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En Santiago, a veintinueve de enero de dos mil catorce,
VISTOS:

A. ETAPA COMISION CONCILIADORA.
(24 de Enero de 2012 al 8 de Mayo de 2012).

Tomo I.

1.- A fojas 1 rola certificado del Secretario Titular de esta Comision,
sefior Daniel Amar Zaninetti, de 24 de Enero de 2012, por el cual deja
establecido que con esa fecha fue recibida reclamacién de la Sociedad
Concesionaria (en adelante también, e Indistintamente Ila
Concesionaria o SC) en escrito de 44 fojas y documentos en 47 fojas,
por lo que atendido lo dispuesto en el articulo 7 de las Normas de
Procedimiento que rigen a ésta Comisién, se procedi6 a formar nuevo
expediente para su resolucién.

2.- A fojas 2 rola el Texto Corregido y Refundido de las Normas de
Procedimiento de la Comisién Conciliadora del Contrato de Concesion
de la Obra Plblica Fiscal denominada “Conexién Vial Melipilla -
Camino de la Fruta”, por las que se habra de regir este proceso y en
las que se deja constancia que ellas fueron fijadas de conformidad a
lo dispuesto en el articulo 36 del DS. N°900, del Ministerio de Obras
Plblicas (en adelante también MOP), del afio 1996, que fijo el Texto
Refundido, Coordinado y Sistematizado del DFL. N°164, MOP, afio
1991 y sus normas reglamentarias contenidas en el Titulo XII del DS.
N°956, MOP, afio 1997, Reglamento de la Ley de Concesiones, las que
se refieren a las partes y competencia de la Comisidén; a las
atribuciones del Secretario de la misma; al sistema de reemplazo y
sustitucién de sus miembros; a la modalidad de notificaciones; al
cémputo de plazos; a la confeccién de actas y expediente; al lugar y
horario de funcionamiento; al quérum para sesionar y adoptar
acuerdos; a la forma, lugar y fecha para la presentacion de escritos; a
la presentacién de reclamaciones; a los medios de prueba; a la
suspension de los efectos de las resoluciones del Ministerios de Obras
Publicas (MOP); a la formalidad de las audiencias; a las propuestas 0
bases de conciliacidon y actas de las mismas; sobre opiniones y
confidencialidad; al término de funciones como instancia conciliadora;
a la constitucién como comisién arbitral; a honorarios y gastos; a
modificacién de normas de procedimiento; a lo referido a abandono
de lo obra o interrupcién injustificada del servicio; a la extincion del
contrato por incumplimiento grave del concesionario; a la suspension
de la concesién y a la aplicacién de multas por un monto igual o
superior a 500 UTM.
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3.- A fojas 16 rola reclamacién interpuesta por la Sociedad
Concesionaria Ruta G-60 S.A. (en adelante también Sociedad
Concesionaria 0 SC), representada por don Joaquin Gonzalez
Lépez y don Jaume Serret Gili, todos con domicilio en Magdalena
N°140, oficina 401, comuna de Las Condes, en contra del Ministerio
de Obras Piblicas (en adelante también el Ministerio o MOP)
representado por el Director General de Obras Publicas, don
Fernando Prat Ponce, ambos domiciliados en Morandé N°59, piso 3,
comuna y ciudad de Santiago, referida al Contrato de Concesion de
la Obra Publica Fiscal denominada “Conexion Vial Melipilla-
Camino de la Fruta” y en la cual y en lo principal se pide tenerla por
interpuesta y que "“se propongan bases de conciliacién a las partes, en
las cuales se reconozca el mayor valor de las obras ejecutadas por la
Sociedad Concesionaria” -que en su libelo detallan y describen-
“"disponiendo que el Ministerio de Obras Publicas proceda a su pago
mediante el otorgamiento de los respectivos actos juridicos que
corresponda, de acuerdo con la normativa vigente”.

En el primer otrosi acompafia, con citacidén, los siguientes
documentos: 1) copia de la escritura publica de constitucién de la
Sociedad Concesionaria; 2) Acta de la Primera Junta General
Extraordinaria de Accionistas, por la que se acordé cambiar su razén
social a la de Sociedad Concesionaria Ruta G-60 S.A.; 3) Decreto
Supremo N° 940, de 28 de noviembre de 2008 del Ministerio de Obras
PUblicas de adjudicacién del contrato de concesion; 4) Anexo A
intitulado “Observaciones cambio de trazado Dm 12.720
(Desplazamiento Horizontal); 5) Anexo B intitulado “Observaciones
Asociadas al Desplazamiento de trazado en el Dm 23.900
(Desplazamiento Alzado); 6) Anexo C, intitulado “Observaciones
Asociadas al Desplazamiento de trazado en el Dm 28.300
(Desplazamiento Alzado). En el segundo otrosi y para los efectos
previstos en el art. 11 de las Normas de Procedimiento en relacidn
con el art. 43 de la Ley de Concesiones se sefiala el acreedor
prendario. En el tercer otrosi acreditan personeria. Finalmente, en el
cuarto otrosi, confieren patrocinio y poder.

4.- A fojas 107 rola resolucidon de 25 de Enero de 2012, que tuvo
por recibida la presentacién indicada en el nimero precedente, y que
citd a los miembros de la Comisidn a audiencia para el 26 de Enero de
2012, a efecto de tomar conocimiento de la reclamacion.

5.- A fojas 108 obra acta de sesion de la Comisién Conciliadora, de
fecha 26 de Enero de 2012, en la cual se proveyd la presentacién de
la SC confiriendo traslado de la reclamacién al MOP; teniendo por
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acompafiado los documentos en la forma pedida; requiriendo si era
necesaria 0 no la notificacién al acreedor prendario; solicitando se
acompafiara materialmente la escritura de constitucion de la sociedad
reclamante (cumplido en fojas 112) y se tuvo presente el patrocinio y

poder conferidos.

6.- Con fecha 30 de enero de 2012, se notificé a las partes la
resolucion indicada en el nimero anterior, segun consta a fojas 110 y

111,

7.- A fojas 130 consta patrocinio y poder conferido por don Franco
Devillaine GAmez, Fiscal Nacional del MOP, subrogante de don
Fernando Prat Ponce, el cual fue ratificado a fojas 136 por éste ultimo.

8.- A fojas 132 rola presentacién de 2 de marzo de 2012, por la
cual, la partes de comun acuerdo ampliaron el plazo para contestar la
reclamacion de la SC.

9.- A fojas 133 rola objecién planteada por el MOP, respecto de los
documentos acompafiados por la SC en los numeros 4, 5 y 6 del
primer otrosi del escrito de reclamacién de la SC, lo que la Comisién
tuvo presente en resolucién de 7 de Marzo de 2012, de fojas 134.

10.- A fojas 142 obra complementacién de la reclamacién
interpuesta por la SC (a fojas 16) y en que a lo principal solicitan que
esta Comisién Conciliadora proponga también bases de arreglo
“destinadas a modificar los hitos del 30, 50 y 70% de avance en la
construccion de la obra, de manera tal de recoger, en forma precisa,
la nueva realidad de la obra publica adjudicada y que, como se explicé
latamente en nuestra presentacion, consiste en la ejecucion de una
obligacion diversa de la pactada originalmente”.

En el primer otrosi de la aludida presentacién acompanan los
siguientes documentos: 1) Carta remitida por el Gerente General de
la SC al Inspector Fiscal, por la cual solicitan tramitar ampliaciones de
plazos de construcciéon y declaraciones de avance, 2) Ordinario N©
2.763 del Inspector Fiscal por el cual se responde la carta anterior, 3)
Carta del Gerente General de la SC al Inspector Fiscal, de 9 de marzo
de 2012, por la cual se solicita la modificacion de la Tabla N° 6 de la
seccién 1.9.2.6 de las BALI; en el segundo reiteran personeria; en el
tercero plantean peticidon subsidiaria para el evento que no se
admitiese la complementacién que solicitaban y en el cuarto ratifican
patrocinio y poder.

11.- A fojas 153 rola resolucién de 15 de Marzo de 2012, que acogid
la peticion de complementacion de la reclamacién de la Sociedad
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Concesionaria, se tuvo por acompafiados los documentos, y por
presente lo solicitado en tal sentido.

12.- A fojas 155 obra presentacién de la reclamante, SC, de 16 de
Marzo de 2012, en que solicita a lo principal, audiencia de conciliacién
de manera urgente a fin de que la Comisién “tome conocimiento de
los hechos graves e inminentes que afectan la obra concesionada, a
fin de instar a las partes a dar una solucion que haga viable la
ejecucion de la misma”,

En primer otrosi acompafia los siguientes documentos: 1) Copia de la
resoluciéon DGOP N© 2.642 de 30 de agosto de 2005, que modifica los
plazos de la concesién que sefiala, 2) Estado de Inversiones de la SC
al mes de marzo de 2012, 3) Saldo de cuenta corriente de la SC al
mes de marzo de 2012, 4) Flujo de caja de la SC al 15 de marzo de
2012, y 5) CD que contiene el contrato de financiamiento de la SC. En
el segundo otrosi, solicita se oficie al Banco de Chile, “a objeto de
indique las razones por las cuales ha negado el financiamiento a la

Sociedad Concesionaria”.

13.- A fojas 168 rola resolucion de la Comisién, de 21 de Marzo de
2012 que da cuenta que, previa conversacion telefénica con las
partes, se les citd a una audiencia para el dia viernes 23 de Marzo de
2012, y en cuya acta (que rola a fojas 169) se establece que "“/as
partes exploraron algunas vias de acuerdo”.

14.- A fojas 173 consta presentacién de la SC que da cuenta que el
26 de Marzo no se efectudé la reunidn entre ellos y el sefior
Coordinador de Concesiones del MOP, acordada en la reunién del dia
23 de Marzo, por “asi disponerlo la Autoridad”, pero que se transmitié
por carta (fojas 174) a la referida autoridad la posicién de la
Sociedad. Por resolucion de 2 de abril de 2012, la Comision tuvo
presente lo expuesto, y por acompafiada la carta.

15.- A fojas 178 obra presentacion del MOP, por la que solicita
prorroga para responder el traslado conferido de Ila reclamacion
presentada por la SC y que dio origen a estos autos. Por resolucién de
3 de abril de 2012, de fojas 179, la Comision accedié a la ampliacion.

16.- A fojas 182 rola presentacién de la SC, por la cual solicita tener
presente que "a raiz de la negativa del MOP de acceder al
desplazamiento de los hitos contractuales, el Banco de Chile ha
negado el financiamiento contratado con nuestra representada, lo que
provoca que los fondos propios con que hasta este momento se ha
construido la obra, se encuentran agotados” situaciéon que se habria
originado -en su opinién- pues el MOP la ha colocado en la
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imposibilidad de cumplir el contrato en la forma estipulada "a
consecuencia de la modificacién unilateral del contrato de concesién
[...] por lo que se ha visto obligada a ejecutar una obra mayor,
diversa de la adjudicada, pero en las mismas condiciones originales”,
lo que le ha impedido cumplir con los plazos pactados.

17.- A fojas 184 consta la contestacién del MOP a la reclamacién de
la SC, y su complementacién, en la cual y a lo principal, solicitan
tener por contestada la reclamacién de 24 de Enero de 2012 y la
ampliacién de 13 de Marzo de 2012 y, en definitiva, rechazarla por
completo con expresa condenacidn en costas.

En el primer otrosi de esa presentacién hace reserva de
derechos en relacién a las materias discutidas en los autos y anuncia
demanda reconvencional de incumplimiento de contrato. En segundo
otrosi denuncia graves faltas de respeto que habria cometido la SC en
su escrito de reclamacion los cuales, estima el MOP, no puede dejar
pasar, por lo que solicita ordenar se tarjen las expresiones abusivas
que sefiala. En tercer otrosi acompafia documentos con citacién. En
cuarto otrosi objeta, por las razones que sefiala, los documentos
acompafiados por la SC en su presentacién de 16 de Marzo de 2012.
En quinto otrosi se pide tener presente observaciones surgidas con
motivo del examen de los documentos objetados con fecha 2 de

Marzo de 2012,

18.- A fojas 246 obra resolucion de la Comisién, de 20 de Abril de
2012, por la cual se tuvo por contestada la reclamacién y su
ampliacién y presente la reserva de derechos; se confirié traslado de
la peticibn de tarjar expresiones impropias; se tuvieron por
acompafiados con citacion los documentos y se tuvo también presente
la objecion de documentos y las observaciones planteadas.

19.- Asimismo, en la resolucién citada en nimero anterior, atendido
el mérito del proceso y en conformidad a lo dispuesto en los articulos
14 y 15 de las Normas de Procedimiento, la Comision citd
separadamente a las partes a sendas audiencias para el dia 25 de
Abril de 2012, correspondiendo a las 10:00 horas al MOP y a las
15:00 horas a la SC.

20.- A fojas 250 consta presentacién de la SC de 23 de Abril de
2012, por la cual plantea, en lo principal, que dada la actitud de su
contraparte —-MOP- en cuanto a no dar lugar a un acercamiento que
conduzca eventualmente a una conciliacion, representada en su
contestaciéon a la reclamacién, estima inoficioso mantener esta fase
conciliatoria, por lo cual solicita dejar sin efecto la citacién a
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audiencias separadas y se ordene efectuar la certificacion que
corresponda al efecto y proceder conforme lo dispone el articulo 36 de
la Ley de Concesiones, en relacion con el articulo 90 del Reglamento
del mismo cuerpo legal, y articulos 19 y 20 de las Normas de
Procedimiento que rigen a este procedimiento.

En otrosi evactian traslado conferido en relacién con la solicitud
del MOP de tarjar ciertas expresiones de su presentaciéon de 24 de
Enero de 2012.

21.- A fojas 253, mediante resolucion de 24 de Abril de 2012, la
Comisién nego6 lugar a la peticion de la SC en orden a dejar sin efecto
la citacién a audiencias antes referidas y, ademas, se pidieron los
autos para resolver sobre la cuestion relativa a la solicitud de tarjar
determinadas expresiones.

22.- A fojas 256 y 258 rolan actas de audiencias, ambas de 25 de
Abril de 2012, en las cuales esta Comision escucho por separado a las
partes con el objeto de que aclararen aspectos de sus respectivas
presentaciones y explorar vias de acuerdo tendientes a lograr una
conciliacion.

23.- A fojas 260 obra la resolucién de 25 de Abril de 2012, por la
cual, en atencién al caracter conciliatorio de ésta gestién, no se dio
lugar a la peticién de tarjar determinadas expresiones y se citd a las
partes, conforme al articulo 15 de las Normas de Procedimiento, a
audiencia de conciliacion para el dia 2 de Mayo de 2012.

24.- A fojas 263 rola acta de audiencia de conciliacién, en que se
deja constancia que el Tribunal propone bases de conciliacién, sin que
ella se produzca, circunstancia que se pide, por el apoderado de la
Concesionaria, sea certificado.

25.- A fojas 266 rola certificacion de 2 de Mayo de 2012, del sefior
Secretario Suplente, de conformidad con el articulo 19 de las Normas
de Procedimiento, en que deja constancia que, habiendo concurrido
las partes a la audiencia de conciliacién, ésta no se produjo, lo que
fue debidamente notificado a las partes, conforme consta a fojas 267
y 268.

26.- A fojas 269 rola citacién a los miembros de la Comisién, para
una audiencia a celebrarse el miércoles 9 de mayo de 2012, a fin de
proveer presentacién de la SC por la cual solicita, entre otros, Ia
constitucién de Comision Arbitral.
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27.- Lo prescrito en articulo 36 del DS. N°900, MOP, afio 1996, que
fijo el Texto Refundido, Coordinado y Sistematizado del DFL. N°164,
MOP, afio 1991 y sus normas reglamentarias contenidas en el Titulo
XII del DS. N°956, MOP, afio 1997, Reglamento de la Ley de
Concesiones, en texto aplicable al contrato de concesién sub-lite.

B. COMISION ARBITRAL. ETAPA DE DISCUSION Y ALGUNOS
INCIDENTES.
(7 de Mayo de 2012 a la fecha de esta sentencia)

Tomo II.-

28.- A fojas 271 rola presentacion de 7 de Mayo de 2012, por la cual
la Sociedad Concesionaria Ruta G-60 S.A., representada por don
Joaquin Gonzalez Lépez, ambos con domicilio en Magdalena 140,
oficina 401, comuna de Las Condes, Santiago, en lo principal, solicita
la constitucibn de Comisiéon Arbitral prevista en la Ley de
Concesiones; en primer otrosi interpone demanda por los motivos
que sefiala en contra del Ministerio de Obras Puablicas,
representado legalmente por el sefior Director General de Obras
Piblicas, don Fernando Prat Ponce, ambos con domicilio en
Morandé N°59, piso 3; comuna y ciudad de Santiago; en segundo
otrosi acompafia documentos bajo apercibimiento legal; en tercer
otrosi pide se disponga la suspensién de las actuaciones que indica;
en cuarto otrosi solicita que el MOP intervenga la Concesién Conexién
Vial Melipilla-Camino de la Fruta; en guinto otrosi solicita providencia
inmediata de su presentacidon; en sexto otrosi sefiala acreedor
prendario; en el séptimo otrosi acredita personeria; en octavo otrosi
hace reserva de derechos y en noveno otrosi confiere patrocinio y
poder.

29.- En cuanto a la demanda, argumenta que el MOP adjudicé a su
representada una determinada obra puablica, que luego fue
modificada, imponiéndole la ejecucién de una obra distinta y mayor a
la licitada. Sefala que a raiz de esa modificacién unilateral, no le fue
posible alcanzar los hitos contractuales previstos en las Bases de
Licitaciéon; que en ese escenario, solicitd al MOP un desplazamiento de
los hitos, lo que fue negado por éste, trayendo como consecuencia
que la institucién que financiaria la obra (Banco de Chile), entendiese
que no se habian cumplido las condiciones previstas en el contrato
para otorgar los fondos en la forma que habia sido convenida. Agrega
que el incumplimiento de las obligaciones del contrato por parte del
MOP puso a su parte en la imposibilidad de cumplir con el contrato,
sin responsabilidad para ella, causandole perjuicios. Indica que la
causa de la inejecucién de la obra proviene directa y necesariamente
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del cambio del objeto de la concesién y la mantencién de los hitos de
avance del proyecto, lo que determind el bloqueo de los fondos por
parte del Banco de Chile, luego de que la SC invirtiera mas de lo que
estaba previsto en el contrato, con sus propios fondos. A partir de
esas alegaciones, el objeto de la demanda de autos es que se declare:
a.- Que ha existido una modificacion de hecho del contrato de
concesidn por parte del MOP, extendiéndose la convencién a una obra
diferente y de mayor magnitud de aquella adjudicada, lo cual el
demandante no estd posibilitado de resistir. b.- Que a raiz de esa
modificacion contractual, era menester obtener un desplazamiento de
los hitos intermedios establecidos en las BALI, ya que los plazos
contemplados en el contrato resultaban inaplicables a la obra que se
exigié construir, todo lo cual no fue aceptado por el MOP. c.- Que, a
consecuencia de lo anterior, el Banco de Chile negd el financiamiento
de la obra, lo que colocé a la SC en la imposibilidad de seguir adelante
con la ejecucién del contrato en las condiciones previstas. d.- Que la
SC se vio, contra su voluntad, imposibilitada de continuar con la
ejecucion del contrato, sin responsabilidad para ella, toda vez que la
imposibilidad fue causada por un hecho imputable al MOP. e.= Que el
MOP debe indemnizar todos los perjuicios causados, tanto respecto de
las obras ejecutadas mas alla de lo convenido, como de los demds
dafios causados, los que se evallan, en conjunto, en la suma de UF
727.181,33 o los que estd Comisidon determine conforme al mérito del
proceso. f.- Que el MOP debe proceder a la restitucion de las 10
boletas de garantia de construccién, por UF 4.000 cada una,
entregadas por la SC en conformidad con las BALI y g.- Que el MOP
debera pagar las costas de la causa.

30.- A fojas 402, rola resolucidén de 9 de Mayo de 2012, por la cual la
Comisién cité a las partes - para el dia 15 de Mayo de 2012- a
comparendo de constitucién de la Comisién Arbitral y de aprobacién
de las normas de procedimiento por las cuales se regiria el
compromiso, y se tuvo presente el patrocinio y poder conferido,
dejando pendiente de resolucién los restantes otrosies, todo lo que
fue notificado a las partes.

31.- A fojas 406, mediante presentacién de 10 de Mayo de 2012, la
SC repuso la resolucién de 9 de mayo de 201, solicitando dejar sin
efecto lo resuelto (fojas 402) respecto del tercer otrosi de su
presentacion (fojas 271) y, en su lugar acceder derechamente a la
suspension de las actuaciones alli solicitadas, lo que fue denegado por
resolucién de 14 de Mayo de 2012, de fojas 409.
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32.- A fojas 413 rola acta de la sesiéon de 15 de Mayo de 2012,

referida a Constitucion de la Comision Arbitral del Contrato de -

Concesiéon de la Obra Publica Fiscal denominada “Conexién Vial
Melipilla-Camino de la Fruta, que da cuenta que, con asistencia de los
apoderados de las partes, se tratd y acord6é: a) que quedaba
constituida ésta como Comision Arbitral; b) que las partes aceptaron
las reglas procesales propuestas por la Comisién a objeto de que las
mismas rijan ésta etapa.

Por su parte, el MOP dejé constancia que la SC, a esa fecha, no habia
dado cumplimiento a su obligacion contractual consistente en la
entrega de la segunda declaracidon de avance del hito del 30% de Ila
totalidad de la obra, cuyo plazo habia vencido el 14 de Marzo de
2012, por la cual dicha cartera ministerial hizo expresa reserva del
derecho a solicitar la declaracién de incumplimiento grave del contrato
de concesion que los vincula y hacer uso de todos sus derechos y
acciones que se derivan de tal declaracion.

En tanto, la SC reiterd y ratificé en todas sus partes la demanda
interpuesta, solicitando que se confiera traslado al MOP para su
contestacion. Asimismo, solicitd se resolviera lo pertinente a su
solicitud de suspensiéon de los efectos de las actuaciones del MOP
indicadas en tercer otrosi de su demanda y, a continuacion, reiteré su
planteamiento que el incumplimiento anotado por el MOP no es de su
responsabilidad.

El Tribunal tuvo presente lo expresado por las partes, quedando
de resolver lo pedido y tuvo por aprobadas las reglas procesales
propuestas.

33.- A fojas 418 rolan las Normas de Procedimiento de la
Comision Arbitral del Contrato de Concesién de la Obra Piblica
Fiscal denominada “Conexién Vial Melipilla-Camino de Ia
Fruta”, las que, a) fijan el objeto del arbitraje; b) las partes del
juicio; c) la sede de la Comisidn y lugar de las actuaciones judiciales;
d) el procedimiento; e) lo referido a escritos, documentos vy
expediente; f) el quérum para sesionar y adoptar acuerdos; g) la
etapa de discusién y la de prueba; h) lo relativo a gestiones
posteriores a esta Ultima; i) lo relativo a conciliacién; j) los dias y
horas habiles; k) lo pertinente a notificaciones e incidentes; 1) las
atribuciones del Secretario; m) lo relativo a recursos y abandono del
procedimiento; n) los honorarios de la Comisién y pago de peritos.

34.- A fojas 429, por resolucién de 17 de Mayo de 2012, se tuvo por
interpuesta la demanda y se confirié traslado para su contestacién;



por acompafados en la forma pedida los documentos adjuntos a la
misma; no dio lugar a lo solicitado en tercer otrosi; se confirid
traslado respecto de la solicitud de intervenir la concesién solicitada
en el cuarto otrosi; se remitié al mérito de autos respecto de la
solicitud del quinto otrosi; se tuvo presente lo relativo al acreedor
prendario; tuvo por acompafiada, con citacion, la escritura de
personeria de la SC y presente el patrocinio y poder conferido, lo que
se notificd a las partes.

35.- A fojas 435 rola escrito de 28 de Mayo de 2012, por el cual la
SC solicita se decrete la inmediata suspension de los efectos de
Resolucién DGOP N°2204, de 11 de Mayo de 2012, que acompafia y
por la cual el Inspector Fiscal pone en conocimiento de la SC la
aplicacion de 21 multas de 450 UTM cada una.

36.- A fojas 442, por presentacion de 29 de Mayo de 2012, el MOP
contestd el traslado respecto de la solicitud planteada en el cuarto
otrosi de la demanda de la SC y relativo a la intervencién de la
concesion, solicitando que la misma sea rechazada.

37.- A fojas 444, en escrito de 1 de Junio de 2012, la SC solicitd
decretar la medida precautoria de retencién de las boletas de garantia
que en la presentacién indica y que en fotocopia acompafia en otrosi,
junto con copia de la solicitud de incumplimiento grave de las
obligaciones del concesionario que se presentd ante esta sede.

38.- A fojas 477 rola resolucién de 4 de Junio de 2012, por la cual se
deniega lo solicitado en cuarto otrosi de la demanda, ya tantas veces
mencionado.

39.- A fojas 480 rola resolucién de fecha 4 de junio de 2012, por la
cual se neg6 lugar a lo solicitado respecto de suspender los efectos de
la Resolucion DGOP N°2.204, ya referida.

40.- A fojas 486 obra resolucién de 7 de Junio de 2012, por la cual
se hizo lugar, provisionalmente, a la medida de retencién de las
boletas de garantias, ordenandose que dichos instrumentos sean
mantenidos por la DGOP y se confirié traslado sobre el asunto al MOP.
Esta resoluciéon se adoptd por mayoria y con el voto en contra del
integrante de la Comisién, sefior Juan Diego del Rio Montt, quien
estuvo por no acoger provisionalmente lo pedido y limitarse a dar
traslado al MOP.

41.- A fojas 490, mediante escrito de 12 de Junio de 2012, la SC
pide reposicion de la resoluciébn que negd lugar a su presentacion
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planteada en el cuarto otrosi de su demanda y en otrosi acompafia
tres notas de prensa en apoyo a su solicitud.

42.- A fojas 497 rola presentacién del MOP de 14 de Mayo de 2012,
por la que contesta el traslado conferido respecto de la resolucién que
acogid, provisionalmente, la retencién de las Boletas de Garantias,
solicitando que dicha resolucién sea dejada sin efecto y en su
reemplazo se niegue lugar a la medida precautoria.

43.- A fojas 503, mediante resolucién de 15 de Junio de 2012, se
negd lugar a la reposicién relativa a la resolucién que no dio lugar a lo
solicitado en cuarto otrosi de la demanda y que tuvo por evacuado el
traslado por el MOP respecto del otorgamiento provisorio de la medida
de retencién de las boletas de garantia, decretando se traigan los
autos para resolver en definitiva sobre el asunto.

44.- A fojas 506, por presentacién de 20 de Junio de 2012, la SC
hace presente argumentos en favor de su peticidon respecto de la
retencién de las boletas de garantia como una medida precautoria.

45.- A fojas 508 rola resolucion de 21 de Junio de 2012, que dispone
mantener lo resuelto respecto de la medida precautoria hasta en
tanto no se conteste la demanda, producido lo cual resolvera en

definitiva.

46.- A fojas 512, mediante presentacion de 21 de Junio de 2012,
contesta la demanda arbitral, el sefior Marcelo Chandia Peiia,
Abogado Procurador Fiscal (s) de Santiago del Consejo de Defensa del
Estado (CDE) por el Fisco de Chile, MOP, por la cual solicita, en lo
principal, tener por evacuado el traslado conferido al efecto y que en
razén de lo que expone se declare el rechazo de la demanda en todas
sus partes, con expresa condenacién en costas. Al efecto, comienza
su contestacién haciendo referencia a los antecedentes generales de
ésta, refiriéndose a los documentos que forman parte del contrato de
concesidn; al régimen juridico aplicable al contrato de concesién, y en
general a los restantes antecedentes que forman parte del contrato.
En el capitulo siguiente hace referencia al objeto del contrato, el que
sefiala tenia como finalidad la construccién y operacién de una obra
vial bajo determinados estandares, entre los cuales se encuentra una
velocidad de operacion de la ruta de 80km/h. Luego controvierte la
afirmacién de la SC en cuanto a que el objeto de la concesidn
consideraba sélo una repavimentacién de la ruta en los términos de la
Tabla N© 23 de las BALI. Luego se refiere a la relacién existente entre
el Estudio Referencial y la Ingenieria de Detalle, sefialando que el
primero tiene por objeto describir la idea conceptual del MOP respecto
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de la obra; en tanto que el segundo tiene por objeto el grado de
detalle necesario para convertir en obra la idea general del Estudio
Referencial. Luego hace alusién a la labor del Inspector Fiscal de la
obra, quién tiene como tarea, entre otras, la de velar por el
cumplimiento de los estandares establecidos en el Estudio Referencial
y en la Oferta Técnica de la SC. Luego hace referencia a las
modificaciones que sufrid el proyecto, propuestas por la SC, las que
sefiala, han causado un atraso inexcusable a la ejecucién de la obra.
Luego se refiere al Manual de Carreteras, sefialando que éste es una
regla técnica creada para planificar, disefiar, construir, conservar y
operar las carreteras y caminos de la red vial del pais, y para
resguardar la seguridad vial. Controvierte la afirmaciéon de la SC en
cuanto a que el Manual de Carreteras constituiria una mera
recomendacién. En seguida, analiza la alegacién de la SC respecto del
enriguecimiento sin causa, sosteniendo que ello no es efectivo, pues
el Fisco no ha visto injustificadamente aumentado su patrimonio. En
cuanto a la responsabilidad, revisa las diferencias que distinguen a la
concesion de obra publica del contrato de ejecucién de una obra
publica; aduce a continuaciéon que el contrato de concesién de obra
publica se rige por normas de derecho publico, por lo que Ia
normativa relativa a los contratos amparados por el Derecho Privado
no necesariamente tiene cabida en este tipo de relaciones. Luego,
efectia un andlisis de las excepciones, defensas y alegaciones de la
demandante, en virtud de la cual, en primer término, controvierte los
hechos alegados por la SC; en segundo lugar, sostiene que la
Comisién Arbitral es incompetente para conocer y fallar respecto de la
accién de indemnizacién de perjuicios entablada por la SC, pues ésta
no fue planteada con anterioridad ante la Comisiéon Conciliadora. En
tercer lugar, alega la inexistencia de incumplimiento de contrato por
parte del Fisco, argumentando que no es efectivo que el MOP no haya
dado cumplimiento al contrato, y que el Inspector Fiscal ha ajustado
su actuar a lo establecido en el contrato de concesién y en la ley. En
cuarto lugar, se refiere a los incumplimientos de la SC en cuanto al
contrato de concesién, oponiendo la excepcion de contrato no
cumplido. Alega en este sentido que, la SC ha incurrido en retardo en
la iniciacién de la ejecucién de las obras; atrasos y errores en la
entrega de proyectos de ingenieria; atrasos injustificados en el inicio
de las obras contratadas; errores en la confeccién del Disefio
Definitivo y de la Ingenieria de Detalle, atribuibles a la negligencia de
los profesionales asignados por la SC; no contratacién del seguro de
catastrofe en el tiempo y forma convenida, e incumplimiento grave de
las obligaciones del contrato. Luego analiza la improcedencia de los
perjuicios demandados por la SC. Finalmente, argumenta sobre la
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improcedencia de la devolucién de las boletas de garantia, que solicita
la SC en su demanda, puesto que, segun indica, no se configuran los
presupuestos legales para dar lugar a su devolucién.

En primer otrosi de su contestacién, el MOP solicita se traiga a
la vista expediente seguido en la etapa de conciliacién que antecedid
al presente juicio arbitral; en segundo otrosi acredita personeria; en
tercer otrosi sefiala correo electronico valido para efecto de
notificaciones y en cuarto asume patrocinio y poder.

47.- A fojas 599, mediante resolucion de 26 de Junio de 2012, se
tuvo por contestada la demanda y se confirié traslado para la réplica;
se accedi6 a traer a la vista el expediente solicitado; se tuvo presente
la personeria, el correo electrénico mencionado y el patrocinio y
poder.

48.- De fojas 600 a 602, constan las notificaciones a las partes de la
resolucién anterior de fojas 599.

49.- A fojas 603, mediante presentacion de 29 de Junio de 2012, la
SC pide tener presente que la solicitud de su parte, referida a la
medida precautoria de retencion de boletas de garantia, sélo persigue
impedir que se cobren las mismas, respecto de aquellas obligaciones
de la SC cuyo cumplimiento se debaten en la causa sub-lite.

50.- A fojas 605 rola resolucion de 3 de Julio de 2012, que confirié
traslado al MOP respecto de su escrito de téngase presente referido
en numero anterior.

El traslado se evacué el 9 de Julio de 2012, mediante
presentacién de fojas 637, insistiéndose en la peticidn de dejar sin
efecto la resolucibn que acogid, provisionalmente, la medida
precautoria de retencién y decretando su rechazo.

51.- A fojas 609, mediante escrito de 9 de Julio de 2012, la SC
evacuo la réplica, en la que presenta una breve recapitulaciéon de sus
alegaciones; hace comentarios a Ilos antecedentes generales
expuestos por el MOP en su contestacion y presenta respuesta al
capitulo de excepciones, defensa y alegaciones, extendiéndose en
razones para solicitar el rechazo de la excepcidn de incompetencia.
Acerca del fondo, aduce que solicitd la declaraciéon de incumplimiento
del contrato de parte del MOP, por haber éste impuesto a la SC una
modificacién unilateral del de la obra, manifestada en el uso abusivo
de las potestades del Inspector Fiscal, lo que en definitiva importd
que los plazos estipulados en el contrato no pudieran cumplirse.
Indica, que el MOP se negé a modificar los hitos de construccién, lo
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que impidi® que se cumpliera con las condiciones necesarias para
obtener el financiamiento para continuar ejecutando la obra. Sefala
que ello constituye un caso tipico de incumplimiento culpable del
acreedor, que impide al deudor desplegar la conducta debida. Agrega
que el CDE, no ha negado los hechos alegados por la SC en la
demanda, reconociendo, incluso, que se ha ejecutado una obra
mayor, lo que explica el CDE bajo un mejoramiento del estandar de
camino. Luego indica que, si el contrato hubiera incluido las mayores
obras, no habria sido necesario expropiar una superficie adicional,
contratar una nueva pdliza de seguros por un valor superior, ni haber
superado el valor de la obra un 33% de lo previsto en la licitacién.
Agrega que su parte no ha afirmado que el estudio referencial sea un
instrumento pétreo, pero que tampoco puede ser considerado como
un elemento meramente indicativo, pues éste pasa a formar parte del
contrato. Respecto del Inspector Fiscal, sefiala que este funcionario no
puede cambiar el proyecto contratado, ni ordenar obras no incluidas
en el contrato; que la SC representd al Inspector Fiscal formalmente
que sus iteraciones importaban un cambio en el contrato. En cuanto al
Manual de Carreteras, indica que éste corresponde a una
recomendacion y que su aplicacién queda sujeta al criterio técnico. En
cuanto al enriquecimiento sin causa, sefiala que la pretensién del
Fisco permite que se verifique un enriquecimiento ilegitimo, desde
que al licitar una obra de repavimentacién, obtiene a cambio una
carretera nueva. En cuanto a la incompetencia alegada por el CDE,
indica que la SC no someti6 a la Comisién Conciliadora el
conocimiento de una Unica materia, sino que, se pidié la intervencién
del Tribunal para proponer un mecanismo que permitiese superar las
diferencias de las partes, sin necesidad de un pleito. Finalmente, se
refiere a lo seflalado por el CDE en cuanto a los perjuicios
demandados por la SC, reiterando en esa parte, que lo perseguido por
el Estado de Chile es hacerse de la Ruta en el Estado en que
actualmente se encuentra, sin reconocer la inversion, y por ende
gratuitamente.

52.- A fojas 642 obra resolucién de 11 de Julio de 2012 que tuvo por
evacuada la réplica y confiri6 traslado para la duplica, y en cuanto a lo
referido a la precautoria de retencidén se tuvo presente lo expresado
por el MOP y se decretd autos para resolver.

53.- A fojas 646, por resoluciéon de 19 de Julio de 2012, la Comisidn
hizo lugar a la medida precautoria solicitada sélo en cuanto las 10
boletas de garantia por 4.000 UF. cada una, tomadas por Comsa de
Chile SA., en beneficio de la DGOP, y cuyo objeto era garantizar el
cumplimiento de las obligaciones que emanan del contrato de
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concesion durante su etapa de construcciéon de la obra publica fiscal
sub-lite, ordenando fueran retenidas por el MOP, érgano que debia
abstenerse de hacerlas efectivas aduciendo incumplimiento de las
obligaciones de la SC que se encuentran alegadas en el expediente N°
4 caratulado “Incumplimiento Grave”.

Se dejé constancia en la resolucién que la retencién en la forma
concedida no eximia, de modo alguno, a la SC de mantener vigente
los instrumentos que se ordeno retener.

Esta resoluciébn se adoptdé con el voto en contra del ex
integrante de la Comision, sefior Juan Diego del Rio Montt, quien
estuvo por rechazar en todas sus partes la medida precautoria
solicitada.

Tomo III.-

54.- A fojas 668 rola presentacién de 27 de Julio de 2012, por la cual
el CDE interpone recurso de reposicion en contra de la resoluciéon que
dio lugar a la medida precautoria de retencién de las boletas de
garantia, por las razones que en su escrito expone, recurso que fue
rechazado con voto de mayoria y oposicion del integrante, sefior Juan
Diego del Rio Montt, segin consta de resolucién de 2 de Agosto de
2012, de fojas 710.

55.- A fojas 676, por escrito de 27 de Julio de 2012, se evacud el
trédmite de diplica por el CDE, y en el cual el citado érgano sostiene
que las primeras cinco paginas del escrito de réplica de la SC se
limitan a reproducir los argumentos de la demanda, para luego
referirse, en acapite I, a los comentarios presentados por ésta Gltima
a los antecedentes generales expuestos en contestacién del CDE vy, en
parrafo II, a la respuesta de la SC a sus excepciones, defensas y
alegaciones.

En su presentacion, se refiere, en primer término, al
mejoramiento del estandar del camino, argumentando que el
mejoramiento de la ruta y la recuperacion del estdndar se encuentran
contemplados en las BALI, en diversos capitulos. En cuanto al estudio
referencial y la ingenieria de detalle, sostiene que el primero forma
parte de las BALI, y que debe aplicarse considerando que define
niveles minimos de obras a considerar, y que la longitud final de
pavimento nuevo y de repavimentacién debian ser determinadas por
la SC en el proyecto de ingenieria definitivo, que el Inspector Fiscal
debia aprobar. En cuanto al régimen de responsabilidad y el riesgo,
hace ver que se presentd un actuar ineficiente del concesionario, por
lo que éste debe asumir las consecuencias que de ello provienen, asi
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como las que derivan del riesgo asumido. En cuanto a Ia
incompetencia, sefala que nada que tenga que ver con los perjuicios
alegados por la SC fue conocido por la Comision en la etapa

conciliadora.

La daplica se tuvo por evacuada con fecha 2 de Agosto de 2012,
mediante resolucion de fojas 714.

C. CONCILIACION ANTE LA COMISION ARBITRAL.

56.- A fojas 720, por resoluciéon de 9 de Agosto de 2012, y atendido
el estado procesal de la causa, se cité a las partes a una audiencia de
conciliacién, para el 16 de Agosto de 2012, la que fue suspendida y
fijada para 24 de Agosto de 2012, seglin consta a fojas 726.

57.- A fojas 730, rola constancia de 24 de Agosto de 2012 de
haberse efectuado la audiencia de conciliacién citada y en la cual el
Tribunal propuso a las partes bases de conciliacién, que éstas
acordaron considerarlas por el plazo de una semana, por lo que se
establecié nueva reunién al efecto a celebrarse el 31 de Agosto de

2012.

58.- A fojas 734, obra acta de sesién de Comision de 31 de Agosto
de 2012 referida a la audiencia de conciliacién indicada en nimero
anterior y en la que: a) el Tribunal amplia las bases de conciliacién
propuestas a objeto de incluir en ellas la propuesta de terminacidon de
todos los juicios vigentes, con excepcién del expediente N°1, en que
las partes habian presentado a la aprobacién del Tribunal un
avenimiento; b) el MOP sefiala su disposicidn a iniciar un proceso de
consulta al interior del Estado y c¢) ambas partes manifiestan su
voluntad de comenzar una negociacién directa sobre la base de lo
propuesto por el Tribunal.

