RECLAMACION

H. TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

Luis EDUARDO TORO B0OsSSAY, JOSE LUIS CORVALAN PEREZ y CRISTIAN DORADOR
CHEPILLO, abogados, en representacion del Coordinador Independiente del Sistema Eléctrico
Nacional (“Coordinador” o “CEN”), en autos contenciosos caratulados “Demanda de Ferrovial
Power Infrastructure Chile SpA contra el Coordinador Eléctrico Nacional”, Rol N° C-476-2022,
cuaderno principal, al H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (en adelante, “H.
Tribunal” o “H. TDLC”) respetuosamente decimos:

Por este acto, encontrandonos dentro de plazo y de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 27 del Decreto Ley N°211 (en adelante, “DL 211”), interponemos fundado recurso de
reclamacion en contra de la Sentencia N°196/2024, dictada por el H. Tribunal el 23 de octubre de
2024 y notificada personalmente a esta parte el 25 de octubre de 2024 (en adelante, la
“Sentencia”), con el objeto de que el H. Tribunal conceda el recurso y ordene elevar los autos a la
Excma. Corte Suprema, solicitando a la misma que, en base a los fundamentos de hecho y de
derecho que se expondran a continuacidn, acoja el presente recurso, enmendando la Sentencia,
disponiendo que se rechaza en todas sus partes la demanda interpuesta por Ferrovial Power
Infrastructure Chile SpA (en adelante, “Ferrovial”) o, en subsidio, reduciendo sustancialmente la
multa impuesta por el H. TDLC, y eximiendo al Coordinador del pago de las costas de la causa, al
no haber sido totalmente vencido.

Resumen ejecutivo

e La Sentencia recurrida acoge la demanda interpuesta por Ferrovial, declarando que el
Coordinador ha infringido el articulo 3°, inciso primero, del DL 211, al decidir descalificar la
oferta econdmica que presentd respecto del Grupo de Obras N°OC_G1 en el marco de la
Licitacion Publica Internacional de Obras Nuevas fijadas por Decreto Exento N°229/2021 y
de las Obras de Ampliaciéon Condicionadas fijadas por Decreto Exento N°185/2021, ambos
del Ministerio de Energia (en adelante, la “Licitacién”), aplicando en consecuencia al
Coordinador una cuantiosa multa ascendente a 500 Unidades Tribunales Anuales.

e La Sentencia adolece de diversos vicios y yerros juridicos que necesariamente deben conducir
a su revocacion y, consecuentemente, al completo rechazo de la demanda de Ferrovial.
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Al efecto, en primer lugar, la Sentencia ha sido dictada por el H. TDLC excediendo el ambito
de competencia material que le ha sido reconocido por el legislador, efectuando un control de
mera legalidad de un proceso reglado de aplicacion de bases de licitacion, contraviniendo los
criterios delimitadores de su competencia establecidos por la jurisprudencia de la E. Corte
Suprema de Justicia.

En segundo lugar, la Sentencia ha sido dictada con manifiesta infraccion al principio de la
congruencia procesal e incurriendo en un evidente vicio de ultra petita, al fundarse en la
supuesta aplicacion a la Licitacion de la regla de prorrateo contenida en los articulos 135, inciso
tercero, y articulo 147, inciso final, del Decreto N°37, de 2019, del Ministerio de Energia,
relativo al Reglamento de los Sistemas de Transmision y de la Planificacion de la Transmision
(en adelante, el “Reglamento”), lo que no fue materia de la demanda de Ferrovial, no formando
parte de la competencia especifica del H. TDLC delimitada por los escritos del periodo de
discusion.

En tercer lugar, la evidencia rolante en el proceso demuestra inequivocamente que el
Coordinador actud con estricto apego a las Bases de la Licitacion, tal como fue ratificado por
la Comision Nacional de Energia (en adelante, “CNE”), el Ministerio de Energia y, finalmente,
por la Contraloria General de la Republica (en adelante, “CGR”) al tomar razon del Decreto
Supremo N°15 T, habiéndose soslayado por el H. TDLC en su Sentencia los efectos que
emanan de tal acto de control de legalidad.

En cuarto lugar, y sin perjuicio de lo sefialado, la Sentencia incurre en un notorio error de
derecho, por cuanto la regla de prorrateo no resultaba aplicable a la Licitacion sub-lite, al no
verificarse en la especie los requisitos previstos al efecto en el Reglamento y al no ser ello
posible a la luz de las bases de licitacion que regian el proceso licitatorio.

En quinto lugar y en estrecha vinculacion con lo anterior, la aplicacion de la regla de prorrateo
a la Licitacion, pretendida por el H. TDLC en la Sentencia, hubiera importado una infraccion
al principio de estricta sujecion a las bases al que se encuentra sujeto el Coordinador con
arreglo al articulo 127 del Reglamento y una grave afectacion a los derechos de los proponentes
de la Licitacion.

En sexto lugar, la interpretacién que el H. TDLC hace en su Sentencia respecto del apartado
8.5 de las Bases de la Licitacion resulta juridicamente incorrecta, ya que parte del errado
supuesto de que la referida regla del prorrateo resultaria aplicable a la Licitacion, ademas de
soslayar que el Coordinador, junto con velar por la operacion eficiente y econdmica del
Sistema Eléctrico Nacional (en adelante, “SEN”), debe igualmente cautelar se segura
operacion.
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En séptimo lugar, la evidencia rolante en el proceso demuestra que no ha existido
discriminacién arbitraria por parte del Coordinador y que no se verifican los supuestos para
que Ferrovial pueda invocar una improcedente confianza legitima.

