de Evaluacién de Impacto
Ambiental de la Regién Metropolitana, prescindirda del mismo para la
resolucion dej caso.

SEGUNDO: Se cita a las partes a oir sentencia.

La presente resolucion se notificara a las partes por correo especial privado
enviado a la direccion de sus apoderados.
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%IER CARVALLO PARDO

PRESIDENTE
HONORABLE COMISION ARBITRAL

i i ;‘/} ’ A // :| ;:.[\_\
S rl/ s (‘Q. : \
"—éix'—_:a._a._i._,_k
___________ SO N
"CAMBARA KUZMANIC
SECRETARIA ABOGADO

HONORABLE COMISION ARBITRAL



Téngase presente

H. COMISION ARBITRAL
CONTRATO DE CONCESION
“HOSPITAL DEL SALVADOR E INSTITUTO NACIONAL DE GERIATRIA”

Carlos Aravena Bittner, en representacion de CONSORCIO DE SALUD
SANTIAGO ORIENTE S.A. SOCIEDAD CONCESIONARIA, en autos sobre
procedimiento arbitral caratulado “Consorcio de Salud Santiago Oriente S.A.
Sociedad Concesionaria con Estado de Chile/MOP”, a la H. Comisién Arbitral
con respeto digo:

Que esta parte viene en hacer presente las siguientes consideraciones a la
prueba rendida en este arbitraje, para los efectos que fa H. Comision las tenga en
cuenta al dictar sentencia definitiva.

Igualmente, en virtud de lo requerido por el tribunal en audiencia de fecha
12 de octubre de 2016, no_nos referiremos a los puntos va sometidos a
observaciones en los alegatos realizados en dicha instancia, para evitar

reiteraciones. Abordaremos la prueba relacionada a los puntos establecidos por

la H. Comisién en el término probatorio, los cuales fueron ajenos a los alegatos
realizados en audiencia de fecha 12 de octubre de 2016.

Como explicaremos en esta presentacion, la Sociedad Concesionaria ha
acreditado fehacientemente todos y cada uno de los supuestos facticos de las
acciones, alegaciones y pretensiones hechas valer en el juicio.

1. ACCIONES Y PRETENSIONES DE LA SOGIEDAD CONCESIONARIA Y
SUS FUNDAMENTOS

Con fecha 14 de enero de 2016, el CONSORCIO DE SALUD SANTIAGO
ORIENTE S.A. SOCIEDAD CONCESIONARIA (en adelante la “Concesionaria” o
fa “Demandante”), presenté un reclamo ante esta H. Comisién alegando la
improcedencia y solicitando se dejen sin efecto 186 multas aplicadas por el
Estado de Chile-Ministerio de Obras Publicas (en adelante denominado
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tambien "MOP" o el “Ministerio”), en su contra mediante Resolucion DGOP
(Exenta) N° 5157, de fecha 7 de Diciembre de 2015, notificada a esta
Concesionaria con fecha 16 de Diciembre de 2015", por el supuesto atraso en que

habria incurrido esta Concesionaria en la entrega de los Términos de Referencia
(TDR) del Estudio (EIA) o de la Declaracién de Impacto Ambiental (DIA) que

eventuaimente deblan elaborarse para la obra plblica objeto del Contrato de
Concesién.

Los fundamentos por los cuales ia Concesionaria solicits dejar sin efecto las

multas descritas son las siguientes:

i)

La Resolucién DGOP (Exenta) N° 5157, de fecha 7 de Diciembre de 2015,
fue dictada sin notificacién y audiencia a esta parte, sin permitir a la
Concesionaria realizar descargos, rendir prueba o siquiera alegar
irregularidades en el proceso administrativo sancionatorio. Lo anterior no
fue negado por el MOP, consta en la propia resolucién sancionatoria y
constituye una manifiesta vulneracion de los derechos fundamentales,
principios del debido proceso, los preceptos de la Ley N°19.880 y, en
general, de todo el marco normativo de ios procedimientos administrativos,
en especial aquellos de caracter sancionatorio. Este hecho produce la
nulidad del acto administrativo en virtud del cual el MOP sanciond a la
Concesionaria.

Conforme al Contrato de Concesién, la obligacidén de entregar los TDR
estaba sujeta, condicionada y sometida a lo que, en definitiva, sefialara la
autoridad ambiental, quien podia determinar que el Proyecto no debia
ingresar al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA), caso en el
cual la Concesionaria no debia entregar TDR. La clausula 1.8.10.1 de las
Bases de Licitacién Tipo contiene en su parrafo inicial ia obligacién genérica
en materia ambiental para la Obra, indicando que: “..fa Sociedad
Concesionaria deberd ingresar al SEIA un Estudio o Declaracién de

Impacto Ambiental... salvo que no fuera procedente de acuerdo al

pronunciamiento_del Servicio de Evaluacion Ambiental respectivo...”

(Enfasis afiadido). Como se aprecia de la citada clausula, las obligaciones

en materia ambiental estan supeditadas al pronunciamiento que las

j

La Resolucién DGOP (Exenta) N° 5157 fue notificada a esta Concesionaria mediante

Ordinario del inspector Fiscal N° 0456, de fecha 15 de Diciembre de 2015, recibido el dia 16 de
diciembre de 2015, donde también se informa de las anofaciones hechas en el Libro de Obras,
folios N° 35 y 36 de fecha 15 de diciembre de 2015,
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ifi)

autoridades ambientales emitan respecto a Ia pertinencia de si el proyecto
debe ingresar al sistema mediante un Estudio o una Declaracién de
Impacto Ambiental al SEIA. Las BALI parten del supuesto que el

proyecto muy probablemente no debia ingresar al sistema, por lo que

todo el resto de las obligaciones medioambientales, incluyendo Ia
entrega de TDR, estaban subordinadas a lo que la autoridad ambiental
manifestara al respecto.

Los TDR sjlo podian y debian ser entregados una vez que se hubiere
determinado si correspondia ingresar al SEIA y las razones para hacerio
(por medio de una DIA o de un EIA).

Las BALI establecen la obligacion de la Concesionaria de enfregar TDR
para una DIA o para un EIA, "segtn corresponda”, o cual implica que como

paso previo a la entrega por parte de la Concesionaria se debia dilucidar si
fa obra debia ingresar al SEIA. Por lo tanto, solo una vez aclarado que

correspondia ingresar al sistema ambiental, se podian entregar los TDR.

Ademas, segun la cidusula 1.8.10.1 de las BALI, los TDR debian “incluir
una DESCRIPCION PORMENORIZADA DE LA JUSTIFICACION del
desarroflo del Estudio o Declaracion de Impacto Ambiental”, lo cual

ratifica que Ia logica contractual suponia que los TDR serian elaborados por
la Concesionaria y entregados al MOP una vez que se hubiere determinado
si la Concesionaria debia elaborar una DIA o un ElA, o ninguna de las dos,
y los fundamrentos de ello.

El MOP coroci6, consintié, colaboré e incentivé a la Concesionaria para
que presentara una consuita de pertinencia a la autoridad ambiental, Y que

los TDR fueran entregades una vez que se hubiese recibido respuesta a
dicha consulia.

La preparacion, presentacion, tramitacién y obtencion de respuesta a una
Consulta de pertinencia de ingreso al SEIA requiere de un lapso
aproximado de 6 a 9 meses. La demora de este tramite en el caso sub lite
asl lo confirma. Al redactar las BALI, el MOP fij6 para la enirega de los TDR
un plazo imposible de cumplir {incoherencia entre el contenido de la
obligacion y el plazo dispuesto para cumplirla), lo cual es imputable al MOP
como parte redactora del contrato.
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vi) Consciente que el plazo de 60 dias -contados desde |a publicacion del DS
de Adjudicacion en el Diario Oficial- era un plazo imposible de cumplir, e
MOP sostuvo expresamente e informo a la Concesionaria que los 60 dias
para presentar los TDR se contarfan desde “ef pronunciamiento de la no
pertinencia de ingreso al SEIA”. Presumiblemente, al advertir que las BALI
contenian un plazo absurdo e incumplible, el MOP sefiald, por medio de su
representante en el contrato de concesion (el Inspector Fiscal}, que el plazo
de 60 dias para la entrega de los TDR se debia contar desde la publicacién
del Decreto de Adjudicacion en el Diario Oficial o desde el pronunciamiento

de la autoridad ambiental respecte de ia pertinencia de ingreso al SEIA,

vii) El MOP actusé en todo nﬁomento —hasta antes de la imposicion de las
multas- en perfecta coordinacién con la Concesionaria, revisando vy
validando lo que mi representada hacia y sin informar ningln
incumplimiento o falta contractual, confirmando que los TDR debian ser
entregados una vez que se hubiese recibido respuesta a la consulta de
pertinencia. Por el contrario, el MOP asintié al ser informado por la
Concesionaria que no presentarfa los TDR Yy que procederia a tramitar |a
Consulta de Pertinencia ante el SEA. El érgano publico nada dijo en contra
de tales afirmaciones ni le sefialé —-como debié hacerlo si asi lo hubiere
estimado- que la obligacion de entrega de los TDR debia cumplirse dentro
de 60 dias de publicado el Decreto de Adjudicacién, sin importar que la
autoridad ambiental no hubiese respondido aun la consulta de pertinencia.
De este silencio del ente fiscalizador se derivan una serie de consecuencias
juridicas: (i} La Concesionaria actu6 de buena fe en cuanto a la
presentacion de la Consulta de Pertinencia al SEIA v [a entrega de TDR al
MOP, debido a que estaba avalado por las declaraciones previas del
organo fiscal y (i) Ef MOP transgredié la Teorla de los Actos Propios,
debido a que comunico a la Concesionaria que el plazo para entregar los
TDR comenzaria a operar luego de la resolucién de la Consulta de
Pertinencia; ademés nada dijo en contra de este actuar de ia Concesionaria
e, incluso, lo promovié al facilitarle un borrador de consulta de pertinencia:
sin embargo, luego desconocid lo anterior, aplicando una muita por la

misma conducta que habia conocido, aceptado e incentivado a realizar.

viii)Esta Sociedad Concesionaria ha sido coherente con su interpretacion del
contrato y con la interpretacion que le informo el MOP, pues cumplié con la
entrega de los TDR dentro del plazo de 60 dias contados desde el
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xi)

pronunciamiento de la autoridad ambiental sobre Ia pertinencia de ingreso
al SEIA. El pronunciamiento de la autoridad ambiental fue emitido el dia 28
de enero d2 2015, fecha a partir de |a cual comenzé a correr —~segun el
criterio forralmente asentado por la Inspeccion Fiscal- el plazo de 60 dias
dispuesto para la entrega de los TDR.

Finalmente, la Concesionaria entregé los TDR el dia 29 de enero de 2015,
es decir, dentro del plazo de 60 dias de que disponia para dicha entrega.
En consecuencia, no existe retardo en el cumplimiento de la obligacién,

siendo improcedentes las multas aplicadas por el DGOP.

No corresponde cargar a esta Sociedad Concesionaria con el peso y las
consecuencias de los cambios normativos que han tenido lugar con
posterioridad a la celebracion del Contrato de Concesién. Al celebrarse el
Contrato de Concesion, y también al cumplirse 60 dias contados desde la
publicacion del Decreto de Adjudicacion, las normas legales imperantes
exceptuaban al proyecto, sin lugar a dudas, de la obligacién de ingresar al
SEIA y a la Concesionaria de elaborar DIA o EiA, por lo cual no
“correspondia” entregar TDR para la elaboracién de ninguna de esas dos
actividades, bastando con utilizar el mecanismo sefialado en las BALI, esto
es, formular una consulta a la autoridad ambiental para que se pronunciara
ratificando dicha excepcion. Sclo en caso de no hacerlo, procederia la
enfrega de los TDR.

Las normas legales que regulan fa aplicacion de multas contractuales dejan
en claro la improcedencia de las multas aplicadas por el MOP a esta
Concesionaria, por no haber existido reconvencién o requerimiento de
nuestra contraparte para constituir en mora a la Concesionaria. £l MOP no
cumplid con dicha exigencia legal, por lo cual las multas deben ser dejadas
sin efecto por esta H. Comisién Arbitral.

La aplicacion de sanciones (multas) por parte del MOP es una
manifestacion del fus puniendi del Estado, por lo gue se debe exigir el
respeto a todos y cada uno de los principios y reglas que limitan el poder
sancicnador de la Administracion. Estas son las siguientes:

Principio de Legalidad: El principio de legalidad tiene su fuente formal en los
articulos 6, 7 v 19 N°3 de la Constitucion Politica de la Republica (CPR).
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Como principio de legalidad se entiende el fundamento politico que
sustenta a la actividad de los drganos de la Administracion del Estado, los
que estan obligados a someter su accion a la Constitucion y a las normas
dictadas conforme a efla. E! articulo 18 N°3 de la CPR se relaciona con lo
anteriormente expuesto, debido a que establece las garantias minimas que
debe cumplir el Estado al momento de aplicar una sancién a un particular.
El hecho que el Principio de Legalidad se aplique a las sanciones
administrativas, en el mismo contexto que las sanciones penales, tiene
como consecuencia que la actuacion del drgano sancionador se debe
apegar a las demdés garantias establecidas en el numeral tercero del
articulo 19 CPR: el principio de tipicidad, culpabilidad y presuncién de
inocencia, proporcionalidad y non bis in idem.

Principjo de Tipicidad: El principio de tipicidad se funda en el articulo 19 N°3

inciso 8° CPR, el cual prescribe que “Ninguna ley podra establecer penas
sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrifa en efla”,
por lo que obliga a que cualquier sancidn que se busque aplicar a un
particular, debe haber estado definida de manera precisa, en cuanto a la
conducta reprochable y a la pena, en una norma anterior y conocida. En el
caso concreto, no esta debidamente tipificada la multa impuesta por el

MOP, desde el momento que el supuesto retraso que motiva la multa se

funda en un plazo que se contaria de una forma (desde la publicacion del

Decreto de Adjudicacion) que no se aviene ni condice con lo que la misma

clausula consagra, en orden a gue antes de enireqar los TDR Ia

Concesionaria debe cons_uitar a_la autoridad ambiental si el Proyecto de
esta obra publica debe ingresar al SEIA.

Principio de ia lretroactividad: El principio de Irretroactividad se entiende

como aguella garantia frente a la promulgacién de normas sancionadoras
que pueden ser desfavorables para el imputado, en el sentido que agraven
la sancion. Se autoriza, en este caso, a aplicar la norma mas benigna para
el afectado o infractor, también denominado como principio indubio pro reo,

en la medida que el legislador manifieste esa voluntad.? En la situacién

particular de ia muita aplicada, el MOP pretende darle caracter retroactivo al

NAVARRO BELTRAN, Enrique. “La Potestad Sancionadora Administrativa y ia

Jurisprudencia del Tribunal Constitucional’ en “Sanciones Administrativas, X Jornadas de Derecho
Administrativo Asociacion de Derecho Administrative. Coordinador Jaime Arancibia Mattar — Pablo
Alarcdn Jafta™ (2014). Editorial Thomson Reuters — Universidad de los Andes. Santiago de Chile.
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rechazo gue hizo la autoridad ambiental —el dia 28 de enero de 2015-a la

consuyfta de pertingncia de ingreso al SEIA. En efecto, a partir de lo resuelto

por la autoridad ambiental el dia 28 de enero de 2015, la Inspeccién Fiscal
reformula su postura y su interpretacion del contrato gue habia sostenido
los B meses precedentes, y conciuye que lo que hasta ese momento habia
sido un comportamiento de la Concesionaria ajustado al Contrato de
Concesion —sin reproche algunc de parte del MOP-, sUbitamente se torna
en una conducta iticita, pero no a partir de ese momento, sino que retrotrae
los efectos del rechazo ambiental a lo que debi6 haber ocurrido 6 meses
antes y establece que, dada la respuesta de la autoridad ambiental, el
desempefio pasado de |la Concesionaria se ha convertido en una situacion
de ilicitud.

Principio de_la Proporcionalidad: i{a sancion administrativa debe ser

'estab{ecida siempre en base a la gravedad del hecho cometido y a las
circunstancias en que este ocurrid. Pues bien, en este caso, el MOP
pretende aplicar una multa de casi $ 300 millones sélo por el retardo en que
habria incurrido esta concesionaria en la entrega de TDR, los cuales fueron

recibidos por el MOP a su plena conformidad, sin que el supuesto retraso

haya acarreado perjuicio_alguno al MOP. al desarrmolio del provecto o al

interes publico.

Culpabilidad _y Presuncidn de Inocencia: En materia de Derecho

Administrative Sancicnador, impera el régimen de responsabilidad
subjetiva, por el cual solo sera procedente la sancién cuando guien
pretende aplicarta acredita plenamente —~fuera de toda duda- que el infractor
ha actuado culpabie o dolosamente al infringir una norma juridica. La carga
de la prueba en este sentido se relaciona con el Principio de Inocencia, por
lo cual sera el drgano sancicnador el encargado de acreditar ia culpabilidad
o dolo de la Sociedad Concesionaria. En el caso de la muita reclamada, el
MOP no ha invocado ni muche menos acreditado, el dolo o la culpa de esta
Sociedad Concesionaria. Legal y Constitucionalmente, pesa sobre el MOP
la carga de acreditar fehacientemente y de convencer plenamente a esta H.
Comision Arbitral de la procedencia de las multas aplicadas, de manera que
cualquier atisbo de duda que exista al respecto debe resolverse por esta H,
Comisién, necesariamente, a favor de esta Sociedad Concesionaria,
declarandose que las multas no deben ser aplicadas.



Principio "Non Bis in Idem": El presente principio limita al Estado a no poder

sancionar a un particular en mas de una oportunidad por una infraccién a
una norma iegal, fundado en la desproporcionalidad de la pena. El MOP
esta sancionando 186 veces una supuesta infraccién que pudo no haberse
producido o haber durado un dia, si el Ministerio hubiere manifestado gue
los TDR debian entregarse con prescindencia de la consulta de pertinencia
que se hiciera a la autoridad ambiental. En lugar de eflo, el MOP no exigio
el cumplimiento de esa obligacidn, sine que consintio respecto de la
solicitud de pertinencia elaborada por esta Sociedad Concesionaria ¥ ho
objet6 de modo alguno lo informado por esta parte en orden a gque los TDR
no serian entregados en atencién a la normativa ambiental aplicable.

ARGUMENTOS Y DEFENSAS EXPUESTOS POR_EL MOP _EN SU

CONTESTACION AL RECLAMO

Senala que la Concesionaria tenfa conocimiento de las BALI y del
Anexo Complementario desde el proceso de licitacién de la obra. En
este sentido, el Anexo seria claro en que la obra debia ingresar al
sistema ambiental, debiendo respetarse, por tanto, ei piazo de 80 dias
para la entrega de TDR, contados desde el Decreto de Adjudicacion.

La Concesionaria habria tenido una “obligacion facuitativa” de presentar
TDR en un plazo de 60 dias contados desde el Decreto de Adjudicacion,
pero podia cumplir este encargo presentando dentro de! mismo t&rmino
un pronunciamiento del SEIA que estableciera que la obra publica no
debia ingresar al sistema ambiental.




3. CONSIDERACIONES RESPECTO A LA PRUEBA RENDIDA QUE
ACREDITAN LA CONCURRENCIA DE LOS HECHOS EN QUE SE
FUNDAN  LAS _ ACCIONES INTERPUESTAS POR __ ESTA
CONCESIONARIA EN EL PRESENTE ARBITRAJE

I Punto _de prueba 1°: "Necesidad de ingresar la obra publica

concesionaria materia de autos al Sistema de Evaluacién de Impacto
Ambiental, en particular en lo que respecta al conocimiento de Ia
demandante sobre el contenido del Anexo Complementario, Letras A ~A. 1.,
de las Bases Administrativas, Técnicas y Econémicas para el “Hospital del
Salvador e Instituto Nacional de Geriatria”, especificamente su numeral 23
referido al articulo 1.8.10. de las Bases de Licitaciéon denominadas “Formato
Tipo de Bases de licitacién para Concesiones de Establecimientos de
Salud”

En el término probatorio ha quedado demostrado que mi representada tuvo
conocimiento de la existencia del Anexo Complementario de las Bases de
Licitacion Tipo {Anexos Complementarios) y, en especifico, de sus Letras A — A1
N°23, al igual que del resto de los documentos que forman parte del Contrato,
como son las Bases de Licitacion Tipo. Obviamente, al ser estas disposiciones
una parte del Contrato de Concesion, fueron conocidas por la Concesionaria al
momento de [a Licitacién. Sin embargo, lo relevante para el presente arbitraje —y el
deber de esta H. Comisién- es determinar e interpretar la relacién de la clausula
Letra A — A1 N° 23 del Anexo Complementaric con el resto del Contrato en

general.

El MOP ha dirigido su estrategia durante el presente arbitraje a trata;r de
generar la equivocada conviccion en la H. Comisidén, de que el Anexo
Complementario sefialaba derechamente que la obra debla ingresar al sistema
ambiental y que, por lo tanto, no habia lugar a interpretaciones respecto a la
necesidad de entregar TDR en el plazo de 60 dias contados desde e! Decreto de
Adjudicacion. Sin embargo, esta interpretacion reduccionista se contrapone a fas
disposiciones generales del Contrato y a las técnicas de interpretacion contractual
establecidas en el Codigo Civil. En efecto, el Cédigo Civil en su articulo 1564
sefiala que “as cldusulas de un contrato se inferpretaran unas por otras, dédndose
a cada una el sentido que mejor convenga al contrato en su totalidad”.

e



— A.1 N°23 con el resto de las disposiciones del Contrato para establecer cual es

En mérito de o anterior, es necesario analizar el Anexo Complementario A

el real alcance que contempla.

La clausula A-A.1 N°23, en o relativo a fa relacion del proyecto con el SEIA

establece lo siguiente:

23

1.8.10.1 El proyecte y su relacion con el SEIA2
Establecimiento de Salud: Hospital del Salvador.
Procede su ingreso.

Establecimientc de Salud: Instituto Nacional de Geriatria.
Procede su ingreso.

Establecimiento de Salud: Hospital del Salvador.

Plazo mé&ximo para el ingreso al SEIA sera: 180 dias.
Establecimiento de Salud: Instituto Nacional de Geriatria,

Plazo maximo para el ingreso al SEIA sera: 180 dias.

La clausula 1.8.10.1 de las Bases de Licitacién establece por su parte lo

siguiente:

poder determinar cual era la obligacion concreta gue establecia el Contrato

“Si procede de acuerdoc al Anexo Complementario, la Sociedad
Concesionaria debera ingresar al SEIA, un Estudio o Declaracion de
Impacto Ambiental del o de los Establecimientos de Salud, salvo que
no fuera procedente de acuerdo al pronunciamiento def Servicio de
Evaluacién Ambiental respectivo, segun corresponda, o de los

servicios o actividades complementarias que lo requieran ...”

Las clausulas expuestas deben ser interpretadas en su conjunto, para

respecto a la entrega de TDR.

ingresar al SEIA; sin embargo, interpretando esta disposicion en conjunto con las

BALI

Adjudicacién es una obligacion condicionada, debido al claro tenor de la clausula
1.8.10.1, que fue expresamente modificada en esta materia. En efecto, en caso
que el SEIA sefialare que la obra no debia ingresar al sistema ambiental, no se

deberian preparar ni una DIA ni un EIA ni mucho menos TDR, io cual constituye

Es efectivo que el Anexo Complementario establece que la Obra si debe

, la entrega de TDR en un plazo de 60 dias contados desde el Decreto de

un hecho futuro e incierto en razon det articulo 1473 del Codigo Civil.
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EI MOP, durante el término probatorio, se empefid en sefialar que el Anexo
era claro en que la obra debia ingresar al sistema. Pero olvidd el érgano fiscal que
la Concesionaria tenia el derecho —establecido expresamente en el contrato de
concesion- a consultar al SEA si era procedente que la obra ingresara al sistema.
En este sentido, la decisién del SEA respecto a la pertinencia de ingreso de la

obra al sistema tenfa una_jerarquia superior a lo dispuesto en el Anexo

Complementario, haciendo depender de dicho_parecer ia exigibilidad de Ia

obligacién de enfreqa de TDR y de todas las demas obligaciones que

pesaban sobre [a Congesionaria en materia ambiental.

Adicionalmente, hacemos presente que las BALI en su texto original no
contemplaban la posibilidad que la futura Concesionaria pudiere obtener un
reconocimiento del SEIA que levara a no tramitar una DIA ni una EIA.
Posteriormente, ia Resolucion DGOP N° 159, del 7 de septiembre de 2012, que
modific el Articuio 1.8.10.1 de las BALI, vino a consagrar el derecho de la futura
Concesionaria a tramitar una Consulta de Pertinencia, para determinar si la obra

debia ingresar al sistema ambiental. Lamentablemente, producto de un error

imputable al érgang redactor, no se recalcularon los plazos para la entrega de

TDR de manera l6gica, para hacerlo coherente con el cambio que habia sufrido el
encabezado de Ja clausula 1.8.10.1 de las BALI. Teniendo en consideracion que

las Consultas de Pertinencia demoran entre 4 a 6 meses en ser resueltas, era
imposible que l[a Concesionaria pudiera tramitar esta solicitud en un plazo de 60
dias contados desde el Decreto de Adjudicacion.

Ante esta situacion, se debfa dar un sentido {égico v coherente ai Contrato y
reconocer que ios TDR se entregarian en un plazo de 60 dias contados de la
resolucion de la Consulta de Pertinencia, tal como el MOP lo informé a la
Concesionaria mediante un Oficio. Solo en ese instante se sabria con seguridad si
la obra debia ingresar ai sistema, sobre todo considerando ia excepcion del

Reglamento del SEIA que beneficiaba al proyecto.
En este escenario, es indudable que era necesario resolver las lagunas
confractuales, aplicando las normas de interpretacién de los Contratos

establecidas en el Codigo de Procedimiento Civil, siendo aplicables las siguientes:;

i} Articulo 1560 del Codigo Civil: “Conocida claramente la intencion de los

contratantes, debe estarse a ella mas que a lo literal de las palabras”
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ksta norma constituye una manifestacion expresa de la buena fe
contractual y consagra que ef criterio principal para determinar el alcance de un

Contrato es la intencion de las partes, pasando a un segundo lugar el tenor literal
de las clausulas dei Contrato.

En este caso, el sentido del Contrato es oscuro en su texto respecto al
plazo que la Concesionaria tenia para presentar jos TDR si ingresaba una
Consulta de Pertinencia al SEIA. Sin embargo, la intencién que tuvieron las partes
era clara, debido a que ambas fueron coincidentes en que se presentaria la
Consuita de Pertinencia y, solo una vez resuelta, comenzaria a correr el plazo
para presentar los TDR. Todos estos hechos fueron acreditados durante el término
probatorioc y se desarrollan de manera extensa en el punto 2.5 de esta

presentacion.

Respecto a este criteric de interpretacién, nuestra jurisprudencia ha
indicado io siguiente:

‘La regla del articulo 1560 del Cédigo Civil es Ia piedra angular en

materia _de interpretacién_de contratos y. en consecuencia, si

conocida claramente la_intencion de los contratantes, ella es

contraria a las restantes disposiciones, el juez debe dar primacia a

la_voluntad de las partes. Igualmente, si hay clara disposicion en

contrario, no podra eludirse su aplicacion. Estrechamente vinculado a lo
anterior se encuentran los articulos 19 y 1545 del Cadigo Civil, que en
sintesis consagran que si el contrafo es claro en su sentido, no debe
desatenderse su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu. De ello

se sigue que la labor _interpretativa solo resuita procedernte,

cuando la_exégesis del contrato _no_ resulta clara y pristina,

concluyéndose que las reglas de interpretacién forman un sistema

de cascada que permite un mayor grado de flexibilidad en Ia
interpretacion, en Ia medida que el texto o sentido del contrato

sean mas o menos confusos, cuyo es el caso”.? (Enfasis afiadido)

El fallo precedente resume de manera explicita la relacién entre el tenor

literal de las palabras y la intencion de las partes respecto al Contrato, debiendo

® lima. Corte de Apelaciones de Santiago. N° de Ingreso 13388-2015. Sentencia de fecha 26 de
mayo de 2016.

12




interpretarse el Contrato cuando no hay claridad en cuanto al alcance y contenido

de una disposicion. En este case, se atenders a la intencién de las partes.

En el presente caso, existe oscuridad en el Contrato debido a gue no
establece cual es el plazo para presentar los TDR en caso que se utilizara el
mecanismo contractual de presentar una Consulta de Pertinencia. En virtud de lo
anterior, la intencién de las partes fue presentar la Consulta de Pertinencia y

esperar su resolucion. Solo con el pronunciamiento del SEIA se determinaria si
era procedente presentar TDR.

i) Articulo 1564 inciso 1° del Codigo Civil: “Las cldusulas de un contrato se
interpretaran unas por ofras, déndose a cada una el sentido que mejor
convenga al contrato en su totalidad”

El MOP se ha empefiado en declarar que el Anexo Complementario era
claro, por lo que no existia duda de que el Contrato establecia que la obra si
ingresaba al SEIA, solo pudiendo modificarse lo anterior por medio de una
resolucion del propio SEIA que estableciera que fa obra ingresaba al sistema,
debiendo este pronunciamiento ser entregado dentro de los 'primeros 60 dias
contados desde el decreto de adjudicacion.

Haciendo una interpretacion general dei Contrato, no era claro que la obra
ingresara al sistema ambiental. Por el contrario, este sefialaba que era un derecho
de la Concesionaria consultar al SEIA si era pertinente ingresar al sistema y, en

este caso, el pronunciamiento del SEIA seria el hecho que determinaria si [a

obra debia_ingresar al sistema por la via de una_DIA o ElA ;Podia la

Concesionaria bajo este escenario tener la certeza de que debfa presentar TDR?

Obviamente habia que esperar |a respuesta de |a autoridad ambiental.

Por ofra parte, sobre la base de la interpretacion general del Contrato, el
plazo procedente para entregar los TDR correspondia que fuera el de 60 dias,
pero contados desde la resolucion de la Consulta de Pertinencia. Si el plazo
prudente para confeccionar los TDR se definié en 60 dias en general, este
también debe operar para el caso en que se presentara una Consulta de

Pertinencia.
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iii) Articulo 1564 inciso 3° del Codigo Civil; “O por/a aplicacién practica que

hayan hecho de elfas ambas partes, o una de las partes con la aprobacion
de la otra”

Senala nuestro Cédigo Civil, que los contratos pueden ser interpretados
segln los actos gue hayan realizado las partes durante su ejecucion, dando
jerarquta al principio de la realidad.

Estas circunstancias no son elementos aislados que simpiemente influyen
en menor medida al Contrato, sino que por el contrario, son elementos que dan
sentido a las lagunas o contradicciones del texto del acuerdo e, incluso, tiene la
capacidad de generar modificaciones tacitas al texto. Asi 1o ha entendido nuestra
Excma. Corte Suprema, lo cual se refleja en el siguiente fallo:

‘Aparece que las partes dieron cumplimiento al contrato durante cinco
afios, de una manera distinta a lo que por escrito pactaron, pagando el
demandado sin el reajuste del 10% cada 20 meses y recibiendo la
demandante la sumas sin tal reajuste y sin hacer observacién al
respecto ni reprochar de alguna forma lo completo del pago. De esta
manera se hace verosimil la alegacion del demandado, en el sentido de

que debido a la crisis econdmica, se_maodificé verbalmente con la

demandarnite el contrato, cumpliéndolo ahora en esta nueva

modalidad. Esta manera__de modificar el contrato esti

expresamente contemplada en nuestra legislacién civil en el

articulo 1564 del Cédigo Civil Las partes convinieron verbalmente

la_modificacion del contrato en io que al reajuste del 10% cada 20

meses _se refiere, congelandolo, es decir dejandolo sin

aplicacién”.* (Enfasis afiadido)

En definitiva, siendo clare que existié un vacio en el Contrato, en lo relativo a
la relacion de la Obra con el SEIA y la presentacién de TDR, es necesario
atenerse a jo obrado por las partes, los cuales de manera consensuada
establecieron que los TDR solo se presentarian al resolverse la Consulta de
Pertinencia. Lo anterior se acredita mediante el Ord. 003 de fecha 30 de junio de
2014 enviado por el Inspector Fiscal a la Concesionaria y por los muitiples actos
posteriores que se describiran en el punto 2.5.

* lima. Corte de Apelaciones de Santiage. N° de Ingreso 11260-2005. Sentencia de fecha 14 de
diciembre de 2007,
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Incluso en el improbable caso de que la M. Comisién entienda que el
Contrato era claro en cuanto a la obligacion de entregar TDR y su plazo, el articulo
1564 inciso 3° del Cédigo Civil hace concluir que hubo una modificacién del
Contrato. Recordemos que el inspector Fiscal, como representante del Director
General de Obras PUblicas, informé a la Concesionaria que el plazo de entrega de
TDR era de 80 dias desde la resolucion de la Consuita de Pertinencia, cuestion
que conllevd a muttiples actos de las partes tendientes a lograr que la obra no
ingresara ai SEIA. Lo anterior da claro sentito y alcance a la obligacién a la que

estaba sometida mi representada.

iv) Articulo 1566 inciso 2° del Cédige Civil: “Las cldusulas ambiguas que

hayan sido extendidas o dictadas por una de las partes, sea acresdora o
deudora, se interpretarén contra ella, siempre que la ambigtiedad provenga
de la falta de una explicacion que haya debido darse por elfa”.

Es un hecho cierto y conccido que el MOP redacto integramente el

Contrato de Concesidn. debido a gue elaboré integramente las Bases de

Licitacion v sus_Anexos complementarios, correspondiéndole a Jos

oferentes simplemente aceptar —pura y simplemente- el texto prefijado por el
MOP.

Ademas, fue el MOP, quien introdujo una modificacién al articulo 1.8.10.1
de las BALI mediante la Resolucién DGOP N° 159, del 7 de septiembre de 2012,
agregando la frase “salvo que no fuera procedente de acuerdo al pronunciamiento
del Servicio de Evaluacién Ambiental respectivo”. En efecto, el texto de esta
norma modificado expresa que la Concesionaria no debia tramitar una DIA o una
ElA si el SEIA asi lo disponia, por lo tanto (Era necesario presentar TDR,
sabiendo gue estos son la base de una DIA o un EIA? Logicamente que no; por lo
mismo, ios TDR debian presentarse luego de resuelta la Consulta de Pertinencia,
cuestion que lamentablemente no fue modificada expresamente en el punto 6 de
la propia clausula 1.8.10.1 de las BALl. Vale decir, falté de parte del MOP una

explicacion o aclaracion que él debio dar.

De esta manera, en el improbable caso que las reglas de interpretacion
contractual antes expuestas sean desestimadas por la H. Comisién y considerare
que el Contrato adolece en su texto de un aspecto oscuro o dudoso, debe

aplicarse la ley vigente y adoptarse la interpretacion contraria al MOP.
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En definitiva, en cuanto a los hechos, ha quedado acreditado que la
Concesionaria utilizd este derecho contractual, presentando una Consulta de
Pertinencia ante el SEIA con fecha 23 de septiembre de 2015. En este proceso fue
apoyada y asesorada por el Inspector Fiscal y la Unidad de Medic Ambiente del
Ministerio de Obras Publicas (UMAT), los cuales colaboraron en todo momento
con el objetivo principal que era evitar que la obra debiera tramitar una DIA o un
EIA. Este escenario era beneficioso para ambas partes debido a que serian
innecesarios los esfuerzos por parte de la Concesionaria para obtener una RCA y
el Fisco podria haber acelerado la finalizacién de la obra hospitalaria, poniéndola a

disposicion de la ciudadania.

ks innegable que la Concesionaria tenia conocimiento del Contrato al cual
licité en su oportunidad, pero es necesario determinar el sentido del Contrato en
una correcta armonia entre el Anexo Complementario y las BALI. En efecto, el
Anexo Complementario establece que la obra si ingresaba al sistema ambiental,
sin embargo esto esta condicionado a lo que pudiera sefalar el SEIA al resolver
una Consulta de Pertinencia presentada por la Concesionaria, tal como dispone la
clausula 1.8.10.1 de las BALIL.

Segln las reglas de interpretacién aplicables al Contrato, se debe entender
que en caso de presentarse una Consulta de Pertinencia por parte de la
Concesionaria, fa letra A-A1 N°23 del Anexo Complementario solo tenia efecto al
momento de que la primera sea resuelta, corriendo desde ese momento el plazo
de 60 dias para presentar TDR. Esto se condice con la intencién de las partes y
los actos que realizaron al ejecutar el Contrato de Concesidn, lo cual sera

desarrollado en el punto 2.5 de esta presentacion.

Por ultimo, en caso de que estos criterios no sean suficientes segun la H.
Comision para dar el verdadero sentido y alcance al Contrato, se debe aplicar la
regla de descarte del inciso 2° del articulo 1566 del Codigo Civil, la cual es: las

clausulas se interpretan en contra de su redactor.
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. Punto de prueba 2.1° “Finalidad que tienen los “Términos de

Referencia” para la elaboracién de un Estudio o Declaracion de Impacto
Ambiental”

De la prueba rendida en autos ha quedado acreditade que los TDR
obedecen a un documente general por el cual la Concesionaria debia informar al
MOP los aspectos basicos de la DIA o EIA que se realizaria respecto al proyecto,
si correspondiera acorde a sus caracteristicas y debiendo cumplir seguin el articulo
1.8.10.1 de las BALI con los contenidos minimos de [a Ley N°19.300 y del
Reglamento de Evaluacion de Impacto Ambiental. Asi también, el propio articulo
1.8.10.1 de las BALI, obligaba a la Concesionaria a describir pormenorizadamente
la justificacién de la determinacién de la Concesionaria para desarroflar la DIA o
E|A.

Sin existir otros documentos que puedan ilustrar {a finalidad de los TDR
respecto a la obra, debemos considerar los testimonios rendidos en autos que
ayudaran a ilustrar a la H. Comisién respecto de la finalidad de este documento.

Los testigos de la parte Demandada, sefiores inspectores fiscales Roberto
Ibaceta® e Ignacio Gysling®, fueron contestes en que: (i) los TDR eran documentos

generales gue debian desarrollar los lineamientos generales de |a DIA o EIA que

la Concesionaria debja tramitar en relacion a la obra v que (i) Los contenidos de

los TDR para prepara una una DIA o un EIA. son distintos.

® Testimonio de don Roberto Ibaceta: Fojas 1304. “Ef término de referencia es un documento mas
bien general que da algunos lineamientos, en algunos casos puede ser un poguito més especffico
y enlregar especificaciones técnicas por ejemplo. Pero el marco general para desarroffar con
posterioridad eso, para desarrollar un estudio, es decir, aqul estan los lineamientos, yo voy a hacer
el estudio de esfa manera, yo voy a fjarme en estas cosas” (Enfasis afladido) {...} Fojas 1306:
“Los términos de referencia son documentos més bien genericos, enfocados a enconfrar un
producto. El anélisis si es una DIA o un estudio también recae en la sociedad concesionaria porque
entre una DIA y un estudio, esto estsd amparado en la ley medio ambiental digamos, si un proyecto
cumple con ciertas caracterfsticas que son establecidas en fa ley, es un estudio y si no los cumples
8s una DIA, y ese andlisis también era parte que tenla que hacer la sociedad concesionaria.”
(Enfasis afladido) [...] Fojas 1306: Al ser consultado si los TDR son distintos en caso de que
carrespondan a una DIA o un EIA, el testigo indica "SY, son distinfos porque el estudio es distinto a
una declaracion de impacte ambiental” (Enfasis afiadido)

® Testimonio de don Roberto [baceta; Fojas 1339: “Los términos de referencia dicen relacién con
un documento que establece los lineamientos generales que va tener el documento final. Si son los
términos de referencia para un estudio territorial, marcaré los lineamientos de todas fas maternias
gue se van a desarrollar en ese estudio terviforial, si es ambiental, referido a la materia, etc.”
(Enfasis afiadido)

17




Misma conclusion tuvieron los testigos presentados por esta parie, sefiores
Max Aguilar’ y don Felipe Bermedo®, quienes repitieron que los TDR son un
documento base de los principales aspecto que considerarg la DIA o EIA del
proyecto, en caso de que correspohda ingresar al sistema ambiental. E] contenido
de los TDR varia segln si el proyecto debe tramitar una DIA o un EIA, debido a
que las causales de ingreso que deben desarrollar son distintas

Queremos destacar especialmente la declaracién de don Felipe Bermedo,

quien como asesor experto ambiental y ex funcionario del SEIA, a fojas 1490
desarrofld latamente las multiples diferencias que existen entre los TDR de una
DIA o una EIA, explicando los distintos aicances que poseen en temas de
contenido, forma de elaboracién, plazos de tramitacion, entre otros puntos.

Como conclusién respecto a lo expuesto por los testigos, se debe tener por
acreditado que los TDR son un documento referido a los elementos base de
una DIA o una EIA variando ampliamente sus contenidos dependiendo del
instrumento de evaluacién ambiental al que se refiera.

Queremos hacer presente que en opinion de la parte demandada, los TDR
debian entregarse en el plazo de 60 dias contados desde el decreto de
adjudicacion, sin que fuera necesario que su contenido fuera perfecto. Sin
embargo, la responsabilidad de la confeccion de los TDR recaia exclusivamente
en la Concesionaria, por lo que el argumento del MOP pierde todo peso. Es
absolutamente contradictorio sefialar en esta instancia que el contenido de los
TDR era irrelevante, cuando e! punto 8 del articulo 1.8.10.1 de las BALI sefialaba
que debia existir una justificacion pormencrizada de la decisién de la
Concesionaria de su decision de optar por una DIA o un EIA.

