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1. LA DISCREPANCIA

Con fecha 9 de septiembre de 2015, la Sociedad Concesionaria Rutas del Desierto S.A., en
adelante SC Rutas del Desierto o SC, Sociedad Concesionaria del contrato de concesidn
para la construccion, explotacién y conservacién de obra publica fiscal denominada
“Alternativas de Acceso a lquique”, representada por el abogado Enrigue Alcalde
Undurraga, presenté ante el Panel Técnico de Concesiones, en adelante el Panel, un
escrito mediante el cual “Somete Discrepancia a Consideracidn del Panel Técnico y Solicita
Recomendacion”, solicitando al Panel su pronunciamiento respecto de discrepancias
técnicas y econdmicas gue han surgido entre su representada y el Ministerio de Obras
Pablicas en la ejecucidn del contrato de concesion referido.

2. COMPETENCIA DEL PANEL TECNICO DE CONCESIONES

El articulo 36 de la Ley de Concesiones de Obras Publicas, contenida en el Decreto 900
MOP de 1996 que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del DFL 164 MOP de
1991, cred el Panel Técnico de Concesiones, sefialando que “Las discrepancias de cardcter
técnico o economico que se produzcan entre las partes durante la ejecucién del contrato
de concesién, podrdn someterse a consideracion de un Panel Técnico a solicitud de
cualquiera de elfas.” El inciso 4° del mismo articulo 36 enumera las materias que pueden
ser sometidas a la consideracidn del Panel, entre las que se encuentran:

“1.- La evaluacién técnica y econdmica de las inversiones realizadas por el concesionario,
de su estado de avance, de sus costos y plazos, conforme los niveles de servicio y
estdndares técnicos establecidos para la respectiva concesion.

2.- La determinacion de la existencia de costos adicionales y sus causas econdmicas,
técnicas o de gestion, o de otros hechos o circunstancias que técnicamente afecten o
puedan afectar el normal desarrollo de las obras durante la etapa de construccion.”

Adicionalmente, el articulo 36 bis de la ley sefiala que “Los aspectos técnicos o economicos
de una controversia podrdn ser flevados a conocimiento de la Comision Arbitral, o de la
Corte de Apelaciones, solo cuando hayan sido sometidos previamente al conocimiento y
recomendacion del Panel Técnico.”



En consecuencia, todos los aspectos técnicos y econdmicos de una discrepancia entre una
Sociedad Concesionaria y el Ministerio de Obras Publicas deben ser sometidos al Panel
Técnico de Concesiones.

3. TRABAJO DEL PANEL TECNICO DE CONCESIONES

3.1. Primeras diligencias

Conforme establece el procedimiento para la tramitacién de Discrepancias ante el Panel
Técnico de Concesiones contemplado en el articulo 108 del Reglamento de la Ley de
Concesiones de Obras Publicas, contenido en el Decreto 356 MOP 1997 modificado por el
Decreto MOP 215 2010, y las Normas de Funcionamiento de Panel, las que se encuentran
en www.panelconcesiones.cl, , la Secretaria Abogado puso en conocimiento de los

miembros del Panel , el escrito sefialado dentro de 24 horas de recibido y cred el
expediente al que se asignd el rol D01-2015-3. Adicionalmente, puso la presentacién de la
discrepancia en conocimiento del Director General de Obras Publicas, sefior Juan Manuel
Sanchez Medioli. Asimismo, por instrucciones del Presidente, cit6 a la Sesién Especial N°1-
2015 en esta Discrepancia para el viernes 11 de septiembre de 2015.

3.2. Programa de Trabajo

La Sesion Especial N°1-2015 tuvo por objeto revisar primeramente la admisibilidad de la
presentacion, para lo cual la Secretaria Abogado, conforme regulan las Normas de
Funcionamiento del Panel, informé de los aspectos formales de la presentacion de la SC
Rutas del Desierto S.A.. Revisado éste, se declaré admisible. Luego se acordd el Programa
de Trabajo para la presente Discrepancia, que considerd la realizacidon de una Audiencia
Publica para el dia 25 de septiembre de 2015, el mecanismo para recibir antecedentes, la
forma que emplearia para poner en conocimiento de las partes y/o notificar las
resoluciones o decisiones que adoptare y las demas diligencias y actividades que pudiese
determinar. La Resolucion PTC 1 de 14 de septiembre de 2015 respectiva fue
debidamente notificada a las partes por carta certificada y su contenido fundamental
publicado en la pagina web del Panel en la forma de un Comunicado.

Conforme a las Normas de Funcionamiento del Panel, el mecanismo para recibir
antecedentes debe incluir la oportunidad de la contraparte, en este caso el Ministerio de
Obras Publicas, de presentar observaciones a la presentacion de la discrepancia en forma
previa a la realizacién de la Audiencia Publica. Dada la fecha fijada para la Audiencia



Publica, se otorgd plazo hasta el 22 de septiembre de 2015 para la entrega de dichas
observaciones. Dentro de plazo, el Ministerio de Obras Publicas hizo entrega por correo
electrénico, vy al dia siguiente por mano, del escrito denominado “Formula Observaciones
a Discrepancia sometida a consideracion el Panel Técnico”.

3.3. Audiencia Pablica

La Audiencia Puablica tuvo lugar en la fecha y hora convocada, en las oficinas del Panel, y
contd con la inscripcion de 37 personas como publico. Por la Sociedad Concesionaria
Rutas del Desierto S.A. expusieron en el tiempo asignado de 30 minutos, los sefiores
Gonzalo Ferndndez Ruiz, abogado; Cristidn Sandoval Cataldo, ingeniero de Sacyr
Concesiones Chile S.A.; y Eduardo Sanhueza, ingeniero consultor de Varela & Cia.; y por el
Ministerio de Obras Publicas los sefiores Oscar Gajardo Carrefio, abogado, y José Pedro
Lépez, ingeniero residente de la Asesoria a la Inspeccidn Fiscal. No hubo terceros
interesados en exponer.

3.4, Analisis de la Discrepancia

El Panel ha realizado 7 sesiones especiales de andlisis y estudio de las presentaciones y la
documentacién entregada por las partes y la recabada de oficio, para llegar a las
conclusiones que se presentan en esta Recomendacidn. La sesién especial N°4-2015
realizada en relacién a esta discrepancia el 30 de septiembre de 2015 conto, por invitacién
del Panel, con la participacién de don Alberto Bull, Jefe del Departamento Manual de
Carreteras de la Direccién de Vialidad del Ministerioc de Obras Publicas y otros miembros
del mismo departamento.

4. SOLICITUD SC RUTAS DEL DESIERTO S.A.

La SC Rutas de Desierto S.A., presentod su solicitud de Pronunciamiento del Panel Técnico
de Concesiones en los siguientes términos:

Primeramente presentd unas Consideraciones Generales, indicando que requiere del
Panel la “validacién técnica y econdmica de los costos adicionales soportados por la
Sociedad Concesionaria con ocasion de los cambios normativos que entraron en vigencia y
que fueron dictaminados y exigidos por lo autoridad con posterioridad a la adjudicacion de



la licitacion de la concesion, en contraposicién a los niveles de servicios y estdandares
técnicos establecidos con anterioridad a la adjudicacién del Contrato de Concesion. [...] la
evaluacion qgue se requiere estd ligada a la compensacion dispuesta en el inciso primero
del articulo 19 de la Ley de Concesiones, cuyos requisitos de procedencia concurren
manifiesta e integramente [...]. La compensacion que aqui se reclama permitird restablecer
el equilibrio econdmico financiero del Contrato de Concesién, que se ha quebrado por
decision de la propia autoridad en perjuicio de la Sociedad Concesionaria Rutas del
Desierto S.A.”.

4,1, Hechos y cronologia de la controversia

La SC Rutas del Desierto S.A. plantea la siguiente cronologia de hechos y antecedentes que
adjunta, y en los que basa sus peticiones:

1. Bases de Licitacion (BALl) del contrato de concesidén Alternativas de Acceso a
Iquigue publicadas en diciembre de 2008.

2. Circulares Aclaratorias {7) emitidas entre el 18 de mayo vy el 14 de diciembre de
2010.

3. Oferta de la licitante SACYR Concesiones Chile S.A. presentada el 29 de diciembre
de 2010.

4. Adjudicacion a SACYR mediante DS MOP 225 de 6 de junio de 2011, publicado en
el Diario Oficial el 3 de septiembre de 2011.

