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ANV/1605-2018/HBV.
EN LO PRINCIPAL; CONTESTA DEMANDA. PRIMER OTROSI: PERSONERIA.

SEGUNDO OTROSI: PATROCINIO Y PODER.

SENOR PRESIDENTE H. COMISION ARBITRAL
“CONCESION AUTOPISTA CONCEPCION - CABRERO”

RUTH ISRAEEL LOPEZ, Abogada Procurador Fiscal de Santiago del
Consejo de Defensa del Estado, en representacion del FISCO DE CHILE -
MINISTERIO DE I?DBRAS PUBLICAS, en autos arbitrales del Contrato de
Concesion de la Obra Ptblica Fiscal “CONCESION AUTOPISTA CONCEPCION
- CABRERO”, al Sefior Presidente de la H. Comision Arbitral, con respeto digo:

Vengo en CO.ﬂ'teS'{al' la demanda interpuesta por “Sociedad Concesionaria
Valles del Bio Bio SA en adelante la SC o la Reclamante, indistintamente, y
que dice relacion cc:m la procedencia de las multas que le han sido impuestas por
Resolucion DGOP (Ex) N° 712 de fecha 20 de febrero de 2018, solicitando desde
ya su mas comp!et{o rechazo, atendido los antecedentes de hecho y de derecho

que se expondran en esta presentacion.

Previo al anajilisis gue haremos respecto de la sancién impuesta, se debe
considerar H. Comiisién, que el contrato de concesién contempla disposiciones
precisas sobre qué} sucede cuando el concesionario incumple sus obligaciones
contractuales, situacién que habilita al MOP para aplicar las multas que el mismo
contrato contemplaf, siguiendo el procedimiento establecido para ello en dicho

instrumento.
. LA DEMANDA

La Concesio;naria, reclama en contra de la Resolucion DGOP (Ex) N° 712
que impuso 18 muitas de 450 UTM cada una, por incumplir el plazo maximo para
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obtener la Puesta erﬁ Servicio Provisoria de la Totalidad de las Obras, desde el dia
01 de agosto de 20?16 hasta la fraccion de dia del 18 de agosto del mismo afio,
conforme a lo establecido en los articulos 1.9.2.7 y 1.8.12 Tabla N° 4, literal b) de
las Bases de Licitac:ién del presente contrato.

Como bien s{abe la H. Comisién, “El incumplimiento o infraccion, por parte
del concesionario, de cualquiera de las obligaciones del confrato de concesion,
sera causal de sanciones y muitas”, asi lo establece el Reglamento de la Ley de
Concesiones en su articulo 47 ntimero 1.

En los hechc}s, la Concesionaria incumplié una obligacion que impone el
contrato, en conformidad a lo dispuesto en el articulo 1.9.2.7 de las Bases de
Licitacion, y tal incumplimiento como en derecho y justicia corresponde, fue
sancionado. :

il. MARCO NORMATIVO APLICABLE

El articulo 1°?de la LCOP sefiala que el marco normativo por el cual deben
regirse las obras jpablicas concesionadas durante su ejecucion, reparacion,
conservacion o explotacién lo constituyen la misma Ley de Concesiones, su
Reglamento, y las Eases de la Licitacion de cada contrato en particular.

A su vez, e}f Reglamento de la LCOP dispone que los contratos de
concesion se rigen por: el DS N° 294 de 1984, que fija el texto refundido,
coordinado y sisterrjatizado de la Ley N° 15.840, Organica del Ministerio de Obras
Publicas, y del DFLf N° 206 de 1960; la Ley de Concesiones de Obras Publicas; el
Regiamento de la Léey de Concesiones; las correspondientes bases de licitacion y
sus circulares acleflratorias; la oferta técnica y econdmica presentada por el
adjudicatario de ia fconcesién, en la forma aprobada por el MOP; y el decreto de
adjudicacion respec::tivo.
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En el presen{:e caso, las Bases de Licitacion (BALI) que rigen el Contrato
celebrado entre el ;MOP y la Concesionaria indican que aquél se rige por las
siguientes normas:

1. Las BALI

2. Ley de Concesiones de Obras Publicas contenida en el Decreto Supremo
MOP N° 9020 de 1996, que fijo6 el Texto Refundido, Coordinado y
Sistematizado del Decreto con Fuerza de Ley MOP N° 164 de 1991 y sus
modificacione;es.

3. Reglamento ?de la Ley de Concesiones aprobado por Decreto Supremo
MOP N° 956 de 1997 y sus modificaciones.

4. El DFL MOF} N°850 de 1997 que fija el texto refundido, coordinado y
sistematizado de la Ley N°15.840 de 1964, Organica del Ministerio de
Obras Public;as y del Decreto con Fuerza de Ley N°206 de 1960, Ley de
Caminos y SL?[S modificaciones.

La Ley de Cc}ncesiones, en su articulo 21 dispone que:

"El concesionafrio cumplira las funciones incorporadas en el contrato de
concesion cor} arreglo a las normas del derecho pdblico,
especialmente? en lo referente a sus relaciones con el Ministerio, a
las regulacione:f; sobre los regimenes de construccién y explotacion de fa
obra y al co:bro de las tarifas, su sistema de reajuste y las
contraprestaciones con el Fisco, que conforman el régimen econémico
del contrato. lgualmente, deberé cumplir las normas que regulan la
actividad dada 'fen concesion.