Finalmente, en subsidio, y para el improbable evento que la E. Corte llegare a confirmar la
decision condenatoria del H. TDLC, la multa impuesta resulta excesiva y desproporcionada,
por lo que debe ser sustancialmente reducida, y el Coordinador debe ser eximido del pago de
las costas, ya que no ha sido totalmente vencido.
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I1.8.1 El Coordinador s6lo se limitd a ejercer potestades regladas, aplicando el mismo 54
marco normativo a todos los participantes de la Licitacion

11.8.2 No existen precedentes analogos a la situacion de Ferrovial 56
I1.9. En subsidio, la multa impuesta debe ser reducida sustancialmente y el Coordinador 58
debe ser eximido del pago de las costas, al no haber sido totalmente vencido

L ASPECTOS GENERALES DE LA RECLAMACION

I.1. El Coordinador Eléctrico Nacional y el Sistema Eléctrico Nacional

1.

El Coordinador es una corporacion autonoma de derecho publico, sin fines de lucro, con
patrimonio propio y de duracidn indefinida, cuya mision es preservar la seguridad del SEN,
velar por la operacion mas econdmica para el conjunto de sus instalaciones y garantizar el
acceso abierto a los sistemas de transmision.

El SEN abarca la generacion, transmision, distribucion y consumo de gran parte de la energia
eléctrica del pais. Su operacion depende de la generacion eléctrica proveniente de diversas
fuentes de energia, tales como aquella que emana de empresas hidroeléctricas, solares, edlicas
y de empresas que utilizan gas o carbon para producir energia.

Conforme al articulo 72°-1 del Decreto con Fuerza de Ley N°4 de 2007, del Ministerio de
Economia, Fomento y Reconstruccion, que contiene la “Ley General de Servicios Eléctricos”
(en adelante, “LLGSE”), la operacion de las instalaciones eléctricas del SEN debe efectuarse de
manera coordinada, con el fin de preservar la seguridad del servicio en el sistema eléctrico y
garantizar la operacion mas econdmica para el conjunto de las instalaciones del sistema. Esta
mision se encuentra encomendada al Coordinador, en los siguientes términos dispuestos por la
referida norma:

“1.- Preservar la seguridad del servicio en el sistema eléctrico,

2.- Garantizar la operacion mas economica para el conjunto de las instalaciones
del sistema eléctrico; y

3.- Garantizar el acceso abierto a todos los sistemas de transmision, en
conformidad a esta ley”.

4. Como puede apreciarse, la funcién primordial del CEN es coordinar la operacion de las

instalaciones eléctricas que operan interconectadas en el SEN, con miras a lograr los fines
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recién senalados, a saber: preservar la seguridad del servicio, garantizar la operacién a minimo
costo y garantizar el acceso abierto al sistema de transmision.

5. Dicho aquello y sin perjuicio de lo que se indicard mas adelante, resulta relevante destacar
desde ya que tanto la Obra Nueva' como las Obras de Ampliacion? objeto del presente juicio
no constituyen obras aisladas, sino que éstas se interconectan pasando a formar parte del SEN.
En ese marco, el Coordinador tiene el deber legal de velar por la calidad técnica y ejecucion
oportuna de tales obras, y asi garantizar la seguridad y continuidad del sistema publico de
transmision y, asimismo, la operacion al minimo costo.

1.2. El proceso de Licitacion Publica Internacional, su propuesta de adjudicacion y actos
posteriores

6. Una de las funciones que el legislador ha encomendado al Coordinador ha sido efectuar la
Licitacion Publica Internacional de los proyectos de expansion del SEN, contenidos en los
decretos de expansion sefialados en el articulo 92 de la LGSE. Lo anterior, de conformidad con
lo dispuesto en el Titulo IV, denominado “Licitacion de Obras de Expansion”, del Reglamento.
Al encomendar al Coordinador, la licitacion de las obras de expansion del Sistema de
Transmisién Nacional y Zonal, el legislador consideré que el CEN estaria mejor preparado
para asegurar que las Obras Licitadas sean ejecutadas con la calidad y cumplimiento normativo
que garantice la operacion segura del SEN, y que, en este marco de cumplimiento normativo,
ambiental y legal, se garantice, asimismo, la operacion al minimo costo.

7. En efecto, el articulo 125 del Reglamento dispone que correspondera al Coordinador efectuar
una Licitacion Publica Internacional de los proyectos de expansion del Sistema de Transmision
Nacional y Zonal en los decretos sefialados en el articulo 92 de la LGSE, a través de los cuales
el Ministerio de Energia fija las obras nuevas y de ampliacion de los sistemas de transmision
que deban iniciar su proceso de licitacion en los doce meses siguientes.

8. El 31 de agosto de 2021, el Ministerio de Energia dict6 el Decreto Exento N°185/2021, que
fijo6 las Obras de Ampliacion de los Sistemas de Transmision Nacional y Zonal,
correspondientes al Plan de Expansion del afio 2020, dentro de las cuales se contemplaban dos
Obras de Ampliacion, que luego conformarian el Grupo de Obras G1 de la Licitacion. Tales
Obras de Ampliacion corresponden al (i) “Aumento de Capacidad Linea 2x220 kV Tarapaca

! Una Obra Nueva se trata de una nueva instalacion de transmision, cuyo adjudicatario se convierte en el propietario
transmisor, no recibiendo pago por la construccion, sino una renta VATT (Valor Anual de Transmision por Tramo)
por la vida util del proyecto.