5. Edicion 2012 Manual de Carreteras aprobado mediante Resoluciéon Ex. 1411 de 16
de marzo de 2012, con vigencia a partir del 1° de abril de 2012.

6. Manual de Sefializacion del Transito aprobado mediante Decreto N° 78 MTT de 3
de abril de 2012, con vigencia 14 de septiembre de 2012.

7. Carta GG-IF-0194-12 {Gerencia General - Inspector Fiscal) de 1 de junio de 2012
mediante la cual entrega en tiempo y forma los proyectos de Sefializacién y
Seguridad Vial para los tramos denominados Ruta 1 (Dm. 20 373.700 — 406.100).

8. Carta GG-IF-0240-12 de 3 de julic de 2012 mediante la cual entrega en tiempo vy
forma los proyectos de Sefializacion y Seguridad Vial para los tramos denominados
Ruta 16 {(Dm. 0 —34.217}.

9. Carta GG-IF 3 de agosto de 2012 mediante la cual entrega en tiempo y forma los
proyectos de Sefializacidon y Seguridad Vial para los tramos denominados Ruta 16
(Dm 34.217 — 47.000).

10. Resolucion DV {Exenta) N° 5167 de 12 de septiembre de 2012, mediante la cual la
Direccion de Vialidad del MOP aprobé el “Complemento N° 1 — Septiembre 2012”,



11.

12,

13.

14,

15,

16.

17.

18.

de los volimenes N° 4 “Planos de Obras Tipo”, N° 5 “Especificaciones Técnicas
Generales de Construccion”, N° 6 “Seguridad Vial” y N® 7 “Mantenimiento Vial”, de
ta Edicion 2012 del Manua! de Carreteras. Dicho Complemento tuvo por objeto,
entre otros, incorporar al Manual de Carreteras el Manual de Sefializacion del
Transito versién 2012, aprobado mediante Decreto N° 78, de fecha 3 de abril de
2012, del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones.

Oficio Ord. N° 0389 RDD 18 185, de fecha 12 de julio de 2012, mediante el cual el
Inspector Fiscal instruyo a la SC que debia regirse por las versiones del afio 2012 de
los Manuales.

Oficio Ord. N° 0460 RDD 0221, de fecha 13 de agosto de 2012 mediante el cual el
Inspector Fiscal instruyd a SC que debia regirse por las versiones del afio 2012 de
los Manuales.

Oficio Ord. N° 19 0521 RDD 0265, de fecha 4 de septiembre de 2012 mediante el
cual el Inspector Fiscal instruyd a SC que debia regirse por las versiones del afio
2012 de los Manuales.

Carta GG-IF-0387-12, de 11 de septiembre de 2012, mediante la cual la SC solicitd
al MOP la respectiva compensacion por los costos adicionales, haciendo presente
que a la fecha de presentacion de ofertas no fue posible prever una modificacion
por parte de la autoridad de los Manuales, y menos su aplicacion al contrato de
concesién.

Carta GG-IF-0604-12, de 5 de diciembre de 2012, mediante la cual la SC hizo
entrega al Inspector Fiscal del MOP del presupuesto del incremento de inversion
asociado al cambio de normativa en seguridad vial y sefializacidn instruido.

Oficio Ord. N° 1229 RDD 676 DE 29.05.2013, mediante el cual el IF se pronuncié al
efecto, en los siguientes términos: “(...) para que la reclamacion presentada por
cambio normativo sea coherente, los proyectos que se deben comparar deben ser
los desarrollados sobre los mismos proyectos de disefio vial aprobados por el
Inspector Fiscal”, agregando que “se debe comparar sendos proyectos de
sefializacion y seguridad vial {2010 y 2012) desarroflados ambos sobre el proyecto
vial geométrico definitive en construccion.”

Carta GG-IF-1447-13 de 2 de septiembre de 2013, mediante la cual la
Concesionaria envid al Inspector Fiscal los presupuestos en su revision C, entre los
que se encuentran partidas relativas al Cambioc Normativo de Sefializacidn y
Seguridad Vial.

Oficio Ord. N° 1626 RDD 0917, de 26 de septiembre de 2013, mediante el cual el IF
respondid “en relacion a la gestién administrativa con el fin de incorporar af
contrato las Obras Adicionales que se han estado conjuntamente discutiendo,
adjunto a esta para su consideracion, revision, observaciones y/o comentarios,



Términos de Referencia de estas obras”. Dichos Términos de referencia sefialan “£/
término “Sefalizacion y seguridad vial” se refiere a las compensaciones que se
pagaran a la Concesionaria por la obligacién contractual de esta, de desarroflar los
proyectos de la misma especie, tanto en ruta 1 como en ruta 16, adaptdndola a la
uftima normativa existente, la cual fue promulgada en forma posterior a la
licitacion y adjudicacion del contrato concesionado”. Al final del referido Oficio
Ord. se adjunta una tabla donde se valoriza el menoscabo econdmico por
aplicacion de los nuevos Manuales en UF 300.034,71 para la etapa de construccién
y de UF 17.965,2 anuales para la etapa de explotacién, todo ello de conformidad al
mecanismo de valorizacidn establecido en los articulos 1.12.3.3.2 y 1.12.3.3.3
respectivamente, de las Bases de Licitacion.

19. Febrero de 2014 MOP informé que el Ministerio de Hacienda rechazé suscribir los
actos administrativos en donde se formalizaba el acuerdo antes sefialado. Desde
dicha fecha se sostuvieron diversas reuniones con las autoridades del MOP
tendientes a materializar el pago de las compensaciones econémicas antes
referidas, sin que dichas negociaciones fructificaran.

Sefiala que las partes tenian un acuerdo en la materia, y que el rechazo injustificado por
parte del MOP de pagar por obras que han sido ejecutadas en razon de actos
sobrevinientes de autoridad con potestad publica, le ha causado y le ocasiona perjuicios.

4.2. Solicitud de la Sociedad Concesionaria

La validacién técnica y econémica de las mayores inversiones gue se deben compensar a
la Sociedad Concesionaria en relacion a las obras de seguridad y sefalizacién vial, en
correspondencia a los niveles de servicios y estandares técnicos elaborados y ejecutados
en virtud de las nuevas versiones de los Manuales de Carreteras y Sefializacion que
entrarcon en vigencia con posterioridad a la adjudicacion de la licitacion de la concesion.

Las solicitudes que se formulan al Honorable Panel Técnico, corresponden a la
declaracién:

“1) Que los montos gue debe pagar el MOP a la Sociedad Concesionaria Rutas del
Desierto S.A. por concepto de compensacién de obras adicionales derivadas de la
entrada en vigencia de las Nuevas Ediciones 2012 del Manual de Carreteras y del
Manual de Sefializacion, ambas ocurridas con posterioridad a la adjudicacion de la
concesion materia de esta presentacion, corresponden a aquellas reconocidas y
acordadas con el MOP en la suma de UF 300.034,71 (trescientas mil treinta y
cuatro coma setenta y una unidades de fomento) para la etapa de construccion, y



de UF 17.965,2 {diecisiete mil novecientas sesenta y cinco coma dos unidades de
fomento) anuales para la etapa de explotacion de la concesion;

2) Que los montos compensatorios reconocidos y acordados por las partes que se
describen en numeral 1) anterior, se gjustan al proyecto, a sus condiciones técnicas,
economicas y a la naturaleza del Contrato de Concesién;

3) En subsidio, y para el evento improbable de estimarse que la sumas reconocidas
por el MOP y acordadas entre fas partes no son aquellas que se deben compensar,
que el Honorable Panel determine los montos que debe pagar el MOP a fa Sociedad
Concesionaria Rutas del Desierto S.A. bajo el mecanismo de valorizacion
establecido en los articulos 1.12.3.3.2 y 1.12.3.3.3 de las Bases de Licitacion de la
obra publica fiscal materia de esta presentacion, esto es, de acuerdo a precios
unitarios contenidos en el Anexo N2 4 de las BALI, y aquellos convenidos entre las
partes segun consta en Oficio Ord. N° 1626 RDD 0917 de la inspeccion Fiscal del
MOP;

4) Que las sumas antes referidas deben pagarse a su valor actualizado desde la
fecha en que las inversiones se hayan efectuado, mds una tasa de interés real
mensual compuesta en su equivalente a una tasa real anual de 5,3%, de
conformidad a lo que las partes acordaran sobre la materia y que se encuentra
recogido con la cldusula tercera def Convenio Ad Referéndum acompafiado en el
numeral catorce del primer otrosi de esta presentacion, o en subsidio, los que
correspondieren de conformidad al Contrato de Concesién; o bien los intereses que
el Honorable Panel estime ajustado al mérito de los antecedentes que se someten a

su conocimiento.”