En cambio, e{n lo que se refiere a sus derechos y obligaciones
econdémicas con terceros fa sociedad concesionaria se regiré por las
normas def de}recho privado y, en general, podra realizar cualquier
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operacién licita, sin necesidad de autorizacién previa del Ministerio de
Obras Pablicas,f con las solas excepciones que regula expresamente
esta ley y las que se estipulen en el contrato...”. (Enfasis afiadido)

A su vez, el Reglamento (articulo 2, nimero 2) sefiala que en caso de
discrepancia en la ihterpretacién del contrato, primara lo dispuesto en las BALIl y
sus circulares aclareﬁtorias, por sobre lo establecido en la oferta presentada por el
adjudicatario de la (:oncesién, salvo que ésta contenga aspectos superiores a lo
exigido en las BALIEy sus circulares aclaratorias, cuestion que sera calificada por
el DGOP. |

Para efectos de nuestro andlisis, es relevante considerar la regulacién en
materia de aplicacién de multas contemplada a nivel legal, reglamentario y en las
propias BALI. :

Ley de Concesiones

Su articulo 18 indica que “Tanto en la fase de construccién como en fa
explotacion, el Ministerio de Obras Pdblicas podra imponer al concesionario
que no cumpla sf-us obligaciones, las multas previstas en las bases de

licitacién”. (Enfasis afiadido)

Por su parte, el articulo 29 sefiala que al Ministerio de Obras Publicas
corresponde la ihspeccién y vigilancia del cumplimiento por parte del
Concesionario, de :Esus obligaciones, tanto en la fase de construccién, como en la
explotacién de la obra, y “En caso de incumplimiento, el Ministerio podré imponer
al concesionario le:as sanciones y multas que el reglamento y las bases de
licitacion establezca:m (...)”, pudiendo el Concesionario recurrir en contra de ellas.

El Reglamento
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Dispone queédentro de las materias que deben contemplar las BALI, se
encuentran fas mult;as y sanciones por incumplimiento del contrato de concesién

(articulo 17 letra i).

Al Inspector Fiscal, tanto en la etapa de construccién como en la de
explotacién, le corresponde proponer la aplicacion de las multas que
correspondan, de acuerdo al contrato de concesiéon (articulo 1.8.3 Bases de

Licitacién).

Por su parte, ée[ articulo 47 del Titulo VIl -denominado “Sanciones y Muftas®,

sefiala lo siguiente:

“ARTICULO 47¢

INFRACCIONES Y SANCIONES

1.- EI incumpﬂffmiento o infraccién, por parte del concesionatio, de
cualquiera de las obligaciones del contrato de concesion, sera causal de
sanciones y multas.

2.- El concesionario no estaré exento de responsabilidad ni aun en jos
casos en que l:os incumplimientos sean consecuencia de contratos que

celebre con terceras personas.”

El procedimiénto aplicable a las multas y su pago también es tratado en el

Reglamento, en los siguientes terminos:

“ARTICULO 48°

PROCEDIMIEI:\JTO Y PAGO DE LAS MULTAS

1.- Cuando ef ;concesionario no cumpla sus obligaciones o incurra en
alguna de las infracciones establecidas en las bases de licitacion, el
inspector fiscal ;propondré al Director respectivo la multa que corresponda.
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Una vez aprobfada ésta, el inspector fiscal nofificard por escrifo al
concesionario de:

a) Tipo de infracjcién en que ha incurrido;

b) Caracteristicas de la infraccion, tales como el nimero de dias de
incumplimiento ?de fa obligacion a la fecha de la notificacion, u otros
elementos seﬁalg’ados en fas bases de licitacion;

c) Monto de la multa.

2.- Las muitas ¢ sanciones aplicadas por el MOP deberan ser pagadas
por el concesionario dentro de los 30 dias siguientes a la fecha de su
notificacién por escrito. Si el concesionario no diere cumplimiento a la
sancién fmpuesfz‘a, dentro del plazo fijado, el MOP hara efectivas las
garantias, sin pérjuicio de las demas acciones que procedan.

3.- La expresion notificacién por escrito, comprende enire ofras,
anotaciones en éei libro de obras, carta certificada, telegrama, o cualquier
otro medio que permita dejar constancia fehaciente de Ia notificacién.”

Teniendo presente el marco juridico-contractual aplicable en materia de
multas, a continuacién nos avocaremos al analisis especifico de las

alegaciones formuladas por la contraria.

Iil. CONTESTA DEMANDA

Considerando lo anterior y los antecedentes que se expondran a
continuacion, resulia evidente la _completa improcedencia de las peticiones

realizadas por la Concesionaria en su demanda.

1. LA SOClED.iAD CONCESIONARIA INCUMPLIO EL PLAZO MAXIMO
PARA LA PUESTA EN SERVICIO PROVISORIA DE LA TOTALIDAD DE
LA OBRA.
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H. Comisidn, la Sociedad Concesionaria conocid las Bases de Licitacion
del presente contrato desde que presentd su postulacion en el proceso de
licitacion, es decir, {:onocia previamente las normas del contrato de concesién y
las obligaciones qué de él emanaban. Luego, se adjudicé el contrato por medio
del Decreto Suprero MOP N°226 de 07 de junio de 2011, y posteriormente
suscribié tres trans:cripciones del decreto supremo de adjudicacion de forma
voluntaria, iniciandcf; el contrato de concesién para la ejecucién, reparacién,
conservaciéon y explotacién de la cbra publica fiscal denominada “Concesion
Autopista Concepcion — Cabrero”. A pesar del conocimiento previo que tenia la
Concesionaria de Ia:s obligaciones y disposiciones que debia cumplir, ella infringid

SUs normas.

Resulta del étodo relevante tener a la vista la disposiciébn normativa
conculcada que generd el incumplimiento contractual, y en consecuencia, la
imposicién de las ;multas objeto de autos. Esta disposicion corresponde al
articulo 1.9.2.7 deélas Bases de Licitacidon que regula la “Puesta en Servicio
Provisoria de la Obr:a”, de la manera siguiente:

“1.9.2.7 PUES'Q!‘A EN SERVICIO PROVISORIA DE LA OBRA

El plazo maximo para la Puesta en Servicio Provisoria de la totalidad
de la obra sera de treinta y seis (36) meses, a partir de la fecha de
inicio de las c%wbras establecida en el articulo 1.9.2.6 de las presentes
Bases de Licita(:;ic’:n.