2 Una Obra de Ampliacion corresponde a ampliaciones, normalizaciones o aumentos de capacidad de instalaciones
existentes que tiene un propietario transmisor, el cual debe suscribir un contrato de construccion EPC (Engineering,
Procurement and Construction) con el adjudicatario, custodiar mediante este contrato la correcta ejecucion de las
obras, pagar el EPC y percibir una renta por estos nuevos activos de transmision por toda la vida util del proyecto.
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10.

11.

12.

13.

— Lagunas, Tramo Nueva Lagunas — Laguna” y a la (ii) “Ampliacion en S/E Kimal 500 kV
(IM)”.

Posteriormente, el 4 de noviembre de 2021, el Ministerio de Energia dictd el Decreto Exento
N©°229/2021, que fijo las Obras Nuevas de los Sistemas de Transmision Nacional y Zonal,
correspondientes al Plan de Expansion del afio 2020. En el referido Decreto Exento se
contemplo la Obra Nueva que luego formaria parte del Grupo de Obras G1 de la Licitacion,
correspondiente a “Nueva S/E Seccionadora Nueva Lagunas y Nueva Linea 2x500 kV Nuevas
Lagunas — Kimal”. Al tratarse de una nueva instalacion de transmision, u Obra Nueva, su
adjudicatario se convierte en el propietario transmisor, por lo que no recibe un pago inmediato
por la construccidn, sino una renta VATT (Valor Anual de Transmision por Tramo) por la vida
util del respectivo proyecto.

De este modo, el Grupo de Obras G1 de la Licitacion, sobre el cual traté la demanda de autos,
quedo conformado de la siguiente manera:

Plazo V.. V.1 Ref.
ID Grupo ID Proyecto Nombre de la obra constructivo Referencial Grupal
[meses] [MMUSD] [MMUSD]
Nueva S/E Seccionadora Nueva Lagunas y Nueva
21229 ON_01 Linea 2x500 kV Nueva Lagunas — Kimal 48 194,46
Aumento de Capacidad Linea 2x220 kV Tarapaca -
0C_Go1 21.185.0C_01 Lagunas, Tramo Nueva Lagunas - Laguna o 379 200.75
21_185_0C 02 Ampliacion en S/E Kimal 500 kV (IM) 48 2,50

La decision de agrupar la Obra Nueva con las Obras de Ampliacion tuvo por objeto mitigar el
riesgo de terminar con una licitacion desierta en el caso de las Obras de Ampliacion (obras de
menor envergadura y, por ende, menos atractivas para eventuales oferentes), cuestion que ha
sido creciente en las ultimas licitaciones, sin perjuicio que siempre se ha solicitado ofertas
individuales que garanticen la correcta valorizacion de cada una de las obras agrupadas. Con
todo y a titulo de ejemplo, cabe destacar que no existe un condicionamiento constructivo entre
las obras comprendidas en el Grupo de Obras G1, por lo que la Obra Nueva podria entrar en
operacidn aun cuando alguna de las Obras de Ampliacion fuese abandonada.

Luego, segtn lo prescrito en el articulo 95 de la LGSE y en los referidos Decretos Exentos
N°185 y N°229, el Coordinador elaboré las Bases de la Licitacion, fijando los requisitos y
condiciones objetivas que los proponentes interesados debian cumplir al presentar sus ofertas.
El 17 de enero de 2022, el Coordinador procedi6 a efectuar el llamado para participar en la
Licitacion, procediendo el 19 de enero de 2022 a realizar la publicacion de las Bases.

En relacion con el diseno de las Bases de la Licitacion, cabe destacar desde ya que el
Coordinador requirié6 que cada proponente debia presentar ofertas econdmicas individuales
para cada una de las tres obras comprendidas en el Grupo de Obras G1, debiendo internalizar
en cada una de las ofertas todos los costos necesarios para ejecutar la obra y permitir su entrada
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14.

15.

en operacion. En efecto, en el numeral 8.5.1 de las Bases de la Licitacion se establece
expresamente que: “Los Proponentes que presenten Propuestas para un Grupo de Obras
Condicionadas indicado en la Tabla 4, deberdn indicar una oferta econdmica para la Obra
Nueva y una por cada Obra de Ampliacion”.

Es decir, debia presentarse:

a) Una oferta econdmica individual por la obra “Nueva S/E Seccionadora Nueva Lagunas y
Nueva Linea 2x500 kV Nuevas Lagunas — Kimal”;

b) Una oferta econémica individual por la obra “Aumento de Capacidad Linea 2x220 kV
Tarapaca — Lagunas, Tramo Nueva Lagunas — Laguna”; y

c) Una oferta econdmica individual por la obra “Ampliacion en S/E Kimal 500 kV (IM)”.

De este modo, segun se desarrollard mas adelante, la Licitacion requiri6 la presentacion de
ofertas individuales para la Obra Nueva (VATT) y para cada Obra de Ampliacioén (Valor de
Inversion, en adelante “VI”). El formulario de presentacion de oferta econdmica desarrollado
por el Coordinador e incorporado en el Anexo 2 de las Bases, separa explicitamente las ofertas
(ofertas técnicas y econdmicas individuales), dado que cada tipo de obra (Obra Nueva y Obra
de Ampliacion) corresponde a un modelo de negocio diferente, generando la adjudicacion de
derechos de ejecucion y operacion en el caso de la Obra Nueva (negocio de largo plazo en base
a Decreto de Adjudicacion) y derechos de construccion para las Obras de Ampliacion (negocio
de corto plazo en base a un contrato entre privados y a Decreto de Adjudicacion). Ademas, y
como también se explicara, este disefio de las Bases, permite resguardar el cumplimiento, por
parte del adjudicado, no s6lo de la ejecucion oportuna de las obras, sino también del
cumplimiento de las obligaciones laborales, medioambientales y de prevencion de riesgos de
los trabajadores, todo lo cual incide en la disponibilidad de las Obras Nuevas y de Ampliacion
dentro del plazo previsto, ello en cumplimiento de la obligacion de velar por la seguridad del
SEN.

