DUPLICA

SENOR PRESIDENTE H. COMISION ARBITRAL
“CONCESION ALTERNATIVAS DE ACCESO A IQUIQUE”

PABLO MUNOZ AGURTO, Abogado, en representacion del MINISTERIQO DE
OBRAS PUBLICAS, en autos arbitrales del Contrato de Concesion de la Obra Publica
Fiscal “CONCESION ALTERNATIVAS DE ACCESO A IQUIQUE", causa rol N° 001-2018,

al Sefor Presidente de la H. Comision Arbitral, con respeto digo:

De conformidad al traslado conferido por resolucién de 28 de junic de 2016 v a las
disposiciones del articulo 21 de las Normas de Funcionamiento de esta H. Comision,
ratificando expresamente los argumentos de hecho y de derecho expuestos en nuestra

contestacion de la demanda, vengo en evacuar el tramite de la duplica.

H. Comision, rechazamos absolutamente las afirmaciones realizadas por la Sociedad
Concesionaria en su escrito de réplica, en donde realiza un analisis parcial de nuestra
contestacion y formula una serie de alegaciones bajo supuestos erroneos, que no aportan
nuevos antecedentes respecto de sus pretensiones. La Concesionaria sclo se ha limitado
a reiterar los argumentos expuestos en su demanda, reformulande algunos pasajes para

intentar dar sustento a sus peticiones, segin veremos a continuacién:

1)~ LA SOCIEDAD CONCESIONARIA INSISTE ERRADAMENTE EN UNA
APLICACION DESVINCULADA DEL CONTRATO DE CONCESION DE LA HIPOTESIS
DE COMPENSACION PREVISTA EN EL INCISO PRIMERO DEL ARTICULO 19 DE LA
LEY DE CONCESIONES.

La Sociedad Concesionaria no se hace cargo del andlisis realizado en nuestra
contestacion respecto de las normas legales, reglamentarias y disposiciones de las Bases
de Licitacion que determinan su responsabilidad en esta materia, insistiendo erradamente
en una aplicacion desvinculada del presente Contrato de Concesion de |a hipotesis
de compensacion prevista en el inciso primero del articulo 19 de la Ley de Concesiones

de Obras Publicas.

Al referirse a nuestro argumento relacionado a la distribucién de riesgos, la contraria

afirma que este se encuentra planteado en un absurdo juridico y material, atribuyendo a
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nuestra parte un errado analisis por, en su concepto, determinar de quien es el riesgo sin
considerar toda la normativa aplicable, especialmente “aquella que regula

especificamente fa hipdtesis de compensacién en caso de situaciones imprevistas”.

La presente alegacidn nos causa sorpresa, pues como sefialamos detalladamente en
nuestra contestacion es la Concesionaria quien ha omitido todo analisis de la
normativa legal, reglamentaria y disposiciones de las Bases de Licitacién aplicables
en este caso, centrando sus pretensiones en un analisis aislado y desvinculado del
presente Contrato de las disposiciones del inciso primero del articulo 19 de la
LCOP, omitiendo toda mencién a que: (i) las Bases de Licitacion desde un principio
contenian la obligacion de elaborar los proyectos de ingenieria de detalle debiendo
cumplir con la normativa vigente, especialmente respecto del Manual de Carreteras y del
Manual de Sefalizaciéon del Transito; (i} la concesionaria estaba 6b|igada a conocer en su
integridad las Bases de Licitacion y aceptdé que no podia alegar ignorancia,
desconocimiento o falta de informacion sobre ellas; (jii) Debia recabar y contar con toda la
informacién complementaria necesaria; {IV) tuvo la posibilidad de hacer las consultas
pertinentes a objeto de precisar el sentido y alcance de ia norma contractual; (V) Declaré
bajo juramento aceptar expresamente las obligaciones que le impone la Ley de

Concesiones, su Reglamento, demas normativa aplicable al Contrato de Concesién.

En el mismo sentido, se aprecia claramente ia profunda contradiccién que
presentan sus argumentaciones, por una parte, en el cuerpo de la demanda (paginas
18 y 19) reconoce de manera explicita que es su obligacidn elaborar los Proyectos de
Ingenieria de Detalle debiendo cumplir con la normativa vigente y que esta obligacion
nace de las Bases de Licitacion, es decir, aparece con claridad que la Concesionaria
previo el eventual cambio normativo que ahora reclama y que figuraba de manera expresa
en las Bases de Licitacion esta probabilidad; y por otra, alega en su escrito de réplica que
nuestra parte no considero toda la normativa aplicable especialmente “aquella que regula

especificamente fa hipdtesis de compensacion en caso de situacignes imprevistas” (El

subrayado es nuestro), existe una evidente contradiccion en sus alegaciones.