El Tribunal prestd su consentimiento a lo acordado por las
partes y, en atencién a ello, resolvi6 la suspensién por el plazo de 30
dias habiles prorrogables de los juicios que se segufan ante la
Comisidn, con la sola excepcién del expediente N°1, ya citado.

59.- A fojas 744 rola acta de sesién celebrada el 18 de Octubre de
2012 (treintavo dia habil), a peticién de las partes y en la cual éstas
ultimas informan al Tribunal del avance de las conversaciones que
habian sostenido a la fecha y satisfacen consultas al efecto de los
integrantes de la Comisién.

De comun acuerdo y en atencién al progreso que habfan tenido
las tratativas, solicitaron de comin acuerdo al Tribunal prorrogar la
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suspensién de procedimientos decretada en fojas 74, hasta el dia 15
de Noviembre de 2012, sin perjuicio de los informes periciales que la
Comision pudiere decretar de oficio o a peticién de parte.

60.- A fojas 750, por resolucién de 30 de Octubre de 2012 se decretd
la practica de un informe pericial cuyo objeto fue evaluar la cantidad
de dinero que, a juicio del perito, cabria descontar del valor total de
las obras ejecutadas en la Concesién en razén de no responder lo
construido a las especificaciones técnicas del proyecto o que por su
estado presentan deterioros que obligan u obligarian a su demolicién
y reemplazo, en relacién con las obras que en la misma resolucion se

indicaron.

El informe pericial se encargd, precisando sus detalles, al Centro
de Investigacion, Desarrollo e Innovacidén de la Facultad de Ciencias
Fisicas y Matematicas de la Universidad de Chile, IDIEM, los que
juraron desempefiar fielmente el cargo y desempefiarlo en el menor
tiempo posible, segln consta a fojas 760.

El costo del peritaje se estableci6 de cargo de la SC, sin
perjuicio lo que en definitiva se resolveria sobre costas.

61.- A fojas 772 rola resolucién de 16 de Noviembre de 2012, por la
que, atendido el avance de las conversaciones, se cit6 a las partes a
una audiencia para el dia 19 de Noviembre de 2012.

La audiencia de efectu6 en la fecha citada y en la misma las
partes informan al Tribunal del avance de las conversaciones que han
sostenido a la fecha y satisfacen preguntas del Tribunal.

Atendido el avance indicado, las partes solicitaron, de comdn
acuerdo, prorrogar la suspension de los procedimientos decretada en
fojas 746, hasta el lunes 3 de Diciembre de 2012, sin perjuicio de las
resoluciones que la Comisién estime del caso dictar.

62.- A fojas 778 consta acta de sesi6n de la Comision, de 22 de
Noviembre de 2012, en la cual se deja constancia de haberse reunido
para seguir analizando una propuesta de bases de conciliacién y se
acuerda citar a las partes para sostener conversaciones, conducentes
al mismo propdsito, para el 27 de Noviembre de 2012, la que se
realiz6 seglin acta de misma fecha, conforme consta a fojas 783.

63.- A fojas 785 consta la suspensién de oficio de los procedimientos
hasta el 10 de Diciembre de 2012, en atencién al avance de las
conversaciones sostenidas por las partes.
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64.- A fojas 794 rola resolucién de 7 de Diciembre de 2012, por la
cual esta Comisién, teniendo presente los antecedentes que se
consignan en la misma, propone Bases de Conciliacién respecto de
todos y cada uno de los procesos que ante ella se desarrollan y que
individualiza. No se incluy6 expediente N°1, por lo ya indicado.

65.- Que la propuesta de Bases de Conciliacion establecié, entre
otros, que: a) las partes estaban contestes en reconocer y dar por
establecido, como hecho cierto y objetivo, la existencia de una
demora en la construccién de la obra fiscal; b) que todos los
cuadernos objeto de la conciliacién decian relacién con las mismas
partes y con el mismo hecho fundante; c) que las suspensiones de los
procedimientos a que se han hecho mencién anteriormente han tenido
por objeto la busqueda de bases de conciliacién que permitan poner
término a la totalidad de las causas, resguardando con ellas el interés
de las partes y el bien social buscado con la concesién; d) que las
bases que se proponen tienen por objeto esencial extinguir la
concesién por mutuo acuerdo y hacer, por consiguiente, entrega de
las obras; e) que las bases proponen el deber del MOP de pagar y el
derecho de la sociedad concesionaria de recibir un valor de
compensacion; f) establecer un régimen transitorio en tanto se
tramita la aprobacién del acuerdo conciliatorio y g) otras
estipulaciones, entre las cuales figura que cumplidas las condiciones
que las bases de conciliaciéon establecen las partes de desistirian de
todas sus respectivas demandas.

66.- El numeral 13° de las Bases de Conciliacion establecié que
transcurridos 7 dias de efectuada la propuesta, y siempre que ella
haya sido aceptada por la SC, quedarian suspendidos todos los
procesos a los que ella se refiere.

Previa su notificacion a ambas partes, el acuerdo fue aceptado
expresamente por la Sociedad Concesionaria, mediante presentacion
de 18 de diciembre de 2012, que rola a fojas 47 del expediente N° 9
que se sigue ante esta Comision.

67.- A fojas 833, rola presentacion de 9 de Enero de 2013, por la
cual la Directora General de Obras Publicas (s), sefiora Mariana
Concha Mathiesen, asistida por su abogado, sefior Patricio Contador
Stanger, en lo principal rechaza la propuesta de conciliacién
formulada el 7 de Diciembre de 2012, aduciendo que las mismas no
resultan conveniente al interés fiscal, en primer otrosi solicita
reanudar los juicios pendientes; en sequndo otrosi acredita su
personeria; en tercer otrosi acompafia documentos y en cuarto otrosi
confiere poder sin revocar los anteriores.
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68.- A fojas 840, por resoluciébn de 14 de Enero de 2013, esta
Comision resolvid la presentacion del MOP por la cual rechaza las
bases de conciliacion, disponiendo al efecto que, en consideraciéon que
en el largo proceso conciliatorio que concluyd con la presentaciéon de
las mismas el interés fiscal estuvo conjuntamente representado por el
MOP y por el CDE, resultaba procedente citar a audiencia a ambas
instituciones, dejando para resolver lo relativo a la reanudacién de los
procedimientos.

La audiencia se verificd el dia y hora fijada y a ella asistieron los
representantes del MOP y del CDE y en la que el representante del
primero ratificd las peticiones contenidos en su escrito de 9 de Enero

de 2013.

69.- A fojas 847, por resolucion de 21 de Enero de 2013, la
Comisién, resolviendo lo pendiente de la presentacion del MOP que se
viene refiriendo, tuvo presente el rechazo de las bases de
conciliacién; se decretd la reanudacion de los procedimientos a partir
del quinto dia habil; y se solicité que se aclarare a la Comisién quien
tendria la representacion del MOP, en atencidén a que ha actuado tanto
éste érgano como el CDE.

70.- A fojas 852, rola presentacion del MOP del 22 de Enero de 2013
por la cual solicita modificar la resoluciéon indicada en numero
anterior, en el sentido de disponer que la reanudacién de los procesos
se efectie de inmediato y no dentro de quinto dia habil.

71.- A fojas 854, por resolucién fundada de 23 de Enero de 2013 por
no se hizo lugar a lo anterior y se dispuso estar a lo ya resuelto.

D. ETAPA DE PRUEBA DE LA FASE ARBITRAL. PRUEBA
RENDIDA POR LAS PARTES; ALGUNOS INCIDENTES
INTERPUESTOS Y RESUELTOS DURANTE ESA ETAPA, CAMBIOS
EN LA INTEGRACION DE LA COMISION Y OBSERVACIONES A
LA PRUEBA.

72.- A fojas 864, por resolucién de 31 de Enero de 2013, se recibid
la causa a prueba y se fijo los hechos sustanciales, pertinentes y
controvertidos, sobre los que deberia recaer, la que fue notificada a
las partes, segiin consta a fojas 866, 867 y 868.

73.- A fojas 869 y 871, rolan recursos de reposicién a la resolucién
anterior, deducidos respectivamente, por la SC y el MOP.

74.- A fojas 874 rola acta de sesién celebrada el 5 de Marzo de 2013,
que da cuenta de la nueva integracién de la Comisién por la
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incorporacién a la misma del sefior Franco Brzovic Gonzadlez,
designado por el MOP en reemplazo del sefior Juan Diego del Rio

Montt.

75.- A fojas 876 rola presentacion de la SC, de 11 de Marzo de 2013,
por la cual solicita la acumulacién de autos referida a los expedientes
N°2 sobre modificacion de contrato y N°4 sobre incumplimiento

grave.

76.- A fojas 878 consta presentacion de la SC, de la misma fecha, en
la cual, en lo principal, sefiala que segun consta en expediente N°4,
las partes de este juicio alcanzaron un acuerdo destinado a permitir
que la Direccidén de Vialidad del MOP ingrese a la Ruta G-60, objeto
del contrato de concesidén sub-lite, a fin de que el 6rgano estatal
procediese a ejecutar el plan de desvio, la vigilancia, seguridad,
mantencidn conservacién y los niveles basicos de servicio, lo que fue
autorizado por este Tribunal y materializado el 11 de Febrero de
2013, obrando las partes de consuno, por lo que, en opinién de la SC,
se habria producido la extincién del contrato de concesién por mutuo
acuerdo de las partes.

En primer otrosi acompafa los documentos respaldatorios y en
segundo solicita se ordene que el MOP acompafie a la brevedad el
decreto de emergencia que debid dictar para asumir la Ruta G-60.

77.- A fojas 896 rola presentacién del MOP, de 1 de Febrero de
2013, que da cuenta del acuerdo logrado entre las partes sobre el
tema ya referido, el que tuvo por objeto fundamentalmente solucionar
la grave situacidn de seguridad y servicialidad que a la fecha afectaba
a la Ruta G-60.

78.- A fojas 902, por resolucion de 14 de Marzo de 2013 se decidié:
a) acoger la resolucion de reposicién deducida por la SC respecto del
auto de prueba; b) acoger parcialmente la reposicién en igual sentido
planteada por el CDE y c) establecer la redacciéon integra de la
interlocutoria de prueba, la que quedd del siguiente tenor:

1.- Efectividad de haber incurrido el Ministerio de Obras Publicas en
exigencias a la parte concesionaria que alteraron en forma sustancial
la obra contratada, derivando con ello en un proyecto a construir
diverso y mayor del convenido primitivamente en el Contrato de
Concesion que los vincula. Hechos que constituyen las referidas
exigencias.
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2.- En la afirmativa del punto anterior, si las referidas exigencias
impidieron a la parte concesionaria cumplir con sus propias

obligaciones constructivas en tiempo y forma.

3.- FEfectividad de que la Sociedad Concesionaria incurrié en
incumplimiento de sus obligaciones por su propia inoperancia.
Efectividad de los hechos que configurarian esta inoperancia.

4.- En la afirmativa del punto primero, efectividad de haber
causado ello perjuicios a la parte concesionaria. Monto, naturaleza y

cuantia de los perjuicios.

5.- Efectividad de que la Sociedad Concesionaria solicitd al
Ministerio de Obras Publicas modificar los hitos contractuales; y, en su
caso, respuestas recibidas a ese requerimiento.

79.- A fojas 906 rola resolucién de igual fecha, por la cual se dio
traslado a la presentacion de la SC (11.03.2013) referida a su
solicitud de acumulacién de autos y se confirié traslado respecto de lo
solicitado por la misma parte, en escrito de igual fecha (fojas 878), en
cuanto a tener por constatada la extinciéon del contrato y se tuvieron
por acompafiados los documentos a la misma y se confiri6 traslado a
la peticion de exhibicién de documento.

80.- A fojas 913 rola resolucidon de 18 de Marzo de 2013 que
establece y aclara la forma como se debe contar el plazo del término
probatorio, resolviendo presentacién de la SC de fojas 911.

81.- A fojas 918, por presentacion de 19 de Marzo de 2013 del CDE,
se evacud traslado referente a la solicitud de la SC de acumulacién de
autos, solicitando no se dé lugar a la misma por las razones que
indica.

82.- A fojas 922, rola presentacién del CDE de 19 de Marzo de 2013,
por la que evacua, en lo principal, traslado respecto de la solicitud de
la SC de declarar la constataciéon de la extincidon del contrato de
concesion y, en primer otrosi, hace lo mismo respecto de la solicitud
de la SC de exhibir un documento.

83.- A fojas 928, por resolucion de fecha 27 de Marzo de 2013, se
tuvo por evacuados los traslados y se resolvid, en cuanto a la solicitud
de constatar la extincion del contrato, que ello no resultaba
procedente a propésito de un escrito de téngase presente y
considerando, ademas, que el documento invocado como fundante no
contiene un acuerdo inequivoco de extincién, sélo resulta procedente
tener presente lo argumentado por las partes.
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En cuanto a la solicitud de exhibicién de documentos se tuvo por
allanado al CDE.

84.- A fojas 931, por presentacion de la SC de 27 de Marzo de 2013,
se solicité la suspensién del procedimiento, en atencién a que su
matriz y principal accionista, Comsa de Chile SA., ha solicitado su

propia quiebra.

De la solicitud se confirid traslado, segin consta a fojas 935, y se
decidid, por resolucion fundada de 8 de Abril de 2013, de fojas 952,

no dando lugar a lo solicitado.

85.- A fojas 940, por resolucidon de 1 de Abril de 2013, la Comisién
tuvo por evacuado el traslado y resolvié no dar lugar a la acumulacion
de autos solicitada por la SC.

86.- A fojas 951 rola reposicidn de la SC respecto de la resolucién
referida a la fijacion del inicio del término probatorio, la que fue
resuelta a fojas 954, dando lugar al recurso y decretando, que el
término probatorio se iniciaria a partir de la notificacién de la
resolucién en comento, es decir, el 10 de Abril de 2013 segin consta
a fojas 955, 956 y 957.

87.- A fojas 958 y 959 rolan escritos del CDE y a fojas 960 de la SC,
respectivamente, sobre lista de testigos, las que se tuvieron por
presentadas en resolucién de 17 de Abril de 2013, fijdndose, ademds,
las fechas correspondientes para recibir la testimonial de ambas
partes, segun resolucién de fojas 962.

Tomo IV.-
88.- Testimonial de la SC:

88.1.- De fojas 973 a 981, rola declaracién de don Hernan
Javier Danzinger Canata, presentado a los puntos de prueba N°1 y
N°2.

88.2 De fojas 982 a 988 y de fojas 1002 a 1010, rola
declaracién de don Joaquin Gonzllez Lépez, presentado sélo al
punto N°1.

89.- Testimonial del MOP vy otras diligencias:

89.1.- De fojas 989 a 1001, rola declaracién de don Jaime
Martinez Gioia, quién depuso al tenor de los puntos 1 y 3 de la
interlocutoria.
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Respecto de éste testigo las partes acordaron, con la venia del
Tribunal, reproducir literalmente la declaracién que el mismo prestd
en el expediente N°4, sin necesidad de nuevas preguntas de tacha,
repreguntas o contra interrogaciones. El testigo ratifica que todas y
cada una de sus respuestas a las preguntas 1 y 2 que respondié en el
cuaderno N°4, corresponden fielmente a lo que desea responder a los
puntos 1 y 3 de autos y que le fueron leidos. Se agregé lo pertinente
a estos autos.

89.2.- De fojas 1017 a 1023 rola declaracién de don Félix
Antonio Maldonado Lépez, presentado a los puntos 1 y 2.

Al igual que en el caso anterior, las partes acordaron, con la
venia del Tribunal, reproducir literalmente la declaracién que el
testigo prestd en el expediente N°4, sin necesidad de nuevas
preguntas de tacha, repreguntas o contra interrogaciones. El testigo
ratifica que todas y cada una de sus respuestas a las preguntas 1y 2
que respondid en el cuaderno N°4, corresponden fielmente a lo que
desea responder a los puntos 1 y 3 de autos y que le fueron leidos. Se
agrego lo pertinente a estos autos.

89.3.- De fojas 1024 a 1030 rola declaracién de don Juan
Carlos Cavallini Richani, presentado al punto 3.

89.4.- De fojas 1031 a 1035, rola declaracién de don Rafael
Alberto Rodriguez Arancibia, presentado al punto 3.

La parte demandante, SC, se opuso a la declaracién del testigo
por cuanto fue presentado al punto 3 y el testigo serfa el cuarto que lo
haria respecto de éste punto, lo que no resulta posible de acuerdo con
lo establecido en las normas de procedimiento.

Se confirid traslado al CDE, quien solicito se permita la
declaracion del testigo por las razones que indica.

El Tribunal, por voto de mayoria, y con la oposicion del
integrante, sefior Naudon del Rio, resolvié escuchar la declaracién del
testigo.

La parte de la SC pidi6 reconsiderar la resolucién adoptada, en
atencién a que resulta injusta una modificacién del acta de
procedimiento sin el consentimiento de la SC, lo cual no resulta
admisible en este tipo de procedimientos arbitrales.

La reposicién fue acogida por resolucion de 14 de Mayo de 2013
de fojas 1088, negédndose lugar a la declaracién del sefior Rafael
Alberto Rodriguez Arancibia, sin perjuicio de lo que se pueda resolver
como medida para mejor resolver.
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90.- Documental del CDE-MOP_vy peticién de otras diligencias
probatorias:

90.1.- A fojas 1036 acompafia documentos con citacion,
consistentes en “cartas de la Sociedad Concesionaria y ordinarios del
Inspector Fiscal, que contienen la revisién de proyectos de ingenieria
vial, complementaria y de estructuras”, las que en recuadros sefiala.

90.2.- A fojas 1038 acompafia documentos y solicita se fije dia y
hora para audiencia que indica, consistente en “"Compact Disc que
contiene el anteproyecto de ingenieria referencial”. Solicita que el CD,
y los documentos que contiene, se tengan por acompafados con
citaciéon, y que a su respecto, se fije dia y hora para llevar a cabo la
audiencia de percepcién documental, establecida en el articulo 348 bis

del CPC.

90.3.~ A fojas 1039 acompafia, con citacién, "Registros de
Internet”, referida a la grave situacion financiera de Comsa Espania.

90.4.- A fojas 1042 acompafia documentos, con citacion,
consistentes en “cuatro archivadores” que contienen los documentos
que en recuadros sefiala. Hace ver que los mismos fueron
acompafiados al expediente N°4, por lo que solicita se les tenga a la
vista y por acompafiados también a estos autos.

90.5.- A fojas 1045 acompafia documentos con citacidn,
consistentes en "Acta de recepcion de las ofertas y apertura de las
ofertas técnicas; acta de apertura de las ofertas econémicas y
formulario de oferta econémica 001",

90.6.- A fojas 1047, acompafia siete documentos con citacién,
que la misma presentacién detalla, los que, indica, fueron
acompafiados al expediente N°4, por lo que solicita se les tenga a la
vista y por acompafados a estos autos.

90.7.- A fojas 1049 acompafa con citacién y solicita tener a la
vista acta de diligencia de inspeccién personal del Tribunal, realizada
el 30 de Mayo de 2012, la que consta en expediente N°3.

90.8.- A fojas 1050 pide se ordene a la SC, fijando dia y hora al
efecto, la exhibicién del curriculo profesional y contrato de trabajo de
don Cristian Eduardo Carrefio Venegas, a objeto de acreditar que
dicha persona no contaba con la experiencia necesaria para
desarrollar las actividades correspondientes a sus funciones.

90.9.- A fojas 1052 acompafia documentos, con citacion,
referentes "a la declaracién de quiebra de COMSA DFE CHILE S.A., yla
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explicacion o memoria del mal estado de sus negocios”. Agrega que
los documentos fueron acompafiados al expediente N°4, por lo que
solicita se les tenga a la vista y por acompafiados a estos autos.

90.10.- A fojas 1054 rola solicitud de inspeccién personal del
Tribunal, fijando dia y hora efecto, a fin de acreditar in situ “Jos
hechos fisicos de movimiento de tierra y forma de ejecucién de la
obra decidida por la Sociedad Concesionaria que causaron o incidieron
en que ésta no cumpliera con el cronograma de avance programado”.

90.11.- A fojas 1056 acompafia con citacién, y solicitando traerlos
a la vista, los informes N° 806.750/2013 y 806.751/2013, elaborados
por el IDIEM y evacuados en cuaderno N°9.

90.12.- A fojas 1058 rola solicitud de exhibicidon de documentos,
fijando dia y hora al efecto, consistentes en los balances, estados de
cambios en la posicidn financiera y estados de resultados, entre el
periodo comprendido desde el 31 de Diciembre de 2011 al 31 de
Diciembre de 2012, a fin de constatar los cambios de flujo y acreditar
el deterioro financiero y crediticio de la SC.

90.13.- A fojas 1060 acompafia documentos, con citacién,
consistentes en Acta Notarial y minuta fotografica de 23 de Enero de
2013 de la Ruta G-60. Agrega que el documento fue acompafiado al
expediente N°4, por lo que solicita se le tenga a la vista y por
acompanado a estos autos.

90.14.- A fojas 1061 acompafia documento con citacién,
consistente en contrato de apertura de financiamiento, contrato de
prenda especial de concesidn de obra pulblica y escritura de
terminacién de contrato de apertura de financiamiento, todos
relativos a la ruta G-60.

90.15.- A fojas 1063 acompafia documento con citacidn,
consistente en Ordinario N°0755, de 15 de Septiembre de 2010.
Agrega que el documento fue acompafiado al expediente N°4, por lo
que solicita se le tenga a la vista y por acompafiado a estos autos.

90.16.- A fojas 1065 acompafia documento con citacién, consistente
en cartas de la SC y ordinarios del Inspector Fiscal, los que contienen
la historia de la confeccién del programa de ejecucién de obras, que
en recuadros detalla. Agrega que el documento fue acompafiado al
expediente N°4, por lo que solicita se le tenga a la vista y por
acompafiado a estos autos.

90.17.- A fojas 1081 rola solicitud de exhibicidon de documentos,
fijando dia y hora al efecto, para que a la SC se le ordene presentar
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los documentos cuya naturaleza indica y que en cada oportunidad
sefiala, con la frase general "“todos los documentos”,

Ademds, solicitud para que el Tribunal oficie al Banco de Chile a
fin de que éste exhiba los documentos cuya naturaleza indica y que,
al igual que lo anterior, cada vez sefiala con la frase general "todos
los documentos” y pidiendo, en subsidio, se ordene la exhibicién de
los mismos documentos.

90.18.- A fojas 1084 rola solicitud de citar a absolver posiciones
en forma personal a dofia Maria Eugenia Martin Alegre, en su calidad
de gerente general de la SC., acompafiando sobre cerrado con el
pliego de preguntas.

90.19.- A fojas 1086, rola solicitud, a la SC, de exhibicién de todas
sus cartolas de cuentas corrientes bancarias correspondientes al
Banco de Chile, Santander y demds bancos de la plaza en los cuales
las posea fijando dia y hora al efecto.

Ademads, solicitud de oficiar al Banco de Chile y al Banco
Santander, para que exhiban todas las cartolas de las cuentas
corrientes bancarias de la SC, correspondientes entre el periodo
comprendido desde Mayo de 2011 a Mayo de 2012. En subsidio, se
ordene la exhibicién de los mismos documentos.

91.- Documental de la SC y peticién de otras diligencias probatorias:

91.1.- A fojas 1067, rola solicitud para que se designe perito, el
que deberia informar sobre uno de los capitulos indemnizatorios de la
reclamacién, en especifico, el lucro cesante, materia que- en opinién
de la SC- atendida su especificidad requiere de la opinidbn de un
experto.

En otrosi se pide que se agregue a este expediente el informe
pericial que se evacue en el expediente N°4, referido a la comparacion
del estudio referencial y el proyecto de ingenieria vial versién 0, todo
relativo a la ruta G-60. En subsidio, se solicita se decrete un peritaje
en los mismos términos al solicitado en expediente N°4.

91.2.- A fojas 1069, rola solicitud, en lo principal, de reiteracion
como prueba en este expediente de la documental aportada en el
expediente N°4.

En primer otrosi se acompafan, respecto del punto de prueba 3,
nueve documentos que se indican. Respecto del punto de prueba 4,
se acompafian quince documentos que se individualizan y respecto del
punto de prueba 5, se acompafan tres documentos que, igualmente,
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se detallan. Todos los documentos se acompafian bajo los
apercibimientos que se sefialan.

En segundo otrosi se solicita traer a la vista los expedientes que
se tramitan ante éste Tribunal y signados con los numeros 3, 4, 5, 6,
7,8y09.

En tercer otrosi, solicita exhibir los seis documentos que detalla.

92.- A fojas 1090 obra resoluciéon de 14 de Mayo de 2013, por la cual
se proveen diversas presentaciones, a saber: a) se ordend tener por
acompafiados con citacién los documentos acompafiados en fojas
1.036 y 1.039, formando cuaderno separado respecto de éstos
Gltimos; b) se tuvo por acompafiado el CD (fojas 1.038) y se ordend
hacer copia digital para ser entregado a la SC; c) se tuvieron por
acompafiados, con citacién, los documentos acompafiados (fojas
1.042, 1.045, 1.047, 1,052, 1,060, 1,061, 1.063 y 1.065) y se
accedio traer a la vista, cuando correspondiere, por encontrarse en el
cuaderno N°4; d) se ordend traer a la vista lo pedido (fojas 1.049 y
1.056) y por acompafiado con citacién lo que corresponda; e) se
accedid a la exhibicién de lo pedido (fojas 1.050 y 1.058); f) se
confirid traslado respecto de lo pedido (fojas 1.067); g) se ordend
traer a la vista lo pedido (fojas 1.069); h) se ordené tener por
acompafiado en la forma pedida lo presentado (fojas 1.069); i) se
accedié a la exhibicién de los documentos indicados en nimeros 2 a 6
(fojas 1.069) y en lo referido al indicado con N°1 se pidié especificar
por el solicitante el documento que se pide exhibir; j) se dispuso citar
a la sefiora Martin Alegre para que absolviera posiciones (fojas 1.084)
y se tuvo por acompafiado el sobre que contenia las preguntas,
ordenando su custodia; k) habiéndose decretado la misma inspeccién
personal del Tribunal que la solicitada en el cuaderno N°4, se resolvié
que era inoficioso efectuarla nuevamente (fojas 1.054), y I) respecto
de lo solicitado (fojas 1.081) tanto en lo principal como
subsidiariamente, no se dio lugar.

93.- A fojas 1097 rola escrito de 23 de Mayo de 2013, por el cual la
SC evacua traslado, solicitando el rechazo de la pretensién del MOP
de que los Bancos de Chile, Santander y demds bancos en que existan
cuentas corrientes de la SC procedan a exhibir determinada
documentacion, y de 24 de Mayo de 2013, de fojas 1099, por el cual
se solicita se fije nuevo dia y hora para la absolucién de posiciones
decretada, a lo que se accedié por resoluciéon de 27 de Mayo de 2013
de fojas 1104.
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94.- A fojas 1105 rola escrito del CDE, de 23 de Mayo de 2013, por
el cual evacula traslado respecto de la solicitud de peritaje presentada
por la SC, solicitando, tanto en lo principal como en otrosi, negarla.

95.- A fojas 1110 rola escrito del CDE, de igual fecha anterior, por el
que objeta los documentos acompafnados por la SC y que se tuvieron
por acomparfiados en resolucién de 14 de Mayo de 2013 (fojas 1.090).

96.- A fojas 1111 rola escrito de la SC, por el que da cumplimiento a
lo ordenado, en el sentido de especificar el documento que solicita en
numeral 1 del tercer otrosi de su escrito (fojas 1.069), sefialando que
se corresponde a la proposicién de Iniciativa privada N°223,
denominada “Conexion Vial Melipilla-Camino de la Fruta”, presentada
por Besalco, y que contiene el Estudio o Proyecto Referencial de la
obra contratada por SC Ruta G-60 S.A.

97.- A fojas 1112 rola escrito de la SC, de 27 de Mayo de 2013, por
el cual hace uso de la citacién conferida (fojas 1.090) respecto de
documentos acompafiados por el MOP en diferentes presentaciones
(fojas 1.036, 1.039, 1.061, 1.052, 1.060, 1.063, 1.042, 1.045, 1.047
y 1.065).

98.- A fojas 1117 rola escrito de 27 de Mayo de 2013, de la SC, por
el cual cumple con lo ordenado (fojas 1.090), en el sentido de exhibir
documentos pedidos por el MOP (fojas 1.050 y 1.058), consistentes
en copia del contrato de trabajo de don Cristidn Carrefio Venegas y
copia de su curriculo.

99.- A fojas 1176, 1178 y 1181 rolan escritos del CDE, todos de 27
de Mayo de 2013, en virtud de los cuales: a) pide reponer la
resoluciéon (fojas 1.090) que ordend la exhibicibn de documento
solicitada por la SC (fojas 1.069, N°6), referido al documento por el
cual se procedié a cambiar al Inspector Fiscal de la Obra Publica Fiscal
“Ruta G-60 Camino de la Fruta”; b) solicita reposicién de la resolucién
que no dio lugar a lo solicitado en orden a exhibicién de documentos,
en poder de la demandada, relacionados con el contrato de
financiamiento del Banco de Chile; ¢) a lo principal, solicita tener
presente y reitera objeciones a los documentos que indica,
presentados por la SC, y en primer otrosi, objeta documentos,
ampliando la anterior objecion, y en segundo otrosi, solicita tener a la
vista los documentos individualizados en los nimeros 2 al 5, que
fueron acompafados al expediente 4.

100.- A fojas 1194 rola presentacion del CDE, por la que se
desiste de la diligencia de absolucién de posiciones que habia
solicitado respecto de la sefiora Martin Alegre.
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101.- A fojas 1196 rola resolucién de 10 de Junio de 2013, que
no dio lugar a lo pedido por el CDE (fojas 1.086), en orden a que la
SC exhibiere las cartolas de cuentas corrientes bancarias que se
indicaron, correspondientes al Banco de Chile, Santander y otros de la
plaza, ni al oficio al Banco de Chile y Banco Santander en igual
sentido, ni a la peticién subsidiaria de exhibir dichos documentos.

102.- A fojas 1199 rola resolucién de igual fecha, por la cual se
provee la presentacién del CDE (fojas 1.105), teniendo por evacuado
los traslados conferidos.

Proveyendo la presentacién de la SC (fojas 1.067) relativa a la
designacion de perito, se resolvid acogerla, dada la conviccién del
Tribunal que, en la especie, se rednen los requisitos dispuestos en el
numeral primero del articulo 141 del CPC, por lo cual se cit6 a las
partes a una audiencia, con el objeto de determinar las cuestiones a
que alude el inciso primero del articulo 414 del cuerpo legal citado.

103.- Resolucion, igualmente del 10 de Junio de 2013, por la
cual: a) se tuvo por objetados por el CDE los documentos indicados
en su presentacion (fojas 1.110; b) por cumplido lo ordenado a la SC
(fojas 1.111) y se decretd la exhibicion del documento indicado en el
numeral 1 del tercer otrosi de la presentacion (fojas 1.069); c) se
tuvo por evacuada la citacion decretada (fojas 1.112) y respecto de la
presentacién (fojas 1.117) se tuvo por cumplido lo ordenado y por
acompafados con citacién los documentos, ordenandose traerlos a la
vista y se dejé sin efecto la exhibicion ordenada (fojas 1.090); d) se
tuvo presente y por reiteradas las objeciones planteadas por el CDE y
se ordend traer a la vista lo solicitado (a fojas 1.181), y e) se tuvo
por desistido al CDE, segun lo expresado (fojas 1.194).

104.- A fojas 1208 rola resolucién de 14 de Junio de 2013, por
la que se niega lugar a la reposicién solicitada por el CDE respecto de
lo resuelto (a fojas 1.090), que no dio lugar a la exhibici6én de
documentos solicitada a fojas 1081.

105.- A fojas 1210 rola resolucién de igual fecha por la que no
se da lugar a la reposicién solicitada por del CDE y, por consiguiente,
se ordena exhibir el documento indicado (fojas 1.069).

106.- A fojas 1215 rola acta de 20 de Junio de 2013, que da
cuenta que las partes no alcanzaron acuerdo sobre la diligencia
pericial, por lo que el Tribunal queda por resolver.
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107.- A fojas 1217, obra presentacion del CDE, por la cual, en lo
principal, observa documentos referidos a copia de contrato de
trabajo y curriculo del sefior Carrefio Venegas.

En primer otrosi, pide reposicién de resolucién de 10 de Junio de
2013, por la cual se tuvo por cumplido lo solicitado a la SC, referido a
acompafiar balances, estados de cambios en la posicion financiera y
estados de resultados.

En segundo otrosi, solicita se traigan a la vista los autos del
expediente N°4 y acompafia documento, a objeto de cumplir con lo
que le ha sido ordenado segun peticién de fojas 1.111

En tercer otrosi, reitera personeria.

108.- A fojas 1222 rola resolucién de 25 de Junio de 2013 que,
proveyendo lo principal de presentacion referida en el numeral
anterior, tiene presente las observaciones planteadas. En cuanto al
primer otrosi, se ordena a la SC exhibir los estados de cambio en la
posicién financiera, a fin de dar cabal cumplimiento a lo ya decretado
(fojas 1.090). En cuanto al segundo otrosi, dispuso traer a la vista el
documento y tenerlo por acompafiado con citacién. Al tercero, tuvo
presente lo planteado y por acompafiado con citacién.

109.- A fojas 1227 obra presentacion de 1 de Julio de 2013, por
la cual la SC pide tener presente que ésta sustituy6é el llamado
“Estado de Cambio en la Posicién Financiera” por el “Estado de Flujos
Efectivos”, conforme lo recomendé el Colegio de Contadores de Chile,
el 10 de Octubre de 1995, razén por la cual se la debe tener por
cumplida con lo que se le habia ordenado al efecto, lo que acredita
acompafiando en otrosi un ejemplar del Boletin Técnico N°50 del
referido colegio.

110.- A fojas 1255 rola escrito de 2 de Julio de 2013 del CDE
que, cumpliendo lo ordenado, acompafia, con citacién, copia de
Resolucion Exenta N©°2.026, DGOP, referida cambio de Inspector
Fiscal titular y copia de la Resolucién Exenta N°1.395, DGOP, que deja
sin efecto resoluciéon anterior y nombra como Inspector Fiscal a don
Ricardo Vergara Aguirre.

111.- A fojas 1264 consta escrito de 3 de Julio de 2013 de la
SC, por el cual hace uso de la citaciébn respecto del documento
acompafiado por el MOP (fojas 1.217).

112.- A fojas 1266 rola resolucién de 5 de Julio de 2013, en la
que se resolvié decretar dos informes periciales: a) el primero
destinado a comparar el estudio referencial y el proyecto de ingenieria
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vial aprobado, versién 0, a objeto de sefialar sus diferencias v,
particularmente, lo relativo a desplazamiento horizontal y vertical del
eje, la superficie total que debia expropiarse, el efecto que
naturalmente debia tener la modificacién de los ejes en los hitos o
plazos previstos para la etapa de construcciéon y sus costos. Este
informe se encargd al IDIEM, y b) el segundo destinado a determinar
el retorno econémico que razonablemente habria tenido la obra en
cada afio de explotacién, una vez descontados los costos de operacion
y mantenimiento, el pago de la deuda y los intereses mientras
existieren obligaciones derivadas de los créditos. Para esta practica se
designé al ingeniero, sefior Patricio Arrau Pons.

113.- A fojas 1273 rola certificacion del Secretario de la
Comisién, sefior Daniel Amar Zaninetti, en el sentido que el CD
acompafiado por la SC en expediente N°4, y reiterado como prueba
en éste, figuran las carpetas de archivos relativos a “Proyecto Ing.
Detalle Rev. O” y “Proyecto Referencial”, ambos con subcarpetas.

114.- A fojas 1275 rola resolucién de 10 de Julio de 2013 que:
a) confiere traslado de la presentacién de la SC (fojas 1.227) y se
tiene por acompafiado lo adjunto a la misma; b) tiene por cumplido lo
ordenado al CDE y de lo que da cuenta su presentacion (fojas 1.255),
y c) tiene por evacuada la citacién por la SC en su escrito (fojas
1.264).

115.- A fojas 1295 rola escrito de 13 de Agosto de 2013 de la
SC, por la que se desiste de su peticién de informe pericial econémico
encargado, segun se dijo, al ingeniero sefior Arrau Pons, de lo que se
les tuvo por desistido, en resolucion de 20 de Agosto de 2013 de fojas
1299.

116.- A fojas 1297 rola resolucién de 20 de Agosto de 2013, que
da cuenta de la aceptacion del cargo por parte del IDIEM.

117.- A fojas 1299 rola resolucién de 20 de Agosto, ya citada,
en la que ademads se tuvo por cumplido lo ordenado a la SC seguln lo
hace en su escrito (fojas 1.296).

118.- A fojas 1315 rola resolucién de 5 de Septiembre de 2013,
por la que se tuvo por recibida la propuesta técnica y econémica del
IDIEM, se ordend ponerla en conocimiento de las partes y tenerla por
aprobada, si no era objetada dentro de tercero dia, y se dio un plazo
de diez dias al solicitante de la pericia para consignar los honorarios
correspondientes, de lo que hay constancia de haberse efectuado a
fojas 1323.
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119.- A fojas 1329 rola acta de sesion de 8 de Octubre de 2013,
que da cuenta de solicitud de antecedentes por parte del IDIEM, lo
que se pone en conocimiento de las partes y se les otorga un plazo de
cinco dias para que éstas los acompafien, lo que debera ser
certificado por el sefior Secretario.

120.- A fojas 1334 rola escrito de 16 de Octubre de 2013, por el
cual la SC da cumplimiento a lo ordenado (fojas 1.329), en orden a
adjuntar un CD que contenga el informe con el listado o catastro de
expropiaciones y el programa de ejecucién de la obra.

121.- A fojas 1335 consta escrito de 16 de Octubre de 2013, por
el cual el CDE da cumplimiento a lo ordenado (fojas 1.329), referido a
acompafiar catastro de expropiaciones, programacién de la obra,
planos topogréficos y presupuestos y programaciones.

122.- A fojas 1336 obra resolucién de 17 de Octubre de 2013,
en que se tuvo por cumplido lo ordenado segun se dijo en dos
numerales anteriores.

123.- A fojas 1340 rola presentacién del CDE, de 23 de Octubre
de 2013, por la cual complementa la informacién contenida en CD ya
acompaifiado, agregando un nuevo CD que contiene dos documentos
que formarian parte del presupuesto de base a la Versiéon 0,
correspondiente a programas de obra y ejecucion.

Por resolucion de 30 de Octubre de 2013, de fojas 1341, no se
dio lugar a lo solicitado, en atencién a que los mismos fueron
acompafiados fuera del plazo conferido por el Tribunal (fojas 1.329),
sin que se explicaren razones que justifiquen la extemporaneidad, y
teniendo ademas presente que la aceptacion de nuevos antecedentes
podrian retrasar el informe pericial al que deben servir.

124.- A fojas 1345 y siguientes rola informe N© 854.808/2013, y
su Anexo N° 854.808/2013, evacuados por IDIEM, titulado “ANALISIS
COMPARATIVO ENTRE EL PROYECTO REFERENCIAL Y EL PROYECTO
DE INGENIERIA VIAL APROBADO, VERSION 0, DE LA RUTA G-60
DENOMINADA CONEXION VIAL MELIPILLA - CAMINO DE LA FRUTA”

Por resolucién de 22 de octubre de 2013, de fojas 1417, se puso
en conocimiento de las partes el informe indicado, otorgandoles un
plazo de cinco dias para formular observaciones.

125.- A fojas 1421 rola presentacion de la Concesionaria, de 29
de Noviembre de 2013, por la cual formuld observaciones al informe
pericial evacuado por IDIEM.
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126.- A fojas 1425 consta presentaciéon del Consejo de Defensa
del Estado, de 29 de noviembre de 2013, por la cual formuld
observaciones al informe pericial evacuado por IDIEM.