En la Licitacion, que incluyd ademas otros grupos de obras, participaron los siguientes
oferentes, seglin da cuenta el Acta de Cierre de Recepcion de Propuestas:

tedad] C - N°Ofertas | N°Ofertas | N°Ofertas |
Proponente Sociedad / [ Administrativas | Técnicas Econémicas
TRANSELEC SA -

CONCESIONES CHILE HOLDINGS 1
SPA (CONSORCIO ACCIONA COBRA)

FERROVIAL POWER INFRAESTRUCTURE CHILE SPA
ENGIE ENERGIA CHILE SA |
INTERCONEXION ELECTRICA SA ESP- ISA

1

4

1

1

CELEO REDES CHILE LIMITADA | 1 12 5
BESALCOSA 1 5 3
4

3

26

SOCIEDAD DE TRANSMISION AUSTRAL SA 1 10

0 |o(~wlofo|slw| o[-

EMPRESA DE TRANSMISION ELECTRICA
TRANSEMEL SA
Total | B 59
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16. Luego, a través del Acta de Evaluacion de las Ofertas Econémicas, publicada el 14 de
septiembre de 2022 y observando que Ferrovial incumplié las Bases de la Licitacion, el
Coordinador decidi6 descalificar la oferta econdomica presentada por Ferrovial para el Grupo
de Obras G13. Cabe destacar que este es el acto licitatorio que Ferrovial cuestiona en su
demanda, sin que exista o haya existido un reproche previo al disefio y estructura de las Bases
de la Licitacion.

17. En efecto, como se anticipo, la decision de descalificar la oferta econdmica de Ferrovial se
baso en que éste incumplio expresa y gravemente la LGSE, el Reglamento y lo dispuesto en
las Bases de la Licitacion, al presentar una oferta econémica para el Grupo de Obras G1
que indicaba para cada una de las dos Obras de Ampliacion recién mencionadas, un VI
ascendente a USDS 1 (un doélar de los Estados Unidos de Norteamérica), lo que infringid
flagrantemente la obligacion contenida en las Bases de que la oferta econdmica internalice
todos los costos necesarios, reales y razonables que conlleva la construccion y ejecucion de las
obras, toda vez que no es viable econdmicamente la ejecucion de esas Obras de Ampliacion
por la suma de USD $2.

18. Aquello fue informado por el Coordinador a Ferrovial, indicandole que su actuar infringia lo
dispuesto en el romanillo i. del Numeral 10.5.1 de las Bases, en virtud de que: “La Propuesta
esta condicionada o no cumple con las Bases de Licitacion”. Lo anterior, en relacién con el
Numeral 8.5 de las Bases de la Licitacion, seccion titulada “De la Oferta Econdomica”,
disposicion que exige que la oferta econdmica debe internalizar todos los costos necesarios
para ejecutar la obra y permitir su entrada en operacion, incluyendo aquellos costos derivados
del cumplimiento de la normativa de caracter ambiental aplicable y el costo de la Inspeccion
Técnica de Obras (“ITQO”) del proyecto.

19. En efecto, el numeral 8.5 de las Bases de Licitacion indica en lo pertinente que:

El Proponente debera considerar en su oferta econémica todos los costos necesarios para ejecutar la obra y permitir su Entrada en
Operacion, cumpliendo con lo establecido en el Decreto de Obras Nuevas o Decreto de Obras de Ampliacion, segln corresponda,
las Bases de Licitacion, su oferta técnica y el Decreto de Adjudicacion respectivo, incluyendo aquellos costos necesarios para el
cumplimiento de las Bases de Ejecucion de Obras Nuevas y las Bases de Ejecucion de Obras de Ampliacion.Asimismo, todos los
costos derivados del cumplimiento de la normativa ambiental aplicable a la o las Obras seran de cargo delAdjudicatario, y deberan
internalizarlos en sus ofertas econdmicas.

En el caso de las Obras de Ampliacién, también se debera considerar el costo de la ITO. El precio de la oferta econdmica del
Proponente no se modificara cualquiera sea la propuesta de ITO que designe el Coordinador.