Sin perjuicio f:ie lo indicado en el parrafo anterior, la Sociedad
Concesionaria podra solicitar la autorizacién de la Puesta en Setrvicio
Provisoria Parciﬁal en forma independiente, exclusivamente para e! Sector
A, indicado en; el articulo 1.3 de las presenies Bases de Licitacion,
tomando en coriusideracic')n lo indicado en 1.9.2.4y 1.10.1, ambos articulos
de las present{as Bases de Licitacion. La autorizacién de Puesta en

Servicio Provisoria Parcial del Sector A, dard derecho a la
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explotacién de;dicho sector, segin lo convenido en el contrato y al
cobro de tarifas de acuerdo a los puntos de cobro indicados en el
articulo 1.13.2 de las presentes Bases de Licitacion. La autorizacién de
la Puesta en 1?3ervicio Provisoria de la Totalidad de la Obra dara
derecho a la ex;:piotacién de los Sectores A y B indicados en el articulo
1.3 de las presentes Bases de Licitacién, segln lo convenido en el
contrato y al cobro de tarifas de acuerdo a los puntos de cobro indicados
en el articulo 1.;13.2 de las presentes Bases de Licitacion. Se entendera
que la Puesta% en Servicio Provisoria de la Totalidad de la Obra
cuando tanto egi Sector A como el Sector B, cuenten con autorizacion
del DGOP para su operacién de acuerdo a lo indicado en el articulo
1.10.1 de las prefesentes Bases de Licitacion.

El atraso en el fplazo maximo para la Puesta en Servicio Provisoria de
la totalidad de flas obras hara incurrir a la Sociedad Concesionaria en
la multa estabflecida en el articulo 1.8.12 de las presenies Bases de
Licitacion.” (Enfasis afiadido)

Dentro de iaef; disposiciones contenidas en el articulo 1.9.2.7 transcrito, se
encuentra la obligacﬁ:i()n de obtener la Puesta en Servicio Provisoria (PSP) de la
totalidad de la obr?a en el plazo maximo de treinta y seis (36) meses a partir
de la fecha de inicio de las obras.

En el presente caso, el vencimiento del plazo maximo para obtener la PSP
quedo fijado para el dia 31 de julio de 2016, conforme a lo establecido en el
Resuelvo N° 3 de Iaf Resoluciéon DGOP (E) N° 1048, de 24 de marzo de 2016, que
modificd por razone:s de interés publico y urgencia, las caracteristicas de las obras

y servicios del presente contrato de concesién.

En deﬁnitiva,g la PSP fue autorizada mediante Resolucion DGOP (E) N°

2962, de 18 de agosto de 2016, incurriendo la Sociedad Concesionaria en 18
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dias de atraso en el plazo méaximo para la Puesta en Servicio Provisoria,
infraccion sancionada mediante la Resolucion DGOP (E) N° 712 que nos ocupa.

Segin verem}os a continuacién, el atraso sancionado es de exclusiva
responsabilidad dfe la Sociedad Concesionaria, ya que, es ella la dnica
responsable del cumpiimiento cabal, integro y oportuno del Conirato de
Concesién, de la c{orrecta ejecucion de los proyectos y de las obras. En este
sentido, a la fecha en que la demandante intenié iniciar el proceso para la
obtencién de la PSP (Carta GG IF 5307/16 de 27.04.2016), las obras adn
presentaban observi'aciones sin resolver, cuya resolucidén entorpecio y dilato el
proceso previsto erél el articulo 1.10.1 de las BALI, circunstancia que la propia
demandante reconoéce en su correspondencia.

2. LA TESIS. DE LA DEMANDANTE SE FUNDA EN EL
DESCONOCIMIENTO DE_SUS OBLIGACIONES EN EL_PRESENTE
CONTRATO DE CONCESION, AS[ COMO EN UN ANALISIS
DESCONTEXTUALIZADO DE LAS ACTUACIONES VERIFICADAS EN
EL PROCESO DE AUTORIZACION DE LA PSP.

La demanda;mte alega que los antecedentes citados en la resolucion
impugnada, no reﬂfajan fielmente las verdaderas circunstancias en virtud de las
cuales se obtuvo la autorizacién de la puesta en Servicio Provisoria 18 dias
después del vencimiento del plazo maximo establecido contractualmente al
efecto, y que dicha omision considera un conjunto de hechos que la eximirian de
foda responsabilidefld. Esta alegacion se basa en el desconocimiento de sus
obligaciones ené gque incurre la Concesionaria, y en el analisis
descontextualizadio de las actuaciones verificadas en el proceso de

obtencion de la PE:BP.
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2.1. LA OBTENCION DE LA PSP SUPONE LA CORRECTA EJECUCION
DE_LAS OBRAS. LO QUE ES RESPONSABILIDAD DE LA

e NR . — .4

SOCIEDAE._[_) CONCESIONARIA.

Para contexti}atizar la confroversia que nos ocupa, se debe recordar que
nos enhcontramos er} el marco de un confrato de concesion de obra publica, el cual
no se encuentra definido en la Ley de Concesiones ni en su reglamento. Sin
embargo, las disposiciones contenidas en dicha normativa, permiten
conceptualizarlo co;mo: el acto mediante el cual el Estado encarga a un

particular _(Concesionario) la__ejecucién, reparacién, conservacién o
explotacion de una obra publica fiscal, a cuenta, riesgo y ventura de éste, a

cambio _de la_ facultad de explotarla en su beneficio por un tiempo

determinado, de éacuerdo a las condiciones legales y reglamentarias
pertinentes.

Como correlato de lo anterior, en las Bases de Licitaciéon de cada contrato
se contemplan una serie de disposiciones que regulan, para el caso concreto, la
manera en que la Sociedad Concesionaria debe desarrollar la ejecucion,

reparacién, conservacion o explotacion de la respectiva obra publica fiscal.

Entre dichasidisposiciones, para el presente caso es pertinente mencionar
el articulo 1.7.8.2 de las Bases de Licitacién, que dispone:

“El Concesionario seri siempre responsable del cumplimiento
cabal, integro y oportuno del Contrato de Concesién, de la correcta
ejecucién de los proyectos y de_las obras, de la operacion de la

concesién, asi como del cumplimiento de los niveles de servicio y
estandares técnicos establecidos en las presentes Bases de Licitacion

para las diferentes etapas y condiciones de la concesion, durante foda

Procuraduria Fiscal de Santizfago Agustinas 1687, Santiago.
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su vigencia, )} del cumplimiento de todas las obligaciones

establecidas e:n el Contrato de Concesién, sin perjuicio de las

funciones de direccién y controf que corresponden al Ministerio de Obras

Pablicas.” (Enfasis y subrayado afiadido)

También es pertinente mencionar el articulo 1.10 de las Bases, a

partir del cual se regula la Etapa de Explotacion del contrato, etapa que

supone el término de la Etapa de Construccion de las obras y el inicio

de su explotacion.