Consideramos que la postura del MOP es absolutamente arbitraria y se
aleja de todo sentido de equidad. Todos los testigos, expertos en materia

7 Testimonio de don Max Agquilar Fojas 1404 "La finalidad de este término de referencia es tener
un marco cierto, una base sobre la cual yo lo fijo, yo lo describo ¥ lo presento digamos a una
determinada alternativa, que para este caso digamos, es la declaracién o esfudio de impacto
ambigntal segun corresponda”. |...] (E! testigo es consultado si los TDR para elaborar una DIA o
una E[A son iguales o distintos) “No, son distintos”,

® Testimonio de don Felipe Bermedo: Fojas 1489: "declaracion de impacto ambiental o un estudio
de impacto ambiental corresponden a algunos de los instrumentas de avaluacion ambiental que ha
sido definido en la normativa nacional, Ia normativa chilena.[...] En este contexto, los t&rminos de
referencia es el documento mediante el cual yo cuando contrato un servicio de elaboracion de unos
de estos instrumentos de evaluacién ambiental, que son distintos enfre sf y fa ley los espacifica,
alcances muy distinfos...”
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ambiental, fueron contestes en que los TDR varian si estos se enfocan a una DIA
0 a una ElAy, es sabido por las partes que, durante el ptazo de 60 dias contados
desde el Decreto de Adjudicacion, ia obra no debia ingresar al sistema ambiental

por una excepcion vigente en el Reglamento del SEIA (RSEIA), pero en caso de
hacerlo, no se tenia claridad si se debia cumplir con una DIA o un EIA.

Como se desprende de otros medios de prueba que desarrollaremos en
puntos posteriores, la resolucion de la Consulta de Pertinencia dio seguridad a la
Concesionaria de que esta debia ingresar al SEIA por una DIA y no un EIA,

pudiendo solo entonces mi representada tener certeza del contenido de los TDR.

ll.  Punto de Prueba 2.2: “Imposibilidad que pudo haber experimentado la

Concesionaria para elaborar y entregar los “Términos de Referencia” dentro

de 60 dias, contados desde la publicacién del Decreto de Adjudicacion de la

obra publica concesionada materia de autos”

Se ha acreditado durante el término probatorio que la Concesionaria estaba
imposibilitada de presentar TDR en un plazo de 60 dias contados desde ia
publicacion del Decreto de Adjudicacion. Esto obedece a que en dicha época tanto
el MOP como la Concesionaria estaban completamente seguros de que la obra no
debia ingresar al SEIA por serle aplicable una excepcion establecida precisamente
en el Reglamento de dicho organismo. Incluso, en el caso de que no hubiese
existido la excepcion en comento, la Congesionaria igualmente no habria padido
presentar TDR dentro del plazo de los 60 dias, por no haber tenido certeza sj de
todas maneras la obra debia ingresar al sistema o si ésta debia cumplir con una
DIA o un EIA. Hacemos presente que el articulo 1.8.10.1 obligaba a Ia
Concesionaria a justificar pormenorizadamente el motive por el cual se preferia
una DIA o un E[A, cuestién que era imposible dilucidar hasta la resolucion de la
Consuilta de Pertinencia.

En relacion a este punto, los testigos de la Concesionaria fueron contestes
en que era imposible presentar TDR hasta la resolucién de la Consulta de
Pertinencia, debido a que solo en dicho momento se tuvo certeza respecto a sila

obra debfa cumplir con una DIA o un EIA.

Por su parte, los testigos del MOP trataron de argumentar que sobre la
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base del Contrato, la Concesionaria no debia discriminar si era procedente
presentar TDR, sino que simplemente debia presentar el documento al MOP, sin
importar ninguna otra circunstancia.®

Consideramos que ia imposibitidad de poder presentar TDR en un plazo de
. 80 dias contados desde el decreto de adjudicacion, se debié a la necesidad de
tener previamente el pronunciamiento del SEIA respecto a la Consulta de
Pertinencia ingresada por la Concesionaria. Dicho pronunciamiento permitiria
esclarecer si la obra debia contar con una DIA o un EIA y, lo mds importante, si
era necesario siquiera tramitar uno de estos dos documentos. Esta circunstancia

es analizada en el punto 2.3 siguiente.

. Punto de Prueba 2.3: “Necesidad de determinar si la obra ptblica

concesjonada materia de autos debia ingresar al sistema de Evaluacién de

Impacto Ambiental como cuestién previa a la elaboracion de los Términos de

Referencia”

En virtud de la prueba rendida en autos, ha quedado acreditado que la
Concesionaria debia tramitar previamente la Consulta de Pertinencia, como
cuestion previa e indispensable para entregar los TDR al MOP. A continuacién
desarrollaremos los aspectos relevantes que comprueban esta situacion.

i) La Consulta de Pertinencia debia resolver previamente a la entreqa de los

IDR, la necesidad de que la_obra ingresara al sistema ambiental

Como se determinaré en el punto 2.5, tanto la Concesionaria como el MOP
tenian plena coincidencia de que la abra no debig ingresar al sistema ambiental
por estar beneficiada por una excepcion vigente del Reglamento del SEIA,
especificamente, aquella contenida en su articulo 3°, letra h). Por Io mismo, siendo
evidente que del propio texto del Contrato se entendia que estaba configurada la
circunstancia necesaria para que la Concesionaria no tuviera que entregar TDR, ni

menos tramitar una posterior DIA o EIA, era indispensable tramitar la Consulta de

? Testigo Roberto jbaceta; Fojas 1307 "En el entendido que si yo debo ingresar al sistema, si debo
Ingresar, no si cabe la posibilidad de que no, si tengo que ingresar, como voy & ingresar. Eso es. Si
mi proyecto cumple con los establecido en alguna, no recuerdo bien, en aluna parte de la
normativa ambiental dice que es... cuales son las condiciones para que sea un esfudio o una
declaracion de impacto ambiental, esa es la diferencia. [...] Fojas 1308: "Para poder responder hay
que sacar la posibilidad de gue no voy a ingresar”. (Enfasis afiadido)
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Pertinencia como cuestién previa a cualquier otro acto relacionado con materias
medioambientales.

Fue en este escenaric que la Concesionaria preparé una Consulta de
Pertinencia con el apoyo del MOP, ia cual requirid de un proceso largo de
confeccion, en el cual intervino el inspector Fiscal Roberto Ibaceta, los
funcionarios de la UMAT vy ios asesores de la Concesionaria. Todas estas
personas declararon directa o indirectamente, que colaboraron en este proceso al
prestar testimonios dentro del término probatoric (este punto es desarroliado en
detaile en el punto 2.5).

En esta situacion, era improcedente que la Concesionaria presentara TDR
al MOP para iniciar el proceso de elaboracién de una DIA o un EIA, debido a gue
ya habia requerido a un drgano de la administracién del Estado que decretara
precisamente lo contrario, esto es: que declarara que la obra no debia ingresar al

sisterma ambiental.

Esta determinacion condescendia con la actitud del MOP, el cual en ningin

momento solicité que se entregaran los TDR, sino que por el contrario, ejecutd
todos los actos necesarios para que la obra no debiera ingresar al sistema
ambiental. El Ord. 003 de fecha 30 de junio de 2014, 'es un antecedente irrefutable
en este punto, ya que resume la interpretacion que las partes dieron al Contrato
respecto al momento en que se debian presentar los TDR. Este documento
establecié de manera clara que los 60 dias para presentar los TDR debian ser
‘contados desde la fecha de publicacién en el Diario Oficial del Decrefo Supremo

de Adjudicacion del Contrato de Concesién o el pronunciamiento de la

pertinencia de ingreso al SEIA, de acuerdo a lo_seiialado en el articulo

1.8.10.1 de las Bases de Licitacién de la Concesién”, (Enfasis afiadido)

Es de toda I6gica esta determinacién debido a que el Contrato no establece
cual era el plazo para entregar TDR en caso de que se ingresara una Consuita de
Pertinencia. Sin embargo, en virtud del sentido del Contrato y teniendo en

consideracion que ia Concesionaria estaba legitimada para tramitar |a Consulta de

Pertinencia, el plazo para entregar los TDR se debia contar desde gque se

resolviera el ejercicio de dicho derecho.

Tratando de responder lo anterior, el MOP ha planteado gue_Ia
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Concesionaria solo tenia el derecho a presentar i1a resolucion de 1a Consulta

de Pertinencia dentro de los primeros 60 dias contados desde la_publicacién

del Decreto de Adjudicacion, de modo contrario _se debia Gnicamente

proceder a la entrega de los TDR. Lo anterior carece de sentido, debido a

gue la tramitacién de una Consuita de Pertinencia dernora, entre 4 a 6 meses,

siendo imposible que se haya considerado un plazo de 60 dias para realizar

este tramite. Para efectos practicos, se puede ejemplificar este punto en e plazo

de resolucion de fa Consulta de Pertinencia presentada por ia Concesionara al
SEIA, el cual se extendié 4 meses. Es un heche cierto Y no controvertido que el
dia 23 de septiembre de 2014 se ingreso la consulta y recién el 28 de enero del
2015 se dict6 la Resolucion Exenta N°0054 del SEIA que [a resolvio.

ii) La Resolucién de la _Consuita de Pertinencia determinaria _si la

Concesionaria debia cumplir con una Declaracion de Impacto Ambiental o

un Estudio de Impacto Ambiental

Con fecha 28 de enero de 2015, el SFIA dictd [a Resolucién Exenta
N°0054, por la cual resolvié la Consulta de Pertinencia presentada el dia 23 de

septiembre del mismo afio por la Concesionaria.

En lo conclusivo, fa presente resolucion dispuso que “el Proyecto “Obra
Publica Fiscal Hospital del Salvador e Instituto Nacional de Geratria” requiere
ingresar obligatoriamente al SEIA en forma previa a su efecucién, en
consideracién a los antecedentes aportados por el Proponente y lo que expuesto
en los considerando N°1 y N°5 de la presente Resolucion.”

Para arribar a esta conclusién, el SEIA analizé ciertas causales
contemnpladas en el articulo 10 de la Ley N°19.300, especificadas en el articuio 3
del Reglamento del propio SEIA, fas que constituyen actividades susceptibles de
causar impacto ambiental. En caso de producirse alguna de estas situaciones, el
proyecto deberia ingresar al sistema ambiental, mediante una DIA o un EIA.

Para este caso en particular, atendidas las especificaciones de la obra, se
analizaron las causales contempiadas en el articulo 3 del Regiamento del SEIA,
en especifico, aquellas contenidas en las letras h.1 y A

Cada uno de estos casos se analizé en especifico y solamente, se
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consider6 que la obra debia ingresar al sistema por la causal de la letra h.1, en
relacién a la letra h 1.4, |a cual establece que se deberd ingresar al sistema en
aquellos casos en que “consulten la construccion de edificios de uso puablico con
una capacidad para cinco mil (5.000) o més personas o con mil (1.000) o0 més
estacionamientos”.

Luego, cuando se analiza el caso especifico de fa causal, el SEIA establece
que “El Proyecto de acuerdo a los antecedentes presentados por el Proponente,
se ubica en una zona declarada latente o saturada Y corresponde a L:n proyecto de
equipamiento hospitalario, con una capacidad ocupacional de 4.946 personas

(valor corregido en la segunda presentacion) y 1.474 estacionamiento, por lo

que cumple con las condiciones indicadas en el literal h.1.4, por superar el

namero de 1.000 estacionamientos”. (Enfasis afadido)

Posteriormente, el SEIA analiz6 las causales conienidas en el articulo 3
Letra fi del Reglamento, en especifico las letras A.1, .3, fi.4 y 1.6, resolviendose
lo siguiente:

“El Proyecto no_retne las condiciones indicadas en el literal A.1,

dado que solo almacena 21 kilos de cloroformo, por debagjo del limite de
30.000 kg de almacenamiento”. (Enfasis afiadido) [...] “El_Proyecto no

reune las condiciones indicadas en el literal £.3 en consideracién a

que almacena 61.920 kilos:de combustible, por debajo del limite de
80.000 kilos de almacenamiento”. (Enfasis anadido) {...] “El Proyecto
fto_reune las_condiciones indicadas en el literal ji.4, por cuanto

almacena montos inferiores a 120.000 kg de sustancias cormrosivas o
reactivas, y que corresponden a 29,4 kg/mes de acético y 0,018
kg7/mes de amoniaco.” (Enfasis afadido} {...] “El Proyecto no retine

las condiciones del literal #.6 dado que almacena sustancias o

materiales de Baja Actividad Especifica (BAE) con valores de uso de
camara en Gamma de 5 TBq para Galio 67 y 195 TBq para Tenecio
99M, no configurando cifras superiores a los valores A2, que para Galio
67 corresponde a 6 TBq y para Tenecio 99M corresponde a 200, y para
valores de 5.000 A1, corresponde para Galio 67 a 30.000 1Bq y para
Tenecio 99M a 40.000 TBQ.” (Enfasis afiadido)

En definitiva, la Gnica causal por la que la obra Hospital del Saivador e

Instituto Nacional de Geriatria debi6 ingresar ai SEIA, fue la establecida en la letra
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h.1 y h.1.4 del articulo 3 del Reglamento, y solo por contar con mas de mil
estacionamientos. Respecto a la capacidad ocupacional con traspasaba el limite
de 5.000 personas que indica la propia norma. En opinién del drgano ambiental,

no era aplicable a ia obra ninguna otra_causal de las que contempia la ley,

porlo que le dio la certera a la Concesionaria de que debia elaborar una DIA
para cumplir con la normativa ambiental. Esto debido a gue no se determiné

ninguna causal de ingreso contemplada en el Titulo 1 del Regiamento, el cual
establece las circunstancias que implican la tramitacién de un EIA.

Hacemos presente que el andlisis de las causales de ingreso al sistema,
tanto para una DIA como para un EiA, son determinadas por el propio SEIA quien
analiza su totalidad cuando una Consulta de Pertinencia es sometida a su
conocimiento. En este caso, fue el 6rgano ambiental quien establecié que eran
necesarias de analizar las causales especificas del articulo 3 RSEIA. letras h.1 y

fi, sin embargo, existia incertidumbre de que se consideraran otros elementos que

pudieron_haber determinado que ia obra debia ingresar al SEIA por medio de un

ElA o, incluso de haberse aplicado otro criterio. la obra ni siquiera habria tenido

que ingresar al sistema. La presente situacién fue evidenciada por los testigos de

la Concesionaria.

Don Felipe Bermedo respecto a este punto declard lo siguiente:

“En esencia, el pronunciamiento de la autoridad ambiental me dice que
yo debo ingresar porque el numero de estacionamiento del Hospital
sobre pasa las mil unidades. Por lo tanto, ahf yo recién... ah perfecio,
como no fengo otro comentario, ni otro andlisis, aqui esto iria por una
declaracion de impacto ambijental [..] Aledafio a esta rea
concesionada, yo fengo ofra estructura que es el Monumento Nacional
Hospital del Salvador, es decir, si mi proyecto me hubiese y generado,
un efecto, impacto, alteracion significativa o riesqo al monumento
nacional ahi yo ya no ingresc con una declaracién de impacto

ambiental, ingreso con un estudio de impacto ambiental” " (Enfasis

afiadido)

"Tenfamos que resolver primero el pronunciamiento de la consulta de
pertinencia, porque en definitiva mientras la autoridad no me resolviera
si el proyecto, o sea, en ese minuto nuestra conviccion era claramente
que la autoridad nos va a ralificar que el proyecto no ingresaba al

% Ver fojas 1508.
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sistema. Suponiendo que hubiese cambiado antes la normativo, iqual
hubiésemos ingresado la consulta de pertinencia intentado

verificar, oye si no pasa esto, pasa lo otro, por una diferencia X de

estacionamiento _podriamos solicitar que no ingresara_ y que me

dice gue ingreso igual. Y obvie que la condicién de ingreso era
solamente el numero de estacionamientos, claramente me ilustra y

me indica que el inqreso tendria que ser por una declaracién de

Impacto ambiental. Sin perjuicio de eso, habia que primero elaborar
los términos de referencia, luego vino foda la revisidn Y trabajo en

conjunto con el equipo del Ministeric de Obras Publicas y
posteriormente a eso, la pertinencia se ingresa, partimos jufio.” '
(Enfasis afiadido)

‘Habia gue fundamentar en los términos de referencia por qué era

declaracién o por qué era_ estudio. O sea, obviamente, Ia

consecuencia era que necesitabamos el pronunciamiento de la consulta
de pertinencia de la cual nos indicaba el camino si la evaluacién
ambiental irfa por declaracion o por estudio...”” (Enfasis afiadido)

Respecto al mismo punto, el testigo sefior Max Aguilar sefial6 lo siguiente;
‘Lo que pasa es que para poder hacer los términos de referencia,
teniamos que tener una justificacién pormenorizada especifica cierto,
para poder justificar en este caso, los términos de referencia de |a
declaracién de impactc ambiental en el caso digamos que
correspondiese o de esfudio. O sea, necesitébamos fener
especificamente, este es un tema que aparece tambien por ahi, que yo
no recuerdo especificamente dentro de las bases o dénde aparece que
tiene que tener una justificacién pormenonzada, esta justificacién... por

lo tanto, nosotros antes que no fuviésemos da consulta de

pertinencia_resuelta por el Servicio de Evaluacién Ambientai,

dificilmente ibamos a poder hacer esta justificacién pormenorizada
de o que correspondia”™ (Enfasis afiadido)

‘Cuando el servicio de evaluacién ambiental da la respuesta a la
consulta de pertinencia empieza a descartar de acuerdo a un articulo lo
que el proyecto digamos esta OK, hay un listado de temas que estaban

todos OK, excepto un tema, que lo mencioné denante, que era el tema

" Ver fojas 1511,
2 Ver tojas 1532.
¥ Ver fojas 1411.
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de los estacionamiento, que era ef tema que nos hacfa ingresar por una

decfaracién de impacto ambiental Enfonces, recién en ese instante,

en ese momento cuando nos responde el SEA,_nosotros sabemos

gue el fema que tenemos que apuntar. el tema de los
estacionamientos.” (Enfasis anadido)

“Si, se analizaron todas las causales de ingreso, fodas las causales de
ingreso. El servicio analfiza todo el proyecto y nos pide muchisimos
antecedentes y ver todas las causales. Una de las cuales, me
recuerdo, puede ser el tema de contaminacion, puede ser el tema

de las emanaciones, entonces, puede haber temas argueolégicos,

pero hay muchisimos temas del proyecto pero_en particular se

pronuncio con respecto al chequear todo eso solamente con los

estacionamiento”. *° (Enfasis afiadido)

En definitiva, ha quedado acreditado que la Unica forma que la Concesionaria
tenia para asegurarse de que la obra tenia que cumplir con una DIA o un EIA, era
por medio de la resolucion de la Consulta de Pertinencia. A esto debemos sumar
que el punto 6 de ia clausula 1.8.10.1 de las BAL] exigia a la Concesionaria una
descripcion “pormencrizada de la justificacion del desarrollo del Estudio o
Declaraciéon de Impacto Ambiental”. Por lo tanto, para poder obtener los
argumentos requeridos contractualmente para confeccionar los TDR, era
indispensable conocer el pronunciamiento del SEIA respecto a la Consulta de
Pertinencia.

iii} La modificacién al Reglamento del SEIA efectuada en el mes de gctubre del

afio 2015, no hacia concluir absolutamente gue [a obra debia ingresar al

sisterma ambientai

Al momento de presentarse la Consulta de Pertinencia, tanto Ia
Concesicnaria como el MOP estaban contestes de que la obra estaba exceptuada
de ingresar al sistema ambiental debido a una excepcion contemplada en el propio
reglamento del SEIA, sin embargo, este no era el unice punto que pudo haber
exceptuado a la obra de ingresar al sistema.

* Ver fojas 1413.
'8 Ver fojas 1413.
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En los casos en que ia obra sometida al analisis del SEIA para su
pertinencia consista en una modificacién de un proyecto o actividad, el articulo 2
letra g} del Reglamento del propio SEIA sefiala que se debera discriminar si estas
modificaciones constituyen un cambio de consideracién a dicho proyecto. En caso

de que su impacto no sea de consideracion, no sera necesario ingresar al sistema.

En el presente caso, la obra Hospital del Salvador e Instituto Nagcional de
Geriatria constituia la remodelacion del antiguo mobiliario det centro de salud, por
lo tanto era incierto si estas obras comprendian un cambm significativo en razén
de la normativa vigente. En lo especifico, la Concesionaria tenia la idea de que los
estacionamientos existentes en el recinto debian ser considerados al aplicar la
causal del articulo 3 Letra h.1.14 del Reglamento. En caso de que los
estacionamientos antiguos no contabilizaran en la suma limite de 1000
estacionamientos, la obra no deberig ingresar al sistemna.

Asl también, el SEIA analizé si la excepcion reglamentaria era aplicable a
esta Consulta de Pertinencia, por haber sido ingresada con anterioridad a la
derogacion de la excepcion del reglamento.

En efecto fa resolucién sefala “ef Proponente indica que dicho literal no
debiera aplicarle, en consideracién a que al momento de presentar Ia consulta de
pertinencia (23 de sepfiembre de 2014) ain no se encontraban vigentes Jas
modificaciones al RSEIA realizadas mediante D.S. N° 63/2014 del MMA, de fecha
6 de octubre de 2014”,

Lamentablemente, el SEIA estimé que las normas de derecho plblico se
aplican in actum, no siendo aplicable a la obra Ia excepcion sefialada en el parrafo
anterior. De haber existido una interpretacién distinta por parte del érgano pablico,
la obra no habria debido ingresar al sistema.

Los dos argumentos expuestos, acreditan que la Concesionaria tenfa la
legitima incertidumbre de que el proyecto no debia ingresar al sistema ambiental,
pese a la derogacion de la excepcion del SEIA. Por lo tanto, teniendo en
consideracion el Ord. 003 de fecha 30 de junio de 2014 enviado por el Inspector
Fiscal, los correos electronicos intercambiados por las partes y [o establecido en Ja
clausula 1.8.10.1 de las BALI, en el sentide de que la Concesionaria tenia el
derecho de tramitar la Consuita de Pertinencia y asi evitar la tramitacién de una
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DIA o un EIA, es evidente que mi representada debia esperar la resolucién de Ia
autoridad ambiental, previo a la entrega de los TDR.

IV.  Punto de Prueba 2.4: “Efectividad de que el Ministerio de Obra
Pablicas haya aclarado en e/ mes de Junio de 2014, mediante Oficio

Ordinario N° 003, que el plazo de entrega de los Términos de Referencia para
la elaboracién de un Estudio o Declaracién de Impacto Ambiental del
Proyecto Hospital del Salvador e Instituto Nacional de Geriatria se contaba
desde el pronunciamiento de la Autoridad Ambiental sobre la pertinencia de
ingresar la obra publica concesionada materia de autos al Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental”

El presente punto de prueba se acredité mediante |a presentacion por parte
de la Concesionaria del Ordinario N °003 de fecha 30 de junio de 2014, por el cual
el Inspector Fiscal don Ignacio Gysling sefal6 lo siguiente a mi representada:

"En este sentido, me permito sefialar a Ud., sin que su enumeracion sea
taxativa y solo para efectos meramente informativos, los actos iniciales
que debers realizar, de conformidad con lo dispuesto en las Bases de
Licitacién: 6. Entrega de los Témminos de Referencia de los Estudios o
Declaraciones de Impacto Ambiental, en un plazo de 60 dfas contados
desde la fecha de publicacién en el Diario Oficial def Decrefo Supremo

de Adjudicacién de! Contrato de Concesién o el pronunciamiento de

la_pertinencia de ingresc al SEIA, de acuerdo a fo sefialado en el

articulo 1.8.10.1 de las Bases de Licitacién de la Concesion”.

(Enfasis ahadido)

El siguiente documento debe analizarse desde una serie de aristas. En
primer lugar, este documento fue acompafado por la Concesionaria en su reclamo
de fecha 14 de enero de 2015, especificamente en el segundo ofros!, numerai 8.
Siendo notificado el MOP dei reclamo, éste no lo abjetd u observd, entendiéndose

por lo tanto como instrumento reconocido en virtud del articulo 346 N°3 CPC.

Adicionaimente, el testigo del MOP, Sefior inspector Fiscal ignacio Gysling,
reconocié la validez del documenio al momento de prestar declaracion,
despejando foda duda respectc a que fue efectivamente fue enviado a mi
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representada.

En segundo lugar y haciendo alusién al contenido del Ordinario, el tenor
literal del mismo es absolutamente claro en cuanto a la opinién del MOP respecto

al articulo 1.8.10.1, es es: los TDR debian presentarse dentro de ios 60 dias
contados desde el decreto de adjudicacién o el pronunciamiento de la
pertinencia de ingreso al SEIA, de acuerdo a io sefialado_en_el articulo
1.8.10.1 de las BALI

Resulta necesario recordar en este punto lo que dispone el citado articulo

1.8.10.1 de las Bases de Licitaciéon; a saber:

"SI procede de acuerdo al Anexc Complementario, fa Sociedad
Concesionaria debers ingresar al SEIA, un Estudio o Declaracién de
Impacto Ambiental del o de los Establecimientos de Salud, salvo que
no fuera procedente de acuerdo af pronunciamiento del Servicio de
Evaluaciéon Ambiental respectivo, segun corresponda, o de los
servicios o actividades complementarias que lo requieran, y se aplicarg
lo siguiente: En un plazo méximo de 60 dfas contados desde la fecha
de publicacién en el Diario Oficial del Decreto Supremo de Adjudicacién
del Contrato de Concesion, el Adjudicatario de la Concesién harg
enfrega al Inspector Fiscal de los Términos de Referencia de Ios
Estudios o Declaraciones de Impacto Ambiental, segin corresponda,
para el Establecimiento de Salud respectivo, o para el servicio o
actividad complementaria que lo requiera, para su revision y visto
bueno, quien podré pedir correcciones o modificaciones si asi o
estimara. Dicha aprobacién no implica ningtn tipo de COMpromiso o
responsabilidad por parte del MOP ante las exigencias de las
auforidades ambientales durante la evaluacién y tramitacién dei Estudio

o Declaracion de Impacto Ambiental, segtn corresponda.”

El inspector Fiscal lo que hace mediante su ordinario fue mostrar la
interpretacion que debla darse al contrato. En caso de que el SEIA dijese que Ia
obra no debia ingresar al sistema por medio de ia resolucién de una Consulta de
Pertinencia, todo lo relativo a& una DIA o EIA establecido en el Anexo
Complementario y la presentacién de TDR quedaba sin efecto.

' Ver fojas 1344,
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Precisamente, el inspector Fiscal quiso despejar toda duda a Ia
Con'cesionaria, informando que ésta tenia la opcién de ir a preguntar a la autoridad
si debia ingresar al sistema ambiental, y solo una vez aquelio resuelto y en el caso
de que la respuesta fuera negativa, deberia presentar TDR en el plazo de 60 dias
contados desde |a 'resoiucién de la autoridad ambiental.

Esta parte quisiera hacer presente a la Comisidn que los festigos de la
Contraria, los Sefiores inspectores fiscales ignacio Gysling'’ y Roberto baceta’®,
negaron categoricamente qué el Ordinario N°003 haya manifestado que el plazo
de 60 dias para presentar los TDR se contaba desde la  resolucion de ja
pertinencia. Segln sus declaraciones, este documento habria sefialado que dentro
de los primeros 60 dias desde el decreto de adjudicacion se debian entregar TDR
O una resolucion de no pertinencia del SEIA.

Esta postura pierde toda fuerza al tenor evidente del Ordinario N°003, el
cual expresa que el plazo de 60 dias para la entrega de TDR se contaba desde el
“pronunciamiento de la pertinencia de ingreso al SEIA, de acuerdo a Jo
sefialado en el articulo 1.8.10.1 de las Bases de Licitacién de la Concesién”,
No puede ser mas clara y categérica esta declaracién.

El hecho descrito anteriormente da cuenta de que existe una clara
contradiccion entre la postura del MOP expuesta en el presente arbitraje y Ia que
mostré en reiteradas oportunidades durante la ejecucion del Confrato. Se ha
rendido prueba contundente que ha demostrado que el propio MOP validé, apoyé
e incluso trabaj6 para la presentacién de una Consuita de Pertinencia. Este punto
sera desarrollado cuando nos refiramos al punto de prueba 2.5, para los efectos

de procurar orden en la exposicion y no reiterar elementos.

Por otra parte, ef MOP ha sefialado que e presente Ordinaric no tiene el
merito para modificar el Contrato de Concesién, alegando que este no fue
autorizado por ia maxima autoridad de dicho Ministerio.

" Testigo Ignacio Gysling: Fojas 1341: (E! testigo es consultado respecto def plazo que indicaba el
Ord.N°003 en relacion a la entrega de TDR) “Bf mismo plazo que establece el contrato, le dije
recién, quizds no me expresé bien. Que los TOR ios deben entregar dentro de fos 60 dias como
plazo méximo, contado desde la publicacion en el Diario Oficial del Decreto Supremo ds
Adjudicacion o bien, entregar ef certificad de no pertinencia”.

i Testige Roberto {baceta: Fojas 1317; (E! Presidente de la Comisidn consuita: O sea, al Ministerio
de Obras Pubficas no aclars en el mes de junic que el plazo de entrega de los términos de
referencia se contaban desde el pronunciamiento de la autoridad. Jamas dijo eso) "Ng”.

30



[.amentablemente, olvida el érgano fiscal que el represenfante del Ministerio
de Obras Publicas ante la Concesionaria es e [nspector Fiscal, siendo vinculantes
para dicho organismo todos los actos administrativos que haya dictado en virtud
del Contrato y todas las comunicaciones que haya realizado en virtud de Ia
representacion que inviste.

Lo anterior es producto de la regulacién del Contrato establecida en el
articulo 1.8.1 de las BALI, siendo esto entendido de manera incontrovertida por el
propio inspector fiscal, don Roberio Ibaceta, quien al declarar como testigo
manifestd que “ef inspector fiscal es ef representante del Director General de

Obras Pablicas en este contrato de concesién.””® (Enfasis afiadido)

Como conclusion, en mérito de los argumentos expuestos de la prueba
citada, se acredité que si es efectivo que el Ministerio de Obra Plblicas aclard en
el mes de Junio de 2014, mediante Oficio Ordinario N° 003, que el plazo de
entrega de los Términos de Referencia para la elaboracion de un Estudio o
Deciaracion de Impacto Ambiental dei Proyecto Hospital del Salvador e Instituto
Nacional de Geriatria se contaba desde el pronunciamiento de la Autoridad
Ambiental sobre la pertinencia de ingresar la obra piblica concesionada materia

de autos al Sistema de Evaluacion de Impacio Ambiental.

Ademés, este documento fue enviado a la Concesionaria por el
representante del propio Director General de Obras Piblicas en el contirato, o cual
hace vinculante su contenido para todos los efectos contractuales y muestra la
interpretacion del propio 6rgano fiscal respecto al plazo en que se deblan
presentar los TDR si era presentada una Consuita de Pertinencia al SEIA.

V. Punto de prueba 2.5: “Efectividad de que existiera coincidencia entre
las partes respecto a la aplicacién de una excepcién reglamentaria que
beneficiaba a la obra publica concesionada denominada “Proyecto Hospital
del Salvador e Instituto Nacional de Geriatria” ¥ que hacia innecesario su

ingreso al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental”

Al momentc de adjudicarse la obra a la Concesionaria, existla una

excepcion legal en el Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto

*® Ver fojas 1304.
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Ambiental, que establecia que por sus caracterlsticas, esta no debla ingresar al
SEIA ni con una DIA o un EJA.

En especifico, esta excepcién estaba contemplada en el articulo 3 letras h. 1
y h.1.4, inciso segundo, la cual se hacia aplicable si se trataba de un proyecto
inmobiliario de equipamiento de salud, localizado en una regidn que cuente con
declaracion de saturacion o latencia, un plan de prevehcién y descontaminacion
atmosférica aprobado segln el articulo 44 de Ia Ley N°19.300 y en una comuna

que cuenta con una Plan Regulador aprobado ambientalmente.

Lo cierto es que tanto la Concesionaria como el MOP estaban contestes a
la época de la adjudicacion y hasta |a derogacion de la excepcion citada, que ésta
era aplicable indiscutiblemente a la obra, lo cual ha sido acreditado latamente

durante el término probatorio.

En primer lugar, la prueba mas contundente son 1os correos electrénicos
intercambiados entre personal de Ia Concesionaria, €l Inspector Fiscal Yy
funcionarios del MOP, especialmente aquelios dependientes de la Unidad de

Medio Ambiente (UMAT). Entre ellos resaltan los siguientes documentos:

i) Con fecha 4 de julio de 2014, el Inspector Fiscal Roberto Ibaceta envid un
correo electronico a personal de la Concesionaria, adjuntando un archivo
denominado “PERTINENCIA.doc®, el cual constitula un borrador de
Consulta de Pertinencia realizada de manera precisa por el MOP para el
proyecto “Mospital del Salvador e Instituto Nacional de Geriatria”. En lo
conclusivo, este documento expresaba lo siguiente:

“En definitiva, el andlisis de pertinencia efectuado conforme lo
dispuesto en el articulo N°10 de la Ley N°19.300 y el articulo N°3 del
Reglamento del SEIA, permite concluir que el proyecto “Hospital del
Salvador e Instituto Nacional de Geriatria” no requiere ser sometido al
SEIA, porque no corresponde a un proyecto o actividad indicados en
el articulo 10 de dicha Ley.”

i}  Correo electrénico de fecha 15 de julio de 2014%' donde IF envia a la
Concesionaria un instructivo emitido por el SEIA, solicitando que este sea
incorporado a la Consuita de Pertinencia, El documento se titula ‘Sobre la
aplicacion del articulo 3° letra h.1 del Reglamento del Sistema de

“ Ver fojas 1009 y siguientes.
1 Ver fojas 706 y siguientes.
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Evaluacién de Impacto Ambiental”. Precisamente esta es la excepcidn que
invocd en la Consulta de Pertinencia presentada finalmente ante e} SEIA.
Este correo muestra la plena voluntad del Inspector Fiscal de que la
Consulta de Pertinencia fuera presentada Y que esia estuviera fundada en
la excepcién del articulo 3° letra h.1 del Reglamento dei Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambientat.

iii}  Con fecha 22 de julio de 2014, don Felipe Bermedo envid a personal de la
Concesionaria un documento de Consulta de Pertinencia, - el cual
perfeccionaba el borrador recibido por la Concesionaria del propio Inspector
Fiscal. %

iv)  Con fecha 20 de agosto de 2014, el IF solicita a la Concesionaria que le

envien la Consulta de Pertinencia preparada por Felipe Bermedo en
formato Word .2

V) Con fecha 27 de agosto de 2014, el Inspector Fiscal Roberto Ibaceta, envié
a la Concesionaria el borrador de Consulta de Pertinencia que habla
realizado Felipe Bermedo en una primera instancia, indicando que a este se
le habian realizado algunos comentarios por parte de Macarena (MOP) y
Cristina (Cristina Montenegre, UMAT MOP). 2

Debemos destacar que en (o conclusivo, este documento sefiala que “Ef
Proyecto Hospital del Salvador e Instituto Nacional de Geriatria”, Ia
que en el proceso de licitacion en el marco del sistema de
Concesiones de adjudicé a Consorcio de .Safud Santiago Oriente,
Proponente del Proyecto, por parte del Ministerio de Obras Puablicas
del Estade de Chile, NO DEBE SOWMETERSE AL SISTEMA DE
EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL ",

Esta fue revisada por el IF y la UMAT, incluso posee una anotacion ai
margen que ordena revisar si la numeracién del parrafo concuerda, debido
a los cambios realizados. Lo anterior acredita que esia declaracion fue
advertida y aprobada por el MOP, o sea, el MOP nuevamente demostrs
estar conteste en que el proyecto no debia ingresar al SEIA debido a Ia
excepcion vigente en su reglamento,

2 \er fojas 709 y siguientes.
% Ver fojas 755.
% Ver fojas 758.
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vi}

vii)

viii)

ix)

Con fecha 4 de septiembre de 2014, el IF requiere a la Concesionaria®® que
se le envie la Consuita de Pertinencia, con las correcciones solicitadas en
correo de fecha 27 de agosto de 2014.

Con fecha 5 de septiembre de 2014, Felipe Bermedo envia a Ia
Concesionaria la Consulta de Pertinencia con |as correcciones del MOP
incorporadas.”® Con la misma fecha, el propio Felipe Bermedo envia el
mismo documento al [F.%

Con fecha 10 de septiembre de 2014, el IF informa a la Concesionaria que
ya solicité una reunién con la Directora del SEIA Metropolitano para
presentar la Consuita de Pertinencia a dicha autoridad.

Con fecha 16 de septiembre de 2014, el Inspector Fiscal envia a la
Concesionaria un archivo PowerPoint con una presentacidn que se haria a
la Directora del SEIA respecto a la Consulta de Pertinencia.®® Este
documento contenia comentarios a la presentacion original realizada por la
Concesionaria destacados en color rojo. Este hecho fue reconocido por Ia
testigo del MOP, dofia Cristina Montenegro, arquitecta de la UMAT, quien
reconocio la existencia de ia citada presentacién y confeso haber realizado
cambios a fa misma destacados en color rojo. 2

Hacemos presente que la propia testigo Cristina Montenegro neg6
tajantemente en su declaracién haber participado en aigtin documento que
haya sefialado que la obra estaba exenta de ingresar al SEIA por Ia
excepcién del Reglamento vigente®®. Sin embargo, al serle exhibido el
documento citado en el parrafo anterior, reconocié haberlo corregido en
ciertos aspectos a fin de reforzar su conclusién: la obra no debla ingresar al

SEIA en virtud de la normativa vigente.*!

Una vez mas han quedado de manifiesto las declaraciones absolutamente
contradictorias de los testigos del MOP, ios cuales no han sabido explicar
las discordancias que existen entre sus planteamientos y el resto de los

contundentes medios de prueba disponibles en autos. Ello les resta fodo

2 Ver fojas 814.
% Ver fojas 813.
" Ver fojas 869.
® Ver fojas |3
% Ver fojas 1378.
® Ver fojas 1376.
* Ver fojas 1377.
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mérito probatorio.

Respecto ai valor probatorio de los correos electrénicos acompanados por
esta parte, debemos seflalar que estos fueron reconocidos por los testigos Max
Aguilar y Felipe Bermedo, constando que ellos hablan participado en los mismos,
sin modificar en lo absolutc su contenido. Adicionalmente, estos fueron
acompafiados en virtud del articuio 348 bis del Codigo de Procedimiento Civil,
aplicable de manera supletoria a las normas de procedimiento, siendo percibidos
en audiencias de fecha 8 de agosto de 2016 y otorgandose un plazo de 6 dias

para realizar objeciones a los mismos. El MOP no objetd ningin correo

electronico, sino gue presentd  simples observaciones en dos
presentaciones que constan a fojas 1241 v 1243 de autos. El inciso 3° del

artlculo 348 bis del Cédigo de Procedimiento Civil es claro al indicar que si un

documento de esta naturaleza es objetado, se podrd pedir una prueba
complementaria de autenticidad y tal como sefiala la propia norma “El resultado de
la prueba complementaria de autenticidad serd suficiente para lener por
reconocido ¢ por objetado el instrumento, segun corresponda”.

En definitiva, no habiéndose objetado ni menos comprobado la méas minima

falsedad de los correos electrénicos presentados, estos se entienden reconocidos

y su veracidad es indiscutible. Adicionalmente, es bastante aclarador que el
MOP no haya acompafiado [os correos en que aparecia_interviniendo el
Inspector Fiscal y funcionarios de 1a UMAT, los cuales con toda seguridad
deben estar disponibles en sus casillas. De esta manera se hubiese podido

eliminar cualquier duda respecto a la_ integridad y veracidad de su contenido.
El hecho de que este acto no haya sido promovido por el MOP indica que no

existen antecedentes gue puedan impugnar el valor probatorio de los correos
acompanados.

Obviamente la contraparte sabe que los correos enviados son veraces y
que aclaran la postura de su parte durante la ejecucion del contrato, en contra de
sus intereses. No existe una razén distinta para que haya existido tal nivel de
oposicion durante las audiencias testimoniales por parte de los abogados del MOP
en que se exhiban a los testigos dichos correos para que hicieran los aicances
pertinentes.
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En cuanto a las pruebas testimoniales, las declaraciones de don Max
Aguilar y don Felipe Bermedo fueron coincidentes con los hechos que se
desprenden de los correos electrénicos referidos anteriormente.

El testigo don Max Aquilar sefialé que existid un trabajo conjunto vy
coordinade entre la Concesionaria y el MOP para elaborar una Consulta de
Pertinencia que fuera analizada por el SEIA, para que éste en definitiva dispusiera
que la obra no debia ingresar al sistema ambiental por estar beneficiada con una
excepcion vigente contemplada en el Reglamento del SEIA.* E| testigo dio cuenta
de la cordial relacién que existia entre las partes y de las mdltiples reuniones
celebradas en el MOP, en las cuales nunca se sefiald que se habria incurrido en
un supuesto atraso en la entrega de TDR.