3 Ademas, el Coordinador decidi6 descalificar las otras tres ofertas econdmicas presentadas por la demandante en la
Licitacion para los denominados Grupos de Obras OC_G2, OC_G3 y OC_G4.
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20. El 14 de septiembre de 2022, el Coordinador emiti6 el Informe de Adjudicaciéon?,
presentando a los proponentes que correspondia adjudicar los derechos de ejecucion y
explotacion de las Obras Nuevas y los derechos de construccion y ejecucion de las Obras de
Ampliacion licitadas. En el caso del Grupo de Obras Gl el adjudicatario fue la empresa
Interconexion Eléctrica S.A. ESP — ISA, segun se detalla en el siguiente recuadro:

’ D | Obra Nueva AVI[USD] WWI VATT[USD] | Adjudicatario ‘
Nueva S/E Seccionadora Nueva
Lagunas y Nueva Linea 2x500 kV | 13.458.000,00 | 1.200.000,00 | 14.658.00000

Nueva Lagunas - Kimal

[ Obras de i VI 0A [USD] Interconexién
21229185 0C_G01 | Aumento de Capacidad Linea Eléctrica SA. ESP -
2x220 kV Tarapaca - Lagunas, 3.980.000,00 ISA

Tramo Nueva Lagunas - Laguna
Ampliacién en S/E Kimal 500 kV
(IM)

2621.000,00

21. Para mayor claridad respecto de la cronologia de la Licitacion, a continuacion se extracta el
calendario de ésta:

Etapa Fechas
1 Llamado a Licitacién Piblica e Internacional. Lunes 17 de enero de 2022.
2 Publicacion de Bases de Licitacion Miércoles 19 de enero de 2022

Desde el lunes 17 de enero de 2022 hasta el
martes 31 de mayo de 2022,
Desde el lunes 17 de enero de 2022 hasta el

3 Adquisicién de las Bases.

4 Periodo para consultas de los Participantes. Junes 28 de marzo de 2022
5 Periodo para respuestas a las consultas. Hasta el miércoles 20 de abril de 2022.
6 Plazo maximo para modificaciones a las bases. Miércoles 04 de mayo de 2022.

Desde el viernes 24 de junio de 2022 al
miércoles 29 de junio de 2022 hasta las 17:00
hrs.

7 Periodo de recepcion de Propuestas.

8 Apertura de ofertas administrativas y técnicas Jueves 30 de junio de 2022.

8 Apertura de ofertas economicas. Martes 06 de septiembre de 2022

9 Entrega de Declaracion Jurada de ajuste al Valor Méximo de Ofertas fijado por la Desde el miércoles 07 hasta el viernes 09 de
Comisidn Nacicnal de Energia, cuando corresponda. septiembre de 2022,

10 | Adjudicacion. Miércoles 14 de septiembre de 2022.

22. El Informe de Adjudicacion fue debidamente informado a la CNE a través de la Carta DE
N°05138-22, de 27 de octubre de 2022.

23. Luego y sin que haya mediado observacion alguna hacia el Coordinador respecto de su
decision adoptada en el marco de la Licitacion, la CNE, mediante Oficio Ord. N°690, de 7 de

4 Al respecto, cabe precisar que el Coordinador solo realiza una propuesta de adjudicacion mediante la emision del
Informe de Adjudicacion al que hacen referencia los articulos 143 y 147 de la LGSE, pues la adjudicacion propiamente
tal es realizada por el Ministerio de Energia a través de la dictacion del respectivo Decreto de Adjudicacion. Para lo
anterior, resulta pertinente tener presente lo indicado por el Ministerio de Energia en el Decreto N°167, de 3 de julio
de 2019, que indica que “el que adjudica la construccion y ejecucion de las obras de ampliacion. De modo que, la
adjudicacion que realiza el Coordinador de los derechos de ejecucion y explotacion del proyecto de obra nueva o
para la construccion y ejecucion de las obras de ampliacion, segun corresponda, solo tiene por finalidad identificar
las ofertas adjudicadas en el proceso de licitacion, pero no generar derechos, ya que, tal como se sefialo, éstos nacen
una vez perfeccionado el correspondiente acto administrativo”, asi “en virtud de lo anterior, los derechos y
condiciones de ejecucion de las obras nuevas y de ampliacion sefialados en los decretos N° ST y 19T nacen y seran
obligatorios para quienes se encuentren comprendidos en los mismos, desde la fecha de la publicacion de dichos
actos administrativos en el Diario Oficial’.
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24.

25.

26.

27.

L.3.

28.

noviembre de 2022, remitié al Ministerio de Energia la Resolucion Exenta N°815, de idéntica
fecha, que aprueba el Informe Técnico denominado “Resultado del llamado a licitacion para
la adjudicacion de los derechos de las obras de ampliacion condicionadas contempladas en
el Decreto Exento N° 185, de 2021, y obras nuevas del Decreto Exento N°229 de 2021, ambos
del Ministerio de Energia”, la cual fue rectificada por Resolucion Exenta N°203, de 18 de
mayo de 2023, remitida al Ministerio de Energia a través del Oficio ordinario CNE N°342, de
19 de mayo de 2023, de la CNE.

Dicha remision fue para que el Ministerio de Energia dictara el respectivo Decreto que
establece los derechos de explotacion y ejecucion de las Obras de Expansion del SEN, de
acuerdo con lo prescrito en el articulo 96 de la LGSE.

El Ministerio de Energia, sin que tampoco haya efectuado observacion alguna hacia la decision
adoptada por el Coordinador en el marco de la Licitacion, dicto el Decreto Supremo N°15 T,
de fecha 6 de diciembre de 2022, que fij6 los derechos y condiciones de ejecucion y
explotacion, asi como las empresas adjudicatarias de la construccion y ejecucion, de las obras
contempladas en los Decretos Exentos N°185 y N°229, ambos también del referido Ministerio.
Entre las empresas adjudicatarias, se informé aquella que se adjudicé el Grupo de Obras G1,
Interconexion Eléctrica S.A. ESP — ISA.