A continuacién, el articulo 1.10.1 de las BALI, que regula la

*Autorizacion de la Puesta en Servicio Provisoria de las Obras”, estable

en lo que interesa para el analisis de este apartado:

En su letra :?a): “Al menos 20 dfas antes de la solicitud al DGOP
sefiaflada er;i la letra b) del presente articulo, la Sociedad
Concesionai:'ia solicitara al Inspector Fiscal un informe que
acredite la e'f‘ecucién de las obras del tramo correspondiente o de /a
totalidad de las obras, segun corresponda.” (Enfasis anadido)

En su Ietra: b): “El Concesionario solicitara al DGOP que
compruebe la correcta ejecucién de las obras conforme a las
especiﬁcaciohes técnicas aprobadas por el Inspector Fiscal en la
presentacién?del Proyecto de Ingenieria de Detalle como se solicita en
el articulo 1.9.1.2 y 1.9.1.3 ambos articulos de las presentes Bases de
Licitacién y a los estandares de las presentes Bases de Licitacion.”
(Enfasis aﬁa{Zﬂido)

En su letra c);: “Dicha Comisién en el plazo de 30 dias, comprobara la
correcta ejecucién de las obras correspondientes, segin los

Procuraduria Fiscal de Santiago Agustinas 1687, Santiago.
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estandares definidos en la presentes Bases de Licitacion, Circulares
Aclaratorias y demas documentos que forman parte del Contrato de
Concesién...”

De lo expu{asto, resulta acreditado que una de las obligaciones
principales de toda Sociedad Concesionaria en el marco de un contrato de
concesion de obra fpt]blica fiscal, es la ejecucion de las obras que se le han
encomendado, y que la comprobacion de su correcta ejecucion es el objeto
del proceso de Autorizacion de la Puesta en Servicio Provisoria de las
Obras.

Llama poderc:)samente la atencidn, que en ninguno de los pasajes de su
demanda |a Corflcesionaria menciona si las obras se encontraban
completamente eje:ecutadas al momento de solicitar al Inspector Fiscal emitir
un informe que ac::redite la ejecucion de las obras (Carta GG IF 5307/16 de
27.04.2016) o al mfomento de solicitar al DGOP que compruebe la correcta
ejecucion de las; obras (Carta GG 582-5/16 del 16.05.2016), tampoco
menciona si pres;antaban observaciones que entorpecieran o limitaran la
tramitaciéon de la P;SP.

En definitiva, la SC Valles del Bio Bio S. A. desconoce absolutamente
una de sus princiﬁales obligaciones, constituida por la completa y correcta
ejecucién de las obras que se le han encomendado, cuyo cumplimiento es la
"conditio sine quc} non” para solicitar y dar curso al proceso de obtencion
de la PSP. La contraria centra sus alegaciones en supuestos retrasos en el
proceso de autorizacion de la PSP que imputa al MOP, desviando la atencidn
de esta H. Comisi{c’m respecto a los verdaderos hechos que alteraron dicho
proceso de autorizacién: las obras presentaban observaciones pendientes.

Procuraduria Fiscal de Santizigo Agustinas 1687, Santiago.
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2.2. LAS ACTUACIONES VERIFICADAS EN EL PROCESO DE
AUTORIZACION DE LA PSP DAN CUENTA QUE LAS OBRAS
PRESENTABAN OBSERVACIONES PENDIENTES.

Contrariamenfte a lo alegado por la demandante, las actuaciones
verificadas en el prﬁoceso de autorizacion de la PSP dan cuenta que las obras
presentaban observaciones pendientes, circunstancia que consecuentemente
altero la tramitacién:de fa autorizacion de la PSP, segun veremos a continuacion:

« La Sociedad Concesionaria Valles del BIO BIO S.A., por medio de su Carta
GGIF 5307/16 del 27.04.2016, solicita a la Inspeccion Fiscal que informe al
Sr. Director {Seneral de Obras Publicas (DGOP) sobre la terminacion de
Obras, y posterior a ello, con Carta GG 582-5/16 del 16.05.2016 solicita al
DGOP que c?:ompruebe la correcta ejecuciéon de las obras. Ambas cartas,
cuya presentacion supone la completa y correcta ejecucion de las obras,
fueron ingresf;adas por ia Sociedad Concesionaria pese a que en dichas
fechas las obras presentaban observaciones pendientes. Lo anterior
consta en u{na serie de ordinarios emitidos por la Inspeccidon Fiscal, en
—~ donde se comunican observaciones a Valles del BIO BIO S.A. por no
- estar terminada la calibracion en Plazas de Pesaje, los sistemas de
Telepeaje, y observaciones del Departamento de Seguridad Vial, entre
otras. Esta ¢f:ircunstancia también consta en la correspondencia posterior,
ingresada pdr la SC en el proceso de autorizacién de la PSP.

« En base a la solicitud formulada por la SC mediante la referida Carta GG
582-5/16, salicitud que supone que las obras estan en condiciones de
obtener la PSP, el Director General de Obras Publicas (DGOP) nombro a
la Comisién {:ie Puesta en Servicio Provisoria de la Totalidad de las Obras a
traves de Ia;Resqucién DGOP (E) N°1940 de 30.05.2016, Comisién que

no se constituyé en dicha oportunidad por existir observaciones a las

Procuraduria Fiscal de Santiago Agustinas 1687, Santiago.
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Concesionaria, el Inspector Fiscal le indica expresamente que:

‘No obstante lo anterior, recordemos a Ud. que a la presente
fecha aiin se encuentran pendientes la correccién de las
observaciones emitidas por el Depto. De Seguridad Vial y
depto. cide Pesaje, ambos de la direccion de Vialidad,
comunicadas a Ud. a través de nuestros Ord. Citados en ANT. 1 y
2, resp@ectivamente, fas que impedirian el normal
funcionafmiento y seguridad del servicio a prestar por ese
Concesionario.” (Enfasis afadido)