Se requiere por esta via la emisién de una recomendacién respecto de las discrepancias
que han surgido en virtud del desconocimiento de fa autoridad de su obligacion de
compensacion reconocida por el Inspector Fiscal y acordada por las partes.

4.3. Fundamentos
La SC funda su peticién en la disposicion del articulo 19 inciso 1° de la Ley de Concesiones:

- La existencia de un acto sobreviniente de autoridad con potestad ptiblica que se
produjo con posterioridad a la adjudicacion de la licitacién de la concesion;

- Que el acto no haya podido ser previsto al tiempo de la adjudicacién, esto es que,
los cambios normativos no pudieron razonablemente preverse;

\“.



- Que el acto no constituya una norma legal o administrativa dictada con efectos
generales, gue exceda el ambito de la industria de Ia concesidn de que se trate;
- Que el acto altere significativamente el régimen econémico del contrato.

Asimismo, sefiala que existiria una infraccién del contrato de concesion, dado el
desconocimiento de un acuerdo valido entre las partes (MOP representado por el IF y 5C),
lo gue vulnera los principios de derecho de la buena fe, enriquecimiento sin causa,
legalidad de los actos de la administracidn y no discriminacion arbitraria. Funda también
su pretension en el principio de proteccion de la confianza legitima.

Durante la Audiencia Publica reiteran los conceptos antes sefialados, los que se refrendan
con un Informe Técnico de Valoracidn elaborado por los ingenieros consultores Varela &
Cia.

5. OBSERVACIONES DEL MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS

El Ministerio de Obras Publicas, representado por los abogados lessica Zapata Zamorano
y Oscar Gajardo Carrefio, solicita se desestimen las peticiones de la SC Rutas del Desierto

S.A, fundado en:

- La regulacién legal y contractual de la normativa aplicable al contrato de concesidn
de obra publica fiscal, especialmente articulo 21 de la Ley de Concesiones vy
clausula 1.7.8.1. BALl: “El concesionario deberd cumplir con todas las leyes,
decretos y reglamentos de la Republica de Chile vigentes a la fecha de la firma del
Contrato, que se relacionan con fa materia, y con todas aquellas normas que se
dicten durante su vigencia.”

- El contrato es un contrato administrativo cuya relacion juridica contempla
principios que no pueden ser desconocidos: se trata de normas imperativas.

- La obligacion de incorporar las modificaciones legales estd contemplada en el
régimen juridico del contrato de concesidn. Se trata de contratos de largo plazo.
Las normas buscan preservar la seguridad vial durante toda la vigencia del
contrato.

- El concesionario debe cumplir con los niveles de servicio, estandares técnicos o
ambos establecidos en las BALI para las diversas etapas de la concesién.

- El riesgo es del concesionario, y los perjuicios de su responsabilidad, por una
deficiente evaluacidn del negocio.
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- El ejercicio de potestades publicas, ejercidas en el marco de las competencias de
las que estdn investidos los érganos de la Administracion del Estado, no pueden
ser considerados hechos imprevistos.

- La propuesta de compensaciones hechas por el IF no puede ser considerado un
acuerdo.

- Los perjuicios futuros no son indemnizables.

Durante la Audiencia Publica precisa que las BALI y la Ley ya resolvieron la discrepancia,
por cuanto las BALI establecen que la SC debe elaborar los proyectos de ingenieria de
detalle de acuerdo a la normativa vigente, incluidas todas las actualizaciones al momento
de realizar el proyecto de ingenieria definitivo. Que la Ley de Concesiones de Obras
Publicas dispone que las obras se efectuardn a entero riesgo del concesionario,
incumbiéndole hacer frente a cuantos desembolsos fueren precisos hasta su total
terminacion, ya procedan de caso fortuito, fuerza mayor, o de cualquier otra causa.
Agrega que un contrato de concesion se licita en base a un conjunto de referencias que
poseen un cierto inevitable margen de incertidumbre que las propias bases expresan, y
dentro de esas condiciones inevitables de incertidumbre se encuentra la normativa
técnica aplicable, que puede variar entre la que estaha vigente a la época de licitacidn,
época en que se lleva adelante y se ejecuta la cbra. Para que el riesgo de cambio de
normativa fuera de cargo del MOP se requeriria que la administracién hubiera ofrecido de
manera explicita mantener las reglas entonces vigentes, de manera analoga a lo que
ocurre en un contrato ley. Esta clausula no existe en las BALI ni en el contrato. Considerar
inalterable la normativa aplicable atentaria contra el mecanismo de licitacién en su
conjunte, el principio de estricta sujecién a las bases y el trato igualitario entre los
oferentes.

Presenta una cronologia de los hechos:
- Decreto MOP N2255 de fecha 6 de junio de 2011 (adjudicacién).
- Resolucion EX N21411 de fecha 16 de marzo de 2012 (vigencia Manual de
Carreteras).
- Decreto N278 de fecha 3 de abril de 2012 (Sefiales MTT).
- Entrega de proyectos de ingenieria:
o 1°dejuniode 2012
o 3dejuniode 2012
o 3 deagostode 2012
- Proyecto definitivo de ingenieria:
o 11 de agosto de 2014.
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Plantea, finalmente, en materia de instalacién de barreras de seguridad, que los sectores
de corte deben ser excluidos de la medicién [del sistema de contencidn instalado] por
cuanto existian otras soluciones posibles, y su inclusidon no se debe al cambio de

normativa.

El Ministerio de Obras Plblicas no presenté documentacién adicional a su escrito de

Observaciones.

6. OBIJETO DE LA DISCREPANCIA

Revisadas las presentaciones de las partes, el Panel ha estimado gque el objeto de la

presente Discrepancia es:

La determinacion de la existencia y valor de costos adicionales para la Sociedad
Concesionaria por cambio de estandares técnicos ocurridos con posterioridad a la
adjudicacion de! contrato de concesion, en particular por la exigencia del
Ministerio de Obras Publicas de aplicar las actualizaciones del Manual de
Carreteras en materia de Seguridad Vial y Sefialética al momento de realizar el
proyecto de ingenieria definitiva y la eventual procedencia de compensar.

7. ANTECEDENTES TENIDOS A LA VISTA

El Panel Técnico ha tenido a la vista los antecedentes entregados por la SC Rutas del
Desierto S.A. y enumerados en el Primer Otrosi de su presentacién, y en particular los

siguientes:

1. Bases de Licitacion {BALI}.

2. Manual de Carreteras.

3. ORD. 02 Manual de Carreteras Direccion de Vialidad, de 29 de septiembre de
2015.

4. Manual de Sefializacién del Transito.

5. ORD. CONASET 144 de 28 de septiembre de 2015.

6. Oficio Ord. N° 1626 RDD 0917, de 26 de septiembre de 2013.

7. Informes Técnicos denominados: 1) “Contrato de Concesidn Alternativas de

Acceso a lquique — Sociedad Concesionaria Rutas del Desierto S.A. cambio de
normativa en proyecto de sefializacion, demarcacién y seguridad vial”; y 2)
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10.
11.

“Contrato de Concesion Alternativas de Acceso a Iquique — Sociedad
Concesionaria Rutas del Desierto S.A. cambio de normativa en proyecto de

iﬂ

sefializacién, demarcacion y seguridad vial” elaborados por los ingenieros
sefiores Héctor Varela Lépez y Eduardo Sanhueza Ruiz, de la consultora Varela
& Cia.

Documento justificativo de los costos de operacion y mantencion ocasionados
en razén del cambio normativo desarrollados en el numeral 6.7.2 de lo
principal de la presentacion de la SC.

Acta de Apertura de Ofertas Econdmicas de fecha 19 de enero de 2011.
Contrato de construccion pactado entre Sacyr Concesiones y Sacyr Chile.
Informe en Derecho elaborado por el profesor don lJorge Correa Sutil,
denominado “La Obligacion de Compensar al Concesionario”, de agosto de

2015.