El 30 de diciembre de 2022, el Ministerio de Energia remiti6 el referido Decreto Supremo
N°15 T a la CGR para su control preventivo de juridicidad conforme al tramite de la toma de
razon, la cual, a través del Oficio N° E356597, de 13 de junio de 2023 —esto es, en una fecha
posterior al periodo de discusion e incluso a la dictacion de la resolucion que recibi6 a prueba
la presente causa—, tomé razén del Decreto Supremo N°15 T, con alcance, teniendo
especialmente presente que la Licitacion se rigio por las disposiciones especificas contenidas
en las Bases elaboradas por el Coordinador, en conformidad a la competencia que le otorga el
articulo 95 de la LGSE.

En definitiva, el ente contralor establecid que el mencionado Decreto se ajust6 a derecho y a
partir de ello resulta forzoso concluir que todos los antecedentes fundantes de €1, como lo es el
Acta de Evaluacion de las Ofertas Economicas, también lo estdn. Por lo demas y en
conformidad a lo dispuesto por el inciso final del articulo 3° de la Ley N°19.880, que establece
las Bases de los Procedimientos Administrativos que rigen los Actos de la Administracion del
Estado (en adelante, “LBPA”), el Decreto Supremo N°15 T en anélisis, goza de presuncion de
legalidad, de imperio y exigibilidad frente a sus destinatarios.

Sobre la demanda interpuesta por Ferrovial

Con fecha 28 de diciembre de 2022, Ferrovial interpuso ante el H. Tribunal una demanda en
contra del Coordinador fundada en que la decision adoptada a través del Acta de Evaluacion
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29.

30.

de Ofertas Economicas, en virtud de la cual descalifico, entre otras, “la oferta econdmica” que
formul6 respecto del Grupo de Obras G1 en el marco de la Licitacion, era juridicamente errada
y carecia de justificacion razonable, pese a que tal oferta, segin su apreciacion, habria —luego
de realizarse un célculo ex post y comparativo— presentado el menor valor global de entre todas
las ofertas econdmicas presentadas, lo que habria constituido un acto que impidio, restringi6 o
entorpecio la libre competencia, infringiendo asi, lo dispuesto por el articulo 3, inciso primero,
del DL 211.

En concreto, Ferrovial indicd que la aplicacion que hizo el Coordinador de las Bases de la
Licitacion para efectos de adoptar la decision de descalificar su oferta econdémica fue
“juridicamente errada y carece de justificacion razonable”. En efecto, sostuvo que “no es
efectivo que las Bases Administrativas ordenen internalizar por separado, los costos
requeridos para cada una de las partes de la oferta economica presentada respecto del Grupo
de Obras GI”, sino que, “Por el contrario, las Bases Administrativas establecieron la
exigencia de presentar una oferta economica indivisible por cada grupo de obras
condicionadas a licitar, siendo su valor global el que debe internalizar todos los costos, y no
el valor individual de cada obra que conforma el grupo”.

Lo anterior, destacando desde ya, pese a que la aplicaciéon de las Bases realizada por el
Coordinador fue validada por todos los 6rganos publicos con competencia en materia eléctrica
que participaron en la Licitacion, esto es, la CNE y el Ministerio de Energia, asi como la CGR
en el marco del tramite de toma de razén, quienes no objetaron la decision del CEN de
descalificar las ofertas econdmicas de Ferrovial, sino que, por el contrario, respaldaron su
propuesta de adjudicacion.

Por otro lado, cabe también destacar desde ya que en el marco de la Licitacion no se exigio a
los oferentes presentar un “valor global” con respecto a los Grupos de Obras licitados, sino,
segun se ha indicado en autos, presentar ofertas individuales de forma indivisible, es decir,
entregar necesariamente una oferta economica para cada una de las obras comprendidas en el
Grupo de Ofertas G1 (una oferta para la Obra Nueva y una oferta para cada Obra de
Ampliacion). Lo anterior, considerando que el calculo del VATT Global es construido por el
propio Coordinador y s6lo con el fin de ordenar las propuestas, pues la proposicion de
adjudicacion de cada obra se hace en base al monto individualizado en el Documento E-1
Oferta Econdmica establecido en el numeral 8.5.1 de las Bases.

Asimismo, Ferrovial establece que la decision adoptada por el Coordinador contravendria sus
actos propios en procesos licitatorios anteriores a la Licitacion, en donde si se habria validado
la estructura de oferta que presentd con ocasion de esta ultima, considerandola suficiente y
evaluandola junto a las demés ofertas econémicas presentadas. Por lo mismo, establece que
aquello contravendria la legitima confianza creada en Ferrovial a proposito de lo ocurrido en
tales procesos licitatorios anteriores.
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31.

32.

33.

34.

Digamos desde ya que Ferrovial interpuso su accion en contra de actos reglados, de caracter
intermedios y no reprocho el acto administrativo terminal, esto es, el Decreto Supremo N°15
T del Ministerio de Energia.