Por resolucién de 3 de diciembre de 2013, de fojas 1429, se
tuvo por formuladas las observaciones de las partes al informe de

IDIEM.

Asimismo, la resolucién indicada, confirié traslado a las partes
para efectos de formular observaciones a la prueba rendida.

127.- A fojas 1431, rola copia del acta de incorporacién del
miembro sefior Miguel Otero Lathrop a la Comisién, que rola a fojas
153 del cuaderno de Normas de Procedimiento de esta Comision.

128.- A fojas 1459 rola presentacion de la SC, de 26 de
diciembre de 2013, por la cual formula observaciones a la prueba
rendida.

129.- A fojas 1485 rola presentacién de la SC, de 26 de
diciembre de 2013, por la cual formula tacha respecto del testigo Félix
Maldonado Ldpez, de acuerdo a la causal establecida en el N° 6 del
articulo 358 del Cédigo de Procedimiento Civil, por estimar que éste
es inhabil para declarar, por haber participado en la preparacion de
los escritos de discusion presentados por el MOP y trabajar éste en
Zafartu Ingenieros Consultores, cuyo principal cliente es el MOP.

En el otrosi, acompafia, para efectos ilustrativos, publicaciéon de
la pagina web de Zafartu Ingenieros Consultores, en la cual se
aprecia que sus principales clientes son, entre otros, el MOP, la
Coordinacion de Concesiones de OOPP del MOP, y la direccién de
vialidad del MOP.

130.- A fojas 1488, rola presentacion del CDE, de 30 de
diciembre de 2013, en la que, en lo principal, formula observaciones a
la prueba rendida.

En el primer otrosi, opone tacha respecto del testigo Joaquin
Gonzdlez Lopez, de acuerdo a la causal establecida en el N° 6 del
articulo 358 del Cédigo de Procedimiento Civil, por estimar que éste
es inhabil para declarar, por haber suscrito la demanda de autos y ser
responsable de liderar y coordinar las funciones de la planificacion
estratégica de la empresa que lo presenta.

En el segundo otrosi, solicita se cite a las partes a oir sentencia.

En el tercer otrosi, solicita tener presente personeria.
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131.- A fojas 1519, rola resolucién de 2 de enero de 2014, que
tuvo por formuladas observaciones a la prueba, y por formuladas
tachas a los testigos, confiriendo a las partes traslado por el plazo de
tres dias para exponer lo que estimaren conveniente.

132.- A fojas 1523, mediante presentacién de 6 de enero de
2014, el CDE solicita, en lo principal, el rechazo de la tacha deducida
respecto de don Félix Maldonado Lépez. Argumenta que el testigo no
tiene vinculo laboral alguno con el MOP; que la empresa para la cual
trabaja se adjudicé la asesoria a la Inspeccién en concurso publico, de
suerte tal, que no existe relacién del MOP con el testigo; que éste no
recibia bonos, sino Unicamente su remuneracidn mensual, Yy
finalmente, que el testigo sefiald no haber participado en las
“respuestas” de los escritos de discusion.

En el otrosi, acompafia personeria.

133.- A fojas 1527, mediante presentacion de 8 de enero de
2014, la SC evacua el traslado conferido por resolucién de 2 de enero
de 2014, y solicita el rechazo de la tacha deducida respecto de don
Joaquin Gonzalez Lopez. Argumenta que no se cumplen los requisitos
para acoger la tacha; que no concurren los requisitos copulativos
necesarios de tener el testigo interés directo o indirecto en el pleito,
que ese interés sea de caracter patrimonial, y que ese interés esté
vinculado al resultado pleito. Finalmente, indica que la tacha
interpuesta por el Fisco, desconoce la teoria del 6rgano, pues no fue
don Joaquin Gonzdlez Lépez quien interpuso la demanda, sino que fue
la Sociedad Concesionaria. Agrega finalmente, que se trata de un
testigo necesario, pues ha presenciado directamente los hechos,
siendo indispensable para el tribunal.

E. CITACION PARA OIR SENTENCIA.

134, - A fojas 1.533, y por resolucién de 13 de enero de 2014, se
citd a las partes para oir sentencia.

En la misma resolucién, se dejoé para definitiva las tachas a los
testigos.

F. CONSTANCIA DE ALGUNAS CIRCUNSTANCIAS.

135.- De acuerdo con el articulo 36 de la Ley de Concesiones y
el articulo 90 de su Reglamento, el funcionamiento de esta instancia
se verifico en dos etapas: a) en su caracter de Comisién Conciliadora
para conocer de la reclamacién que dio origen a estos autos, se
realizé entre el 24 de Enero de 2012 y el 8 de Mayo de 2012; es
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decir, durante tres meses y 14 dias, a lo que se deben restar los dias
no habiles (sabados, domingos y feriados, incluyendo en este ultimo
el mes de febrero de 2012) y b) la etapa arbitral se verifico entre el 8
de Mayo de 2012 y la fecha de esta sentencia, plazo de un afio y
nueve meses, a los cuales deben descontarse los dias no habiles
(sabados, domingos y feriados, incluyendo en este ultimo el mes de
febrero de 2013) y los dias en que se encontré suspendido el
procedimiento por comun acuerdo de las partes o decretado de oficio
por el Tribunal, ambas situaciones en razén del mérito del que da
cuenta el proceso y en atencion a los tramites que se realizaban entre
las partes, con el conocimiento del Tribunal, en aras de lograr bases
de conciliacién, suspension que abarcé entre el 31 de Agosto de 2012
y el 29 de Enero de 2013, sin perjuicio de las resoluciones dictadas en
dicho plazo, segin se habia acordado por las partes. Constancia de lo
anterior se establece en numeral 65, letra c) anterior.

136.- La presente causa (expediente N©°2) sobre mayores
costos, en su tramitacidn consta de cinco tomos, debidamente
foliados, en el que el tomo I (fojas 1 a 270) corresponde a la fase
conciliadora y los tomos II, III, IV y V (fojas 271 a 1545, hasta antes
de la presente sentencia) corresponden a la fase Arbitral.

137.- La Comisidn realizé durante este proceso dos inspecciones
oculares a la obra Ruta G-60, Conexién Vial Camino de la Fruta. Una
de ellas fue solicitada en el expediente N° 3, y la otra en el
expediente N© 4, ambos seguidos ante esta Comision.

138.- Se solicitd un informe pericial, evacuado por IDIEM, segln
consta a fojas 1346, titulado Asesoria Técnica Especialista “Andlisis
comparativo entre el Proyecto Referencia y el Proyecto de Ingenieria
Vial Aprobado, Version 0”, evacuado en el mes de noviembre de
2013. Asimismo, se solicitdé traer a la vista dos informes periciales
evacuados por IDIEM con fecha 9 de enero de 2013, en el expediente
NO 9, seguido ante esta misma Comisién (Informe N°© 806750/2013 e
Informe N© 806751/2013.

139.- Todas las resoluciones dictadas en la causa se encuentran
debidamente firmadas por los integrantes de la Comisién segun
asistencia e, igualmente, autorizadas por el sefior Secretario de la
Comision.

140.- No hay peticiones o presentaciones de las partes

pendientes de resolver, segin consta de certificacidn del sefior
Secretario, salvo las que se han dejado para definitiva.
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CONSIDERANDO:

1. En cuanto a las tachas de los testigos.

19, Que, tal como ha quedado expuesto, la Sociedad Concesionaria
ha tachado al testigo presentado por el MOP sefior Félix Antonio
Maldonado Lépez, invocando la causal del nimero 6 del articulo
358 del Codigo de Procedimiento Civil; aduciendo que el testigo
carece de la imparcialidad necesaria para declarar, por tener
interés directo o indirecto en el juicio. Lo fundamenta en que el
testigo reconocié haber intervenido, a través de la preparacién de
respuestas a los escritos de las partes, en la etapa de discusién del
juicio, a instancias de su jefe Eduardo Cereceda. Agrega que el
MOP es el principal cliente de la empleadora del testigo, de lo que
infiere que es dable entender que su labor pueda ser puesta en
entredicho en caso de un resultado adverso en el juicio, de lo que
concluye que el testigo tiene un interés actual y pecuniario en el
pleito.

Como también ha sido mencionado en la expositiva, la parte del
MOP se ha opuesto a esta tacha, por considerar que el testigo no
tiene vinculo laboral alguno con el MOP; que la empresa para la
cual trabaja se adjudicé la asesoria a la Inspeccion en concurso
publico, de suerte tal que no existe relaciéon del MOP con el testigo;
que éste no recibia bonos, sino Unicamente su remuneracion
mensual; y finalmente, que el testigo sefiald no haber participado
en las “respuestas” de los escritos de discusion.

209, Que el Tribunal habrad de desestimar la tacha del testigo Sr.
Maldonado Lépez, por los mismos motivos por los que ya lo hizo en
la sentencia dictada en el expediente N°4 de terminacion
inmediata, en la que se le interpuso por iguales fundamentos,
pues no considera acreditado que éste tenga un interés pecuniario
o material en los resultados de este juicio. La circunstancia de
desempefiarse como empleado dependiente de una empresa
privada, entre cuyos clientes principales se encuentra el Ministerio
de Obras Publicas, suponiendo que esto ultimo se diera por
acreditado, no es suficiente para convencer que los resultados de
este juicio o el contenido de sus propios testimonios podrian incidir
en su remuneracién, en su estabilidad laboral o de algin otro
modo material que sea de su interés y le haga perder la
imparcialidad necesaria para que su testimonio pueda ser
apreciado, maxime si al apreciar su capacidad de producir
conviccion, la Comisién puede considerar y ponderar su situacién
laboral y los vinculos entre su empleador y una de las partes en el
juicio. Lo que cabe juzgar aqui es la habilidad de los testigos para
que sus dichos sean considerados y sopesados en una prueba que
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ha de apreciarse conforme a las reglas de la sana critica. A su
respecto, no se acreditdé que el testigo fuera, a la época de su
deposicién, empleado de la empresa Zafartu Consultores,
circunstancia que el mismo negd, afirmando haberse desvinculado
de esa empresa. En la especie, el testigo reconoce que en la etapa
litigiosa, respondié preguntas verbales de su jefe acerca de curvas
horizontales y verticales y haber tenido que recopilar antecedentes
(tiles para el juicio, lo que tampoco le coloca en posicién de interés
acerca de sus resultados, maxime si no puede darse por acreditada
la subsistencia de la relacion laboral del testigo con alguna de las
partes o con empresas clientes de ellas.

Que, asimismo, la parte del MOP ha tachado como testigo a don
Joaquin Gonzdlez L6pez, fundado en la causal establecida en el
nimero 6 del articulo 357 del Cédigo de Procedimiento Civil, por
estimar que carece de la imparcialidad necesaria para declarar en
el pleito, por haber detentado el cargo de gerente general de la
Concesionaria y haber suscrito la demanda arbitral en contra del
MOP. Para fundarla, como se ha relatado, agrega que dentro de las
funciones de un Gerente General, éste es responsable de liderar y
coordinar la planificacion estratégica de la empresa y su
representacion en juicio, de lo que concluye que el testigo carece
de la imparcialidad necesaria para declarar.

La parte de la Sociedad Concesionaria, como se ha referido en
los vistos, se ha opuesto a esta tacha, argumentando, en esencia
que no se cumplen los requisitos para acogerla, pues no se
verifican los requisitos copulativos necesarios de tener el testigo
interés directo o indirecto en el pleito, que ese interés sea de
caracter patrimonial y esté vinculado al resultado del pleito. Agrega
que la tacha interpuesta por el Fisco, desconoce la teoria del
érgano, pues no fue don Joaquin Gonzélez Lopez quien interpuso la
demanda, sino que fue la Sociedad Concesionaria. Aduce, por
dltimo, que se trata de un testigo necesario, pues ha presenciado
directamente los hechos, siendo indispensable para el tribunal.

40, Que esta Comision Arbitral habra de desestimar esta tacha por

los mismos motivos por los que ya lo hizo en la sentencia dictada
en el expediente N°4 de terminacién inmediata, en la que se le
interpuso por iguales fundamentos. Al respecto, y en primer lugar,
habrd de tener por acreditado que el testigo Joaquin Gonzdlez
Lépez efectivamente ejercid las funciones de gerente general de la
parte de la Sociedad Concesionaria, conforme constan las
comparecencias de esa sociedad, y el poder que acompafia. En
casos similares y analogos, la justicia ordinaria ha resuelto que “el
que ha sido apoderado de la parte que lo presenta, pero cuyo
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poder ha sido revocado, es habil para declarar como testigo” (C. de
Santiago, 11 de enero de 1916, R. t. 14, secc. 2°, pag. 153) y
también es hdbil para testificar quien era y dej6 de ser socio de la
demandada, segun sentencié la Corte de Valparaiso, el 29 de mayo
de 1915. (G., 1915, 1er semestre N° 926, pag. 726). Al igual como
se razond en los referidos fallos, esta Comision estima que puede
considerar el testimonio del ex Gerente de la Sociedad
Concesionaria, sin perjuicio de tener presente la calidad que
invistid, al apreciar y sopesar la fuerza probatoria de su testimonio.
La circunstancia de haber sido el testigo dependiente, en calidad de
Gerente General, de la Sociedad Concesionaria que es demandada
en autos y especialmente la de haberlo sido en la etapa en que se
generé el conflicto y en la que su parte hubo de desplegar los
argumentos que constituyen esta controversia, ciertamente pone al
testigo en una determinada perspectiva o posicién, congruente con
la que ha suscrito o seguramente revisado en los escritos de fondo
de la parte a la que prestd servicios, lo que ciertamente esta
Comisién puede y debe de tener presente a la hora de sopesar €l
valor probatorio de lo que depone. Pero esa circunstancia no lo
transforma, una vez que ya ha perdido ese vinculo de dependencia
con la parte a la que sirvid, en inhabil para atestiguar acerca de
hechos concretos en los que pueda haberle correspondido actuar y
de los que pueda dar testimonio ante esta Comision. En virtud de
ello habrd de desestimarse la tacha del testigo Joaquin Gonzalez
Lopez.

II. En cuanto a las objeciones documentales.

Que, conforme a la presentacién del MOP que rola a fojas 133,
esa parte, en la fase de conciliacién, objeté los documentos
acomparfiados por la Sociedad Concesionaria en los nimeros 4, 5y
6 del primer otrosi de su escrito de reclamacién, de fs. 16 y
siguientes. Aduce al respecto que ellos no emanan de la parte en
contra de la cual se presentan; es decir, que no son de autoria del
MOP. En segundo lugar, indica que ninguno de ellos se encuentra
fechado, ni firmado o autorizado por un ministro de fe, y tampoco
han sido reconocidos por su autor, incluso desconociéndose su
autoria. Finalmente, indica que a su parte no le consta su
autenticidad, integridad ni la veracidad del contenido de los
documentos. Los documentos asi objetados son los denominados:
Anexo A “Observaciones cambio de trazado Dm 12.720
(Desplazamiento Horizontal)”; Anexo B “Observaciones Asociadas
al Desplazamiento de trazado en el Dm 23.900 (desplazamiento
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alzado)”; y Anexo C “Observaciones Asociadas al Desplazamiento
de trazado en el Dm 28.300 (Desplazamiento alzado).

Analizados los documentos, ellos contienen una recopilacion de
lo observado por el Inspector Fiscal y las respuestas de la Sociedad
Concesionaria a lo largo del proceso de aprobacién de la ingenieria
de detalle, respecto de los puntos sefialados en los titulos de cada
uno de los anexos. La propia objetante acompafid los anexos
completos de igual proceso y, en lo que importa a este juicio y sera
considerado mas adelante, hay plena coincidencia entre lo
extractado y acompafiado por la Sociedad Concesionaria y la
versién extensa acompafiada por el MOP, por lo que esta objecién
serd desestimada.

Que, igualmente, la parte del MOP, también en la fase
conciliatoria, segun, lo planteado en el cuarto otrosi de la
presentacion de 12 de abril de 2012, que rola a fojas 184, objeté
los documentos acompafados por la Sociedad Concesionaria, en
los puntos 2, 3, 4 y 5 del primer otrosi de su presentacién de 16 de
Marzo de 2012, que rola a fs. 142. Los documentos objetados
corresponden al titulado “Estado de Inversiones” de la Sociedad
Concesionaria Ruta G-60 S.A., al mes de marzo de 2012; saldo de
cuenta corriente de la Sociedad Concesionaria al dia 15 de marzo
de 2012; flujo de caja de la Sociedad Concesionaria al dia 15 de
marzo de 2012; y CD que contiene el contrato de financiamiento
de la Sociedad Concesionaria. Funda la objecién, en primer lugar,
en que los documentos no emanan de la parte en contra de la cual
se presentan, es decir, no son de autoria del MOP. En segundo
lugar, indica que ninguno de los documentos presentados se
encuentra fechado ni firmado o autorizado por un ministro de fe, y
que tampoco han sido reconocidos por su autor, incluso
desconociéndose su autoria. Finalmente, indica que a su parte no
le consta su autenticidad, integridad ni la veracidad del contenido
de los documentos.

La Comisién habréd de desestimar esta objecién, por cuanto ella
carece de la suficiente especificidad para dudar acerca de la
autenticidad o integridad de documentos que aparecen revestidos
de una apariencia de ser auténticos. Si bien se trata de copias,
ellos aparecen con las formas y suscripciones con que
habitualmente se emiten.

De igual modo, la parte del MOP, representada por el Consejo
de Defensa del Estado, conforme a escrito de fecha 23 de mayo de
2013, presentado a fojas 1110, objeta los 27 documentos
acompafiados por la Sociedad Concesionaria mediante escrito de
fojas 1069, y que se tuvieron por acompafiados en resolucién de
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14 de Mayo de 2013, que rola a fojas 1.090. Argumenta, al igual
que en el caso anterior, y con idéntica generalidad y abstraccién,
que se trata de documentos que no emanan de la parte en contra
de quien se pretende hacer valer, sino que de la propia parte que
los presenta o de terceros, no pudiendo tener valor en su contra.
Agrega asimismo, que a su parte no le consta su autenticidad,
integridad, fecha cierta ni la veracidad de las declaraciones insertas
en ellos.

Los 27 documentos objetados consisten, entre otros, en copias
de polizas de seguro, cartas enviadas por la Sociedad
Concesionaria al Inspector Fiscal, Ordinarios que aparecen
suscritos por éste, copia de escritura de constitucion de la
Sociedad Concesionaria, copias de facturas, copia del Decreto
Supremo de adjudicacién de la obra y otros andlogos. Todos ellos
tienen las caracteristicas propias de los documentos de su especie.
Si bien no son originales, aparecen debidamente suscritos y no hay
apariencia de que sean adulterados o incompletos. Tampoco la
objecién especifica alguna falta de autenticidad o de integridad
particular en alguno de ellos. En esas condiciones, y no habiendo
prueba o indicio de su falsedad o falta de integridad, se rechazara
la objecion de estos documentos.

Que la Sociedad Concesionaria, mediante presentacion de fs.
1.112, haciendo uso de la citacién conferida a fojas 1.090,
respecto de documentos acompafiados por el MOP en su
presentaciones de fojas 1.036, 1.039, 1.042, 1.045, 1.047, 1.052,
1060, 1.061, 1.063, y 1.065, formula una serie de observaciones
respecto de ellos, aduciendo lo que, en su parecer, puede y no
puede deducirse de ellos; pero sin formular ninguna objecion
relativa a la autenticidad e integridad de ellos. En consecuencia, y
en cuanto pudieren considerarse objetados estos documentos, ello
sera rechazado.

Que el Consejo de Defensa del Estado, mediante peticién
formulada en el primer otrosi de su presentaciéon de fojas 1181, de
27 de Mayo de 2013, objetd y observdé los documentos
acompafiados por la Sociedad Concesionaria en su presentacién de
fojas 1069, como numeros 12 y 13.

En cuanto al documento N° 12 (Conjunto de pagos emitidos por
COMSA de Chile a la Sociedad Concesionaria), sefiala que éste no
constituye un medio de prueba, por haber sido abiertamente
preparado por la Sociedad Concesionaria, 10 que se traduce en que
el documento no emana de la parte en contra de la cual se
presenta, no es de autoria del MOP, y no ha sido reconocido en
juicio, por lo que no tiene valor probatorio.
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En cuanto al documento N 13 (Cuadro de facturas pagadas y
pendientes de pago por conceptos de servicios afectados de la Ruta
G-60, en la cual se dan cuenta de pagos de servicios por un monto
de UF. 20.006,61.-), argumenta que no constituye un medio de
prueba por haber sido abiertamente preparado por la Sociedad
Concesionaria, lo que se traduce en que el documento no emana
de la parte en contra de la cual se presenta, no es de autoria del
MOP, es una simple hoja, sin firma, sin autor, sin fecha y no
reconocida en juicio, de nulo valor probatorio.

La Comisiéon desestimard las dos objeciones documentales
aludidas, por estimar que el hecho de ser un documento de
elaboracién de la propia parte que lo presenta no lo priva
necesariamente de valor ilustrativo para la decision; la que
ciertamente, en caso de considerarlo, y al ponderar su fuerza de
conviccién, no podré sino tener presente su autoria y demas
caracteristicas que la objetante realza. Al efecto, tiene
especialmente presente que, en esta materia, la prueba debe
sopesarse conforme al método de la sana critica.

10°. Que, en la misma presentacién aludida en el considerando

anterior, el Consejo de Defensa del Estado, mediante la ya referida
peticion formulada en el primer otrosi de su presentacion de fojas
1181, de 27 de Mayo de 2013, objeté y observé también los
documentos acompafiados como numeros 26 y 27 por la Sociedad
Concesionaria en su presentacioén de fojas 1069.

En cuanto al documento N° 26 (Copia de Resuelvo DGOP N°
2642, de 30 de agosto de 2005, mediante el cual se modificé el
hito de avance en una obra publica fiscal), lo objeta por no tener, a
su juicio, relacién directa, ni indirecta con la cuestiéon debatida; por
no ser atingente a los puntos de prueba establecidos y no ser parte
del contrato de concesidon de esta obra publica. Aflade que el
documento es impertinente, pues concierne a otro contrato de
concesién “Programa de Concesiones de Infraestructura
Penitenciaria Grupo 3”, por lo que pide a la Comisién excluirlo, por
no constituir un medio de prueba.

En cuanto al documento NO 27 (Listado de Proyectos de
Ingenieria en los que ha participado la empresa Ingenieria Cuatro,
extraida de la pagina web de dicha compafiia y que da cuenta de
una vasta trayectoria), sefiala que no tiene relacién directa ni
indirecta con la cuestion debatida. Luego, indica que no es
atingente a los puntos de prueba, por no encontrase en discusion
la cantidad de proyectos en los cuales haya participado un tercero
ajeno al juicio, por lo que pide a la Comisién excluirlos por no
constituir un medio de prueba.
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Que la Comisién ha de desestimar estas peticiones, en cuanto
ellas pudieran ser consideradas como objeciones documentales, sin
perjuicio de tener presente lo expuesto respecto de lo que puede y
no puede tenerse por acreditado con su meérito. Las cuestiones
planteadas y referidas no alegan que los documentos sean falsos o
carezcan de integridad, y por lo mismo no cabria acogerias como
objeciones documentales.

119, Que la parte demandada, en lo principal de su escrito que rola a
fojas 1217, observé los documentos exhibidos y acompafiados por
la Sociedad Concesionaria a fojas 1.117, consistentes en una copia
del contrato de trabajo y curriculo del sefior Carrefio Venegas.

Al igual que en el caso anterior, la Comisién desestimara estas
peticiones, en cuanto ellas pudieran ser consideradas como
objeciones documentales, sin perjuicio de tener presente lo
expuesto respecto de lo que puede y no puede tenerse por
acreditado con su mérito; puesto que, al igual que en el caso
anterior, las cuestiones planteadas y referidas no alegan que los
documentos sean falsos o carezcan de integridad.

129, Que la Sociedad Concesionaria, mediante escrito de 3 de Julio
de 2013, el que rola a fs. 1264, haciendo uso de una citacion,
observé el documento acompafiado por el MOP a fojas 1.217.

Al igual que las objeciones aludidas en los dos considerandos
que anteceden, esta presentaciéon no aduce que los documentos
carezcan de autenticidad o integridad, sino que observa su
contenido, haciendo razonamientos relativos a lo que debe
desprenderse de ellos. En consecuencia, y sin perjuicio de tener
presente lo expuesto, habrd de desestimarse esta presentacion en
cuanto pudiere considerdrsele como objecién documental.

II1. En cuanto al fondo:

A. Las peticiones de fondo de las partes.

139, Que, tal como ha sido relatado en la seccidon expositiva, la parte
de la Sociedad Concesionaria Ruta G-60, en adelante también e
indistintamente la Sociedad Concesionaria, la Concesionaria o SC,
ha trabado el presente litigio con el objeto que este Tribunal
Arbitral declare cuatro cuestiones vinculadas entre si y condene al
Ministerio de Obras PuUblicas, en adelante también el Ministerio o
MOP a pagarle una indemnizacién de perjuicios, que mas adelante
se describira. Las declaraciones que se piden son: a) que ha
existido una modificacidon de hecho del contrato de concesion por
parte del MOP, quien lo ha extendido a una obra diferente y de
mayor magnitud de aquella adjudicada, lo cual el demandante no
estuvo en posibilidades de resistir; b) que a raiz de esa
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modificacion contractual era menester postergar o desplazar los
hitos intermedios establecidos en las bases de licitacién (BALI), ya
que los contemplados en el contrato no resultaban aplicables a la
obra que el MOP exigi6 construir; €) que al negarse el MOP a
desplazar los hitos constructivos, el Banco de Chile negd el
financiamiento de la obra, colocando a la sociedad Concesionaria
en la imposibilidad de ejecutar el contrato en las condiciones
previstas; por lo que; d) que la Sociedad Concesionaria se vio,
contra su voluntad, en la imposibilidad de continuar con la
ejecucion del contrato, sin responsabilidad para ella, toda vez que
la imposibilidad fue causada por un hecho Imputable al MOP. La
actora pide se condene al MOP a indemnizar los perjuicios
causados, los que evalda en un total de UF 727.181,33 o la suma
que esta Comisién determine, a la restitucién de las 10 boletas de
garantia de construccidén y al pago de las costas de la causa.

149, Que, para fundar su alegacion de que el MOP, unilateralmente,

le obligé a una obra distinta y mayor a la licitada, aduce, en primer
lugar, que la obra licitada y adjudicada tuvo por objeto el
mejoramiento, rehabilitacién y mantenimiento de la Ruta G-60,
conforme se lee en sus propios términos, y mas precisamente para
mejorar, rehabilitar, mediante repavimentaciéon y ensanche de la
infraestructura existente, de 22,7 kilémetros, y la construccién de
7,8 kildbmetros nuevos de camino, nuevas estructuras y 3,15
kildbmetros de terceras pistas. En cuanto a la recuperacién del
estdndar, y al tenor de las BALI, la obra tenfa por objeto recuperar
su pavimento o sus estructuras, lo que en muchos casos obligaba a
rectificaciones de trazado y plataforma, producto de la necesidad
de lograr una velocidad de proyecto homogéneo. Hace ver que lo
que la sociedad concesionaria debia ejecutar se encontraba precisa
y exactamente estipulado en las Bases de Licitacién, citando al
efecto varias de sus normas, y particularmente su articulo 2.2.11.1
y la tabla N°23, alli contenida, para argumentar que la obra
contratada consistié esencialmente en una de repavimentacion y
mejoramiento de las calzadas existentes, con las excepciones
expresas de nueva construccidon que se establecieron en diversos
articulos de esas mismas Bases de Licitacién, particularmente, en
su seccién 2.2.1.

Enseguida, y para acreditar que el MOP, de manera unilateral, y
luego de licitada la obra, le obligd a una obra distinta y mayor a la
pactada, deja constancia en primer lugar, que la Concesionaria
ejercié el derecho a aceptar los estudios referenciales entregados
por el MOP, con lo cual aduce que esos estudios referenciales
adquirieron el caracter de obligatorios y le debieron permitir
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proceder al estacado del eje y a iniciar las obras, tan pronto le
fuera entregado el terreno, sin necesidad de desarrollar nueva
ingenieria de trazado, conforme se establece en las secciones
1.2.22. y 1.5.5, letra b), de las BALI y se consigné en el
documento N°7, denominado Aceptacion de Estudios Referenciales,
que forman parte del contrato; agregando que esos términos de
referencia fueron ademés aprobados por el Inspector Fiscal,
mediante el Ordinario N° 094, de 6 de agosto de 2009. Afade la
actora, como se ha dejado constancia, que, conforme a ello, y a lo
dispuesto en la seccion 1.9.1.1y 2.1 de las BALI, presenté para su
aprobacién al Inspector Fiscal los proyectos de ingenieria de detalle
a partir del mes de agosto de 2009, los que resultaron observados
en su totalidad por éste, quien le formuld mas de mil reparos,
fundamentandolos esencialmente en que los proyectos no cumplian
con las recomendaciones del Manual de Carreteras y las de las
propias Bases de Licitacion. Relata a continuacién la actora como el
Inspector Fiscal fue exigiéndole, en la fase de ingenieria de detalle,
y durante el curso de ocho meses, la construccién de una obra
distinta y de mayor envergadura a la licitada, concluyendo que, en
tal proceso, su parte fue “victima de una estratagema ideada con
habilidad y refinamiento, por el Inspector Fiscal, consistente en
que mediante la formulacién de reparos al proyecto de ingenieria
de detalle, se procedié por la autoridad a modificar
sustancialmente el objeto del contrato de concesion, pasando esta
de ser una obra destinada principalmente a la repavimentacion de
la infraestructura vial existente, a una obra mayor de construccion
de una carretera nueva”.

En cuanto al caracter que tuvieron esos cambios, los que califica
de una nueva obra o nueva via, la actora los hace consistir
fundamentalmente en que el MOP requiri6 de nuevos trazados,
manifestados en un desplazamiento horizontal del eje de proyecto
aprobado versién 0, con respecto al eje del proyecto referencial, en
un 14,01% del total de los tramos de repavimentacion, lo cual
conlleva obras adicionales de movimiento de tierra y transforma la
obra de repavimentacién en una nueva carretera. Asegura que
algunas de esas diferencias sustanciales consistieron en el
mejoramiento del alzado o elevacién de la calzada, lo que, en
algunos casos, implicé el aumento de hasta 5 veces la altura
proyectada; mientras, en otros, esos cambios se manifestaron en
la alteracion del desplazamiento horizontal y vertical de un mismo
trazado, como ocurrié “curva céncava”.

Para demostrar la relevancia y magnitud de los cambios que se
fueron exigiendo por el Inspector Fiscal en esta fase, la actora
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destaca que ellos conllevaron un aumento en la cantidad de lotes
expropiados (mds de un 63%) Yy especialmente en la superficie de
los terrenos expropiados, en relacion a lo contemplado en el
proyecto referencial, en éste Gltimo caso de un 36,5%, lo que sélo
puede explicarse a partir de un cambio muy significativo en los
ejes del trazado, demostréndose asi la modificacién sustancial y
unilateral del proyecto habida en este proceso. De igual modo
sefiala que el aumento significativo del seguro de catastrofes, cuya
péliza debié ser aumentada de 654.551 a 851.225,3 Unidades de
Fomento, deja también en evidencia el incremento sustancial en el
valor final de la obra que fue exigida por el Inspector Fiscal en
relacién a la obra contratada.

159, Que, la actora califica estos cambios como una infraccion

injustificada al contrato. Al efecto, aduce que, al exigir estos
cambios, el Inspector Fiscal excedid con creces sus atribuciones,
contenidas en los articulos 39 del Reglamento de la Ley de
Concesiones y 1.8.2 de las BALI; agregando que, en ningun caso
sus exigencias podrian pretender justificarse en los términos de las
BALI, en conjunto con el Manual de Carreteras o en que fueran de
exclusiva responsabilidad de la Sociedad Concesionaria, como
intentd explicarlas el propio Inspector Fiscal cuando su parte las
representd. Al respecto, y en primer lugar, alega que esos
cambios no podrian entenderse como una mera aplicacion del
Manual de Carreteras, pues el mismo, a su juicio, constituye una
mera recomendacién, conforme lo establecen los articulos 3.001.2
y 3.001.4 del Volumen 3 de ese Manual, méxime cuando las BALI
establecieron una clara distincion entre las labores de
repavimentacién y las nuevas obras, haciéndose expresamente
aplicable a estas Ultimas, aspectos especificos del Manual de
Carreteras. Asimismo hace ver que el Inspector infringi6 el parrafo
segundo del articulo 2.3.2.2 de las BALI, al no permitir la
existencia de restricciones puntuales de velocidad, exigiendo, sin
excepciones, la de 80 kildbmetros por hora, y de ese modo las
variaciones horizontales y verticales en los ejes del camino. De
modo anélogo, el actor argumenta que tampoco el hecho de que la
ejecucion del proyecto fuera de su cargo puede justificar las
modificaciones que el MOP introdujo de manera unilateral e
injustificada al contrato. Afiade que, en las muitiples oportunidades
en que su parte expresé al Inspector Fiscal la improcedencia de sus
exigencias y las modificaciones que estas entrafiaban al contrato,
este respondi6 con un lacénico “conforme”.

16°. Que la actora ha alegado asimismo que su parte no pudo

resistirse a aceptar las modificaciones unilaterales que el Inspector
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Fiscal, de modo abusivo, le introdujo al contrato, lo que, en su
parecer, configuré mayores obligaciones para su parte que aquellas
previstas en la convencién y un enriquecimiento injusto a favor del
Fisco, que no puede dejar de compensarse.

179, Que, la demandante alega que, frente a estos cambios

sustanciales de la obra contratada se hacia indispensable que la
misma autoridad extendiera los hitos del contrato, pues a lo menos
requeria de 6 meses adicionales para poder construir la nueva obra
que se exigia, lo que su parte solicité en dos oportunidades al
Inspector Fiscal, pero éste denegé mediante los Ordinarios N°
2.763 y 2.857, de 2012, prorroga que también se intentd
infructuosamente ante esta Comision y que su parte solicité en una
ultima oportunidad, con fecha 27 de marzo de 2012, sin siquiera
obtener una respuesta.

189, Que, como se ha indicado, la actora aduce que los

incumplimientos contractuales del MOP, consistentes en las nuevas
exigencias y la falta de extension de los plazos le hicieron
imposible continuar con la obra, no obstante sus esfuerzos
financieros que relata, pues el Banco de Chile no liberé los fondos
que se habia comprometido a prestarle, en razén de que no se
verificaba la condicién suspensiva pactada, de certificarse por el
MOP el cumplimiento en los hitos de avance. En razén de ello es
que pide a esta Comisidn hacer las declaraciones indicadas en el
considerando 13°, que antecede, para asi dejar establecido que el
incumplimiento contractual que ha hecho imposible el contrato es
imputable a una conducta culpable del MOP; quien, como acreedor,
procedid a exigirle injustificadamente una obra de mayor magnitud
a la contratada, sin reconocerle los mayores costos, ni concederle
la consiguiente y necesaria extensién en el plazo de su ejecucion, y
que éste debe, en consecuencia, indemnizar a su parte, la que ha
quedado justificadamente exonerada en el cumplimiento de sus
propias obligaciones.

199, Que, las alegaciones que anteceden llevan al actor a solicitar

indemnizacidn de los perjuicios directos, previstos e imprevistos,
los que sustenta especialmente en lo dispuesto en el articulo 1558
del Cddigo Civil y descompone en dafio emergente, que avalla en
la suma de UF 453.143,33 los que a su vez subdivide en cinco sub
items consistentes en los recursos invertidos hasta la fecha de la
demanda en una obra cuya continuaciéon resulta inviable y que
quedard a beneficio fiscal, los que avalla en 291.783,42 UF; la
mantencién paralizada de una inversién de la misma magnitud, los
que avalta en UF 49,975, al 31 de diciembre de 2011; el valor de
la obra ejecutada por el contratista desde el mes de enero de
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2012, lo que avalla en UF 21.662,95; los costos de finiquitar al
personal contratado y el pago de facturas con proveedores y
empresas de servicio, lo que avalta en la suma de UF 19.243,95, y
finalmente, el costo de las mayores obras exigidas por el
Inspector Fiscal y no previstas en el contrato, las que avalda en UF
70.478. Asimismo el actor demanda, como lucro cesante, la
cantidad de UF 244.860, el que calcula sobre la base del retorno
esperado cada afio de explotaciéon, una vez descontados de los
flujos los costos de operaciéon y mantenimiento, el pago de la
deuda y los intereses. Por ultimo, y como se ha indicado la actora
también reclama dafio moral, justificando su procedencia en
jurisprudencia reciente de la Corte Suprema y alegando las
consecuencias negativas que el incumplimiento del MOP ha traido a
su parte, perjuicios que avalia en UF 29.178, equivalentes al 10%
de capital invertido a la fecha.

209. Que, no obstante lo relatado en los considerandos que

anteceden, el primero de los items reclamados como dafio
emergente por la Sociedad Concesionaria, se ha pedido con un
segundo fundamento, para que asi le sean compensados los
recursos invertidos en la obra por su parte. Al fundar esta
peticion, en la pdgina 53 de su libelo se lee: "Los recursos
invertidos hasta este momento en una obra cuya continuacién
resulta inviable y que, en lo que corresponda, quedard a beneficio
fiscal en desmedro de nuestra representada, son los siguientes: ...”
A continuacion se distinguen el capital inicial y el aporte adicional,
concepto por el cual se reclama un total de 291.783 Unidades de
Fomento, equivalentes a la suma de $6.172.194.151. En su escrito
de réplica, la Sociedad Concesionaria aduce que “/o perseguido por
el Estado de Chile es hacerse de la ruta en el estado en que
actualmente se encuentra, sin reconocer la inversion -dafio
emergente- que hasta el momento ha efectuado la sociedad
concesionaria y, por ende, gratuitamente. Tal forma de proceder
ratifica lo que sosteniamos [...], en cuanto a la existencia de un
enriquecimiento ilicito.”

219, Que, como puede apreciarse de lo expuesto en el considerando

que antecede, la peticion de compensar lo invertido tiene
fundamento o causa de pedir no sbélo en el incumplimiento
contractual que se atribuye al MOP, sino también en el hecho de
que se trata de dineros invertidos por la demandante de los que se
beneficiara el Estado de Chile, lo que, a juicio de la demandante,
de no otorgarse, constituiria un enriquecimiento injusto del Estado.
Esta cuestion debe subrayarse por cuanto esta misma Comisidn
Arbitral ha resuelto, por sentencia definitiva, poner término a la
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Concesion, con todos los efectos previstos en la Ley de
Concesiones; en otras palabras, ha resuelto que la obra vuelva al
Ministerio de Obras Publicas, quien podra, entre otras cosas, re
licitarla.