Es preciso aclarar, que en nuestro analisis no se ha omitido la consideracién de la
hipotesis de compensacion prevista en el inciso primero del articulo 19 de la LCOP como
erradamente sostiene la demandante, muy por el contrario, se ha analizado el tenor de
su contenido y requisitos de procedencia, en relacion a la demas normativa aplicable y
disposiciones de las Bases de Licitacién, concluyéndose que en el presente caso NO

RESULTA APLICABLE. Recordemos que el inciso primero del articulo 19 en comento




dispone en lo pertinente: “Ef concesionario podra solicitar compensacion en caso de acto
sobreviniente de autoridad con potestad publica que asi lo justifique, sélo cuando,
copulativamente, cumpla los siguientes requisitos...”, es decir, para la aplicacién de esta
hipOtesis se requiere estar en presencia de una acto sobreviniente de autoridad con
potestad publica que asi lo justifique y que concurran copulativamente los requisitos

que la norma exige, en los hechos no se verifica ninguna de estas circunstancias.

Las actualizaciones del Manual de Carreteras y del Manual de Sefalizacion de
Transito utilizadas por la Concesionaria como sustento de sus pretensiones, no pueden
considerarse como actos sobrevinientes de autoridad con potestad publica que
justifiguen la hipotesis de compensacion alegada, por cuanto su ocurrencia es
frecuente y fue una probabilidad contemplada en las Bases de Licitacién al
establecer en su articulo 2.2.1 la obligacién contractual de elaborar los Proyectos de
Ingenieria de Detalle debiendo cumplir, entre otros factores, con la NORMATIVA
VIGENTE. Se debe precisar que la elaboracion de los Proyectos de Ingenieria de
Detalle concluye con su total aprobacion por parte del Inspector Fiscal, lo que
ocurrié en este caso con mucha posterioridad a la actualizacién de los referidos
manuales. En el mismo sentido, [as Bases de Licitacion han establecido claramente el
deber de cumplimiento del ordenamiento juridico -articulo 1.7.8.1- y Ia
responsabilidad de la Sociedad Concesionaria -articulo 1.7.8.2- en el presente
contrato, y aunque parezca obvio, dichas Bases reiteran que es responsabilidad del
concesionario el “cumplimiento de todas las obligaciones establecidas en el Contrato
de Concesién”, y segin ya lo hemos mencionado, es una obligacion del contrato
elaborar los proyectos de ingenieria de detalle debiendo cumplir con la normativa

vigente.

H. Comision, en este punto es preciso recordar que el Sistema de Concesiones
presupone que el Licitante en su Oferta considere todos los aspectos técnicos y
economicos de la licitacion respectiva, asi como los riesgos que implica la
construccion de la obra y su impacto en los costos y utilidades esperadas, riesgos
dentro de los cuales se deben considerar las actualizaciones del Manual de
Carreteras y del Manual de Seiializacion de Transito que nos ocupan en este caso,
mas aun si estas actualizaciones fueron una probabilidad expresamente considerada en
las Bases de Licitacidn, circunstancia reconocida por la Concesionaria en su demanda

segun lo ya expuesto.

En materia de riesgo por cambio normativo, las Comisiones Arbitrales y Tribunales




Superiores se han pronunciado en el siguiente sentido:

- FALLO DE LA COMISION ARBITRAL AMERICO VESPUGIO SUR. RUTA 78 - AV.
GRECIA, de 24 de enero de 2011, integrada por los sefiores Alejandro Jadresic, Carlos
Pefia y Enrique Alcalde, rechazé la demanda de mayores costos por cambios en la
normativa intentado por la Sociedad Concesionaria, en consideracion a los siguientes

argumenios:

Que para que el riesgo de cambio de normativa fuera de cargo del MOP se requeriria
que la administracion hubiera ofrecido, de manera explicita, mantener las reglas entonces
vigentes en forma analoga a lo que ocurre con un contrato ley en que la administracion se

compromete a no alterar las reglas relativas a la actividad a que se refiere el contrato.

Que una clausula tal no existe ni en las bases de licitacidn ni en el contrato de
concesion. Por el contrario, las bases de licitacion establecen explicitamente que “El
Concesionario debera 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 todos aquellos que se dicten durante su vigencia. De igual manera, debera
pagar todos los derechos, impuestos, tasas, contribuciones y otros gravamenes y
cualesquiera otros desembolsos que fueran necesarios para la construccion de las obras

y su explotacién”. (1.7.7.1).

Que desoir la regla precedente -que formaba parte de las bases de licitacién-
importaria alterar ex post y de manera grave las bases de la competencia, lesionando
severamente a quienes compitieron en su momento por la licitacion. Si, una vez celebrado
el contrato, pudiese desoirse una regla explicita como la anterior, se atentaria contra el
mecanismo de la licitacion en su conjunto, el principio de estricta sujecion a las bases vy el

trato igualitario entre los oferentes.