Asimismo, ha tenido a la vista los antecedentes recabados por el Panel Técnico ante la
Direccion de Vialidad y la Comision Nacional del Transito CONASET, informados a este
Panel y que constan en el expediente de la Discrepancia, y la reunion sostenida con don

Alberto Bull, Jefe Manual Carreteras, Direccion de Vialidad y los sefiores Victor Reyes,
Jaime Carramifiana, ambos del mismo Departamento, y Juan José Sanchez, del

Departamento de Seguridad Vial.

El Panel ha estimado innecesario recibir las declaraciones de las personas ofrecidas en el
Tercer Otrosi de la presentacion de la SC Rutas del Desierto S.A. por cuanto participaron
en la Audiencia Plblica o bien presentaron informes por escrito. Se ha desestimado

asimismo solicitar la comparecencia del Director General de Obras Publicas.

8. ESQUEMA DE ANALISIS

El Panel analizara a continuacidon los siguientes aspectos particulares:

a)

b)

Cambio normative durante la ejecucion del contrato y distribucion de riesgos en el

contrato de concesién de obra plblica.

Determinacion de la existencia de costos adicionales para adecuarse al cambio

normativo.

Valor efectivo de los costos adicionales.
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d) Eventual alteracidn significativa del régimen econdmico del contrato

9. ANALISIS DEL PANEL TECNICO DE CONCESIONES
9.1. Cambio normativo durante la ejecucién del contrato.

En esta seccidn se analiza la distribucidn de los riesgos establecida en [a Ley y las BALl y
como ésta determina la responsabilidad de las partes por las modificaciones en el
proyecto debido a los cambios en la normativa dictados con posterioridad a la
adjudicacion del contrato de concesion.

9.1.1. Sobre la obligacién de incorporar los camhios normativos en las concesiones

En la Ley de Concesiones, se establece expresamente en su articulo 1°* que el
concesionario esta obligado a cumplir con los niveles de servicio, estandares técnicos o
ambos, establecidos en las respectivas bases de licitacion, para las diferentes etapas y
condiciones de la concesion.

Por su parte, el articulo 19 inciso segundo de la Ley de Concesiones establece que “la
inversion del concesionario para cumplir los niveles de servicio y estdndares técnicos
establecidos en las bases de licitacion y en el contrato de concesion, no serd susceptible de
compensacion economica adicional a la considerada en dichos instrumentos, salvo para los
casos excepcionales en que asi se hubiere previsto en las bases de ficitacion.”

* Articulo 1° Ley de Concesiones.

La ejecucién, reparacién, conservacion o explotacion de obras peblicas fiscales, por el sistema establecido en el articulo
87 del decreto supremo N° 294, del Ministerio de Obras Piblicas, de 1985, las licitaciones y concesiones que deban
ctorgarse, ya se trate de la explotacién de fas obras y servicios; del uso y goce sobre bienes nacionales de uso publico o
fiscales, destinados a desarrollar tas areas de servicios gue se convengan; de la provision de equipamiento o la
prestacién de servicios asociados, se regirdn por fas normas establecidas en el presente decreto con fuerza de ley, su
reglamento vy las bases de la licitacion de cada contrato en particular, que el Ministerio de Obras Piblicas elabore al
efecto.

Las concesiones que se otorguen contemplardn la obligacién del concesionario de cumplir, durante toda la vigencia de la
cancesion, con los niveles de servicio, estandares técnicos o ambos, establecidos en las respectivas bases de licitacion,
para las diferentes etapas y condiciones de la concesion.
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A su vez, las Bases de Licitacion de la concesién “Alternativas de Acceso a Iquique™
trasladan al concesionario el riesgo del contrato, tanto en su etapa de construccién como
de explotacion, entre ofros, en los siguientes numerales:

1.2.1 Legislacidn Aplicable.

“Forman parte integrante de las presentes Bases de Licitacién, fa Ley de
Concesiones de QObras Publicas contenida en el Decreto Supremo MOP N° 800, que
fijé el Texto Refundido, Coordinado y Sistematizado del Decreto con Fuerza de Ley
MOP N° 164 de 1991 y sus modificaciones; el Reglamento de la Ley de Concesiones
aprobado por Decreto Supremo MOP N° 956 de 1997 y sus modificaciones; 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, Orgdnica del Ministerio
de Obras Puiblicas y def DFL N° 206 DE 1960, Ley de Caminos y sus modificaciones.
En todo caso, ante cualquier discrepancia en la interpretacion de los documentos

que conforman las Bases de Licitacion y la normativa vigente que sea aplicable al
Contrato de Concesidn, primard lo dispuesto en dicha normativa.”

1.4.3 Estudios Referenciales.

Entre los estudios puestos a disposicidn de los licitantes por el MOP, se encuentra
el Anteproyecto de Ingenieria, el que incluye el Anteproyecto de Seguridad Vial,
entre otros. En relacidn con el caracter de dichos antecedentes, esta disposicion de

las BALI, en su inciso final, establece que:

“Los antecedentes entregados por el MOP sefialados en el presente articulo tienen
el cardcter de indicativo siendo de total responsabilidad, cargo y costo de fa
Sociedad Concesionaria la elaboracién del Proyecto de Ingenieria de Detalle v la
materializacidon de las obras necesarias para el adecuado funcionamiento y
cumplimiento de los estdndares exigidos en las presentes Bases de Licitacién.”

1.7.8.1 Cumplimiento del ordenamiento juridico.

“Fl concesionario deberd cumplir con todas las leyes, decretos y reglamentos de la
Republica de Chile vigentes a la fecha de la firma del Contrato, que se relacionan
con la materia y con todas aquellas normas que se dicten durante su vigencia.”

% Todas las citas de [as Bases de Licitacién Alternativas de Acceso a lquique han sido obtenidas del Texto Refundido, sin
valor oficial, incluye Circulares Aclaratorias N° 1,2,3,4,5,6,7 MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS, DIRECCION GENERAL DE
OBRAS PUBLICAS, Santiago de Chile, Diciembre de 2010,
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1.7.8.2 Responsabilidad de la Sociedad Concesionaria,

“El Concesionario serd siempre responsable del cumplimiento cabal, integro y
oportuno del Contrato de Concesién, de la correcta efecucion de los proyectos y de
las obras, de la operacion de la concesion, asf como del cumplimiento de los niveles
de servicio y estdndares técnicos establecidos en las presentes Bases de Licitacion

para las diferentes etapas y condiciones de la concesion, durante toda su vigencia,
y del cumplimiento de todas las obligaciones establecidas en el Contrato de
Concesidn, sin perjuicio de las funciones de direccion y control que corresponden al
Ministerio de Obras Publicas.”

1.9.1.2 De los proyectos de ingenieria ejecutados per la Sociedad Concesionaria.

“El Concesionario deberd realizar los proyectos de ingenieria de detalle de todas las
obras que conforman el Contrato de Concesion, de acuerdo a lo sefialado en
1.9.1.1., los que deberdn ajustarse a lo sefialado en 2.2., ambos articulos de las

presentes Bases de Licitacion.”

2.2. De los Proyectos de Ingenieria.
“Previo af inicio de la construccion de las obras, la Sociedad Concesionaria deberd

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 Concesion, definidas en los Estudios Referenciales {..) debiendo
ajustarse a los estdndares técnicos contenidos en los documentos del Contrato de
Concesion”

2.2.1. Normas de disefig.
“los Proyectos de Ingenieria de Detalle que debe confeccionar la Sociedad

Concesionaria deberdn cumplir con los estandares técnicos contenidos en estas
Bases Técnicas y en los Estudios Referenciales, asi como también en la normativa
vigente, los Instructivos de los Departamentos de Gestion Vial, de Estudios Viales,
de Puentes y de Seguridad Vial de la Direccidn de Vialidad, debiendo considerar
entre otros, los siguientes documentos:

o Manual de Carreteras de la Direccion de Vialidad del MOP, version Marzo
2008, incluidas todas sus actualizaciones al momento de realizar el proyecto
de ingenieria definitivo, Volumen 2 al 9.
(...)

e Manual de Sefiglizacion de Trdnsito del Ministerio de Transportes y
Telecomunicaciones Especificamente, Cap. 1 “Introduccion”, Cap.2 “Sefiales
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Verticales” (Agosto 2000), Cap. 3 “Demarcaciones” ]"(Enero 2001), Cap. 4
“Semdforos” {Junio 1988}, Cap. 5 “Sefializacion Transitoria y Medidas de
Seguridad para Trabajos en la Via (Enero 2003), Cap. 6 “Facilidades
Explicitas para Peatones y Ciclistas (Febrero 2004) y sus modificaciones o
nuevas versiones en especial Cap. 4, 7, 8y 9.”