Agreg¢ que todo documento que fue presentado y entregado a la autoridad
ambiental fue revisado por el Inspector Fiscal Roberto [baceta y las funcionarias
de la UMAT, incluyendo una presentacion PowerPoint que fue presentada a la
Directora Regional del SEJA en una reunién celebrada el 17 de septiembre de
2014, en presencia de todos los funcionarios fiscales.

En cuanto a la existencia de documentos que avalaran la coincidencia entre
las partes, el testigo hizo alusibn a los correos electrénicos  indicados
anteriormente, siendoles exhibidos y dando cuenta de su veracidad e integridad ®
Ademas, el testigo reiter6 la existencia del Ord. 003 de fecha 30 de junio de 2014,
donde el Inspector Fiscal Ighacio Gysling les hizo presente que dentro de [as
obligaciones pendientes que la Concesionaria debia realizar estaba Ia
presentacion de TDR en un plazo de 60 dias contados desde la adjudicacion del
Contrato o desde |a resolucidn de no pertinencia emitida por el SEIA 3

Las declaraciones de don Max Aguilar son coherentes y consistentes

con los documentos aportados al proceso.

Por su parte, don Felipe Bermedo reconocio todos los correos electrénicos
en que participé y que fueron citados anteriormente®, los cuales dan cuenta del
trabajo mancomunado que existid entre ja Concesionaria v ef MOP para la
presentacion y tramitacion de una Consulta de Pertinencia que permitiria validar

%2 Ver fojas 1425.
% Ver fojas 1429 y siguientes.
34 Ver fojas 1440.
¥ Ver fojas 1545,
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que el proyecto cala en una excepcidn del reglamento del SEIA que hacla

innecesario que este ingresara al sistema.

Agrega el testigo, que este recibié efectivamente el borrador de consulta de
Pertinencia® elaborado por el MOP y enviado por el Inspector Fiscal Roberto
Ibaceta a la Concesionaria, el cual tenia como conclusion que el proyecto no debla
ingresar al sistema debido a que le era aplicable una excepcion del Reglamento
del SEIA.*" Asi también, don Felipe Bermedo reconocié que estuvo en una reunién
el dia 17 de septiembre de 2014, en conjunto con personal del MOP, presentando
un PowerPoint a la Directora del SEA Metropolitano, por el cual se explicaba por
qué ia obra estaba exceptuada de ingresar al sistema ambiental®,

Respecto a los testigos presentados por el MOP a este punto, los sefiores
inspectores Fiscales Roberto (baceta e Ignacio Gysling, sefialaron que habrian
ordenado y advertido a la Concesionaria que debian entregar los TDR en un plazo
de 60 dias posteriores al Decreto de Adjudicacién. Sin embargo no existe ninglin
documento que dé cuenta de elio. Ademas, si la H. Comision Arbitral analiza los
correos electrénicos en los que estas personas intervinieron, queda en evidencia
que el Ministerio de Obras Publicas mostré coincidencia en el hecho que la obra
no debfa ingresar al SEIA y que el plazo de 60 dias para presentar los TDR se
debla contar desde ia resolucién de la Consulta de Pertinencia. Lo anterior se
acredita, ademas, mediante el Ord. 003 de fecha 30 de junio de 2014.

Adicionalmente, esta parte acompario a fojas 1044 un informe en derecho
elaborado por el profesor de Derecho Ambientai de la Facuitad de Derecho de ia
Pontificia Universidad Catélica, don Andrés Saez Astaburuaga, en el cual analiza
todo el marco normativo aplicable a la obra Concesionada y sus caracteristicas
particulares, con el objeto de determinar si esta debia cumplir con la tramitacién de
una DIA o un EIA. En lo conclusivo, el informe establece |o siguiente:

"No existe duda respecto a que, a la época de vigencia del decrefo
supremo N°40, de 2012, del Ministerio del Medio Ambiente, en su
version original, las obras del proyecto asociado a la Conceasién
oforgada no requerian ingresar al sistema de evaluacién de impacto
ambiental. Lo _anterior, por cuanto dicho proyecto se encontraba

explicitamente exceptuado de ingresar - al_referido _sisterna, en

¥ Ver fojas 1503.
* Documento adjunto a fojas 1009 y siguientes.
* Ver fojas 1514.
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virtud de lo_dispuesto en el inciso final del articulo 3 literal h} del
Reglamento del SEIA vigente a Ia época’, (Enfasis afiadido)

En definitiva, existe prueba abundante acompariada a estos autos que da la
certeza de que tanto el MOP como la Concesionaria estaban contestes que la
obra no debia ingresar al SEIA ni por una DIA nj por un EIA, debido a que le era
aplicable una excepcion establecida en el RSEIA. Esto se desprende del Ord.003
de fecha 30 de junio de 2014, de ias declaraciones de los testigos y de los correos
electrénicos intercambiados. Este criterio fue reafirmado por el Informe en
Derecho, el cual fue explicito en gue de no haber existido una derogacion a ia
excepcion del RSEIA aplicable a io obra, esta no hubiese debido tramitar una DIA
o un ElA. ! '

VI.  Punto de prueba 2.6: “MHechos Yy circunstancias que [levaron al

Ministerio de Obras Publicas a emitir ia Resolucién DGOP N° 159, del 7 de
septiembre de 2012, que modifict el Articulo 1.8. 10.1, primer pérrafo de las
Bases de Licitacién, que se referia a Ia obligacion de ingresar un Estudio o
Declaracién de Impacto Ambiental, agregando la frase “salvo que no fuera
procedente de acuerdo al pronunciamiento del Servicio de Evaluacién de
Impacto Ambiental” |

Es un hecho no discutido por las partes que existié [a Resolucion DGOP
N°159, del 7 de septiembre de 2012, que modificd el Articuio 1.8.10.1,
realizandose el siguiente cambio en su texto.

e Texto original: “Si procede de acuerdo al Anexo Complementario, |a

Sociedad Concesionaria deberd ingresar al SEIA, un Estudio o Declaracién
de Impacto Ambiental del o de los Establecimientos de Salud, segun
corresponda, o de los servicios o actividades complementarias que Io

requieran, y se aplicaré lo siguiente”

« Texto Modificado: “Si procede de acuerdo al Anexo Complementario, Ia

Sociedad Concesionaria deberd ingresar al SEIA, un Estudio o Declaracion
de Impacto Ambiental del o de los Establecimientos de Salud, salvo que no
fuera procedente de acuerdo al pronunciamiento del Servicio de
Evaluacién Ambiental respectivo, segin corresponda, o de los servicios

o actividades complementarias que lo requieran, Y se aplicarg lo siguiente”
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177
Respecto a esta modificacion, el testigo Inspector Fisca] Roberto Ibaceta
manifesto lo siguiente:
‘Bueno, las motivaciones digamos de la dictacién de un acto
administrativo no quedan establecidos en la dictacién def mismo acto.
Ahora si yo pudiera intentar adivinar que es lo que se buscaba con eso,
©s urn poco lo que seftalé hace ya un rafo largo. Esa modificacién atafie
a las bases tipo que son aplicables a distintos confrafos de concesién
del segundo programa hospitalario y lo que yo entiendo es que es
efectivamente para tratar de adecuarse a las distintas realidades que
puedan existir en la quinta regién, en ef sur, fa red sur, 0 en el Félix
Bulnes, o0 en Antofagasta, o0 en el Hospital del Salvador, Estén en

comunas distintas, tienen caracteristicas distintas y por lo tanto, las

bases prevén digamos que hay situaciones que pueden hacer que

la_autoridad ambiental determine que_este proyecto no es

necesario inqgresar y _que en este proyecto _si es necesario

ingresar®® (Enfasis afiadido)

A su vez, la testigo Mdnica Araya sefialé lo siguiente;

“Esa modificacion lo que hace es incorporar una frase que permite que
se cumpla con lo sefialado en el anexo complementario, salvo que

exista un pronunciamiento en contrato_del Servicio, expreso, del

Servicio de  Evaluacién  Ambiental que es el organismo

competente” [...] ‘El Servicio de Evaluacién Ambiental se pronuncia en
virtud de lo que se denominan las pertinencia de ingreso al sistemna de
evaluacion de impacto ambiental™ (Enfasis afiadido)

En definitiva, es evidente que io que produce esta modificacion a las BAL]
es otorgar la posibilidad a la Concesionaria de consultar al SEIA sj la obra debia
ingresar al sistema ambiental, ya que, debido a las caracteristicas del proyecto,

este podia no estar sometido a la tramitacién de una DIA o un EIA.

Las propias declaraciones de los testigos del MOP dan cuenta de que el
Anexo Complementario nc establecia de manera absoluta que la obra debia
ingresar al sistema ambiental, sino que era necesario determinar previamente cual

era la determinacion del SEJA.

% Ver fojas1328.
* Ver fojas 1361.
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Lo anterior resta todo peso al argumento del MOP tendiente a hacer creer
gue la Concesionaria debia fener claro que esta debia ingresar al sistema
ambiental debido a que el Anexo Complementario era explicito en este sentido.

Como ha quedado evidenciado de las declaraciones de los propios

funcionarios del MOP, el Anexo Complementario no _es absoluto en su

disposicion y estaba supeditado a la_resolucién de ia Consulta de
Pertinencia para tener efectos.

Esta parte considera que ia Resolucion DGOR N° 159, del 7 de septiembre
de 2012, vino a completar una aspecio esencial en el Contrato, debido a que se
hace cargo de la posibilidad de que el proyecto no deba ingresar al SEIA, dandole
la oportunidad a la Concesionaria de obtener un pronunciamiento de la autoridad
ambiental que validara lo anterior.

Lamentablemente, esta modificacién olvidé enmendar explicitamente el
numeral 6 dei articulo 1.8.10.1 de las BALI, al no agregar el plazo dentro del cual
se deberfan presentar los TDR en caso de que se tramitara una Consulta de
Pertinencia. Sin perjuicio de lo anterior, esta laguna contractual fue suplida por la
interpretacion que las partes le dieron ai Contrato, Y en especifico, por el Ord. 003,
mediante el cual el propio Inspector Fiscal, en representacion del Director General
de Obras Plblicas, manifest6 que el plazo para presentar los TDR en caso de que
se tramite una Consulta de Pertinencia sera de 60 dias contados desde la

resolucion de la autoridad administrativa.

Lo anterior es de toda logica, debido a que es imposible obtener un
pronunciamiento respecto a una Consulta de Pertinencia en un plazo inferior a 4
meses. Atendido este antecedente y existiendo coincidencia entre el MOP y la
Concesionaria en que la obra no debia ingresar al sistema ambiental al momento
de la adjudicacion del Contrato, es evidente que el plazo para presentar los TDR
no podia ser de 60 dias contados desde el Decreto de Adjudicacion. Lo que
correspondia, en razén de la mecanica general del Contrato, era que el plazo de
60 dias para presentar los TDR, comenzara a correr luego de la resolucion de la
Consulta de Pertinencia, y solo para el caso de que el SEIA sefialase que la obra
debla ingresar al sistema ambiental.
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VI. Punto de prueba 2.7: “Mechos y circunstancias que motivaron la

presentacién por parte de la Concesionaria de una Consulta de Pertinencia
de Ingresos al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental de la obra
piblica concesionada “Hospital del Salvador e Instituto Nacional de
Geriatria” al Ministerio de Obras Publicas, en lugar de hacerlo al Servicio de

Evaluacion Ambiental”

En general, la Concesionaria tiene e} deber de presentar e informar todos
los documentos relevantes al inspector Fiscal, debiendo transparentar todos sus
actos ante el Fisco. En especifico, respecto a la presentacion al Inspector Fiscal
de la Consulta de Pertinencia, en lugar de hacerlo al Servicio de Evaluacion
Ambiental directamente, existen clausulas contractuales que obligaban a mi
representada en ese sentido. A fojas 1059, esta parte presentd copias de ciertas

ciausulas del contrato que hacen concluir en este sentido.

La clausula 1.8.1 de las Bases de Licitacién establece que correspondera al

Inspector Fiscal “a) Fiscalizar el cumplimiento de las consideraciones

ambientales contenidas en las bases de Licitacion”

Atendido que fa cidusula 1.8.10.1 de las Bases de Licitacién contempiaba Ia
presentacion de una Consulta de Pertinencia al SEIA, es evidente gue este acto
debla ser fiscalizado por el Inspector Fiscal debido a su trascendencia dentro de

las gestiones ambientales contempladas. Recordemos que de no haber mediado

una modificacion en el Reglamento del SEIA durante la tramitacién de la Consulta

de Pertinencia, ni siguiera se hubiese tenido que tramitar una DIA o un EJIA, por o

tanto, atendida |a importancia de este documento, pbviamente debia pasar por [a

fiscalizacion del Inspector Fiscal.

Adicionalmente, la clausula 1.8.1.1 de las Bases de Licitacion establecian

que el Inspector Fiscal debia contar con una Inspeccién Técnica de Obra que lo

asesorara en la inspeccién de! proyecto y, en especlfico “en el cumplimiento de

las _normas y_especificaciones técnicas y ambientales”. En este sentido

reiteramos que habiendo sido la Consuita de Pertinencia hasta la modificacién del
Reglamento del SEIA el L’:nicoﬁdocumento de caracter medicambiental relevante y
existiendo una asesoria especifica para estos punios, es evidente que Ia
Concesionaria tenfa ia obligacidn de presentar este documento al Inspector Fiscal

previo a su ingreso a la autoridad.
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Otro punto a considerar fue la actitud de Inspector Fiscal luego de que le
fuera presentada la Consulta de Pertinencia para su aprobacion. Los correos
electronicos que se acompararon a fojas 1009 y siguientes, dan cuenta de que
este funcionario realizé una serie de actos que hacen concluir que Ia
Concesionaria estaba en lo correcto al haberle enviadc el documento antes de

ingresario al SEIA. Dentro de estos actos estan (i) La revisién de la Consulta de

Pertinencia enviandola devuelta a Felipe Bermedo para que agregara cambios; (ii)
E| envio de la Consulta de Pertinencia al personal de la UMAT para que realizara
sus aportes; (iil) La correccion de una presentacion de PowerPoint sobre |a
Consulta de Pertinencia, la_cual seria presentada z la_Directora del SEIA
Metropolitano; (iv} La coordinacién de una reunién con la Dlrectora dei SEJA
Metropolitang, entre otros.

No existe ningin documento acompafado a los autos, ni siquiera una
declaracion de los Inspectores Fiscales Roberto Ibaceta o Ignacio Gysling, que
haya dade a entender que al momento de que la Consulta de Pertinencia fue
presentada al MOP, este haya rechazado el acio y ordenado presentar al
documento al SEIA. Por el contrario, Unicamente existen diversos antecedentes
que acreditan que el MOP corrigié y aprob6 la Consulta de Pertinencia, planteando
que este sea expuesta ante [a Directora del SEIA Metropolitané por medio de una
presentacion en PowerPoint ante la autoridad.

VIIl. Punto de Prueba 3.1: “Perjuicios experimentados por el Estado de
Chile”

Lo cierto es que la no entrega de TDR no ha generado perjuicio alguno para
el Estado de Chile, lo cual ha sido declarado de manera conteste por los 3 testigos

presentados por las partes a este punto.
El Inspector Fiscal Roberto Ibaceta fue claro que en su opinion, sefalando
en cuanto a este punto lo siguiente: “No, no se ha verificado un incumplimiento, o

sea perdén un perjuicio”?

Por su parie, el Inspector Fiscal Ignacio Gysling fue esquivo al ser

“Ver fojas 1331.
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consultado por este punto, sefialando que no le corresponde realizar juicios

respecto a la ocurrencia de perjuicio por la supuesta tardanza en la entrega de los
TDR.#

El testigo de la Concesionaria, don Max Rojas, declard en el mismo sentido
de los tesfigos anteriores, indicado que “la no presentacion de estos términos de
referencia no tuvo ningdn perjuicio, ninguna modificacién del proyecto, en sus
plazos de efecucion, en atrasos nada. O sea, haber presentado términos de
referencia o no haber presentado términos de referencia no involucraba ningtn
perjuicio para el Estado de Chile.”"

A las presentes declaraciones se suman los Ord°711 de fecha 21 de julio de
2015y Ord. 2178 de fecha 20 de julio de 2016*, por los cuales el MOP indica a Ia
Concesionaria de que se ha producido un atraso en la entrega de los terrenos
donde se emplazaria la obra. La entrega definitiva de los mismos se reatizarfa el
dia 29 de julio de 2016. Misma informacion fue constatada en el Acto del Comité
Coordinador de Construccion N°26 de fecha 25 de julio de 2016.4°

En definitiva, el inspector Fiscal, en su calidad de representante del Director
General de Obras Publicas, ha declarado en este juicio que el atraso en la entrega
de TDR no ha generado perjuicio alguno para el Estado de Chile, allanandose a lo
alegado por esta parte. A lo anterior, se suma el hecho de que a [a fecha en que
se propuso la multa por parte del Inspector Fiscal al DGOP, los terrenos
Concesionados no estaban entregados, por lo mismo, era imposible ejecutar acto

alguno del Contrate, Esta situacion ha permanecido asi hasta estos dias.

Tal como se indico en el capitulo 1 de esta presentacion, el jus puniends del
Estado supone el respecto por el principio de congruencia entre fa sancién
aplicada por el Estado y la cuantia y gravedad de la misma. En el caso de marras,
se han aplicado a esta parte 186 multas de UTM 35, por la supuesta falta de
entrega de un documente que no ha producide perjuicio alguno para el Estado.
Por el contrario, ha side el ente publico quien no ha entregado los ferrenos de la
obra a la Concesionaria, siendo responsable de cualquier eventual retraso en la

ejecucion del proyecto,

“2 Ver fojas 1342,
“ Ver fojas 1469.
* Ver fojas 1068 y siguientes,
8 Ver fojas 1072.
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IX. Punto de Prueba 3.2 “Oportunidad en que ef Ministerio de Obras
Piablicas pudo haber dictado la Resolucién D.G.O.P. N° 51 57, de fecha 7 de

Diciembre de 2015, considerando que el alegado incumplimiento de la

Concesionaria se habria comenzado a producir a partir del 27 de julio de
2014

El MOP estaba legitimado para aplicar la multa alegada en estos autos,
desde la concurrencia de los hechos que supuestamente configurarian el
incumplimiento de mi representada, siempre y cuando, ejecutara de manera previa
los actos que requiere el Derecho Administrativo Sancionador para la validez de la
aplicacién de sanciones por parte del Estado. Sin embargo, lo sucedido en autos
fue absolutamente distinto, debido a que el Inspector Fiscal Roberto lbacets,
espero 6 meses para proponer al DGOP |a aplicacién de las multas reclamadas en
autos, cuando pudo haberlo hecho desde el dia 28 de julio de 2015, fecha en que
segtin el drgano fiscal se deblan entregar los TDR.

En opinién del Inspector Fiscal Roberto Ibaceta, no era factible aplicar la
multa desde un momento anterior a Ia entrega efectiva de los TDR, sino hasta que
el documento fuera entrega por parte de la Concesionaria al MOP, de esta manera
se tendria certeza de la cantidad de multas que correspondia aplicar. Es mas, el
testigo sefialé desconocer algtn otro caso en que se aplicaran multas
parcializadas por parte del MOP a una Concesionaria, amenazando en continuar

con la aplicacion de multas hasta que se de cumplimiente a lo requerido.*®

Lo anterior es una afirmacion incorrecta, debido a que el MOP tiene la
costumbre de aplicar multas parcializadas a las Concesionarias, apercibiendo
mediante una comunicacidn oficial, de que en el caso de que no se de
cumplimiento a lo ordenado se continuara con la aplicacién de las muitas

establecidas en el Contrato.

Esta parte ha acompariado a fojas 1078 de autos, cuatro casos en los que
se da esta situacion. En efecto, el Inspector Fiscal del Contrato de Concesién Ruta
5 Norte, tframo Santiago los Vilos al Gerente General aplicé a la Concesionaria
respectiva multas por dias de incumplimiento de una obligacién Contractual,
sefialando que se continuarian aplicando sanciones hasta que se diera

cumplimiento a o ordenado.

“® Ver fojas 1332.
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A modo de ejemplo citamos los siguientes parrafos de la documentacion
referida;
“n virtud de lo sefialado anteriormente ¥ conforme al procedimisnto
dispuesto en la Bases de Licitacién respeclivas, en particular, a lo
previstoc en el numero 1.5.8. 1, nimero6, vengo en notificar a vuestra
representada que se aplicaré una multa de 100 UTM dianias, a partir del
27.10.2012, hasta que vuestra representada finalice Ia construccion o

instalacion de nuevas pistas para la Plaza de Peaje de Pichidangui. ™’

“Por medio del presente, considerando lo sefialado por su representada
en su carta GG N°0330 d3 fecha 27.12.13, en la que informé que la
puesta en servicio de la Plaza de Peaje Fichidangui seria a las 0:00 hrs.
del dia 31 de diciembre de 2013, esta inspeccion Fiscal notifica a usted,
en conformidad con lo dispuesto en ef articule 1.5.8.1 de las BALI que
durante el periodo transcurrido entre el 12 de noviembre de 2014 y of 3G
de diciembre de 2013, se continué sin dar cumplimiento a lo establecido
en el numeral 1.16.3 de las Bases de Licitacién del Confrato de
concesién "Ruta 5, Tramo Santiago - Los Vilos™*®

En definitiva ha quedado acreditado que el MOP pudo aplicar las multas
alegadas en autos desde la fecha de incumplimiento, previo a la tramitacién de un
procedimiento administrativo o, por o menos, el Inspector Fiscal pudo notificar a [a
Concesionaria la proposicién de multas al DGOP cuando se vencieron los 60 dlas
contados desde ef Decreto de Adjudicacion. Lo cierto es que fo anterior no ocurrid,
debido a que tal como se desarrclls en e punto 2.5 de esta presentacién, existia
coincidencia entre las partes de que se presentarfa una Consulta de Pertinencia al
SEIA para determinar si el proyecto debia ingresar al sistema ambiental y, sélo

una vez resuelta la consulta, se daria curso al plazo de entrega de TDR.

7 Ver fojas 1085; en el mismo sentido Ord. N°498, enviado por el Inspector Fiscal del Contrato de
Concesion Ruta § Norte (fojas 1086).
*® Ver fojas 1090.

45



X. Punto _de Prueba 3.3 "Hechos y circunstancias que provocaron ia
postergacion y consecuente atraso en el plazo de ejecucién de la obra
publica concesionada denominada “Hospital del Salvador e Instituto
Nacional de Geriatria”

Lo cierto es que tal como se indico en el punto 3.1, la obra concesiocnada
"Hospital del Saivador e Instituto Nacionai de Geriatria” no ha sufrido atraso
alguno por la supuesta tardanza en la entrega de los TDR por parte de la
Concesionaria. Por el contrario, ha sido el MOP quien no ha entregado los
terrenos de la obra hasta, por lo menos, el dia 29 de julio del afio 2016. Sin Ia
concurrencia de este hecho es imposible que la obra haya sido retrasada por
algln tema ambiental, debido a que no existen atn en poder de mi representada
los terrenos sobre los que se ejecutara ef prayecto.

Hacemos presente que e MOP no ha rendido prueba alguna que
controvierta lo sefialado anteriormente, motivo por el cual debe considerarse que
las partes estan contestes en el hecho de gue la no entrega de TDR no ha
generado perjuicio alguno al Estado, lo cual implica, que la obra no se ha
retrasado por motivos relacionados a este punto.

4, EL_PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO QUE GENERO LA MULTA
APLICADA A LA CONCESIONARIA NO RESPECTO LAS GARANTIAS
CONSTITUCIONALES MINIMAS DEL DEBIDO PROCESQ Y DEL IUS
PUNIENDI ESTATAL

Es un hecho no controvertido que la aplicacién de la multa reclamada en
estos autos por la Concesionaria se aplicé derechamente por el MOP, mediante la
Resolucion DGOP (Exenta) N° 5157, de fecha 7 de Diciembre de 2015, sin que
previamente hubiere existido una instancia por ia cual se pudieran presentar
descargos o defensas en contra de la determinacion sancionatoria, ni menos
presentar la prueba pertinente para que esta parte pudiera mostrar a [a autoridad
todos los antecedentes que haclan improcedente la multa.

En efecto, si el DGOP entendia que procedfa dar curso a la multa
propuesta por el Inspector Fiscal, debié habérselo comunicado a esta Sociedad
Concesionaria de manera gue pudiera hacer presente sus alegaciones, presentar
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pruebas, documentos e informes, solicitar diligencias probatorias y ejercer los
demas derechos propios de un debido proceso.

Lo anterior constituye una vulneracién manifiesta al articulo 18 N° 3 de Ia
Constitucién Politica de Ia Republica, que consagra el debido procesc y “fa igual
proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos”

Al ser este punto un hecho no controvertido por parte del MOP —que por lo
demas consta en la propia resolucion sancionatoria, que no da cuenta de haber
oido a la Concesionaria ni haberie permitido rendir pruebas- no fue sometido a un
punto especifico de prueba. Sin embargo, ello no impide hacer ver a esta M.
Comision fa determinacion que han tenido otros tribunales ante multas aplicadas
en circunstancias similares a las que se vislumbran en el conflicto de autos,

En efecto, la reciente jurisprudencia emanada de la Corte Suprema, ha
sido enfatica en la obligacion de la autoridad de someter |a aplicacién de multas a
un debido proceso previo, donde se garantice el derecho a formular descargos al
particular y a la rendicién de prueba;

A modo de ejemplo citamos los siguientes falios:

“Que, de lo expresado, entonces, es dable concluir por esta Corle que
claramente en aqueila fiscalizacion o supervision, realizado por Ia
S.LB.LF. no se respetd el instituto del debido proceso, eflo por cuanto,
conforme consta de los antecedentes aportados que se vienen
analizando, resufta incuestionabie que: - No existié formulacién de

cargos precisa y sostenida en_una investigacién previa por la cual

el _administrado puediera tomar_ cabal conocimiento de las

infracciones _que se le imputan, asi como de los fundamentos

objetivos que sustentan tales imputaciones; - No _existio la
oportunidad para formular descargos, bien allanandose a los cargos

formulados por la Administracién, bien formulando alegaciones que
incorporen nuevos elementos de juicio a ser tenidos en cusnta por el
respectivo servicio al momento de emifir el acto terminal; - Tampoco
existio, la oportunidad para aportar documentos. rendir pruebs u

otros antecedentes que también pudieran ser considerados por el

respectivo instructor def procedimiento al momento de dictar el

acto administrative terminal. [...] Que, a mayor abundamiento y sin

pretender entrar al fondo de lo controvertido, Y constando que la
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reclamante en primer orden ha cuestionado el procedimiento empleado
por la Superintendencia en la aplicacién de las mulitas, esto es |a
ausencia de un debido proceso, ya abordado; y en segundo termino,
impugné el fondo de tales alegaciones, es dable concluir sobre esfo
ultimo, que ha de concordarse con esta en que, de haberse realizado
un procedimiento administrativo sancionador que cumpliera con las
exigencias legales del debido procesc que se han analizado, el

afectado pudo en primer término haber tomado conocimiento de

los cargos precisos gue se [e formulaban, haber rendido pruebas
de cardcter eminentemente técnicas para desvirtuar dichos cargos

o _imputaciones; atendida Ia materia _en que _inciden tales

alegaciones, todo ello en orden a refutar los porcentajes de
exceso de crédito individual imputados por la Superintendencia en

la_aplicacién _de [as multas, lo que esta Corte fampoco se
encuentra en condiciones de evaluar v comprobar, pues no existio
sileyenira en congiciones de evalu \ISU0
aquel proceso _en donde pudiesen rendirse probanzas para

desvirtuarlos, con las consecuencias ya sefialadas. En estas

condiciones y sin perjuicio de haberse determinado por esta Corte que
el actuar del 6rgano fiscalizador vulneré el principio del debido proceso,
en las condiciones actuales que se encuentra esfe proceso
administrativo, no resulta factible, por las deficiencias anotadas, entrar a
analizar el fondo de fales alegaciones a efectos de dar o no dar por
acreditada las infracciones que se le atr:fbuye a Corpbanca, situacion
que es consecuencia directa de la ausencia de imputacion de cargos
precisos y la comespondiente rendicién  de pruebas para
contrarrestarlas. Vigésimo: Que la llitma. Corte de Apelaciones de
Santiago, en sentencia dictada en los autos Rol 2078-2005, iguaimente
se ha inclinado por la aplicabitidad del debido procesc en cuanto
declaré que "...atn_cuando se _trate de asuntos correspondientes a

fa__denominada potestad administrativa __sancionatoria, _su

procedimiento, substanciacién y comprobacién de Ias infracciones

Y sanciones aplicables, deben fundarse en las mismas garantias

materiales vy procesales contempladas como base fundamental de
nuestro ordenamiento, so pena de convertirse en una instancia

discrecional jrrespetuosa de los derechos de las personas”, Vigésimo
Primero: Que, asi las cosas, y conforme a lo que se ha analizado
precedentemente, y los hechos que se han dado por establecidos, y sin

que ello signifique cuestionar o desconocer las facultades fiscalizadoras
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de la S.L.B.I.F, su potestad sancionatoria, y el bien juridico que esta

llamado a tutelar, esta Corte estima gue efectivamente en el

presente caso se constatada de manera fehaciente gue no fueron

respetadas las normas del debido proceso sancionatorio, en los

términos_en que éste ha sido definido, el que debia sujetarse a

condiciones minimas de racionalidad y justicia, lo que supone por
una parte, el oportuno conocimiento por parte del administrado de
los _hechos investiqgados y que motivan la_ accién del organo
requlador -fiscalizador, Ia formulacién de cargos_especificos, como
también de disponer de fa instancia de defensa de ellos que le son

imputados, y eventualmente rendir pruebas al respecto, nada de lo cual
ocurtio en la especie, dado que, luego de una breve fiscalizacién en que
~efeclivamente se solicité informacion, lo que en manera alguna puede
ser asimilado a la instruccién de un proceso administrativo, fiscalizacion
llevada a cabo en un breve lapso de tiempo, y sin una previa
formulacién de cargos, culmina con |a aplicacién de elevadas multas,
todo ello, comunicado al afectado mediante la remision de una simple
carta, y con escasos fundamentos, lo gue dificiimente puede ser
asimilado a una acfo administrativo terninal, consecuencia de un
proceso administrativo sancionatorio previo en los términos que se ha
analizado, consideraciones que llevaran a esta Corfe a decidir en Ia
forma que se dird. Vigésimo segundo: Que, a la Juz de todos los
antecedentes, disposiciones constitucionales y legales aludidas,
consideraciones doclrinarias y jurisprudencia analizada y comentada,
ha de concluirse que Ia potestad sancionaforia ejercida por la

S.B.LF., no se ajusté a las_condiciones minimas de racionalidad

que. en resquardo de los derechos, justifiquen v legitimen que Ia

decisién adoptada, comunicada por el acto-carta foliada- lo gue

tiene Ia relevancia de haber afectado derechos del administrado,

enn_el presente caso. del reclamante Corpbanca en términos de

haber_aplicado_una_serie de multas, sin gue haya quedado
establecido que el fundamento esgrimido se hubiere debidamente

comprobado, gue obedecia a Ia_realidad v no sélo a Ia Dpostura
asumida_sobre el particular por la entidad recurrida. Vigésimo

cuarto: Que, por los razonamientos expuestos precedentemente, el

presente recurso serd acogido, por no haberse observado en el

procedimiento que dio origen a la imposicion de Ias mulitas
referidas, las normas constitucionales y legales que garantizan un
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debido proceso. segiin se ha analizado {latamente en las

consideraciones que preceden. (Enfasis afiadido)

‘En particufar, se ha explicitado que el derecho a un proceso previo,
legalmente tramitado, racional y justo, que la Constitucién asegura a
fodas las personas, debe contemplar las siguientes garantias: la
publicidad de los actos iurisdiccionales, el derecho a la accion, el
oportuno conocimiento de ella por Ia_parte contraria,_ el

emplazamiento, la adecuada defensa y.asesoria con abogados, la

produccion libre de pruebas conforme a la ley, el examen y

objecién de la evidencia rendida, Ia bilateralidad de la_audiencia y
la_facultad de_interponer recursos para revisar las sentencias
motivadas dictadas por tribunales inferiores (Rol N° 1448-2009)"°
(Enfasis afiadido)

De la jurisprudencia expuesta, queda establecido que para la aplicacion de
multas por parte del Estado es imprescindible generar un debido proceso previo,
donde concurran una serie de garantias fundamentales.

En ef caso de marras, ha quedado acreditado y ni siquiera ha sido discutido
por el MOP, que: (i} No existid apercibimiento por parte de| MOP g Ia

Concesionara respecto al incymplimiento, por lo tanto no constituyd a este en

mora, (i) No existi6 una instancia donde la Concesionaria realizara_descargos

ante las infracciones que se le imputaban y (iii} No se gener$ una instancia para

rendir I3 prueba correspondiente.

Por el contrario, el MOP ha manifestado que en virtud del Contrato éste
estaba facuitado para aplicar derechamente las multas establecidas en el acuerdo,
sin necesidad de cumplir con ningan otro requisito. En efecto, el MOP alegd lo
siguiente en su contestacion del reclamo de autos:

‘el MOP es parfe del contrato de concesién Y gjercié sus atribuciones
contractuales en ese rol y no desde la arista administrativa como la
concesionaria infenté establecer’

*® Ima. Corte de Apelaciones de Santiago. N° de ingreso 644-2016. Sentencia de fecha 31 de
agosto de 26186,

% Tribunal Constitucional de Chile. Rol N°2822-2015. Sentencia de fecha 29 de septiembre de
2016.
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Lo anterior constituye un reconocimiento expreso por parte del érgano
estatal de que la multa reclamada en autos se aplicd derechamente a la
Concesionaria, sin tenerse en consideracion ninguno de los requisitos que el
Derecho Administrativo Sancionador requiere para que sea valida la aplicacion del
fus puniend;.

Dicho argumento del érgano fiscal es errado, debido a que fa multa aplicada
a la Concesionaria si es una manifestacion del jus puniendi del Estado, en virtud
de lo prescrito por la propia Ley de Concesiones de Obras Pulblicas y el
Reglamento de dicha ley, los cuales disponen lo siguiente:

» Articulo 18° de |la Ley de Concesiones de Obra Pablica: “Tanto en la fase

de construccion como en la explotacién, el Ministerio de Obras Publicas
podra imponer al concesionario que o cumpla sus obligaciones, las multas

previstas en las bases de licitacién.”

¢« Articulo 47 del Reglamento de Concesiones _de  Obras Publicas:
INFRACCIONES Y SANCIONES 1.- &/ incumplimiento o infraccion, por

parte del concesionario, de cualquiera de las obligaciones del contrato de

concesion, serd causal de sanciones y multas. 2.- El concesionario no
esfarda exento de responsabilidad ni adn en los casos en que los
incumplimientos sean consecuencia de confrafos que celebre con terceras
personas,”

La ley contempla las multas y fija de manera sucinta &! procedimiento para
su aplicacion por parte de la Administracion de! Estado, motivo por ef cual se debe
aplicar complementariamente lo indicado en Ia Ley General de Bases de
Procedimientos Administrativos que rigen los Actos de los Organos de la
Administracion del Estado, la cual regula supletoriamente los procedimientos
administrativos que culminan con la dictacion de un acto administrativo.

Esta norma es aplicable a “os ministerios, las intendencias, las
gobernaciones y los servicios ptiblicos creados para el cumplimiento de la funcién
administrativa. También se aplicaran a la Contraloria General de la Republica, a
las Fuerzas Armadas y a las Fuerzas de Orden y Seguridad Prblica, a los
gobiemos regionales y a las municipalidades.”
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kI Tituto It de la presente ley, establece el procedimiento administrativo para
la dictacion de un acto, debiendo de respetarse una serie de principios y actos
procedimentales, previo a la dictacion de Ia resolucion correspondiente. Este
procedimiento considera, a lo menos, una instancia de descargos y ofra para

aportar antecedentes, siendo requisito indispensable para la validez de los actos
administrativos sancionadores.

Desconocemos el argumento legal que sustenta la posicion del MOP, en el
sentido de que ia aplicacién de las multas reclamadas en autos nacen de una
facultad netamente contractual, cuando claramente estamos ante actos
administrativos que imponen multas a los particulares y que, segln la constitucion
y la normativa aplicable a las Concesiones de Obras Publicas, debe respetar una
serie de principio procedimentales minimos.

Siendo la Resolucién DGOP (Exenta) N° 5157, de fecha 7 de Diciembre de
2015, claramente un acto administrativo, debido a que corresponde a una decision
que adopta un érgano de fa Administracion de! Estado en razon del articulo 3 de la
Ley de Concesiones de Obras Plblicas, esta debi6 haber sido pronunciada acorde
@ un procedimiento que respete las garantias del Derecho Administrative
Sancionador. Sin embargo, en virtud de la confesién que el MOP ha realizado en
este proceso, aplicd las multas como si fueran el ejercicio de una mera facultad
contractuail enfre particulares. Lo anterior vulnera lo mas esencial de los Actos
Administratives, ya que se desapega del respecto a [a garantla fundamental de|
debido proceso y de los requisitos que exige el uso del jus puniendi del Estado.

Ante esta situacion jiegal, corresponde aplicar el criteric asentado por
nuestra jurisprudencia y que se ha citado en este escrito, decretandose
derechamente la nulidad del acto administrativo que aplica las muitas impugnadas
a la Concesionaria, por la omision grave que estas implican a las disposiciones
aplicables a los procedimientos administrativos.
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5.  TEORIA DE LOS ACTOS PROPIOS

Si bien, la Teoria de ios Actos Propios no tiene definicion expresa en
nuesiro ordenamiento, nuestra y doctrina la definen como aquel principio por el
cual “Una persona no puede sostener con posterioridad, por motivos de propia
conveniencia, una posicién juridica distinta a Ia que tuvo durante el otorgamiento %
efecucion def acto.”’ Esto Quiere decir, que si una persona atenta en contra de !a
Teorla de los Actos propios, la sancién que se le aplicarda es que deberé

prevalecer su primera conducta, sin perjuicio de otras acciones asociadas.

L.os requisitos que nuestra jurisprudencia requiere para fa aplicacion de esta
normativa es la siguiente:

‘a}) Una conducta juridicamente relevante y eficaz por parte del sujeto,
manifestada con anterioridad a aqueélla que, luego, pretende contradecir;

b) Una pretensién antagénica con el comportariento precedente, exteriorizada
mediante el ejercicio, por el mismo sujeto, de un derecho subjetivo,
originégndose con eflo una situacién litigiosa, debido a la confradiccion de ambas
conductas, con afectacién del principio de la buena fe;

¢} Perjuicio grave para ferceros que han ajustado su proceder a la conducta
anferior y que resultan afectados por el cambio posterior de ésta; y

d) Identidad entre el sujeto que desarrollé la conducta original y el que, con
posterioridad, prefende desconocerla, desplegando un comportam:ento en
sentido contrario;"?

En el presente caso, concurren todos los elementos enunciados
anteriormente.

En cuanto a la conducta juridica relevante realizada por el MOP, tenemos el
Ord. 003 de fecha 30 de junio de 2014, por el cual el Inspector Fiscal sefiala a la
Concesionaria que e! plazo para presentar TDR serfa de 60 dias contados de la
resolucion de la Consulta de Pertinencia, generando una legitima certeza en mi

*! Excrna. Corte Suprema. N° de Ingresc 9555-2015. sentencia de fecha 9 de marzo de 2018,
2 ILMA. CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. Rol N°6434-2014. Sentencia de fecha 2 de
enero de 2015,
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representada y reafirmando su interpretacion del Contrato. A este antecedente se
pueden agregar los correos electrénicos intercambiados entre las partes y el
Borrador de Consulta de Pertinencia de fecha de diciembre de 2013 y que fue
remitido a la Concesionaria para comenzar a preparar la Consulta de Pertinencia
definitiva.

El Ord. 003 se contrapone a las multas establecidas por {a Resolucién
DGOP (Exenta) N° 5157, debido a que estas se fundan precisamente en un
criterio opuesto al expresado en el parrafo anterior; a saber: el plazo de entrega de

TDR era de 60 dias contados desde la publicacion del Decreto de Adjudicacion.

Por ofra parte, la aplicacién de multas constituye el ejercicio de un derecho
subjetivo que emana del Contrato de Concesién y ha derivado en un asunto
litigioso. De esta manera, concurre e segundo requisito de la Teoria de los Actos
propios descrito anteriormente.

Por dltimo, el perjuicio de la conducta del MOP es claro debido a que ha
aplicado una multa improcedente en contra de la Concesionaria y, obviamente,
existe coincidencia entre la persona que informo el plazo para presentar los TDR,
para luego desconocer dicho criterio y aplicar una multa millonaria. Asi las cosas,
se cumplen todos los requisitos de ia Teorfa de los Actos propios, debiendo
aplicarse la sancién que conlleva, la cual es: |a preeminencia de la primera
conducta desplegada.