Bases de Lic:itaci()n, solicitud gque tuvo el siguiente tenor:

“Mediant{e la presente, y de acuerdo a lo indicado en su Ord. N°
624 de fecha 6 de junio, el cual informa de la designacion de Ia
Comisién de Autorizacién de Puesta en Servicio Provisoria y en
consideracion de que se estan realizando las correcciones a
las observaciones emitidas por el Depto. De Seguridad Vial y
Depto. :De Pesaje, ambos de la Direcciéon de Vialidad,
comunica:adas a través de flos Ordinarios N° 609 y N° 595,
respectivamente, le solicitamos nuevamente emitir un informe
gue acr{adite Ia ejecucion de las obras correspondientes a los
framos A y B def Contrato de Concesion.” (Enfasis afadido)

obras pendiéntes de resolver. En su Ordinario N° 624 de 06.06.2016, al
momento de fenviar copia de la Resolucion DGOP (E) N°1940 y comunicar
la designacién de la Comisién de Autorizacion de PSP a la Sociedad

* A mediados ciie mes Junio de 2016 la SC habia avanzado en la solucion de
las observaciones mencionadas en el punto anterior, lo que se tradujo en la
Carta GGIF 5512/16 de fecha 14.06.16, mediante la cual solicita
nuevamentei emitir el informe de acreditacion de obras que exigen las

Procuraduria Fiscal de Santiago Agustinas 1687, Santiago.
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Pese a} sus actuales alegaciones, en su Carta GGIF 5512/16 la
demandante: reconoce expresamente la existencia de
observacionies a las obras que estaban en proceso de correccion
y solicita nuevamente emitir informe que acredite la ejecucion de las
obras.

e En respuestaf a lo solicitado por la Sociedad Concesionaria en Carta GGIF
5512/16, la Inspeccién Fiscal remite el Informe de acreditacién de la
ejecucién de las obras con fecha 21 de junio de 2016, a través del
oficio ORD. N° 677, al Director General de Obras Pablicas (DGOP) y con
copia a la Eﬁiociedad Concesionaria Valles del Bio Bio S.A. En dicho
informe, se iconcluye que estan dadas las condiciones para que el
DGOP com{aruebe la correcta ejecuciéon de las obras conforme al
procedimierznto establecido en el Numeral 1.10.1 de las BALI.

e |La Sociedadé Concesionaria Valles del Bio Bio S.A., mediante su Carta
GG 598-6/16 de 23.06.16, con el objeto de proseguir con el procedimiento
establecido en numeral 1.10.1 de las BALI solicité al DGOP “... se designe
nuevamentef! la Comisién de Autorizaciéon de Puesta en Servicio
Provisoria c}ue compruebe fa correcta ejecucion de las obras” (Enfasis
afadido).

Del tenor de's esta comunicaciéon y de las mencionadas con anterioridad,
resulta acreditado que la nueva designacion de la Comision de
Autorizaciéh de PSP fue a instancias de la propia demandante y
motivada por las observaciones que presentaban las obras, lo que
dista absolu{:amente de las imputaciones que se formulan en la demanda
respecto a ;Ia supuesta responsabilidad del MOP en el retraso en la
obtencién de la PSP.

Procuraduria Fiscal de Santiago Agustinas 1687, Santiago.
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» ElI DGOP enz base al Informe de acreditacion de ejecucién de obras del
Inspector Fiscal y la solicitud formulada por la SC en su Carta GG 598-
6/16, emite la Resolucion DGOP (E) N° 2344 de 01.07.16, designando a
la Comisic’m; de Puesta en Servicio Provisoria de la Totalidad de las
Obras (PSP).

» El Inspector Fiscal, mediante su oficio Ord. N° 826 de 20.07.2016, remite a
la SC obselg'vaciones realizadas por la Unidad de Tecnologias de
Cobro de Iaé Coordinacién de Concesiones, respecto del sistema de
cobro mediante la modalidad de telepeaje.

e La Comision PSP se constituyd en terreno con fecha 21 y 22 de julio de
2016, emitiehdo su acta con fecha 22.07.16. En dicha acta la Comision
consigné que:: - Se reunio en las instalaciones de la Inspeccién Fiscal para
recibir la informacion preparada por el Inspecior Fiscal, - Habiendo
recorrido la :f'uta en conjunto con la Inspeccion Fiscal y personal de su
Asesoria, dec::iara gue si bien la ruta se encuentra terminada salvo el sector

Dm 65.700 {Ex plaza de pesaje sur), existen algunos otros aspectos
relacionados ;con la seguridad de la ruta que deben ser levantados previo al
otorgamiento de la respectiva PSP; - Sin que la lista sea limitativa, indica
una serie de ?materias especificas que se deben abordar en forma previa al
otorgamiento;de la puesta en servicio; y - En relacién al sector Dm 65.700
recomienda z:zl Director General de Obras Publicas el otorgamiento de la
PSP del c;ontrato, supeditado al cumplimiento de correccidn de
observacionefs menores y la pavimentacion de 400 m de calzada en el ex
pesaje sur (Ex plaza de pesaje sur), aln falta la pavimentacién de 400 m
de calzada sﬂur y la correspondiente calle de servicio sur, obras que se
atrasaron prc:)ducto de la reciente liberacién de la zona por parte de la

Direccién de Vialidad, razén por la cual la Comision otorga a la SC un plazo

Procuraduria Fiscal de Santiago Agustinas 1687, Santiago.
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de 07 dias para concluirlas. Finalmente, la Comision encomienda al
Inspector Fisf;cal la verificacién de las observaciones formuladas y de
la obra incorﬁnclusa, recomendando al DGOP el otorgamiento de la PSP
del contrato, supeditado al cumplimiento a la resolucién de las

observacionas y ejecucion de obra inconclusa mencionadas.

e la Sociedadf Concesionaria, mediante Carta GG 604-7/16, de fecha
29.07.2016, solicité al DGOP la Puesta en Servicio Provisoria de la
totalidad de las obras.