Asimismo, es importante tener en consideracién la pregunta formulada por BESALCO
durante la fase de preguntas y respuestas de la licitacion, contestada en la respuesta N°
41, ambas reproducidas a continuacién, segin consta en la Circular Aclaratoria N°® 7, del
14 de diciembre de 2010:

“41. En acdpite 2.2.1 Normas de Disefio al momento de realizar el proyecto
definitive se hace referencia al Manual de Carreteras version 2008 y sus
actualizaciones. Se entiende que como mdximo de actualizaciones la fecha de la
presentacion de la Oferta técnica.

Respuesta: remitase a lo establecido en el articulo 2.2.21 de las Bases de Licitacion,
en el cual se indica que para los proyectos de Ingenieria de Detalle que deba
confeccionar la Sociedad Concesionaria se deberd considerar el Manual de
Carreteras de o Direccion de Vialidad de MOP, version Marzo de 2008, incluidas
todas sus actualizaciones al momento de realizar el proyecto de ingenieria
definitivo. Volumen 2 af 8.”

En virtud de las disposiciones de las BALI reproducidas y de los antecedentes de este
proceso de licitacidn en particular, resulta claro que para todos los licitantes, el momento
de la elaboracién de la ingenierfa no se debid entender como la presentacidn de la oferta

técnica de las partes.

De las disposiciones antes citadas se concluye necesariamente que el Concesionario esta
obligado a elaborar el Proyecto de Ingenierfa definitivo segin el Manual de Carreteras
vigente al momento de realizar el mismo.

En consecuencia deberd analizarse si el riesgo asumido por el licitante se extiende a
cualquier situacion, incluidas aquellas en que el cambio en el proyecto ocurre por decision
de autoridad, con posterioridad a la adjudicacion del contrato y cuya magnitud altera
significativamente el régimen econdmico del contrato.
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9.1.2. Sobre el Acto de Autoridad en el articulo 19 inciso primero de la Ley de
Concesiones

En términos generales, debe reconocerse que los derechos y obligaciones de los
contratantes pueden verse afectados por el avance de la técnica y el dinamismo social y
econdmico, lo cual puede no haber sido previsto al momento de contratar, pero que, en
determinados casos, el interés pulblico hace necesario que sean incorporados al contrato.

En este contexto, y en relacidon con esta discrepancia, cabe formularse la siguiente
pregunta: ¢{debe todo riesgo por acto de autoridad ser traspasado por disposiciones de las
BALI al concesionario, no importando su magnitud?

Para responder la pregunta en el caso concreto que nos ocupa, e interpretar
armonicamente las BALI, |a Ley de Concesiones y el ordenamiento juridico en general, es
relevante considerar las caracteristicas e impacto que las actualizaciones introducidas en
las nuevas versiones del Manual de Carreteras tienen en el respectivo contrato de

concesion.

En tal sentido, este Panel estima gque en los contratos de concesién prima el interés
publico, por lo que el concesionario debe asumir el riesgo de que se concrete un cambio
regulatorio con posterioridad a la entrega de su oferta tecnica, el que podria imponer un
estandar técnico superior. Sin  embargo, esta situacion no puede afectar
significativamente el régimen econdmico del contrato de concesién, materia que el
legislador protege expresamente en el articulo 19 inciso primero de la Ley de Concesiones.
Por lo tanto, corresponde a continuacidn analizar si se cumplen los supuestos del articuio
19 inciso primero de la Ley de Concesiones.

9.1.2.1. Analisis de los requisitos del articulo 19 inciso primero
El articulo 19 inciso 1° de la Ley de Concesiones sefiala:

“El concesionario podrd solicitar compensacion en caso de acto sobreviniente de
autoridad con potestad publica que asi lo justifique, sélo cuando, copulativamente,
cumpla los siguientes requisitos: el acto se produzca con posterioridad a la
adjudicacion de fa licitacién de la concesidn; no haya podido ser previsto al tiempo
de su adjudicacion; no constituya una norma legal o administrativa dictada con
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efectos generales, que exceda el dmbito de la industria de la concesidn de que se
trate, y altere significativamente el régimen econdmico del contrato.”

a) Primer requisito:

Caracter sobreviniente del hecho, es decir, que “se produzca con posterioridad a la
adjudicacion de la licitacién de la concesion”.

Aqui basta mencionar la cronologia de las modificaciones, distinguiendo los procesos de
aprobacion del Manual de Carreteras y de modificacién del Manual de Sefalizacion de
Transito, y de los proyectos de ingenieria, indicando las fechas de modificacién de cada
uno, y las fechas de presentacidn de las ofertas, acta de adjudicacién, Decreto de
Adjudicacion, etc., para lo cual nos remitimos a la cronologia referida en el punto 4.1. de

esta Recomendacion.

De dicha cronologia de los hechos necesariamente se concluye gue las modificaciones a la
normativa - Manual de Carreteras y Manual de Sefializacidon de Transito® -, ocurrieron en
una fecha posterior a la adjudicacién de la licitacidn de la concesion.

b) Segundo requisito:
Que “no haya podido ser previsto al tiempo de su adjudicacion”.

Las BALI expresamente contemplan el Manual de Carreteras y sus actualizaciones como
estandar técnico que debe ser aplicado para la elaboracién del proyecto de Ingenieria
Definitiva. En este contexto, ningin acto de la autoridad en ejercicio de sus atribuciones
podria ser imprevisto. Siendo asi, este Panel estima que la imprevisibilidad del hecho que
motiva la compensacién que el Concesionario pretende reclamar y que exige la norma,
debe necesariamente referirse a la aplicacién de un Manual de Carreteras en particular.

Es decir, no basta con que a la fecha de la adjudicacion del contrato de concesidn haya
sido previsible una futura actualizacién del Manual de Carreteras, situacién que hemos
constatado ocurre con frecuencia anual y a veces menor, sino que deben haber sido
previsibles a esa fecha las caracteristicas y estandares técnicos especificos que el Manual
en cuestidn variard. Como ha podido ser conocido por este Panel, la actualizacién del

% Ambos documentos oficiales del Ministerio de Obras Pablicas y Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones, el
tltimo hecho suyo también por el Ministerio de Obras Publicas, y por ende actos de autoridad con potestad plblica.
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Manual de Carreteras es una decision de resorte exclusivo de la Administracién, cuyo
proceso de elaboracidn no contempla procedimiento publico alguno que informe el
estudio y desarrollo de dichas actualizaciones, ni existen otras circunstancias que
permitan prever un resultado determinado al finalizar cada proceso de actualizacion vy
complemento de dicho Manual.

c) Tercer requisito:

Que “no constituya una norma legal o administrativa dictada con efectos generales, que
exceda el ambito de la industria”.

Las maodificaciones que afectan al Manual de Carreteras y al Manual de Sefializacion del
Transito tienen un alcance limitado, pues tan sélo afectan a un tipo de actividad como es
la construccion y mantencion de carreteras.

En consecuencia, las modificaciones normativas en anélisis no pueden considerarse una
norma de aplicacion general como lo seria el ejemplo citado en la discusidn de la ley, esto
es, la modificacidon de una norma que establece un impuesto a la renta.

A mayor abundamiento, el MOP ha establecido una clara diferenciacién respecto de la
aplicacién del Manual de Carreteras actualizado en obras publicas fiscales normales,
respecto de las concesionadas.

d) Cuarto requisito:
Que “altere significativamente el régimen econémico del contrato”.

Debe tratarse de un hecho que provoque un impacte negativo relevante, que cause un
desequilibrio econémico financiero en el contrato de concesién. Para ello, hemos
analizado la informacién entregada por la Sociedad Concesionaria con el objeto de
corroborar los eventuales mayores costos que implicaria la aplicacién de la nueva
normativa, y de ser asi, si efectivamente estos mayores costos producen el efecto de
desequilibrar el contrato de concesidn.