En definitiva, se debe hace prevaiecer la primera conducta desplegada por
el MOP, consistente en establecer el plazo de entrega de los TDR en el de 80 dias
contados desde el Decreto de Adjudicacion o desde la resolucién de la Consuita
de Pertinencia, lo cual guita todo sustento a las multas aplicadas en autos,

debiendo quedar las mismas sin efecto.
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6. LA ENTREGA DE LOS TDR NO ERA UNA OBLIGACION FACULTATIVA

El MOP sefiala que Ia obligacién de entregar TDR por parte de Ila
Concesionaria era una cbligacion facultativa, en virtud de [o dispuesto en el
articulo 1506 del Cédigo Civil. Lo afirms la contraria en su alegato de cierre y lo
habla sefialado en su contestacion:

‘El deudor {Concesionaria) por las obligaciones que emanan def
contrato debla entregar al acreedor (MOP) los Términos de Referencia
del Estudio/Declaracién de Impacto Ambiental en el plazo de 60 dias
contados desde la publicacion en ef Diario Oficial del decreto de
adjudicacién, sin perjuicio de poder cumplir con su obligacién
entregando al MOP el pronunciamiento def Servicio de Evaluacion
Ambiental que declarase Ia improcedencia de ingresar una
Declaracién/Estudio de Impacto Ambiental dentro def mismo plazo en ef
cual debla entregar los Términos de Referencia”

Esta frase esta referida a fa clausuia 1.8.10.1 de las BALL, las cual reiteramios
para efectos de aclarar a exposicion:

"Si procede de acuerdo al Anexo Complementario, /a Sociedad
Concesionaria debers ingresar al SEIA, un Estudio o Declaracién de
Impacto Ambiental del o de ios Establecimientos de Salud, salvo que

no fuera procedente de acuerdo al pronunciamiento del Servicio de
Evaluacién Ambiental respectivo, segin corresponda, o de los
servicios o actividades complementarias que lo requieran ...”

La referida cldusula establece 1a ohligacién de la Sociedad Concesionaria de
tramitar una DIA o un EIA, saivo que el SEJA sefialase Gue no fuera necesario
segln las caracterfsticas de la obra. Surge la siguiente duda en este punto,
¢Puede considerarse que el pronunciamiento del SEIA es una obligacién
facultativa que satisface la obligacion de entregar TDR? Logicamente no, debido
a que el pronunciamiento del SEIA es un hecho ajeno a la voluntad, conducta ya
toda posibilidad de la Concesionaria.

Es cierto que el procedimientc mediante el cual el SEIA debe realizar su
pronunciamiento consiste en la presentacion de una Consulta de Pertinencia, pero

el hecho que determina la entrega 0 no de TDR es [a resolucién del SEIA,
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Sobre la base de estos antecedentes, no es cierto que existiera una
obligacién facultativa de la Concesionaria en cuanto a la entrega de TDR, sino que
lo que se configura es una obligacién condicionada al resultado de la consuita de
pertinencia. Ei pronunciamiento del Servicio de Evaiuacion Ambiental respecto a Ia
no pertinencia de ingreso de ia obra, es un hecho futuro e incierto que
posiblemente suceda, encasillandose en la clasificacion que realiza el articulo
1473 del Cédigo Civil.

Dentro de la clasificacién de las obligaciones condicionales, Ia entrega de
TDR corresponde a una obligacién condicional suspensiva, debido a que la
exigencia de entregar TDR no iba a ser exigible sino hasta que el SEIA
determinara que la obra si debia ingresar al sistema.

Lamentablemente, e! Contrato no establecié de una manera adecuada cual
era el plazo para entregar TDR, habida consideracién que se facultaba a la
Concesionaria para presentar previamente una Consulta de Pertinencia. Segun la
postura del MOP, la Concesionaria solo podia entregar fa resolucién de Ia
Consulta de Pertinencia dentro de los 60 dias contados desde la adjudicacion del
Contrato, lo cual no esta regulado en el Contrato y, ademnas, no es posible dado
fos plazos mayores que emplea el organismo estatal ambiental para evacuar sus

respuestas.

A esto debemos adicionar, que el MOP plantea que a Concesionaria tenla
una obligacidn facultativa, lo cual ne es correcto, ahondando ia falta de i0gica en el
Contrato respecto a la relacién de la obra con el SEIA. Lo que establece el
contrato, sin duda alguna, es un derecho contractual de la Concesionaria (hacer Ia
consuita al SEA) que al tenor de la mala redaccién contractual resulta
contradictorio con una obligacion que fija el mismo contrato (presentar TDR en 60
dias). Contradicci6n que fue resuelta por el MOP tanto formalmente (mediante el
Ord, 003) como en los hechos (comportamiento de todos los funcionarios y
unidades del MOP involucradas al efecto) de forma clara y légica: el plazo para la
entrega de los TDR se contaria desde que el SEA manifestara —en respuesta a la
Consulta de Pertinencia- que el proyecto ingresa al sistema de evaluacion
ambiental.

No es posible considerar que el plazo de la Concesionaria para presentar
los TDR se inicie antes de ocurrir la condicion a Ia cual estaba sometida la eficacia
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de la obligacion, esto es, el pronunciamiento del SEIA respecto a la Consulta de
Pertinencia.

Corresponde en este punto del analisis determinar desde cuando se debia
entender que corrfa el plazo para entregar los TDR. Considerando que la
condicion suspensiva ocurric al momento de resoiverse la Consulta de
Pertinencia, esto es, el 27 de enero de 2015, solamente en este instante se hizo
exigible por parte del MOP [a entrega del documento ambiental.

Respecto de la extension dej plazo que tenia la Concesionaria para
presentar los TDR, esta corresponde at plazo de 60 dias, debido a que el Contrato
considerd esta cantidad de tiempo para elaborar los TDR, segun el tenor del
articulo 1.8.10.1. Adicionalmente, a esto se suma lo prescrito en el Ord. 003 de
fecha 30 de junio de 2014, donde, como ya hemos desarrollado en capitulos
precedentes, el Inspector Fiscal Ignacio Gysling informé a la Concesionaria por
medio de un oficio que el plazo para presentar TDR serfa de 60 dias, contados
desde el Decreto de Adjudicacién o la resoiucion de la Consulta de Pertinencia.

Sobre fa base de lo anterior, se ha acreditado en autos que el plazo para
presentar TDR por parte de la Concesionaria Correspondia a 60 dias contados
desde que se emitiera el pronunciamiento del SEIA sobre la pertinencia de ingreso
de la obra al sistema ambiental.

POR TANTO;
A LA H. COMISION SOLICITQ tenerlo presente.
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COMISION ARBITRAL
CONTRATO DE CONCESION DE OBRA PUBLICA

“HOSPITAL DEL SALVADOR E INSTITUTO NACIONAL DE
GERIATRIA”

Fojas 1742
{(mil setecientos cuarenta y dos)

Santiago, 7 de noviembre de 2016

Proveyendo a fojas 1685 “a” y siguientes de autos, estese a lo resuelto a fojas
1685.

La presente resolucion sera notificada por correo electrénico a la direccion de
los apoderados de las partes.

JAVIER CARVALLO PARDO
PRESIDENTE

HONORABLE COMISION ARBITRAL

TSNS
B e

SECRETARIA ABOGADO

HONORABLE COMISION ARBITRAL



Reposicion.

H. COMISION ARBITRAL
CONTRATO DE CONCESION
“HOSPITAL DEL SALVADOR E INSTITUTQ NACIONAL DE GERIATRIA”

Arturo Bulnes Concha, en representacion de CONSOQRCIC DE SALUD
SANTIAGO ORIENTE S.A. SOCIEDAD CONCESIONARIA, en autos sobre
procedimiento arbitral caratulado “Consorcio de Salud Santiago Oriente S.A.
Sociedad Concesionaria con Estado de Chile/MOP”, a ta H. Comision Arbitral con

respeto digo:

Que estando dentro de plazo y conforme a lo establecido en el articulo 26 de las
Normas de Procedimiento Arbitral, venge en interponer recurso de reposicion en
contra de la resolucion de fojas 1742 dictada por esta H. Comisidn Arbitral con
fecha 7 de noviembre de 2016, y que proveyd “estese a lo resuelfo a fojas 1685"
con respecto a nuestro escrito “téngase presente”.

Fundo el presente recurso de reposicién en los siguientes antecedentes de hecho

y de derecho:

1) A fojas 1685 de autos consta la resolucion de fecha 2 de noviembre de
2016, que cito a las partes a oir sentencia y que ordend que lo resuelto fuese

notificado por correo especial privade.

2) A consecuencia de lo anterior, lo resuelto a fojas 1685 no fue notificado por
correo electronico dirigido a las partes, sino medianie el envio de una carta

certificada.

3) Con respecto a esta forma de notificacién, las Normas de Procedimiento
Arbitral establecen en su articulo 12, “se entenderdn practicadas las
notificaciones tres dias después de enviada por el Secretario copia integra
de la resolucién -mediante correc certificadc o correo especial privado que
oforgue constancia de su entrega- al lugar que hayan designado las partes como
domicilio en el proceso o, en su defecto, a los domicilios que los apoderados de

las partes han consignado en el arbitraje respectivo”. (Enfasis afadido).
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Por su parte, el articulo 13 de las mismas normas indica que los plazos

fijados en ellas y los que fije la Comisién son de dias habiles y fatales.

4) En el evento que se hubiese enviado por correc privado una copia de fa
resolucion de fojas 1685 el mismo dia 2 de noviembre en que fue dictada, la

notificacion s0lo se entiende practicada el lunes 7 de noviembre.

5 Como se sabe, las resoluciones judiciales sélo producen efecto en virtud de
notificacién hecha con arregio a la ley (articulo 38 del Cddigo de Procedimiento
Civil). De modoe que, antes que haya sido debidamente notificada, la resolucién no
puede ser hecha valer ni invocada a favor ni en contra de las partes, pues ella no

produce consecuencias procesales.

6) En el caso de autos, la resolucion de fojas 1685 se entiende notificada el

dia 7 de noviembre y, por ende, solo puede producir sus efectos a partir de ese
dia.

7) zn consecuencia, el 4 de noviembre, fecha en que esta parte presenté su
escrito de "Téngase presente”, la resolucién de fojas 1685 no habia producido
legaimente sus efectos. Luego, 1o resuelto a fojas 1685 no puede ser obstaculo ni
impedimento para la presentacién efectuada el 4 de noviembre, pues ello

implicaria que aqueila resolucion estaria siendo aplicada antes de su notificacion.

8) Por ende, la resolucion recurrida no se ajusta al estado del proceso, vulnera
la regla de notificacion establecida por fa H. Comisién y contraviene la norma de
orden publico contenida en el articulo 38 del Codigo de Procedimiento Civil en
materia de efectos de las notificaciones, razones por las cuales pedimos a fa H.
Comision acoger esta solicitud de reconsideracion y tener presente lo expuesto

por la Sociedad Concesionaria con fecha 4 de noviembre.

POR TANTOQ,

de conformidad a lo antes expuesto y a fo dispuesto en las normas legales citadas,
SIRVASE LA H. COMISION ARBITRAL, fener por interpuesto recursoc de
reposicion en contra de la resolucion de fojas 1742 de autos, solicitando se la deje

sin efecto, y en su lugar, se tenga presente las observaciones formuladas por esta

parte.
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SANTIAGO, 2 de Noviembre de 2016

Sr.

Luciano Ellena G.

Abogado

Larrain y Asociados

Avenida El Bosque Sur 130, piso 12
Las Condes

Ref.: CONTRATO DE CONCESION DE OBRA PUBLICA: “HOSPITAL DEL
SALVADOR E INSTITUTO NACIONAL DE GERIATRIA”,

Estimado Luciano,

Adjunto encontraras resolucién a fojas 1685 que decreta cerrado el procedimiento v que
cita a las partes a oir sentencia.

Sin otro particular, te saluda atte.,

: /. : -,\(:7/./? Ly f!-—'f*?/‘z i
g Lo AT AL
MARISOL CAMBA

Secretario Abogado

¢.¢ : Expediente “Hospital del Salvador e Instituto Nacional de Geriatria”.
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SANTIAGO, 2 de Noviembre de 2016
CONSEJC DE Dgrmq
DEL ESTADO
Sr. ] 03 Ny 200
Carlos Aranis O, =
Abogado -;PO%‘C;NQ GE PART‘:S J

Consejo de Defensa del Estado ‘
Agustinas 1687

Santiago

Ref: CONTRATO DE CONCESION DE _OBRA PUBLICA: “HOSPITAL DEL
SALVADOR E INSTITUTQ NACIONAL DE GERIATRIA”.

Estimado Carlos,

Adjunto encontraras resofucion a fojas 1685 que decreta cerrado e} procedimiento y que cita a las partes a oir
sentencia.

Sin otro particular, te saluda atte.,

IJI i _.,‘ __'? e : i

Secretario Abogado

c.c : Expediente “Hospital del Salvador e Instituto Nacional de Gerniatria”.



CONTRATO DE CONCESION DE OBRA PUBLICA

“HOSPITAL DEL SALVADOR E INSTITUTO NACIONAL DE
GERIATRIA”

Fojas 1747
(mil setecientos cuarenta y siete)
Santiago, 11 de noviembre de 2016
VISTOS:

Ei recurso de reposiciéon presentado por la Demandante a fojas 1743 y
siguientes de autos, mediante el cual solicita dejar sin efecto la resolucién
dictada por esta Comision Arbitral a fojas 1742 que proveyd “estese a lo
resuelto a fojas 1685" y en su lugar, que se tenga presente las observaciones
formuladas por la demandante a fojas 1685 “a” y siguientes de autos. Funda su
recurso en lo siguiente:

- Laresolucién a fojas 1685 que cit6 a las partes a oir sentencia y ordend
que lo resuelto fuese notificado por correo especial privado, no fue
notificada a las partes por correo electronico, sino mediante el envio de
una carta certificada;

- El articulo 12 de las Reglas de Procedimiento dispone que las
notificaciones practicadas via correo certificado o correo especial
privado se entienden notificadas 3 dias después de enviada por el
Secretario copia integra de la resoluciéon al domicilio que conste en el
proceso o de los apoderados, agregando que los plazos en este
procedimiento son de dias habiles y fatales;

- Que en el evento que se hubiese enviado por correo privado una copia
de la resolucion de fojas 1685 el mismo dia 2 de noviembre en que fue
dictada, la notificacién soélo se entiende practicada el lunes 7 de
noviembre, y sélo a partir de esa fecha pueden producir sus efectos;

- En consecuencia, el escrito presentado por la demandante con fecha 4
de noviembre ha sido presentado dentro de plazo, v por tanto la

resolucidn recurrida vulnera el articulo 38 del Cédigo de Procedimiento
Civil

CONSIDERANDO:

- Que la resolucion que citd a las partes a oir sentencia agregada a fojas
1685 de autos fue dictada y enviada a las partes via correo especial
privado el 2 de noviembre de 2016, siendo recibida por la demandante
en esa misma fecha conforme al timbre estampado en una copia de la
carta de entrega a fojas 1745;



- Que el articulo 12 de las Normas de Procedimiento distingue entre ias
notificaciones por correo certificado o por correo especial privado de las
notificaciones por correo electronico, estableciéndose respecto de las
primeras la regla de entenderse notificadas tres dias después de enviada
por el Secretario copia integra de la resolucién;

- Que la regla descrita resulta aplicable a la notificacién por correo
privado de la resolucidn que citd a oir sentencia de fojas 1685,
entendiéndose notificada el 7 de noviembre de 2016 y presentado dentro
de plazo el escrito de a demandante a fojas 1685 “a” y siguientes.

SE RESUELVE

1°: Acoger el Recurso de Reposicidn interpuesto por la parte demandante a
fojas 1743 y siguientes, dejandose sin efecto la resolucién dictada por esta
Comision Arbitral a fojas 1742; v

2°: Téngase Presente el escrito de observaciones presentado por la

Lo At

demandante a fojas 1685 “a” y siguientes.

La presente resolucidn se notificara por correo electronico a las direcciones de
los apoderados de las partes.

@WM&&?\_,W@J&

JAVIER CARVALLO PARDO N
PRESIDENTE
HONORABLE COMISION ARBITRAL

MARISOL CAMBARA KUZMANIC

SECRETARIA ABOGADO
HONORABLE COMISION ARBITRAL
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SENTENCIA ARBITRAL

“CONSORCIO DE SALUD ORIENTE S.A. SOCIEDAD CONCESIONARIA CON
FISCO DE CHILE — MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS”

MARISOL CAMBARA KUZMANIC
B 7 MAY 2017
PARTE EXPOSITIVA
SECRETARIA ABOGADO
YISTOS:
1. Partes v antecedentes de ia controversia

I.1. Son partes en este juicio arbitral la sociedad denominada Consorcio de Salud Oriente
S.A. Sociedad Concesionaria, en adelante también “la Concesionaria™ o “la Demandante™,
representada legalmente por don Alfonso Guerrero Villarreal, ambos domiciliados en Calle
Los Militares 5.885, Oficina 901, Las Condes v el Ministerio de Obras Publicas, en adelante
también “el MOP”, “el Ministerio” o “la Demandada” representado legalmente por el
Ministro de Estado Sr. Alberto Undurraga Vicufia, ambos con domicilio en Morandé N° 59,
piso 6, Santiago y/o por el Director General de Obras Publicas Sr. Juan Manuel Sanchez
Medioli, domiciliado en Morandé N°59, piso 3, Santiago.

L.2. Ambas partes se vinculan por un Contrato de Concesién de ja Obra Publica denominada
“Hospital del Salvador e Instituto Nacional de Geriatria” adjudicado a la Concesionaria
mediante Decreto Supremo MOP N° 141, de fecha 11 de febrero de 2014, publicado en el
Diarie Oficial el 28 de mavo de 2014. .

L.3. La controversia materia de este arbitraje tiene su origen en las diferencias surgidas
respecto de Ja procedencia en la aplicacion de una multa — tanto respecto al procedimiento
como a sus fundamentos - impuesia por el MOP a la Concesionaria, contemplada en ¢l
citado Contrato, por un total de 6.510 Unidades Tributarias Mensuales.

L.4. El fundamento invocado para la aplicacion de dicha sancion es ¢l supuesto retardo en el
cumplimiento, por parte de fa Concesionaria, de una obligacion ambiental contemplada en
las Bases de Licitacién (en adelante también “las BALI™) ¥ Anexos Complementarios que
formaban parte del Contrato de Concesion deserito.

L.3. La obligacion ambiental sefialada consistia en la entrega, por parte de la Concesionaria
al Inspector Fiscal de la obra, de un documento denominado “Términos de Referencia™, (en
adelante también los “TDR™), para la eventual elaboracién, por parte de la Coneesionaria, de
un Estudio de Impacto Ambiental o Declaracién de Impacto Ambiental del proyecto (en
adelante también “EIA™ vy “DIA™, respectivamente). El conflicto radica en las diferentes
mterpretaciones de las partes respecto a la forma de computar el plazo de 60 dias
contemnplados en las BALI para cumplir con dicha obli gacion, ’

L.6. La Concesionaria sostiene que el plazo de 60 dias para presentar los TDR se computa
desde la publicacién en el Diario Oficial del Decreto de Adjudicacion del contrato, salvo
que la Concesionaria presente ante el Servicio de Evaluacién Ambiental (en adelante
también “SEA”} wuna “Consulta de Pertinencia® — como cfectivamente lo hizo - que
corresponde a una peticion por medio de la cual se solicita un pronunciamiento a la
autoridad ambiental sobre si un proyecto debe someterse al Sistema de Evaluacién de
Impacto Ambiental (en adelante también “SEIA™). En tal caso, el plazo de 60 dias para
presentar los TDR, a juicio de la Concesionaria,

se computa desde la resolucidn que se
pronuncia sobre Ja consulta de pertinencia.



1.7. Por el contrario, el MOP sostiene que la Concesionaria cuenta con 60 dias contados
desde la publicacién del Decreto de Adjudicacion para entregar los TDR al Inspector Fiscal,
y en caso que solicite una “Consulta de Pertinencia™, la Concesionaria debe presentar,
dentro de los mismos 60 dias, el pronunciamiento de la autoridad ambiental respecto a la
pertinencia de ingreso del proyecto.

I1.- _La Comisién Arbitral v la designacion de sus miembros

IL.1. El articulo 36 bis del Decreto con Fuerza de Ley Ndmero N°900, del 31 de octubre de
1996. que contiene el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley de Concesion
de Obras Publicas, dispone que las controversias o reclamaciones que se produzcan con
motive de la interpretacion o aplicacion de un Contrato de Concesién, o a que dé lugar su
ejecucién, podran ser llevadas por las partes al conocimiento de una Conrisién Arbitral o de
ta Corte de Apelaciones de Santiago.

H.2. De acuerdo a lo establecido en la ley del ramo, la Comision Arbitral estara integrada
por tres miembros designados de comin acuerdo por las partes v elegidos de entre una
nomina de expertos confeccionada por el Tribunal de la Libre Competencia y la Corte
Suprema. En el evento que no se produzca el acuerdo dentro de los 60 dias posteriores a la
publicacién en el Diario Oficial del Decreto de Adjudicacidn, entonces la ley dispone que e
Ministerio de Obras Piblicas deberd solicitar al Tribunal de la Libre Competencia el

nombramiento de los integrantes mediante un sorteo realizado ante la Secretaria de ese
Tribunal.

IL3. En el caso de autos, las partes no Hegaron a acuerdo, por tanto con fecha 10 de abril de
2015 ¢l Ministerio solicito al Tribunal de la Libre Competencia, ordenar la practica del
sorteo de acuerdo con el procedimiento establecido en la ley del Ramo.

iL.4. El sorteo fue realizado con fecha 18 de mayo de 2015, ante la Secretaria del Tribunal
de la Libre Competencia y los apoderados de las partes. Conforme al Acta levantada al
efecto, resultaron sorteados para integrar la Comisién Arbitral los sefiores Javier Carvallo
Pardo, Luis Octavie Bofill Genzsch y Carlos Mercado Herreros.

ILS. Dando cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 109 del D.S. MOP N° 956 de 1997,
que contiene el texto del Reglamento de la Ley de Concesiéon de Obras Péblicas, el
Ministerio formalizé la designacion de los suscritos como miembros de la Comisidn
Arbitral, mediante el Decreto MOP (Exento) N° 961 del 8 de octubre de 2015, siendo
notificados del mismo el 27 de octubre de 2013.

HI.- Constitucion de la Comision Arbitral

H1.1. Mediante resolucion dictada en audiencia de fecha 11 de noviembre de 2015, que rola
a fojas 5 y siguientes de autos, los Arbitros que suscriben aceptaron su designacion como
miembros titulares de la Comision Arbitral comprometiéndose a desempefiar fielmente su
cargo. De esta forma se entendi6 constituida la Comision Arbitral y se eligié como
presidente al seftor Javier Carvallo Pardo, quien acepté su nombramiento en la misma

audiencia.

H1.2. Conforme a lo sefialado en las disposiciones legales correspondientes, los integrantes
de esta Comision Arbitral deben permanccer en su cargo durante toda la vigencia del
conirato de concesion salvo que fas partes pidan su reemplazo cumpliendo con los requisitos
contemplados en ia ley del ramo.
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IV.- Fijacién de Ias Reglas de procedimiento

IV.1.- El mismo 11 de noviembre de 2013, se celebrd una audiencia con la asistencia de los
miembros de la Comisién Arbitral con el objeto de nombrar al Secretario Abogado v fijar
las Normas de Procedimiento, las que quedaron consignadas en el Acta que rola a fojas 8 y
siguientes de estos autos arbitrales, otorgandose cardcter supletorio a las disposiciones del
Cddigo de Procedimiento Civil.

IV.2.- En la audiencia se nombré como Secretaria y Ministro de Fe a la sefiora Marisol
Cémbara Kuzmanic, quien acepté en ese mismo acto su designacion,

IV.3.- Se dej6 constancia del cardcter de arbitro mixto de la Comision Arbitral; esto es, con
facultades para decidir como darbitro arbitrador en cuanto al procedimiento, debiendo
apreciar las pruebas conforme a la sana critica, pero debiendo sujetarse a la Ley Sustantiva
aplicable en la dictacién de la sentencia definitiva.

IV.4.- Como sede de la Comision Arbitral se fijaron las oficinas del Presidente, ubicadas en
calle Coyancura 2283, piso 9, Providencia, Santiago.

IV.5.- Con el objeto de prevenir debates futuros y sin perjuicio de lo que las partes

finalmente aprobasen en una proxima audiencia, la Comision fijo las remuneraciones
mensuales de sus miembros, gue deben pagarse por mitades entre las partes.

V.- La demanda de la Sociedad Congesionaria “Consercio de Salud Santiago Oriente
S.A” ’

V.1.- La demanda de la Concesionaria en contra del Ministerio de Obras Puablicas se
encuentra agregada a estos autos a fojas 24 y siguientes. En un capitulo introductorio que
Heva por titulo “Antecedentes Generales del Contrato de Concesién”, la demandante expone
las caracteristicas generales sobre este tipo contractual para luego referirse al Contrato de
Concesion objeto de autos. mencionando ciertos antecedentes previos a la adjudicacion del
mismo.

V.2.- Luego de esta introduccidn, expone los hechos relacionados con la multa aplicada por
el Ministerio de Obras Publicas, que se describen en los proximos parrafos.

V.2.1.- La Demandante sefiala que Ia obligacion considerada incumplida por el MOP vy por
la cual fundamenta la aplicacién de las multas, se encuentra contenida en clausula 1.8.10.1,
parrafo primero y quinta vifieta de las Bases de Licitacion del Contrato de Concesién que es
materia de autos, cuyo texto segin la Concesionaria es del siguiente tenor:

Prnmer Pdrrafo: “Si procede de acuerdo al Anexo Complementario, la Sociedad
Concesionaria deberd ingresar al SEI4 un Estudio o Declaracion de Impacto Ambiental del
o de los Establecimientos de Salud. salvo que no fuera procedente de acuerdo al
pronunciamiento del Servicio de Evaluacién Ambiental respectivo, segiin corresponda, o de
los servicios o actividades complementarias que lo requieran, y se aplicard lo siguiente:

Quinta Vifieta: En un plazo maximo de 60 dias contados desde la fecha de publicacion en el
Diario Oficial del Decreto Supremo de Adjudicacion del Contrato de Concesion, el
Adjudicatario de la Concesidn hard entrega al Inspector Fiscal de los Términos de
Referencia de los Estudios o Declaraciones de Impacto Ambiental, segim corresponda, para
el Establecimiento de Salud respectivo, o para el servicio o actividad complementaria que
lo requiera, para su revision o visto bueno, quien podrd pedir correcciones o
modificaciones si asi lo estimara(...}"



V.2.2.- Para la demandante, el primer parrafo de la clausula exige ingresar el proyecto al
SEIA en la forma de un Estudio o Declaracion de Impacto Ambiental, salvo que el titular
del proyecto decida presentar una “Consulta de Pertinencia™ ante la Autoridad Ambiental
que confirme si procede o no su ingreso. Sefiala que dicha conclusion se desprende de la
frase “...salvo que no fuera procedente de acuerdo al pronunciamiento del Servicio de
Evaluacién Ambiental...”

V.2.3.- En este contexto, agrega que de optarse por presentar una “Consuita de Pertinencia”,
todas las obligaciones ambientales relacionadas con el ingreso al SEIA ~ entre ellas, la
entrega de los TDR - dependeran de lo que decrete la autoridad al respecto. En tal caso, los
60 dias para presentar los TDR se computan desde el pronunciamiento de la autoridad
ambiental respecto al ingreso del proyecto al SEJA.

V.2.4.- La Demandante afirma que su interpretacién fue compartida por el MOP, en virtud
de lo sefialado en el Oficio Ordinario N° 003, emitido por el Inspector Fiscal, de fecha 30 de
Junio de 2014, en el cual se aclaré formalmente que el plazo de 60 dias para Ia entrega de
TDR se contaba desde que se emitiera ¢l pronunciamiento acerca de la pertinencia de
ingresar al SEIA.

V. 2.5.- Agrega que a la fecha de celebracion del Contrato de Concesion, la normativa
ambiental vigente (Reglamento del SEIA. articulo 3° letra h.1., contenido en el Decreto
Supremoe N°40, del afio 2012, del Ministerio de Medicambiente) establecia una excepcion
que permitia a} proyecto no ingresar al SEIA. Segin la Concesionaria, dicha norma
reglamentaria de excepcion era conocida por el MOP, ya que originalmente el formato tipo
de las Bases de Licitacion no contemplaba la oracion “...salvo que no fuera procedente de

acuerdo con el pronunciamiento del SEA4 ", agregandose la misma posteriormente.

V. 2.6.- La Concesionaria sostiene que, dado que las BALI contemplaban la opcién de
presentar una “Consulta de Pertinencia™ y que la normativa vigente eximia al proyecto de
ingresar al SEIA, se decidié elaborar una Consulta de Pertinencia y presentaria al MOP con
fecha 25 de Julio de 2014, con ¢l objeto de que el Ministerio emitiera sus comentarios. La
“Consulta de Pertinencia”™ explicaba detalladamente las causas por las cuales el proyecto no

debia ingresar al SEIA, y concluia que. dado lo anterior, no procedia la elaboracion y
entrega de TDR.

V.2.7.- Continua su relato y afirma que esper( los comentarios del MOP, pero al no obtener
respuesta decidié presentar. con fecha 23 de septiembre de 2014, la Consulta de Pertinencia

al Servicio de Evaluacion Ambiental de la Region Metropolitana (en adelante también “SEA
RM™).

V.2.8.- En seguida sefiala que durante la tramitacion de la Consulta de Pertinencia, ¢l 6 de
octubre de 2014, se publicé el Decreto Supremo N° 63 del Ministerio del Medioambiente,
mediante el cual se derogé la norma de excepeidn que permitia al proyecto no ingresar al
SEIA. En virtud de lo anterior, indica que el 4 de noviembre de 2014 ]a Concesionaria envid
carta al Ministerio de Obras Publicas comunicando el cambio normativo vy el impacto que
ello tendria en los plazos del proyecto, en especial respecto de los TDR.

V.2.9.- Con fecha 28 de enero de 2013, la Concesionaria fue notificada de la Resolucion
dictada por el Servicio de Evaluacion Ambiental respecto a la “Consulta de Pertinencia”, en

virtud de la cual se determiné que, de acuerdo con la normativa vigente, el proyecto debia
ingresar al SEIA. )
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V.2.10.- Sostiene que el dia 29 de enero de 2013, la Concesionaria envié los Términos de
Referencia al Inspector Fiscal y que en esa misma fecha éste le comunicé que habria
incurrido en un retraso respecto a la entrega de Jos TDR, habida consideracion que el plazo
de 60 dias se contaba desde la publicacion del Decreto de Adjudicacién v que propondria
multas al Director General de Obras Publicas (en adelante también “DGOP™) por el
supuesto incumplimiento de la clausula 1.8.10.1 de las BALL Para revocar dicha medida, ia
Concesionaria presentd reposicion ante el Inspector Fiscal y apelaciéon ante la DGOP,
recursos que no fueron acogidos.

V.2.11. A continuacidn sefiala que. no obstante haber sido anunciada la multa por ¢l MOP,
los TDR presentados siguieron su curso normal, y fucron objeto de observaciones y
correcciones, siendo aprobados en forma definitiva por el Inspector Fiscal el dia 25 de
Febrero de 2015.

V.2.12. Finaliza la demandante su exposicion de los hechos, indicando que con fecha 16 de
diciembre del afio 2015, la Concesionaria fue notificada de la Resolucion DGOP (Ex) N°
5157, de fecha 7 de diciembre de 2013, en virtud de la cual el MOP impuso 186 muitas de
UTM 335 cada una, por el supuesto atraso en la entrega de los TDR, que habria tenido lugar
el afio 2014.

V.3.- Una vez descritos los hechos en el escrito de la demanda, la Concesionaria expone las
pretensiones que somete a consideracion de esta Comisidn Arbitral, cuya descripeion se hara
en los siguientes parrafos.

V.4.- En primer término, la Concesionaria solicita que esta Comision Arbitral declare nulo
el procedimiento administrativo que concluyé con la dictacion de la Resolucion DGOP N©
5157, de fecha 7 de diciembre de 2015, asi como el acto administrativo mismo, por haberse
infringido las normas y principios legales v constitucionales que los rigen. Funda esta
pretension en los argumentos de hecho y de derecho que a continuacion se exponen.

V.4.1. Para ia demandante, la Resolucién administrativa que aplicé la multa fue dictada sin
notificacion ni audiencia de la Concesionaria. sin contemplar la posibilidad de poder
presentar los descargos al DGOP, de proponer tramites o diligencias, de aportar pruebas o
antecedentes en defensa de sus derechos ni de alegar defectos en la tramitacion del
procedimiento. Segin la actora, lo anterior constituye una violacién a las garantias
constitucionales v a los principios de Legalidad y Debido Proceso.

V.4.2. En base a lo anterior, agrega que la mencionada resolucion también ha infringido los
principios y normas de la Ley N° 19.880 de Bases de Procedimientos Administrativos y
explica las razones por las cuales considera que dicha ley resuita aplicable af caso de autos.
Especialmente se refiere al hecho que la resolucion fue dictada habiéndose excedido el plazo

maximo de 6 meses que la Ley 19.880 concede a la Administracién para emitir la resolucién
respectiva.

V.4.3. En cuanto al derecho, la demandanie cita el articulo 19 N°3 de la Constitucién
Politica y los articulos 3, 10, 17, 21. 27. 34. 35 y 36 contenidos en la Ley 19.880, que se
refleren a ciertos principios que rigen los procedimientos administrativos. Ademas la
demanda contiene citas de jurisprudencia del Tribunal Constitucional y de la Corte de
Apelaciones de Santiago que se pronuncian sobre la misma materia.
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V.5.- La segunda pretensién que contiene la demanda, persigue obtener que esta Comisién
Arbitral declare improcedente y deje sin efecto la aplicacion de 186 multas ascendentes a
UTM 35 cada una que el MOP impuso a la Concesionaria mediante Resolucion DGOP N°
5157 de fecha 7 de diciembre de 2015. En el evento de no acogerse dicha pretension, la
demandante solicita que se rebaje el némero de multas aplicadas, por €l monto y forma que
esta Comision estime procedente. Funda esta pretension en los argumentos de hecho vy de
derecho que a continuacion se detallan.

V.5.1. Para la demandante, no existe ni incumplimiento ni retardo en la entrega de los
Términos de Referencia al Inspector Fiscal, va que los mencionados documentos fueron
entregados — en concepto de la Concesionaria - dentro del plazo establecido en las Bases de
Licitacion, esto es. dentro de los 60 dias contados desde el pronunciamiento del Servicio de
Evaluacion Ambiental. Sefiala que Ia resolucion respecto a la pertinencia de ingreso al SEIA
fue dictada el 28 de enero de 2015. fecha a partir de la cual - segin la demandante —
comenzaba a correr €l plazo de fos 60 dias, cumpliendo con la entrega de los TDR el dia 29
de enero de 2015. -

V.5.1.1. Al respecto, sostiene que las obligaciones ambientales contenidas en la clausula
1.8.10.1, entre Ias que se encuentran la entrega de los TDR, estaban sujetas a lo que
sefialara ia autoridad ambiental respecto de la Consulta de Pertinencia presentada y que, por
lo tanto, el plazo de entrega se debia contar desde dicha resolucién. Agrega que la referida
cléusula contempla la posibilidad que fa Concesionaria solicite un pronunciamiento al SEA
y que la autoridad eventualmente resuelva que no es necesario el ingreso del proyecto al
SEIA, caso en el cual la Concesionaria no debia cumplir con el resto de las obligaciones
medioambientales contenidas en la clausula descrita, incluyendo, entre ellas, la entrega de
los TDR.

V.5.1.2. En apoyo a su interpretacién. la demandante sefiala que, a la fecha de celebracién
del Contrato de Concesidn, 1a normativa ambiental vigente contemplaba una norma de
excepcidn de ingreso al SEJA aplicable al proyecto de esta obra piblica en particular.
Sostiene la demandante que dada la existencia de la norma de excepcion y que las BALI
contemplaran la posibilidad de solicitar un pronunciamiento a la autoridad ambiental, es que
la Concesionaria decidid elaborar una Consulta de Pertinencia. Agrega que dicho documento
fue presentado al MOP mediante carta de fecha 25 de julio de 2014, concluyendo que no
procedia la confeccion y entrega de los Términos de Referencia, dado que el proyecto -
atendida la normativa vigente - 1o debia ingresar al SEIA. La Concesionaria dedica una
pagina completa de la demanda para transcribir ciertos parrafos de la Consulta de
Pertinencia que explicarfan las razomes por las cuales al proyecto le era apiicable la
excepeion de ingreso al SEIA, contemplada en el articulo 3 letras h y h.1.4 inciso segundo
del Reglamento del SETA vigente.

V.5.1.3. Adicionalmente, la demandante sostiene que la obligacién de entregar los TDR sélo
se podia cumplir una vez precisado si el proyecto debia o no ingresar al SEIA, ya que las
Bases de Licitacién exigian que los TDR justificaran con cudl de las dos figuras (EIA o
DIA) debfa cumplir la Concesionaria para ingresar al SEIA. Para la demandante, lo anterior
se desprende de la quinta vifieta de Ja cldusula en discusion, que exige la entrega de los
Témminos de Referencia de los Estudios o Declaraciones Ambientales *...segin
corresponda”. y también porque la sexta vifieta de la misma clausula exige que los TDR
justifiquen la forma — mediante una DIA o EIA - elegida por la Concesionaria para ingresar
al SEIA. Luego transcribe en la demanda la referida disposicién como sigue: “Los TDR
deberdn incluir una descripcion pormenorizada de la justificacion del desarrollo del
Estudio o Declaracion de Impacto Ambiental .

6

e

W

L™

g



V.5.1.4. Por otra parte, la Concesionaria sefiala que la elaboracion de una consuita de
pertinencia, su tramitacién y obtencion de un pronunciamiento de la autoridad ambiental
demora entre 6 y 9 meses. Expone que en el caso concreto, la tramitacion y obtencion del
pronunciamiento demord més de 4 meses, por lo que el plazo de 60 dias fizado por el MOP
en las BALI era insuficiente.

V.5.1.5. En base a lo anterior, la demandante sostiene que, de interpretarse la clausula
1.8.10.1. de la manera que el MOP estima correcta, existiria una incoherencia entre el
contenido de fa obligacién — fa entrega de TDR — v el plazo contemplado para cumplirla. En
apoyo a esta conclusion, la Concesionaria afirma que, llegado el dia 60 contado desde la
publicacion del Decreto de Adjudicacion. la obligacién careceria de objeto preciso - y por
tanto faltaria un requisito de validez para dicho acto juridico - y serfa imposible de cumplir.
Lo anterior se explica, segin la demandante. ya que en esa época no habria sido posible
justificar el objete de la entrega de TDR, dado que la normativa la eximia del ingreso al
SEIA, ni tampoco habria podido hacer entrega de los mismos, va que no se contaba con un
pronunciamiento del Servicio de Evaluacion Ambiental respecto del ingreso al SEIA. Segin
la Concesionaria, e} Ministerio entendia que el plazo de 60 dias contados desde la
publicacion del Decreto de Adjudicacion era imposible de cumplir. v ello motivéd la
dictacién del Oficio Ordinario N°® 003 mediante el cual e} Inspector Fiscal sefialé que el
plazo se contaba desde el pronunciamiento del SEA respecto a la consulta de pertinencia.

V.5.1.6. En lo que respecta al derecho, la demandante cita los articulos 1460 v 1461 del
Cédigo Civil, que definen los requisitos de validez y existencia de los actos juridicos, e}
inciso primero del articulo 1682 del mismo cuerpo legal. que contempla la nulidad absoluta
de los actos juridicos, el articulo 1494, que define el concepto de plazo “tacito” de las
obligaciones y el articulo 1566 que consagra una regla de interpretacion de los contratos.
Ademas cita el articulo 3 de Ja Ley N° 19.880 que define el concepto de acto administrativo.

V.5.2. Para la actora, hasta el aviso de la aplicacién de la muita, el MOP actud en
coordinacion con la Concesionaria, validando sus actuaciones sin informar ningin
incumplimiento contractual. Segin la Concesionaria esta coordinacion qued¢é demostrada
por los siguientes hechos: (1} La emisién del Ordinario N° 003 por el Inspector Fiscal,
mediante el cual aclard formal y oficialmente que el plazo para presentar TDR se contaba
desde el pronunciamiento de la autoridad. A continuacion transcribe un pérrafo del referido
oficio, cuyo texto segun la Demandante es del siguiente tenor: ““Entrega de los Términos
de Referencia....., en un plazo de 60 dias contados desde la fecha de publicacién en el
Diario Oficial del Decreto Supremo de Adjudicacion del Contrato de Concesion o el
pronunciamiento de la no pertinencia de ingreso al SEIA...", (2) Por el hecho que el
Inspector Fiscal no presenté ninguna objecion ni se pronuncio respecto a la Consulta de
Pertinencia enviada por la Concesionaria con fecha 25 de julio de 2014, por la cual se
informaba que no se entregarian TDR debido a que fa Obra Publica no debia ingresar al
SEIA en virtud de una excepcion contemplada en el Regiamento: (3) Por no haber requerido
la entrega de los TDR cumplidos los 60 dias desde la publicacion del Decreto de
Adjudicacion; v (4) Por no haber aplicado ni informado sobre a aplicacion de muitas una
vez cumplidos los 60 dias ni en ningtin momento posterior.