229, Que, contestando la demanda, el MOP, actuando por medio del
Consejo de Defensa del Estado, solicita el rechazo de la demanda
en todas sus partes y la condena en costas de la actora. Al efecto,
opone las excepciones de controvertir todos los hechos expuestos
en la demanda; la incompetencia del tribunal, en razén de la
materia; la inexistencia de incumplimiento por parte del Fisco; los
incumplimientos  contractuales de la Concesionaria, Ila
improcedencia de los perjuicios demandados, y la improcedencia
de la devolucion de las boletas de garantia, de las que se dara
cuenta detallada mas adelante. Expone, en términos generales, y
especialmente para fundar el aserto de la inexistencia de
incumplimiento por parte del Fisco y la improcedencia de condenar
a su parte a indemnizar perjuicios, una serie de consideraciones
destinadas a probar que las exigencias que la actora califica como
incumplimiento del contrato no tienen tal caracter. Al efecto, y en
primer lugar, enumera los instrumentos que componen el contrato,
entre los que destaca las Bases de Licitacién; las Normas de
Disefio y diversos Manuales, entre los cuales se encuentra el
Manual de Carreteras; el estudio referencial, que la sociedad
concesionaria acepto expresamente e hizo suyo en su oferta
técnica, renunciando expresamente a alegar perjuicios,
indemnizaciones 0 compensaciones por eventuales errores
omisiones o deficiencias existentes en ellos, conforme consta en la
respectiva oferta técnica y también en el articulo 1.4.4 de las BALI,
aceptacién que fue formulada teniendo en cuenta exclusivamente
la evaluaciéon que la propia SC hizo del contenido de los citados
estudios, asumiendo expresamente la responsabilidad por su
contenido, conforme expresé en el anexo N°3, del formulario N°5
de las BALI, no obstante haber tenido el derecho a observar ese
estudio referencial. Subraya la demandada el caracter referencial
de ese estudio el que, reitera en varias ocasiones, solo contenia las
obras minimas que debian ejecutarse, pero no con precisién todas
y cada una de ellas, las que quedarian determinadas conforme a
un estudio de ingenieria de detalle que debia confeccionar, bajo su
entera y Unica responsabilidad, la propia Sociedad Concesionaria y
aprobar el Inspector Fiscal, conforme quedd establecido en la
definicion numero 39 de las BALI. Del cardcter y contenido de
estas normas deduce el MOP que la Sociedad Concesionaria
siempre supo que la ingenieria definitiva que debia desarrollar se

48



@

encontraba obligada a satisfacer los niveles de servicio que le
fueron exigidos, lo que hace enteramente improcedente que, tres
afios después de haberse adjudicado la concesién, pretenda
desconocer condiciones que quedaron claramente establecidas
durante la licitacién y que son parte del contrato de concesién.

239, Que, de ese modo, el demandado controvierte que el objeto de

la concesion considerara sélo una repavimentacion de la ruta y la
confeccién de pavimento en el sector de variantes, pues el objeto
del contrato, conforme a los diversos instrumentos que lo
componen, y especialmente conforme a lo dispuesto en el mismo
Estudio Referencial (en su punto 3.1.2), en la oferta técnica de la
Sociedad Concesionaria y en los articulos 1.1.3; 1.4.4; 1.5.5,
1.91.1 y 1.3 de las BALI fuera el disefio, la construccion y la
operacién de una obra vial bajo determinados estandares de
servicio, los que consideraban parametros objetivos de seguridad,
velocidad y durabilidad de la obra, estaban ya contenidos en las
Bases y en los estudios referenciales que la Concesionaria acepté
pura y simplemente. Entre estas exigencias, subraya que el
contrato contempld la de subir el estandar de velocidad del
camino, lo que conllevaba en varios tramos demoler el camino
antiguo y construir uno nuevo, en razén de tener que modificar el
radio de las curvas horizontales, rectificando el trazado y la
plataforma, tal como reconoce la propia demanda. Para demostrar
este aserto reproduce lo dispuesto en los articulos 1.9.1.3 y
2.2.1.1 de las BALI, subrayando, en el caso de esta ultima, que las
obras de repavimentacion que se contemplaron en la Tabla N° 23
de las BALI se establecieron como obras minimas; pero que para
asegurar los estdndares de velocidad debia disefiarse el camino
conforme a lo dispuesto en el Manual de Carreteras, lo que se
establecié con entera claridad en la definicibn nimero 55 de las
mismas BALI, en las que se estipuld que los disefios geométricos
que ese efectuaran con una determinada velocidad deberian
cumplir con las normas minimas definidas en el capitulo 3.200 del
mismo Manual de Carreteras, lo que necesariamente contemplaba
disminuir las pendientes y hacer cambios en las curvas
horizontales, lo que, a su vez, implicaba demoler el pavimento
existente en muchos tramos de la via y construir nuevo camino y
pavimento en sectores que no eran las variantes establecidas en la
Tabla N°14 de las BALI. Respecto de la obligatoriedad del Manual
de Carreteras hace ver que, no siendo una norma juridica, si es
una regla técnica creada para planificar, disefiar, construir,
conservar y operar las carreteras y caminos, que rige la ingenieria
vial en el pais, definiendo los pardmetros geométricos necesarios
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para los disefios de obra de infraestructura vial. Enfatiza que, en
razén de ello y de lo establecido en el numeral 2.3.2.2 de las BALI,
especialmente en cuanto exigen que para pasar de un camino de
60 a 80 kildbmetros por hora como velocidad maxima, la
Concesionaria debia y sabia que debia, en el proyecto de ingenieria
de detalle, replantearse todos los ejes y obras estructurales,
contemplando el disefio de curvas horizontales y verticales, para
cumplir con las normas exigidos por el Manual de Carreteras,
particularmente las definidas en su capitulo 3.200, conforme a las
exigencias establecidas en el acapite 3.102.4 de su volumen III.
Admite que ciertos disefios puedan contemplar variaciones
respecto de su contenido; pero que ellas requieren ser
debidamente justificadas y respaldadas técnicamente.

249, Que, de ese modo, la parte demandada niega haber hecho
exigencias para la ingenieria de detalle que no estuvieran
contenidas o implicitas en las Bases de Licitacion y en los estudios
de referencia, aceptados expresamente por la contraria,
particularmente en materia de disefio, conforme se establece en
los articulos 1.4.3, 2.2.4, 2.2.5, 2.2.6, y 2.3, asi como en las
tablas ndmeros 17, 19 y 20 de las BALI, que contemplaron
expresamente que el estudio referencial contenia las obras
minimas y que en el proyecto de ingenieria de detalle debia quedar
definido el disefio geométrico del camino, el que debia considerar
una velocidad de 80 kildbmetros por hora, sin perjuicio de
restricciones puntales, debidamente justificadas, conforme se
establecié en el capitulo 2.3.2.2 de las BALI, norma en la que se
consignd expresamente que los elementos que definiran la
geometria vial debian describirse de acuerdo a lo indicado en el
volumen 2 y 3 del Manual de Carreteras.

259, Que, en consecuencia, la demandada alega que las exigencias
que establecié el Inspector Fiscal en la etapa de ingenieria de
detalle se limitaron a las establecidas en el numeral 1.9.1.2 de las
BALI, sin que hubiera ordenado obras que cambiaran el proyecto
contratado, para lo que no tenia atribuciones. Argumenta que de
haber extralimitado sus funciones el Inspector Fiscal, Ia
Concesionaria podria haber reclamado de ellas, conforme a lo
previsto en la Ley y Reglamento vigentes, afirmando no haber
reclamacién alguna de la Sociedad Concesionaria hasta el afio
2012.

260, Que, respecto al enriquecimiento sin causa invocado por la
demandante, la contestacion enfatiza que es la ausencia de motivo
que justifique el enriquecimiento el elemento que marca la
injusticia y permite la aplicacidn del principio; que es la falta de
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razon que fundamente el enriquecimiento lo que provoca la
inequidad que conviene corregir. Alega que, en este caso, el Fisco
no ha visto injustificadamente aumentado su patrimonio, como lo
seria si hubiera efectivamente recibido la obra comprometida y se
negare a pagar por ella. A mayor abundamiento, afade que esta
instituciéon tiene el limite necesario de la inexistencia de un
contrato que explique el desplazamiento patrimonial, no pudiendo
ser enmendadas por la via de la actio in rem verso las
consecuencias que se derivan del contrato celebrado entre
demandante y demandado.

279, Que, asimismo, la demandada argumenta que, conforme a lo
establecido en el contrato (particularmente los articulos 1.9.2.1 y
2.3 BALI) la funcién de modificar el proyecto y realizar la ingenieria
de detalle radican enteramente en la Sociedad Concesionaria.
Detalla la demandada las cuatro modificaciones que efectla la
Sociedad Concesionaria, reiterando que fueron de su entera
responsabilidad y en ciertos casos producto de su impericia. En
base a ello niega rotundamente que el MOP se haya enriquecido
injustamente con cambios en la obra y menos podria haberlo
hecho con una que ha sido abandonada.

289, Que la demandada aduce asimismo que este tribunal arbitral
carece de competencia para pronunciarse acerca de una eventual
responsabilidad extracontractual de la Administracion; y que, en
materia de responsabilidad contractual, el derecho aplicable,
régimen de derecho publico, no contempla una indemnizacién por
riesgos, sino una mera revisidn contractual de las tarifas, su
formula de indexacién o el plazo. Niega asi la demandada que
puedan prosperar las acciones o demandas indemnizatorias que
encubren transferencias indebidas de riesgo, pues todos estos
deben ser soportados por el contratista particular, salva las
excepciones reconocidas por la doctrina, que no se verifican en la
especie. Al efecto, invoca especialmente lo establecido en el
articulo 22 de la Ley de Concesiones de Obras Publicas, el que hace
responsable al concesionario incluso del caso fortuito o la fuerza
mayor, salvo expresa estipulacion en contrario. En este marco,
hace ver que la ingenieria de detalle y la ejecucién de las obras es
una actividad propia del Concesionario, respecto de la cual éste
asume el riesgo respectivo, con las solas excepciones
expresamente contempladas en la ley o en el contrato, siendo de
su cargo, en la etapa constructiva, hacer todos los desembolsos
que fueren precisos hasta la completa terminacién de la obra. Asi,
concluye que los errores de calculo en los que haya incurrido la
Sociedad Concesionaria en la elaboracion de su oferta son de su
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exclusivo cargo, debiendo hacerse responsable de sus efectos. Asi,
si el costo real de la obra resultare inferior al estimado por la
Sociedad Concesionaria, el Ministerio carece de facultades para
disminuir el precio (plazo) del contrato, y si el costo de la obra
resulta superior al ofertado, la Sociedad Concesionaria no tiene el
derecho a alzar su precio (plazo).

299, Que, al replicar, la Sociedad Concesionaria, luego de resumir su
posicion, destaca que la relacion juridica entre las partes fue de
subordinacién; por lo que la Sociedad Concesionaria no estuvo en
condiciones de resistir las exigencias de una nueva obra que
formulé el MOP, por medio de su Inspector Fiscal. Resalta de la
contestacion el reconocimiento que, a su juicio, hace el MOP de
haber exigido una obra mayor a la licitada, rebatiendo la tesis de
que tal obra mayor se encontraba ya implicita o anunciada en el
contrato y sus anexos; tesis que, a su juicio, resulta contradictoria
con el hecho de que haya resultado necesario expropiar una
superficie superior en un 35% de aquella prevista originalmente,
hecho que a su juicio manifiesta inequivocamente la circunstancia
de haberse exigido, durante la etapa de ingenieria de detalle, una
obra distinta y de mayor magnitud a aquella contratada, y la
necesidad de contratar una nueva pdéliza de seguros superior en UF
250 mil a la originalmente contratada, lo que, a su juicio,
demuestra también la modificacion sustancial en la obra
contratada; modificaciones que también quedan manifiestas en el
hecho que los costos de la obra hayan superado en mas de un
33% a aquellos previstos en la licitacion.

Argumenta la réplica que si el mejoramiento del estdndar del
camino hubiese efectivamente implicado la adecuacién de todo el
trazado de la carretera a los parametros propios del Manual de
Carreteras, tal adecuacién debié quedar comprendida en el
numeral 2.2 de las BALI, que establecieron las obras a realizar y
dejarlo como un parametro técnico, como si fuese una cuestion
menor.

En lo que corresponde a la relacién entre el estudio referencial y
la ingenieria de detalle, el demandante replica que la Ultima estaba
llamada a detallar, pero no a modificar la primera; por lo que debe
entenderse que las obras de repavimentacién y mejoramiento no
debian, en la fase de la ingenieria de detalle, modificar lo que
quedo establecido en la tabla N°23 de las BALI.

Aduce también esta parte al replicar que las variaciones fueron
impuestas por el Inspector Fiscal, quien estaba en situacion de
alterar la obra contratada, pues tenia capacidad de dictaminar de
modo vinculante y aplicar sanciones en caso que la Sociedad
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Concesionaria incumpliera sus dictdmenes. Rebate a este respecto
que la Sociedad Concesionaria no haya representado tales
instrucciones, haciendo ver que sefial6 que ellas implicaban un
cambio del contrato, a lo que el Inspector Fiscal respondi6é con un
lacénico “conforme”.

Reitera, asimismo, que el Manual de Carreteras constituye una
recomendacién, y que lo alegado por su parte no puede ser
rebatido con las normas relativas al riesgo del contrato, pues lo
que se invoca es el incumplimiento del mismo por parte del MOP.

300. Que en su réplica, la parte de la Sociedad Concesionaria alega
también que la contestacién de la demanda es extemporanea, por
lo que debe considerarse al demandado como rebelde; responde
también la excepcién de incompetencia opuesta por ella, en
términos que habran de ser considerados mas adelante, e invoca el
enriquecimiento ilicito, en los términos descritos en el
considerando 23°, que antecede.

319. Que, al duplicar, la parte del MOP niega haber reconocido en su
contestacion haber exigido una obra distinta y mayor a la
contratada, insistiendo en que, conforme a las BALI, que
constituyen el contrato, especialmente en sus numerales 1.2.2,
1.2.3, 1.9.1.3 y 2.2.11, quedd claramente establecido que los
términos de referencia constituian las obras minimas de re
pavimentacion y nuevo pavimento a realizar, mientras la ingenieria
de detalle debia determinar precisamente las obras a construir, las
que debian especificarse para una ruta bidireccional de un estandar
superior, que permitiera transitar a una velocidad de 80 kildmetros
por hora, lo que implicaba que el disefio definitivo quedaria
establecido en ese proyecto de ingenieria y podia conllevar
variaciones en relacion al estudio referencial en materia de trazado
del eje de la ruta, plataforma, longitud y ubicacién de
repavimentacién y nuevo pavimento, lo que podia también implicar
disminuir pendientes, hasta cumplir con los parédmetros que se
definieron para el camino a construir, especialmente su velocidad.
Insiste la demandada en su duplica que fue conforme a estos
requerimientos del contrato que el Inspector Fiscal hizo todas sus
exigencias en la fase de ingenieria de detalle, proyecto que debia
aprobar por contrato, sin que contara con atribuciones para
modificar el contrato al hacerlo, y que la Sociedad Concesionaria
elabord tal ingenieria de detalle a su entera responsabilidad y
riesgo, sin acudir, como era su derecho, a instancias superiores si
es que se le hubieran hecho exigencias indebidas. Insiste,
asimismo, que la Sociedad Concesionaria aceptdé y se hizo
responsable del Estudio Referencial, renunciando a alegar
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perjuicios o pedir compensaciones por los eventuales errores u
omisiones contenidas en él.

En cuanto a las exigencias que se desprendian de la obligacidn
de atenerse a las definiciones que el Manual de Carreteras
establece para un camino de 80 kildmetros por hora, Ia
demandada hace ver en su duplica que la Sociedad Concesionaria
no efectué presentacién alguna que sefalara restricciones de
velocidad de operacién en algunos puntos de la ruta.

Reitera asimismo que, en materia de concesiones de obra
publica, la sociedad concesionaria asume el riesgo y que no hay
enriquecimiento injusto de su parte.

329. Que el MOP también argumenta en su duaplica la oportunidad de
su contestacidn, insiste en la incompetencia del Tribunal en razén
de la materia, y en su excepcién de inexistencia de incumplimiento
contractual de su parte, aduciendo a este respecto que las
variaciones en los terrenos expropiados constituyen un hecho
habitual en este tipo de operaciones, al pasar del proyecto
referencial a la ingenieria de detalle, y que tampoco la variacién
del seguro demuestra un cambio extraordinario en la obra, pues su
valor puede variar entre el estudio referencial y el de detalle
definitivo, que elabora —-insiste- la propia Sociedad Concesionaria.
Reitera, asimismo la demandada, su excepcién de incumplimiento
por parte de la Sociedad Concesionaria, manifestada en el retardo
en la iniciacién de la obra y errores y atrasos en la entrega de
proyectos de ingenieria, las cuales derivaron en muiltas. Insiste,
igualmente en la improcedencia de los perjuicios demandados y de
la devolucion de las boletas de garantia, insistiendo en los
argumentos de su contestacion.

B. Excepcion de incompetencia del Tribunal.

330, Que, antes de entrar al fondo del asunto, resulta necesario
resolver previamente la excepcién de incompetencia del Tribunal,
que ha sido interpuesta por la demandada, pues mal podria un
tribunal incompetente resolver las cuestiones de fondo planteadas
en la presente causa.

349, Que, tal como ha quedado relatado en la parte expositiva, y
referido en los considerandos que anteceden, la parte demandada,
en su escrito de contestacién, ha planteado la excepcién de
incompetencia del Tribunal Arbitral para resolver el fondo del
litigio, en razén de que lo pedido en la demanda no fue
previamente conocido por la Comision en etapa de conciliacién, lo
que, en su parecer, constituye un requisito necesario para la
competencia del Tribunal Arbitral, al tenor de lo dispuesto en el
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articulo 36° de la Ley de Concesiones y en sus disposiciones
reglamentarias, contenidas en el Decreto Supremo N° 956, del
Ministerio de Obras Publicas de 1999. En sintesis, la excepcion de
la parte del MOP se funda en el aserto de que de esas normas fluye
con claridad que toda reclamacién deducida ante este Tribunal
Arbitral debe ser previamente conocida por este mismo organismo,
en su calidad de Comisiéon Conciliadora y s6lo a falta de acuerdo
ante esta instancia, la Comisiéon puede conocer de la disputa en su
calidad de Comisién Arbitral. A su juicio, y comparando lo pedido
ante la Comisién que actud en su calidad de Conciliadora y lo que
ahora se demanda ante esta sede, constituida en arbitral, este
requisito no se verifica, pues ante la Comisién Conciliadora se
solicitd Unicamente el reconocimiento del mayor valor de las obras
ejecutadas, a fin de que el MOP sufragara los costos originados por
este motivo, mientras que lo que ahora se solicita, en esta sede, es
una serie de declaraciones diversas y la indemnizacién de
perjuicios por dafio emergente, lucro cesante y dafo moral,
peticiones que nunca estuvieron comprendidas en la Unica materia
sometida al conocimiento de la Comisién Conciliadora, y que
ademas, exceden en un 291% la cuantia de lo solicitado en aquella
sede. Alega que no habiendo conocido la Comisiéon Conciliadora de
las acciones indemnizatorias solicitadas, resulta incompetente para
conocerlas ahora, en calidad arbitral. Aduce la demandada que es
el acto de constitucién de la Comisién Conciliadora y de aceptacion,
cuando se pide su intervencién, la que delimita su competencia en
sus dos etapas o fases, primero la de conciliacién, y luego y sélo si
ella fracasa, en su fase arbitral; continuidad que, por lo demas
quedd de manifiesto al constituirse esta Comisién Arbitral, quien
declaré lo hacia para resolver las diferencias respecto de las cuales
las partes no llegaron a acuerdo en el proceso de conciliacidn.
Concluye entonces que, en su cardcter arbitral, esta Comisién es
absolutamente incompetente para conocer de la accién de
indemnizacién de perjuicios, por no haber pasado antes por el
conocimiento de ella, en su calidad de Comisién Conciliadora y
haber fracasado un acuerdo entre las partes a ese respecto.

359, Que la actora, en su escrito de réplica ha solicitado el rechazo

de la excepcién de incompetencia, alegando que en la etapa de
conciliacion no se sometié una Unica materia al conocimiento de
esta Comision, pues el requerimiento inicial fue complementado,
agregando nuevos hechos y circunstancias, los que constituyen el
fundamento de la demanda impetrada en esta fase arbitral; que,
ademds, y tal como consta en la presentaciéon ante la Comisidn
Conciliadora, que no es una instancia propiamente jurisdiccional, a
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ella no se le someti6 una demanda que contuviera peticiones
concretas, sino requerimientos destinados a que ella propusiera
bases de conciliacion. Agrega que las demandas indemnizatorias
que se intentan en esta sede no son mas que la concrecién
material del cumplimiento por equivalencia de las obligaciones que
se reclamaron en la etapa conciliatoria; por lo que si esta Comisién
conocid, en su fase conciliatoria de los reclamos por exigencias que
incumplian el contrato, ahora lo es para conocer de las acciones
indemnizatorias que se derivan de esos mismos actos. Concluye asi
destacando la estrecha vinculacién y continuidad entre lo pedido en
ambas fases, haciendo ver que los hechos que causan las
peticiones, y asi la causa de pedir en ambos procesos es
fundamentalmente la misma (aumento indebido de obras
requeridas no compensadas ni econdmicamente ni en plazos).
Argumenta también que la forma de reclamar la incompetencia es
por la via dilatoria, conforme lo dispuesto en el articulo 303 del
Cédigo de Procedimiento Civil, lo que también obliga a su rechazo.

369, Que, en su escrito de duplica, la demandada insiste en su

peticiéon, reiterando sus argumentos, enfatizando que para
convencerse de su posicién basta la lectura comparada de la parte
petitoria de ambos requerimientos, haciendo ver que la
complementacién del reclamo, hecho por la demandante en la fase
conciliadora, sélo planted extender los plazos para cumplir con los
hitos constructivos, pero nunca se pidi0 en esa fase una
indemnizacién de perjuicios como ahora se pretende en sede
arbitral. En condiciones que las pretensiones que ahora se
reclaman no fueron conciliadas previamente, esta Comisién carece
de competencia para resolverlas como arbitro, pues sélo a falta de
acuerdo en la primera etapa puede pasarse a la siguiente, en
conformidad a lo dispuesto en el articulo 36 de la Ley de
Concesiones, cuyo sentido y finalidad es evitar litigios alli donde las
pretensiones no han sido previamente conciliadas. La parte rebate
asimismo que haya tenido la obligacién de interponer esta accidén
como dilatoria, dado su cardcter de fondo.

379. Que, en primer lugar, corresponde dilucidar la naturaleza de la

incompetencia que podria declararse. Como se ha consignado, ella
ha sido pedida como una incompetencia absoluta en razén de la
materia, por lo que ésta es la primera hipétesis que habrda de
examinarse. Las materias de que puede conocer esta Comision
Arbitral se encuentran determinadas en la Ley, y especificamente
en el inciso primero del articulo 36° de la Ley de Concesiones que
literalmente establece:
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“las controversias o reclamaciones que se produzcan con
motivo de la interpretacion o aplicacion del contrato de
concesion o a que dé lugar su ejecucion, se elevaran al
conocimiento de una comisién conciliadora que estara
integrada...”

380, Que, como puede apreciarse de la sola lectura del precepto legal
que, desde un punto de vista organico -que es el plano en el que
cabe examinar una cuestion de competencia, como se la ha
planteado- esta Comision tiene, en razén de la materia, una
competencia amplia: es competente para conocer todas las
controversias o reclamaciones que se produzcan con motivo de la
interpretacién, aplicacién o ejecucion del contrato de concesidn,
cuyo es ciertamente el caso de la controversia planteada en estos
autos. En consecuencia debe desestimarse la alegaciéon del
Ministerio de Obras Publicas, en cuanto la misma se plantea como
una excepcion de incompetencia en razén de la materia, toda vez
que esta Comisién es plenamente competente para conocer y
resolver la diferencia de autos, conforme al claro e inequivoco
tenor de la disposicidn legal que se ha transcrito.

399, Que, sin embargo, lo alegado por el MOP, consistente, en
esencia, como se ha dicho, en que el conflicto y pretensiones de la
Concesionaria no habrian sido conocidos por esta Comisién en su
fase conciliadora, pues en ella la Sociedad Concesionaria habria
planteada otra pretensién, si bien no hace incompetente a esta
Comision en razoén de la materia, como ya se ha concluido,
representa la alegacién de faltar, en la especie, un requisito de
procesabilidad de la accién deducida, cual es el de no haber sido
esa misma pretensién (cuyo conocimiento inequivocamente es de
competencia de esta Comision) previamente conocido por ella
misma, actuando como conciliadora.

40°. Que, la ausencia de un requisito de procesabilidad de la accién
constituye un vicio procesal que puede ser declarado de oficio por
este Tribunal, conforme lo dispone el articulo 83 del Cédigo de
Procedimiento Civil, lo que obliga entonces a dilucidar Ia
plausibilidad de lo alegado por la parte del MOP como un vicio de
procesabilidad que acarrea la nulidad procesal.

410, Que, planteado asi como un posible vicio de procesabilidad,
capaz de acarrear la nulidad procesal de lo obrado, en razén de su
incumplimiento, y encontrandose el tribunal facultado a declararla,
incluso de oficio, al tenor del precepto del Cédigo de Procedimiento
Civil recién referido, carece de toda importancia la alegacién de la
Sociedad Concesionaria consistente en que la excepcién no se
opuso como excepcion dilatoria, sino perentoria; pues si el tribunal
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puede declarar de oficio la nulidad de lo obrado en razén de un
vicio de procesabilidad, resulta indiferente que el mismo le haya
sido advertido como una excepcion perentoria o0 como dilatoria.

420, Que, entrando al fondo de la cuestion planteada como excepcion

de incompetencia, pero que debe examinarse como vicio de

procesabilidad, conforme se ha razonado, resulta fundamental

transcribir lo dispuesto en el primero parrafo del inciso tercero del

articulo 36 de la Ley de Concesiones, que precisamente prescribe

la necesidad del tramite previo que la parte del MOP echa en falta:
“Solicitada la intervencion de la Comisidn, ella buscara la
conciliacion entre las partes. Si esta no se produce en el
plazo de 30 dias, el concesionario podra solicitar a la
Comision, en el plazo de 5 dias, que se constituya en
Comision Arbitral, o recurrir, en el mismo plazo, ante la
Corte de Apelaciones de Santiago”

439, Que, como puede apreciarse, la disposicion legal citada

efectivamente establece un requisito de procesabilidad de la
accién, cuya omision podria llegar a constituir un vicio procesal de
aquellos que conducen a la nulidad de lo obrado, todo lo cual
puede ser declarado de oficio, en condiciones que se verifiquen los
demads requisitos legales, conforme lo dispone el articulo 83 del
Cédigo de Procedimiento Civil, ya referido. La nulidad procesal,
conforme la ha entendido invariablemente nuestra jurisprudencia
es precisamente la sancidn de ineficacia con que la ley castiga los
actos de procedimiento (como es el de haber entrado al
conocimiento y pretender resolver la presente disputa) cuando se
ha faltado a tramites esenciales, para cuyo defecto las leyes
dispongan expresamente de la sancién de nulidad.

En la especie, lo que se alega, es que esta Comisién habrfa
procedido a tramitar y entrado el conocimiento de un reclamo, en
fase arbitral, en condiciones que no se habia cumplido con el
trdmite previo, establecido en el inciso tercero del articulo 36 de la
Ley de Concesiones, ya transcrito en el considerando anterior, de
someter igual pretensién a conciliacién entre las partes.

449, Que, conforme a lo razonado en los considerandos agrupados en

esta letra B, para resolver si esta Comisién Arbitral pudo seguir
conociendo y ahora resolver la presente reclamacién y
controversia, o en cambio, debe declarar la nulidad de todo lo
obrado, corresponde examinar y resolver si, al entrar al
conocimiento de las pretensiones de la reclamante en calidad de
Comisidn Arbitral, esta lo hizo con infraccién de lo dispuesto en el
inciso tercero del articulo 36 de la Ley de Concesiones, ya
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transcrito; y de ser asi, si se retnen los demas requisitos legales
para declarar la nulidad de todo lo obrado.

450, Que, como puede apreciarse de lo dispuesto en el inciso tercero

del articulo 36 de la Ley de Concesiones, ya citado, la norma legal
no exige, en su tenor literal, que haya una perfecta identidad entre
la cosa pedida y la causa de pedir que se verifican, la una en la
etapa conciliatoria, y la otra en la fase arbitral. Con todo, es
igualmente cierto que el sentido y finalidad del precepto en
cuestion es que una controversia o reclamacion no sea conocida en
sede arbitral sin que antes haya sido mediada (resulta mas propio
usar este concepto que el de conciliacién, el que supone ocurrir en
fase jurisdiccional) ante y por la misma Comisién que luego queda
habilitada para actuar arbitralmente.

46°. Que, en consecuencia, y para ser fieles al sentido y finalidad de

la ley, base del juicio equitativo en una circunstancia como ésta,
habra de resolverse si esta Comision Arbitral tuvo y sigue teniendo
la aptitud para haber conocido y ahora resolver las pretensiones de
la demanda, interpuesta en sede arbitral, atendidas las diferencias
que ella presenta con las cuestiones que fueron sometidas a esta
Comisién para que actuara en calidad de mediadora o conciliadora.

479, Que, existiendo diferencias, aunque también semejanzas entre

ambos requerimientos, todas las cuales se analizaran mas
detenidamente en los considerandos que siguen, parece necesario
dilucidar si basta con que no haya completa identidad entre las
cuestiones planteadas a la Comision en su fase mediadora o
conciliadora y aquellas que se demandan en sede arbitral para
estimar incumplido el requisito de procesabilidad, pues si asf fuere,
en razon de ser exigible una completa identidad, no seria necesario
analizar la naturaleza y magnitud de las diferencias, bastando tan
solo con detectar alguna en la cosa pedida o causa de pedir para
concluir en la necesidad de declarar nulo todo lo obrado y omitir el
pronunciamiento de fondo en esta sentencia.

489, Que, desde luego, y como ya se ha anotado, la norma legal en

anadlisis no dispone expresamente que la Comision Arbitral deba
constituirse para conocer idéntica controversia o reclamacién o las
mismas peticiones y causa de pedir que las reclamadas con
anterioridad y respecto de las cuales no se llegé a un acuerdo. A la
razén literal que antecede debe afadirse una de caracter légico
para descartar que la exigencia legal sea la absoluta identidad de
lo pedido y causa de pedir entre las dos fases ya referidas. Esta
consiste en que si el legislador y las partes hubieran entendido que
la exigencia consiste en la total y completa identidad de las
pretensiones y causas de pedir de ambas fases, resultaria
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innecesario y absurdo que la fase arbitral se iniciara mediante la
presentacion de una nueva demanda, pues la misma se haria
enteramente innecesaria si ella estuviera obligada a reproducir lo
requerido en la fase de mediacién o conciliaciéon. En la especie, las
partes, en la etapa mediadora o conciliadora, procedieron, la una a
interponer una reclamaciéon de mas de 40 carillas y la otra a
contestarla en escrito de 59 carillas. A continuacién, y en la fase
arbitral, luego de interpuesta una demanda, convinieron reglas de
procedimiento que establecieron plazos futuros y posteriores para
contestarla, conducta que demuestra que incluso las partes, ambas
partes y el Tribunal, dieron a lo dispuesto en el articulo 36, inciso
tercero de la Ley de Concesiones el sentido y alcance que este
Tribunal ahora estima haber demostrado y asume para resolver;
cual es el de que el mismo no exige que ambas reclamaciones sean
enteramente idénticas, entendimiento que no aparece de
manifiesto en lo literal de la norma, ni se compadece con la
exigencia de entrar a la fase arbitral por medio de una nueva
demanda.

490, Que, habiéndose descartado que la norma decisiva en esta
materia requiera una completa y total identidad entre lo pedido y
la causa de pedir de ambas fases, el grado de semejanza o
identidad exigible entre ellas debe entonces examinarse a la luz del
sentido o finalidad del precepto; el que como ya se ha dicho, tiene
por objeto asegurar una fase mediadora, previa al inicio de un
juicio o controversia, lo que sb6lo cabe atribuir a razones de
economia procesal y de evidente preferencia del legislador por los
acuerdos entre las partes, antes que por las soluciones de
heterotutela, razones que también obligan en este y otros juicios a
los jueces a llamar a las partes a conciliacién

500. Que, apreciadas las diferencias entre lo que la reclamante
plante6 en la etapa de mediacién o conciliacidn y aquella que
demandé en la etapa arbitral, puede afirmarse que, esencialmente,
la causa de pedir es idéntica en ambas fases y que estas presentan
diferencias sustantivas en lo pedido en cada una de ellas.

En efecto, la causa de pedir no difiere en nada sustantivo
entre la reclamacién presentada por la Sociedad Concesionaria en
la etapa conciliatoria 0 de mediacién y en su demanda presentada
en la fase arbitral. En una y otra, la misma Sociedad Concesionaria
parte por identificar unas mismas obligaciones como las que
emanaron del contrato de concesion, las que describe en términos
casi idénticos en una y otra presentacién; explicando, en ambas
presentaciones, como ellas se derivan de iguales contratos vy
cldusulas que desataca y analiza en ambas presentaciones; para
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luego aseverar en ambas presentaciones que el Inspector Fiscal,
en la etapa de elaboracién de la ingenieria de detalle procedié a
exigir a su parte la realizacion de nuevos trazados y obras,
especialmente de alzada, las que, en una y otra presentacion
describe de igual manera y en ambas califica como modificaciones
unilaterales e injustificadas, a la luz del contrato, deteniéndose,
ademas, en ambos casos a explicar como tales nuevas exigencias
tampoco podrian justificarse a la luz de lo dispuesto en el Manual
de Carreteras o en el hecho que la ingenieria de detalle haya sido
de su responsabilidad. En una y otra presentacion igualmente
pretende demostrar la magnitud e imprevisibilidad de estas nuevas
exigencias comparando la superficie y numero de terrenos a
expropiar habidos entre las BALI y Estudios Referenciales y los que
hubo que expropiar una vez determinada la ingenieria de detalle,
sometida a las exigencias del Inspector Fiscal; asi como del valor
del seguro por catastrofe de la obra.

De igual modo, resulta facil advertir las diferencias de lo
pedido en una otra presentacién. En la oportunidad en que la
Sociedad Concesionaria hizo su reclamaciéon para que la Comisién
mediara en ella, sefialé que ello le habia irrogado mayores costos,
los que avalué en la suma de UF 249.699, solicitando que ellas
fueran reconocidas y compensadas; para luego complementar esta
reclamacién, por escrito de 13 de marzo de 2012, en el cual
solicitd se prorrogaran los hitos constructivos intermedios. En
cambio, en la demanda que se plantea ante esta Comisidn,
constituida ya como arbitral se pidié, tal como se ha expuesto en
los vistos y referido en los considerandos 13° a 21° que
anteceden, declara la existencia de una modificacién de hecho del
contrato de concesién por parte del MOP, de mayor magnitud de
aquella adjudicada, lo cual el demandante no estuvo en
posibilidades de resistir; que a raiz de esa modificacién contractual
era menester postergar los hitos intermedios establecidos en las
bases de licitacion (BALI); que en razén de la negativa del MOP a
desplazar los hitos constructivos, la Sociedad Concesionaria quedé
en la imposibilidad de ejecutar el contrato en las condiciones
previstas y que, asf la sociedad concesionaria se vio, contra su
voluntad, en la imposibilidad de continuar con la ejecucién del
contrato, sin responsabilidad para ella, y solicitd se condenara al
MOP a indemnizar los perjuicios causados a su parte, los que
evalud en un total de UF 727.181,33 y a restituir a su parte las 10
boletas de garantia de construccién y al pago de las costas de la
causa.
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510, Que procede determinar entonces si las diferencias entre lo
planteado en una y otra fase, que radican en lo pedido y no en la
causa de pedir, como se ha demostrado en el considerando que
antecede, son suficientes o no para decidir que el conocimiento de
la causa arbitral se ha verificado en ausencia de un requisito de
procesabilidad para haberse entrado a su conocimiento y procede
declarar nulo todo lo obrado. Al respecto, cabe considerar que la
demandante ha hecho ver, tal como se ha consignado, que existe
una especie de continuidad logica entre lo pedido en ambas
etapas, aduciendo que, al no haberse verificado un acuerdo
respecto a que el MOP procediera a pagar las mayores obras que, a
su juicio, habia exigido mads alla de lo contratado, y a extender los
plazos intermedios de cumplimiento necesarios en razén de
haberse exigido las mismas obras, entonces aparecia como una
secuencia légica haber reclamado en sede arbitral posterior que se
declarara el incumplimiento del contrato por parte del MOP, lo que
motivé su paralizacién y una indemnizacién de perjuicios, en razén
del incumplimiento de las mismas obligaciones.

529, Que cabe dar razén a lo alegado por la demandante en cuanto a
la existencia de un vinculo secuencial entre su primera reclamacién
y su demanda. Desde luego, en cuanto a las declaraciones que la
sociedad concesionaria pide en su demanda en sede arbitral, la
primera, relativa al cardcter excesivo e indebido de las exigencias
de mayores obras, ello no es mas que pedir al Tribunal declare una
situacion de hecho que constituia uno de los principales
fundamentos de su reclamacién en fase de conciliacién. La segunda
declaracion que se pide formular, consistente en que la parte del
MOP se habia negado a extender los hitos constructivos, debiendo
hacerlo, en razén de sus mayores exigencias, no es otra cosa que
declarar que la contraria no habia concedido lo pedido en la etapa
de conciliacién, unido a la misma peticion de declarar nuevas e
indebidas exigencias por parte del MOP. En cuanto a la peticién de
declarar que ello le impidié a su parte dar continuidad a la obra, y
asi declarar que carecié de responsabilidad en la inejecucién de la
misma, ello igualmente constituye la peticién de declarar que la
parte contraria se habia negado a conceder lo que le habia
solicitado en la fase conciliatoria, unido a la declaracién de
legitimidad de esa misma pretension. En cuanto al impedimento de
continuar la obra en esas condiciones, cabe consignar que en la
fase conciliatoria la misma sociedad concesionaria habfa afirmado
que, en caso de no accederse a la prolongacién de los plazos de los
hitos constructivos, resultaria imposible continuar con la
construccién de la obra, tal como consta en su presentacion de
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fecha 16 de marzo de 2012, hecha en la fase conciliatoria, en la
cual se expusieron una serie de situaciones que, segun afirmd la
propia reclamante “han hecho inviable el contrato de
concesién, al no contar la sociedad concesionaria con el
plazo necesario para ejecutaria, lo que a su vez imposibilita
disponer del financiamiento previo.”

En cuanto a las sumas solicitadas, puede apreciarse que en la
reclamacién, de la fase conciliatoria la sociedad concesionaria pidié
al MOP le pagara el mayor valor de las obras ejecutadas; mientras
que en la demanda arbitral, una vez que ya se pidi6 reconocer el
impedimento para proseguir con el contrato, por incumplimiento
culpable del mismo por el MOP, en parte ocurrido por
circunstancias que se verificaron en la propia etapa de conciliacién,
pidi6 se le indemnizara en una cifra, la que resulta tres veces
superior al mayor valor de las obras que solicitd en la etapa de
conciliacion.

530. Que, tal como queda demostrado, la diferencia que debe
estimarse como suficiente o insuficiente para considerar si se
cumplié o no el requisito de procesabilidad ya analizado, puede
caracterizarse como una diferencia limitada a la cosa pedida,
aunque la misma se encuentra légica y secuencialmente vinculada
con aquella solicitada en la fase de conciliacion, aunque
ciertamente no es idéntica y ni siquiera similar en su magnitud o
naturaleza.

540, Que, tal como se desprende de las consideraciones anteriores
esta especifica “reclamacién o controversia”, que es el término
que el inciso primero de articulo 36 emplea para referirse a aquello
que puede conocer la Comisién Arbitral, y somete luego a la
condicién de procesabilidad de que haya previamente sometido a
una fase conciliatoria, sufrié durante la etapa conciliatoria una
evolucién, producto de los hechos que ocurrieron durante su
desarrollo, y particularmente a partir de la negativa del MOP,
justificada o no, lo que resulta indiferente para estos efectos, a
acceder a las peticiones formuladas en dicha fase por la Sociedad
Concesionaria, y al producirse el hecho de no continuar la
Concesionaria con las obras, circunstancia que ella advirtié con
fundamento, en la fase conciliatoria se verificaria en caso de no
concederse su peticién de conceder prorrogas en materia de hitos
contractuales. Ciertamente el MOP no estaba obligado a conceder
en la etapa de conciliacién. Lo que se discute es si la controversia
en esa etapa fue esencialmente la misma que se planteé en la fase
arbitral.
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550, Que, de ese modo, una vez concluida la etapa conciliatoria,

quedo establecida, en ella misma, la versiéon de la Sociedad
Concesionaria de que, de no alcanzarse acuerdo se haria imposible
la continuidad del proyecto. De ese modo las diferencias en Ilo
pedido en una y otra etapa son consecuencia de hechos
anunciados por la propia demandante en la fase de conciliacion,
aunque ciertamente, en ella no se intent6 mediar una suma
determinada como producto de una indemnizacién de perjuicios,
originada en la terminacién de una obra que aldn se mantenia

vigente.