Que, por lo mismo, este tribunal rechazé la pretension de la Sociedad Concesionaria
tendiente a que le indemnicen los mayores costos en que hubiere incurrido como

consecuencia del cambio de normativa.

- FALLO DE LA ILUSTRISIMA CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, de 31
de juiio de 2014, Rol N°56-2014, acogidé un recurso de queja interpuesto por el Fisco-
MOP, en contra de la sentencia de la H. Comisidn Arbitral, integrada por los Sefiores

Claudio lllanes Rios, Jorge Quiroz Contreras y Emilio Pfeffer Urquiaga, dejando sin




efecto la sentencia dictada por dicha Comisién, rechazando, en su lugar la demanda
deducida por Autopista del Maipo Sociedad Concesionaria S.A. en contra del Fisco de

Chile, con costas.

Dicho fallo de la I. Corte de Apelaciones, resolvio que la expresién “cualquier otra
causa” utilizada por el articulo 22 de la Ley de Concesiones, no excluye ningun riesgo, a

saber:

“En su literalidad no origina duda alguna en cuanto que es comprensiva de cualquier
hecho o circunstancia que acontezca, de manera que, prescindiendo de lo que origina ef
uno o la ofra, las consecuencias siempre importaran un riesgo que debe asumir Ja
concesionaria. Considerando los términos tan amplios de esta norma, no es posible
divisar de qué manera pudiera fijarsele limites y qué hechos pudieran no estar

comprendidos por ella”.

Se hace presente que este fallo fue confirmado por la Excelentisima Corte Suprema,

en sentencia de 05 de noviembre de 2014, Rol N° 22.387-2014.

De los antecedentes expuestos, resulta evidente que las actualizaciones del Manual
de Carreteras y del Manual de Sefalizacion de Transito alegados y la compensacién cuyo
pago se pretende, corresponden a situaciones que se enmarcan dentro los riesgos que la
Ley de Concesiones, su Reglamento y las Bases de Licitacién han puesto de cargo de la
Sociedad Concesionaria, y respecto de los cuales es improcedente la aplicacion de la
hipotesis de compensacion prevista en el inciso primero del articulo 19 de la Ley de

Concesiones.

2).- En materia de sefalizacion y seguridad vial no se han verificado los
mecanismos que la Ley de Concesiones, su Reglamento y las Bases de Licitaciéon
establecen para modificar las caracteristicas de las obras y servicios contratados,
por lo que no existe reconocimiento alguno por parte del Ministerio de Obras

Plblicas de las pretensiones de la demandante.

Contrariamente a lo sefialado por la Concesionaria en el nUmero 2 de su escrito de
réplica, no basta una comunicacion de quien cumpla la funcién de Inspector Fiscal del
contrato de concesion para entender cumplidos los mecanismos que la Ley de
Concesiones, su Reglamento y las Bases de Licitacion establecen para modificar las

caracteristicas de las obras y servicios contratados. Bajo ningln respecto se puede




estimar que esta comunicacién, implica un reconocimiento por parte del Ministerio de

Obras Publicas de las pretensiones que la demandante formula en el presente libelo.

La contraria hace una referencia genérica a una comunicacion del Inspector Fiscal y
pretende afribuirle la calidad de “reconocimiento expreso de la autoridad” de sus
pretensiones. Sin embargo, no entrega mayores antecedentes respecto del contenido
especifico de dicha comunicacién, ni sefiala en base a que normativa legal y

contractual le atribuye la calidad que alega.

La Concesionaria describe genéricamente algunas de las funciones del Inspector
Fiscal y menciona el articulo 38 del Reglamento de la Ley de Concesiones para tratar de
dar sustento a sus argumentaciones, pero omite toda mencion o analisis del articulo 39 de
dicho cuerpo normativo que lleva por titulo “FUNCIONES Y ATRIBUCIONES DEL
INSPECTOR FISCAL EN LA ETAPA DE CONSTRUCCION". En esta ditimo norma no
existe disposicion alguna que atribuya al Inspector Fiscal la facultad de realizar en
representacion del Ministerio de Obras Publicas el reconocimiento que alega la
demandante, solo se considera en su letra h) [a posibilidad de “Proponer al Director
respectivo compensaciones o realizacion de obras adicionales en la forma indicada en el

articulo 68 del presente reglamento”.