e En su oficio Ord. N° 868, de 01 de agosto de 2016, en relacién a los
requisitos estfablecidos en el articulo 1.10.1 de las BALI, el Inspector Fiscal
informé al DGOP respecto al cumplimiento de la correcta ejecucién de la
totalidad de las obras, lo siguiente: a) Se encuentran entregados por parte
delaSCy ar.}robados por la Inspeccioén Fiscal, los documentos exigidos en
las BALI par{a el otorgamientio de la PSP; b} La Comision de PSP de la
totalidad deglas obras. Comprobé la correcta ejecuciéon de las obras
contempladas en el contrato de concesién, segln consta en el Acta
Comision PSP de fecha 22 de julio de 2016, e informe de Levantamiento
de Observac?éones de fecha 29 de julio de 2016. Sin perjuicio de lo
anterior, a?la fecha persisten observaciones al sistema de cobro,
mediante Iaémodalidad de telepeaje, las cuales deben ser resueltas
por la Sociedad Concesionaria a efecto de no provocar problemas en
la operacic’m; con esta modalidad de pago.

» En oficio Ord. N° 869 de 02.08.2016, el Inspector Fiscal, en relacion a la
revisién de jlas correcciones realizadas por la Concesionaria ante las
observacioneis enviadas a traves de Ord. IF N° 826 de 20.07.2016, le
remite obsei_rvaciones formuladas en Memorandum N° 109 de la Jefa
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de Unidad de Tecnologias de Cobro de la Coordinacién de
Concesiones, para su correccion a la maxima brevedad.

¢ Con fecha 04 de agosto de 2016, mediante su oficio ORD. N°834, el
DGOP comulﬁica a la SC que en consideracion a lo informado por el
Inspector Fiscal del contrato respecto a que a la fecha persisten
observaciones, para proceder a la autorizacion de la PSP de las

obras éstas deberan estar totalmente resueltas.

. Posteriormen;te, la Jefa de Unidad de Tecnologias de Cobro de la
CCOP a ftravés del Memorandum N°118 de fecha 10.08.16,
comunica a |z?m Inspeccién Fiscal que la Sociedad Concesionaria Valles
del Bio Bio S.A., ha corregido las observaciones al sistema de
tecnologias de cobro, lo que fue informado por parte de la
Inspeccion :Fiscal a la Concesionaria mediante el oficio ORD.
N°920/2016 de fecha 10.08.2016.

e Con esa mis:;ma fecha y en virtud que se corrigieron y subsanaron las
observaciones de sistema de tecnologias de cobro bajo la modalidad de
Telepeaje, la Concesionaria remitié al DGOP la Carta GG 608-8/16 en la
cual solicita se le otorgar la PSP de la totalidad de las obras, lo que
finalmente se tradujo en la dictacién de la Resolucién DGOP (E) N°
2962 de fecha 18.08.16, en donde el DGOP autorizd la PSP a partir de las
00:00 horas del dia 19.08.2016, produciéndose 18 dias de atraso
respecto del plazo maximo de que disponia contractualmente la SC
para obtener la PSP de la totalidad de las obras (31.07.2016).

De lo expuesto, ha quedado claro que la alteracién en la tramitacion de la
autorizacién de la PSP se produjo Uinica y exclusivamente porque las obras
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presentaban observaciones pendientes, circunstancia que es de entera
responsabilidad de Valles def Bio Bio S.A.

3.LA_TESIS DE LA CONTRARIA SE_FUNDA EN UNA_ERRADA

INVOCACION DEL DERECHO.

En el punto Ill de la demanda, se analizan los antecedentes de derecho en

impuso y aplicd las multas que nos ocupan.

La actora sos;tiene que las multas aplicadas a la SC:

“son absolutam.'ente improcedentes, ilegales y arbifrarias, toda vez que
la aplicacién de estas desconoce y contradice el numeral 3 del articufo
22 de la Ley de Concesiones de Obras Pdblicas, que regula el régimen
jurfdico de la c::oncesién durante la fase de construccién de la obra,
segun el cual E”Cuando el retraso en el cumplimiento de los plazos
parciales o del total, fuere imputable al Fisco, el concesionario gozara de
un aumento igual al periodo del entorpecimiento o paralizacion, sin
perjuicio de las compensaciones que procedan”. La misma disposicion
esta reiterada en el numeral 3 del articulo 52° del Reglamento de la Ley
de Concesiones de Obras Publicas, sobre el cumplimiento de plazos.

Por su parte, el articulo 1.9.2.11 de las BALI, que trata precisamente
sobre fa “MODIFICACION DEL PLAZO DE PUESTA EN SERVICIO
PROVISORIA DE LAS OBRAS’, reitera la misma idea en su inciso final,
al establecer que: “Cuando el refraso en ef cumplimiento del plazo total,
fuere imputable al MOP, el Concesionario gozaré de un aumento en el
plazo de la f:onstruccién igual al periodo de entorpecimiento ©
paralizacion, sifn perjuicio de las compensaciones que procedan. En

este caso, el Inspector Fiscal procedera a enviar toda la informacién

gue la demandante ;funda su impugnacién a la Resolucién DGOP (E) N° 712, que
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relacionada con el retraso al DGOP, para que ésta declare la ampliacion
del plazo que corresponda.”

En base a es;;tas citas parciales de las normas legales, reglamentarias y
contractuales mencionadas, la contraria sostiene que las Bases de Licitacion
establecen un proce:edimiento al que deben sujetarse tanto las actuaciones de la
SC como también las del MOP, fijando plazos especificos para cada una de ellas.
Agrega que para que un retraso en la PSP de la Obra constituya un
incumplimiento atribuible a la Sociedad Concesionaria, y por ende, sea
procedente la ap!ic::acién de las multas se requiere previamente dilucidar si las
actuaciones de las partes involucradas se han ajustado a los plazos y al
procedimiento estaklecido en el numeral 1.10.1 de las BALI

Lo expuesto por la SC es absolutamente errado e improcedente, por
cuanto las normas del articulo 22 N°3 de la Ley de Concesiones; del articulo 52
N° 3 de su Reglamento; y del articulo 1.9.2.1.1 de las BALI, se refieren a los

plazos de construccién de las obras vy no a plazos para tramites especificos

previstos en las BALI

Basta dar una breve lectura a cada uno de estos articulos para constatar
que lo expuesto por la contraria no responde a la realidad. Al respecto se debe
destacar que: '