569. Que, en esas condiciones, esta Comisién Arbitral estima que no

haria sentido juridico ni practico la exigencia de una nueva fase
conciliatoria para intentar la mediacién respecto de pretensiones
nuevas y mayores, en condiciones que lo que las partes
controvirtieron o la causa de pedir resultaba idéntica y en que la
terminacion del contrato, que funda las indemnizaciones en la fase
arbitral, fue advertido por la Sociedad Concesionaria y hecho
radicar, en su versidn, en una circunstancia que se encontraba
entre las que debian considerarse en esa etapa conciliatoria.

57°. Que, en tales condiciones, haber sometido las nuevas

pretensiones de indemnizacién a una nueva etapa conciliatoria
previa, habria frustrado el propédsito legal, pues ya se habia
intentado infructuosamente mediar en la misma controversia,
aunqgue con distintas pretensiones, y con la explicita advertencia de
una de las partes acerca de las condiciones en que quedaria la obra
si es que no se logaba un acuerdo.

589. Que, de ese modo, lo que de la controversia arbitral no apareci6

previsible en la fase conciliatoria y tampoco resulté mediado en esa
fase previa, fue la naturaleza y cuantia de lo que pretenderia la
Sociedad Concesionaria como indemnizacidn o compensacién, al
hacerse imposible la continuacién del contrato. La naturaleza vy el
monto de los dafos y perjuicios es el Unico elemento de la actual
controversia arbitral que no formé parte sustantiva de la etapa
conciliatoria previa.

599. Que el elemento controversial acerca de la naturaleza y monto

de los dafios y perjuicios, existiendo idéntica causa de pedir y una
secuencia légica entre lo pedido en ambas fases, no resulta
suficiente para sostener que “la controversia” que se ha
desplegado en esta etapa arbitral no pasé previamente por una
fase conciliatoria, pues ciertamente si en ella se hubiera alcanzado
acuerdo, la presente controversia simplemente no se habria
suscitado.
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60°. Que, a mayor abundamiento, la ley faculta al tribunal a anular

cuando el vicio procesal, en este caso la ausencia de un requisito
de procesabilidad, no puede ser subsanado de otro modo. En la
especie, si pudo verificarse una nueva etapa conciliatoria, misma
que avanz6 en pos de alcanzar un acuerdo entre las partes, en
condiciones que el Tribunal propuso una férmula de conciliacién
que fue conocida y cuyos términos fueron largamente negociados
por los apoderados de las partes, quienes, en razdén de las
expectativas que ella generd, solicitaron, de comun acuerdo, la
suspensidn de la presente causa durante casi 5 meses, desde el 30
de agosto de 2012, hasta casi fines de enero de 2013, términos
que fueron formalmente aceptados por la Sociedad Concesionaria y
finalmente rechazados por el MOP, tal como consta en el
expediente N° 9, de Conciliacién, y cuyas bases se ordenaron
agregar a fojas 794 de autos.

619, Que, asimismo, cabe razonar que la institucién de la nulidad de

todo lo obrado tiene por objeto, como ya se ha dicho, decretar la
ineficacia de un proceso, cuando han faltado en ella tramites
esenciales, teniendo tal calidad los que generan indefensién a una
de las partes o dafio al interés publico, nada de lo cual ocurre en la
especie. El trdmite de procesabilidad que aqui se echa de menos
por una de las partes, tiene por objeto evitar litigios alli donde
haya sido posible conciliarlos por medio de la actividad mediadora
de una Comisidn, todo lo cual se ha verificado en grado suficiente
en la especie, tanto en la etapa anterior al juicio arbitral, como
durante el transcurso del mismo.

629. Que, sin perjuicio de las razones sustantivas para rechazar la

incompetencia, procede también rechazarla de conformidad a las
normas procesales que la reglamentan. En efecto, el inciso 2° del
articulo 83 del Cédigo de Procedimiento Civil establece: "La nulidad
s6lo podré impetrarse dentro de los cinco dias contados desde que
aparezca o se acredite que quien debe reclamar de la nulidad tuvo
conocimiento del vicio, a menos que se trate de la incompetencia
absoluta del tribunal” A mayor abundamiento, la frase final del
inciso segundo del citado articulo 83, establece:” La parte que ha
originado el vicio o concurrido a su materializacion o que
convalidado tacita o expresamente el acto nulo, no podra
demandar la nulidad.”

En la presente causa, segun acta que rola a fojas 413 de autos,
con fecha 15 de mayo de 2012, se celebré6 un comparendo con
asistencia de ambas partes, durante el cual se tratd, acordd y
resolvié: "3) Las partes aceptan las reglas procesales propuestas
por la Comision....” A fojas 429, se dio traslado de la demanda al
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MOP, lo que se le notificé con fecha 18 de mayo de 2012. A fojas
442, con fecha 29 de mayo, el MOP evacud un traslado respecto de
una presentacion de la Concesionaria. A fojas 497, con fecha 13 de
junio de 2012, rola un escrito del MOP respondiendo a un traslado
que le fuera conferido respecto de una peticién de la Concesionaria
de una medida precautoria. A fojas 512, con fecha 21 de junio de
2012, el MOP contestdé la demanda y en su letra B opuso la
incompetencia en razén de la materia.

Los antecedentes antes expuestos demuestran claramente que
el MOP aceptd las bases del procedimiento y realizé presentaciones
ante la Comisién Arbitral antes de plantear la incompetencia de la
Comisiéon para conocer de la materia, lo que implicé reconocer
tacitamente su competencia, y que dejoé trascurrir mds de cinco
dias habiles desde que tomé conocimiento de la demanda de la
Concesionaria y del traslado que le fuera otorgado; todo lo cual
determina su rechazo conforme a las normas procesales antes
citadas.

63°. Que, en consecuencia, y conforme a lo razonado en los

considerandos 33° y siguientes, que anteceden, agrupados bajo
esta letra B, habra de desestimarse la excepcién de incompetencia
alegada por la parte del MOP, e igualmente habra de desestimarse
la posibilidad de declarar nulo todo lo obrado, fundéandose en las
circunstancias alegadas como fundamento de la nulidad, y se hace
necesario entrar al fondo del asunto.

C. Cuestién de fondo. Anuncio de la secuencia con que
tratara esta materia.

64°. Que, tal como ha quedado consignado en los considerandos 13°

a 32°, que anteceden, la cuestién de fondo pasa por determinar:

1.- En primer lugar, si las exigencias hechas por el Inspector Fiscal
en la etapa de elaboracién de la ingenieria de detalle, implicaron
un incumplimiento culpable del contrato, por su cardcter
injustificado y abusivo, como aduce la demandante.

2.- En caso de estimarse que tales exigencias hayan implicado un
incumplimiento contractual, habrd de determinarse si la Sociedad
Concesionaria se vio, en los hechos, impedida de resistir tales
exigencias de cumplir con obligaciones que excedian las acordadas
en el contrato, como ella alega, o si, en cambio, las aceptd libre y
voluntariamente al confeccionar la ingenieria de detalle, bajo su
entera responsabilidad y riesgo, como alega el MOP.

3.- En tercer lugar, habra de considerarse si la falta de
consentimiento para extender los plazos para cumplir con los hitos
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constructivos de avance de obra, contemplados en el contrato,
puede ser considerado como incumplimiento contractual del MOP.
4. En cuarto lugar, habrd de considerarse si lo que impidi6
continuar adelante con el proyecto, fueron las nuevas,
extraordinarias e indebidas exigencias del MOP, que infringieron el
contrato, unidas a su negativa a extender los plazos de los hitos
intermedios, como alega la Sociedad Concesionaria, o si éstos, en
cambio, se debieron a incumplimientos contractuales de la propia
Concesionaria y, a todo evento, a hechos que eran de su
responsabilidad y riesgo, conforme alega el MOP.
5.- Una vez determinado si al MOP incumpli6 gravemente el
contrato, entonces cabra entrar a la consideracién de los perjuicios
demandados y a las excepciones de improcedencia alegadas por el
MOP.
6. Que, sin embargo, y aun cuando no se considerara que el MOP
ha infringido grave y culpablemente el contrato, el Tribunal deberd
considerar la peticion consistente en resarcir o compensar a la
demandante por la inversiéon en la obra realizada, en cuanto ella
podria tener como fundamento el enriquecimiento sin causa,
conforme a lo consignado en los considerandos 20°, 21° y 26°, que
anteceden.

La secuencia anunciada en este considerando determina la
estructura y orden de los razonamientos que siguen.

D. Primera cuestion de fondo. La alegacion de un
supuesto incumplimiento grave y culpable del MOP al
exigir una obra mayor y distinta a la contratada.

659. Que, tal como se ha relatado, las partes han debatido

extensamente si el MOP, a través del Inspector Fiscal, al hacer
observaciones a los proyectos de ingenieria de detalle presentados
por la Sociedad Concesionaria, exigié una obra distinta y mayor a
la establecida en las Bases de Licitacion y en los términos de
referencia, incumpliendo grave y culpablemente el contrato,
excediendo sus atribuciones, como alega la demandante, o se
limité a hacer exigencias que estaban entre sus atribuciones y en
cumplimiento de normas que podia y debia exigir para esta etapa,
las que ademas eran previsibles para la demandante, como alega
el MOP.

660, Que, lo que importa a efectos de este juicio es si tales

exigencias pueden constituir o no un incumplimiento grave y
culpable al contrato, pues sblo de ese modo fundan Ilas
pretensiones indemnizatorias de la demandante, las que se
justifican, conforme se ha establecido, en primer lugar, y todas
ellas, en el presupuesto de un incumplimiento del contrato. A estos
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efectos, es importante dejar consignado, en primer lugar, que

tales exigencias fueron formuladas entre los meses de septiembre

de 2009 y diciembre de 2010. La fecha de inicio la marca el 25 de
septiembre de 2009, en que el Inspector Fiscal, a través del

Ordinario N° 141, que se encuentra acompafiado en autos, formuld

las primeras observaciones, que se agrupan en 175 numerales,

algunos de los cuales contienen mas de un reparo a la ingenieria
de detalle que le fuera presentada por la Sociedad Concesionaria,
mediante comunicacién de fecha 26 de agosto de 2009, la que
también se ha tenido a la vista. La fecha de término de estas
observaciones, el 15 de diciembre de 2010, la marca el Ordinario

N° 1053, en el que el Inspector Fiscal se da por recibido de la

Version 0, documento que también obra en autos. Un hito

intermedio importante en esta etapa lo constituye el Ordinario N°

472 del Inspector Fiscal, de fecha 20 de mayo de 2010, en el que

da por subsanadas las observaciones y acepta la version 10, dando

por concluida la revisidn de la Etapa I, sin perjuicio de considerar
pendiente la aprobacién de ciertos informes topograficos,
documento también acompanado al proceso. La aprobacion de la
version 0, en la fecha ya indicada, marcd la del inicio de la
construcciéon propiamente tal de las obras, para efectos de la
contabilizaciéon de los plazos de avance de obra y de terminacion
definitiva.

67°. Que, para poder estimar si las exigencias habidas en esta etapa
pueden ser calificadas de incumplimiento contractual de la parte
del MOP, que las formuléd por medio del Inspector Fiscal, como
alega la actora, resulta indispensable tener a la vista la regulacién
de esta etapa de ingenieria de detalle en las Bases de Licitacién,
que constituyen clausulas del contrato que liga a las partes. La
toral importancia de etas reglas para entender esta etapa del
proceso obliga a transcribirlas:

a) La definicién de la ingenieria de detalle como un documento que
le corresponde aprobar y no elaborar al Inspector Fiscal. De los
mismos términos de la definicibn se entiende que el plan de
ingenieria de detalle debe ser formulado por la Sociedad
Concesionaria, pues la definicion N° 39 de las BALI, en su
seccién 1.2.2 dispone: “39. Proyectos de Ingenieria de
Detalle o Definitivo: Son los proyectos de ingenieria que le
corresponde desarrollar al Concesionario de todas las obras
incluidas en las presentes Bases de Licitacién, en los Estudios
Referenciales entregados por el MOP y/o en los Anteproyectos
Alternativos que forman parte de su Oferta Técnica. Estos
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b)

deberdn someterse a la revision del Inspector Fiscal, hasta la
obtencién de sus respectivas aprobaciones”.

Mas claro y especifico respecto de que le corresponde a la
Sociedad Concesionaria elaborar la ingenieria de detalle y al
Inspector aprobarla, es la regla del articulo 1.9.1.1 de las BALI,
ubicadas en el apartado 1.9, que trata de la etapa de la
construccién, distinguiendo, en su numeral 1 la fase de
ingenieria de detalle y en el numeral 2 la de construccion.
Prescribe esta norma: “1.9.1.1 DE LA INGENIERIA DE LA
OBRA. La Sociedad Concesionaria deberé elaborar los Proyectos
de Ingenieria Definitivos de todas las obras incluidas en las
presentes Bases de Licitacion, en los Estudios Referenciales y/o
en los Anteproyectos Alternativos que forman parte de su Oferta
Técnica, [...], @ su entero cargo, costo y responsabilidad,
conforme a los estdndares establecidos en los Estudios
Referenciales entregados por el MOP, las presentes Bases de
Licitacion y demds documentos que forman parte del contrato
de concesién. Las obras no podrdn ejecutarse en tanto dichos
Proyectos de Ingenieria Definitiva, no se encuentren aprobados
por el Inspector Fiscal.”

El articulo 1.9.1.2. de las mismas BALI, contenidas en el
apartado ya indicado, relativo a la ingenieria de detalle, luego
de reiterar que la elaboracién de esta ingenieria corresponde a
la Sociedad Concesionaria, regula la facultad del Inspector Fiscal
para observar estos proyectos y dispone, con entera claridad
que las versiones modificadas de la misma ingenierifa, que
resulten de tales observaciones del Inspector, siguen siendo de
autoria y responsabilidad de la Sociedad Concesionaria. Al
efecto, la norma dispone: “E/ Inspector Fiscal podra requerir
modificaciones a los proyectos de ingenieria de detalle y planos
de expropiacién presentados por la Sociedad Concesionaria a fin
de que cumplan cabalmente con el Contrato de Concesién. [..]
Presentadas las modificaciones por la Sociedad Concesionaria,
las que serdn elaboradas a su entero cargo, costo y
responsabilidad, el Inspector Fiscal deberd pronunciarse acerca
de ellas en el plazo [...].”

d) La norma contenida en el apartado 2.3. de las mismas BALI,

referida ahora a los proyectos de ingenieria de detalle como una
de las bases técnicas, reitera la misma disposicién en el sentido
que la ingenieria de detalle es de autoria y responsabilidad de la
Sociedad Concesionaria, sin perjuicio de la necesidad de
aprobacién por el Inspector Fiscal: "2.3. DE LOS PROYECTOS
DE INGENIERIA DE DETALLE Previo al inicio de Ia
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construccion de las obras, la Sociedad Concesionaria debera
desarrollar y presentar para revision del Inspector Fiscal, hasta
la obtencién de su respectiva aprobacion, los Proyectos de
Ingenieria de Detalle de todas las obras objeto de la concesién
definidas en [...] El Inspector Fiscal podra exigir correcciones, y
obras complementarias al Proyecto de Ingenieria Definitiva que
desarrolle la Sociedad Concesionaria, para solucionar
deficiencias del proyecto de manera de cumplir con los
esténdares de infraestructura y operacion, soluciones
territoriales, ambientales, y otros, conforme a lo establecido en
las presentes Bases de Licitacién. Todas las obras contenidas
en el Proyecto de Ingenieria Definitiva, que sea aprobado por el
Inspector Fiscal, serdn de entera responsabilidad, cargo y costo
de la Sociedad Concesionaria.”

e) Andlogas disposiciones, que dejan también establecido que la

f)

ingenieria de detalle es de responsabilidad de la Sociedad
Concesionaria, se encuentran consignadas en las siguientes
normas de las BALI, que no se transcriben para efectos de no
extender este fallo en demasia: Regla 2.3.1., relativa a las
normas de disefio; 2.3.2.1., sobre ingenieria bdsica y 2.3.2.2.,
relativas al disefio geomeétrico.

El Decreto Supremo N°940, del MOP, de 28 de noviembre de
2008, que adjudica la licitacion, establece en su numeral 8 que:
"El Concesionario, de acuerdo a los articulos 1.9.1.1 y 1.9.1.2
de las Bases de Licitacion, debera realizar los Proyectos de
Ingenieria Definitivos de todas las obras incluidas en las Bases
de Licitacion y en los Estudios Referenciales aceptados por el
Licitante Adjudicatario en su Oferta Técnica, conforme a los
estandares establecidos en dichos estudios, a las Bases de
Licitacion y demds documentos que forman parte del contrato
de concesion. Las obras no podrdn ejecutarse en tanto dichos
proyectos de ingenieria no se encuentren aprobados por el
Inspector Fiscal”. '

68°. Que, de la transcripcidn de las normas vinculantes que se

consignan en el numeral anterior, queda de manifiesto que la
elaboracién del proyecto de ingenieria de detalle -proceso en el
cual se formularon las exigencias que la actora califica de abusivas

y modificatorias del contrato- correspondia y era de entera

responsabilidad de la parte de la Sociedad Concesionaria, debiendo

ser aprobado por el Inspector Fiscal.

Los hechos acreditados en este proceso confirman que asi

obraron las partes. En efecto, las presentaciones de la Sociedad
Concesionaria al Inspector Fiscal de fechas 26 de agosto, 9 de

70

—~A6/C -



octubre, 6 de noviembre, 4 y 31 de diciembre, todos de 2009 y de
29 de enero, 26 de febrero, 16 y 29 de marzo, 13 de abril y 7 de
mayo de 2010 permiten dar por plenamente acreditado que fue la
Sociedad Concesionaria la que presentd, por iniciativa propia, en el
caso de la primera, y respondiendo a las observaciones del
Inspector Fiscal, las sucesivas versiones de la ingenieria de detalle
Etapa I, hasta que la misma fue aprobada mediante Ordinario N°
472, de fecha 20 de mayo de 2010, aunque no de manera
definitiva, por encontrarse pendientes cuestiones de topografia
base. De igual modo, obran en autos las presentaciones de la
Sociedad Concesionaria con aspectos especificos de la ingenieria de
detalle de la Etapa II, las que constan, entre otras, en las cartas
dirigidas al Inspector Fiscal de fechas 31 de diciembre de 2009 y
de 29 de enero, 12 de febrero, 2 y 11 de marzo, 1°, 27 y 30 de
abril, 28 de mayo, 11 y 24 de junio y 9 de julio, todas de 2010.
Cabe consignar también que, salvo respecto de las presentaciones
finales ya referidas, el Inspector Fiscal respondié con reparos cada
una de las anteriores presentaciones de la Sociedad Concesionaria,
formulando profusas observaciones que impedian, a su parecer, y
por las razones que en cada caso expuso, dar por aprobados los
proyectos originales o las sucesivas versiones con las correcciones
o aclaraciones que le iba presentando la Sociedad Concesionaria.

699, Que, conforme a lo consignado en los dos considerandos que

anteceden, deben darse por establecidos dos hechos de la mayor
importancia para lo que habra de decidirse: El primero es que la
ingenieria de detalle fue elaborada y suscrita, en su versién
definitiva, por la Sociedad Concesionaria. Ella acepté las
observaciones que le formuld el Inspector Fiscal. Las aceptd todas
y cada una, para asi modificar su proyecto original de ingenieria de
detalle, hasta obtener su aprobacién definitiva y obligarse a
construir asi la obra, por el valor y en los plazos estipulados, los
que no reclamé hasta bastante después. A la luz de las normas de
las BALI transcritas y de su actividad constructiva posterior, segtn
ella consta en el Libro de Obras, cuya copia se ha acompafiado en
autos, asi como de las visitas de inspeccion personal del Tribunal,
debe colegirse que la Sociedad Concesionaria siempre entendid
que su actividad constructiva debia atenerse y de hecho se atuvo,
a los trazados de Ruta, aprobados en la ingenieria de detalle, que
ella misma confecciond, en proyectos sucesivos profusamente
observados por el Inspector Fiscal. En consecuencia, si la
ingenieria de detalle excedi6 los términos del contrato, como alega
la demandante, no puede sino concluirse forzosamente que fue la
misma Sociedad Concesionaria la que aceptd exceder los términos

71

- 4646 -



O

del contrato, voluntariamente o sometiéndose a exigencias del
Inspector Fiscal. Los excesos, de ser tales en esta etapa, no
podrian entonces ser considerados como unilaterales y culpables
de una de las partes, a menos que se aceptara que la Sociedad
Concesionaria las acaté con sometimiento a una voluntad ajena, a
la que razonablemente no pudo resistir. Eso es precisamente lo
que alega la Sociedad Concesionaria y serd considerado bajo el
literal E, que sigue. Lo que es importante consignar ahora es que la
nocién de un Incumplimiento unilateral, consistente en las
exigencias de obras nuevas y distintas, como alega la demandante,
tiene como condicién necesaria, que la voluntad de la parte que
concurre a esos cambios, se haya visto forzada. De lo contrario, lo
que se alega como incumplimiento del contrato provendria de la
voluntad de ambas partes. Cuando asi ocurre, cuando ambas
partes modifican las obligaciones pactadas antes de iniciar la etapa
en que deben cumplirlas, no cabe hablar de un incumplimiento
contractual sino de la modificacidon del contrato por mutuo acuerdo
de las partes.

Una cuestién diversa es que esos cambios deban reconocerse
para ajustar el valor o los plazos de la obra, lo que podria
constituir una obligacién, cuya negativa injustificada podria
constituir un otro incumplimiento contractual. Ello se analizard mas
adelante. Lo importante es subrayar ahora que tales
incumplimientos por no ajustar valor y plazos serfan diversos a los
que podrian consistir en haber requerido los cambios, que es lo
que ahora se analiza y se concluye que, de haber existido, se
trataria de cambios consentidos, a menos que se diera por
acreditado que la voluntad de una de las partes no fue libre.

700, Que, el segundo hecho importante que cabe desprender y dar

por establecido a partir de las normas y hechos consignados,
relativos a la elaboracién y aprobacién de la ingenieria de detalle,
es que ese proceso puede y debe estimarse como una de las
etapas de la negociacién de las reglas, en este caso técnicas, que
fijaron los derechos y obligaciones de las partes. En efecto, si bien
las definiciones que hacen las BALI no incluyen la ingenieria de
detalle como parte del contrato (definicién N° 12)?, la elaboracién

! La definiciébn N° 12 del aparatado 1.2.2. de las BALI definen asi el contrato: "12,
Contrato de concesién de Obra Publica: Contrato regido por el Decreto con
Fuerza de Ley MOP N°850 de 1997, que fija el Texto Refundido, Coordinado y
Sistematizado de la Ley N°15.840 de 1964, Organica del Ministerio de Obras
Publicas y el D.F.L. N°206 de 1960, Ley de Caminos; el DS MOP N°900 de 1996,
Ley de Concesiones de Obras publicas; el Decreto Supremo MOP N°956 de 1997,
Reglamento de la Ley de Concesiones; las correspondientes Bases de Licitacion y
sus Circulares Aclaratorias; la Oferta Técnica y Econdmica presentada por el
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de esas especificaciones constituye un proceso peculiar de este
tipo de contratos, el que estd llamado a precisar las
especificaciones técnicas que debe cumplir el constructor, en este
caso el concesionario, al construir la obra. Ella ciertamente se
verifica con posterioridad a la adjudicacién de la concesién, hecho
que, en la especie, ocurrid el 28 de noviembre de 2008, mediante
la dictacion del Decreto Supremo N° 940, del Ministerio de Obras
Publicas, y también con posterioridad a los llamados términos de
referencia, que fijan las caracteristicas de la obra a construir, en la
especie, de fecha 6 de agosto de 2009. Como se indico, la primera
version de la ingenieria de detalle es de fecha 28 de agosto de
2009; esto es, inmediatamente posterior y secuencial a la
aprobacion de los términos de referencia. Con todo, y aun cuando
la ingenieria de detalle es posterior a esos importantes hitos
contractuales y se le considera por las BALI como parte de la etapa
constructiva, no puede sino entenderse, conforme a su definicion y
tratamiento en las mismas BALI, que aparece en lo fundamental
consignado en el considerando 67°, que antecede, como parte de
la elaboracion de normas que fijan los derechos y obligaciones de
las partes, pues el licitante queda precisamente obligado a
construir conforme a las especificaciones de la ingenieria de detalle
aprobadas, y el MOP queda igualmente obligado a aprobar dichas
obras, en la medida que se conforman a esa ingenieria de detalle.
710, Que, en consecuencia, no puede calificarse como
incumplimiento del contrato lo que, para precisar la obra que debe
construirse, se aprueba con la concurrencia de la voluntad conjunta
de las partes, la una que las elabora y la otra que las sanciona.
Aun de estimarse que, en esa etapa, las partes no se atuvieron a
sus acuerdos anteriores, aun cuando se considerara que acordaron
modificar el contrato, en la medida que esa ingenieria de detalle
difiera y exceda de las Bases de Licitacion y de los términos de
referencia y se cumplan los demds requisitos legales; y aun cuando
se llegara a sostener que hubo en esas alteraciones una infraccidon
contractual, para poder calificarla de una infraccién unilateral y
culpable de una parte, como lo pretende el actor, necesariamente
es condicién estimar que el MOP las impuso a la voluntad de la
Concesionaria, la que se vio obligada a aceptar condiciones que le
fueron impuestas; pues resulta forzado considerar que, al detallar
la ingenieria de una obra, se incumple un contrato, si es que tal
proceso de detallar se verifica de manera bilateral e interactiva. En
consecuencia, una vez mas, este razonamiento nos conduce a

Adjudicatario de la Concesion, en la forma aprobada por el MOP, y el Decreto de
Adjudicacion respectivo.”
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examinar la supuesta voluntad sometida de la Sociedad
Concesionaria al elaborar nuevas versiones de la ingenieria de
detalle, a requerimiento del Inspector Fiscal; pues ello I6gicamente
es condicién necesaria para determinar la responsabilidad por
infraccidn o incumplimiento del contrato que se pretende hacer
recaer en el MOP.

E. Segunda cuestién de fondo: La alegacion de que la
Sociedad Concesionaria no pudo resistir las indebidas
exigencias del MOP.

729, Que, como se ha referido en la parte expositiva y consignado en
los considerandos 16° y 29°, que anteceden, la parte demandante
ha alegado que se encontraba en una posicién tal que no pudo
resistirse a las exigencias abusivas e ilegales del Inspector Fiscal,
viéndose obligada o sometida a suscribir una ingenieria de detalle
que infringié el contrato suscrito, al haber alterado sustancialmente
la obra contratada, conforme la misma habia quedado descrita en
los términos de referencia y en las BALI. Ya se ha razonado que
aceptar esta alegacion es condicidén necesaria para concluir que el
MOP incurrié en una infraccion unilateral y culpable del contrato al
imponer esas exigencias.

730. Que, tal como también se ha consignado, el MOP alega que esa
ingenieria fue hecha por la Sociedad Concesionaria y no por ella;
que las exigencias del Inspector Fiscal se atuvieron en todo a la
Ley y al Contrato y respondieron fundamentalmente al acuerdo de
mejorar la velocidad de circulacion vehicular del camino, lo que
exigia de un nuevo trazado, conforme lo establece el Manual de
Carreteras. Una vez producido el informe pericial del IDIEM que
rola a fs. 1345 y siguientes, la parte del MOP ha hecho también
fuerte hincapié en que las exigencias del Inspector Fiscal no
derivaron en una obra distinta y mayor a la contratada, sino en los
ajustes que son propios en estos procesos.

749, Que, antes de entrar derechamente en la cuestion de si la
voluntad de la Sociedad Concesionaria se vio 0 no sometida a la
voluntad del MOP, la que le resultaba imposible de resistir, es
conveniente considerar lo referido a la magnitud de las diferencias
entre el proyecto referencial y el de la ingenieria de detalle, y el
caracter previsible o imprevisible de esos cambios, pues uno y otro
aspecto inciden en la cuestién del sometimiento de la voluntad y
en la de la aceptacién de cambios contractuales -incluidos los
plazos- que se analizardn mas adelante.

759. Que la demandante ha aducido el trazado geométrico del
camino como las principales diferencias entre la obra descrita en
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los términos de referencia y aquella que quedd descrita en la

ingenieria de detalle (versidon 0). Al respecto existe la siguiente

prueba principal, que debe tenerse a la vista para apreciar el
caracter modificatorio de estos cambios:

a) El llamado a licitacién, cuyo texto obra en autos, acompafiado
por la Sociedad Concesionaria, define la obra que licita como “e/
mejoramiento de la Ruta G-60, mediante el desarrollo del
proyecto denominado "Conexién Vial Melipilla-Camino La Fruta”;
agregando en el segundo pdarrafo que “el proyecto contempla
obras de mejoramiento, rehabilitacion y mantenimiento de la
Ruta G-60, aumentando considerablemente los niveles de
servicio que presenta en la actualidad. Las obras permitirdn
regularizar el perfil de la ruta en calzada simple [...]. Ademas se
plantean otras tales como mejoramiento de estructuras y
pavimentos existentes, terceras pistas en tramos de alta
pendiente, nuevo enlace a desnivel con la ruta 66, obra de
saneamiento, sefalizacion y seguridad vial, iluminacion,
pasarelas, paraderos, plaza de peaje troncal, entre otras”. Por
su parte, los términos de referencia y las BALI describen la obra
como “mejoramiento, conservacion y explotacion de la ruta G-
60 [...] otorgdndole un mayor nivel de capacidad, seguridad y
mejor nivel de servicio, de acuerdo a lo establecido en las
presentes Bases.” Por su parte, la seccién 2.2.11.1 de las BALI
disponen que la sociedad concesionaria realizara como minimo
las obras de repavimentacion y mejoramiento de las calzadas
existentes que se indican a continuacion, para luego incluir una
tabla donde se especifica pavimento nuevo sélo en 6 puntos.>

2 Conforme se define en la Introduccién (Apartado 1.1.) de las BALI.

? La norma respectiva establece literalmente lo siguiente: “2.2.11.1 OBRAS DE
REPAVIMENTACION Y MEJORAMIENTOS DE CALZADAS EXISTENTES

La Sociedad Concesionaria realizarda como minimo las obras de repavimentacién y
mejoramiento de las calzadas existentes que se indican a continuacién, y que se
desprenden de los anteproyectos referenciales.

Para efectos de su Oferta Técnica, el Licitante podra aceptar dichos proyectos.

Tabla N°23: Obras de Repavimentacion y Mejoramiento

Km Km Longitud Obra
Inicio* Final* | Aproximada
*(m)

0,000 4,490 4.490 Repavimentacién
5,130 6,543 1.413 Repavimentacién
6,543 6,917 374 Pavimento nuevo
6,917 12,246 | 5.329 Repavimentacién
12,246 12,505 259 Pavimento nuevo
12,505 13,400 | 895 Repavimentacién
15,700 16,936 1.236 Repavimentacién
16,936 17,160 | 224 Pavimento nuevo
17,160 21,087 | 3.927 Repavimentacion
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b) El Tribunal, a través de su visita de inspeccién personal, llevada
a cabo el 30 de mayo de 2012, y cuya acta consta a fs. 14 del
Cuaderno N° 3, ordenado traer a la vista a estos autos, pudo
constatar que la Sociedad Concesionaria no sélo disefid, en la
ingenieria de detalle, sino que realizd obras fisicas destinadas a
hacer variar horizontal o verticalmente el trazado original del
camino en el Dm. 12.720 (desde el Dm 12.380 al Dm 12.960),
con un desplazamiento horizontal del camino); en el Dm.
23.900 (desde el Dm 23.809 al Dm 24.221), con un
desplazamiento de la alzada del camino y en otros puntos
considerados como repavimentaciéon en la Tabla N° 23 de las
BALI.

769. Que el nuevo trazado que se ha dado por acreditado en el
considerando anterior no es suficiente, como ha alegado la
demandante para concluir que las exigencias de cambio de eje de
la ruta y nuevos pavimentos consiguientes, reclamados por el
Inspector Fiscal en la etapa de ingenieria de detalle hayan sido
exigencias nuevas distintas e imprevisibles en relacion a esas
Bases de Licitacion y términos de referencia. Ello, por lo siguientes
motivos:

a) La cita de la regla 2.2.11.1, de las BALI siendo importante, no
hace necesariamente imprevisible el cambio, pues en dicha
norma las obras de repavimentacion y pavimento nuevo,
particularmente las que se mencionan en la tabla N°23, son
expresamente calificadas de las obras minimas.

b) Uno de los objetos de la licitacién, conforme a las definiciones y
contenidos de las BALI, fue el de otorgar al camino un mayor
nivel de capacidad y de servicio. Luego las Bases plantean la
“recuperacion del estédndar de la obra,” concepto que quedd
expresamente definido en el numeral 56 de las mismas BALI,
como la finalidad de recuperar el pavimento o sus estructuras,
pero afiadiéndose expresamente que “En muchos casos obliga a
rectificaciones de trazado y plataforma, producto de la
necesidad de lograr una velocidad de proyecto homogénea”. En
consecuencia, las BALI contemplaron expresamente que en

21,087 21,413 326 Pavimento nuevo
21,413 23,809 | 2.396 Repavimentacion
23,809 24,221 412 Pavimento nuevo
24,221 24950 | 729 Repavimentacién
24,950 25,430 | 480 Pavimento nuevo
25,430 29,400 | 3.970 Repavimentacion

*La Ubicacion final serd determinada por el proyecto de ingenieria de detalle a
desarroilar por la Sociedad Concesionaria, aprobado por el Inspector Fiscal
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razén de la velocidad de circulacién, podrian aparecer

exigencias de rectificar el trazado, las que efectivamente

formuld el Inspector Fiscal en la etapa de ingenieria de detalle y

que constituyen el cambio principal en que la Sociedad

Concesionaria afinca sus calificativos de ilegal, abusivo y

sustancial respecto del contrato.

c) Respecto de la velocidad de circulacion vehicular en la obra, y
su efecto sobre el trazado y ejes, debe consignarse que las BALI
contienen una serie de normas, siendo importantes las que se
consignan y analizan en lo que sigue:

i. En primer lugar, en cuanto a la velocidad, la regla 2.3.2.2,,
relativa al disefio geométrico, que contiene la norma general
en materia de velocidad de la Ruta y sus posibles
excepciones, prescribe que: “Para la ruta G-60, se debera
considerar una velocidad de proyecto de Vp 80 km/hr sin
perjuicio  de  restricciones puntuales  debidamente
justificadas”. En consecuencia, las partes se obligaron y
debieron entender que el disefio de la via debia permitir la
circulacion vehicular a velocidad de 80 km/hr., sin perjuicio
de restricciones puntuales y debidamente justificadas.

ii. En segundo lugar, y sobre los efectos de esa velocidad en el
disefio, las BALI obligaron a las partes a acudir al Manual de
Carreteras. Asi lo dispuso, por ejemplo, el articulo 2.3.2.1.,
referido a la ingenieria basica, obligando a acudir al Volumen
2 del Manual de Carreteras.* De igual modo, y respecto del
disefio, la regla 2.3.1. obliga a aplicar los primeros 9
volimenes de ese Manual al disefio de la obra.®

iii. Mas precisa respecto de la velocidad y su efecto en el
trazado es la definicidn 55, contenida en los antecedentes

4v2,3.2.1 INGENIERIA BASICA

La Sociedad Concesionaria debera desarrollar, a su entero cargo, costo y
responsabilidad, todos los estudios de Ingenieria Basica, levantamientos del terreno,
prospecciones, ensayos y analisis requeridos para la elaboracién de los Proyectos a
nivel de Ingenieria Definitiva. En relacidén a la Ingenieria Bdsica del camino, la
Sociedad Concesionaria debera cefiirse a lo indicado en el Volumen 2 del Manual de

Carreteras.”

> Dispone la norma referida lo siguiente: “2.3.1 NORMAS DE DISENO. En los
Proyectos de Ingenieria de Detalle que debe confeccionar la Sociedad Concesionaria
se deberdn respetar las condiciones establecidas en estas Bases Técnicas y a los
estandares minimos establecidos en los Estudios Referenciales, asf como también a
la normativa vigente como también a los Instructivos de los Departamentos de
Gestién Vial, de Estudios Viales, de Puentes, y de Seguridad Vial de la Direccién de
Vialidad, debiendo considerar entre otros, los siguientes documentos:

° Manual de Carreteras de la Direccién de Vialidad del MOP, en su versién

vigente, incluidas todas sus actualizaciones. Vol. 1 al 9.”
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d)

f)

generales de las BALI. En ella se lee literalmente: “55.
Velocidades de Proyecto y Operacion: Se consideraran
las definiciones dispuestas en el acapite 3.102.4 del Volumen
3 del Manual de Carreteras de la Direccion de Vialidad
(dltima edicién). Los disefios geométricos que se efectien
con una determinada velocidad de proyecto, deberdn cumplir
con las normas minimas definidas en el capitulo 3.200 de
este mismo Manual.”
Por su parte, el acdpite 3.102.4 del Volumen 3 del Manual de
Carreteras de la Direccion de Vialidad, que las BALI hacen
expresamente aplicable, como se ha consignado, se titula
“conceptos relativos a velocidad en el disefio vial; dividiéndose
en cinco apartados. El primero de ellos define la velocidad de
proyecto (Vp) como “La velocidad que permite definir las
caracteristicas geométricas minimas de los elementos del
trazado bajo condiciones de seguridad y comodidad,...”.
De ese modo queda acreditado que para la norma del Manual de
Carreteras especialmente invocada por las BALI, es la velocidad
la que define las caracteristicas geométricas del trazado.
Ratificando lo anterior la regla 3.102.405 incluida en ese acépite
y Volumen, que trata de las velocidades de proyecto segin
categoria de la obra vial, establece que: “la Velocidad de
Proyecto fija el marco de referencia minimo que define el disefio
geométrico de una carretera o camino, principalmente en lo
relativo a su trazado horizontal y vertical”.
Por su parte, el capitulo 3.200 de ese mismo Manual, también
referido expresamente por las BALI, se extiende po'r mas de 90
paginas, las que incluyen 6 secciones, todas estrechamente
vinculadas al trazado del camino. Cabe destacar que la tercera
de las secciones se refiere al trazado en planta, incluyendo lo
relativo a las curvas circulares y sus radios, mientras la cuarta
seccidn alude al trazado en alzada. Cabe destacar también que
la sexta secciobn se refiere a las caracteristicas minimas
aceptables para la rectificacion de caminos existentes.
Cabe también establecer que era claro para las partes que el
camino, en el estado en que estaba antes de ser licitado su
mejoramiento, tenia un “disefio geométrico [que] corresponde
al de un camino local, de bajo trénsito y para una velocidad de
circulacion de unos 60 km/h”; y cuyo “trazado es del tipo
ondulado suave con muchos tramos restrictivos por la falta de
visibilidad debido al alzado, lo que se refleja en la gran longitud
en que el adelantamiento se encuentra prohibido”; conforme se
le describia en la pdgina 3 de las consideraciones generales del
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anteproyecto geométrico del trazado, de autoria de Ghisolfo y

Besalco S.A., quienes proyectaron el disefio referencial.

77°. Que, conforme a las normas consignadas en el considerando
que antecede, debe entenderse que las BALI expresamente
plantearon la posibilidad de restricciones puntuales debidamente
justificadas a la velocidad constante de 80 km/h.

No se ha acreditado en autos que la parte de la Sociedad
Concesionaria haya planteado, en la etapa de ingenieria de
detalle, en la que aceptd construir la obra que califica de distinta y
mayor a la contratada, una solicitud o requerimiento expreso para
considerar una o mas restricciones a esa velocidad en puntos
especificos de la Ruta. Todo lo que encontramos a este respecto es
que, en la Versién N° 9 de la Ingenieria de Detalle, la Sociedad
Concesionaria puntualizd que la solucién adoptada por ella en los
trazados en disputa, "cumple cabalmente con lo indicado en el
numeral 3.206 del Manual de Carreteras Vol.3, Edicion Marzo
2008, en que se permite el relajamiento de los paréametros de
disefio en caso de repavimentaciéon.” Como puede apreciarse, esta
invocacion genérica a la relajacion que el Manual permite en caso
de repavimentaciéon, no contiene una referencia concreta a la
velocidad, ni solicita, requiere o exige que tal restriccion sea
considerada. Ante la respuesta “Conforme”, del Inspector Fiscal, la
Sociedad Concesionaria se dispuso a construir la obra conforme a
los trazados requeridos por el Inspector.