Existe cierta doctrina que establece un criterio de analisis numeérico, como un porcentaje
del monto del contrato. No obstante, resulta dificil contar con elementos realmente
objetivos con que sustentar la definicion de tal criterig numérico. Por lo mismo, este Panel
se ha remitido a la Historia de la Ley, de la cual se desprende que el equilibrio econdmico
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financiero se expresa como la mantencién aproximada de la rentabilidad con la que se
licitd el proyecto.4

Del analisis anterior se desprende gue es necesario abordar en profundidad estos
aspectos técnicos y econdmicos, a saber, determinar el costo de las modificaciones del
proyecto debido a la actualizacién del Manual y su impacto en el régimen econdémico del
contrato, previa revisidon de las solicitudes principal y subsidiaria de la Sociedad
Concesionaria.

9.2. Examen de las peticiones de la Sociedad Concesionaria

La SC tiene una peticion principal y una subsidiaria. Respecto a la peticidon principal, dado
que sélo existe un borrador de Decreto Supremo, sin que se hayan cumplido las
formalidades contempladas en el articulo 19 inciso finai de {a Ley de Concesiones para su
perfeccionamiento, la peticion principal de la Sociedad Concesionaria debe ser descartada
por este Panel. Por otra parte, no corresponde a este Panel revisar ni determinar si las
expectativas que la Sociedad Concesionaria sostiene en razén del Ord. 1626 RDD 0917 de
26 de septiembre de 2013 constituyen derechos o base de éstos.> A este Panel le
corresponde revisar los aspectos técnicos y econdmicos de una discrepancia, y en ese
sentido, revisard vy analizard factores técnicos y econdmicos contractuales vy
extracontractuales que hayan afectado el normal desarroilo y gestidon del contrato de
concesién en cuestién,

Habiéndose descartado la procedencia de la peticidn principal, se analizard la peticion
subsidiaria, esto es, 1a solicitud de compensacién, en virtud del articulo 19 inciso primero
de la Ley de Concesiones, por los costos adicionales efectivamente incurridos por la SC.

* Historia de la Ley N® 20.410, pg. 43. Exposicién del Ministro de CO.PP Sr. Eduardo Bitrdn explicando los principios
rectores de la modificacidn legal: “Sin embargo, en el caso de las concesiones, el mecanismo regulatorio estd contenido
en cada contrato y hay una tasa de retorno que se hace explicita a través del proceso de licitacion y si se pretenden
mantener las condiciones de equilibrio econdmico original, para evitar gue por la via de los convenios complementarios
mejorar la situacion a los concesionarios, se debe establecer un concepto muy simple que consiste en que cualquier
modificacion de obras adicionales, como puede ser para aumentar el nivel de servicio que la ley permite, se debe hacer
de tal manera que el valor presente del proyecto especifico sea igual @ 0 (cero), lo que significa que la rentabilidad sea
Igual a la rentabilidad con la cual ficitd ese proyecto marginal, ajustado por las varigeiones de o tasa de interés libre de
riesgo.”

®Ver BALI 1.12.3.1. Nuevas Inversiones exigidas por el Estado.
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9.3. - Valor de las modificaciones necesarias para adecuarse al Manual de Carreteras
2012

En esta seccidn se determinan los costos adicionales que significa adaptar el proyecto de
la concesion Alternativas de Acceso a lquique a los requerimientos del Manual de
Carreteras 2012 (que contiene los cambios de normativa del Manual de Sefalizacion de
Trénsito), respecto de los requerimientos de la version 2010 del mismo Manual.

Los cambios entre las dos versiones del Manual de Carreteras que tienen impacto sobre el
proyecto se pueden dividir en dos grupos. Primero, aquellos asociados a los mayores
estandares de seguridad de las vias, en particular, las barreras de contencién, y segundo
aquelios asociados a los mayores costos de sefializacidn.

Un principio fundamental de la legislacién de concesiones chilena es que en aquellos casos
en los que existen dos o mas opciones gue satisfacen la normativa, solo es necesario
compensar los costos asociados a la opcidon de menor costo que satisface los
requerimientos normativos.® De otra forma, la legislacién introduciria incentivos al
sobrecosto en las obras adicionales, ya que estos siempre serian cubiertos por el Estado.’
En consecuencia, habiendo méas de una solucién que cumple los requerimientos
normativos, sdlo deben considerarse, para efectos de una eventual compensacion,
aquellos correspondientes a la opcidén de menor costo, incluyendo en esto .el valor
actualizado de los costos de mantenimiento. A mayor abundamiento, y a modo de
ejemplo de este principio, para el caso gue deban licitarse nuevas obras durante la fase de
operacion, el ganador de la licitacidén sera quien ofrezca el menor precio que cumpla las
condiciones técnicas de las bases. Una opcion diferente del concesionario para cumplir la
normativa reside en el ambito de sus decisiones comerciales, y por lo tanto los mayores
costos son de su propia responsabilidad.

® Historia de la Ley N° 20.410, pe. 41. Para el caso especifico de la N°20.410 de 2010 gue modificd la Ley de
Concesiones, la Historia de la Ley muestra que el entonces Ministro de Obras Pablicas E Sr, Eduardo Bitrén sefial ante la
Comisién de OO.PP del Senado:

“[...} 1a esencia del sistema de concesiones en Chile que ha permitido mantener un clima de mucha transparencia,
puesto gue los que licitan saben que los costos es el factor central de adjudicacion.”

7 . oo . " S e P .
En el articulo 28 inciso 5 de 1a Ley de Concesiones, se sefiala que en caso de resciliacién de la concesion “[...] se debera

pagar al concesionario el valor de las inversiones necesarias para prestar el servicio, [...]", ¥ no el valor de cualguier
inversion, Ademads, se requiere en ese caso que se hayan llevado a cabo.
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9.3.1. Mayor costo de sistemas de contencidn, peticién subsidiaria

La peticién subsidiaria del Concesionario estd basada en los costos en que debio incurrir
para adaptarse al Manual de Carreteras 2012, que aparecen detallados en el capitulo 7 de
su Informe Técnico Cambio Normativo 2010-2012 Proyecto de Sefializacién, Demarcacion y
Seguridad Vial. EI Panel estima necesario hacer la prevencién de que los costos efectivos
solo se podran calcular cuando el avance del contrato permita disponer de los Proyectos
as-Buift aprobados de los tres tramos de esta concesién.

Este Panel ha verificado que los célculos realizados por el concesionario para los sistemas
de contencidn no contienen errores aritméticos ni en los valores ni en las cantidades de
metros, como se muestra en las Tablas 1, 2 y 3 siguientes:
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Los precios unitarios son aquellos establecidos en el Anexo 4 “Precios Unitarios Oficiales”
de las Bases de Licitacidon. Para el caso de los Precios Unitarios de los elementos “Barrera
doble de hormigdn tipo F alta” Cddigo 709-1(n)® v “Barrera simple de hormigdn tipo F
alta” Cédigo 709-2{n)°, son aquelios contenidos en la carta GG-IF 1447-13, Entrega de
Presupuestos de QObras Adicionales version C, de 2 de septiembre de 2013. Estos precios
unitarios fueron reconocidos por el inspector Fiscal, mediante un acto formal de la
Administracion, el Ord. N21626 RDD 0917 de 26 de septiembre de 2013, emanado de
quien centraliza exclusivamente la comunicacién y relacién entre el Concesionario y el
MOP. En consecuencia, seran estos precios unitarios los que este Panel Técnico utilice
como base para los célculos de los costos adicionales.

Resumiendo los calculos, el costo adicional incurrido por el concesionario por items
asociados a sistemas de contencidn, valorizado a precios unitarios es de UF 227.897,53.

A esto el concesionario agrega costos de mantenimiento de UF 9.430,08 anuales. Los
componentes del costo de mantenimiento estan contenidos en la Tabla N2 4, extraida del
Documento 26 del Primer Otrosi de la presentacion de la Sociedad Concesionaria, y se
desglosan en seguros por UF 311,72, conservacion de barreras de contencion por UF
7.041,15 y conservacion de sefiales por UF 2.077,22.

® También codificada: B:HS-NC:MA-AT:0,3; 0 7832.
® También codificada: B:HL-NC:MA-AT:0,3; 0 7831
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Como se ha sefialado en el punto 9.3, cuando existen dos o mas formas de alcanzar un
determinado estdndar, lo potencialmente compensable es la alternativa de menor costo.
Compensar al concesionario por un costo incurrido en exceso, cuando la eleccidon es
propia, entregaria los incentivos equivocados. El objetivo de la Ley es que la empresa se
vea incentivada a minimizar costos sujetos a la condiciones del contrato de concesién y a
la normativa aplicable.