V.5.2.1. La Demandante afirma que las conductas del MOP dieron a entender a |
Concesionaria que sus actuaciones se ajustaban al contrato de concesion y al derech

Sostiene que el repentino cambio del Ministerio al anunciar la mul
conducta que tuv

a
0.
ta, es contrario a la

o durante todo el proceso Y Por tanto que no le corresponde aplicar una

sancion basada en hechos que el mismo reviséd v analizo.
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V.5.2.2. En cuanto al derecho, se refiere al principio de buena fe contractual y ademas cita
jurisprudencia sobre la Teoria de los Actos Propios, principio que segéin la Concesionaria el
MOP transgredié.

V.5.3. Para la demandante, la concesionaria no es responsable ni debe asumir las
consecuencias de los cambios normativos ocurridos con posterioridad a la celebracion del
contrato. Sostiene que las obligaciones ambientales contempladas en la clausula del contrato
de autos se encuentran supeditadas al pronunciamiento del SEA. En virtud de lo anterior,
sefiala que, de no haber existido una modificacién legal en el Reglamento del SEIA, la
Concesionaria no hubiese estade obligada a presentar TDR ni tampoco lo estuvo mientras
corri¢ el plazo que el MOP considera que ha incumplido. En apoyo a este argumento. la
demandante se refiere a la clausula 1.7.1. de las BALI, que se transcribe en la demanda
textualmente como sigue: “El Concesionario deberd cumplir con todas las leyes, decretos y
Reglamentos de la Repiiblica de Chile vigentes a la fecha de la firma del Contrato(...)”

V.5.3.1 En cuanto al derecho, cita ef articulo 22 de la Ley de Efecto Retroactivo de las
Leyes que se refiere a las normas que deben incorporar los contratos al tiempo de su
celebracion.

V.5.4. Segin la demandante, si las multas aplicadas se consideran como una Clausula Penal
del contrato, la aplicacion de las mismas resulta improcedente, por no haber existido
reconvencion o requerimiento para constituir en mora a la Concesionaria. A estos efectos
cita los articulos 1538 inciso primero y 1551 del Cédigo Civil, que se refieren a la
constitucion en mora del deudor. Ademds la demanda contiene citas doctrinarias del
profesor Luis Claro Solar y jurisprudencia de ia Corte Suprema relativa a dichas materias.

V.3.5. Para la Concesionaria, las multas impuestas por el MOP son una manifestacién del
Ius Puniendi del Estado, v por lo tanto se les debe exigir en su aplicacion el respeto de los
principios y reglas que limitan ¢l Poder Sancionatoric del mismo.

V.5.5.1. El libelo define el concepto de lus Puniendi y luego se refiere al Principio de
Legalidad consagrado en los articulos 6, 7 y 19 N°3 de la Constitucién Politica de la
Republica. Segln la Demandante, el Principio de Legalidad obliga a los organos de la
Administraciéon del Estado a someter su accion a la Constitucion ¥ normas dictadas
conforme a ella. Agrega que dicho principio se aplica a las sanciones administrativas en el
mismo contexto que las sanciones penales y que el Estado debe cumplir con las garantias
establecidas en el articulo 19 de la Constitucién al momento de aplicar una sancion a un

particuiar.

La actora sostiene que el Ministerio, al aplicar las multas, ha incurrido en infraccién al
principio de legalidad y luego describe las garantias constitucionales que, segun e¢lla,
habrian sido vulneradas:

V.5.5.1.2. A juicio de la Concesionaria, la multa impuesta por el MOP infringe el principio
de tipicidad. De acuerdo con la Demandante, este principio postula que las sanciones que se
apliquen a un particular, deben haber estado definidas de manera precisa en una norma
anterlor, tanto respecto de la conducta reprochable como de la pena. Segun la Concesionaria,
el MOP no ha respetado este principio ya que aplico una sancion fundada en el retraso en el
cumplimiento de un plazo respecto del cual el contrato de concesidn, redactado por el MOP,
no ha sido claro y que conduce a confusiones e interpretaciones.




V.5.5.1.3. Para la demandante. la muita aplicada por el Ministerio vulnera el principio de
irretroactividad ya que se ha dado caracter retroactivo al pronunciamiento que hizo la
autoridad ambiental, de fecha 28 de enero de 2015, a la Consulta de Pertinencia. Sefiala que
hasta antes de esa fecha, ¢l Ministerio no consideraba que la Concesionaria se encontrara en
incumplimiento. Sin embargo, segtn ella, una vez que la autoridad ambiental determiné que
el proyecto si debia ingresar al SEIA. el MOP le dio a ese pronunciamiento caracter
retroactivo y concluyd que la Concesionaria habia incumplido el Contrato'dado que los TDR
debieron haber sido entregados hasta el 28 de julio de 2014. Agrega que, a su juicio, el
Estado es el responsable de la existencia de un desfase entre la entrega de los TDR y el
pronunciamiento det SEA, dado que el mismo fue quien fijé los plazos conterplados en las
BALI, quien modificd la normativa ambiental provocando un cambio en las normas
aplicables al contrato y también fue quien demoré mas de 4 meses en dictar su
pronunciamiento respecto de ia Consulta de Pertinencia. Sostiene ia Demandante que cada
dia que la autoridad estatal demoraba en dictar su resolucion, correspondia a un dia més de
muita que el mismo Estado fe cobraba a la Concesionaria por demoras atribuidas al mismo.

V.5.5.1.4. Segtin la Concesionaria, la multa impuesta por el Ministerio contraviene el
principio de proporcionalidad. el cuaj establece, segin ella, que la sancién administrativa
debe ser fijada en base a la gravedad del hecho cometido vy en las circunstancias en que
ocurrid. Sostiene que en el caso de autos, el supuesto retardo en la entrega de TDR no
generd perjuicios para el Fisco, ni para el desarrollo del proyecto ni para el interés pablico.
Afade que lo anterior queda demostrado por el hecho que el Estado postergé en més de un
afio la entrega de terrenos para desarrollar a obra, provocando que el retraso en Ia entrega
de los TDR no tuviera importancia.

V.5.5.1.5. Sostiene la Demandante que la multa aplicada infringe el principio de
culpabilidad y presuncién de inocencia, ya que, segin ella, en materia de Derecho
Administrativo Sancionador rige el régimen de responsabilidad subjetiva, por el cual sélo es
procedente la multa si quien pretende aplicarla acredita dolo o culpa del supuesto infractor.
Sefiala que el Ministerio, en el caso de autos, no ha invocado ni acreditado el dolo o culpa
de la Concesionaria y que los hechos dan cuenta que el MOP permitio v validé la conducta
de la Demandante.

V.5.5.1.6. Para la Concesionaria. la multa ha vulnerado el principio “Non Bis in Idem”, ya
que el MOP ha sancionado 186 veces una supuesta infraccion que — a su juicio - podria no
haberse producido o haber durado un diz, si el Ministerio hubiese manifestado que los TDR
debian entregarse con prescindencia de la Consulta de Pertinencia que se hiciera a la
autoridad ambiental.

V.5.5.1.7. El libelo cita los articulos 6, 7 y 19 N°3 de la Constitucién Politica que se refieren
a los principios constitucionales va comentados. Ademas contiene citas doctrinarias de los
profesores Ivan Arostica Maldonado, Jorge Bermudez Soto, Ramiro -Mendoza Zifiiga,
Nicolas Rosales Enteiche y Enrique Navarro Beltran, que se refieren a la Potestad
Sancionadora del Estado y los principios que se deben respetar. Asimismo, cita
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, de la Corte de Apelaciones de Santiago y de la
Corte Suprema que se refieren a las mismas materias.

V.5.6. Finaliza su argumentacion, agregando que el articulo 36 de la ley del ramo,
contempla una accion especial cuyo titular es la Concesionaria, que ticne por objeto
formular reclamacién en contra de las resoluciones del MOP y en especial en conira de
aquellas que imponen multas.



V.6.- Como tercera pretension, la demandante pide que se condene al MOP aj pago de los
gastos de administracion v funcionamiento de esta Comisién Arbitral, incluyendo ios

o

honorarios de sus integrantes v de su Secretaria.

V.7. Finalmente, la cuarta pretension de la Concesionaria tiene por objeto que esta Comision
Arbitral condene al MOP al pago de las costas y demds gastos de este juicio.

VI.- Suspension de los efectos de la Resolucion DGOP (Exenta) N° 5157 de fecha 7 de
diciembre de 2015

En el Primer Otrosi de fa demanda ya comentada, la Concesionaria solicita que se decrete la
suspension de los efectos de la Resolucion DGOP (Exenta) N° 5157 del 7 de diciembre de
2015, por medio de la cual se aplico la multa, dada la facultad que posee esta Comisién
Arbitral — por expresa disposicion de la ley del ramo - para suspender los efectos del acto
administrativo reclamado, cuando existan motivos graves y calificados para decretarla.

Funda su solicitud en los mismos argumentos contenidos en la demanda ya comentada,
afiadiendo que la suspension de los efectos de la resolucion no implican ningin riesgo de
que eventualmente la Demandante, en caso que esta Comisién Arbitral estimara procedentes
las multas, no pagara las mismas, en virtud de haber cumplido con la entrega de boletas de
garantia al MOP,

A través de una resolucion que rola a fojas 388 de autos, la Comisién Arbitral confirid a la
parte Demandada un plazo de tres dias para formular sus consideraciones sobre ia solicitud
de la Concesionaria. Dicha resolucion fue notificada al Ministerio de Obras Publicas con
fecha 20 de enero de 2016, segiin consta a fojas 389 y 391 de autos. El MOP se Opuso a la
suspension solicitada mediante un escrito ingresado a la Secretaria de este Tribunal el 29 de
enero de 2016, decretandose que su presentacion se habia hecho fuera del plazo establecido
para estos efectos por e} Tribunal Arbitral.

Consta en autos que a fojas 404 y siguientes esta Comisidn Arbitral acogié la solicitud de la
Demandante, decretindose de esta forma la suspensién de todas los efectos legales,

administrativos y contractuales que pudieran derivar de la Resolucién DGOP (Exenta} N°®
5157.

VII.- La contestacién del Ministerio de Obras Piblicas

VIL1. El Ministerio de Obras Publicas solicit6 el rechazo en todas sus partes de la demanda
de la Sociedad Concesionaria, en base a las consideraciones de hecho y de derecho que
expone en su contestacion de fojas 432 y siguientes de autos, en la que pide, adicionalmente,
la condena en costas de la demandante.

VIl.2.La Demandada, 2 modo de introduccion, hace referencia al conocimiento previo —
desde la postulacion al proceso de licitacion - que tenia la Concesionaria de las obligaciones
y disposiciones de las BALI que debia cumplir, y que sin perjuicio de lo anterior, ellas
igualmente fueron infringidas por la Demandante. Luego se refiere a las pretensiones de la
Demandante, invocando las excepciones v defensas que a continuacién se sefialan.

VIL3. En cuanto a la primera pretension, la Demandada considera que las multas impuestas
a la Concesionaria tienen una naturaleza contractual y no responden al ejercicio del fus
Puniendi del Estado, por lo tanto, no le son aplicables los principios y normas de los
procedimientos administrativos, razon por la cual la pretensién debe ser rechazada.
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VIL3.1. A su juicio, las multas son de naturaleza contractual porque las relaciones juridicas
entre ¢l MOP y la Concesionaria se encuentran definidas por el Contrato de Concesidn.
Agrega que las muitas estan contempladas en el articulo 1.8.7 de las BALI - titulado
“Infracciones y Multas™ - y que la facultad del MOP para imponer multas no sélo se
encuentra contenida en e} Contrato, sino también en la Ley de Concesiones. Para reafirmar
su posicion, la Demandada se refiere al efecto relativo de los contratos, en el sentido que las
multas objeto de autos solo se pueden imponer a Ias partes que lo suscriben, a diferencia de
lo que ocurre con el Tus Puniendi, cuyo fin es universal y tiene por objeto sancionar
infracciones de cualquier miembro de Ja sociedad.

VIL. 3.2. Segun ¢l MOP, dada la naturaleza contractual de las multas, no les resulta
aplicable el procedimiento administrative contemplado en la Ley 19.880. puesto que, sin
perjuicio que el MOP sea un ente estatal, la relacién juridica existente con la Concesionaria
se rige por la Ley de Concesiones, su Reglamento y e Contrato suscrito entre las partes

VH. 3.2.1. Agrega que. de considerarse que las multas responden a un procedimiento
administrativo, la nulidad solicitada por la Concesionaria corresponderia a una nulidad de
derecho publico, y en tal caso ia Comision Arbitral serfa incompetente para resolver esa
imputacion, ya que tanto la jurisprudencia como la doctrina sostienen que dicha materia es
propia de os Tribunales Ordinarios de Justicia.

VIL 3.3. Para el MOP, no existe norma que consagre la figura del decaimiento del
procedimiento sancionatorio. Afirma que el articulo 27 de la Ley 19.880, al que se refiere la
Concesionaria en su demanda, no resulta aplicable a la Resolucién que impuso las multas,
ya dicha disposicion s6lo establece el plazo de 6 meses para la decision del procedimiento
administrativo, pero no regula ningun tipo de ineficacia o caducidad de un acto
administrativo por el transcurso del tiempo. Agrega que la Contraloria General de la
Republica se ha pronunciado al respecto. afirmando gue los plazos de la administracién no
son fatales ya que tienen como fin la implantacién del buen orden administrativo.

VIL 4. En lo que respecta a la segunda pretension de la Concesionaria, el Ministerio invoca
las excepciones y defensas que a continuacién se sefialan,

VIL4.1. Para la Demandada, la Concesionaria infringié las normas contenidas en el
Contrato de Concesion y no existe justificacién para su incumplimiento. Agrega que de la
lectura del articulo 1.8.10.1 de las BALI vy su quinta vifieta se desprenden los siguientes tres
elementos: 1) Procedencia de Ingreso al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental de
acuerdo al Anexo Complementario: 2) Existencia de un plazo de 60 dias; y 3) Presencia de
una obligacion facultativa.

VIL.4.1.1. En cuanto a la disposicion contractual que generé el incumplimiento, el MOP
sostiene que las BALI indican que es el Anexo Complementario el que determina la
procedencia de ingreso del proyecto al SETA. Sefiala que el Anexo aplicable a la obra
publica objeto de autos, identificado como el Anexo A ~ A.1. N° 23 referido al 1.8.10.1. de
las BALL indica que tanto el Hospital del Salvador como el Instituto Nacional de Geriatria
st deben ingresar al SEIA.

V11.4.1.2. Respecto del plazo de 60 dias desde la publicacién del Decreto de Adjudicacion —
contemplado en la quinta vifieta del articulo 1.8.10.1. - el MOP estima que dicho plazo se
computa no solo para presentar los TDR ante el Inspector Fiscal, sino que también para
presentar el pronunciamiento del SEA respecto de la solicitud de pertinencia. La
Demandada fundamenta su posicién basada en que - segin ella ~ como el articulo 1.8.10.1
inciso primero de las BALI regula dichas aiternativas (Presentar los TDR o el
pronunciamiento del SEA) la quinta vifieta del mismo articulo resultaba aplicable a ambas.
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VII. 4.1.3. Luego, afirma que el primer pérrafo de la clausula 1.8.10.1.de las BALI contiene
una obligacién facultativa, en virtud de la cual, se exige a la Concesionaria la entrega de
TDR dentro de los 60 dias de publicado el Decreto de Adjudicacién, sin pesjuicio de poder
cumplir con su obligacién entregando al MOP el pronunciamiento del SEA que declare la
improcedencia del proyecto de ingresar al SEIA, dentro del mismo plazo de 60 dias. Al
efecto, cita el articulo 1505 del Cddige Civil, que define las obligaciones facultativas.

VI 4.1.4. Agrega que los tres elementos mencionados que se encuentran contenidos en las
BALI habian sido infringidos por la Concesionaria, dado que: 1) La Demandante no entregd
ni los Téminos de Referencia ni ¢l pronunciamiento del Servicio de Evaluacién Ambiental
de la Regién Metropolitana dentro del plazo de 60 dias - desde la publicacién del Decreto de
Adjudicacion ~ que concluyé el 27 de julio de 2014; 2) Dentro de dicho plazo, con fecha 25
de julio de 2014 la Concesionaria s6lo se limitd a presentar una “Consulta de Pertinencia”™
ante e} Inspector Fiscal, en circunstancias que las BALI disponian que correspondia al
Servicio de Evaluacién Ambiental pronunciarse al respecto; v 3) La Concesionaria recién
presento la “Consulta de Pertinencia™ ante el Servicio Ambiental mencionado el dia 23 de
septiembre de 2014, es decir, 57 dias después de vencido el plazo para entregar al Inspector
Fiscal los TDR o el pronunciamiento del Servicio Ambiental correspondiente, v 117 dias
después de haber sido publicado el Decreto de Adjudicacién de la obra.

VIL4.1.5. A juicio del MOP, el incumplimiento contractual de la Concesionaria en torno a
los plazos establecidos en las BALI es evidente, y agrega que la Demandante interpretd
erradamente el contrato, estimando que la entrega de la Consulta de Pertinencia ante el
Inspector Fiscal dentro de los 60 dias de publicado el Decreto de Adjudicacién permitia
cumplir con las BALL

VILI. 4.2. Para el Ministerio, la interpretacion de la Concesionaria con respecto a fas BALI se
basa en conclusiones erréneas respecto a los actos realizados por el MOP.

VIL 4.2.1. Sostiene que el oficio Ordinario N° 003 de fecha 30 de junio de 2014 tenia por
objeto informar a la Concesionaria sobre las obligaciones que debia cumplir luego de
publicado el Decreto de Adjudicacién y no tenia el propésito que e atribuyé la Demandante.
Al respecto, el MOP sefiala que: (1) El Oficio no modifica lo dispuesto en las BALI ni
tampoco establece que el plazo de entrega de TDR empieza a computarse desde el
pronunciamiento del SEA; (2) Las BALI contemplaban dos documentos que se podian
entregar dentro de los 60 dias desde la publicacion de] Decreto Adjudicacion, y que ninguno
de ellos fue entregado; y (3) La Concesionaria conocia las BALI v sus Anexos previamente
al momento de postular a la licitacion, por tanto sabia que tenfa la obligacion inicial de
ingresar Términos de Referencia porque el Anexo Complementario asi lo mandataba. Sin
embargo, no present6 la Consulta al SEA dentro del plazo de 60 dias sino que juego de 117
dias de publicado el decreto de adjudicacion.

VIL 4.2.2. A juicio de la Demandada no existia ninguna obligacién de pronunciarse
respecto a la “Consulta de Pertinencia” presentada por la Concesionaria al Inspector Fiscal
con fecha 25 de julio de 2014, ya que dicho documento no era exigido por el Contrato de
Concesion. Agrega que el Gnico organismo competente para referirse a una Consuitz de
Pertinencia es el Servicio de Evaluacién Ambiental. Por lo tanto, sostiene que el hecho de
no pronunciarse respecto de la Consulta, no significaba que el Ministerio coincidiera con

cila en la aplicacidn de la excepeidn reglamentaria, ni tampoco que ambas partes estuviesen
actuando de manera coordinada.
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VIL. 4.2.3. A mayor abundamiento, sefiala que ia Concesionaria presentd la Consulta de
Pertinencia ante el Servicio de Evaluacion Ambiental 57 dias después de vencido el plazo de
entrega de los TDR, justificando su atraso en la circunstancia de haber esperado una
respuesta del Ministerio respecto a la Consulta de Pertinencia para incorporar sus eventuales
observaciones. El MOP considera que dicha justificacién es inaceptable, puesto que la
demandante fundamenta su negligencia en una accién que — segiin el Minjsterio - no estaba
obligado a realizar.

VIL. 4.2.4. Finalmente, el MOP sefiala que a su juicio resulta inexplicable que la
Concesionaria haya demorado 117 dias en ingresar la Consutta de Pertinencia al SEA RM. y
que solo le haya tomado un dia entregar los TDR al Inspector Fiscal, quedando demostrado,
segun el Ministerio, una vuineracion del contrato de concesién que motivo la imposicion de
muitas a la Concesionaria.

VIi. 4.3. En base a lo anterior. la Demandada solicita a esta Comisidén Arbitral que se
rechace en todas sus partes la demanda interpuesta por Consorcio de Salud Oriente S.A.
Sociedad Concesionaria, con costas.

VIiII. Liamado a conciliacién

VIIL1. Conforme a lo dispuesto en el articulo 17 de las Reglas de Procedimiento de este
arbitraje, una vez concluido el periodo de discusion esta Comision Arbitral Hamé a las
partes a conciliar sus diferencias, citando a una audiencia para el dia Miércoles 13 de abril
de 2016, en la sede de la Comision Arbitral.

VIIL2. El referido Hamado a conciliacion no tuvo resuitados positivos, por lo que no hubo
otra alternativa que seguir adelante con el proceso arbitral.

IX. Recepcion de la causa a pruecha

IX.1. La recepcion de la causa a prueba se materializo a través de la resolucién que rola a
fojas 468 y siguientes de estos autos arbitrales.

IX.2. Mediante ella, esta Comisién Arbitral propuso los hechos sobre los cuales debia recaer
la actividad probatoria y otorgé a las partes un plazo para que formularan sus observaciones
a los puntos de prueba propuestos.

IX. 3. En ¢jercicio de lo resuelto. las partes allegaron observaciones al auto de prueba, a

fojas 485 y siguientes la Concesionaria y a fojas 474 v v siguientes el Ministerio de Obras
Piblicas.

IX.4. Teniendo en consideracion estas observaciones y a través de una resolucion que rola a
fojas 509 y siguientes de autos, se fijaron los puntos sobre los que debla recaer la actividad
probatoria, que fueron los siguientes:

1°. La necesidad de ingresar la obra publica concesionada materia de autos al Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental, en particular en lo que respecta al conocimiento de la
demandante sobre el contenido del Anexo Complementario, Letras A —A.1., de las Bases
Administrativas, Técnicas y Econdmicas para el “Hospital del Salvador e Instituto Nacional
de Geriatria”, especificamente su numeral 23 referido al articulo 1.8.10. de las Bases de
Licitacion denominadas “Formato Tipo de Bases de Licitacién para Concesiones de
Establecimientos de Salud™.

2°. Obligacion del Concesionario de entregar los “Términos de Referencia™ del Estudio o
Declaracién de Impacto Ambiental de la obra pablica concesionada denominada “Hospital
del Salvador € Instituto Nacional de Geriatria™, dentro del plazo de 60 dias contados desde la
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publicacién del Decreto Supremo MOP N° 141, del 11 de febrero de 2014, también
denominado “Decreto de Adjudicacion”, en particular en lo que respecta a lo siguiente:

2.1.  Finalidad que tienen los “Términos de Referencia™ para la elaboracién de un Estudio
o Declaracién de Impacto Ambiental;

2.2.  TImposibilidad que pudo haber experimentado la Concesionaria para elaborar v
entregar los “Términos de Referencia™ dentro de 60 dias, contados desde la publicacion del
Decreto de Adjudicacion de la obra pablica concesionada materia de autos;

2.3. Necesidad de determinar si la obra publica concesionada materia de autos debia
ingresar al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental como cuestién previa a la
elaboracidn de los Términos de Referencia;

24,  Efectividad de que el Ministerio de Obras Publicas haya aclarado en el mes de Junio
de 2014, mediante Oficio Ordinario N® 003, que el plazo de entrega de los Términos de
Referencia para la elaboraciéon de un Estudio o Declaracion de Impatto Ambiental del
Proyecto Hospital del Salvador e Instituto Nacional de Geriatria se contaba desde el
pronunciamiento de la Autoridad Ambiental sobre 1a pertinencia de ingresar la obra piiblica
concesionada materia de autos al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental;

2.5, Efectividad de que existiera coincidencia entre las partes respecto a la aplicacion de
una excepcién reglamentaria que beneficiaba a la obra piblica concesionada denominada
“Proyecto Hospital del Salvador ¢ Instituto Nacional de Geriatria” v que hacia innecesario
su ingreso al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental;

2.6, Hechos y circunstancias que llevaron al Ministerio de Obras Publicas a emitir la
Resolucién DGOP N°159, del 7 de septiembre de 2012, que modifico el articulo 1.8.10.1,
primer pérrafo de las Bases de Licitacion, que se referia a la obligacién de ingresar un
Estudio o Declaracién de Impacto Ambiental, agregando la frase: “salvo que no fuera
procedente de acuerdo al pronunciamiento del Servicio de Evaluacién de Impacto
Ambiental

2.7. Hechos y circunstancias que motivaron la presentacién por parte de la Concesionaria
de una Consulta de Pertinencia de Ingreso al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental
de la obra piiblica concesionada “Hospital del Salvador e Instituto Nacional de Geriatria” al
Ministerio de Obras Publicas, en lugar de hacerlo al Servicio de Evaluacion Ambiental:

3¢ Consecuencias de la no presentacion de Jos Términos de Referencia para la elaboracion
de un Estudio o Declaracion de Impacto Ambiental de la obra publica concesionada
denominada “Hospital del Salvador ¢ Instituto Nacional de Geriatria” dentro del plazo
establecido en las Bases de Licitacion, en particular en Io que respecta a lo siguiente:

3.1. Perjuicios experimentados por el Estado de Chile;

3.2. Oportunidad en que el Ministerio de Obras Publicas pudo haber dictado la Resolucidn
D.G.O.P. N°® 5157, de fecha 7 de Diciembre de 2015, considerando que el alegado
incumplimiento de la concesionaria se habria comenzado a producir a partir dei 27 de Julio
de 2014.

3.3. Hechos y circunstancias que provocaron la postergacién v consecuente atraso en el
plazo de ejecucion de la obra piblica concesionada denominada “Hospital del Salvador e
Instituto Nacional de Geriatria™.
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IX.5. Sobre las bases de estos puntos, las partes aportaron los medios de prueba que se
describen en el siguiente capitulo. La apreciacién de los mismos y la importancia que
algunos de ellos tuvieron en la formacién de la conviccién de esta Comisién Arbitral, seran
materia de la parte considerativa de este laudo arbitral.

X. Medios de prueba agregados al Proceso

X.1. Prueba aportada por Ja demandante

X.1.1. Prueba Documental

X.1.1.1. La Concesionaria acompafio en el Segundo Otrosi de su escrito a fojas 24 v
siguientes de autos, los documentos que se describen a continuacion:

X114 A fojas 88 y siguientes, figura copia simple de la Clausula N° 1.8.10.1 que lleva
por titulo “El Proyecto y su relacién con el SEIA™ contenida en las Bases de Licitacion
objeto de autos, denominadas “Formato Tipo Bases de Licitacion para Concesiones de
Establecimientos de Salud”, no siendo objetado por la Demandada en su oportunidad.

X.LL1.2. A fojas 92 figura copia simple del Anexo Complementario de la obra publica
objeto de autos, denominado “Anexos Complementario de las Bases Administrativas,
técnicas y econdmicas para el “Hospital del Salvador e Instituto Nacional de Geriatria”,
especificamente su numeral 23, titulado “El Proyecio y su relacién con el SEIA”, no siendo
objetado por la Demandada en su oportunidad.

X.1.1.1.3. A fojas 93 y siguientes, figura copia simple del Decreto de Adjudicacion (MOP)
N?141, de fecha 11 de febrero de 2014, protocolizado con fecha 18 de julio de 2014 en la
Notaria de Santiago de don Humberto Santelices Narducci, no siendo objetado por la
Demandada en su oportunidad.

X.1.1.1.4. A fojas 121 y siguientes figura copia simple de escritura publica de constitucién
de la sociedad anénima Consorcio de Salud Oriente S.A. Sociedad Concesionaria, otorgada
con fecha 18 de julio de 2014. en la Notaria de Santiago de don Humberto Santelices
Narduect, no siendo objetado en su oportunidad.

X.L.L1.1.5. A fojas 137 y siguientes. figura copia simple de las siguientes resoluciones y
decretos, en virtud de los cuales se modifican las caracteristicas de las obras ¥ servicios que
indica el contrato de concesion.

X.1.1.1.5.1. A fojas 137 y siguientes, copia de Resolucién Exenta DGOP N° 1854 de fecha
24 de abrii de 2015.

X.1.1.1.5.2. A fojas 151 y siguientes de autos, copia de Resolucién Exenta DGOP N° 2996
de fecha 13 de julio del afio 201 5.

X.L.L1.5.3. A fojas 161 y siguientes, copia simple del Decreto MOP N° 242 de fecha 20 de
agosto de 2015, protocolizado el dia 17 de diciembre de 2013, en la Notaria de Santiago de
don Humberto Santelices Narducci.

X.1.1.1.5.4. A fojas 173 y siguientes de autos, copia simple del Decreto MOP N° 243 de
fecha 20 de agosto de 2013, protocolizado e dia 17 de diciembre de 2015, en la Notaria de
Santiago de don Humberto Santelices Narducci.

Los cuatro documentos inmediatos precedentemente mencionados no fueron observados ni
objetados por la contraria en su oportunidad.
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X.1.1.1.6. A fojas 191 y siguientes figura copia simple del Oficio Ordinario N° 0003 del
Inspector Fiscal, Sr. Ignacio Gysling Vidal, v dirigido al Sr. Juan Muzard Ureta,
representante del grupo licitante “Consorcio de Salud Santiago Oriente™, de fecha 30 de
junio de 2014, no siendo objetado en su oportunidad.

X.1.1.L.7. A fojas 193 y siguientes figura copia simple de carta de la Concesionaria N° CS-
IF-000012, de fecha 25 de julio de 2014, dirigida al Inspector Fiscal Sr. Ignacio Gysling
Vidal, en la que se adjunta el documento denominado “Consulta de Perrinencia de ingreso
al Sistema de Evaluacion Ambiental “Proyecto Hospital del Salvador e Instituto Nacional
de Geriairia” y concluye sobre “Términos de Referencia”™, preparado por el Sr. Felipe
Bermedo y cuya fecha comesponde al mes de Julio de 2014, no siendo objetado en su
oportunidad.

X.1.1.L8. A fojas 238 y siguientes figura copia simple de carta de la Concesionaria N° CS-
SEA-00001, de fecha 23 de septiembre de 2014, dirigida a la sefiora Andrea Paredes Llach,
Directora del Servicio de Evaluacion Ambiental de fa Regién Metropolitana. De acuerdo
con la carta, se adjunta a la misma una “Consulta de Pertinencia de Ingreso al Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental del “Proyecto Hospital del Salvador e Instituto Nacional
de Geriatria™, no siendo objetado en su oportunidad.

X.1.1.1.9. A fojas 239 y siguientes figura copia simple de carta de la Concesionaria N° CS-
IF-00046. de fecha 5 de noviembre de 2014, dirigida al Inspector Fiscal Sr. Roberto Ibaceta
Prieto, en la cual se informa del cambio normativo ambiental tras la publicacién en el Diario
Oficial del Decreto Supremo N°63, con fecha 6 de octubre de 2015 v de las consecuencias
que dicha modificacion podria provocar en los plazos e hitos previstos en el contrato de
concesién. Este documento no fue objeto por la Demandada en su oportunidad.

X.1.L.1.10. A fojas 244 y sigulentes de autos figura copia simpie de Resolucién Exenta N°©
0054, dictada por el Servicio de Evaluacién Ambiental de Ia Region Metropolitana, con
fecha 28 de enero de 2013, mediante la cual se resuelve que el provecto objeto de autos
requiere ingresar obligatoriamente al SEIA. en forma previa a su ejecucién. Este documento
no fue objetado por la Demandada en su oportunidad.

X.1.L1.11. A fojas 252 y siguientes figura copia simple de Oficio Ordinario N° 0056 del
Inspector Fiscal. Sr. Roberto Ibaceta Prieto, de fecha 28 de enero de 2013, dirigido al
Gerente General de la Concesionaria, Sr. Max Aguilar Belmar, mediante el cual se e
notifica el incumplimiento de la cldusula 1.8.10.1, parrafo primero, quinta vifieta de las
Bases de Licitacién y anuncia la proposicion de multas al DGOP. El documento no fue
objetado en su oportunidad por la Demandada.

X.1.1.L12. A fojas 254 y siguientes figura una carta de la Concesionaria identificada con el
N® CS-1F¥-00074, dirigida al Inspector Fiscal Sr. Roberto Ibaceta, de fecha 29 de enero de
2015, mediante la cual hacen entrega de los Términos de Referencia, que rolan a fojas 256 y
siguientes de autos, para la elaboracion de una Declaracién de Impacto Ambiental del
proyecto, no siendo objetada en su oportunidad.

X.1L.L1.13. A fojas 278 y siguientes figura copia simple de carta de la Concesionaria
identificada con el N° CS-IF-0075A, de fecha 4 de febrero de 2015, dirigida al Inspector
Fiscal Sr. Roberto Ibaceta Pricto. mediante la cual interpone reposicion en contra de Oficio
Ordinario N° 0056, det 28 de enero de 2015. El documento no fue objetado por la
Demandada en su oportunidad.
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X.L1.1.14 . A fojas 284 y siguientes figura copia simple de Oficio Ordinario N° 0062 de
fecha 5 de febrero de 2015, enviado por el Inspector Fiscal Sr. Ignacio Gysling Vidal a don
Max Aguilar Belmar, Gerente General de la Concesionaria, mediante el cual se rechaza la
reposicion interpuesta. El documento no fue objetado en su oportunidad.

X.1.1.1.15. A fojas 286 y siguientes figura copia simple de carta de la Concesionaria
identificada con €l N° C5-DGOP-0001, de fecha 17 de febrero de 2015, dirigida al DGOP
Sr. Jaime Osorio Sepilveda, mediante la cual interpone apelacién en contra de resolucion
contenida en Oficio Ordinario N° 0036 del 28 de enero de 2015, no siendo objetada en su
oportunidad.

X.1.L1.16 . A fojas 294 y siguientes figura copia simple de Oficio Ordinario N° 472,
enviado por el DGOP Sr. Jaime Osorio Sepilveda al Sr. Max Aguilar Belmar, mediante el
cual se rechaza la apelacion interpuesta. El documento no fue objetado en su oportunidad.

X.1.1.1.17. A fojas 296 y siguientes figura copia simple de Oficio Ordinario N° 0064 de
fecha 6 de febrero de 2015, enviado por el Inspector Fiscal Sr. Ignacio Gysling Vidal al Sr.
Max Aguilar Belmar, mediante ¢l cual remite las observaciones efectuadas por la Jefa de la
Unidad de Medioambiente y Territorio (en adelante también “la UMAT™) de la
Coordinacién de Concesiones del Ministerio de Obras Pulblicas (en adelante también
“CCOP”), Sra. Ménica Araya Castillo, a los Términos de Referencia presentados por ia
Demandante mediante carta identificada con et N° CS-]JF-00074, de fecha 29 de enero de

2015, no siendo objetado en su oportunidad por la Demandada.

X.1.1.1.18. A fojas 319 y siguientes figura copia simple de carta de la Concesionaria
identificada con el N° CS-IF-00078 de fecha 9 de febrero de 2015, dirigida al Inspector
Fiscal Sr. Ignacio Gysling, mediante la cual la Demandante recoge las observaciones
mencionadas en el parrafo anterior. Dicho documento no fue objetado en su oportunidad por
la Demandada.

X.11.L19. A fojas 337 y siguientes figura copia simple de carta de la Concesionaria al
Inspector Fiscal Sr. Ignacio Gysling Vidal. identificada con el N° 0080, de fecha 6 de
febrero de 2015, mediante la cual se hace entrega de la Declaracion de Impacto Ambiental
del proyecto para su aprobacién y posterior ingreso al SEIA, no siendo objetada en su
oportunidad.

X.1.1.1.20. A fojas 349 y siguientes figura copia simple de Oficio Ordinario N° 0088, de
fecha 25 de febrero de 2015, enviado por el Inspector Fiscal Sr. Roberto Ibaceta Prieto y al
Sr. Max Aguilar Belmar, Gerente General de la Concesionaria. mediante el cual se apruehan
los Términos de Referencia y los documentos de justificacién de elaboracién de la DIA
presentados por la Concesionaria. Dicho documento no fue objetado en su oportunidad.

X.1.1.L2L A fojas 352 y siguientes figura copia simple de Resolucién DGOP (Exenta) N°©
5157, de fecha 7 de diciembre de 2015, mediante la cual se imponen las multas objeto de
autos a la Concesionaria, no siendo objetada en su oportunidad.

X.1L.L1.22. A fojas 360 y siguientes figura copia simple del Decreto N° 63 del Ministerio
de Medioambiente del afio 2014, publicado con fecha 6 de octubre de 2014, que modifica el
Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, no siendo objetado en su
oportunidad.
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X.1.1.1.23. A fojas 364 v siguientes figura copia autorizada de escritura publica de fecha 19
de octubre de 2015, otorgada en la Notaria de don Humbero Santelices Narducci, que
contiene el Acta de Directorio N° 11 de la Sociedad Concesionaria, no siendo objetado en su
oportunidad.

X.1.1.1.24. A fojas 367 y siguientes figura copia autorizada de escritura publica de fecha 3
de septiembre de 2014, otorgada en la Notaria de don Humberto Santelices Narducci, que
contiene el Acta de Directorio N2 de la Sociedad Concesionaria, no siendo objetado en su
oportunidad.

X.1.1.1.25. A fojas 372 y siguientes figura copia simple de correo electrénico de fecha 13 de
enero de 2016, enviado por el Sr. Gibrann Zavala, representante de la Concesionaria, a los
sefiores Arturo Bulnes, Luciano Ellena y Carlos Aravena, apoderados de la Demandante,
cuyo asunto es “Fwd: PP Consulta de Pertinencia H del Salvador™ vy el cual contiene un
A_rev CMP.ppix”, que rola a fojas 374 y siguientes. Fl mencionado correo posee Ia
siguiente cadena de correos electronicos:

(i) Correo electronico de fecha 16 de septiembre de 2014, enviado por el Inspector Fiscal Sr.
Roberto Ibaceta a los sefiores Juan Ramirez y Gibrann Zavala, representantes de la
Concesionaria, cuyo texto sefiala: “Adfunto documenio del SEA. SL2™ vy

(i) Correo electronico de fecha 16 de septiembre de 2014, enviado por dofia Monica Araya
Castillo, jefa de la UMAT., al Inspector Fiscal Sr. Roberto Ibaceta Prieto, con copia a dofia
Cristina Montenegro Parra, funcionaria de la UMAT, cuyo texto sefiala: “Ojald puedan
abordar las observaciones hechas por Cristina antes de maiiana. Saludos. .

Los mencionados documentos no fueron objetados en su oportunidad por la Demandada.

X.1.1.2. La Concesionaria acompafi¢ en su presentacién a fojas 539 y siguientes de autos,
copia de las actas del Comité Coordinador de Construccién de la Obra Pablica Hospital det
Salvador ¢ Instituto Nacional de Geriatria, con el fin de acreditar que durante las reuniones
formales mantenidas entre las partes desde ei mes de Agosto del afio 2014 hasta Febrero del
afio 2015, el MOP no advirtié un incumplimiento o peligro de multa. A continuacién se
detalla cada una de las Actas acompafiadas:

X.L.1.2.1. A fojas 541 y siguientes, figura copia simple del Acta de Sesion N° 1 del Comité
Coordinador de Construccion de la Obra Hospital del Salvador e Instituto Nacional de
Geriatria, de fecha 4 de agosto de 2014;

X.1.1.2.2. A fojas 546 y siguientes, figura copia simple def Acta de Sesién N°2 del Comité
Coordinador de Construccién de la Obra Hospital del Salvador e Instituto Nacional de
(Geriatria, de fecha 1 de septiembre de 2014;

X.1.1.2.2. A fojas 551 y siguientes, figura copia simple del Acta de Sesion N°3 del Comité
Coordinador de Construccién de la Obra Hospital del Salvador e Instituto Nacional de
Geriatria, de fecha 3 de octubre de 2014;

X.1.1.2.3. A fojas 572 v siguientes, figura copia simple del Acta de Sesion N°4 del Comité
Coordinador de Construccion de la Obra Hospital del Salvador e Instituto Nacional de
Geriatria, de fecha 4 de noviembre de 2014

X.1.1.2.4. A fojas 578 y siguientes, figura copia simple del Acta de Sesién N°5 del Comité
Coordinador de Construccién de ia Obra Hospital del Salvador e Instituto Nacional de
Genatria, de fecha 3 de diciembre de 2014;




X.1.1.2.5. A fojas 627 y siguientes, figura copia simple del Acta de Sesion N°6 del Comité
Coordinador de Construccién de la Obra Hospital del Salvador e Instituto Nacional de
Geriatria, de fecha 7 de enero de 2015;

X.1.1.2.6. A fojas 628 vy siguientes, figura copia simple del Acta de Sesiéon N°7 del Comité
Coordinador de Construccién de la Obra Hospital del Salvador e Instituto Nacional de
Geriatria, de fecha 4 de febrero de 2013.

X.1.1.2.7. Cabe sefialar que los documentos contenidos en el numeral X.1.1.2, anterior.
fueron objetados por la parte contraria, a fojas 1257 y siguientes de autos, debido a las
siguientes razones: a) Por carecer de valor probatorio, dade que, a juicio de la Demandada,
no son pertinentes ni Utiles para la resolucion del litigio, y no tienen relacién con los hechos
sustanciales, pertinentes y controvertidos fijados en el proceso; y b) Por considerar que los
fundamentos de la contraria para acompafiar estos documentos - contenidos en su
presentacion a fojas 539 y siguientes de autos - no son efectivos, dado gue, a su juicio, el
Inspector Fiscal no se encuentra obligado a advertir al Concesionario de un incumplimiento
o peligro de muita, y cita al respecto la clausula 1.8.7 de las BALI en relacién con lo
dispuesto en los articulos 47 y 48 de] Reglamento de la Ley del ramo.