780, Que, respecto de la cuestion que se analiza en los dos
considerandos que anteceden, la parte de la Sociedad
Concesionaria, en sus escritos de fondo y también y especialmente
en la presentacion hecha a este respecto a fojas 861 del cuaderno
N°4 vy solicitada tener a la vista, plante6 que el Manual de
Carreteras no fue incorporado como un documento contractual
propiamente tal y que, al analizarse su introduccién y objetos y
alcances, este consigna expresamente que debe aplicarse teniendo
en consideracion el juicio profesional y la experiencia acumulada de
los proyectistas e ingenieros; y como dice el propio texto “en
ningdn caso se pretende que el Manual reemplace el conocimiento
y experiencia del especialista”, o que “los métodos y
procedimientos que no estén redactados en términos imperativos
no constituyen norma..” 'y que “los procedimientos y
recomendaciones generales contenidas en este volumen estdn
orientadas a facilitar la labor del proyectista y a conseguir una
razonable uniformidad en los métodos de disefio. En ningin caso
el contenido del volumen reemplaza el conocimiento de los
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principios bésicos de la ingenieria y técnicas afines, asi como el
adecuado criterio profesional”.

Estas consideraciones generales del Manual y la reiterada idea
de que su contenido no reemplaza el conocimiento de los principios
basicos de la ingenieria no resultan obstaculo, a juicio de esta
Comisidn, para entender que al hacer una expresa referencia a
alguna de sus normas, las BALI establecieron claramente que el
trazado del camino, para alcanzar la velocidad constante de los 80
Km por hora, debia hacerse conforme a ese mismo Manual. Las
BALI no hacen una vaga referencia al Manual de Carreteras, sino
expresa mencién, como se ha consignado, de la aplicabilidad de
algunas de sus reglas, precisamente para que el trazado de la obra
permitiera el desplazamiento vehicular a la velocidad establecida.
Tampoco la Sociedad Concesionaria ha alegado o acreditado que
existan principios basicos de la ingenieria, de las técnicas afines o
del adecuado criterio profesional que invaliden o siquiera
desaconsejen, para la velocidad de 80 Km por hora, el trazado
requerido por el Inspector Fiscal en la etapa de ingenieria de
detalle.

799, Que los elementos de prueba consignados en el considerando

76°, que antecede y lo razonado en los dos considerandos
anteriores son suficientes, en primer lugar, para dar por
establecido que las Bases de Licitacién aceptadas por la Sociedad
Concesionaria contemplaron y permitian prever, aunque no
describieran pormenorizadamente, que la obra contratada podria
llegar a requerir de algunos otros cambios de eje y trazado del
camino, diversos y adicionales a las variantes, con el objeto de
lograr la circulacién vehicular a la velocidad constante definida en
las mismas BALI.

En segundo lugar, debe concluirse que, al prescribirse una
velocidad constante de circulaciéon para a Ruta de 80 km/hr., sin
perjuicio de las excepciones o0 restricciones puntuales,
debidamente justificadas, las Bases establecieron que ello podria
afectar los disefios geométricos, y con ello, los ejes del camino a
construir, en los términos establecidos por el Manual de Carreteras,
especialmente en su Volumen 3.

Por ultimo, y en tercer lugar, debe colegirse que, al establecer
las misma BALI que la velocidad constante podia contemplar
excepciones o restricciones puntuales, sin definirlas de antemano,
aunque bajo la exigencia de que ellas fueran “debidamente
justificadas”, unido a la falta de especificacion de otros cambios de
trazado distinto a las variantes, contempladas en las BALI, tales
normas generaban, para el licitante, una expectativa razonable de
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no tener que alterar el trazado de la Ruta en cada lugar en que su
antiguo disefio no permitia alcanzar transitar a una velocidad de 80
km/h.; pero no permite afirmar que la Sociedad Concesionaria
habia adquirido un derecho cierto a que se consideraran como
debidamente justificadas las restricciones de velocidad en todos y
cada uno de los puntos en los que el antiguo disefio de la Ruta
impedia alcanzar esa velocidad maxima.

Asi, estiman estos sentenciadores, que las exigencias del
Inspector Fiscal no eran imprevisibles a la luz de las BALI y que no
pueden calificarse como una infraccién contractual, sino como una
interpretacion plausible de sus reglas. Al mismo tiempo, concluyen
que las referidas exigenclas del Inspector Fiscal tampoco
resultaban tan evidentemente conformes al contrato que impedian
a la Sociedad Concesionaria haber reclamado de ellas, cuestién que
pudo haber hecho ante el propio Inspector Fiscal primero, incluso
aduciendo que habian condiciones justificadas para una reduccién
de velocidad, sin haberse conformado con su primera respuesta,
pudiendo haberla repuesto; apelado ante la DGOP, como se verd, o
incluso reclamado ante esta Comisién, aduciendo la necesidad de
reconocer las mayores obras en el valor y plazo de la obra.

Lo que debe subrayarse para desestimar la alegaciéon de la
Sociedad Concesionaria que ahora analizamos es que ella, durante
la ingenieria de detalle, no plantedé expresamente la necesidad o
conveniencia de generar alguna de esas restricciones puntuales a
la velocidad de circulacién convenida para la Ruta, ni menos las
justific6, como expresamente contemplaban las BALI. Por el
contrario, la Sociedad Concesionaria, luego de hacer su
planteamiento y frente a una respuesta de “conforme” del
Inspector Fiscal se alland a construir la Ruta conforme a la Versién
0 de la Ingenieria de Detalle, sin hacer otros requerimientos, ni
solicitar, hasta mas adelante, como analizaremos, la necesidad de
reconocer los aprobados como cambios a la obra contratada.

80°. Que, dejando atrds la previsibilidad y considerando ahora Ia

magnitud de los alegados como cambios entre la etapa referencial

y la ingenieria de detalle, y especialmente su impacto en los costos

de la obra, debe registrarse la siguiente prueba principal producida

en autos:

a) La Sociedad Concesionaria, en sus escritos de fondo Yy en sus
observaciones a la prueba, ha destacado que los cambios que
debié experimentar el valor del seguro de la obra dan cuenta de
la magnitud de las modificaciones exigidas por el Inspector
Fiscal. Al respecto, debe consignarse que, como lo alega esa
parte, el Inspector Fiscal efectivamente requirié, a la Sociedad
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Concesionaria mediante el Ordinario 2520, de fecha 28 de
diciembre de 2011, para que aumentara el valor del monto
asegurado. Conforme consta en ese Ordinario este
requerimiento se fundé en que “esta inspeccion fiscal debe
certificar que el monto de la pdliza es equivalente al valor de la
obra lo que no es posible de efectuar con el monto UF 654.551
que corresponde a una valorizacion preliminar efectuada por esa
Concesionaria en el Programa de Ejecucién de Obras enviado en
el mes de agosto de 2009. Por lo anterior, se insiste en que el
monto asegurado por la pdliza deber ser UF 851.125.3 que
corresponde a la valorizacion final enviada en el mes de junio de
2011 en el Programa de Ejecucion de Obras”.

b) Con todo, lo consignado en la letra anterior no permite concluir,

sin mas que la variaciéon en el valor del seguro tomado haya
sido la magnitud de la diferencia en el de la obra que se verificd
con motivo y por ocasién de la elaboracién de la ingenieria de
detalle, por cuanto ello no se condice con la prueba que se
consigna en los literales siguientes; y en primer lugar, en razdn
de los siguientes antecedentes que hacen dudar que el cambio
en el seguro diga directa relacion con las variaciones

experimentadas por el proyecto en su etapa de especificacion, y

reclamadas en autos, y no con el caracter variable que éste

naturalmente tuvo en las etapas preliminares:

i. El presupuesto oficial estimado de la obra que consigna el
llamado a licitacion hecho por el MOP era de 880.000
Unidades de Fomento, sin IVA, segun consta de la copia
de ese documento que obra en autos. Cabe consignar que
esta estimacion oficial considerd, segun el mismo llamado
a licitacion “todos los costos del proyecto, incluyendo
gastos generales y utilidades”,

ii. El presupuesto oficial de la obra, seglin consta del aviso
de llamado a licitacion publicado en el Diario Oficial de 28
de enero de 2009, que se encuentra acompafiado en
autos, fue de $1.614.088.000. .

iii. La Sociedad Concesionaria hizo una oferta econdémica de
1.066.000 UF, conforme consta en la copia del formulario
de oferta econdmica, acompafiado a estos autos por la
demandante. Cabe hacer notar que, conforme al propio
texto de la oferta, es la cifra contemplaba el “monto de
los ingresos totales de la concesion que el licitante o
grupo licitante postule a obtener de la concesion,
calculado en valor presente, en UF, sin decimales”, El
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limite establecido por las Bases para ese monto era de
1.387.000 UF.

iv. La empresa Cruz y Ddvila estimé un presupuesto de
inversién para la obra, de 805.348 Unidades de Fomento,
el que aumentaba a 885.170 Unidades de Fomento una
vez que se le sumaban los gastos financieros y de
liquidez, conforme al documento acompafiado por la
propia sociedad Concesionaria en el cuaderno N°4 y trafdo
a la vista.

c) Una segunda diferencia que la Sociedad Concesionaria ha

destacado en diversas presentaciones como representativa de la
magnitud de la diferencia entre la obra contratada y la
ingenieria de detalle aprobada, es la cuestién del ndmero de
predios y la superficie que se estimaron para expropiar y los
que en definitiva fueron expropiados. No obstante haberse
acreditado diferencias importantes en el nimero de los predios,
esta prueba no es concluyente para calificar que la diferencia en
la obra haya sido sustancial. En primer lugar, no lo es, por
cuanto no se ha acreditado que esa diferencia no provenga de
otras causas, como podrian serlo la subdivisién de los predios a
expropiar, que se pueden haber producido entre los estudios
preliminares y estimativos y los definitivos Yy mas precisos que
se efectuaron para proceder a su expropiacién. En segundo
lugar, por cuanto, si bien tales variaciones podrian ser
indiciarias de haberse tenido que expropiar una superficie
mayor, producto de los cambios de eje en la calzada, ello da
cuenta de esto uitimo, pero no del mayor valor de la obra a
construir.

d) En cuanto a las diferencias en la magnitud de la obra descrita

en las BALI y la aprobada en la ingenieria de detalle, la parte
demandante acompafi® un informe de los Consultores
“Ingenieria Cuatro”. En esencia, este informe describe las
magnitudes y valor unitario y final de la obra descrita en las
Bases y ante proyecto referencial con aquellas aprobadas en la
ingenieria definitiva. La valorizacién de las diferencias por
cubicaciones, conforme a este estudio, seria de 61.471 UF entre
el proyecto referencial licitado y el de la ingenieria definitiva. La
comparacién la hacen estos expertos cubicando los items
relativos a movimientos de tierra, pavimentos y drenaje y
saneamiento. En el punto de los pavimentos, el estudio compara
la Tabla N° 23 de las BALI, que ya hemos descrito y cuyo valor
como referencia se ha analizado, con la cantidad de pavimento
descrito en la ingenieria de detalle. Las conclusiones numéricas
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de este estudio se fundan en las mas conceptuales, con que
concluyen los Capitulos 2 y 6 de ese estudio, las que afirman
que el anteproyecto referencial elaborado y licitado por el
Ministerio de Obras Publicas era construible, con pequefios
ajustes, bajo los criterios de disefio con los cuales fue
concebido; esto es como el mejoramiento de un camino
existente. En palabras conclusivas del Capitulo 6 del informe,
“dicho trazado, aunque posee singularidades geométricos
deficientes y necesarias de corregir, tales como pendientes y
radios de curva bajo el minimo, aspectos que se pueden
corregir mediante pequefios y acotados ajustes al disefio, el
proyecto en general es construible bajo los parémetros y
criterios de disefio con el cual fue concebido, tal es, el
mejoramiento de un camino existente que ha tenido como
criterios de disefio los criterios de relajacién previstos en el
numeral 3.206 del Manual de Carreteras, los cuales funcionan
de manera diferente a los que el mismo M de C [entendemos
Manual de Carreteras] exige en el disefio de trazados nuevos.”

El Tribunal, a solicitud de la demandante, decreté un informe
pericial que encarg6 al IDIEM de la Facultad de Ciencias Fisicas
y Matematicas, de la Universidad de Chile, a efectos de
comparar el estudio referencial y el proyecto de ingenieria de
detalle aprobado, determinar la superficie total que debia
expropiarse, comparando aquella que debia considerarse a la
luz del proyecto referencial con la que debié expropiarse en
razén del proyecto de ingenieria de detalle, y determinar el
efecto que naturalmente debia tener la modificacién de los ejes
entre el estudio referencia y el proyecto de ingenieria definitivo
en los hitos o plazos previstos para la etapa de construccién y
en sus costos. En cumplimiento de ese cometido, el IDIEM
emitié el Informe N°854.808-2013, que obra en autos y que
concluye que "no pudo constatar un aumento en las cantidades
de obra asociadas a Pavimento Nuevo, en el paso del proyecto
referencial a la versién 0, considerando los antecedentes
técnicos disponibles entregados a IDIEM”, especificando mas
adelante que "e/ costo del proyecto versién 0 es un 12,5%
superior al costo de la version referencial, considerando las
partidas y subpartidas analizadas por IDIEM”; que “el costo de
las partidas asociadas directamente con pavimentacion,
experimentan una disminucién de un 3,5% al pasar de la
versién referencial a la versién 0”; lo que le permite luego
concluir que “los costos estimados por la Concesionaria relativos
a la versién 0, son entre un 6,8% y un 7,1% superiores a los
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estimados por IDIEM para iguales partidas, lo cual se considera
razonable para esta asesoria dado que se encuentran dentro de
los rangos admisibles de error a nivel de cubicaciones”. Como
conclusién mas relevante ese informe de expertos estima e
informa al tribunal que “al considerar una estimacién de Ia
variacion completa del presupuesto, en base a un andlisis
de sensibilidad, se tiene que en el escenario minimo Ia
variacién al alza que experimenté el proyecto referencial
al pasar al proyecto aprobado seria de un 6,8%, mientras
que en el escenario mdximo Ila variacién de presupuesto
completo seria de un 17,5%”. Estiman los expertos de la
Universidad de Chile, por ditimo que “/a variacién econémica
que experimento el proyecto completo al pasar de la
version referencial a Ia versién 0, es del orden de lo
esperable y razonable para este tipo de obras”; pues para
ellos es razonable considerar que un proyecto pueda “variar
entre un 10 a un 15% en su costo de construccion, al pasar de
la ingenieria referencial a Ia ingenieria definitiva”,

Como puede apreciarse, el informe del IDIEM no resulta
coincidente con el de los Consultores de Ingenieria Cuatro. Para
esta Comision, el caracter independiente del perito designado
por el mismo tribunal, su jerarquia y prestigio, asi como la
manera en que se fundaron sus conclusiones, le llevan a
estimar al informe de la Universidad de Chile como de mayor
valor. Por lo demas el informe de Ingenieria Cuatro descansa
Casi enteramente en el supuesto de que el disefio original
resultaba construible, en razén de la relajaciéon con que debia
aplicarse en la especie el Manual de Carreteras, afirmacién que
no aparece detalladamente sustentada y se contradice con lo
razonado en los considerandos 76° a 79°, que anteceden.

819. Que, en base a la prueba examinada en el considerando que

antecede, debe darse por establecido:

a) Que en la etapa de especificacion de la ingenieria, a
requerimiento del Inspector Fiscal Yy con la aceptacién de Ia
Sociedad Concesionaria, se verificaron disefios de ingenieria
de la obra a construir que cambiaron el trazado que tenia el
camino que debia intervenirse, en lugares que no estaban
contempladas como pavimento nuevo en la Tabla N° 23 de
las BALI, lo que obligd a la Sociedad Concesionaria a hacer
movimientos de tierra y a considerar nueva pavimentacion.

b) Que tales trazados no estaban explicitamente contemplados
en la forma minima y referencial en que la Ruta quedd
descrita en las BALI y en los términos de referencia.
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C) Que esos cambios no eran del todo imprevisibles a partir de
la lectura de los documentos constitutivos del contrato,
especialmente en cuanto estos describieron obras minimas a
ejecutar y contemplaron, entre los objetivos de la obra, el
mejoramientos de su estandar, particularmente en cuanto a
la velocidad de circulacién de los vehiculos, lo que conforme
a lo dispuesto en las propias BALI, podia conllevar cambios
en el disefio del trazado, a menos que se justificaran
restricciones puntuales de velocidad, las que no se acreditd
hayan sido requeridas por la Sociedad Concesionaria..

d) Que esos cambios impactaron los costos del Proyecto, en una
magnitud que esta en el margen de lo esperable y razonable
en este tipo de proyectos, como lo considera el IDIEM, quien
los estim6 en el rango de entre un 6, 8% y hasta un 17,5%,
cifra levemente superior al margen de entre un 10% y un
15% que ellos aprecian como habituales en estos procesos;
diferencia que dificlmente permite entonces concluir en el
calificativo de cambio sustancial o nueva obra, que alega la
demandante.

e) Que, en consecuencia, no resulta posible concluir, como
alega la demandante que en la etapa de la ingenieria de
detalle se hubiera exigido y aceptado la construccion de una
obra distinta y sustancialmente mayor a aquella descrita en
los términos de referencia y BALI.

820. Que, no obstante la extensa e intensa discusién habida entre las

partes acerca del cardcter mas o menos previsible y sustancial de
los cambios habidos entre la descripcién del proyecto, segiin quedé
descrito en sus términos de referencia y en las BALI, por una
parte, con aquel de la ingenieria de detalle, cambios que esta
Comision ha podido apreciar, aunque en una magnitud que
dificiimente permite hablar de una obra nueva y diversa a la
contratada, la magnitud de los cambios introducidos resuita
secundaria ante la cuestién que constituye el supuesto de un
incumplimiento contractual generador de responsabilidad civil,
como es |lo que se nos pide declarar, cual es la existencia de una
infraccién contractual por parte del MOP al requerir esos cambios.
Como se ha razonado en los considerandos agrupados en la letra
D, que antecede, estimar o desestimar la existencia de tal
infraccion contractual no dice estricta y menos tnica relacién con la
magnitud de los cambios requeridos por una parte y aceptados por
la otra, sino principalmente depende de si las diferencias,
cualquiera su magnitud, fueron o no consentidas libremente por
ambas partes, o en cambio exigidas unilateralmente por una de
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ellas, quien se las impuso a la otra. Como ya se ha razonado, en el
primero de los casos podriamos estar ante una modificacién que
pudo derivar en la necesidad de alterar valores y plazos, mientras,
en la segunda, estariamos ante infracciones al contrato cometidas
por una parte y hechas obligatorias a la otra.

Se hace indispensable entonces analizar si la parte de la
Sociedad Concesionaria, como ella lo alega, se vio forzada o no a
aceptar los cambios que le exigi6 el Inspector Fiscal Yy que en este
juicio califica de ilegales, abusivos e infractores del contrato.

83°. Que, con respecto a la cuestiébn central descrita en el

considerando que antecede, y como se ha dicho, fue la parte de la
Sociedad Concesionaria la que confecciond la ingenieria de detalle
version 0, que califica como un proyecto diverso al contratado. En
estas condiciones, la existencia de sometimiento a la voluntad
ajena (e infractora del contrato), no podria presumirse y tendria
que haberse acreditado en autos.

849. Que, lo primero que alega la parte demandante para afirmar la

existencia de una voluntad sometida a la del Inspector Fiscal, es la
existencia de una relacién de subordinacién, la que, a su parecer,
debe entenderse que concurre por la naturaleza de quienes
participaron en la elaboracion de la ingenieria de detalle: e Estado,
por un parte, y un licitante privado, por la otra. Esta alegacién
debe ser desestimada como suficiente para entender que el
licitante se encontraba en una posicién que le hacia imposible
rechazar las observaciones del Inspector Fiscal o requerir o
siquiera pedir que ellas fueran consideradas como una modificacion
del contrato. Ciertamente la relacién entre el Estado y una
empresa privada que licita es asimétrica, pero esta ultima no se
encuentra en una situaciéon de subordinacién fictica Y menos
juridica frente al Estado, como si ocurre en las situaciones mas
tipicas de relacién de subordinacién, que la parte de la Sociedad
Concesionaria alega. Como se sabe, la existencia de una relacién
especial de sujecién o subordinacién se reconoce tipicamente alli
donde existe un grupo de personas que tienen severamente
limitada la titularidad o Ia capacidad de ejercicio de sus derechos
frente al Estado, como lo son los soldados, los presos o los
funcionarios del Estado. Asi, se sostiene que se encuentran en
situacién de especial sujecion aquellos que se ven especialmente
obligados a obedecer las normas que les dictan superiores
jerarquicos, aunque las estimen contrarias a derecho, pues su
capacidad de reclamar la anti juridicidad de las mismas se ve
severamente limitada por su misma situacidn subordinada. Son
situaciones en las que, por las caracteristicas ya descritas, el
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principio de legalidad se ve en riesgo o donde simplemente no es

reconocible.

Una sociedad concesionaria se encuentra severamente regulada
por el Estado, tiene, frente a éste, una situacién asimétrica; el
Inspector Fiscal puede recomendar la aplicacién de multas; pero
no puede decirse que se encuentre en situacién de subordinacién
especial 0 de dominacién frente al Estado; no puede decirse que se
halle en incapacidad de representar oportunamente los actos
ilegales que se le exigen o las multas que se le apliquen, y que
tenga que someterse a la voluntad infractora de ley de un
inspector fiscal que le impone una situacién gravosa, que infringe
los términos del contrato que la vincula.

85°. Que, descartada una relacion de especial sujecidon, se hace
imperioso examinar la prueba rendida en autos respecto del modo
como la Sociedad Concesionaria reaccioné a las exigencias del

Inspector Fiscal de corregir los proyectos de ingenieria de detalle,

antes de aprobar la que se denomind como “Versién 0”. La prueba

relevante rendida en autos respecto del punto indicado puede
resumirse y analizarse del modo siguiente:

a) De las 10 versiones de la ingenieria de detalle para la etapa I,
confeccionadas por la Sociedad Concesionaria entre los meses
de agosto de 2009 y mayo de 2010, entregadas al Inspector
Fiscal, como ya se ha consignado, mediante cartas de fechas 26
de agosto, 9 de octubre, 6 de noviembre, 4 y 31 de diciembre,
todos de 2009 y de 29 de enero, 26 de febrero, 16 y 29 de
marzo, 13 de abril y 7 de mayo de 2010, que obran en autos,
asi como de las correspondientes observaciones formuladas a
cada una de esas versiones por el Inspector Fiscal, las que
constan en los Ordinarios N°° 141, 170, 210, 242, 271, 290,
311, 335, 370, 425 y 472, que también obran en autos,® puede
darse por establecido que ese no fue un proceso sencillo. Tomd
nueve meses y 10 versiones sucesivas hasta que la Sociedad
Concesionaria presentara un proyecto de ingenierfa de detalle
para esa etapa que el Inspector Fiscal aprobara, sin perjuicio de
que esa no fue la aprobaciéon definitiva, pues quedaron
pendientes algunas cuestiones de topografia, como consta en el
Ordinario N° 472, de 20 de mayo de 2010. El primero de los
proyectos de ingenieria de detalle merecid 175 observaciones
por parte del Inspector Fiscal.

® Las cartas conductoras y oficios suman 11 y no 10, pues la versidn N°7 se observé
y rehizo una vez por cuestiones relativas al formato de los planos, pero sin que su
contenido fuera observado o alterado.
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b) De los mismos documentos anteriores, y sin perjuicio de lo que

se consignara en las letras d) y e), que siguen, que describirén
precisamente las observaciones y diferencias en materia de
trazado del camino, lo que se observa en este intercambio de
versiones no es una secuencia de protestas o reclamos de la
Sociedad Concesionaria frente a las observaciones del Inspector
Fiscal o siquiera de insistencia en sus criterios. Lo que se
observa es la general aceptacién o conformidad de la Sociedad
Concesionaria frente a los reparos del Inspector y el
entendimiento de estar acogiéndolas e incorpordndolas en cada
nueva versibn entregada o aceptdndolos expresamente vy
comprometiéndolos para la etapa II de la misma ingenieria de
detalle. Asi ocurre, por ejemplo, en la segunda versién, en que
la Sociedad Concesionaria, con fecha 9 de octubre de 2009,
dice aceptar y corregir mas de 100 de las observaciones del
Inspector Fiscal al primero de los proyectos de su autoria
(observado por el Ordinario N° 141, de 25 de septiembre de
2009). La diferencia numérica queda representada por los casos
en los que la Sociedad Concesionaria brinda las explicaciones
que el Ordinario del Inspector Fiscal le habia solicitado. Frente a
sélo una de ese mas de 150 observaciones, la Sociedad
Concesionaria aparece insistiendo en su criterio original o
mostrando razones por las cuales el Inspector debiera
retractarse de su observacién y ese caso excepcional se refiere
al disefio de pavimento para los sectores en que debia
repavimentarse, que no es uno de los casos en los que la
Sociedad Concesionaria afinca su alegacién de habérsele exigido
obras fuera de los términos del contrato.

La lectura de los documentos que se han acompafado, relativos
al proceso de la ingenierfa de detalle, los que no contienen
todas, sino algunas de las versiones presentadas, y todas sus
Cartas conductoras y si todas las observaciones anexadas por el
Inspector Fiscal a sus Ordinarios, no acreditan que la Sociedad
Concesionaria haya planteado considerar casos puntuales y
justificados de reduccidn o relajacién de velocidad durante este
proceso; sino hasta un tiempo después de concluido, como se
consignard mas adelante. Cabe dejar constancia a este respecto
que en la observacién N° 38 del Ordinario N° 141, en que el
Inspector Fiscal observa la primera de las versiones entregadas
por la Sociedad Concesionaria para la Etapa I, se lee: “38. En
pagina 149, letra c se indica que el disefio propuesto se ajusta a
una velocidad de 80 Km/h y especificas de 90 y 100 Km/h.”.
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d)

Las observaciones especificas al trazado del camino, en los
lugares donde el Inspector reclamé la necesidad de hacer un
nuevo trazado, con un nuevo eje, en lugares distintos a los
indicados como pavimento nuevo en la Tabla N° 23 de las BALI,
cambio que constituye el fundamento principal de la tesis de Ia
demandante de que se le exigié una obra distinta, mayor y mas
cara que la contratada, se verificaron en el Dm. 12.720 (DM
12.380 al 12.960), con la exigencia de un desplazamiento
horizontal del camino; en el Dm. 23.900 (Dm 23.809 al Dm
24.221), con un desplazamiento de la alzada del camino, y en el
Dm. 28.300, con un desplazamiento horizontal y vertical. Todos
esos lugares fueron visitados en inspeccidon personal del
Tribunal y en ellos se pudo efectivamente verificar trabajos para
construir un camino en un lugar o a una altura diversa a la de
su trazado original.
Respecto de las especificas obras consignadas en el literal que
antecede, las observaciones del Inspector Fiscal, a lo largo de
las 10 re formulaciones del proyecto de ingenieria de detalle, se
encuentran reunidas en los llamados anexos A, B y C,
acompafados por la parte demandante como numerales 4, 5 y
6 de su escrito de fs. 16 y nuevamente con los mismos numeros
en el segundo otrosi de su demanda arbitral. Siguiendo la
secuencia de observaciones y reparos del Inspector Fiscal al
disefio geométrico del trazado en esos puntos y de la manera en
que fueron recogidos por la Sociedad Concesionaria, puede
darse por establecido Io siguiente:

i. en primer lugar, que efectivamente fue e| Inspector Fiscal,
quien, por medio de sus observaciones, fue exigiendo que
se trazara la Ruta en esos puntos, desplazando horizontal
0 verticalmente el trazado original y derivando entonces
en la necesidad de hacer movimientos de tierras y
pavimentacibn nueva (en vez de simplemente
repavimentar), que no estaban expresamente
contempladas entre las obras minimas descritas en las
BALI.

ii. Que el Inspector Fiscal fundé esas observaciones en el
Manual de Carreteras, particularmente en el Volumen 3,
punto 3.200.403

iii. Que, hasta la versién N° 8, la Sociedad Concesionaria no
reclamé de estas exigencias que le hizo el Inspector Fiscal
respecto del trazado del camino o de la justicia o
pertinencia del fundamento de sus reparos. Por el
contrario, en cada una de las versiones corregidas, entre
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la original y la octava, la Sociedad Concesionaria responde
invariablemente que acoge Ia observacion,
procediendo a corregirla de acuerdo al Manual de
Carreteras, Volumen 3, utilizando exactamente esos
términos u otros casi idénticos y de igual significado. No
podria entenderse entonces que la Sociedad Concesionaria
haya protestado, reclamado o no haya estado conteste en
la necesidad de adecuar el trazado en estos puntos a las
observaciones del Inspector Fiscal y al Manual de
Carreteras, Volumen 3, en las que se fundaban. La
conformidad de la Sociedad, hasta la octava versién de la
ingenieria de detalle la llevaron, no obstante aceptar las
observaciones del Inspector Fiscal y su fundamento, a
replantear el disefio de un modo que no satisfacia al
Inspector Fiscal, quien insistia en manifestar su
disconformidad con algin aspecto especifico de ella. Tal
proceso parece denotar diferencias entre el Inspector
Fiscal y la Sociedad Concesionaria respecto a cémo
especificamente debia disefiarse el nuevo trazado para
cumplir con el Manual de Carreteras, pero no da cuenta
que la Sociedad Concesionaria haya reclamado de la
pertinencia de hacer un nuevo trazado que se conformara
a la velocidad de 80 km/h., segin las exigencias del
Manual de Carreteras.

En la version 9 de la ingenieria de detalle el Inspector
Fiscal mantiene o reabre, seglin el caso, observacion
acerca del trazado en estos puntos. En todos los casos, lo
hace fundado en que el trazado no cumple con lo
dispuesto en el punto 3.203.403, del Volumen 3 del
Manual de Carreteras. Frente a ello, la Sociedad
Concesionaria, por primera vez en este proceso,
representa la pretension del Inspector Fiscal. Lo hace en
los siguientes términos o, en dos de los casos, con
levisimas variantes respecto del lenguaje que se
transcribe: “La Sociedad Concesionaria aclara que la
solucién adoptada cumple cabalmente con lo indicado en
el numeral 3.206 del Manual de Carreteras Vol, 3, Edicion
Marzo 2008, en que se permite el relajamiento de los
parémetros de disefio en caso de repavimentacion.
Ademas de efectuarse alguna modificacién en la Tabla
N°1, no se respetaria la (sic) sefialado en el numeral
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2.2.11 Tabla N°23 de la BALI, donde se establecen los
sectores de repavimentacion y mejoramiento”,’”

V. En todos los casos, consignados en el numeral iv., que
antecede, la respuesta del Inspector Fiscal, emitida a
través del Ordinario N° 472, de 20 de mayo de 2010, es
la misma y consiste en la palabra “conforme”.

f) Segun consta en la copia de la carta de 19 de agosto de 2011,
remitida por la Sociedad Concesionaria al Inspector Fiscal, debe
darse por establecido que, con esa fecha, la primera de las
mencionadas hizo ver a la segunda que, en el proceso de la
ingenieria de detalle, el MOP habia “impuesto” a su parte un
proyecto a construir que no decia relacién con lo contratado, sin
que se hayan reconocido los mayores costos que ello involucra.
La misma carta considera inoficioso insistir en cambios a la
obra, en razén del tenor de las respuestas recibidas desde el
MOP, vy el riesgo que ello conlleva en el cumplimiento de los
hitos contractuales. Por lo expuesto, la carta termina solicitando
regularizar esta situacién, en conformidad a Ia ley, reglamentos
Yy contratos y proceder a modificar el contrato, incorporando las
nuevas inversiones exigidas. El parrafo final de la comunicacién
es del siguiente tenor:

“Por Jo expuesto solicitamos que, conforme a los
mecanismos contractuales descritos en Ila Ley, Reglamento
y en el Contrato, se regularice esta situacién Jo que
necesariamente implica una modificacién del contrato de
concesion para incorporar las nuevas inversiones exigidas
por las diferencias de volimenes de obra que contiene el
proyecto aprobado o Revisién 0, en relacién al Proyecto
original”.

g) Al tenor de la respuesta del MOP, contenida en el Ordinario N°
2071, de 1 de septiembre de 2011, acompafiado en autos, debe
entenderse que el MOP denegd los cambios contractuales
solicitados, argumentando, en primer, lugar que nunca su parte
“solicitd, ni instruyé realizar nuevas obras, ni definir nuevos
trazados de la obra concesionada, sélo participé en su revision
aleatoria del proyecto haciendo notar oportunamente las
deficiencias que detecté respecto de incumplimientos de las
exigencias de las Bases de Licitacién, representando el
incumplimiento de estédndares minimos definidos por el Proyecto

7 Decimos con leves variantes, pues en dos de los casos aparece omitida la frase
“en que se permite el relajamiento de los pardmetros de disefio en caso de
repavimentacion”, que se incluyen en el texto citado. También varia el nimero de la
tabla a que cada respuesta se refiere.
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h)

Referencial, y representando las recomendaciones del Manual
de Carreteras, siendo esa Sociedad Concesionaria bajo su
responsabilidad la ejecutora del Proyecto de Ingenieria.” La
respuesta alude luego a las obras de arte preexistentes;
recuerda el Unico reconocimiento de una obra adicional, para
entrar luego una extensa descripcién de las cuatro solicitudes de
modificacién del proyecto remitidas hasta esa fecha por la
Sociedad Concesionaria, explicando, en cada caso, los errores
técnicos y retrasos que contenian, al parecer del Inspector
Fiscal, lo que habia motivado que fueran observadas o
rechazadas, explicando también las normas en que se habia
fundado el Inspector para justificar su rechazo; destacando
particularmente lo dispuesto en los numerales 1.9.1.2.1 y 2.3
de las BALI, que hacen a la Sociedad Concesionaria responsable
de realizar los proyectos de ingenieria de detalle de las
modificaciones que solicite y facultan al Inspector Fiscal a exigir
correcciones y obras complementarias para solucionar
deficiencias del proyecto. Termina la respuesta del MOP,
contenida en el ordinario con los siguientes dos parrafos
conclusivos que se transcriben:
"En virtud a lo expuesto, esta Inspeccién Fiscal sefiala que
en relacién a lo planteado en su carta COMSA RG-60
N°11-473 de fecha 19 de agosto de 201 1, se deduce que
la Sociedad Concesionaria ha decidido continuar
ejecutando las obras de la Concesién en funcién del
Proyecto de Ingenieria Vial, Versién 0, a excepcion de la
Modificacién de Proyecto, correspondiente al tramo 6,
aprobado por esta Inspeccion Fiscal.
Por lo expuesto, no corresponde que esta Inspeccién
Fiscal acceda a la solucién planteada, sin perjuicio que la
Sociedad  Concesionaria  utilice Jos mecanismos
establecidos en la normativa aplicable al contrato en las
instancias que corresponda.”
De los términos de Ia solicitud Yy respuesta aludidas en los dos
literales que anteceden, debe darse por establecido que la
Sociedad Concesionaria, entre la fecha de aprobacién de la
Versién 0 de la ingenieria de detalle y la de esa solicitud, pidié
al MOP cambios en el disefio ya aprobado en la ingenieria de
detalle que fueron, en su mayoria, rechazados por éste.
Ninguno de esos cambios pide volver al trazado original en
aquellos puntos en que el Inspector Fiscal habia requerido
alterarlo durante la ingenieria de detalle.
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i)

1))

En términos cronoldgicos, el siguiente reclamo hecho por la
Sociedad Concesionaria, que se acredita en estos autos,
consiste en la presentacibn de reclamacién en la fase
conciliatoria de este expediente N°2, de fecha 24 de enero de
2012, en la que pide reconocer las inversiones que representan
las mayores obras. A continuacién, y con fecha 8 de febrero de
2012, la misma Sociedad dirigi6 carta al Inspector Fiscal
solicitandole procediera a tramitar la extensién de los plazos
intermedios de avance en la construccién, conforme a la copia
que se ha acompafiado. Esta peticion fue respondida por el
Inspector Fiscal, quien sefiald que correspondia a otras
autoridades atender esa solicitud. Siguiendo la secuencia
cronoldgica, consta luego en autos carta de 9 de marzo de
2012, en la que la Sociedad Concesionaria declara que le
resultard imposible cumplir el avance de un 30%, en la fecha
convenida, por razones que no le son imputables a ella, sino al
MOP, por haber modificado el proyecto licitado. Igualmente
obra copia de una carta del mismo 9 de marzo de 2012, en la
que la Sociedad Concesionaria solicita al Inspector Fiscal iniciar
los trdmites para que se dicte un Decreto Supremo extendiendo
los plazos intermedios de avance de la obra. Obra también en
este proceso respuesta del MOP, en la que niega las
imputaciones que hace la Sociedad Concesionaria y la existencia
de fuerza mayor que justifique extender los plazos. El 13 de
marzo de 2012, la sociedad Concesionaria complementd la
reclamacion hecha a esta Comisién, actuando como
conciliadora, solicitdndole proponer la extensidn de los plazos de
los hitos constructivos. El 16 de marzo del mismo afo la
Sociedad Concesionaria presentd escrito a esta Comisién
solicitando una audiencia urgente, haciendo ver que Ia
continuacién de las obras se hizo inviable por la negativa del
MOP a extender los plazos de los hitos intermedios de
construccién, lo que le impidi® a su parte disponer de
financiamiento. Por dltimo, consta también en autos
comunicacion de la Sociedad Concesionaria, de 27 de marzo de
2012, dirigida al Coordinador de Concesiones del MOP, en la que
le solicita la misma extensién de plazos.

Las BALI, en el apartado 1.8.4, titulado “Recursos”, establece
que las érdenes o resoluciones escritas dictadas por el Inspector
Fiscal podian ser repuestas por la Sociedad Concesionaria, y en
caso de negativa, apeladas ante el Director General de Obras
Publicas, reguldndose el plazo para hacerlo y el cardcter no
suspensivo del recurso.
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k) Por ultimo, cabe consignar que el contrato, en multiples normas
de las BALI, muchas de las cuales ya se han citado, como los
son los articulos 1.9.1.1 y 1.9.1.2; asf como lo establecido en
los numerales 8 y 10 del D.S. N° 940 del Ministerio de Obras
Publicas que adjudicé la licitacién establecen, con entera
claridad, que las obras a ejecutar debian atenerse en todo a los
términos de la ingenieria definitiva. En esas condiciones, la
parte de la Sociedad Concesionaria no podia sino saber que tal
ingenieria de detalle, una vez aprobada, la obligaba a construir
en conformidad a ella.

86°. Que, contradiciendo la figura de sometimiento alegada por la

actora, los términos del contrato, expresados en las BALI,
contemplaban expresamente la posibilidad de que la Sociedad
Concesionaria representara una exigencia del Inspector Fiscal
como un intento de modificar el contrato y obtener, en razén de
ello, una compensacion econdmica, incluyendo, como se ha visto,
una apelacién y reclamo, en caso de negativa. En efecto, las BALI,
en su punto 1.9.1.1, referido a la ingenieria de detalle, contemplan
expresamente la posibilidad de que una de las partes, vy
especificamente el MOP, formule exigencias superiores a las
contratadas; pero, en tal caso, como se vera, proceden una serie
de formalidades para recoger esas modificaciones y reconocer su
impacto en las condiciones de la Sociedad Concesionaria. En
efecto, la norma citada prescribe que:

Durante la elaboracién de los Proyectos de Ingenieria Definitiva,

tanto la Sociedad Concesionaria como el MOP podran proponer

modificaciones a los Anteproyectos que forman parte de la

Oferta Técnica del Concesionario adjudicatario y que forman

parte del contrato de concesién, con el sélo objeto de realizar

optimizaciones a los proyectos u obtener aumentos de
capacidad o mejoras del nivel de servicio, sin que ello implique
reducir el estdndar planteado en los estudios referenciales en Ia
zona donde se plantea la modificacién. No formarédn parte de
las modificaciones de proyectos aquellos cambios provenientes
de ajustes técnicos propios de Ia adaptacién de Jos
anteproyectos, incluidos en los estudios referenciales, al nivel de
los proyectos de ingenieria definitiva que debe realizar el

Concesionario, lo cual deberé ser sometido a la aprobacién del

Inspector Fiscal.