La mayor contribucion al aumento de costos en el caso que nos ocupa es el reemplazo de
la Barrera Metdlica Lateral con nivel de contencién medio, por la de Nivel de Contencidn
medio alto en 56.222 metros del tramo 2 de la Ruta A16 {0 + 000 - 34 + 217), Proyecto
versién |, como se muestra en el cuadro en la Tabla 2. Este cambio aumenta el valor de
inversion en UF 162.149,87 (UF 263.523,76 - UF 101.373,89), dando un resultado final de
un mayor costo de UF 201.672,71 para este tramo.

El concesionario podria haber cumplido los requisitos de seguridad usando la Barrera de
Hormigdn Lateral, con Nivel de Contencidn muy alto Cddigo 709-2(n) en los mismos
tramos. Reemplazar la Barrera Metalica de Nivel de Contencion medio alto por la de
hormigén es posible porque esta Ultima cumple en exceso el estdndar de contencién
exigido, y requiere menos ancho de trabajo, por lo que se puede utilizar en los lugares en
que se instala la Barrera Metadlica Lateral con Nivel de Contencidn medio alto.

El valor de inversidon habria cambiado levemente, dado que el precio unitario de la barrera
de hormigdn es UF 4,7535/m, un 1,41% mayor al de la barrera metalica, cuyo valor es UF
4,6872/m. El valor total de inversidn adicional habria sido de UF 3.727,52 si se hubieran
reemplazado los 56.222 metros lineales de Barrera Metalica Simple Triple Onda Cédigo
708-1(b) por la Barrera Simple de Hormigdn Tipo F Alta, Cédigo 709-2(n), alcanzando un
valor total de UF 205.400,23. La ventaja es que la opcién de Hormigén reduce
sustancialmente los costos de mantenimiento, lo que redunda en una disminucién del
costo total, como se muestra a continuacion.
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7813 |Limpieza de Barreras Metalicas de 100,0 0 0 0
Contencién

7819 |Barrera Metalica Simple Doble Onda 5,0|-56.222,0| -7.948,10| -7.948,10
(Certificada)

7849 |Barrera Metalica Simple Triple Onda 5,0/ 56.222,0/13.184,06| 1.318,41
(Certificada)

7828 |Mantenimiento Barreras de Hormigdn. 60,0/ 12.004,0| 1.447,68| 1.447,68

7829 |Barreras de Hormigdn Simple 0,5 817,5 12,43 12,43

7830 |Barreras de Hormigdn Doble 0,5/ -7.261,0| -123,57| -123,57

7831 |Barrera de Hormigdn Alta Simple 0,5/ 11.186,5 273,57 273,57

7832 Barrera de Hormlgon AEta Doble 0,5/ 7.261,0 195,08 195,08

] Columna Costo(l) Costo deconservc:on adicmnal r arres reclado porconcesnonana

Columna Costo (2): Costo de conservacion adicional por barreras reemplazando barrera 708-1(b)
por barrera 709-2(n)
El costo de mantenimiento se obtiene de la Tabla 4 anterior.

Usando estos valores, que fueron presentados por el concesionario, el costo de
mantenimiento anual de la Barrera 7849 (708-1(b)) es diez veces superior al costo de
mantencion de la Barrera 7831 (709-2(n)). Esto se debe a que la primera requiere un 5%
del costo de inversion como mantencion anual y la segunda el 0,5%, es decir, requiere
anualmente, en un caso un costo de UF 0,2344/m vy en el otro de UF 0,0238/m.

Dado que la diferencia de costos de inversidn no es significativa, como se sefialé antes, el
principal efecto de reemplazar las barreras metdlicas por las de hormigdén es una
importante reducciéon en los costos de conservacién, que compensan plenamente el
mayor costo de inversion. Esto se muestra en la columna “Costo (2)” de la Tabla 5, en que
se reemplaza el costo de mantenimiento de la Barrera 7849 por el de la Barrera de
Hormigdn 7831, lo que reduce los costos de mantencidén en UF 4.824,50 anuales para el
tramo 2 de la Ruta A16 (0 + 000 34 + 217), respecto a la situacion anterior al cambio de
estandares de sistemas de contencion.

Resulta evidente la conveniencia de aumentar levemente los costos de inversién para
obtener una reduccion tan importante en los costos de mantencién. Este Panel hace notar
gue la decision de la concesionaria al elegir las barreras metalicas no es consistente con la
minimizacién de costos, dados los precios unitarios consensuados con el Inspector Fiscal.
Como se ha sefialado antes, lo apropiado es considerar la alternativa de menor costo
total para el Estado que satisfaga la normativa y sea factible de instalar.
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Siguiendo con el anélisis, a continuacién es necesario calcular el valor presente del ahorro
de costo de mantenimiento anual. Considerando la tasa de descuento establecida en las
Bases de Licitacidn y una duracién estimada de operacidn de la concesion de 20 afios, se
tiene que el valor descontado de este ahorro es de UF 47.848,41. Siendo coherentes con
el andlisis global, este valor debe ser deducido del valor de inversion adicional total antes
calculado de UF 227.897,53, con lo que se obtiene un valor de las obras adicionales por
adecuacion del proyecto al Manual de Carreteras version 2012 de UF 180.049,12 por
concepto de mavyor costo de sistemas de contencidn.

9.3.2. Mayor costo de Senalizacion

Las caracteristicas bdsicas de una sefializacion vertical son su mensaje, determinado en
funcion de la tipografia de letras y nimeros y el espaciado entre ellas; su forma y
convenciones de color; su tamafio, dependiente de los rangos de velocidades maximas
permitidas, del tamafio de las letras y del mensaje que contiene; y su nivel de
retrorreflexién, considerando los niveles minimos permitidos por el Manual de
Sefializacidn. El procedimiento de aplicacion de la norma no permite establecer disefios de
sefiales alternativos que puedan alterar su costo.

Lo anterior significa que los proyectos de ingenieria de Sefializacidén Vertical aprobados en
este contrato de concesion vial no permiten diferenciar alternativas de minimo costo para
cada tipo de sefial determinada que cumple con la norma. Sélo hay una alternativa posible
que es la aprobada en cada proyecto. Asimismo, el emplazamiento de las sefiales
responde a parametros de altura, distancia y dngulo respecto del disefio geométrico de la
via, que durante el desarrollo del proyecto de ingenieria definitiva convergen en una sola
solucién para el sistema de sefializacién, expresado en el proyecto aprobado.

A su vez, la aplicacion de los procedimientos de disefio de las normas que entraron en
vigencia el afio 2012, determinarcn la necesidad de construir dos nuevas sefiales
verticales de mayor tamafio: la sefial Cédigo 702-1f “Sefializacion Vertical Lateral, de Gran
Tamafio (donde 10,0 m2 < Area< 20,0 m2)”; y la sefial Cdodigo 702-1g “Sefializacidon
Vertical Lateral, de Gran Tamafio (donde 20,0 m2<Area< 35,0 m2}.

El Panel entiende que los precios unitarios de estas sefiales, UF 311,5777 (Cédigo 702-1f )
y UF 534,5990 (Codigo 702-1g), fueron reconocidos por el Inspector Fiscal del contrato en
el Oficio ORD N°1626 RDD 0917 y son los utilizados en los calculos que siguen.
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Conforme con el anélisis anterior, este Panel ha verificado los célculos realizados por el
concesionario en su presentacion, no encontrando diferencias. Por lo tanto, los mayores
costos por cambio de normativa de sefializacién ascienden a UF 24.880,61, mas un costo
de mantenimiento de UF 2.077,22 anuales, que en valor presente durante 20 afios de
operacién equivalen a UF 20.668,58.

9.3.3. Determinacion de los mayores costos totales

La siguiente Tabla 6 resume la valorizacién de todos los costos adicionales, incluyendo
inversién y mantenimiento, en valor presente, calculados con los proyectos disponibles a
la fecha de la presentacién de la discrepancia (un proyecto as-Built no aprobado y dos

proyectos de ingenieria definitiva).