X.1.1.3. La Concesionaria presentd en su escrito a fojas 629 y siguientes de autos, copias de
correos electrénicos que — en su concepto — acreditan las comunicaciones mantenidas entre
el MOP y la Concesionaria durante la tramitacion de la Consulta de Pertinencia. A
continuacion se detallan dichos documentos.

X.1.1.3.1. A fojas 640, figura correo electrénico de fecha 4 de julio de 2014, enviado por ¢l
Sr. Juan Muzard al Sr. Enrique Salinas y Otros, de la Concesionaria, que contiene el
documento adjunto denominado “Pertinencia.doc”. Este documento contiene lo siguiente:

(i) Correo electrénico de fecha 4 de julio de 2014, enviado por el Inspector Fiscal sefior
Roberto Ibaceta al sefior Juan Muzard, representante de la Concesionaria, cuyo asunto es
“SEA™ y cuyo texto sefiala: “Adjunto lo solicitado. Salu2”

X.1.1.3.2, A fojas 641 y siguientes, figura ¢l documento adjunto descrito en el pérrafo
anterior, que lleva por titulo “Consulta de Pertinencia de Ingreso Provecto Hospital del
Salvador e Instituto Nacional de Geriatria al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.
Diciembre 2013. Ministerio de Obras Publicas, Direccion General de Obras Publicas™.

X.1.1.3.3. A fojas 668. figura correo electrénico de fecha 20 de julio de 2016, enviado por
parte del sefior Felipe Bermedo al sefior Luciano Eliena, abogado de la Demandante, que
contiene el documento adjunto denominado “Pertinencia Proyecto Hospital Salvador Rev.
A.pdf’. Este documento da cuenta del siguiente correo:

(i) Correo electrénico de fecha 14 de julio de 2014, enviado por el sefior Felipe Bermedo,
asesor de la Concesionaria, al Sr. Juan Muzard y Otros, cuyo asunto es “Saludos y adjunto
borrador de Consulta de Pertinencia para Revisién®.

X.1.1.3.4. A fojas 669 y siguientes figura el documento adjunto descrito en el parrafo
anterior, que lleva por titulo “Consulta de Pertinencia de ingreso al Sistema de Evaluacion
de Impacto Ambiental “Proyecio Hospital del Salvador e Instituto Nacional de Geriatria”
Preparado para: Consorcio de Salud Oriente. Santiago, Julio de 2014~

X.1.1.3.5. A fojas 706 y siguientes, figura correo electronico de fecha 15 de julio de 2014,
cuyo asunto es “Fwd: RV: Instructivo SEI4 Hospital El Salvador e Instituto Nacional de
Geriatria”, en virtud del cual se adjunta el Instructivo Ordinario N° 131949 de} Servicio de
Evaluacion Ambiental, que rola a fojas 707 y siguientes.
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X.1.1.3.6 A fojas 709 y siguientes, figura correo electrénico fecha 20 de julio de 2016,
enviado por el sefior Felipe Bermedo al sefior Luciano Ellena, abogado de la Demandante,
cuyo asunto es “Fwd. Consulta de Pertinencia de Ingreso con CIP 2014 y figuras™ v que
contiene el documento adjunto denominado “Pertinencia Proyecto Hospital Salvador Rev.
D.pdf”, que rola a fojas 710 y siguientes de autos. Este correo contiene a su vez o siguiente:

(i) Correo electrénico de fecha 22 de julio de 2014, enviado por ¢l sefior Felipe Bermedo al
sefior Enrique Salinas y Otros.

X.L1.3.7. A fojas 754 y siguientes, figura correo electrénico de fecha 20 de julio de 2016,
enviado por el sefior Felipe Bermedo al sefior Luciano Ellena Gudenschwager, cuyo asunto
es: “Fwd: Solicitud”’, y que contiene la siguiente cadena de correos:

(i) Correo electronico de fecha 20 de Agosto, enviado por el sefior Enrique Salinas al sefior
Felipe Bermedo;

(11} Correo electrénico de fecha 20 de Agosto de 2014, enviado por el Inspector Fiscal sefior
Roberto Ibaceta al sefior Enrique Salinas;

(iii} Correo electronico de fecha 6 de agosto de 2014, enviado por el Inspector Fiscal sefior
Roberto Ibaceta a dofia Macarena Qlivares, de 1la UMAT.

(1v) Correo electrénico de fecha 6 de agosto de 2014, enviado por dofia Macarena Olivaresal
Inspector Fiscal sefior Roberto Ibaceta.

X.1.1.3.8. A fojas 758 y siguientes, figura correo electrénico de fecha 28 de julio de 2016.
enviado por el sefior Max Aguilar, Gerente General de la Concesionaria, al sefior Luciano
Ellena, cuyo asunto es “Rv. Pertinencia de Ingreso SEA”, en el que se adjunta el documento
denominado “Pertinencia Proyecto Hospital Salvador Rev D.UMAT (1). Docx”, que rola a
fojas 759 y siguientes y que contiene la siguiente cadena de correos electronicos:

(1) Correo electrénico de fecha 27 de agosio de 2014, enviado por el Inspector Fiscal sefior
Roberto Ibaceta al sefior Max Aguilar v Otros.

X.L1.3.9. A fojas 809 y siguientes, figura correo electrénico de fecha 20 de julio de 2016,
enviado por el sefior Felipe Bermedo al sefior Luciano Ellena, cuyo asunto es “Fwd: RV
Pertinencia Ingreso SEA”, el cual contiene la siguiente cadena de correos electronicos:

(i) Correo electronico de fecha 3 de septiembre de 2014, enviado por el sefior Felipe
Bermedo a don Enrigue Salinas y Otro:

(if) Correo electrénico de fecha 2 de septiembre de 2014, enviado por el sefior Felipe
Bermedo al sefior Enrique Salinas y Otro;

(111) Correo electrénico de fecha 27 de agosto de 2014, enviado por e Inspector Fiscal sefior
Roberto ibaceta al seflor Max Aguilar y Otros, cuyo asunto es “Pertinencia Ingreso SEA™.

X.11.3.10. A fojas 813 y siguientes, figura correo electronico de fecha 20 de julio de 2016,
enviado por €l sefior Felipe Bermedo al sefior Luciano Ellena, cuyo asunto es “Fwd: RV
Reunién Ingreso Pertinencia SEA”. Este correo da cuenta de la siguiente cadena de correos
electronicos:

(i) Correo electrénico de fecha 5 de septiembre de 2014, enviado por el sefior Felipe
Bermedo al sefior Enrigue Salinas v Otro.

(if) Correo electrénico de fecha 4 de septiembre de 2014, enviado por el sefior Felipe
Bermedo al sefior Enrique Salinas.
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(ii1) Correo electrénico de fecha 4 de septiembre de 2014, enviado por el Sr. Enrique Salinas
al sefior Felipe Bermedo.

(iv) Correo electronico de fecha 4 de septiembre de 2014, enviado por el Inspector Fiscal
sefior Roberto [baceta al Sr. Enrique Salinas.

(v) Correo electrénico de fecha 3 de septiembre de 2014, enviado por el sefior Enrique
Salinas al Inspector Fiscal sefior Roberto Ibaceta.

(vi) Correo electrénico de fecha 3 de septiembre de 2014 enviado por el sefior Felipe
Bermedo al sefior Enrique Salinas y Otro.

X.1L.L3.11. A fojas 869 y siguientes, figura correo electrénico de fecha 20 de julio de 2016,
enviado por el sefior Felipe Bermedo al sefior Luciano Ellena, cuyo asunto es “Fwd: Saludos
¥ adjunta revision de la Pertinencia del Hospital del Salvador™ y que contiene el documento
adjunto denominade “Pertinencia Proyecto Hospital Salvador Rev E.docx™, que rola a fojas
870 y siguientes. Este documento da cuenta del siguiente correo:

(1) Correo electrénico de fecha 5 de septiembre de 2014, enviado por el sefior Felipe
Bermedo al Inspector Fiscal seftor Roberto Ibaceta.

X.11.3.12. A fojas 922 y siguientes, figura correo elecironico de fecha 20 de julio de 2016,
enviado por el sefior Felipe Bermedo al sefior Luciano Ellena, cuyo asunto es “Fwd: Saludos
Yy adjunto revision de la Pertinencia del Hospital del Salvador™, €] cual contiene la siguiente
cadena de correos electrénicos:

(i) Correo electromico de fecha 10 de septiembre de 2014, enviado por el sefior Enrique
Salinas al Inspector Fiscal sefior Roberto Ihaceta y Otros.

(ii) Correo electronico de fecha 10 de septiembre de 2014, enviado por el Inspector Fiscal
sefior Roberto Ibaceta a don Enrigue Salinas y Otros.

(ii1) Correo electrénico de fecha 9 de septiiembre de 2014, enviado por el sefior Felipe
Bermedo a Enrique Salinas v Otros.

(iv) Correo electronico de fecha 8 de septiembre de 2014, enviado por el sefior Enrique
Salinas al sefior Felipe Bermedo.

(v} Correo electrénico de fecha & de septiembre de 2014, enviado por el Inspector Fiscal
seflor Roberto Ibaceta al sefior Max Aguilar, Enrique Salinas v Otros.

(vi} Correo electronico de fecha 8 de septiembre de 2014, enviado por dofia Cristina
Montenegro al sefior Roberto Ibaceta y Otros.

{vii) Correo electronico de fecha 5 de septiembre de 2014, enviado por el Inspector Fiscal
sefior Roberto lbaceta a dofia Monica Araya y Cristina Montenegro.

X.1.1.3.13. A fojas 927 y siguientes, figura correo electrénico de fecha 20 de julio de 2016,
enviado por el sefior Felipe Bermedo a don Luciano Ellena, cuyo asunto es “Fwd: Reunion”
¥y que contiene el documento adjunto denominado “Cémo se elaboré la Consulta de
Pertinencia Rev A. pdf”. que corresponde a una presentacién en power point, que rola a
fojas 929 y siguientes. Este correo da cuenta de la siguiente cadena de correos electrénicos:

(i) Correo electrénico de fecha 15 de septiembre de 2014, enviado por el sefior Felipe
Bermedo a don Juan Ramirez Custodio, de la Concesionaria, y Otros;

(if) Correo electronico de fecha 11 de septiembre de 2014, enviado por don Juan Ramirez al
sefior Felipe Bermedo:
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X.1.1.3.14. A fojas 941, figura correo electronico de fecha 20 de julio de 2016, enviado por
el sefior Felipe Bermedo a don lLuciano Ellena cuyo asunto es “Fwd: Presentacién
marniana”, el cual contiene la siguiente cadena de correos electronicos anteriores:

(1) Correo electronico de fecha 16 de septiembre de 2014, enviado por el sefior Felipe
Bermedo a Juan Ramirez Custodio.

(i1) Correo electrénico de fecha 16 de septiembre de 2014, enviado por el sefior Juan
Ramirez Custodio a Felipe Bermedo,

X.1.1.3.15. A fojas 942 y siguientes, figura correo electronico de fecha 20 de julio de 2016,
enviado por el sefior Felipe Bermedo a don Luciane Eliena cuyo asunto es “Fwd: Envio PPT
revisada y corregida en nuestra reunion de hoy” y contiene el archivo adjunto denominado
“Como se elabord la Consulta de Pertinencia Rev A.pptx™, que rola a fojas 943 y siguientes.
Este documento contiene la siguiente cadena de correos:

(i) Correo electronico de fecha 15 de septiembre de 2014, enviado por el sefior Felipe
Bermedo a don Juan Ramirez v Otros.

X.1.1.3.16. A fojas 955 y siguientes, figura correo electrénico de fecha 20 de julio de 2016,
enviado por el seftor Felipe Bermedo a don Luciano Ellena, cuyo asunto es “Fwd: RV: Rl
PP Consulta de Pertinencia H del Salvador” y que contiene el archivo adjunto “Consulta de
Pertinencia H del Salvador™ que rola a fojas 956 y siguientes. Este documento contiene el
siguiente correo:

(1) Correo electrénico de fecha 16 de septiembre de 2014, enviado por el sefior Felipe
Bermedo a don Juan Ramirez.

X.1.1.3.17. A fojas 969 y siguientes, figura correo electrénico de fecha 20 de julio de 2016,
enviado por el sefior Felipe Bermedo a don Luciano Ellena, cuyo asunto es “Fwd: Saludos h%
adjunto la carta conductora de la Pertinencia”, el cual contiene la siguiente cadena de
correos electrénicos anteriores:

(i) Correo electronico de fecha 9 de octubre de 2014, enviado por don Enrique Salinas a
Felipe Bermedo;

(if) Correo electronico de fecha 22 de septiembre de 2014, enviado por den Felipe Bermedo
al sefior Juan Ramirez;

(iii) Correo electrénico de fecha 20 de septiembre de 2014, enviado por el sefior Juan
Muzard al sefior Enrique Salinas v Otro.

X.1.1.3.18. A fojas 980 y siguientes, figura correo electronico de fecha 20 de julio de 2016,
enviado por el sefior Felipe Bermedo a don Luciano Ellena, cuyo asunto es “Fwd: Fwd: RV-
RV Estacionamientos™, el cual contiene la siguiente cadena de correos:

(1) Correo electronico de fecha 30 de octubre de 2014, enviado por Asesorias GBC a don
Enrique Salinas, de la Concesionaria, y Otros;

(1) Correo electronico de fecha 30 de octubre de 2014, enviado por ¢l sefior Roberto Ibhaceta
a Max Aguilar y Otros;

(i) Correo electronico de fecha 24 de diciembre de 2013, enviado por
amackena‘@idom.com a Mauricio Marquez Gonzalez a y Otros;




{iv) Correo electrénico de fecha 23 de diciembre de 2013, enviado por el sefior Ignacio
Astorga a don Mauricio Mérquez Gonzalez, del MOP, y Otros.

X.1.1.3.19. A fojas 984 vy siguientes, figura correo electrénico de fecha 20 de julio de 2016,
enviado por el sefior Felipe Bermedo a don Luciano Ellena, cuyo asunto es “Fwd: Respuesta
UMAT™, el cual contiene el siguiente cotreo:

(i} Correo electrénico de fecha 6 de noviembre de 2014, enviado por el sefior Felipe
Bermedo a don Juan Ramirez Custodio.

X.1.1.3.20. A fojas 985 y siguientes, figura correo elecironico de fecha 20 de julio de 2016,
enviado por el sefior Felipe Bermedoe a don Luciano Ellena, cuyo asunto es “Fwd: Saludos y
un par de consullas™, €} cual contiene la siguiente cadena de correos electrénicos:

(i} Correo electrénico de fecha 7 de noviembre de 2014, enviado por el sefior Felipe
Bermedo a dofia Maria Jos¢ Cardemil y Otros;

(i1} Correo electrénico de fecha 6 de noviembre de 2014, enviado por el sefior Felipe
Bermedo a Guillermo Bermidez Gallardo y Otros.

X.1.1.3.21. A fojas 989 y siguientes, figura correo electronico de fecha 21 de julio de 2016,
enviado por el Sr. Felipe Bermedo a don Luciano Ellena, cuyo asunto es “Fwd: RV: RV:
Consulta” y que contiene el documento adjunte “Norma Nacional Medicina Nuclear
092013.pdf”, a fojas 993 y siguientes de autos. Este correo contiene:

(1) Correo electrénico de fecha 11 de noviembre de 2014, enviado por el sefior Max Aguilar
a don Felipe Bermedo;

(i) Correo electronico de fecha 11 de noviembre de 2014, enviado por el sefior Roberto
Ibaceta a don Max Aguilar;

(iii) Correo electronico del 11 de noviembre de 2014, enviado por dofia Alicia Zamorano al
Inspector Fiscal Sr. Roberto Ibaceta;

(iv) Correo electrénico de fecha 11 de noviembre de 2014, enviado Ia sefiora Rita Pérez a
dofta Alicia Zamorano v Otros;

(v} Correo electronico de fecha 11 de noviembre de 2014, enviade por la sefiora Maritza
Cisternas a dofia Rita Pérez;

{vi) Correo electronico de fecha 6 de noviembre de 2014, enviado por don Felipe Bermedo a
dona Maritza Cisternas;

(vi) Correo electronico de fecha 3 de noviembre de 2014, enviado por dofia Maritza
Cisternas al Inspector Fiscal sefior Roberto Ibaceta y Otros:

(viii} Correo elecironico de fecha 2 de noviembre de 2014, enviado por el Inspector Fiscal
sefior Roberto Ibaceta a dofia Maritza Cisternas y Otro; v

(ix} Correo electronico de fecha 30 de octubre de 2014, enviado por el sefior Roberto Ibaceta
a dofia Maritza Cisternas.

X.1.1.3.22. A fojas 1001 y siguientes, figura correo electrénico de fecha 28 de julio de 2016,
enviado por el sefior Felipe Bermedo a don Luciano Ellena, cuvo asunto es “Fwd: RV: Re:
Respuesta ORD 18127, el cual contiene la siguiente cadena de correos:




(i) Correo electronico de fecha 25 de noviembre de 2014, enviado por don Max Aguilar a
don Felipe Bermedo v Otro;

(it) Correo electronico de fecha 25 de noviembre de 2014, enviado por el sefior Roberto
Ibaceta a don Max Aguilar.

Cabe sefialar que la totalidad de los documentos contemplados en el numeral X.1.1.3, a fojas
1243 y siguientes, fueron objetados por la Demandada, por las siguientes razones: a) Por
tratarse de comunicaciones entre funcionarios de la misma Concesionaria v sus asesores
externos; b) Porque el tenor de los correos electrénicos es de dificil comprensién, con
didlogos y respuestas breves que no reflejan el contexto en que se han realizado; ¢) Porque
sus participantes no reconocen en autos su calidad de emisores o destinatarios de dichos
correos, salvo los dos testigos que la demandante presentd; d) Por no constar explicitamente
quien es el autor de los documentos adjuntos, ni quien intervino en su redaccién o
modificacion; e) Por tratarse de comunicaciones informales de las partes, no contempladas
en el contrato de concesién; y f) Porque el Inspector Fiscal del Contrato no posee
atribuciones para eximir a la Concesionaria del cumplimiento de sus obligaciones.

X.1.1.4, La Concesionaria presenté en el Otrosi de su escrito que rola a fojas 629 y
siguientes, documento elecirdnico consistente en un disco compacto cuyo contenido — segin
la demandante — corresponde a los correos electrénicos descritos en lo principal de su
presentacion de fojas 629. La Demandante solicitd a esta Comision Arbitral citar a una
Audiencia de Percepcién Documental, cuya acta corre a fojas 1228 de autos.

Este documento electronico fue objetado por la contraria, mediante escritos a fojas 1283 y
siguientes de autos, por considerarlo inoficioso, dado que. segun ella, el contenido
corresponde a los mismos documentos acompafiados en version impresa en el escrito de
fojas 629 y siguientes.

X.1.L5. La Concesionaria presentd en su escrito a fojas 1006 y siguientes de autos, los
documentos que a continuacion se detallan, con el fin de acreditar que la Demandada envié
a la Concesionaria, a través del Inspector Fiscal, una Consulta de Pertinencia elaborada en e}
mes de Diciembre del afio 2013. previo a la adjudicacién, cuya conclusién fue que el
proyecto no ingresaba al SEIA en virtud de la normativa vigente, dejando en evidencia que
¢l MOP coincidia con la Demandante por cuanto el proyecto no debia ingresar al SEIA. Los
documentos se detallan a continuacion:

(i) A fojas 1009 y siguientes, figura copia simple de correo electronico de fecha 4 de julio de
2014, del Inspector Fiscal Sr. Roberto Ibaceta a don Juan Muzard, cuyo asunto es “SEA4™, y
que incluye un archivo adjunto que a continuacion se describe.

(i) A fojas 1010 figura documento denominado “Consulta de Pertinencia de Ingreso
Proyvecto Hospital del Salvador ¢ Instituto Nacional de Geriatria al Sistema de Evaluacion
de Impacto Ambiental, Diciembre 2013 Ministerio de Obras Publicas Direccion General de
Obras Publicas”

Estos documentos fueron objetados por la contraria mediante escrito de fojas 1241 vy
siguientes, por las siguientes razones: a) Los documentos ya fueron acomparfiados en la
presentacion de la Concesionaria que rola a fojas 629 y siguientes de autos: b) El correo
electronico mencionado no se encuentra reconocido en juicio por ninguna de las personas
que figura como emisor o destinatario: ¢) El documento adjunto al correo electrénico
presenta logos del MOP pero, sefiala que no existe referencia de su autor, del fin para el que
fue elaborado, y que no forma parte de las bases de Licitacion; v d) El contenido del correo
electrénico no expresa mayor informacion.
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X.1.1.6. La Concesionaria presentd en el Otros{ de su escrito que rola a fojas 1006 y
siguiente, un documento electronico consistente en un disco compacto cuyo contenido —
segiin la demandante ~ corresponde a correos electronicos descritos en lo principal de su
presentacion de fojas 1006. La Demandante solicité a esta Comision Arbitral citar a las
partes a una Audiencia de Percepcion Documental, cuya acta corre a fojas 1229 de autos.

La Demandada mediante escrito a fojas 1281 vy siguientes objeto el documento electrénico
por considerario inoficioso, dado que su contenido, segiin la Demandada, ya habia sido
acompafiado por la Concesionaria en su presentacion de fojas 629 de autos.

X.1.1.7. La Demandante presenté en su escrito a fojas 1038 y siguientes de autos, copias
simples de las siguientes clausulas de las Bases de Licitacion, que el fin de acreditar que el
Inspector Fiscal es el Gnico canal de comunicacion entre la Concesionaria v el MOP y que,
por tanto, cualquier comunicacién emanada de dicho funcionario es, para la Concesionaria,
la voluntad del MOP. Los documentos acompafiados se detallan a continuacion:

(i} A fojas 1041, figura copia simple de las siguientes cldusulas de las BALI:

- Clausula 1.8. de tas BALI titulada: “De las relaciones entre la Sociedud Concesionaria y
el Ministerio de Obras Publicas™. y

- Clausula 1.8.1. que lleva por titulo “Del Inspector Fiscal™

(ii) A fojas 1041 “vuelta” figura copia simpile de la clausula 1.8.2 de las BALI, denominada

“Canales de Comunicacion entre la Sociedad Concesionaria y el Ministerio de Obras
Publicas™

Estos documentos fueron objetados por la Demandada en su escrito. de fojas 1236 y
siguientes de autos, por las siguientes razones: a) Por ser citados por la demandante de
forma parcial en su escrito con el fin de justificar sus afirmaciones; v b) Porque los e.mails

no forman parte de las comunicaciones consideradas oficiales por las BALI en su clausula
1.8.2.

X.1.1.6. L.a Concesionaria presentd en su escrito a fojas 1044 y siguientes copia simple de
Informe Legal titulado “Sobre la exigencia que el Hospital del Salvador e Instituto Nacional
de Gerialria haya requerido ingresar al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental
durante la vigencia de la version original del Reglamento SEI4”, que rola a fojas 1046 v
siguientes de autos, elaboradoe por el abogado Sr. Andrés Sdez Astaburuaga, Profesor de
Derecho Ambiental de la Universidad Catdlica de Chile.

Este documento fue objetado por la contraria mediante escrito a fojas 1286 y siguientes, por
considerarlo irrelevante, dado que. a su juicio, el documento no analiza la responsabilidad
que posee la Concesionaria de dar cumplimiento a a normativa ambiental vigente, a las
BALI y su Anexo Complementaric.

X.1.1.7. La Demandante present6 en su escrito a fojas 1059 y siguientes,.copia simple de la
Clausula 1.8.1. de las Bases de Licitacion, titulada “Del nspector Fiscal” y de la clausula
1.8.1.1 titulada “Inspeccion Técnica de la Obra (ITO)” que rtolan a fojas 1063 y 1064,
respectivamente, con el objeto de acreditar que. en su opinién, las BALI estabiecen la
obligacién del Inspector Fiscal del MOP de fiscalizar y revisar toda informacion,
“consideracion” o decumentacion relativa a los procedimientos o tramites medicambientales
previstos en las BALI incluyendo las Consultas de Pertinencia,

-
L]



Estos documentos fueron observados por la Demandada, mediante escrito, presentado a fojas
1261 y siguientes, por las siguientes razones: a) Por ser citados parcialmente en el escrito
presentado por la demandante a fojas 1059 y siguientes con el fin de justificar las
afirmaciones alli contenidas; y b) Por omitir ciertas disposiciones de las BALI y a su vez
citar solo ciertos numerales de la misma, alterando su real sentido.

X.1.1.8. La Concesionaria en su presentacion a fojas 1066 y siguientes, acompafid los
siguientes documentos:

(iy A fojas 1067 y siguientes, figura copia simple de Ordinario N° 0425 de fecha 16 de
noviembre de 2015, enviado el Inspector Fiscal Sr. Roberto Ihaceta al Sr. Alfonso Guerrero
Villarreal, Gerente General de la Sociedad Concesionaria.

(i1} A fojas 1068 figura copia simple de Ordinario N® 0194 de fecha 11 de mayo de 2015,
enviado por ¢l sefior Roberto Ibaceta a don Max Aguilar Gerente General de la Sociedad
Concesionaria.

Estos documentos no fueron objetados ni observados por la contraria en su oportunidad.

X.1.19. La Demandante presenté en su escrito de fojas 1069 y siguientes de autos, los
documentos que se describen a continuacién, con el fin de acreditar que el retardo en la
entrega de Jos TDR no generd ningln perjuicio a la Demandada:

(i) A fojas 1070 y siguientes, figura copia simple de Ordinario N°0711 del 21 de julio de
2016 enviado por el Inspector Fiscal Sr. Roberto Ihaceta a don Alfonso Guerreros Villareal,
Gerente General de la Sociedad Concesionaria.

(i1y A fojas 1072 y siguientes, figura copia de Acta de Sesién N° 26 de fecha 25 de julio de
2016 del Comité Coordinador de Construccion del Hospital Salvador e Instituto Nacional de
Geriatria.

{11) A fojas 1075 v siguientes figura copia simple de Ordinario N°0608 de fecha 18 de mayo
de 2016, emitido por el Inspector Fiscal Sr. Ignacio Gysling Vidal.

Estos documentos fueron observados por la contraria mediante escrito de fojas 1252 vy
siguientes por las siguientes razones: a} Por considerarlos impertinentes dado que, segén la
Demandada, ni la normativa ambiental ni las BALI exigen la existencia de perjuicios para la
imposicion de multas; y b) Por estimar que el retraso en la entrega de TDR eventualmente
provocaria perjuicios para el MOP. dado que a la fecha de presentacién del escrito de fojas
1252 y siguientes, la Demandante ain no contaba con la Resolucién de Calificacién
Ambiental que le habilita, en materia ambiental. para iniciar las obras licitadas.

X.1.1.10. La Concesionaria presentd en su escrito a fojas 1078 v siguientes de autos,
documentos emanados de Inspectores Fiscales de otras obras concesionadas con el fin de
acreditar que la aplicacién de multas diarias se efectia una vez que la Concesionaria cae en
mora, dejandose constancia que se continuardn aplicando multas hasta que el
incumplimiento cese. Los documentos se detailan a continuacién:

a) A fojas 1080 y siguientes figura copia simple de la Resolucién DGOP N° 2126 de fecha
12 de mayo de 2015, en virtud de la cual el DGOP aprueba e impone multas a la Sociedad

Concesionaria Autopista del Aconcagua S.A. del Contrato de Concesién denominado
“Concesion Ruta 3, Tramo Santiago — Las Vilos™




b) A fojas 1084 y siguientes figura copia simpie de Ordinario N°® 464 de fecha 30 de octubre
de 20312, enviado por el Inspector Fiscal Oscar Acevedo Moreno a la Sociedad
Concesionaria Autopista del Aconcagua S.A.

¢) A fojas 1086 figura copia simple de Ordinario N° 498, enviado por el Inspector Fiscal
Oscar Acevedo Moreno a la Sociedad Concesionaria Autopista del Aconcagua S.A.

d) A fojas 1088 y siguientes figura copia simple de Ordinaric N° 560 de fecha 11 de
noviembre de 2012, enviado por el Inspector Fiscal Oscar Acevedo Moreno a la Sociedad
Conceslonaria Autopista del Aconcagua S.A.

e) A fojas 109G y siguientes figura copia simple de Ordinario N° 228 de fecha 1 de abril de
2014, enviado por el Inspector Fiscal Oscar Acevedo Moreno a la Sociedad Autopista del
Aconcagua S.A.

f) A fojas 1092 figura copia simple de Ordinario N° 3384 de fecha 24 de septiembre de
2013, enviado por el Inspector Fiscal dofia Oriana Toro Cepeda a la Sociedad Concesionaria
Intermodal La Cisterna S.A.

Estos documentos fueron objetados por la contraria, en su escrito a fojas 1279 y siguientes,
por tratarse, segln ella. de documentos referidos a obligaciones distintas a las que son objeto
de este juicio v relativas a contratos de naturzieza distinta.

X.1.2. Prueba Testimonial

X.1.2.1. A fojas 1384 y siguientes figura la declaracion del testigo Sr. Max Alejandro
Aguilar Belmar, de profesion ingeniero comercial, guien a la época de los hechos discutidos
se desempefiaba como Gerente General de 1a Sociedad Concesionaria.

El Sr. Aguilar fue tachado por ia parte Demandada por encontrarse prestando servicios
remunerados a la parte que lo presenta, y de manera habitual, no contando a su juicio con la
suficiente imparcialidad, quedando la resolucion de dicha tacha para la sentencia definitiva:
no obstante, igualmente declarod sobre los puntos 1, 2.1, 2.2, 2.4, 2.5. 2.6, 2.7. 3.1. 3.2, y 3.3,
del auto de prueba.

X.1.2.2. A fojas 1484 y siguientes figura Ja declaracion del testigo St. Luis Felipe Bermedo
Parada, de profesion gedgrafo, quien a la época de Jos hechos discutidos se desempeiiaba
como Asesor Ambiental de la Sociedad Concesionaria v segtin sus dichos como responsable
de la elaboracion del documento “Consulta de Pertinencia v Concluye sobre los Términos de
Referencia™ presentada por la Concesionaria.

El Sr. Bermedo no fue tachado v declard sobre los puntos 2.1.. 2.2, 23, 24.,2.5.26v2.7
del auto de prueba.

X.2. Prueba aportada por la demandada

X.2.1. Prueba Documental

X.2.1.1. E]l Ministerio de Obras Priblicas presentd en su escrito a fojas 1097 y siguientes de
autos, los documentos que a continuacion se detallan:

X.2.1.L.1. A fojas 1103 y siguientes figura copia simpie de Factura N° 0455354 del 17 de
octubre de 2013. en la cual ASSIGNJA INFRAESTRUCTURAS S.A. compra las BALI del
Proyecto de Concesién Hospital del Salvador e Instituto Nacional de Gerlatria.
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Este documento fue objetado por la Demandante mediante escrito .de fojas 1267 y
siguientes, ya que a su juicio, no presenia ningun antecedente desconocido o controvertido
entre las partes.

X.2.1.1.2. A fojas 1104 figura copia simpic del Acta de Adjudicacion de la Obra Publica
Fiscal denominada “Hospital del Salvador e Instituto Nacional de Geriatria”, de fecha 31 de
enero de 2014, en virtud de la cual se adjudica la Concesion al Grupo Licitante “Consorcio
de Salud Santiago Oriente”, conformado por las empresas Assignia infraestructura S.A..
Constructora v Edificadora GiatA Sociedad Andnima de Capital Variable y Constructora
Cosal S.A.

Este documento fue objetado por la Concesionaria mediante su escrito de fojas 1267 y
siguientes, por considerarlo gue no aporta ningan antecedente desconocido o controvertido
entre las partes.

X.2.1.1.3. A fojas 1105 y siguientes figura copia simple de las paginas 1, 2 y 3 de las Bases
de Licitacion tipo para “Concesién de Establecimientos de Salud™; especificamente de la
clausula 1.1., con el fin de acreditar que los Anexos Complementarios forman parte
integrante de las BALI, v que regulan y definen todos los aspectos administrativos

o

especificos del contrato de concesidn objeto de autos.

La Concesionaria objetd este documento mediante escrito a fojas 1267 y siguientes por
considerar que no es un hecho controvertido la existencia de los Anexos Complementarios
ni tampoco se ha rebatido el hecho de que forma parte integrante de las BALL

X.2.1.14. A fojas 1108 la Demandada acompaifia copia simple de las clausulas 1.3.2. v
1.3.4. que llevan por titulo “Documentos que conforman las Bases de Licitacion™ y
“Antecedentes Referenciales”, respectivamente, contempladas en la pagina 8§ de las BALIL
con ¢l fin de acreditar el conocimiento por parte de la Concesionaria tanto de los Anexos
Compiementarios como de los Antecedentes Referenciales entregados por el MOP, desde
techas anteriores a la adjudicacidn del contrato.

La Concesionaria objetd estos documentos mediante escrito que rola a fojas 1267 y
siguientes, por considerar que el conocimiento del Anexo Complementario durante el
procese de licitacion no ha sido discutido esa parte.

X.2.1.1.5. A fojas 1109 y siguientes figuran copias simples de las paginas 4 y 5 del 4nexo
Complementario de las Bases Administrativas, Técnicas y Econdmicas para el “Hospital
del Salvador e [Inustituto Nacional de Geriatria” cuyo numeral octavo, describe ios
Antecedentes Referenciales que la Concesionaria tuvo a su disposicién desde el momernto
en que fue parte de la licitacidn. entre los cuales se encuentra una “Evaluacion de Impacto
Ambiental (DIAY" documento que, a juicio de la Demandada, constituye una base para
elaborar los TDR que la Demandante debia entregar de conformidad con las BALL

Este documento fue objetado por la parte contraria a fojas 1267 y siguientes, por
considerario impertinente, dado que no se acompafia una copia del mencionado documento
denominado “Evaiuacion de Impacto Ambiental (DI4)”, para los efectos de ilustrar al
tribunal sobre el contenido del mismo.

X.2.1.1.6. A fojas 1111 y siguientes figura copia simple de Ordinario N°2.000 de fecha 20
de diciembre de 2013, cuya materia es “Entrega de Antecedentes Referenciales, Hospifal del
Salvador e Instituto Nacional de Geriatria”, con el fin de acreditar que la Concesionaria

contd desde la etapa de licitacién de la obra, con los antecedentes suficientes para elaborar
los TDR.
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Este documento fue objetado por la Demandante a fojas 1267 y siguientes, por considerarlo
impertinente, dado que no se acompaiia una copia del documento “Evaluacion de Impacto
Ambiental (DIA)”, para efectos de ilustrar al tribunal su contenido.

X.2.1.1.7. A fojas 1112 y siguientes figura copia simple de las paginas 21 a la 33 de las
BALI, destacando la demandante la cldusula 1.8.7 en la pagina. 21 y la cliusula B.78 en ia
pagina 30, tituladas “Infracciones y multas” 'y “Antecedentes Referenciales™,
respectivamente, con el fin de acreditar que el contrato de concesion contempla
expresamente las caracteristicas de la multa aplicable en caso de incumplimiento en el plazo
de entrega de los TDR, un rango especifico de entre 35 a 50 UTM y un criterio de aplicacion
por dia.

Este documento fue objetado por la Demandante a fojas 1267 y siguientes, por considerar
que no ha sido discutida por la Concesionaria la existencia de una disposicion de las BALI
que legitime al MOP a aplicar multas por eventuales airasos en el cumplimiento de las
obligaciones del articulo 1.8.10.1.

X.2.1.1.8. A fojas 1119 y siguientes figura copia simple de “Anexe C: Formularios,
Formulario N°3” que contiene una Declaracién Jurada de Responsabilidad, de fecha 16 de
enero de 2014, en virtud de la cual la Demandante declara haber examinado y estar
conforme con las BALI y demas documentos que conforman el contrato de concesion objeto
de autos. Agrega la Demandada que Ja Concesionaria en ningin documento formuld algin
reparo respecto & las disposiciones de la clausula 1.8.10.1 de las BALI y tampoco respecto 2
jos 60 dias de entrega de los TDR.

Este documento fue objetado por la demandante a fojas 1267 ya que, segin ella, el
documento no resuelve el conflicto sometido a la decision de la Comision Arbitral, dado que
no permite obtener antecedentes respecto de la interpretacion que ias pzirtes le dieron a la
cldusula 1.8.10.1. Agrega que no puede entenderse que, por ¢l hecho de haberlo firmado,
significa que ante cualquier conflicto contractual deba preferirse la opinion del MOP.

X.2.1.1.9. A fojas 1121 y siguientes de autos figura copia simpie del “Anexo C:
Formularios, Formulario N°2™ titulado “Aceptacion de los Antecedentes Referenciales™ que
el Consorcio de Salud incluyé en su Oferta Téenica, y entre los cuales figura una
“Evaluacion de Impacto Ambienial (DIAY", antecedente que segin el MOP constituye una
base para la elaboracion de los TDR.

Fste documento fue objetado por ia demandante a fojas 1267 y siguientes de autos, por
estimar que, al no haber sido acompafiado por la contraria el documento “Evaluacion de
Impacio Ambiental (DIA)”, no puede tenerse por acreditada su existencia.

X.2.1.1.10. A fojas 1122 figura copia simpte de Oficio Ordinario N° 0075, del 18 de febrero
de 2013, enviado por el Inspector Fiscal Sr. Roberto lbaceta a Max Aguilar Belmar,
Gerente General de la Concesionaria, en la cual indica que las BALI, sus Anexos y ia
normativa ambiental vigente, son los documentos que deben ser cumplides por parte de la
Concesionaria, por lo que no corresponde al Inspector Fiscal, a juicio de la Demandada,
recordar a la Concesionaria las obligaciones que debe cumplir.

Este documento fue objetado por la demandante a fojas 1267 y siguienies por las razones

que se detalian a continuacion: a) Indica que no obstante no corresponderle al Inspector
Fiscal advertir a la Concesionaria de las obligaciones que debe cumplir, €ste igualmente Io




hizo mediante e} Ordinario 003 de fecha 30 de junio de 2014, sefialando-el plazo en que se
debian entregar los TDR e interpretando la clausula 1.8.10.1. BALI y b) Que el Oficio
Ordinarioc N° 0075 fue enviado a la Concesionaria con fecha posterior a la propuesta de las
muitas, por lo tanto, segin la Demandante, la advertencia contenida en el documento
acompafiado no tiene ninguna concordancia con la postura del MOP durante la ejecucion del
contrato hasta esa fecha y su emision en ese momento carece de logica.

X.2.2. Prueba Testimonial

X.2.2.1. A fojas 1296 y siguientes figura la declaracion del testigo Sr. Roberto Carlos
Ibaceta Prieto, de profesién ingeniero civil industrial, quien a ia época de los hechos
discutidos, especificamente a contar del mes de Agosto dei afio 2014, se desempefiaba como
Inspector Fiscal de la Obra Pliblica objeto de autos ¥ segin sus dichos, como responsable de
administrar el contrato de concesion.

El Sr. Ibaceta fue tachado por la parte Demandante en consideracion a que se trata de un
trabajador dependiente de la parte que lo presenta y por tener un interés actual en que el acto
administrativo propuesto por el mismo al DGOP — la multa objeto de autos - no sea
invalidado por las razones gue la Demandante sefiala en su libelo, no contando a su juicio
con la suficiente imparcialidad. La Demandada solicitd el rechazo de la tacha, citando
jurisprudencia de la Corte Suprema, para afirmar que los funcionarios publicos no se
encuentran en los casos de inhabilidad de os nameros 4 y 5 del Codigo de Procedimiento
Civil y que el interés que debe tener el testigo para considerarse inhabil para declarar debe
ser de naturaleza pecuniaria.

La resolucién de dicha tacha quedd para la sentencia definitiva. No obstante, el testigo
igualmente declard sobre los puntos 1, 2.1, 2.3, 2.4, 2.5, 2.6, 3.1 ¥ 3.2. del auto de prueba.

X.2.2.2. A fojas 1333 y siguientes figura la declaracién del testigo Sr. Ignacio Rodolfo
Gysling Vidal, de profesion arquitecto, quien a la época de los hechos discutidos,
especificamente entre el 11 de Junio y el 6 de Agosto del afio 2014, se desempefiaba como
Inspector Fiscal Titular de la obra piblica objeto de autos, y actualmente segiin sus dichos,
se desempefia como Inspector Fiscal Subrogante.

El Sr. Gysling fue tachado por la parte Demandante en consideracion a ser un trabajador
dependiente de la parte que lo presenta v por tener un interés actual en que los actos
administrativos propuestos por ¢l ¥ que son cuestionados en el juicio, 3ean validados, no
contando a su juicio con la suficiente imparcialidad. La Demandada solicité el rechazo de la
tacha, citando jurisprudencia de la Corte Suprema, para afirmar que los funcionarios
publicos no se encuentran en los casos de inhabilidad de los nimeros 4 v 5 del Codigo de
Procedimiento Civil ¥ que el interés que debe tener el testigo para considerarse inhabil para
declarar debe ser de naturaleza pecuniaria.

La resolucién de dicha tacha quedd para la sentencia definitiva. No obstante, i testigo
igualmente declaré sobre los puntos 1, 2.4., 3.1., v 3.2. del auto de prucba.