En virtud de lo expuesto en la demanda, Ferrovial solicité al H. Tribunal adoptar las siguientes
medidas:

i) Declarar que el Coordinador infringid el articulo 3°, inciso primero, del DL 211, al
decidir descalificar su oferta econdmica respecto del Grupo de Obras G1 en el marco
de la Licitacion, restringiendo la libre competencia entre dicha oferta econdmica y las
demads ofertas econdmicas presentadas respecto de ese Grupo de Obras;

(ii)  Disponer que, como consecuencia de dicha infraccion, que se deje sin efecto la
descalificacion de su oferta econdmica, ordenandose al Coordinador retrotraer la
Licitacion exclusivamente respecto del Grupo de Obras Gl a la etapa previa a la
dictacion de la decision descalificatoria, debiendo el Coordinador dictar una nueva
Acta de Evaluacion de Ofertas Econdmicas “en la que se resuelva la licitacion
aplicando estrictamente la regla del Numeral 10.4.2, Punto 3, de las Bases
Administrativas, en funcion de cual Proponente haya presentado la oferta economica
con el menor valor global”;

@iii)  Ordenar al Coordinador abstenerse de adoptar decisiones como la impugnada;

(iv)  Imponer al Coordinador una multa a beneficio fiscal de 5.000 Unidades Tributarias
Anuales o, en subsidio, lo que el H. Tribunal estimare conforme a derecho;

v) Disponer de cualquier otra medida preventiva, correctiva o prohibitiva que el H.
Tribunal considerase pertinente respecto de los hechos y actos contrarios a la libre
competencia.

Al respecto, cabe destacar desde ya que Ferrovial en su demanda no cuestioné el disefio
de las Bases de la Licitacion, como tampoco aleg6 que las Bases debian haber
contemplado o que el Coordinador debi6 haber aplicado las reglas de prorrateo
contenidas en los articulos 135, inciso tercero, y 147, inciso final, del Reglamento, sino que
sus cuestionamientos se basaron exclusivamente en la aplicacion que el Coordinador le dio a
las Bases de la Licitacion con ocasion de la dictacion de un acto licitatorio —Acta de Evaluacion
de Ofertas Econdmicas— dictado con posterioridad a la aprobacion de las referidas Bases. La
lectura detallada de la demanda de Ferrovial permite advertir que en ninguna seccién de ella

bR 1Y

se mencionan las palabras “prorrata”, “prorrateo” o “prorratear”.

Por otro lado, es también relevante develar la incongruencia en que incurre la demanda, por
cuanto, habiéndose fijado las Bases de la Licitacion, el proceso es de caracter reglado, lo que
se refleja en el principio de “estricta sujecion a las bases”, 1o que se traduce en que el
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Coordinador, al igual que los participantes de la Licitacion, estaba obligado a regir sus
actuaciones a lo establecido en las Bases. Asi, arribamos a la incongruencia que importa la
teoria del caso de Ferrovial, en que, por una parte, acepta y se conforma con las Bases de la
Licitacion y, por la otra, alega como contrario a la libre competencia la aplicacion por parte
del Coordinador de las mismas Bases.

1.3. Sobre la contestacion del Coordinador

35.

36.

37.

38.

39.

Con fecha 6 de marzo de 2023, el Coordinador contest6 la demanda presentada por Ferrovial.

En primer lugar, esta parte opuso la excepcion de incompetencia absoluta del H. Tribunal,
indicando que éste carecia de competencia para conocer de la demanda de Ferrovial, pues no
es un tribunal de competencia residual, sino que su competencia se encuentra acotada a conocer
y juzgar conflictos derivados de atentados en contra de la Libre Competencia, siendo los
tribunales ordinarios de justicia los competentes para conocer de la pretension formulada por
Ferrovial.

En linea con lo anterior, el Coordinador hizo presente que el conflicto expuesto en la
demanda resultaba irrelevante para la competencia, pues la misma sélo daba cuenta de una
simple y aparente disconformidad con la aplicacion de las Bases de la Licitacion. En efecto, la
demanda impugno el Acta de Evaluacion de Ofertas Econdmicas, esto es, un acto posterior a
la aprobacion de las Bases de la Licitacion y de caracter intermedio, ya que, como se sefialo,
el acto administrativo terminal corresponde al Decreto Supremo N°15 T del Ministerio de
Energia.

Asimismo, se alegd que no existia una discriminacion arbitraria, en tanto el Coordinador,
de conformidad con lo establecido en el articulo 127 del Reglamento, actué con estricta
sujecion a las Bases de la Licitacion, por lo que éste se limitd a ejercer potestades que se
encuentran regladas. En tal sentido, el Coordinador, actuando dentro del marco competencial
definido por la regulacion legal y reglamentaria que lo rige, se limitd a aplicar el ordenamiento
juridico y las Bases de la Licitacion, de conformidad al principio de estricta sujecion a las
mismas, circunstancia que impide la configuracion de cualquier ilegalidad o arbitrariedad.

Por su parte, se hizo presente que Ferrovial incumplié las Bases de la Licitacion, pues
actuando en forma abusiva y pretendiendo obtener una ventaja ilegitima, incumpli6 expresa y
gravemente la normativa eléctrica y lo dispuesto en las Bases de la Licitacion. Lo anterior, al
presentar unas ofertas econdmicas para el Grupo de Obras G1 que indicaban para cada una de
las dos Obras de Ampliacion un VI ascendente a USDS 1, lo que infringe flagrantemente la
obligacion contenida en las Bases de que las ofertas internalicen los costos necesarios, reales
y razonables que conlleva la construccion y ejecucion de las referidas obras.

13

391



40.

41.

42.

43.

Luego, se hizo presente que aceptar la oferta en los términos planteados por Ferrovial
implicaria un grave riesgo para el SEN atendida la inseguridad que conlleva para la
ejecucion oportuna de las dos Obras de Ampliacion el que su precio comprometido sea de
USDS 2.

Por otro lado, esta parte alegd que no era efectivo que exista un comportamiento
contradictorio por parte del Coordinador respecto de procesos licitatorios anteriores.

Esta parte indicO que no era posible retrotraer la Licitacion ya que la intervencion del
Coordinador en ésta ya ha concluido y los otros organismos que intervienen en la Licitacion —
CNE y Ministerio de Energia— no fueron demandados ni emplazados en el presente juicio.