1°. El articulo 21?2 de la Ley de Concesiones forma parte de su Capitulo
VI que lleva por titulo “Derechos y obligaciones del concesionario”, y
en especifico se refiere al régimen juridico de la concesién durante la
fase de construccién presentando 5 numerales, los que se refieren a
la ejecucién de las obras o aspectos relacionados con dicha
ejecucion. Por ejemplo, en su N° 2 establece: “Las obras se

efectuarén a entero riesgo del concesionario, incumbiéndole
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hacer frente a cuanfos desembolsos fueren precisos hasta su
total terminacién, ya procedan de caso fortuito, fuerza mayor, o de

cualquier ofra? causa. ...". (Enfasis afiadido)

Por su parte, el articulo 52 del Reglamento que se refiere a
“CUMPLIMIENTO DE PLAZOS”, se compone de tres numerales los
cuales se refieren integramente a los plazos de construccién de las
obras, sefialandose en su numero 1: “El concesionario esté
obligado a concluir las obras y ponerlas en servicio en las fechas
y plazos totales o parciales que se indiquen en las bases de
licitacién o en las determinadas en su oferta, segin corresponda.
...”. (Enfasis afiadido)

Finalmente, {a! articulo 1.9.2.11 de las BALI gque lleva por titulo
“Modificacién del Plazo de Puesta en Servicio Provisoria de las
Obras”, en SLiI parrafo primero sefiala “Si durante la construccién de
la obra se pf‘.rodujeran atrasos ocasionados por fuerza mayor, el
Concesionari;o debera presentar al Inspector Fiscal su justificacion por
escrito en ef plazo maximo de 30 dias desde que se hayan producido
y en fodo ca:ﬁso antes del término del plazo maximo establecido en el
articulo 1.9.2.7 de las presentes Bases de Licitacién. Cumplido el
plazo anterior no se aceptaré justificacién alguna. El Inspector Fiscal
analizara las razones invocadas por el Concesionario para
justificar el atraso e informard al DGOP, proponiendo Jla
aceptacion o rechazo de la ampliacion del plazo de las obras
especiﬁcas,? ya sea por secfores o del fofal de la obra. Los
antecedentes sometidos a consideracion del DGOP deben incluir los
nuevos programas de trabajo visados por el Inspector Fiscal. El

DGOP determinara la forma en que se incorporaréan las obras
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postergadas a la Puesta en Servicio Provisoria del sector respectivo.”
(Enfasis afiadido)

Como vemos, las normas citadas no tienen el sentido que Ia
demandante ha pretendido darles existiendo una errada invocacion del

derecho de su parte, muy por el contrario, estas normas establecen de manera

categdrica que el Concesionario esta obligado a concluir las obras v ponerlas
en servicio en las fechas y plazos totales o parciales que se indiquen en las

bases de licitacic'm;.

4, NO ES EFECTIVO QUE LAS SITUACIONES ALEGADAS EN LA
DEMANDA SEAN DE RESPONSABILIDAD DEL MOP.

Sin perjuicio,§ gue ya hemos constatado que la alteracién en la tramitacién
de la autorizacion de la PSP se debi6é a que las obras presentaban observaciones
pendientes, y que laj demandante funda su impugnacién en una errada invocacion
del derecho, analizaremos las situaciones e imputaciones particulares indicadas
en la demanda, constatando de igual modo la falta de efectividad de dichas
alegaciones. :

1°. No es efecti::vo el supuesto incumplimiento de plazos por parte del
Inspector Fiscal (IF) vy el DGOP.

En este puntb, la contraria alega el supuesto incumplimiento por parte del
IF y del DGOP de?los plazos previstos en el articulo 1.10.1 de las BALI, y la
supuesta extempore;meidad de las observaciones formuladas a las obras por el IF
mediante sus Ordinarios N° 595 de fecha 31.05.2016 y N° 609 de fecha
02.06.2016. |
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En cuanto al supuesto incumplimiento de plazos, la contraria centra su
analisis en sus car{:as GGIF 5307/16 del 27.04.2016 y Carta GG 582-5/16 del
16.05.20186, omitienfdo analizar en su integridad este proceso. No menciona que
en Ord. IF N° 624 de fecha 06.06.2016 el Inspector Fiscal le indica que no
obstante haberse {designado la Comisién para la PSP (Resol. DGOP (E) N°
1940), a la present{a fecha alin se encuentran pendientes la correccién de las
observaciones emi:itidas por el Depto. De Seguridad Vial y depto. de Pesaje.
Tampoco menciona que esta situacion fue expresamente recocida en su Carta
GGIF 5512/16 de fejcha 14.06.16 en donde sefiala: “... en consideracion de que
se estan realizando las correcciones a las observaciones emitidas por el
Depto. De Seguricﬁfad Vial y Depto. De Pesaje, ambos de la Direcciéon de
Vialidad, comuniceiadas a través de los Ordinarios N° 609 y N° 595
respectivamente, le@solicitamos nuevamente emitir un informe que acredite la
ejecucion de lasi obras...”. De lo expuesto, resulta acreditado que la
demandante estabﬁa consiente que el proceso de Autorizacion de la PSP se
vio alterado debido a que las obras presentaban observaciones, situacion
de su exclusiva i'esponsabi!idad, y que la contraria en ninguna de sus
presentaciones er} el proceso de PSP planteo las alegaciones que hoy
formula. .

En este mifsmo sentido, no se debe olvidar que segln las disposiciones
del articulo 1.10.1 éde las Bases de Licitacion, se contempla un periodo de al
menos 100 dias para tramitar la autorizacién de la PSP, y que en el presente
caso dicho proced:imiento se llevo a efecto en un plazo de 65 dias.

En cuantoé a la extemporaneidad de las observaciones, la contraria
formula una alegacién genérica sin expresar ninglin antecedente para
fundarla, a|egacié}n que rechazamos absolutamente por improcedente e
infundada. '
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2° Fue la SC la que solicito nuevamente la designacion de la Comision
para la PSP.