X.2.2.3. A fojas 1348 y siguientes figura la declaracién del testigo Sr. Juan Andrés Vasquez
Valenzuela, de profesién ingeniero civil industrial, quien a la época de los hechos trabajaba
para la empresa Cruz y Davila Ingenieros Consultores Limitada como Jefe de Asesoria de la
Inspeccidén Fiscal de la obra publica objeto de autos y segun sus dichos, fue contratado por
la mencionada empresa exclusivamente para efectos del contrato de asesoria de la obra
piblica de autos.




El Sr. Vasquez fue tachado por la parte Demandante en consideracion a que - no obstante
encontrarse directamente relacionado con la empresa Cruz y Davila - su vinculacion es
exclusiva para asesorar a la parte que lo ha presentado, no contando a su juicio con la
suficiente imparcialidad. La Demandada se opuso a la tacha, argumentande que la
dependencia laboral del testigo es con la empresa Cruz y Ddvila v no con el Ministerio.

La resolucion de dicha tacha quedd para la sentencia definitiva. No obstante, el testigo
igualmente declard sobre €] punto 2.5 del auio de prucha.

X.2.2.4. A fojas 1356 y siguientes figura la declaracion de la testigo dofia Monica Algjandra
Araya Castillo, de profesion ingeniero civil en geografia, quien a la época de los hechos se
desempefiaba como trabajadora de la Coordinacion de Concesiones del Ministerio de Obras
Piblicas.

Dofia Monica Araya fue tachada por la parte Demandante en consideracion a ser una
trabajadora dependiente de la parte que lo presenta, no contando a su juicie con la
imparcialidad suficiente. La Demandada se opuso a la tacha, citando jurisprudencia de la
Corte Suprema, para afirmar que los funcionarios pblicos no se encuentran en los casos de
inhabilidad de los nimeros 4 y 5 del Codigo de Procedimiento Civil.

La reseclucién de dicha tacha quedd para la sentencia definitiva. No obstante, el testigo
igualmente declaré sobre los puntos 2.3. ¥ 2.6. del auto de prueba.

X.2.2.5. A fojas 1372 v siguientes figura la declaracion de la testigo dofia Cristina Carolina
Montenegro Parra, de profesion arquitecto, quien a la época de los hechos se desempefiaba
como trabajadora de la Unidad de Medioambiente y Territorio dentro de la Coordinacién de
Concesiones del Ministerio de Obras Publicas.

Dofia Cristina Montenegro fue tachada por la Demandante en consideracién a ser una
trabajadora dependiente de la parte que lo presenta, ne contando a su juicio con la
imparcialidad suficiente. La Demandada se opuso a la tacha, citando jurisprudencia de la
Corte Suprema, para afirmar que los funcionarios piblicos no se encuentran en los casos de
inhabilidad de los niimeros 4 v 5 del Codigo de Procedimiento Civil.

La resolucion de dicha tacha quedd para la sentencia definitiva. No obstante, la testigo
igualmente declaro sobre el punto 2.1. del auto de prueba.

XI. Observaciones a la prueba

Mediante resolucion de fojas 1385 y siguientes, esta Comision Arbitral citd a las partes a
una Audiencia de Alegatos para formular sus observaciones a la prucba, fijando los puntos
especificos sobre los cuales las partes debian alegar, v que se detallan a continuacion:

i. Finalidad e importancia de los Anexos Complementarios dentro de del Contrato de
Concesidén, en especial del Anexo A -~ A.l Anexos Complementarios de Bases
Administrativas, N°23 del Articulo 1.8.10.1 de las Bases de Licitacion;

2. Utilidad de entrega de los Términos de Referencia dentro de los 60 dias posteriores
al Decreto de Adjudicacion, en circunstancias que el proyecto cabia dentro de la excepcion
establecida en el Reglamento del SETA vigente, por [a cual no debia ingresar al SEIA;

3. Razones por las cuales e Ministerio de Obras Publicas mantenia en su poder un
borrador de “Consulta de Pertinencia™ del proyecto, elaborada el afio 2013 y motivaciones
del Inspector Fiscal para enviar dicho “borrador” de Consulta de Pertinencia dei afio 2013 a
la Concesionaria, con fecha 4 de julio de 2014;




4. Factibilidad de que el documento denominado “Consulta de Pertinencia de Ingreso
de Evaluacidn de Impacto Ambiental Proyecto Hospital del Salvador e Instituto Nacional de
Geriatria v Concluyve sobre Términos de Referencia®, enviado por la Concesionaria al
Inspector Fiscal Sr. Ignacio Gysling con fecha 25 de julio de 2014, y posteriormente
enviado al Servicio de Evaluacién Ambiental con fecha 23 de septiembre de 2014, pudiese
reemplazar al documento identificade en las Bases de Licitacidon como “Términos de
Referencia™;

5. Enumeracién de los aspectos contenidos en ia Resoluciéon N° 0054 del Servicio de
Evaluacion Ambiental que fueron de utilidad para elaborar los Términos de Referencia
entregados por la Sociedad Concesionaria;

6. Razones por las cuales la Sociedad Concesionaria no presentd Términos de
Referencia dentro de los 60 dias posteriores a la publicacion del nuevo Reglamento del
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (D.S. N° 63/2014), sin perjuicio de que la
Consulta de Pertinencia atin seguia en tramite ante el Servicio de Evaluacién Ambiental.

Los alegatos del apoderado de la parte Demandante, Sr. Carlos Aravena, constan a fojas
1633 vy siguientes de autos. Los alegatos del apoderado de la Demandada, Sr. Carlos Aranis,
constan a fojas 1651 y sigulentes de autos. Se dejd constancia que ambas partes hicieron
entrega de una Minuta de Alegatos, siendo agregadas a fojas 1590 y siguientes v 1617 ¥
siguientes de autos, respectivamente.,

XII. Citacion a Qir Sentencia

Con fecha 2 de noviembre de 2016 se citd a las partes a oir sentencia mediante resolucion
que rola a fojas 1685 de autos, conforme a lo dispuesto en el numeral 25 de las Reglas de
Procedimiento agregadas a fojas 7 y siguienies de estos autos.

Dicha resolucién fiie enviada por la Secretaria Abogado a las partes con fecha 2 de
noviembre de 2016, mediante correo especial privado, entendiéndose notificada a ambas con
fecha 7 de noviembre de 2016.

A fojas 1685 “A™ y siguientes de autos, rola escrito de la Concesionaria en el cual solicita se
tenga presente, al momento de dictar la sentencia definitiva, las consideraciones descritas en
dicho documento. Mediante resolucion que rola a fojas 1747 y siguientes, esta Comision
Arbitral accedié a lo solicitado proveyendo el escrito con un “Téngase Presente™.

PARTE CONSIDERATIVA

Sobre la base de lo expuesto v considerando:

L EN CUANTO A LAS OBJECIONES DE DOCUMENTOS

I.1 Que de acuerdo a los articulos 342 v siguientes del Codigo de Procedimiento Civil, los
instrumentos privados se tendrén por reconocidos: (1) Cuando asi lo ha declarado en el
juicio la persona a cuyo nombre aparece otorgado el instrumento o la parte contra quien se
hace valer. (2) Cuando igual declaracion se ha hecho en un instrumento pidblico o en otro
Juicio diverso. (3) Cuando, puestos en conocimiento de la parte contraria, no se alega su
falsedad o faita de integridad dentro de los seis dias siguiente a su presentacion, debiendo el
tribunal, para este efecto, apercibir a aquella parte con reconocimiento tacito del instrumento
si nada expone dentro de dicho plazo; v (4) Cuando se declare la autenticidad del
instrumento por resolucion judicial




1.2 La demandada ha deducido objecion respecto de una parte de los profusos documentos
acompafiados por la actora.

Una parte importante de las objeciones no se funda verdaderamente en razones legales; en
muchos casos se observa o comenta e} contenido de los documentos, en otros simplemente
se hace presente la circunstancia que se trata de documentos emanados de terceros o a
terceros, y no dirigidos por la contraria a }a parte demandada. En tales casos esta Comision
rechazara las objeciones v sencillamente definir si corresponde apreciar la prueba en base a
reglas de sana critica. Todo ello, sin perjuicio de coincidir en el hecho que cuando se trata de
documentos emanados de terceros es relevante dar cuenta, como se ha-hecho en muchos
casos en autos, de la autoria y realidad del documento, mediante la declaracién de los
terceros de quienes emana como testigos; en tales casos esos documentos tiene el mérito de
una declaracion testimonial.

En efecto, objeciones fundadas en circunstancias tales como a) Por fratarse de
comunicaciones entre funcionarios de la misma Concesionaria y sus asesores externos; b)
Porque el tenor de los correos clectronicos es de dificil comprensién, con diglogos y
respuestas breves que no reflejan el contexto en que se han realizado; ¢} Porque sus
participantes no reconocen en autos su calidad de emisores o destinatarios de dichos correos,
salvo los dos testigos que la demandante presentd; d) Por no constar explicitamente quien es
el autor de los documentos adjuntos, ni quien intervino en su redaccién o modificacion; €)
Por tratarse de comunijcaciones informales de las partes, no contempladas en el contrato de
concesién; y f) Porque el Inspector Fiscal del Contrato no posee atribuciones para eximir a
la Concesionaria del cumplimiento de sus obligaciones, o a) Por carecer de valor probatorio,
dado que, a juicio de ia Demandada, no son pertinentes ni utiles para la resolucion del
litigio, y no tienen relacion con los hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos fijados
en el proceso; y b) Por considerar que los fundamentos de la contraria para acompafiar estos
documentos - contenidos en su presentacion a fojas 539 y siguientes de autos - no son
efectivos, dado que, a su juicio, el Inspector Fiscal no se encuentra obligado a advertir al
Concesionario de un incumplimiento o peligro de multa, y cita al respecto la clausula 1.8.7
de 1as BALI en relacion con lo dispuesto en los articulos 47 y 48 del Reglamento de la Ley
del ramo, no son verdaderamente objeciones sino observaciones a prueba escrita que esta
Comision le dard o no el mérito de prucba v particularmente de prucba documental. En otras
palabras, con o sin objecion de la parte contraria, y aun cuando sean una mera observacion
de su contenido, los instrumentos acompafiados a los autos son apreciados por esta
Comision en el mérito que cada uno de ellos tiene.

1.3 En cuanto a los documentos objetados por la demandada en estos autos, incluyendo
particularmente a fojas 1236, 1241, 1243, 1252, 1257, 1261, 1279, 1281, 1283, 1286, se
rechazaran las objeciones debido a que no se han deducido objeciones legales.

11. EN CUANTO A LAS TACHAS:

IL.1 Los Sres. Ibaceta, Gysling v Vdsquez y las Sras. Araya y Montenegro fueron tachados
por la parte demandante en consideracion a que se trataba de trabajadores dependientes de la
parte que los presentaba y por tener un interés actual en que el acto administrativo propuesto
por el mismo al DGOP — {a multa objeto de autos - no fuera invalidado por las razones que
la demandante sefiala en su libelo, no contando a su juicio con ia suficiente imparcialidad.

Lad
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La demandada solicité el rechazo de la tacha. citando jurisprudencia de la Corte Suprema,
para afirmar que los funcionarios piblicos no se encuentran en los casos de inhabilidad de
los numeros 4 v 5 del Codigo de Procedimiento Civil y que el interés que debe tener el
testigo para considerarse inhébil para declarar debe ser de naturaleza pecuniaria.

En la tacha, no se cita expresamente la jurisprudencia, pero se basan en €l siguiente
argumento: Las personas que trabajan para e} fisco no pueden encasillarse en los puntos 4 vy
5 del articulo 358 del CPC. toda vez que su designacion para el desempefio de sus cargos,
sus atribuciones, sus deberes v hasta la permanencia en el cargo, dependen directamente de
la ley ¥ no del supuesto empleador.

1.2 E! Sr. Aguilar fue tachado por la parte demandada sefialando que se encontraria en las
causales de inhabilidad establecidas en los nimeros 4,5 y 6 del Cédigo de Procedimiento
Civil. Sefiala que le son aplicables las causales 4 y 5 dado que se encontraria en una
situacion de subordinacidén y sometimiento, que en los hechos significa un vinculo de
dependencia respecto de la parte que lo presente. Con respecto a la causal nlimero 6, se
establece que ¢l testigo careceria de la imparcialidad necesaria, toda vez gue tiene un interés
actual en el resultado de la causa.

1.3 Esta Comisién estimé que Ia declaracion de los testigos resuitaba de interés para ella y
que las tachas deducidas se resolverian en la definitiva, como de hecho ocurre en este acto.

Como se aprecia, las tachas se fundan bésicamente en las mismas circunstancias de cercania
parte a testigo.

Esta Comisién entiende que este conflicto tiene un respalde documentario generoso, lo que
convierte a la prueba testimonial en una prueba de contexto mds que una prueba de lo
medular o principal de la discusion. Esta Comision comprende ese fenémeno desde la
perspectiva que éste es un conflicto que se sitda en la ejecucion de un contrato de tracto
sucesivo, que 1o es y serd de larga data, y de gran envergadura economica. En ese contexto,
es evidente que los testigos que pueden proporcionar informacién de contexto son,
precisamente, trabajadores, funcionarios, dependientes o asesores de las partes, el Fisce de
Chile o la entidad concesionaria y su conglomerado de empresas. En esa misma légica, esta
Comisién estima que pretender prescindir de la declaracion de los testigos, por mucho que la
fuerza de su evidencia sea contextual. es privarse del interés de esta Comision de entender
los hechos tal y cual ocurrieron.

De manera gue esta Comisién prefiere conocer la declaracion de los testigos que se le
presenten y, sobre la base de su declaracién, atribuir mérito a las mismas. Claro est4, si de la
declaracion de los testigos se siguieran rasgos de parcialidad que hicieran presumir que los
hechos relatados por ellos no son fieles a la verdad, esta Comisiéon no escatimaria en
descartar su declaracion.

Por el contrario, si se observa el tenor de la declaracion de los testigos se vera que en los
aspectos en los que ellos relatan hechos, los testigos se atienen a realidades que pueden ser
contrastados con evidencia documental. destacando entre ella los correos electronicos
acompafiados a estos autos y, en muchos casos, hechos reconocer por los propis testigos, en
el sentido que fueron enviados o recibidos por ¢llos en forma principal o en copia.

De manera que esta Comisién estima que los testigos han dado cuenta sobre hechos,
veridicamente.




Otra cuestién ocurre cuando a los testigos, los abogados de las partes les han pedido
opiniones. Muchas veces, incluso, opiniones juridicas, solicitando que califiquen
juridicamente 1o que han escrito o han recibido o han presenciado en escritura. Es evidente
que los testigos no son llamados a emitir opiniones, sino a relatar hechos percibidos por sus
sentidos. De manera que las contradicciones, errores, afirmaciones mejor o peor fundadas de
los testigos en cuanto a opiniones de lo ocurrido, no han sido consideradas por esta
Comisién. Pero ello se reficre a la apreciacién de ia prueba, de lo que se dara cuenta mas
adelante. Para los efectos de la cuestion de las inhabilidades y apreciando la cuestion desde
la perspectiva de la sana critica, esta Comision se ha formado conviccien que los testigos
gue han sido tachados no son testigos parciales y gue ninguna de las causales esgrimidas por
las partes tienen el mérito de desacreditar los dichos de los testigos cuando ellos se han
referidos a hechos ocurridos que son pertinentes a esta discusion.

Por esas consideraciones, esta Comision estima que debe rechazarse fodas las tachas
deducidas en autos.

EN CUANTO AL FONDO:

III. Primera accion deducida por el demandante. Nulidad del procedimiento
administrativo v de acto administrativo.

I1I.1 La Concesionaria solicita que esta Comision Arbitral declare nulo el procedimiento
administrativo que concluyd con la dictacion de Ja Resolucion DGOP N° 5157, de fecha 7
de diciembre de 2013, asi como ¢l acto administrativo mismo, por haberse infringido las
normas y principios legales y constitucionales que los rigen.

Para la demandante. ia Resolucién administrativa que aplicé la multa fue dictada sin
notificacion ni audiencia de la Concesionaria, sin contemplar la posibilidad de poder
presentar los descargos al DGOP, de proponer tramites o diligencias, de aportar pruebas o
antecedentes en defensa de sus derechos ni de alegar defectos en la tramitacion del
procedimiento. Segin la actora, lo anterior constituye una violacién a las garantias
constitucionales v a los principios de Legalidad y Debido Proceso.

En base a lo anterior, agrega que la mencionada resolucion también ha mnfringido los
principios ¥ normas de la Ley N° 19.880 de Bases de Procedimientos Administrativos y
explica las razones por las cuales considera que dicha iey resulta aplicable al caso de autos.
Especialmente se refiere al hecho que ia resolucién fue dictada habiéndose excedido el plazo
maéximo de 6 meses que la Ley 19.880 concede a la Administracién para emitir la resolucién
respectiva.

Sostiene la demandante que la multa aplicada infringe el principio de culpabilidad v
presuncion de inocencia, ya que, segun e¢lla, en materia de Derecho Administrativo
Sancionador rige el régimen de responsabilidad subjetiva, por el cual sdlo es procedente la
multa st quien pretende aplicarla acredita dolo o culpa del supuesto infractor. Seiiala que el
Ministerio, en €l case de autos. no ha invocado ni acreditado ¢l delo o culpa de la
{Concesionaria y que los hechos dan cuenta que el MOP permitié y valido ia conducta de la
demandante.

Para la Concesionaria, ademas, la multa ha vulnerade el principio “Non Bis in Idem™, ya
que ¢l MOP ha sancionado 186 veces una supuesta infraccidn gue — a su juicio - podria no
haberse producido o haber durade un dia, st €] Ministerio hubiese manifestado que los TDR
debian entregarse con prescindencia de la Consuita de Pertinencia que se hiciera a la
autoridad ambiental.




1 libelo cita los articutos 6, 7 v 19 N° 3 de la Constitucién Politica que se refieren a los
principios constitucionales va comentados. Ademés contiene citas doctrinarias de los
profesores Ivan Aréstica Maldonado, Jorge Bermudez Soto, Ramire Mendoza Zuiiiga.
Nicolas Rosales Enteiche v Enrique Navarro Beltrn, que se refieren a la Potestad

-

Sancionadora del Estado y los principios gque se deben respetar. Asimismo, cita

jurisprudencia del Tribunal Constitucional, de la Corte de Apelaciones de Santiago y de la
Corte Suprema que se refieren a jas mismas materias.

Sostiene la demandante que respecto al articulo 19 N° 3 de la Constitucion Politica “la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha sido clara en este sentido, particularmente
tratandose de procedimientos administrativos de corte sancionatorio. En efecto, conforme a
ella se exige que los procesos se ajusten planamente a los principios orientadores de un
debido proceso. Entre estos ultimos, cabe mencionar la debida intervencion del letrado, la
bilateralidad de la audiencia v la provision al demandado de los medios necesarios para
presentar adecuada y eficazmente sus alegaciones, lo que presupone el conocimiento
oportunc de la accion (Roles N° 621 y 2053). Es mas el Tribunal Constitucional ha
establecido que no sélo la administracion del Estado, sino que ¢l propio legislador deben
permitir que quienes puedan ser afectados por dichas sanciones, puedcn' defenderse de los
cargos que le formule la autoridad, pudiendo rendir prueba e impugnar la sancion.”

De la misma forma, cita a la Corte de Apelaciones de Santiago. que establece “Debe
agregarse que, tratandose como ocurre en la especie, del ius puniendi, la actuacién de la
administracion debe observar el principio de legalidad que emana del articulo 19 N°3 de la
CPR, de manera que es necesario que la sancion derive de “un procedimiento y una
investigacion racionales y justos” en fos términos que concrete el articulo 34 de la Ley de
Bases de los Procedimientos Administrativos vale decir, que resulfa siempre necesario gue
la administracién ejecute las actividades que sean necesarias para la “determinacion,

conocimiento y comprobacién de los datos en virtud de los cuales deba pronunciarse el
acto”

Sostiene ia demandante que el articulo 34 de la Ley N°® 19.880 de Bases de Procedimientos
Administratives, respecto de los Actos de instruccion, afirma que los actos de instruccién
son aquellos necesarios para la determinacién, conocimiento y comprobacién de los
datos en virtud de los cuales deba pronunciarse el acto. Agrega que se realizaran de oficio
por el organo que tramite el procedimiento, sin perjuicio del derecho de los interesados a
proponer aquellas actuaciones gue requieran su intervencién o constituyan tramites legal o
regiamentariamente establecidos.

Especialmente s¢ refiere al hecho que la resolucion fue dictada habiéndose excedido el plazo
méximo de 6 meses que la Ley 19.880 concede a 1a Administracion para emitir la resolucion
respectiva.

I¥1.2 Esta Comision ha tenido en cuenta los criterios doctrinales referidos por al
demandante. Asi, Ardstica estima que la potestad sancionadora de la administracién debe
someterse a ciertos “principios esenciales”, como garantias al ciudadanc y cumplimiento al
Estado de derecho. Bermudez estima que se deben aplicar “ciertos principios y reglas™ con
el fin de regular conforme a derecho la potestad sancionadora de la administracion. Lo
anterior en cuanto al [us Puniend:.

En cuanto al Principio de Legalidad. Ramiro Mendoza sostiene que ¢l sistema vigente de
sanciones administrativas adectia su existencia con los principios del debide proceso
tipicidad y legalidad por lo que se proyecta al campo de la sancion administrativa las
categorias del derecho penal porque se advierte una identidad emtre las sanciones
administrativas y las penales.




El Tribunal Constitucional ha declarado: “Es asi como tanto el principio de tipicidad como
legalidad establecidos en los dos Gltimos incisos del numeral 3 del articulo 19 de la
Constitucion rigen por mandato constitucional, la actividad sancionadora de la
administracion.”

En cuanto al Principic de Tipicidad. Navarro hace extensible las normas penales sobre
tipicidad al derecho administrativo sancionador.

En cuanto al Principio de Proporcionalidad. Navarro estima que este principio se utiliza para
moderar la imposicién de las sanciones administrativas.

El Tribunal Constitucional ha declarado: “La sancion debe ser proporcional a la gravedad
del hecho, a las circunstancia individuales de la persona que lo realizo y a los objetivos
politicos criminales perseguidos.”™

II1.3 La Demandada considera que las multas impuestas a la Concesionaria tienen una
naturaleza contractual v no responden al ejercicio del Ius Puniendi del Estado, por lo tanto,
no le son aplicables los principios y normas de los procedimientos administrativos, razon
por la cual la pretension debe ser rechazada. A su juicio, las multas son de naturaleza
contractual porque las relaciones juridicas entre ¢l MOP y la Concesionaria se encuentran
definidas por el Contrato de Concesion.

Agrega que las multas estan contempladas en el articulo 1.8.7 de las BALI - titulado
“Infracciones v Multas” - v que la facultad del MOP para imponer multas no sélo se
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encuentra contenida en el Contrato, sino también en la Ley de Concesiones.

Para reafirmar su posicién, la Demandada se refiere al efecto relativo de los contratos, en el
sentido que las multas objeto de autos solo se pueden imponer a las partes que lo suscriben,
a diferencia de 1o que ocurre con ¢l fus Puniendi, cuyo fin es universal y tiene por objeto
sancionar infracciones de cualquier miembro de la sociedad.

Seglin el MOP, dada la naturaleza contractual de las multas, no les resulta aplicable ¢l
procedimiento administrativo contemplado en la Ley 19.880, puesto que, sin perjuicio que el
MOP sea un ente estatal, la relacidn juridica existente con la Concesionaria se rige por la
Ley de Concesiones, su Reglamento v el Contrato suscrito entre las partes. Agrega que, de
considerarse que las muitas responden a un procedimiento administrativo, la nulidad
solicitada por la Concesionaria corresponderia a una nulidad de derecho publico, y en tal
caso la Comision Arbitral seria incompetente para resolver esa imputacion, ya que tanto la
jurisprudencia como la doctrinag sostienen que dicha materia es propia de los Tribunales
Ordinarios de Justicia. Para el MOP, no existe norma que consagre ia figura del decaimiento
del procedimiento sancionatorio.

Afirma la demandada que el articulo 27 de la Ley 19.880, al que se refiere la Concesionaria
en su demanda, no resulta aplicable a la Resolucién que impuso las multas, va que dicha
disposicidén solo establece el plazo de 6 meses para la decision del procedimiento
administrativo, pero no regula ningin tipo de ineficacia o caducidad de un acto
administrativo por e} transcurse del tiempo. Agrega gue la Contraloria General de la
Republica se ha pronunciado al respecte, afirmando que los plazos de ia administracién no
son fatales va que tienen como fin la implantacién del buen orden administrativo.

H1.4 Este tribunal coincide con e planteamiento de la demandada. No se trata acé de la
imposicidn de una sancion por ¢l Estado a un particular sino del reclamo del incumplimiento
de obligaciones contractuales y sus consecuentes efectos propios del derecho que rige a las
obligaciones y los contratos. Este tribunal estima que esta conclusion se refieja no solo en el




rechazo de esta pretensién de la demandante sino en la regulacion completa aplicable a las
partes, lo que nos lievara a otras conclusiones consistentes y coordinadas segin se verd.

Esta Comision no ve vicios que ameriten declarar la nulidad de los actos administrativos
recurridos. Y no estima que el procedimiento se deba regir por normas de derecho publico
pues se trata en la especie de la imposicién de una multa contractual.

Por esa razén debera rechazarse esta primera pretension de la demandante y se entiende que
la resolucion que aplica multas es plenamente legal, desde el punto de vista de su origen y
de su forma.

A mayor abundamiento, por esa misma razon se rechazard la pretension que sostiene que la
resolucion recurrida ha infringido los principios y normas de la Ley N° 19.880 de Bases de
Procedimientos Administrativos.

1V. Segunda aeccién deducida por el demandante. Improcedencia_de las_multas
aplicadas, las gue deben guedar sin efecto 0, en subsidio, ser rebajadas.

IV.1 La segunda pretensién del actor persigue obtener la declaracién de improcedencia y
consecuente ausencia de efecto de 186 multas por UTM 35 cada una impuestas por el MOP
mediante Resolucion DGOP N° 5157 de fecha 7 de diciembre de 2015. Subsidiariamente
solicita la rebaja prudencial y pertinente de su monto. Con respecto a esta pretensién la
demandada estima que ella infringio las normas contenidas en el Contrato de Concesién y
no existe justificacion para su incumplimiento, lo cual constituye la causa legitima para la
imposicién de las muitas, en la forma en que éstas fueron impuestas, de modo que solicita el
rechazo de la peticién principal y sebsidiaria referidas.

IV.2 La discusion acerca de este aspecto de la controversia y la prueba rendida respecto de
Jos hechos que le son pertinentes ha sido el motivo principal de la actividad desarrollada en
gste proceso. Los argumentos, alegaciones y defensas de las partes son variados, de manera
que comenzaremos por ordenarlos para permitir la correcta hilacion de su consideracion.

1V.3 Para la demandante, la obligacién que el MOP pretende incumplida de su parte, cual es
el ingreso en tiempo y forma de Términos de Referencia al Inspector Fiscal y —como se¢ ha
visto al tenor de la contestacion de la demanda- la obligacidn facultativa correlativa que la
habria liberado del cumplimiento de la primera obligacion, cual es la entrega del
pronunciamiento de! SEA que hubiese declarado improcedente el ingreso del proyecto
ambiental del Hospital Salvador al SEIA, no se ha incumplido. Ausente e] incumplimiento,
sostiene, no es procedente a multa v debe dejarse sin efecto. Sostiene que el plazo de
sesenta dias para presentar TDR se computa desde la publicacion en el Diario Oficial del
Decreto de Adjudicacion del contrato de concesién, salvo gue la Concesionaria presente
ante el SEA una “Consulta de Pertinencia”™ que corresponde a una peticion por medio de la
cual se solicita un pronunciamiento a la autoridad ambiental sobre si un proyecto debe
someterse al Sistema y asumir la carga ambiental correlativa. En tal caso, el plazo de sesenta
dias para presentar los TDR, a juicio de la Concesionaria, se computa desde la resolucion
que se pronuncia sobre la consulta de pertinencia.

Se ha explicado que los TDR se contienen en un documento que incluye los lineamientos
generales v las especificaciones téenicas de un proyecto, la explicacion de la forma en que
se va a gjecutar.

A juicio de la Concesionaria no correspondia presentar TDR en la oportunidad exigida por
el MOP toda vez que el Proyecto era susceptible de enmarcarse dentro de una excepcién
contenida en articulo 3 letra h del Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto
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Ambiental, que hacia innecesario el ingreso del provecto a dicho sistema. . Para tener
certeza de esto la Concesionaria, afirma, debia presentar la Consulta de Pertinencia.

IV.4 Por el contrario, el MOP sostiene que la Concesionaria cuenta con sesenta dias
contados desde la publicacion del Decreto de Adjudicacion para entregar TDR al Inspector
Fiscal, vy en caso que solicite una “Consulta de Pertinencia™, la Concesionaria debe
presentar, dentro de los mismos sesenta dias, el pronunciamiento de la autoridad ambiental
respecto a la pertinencia de ingreso del proyecto.

IV.5 Es un hecho incontrovertido en autos ¢l que la Concesionaria no ingresé los TDR al
Inspector Fiscal en el plazo de scsenta dias desde la publicacion del Decreto de
Adjudicacién, y que en ese mismo plazo no obtuvo pronunciamiento del SEA que declarara
la improcedencia de tal ingreso. De manera que el debate a este respecto se centra en el
verdadero sentido y alcance del contrato de concesion, incluida la cuestion de como o
entendieron las partes, en cuanto al contenido de la obligacién que vencia en el término de
sesenta dias desde la publicacion del Decreto de Adjudicacion.

IV.6 De manera que para resolver el conflicto es necesario interpretar el real conienido y
limites de la obligacién en cuestién, en especial para determinar si el contenido de la
obligacion de presentar los TDR era — de alguna manera- substituible por una Consulta de
Pertinencia.

De acuerdo a lo anterior, es necesario establecer cudles son las normas aplicables para la
interpretacion del Contrato de Concesion. Al efecto precisamos que ni el Contrato de
Concesion ni la Ley de Concesiones establecen normas de interpretacion. Por lo tanto, ¢l
Contrato de Concesion debe ser interpretado de acuerdo a las normas del Derecho Privado.
es decir, de acuerdo a las normas consagradas en el titulo XIII del Cédigo Civil.

IV.7 Como es obvio. y esta Comision ha tenido en cuenta esfa consideracidon del todo
relevante, la obtencién de la autorizacién ambiental del provecto de remodelacién y
ampliacion del Hospital Salvador es constitutive de la ruta critica en el cronograma de
ejecucion del proyecto, de manera que no se puede obviar el hecho que la imputacién de un
retardo y su eventual confirmacion como tal o su eventual rechazo traen aparejados la
asuncion, de una parte u otra, de efectos financieros de envergadura, en forma independiente
de ia mera aplicacion de las multas.

IV.8 Para la demandante no existe ni incumplimiento ni retardo en la obligacién que nos
ocupa, desde gue los Términos de Referencia fueron entregados al Inspector Fiscal dentro
del plazo establecido en las Bases de Licitacion, esto es, dentro de los 60 dias contados
desde e] pronunciamiento del SEA. Argumenta al efecto que la resolucién respecto a la
pertinencia de ingreso al SEIA fue dictada el 28 de enero de 2015, fecha en la que
comenzaba a correr el plazo de los 60 dias. cumpliendo ella con la entrega de los TDR el dia
29 de enero de 2015. En otras palabras, la obligacién cuyo incumplimiento se imputa por el
MOP se sostiene exigible, por la Concesionaria, en un momento en el tiempo distinto v
posterior a aquél que exige el MOP como presupuesto para imponer multas.

IV.9 Por el contrario, el MOP argumenta que ¢l contrato es claro al exigir el computo del
plazo desde un momento muy anterior, la publicacion del Decreto de Adjudicacion, toda vez
que las BALI refieren al Anexo Complementario (identificado como el Anexo A — A.1. N°
23, referido en el punto 1.8.10.1. de las BALIL que indicaria gue tanto el Hospital del
Salvador como el Instituto Nacional de Geriatria deben ingresar al SEIA, v, por lo tanto, el
plazo de 60 dias para la entrega de TDR al Inspector Fiscal se debe computar desde el
Decreto de Adjudicacion) y que éste determina la procedencia de ingreso del proyecto - los




TDR- dentro de sesenta dias desde la publicacién del Decreto de Adjudicacion, esto es, el
dia 28 de julio de 2014,

IV.10 De modo que las partes presentan una distancia extensa, de varios meses, entre julio
de 2014 y enero de 2015, en su interpretaciéon del momento en que debia ingresar, la
Concesionaria, los TDR al Inspector Fiscal segtn corresponda a cada version.

IV.11 Este Tribunal no considerara la tesis del MOP en cuanto a le existencia de una
potencial obligacidn facultativa. En primer lugar, porque la opcion -gue haria facultativa a la
obligacién- de entregar un pronunciamiento positivo de parte del SEA en el plazo de sesenta
dias desde la publicacién del Decreto de Adjudicacion no fue expresada de esa manera v, en
segundo lugar, porque esa interpretacion leva al absurdo de imponer al Concesionario el
riesgo de tramitacion y obtencion de un pronunciamiento de parte de un ente de Ia
administracién que no estd obligado a pronunciarse en los breves plazos que ello exigiria.
Los organos del Estado deben actuar coordinadamente y solo sobre esa base es posible
exigir obligaciones correlativas a quienes contratan con él, de modo que el MOP solo podria
haber afirmado genuinamente que la Concesionaria tenia la facultad de cumplir con sus
deberes contractuales mediante ia obtencion de un pronunciamiento de parte de otra drgano
del Estado, en breve plazo, en la medida que la Concesionaria hubiese tenido la posibilidad
real y efectiva de hacerlo. Es un hecho acreditado en esta causa que el SEA tardé entre ef 23
de septiembre de 2014 y el 28 de enero de 2015 en pronunciarse respecto a la pertinencia
que precisamente ingresé la Concesionaria, demostracidén empirica que echa por tierra la
construceion del argumento de la obligacion facultativa. De modo que en lo sucesivo solo
nos referiremos a la parte principal de esta obligacion, el ingreso de TDR al Inspector Fiscal
al 28 de julio de 2014, como la unica obligacién que, para la demandada, era exigible a la
demandante.

IV.12 ;Qué ocurri6 entre julio de 2014 v enero de 20157 ;Por qué la tesis de una vy otra
parte se desvia de tal manera?

Para delinear una respuesta a estas interrogantes debemos mencionar que esta Comisién
tiene como hechos acreditados, o no controvertidos en la causa, los siguientes:

(1) Que las BALI refieren al Anexo Complementario, siendo necesario entender y concluir
acerca de su sentido y alcance;

(ii} Que no obstante Ia conclusién a que se arribe respecto del Anexo Complementario, el
Inspector Fiscal y la Concesionaria abordaron un didlogo. desde los comienzos de la
ejecucion del contrato, por el cual se discuticron alternativas distintas a la mera
consideracion del ingreso de TDR al Inspector Fiscal en el plazo de sesenta dias desde la
publicacion del Decreto de Adjudicacion. Para concluir de esta manera la Comisién ha
tenido a la vista y considerado los dichos de los testigos Luis Felipe Bermedo Parada, Max
Alejandro Aguilar Belmar y Roberto Carlos Ihaceta Prieto y los documentos a fojas namero
640, 706. 709 y 754 a mas del Oficio Ordinario N° 003 de fecha 30 de junio de 2014,
emitido por el Inspector Fiscal.

(iii) Que la Concesionaria recibié del MOP, a través del Inspector Fiscal, un borrador,
formato o primer documento que elaboraba sobre la improcedencia de ingresar la obra que
nos ocupa, al SEIA. En efecto, el correo electrdnico de fecha 4 de julio de 2014 reconocido
por el testigo Max Aguilar da cuenta de ello. Y que el Inspector Fiscal recibié de la
Concesionaria el documento “Pertinencia y Conclusién TDR”, que no era sino el borrador o
formato para ser presentado al SEA, de la Consuita de Pertinencia. Esta presentacién al
Inspector Fiscal ocurrié el dia 25 de julio de 2014,
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{(1v) Que es inconcuso que Concesionaria e Inspector Fiscal trabajaron mancomunadamente
en la ejecucion de una alternativa distinta a la que construye la logica de la imposicion de
multas, cual era la de liberar a esta obra de la carga que impone la normativa
medioambiental. Esta Comision subraya el hecho que esa conviceion — la de ambas partes-
era genuina, tenja antecedentes de peso, era creible ¥ no se trataba de un mero ejercicio
argumentativo para obtener un pronunciamiento inidéneo, o falto de mérito, o carente de
estandares, por el cual se liberara al Hospital Salvador y al Instituto de Geriatria de la carga
de la regulacion ambiental. Las partes tenian un importante grado de conviceion acerca de la
posibilidad de obtener un pronunciamiento favorable del SEA. En este sentido cabe citar la
declaracion de los testigos Roberto Carlos Ibaceta Prieto y Max Alejandro Aguilar Belmar.
Y las partes veian en ese pronunciamiento un valor positivo y consistente con la ejecucién
mas expedita del proyecto, sin requerir de una resolucién medioambiental. Esto justifica v
legitima la posicién del Inspector Fiscal, de modo que éste, al dictar el Oficio Ordinario, y al
actuar como lo hizo, en conjuncion con la Concesionaria, para el ingreso de una solicitud
que tendiera a un pronunciamiento positivo del SEA, estuvo motivado en el interés de su
mandante, el MOP. En consecuencia, esta posicion del Inspector Fiscal no puede ni debe
mirarse como una liberalidad en favor de la Concesionaria, sino como una forma de ejecutar
correctamente sus deberes funcionarios.

{(v) Que en ese contexto ia Concesionaria ingreso el dia 23 de setiembre de 2014 ia Consulta
de Pertinencia al SEA.

{v1) Que estas gestiones se desarrollaron en medio de un ambiente regulatorio favorable para
el Hospital Salvador y el Institute de Geriatria. En efecto, habiendo sido oscilante la
normativa que regia las obligaciones ambientales del proyecto, al amparo del DS 40 de
30.10.2012 (Reglamento del SEIA, articulo 3° letra h.1.. contenido en el Decreto Supremo
N°®40, del afio 2012, del Ministerio de Medioambiente) ambas obras formaban parte del
listado de excepciones a la obligacion de ingreso al sistema ambiental. Tal Decreto entrod en
vigencia el 24 de diciembre de 2013. De tal manera, al momento de la publicacién del
Decreto de Adjudicacion no requerian ingresar al sisterna ambiental. En un mismo sentido el
informe en derecho “Sobre la exigencia que el Hospital del Salvador e Instituto Nacional de
Geriatria haya requerido ingresar al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental durante
la vigencia de la version original del Reglamento SEIA™, que tola a fojas 1046 y siguientes
de autos, elaborado por el abogado Sr. Andrés Saez Astaburuaga, Profesor de Derecho
Ambiental de la Universidad Catélica de Chile, quien concluye, sobre esta misma cuestion,
que no existe duda respecto a que, a la época de vigencia del DS N° 40 del 2012 en su
versién original las obras del proyecto asociado a la Concesién otorgada no requerian
ingresar al SEIA; que lo anterior por cuanto dicho proyecto se encontraba explicitamente
exceptuado de ingresar al referido sistemna , en virtud de los dispuesto en el inciso final del
articulo 3 literal H del Reglamento de SEJA y que existe un acto administrativo emitido por
la autoridad a cargo de la administracion del SEIA, en la época en cuestidn, que despeja las
dudas planteadas en ese informe, en orden a que los proyectos inmobiliarios a desarrollarse
en la RM, durante la vigencia de la version original def reglamento del SEIA. se
encontraban amparados en la excepcién del inciso final del articulo 3 literal H del citado
reglamento.

Esta situacién regulatoria s6lo cambid con la dictacién del DS 63 de fecha 6 de octubre de
2014, publicado el 28 de octubre de 2014. En otras palabras, desde la fecha de publicacién
del Decreto de Adjudicacion, momento en que las obligaciones de la Concesionaria se hacen
exigibles, hasta el dia 28 de julio de 2014, dia en que se cumple el plazo de sesenta dias
desde la publicacion del Decreto de Adjudicacion y. por ende, en que vence el plazo para
que la Concesionaria presente TDR af Inspector Fiscal en la perspectiva de la demandada, la
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regulacion vigente exceptuaba a las obras materia de la concesidn de ingresar al sistema
ambiental.

(vii) Que dado que esta situacion solo cambié el dia 28 de octubre de 2014, la normativa
impuso desde tal fecha la obligacion del proyecto de ingresar al SEIA. La cuestién que
surglo, entonces, fue si era exigible a la Concesionaria ingresar TDR antes de vencer el
plazo de 60 dias desde esa fecha. No en vano, podemos decir, la norma paso a ser conocida
para la Concesionaria y, por ende. ¢lla no pudo sino haber entendido que la solicitud
presentada el dia 23 de setiembre precedente, por la que se pretendia que el SEA confirmara
¢l hecho de encontrarse el proyecto exceptuado de la carga ambiental, terminaria en una
resolucion que confirmara la necesidad de ingresar al sistema ambiental, para su evaluacion.

(viii) Que dicha solicitud fue resuelta por el SEA el dia 28 de enero de 2015, declaréndose la
necesidad que el proyecto se acogiera al sistema mediante la presentacion de una
Declaracion de Impacto Ambiental (“DIA™).