Las alegaciones de la Concesionaria en este acapite, se limitan a mencionar una sola
comunicacion del Inspector Fiscal descontextualizando el proceso de aprobacion de los
proyectos de sefializacion y seguridad vial. Convenientemente omite una serie de
correspondencia relativa a este proceso de aprobacién, mediante la cual el
Inspector Fiscal formuld observaciones y le solicitdé cumplir la normativa vigente en
la elaboracion de dichos proyectos, de acuerdo a las disposiciones de las Bases de

Licitacion.

Ejemplo de estas comunicaciones del Inspector Fiscal que resulta oportuno e
importante mencionar, son el Ordinario N° 499 RDD 246 -28/08/2012- por el cual se
formulan observaciones a los proyectos de sefializacion y seguridad vial en revision y se
remite Memorando N° 273 de Jefe Unidad de Ingenieria CCOP, en el cual se sefiala

expresamente;

“En general, nos parecen adecuadas las respuestas de la Sociedad Concesionaria a

las distintas observaciones formuladas al Proyecto de Sefializacion y Sequridad Vial, Jun-




2012, Revision A, salvo lo que dice relacién con la aplicacion de los manuales
version 2012, constituye una modificacién de contrato.

Al respecto, debemos indicar que las Bases de Licitacidn en su articulo 2.2.1,
establecen que la Sociedad Concesionaria en la elaboracién de los Proyectos de
Ingenieria de Detalle, deberan cumplir los estandares técnicos contenidos en las Bases
Técnicas y en los Estudios Referenciales, asi como en la normativa vigente...” (Enfasis

afiadido)

Otro ejemplo es el Ordinario N° 599 RDD 316 -03/10/2012- mediante el cual el
Inspector Fiscal da respuesta a la Carta GG-IF-0387-12 de la Concesionaria, informando
normativa aplicable a los proyectos de sefializacidon y seguridad vial de acuerdo a las

disposiciones de las Bases de Licitacion, en los siguientes términos:

“En relacion a su carta Carta GG-IF-0387-12, en la cual plantea la necesidad de
definir la normativa que aplica para el desarrollo de los Proyectos de Ingenieria de Detalle
de sefializacion y Seguridad Vial, sefialo a Ud. que en virtud de o establecido en las
Bases de Licitacion art. 2.2.1 Normas de Disefio, la Sociedad Concesionaria debe aplicar
fa normativa vigente al momento de desarroflo de estos considerando sus actualizaciones.

En razon de lo anterior, no existe causal alguna que exima de esta obligacién a la
Sociedad Concesionaria, tanto para el desarroflo de los Proyectos de Seralizacion y
Seguridad Vial como de otra especialidad, y por lo tanto, tampoco corresponde una

compensacién econémica.” {(Enfasis afadido)

Finalmente, en este punto la demandante en nota a pie de pagina propone revisar el
articulo 1.12.3.1 de las Bases de Licitacion que lleva por titulo “Nuevas Inversiones
Exigidas por el Estado”, sin embargo, no se vislumbra la relacién de esta norma con sus
alegaciones, toda vez que en ella se dispone que la facultad de exigir la modificacion
de las obras y servicios y de dictar Resoluciones con estos fines -que deberan
contar con el Visto Bueno del Ministro de Obras Publicas y del Ministro de Hacienda-
corresponde al Director General de Obras Publicas. En concordancia con lo anterior,

en el inciso octavo del mencionado articulo 1.12.3.1 de las BAL! dispone:

“En caso que la modificacion de obras y servicios no sea autorizada en forma previa a
su ejecucion mediante los actos administrativos sefialados en este articulo, la Sociedad
Concesionaria no tendra derecho a indemnizacion ni compensacién alguna, por
ctalquier costo, dafio y/o perjuicio que emanen o se deriven de dicha modificacion.”

(Enfasis afadido)




En mérito de lo expuesto, no resultan efectivos el reconocimiento expreso de la
autoridad y la infraccion de variados principios de derecho, como los de buena fe,
seguridad juridica, de proteccion de la confianza legitima, enriquecimiento sin causa,

alegados por la demandante.

3).- Para la aplicacion de la hipdtesis de compensacion prevista en el inciso
primero del articulo 19 de la Ley de Concesiones se requiere estar en presencia de
una acto sobreviniente de autoridad con potestad publica que asi lo justifique y que
concurran copulativamente los requisitos que la norma exige, en el presente caso

no se verifica ninguna de estas circunstancias.

Segun lo reiteradamente sefialado, las actualizaciones del Manual de Carreteras y del
Manual de Sefializacion de Transito utilizadas por la Concesionaria como sustento de sus
pretensiones, no pueden considerarse como actos sobrevinientes de autoridad con
potestad publica que justifiquen la hipotesis de compensacion alegada, por cuanto su

ocurrencia es frecuente y fue una probabilidad contemplada en las Bases de Licitacion,

Sin perjuicio de lo expuesto en nuestra contestacion de la demanda y en el numero 1
de esta presentacion, aclararemos las erradas alegaciones formuladas por la contraria en
su escrito de replica, respecto a la concurrencia copulativa de los requisitos que esta

hipotesis exige.