Cambio de Normativas: Obras Adicionales de Minimo Costo
[ Normativa 2010 | Normativa | Obras Adicionales de
2012 Minimo Costo

Ruta Al 134.028,22 159.297,58 25.269,36

Ruta A16 (0-34) 138.808,20 344.208,43 205.400,23

Sistemas de Ruta Al6 (34- 49.402,28 50.357,74 955,46
Contencién A7)

Sub-Total Inversion Sistemas de Contencidn (UF) 231.625,05

* Sub-Total Conservacién Sistemas de Contencidn -47.848,41

{(LIE)

Ruta Al 10.530,29 24.029,64 13.499,35

Ruta A16 (0-34) 8.138,73 17.783,22 9.644,48

Sefializacion | Ruta A16 (34- 3773,51 5.510,28 1.736,77
Vertical A7)

Sub-Total Sefalizacion Vertical (UF) 24.880,61

* Sub-Total Conservacion Sefializacién vertical (UF) 20.668,58

Nota: * Valor presente de afios de raci )
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9.4. Analisis del impacto en el régimen econdmico del contrato

El Articulo 19 inciso primero de la Ley de Concesiones establece que el Concesionario
podrd solicitar compensacién por sobrecostos en el caso que se cumplan copulativamente
los requisitos analizados en el punto 9.1.2.1. de esta Recomendacion, entre ellos, que el
acto altere significativamente el régimen econdmico del contrato.

Por su parte, la Sociedad Concesionaria en su reclamacion solicita una compensacién por
costos adicionales con ocasion del cambio normativo determinado por actualizaciones en
el Manual de Carreteras y en el Manual de Sefializacion, ocurridos con posterioridad a la
adjudicacion del contrato de concesion, con el objeto de reestablecer el equilibrio
econdmico financiero del contrato de concesidn.

£l equilibrio econdmico del contrato se mantiene inalterado cuando el VAN de los costos
adicionales y de sus respectivas compensaciones es igual a cero, de manera que el valor
actual del proyecto original no se modifica.

La oferta econdmica de Sacyr Concesiones consistio en un ITC (ingresos totales de la
concesion) igual a UF 3.886.000, segiin consta en el Acta de Apertura de Ofertas
Econdmicas de fecha 19 de enero de 2011, tal como se presenta en la siguiente Tabla que
contiene las ofertas econdmicas comparables presentadas en esa oportunidad.

l LF Tarifa maxima
Sacyr 3.886.000 -
Besalco 4.218.800 -
Beifi - Brotec 4.579.376 1.850

Es posible observar que las evaluaciones entre los distintos oferentes (se excluye Nuevo
Acceso a lquique, por haberse situado en otro tramo de competencia) son consistentes,
existiendo una diferencia de un 8,56% entre el segundo licitante y Sacyr, estc es la suma
de UF 332.800. La oferta de Belfi - Brotec, fue mas zlta, lo que podria deberse a que como
titular del premio por iniciativa privada, estaba en condicion de presentar una oferta
menos competitiva. Esta informacién corrobora que la oferta ganadora no es una oferta
temeraria, susceptible de generar pérdidas por eventos propios de la naturaleza del
contrato, tales como alteraciones normales en los costos de los insumos y otros riesgos
constructivos.

33



Por otra parte, el valor del Contrato de Ingenieria y Construccion pactado entre SC Rutas
del Desierto S.A. y Sacyr Chile S.A., asciende a UF 2.662.952"°. El contrato de
conservacion y operacion de la concesidn asciende a UF 50.290/afi0.!! Si a esta cifra se
agregan otros pagos que debe efectuar la Sociedad Concesionaria al Estado segln lo
establecen las BALI y utilizando la tasa de descuento de 9% definidas en las mismas BALI
para el calculo del valor presente de los ingresos, se obtiene un Valor Actual Neto del
contrato de concesién que oscila entre UF 391.000 y UF 422.000.% La variacién se debe a
que el periodo de explotacion es variable, ya que termina al alcanzarse el ITC de UF
3.886.000, o el plazo maximo de 32 afios.

Para responder la interrogante que da origen a esta seccidn, se debe tener en cuenta que
las obras adicionales calculadas por este Panel, ascienden a UF 229.325,83. Este valor,
representa una proporcién mayor al 50% del VAN del proyecto original, dependiendo su
valor final de la duracion efectiva del contrato de concesién.

En conclusion, de los antecedentes expuestos es posible inferir que la adopcion de la
nueva normativa efectivamente ha alterado de manera significativa el régimen econdmico
del contrato en cuestion.

9.5, Valor efectivo de los costos adicionales

Previamente en el punto 9.3.1. este Panel ha hecho la prevencion que los costos de
inversidén adicionales sélo se podrédn calcular en forma exacta cuando el avance del
contrato permita disponer de los Proyectos as-Buift aprobados de los tres tramos del
contrato.

Ademas, cuando se disponga de tales datos se deberd adecuar la Tabla 5 relativa a los
costos de mantenimiento, con las cantidades de obra gue en definitiva sefialen los
proyectos as-Buiflt aprobados.

El valor resultante de los costos adicionales deberd incluir los costos financieros
respectivos™ de la Sociedad Concesionaria hasta que se perfeccione el mecanismo de
compensacion que las partes acuerden. Determinada una compensacion, la cifra

* Cifra obtenida de la Presentacion de la 5C, pg. 51.

' Cifra obtenida de la Presentacion de la SC, pg. 36.

12 Una discusién distinta serfa analizar si el 9% es una tasa de descuento apropiada para proyectos de esta naturaleza, no
obstante, es la tasa que definic las BALI, y en consecuencia es la tasa relevante para efectos de este anélisis

B Corresponde a la tasa de interés mensual de la deuda contraida por la SC en UF.
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resultante debera ser actualizada a la época de su pago efectivo conforme el mecanismo

que contemplan las BALl en su punto 1.12.3.3.3.

10. OTRAS CONSIDERACIONES

Previo a emitir la Recomendacidn, el Panel Técnico estima necesario hacer presente a las

partes lo siguiente:

a)

c

En relacion a la aseveracién del MOP durante la Audiencia Publica relativa a que
fos sectores de corte deben ser excluidos de la medicidn del sistema de contencidn
instalado, se deja constancia que esta declaracion no fue respaldada, por lo que
no pudo ser incluida en el anadlisis. De persistir una discrepancia en esta materia,
las partes deberdn acudir nuevamente a este Panel, segtn dispone el articulo 36
bis de la Ley de Concesiones.

Este Panel hace la prevencion que su Recomendacion estd referida a costos
adicionales generados a consecuencia de un acto de autoridad que cumple con los
requisitos del articulo 19 inciso primero de la Ley de Concesiones, ocurridos
durante la etapa de construccion. No puede ello interpretarse como una relevacion
de las obligaciones de conservacion contenidas en los puntos 2.3.1.13 y 2.4.3.7 de
las BALI, respecto a que la Sociedad Concesionaria debe cumplir todas las normas
y disposiciones vigentes, en particular, el Manual de Carreteras Volumen 7 Seccion
7.201.7 SEGURIDAD VIAL, vigente desde Agosto 2010.

Este Panel hace presente la importancia que la redaccién de las BALI y sus
Circulares Aclaratorias permitan una interpretacion armonica con la ley y su
Reglamento, evitando ambigiiedades que pueden afectar la competencia durante
la etapa de licitacion.

Este Panel considera que, en general, los licitantes incluyen en sus ofertas una
cobertura por riesgo regulatorio. En este contrato la exposicidon a este riesgo
resulta especialmente evidente debido a o sefalado en el numeral anterior, pero
por no ser conocido el margen de cobertura (premio por riesgo regulatorio), el
impacto sobre las eventuales compensaciones no ha sido calculado,

35



11. RECOMENDACION
El Panel Técnico de Concesiones ha determinado:

- La existencia de costos adicionales como consecuencia de la aplicacion de
Cambios Normativos en el Manual de Carreteras,

- Elvalor de dichos costos adicionales, y

- La concurrencia de los requisitos del articulo 19 inciso primero de la Ley de
Concesiones.

En consecuencia, recomienda:

Que se compense a la SC Rutas del Desierto S.A. con el valor de UF 229.325,83
establecido en la Tabla 5, o aquel valor que resulte de realizar el procedimiento de
valorizacion de las obras adicionales establecido en el punto 9.3. de esta
Recomendacion aplicado a los proyectos As Built que sean aprobados de acuerdo

a lo que establece el punto 1.9.2.12 de las Bases de Licitacion, cifra que debera ser
actualizada conforme lo sefialado en el punto 9.5.
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