Luego de limitar los posibles cambios, a fin de que no
conduzcan a una obra de menor calidad y de contemplar normas
para el caso en el que sea la Sociedad Concesionaria la que
proponga esos cambios, la norma que analizamos se pone en la
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situacién en que la propuesta de cambio venga del Inspector
Fiscal, disponiendo reglas relativas, primero al plazo de la obra y
luego a su valor:

"En caso que la propuesta del MOP se traduzca en
modificaciones al plazo de Puesta en Servicio Provisoria de la
totalidad de las obras, el MOP aumentard el Plazo de Puesta en
Servicio Provisoria en la cantidad de tiempo adicional que
requieran las nuevas obras para el o los tramos del proyecto.
[..]
Para efectos de valorizar las modificaciones a los Estudios
Referenciales y/o a los Anteproyectos Alternativos contenidos en
su Oferta Técnica se deberd considerar los Precios Unitarios
Oficiales detallados en el Anexo N°4. En caso que la Sociedad
Concesionaria estime que en las obras proyectadas existen
items que no sean asimilables en los contenidos en el Anexo
N°4 ésta deberd presentar un informe al inspector fiscal, para
su revision, donde justifique la necesidad de considerar nuevos
precios unitarios. El Inspector Fiscal, sobre la base de los
antecedentes presentados y en la normativa aplicable definiré el
listado de precios unitario nuevos, lo cual deberd llevar el v°B°
del DGOP”,

Mas adelante, en su seccidn 1.12.3.1, relativa a las condiciones
econdémicas de nuevas inversiones en la concesién, las BALI
regulan el efecto compensatorio que deben tener Ilas
modificaciones que el MOP exija a los términos del contrato,
disponiendo lo siguiente:

“1.12.3.1 NUEVAS INVERSIONES EXIGIDAS POR EL

ESTADO

En virtud de lo dispuesto en el articulo 19° de la Ley de

Concesiones de Obras Publicas con relacién al articulo 69° del

Reglamento de la Ley de Concesiones, desde que se perfeccione

el contrato el MOP podrd modificar por razones de interés

publico, las caracteristicas de las obras y servicios contratados

Y, como consecuencia, deberd compensar al Concesionario con

las indemnizaciones necesarias en caso de perjuicio. ...

Las modificaciones de obras y servicios asi como de Ias

condiciones econdmicas del contrato de concesién se

autorizaran en forma previa a su ejecucién, mediante Decreto

Supremo fundado, expedido por el MOP el que debers llevar

ademads, la firma del Ministro de Hacienda. [..]

En caso que la modificacién de obras y Sservicios no sea

autorizada en forma previa a su ejecucién mediante los actos

administrativos seflalados en este articulo, la Sociedad
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Concesionaria no tendré derecho a indemnizacién ni
compensacién alguna, por cualquier costo, dafio y/0 perjuicio
que emanen o se deriven de dicha modificacién.

Cualquier controversia que se suscite entre el MOP y la Sociedad

Concesionaria seré resuelta por la Comisién Conciliadora”,

Por ultimo, el apartado 1.12.3.2 de las BALI regulan las nuevas
inversiones convenidas entre el Estado y la Sociedad
Concesionaria, disponiendo los casos en que ello es posible y
prescribiendo también para estos eventos, formas de compensar o
indemnizar a la Sociedad Concesionaria.®

879. Que conforme se ha consignado en el considerando 85° que
antecede, y contrastando con los derechos que le conferian las
normas de las BALI contenidas en el considerando 86°, la unica
representacion que la Sociedad Concesionaria acredita haber hecho
durante la etapa de elaboracién y aprobacién de Ia ingenieria de
detalle, frente a las exigencias del Inspector Fiscal, que en este
juicio califica como exigencias ilegales e indebidas de obras no
contempladas, es la consignada en el punto iv. del literal e) del
considerando 85°. Igualmente consta que, luego de recibir la
respuesta “conforme”, frente a ese Unico reclamo, la Sociedad
Concesionaria aparece allandndose a construir los nuevos trazados
de la Ruta. Se ha acreditado que ellas fueron precedidas de
respuestas de esa misma Sociedad Concesionaria que manifiestan
conformidad con las exigencias del Inspector Fiscal de hacer un
nuevo trazado en esos mismos puntos, para asi permitir una
circulacién a 80 km/h, conforme al Manual de Carreteras, segln se
ha relatado en el punto iii. de la letra e) del mismo considerando
85°. Tales conductas, asf acreditadas, no permiten dar por
establecida la versién de la Sociedad Concesionaria de que,
durante el disefio de la ingenieria de detalle, le fue impuesta una
obra de una manera que ella no pudo resistir, en condiciones que
no ha acreditado haber hecho ningln nuevo reclamo por esas
exigencias, sino hasta la carta de 19 de agosto de 2011, que

® Disponen esa norma y la que le sigue: “S/ durante Ia vigencia de la concesién, la
obra resultare insuficiente para Ja prestacién del servicio en los niveles definidos en
el contrato y se considerare conveniente su ampliacién o mejoramiento por
iniciativa del MOP o del Concesionario, se proceders a la suscripcién de un convenio
complementario al referido contrato de concesioén en los términos dispuestos en el
articulo 20° de la Ley de Concesiones de Obras Piblicas en relacién con el articulo
70° del Reglamento de /a'misma Ley.

1.12.3.3.3 COMPENSACION O INDEMNIZACION POR NUEVAS INVERSIONES

En caso de perjuicio de la Sociedad Concesionaria, el MOP la compensard ya sea
mediante un aumento de tarifas, un aumento en los ingresos totales de /a
Concesién (ITC), un aumento del plazo de la concesién o con un pago del Estado
que podra ser realizado de una sola vez 0 por anualidades teniendo en cuenta lo
siguiente:...”
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aparece descrita en el literal f) del considerando 85°, que
antecede. En estos términos, debe concluirse que, la Sociedad
Concesionaria aceptd, sin mas reclamos que los indicados,
obligarse a construir la Ruta conforme a la ingenieria de detalle
que ahora califica de ilegal e infractora del contrato.

8892. Que la Sociedad Concesionaria ha destacado que la Unica
respuesta del Inspector Fiscal a las observaciones que ella hizo en
la etapa de ingenieria de detalle frente a los requerimientos de
nuevos trazados, en la version 9 de la ingenieria de detalle,
consistieron en la palabra “conforme”, lo que se encuentra
acreditado en autos, como se ha consignado en el numeral v. de la
letra e) del considerando 85°, que antecede. La Sociedad
Concesionaria califica esa respuesta como lacénica, lo que éstos
juzgadores pueden aceptar; pero lo que no estiman demostrado es
que esa respuesta consistiera en una de tal entidad y fuerza, que
la Sociedad Concesionaria se viera obligada a aceptarla. Por el
contrario, la expresiéon “conforme” podria entenderse como una

* aceptaciéon del reclamo de la Sociedad Concesionaria; como una
conformidad a su alegacion de que ello constituia una variaciéon de
lo acordado, lo que podria haberse interpretado como el punto de
partida para iniciar un proceso de cambio o modificacion del
contrato, incluyendo sus condiciones econémicas y plazos,
conforme a las reglas consignadas en el considerando 86°, que
antecede y que, por primera vez, aparece solicitado el 19 de
agosto del 2011, largo después de la aprobacion de la ingenieria de
detalle, que determind, bilateralmente y con cardcter vinculante, la
obra a construir. La Sociedad Concesionaria pudo también
entenderla como una pretensidn injusta, y haber reclamado de
ella, lo que no hizo hasta que tuvo aprobada la ingenieria de
detalle; es decir, hasta después que consintié en construir la obra,
en los términos que ahora califica de abusivos e injustos.

899. Que, si bien es efectivo que la Sociedad Concesionaria, de haber
persistido con sus reclamos antes de haber dado por aprobada la
ingenieria de detalle, haberlos elevado a autoridades superiores del
MOP o haberlos reclamado ante esta Comisiébn como
modificaciones al contrato, habria probablemente retrasado el
inicio de la obra; no es menos cierto que habria resultado
razonable enfrentar ese riesgo si, como reclama en este juicio, se
le estaba conduciendo a construir una obra sustancialmente
diversa y mas costosa que la que habia pactado en los términos del
contrato.

90°. Que, en consecuencia, si bien podria estimarse que la parte de
la Sociedad Concesionaria se vio presionada por las exigencias del
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Inspector Fiscal a aceptar sus observaciones en la etapa de la
ingenieria de detalle, como cualquier contratante constructor de
una obra se puede ver presionado en la fase de detallarla, cuando
esos términos deben ser aprobados por la contraria, debe
desestimarse la alegacién de la Sociedad Concesionaria de que su
situacion de subordinacién la haya puesto en la imposibilidad de
resistir a la voluntad de la contraparte. De igual modo, y en virtud
de la prueba analizada, debe concluirse que la Sociedad
Concesionaria, si bien formuld observaciones a las exigencias del
Inspector Fiscal, concurrid, con su voluntad a aceptarlas, luego de
recibir una respuesta “conforme” del Inspector Fiscal. Luego de ese
intercambio de pareceres suscribi6 la ingenieria de detalle, la que
sélo vino a calificar formalmente como una modificacién del
contrato (que de paso ameritaba cambios en el cronograma de
construccién, como se verd), tiempo después que ya habia
consentido en ella.

919, Que la Sociedad Concesionaria ha acreditado haber solicitado,

con posterioridad a la aprobacién de la ingenieria de detalle, una
modificacion de contrato, correspondiente a las mayores obras que
alega, produciéndose entonces una diferencia con su contraparte,
representada por el Inspector Fiscal, quien denegé esa solicitud por
no estimar haber exigido nuevas obras. Respecto de esta solicitud
y diferencia debe consignarse, ante todo, que dicha peticién de
modificar el contrato, reconociendo los mayores costos, era lo que
el contrato preveia hacer cuando se exigen obras extraordinarias
no pactadas. Respecto de dicha solicitud, y para efectos de la
alegacion de sometimiento imposible de resistir, que pide declarar
la demandante, resulta fundamental consignar que tal peticién, la
primera que aparece acreditada en autos en el sentido indicado, se
verifica el 19 de agosto de 2011; esto es, 8 meses después que se
diera por aprobada la versién 0 de la ingenieria de detalle y un afio
y tres meses después de la aprobacién de la etapa I de la misma
ingenieria, en la que quedaron definidos los trazados de la Ruta,
que constituyen la alegacién principal de obras extraordinarias y
abusivas alegadas en autos. La solicitud se verifica con ocasién del
rechazo a tener como modificacién algunas obras de arte. El
trazado del camino habia quedado definido largamente antes, sin
que la Sociedad Concesionaria reclamara ese trazado como
modificaciéon contractual, a lo que el contrato le daba derecho,
conforme a las normas referidas en el considerando 86°, que
antecede.

920, Que, conforme a la secuencia de los hechos y alegaciones de las

partes, consignados en los considerandos 72° a 91° anteriores,
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estos sentenciadores no pueden concluir, como se lo pide la
Sociedad Concesionaria en su demanda, que su parte se vio
obligada, por haberle sido imposible resistir, a consentir en
disefiar, en la ingenieria de detalle, una obra a construir que era
distinta y sustancialmente mas costosa que la contratada, viéndose
obligada asi a concurrir a una infraccién a los términos del contrato
de concesién.

F. Tercera cuestion de fondo: La alegacién de
incumplimiento grave y culpable del MOP por el hecho
de no haber accedido a extender Ilos plazos
contemplados para el avance intermedio de la obra.

939. Que, como se ha expuesto y razonado, la parte de la Sociedad

Concesionaria ha alegado como infraccién a los términos del

contrato y a la buena fe con que debia ejecutarse el mismo, que el

MOP, por intermedio del Inspector Fiscal, se haya negado a

extenderle los plazos de avance de construccién la obra, luego de

haberle hecho las exigencias desmedidas en la etapa de ingenierfa
de detalle, las que, en su parecer, hacian necesario tal
aplazamiento, pues resultaba imposible cumplir con esos plazos
intermedios en las condiciones (nuevas) exigidas por esa misma
ingenieria de detalle.

94°. Que, como ya se ha razonado en los capitulos anteriores, lo que

se generd en la especie fue un requerimiento de trazado en la obra
por parte del Inspector Fiscal, en la etapa de la ingenieria de
detalle que la Sociedad Concesionaria aceptd; pero que luego, y
especialmente en este juicio, considera y califica como una
modificacion unilateral al contrato. Resulta importante entonces
revisar o reiterar los derechos y obligaciones establecidos en el
contrato para el caso de requerirse modificaciones en la obra
constructiva; pues, tal como ya se ha referido, las BALI,
contemplan y regulan expresamente los efectos de las
modificaciones que se propongan a los anteproyectos en los
siguientes términos:

a) En el articulo 1.9.1.1, referido a la ingenieria de detalle
establece: “Durante la elaboraciéon de los Proyectos de
Ingenieria Definitiva, tanto la Sociedad Concesionaria como
el MOP podrén proponer modificaciones a los Anteproyectos
que forman parte de la Oferta Técnica del Concesionario
adjudicatario y que forman parte del contrato de concesion,
con el sélo objeto de realizar optimizaciones a los proyectos
u obtener aumentos de capacidad o mejoras del nivel de
servicio, sin que ello implique reducir el estdndar planteado
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b)

en los estudios referenciales en la zona donde se plantea la
modificacién. No formaradn parte de las modificaciones de
proyectos aquellos cambios provenientes de ajustes técnicos
propios de la adaptacién de los anteproyectos, incluidos en
los estudios referenciales, al nivel de los proyectos de
ingenieria definitiva que debe realizar el Concesionario, lo
cual deberd ser sometido a la aprobacién del Inspector
Fiscal.”

Mds adelante, y como también se ha consignado ya, esa
misma norma regula el caso en que los referidos cambios
fueren requeridos por el MOP y afecten los plazos de la
puesta en servicio de la obra, estableciendo: “"En caso que /a
propuesta del MOP se traduzca en modificaciones al plazo de
Puesta en Servicio Provisoria de la totalidad de las obras, el
MOP aumentard el Plazo de Puesta en Servicio Provisoria en
la cantidad de tiempo adicional que requieran las nuevas
obras para el o los tramos del proyecto.

La norma contenida en el articulo 1.12.3.1., la que
también ha sido transcrita, establece: “1.12.3.1 NUEVAS
INVERSIONES EXIGIDAS POR EL ESTADO

En virtud de lo dispuesto en el articulo 19° de la Ley de
Concesiones de Obras Publicas con relacién al articulo 69°
del Reglamento de la Ley de Concesiones, desde que se
perfeccione el contrato el MOP podré modificar por razones
de interés publico, las caracteristicas de las obras y servicios
contratados y, como consecuencia, deberd compensar al
Concesionario con las indemnizaciones necesarias en caso de
perjuicio. [...]

Las modificaciones de obras y servicios asi como de las
condiciones econémicas del contrato de concesién se
autorizaran en forma previa a su ejecucién, mediante
Decreto Supremo fundado, expedido por el MOP el que
deberd llevar ademds, la firma del Ministro de Hacienda. [..]

En caso que la modificacién de obras y servicios no sea
autorizada en forma previa a su ejecucién mediante los actos
administrativos sefialados en este articulo, la Sociedad
Concesionaria no tendrd derecho a indemnizacién ni
compensacion alguna, por cualquier costo, dafio y/o perjuicio
que emanen o se deriven de dicha modificacién.

Cualquier controversia que se suscite entre el MOP y la
Sociedad Concesionaria serd resuelta por la Comision
Conciliadora”.
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c) Por su parte, el articulo 19° de la Ley de Concesiones de
Obras Publicas, referido por la regla de las BALI recién
transcrita, establece: “Articulo 19°.- E/ Ministerio de Obras
Publicas, desde que se perfeccione el contrato, podra
modificar, por razones de interés publico, las caracteristicas
de las obras y servicios contratados y, como consecuencia,
deberd compensar al concesionario con las indemnizaciones
necesarias en caso de perjuicio, acordando con aquel
indemnizaciones que podrdn expresarse en el plazo de la
concesioén, en las tarifas, en los aportes o subsidios o en
otros factores del régimen econémico de la concesidn
pactados, pudiendo utilizar uno o varios de esos factores a Ia
vez. Las controversias que se susciten entre el concesionario
y el Ministerio acerca de dicha indemnizacién, se resolverdn
en conformidad a lo sefialado en el Articulo 36°.”

d) El articulo 69° del Reglamento, también referido por la
norma de las BALI consignada en el literal b), que antecede,
trata de la modificacién de las obras y servicios por interés
publico, reiterando que el Ministerio de Obras Publicas, desde
que se perfecciona el contrato podrd modificar, por razones
de interés publico las caracteristicas de las obras y servicios
contratados y, como consecuencia, podra compensar el
concesionario con las indemnizaciones necesarias en caso de
perjuicio. Al igual que la ley esta norma reglamentaria
reitera que las modificaciones de las obras y servicios asi
como de las condiciones econdmicas del contrato deben
hacerse mediante Decreto Supremo fundado expedido por el
Ministerio de Obras Plblicas. Tampoco esta norma establece
de manera precisa el modelo de compensar al concesionario,
dejandolo, asi debe entenderse en virtud de lo dispuesto en
el numeral 2 del articulo 70 siguiente,’ al acuerdo de los
contratantes o a la decisién de esta Comisién, en caso de
desacuerdo.

959. Que, como puede apreciarse de las normas que se han
transcrito en el considerando que antecede, las modificaciones de
proyectos si pueden impactar los plazos de una obra, incluso los de

° La disposicién referida alude a los casos en que las partes arriban a un acuerdo
acerca de la ampliaci6n o mejoramiento de la obra por iniciativa del Estado o a
solicitud del concesionario, caso en el cual establece la necesidad de convenio
complementario que “acogers las particulares condiciones a que deba Sujetarse la
realizacion de las obras y su repercusién en el régimen de tarifas o en cualquier otro
factor del régimen econémico o en el plazo de la concesién, quedando facultado el
Ministerio de Obras Publicas para incluir en dicho convenio, como compensacién,
uno o varios de esos factores a la vez”,
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su entrada en operacién. Sin embargo, como dispone en Ilo
transcrito el articulo 1.9.1.1 de las BALI, no deben entenderse
como modificacion los cambios provenientes de ajustes
técnicos propios de la adaptacién de Ios anteproyectos,
incluidos en los estudios referenciales, al nivel de los
proyectos de ingenieria definitiva. Como se ha consignado, el
MOP alega que los trazados fijados por la ingenierfa de detalle
corresponden a estos ajustes técnicos, mientras la Sociedad
Concesionaria los estima como cambios significativos. El Tribunal
ya ha razonado para concluir que no fueron cambios que
impactaron sustancialmente el costo y que no eran ajenos a los
términos de referencia, por lo que no podian estimarse como
imprevisibles 0 como infracciones al contrato.

96°. Que, a todo evento, y aln que se les considerara como

modificaciones al contrato y no como ajustes técnicos, para poder
impactar en los plazos, resultaba menester que fueran
considerados como tales y autorizados por medio de Decreto
Supremo fundado, expendido por el MOP; y que, sin dicha
autorizacién previa a su ejecucién, mediante los actos
administrativos sefialados en ese articulo, la Sociedad
Concesionaria no tendra derecho a indemnizacién ni
compensacion alguna, por cualquier costo, daifio y/o
perjuicio que emanen o se deriven de dicha modificacion,
conforme disponen las BALI en su articulo 1.12.3.1, transcrito en la
letra b) del considerando 94, que antecede. La misma Ley de
Concesiones, en el articulo transcrito en la letra c) del mismo
considerando 94°, que antecede, se puso en el evento que las
partes discreparan, como lo han hecho en la especie respecto a si
las exigencias del Inspector Fiscal constituian un ajuste técnico o
una modificacién. Disponen las BALI en esta materia, como se ha
transcrito, que en ese caso, la Sociedad Concesionaria podia
recurrir a esta Comisién para solucionar la diferencia. Asi, mientras
el MOP no reconociera, voluntariamente u obligado por esta
Comisién, una modificacién, mediante Decreto Supremo, y no se
estableciera, nuevamente mediante el acuerdo de las partes o
mediante decisién de esta Comisién, el particular efecto que
tendria esa modificacién en las condiciones del contrato, Ia
Sociedad Concesionaria no tenia derecho a una extension de los
plazos que habian sido libremente aceptados por ella.

979. Que, respecto de los plazos, resulta necesario consignar

también que los hitos o etapas constructivas fueron establecidos y
regulados en los documentos que, conforme a las definiciones,
forman parte del contrato, en los siguientes términos principales:
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a) El Decreto Supremo N° 940 del Ministerio de Obras Publicas, de

28 de noviembre de 2008, que adjudicé la licitacién dispuso, en
su numeral 9, que “De acuerdo a lo dispuesto en el articulo
1.9.2.6 de las Bases de Licitacién, el inicio de la Etapa de
Construccién de las obras se contabilizarg a partir del Inicio del
Plazo de la Concesién, indicando en el articulo 1.7.5 de las
Bases de Licitacidén.

Una vez iniciada la Ftapa de Construccion, el
Concesionario debera emitir declaraciones de avance para cada
una de las obras a realizar. Dichas declaraciones debersn
cumplir al menos con los porcentajes de avance requeridos y
entregarse en los plazos méximos indicados en el articulo
1.9.2.6.”,

b) Por su parte, las BALI, disponen lo siguiente en la primera parte

de su apartado 1.9.2.6: "1.9.2.6 INICIO DE CONSTRUCCION
DE LAS OBRAS Y DECLARACIONES DE AVANCE.

El inicio de la FEtapa de Construccién de las obras se
contabilizaréa a partir del Inicio del Plazo de la Concesion,
indicando en el articulo 1.7.5 de las presentes Bases de
Licitacion.

Una vez iniciada la etapa de construccion, el Concesionario
emitira declaraciones de avance para cada uno de las obras a
realizar. Dichas declaraciones debersn cumplir al menos con los
porcentajes de avance requeridos y entregarse en los plazos
maximos indicados en la Tabla N°6 siguiente:

Tabla N°6: Plazos y Porcentajes de las Declaraciones de
Avance de Obras
Porcentajes de Avance (meses)
7% 30% 50% 70%
9(2) 14@ 18 22(2)

(1) El cumplimiento de los Porcentajes de Avance de las Declaraciones se verificard en
conjunto para el Sector "Cruce Las Arafias" o “Concesidn Variante Melipilla - Cruce
Las Aranas”

(2) Los plazos son contabilizados a partir de Ia aprobacién por parte del Inspector Fiscal
de la Ingenieria Definitiva de los Tramos asociados a la Declaracién de Avance
correspondiente de acuerdo a lo indicado en el articulo 1.9.1.2 de las presentes
Bases de Licitacién.

Mas adelante, la misma norma de las BALI antes citada, dispone
los efectos de incumplir con estos hitos de avance, los que
deben ser considerados como incumplimiento grave de la
Concesionaria, prescribiendo: “Sj producto de la revisién de las
Declaraciones de Avance o de la cuantificacién de las obras en
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terreno, el Inspector Fiscal comprobare, en dos oportunidades
un atraso en el avance de las obras con respecto a los
porcentajes exigidos en los plazos estipulados en este articulo,
esto serd causal de Incumplimiento Grave de las Obligaciones
de la Sociedad Concesionaria, de acuerdo a lo indicado en el
articulo 1.11.2.3 de las presentes Bases de Licitacién.”

989. Que, con las pruebas que ya se han referido y conforme se ha

razonado, ha de darse por establecido que la Sociedad
Concesionaria aceptd, con las observaciones ya consignadas en el
considerando 85° de este fallo, la ingenieria de detalle y sus
trazados de la Ruta, con pleno conocimiento de los plazos de
avance y final en que debia ejecutar la obra que comprometia, sin
solicitar o reclamar de tales plazos a la fecha de aceptar la obra
especifica a construir.

999. Que, conforme a la prueba que se consigna, deben darse por

establecidos también los siguientes hechos relativos a las

solicitudes de alterar los hitos de avance de las obras, las

respuestas que tuvieron estas solicitudes y sus efectos:

a) La Sociedad Concesionaria solicitd, por primera vez, extender
los plazos para los plazos intermedios de avance de la obra de
30%, 50% y 70%, por medio de la presentacién de fecha 8 de
febrero de 2012; en la que pidié al Inspector Fiscal tramitar la
extension de los plazos de las declaraciones de avance. En
efecto, si bien la comunicacién de 19 de agosto de 2011, que es
anterior, reclama por las mayores obras, lo hace para solicitar
modificaciones al contrato, a objeto que se reconozcan estas
inversiones, sin pedir expresamente modificar los hitos de
avance, conforme ya se ha referido y transcrito parcialmente.

b) El Inspector Fiscal respondié a la solicitud de 8 de febrero antes
referida mediante el Ordinario N° 2763, de fecha 20 de febrero
de 2012, en el que informa que corresponde a otras autoridades
del MOP decidir al respecto.

C) Luego de esa primera solicitud y respuesta consignada en los
dos literales que anteceden, la Sociedad Concesionaria envié
carta, fechada 9 de marzo de 2012, declarando abiertamente
que le era imposible cumplir la meta de avance de un 30%, por
razones que no le eran imputables a ella, sino al MOP, por haber
modificado éste el proyecto licitado. Con esa misma fecha,
también remitié presentacién al Inspector Fiscal, solicitando se
dictara Decreto Supremo extendiendo los plazos intermedios de
avance de la obra. El 13 del mismo mes y afio, la Sociedad
Concesionaria complementé su presentacion ante esta
Comisién, actuando entonces en su faz conciliadora, para
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pedirle que propusiera extender los plazos de los hitos
constructivos del 30%, 50% y 70%. El dia 16 de igual mes y
afio, consta una nueva presentacién ante esta misma Comision,
pidiendo se citara a las partes a una audiencia urgente, por
cuanto el contrato de concesién se habia hecho inviable por
falta de extensién de los plazos, lo que impidié cumplir con una
de las condiciones suspensivas puestas por el Banco de Chile
para obtener el crédito que le permitia continuar con la obra.
Por ultimo, el 27 del mismo marzo, consta una presentacion de
la Sociedad Concesionaria al Coordinador de Concesiones del
MOP en el que le pide considerar la extensién de los plazos de
los hitos intermedios.

Las anteriores solicitudes fueron abiertamente denegadas o no
atendidas por el MOP, como consta de las respuestas del
Inspector Fiscal y de otras autoridades del MOP de fechas 20 de
febrero de 2012, mediante Ordinario N° 2763 y de 13 de marzo
de 2012, asi como de la falta de aquiescencia a lo pedido ante
esta misma Comisién en las audiencias de fechas 23 de marzo y
2 de mayo de 2012.

El Ministerio de Obras Publicas, ante el atraso en cumplir con el
hito constructivo del 30% en el tiempo convenido, solicitd, con
fecha 24 de mayo de 2012, que esta Comisién declarara el
incumplimiento grave de las obligaciones de las Sociedad
Concesionaria y el término consiguiente de la concesion, a lo
que esta Comision accedi6 en los términos de que da cuenta la
sentencia de 16 de enero pasado, emitida en el cuaderno
numerado como 4, y caratulado como “incumplimiento grave”.
El cumplimiento de los hitos de avance de la obra, certificados
por el MOP constituian una de las condiciones del préstamo
comprometido por el Banco de Chile para financiar la obra,
conforme consta en el contrato de apertura de financiamiento
suscrito entre el Banco de Chile y la Sociedad Concesionaria por
medio de escritura publica del 7 de octubre de 2010, celebrada
ante el notario de Santiago don Humberto Santelices Narducci.
Conforme a lo pactado en ese contrato, el Banco de Chile o
acreedor puso a disposicion del deudor la apertura de dos
opciones de préstamos. Respecto de cada una de esas
porciones el contrato establecié que, para cursar los
desembolsos respectivos debian cumplirse las condiciones
suspensivas y copulativas que se pactaron en el numeral siete
punto uno del mismo contrato. La cldusula 7.1 establecié 21
condiciones suspensivas, siendo la nmero 9 “que el Acreedor
haya recibido un certifico emitido por el Ingeniero
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independientes confirmando que el avance de la construccién de
las inversiones del proyecto de la concesién es satisfactorio y
suficiente para cumplir con los plazos del Contrato de Concesién
para obtener la puesta en servicio provisoria y lograr los hitos
de avance en cada uno de los sectores de la concesién definidos
en la seccién Uno. Nueve. Dos. Seis de las Bases de Licitacién”,
g) Al no cumplirse con esta condicién, el préstamo del Banco de
Chile no se hizo efectivo, tal como consta de las cartas del
Banco de Chile a la Sociedad Concesionaria Ruta G-60 S.A. de
fechas 29 de marzo de 2012 y de abril del mismo afio (esta
ultima con fecha ilegible), que se encuentran acompafiadas en
autos. Ambas dan respuesta a respectivas cartas de la
Sociedad Concesionaria, informéndole que “mientras todas y
cada una de dichas condiciones [refiriéndose a las del contrato
de apertura del financiamiento, en su cldusula séptima] no
estén cumplidas ni acreditadas, no es exigible el curso de
créditos con cargo al financiamiento. Dentro de las condiciones
suspensivas de desembolso se encuentra la certificacion del
cumplimiento de los hitos de avance y plazos del contrato de
concesiones, situacion que se encuentra en incumplimiento de
acuerdo a la anotacion del Inspector Fiscal, en el folio 14 del
libro de obras de fecha 19 de marzo de 2012 acompafada por
ustedes”.
100°.Que, conforme a la prueba referida en el considerando que
antecede, debe darse por establecido que la Sociedad
Concesionaria solicitd la extensién de los plazos para cumplir con
los hitos de avance intermedios de la obra; que lo hizo con
insistencia y dejando claro que, si no se accedia a ello, la obra se
paralizaria en razén de no poder obtener nuevos financiamientos.
Igualmente debe darse por acreditado que tales solicitudes se
verificaron a partir del mes de febrero de 2012; esto es,
practicamente dos afios y dos meses después de haberse
comprometido a construir la obra en conformidad a la ingenieria de
detalle establecida como “Versidn 0”; es decir a construir la obra
que en este libelo califica como nueva y mayor, y un mes antes del
hito de avance de un 30%. La primera solicitud la hace Ia
Sociedad Concesionaria un dia antes de declarar que no podra
cumplir con el hito de avance del 30%. La diferencia y solicitud
ante la Comisién, se verificé un dia antes de tener que cumplirse el
hito del 30%.
1019.Que, en su escrito de 16 de marzo, que rola a fs. 156, Ia
Sociedad Concesionaria explica haber estimado que la aprobacién
del aplazamiento de los hitos intermedios que solicitaba seria “un
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mero tramite”, por cuanto no solicitaba aplazar la terminacién de Ia
obra y porque ello habfa sido concedido por el MOP a otros
concesionarios,  circunstancia esta (ltima que acredita
acompafiando copia de la Resolucién DGOP N° 2642, de 30 de
agosto de 2005.

1020°.Que, conforme debe entenderse al tenor de las normas que se
han consignado en el considerando 94°, que antecede, la Sociedad
Concesionaria no tenfa derecho a que se extendieran los plazos
establecidos en el contrato sino en los casos en que previamente
las obras hubieran sido reconocidas, por el MOP o declaradas por
esta Comisibn como modificaciones al contrato, recogidas en un
Decreto Supremo y acordado o establecido por esta Comisién que
ellas debian impactar en los plazos intermedios de construccién del
contrato, nada de lo cual ocurri6 en la especie. La extension de los
hitos no era un derecho de la Sociedad Concesionaria, a menos
que hubiese reconocimiento previo de haberse exigido nuevas
obras. Sin tal reconocimiento que la Sociedad Concesionaria no
persiguié en tiempo y forma, segln se ha demostrado la Sociedad
Concesionaria podia tener una expectativa de que su contraparte
consintiera en extender los plazos, evitando asi la terminacién de
la concesién por incumplimiento grave de las obligaciones de Ia
sociedad concesionaria y permitiendo que se cumpliera con la
condicién necesaria para que se cursara el préstamo bancario que
permitiria su continuacién. La Sociedad Concesionaria podia pedir
se extendieran los plazos, pero no era su derecho legal o
contractual que ello le fuera acogido, sin una declaracién previa,
libremente emitida por el MOP, a través de un Decreto Supremo, u
obligado por esta Comisién que expresamente estipulara como
compensacién la extensién de los plazos como compensacion por
mayores obras declaradas. La circunstancia de que el MOP hubiera
extendido los plazos constructivos a otros concesionarios tampoco
es razdn suficiente para entender que ello era un mero trdmite que
debia concederse en todos los casos.

103°.Que, en consecuencia no habiendo sido la extensién de los
plazos un derecho de la parte de la Sociedad Concesionaria, sino
en los casos previstos por las BALI, circunstancias que, a la fecha
de sus solicitudes no estaban cumplidas, no puede calificarse que
las negativas expresas o tdcitas del MOP a conceder esas
extensiones hayan constituido una infraccidén contractual culpable
imputable al MOP, como solicita la Sociedad Concesionaria que sea
declarado por esta Comisidn.
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G. Cuarta cuestion de fondo Si el incumplimiento grave del
MOP determind la imposibilidad de continuar adelante
con el proyecto.

1049.Que, conforme se ha razonado en los considerandos agrupados
en la letras D, E y F, anteriores, este Tribunal Arbitral no declarara
que haya existido el incumplimiento grave y culpable del contrato
por parte del MOP, como pretende la parte demandante en estos
autos. En consecuencia, y por una cuestién de lbgica, no
procediendo la declaracién de esas circunstancias, tampoco resulta
procedente tenerlas como causa de la terminacién del contrato.

105°.Que, en las condiciones anteriores, resulta inoficloso para este

Tribunal establecer con cardcter juridico definitivo y vinculante, los

hechos que derivaron en que no se cumpliera con el hito del 30%

de avance de la obra y con ello el incumplimiento grave de las

O obligaciones de la Sociedad Concesionaria y la consiguiente

paralizacién en el avance de la misma. Los hechos han quedado
establecidos y acreditados en lo que ha resultado necesario y
suficiente para resolver las restantes declaraciones pedidas por la
demandante en autos, desestimdndose esta Ultima solicitud
declaratoria por ser inoficiosa en razén de la concatenacién I6gica
que ellas tienen, conforme ha quedado resefiado en el
considerando anterior.

H. Quinta cuestiéon de fondo: Sobre la procedencia de
determinar la indemnizacién de los perjuicios derivados
del supuesto incumplimiento contractual culpable del
MOP.

O 1069°. Que, conforme a lo razonado en los considerandos agrupados en
los literales D, E y F, que anteceden, estos sentenciadores no
habran de declarar, como lo solicita la demandante, el
incumplimiento grave y culpable de las obligaciones del Ministerio
de Obras Publicas. En consecuencia, no procede, por este
fundamento, acoger las solicitudes de indemnizacién que la
demandante reclama en este juicio como consecuencia del
incumplimiento que alega, pues éste supuesto ha sido
desestimado. Desde luego, lo reclamado por concepto de lucro
cesante y dafio moral no podrén, en consecuencia, ser acogidos,
pues tienen su fundamento en las alegaciones de incumplimiento
contractual que no se declararan.

En efecto, y como se lee en la propia demanda, el lucro cesante
es reclamado por la actora como “/a utilidad, provecho o beneficio
econémico que una persona deja de obtener como
consecuencia del hecho ilicito, y por lo tanto, se trata de
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una proyecciéon en el tiempo de los efectos del ilicito.”
(Enfasis en el original; a fs. 325). Mas adelante el actor agrega:
“En definitiva, se trata de la pérdida de la ganancia o utilidad que
sufre el acreedor o la victima a consecuencia del incumplimiento
de la obligacién o del hecho ilicito. “ (Enfasis afiadido, a fs.
326). Como puede apreciarse de los parrafos transcritos, la
demanda de lucro cesante tiene, en este libelo, fundamento
esencial y Unico en el supuesto incumplimiento o hecho ilicito del
demandado. Descartado que vaya a declararse éste, no procede
acoger lo pedido como consecuencia.

Lo mismo ocurre con lo demandado como dafio moral pues, al
igual que en el caso anterior, el demandante lo hace derivar del
“incumplimiento contractual del Ministerio de Obras
Piblicas [el que] ha traido perniciosas consecuencias para
nuestra representada...”. Descartado declarar el incumplimiento
contractual, no cabe estimar lo que se reclama como una
consecuencia de ello.

I. Sexta y dltima cuestion de fondo: Sobre la procedencia de
obligar al Estado a pagar a la Sociedad Concesionaria lo
invertido en la obra, para asi evitar un enriquecimiento
injusto. Deducciones, monto, forma y oportunidad.

107°.Que, no obstante lo razonado y concluido en el considerandos

106°, que antecede, y tal como ha quedado establecido en los
considerando 20° y 21° de esta misma sentencia, la demandante
ha solicitado le sean compensados un total de 291.783 Unidades
de Fomento, equivalentes a la suma de $6.172.194.151,
correspondientes a los recursos invertidos en la obra por su parte,
hasta el momento de la demanda. Esta peticion de la demanda se
funda en el incumplimiento grave alegado y también en que “Los
recursos invertidos hasta este momento en una obra cuya
continuacion resulta inviable y que, en lo que corresponda,
quedara a beneficio fiscal en desmedro de nuestra representada”;
para luego agregar en la réplica que “Jo perseguido por el Estado
de Chile es hacerse de la ruta en el estado en que actualmente se
encuentra, sin reconocer la inversién -dafio emergente- que hasta
el momento ha efectuado la sociedad concesionaria Y, por ende,
gratuitamente. Tal forma de proceder ratifica lo que sosteniamos
[...], en cuanto a la existencia de un enriquecimiento ilicito.”

108°. Que, conforme se ha consignado en el considerando 26° de

esta sentencia, la parte demandada se ha opuesto a que se aplique
este principio general alegando que el fundamento del
enriquecimiento injusto invocado procede sélo ante la ausencia de
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motivo que justifique el enriquecimiento; pues ese es el elemento
que marca la injusticia y permite la aplicacién del principio; que es
la falta de razén que fundamente el enriquecimiento lo que provoca
la inequidad que conviene corregir, y que, en este caso el Fisco no
ha visto injustificadamente aumentado su patrimonio, como lo
seria si hubiera efectivamente recibido la obra comprometida y se
negare a pagar por ella. En segundo lugar, se excepciona
aduciendo que esta institucién tiene el limite necesario de l|a
inexistencia de un contrato que explique el desplazamiento
patrimonial, no pudiendo ser enmendadas por la via de la actio in
rem verso las consecuencias que se derivan del contrato celebrado
entre demandante y demandado.

1090.Que, del modo descrito en los dos considerandos que
anteceden, y como ya se ha establecido en los considerandos 209,
21° y 26°, puede apreciarse que el demandante ha pedido ser
compensado o resarcido en una suma equivalente a lo invertido en
la obra, que tiene, entre sus fundamentos o causas de pedir, no
sblo el incumplimiento contractual que se aduce, sino también el
hecho de tratarse de recursos invertidos por ella en una obra de la
Queé ya su parte no se beneficiard, pues no la explotard, y que
beneficiard el Estado de Chile, lo que, de no compensarse
constituiria un enriquecimiento injusto para éste; mientras la
demandada pide el rechazo de este fundamento por no ser injusto
el enriquecimiento y por cuanto la causa del desplazamiento
patrimonial se encuentra en el contrato, haciendo improcedente la
aplicacion de este principio.

En consecuencia, cabe entender que las partes trabaron
contienda respecto de esta cuestién, la que el Tribunal se
encuentra asi obligado a resolver, no siendo siquiera necesario
invocar para ello, el principio de ijura novit curia, de amplia
aceptaciéon en nuestra jurisprudencia, la que lo extiende incluso
para permitir a los jueces decir el derecho al margen del invocado
por las partes o para acoger una pretensién en base a un
razonamiento juridico diverso al expuesto al momento de
fundamentar la demanda.?