En cuanto al primer requisito, la contraria insiste en realizar un analisis aislado de

esta norma, fuera del contexto y disposiciones del presente contrato de concesién,

En cuanto a la imprevisibilidad del acto al tiempo de su adjudicacion, Ia

Concesionaria no se hace cargo de los argumentos expuestos en nuestra contestacion
respecto de las especiales caracteristicas que presenta el Manual de Carreteras como
instrumento en permanente actualizacion, los mecanismos de difusién que la Direccién de
Vialidad contempla para ello y el caracter de experto que presentan las Concesionarias en
las materias propias de la concesion, circunstancias que descartarian el caracter de
imprevisible que [a norma exige, solo se limita a realizar afirmaciones genéricas para
intentar representar una supuesta imposibilidad de anticipar estas actualizaciones, dando

ejemplos que llevan la discusion al absurdo.




A continuacion cita algunas conclusiones del Panel Técnico de Concesiones, que
claramente se refieren a materias juridicas ajenas a la consideraciéon técnica y
economica que les fue encomendada y que desconocen lo resuelto por las
Comisiones Arbitrales y Tribunales Superiores en materia de riegos por cambio
normativo. Dichas conclusiones omiten todo andlisis a fa constante actualizaciéon de que
es objeto el Manual de Carreteras para adecuar a los estandares vigentes las distintas
areas técnicas a que es aplicable, a los mecanismo de difusion existentes, y a la
informacion que les fue proporcionada por los encargados del Manual de Carreteras de la
Direccién de Vialidad, en cuanto a las constantes consultas que se les realizan por
distintas personas e instituciones respecto a las modificaciones del Manual que se
encuentran en proceso y a la disponibilidad en la entrega de dicha informacion. Por
tratarse de procesos en permanente desarrollo, la entrega de informacién de igual forma

es permanente,

La demandante agrega una serie de alegaciones para intentar representar supuestas
deficiencias en la entrega de informacién por parte del MOP en el proceso licitatorio, falta
de eficiencia, eficacia y coordinacion de las reparticiones internas de este Ministerio y cita
aisladamente el articulo 18 del Reglamento de la Ley de Concesiones, sefialando que
dicho articulo establece que las consultas son dirigidas y contestadas a todos los licitantes
por el Director General de Obras Publicas o la Direccion licitante, mediante el proceso de
consultas y aclaraciones normado y regulado por el propio reglamento, no imponiendo
obligacion alguna a los licitantes de recabar informacion adicional en sus organismos
dependientes, alegaciones que no resultan verosimiles al tenor de las disposiciones del

contrato de concesion.

Pese a las alegaciones de la demandante, lo cierfo es que el articulo 1.5 de las
Bases de Licitacion dispuso que es “obligatorio que los Licitantes o Grupos Licitantes
realicen el estudio exhaustivo de todos los documentos entregados por el MOP
indicados en 1.4.1, 1.4.3 y 1.4.5, todos articulos de las presentes Bases de Licitacion.
Ademas, deberan contar con toda la informacién complementaria necesaria que se
deba obtener en el lugar de ejecucién de la obra o de Ias instituciones pertinentes,
para la preparacion de su oferta, como también los permisos que correspondan de forma
de lograr una exacta apreciacion de las caracteristicas de las obras, sus dificultades,
normativas aplicables y cosfos asociados...”, y que “En virtud de lo anterior, el
Adjudicatario o Concesionario, segtin corresponda, no podra aducir ignorancia,

desconocimiento o falta de informacioén acerca de las condiciones necesarias para




construir, reparar y explotar, segiin corresponda, las obras y servicios objeto de la

concesion, una vez presentada su Oferta Técnica” (Enfasis afiadido).

El referido articulo no realiza distincion alguna en cuanto al deber de la Concesionaria

de contar y obtener toda la informacion necesaria en terrenc o de las instituciones

pertinentes, lo que se encuentra en armonia con las disposiciones del articulo 18 del

Reglamento de la Ley de Concesiones, gue no establece restriccion alguna en esta

materia.

Por su parte el articulo 2.2.1, Normas de Disefio, dispuso que “Los Proyectos de
Ingenieria de Detalle que debe confeccionar la Sociedad Concesionaria deberan cumplir
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
Direccion de Vialidad, debiendo considerar entre ofros, los siguientes documentos”y que
el “Manual de Carreteras de la Direccion de Vialidad del MOP, versién Marzo 2008,
incluidas todas sus actualizaciones al momento de realizar el proyecto de ingenieria
definitivo. Volumen 2 al 9. ... Manual de Sefializacion de Transito del Ministerio de
Transportes y Telecomunicaciones. Especificamente, Cap. 1 “Introduccién”, Cap. 2
‘Seriales Verticales” (Agosto 2000), Cap. 3 “Demarcaciones” (Enero 2001), Cap. 4
“‘Semaforos” (Junio 1989), Cap. § “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.”