Llama Ila at{ancién esta alegacion, en donde la contraria alega otra
supuesta irregulariciladﬁ de la administracion al designar por segunda vez Ila
Comision para la PE}P.

Nuevamenteéomite mencionar lo efectivamente ocurrido, en razén de las
situaciones descritas en el numero anterior, de entera responsabilidad de la Valles
del Bio Bio S.A, fue ella misma la que mediante Carta GG 598-6/16 de 23.06.16
solicita “... se desig:ne nuevamente la Comision de Autorizacion de Puesta en
Servicio Provisoria gue compruebe la correcta ejecucion de las obras”

La claridad dnfa los hechos omite todo comentario.

3% El IF no qeniaré observaciones extemporaneas. las obras al 31 de julio
de 2016 aun:presentaban observaciones pendientes de resolver.

La SC en uninuevo andlisis parcial de los hechos, sefiala que el IF no dio
cumplimiento al prc?:cedimiento establecido en el referido numeral de las BALI
(1.10.1), toda vez q;ue hizo observaciones adicionales a las obras, que no fueron
incluidas o consignadas por la Comision de Autorizaciéon de PSP en el Acta
Comision PSO de Ciibras de fecha 22 de julio de 2016 y de manera absolutamente
extemporanea. :

En su relato la SCiomite mencionar que las observaciones a que se refiere, le
fueron comunicadas:; originalmente mediante oficio Ord. IF N° 826 de 20.07.2016,
por el cual el IF le fremite a la SC observaciones realizadas por la Unidad de
Tecnologias de Cfobro de la Coordinacion de Concesiones, respecto del
sistema de cobro l?mediante la modalidad de telepeaje, observaciones que al
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31 de julio de 2016 (plazo maximo para obtener la PSP) no se encontraban
resueltas por la SC.

Del mismo modo, omite mencionar que el Acta Comision PSP de Obras
de fecha 22 de julic de 2016, en su vifieta tercera sefiala: “Sin que Ila lista sea
limitativa, las materias que se deben abordar en forma previa al otorgamiento de
la puesta en servicic}, se enumeran a continuacién:...” (Enfasis afadido).

Claramente las observaciones en analisis no fueron extemporaneas
(comunicadas a la SC el 20.07.2016) y el Acta Comisién PSO no tiene el caracter
de taxativo. En los hechos, al 31 de julio de 2016 las observaciones no
estaban resueltas.

En definﬁitiva, la contraria pretende trasladar al MOP Ia
responsabilidad qfue le cabe en la correcta y completa ejecucion de las
obras dentro de Io?s plazos parciales y totales que contemplan las Bases de
Licitacion. Median{te un analisis parcial y descontextualizado del proceso de
autorizacién de la PSP, pretende invalidar las multas cursadas, pretensidén que
bajo ninglin respecto puede prosperar.

4°. La SC no alegé el supuesto retraso en los plazos de construccién por

causas immitables al MOP.

El supueséto entorpecimiento alegado por la Concesionaria en el nimero
4) del punto Il de la demanda, no tiene relevancia para la presente
controversia. La observacién levantada por la Comisién de PSP respecto a esta
materia, fue resuelta antes del 31 de julio de 2016, plazo maximo para la
obtencion de la PS?»P.

Lo anierior c{ansta en Ord. IF N° 868 de 01 de agosto de 2016, mediante el
cual el IF informé: al DGOP, entre otras materias, que esta observacion se
encontraba resuelta.
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Ahora bien, si la SC estimé que existia algun retraso en los plazos de
construccion por causas imputables al MOP, debio alegarlo de manera oportuna
conforme a la facultad que le otorga las Bases de Licitacion en su articulo
1.9.2.11, que se réfiere a la “Modificacién del Plazo de Puesta en Servicio
Provisoria de las Obfras”, cosa que no hizo.

5° La SC intenta vincular dos procesos distintos para intentar desvirtuar

su propio incumplimiento.

Rechazamofs absolutamente las alegaciones contenidas en el nlimero 5)
del punto Il de la Edemanda, en donde de manera absolutamente subjetiva e
infundada la contrar;ia pretende vincular los procesos de autorizacion de la PSP y
de sustitucién de obras.

A lo largo de nuestra presentacién, se ha acreditado, considerando las
propias actuacionesi de la demandante, que las Unicas y exclusivas causas en
el retraso de la autorizacién de la PSP fueron las observaciones (que
presentaban las obras.

H. Comisién, la pretension de la Concesionaria es improcedente y debe ser
rechazada.

POR TANTO,
RUEGO A LA H. COMES!ON ARBITRAL, tener por contestada la demanda

deducida por la Sociedad Concesionaria VALLES DEL BiO BIO S.A., en tiempo y
forma, y en razén de los fundamentos esgrimidos rechazarla en toda sus partes,
con expresa conder}a al pago de las costas y de los gastos de funcionamiento de
esta H. Comisién Arbitral.

PRIMER OTROSI: Sirvase H. Comision, tener presente que actiuo en estos autos
de conformidad a lo dispuesto en los articulos 3° y 24 del D.F.L. N° 1/1993
(Hacienda), en mi c:ialidad de Abogada Procurador Fiscal de Santiago del Consejo

de Defensa del Esta.ado, cargo en el que he sido designada por Resolucion TRA
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45/142/2017 de fecjha 28 de agosto de 2017, publicada en el Diario Oficial con
fecha 9 de septiemb}re de 2017, que acompario en este acto, con citacion.

SEGUNDO C_)TROSfE: SIRVASE H. Comisién, tener presente que, sin perjuicio de
la facultad legal para representar el Fisco de Chile, y de conformidad a lo previsto
en los articulos 24 y 42 del D.F.L. N° 1 de Hacienda, en mi calidad de habilitada

asumo personalmente el patrocinio en esta causa, reservandome el poder,

fijando como domicilio el de calle Agustinas 1687, comuna de Santiago, correo

electrénico: notificaciones.arbitrajes@cde .cl.

Procuraduria Fiscal de Santiag';o Agustinas 1687, Santiago.
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