1% Ver, por ejemplo, las sentencias de la C. Suprema, 6 de mayo de 1964, R.D.J., t.
61, sec. 13, p, 81; la de la misma C. Suprema, 25 de julio de 1958, R.D.1., t. 55,
sec. 13, p. 188; C. Suprema, 11 de agosto de 1965, R.D.J., t. 62, sec. 13, p. 272;
C. Suprema, 7 de junio de 1972, R.D.J., t. 69, sec. 13, p. 75, y la C. Concepcién de
29 de abril de 1963, R.D.1., t. 60, sec. 23, p. 49. En sentencia de la C. Suprema, de
11 de agosto de 1965, R.D.J,, t. 62, sec. 13, p, 272, se trata este principio y la
capacidad de los tribunales de decir el derecho, incluso al margen del invocado por
las partes, a la categoria de “axioma juridico, que como tal no requiere
demostracion”. Tal calificativo sirve en el fallo para sostener que la libertad de los
jueces en la aplicacién del derecho es lo que constituye la esencia de la facultad de
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110°.Que, con el mérito de lo sentenciado por esta misma Comision
con fecha 16 de enero pasado, en el expediente N° 4 de
terminacion inmediata, debe tenerse por cierto que la concesion se
ha dado por terminada y que, en esas condiciones, el Estado, a la
luz de lo dispuesto en el articulo 28° de la Ley de Concesiones,
estard en condiciones de volver a licitar la misma obra, la que
cuenta con un grado de avance que se encuentra reconocido por el
propio MOP, segun se detallara.

1119.Que igualmente debe darse por establecido que lo invertido por
la demandante en la construccion de la Ruta G-60 beneficia al
Estado de Chile. Al efecto debe de considerarse que se trata de un
bien nacional de uso publico (articulo 589 del Cédigo Civil), en el
cual la Sociedad Concesionaria ha construido, aunque no concluido,
unas obras que esperaba legitimamente explotar, en razén de una
licitacion a la que se ha puesto término anticipado, produciéndose
el efecto de restituirse ellas y el suelo al uso y goce privativo del
Estado, por el sblo ministerio de la ley, conforme lo dispone el
inciso segundo del articulo 602 del mismo Cdédigo Civil, con las
modalidades establecidas en la Ley de Concesiones.

1129, Que se verifican en la especie todos y cada uno de los requisitos
para acoger la peticion de la demandante en cuanto pide se le
restablezca lo invertido en la obra que quedara a beneficio del
demandado, y que funda, en parte, como se ha dicho, en evitar el
enriquecimiento injusto; pues efectivamente el MOP se enriquece
con la obra construida, aunque ésta no se haya concluido, en el
valor que mas adelante se demostrard. En segundo lugar, resulta
claro también que la terminacién de la concesién acarrea al
demandante un empobrecimiento, en cuanto deja de ser licitante,
con derecho a explotar la concesién. En tercer lugar, el
enriguecimiento y empobrecimiento tienen una evidente relacidon
simétrica de causalidad. En cuarto lugar, y como se fundamenta
mas extensamente en los considerandos que siguen, existe falta de
causa o justificacién juridica en el enriquecimiento que se produce
al aprovechar el MOP, sin compensacién, lo construido por la

juzgar, la que si fuere restringida a las argumentaciones de los litigantes “haria
ilusoria la justicia”.

Asi, el profesor de la Universidad de Valdivia, Ivdn Hunter Ampuero, en el
articulo “Iura Novit Curia en la Jurispprudencia Civil Chilena"; luego de compulsar
innimeros fallos de los Tribunales de Justicia en este tema, afirma que en nuestro
sistema “El juez en virtud de este poder de apreciar las normas aplicables a la
cuestion debatida puede- suplir, rectificar o complementar las explicaciones o
razonamientos que sustentan las defensas de los litigantes. En otras palabras,
puede acoger una pretenslén en base a un razonamiento juridico diverso al
expuesto al momento de fundamentar la demanda.” Articulo disponible digitalmente
en el sitio: http://mingaonline.uach.cl/scielo.php?pid=S0718-
09502010000200010&script=sci_arttext#n18.
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Sociedad Concesionaria. El contrato de licitacién no es titulo para
que el MOP, a esta fecha, pueda disponer del camino sin
contraprestacién por ello, pues conforme a sus términos, ese
derecho sélo habria nacido al término del plazo de su explotacién
por parte de la Sociedad Concesionaria. Por ultimo, algunos
agregan -y ello resulta altamente discutido, tanto en la doctrina
nacional como extrajera- que debe de tratarse de la Unica accidn
atil del empobrecido.’ En la especie, este discutible requisito
también se cumple, pues esta misma sentencia desestima la
indemnizaciéon con fundamento en el incumplimiento contractual
del MOP.

1139.Que la prohibicién de enriquecimiento injusto constituye una
fuente de las obligaciones que puede y debe razonarse con
independencia de la declaraciéon de responsabilidad. Como ensefia
el reputado autor espafiol Antonio Hernandez Gil, “..cuando se
considera precisamente como una de las fuentes de las
obligaciones el enriquecimiento injusto (o, mas exactamente, la
prohibicién del mismo), no se alude a ese significado global y
amplio del enriquecimiento que se considera y evita a través de las
mas varias instituciones juridicas, sino que se dota al
enriquecimiento injusto de un significado auténomo como
directo generador de obligaciones. Puede, por tanto, afirmarse
que el total Derecho de obligaciones (incluso el Derecho civil en su
conjunto) aparece estructurado de tal modo que no tenga lugar un
enriquecimiento injusto. Pero si, pese a esa general finalidad
de las normas y de los medios instrumentales puestos a su
servicio, es lo cierto que llega a producirse, entonces Ia
prohibicién del enriquecimiento injusto se convierte en
norma concretamente sancionadora de que la situacién de
enriquecimiento, que no ha podido evitarse, tiene que
corregirse. Este es el significado auténomo del
enriquecimiento injusto como fuente de obligaciones: se ha
producido un resultado por virtud del cual una persona se
enriquece a expensas de otra que, correlativamente, se
empobrece, y no siendo justo tal enriquecimiento,
careciendo de justificacion o de causa que lo legitime, surge
una obligacién dirigida a realizar la prestacién que elimine
el enriquecimiento.

1 Sobre el debate en este aspecto, ver Daniel Pefailillo Arévalo: “El enriquecimiento

sin causa. Principio de derecho y fuente de obligaciones.” Revista de Derecho y

Jurisprudencia. Tomo XCIII, N° 2, 1996, Pags. 83 a 85. Este autor nos informa que

la doctrina francesa y la alemana “se postula insistentemente en que lo razonable es

Zermilsir que el perjudicado pueda elegir el camino que le parezca para proteger sus
erechos; ..."
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Poco mas adelante, el mismo autor afiade: “El nacimiento de
la obligacion no descansa en la comision de un acto ilicito
por el enriquecido; no se requiere la culpa del enriquecido.
Se trata, sencillamente, de que el desplazamiento
patrimonial en que se traduce carece de una fundacién que
lo legitime. A los efectos del enriquecimiento no cuenta
tanto la intervencién que en la produccion del mismo haya
tenido el que se enriquece, cuanto el hecho de que se haya
producido a expensas de otro. Entre enriquecimiento y
empobrecimiento tiene que mediar una relacion de
causalidad material; de hecho, el beneficio del incremento
patrimonial que uno experimenta es consecuencia del
perjuicio que otro sufre. Pero como esa causalidad material
no se ajusta al deber ser juridico, procede la correcciéon del
resultado. El enriquecimiento injusto se diferencia de Ia
responsabilidad subjetiva en que ésta exige la comision de
un acto ilicito como antecedente inexcusable del deber de
indemnizar; y el enriquecimiento injusto se diferencia de la
responsabilidad subjetiva y de Ia objetiva en que una y otra
dan Iugar a Ila imputabilidad y a la consiguiente
indemnizacion ateniéndose tan sélo al daifio experimentado
por la victima, al margen por completo de que haya
proporcionado o no ventajas al responsable. > En nuestro
medio, multiples autores nacionales tratan y reconocen también al
enriquecimiento injusto como una fuente autdnoma de
obligaciones, sin perjuicio de ser ademas, una fuente inspiradora
de varias figuras legales.®?

1149,Que, asi, debe desestimarse el primero de los motivos
invocados por la demandada para el rechazo de la aplicacién de la
causa de pedir que ahora se analiza; por cuanto, como se ha
razonado ya, una vez declarada la terminacién de la concesion, el
Estado efectivamente habra de aprovechar la construccién parcial
efectuada por la Sociedad Concesionaria. La obra Ruta G-60 se

2 Hernandez Gil, Antonio, “Derecho de Obligaciones”, Editorial CEURA, Madrid,
1983; paginas 262 y 263. Enfasis afiadido.

3 Tal es el caso, por ejemplo de Daniel Pefiailillo, en la obra citada en la nota que
antecede. Ver pagina 71 y ss. Asi, por ejemplo, en pdagina 72-73, este autor la
explica como fuente de las obligaciones como “una atribucién patrimonial sin una
Justificacién que la explique, de modo que, constatado, se impone la obligacién de
restituir.” También Waldo Figueroa Vazquez, en “La accién de enriquecimiento sin
causa”, Santiago, 1997, Editorial Juridica Conosur. En pagina 87 de la obra referida,
entre los elementos constitutivos de la definicién, el autor incluye la inexistencia de
un tipo legal que sanciones o reconozca expresamente los hechos que la generan.
De modo similar se pronuncia Patricia Chotzen, en la obra de Gonzalo Figueroa
Yafiez, Curso de Derecho Civil, Tomo 1V, Editorial Juridica de Chile, Primera Edicién,
2011, paginas 11 a 29.
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encuentra avanzada o parcialmente construida, sin que la Sociedad
Concesionaria aproveche lo construido, pues no podra explotarla,
con el consiguiente empobrecimiento, mientras el MOP, Fisco de
Chile, se enriquecera al hacerse de esa obra, sin tener que
indemnizar al Concesionario por incumplimiento contractual,
conforme ya se ha razonado. Todo ello es sin perjuicio de lo que se
razonard mas adelante respecto de los efectos que podria tener la
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 28° de la Ley de
Concesiones.

1150.Que, en cuanto al segundo motivo de rechazo del

enriquecimiento injusto aducido por la demandada, debe también
desestimarse, pues ciertamente el contrato de concesidn
constituyé la fuente de la obligacién en virtud de la cual la
Sociedad Concesionaria construyd parte de la obra en la que ahora
perdera todo derecho; pero el contrato, como ya se ha establecido,
no puede considerarse como fuente que justifigue, ni menos en
sede de equidad, el enriquecimiento que se verifica en el
patrimonio de la demandada, pues el contrato no tenia por objeto
y finalidad que la obra quedara a beneficio del demandado sin la
previa explotacidon por parte de la Sociedad Concesionaria. En
virtud de la terminacion de la licitacién de una obra parcialmente
construida, el principio general del derecho y la fuente de la
obligacién que es el enriquecimiento injusto se impone por
equidad. Todo ello, al igual que en el caso anterior, es sin perjuicio
de los efectos que podria tener la aplicacién de lo dispuesto en el
articulo 28° de la Ley de Concesiones que se considerard mads
adelante.

116°.Que, de lo razonado en los considerandos que anteceden,

agrupados en esta letra I, esta Comisidon da por establecido que
efectivamente, como lo alega la demandante, de no accederse a la
compensacién que solicita por lo invertido por ella en la
construccién de la Ruta G-60, se produciria un beneficio econémico
injusto en favor del Fisco de Chile, que consistiria en aprovechar lo
construido para una obra publica, sin que el constructor de esa
misma obra reciba compensacién por ella, salvo en lo que se dird
mas adelante respecto del articulo 28° de la Ley de Concesiones.
Ello constituiria una situacién de enriquecimiento sin causa para el
Fisco y un deterioro patrimonial injusto para el licitante.

117°.Que, tomando las palabras de Herndndez Gil, ya citado, resulta

imperioso corregir /a situacion de enrigquecimiento, que no ha
podido evitarse. Ella se ha generado en la terminacién de una
licitacion decretada por esta misma Comisién que no ha dado lugar
a prestaciones mutuas y que tampoco dard Iugar a
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indemnizaciones que tengan su fundamento en el incumplimiento
grave de la parte del MOP, el que ha quedado descartado, en este
fallo. En esas condiciones el enriquecimiento injusto, invocado por
la demandante como una causa de pedir, se constituye como la
fuente de la obligacién de pagar, que opera con autonomia e
independencia de las responsabilidades y culpas que ya se han
razonado en esta sentencia.

1180.Que esa obligacidn imperiosa de corregir el enriquecimiento
injusto, al margen de las consideraciones de incumplimiento
contractual y culpas es especialmente aplicable a esta Comision
Arbitral que, conforme lo establece el articulo 36° de la Ley de
Concesiones, “actuard de acuerdo a las normas fijadas para los
arbitros arbitradores”; expresion que, conforme a lo dispuesto en
el inciso tercero del articulo 223 del Cédigo Orgéanico de Tribunales,
le obliga a fallar “obedeciendo a lo que su prudencia y equidad le
dictaren”. En estas condiciones, no podria eludir corregir el
enriguecimiento injusto que se deriva de la terminaciéon de una
concesién que deja una obra avanzada, aunque inconclusa. Ello sin
perjuicio de los que se considerard acerca de los efectos que debe
producir el mecanismo establecido en el articulo 28° de la Ley de
Concesiones, conforme se razonara.

1199.Que para evitar el efecto injusto descrito en el considerando
anterior, esta Comisién procederd, con fundamento en la figura y
principio de prohibicién del enriquecimiento injusto descrita, a
acoger la demanda en el sélo sentido de ordenar que el MOP, Fisco
de Chile, pague a la parte demandante la suma que se dard por
acreditada fue lo que ella invirtié en la obra publica referida, en la
oportunidad y conforme a los calculos y deducciones que se
consideran en los razonamientos que siguen.

1200,Que el articulo 28° de la Ley de Concesiones, en su version
aplicable a la presente causa, contenida en el Decreto Supremo N°
900, del Ministerio de Obras Publicas, de 1996, publicado en el
Diario Oficial de 18 de diciembre de ese mismo afio, que “Fija el
Texto Refundido, Coordinado y Sistematizado del DFL MOP N° 164,
de 1991”, establece precisamente algunos efectos, entre ellos de
caracter econémico, que se siguen de la declaracién de terminacién
de una concesién por incumplimiento grave de las obligaciones del
concesionario, como la que ha procedido a sentenciarse por esta
misma Comisidn, respecto de estas mismas partes con fecha 16 de
enero recién pasado. El inciso tercero de esa disposicién establece
que, en el evento de terminacién de la licitacién por
incumplimiento grave a la que aludimos, aplicable en la especie, “e/
Ministerio debera proceder, ademaés, a licitar publicamente y en el
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plazo de 180 dias contados desde la declaracién, el contrato de
concesioén por el plazo que le reste.” A continuacién ese inciso
establece las bases de la nueva licitacién. El inciso cuarto de la
misma disposicién regula, al igual que el primero, la intervencién
de la obra, mientras que los incisos quinto, sexto y séptimo, que
ahora interesan especialmente, disponen lo siguiente:
“En el primer llamado a licitacién el minimo de las posturas no
podra ser inferior a los dos tercios de la deuda contraida por el
concesionario, ni inferior a la mitad en la sequnda licitacién. A
falta de interesados se efectuard una tercera licitacion, sin
minimo.
La declaracion de incumplimiento grave de las obligaciones del
concesionario hara exigibles los créditos que se encuentren
garantizados con la prenda establecida en el Articulo 43° de
esta ley. Ellos se harén efectivos en el producto de la licitacién
con preferencia a cualquier otro crédito, siendo el remanente, si
lo hubiere, de propiedad del primitivo concesionario.

En el evento de que durante la intervencién la sociedad
concesionaria hubiere contratado créditos con la aprobacién de
los acreedores indicados en el inciso anterior, y dichos créditos
fueren exigibles, ellos se hardn efectivos en el producto de la
referida licitacién con preferencia a los garantizados con la
prenda especial de concesion de obra publica.”

121°.Que, como puede apreciarse de lo dispuesto en el articulo 28°

de la Ley de Concesiones, especialmente en su inciso sexto citado
en el considerando que antecede, es posible que, del producto de
una nueva licitacién, resulte alguna suma que deba pagarse al
acreedor de los créditos que se encuentren garantizados con la
prenda establecida en el Articulo 43° de esa misma ley o, en el
remanente, al primitivo concesionario, que en la especie no es otro
que la misma Sociedad Concesionaria demandante. En
consecuencia, y como resulta manifiesto, el enriquecimiento injusto
que se ha venido demostrando en los considerandos anteriores se
verificara s6lo en el monto de la diferencia entre lo invertido por la
Sociedad Concesionaria y lo que pueda obtener ella o su acreedor
prendario, si lo hubiere, en razén de lo que dispone el articulo 28°
de la Ley de Concesiones respecto de la nueva licitacidn; lo que
obliga a esta Comisién a considerar esta forma de amortizacion, lo
que hard tanto al determinar la cuantia de lo que debe pagarsele al
demandante para evitar el enriquecimiento injusto, como en la
oportunidad del pago; todo ello conforme se razonard y decidird
mas adelante.
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12209,.Que, del propio tenor del articulo 28° recién transcrito, queda
también en evidencia que sus prescripciones no constituyen un
mecanismo suficiente para evitar el enriquecimiento injusto. Desde
luego, lo que de la nueva licitacidon pueda obtener la concesionaria
anterior o su acreedor prendario es una cifra siempre inferior a su
inversién, y cuya cuantia depende del minimo de un remate; el
que, en un tercer llamado puede ser igual a cero.

Lo que se ha razonado en el parrafo que antecede, queda de
manifiesto al revisar el cambio que el propio legislador hizo al
articulo 28° en comento en el afio 2010, a través de la Ley N°
20.410. En efecto, luego de la modificacién de la norma en
andlisis, la Ley dispone ahora la necesidad de compensar o
amortizar al primer licitante tanto para el caso que se verifique,
como para el caso que no se verifique una nueva licitacién. En el
primero de los eventos, el nuevo inciso tercero del articulo 28°
dispone que “el monto recaudado producto de ella serd de
propiedad del concesionario original, sin perjuicio de lo sefialado en
el inciso sexto de este articulo.”; estableciendo asi un derecho de
propiedad cierto en el producto de la nueva licitacién en favor del
anterior concesionario. Por su parte, el inciso quinto del nuevo
precepto legal que citamos se pone en el caso que el Ministerio de
Obras Publicas decidiere no volver a licitar la obra, disponiendo,
para este evento, que “e/ Ministerio de Obras Publicas, sin perjuicio
de lo sefialado en el inciso sexto de este articulo, deberé pagar al
concesionario el valor de las inversiones necesarias para la
prestacién del servicio, que efectivamente hayan sido realizadas
por el concesionario, y que no hayan sido amortizadas, mds los
costos financieros normales del mercado pertinente a tales
inversiones, debidamente acreditados, incluidos los reajustes e
intereses devengados hasta el momento en que se haga efectivo el
pago. El monto del pago seré fijado por acuerdo entre el Ministerio
de Obras Publicas y el concesionario, previa aprobacién del
Ministerio de Hacienda, dentro de los 60 dias siguientes a la fecha
en que se haya determinado la no relicitacién del contrato.” En o
que sigue, ese inciso se pone en el evento que las partes no
llegaren a acuerdo disponiendo, para ese caso, la intervencién de
la Comisién Técnica y de la comisién arbitral del articulo 36°.

Como puede apreciarse, el mismo legislador ha procedido a
modificar lo dispuesto en el articulo 28°, de un modo que no es
aplicable en la especie, en razén de lo prescrito en el articulo
primero transitorio de la Ley N° 20.410, ya referida; dejando de
manifiesto y en evidencia la insuficiencia de la Ley aplicable al
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conflicto de autos para evitar por si sola el enriquecimiento injusto
que se ha venido considerando.

1239,Que, para determinar la suma de lo invertido por la Sociedad
Concesionaria en la obra publica Ruta G-60, obran en autos las
siguientes piezas de prueba principales:

a)

b)

c)

d)

e)

El informe de avance N° 14 de la Sociedad Concesionaria,
cerrado al 14 de marzo de 2012 y fechado el dia 16 de ese
mismo mes; fecha en la que sustancialmente la obra cesé en
sus progresos sustantivos, informa al Inspector Fiscal haber
invertido un 21,8% del total presupuestado. Cabe consignar
que, en esa fecha, y conforme al cronograma acordado, es que
debia alcanzarse un 30% de la inversién proyectada.

El 16 de ese mismo mes, es decir el mismo dia en que la
Sociedad Concesionaria remitié su informe, el Inspector Fiscal
emitié el Ordinario N° 2864, en el que considerd que ésta habia
invertido, al 14 de marzo, un 20,61% de lo proyectado,
equivalente a 175.444,05 Unidades de Fomento. Cabe consignar
que esta estimacién del Inspector Fiscal no tuvo a la vista el
informe consignado en la letra a), que antecede.

El 12 de abril de 2012, una vez que el Inspector Fiscal tuvo a

la vista el informe de la Sociedad Concesionaria aludido en la
letra a), que antecede, procedié a emitir el Ordinario N° 2977,
en el que reconoce que la Sociedad Concesionaria ha invertido
en la obra publica la cantidad de 175.972,02 Unidades de
Fomento, equivalentes a un 20,79% de la inversién proyectada.
En informes de avance sucesivos, que también obran en autos,
la Sociedad Concesionaria aport6 elementos para concluir que
habia alcanzado un 25,2% de avance de la obra, en el mes 16,
al 14 de mayo de 2012; un 26,01% de avance en el mes 18, al
14 de julio del mismo afio; un 26,17% de avance de la obra al
mes 19, al 14 de agosto; un 25,99% en el mes 20, al 14 de
septiembre; un 26,02% al mes 21, al 14 de octubre; un
26,02% al mes 22, cerrado al 14 de noviembre y un 25,71% de
avance en el mes 23, cerrado al 14 de diciembre del mismo
ano.
Que, de igual modo, el Inspector Fiscal observd los informes de
avance de obra referidos en el literal anterior y reconocio, a
través de los Ordinarios cuyo nuimero y fecha se indica en la
primera de las columnas de la tabla que sigue, para las fechas
de cierre que se consignan en la segunda columna, la inversién
que se lista en la tercera columna, equivalente al porcentaje de
inversion que se indica en la cuarta y Gltima columna:
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Tabla de Inversiones reconocidas por el Inspector Fiscal a partir
de marzo de 2012.

Ne° y fecha del Fecha de cierre Monto que se Porcentaje de la
Ordinario reconoce como inversién total
invertido, en UF programada que se

reconoce

3363, de 07/08/2012 14/07/2012 196.945,03 23,14%
3418, de 28/08/12 14/08/2012 196.945,03 23,14%
3500, de 01/10/12 14/09/2012 197.520,6 23,2%
3541, de 25/10/12 14/10/2012 197.520,6 23,2%
3619, de 29/11/12 14/11/2012 197.520,6 23,2%
3660, de 26/12/12 14/12/2012 197,504,75 23,06%

f) Después de diciembre de 2012, no se ha acreditado en autos
que la parte de la Sociedad Concesionaria haya emitido mads
informes de avance o el Inspector Fiscal nuevas estimaciones
acerca de la cantidad y porcentaje invertidos.

Q g) Obra en este proceso, por haberse ordenado traer a la vista, un
informe del IDIEM, de la Facultad de Ciencias Fisicas y
Matematicas de la Universidad de Chile, de 8 de enero de 2013,
que lleva por titulo “Verificacion de la Inversién ejecutada en
Obra Ruta G-60”". Su objeto, conforme consta en las bases de
conciliacion que rolan a fs. 1 y siguientes de ese mismo
cuaderno N° 9, ordenado traer a la vista, aparecen consignadas
también en la pagina 3 de ese informe final como “verificar que
la inversion en obras ejecutadas por la Concesionaria en la
Concesion Conexién vial Melipilla Camino de la Fruta, que
establecié la Inspeccion Fiscal del contrato en 197.520,60 UF al
30 de septiembre de 2012, sea consistente con el avance fisico
real de la obra sin considerar los efectos producidos por

O eventuales descuentos a las obras ejecutadas”. El célculo de lo
invertido se efectud por IDIEM, de manera independiente, en
base a las cubicaciones y antecedentes documentales
disponibles, presentados tanto por la Inspeccién Fiscal como
por la Sociedad Concesionaria, ademds de las inspecciones a
terreno, realizadas por IDIEM, conforme consta en la misma
pagina 3 de ese informe y en la metodologia, que se describe en
la pagina 6 de ese mismo texto. El informe luego de describir
las diferencias habidas entre la Concesionaria y el Inspector
Fiscal respecto del avance fisico financiero de la obra, de revisar
€se mismo avance en sus visitas de inspeccién, y de considerar
los precios unitarios avalla de manera independiente “el monto
total de la inversion ejecutada al 14 de octubre de 2012
en 198.951,52 UF, lo que corresponde al 23,37% del
monto total del contrato (sin considerar los efectos
producidos por eventuales descuentos a las obras
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ejecutadas).” De ese modo y conforme al cometido que se le
habia encargado, concluye también “que Ja inversién total en
obras ejecutadas estimadas por la Inspeccion Fiscal en
197.520,60 UF al 30 de septiembre de 2012 es razonable y se
ajusta a lo ejecutado por la Concesionaria”. Asi lo consigna el
informe de IDIEM, conforme consta a fojas 120 del cuaderno
N°9, ya referido.

1249, Que, conforme a lo consignado, ambas partes reconocen que la
Sociedad Concesionaria hizo inversiones en la obra que son algo
menores a la cuarta parte del total programado invertir en ella y
difieren en sus estimaciones en cifras que no llegan al 3% del total
de lo programado invertir. Para determinar la cantidad invertida
por la Sociedad Concesionaria en la construcciéon de la Ruta G-60,
esta Comisidn estard a lo estimado por el IDIEM, por tratarse de
un informe de una entidad independiente a las partes, que goza de
prestigio y que fundd extensa y minuciosamente su informe, para
valorizar la obra en la suma de 198.951,52 UF, conforme se ha
consignado en la letra g), del considerando que antecede.

1259,.Que, a la cifra antes referida habra de deducirse la cantidad de
18.816,53 UF que estima el informe de IDIEM de fecha 8 de enero
de 2013 y titulado “Andlisis de la procedencia del descuento
realizado por la Inspeccién Fiscal a las obras ejecutadas
correspondientes a la Concesién Ruta G-60.” En efecto y también
por encargo de esta Comisidn en el cuaderno N°9, ordenado traer
a la vista, rola a fojas 76 y siguientes del mismo, un informe cuyo
objetivo fue analizar y avaluar las obras ejecutadas por la Sociedad
Concesionaria que cabria descontar del valor total de la obra por
considerarse que no respondia a las especificaciones técnicas del
proyecto, las obras que presentaban, a esa fecha, deterioros que
obligan a su demolicién o reemplazo y a las que presentan
probables deterioros futuros en un periodo inferior a un afio, a
contar del 30 de septiembre de 2012. Estiman estos
sentenciadores la procedencia de efectuar el descuento asi
avaluado por un perito independiente por entender que el MOP no
se enriquecerd de obras que deba reemplazar en razén de no
haberse construido en conformidad a sus especificaciones técnicas
0 que deban reemplazarse o repararse en razén de su deterioro.

126°.Que esta Comisién no calculara otros costos que pueda haber
tenido la Sociedad Concesionaria para producir la obra que ahora
ha entregado sin lugar a indemnizacién por incumplimiento
contractual; por cuanto lo que el MOP aprovechard es la obra
misma construida, al margen de lo que su construccién haya
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costado a la Sociedad Concesionaria por conceptos que no se
reflejan en su valor, calculado del modo que ya se ha indicado.

1279.Que esta Comisién no haréd deducciones distintas a consignada

en el considerando 125° que antecede y del que proceda
conforme a los efectos que, en este caso puedan producirse de la
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 28° de la Ley de
Concesiones, conforme se determinara. Si bien los deterioros de la
obra fueron calculados por el IDIEM hasta el mes de septiembre de
2013; lo que arroja deterioros no calculados desde el mes de
octubre de 2013, no es menos cierto que la sentencia que pone
término a la licitaciéon es anterior a ésta y permite la designacion
de un interventor, y que ademas, con fecha 1 de febrero de 2012,
las partes arribaron a un acuerdo, que fue aprobado por esta
Comisién, en virtud del cual se permiti6 al MOP ingresar e
intervenir la obra, adoptando, por medio de la Direccién de
Vialidad y a costa de la Sociedad Concesionaria, medidas de
conservaciéon, mantencién, seguridad, mitigacion de peligro y
restablecimiento de la bidireccionalidad

1289, Que, conforme a los conceptos y guarismos consignados en los

considerandos que anteceden, la demandada sera obligada a pagar
a la demandante la cifra de 180.134,99 Unidades de Fomento,
segun el valor de dicha unidad a la fecha del pago efectivo, la que
resulta de restar 18.816,53 UF a la cantidad de 198.951,52 UF, ya
justificadas, en los considerandos que anteceden. A esa cifra habra
de deducirse lo que corresponda en razén de as resultas de lo
prescrito en el articulo 28° de la Ley de Concesiones, conforme se
ha razonado en los considerandos 120° a 122°, que anteceden y
que ahora pasa a precisarse.

1299.Que, en cuanto a la manera en que el Fisco de Chile habrd de

hacer pago a la Sociedad Concesionaria de la suma calculada en
base a los razonamientos anteriores, debe tenerse presente lo ya
expuesto en el considerando 120° y 121°, respecto a que el
producto de la nueva licitacion sirve al pago de los créditos
garantizados con la prenda establecida en el Articulo 43° de esa
misma Ley de Concesiones, siendo el remanente, si lo hubiere, de
propiedad del primitivo concesionario.

A objeto de evitar que lo dispuesto en la Ley y consignado en el
considerando anterior pueda derivar en una doble amortizacion o
compensacién para la parte demandante, consistente en la que
aqui se declarard y la que pueda derivarse de la disposicion legal
citada, habrd de declararse expresamente que el Ministerio de
Obras Publicas podra imputar la suma dispuesta en el inciso
penultimo del articulo 28° de la Ley de Concesiones que hubiera
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aprovechado a la Sociedad Concesionaria o a su acreedor
prendario, al pago de la suma a la que sera obligado en esta
sentencia y referida en el considerando 128°, que antecede. Como
este eventual remanente sdlo podré determinarse en su existencia
y cuantia una vez que se halla llevado a cabo la nueva licitaciéon de
la obra, a la que alude el articulo 28° de la Ley de Concesiones, no
parece equitativo ni razonable que el pago de la compensacion que
se ha razonado y se declarara se haga exigible sino hasta que esa
nueva licitacidn sea llevada a cabo y se determine la deduccion que
pueda corresponder en virtud de ella, en razén de lo que
corresponda a la Sociedad Concesionaria 0 a su acreedor
prendario, como producto de esa licitacién y por efecto del articulo
28° de la Ley de Concesiones, tantas veces referido.

1300.Que la cifra que resulte de deducir el valor indicado en el
considerando que antecede a la cantidad de 180.134,99 Unidades
de Fomento, sefialada en el considerando 128°, deberan
sumarsele los intereses corrientes por el periodo que medie entre
la presente sentencia y la del pago efectivo.

J. Consideraciones sobre costas.

1310.Que, no habiendo sido vencida totalmente ninguna de las
partes, y habiendo ambas tenido motivo plausible para litigar,
como se demuestra de los razonamientos que anteceden,
necesarios para hacerse cargo de sus plausibles alegaciones, habra
de declararse que cada parte pagara sus costas personales y que
las procesales de la presente causa, incluyendo los honorarios de
los integrantes de ésta Comisién, como los del sefior Secretario y
el peritaje realizado en estos autos deben de pagarse por mitades
entre las partes. Al efecto, el Secretario debera certificar el total de
las costas devengadas en esta causa y hard el célculo de lo que
corresponda a cada una de ellas.

K. Otras peticiones, excepciones y pruebas.

1320, Que esta Comisién no acogera la peticiéon de obligar al MOP a
restituir a la Sociedad Concesionaria las 10 boletas de garantia de
construccién, por UF 4.000 cada una, como se pide en la demanda.
Dichas boletas fueron tomadas con el objeto de garantizar el
cumplimiento de una serie de obligaciones en la etapa
constructiva. El Reglamento de la Ley de Concesiones, contenido
en el Decreto Supremo N° 956 del MOP, de 1997, en su articulo
33° establece seis causales por las cuales el MOP puede hacer
efectivas esas boletas, incluyendo la celebracién por parte de la
Sociedad Concesionaria de ciertos contratos, sin autorizacién
expresa del MOP, el incumplimiento de sanciones y multas
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impuestas durante la concesién; la no renovacién de las garantias
en tiempo; el incumplimiento de obligaciones para con terceros,
reuniéndose otras condiciones y otras. Las BALI, en su articulo
1.8.1 prescriben 17 casos que permiten hacer efectivas esas
boletas. La gran mayoria de esos casos no han sido objeto del
presente juicio. Es posible incluso, que en razén de algunos de
aquellos motivos, todo o parte de las boletas se hayan hecho
efectivas por razones distintas a aquellas U(nicas que esta
Comisién, acogiendo una medida cautelar, ordend al MOP
abstenerse de hacerlas efectivas.

1339, Que, concluido el presente juicio, procede decretar el
alzamiento de la medida precautoria de retencién decretad
provisionalmente a fs. 456 y 508 y de modo definitivo a fs. 646.

1349, Que esta sentencia no considera las alegaciones del MOP
consistentes en los incumplimientos contractuales de Ila
demandante; pues fueron interpuestos subsidiariamente a la
alegaciéon de no haber incumplido su parte el contrato, invocando
lo dispuesto en el articulo 1552 del Cddigo Civil. Habiéndose
descartado declarar el incumplimiento del MOP, no tendria sentido
alguno examinar si puede justificarse en los incumplimientos de la
contra parte.

1350, Que la restante prueba mencionada en los vistos y no
examinada especialmente en los considerandos de esta sentencia
en nada alteran los razonamientos que anteceden, pues la mayor
parte de ella tenia por objeto demostrar o desmentir la cuestion
referida en el considerando anterior.

Y vistos lo dispuesto en lo dispuesto en los articulos 589, 602, 1437,
1545, 1546, 1558,1560 a 1566, 1680 y 1827, todos del Cddigo Civil;
83, 303, 357, 358, 636 a 644 del Coédigo de Procedimiento Civil;
articulos 222 y siguientes del Codigo Organico de Tribunales; lo
dispuesto en la Ley de Concesiones de Obras Publicas, cuyo texto
refundido, coordinado y sistematizado ha sido establecido por el
Decreto Supremo N°900 del MOP de 1996; el Reglamento de
Concesiones, que lleva el nimero 956 del Ministerio de Obras Publicas
de 1997; el Decreto Supremo N° 940 del MOP, de 2008; el Texto
Corregido y Refundido de las Normas de Procedimiento de la Comisién
Conciliadora del Contrato de Concesién de la Obra Publica Fiscal
denominada “Conexién Vial Melipilla - Camino de la Fruta”, el que rola
a fs. 2 y siguientes de autos; Is “Normas de Procedimiento de la
Comisién Arbitral del contrato de Concesién de la Obra Publica Fiscal
denominada ‘Conexidn Vial Melipilla - Camino de la Fruta””, agregado
a fs. 418 y las demas normas legales, reglamentarias y contractuales
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citadas a lo largo de este fallo, asi como las razones de equidad y
prudencia expuestas en los considerandos que preceden,

Se declara:

1.

2.

Que se rechazan las tachas interpuestas respecto de los testigos
Félix Antonio Maldonado Lopez y Joaquin Gonzalez Lopez.

Que, en cuanto pudieran considerarse como objeciones
documentales, se rechazan todas y cada una de las formuladas por
la parte demandante a fs. 1.112, respecto de documentos
acompafiados por el MOP en su presentaciones de fojas 1.036,
1.039, 1.042, 1.045, 1.047, 1.052, 1060, 1.061, 1.063, y 1.065, y
la interpuesta a fs. 1264, respecto del documento acompafiado por
el MOP a fojas 1.217. '

Que, en cuanto pudieran considerarse como objeciones
documentales, se rechazan todas y cada una de las formuladas
por la parte demandada en el primer otrosi de su presentacion de
fojas 1.181, relativa a los documentos acompafiados como
numeros 26 y 27 por la Sociedad Concesionaria en su presentacién
de fojas 1.069, y la objecidn de fojas 1.217, relativa a los
documentos exhibidos por la Sociedad Concesionaria a fojas 1.117.
Que se rechazan las objeciones formuladas por la parte
demandada a fojas 133, respecto de los documentos acompafiados
por la Sociedad Concesionaria en los nimeros 4, 5 y 6 del primer
otrosi de su escrito de fs. 16 y siguientes; en el cuarto otrosi de la
presentacion de fojas 184, respecto de los documentos
acompafiados por la Sociedad Concesionaria, en los puntos 2, 3, 4
y 5 del primer otrosi de su presentacién de fs. 142, y las
objeciones de fojas 1.181, relativas a los documentos
acompafiados por la Sociedad Concesionaria como nimeros 12 y
13 de su presentacidén de fojas 1.069.

Que se rechaza la incompetencia del tribunal, planteada como
excepcion por la demandada.

Que se acoge la demanda sélo en cuanto se declara que la parte
demandada, el Ministerio de Obras Publicas, debe pagar a la
demandante, la Sociedad Concesionaria Ruta G-60 S.A., la suma
Unica y total de ciento ochenta mil ciento treinta y cuatro coma
noventa y nueve Unidades de Fomento (180.134,99), en su
equivalente en pesos a la fecha del pago efectivo que se ha
razonado en esta sentencia como equivalente a lo invertido por
ésta en la obra publica denominada “Conexién Vial Melipilla -
Camino de la Fruta”, en la oportunidad que se indica en el numeral
7 que sigue y con menos la deduccién que se consigna en el
numeral 8 siguiente. La cifra resultante deberd pagarse con
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intereses corrientes que habran de calcularse desde la fecha de
esta sentencia hasta la del pago efectivo.

Que el pago resuelto en el numeral 6 anterior no sera exigible sino
hasta que se verifique la nueva licitacién de la obra mencionada,
“Conexion Vial Melipilla - Camino de la Fruta”, dispuesta por el
articulo 28° de la Ley de Concesiones.

Que todo o parte de la cifra resuelta en el numeral 6 que antecede
podra ser pagada por el mecanismo que resulte de aplicar lo
dispuesto por el articulo 28° de la Ley de Concesiones; debiendo,
en consecuencia, imputarse y deducirse de la suma a que se obliga
en el resuelvo 6, que antecede, la cantidad que resulte de la
aplicacién del referido precepto legal en favor de la Sociedad
Concesionaria Ruta G-60 S.A. o de su acreedor prendario.

Que se rechaza en todo lo demads la demanda de autos.

Que se deja sin efecto la medida precautoria decretada a fs. 646
de autos.

Que cada parte pagard sus costas personales y la mitad de las
costas procesales que ha generado la presente causa, incluyendo
los honorarios de los integrantes de ésta Comisién, asi como los
del sefior Secretario y los de la pericia decretada y realizada en
estos autos, debiendo la cuantia de ellas ser certificadas por el Sr.
Secretario de la Comisidn.

Se previene que el integrante de la Comisién don Miguel Otero

concurre a rechazar la incompetencia del tribunal fundado tan sélo en
los razonamientos que se contienen en los considerandos 33° a 43° y
60° a 63°, todos inclusive, los que estima suficientes para su rechazo,
sin compartir lo razonado en los considerandos 44° a 59°.

=== ]/

atil H'Albertc/Naudon del Rio '

ertifico que la presente sentencia fue acordada por los tres
miembros titulares de la Comisién, no firmando don Miguel Otero
Lathrop, quien concurri6 al acuerdo y al texto que antecede, por
encontrarse ausente.

aniel Amar Zaninettj
Secretario
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