(Enfasis afiadido).

Es claro el contenido de la obligacidon que esta disposicidn de las Bases impone al
Concesionario, siendo su responsabilidad considerar el riesgo de este eventual cambio

normativo al momento de presentar su postulacion.

Como ditima argumento de este punto, se sefiala un supuesto olvido de nuestra parte
respecto de la pregunta realizada durante la ronda de preguntas y respuestas en el
proceso de licitacion, y que el MOP habria optado por no responderla, lo que resulta
absolutamente falso. En su relato, la Concesionaria sefala: “En efecto, en la Circular
Aclaratoria N° 7, de fecha 14 de diciembre de 2010, consta la respuesta a la consulta 41
relacionada a qué es fo que se entendia como maximo de actualizacion al Manual de
Carreteras. Al efecto el Director General de Obras Publicas respondié remitiéndose al

articulo 2.2.1 de las BALI, que citan expresamente a fa versién de marzo de 2008 del
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Manual de Carreteras.” En base a los expuesto, la contraria concluye que la remisién que
realiza la autoridad al responder la consulta se entiende en el sentido que se bastaba por
si misma y que seria plausible comprender que la autoridad no tenia conocimiento de la
futura entrada en vigencia de |a nueva normativa o que omitid comunicarlo, y que en caso

contrario, segun su entender, se estaria ante un evidente caso de mala fe contractual.

El demandante no aclara si fue su parte la que formuld la pregunta que analiza,
nuevamente omite todo anélisis de la normativa legal y contractual aplicable a la
materia, especiaimente de aquella que dice relacién con su obligacion de contar con toda
fa informacidn complementaria necesaria que se deba obtener en el lugar de ejecucion de
la obra o de las instituciones pertinentes para la preparacion de su oferta, y hace una
referencia parcial de la respuesta comentada y de la norma citada en ella, intentando

representar una falsa realidad de los hechos.

Segln lo recordamos recientemente, respecto del Manual de Carreteras el articulo
2.2.1 de las BALI dispone: “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.” (Enfasis afiadido), y la respuesta a
la pregunta 41 contenida en la Circular Aclaratoria N° 7, es del siguiente tenor:
“"Respuesta: Remitase a lo establecido en el articulo 2.2.1 de las Base de Licitacién, en el
cual se indica que para los proyecios de Ingenieria de Detalle que deba confeccionar la
Sociedad Concesionaria se debera considerar el Manual de carreteras de la Direccion de
Vialidad del MORP, version marzo de 2008, incluidas fodas sus actualizaciones al
momento de realizar el proyecto de ingenieria definitivo. Volumen 2 al 9.” (Enfasis

afiadido).

Como vemos, tanto las disposiciones del articulo 2.2.1 de las BALI, como el tenor de
la respuesta a la pregunta 41 contenida en la Circular Aclaratoria N° 7, incluyen el texto
“incluidas todas sus actualizaciones al momento de realizar ef proyecto de ingenieria
definitivo. Volumen 2 al 9.”, que la Concesionaria omite en su argumentacion,
prescindiendo de esta importante informacion e ignorando su obligacion de contar con
toda la informacion complementaria necesaria que se deba obtener en el lugar de
ejecucion de la obra o de las instituciones pertinentes para la preparacion de su oferta, al

momento de formular sus erradas conclusiones.

En cuanto al tercer requisito, que no constituya una norma legal o administrativa

dictada con efectos generales, que exceda del ambito de la industria de la concesion.
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La demandante en este punto realiza una seria de supuestas aclaraciones y alega
supuestas confusiones de nuestra parta, pero nuevamente sin analizar en su contexto la

normativa y disposiciones de las BALI aplicables.

No debemos olvidar que en nuestro pals, la Industria de la Concesién es aquella que
se dedica a la ejecucion, reparacién, conservacion o explotacion de obras publicas
fiscales, por el sistema establecido en el articulo 87 del Decreto Supremo MOP N° 294 de
1985, y que su actividad principalmente es regulada por el Decreto Supremo MOP N° 900
de 1996, gque fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del DFL MOP N° 164 de

1991, denominado Ley de Concesiones de Obras Fublicas.

En este contexto, el Manual de Carreteras y el Manual de Sefializacion de Transito
son utilizados como normas técnicas en todo tipo de actividades relacionadas con
la edificacién vial, no solo en caminos concesionados, por lo tanto sus disposiciones

exceden el ambito de la industria de la concesidn.