(ix) Que la Concesionaria entregd TDR de una DIA al Inspector Fiscal el dia 29 de enero de
2015.

IV.13 El MOP no ha desconocido la emision del Oficio Ordinario N° 003, pero ha intentado
atenuar o descartar su meérito, a} sefialar que ¢} tenia por objeto informar a la Concesionaria
sobre las obligaciones que debia cumplir lucgo de publicado el Decreto de Adjudicacion, y
no tenia el proposite que le atribuyd la demandante. Agregé que el Oficio Ordinario no
medifica ic dispuesto en las BALI ni tampoco establecié que el plazo de entrega de TDR
empieza a computarse desde el pronunciamiento del SEA.

Esta Comisién no concuerda con la idea de privar de efectos al Oficio Ordinario. Este
documento no solo se emitié por un agente encargado de participar en la ejecucion de la
obra, sino que se emitid en un momento en que la Concesionaria requeria de seguridades v
certezas juridicas para acometer sus obligaciones v no elementos distractores ni que abrieran
alternativas erréneas en la recta interpretacion del contrato de concesidén. Para el MOP el
Inspector Fiscal es un representante de hecho y de derecho en la ejecucién de un proyecto
con efecto fiscal, es e} interlocutor con la Concesionaria en esta logica de la asociacion
publico — privada propia del programa de concesiones de obras piiblicas, y es de la misma
manera el supervisor de la Concesionaria en ¢l cumplimiento de sus obligaciones. No es por
nada la participacién activa del Inspector Fiscal en el origen de la resolucién que 1mpuso
muitas, precisamente por el atraso en la ejecucion de las obligaciones de la Concesionaria.

1V.14 A este efecto es conveniente enfatizar que el articulo 1560 del Cadigo Civil establece
que “conocida claramente la intencién de los contratantes, debe estarse a ella mas que a lo
literal de las palabras™. Las partes mantuvieron un didlogo abierto durante todo el proceso,
come se refiere en ¢l considerando 12. El Concesionario advirtio al MOP de su voluntad de
presentar una Consulta de Pertinencia y éste colaboré en su elaboracion y en su presentacién
2 la autoridad ambiental, como resulta de la declaracion de Max Alejandro Aguilar Belmar
que acredita que hubo una reunién con la Directora del SEA el dia 17 de septiembre a la que
asisticron personeros de ambas partes. Todo ello ocurrié sin que €l MOP notificara
incumplimiento alguno, que, en su tesis actual, va se habia configurado con largueza.

Luego, el inciso tercero del articulo 1564 del Codigo Civil sefiala que las clausulas deben
interpretarse de acuerdo a “la aplicacién practica que hayan hecho de ella ambas partes, o
una de las partes con aprobacién de la otra”™ La continua comunicacién entre el
Concesionario y el MOP debe entenderse una aplicacion practica del tenor del contrato de
concesién, y en tal sentido, niega la obligatoriedad del Concesionario de ingresar TDR al
Inspector Fiscal en sesenta dias. Es evidente que al participar de este proceso, v al responder
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los correos e inquictudes de la Concesionaria, el MOP opt6, al menos, por no sancionar el
incumplimiento de la obligacion de presentar los TDR dentro de Ios 60 dias siguientes a la
adjudicacion del Contrato, aun si esa hubiese sido su lectura del Contrato. De manera que e}
MOP aprobé la interpretacion que la Concesionatia daba al Contrato, cual era que dentro de
los 60 dias en comento €] debia presentar al Inspector Fiscal o los TDR o la Consulta de
Pertinencia. Consecuentemente, no se realizd una interpretacion unilateral del contrato, sino
que las partes interpretaron el contrato de comun acuerdo.

1V.15 Habiendo sido tales los hechos, como relatados, surge una nueva interrogante. ;Era
correcto, razonable, y se condice con {a recta interpretacidn del contrato, haber exigido a la
Concesionaria que hubiese ingresado TDR al Inspector Fiscal al 28 de julio de 20147

A la luz de los antecedentes tenidos a la vista en estos autos esa conducta no era exigible a la
Concesionaria.

En primer lugar, porque lo natural es entender que la presentacion de TDR al Inspector
Fiscal precede al ingreso del proyecto al SEIA. Y el procedimiento ante el SEA plantea tales
opciones como alternativas. Vale decir, presentar una Consulta de Pertinencia que aclarara
la necesidad o la pertinencia de ingresar, por una parte, una DIA o un Estudio de Impacto
Ambiental (en adelante también “EIA™), v la presentacion de TDR por otra, son alternativas
incompatibles entre si. La primera busca, precisamente, ¢laridades requeridas para el tenor
de la segunda. Esta Comisién entiende que el tenor v la semantica de estas solicitudes no
necesariamente estan referidas de esa mancra en la ley ambiental aplicable. Pero de los
dichos de los testigos Roberto Carlos Ibaceta Prieto y Max Alejandro Aguilar Belmar, y a
partir de las preguntas formuladas por miembros de esta H. Comisién a los mismos testigos
presentados por las partes, y sus respuestas, esta Comisidn se ha formado conviceidn en
cuanto a que la practica ambiental, los usos y costumbres si se prefiere, plantean estos
instrumentos como alternativos. Solo en cuanto se tenga la definicion de ser pertinente la
presentacion de DIA o EIA, serd posible presentar los TDR correspondientes (que seran
distintos en uno y otro caso): en cuanto no sea pertinente, no existira presentacion de TDR.

En segundo lugar, porque la solicitud de pronunciamiento al SEA, que se ingresé con fecha
23 de setiembre de 2014, no solo pretendia definir la pertinencia, sino que, €n su caso, cuil
era el tipo de herramienta ambiental que debia aplicar al caso concreto. En efecto, aun
habiendo obligacién de ingresar al sistema, era necesario aclarar si se requeria una DIA o un
EIA para el ingreso formal al sistema ambiental.

En tercer lugar, porque esta definicion mancomunada de las partes se dio en el contexto de
una regulacion ambiental positiva, que parecia eximir al proyecto de la carga ambiental.
Hemos elaborado sobre ello y la conviccidn que asistia a las partes a ese entonces.

En cuarto lugar, porque hay argumentos secundarios que permitian una duda razonable
acerca de la extensidn de la herramienta ambiental aplicable; Una, el nimero de
estacionamientos y la cuestién de la ampliacién del proyecto. Dos, la vigencia de la
normativa aplicable, vale decir, si el DS 63 de 6.10.2014 —que imponia al proyecto ingresar
al sistema ambiental- regia a los proyecios respecto de los cuales existia Consulta de
Pertinencia pendiente ante el SEA. En rigor, las partes adquirieron certeza en cuanto a la
herramienta aplicable solo en cuanto hubo una resolucién del SEA que dispuso que debia
ingresarse una DIA. Y ello ocurrid el 28 de enero de 2015.

Esta Comision estima que haber presentado los TDR al Inspector Fiscal antes de} 29 de
enero de 2015 era ni razonable ni correcto, porque hacerlo exigia la certeza a que hemos
aludido, desde que habia razones para cstimar que un pronunciamiento que liberara al




proyecto de carga ambiental era posible, y, aun cuando no se lo liberara, porque se
desconocia si el camino de ingrese correspondia a una DIA o un EIA

IV.16 ;Se condice la conclusidn anterior con la recta interpretacion del Contrato?

La pregunta que nos ocupa es para qué propésito se incluyd entonces la obligacion
contenida en el Anexo Complementario.

Como se ha dicho, el MOP fundamenta la aplicacién de las multas en el incumplimiento de
la obligacion contenida en ia clausula 1.8.10.1, parrafo primero y quinta vifieta de las Bases
de Licitacion del Contrato de Concesion, cuyo texto es del siguiente tenor:

Primer Péarrafo: “Si procede de acuerdo al Anexo Complementario, la Sociedad
Concesionaria deberd ingresar al SEI4 un Estudio o Declaracién de Impacto
Ambiental del o de los Establecimientos de Salud. salvo que no fuera procedente de
acuerdo al pronunciamiento del Servicio de Evaluacion Ambiental respectivo, segin
carresponda, o de los servicios o actividades complementarias que lo requieran, y se
aplicard lo siguiente:

Quinta Vifieta: En un plazo mdximo de 60 dias contados desde la fecha de
publicacion en el Diario Oficial del Decreto Supremo de Adjudicacion del Contrato
de Concesion, el Adiudicatario de la Concesion hard entrega al Inspector Fiscal de
los Términos de Referencia de los Estudios o Declaraciones de Impacto Ambiental,
segun corresponda, para el Establecimiento de Salud respectivo, o para el servicio o
actividad complementaria que lo requiera. para su revisidn o visto bueno, quien
podrd pedir correcciones 0 modificaciones si asi lo estimaraf...)"”

Analicemos separadamente la cuestién. El Primer Parrafo de ia cldusula 1.8.10.1 establece
que la Concesionaria deberd ingresar al SEIA un estudio o declaracién de impacto
ambiental. Esta afirmacion, sin embargo, reconoce dos potenciales excepciones: (i) la
improcedencia declarada por el Anexo Complementario, o, (ii) la improcedencia declarada
en un pronunciamiento dej Servicio de Evaluacion Ambiental respectivo.

Esta Comisién estima que sélo a partir de la existencia de la obligacién, para lo cual es
necesario que ninguna de ambas excepciones referidas aplique en el caso concreto, serd
exigible la obligacién de la Quinta Vificta, la presentacién de TDR al Inspector Fiscal.

De tal manera, la discusion suscitada en estos autos con respecto a la potencial aplicacion
del Anexo Complementario es inocua, lo mismo que la cuestion. de si &l estaba
suficientemente actualizado al momento de la publicacién del Decreto de Adjudicacién
respectivo. Aun cuando el Anexe Complementario hubiere declarado la procedencia del
ingreso al sistema ambiental del Hospital Salvador y del Instituto de Geriatria, la obligacidn
de presentar TDR no serfa exigible si e] mismo SEA estableciera la improcedencia de
ingreso del provecto al SEIA.

La conducta posterior de las partes no hace sino ratificar que ellas buscaron precisamente el
camino del pronunciamiento de la autoridad ambiental que liberara de Ia carga referida. Si
asi lo decidieron el procedimiento regulado en la Quinta Vifieta no fue siquiera aplicable.

El Gnico plazo establecido en esta clausula se encuentra detallado en la quinta vidieta, que
sefiala que los TDR deberdn presentarse ante el Inspector Fiscal en un plazo de 60 dias
contados desde la publicacion del Decreto de Adjudicacion del contrato, sin mencionar el
procedimiento en caso de que se optare por presentar una Consulta de Pertinencia.
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La finalidad de la presentacion de los TDR ante ¢} Inspector Fiscal era que éste emitiera sus
comentarios para que asi, la Concesionaria. acogiendo los comentarios del MOP, pudiera
efectuar su presentacion ante el SEA. En el caso en comento, y debido a la redaccién de las
BALIL la Concesionaria, en conjunto con ¢l MOP, decidié presentar una Consulta de
Pertinencia, para que este zanjara la procedencia de ingreso del proyecto al SEIA y en
consecuencia la presentacion de los TDR al Inspector Fiscal.

En ese sentido, las partes decidieron que la Consulta de Pertinencia siguiera un derrotero
similar al que habrian de haber seguido los TDR en caso de haberse debido presentar éstos
al Inspector Fiscal. Empero, no existia obligacion para ello,

1V.17 Aclarado el hecho que al presentarse Consulta de Pertinencia el procedimiento
regulado en Ja Quinta Viiieta ne resuitaba aplicable, analicemos la posicién del MOP, el
que, en un argumento de mayor abundamiento, scfialo que la Concesionaria presentd la
Consulta de Pertinencia ante el SEA 57 dias después de vencido el plazo de entrega de los
TDR. En una posicion similar el MOP argumenté que la Concesionaria conocia las BALI y
sus Anexos previamente al momento de postular a la licitacién, por tanto sabia que tenia la
obligacion inicial de ingresar Términos de Referencia, porgue el Anexo Complementario asi
lo mandataba. Sin embargo, no presenté la Consulta al SEA dentro del plazo de 60 dias sino
que luego de 117 dias de publicado el decreto de adjudicacién.

La Concesionaria justifico el retraso en la circunstancia de haber esperado una respuesta del
MOP respecto a la Consulta de Pertinencia para incorporar sus eventuales observaciones. Fl
MOP considerd que dicha justificacién era inaceptable, puesto que la demandante
fundamenté su negligencia en una accién que el MOP no estaba obligado a realizar. En ese
sentide el MOP aduce que no existia obligacién de pronunciarse respecto a la “Consulta de
Pertinencia”™ presentada por la Concesionaria con fecha 25 de julio de 2014, ya que dicho
documento no era exigido por el Contrato de Concesién. Agrega que el finico organismo
competente para referirse a una Consulta de Pertinencia es el Servicio de Evaluacién
Ambiental. Por lo tanto, sostiene que ¢l hecho de no pronunciarse respecto de ia Consulta,
no significaba que el Ministerio coincidiera con ella en la aplicacion de la excepelon
reglamentaria, ni tampoco que ambas partes estuviesen actuando de manera coordinada.

Como ha quedado dicho, esta Comisidn estima que la Consulta de Pertinencia no tenia una
regla que hiciera aplicable un procedimiento ni un plazo miximo de presentacion. Que por
lo mismo, la presentacion pudo haberse dirigido al Inspector Fiscal, como se hizo, o
directamente al SEA sin consultar previamente al Inspector Fiscal. En tal sentido es
coincidente con Ja postura del MOP en el sentido que no habia obligacion de su parte de
pronunciarse respecto de la consulta de pertinencia. Al menos, en los términos del Contrato
de Concesion.

Dicho lo cual a esta Comision le parece pertinente citar dos instituciones juridicas aplicables
a la contratacion que nos ocupa, por una parte la buena fe contractual, que en sede subjetiva
tiene reconocimiento positivo en nuestro Codigo Civil, y la teoria de los Actos Propios o
Estoppel, que si bien carece de un reconocimiento positivo, es una derivacién del anterior.

S1 el MOP sostiene que la obligacion de la Concesionaria de presentar documentacion en 60
dias desde la publicacién del Decreto de Adjudicacién, y dicha documentacion es distinta de
los TDR, entonces est4 aplicando un argumento de analogia. Pues es inconcuso que no
existe en el contrato de concesion norma que regule un plazo méximo de presentacion a
menos que se trate de TDR. Dicho o cual, el MOP ha tomado partido y estimado que la
norma de la Quinta Vifieta es aplicable por analogia a la Consulta de Pertinencia. De otra
manera no podria argumentar en un retraso de 57 dias, o en 117 que es lo mismo, pues lo
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Unico que efectivamente se presentd por la Concesionaria al dia 57° contado desde ¢l 28 de
julio de 2014 fue la Consulta de Pertinencia.

Esta Comisién podra estar de acuerdo o no con la aplicacion analdgica. Ya nos hemos
referido a ello. Pero en lo que todos deberiamos estar de acuerdo es en el hecho que si se
pretende una aplicacion analégica, elio debe ser integramente aplicado, para todo el
contenido de ia obligacion, del plazo y del procedimiento respectivo. Si ese supuesto de
integralidad es correcto, llevado al caso concreto significa que el MOP pretende la
aplicacion de la Quinta Vifieta a la presentacién de una Consulta de Pertinencia. No hay una
manera distinta de justificar su argumento de abundamiento que declara un retraso de la
Concesionaria de 57 dias. Pues bien, aceptar como correcto el argumento del MOP supone
la aplicacién de la Quinta Vifieta, v esto Heva a dos conclusiones adicionales: (i) la Consulta
de Pertinencia se debe presentar al Inspector Fiscal en 60 dias desde la publicacion del
Decreto de Adjudicacion y (ii) el Inspector Fiscal debe efectuar una accion positiva con ella,
pues la presentacidn en sus manos seréd para su revision o visto bueno, quien podrd pedir
correcciones o modificaciones si asi lo estimara.

De modo que aun de aceptar el argumento de mayor abundamiento, la Concesionaria sigue
cumpliendo con sus obligaciones, desde que si presentd la Consulta-de Pertinencia al
Inspector Fiscal dentro del plazo exigido. El Inspector Fiscal, de buena fe, dio cumplimiento
a sus deberes funcicnarios y a la vez las obligaciones contractuales del MOP. Y se tomd un
tiempo para revisar, comentar y aunar un texto que fuera presentable, con su visto bueno, al
SEA, el 23 de setiembre proximo. Dias después de la reunién mancomunada, conocida y
administrada por el MOP, de la Concesionaria con el SEA.

1V.18 El Estoppel v la buena fe contractual.

De acuerdo a la ley chilena el {ter contractual completo debe estar precedido, en la conducta
de las partes al cumplir sus obligaciones y exigir sus derechos, de la buena fe.

Derivacion de lo anterior es la aplicacién de la teoria de los actos propios, que en ¢l derecho
del common law, donde se origina se explica en su idioma nativo de la siguiente manera:
Estoppel is a collective name given ta a group of legal doctrines in common law legal
systems whereby a person is prevented from making assertions that are contradictory to his
or her prior posilion on certain matiers before the court - the person is said 1o be
"estopped”.

En Chile esta doctrina ha ido cobrando fuerza y su aplicacién por los tribunales arbitrales y
los ordinarios es cada vez mayor, pues se la ve como una derivacién de la buena fe
contractual. Asi por ejemplo, La H. Comisién Arbitral de la concesidn “Sistema Américo
Vespucio Nor-Poniente, avenida El Salto- Ruta™ al respecto sefialé: “En todos esos casos un
sujeto de derecho esgrime una regla formalmente vélida para solicitar pretensiones cuyo
contenido es, sin embargo, inconsistente, contradictorio o incoherente con el sentido
objetivo de actos que realizé en el pasado. Entendida ampliamente esa misma doctrina,
puede afirmarse que es equitativo proteger las expectativas que algnien (la Concesionaria)
se formé al amparo de la conducta legaimente sostenida por el otro (el MOP)”

La Concesionaria ha mantenido una actuacion consistente en la ejecucion de este Contrato.
Por el contrario, el MOP ha adoptado una actitud erratica at modificar o girar su posicién,
que mantuvo por algo mas de 5 meses, al momento de cursar la muita. En oposicion a lo que
sefiala la doctrina de los actos propios, es el MOP quien al momento de imponer la sancidn
con fecha 7 de diciembre de 2015 desconoce el actuar que habia tenido durante lo que iba de
la ejecucion del contrato, declarando una infraccion que la Concesionaria dificilmente pudo
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prever ya que durante el tiempo en que ¢sta se habria producido, a juicio del MOP, todo
parecia que a Concesionaria y el MOP apuntaba en una misma direccion.

La persona indicada para zanjar las discrepancias en la interpretacién del contrato era el
Inspector Fiscal, cuyas facuitades se encuentran establecidas en los articulos 38 y siguientes
del Reglamento DFL. MOP N°164, dentro de las cuales facultades se cuenta fa del articulo
39° letra 1) “Dictar drdenes e instrucciones para el cumplimiento del contrato de concesion.”
Si el Inspector Fiscal tenja esta facultad, €} pudo, en todo momento, haber tomade una
posicion diferente a la que resolvié tomar, sea complementado o interpretando las BALI o el
Contrato. dando instrucciones v ordenes a la Concesionaria distintas de las que dio en los
hechos. Sin embargo no lo hizo, v, por el contrario, declard su postura consistentemente,
como, por ejemplo, a través del Oficio Ordinario 003 de fecha 30 de junio de 2014 de que
nos hemos hecho cargo.

El hecho de que el Inspector Fiscal no se haya preocupado de esclarecer los puntos
obscuros, nos reafirma que el MOP estaba convencido que su actuar y el de la
Concesionaria, hasta ese punto concordantes, era correcto, y que por tanto la interpretacion
que se habia dado a la normativa era la adecuada.

Dado que el contrato no es claro al precisar Jas obligaciones que emanan en relacion a la
obligatoriedad de la Concesionaria de ingresar una Consulta de Pertinencia al SEA, relativa
al Proyecto, v que las BALI y demés documentos complementarios no clarifican esta
obligacion, y dado que el Inspector Fiscal no se hizo cargo de aclarar las dudas al respecto,
es este Tribunal Arbitral el encargado de efectuar la interpretacién que mas se avenga
conforme a derecho. Desde esa perspectiva, el sentenciador tiene las atribuciones para
apticar uno de los principios rectores de nuestro ordenamiento juridico, el principio de
buena fe, y como corolario de este. fa teoria de los actos propios.

Como hemos dicho, la Concesionaria llevd a cabo una actuacién de buena fe durante todo el
iter contractual, en particular en la fase cuestionada, cual es aquélla comprendida entre la
publicacion del Decreto de Adjudicacion y el dia 29 de enero de 2015.

Del principio de buena fe se desprenden una serie de deberes, los cuales deben guiar e}
actuar de los actores para que sea coincidente con la buena fe. Uno de estos deberes es el
deber de coherencia, el cual establece que “es imperativo que el sujeto observe en todos los
ordenes de sus relaciones un comportamiento coherentes. leal v adecuado a la confianza que
ha despertado en otras personas}”.

A la luz de la prueba rendida a fojas 706 y siguientes, 709 v siguientes, 758, 813, 814, 869,
1.009 y siguientes, y 1.377, se deja en evidencia que la Concesionaria y el MOP estuvieron
en permanente comunicacion, precisamente en materia de la obligacién que pesaba sobre la
Concesionaria de presentar los TDR o bien una Consulta de Pertinencia ante el SEA.
Vinculado con esto, y de acuerdo a la redaccién de las BALIL especialmente considerando la
modificacién de las mismas efectuadas mediante DGOP N°159. de fecha 7 de septiembre de
2012, era viable pensar que el Proyecto cumplia con los requisitos para ser excluido del
estudio o declaracion de impacto ambiental. A mayor abundamiento, conforme a la prueba
rendida a fojas 706 v siguientes, es el mismo MOP el que dirige a la Concesionaria un
instructivo emitido por ¢l Director Ejecutivo del SEA relativo a la recta interpretacion de la
excepeidn aplicable al caso; y a fojas 1.009 v siguientes consta el envio por parte dei MOP a
la Concesionaria de un borrador de Consulta de Pertinencia, elaborado por el MOP, para su
presentacion ante el SEA.

" Ekdahl Escobar, Maria Fernanda, La Doctrina de los Actos Propios.
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Una vez presentada la Consulla de Pertinencia al SEA, se publico una modificacion al
Reglamento del SEIA, modificacion que derogéd la excepcion en la cual se fundaba la
solicitud de la Concesionaria, uno de jos principales motivos por el cual 1a respuesta a la
Consulta de Pertinencia fue que el Provecto si debfa ingresar para una evaluacién de
impacto ambiental. De no haberse publicado dicha modificacién al Reglamento, era dable
pensar que el pronunciamiento del SEA respecto de la Consulta de Pertinencia habria sido
de otro tenor, ya que el Proyecto habria cumplido los requisitos establecidos por el
reglamento, quedando por tanto excluido de la tramitacion de una evaluacién o declaracion
de impacto ambiental. Si bien podia pensarse gue una vez publicada la modificacién al
Reglamento sefalado ta Concesionaria podria haber asumido que iba a tener que presentar el
Proyecto a una evaluacion de impacto ambiental, también era posible pensar, basado en la
irretroactividad de la ley y de los actos administrativos, que el SEA podria haber respondido
favorablemente la Consulta de Pertinencia. Por lo tanto, la publicacién del reglamento
modificatorio no tiene la facultad para tornar la actuacién de la Concesionaria en una
actuacién de mala fe. '

Finalmente, la oportunidad en que el MOP aplica la sancién de multa es base de presuncion
en cuanto al cambio de posicién de esa entidad, lo que, como hemos dicho, no es aceptable
cuando pretende cambiar el contenido y alcance de la obligacion correlativa de la
contraparte Concesionaria.

Siendo estas las razones que se han tomado en cuenta por esta Comision para formar
conviceidon de acuerdo a las reglas de la sana critica, acerca de la procedencia de la demanda
en este segunda accién principal, se ha hecho innecesario hacerse cargo de los restantes
argumentos esgrimidos en el periodo de discusion y profusamente referidos en la parte
expositiva de la sentencia.

V. Tercera y cuarta peticiones del demandante. Condena al pagoe de gastos
administrativos, honorarios de la Comisién v su Secretaria v costas v gasto del juicio.

Esta Comisién no hard lugar a estas peticiones y dispondré que todos los gastos
administrativos, honorarios de la Comision y su Secretaria y costas v gasto del juicio se
paguen por Jas partes en mitades iguales, en atencién a que el demandado no es un litigante
integramente vencido y porque ha habido motivo plausible para litigar.

SE DECLARA:

L- Que se rechazan las objeciones de los documentos planteadas a fojas 640, 641 y
siguientes, 668, 669 y siguientes 706 y siguientes 709 y siguientes, 754 y siguientes, 758 y
siguientes. 809 y siguientes, 813 y siguientes, 869 y siguientes, 922 y siguientes, 927 y
siguientes, 942 y siguientes, 955 y siguientes, 969 y siguientes, 980 y siguientes, 984 y 985
y siguientes, 989 y siguientes, 1001 y siguientes, y objetados a fojas 1243 y 1257.

IL.- Que se rechazan las objeciones de los documentos planteadas a fojas 1236, 1241, 1243,
1252, 1257, 1261, 1279, 1281, 1283 v 1286.

IIL.- Que se rechazan todas las tachas opuestas respecto de los testigos presentados por las
partes y que han sido objetados de parcialidad, sin costas;

IV.- Que se rechaza la primera accion deducida, de nulidad del procedimiento
administrativo y del acto administrativo: -
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V.- Que se acoge la demanda en lo relativo a la segunda accion deducida por el demandante,
de manera que las multas aplicadas a la Concesionaria por Resolucién DGOP (Ex) N° 5157,
de fecha 7 de diciembre de 2015, en virtud de la cual el MOP i impuso 186 multas de UTM
35 cada una, se declaran improcedentes v la resolucién se deja sin efecto en todas sus partes,
sin que sea necesario pronunciarse por la peticién subsidiaria: y

VI.- Que cada parte asumira sus propias costas, personales y procesales, por estimarse que
tuvieron motivos plausibles para litigar v. a mayor abundamiento, que todos los gastos

administrativos, honorarios de la Comisién v su Secretaria se paguen por las partes en
mitades iguales.

Autorjcese por la Ministro de Fe y notifiquese por cédula a los apoderados de cada una de
las partes, entregandoles copia integra de la presente resolucion.

Santiago, Mayo de 2017

favier Carvallo Pardo

/9? /
i\_‘, ' Octawo Bof I Gen#sch

Presidente Honorable Comisién Arbitral Miembro Honorable Comision Arbitral

/éﬁ\{/ﬁéﬁi}%ﬁ*’a{%‘Hemﬁos

Miembro Honorable Comision Arbitral

HIARISOL CAMBARA KUZMANIC
B 7 MAY 2017

SECRETARIA ABOGADO

Autoriza la Secretaria Abogado, \/Imlstro de Fe deta Honorable Comision Arbitral sefiora
Marisol Cambara Kuzmanic.
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NOTIFICACION POR CEDULA

MATERIA: CONTRATO DE CONCESION DE OBRA PUBLICA DENOMINADO
“HOSPITAL DEL SALVADOR E INSTITUTO NACIONAL DE GERIATRIA™

En Santiago. a 5 de mayo de 2017, siendo tas 11:00 horas aproximadamente, en Avenida El
Bosque Sur 130, piso 12, notifiqué personaimente a don Carlos Aravena Bittner, apoderado
de la Sociedad Concesionaria “Consorcio de Salud Santiago Oriente S.A.”, la siguiente
documentacion:

- Copia de Sentencia Definitiva agregada a fojas 1749 y siguientes, dictada por la
Honorable Comision Arbitral.

Secretario Abogado

Rik:
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SANTIAGO, 4 de mavo de 2017

ST.

Carlos Aravena B.

Abogado

Larrain y Asociados

Avenida EI Bosque Sur 130, piso 12
Las Condes

Ref.: CONTRATO DE CONCESION DE OBRA PUBLICA: “HOSPITAL DEL
SALVADOR E INSTITUTO NACIONAL DE GERIATRIA”,

Estimado Carlos,
Adjunto encontrards copia de lz Sentencia Definitiva dictada por la Honorable Comision
Arbitral respecto de la causa de la referencia, que se encuentra agregada a fojas 1749 v

siguientes del expediente.

Sin otro particular, te saluda atte..

,_,_.._-_...-—‘*-“_ -

/M/?i:SOL CAMBARA K.

Secretano Abooado

c.c : Expediente “Hospital del Salvador ¢ Instituto Nacional de Geriatria™.



NOTIFICACION POR CEDULA

MATERIA: CONTRATO DE CONCESION DE OBRA PUBLICA DENOMINADO
“HOSPITAL DEL SALVADOR E INSTITUTQ NACIONAL DE GERIATRIA™

En Santiago, a 5 de mayo de 2017, siendo las 11:15 horas aproximadamente, en calle
Merced N°® 753, comuna de Santiago, notifiqué a don Pablo Mufioz Agurto, en
representacion del Ministerio de Obras Pablicas, la siguiente documentacion:

- Carta conductora dirigida a don Pablo Mufioz Agurto, a la que se adjuntan el
documento que se describe a continuacion;

- Sentencia Definitiva que rola a fojas 1749 y siguientes de autos, dictada por la
Honorable Comisién Arbitral,

Dejé cédula con copia integra de lo precedentemente sefizlado con persona adulta de la
Oficina de Partes dei domicilio. quien no se quiso identificar ni firmar, y quien timbré la
carta conductora individualizada.

AXUZMANICE

IMARISOL CAMBAR
L g5 WY IO

| SECRETARIA ABOGADO |



SANTIAGO, 4 de mayo de 2017

Sr.

Pabio Mufioz Agurto
Abogado

Ministerio de Obras Pablicas
Merced N®753, piso 6
Santiago

Ref.: CONTRATO DE CONCESION DE OBRA P!jBLIC‘A: “HOSPITAL DE]L
SALVADOR E INSTITUTQ NACIONAL DE GERIATRIA”.

Estimado Pablo,

Adjunto encontrards copia de lz Sentencia Definitiva dictada por la Honorable Comision
Arbitral respecto de la causa de la referencia, que se encuentra agregada a fojas 1749 y
siguientes del expediente.

Sin otro particular, te saluda atte.,

'.-"-' : ..'.\
P e it it
Loy Ll A
LA [ Y
: ,/\) Y s el 3y e

i

i\

L“@IS'OL/ CAMBARAK: '
///gcretarl o Abog%i&b

¢.c : Expedienie “Hospital del Salvador e instinnto Nacional de Geriatria™.
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NOTIFICACION POR CEDULA

MATERIA: CONTRATO DE CONCESION DE OBRA PUBLICA DENOMINADO
“HOSPITAL DEL SALVADOR E INSTITUTO NACIONAL DE GERIATRIA™

En Santiago, a 5 de mayo de 2017, siendo las 11:50 horas aproximadamente, en calle
Morandé N° 59, Tercer piso, comuna de Santiago, notifiqué a don Juan Manuel Sanchez
Medioli, en representacion del Ministerio de Obras Piblicas, la siguiente documentacion:

- Carta conductora dirigida a don Juan Manuel Sanchez Medioli, a la que se adjuntan
los documentos que se describen a continuacién;

- Sentencia Definitiva que rola a fojas 1749 v siguientes, dictada por la Honorable
Comision Arbitral

Dejé cedula con copia integra de lo precedentemente sefialado con persona adulta de la
Oficina de Partes del domicilio, quien se identificé como Ximena Tudela, v quien timbro la
carta comiuetera_mdrwdﬁahzada .

Faricol Cambara Kuzmanic
\ Secretario Abogado

MARISOL CAMBARA KUZMANIC
05 MAY 2017

SECRETARIA ABOGADO




SANTIAGO, 4 de mavo de 2017

Sr.

Juan Manuel Sanchez Medioli

Director General de Obras Publicas
MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS
Morandé 39, Tercer Piso

Santigeo

Ref:: CONTRATO DE CONCESION DE OBRA PUBLICA: “HOSPITAL DEL
SALVADOR E INSTITUTO NACIONAL DE GERIATRIA”,

Sr. Sanchez,

Adjunto remito para su conocimiento copia de la Sentencia Definitiva dictada por la
Honorable Comision Arbitral respecto de la causa “Consorcio de Sajud Santiago Oriente S.A.
Sociedad Concesionaria Con Fisco de Chile / Ministerio de Obras Publicas” relativa al
contrato de la referencia, que rola a fojas 1749 y siguientes del expediente.

Saluda atentamente a Ud.

-;/,’ e - ,’ - ...../-
MARISOL CAMBARA K.

secretario Abogado

¢.c : Expediente “Hospital del Salvador ¢ Instituto Nacional de Geriatria”.
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NOTIFICACION POR CEDULA

MATERIA: CONTRATO DE CONCESION DE OBRA PUBLICA DENOMINADA
“HOSPITAL DEL SALVADOR E INSTITUTO NACIONAL DE GERIATRIA™

En Santiago, a 5 de mayo de 2017, siendo las 11:35 horas aproximadamente, en calle
Morandé N° 59, Sexto piso, comuna de Santiago, notifiqué a don Alberto Vicufia
Undurraga, en representacion del Ministerio de Obras Publicas, la siguiente
documentacién:

- Carta conductora dirigida a don Alberto Vicufia Undurraga, a la que se adjunta el
documento que se describe a continuacion;

- Sentencia Definitiva que rola a fojas 1749 vy siguientes, dictada por la Honorable
Comision Arbitral.

Dejé cédula con copia integra de lo precedentemente sefialado con persona adulta de la
Oficina de Partes del domicilio. quien se identificd como Claudio Echeverria, y quien
timbrd 1a carta conduetora individualizada,

H "

7

4 8 st ‘
Marisol Cambara Kifianic
10 Abogado

MARIGOL CRMBARA KUZMANIC
05 MY 100

SECRETARIA ABOGADO
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SANTIAGO, 4 de mayo de 2017 SSD:
SHG: /

Sr.

Alberto Undurraga Vicufia

Ministro de Obras Prblicas
MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS
Morandé 59, Sexto Piso

Santiago

Ref.: CONTRATQO DE CONCESION DE OBRA PE'J'BLICA: “HOSPITAL DEL
SALVADOR E INSTITUTO NACIGNAL DE GERIATRIA”.

Sr. Undurraga,

Adjunto remito para su conocimiento copia de la Sentencia Definitiva dictada por la
Honorable Comisién Arbitral respecto de la causa “Consorcio de Salud Santiago Oriente S A,
Sociedad Concesionaria Con Fisco de Chile / Ministerio de Obras Piblicas™ relativa al
contrato de la referencia, que rola a fojas 1749 v siguientes del expediente.

Saluda atentamente a Ud.

ATARISOL CAMBARA K.

Secretario Abogado

¢.c : Expediente “Hospital det Salvador ¢ Instituto Nacional de Geriatria™.



NOTIFICACION POR CEDULA

MATERIA: CONTRATO DE CONCESION DE OBRA PUBLICA DENOMINADA
“HOSPITAL DEL SALVADOR E INSTITUTO NACIONAL DE GERIATRIA™

En Santiago, a 5 de mayo de 2017, siendo las 12:45 horas aproximadamente, en calle
Agustinas N° 1687, comuna de Santiago, notifiqué a don Carlos Aranis, abogado del
Consejo de Defensa del Estado, en representacion del Ministerio de Obras Piblicas, la
siguiente documentacion:

- Carta conductora dirigida a don Carlos Aranis, a la que se adjunta el documento
que se describe a continuacion;

- Sentencia Definitiva que rola a fojas 1749 y siguientes, dictada por la Honorable
Comisidon Arbitral.

Dej€ cédula con copia integra de lo precedentemente sefialado con persona adulta de la
Oficina de Partes del domicilio, quien se identificé como Lautaro Sepulveda, y quien
tunbré la carta condugtora individualizada.

itk ot

.,

Secretario Abogado

180k
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SANTIAGO, 4 de mayo de 2017

Sr.

Carlos Aranis O.

Abogado

Consejo de Defensa del Estado
Agustinas 1687

Santiago

Ref.: CONTRATO DE_CONCESION DE OBRA PUBLICA: “HOSPITAL DEL
SALVADOR E INSTITUTO NACIONAL DE GERIATRIA”.

Estimado Carlos,

Adjunto encontraras copia de la Sentencia Definitiva dictada por la Honorable Comision
Arbitral respecto de la causa de la referencia, que se encuentra agregada a fojas 1749 y
siguientes del expediente.

Sin otro particular, te saluda atte.,

—FAARISOL CAMBARA K.

Secretario Abogado

W DE DEEENGR
DEL ESTADO

c.c : Expediente “Hospital del Salvador ¢ instituto Nacional de Geriatria”.
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SECRETARIA ABOGADO

Tipo causa: Arbitral
Cardtulz  : HOSPITAL DEL SALVADOR E INSTITUTC NACIONAL DE GERIATRIA con MOP.
CADISS0-2016HAY,

SOLICITA CERTIFICACION AL PIE ¥ DEVOLUCION.

SR, PRESIDENTE H. COMISION ARBITRAL

"HOSPITAL DEL SALVADOR E INSTITUTO NACIONAL DE GERIATRIA”

IRMA ELENA SOTO RODRIGUEZ, Abogado Procurador Fiscal de Santiago del
Consejo de Defensa del Estado. por el Fisco de Chile, en representacion del
Ministeric de Obras Publicas. ambos domiciliados en calle Agustinas numero 1687,
comuna y ciudad de Santiago. en arbilraje sobre impugnacion de multas, al Seiior
Presidente de la H. Comision Arbitra] de ia Obra Publica denominada "HOSPITAL
DEL SALVADOR E INSTITUTO NACIONAL DE GERIATRIA". respetuosamente
digo:

Por este acto y para los efectos previstos en el articulo 548 del Codigo Organico de
Tribunales. vengo en solictar gue certifique al pie de esta presentacion, la
efectividad de los siguientes hechos en este proceso:

1.- Que fa H. Comision Arbitrat de 1z Obra Pablica Fiscal denominada “Hospital del
Salvador e Instituto Nacional de Geriatria” conocit de a demanda interguesta con
fecha 14 de enero de 2016 por *“Consorcio de Salud Santiago Oriente S.A. Sociedad
Concesionaria” en contra del Ministerio de Obras Pablicas ¥ que dio origen al juicio
arbitraf entre las partes sin rof ni caratula;

2.- Que en la referida causa. fa Comisién Arbitral imegrada por los Sres. Javier
Carvallo Pardo. abogado y Presidente de fa Comision; COctavio Bofill Genzsch,

Procuradurie Fiscai de Santiage :(gustiﬁa:\ 1587, Sant iagc.. .

it e B i D
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COMIES DE DEPENIA DEL ESTADD

abogado; y Carlos Mercado Herreros. Ingeniere Civil, dicté sentencia definitiva con
fecha 2 de mayo de 2017;

3.- Que la sentencia definitiva fue notificada por cédula al Ministerio de Obras
Publicas con fecha 5 de mayo de 2017

4.- Que en este proceso figura como actual abogado patracinante y mandatario
judicial del Fisco de Chile, Ministerio de Obras Publicas, dofia Irma Soto Rodriguez
y don Carlos Aranis Olivares: y como abogados patrocinantes y mandatarios de
‘Consorcio de Salud Santiago Oriente S.A. Sociedad Concesionaria™, sefiores
Arturo Bulnes Concha, Carlos Aravena Bitiner y Luciano Ellena Gudenschwager..

Asimismo solicifamos que una vez efeciuada fa cerlificacion. se sirva hacer
devolucion inmediata de esta presentacian,

POR TANTC,

SOLICITC A LA H. COMISION ARBITRA L, se sirva ordenar cedificar al pie de esta
presentacion, la efectividad de los hechos descritos en el cuerpo de este escrito,

procediendo a entregar a esta parte dicha certificacion en la mayor brevedad
posible,

1809

Cofvifice : Got e edtthos Lo erpieato onin
?w«\-wucn Qs colen o p;ujo\,s 3¢t o 1547

32
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MARISOL CAMBARA KUZMANIC]
B8 MAY 2517

1 SECRETARIA ABQGAND
T A A s BY, Santago.



COMISION ARBITRAL
CONTRATO DE CONCESION DE OBRA PUBLICA

“HOSPITAL DEL SALVADOR E INSTITUTO NACIONAL DE
GERIATRIA”

Fojas 1810
(mil ochocientos diez)
Santiago, 8 de mayo de 2017
Proveyendo a fojas 1808 y siguientes de autos;

Certifiquese lo que corresponda y hecho devuélvase, dejandose copia en autos
de la solicitud para efectos de registro.

La presente resolucidn se notificara a las partes via correo electrénico.

JAVIER CARVALLO PARDO

PRESIDENTE
HONORABLE COMISION ARBITRAL

M/ fSor CAMBARA KUZMANIC
SECRETARIA ABOGADO
BONORABLE COMISION ARBITRAL



S de mayo de 2017

Sr.

Tormds Urrely

Procurador

Conseio de Defensa del Estado

Ref.: Hospital del Salvador e Instituto Nacional de Geriatria £

Tomas,

Adjunto encontrards Certificacion al pie del escrito presentado por ustedes a fojas 1808 vy
siguientes del expediente de la referencia vy la correspondiente resolucion, que ordena su
devolucién, para que sea retirado por ti.

Te saluda Atte.,

----- “~ MiFisol Cambara K
Secretaria Abogado