Del mismo modo, es oportuno observar que no resulta clara la relacion del gjemplo
que menciona la contraria, con el analisis del requisito que nos ocupa. Se sefala que ante
dos contratos de obra publica adjudicados en la misma época, uno por el sistema de
concesiones y otro por el tradicional, un cambio normativo posterior a fales adjudicaciones
solo afecta al primero, aun cuando ambos son parte del concepto de “industria de obra
publica”. La Concesionaria pese a relacionar este ejemplo con algunas de las
conclusiones del Panel Técnico que tampoco aclaran esta relacidén, no profundiza en sus

afirmaciones.

Al respecto podemos senalar, que el efecto que menciona la contraria no se
produce por el cambio normativo en si mismo, sino que por las obligaciones que el
Concesionario ha adquirido en virtud del contraio de concesion, obligaciones
establecidas en atencion a las especiales caracteristicas de este tipo de contratos que los
diferencian del contrato de obra publica tradicional. En este caso las actualizaciones del
Manual de Carreteras y el Manual de Sefalizaciéon de Transito tienen efectos generales
y su aplicacion al presente contrato estd determinada por las obligaciones
contenidas en él y que fueron aceptadas por el concesionario al participar en el proceso

licitatorio, adjudicarse y suscribir el contrato.
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En cuanto a la alteracion del régimen econdmico del contrato, en este punto la

demandante reitera los argumentos expuestos en su demanda sin aportar mayores

antecedenies,

Como ha sido la tonica general de sus alegaciones, la Concesionaria realiza un
analisis de este requisito sin considerar en su contexto la normativa y disposiciones de las

Bases de Licitacion.

Al analizar la normativa aplicable y las Bases de Licitacion en su conjunto, es claro
gue la concesionaria debid considerar el riesgo de este eventual cambio normativo al
momento de presentar su postulacién, como lo hicieron o debieron hacer los demas
licitantes, lo que tiene lugar en este momento es que la Sociedad Concesionaria asuma el
riesgo y responsabilidad que implicd cumplir una obligacion validamente contraida en
virtud del contrato de concesion, y cuyos eventuales mayores costos son el resultado
de la deficiente evaluacion que ella misma realizé al momento de presentar su

oferta técnica y econdmica.

En caso de costos provenientes del cumplimiento de obligaciones validamente
contraidas por la Sociedad Concesionaria, de su entero cargo y riesgo, por cierto gue el
valor presente neto de dichos costos no serd igual a cero y tampoco podra considerarse
como factor que altere el régimen economico del contrato, situacion por la cual las

alegaciones de la contraria no tienen cabida en este caso.

4).- La recomendacién del Panel Técnico no es vinculante para las partes.

La Concesionaria en el numero cuatro de su réplica, formula una serie de
afirmaciones genéricas para intentar restar mérito a las consideraciones que hemos
realizado en nuestra contestacion respecto a la Recomendacion del Panel Técnico de
Concesiones, omitiendo toda mencion a las conclusiones de dicha Recomendacion que

no le son favorables.

Hacemos presente a la H. Comision, que de conformidad al ndmero 5 del articulo 108
del Reglamento de la Ley de Concesiones, la recomendacion del Panel Tecnico no es
vinculante para las partes, por lo que el Ministerio de Obras Pulblicas en base a los
antecedentes expuestos en la contestacion de la demanda y en esta presentacion, tiene

el legitimo derecho a manifestar su desacuerdo con la Recomendacion emitida.
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Este desacuerdo se manifiesta, entre otros aspectos, en la circunstancia que el Panel
Tecnico realizé un analisis respecto de la procedencia de cada uno de los requisitos del
articulo 19 de la Ley de Concesiones, lo que implica a todas luces un analisis de
caracter juridico que excede la validacion técnico-econdmica sometida a su

conocimiento.

Ademas, estando pendiente la resolucion del recurso de aclaracion deducidec por la
Sociedad Concesionaria respecto de la Recomendacion emitida por el Panel, la Divisién
de Construccién de la Coordinaciéon de Concesiones del Ministerio de Obras Plblicas
evacud un Informe Técnico de los Proyectos de Seguridad Vial en Rutas 1 y 16, que
analizé las conclusiones del Panel y en una correcta estimacion de las diferencias que
se producen por la aplicacion de los Manuales de Carreteras y Senalizacion del
Transito versiones 2012, utilizando el mismo esquema de calculo que el Panel
concluye que la diferencia total solo asciende a UF 57.427,78, que se desglosa de la

siguiente manera:

TABLA 6. . ..; Cambio de Normativas: Obras Adicionales de Minimo Costo .
3 " | IMPORTE (UF)
S - ' Obras
Concepto Rufa -
R S, Normativa 2010 | Normativa 2012 | Adicionales
do Costo Minimo
Ruta A 1 169.297,58 159.297,58 0,00
Ruta A16 (0-34) | 138.808,20 202.709,04 73.900,84
Sistemas de | Ruta A16 (34-47) | 50.357,74 50.357,74 0,00
Contencion Sub Total Inversién Sistema de Contencion (UF) 73.900,84
Sub Total Conservacion Sistemas de Contencién
-47.848,41
(UF)*—A—
Ruta A 1 6.031,74 9.661,57 3.629,83
Ruta A16 (0-34) | 4.167,04 8.215,51 4.048,47
Sefializacion | Ruta A16 (34-47) | 1.122,49 4.150,97 3.028,48
Vertical Sub Total Inversiéon Sefializacion Vertical (UF) 10.706,77
Sub Total Conservacion Sefializacion Vertical
20.668,58
(UFy*=*
Total (UF) obras por Cambio de Normativas . 57.427,78

Nota**: Se utilizan los valores de conservacion calcuiados por el H. Panel Técnico

El mencionado informe fue remitido a la Division Juridica de la Coordinacidon de

Concesiones del Ministerioc de Obras Pulblicas, mediante Memorandum N° 433 de 11 de

noviembre de 2015, vy su contenido fue puesto en conocimiento del Panel Técnico en
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presentacion de fecha 13 de noviembre de 2015, no siendo considerado atendido el

estado de tramitacién de la Discrepancia promovida.

En conclusion, el desacuerdo manifestado por esta parfe respectc de la
Recomendacion emitida tiene suficiente fundamento, correspondiendo a esia instancia
jurisdiccional resolver la controversia existente entre las partes de acuerdo al mérito del

proceso.

5).- Las alegaciones de la contraria entorno a la errénea deferminacién de la
existencia y valor de los eventuales costos adicionales argumentada por nuestra

parte, carece de todo fundamento.

La contraria para intentar controvertir nuestras argumentaciones en esta materia,
realiza un relato, que en algunos pasajes se torna un tanfo confuse, en el que pretende
deslindar la responsabilidad de algunas situaciones en el Inspector Fiscal y entregar

algunas supuestas soluciones técnicas, pero sin dar mayor razén de sus dichos.

Al respecto, es necesario realizar algunas precisiones:

e Lo que se requiere en el presente proceso, es que se determine claramente una
comparacion de cubicaciones, en base a proyectos de seguridad vial y sefalizacion
con el mismo nivel de ingenieria de detalle, utilizando las versiones de los manuales de

los afios 2010 y 2012.

+ En cuanto a los cortes, la version 2012 del Manual de Carreteras no introdujo
diferencias para los criterios de instalacién de los sistemas de contencion, por lo tanto,

no se requieren barreras adicionales.

» La Sociedad Concesionaria es la responsable de ejecutar el proyecto de
acuerdo a la normativa y pudo realizar perfectamente las labores necesarias para

cambiar la condicion en los cortes, a fin de eliminar puntos de riesgo.

¢ Los planos as-built {(mal denominados por ia Concesionaria como “proyectos as-
built”), sirven para constatar lo realmente construido, pero no para validar costo de
obras. El proyecto que apruebe el IF es el que contiene las condiciones minimas exigidas

y es el que se debe considerar para evaluaciones econémicas. En los planos as-built
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perfectamente pueden existir obras adicionales que la Concesionaria pudo haber

construido a su entero costo, por sobre el minimo exigido.

e En cuanto a las barreras en la mediana, se reitera que existe una solucién
técnica de menor costo que la barrera de hormigén utilizada por la Concesionaria.
El tipo de barrera utilizada por la Concesionaria, claramente aumenta la diferencia de

costos al aplicar versiones de los manuales de los afios 2010 y 2012.

En mérito de lo expuesto, es evidente que existe una errénea determinacion de la

existencia y valor de los eventuales costos adicionales.

6).- Las alegaciones de la demandante no desvirtian la improcedencia del pago

de los intereses demandados.

Reiteramos que en el caso de autos, no estamos en presencia de una prestacion
pactada e indubitada, sino que ante una pretension que es discutida, y que mientras no se
precise, no puede estimarse que hay mora, de modo que, conforme a las normas citadas
y siguiendo los criterios jurisprudenciales nacionales y doctrinales, casi unanimes en la
materia, los intereses moratorios se deberian desde que se determine si existe alguna

deuda de cargo del MOP y a cuanto asciende, es decir, desde la sentencia ejecutoriada.

POR TANTO,
RUEGO A LA H. COMISION ARBITRAL, tener por evacuado el tramite de la duplica.

ol

——
Pablo Murioz Agurto
ABOGADQ
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