Finalmente, el Coordinador nada dijo de una eventual “prorrata”, pues ello no estaba
contemplado en las Bases de la Licitacion, que exigian ofertas individuales para la Obra Nueva
y para cada una de las Obras de Ampliacion, no siendo mencionada por Ferrovial dentro del
periodo de discusion y, por lo mismo, no fue objeto del juicio®.

L.5. Resolucion que recibio la causa a prueba y que fijo los hechos a probar que deben servir
de base a la sentencia del H. TDLC

44,

El 17 de mayo de 2023, el H. Tribunal dict6 el texto refundido de los hechos pertinentes,
sustanciales y controvertidos sobre los cuales debio recaer la prueba en el juicio:

“1. Estructura, funcionamiento, caracteristicas y condiciones de competencia en el
o los mercados en que incidiria la conducta imputada en autos, desde el ario 2015
hasta la fecha de interposicion de la demanda, esto es, el 28 de diciembre de 2022,
considerando, al menos:

a) Caracteristicas del o los productos o servicios licitados por el Coordinador
Electrico Nacional (‘Coordinador’) en la Licitacion Publica Internacional de
Obras Nuevas fijadas por Decreto Exento N° 229/2021 y de las Obras de
Ampliacion Condicionadas fijadas por Decreto Exento N° 185/2021, ambos del
Ministerio de Energia (“Licitacion 2022”). Existencia de eventuales sustitutos de
aquellos productos o servicios.

5 Al respecto, cabe destacar que tan evidente es que el mecanismo de prorrateo no formé parte del objeto del juicio,
que Ferrovial se refiri6 a él a proposito de la tercera medida cautelar que solicit6 al H. Tribunal con fecha 16 de agosto
de 2023, rolante a foja 227. Es decir, después de tres meses que se dict6 la resolucion que recibio la causa a prueba,
de fecha 17 de mayo de 2023.
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45.

46.

b) Oferentes y demandantes de los productos o servicios requeridos por el
Coordinador en la letra a) o sus sustitutos. Evolucion de sus participaciones de
mercado.

2. Justificacion y efectos en la competencia, actuales o potenciales, de la decision
del Coordinador de descalificar la oferta economica formulada por Ferrovial
Power Infrastructure Chile SpA respecto del grupo de obras N°OC Gl, en el
marco de la Licitacion 2022; considerando las caracteristicas de los procesos de
licitacion y evaluacion de ofertas convocadas por el Coordinador entre 2017 y
20227,

Como se pude apreciar en la resolucion que recibi6 la causa a prueba, el H. TDLC tampoco
incorpord como hecho controvertido, pertinente y sustancial la hipotética aplicacion de la regla
de prorrateo establecida en el Reglamento.

De este modo y aplicando el principio de la congruencia procesal, las partes rindieron prueba
con el objeto de acreditar los hechos pertinentes, sustanciales y controvertidos establecidos por
el H. Tribunal. Cualquier otro elemento no considerado en la resolucion citada no s6lo no
formd parte de la etapa de discusion, sino que no formé parte de los hechos pertinentes,
sustanciales y controvertidos en base a los cuales el H. TDLC debe dictar su sentencia en
aplicacion del principio de congruencia. Tal es el caso, segiin veremos, de la efectividad de
que en la Licitacién se cumplieran los requisitos para que tuviera aplicacion la regla de
prorrateo establecida en el Reglamento.

1.6. La Sentencia del H. Tribunal

47.

48.

49.

50.

Mediante la Sentencia recurrida, el H. Tribunal establecid lo siguiente:

En primer lugar, en cuanto a la excepcion de incompetencia absoluta, el H. TDLC resolvid que
si resultaba competente para conocer conflictos que versaran sobre actos intermedios dictados
con posterioridad a la aprobacion de las Bases de la Licitacion, por cuanto en el caso especifico
no existe un tribunal especial u otro organismo que pudiera conocer la materia, como lo seria
el Tribunal de Compras Publicas o la CGR.

En segundo lugar, el H. Tribunal indicé que el Coordinador debi6 aplicar la regla de prorrateo
contenida en los articulos 135, inciso tercero, y articulo 147, inciso final, del Reglamento, pues
en la especie supuestamente se daba cumplimiento a los requisitos establecidos en tales
disposiciones para que el Coordinador aplicara dicha regla al caso concreto.

De este modo, el H. Tribunal establecié que el Coordinador tenia la obligacion de evaluar
alternativas menos restrictivas, como la aplicacion del prorrateo a las ofertas de Ferrovial, en
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51.

52.

53.

lugar de descalificarlas directamente. De acuerdo al H. Tribunal, esta opcion habria permitido
ajustar los valores de inversion, modificando el valor de la oferta de 1 USD para evitar su
descalificacion, proponiendo adjudicar asi a Ferrovial y en su opinioén evitando un impacto
negativo en la competencia.

Asimismo, el H. TDLC sefial6é que careceria de logica que el concepto de “oferta econémica”
establecido en el numeral 8.5 de las Bases de la Licitacion se refiera a cada una de las variables
que componen la oferta economica. Lo anterior, considerando que las normas que regian la
Licitacion obligaban a aplicar lo descrito en los articulos 135 y 147 del Reglamento y el VI
ofertado para cada obra de ampliacion no necesariamente seria aquel que se incorporaria en
los contratos resultantes de la adjudicacion.

Finalmente, el H. Tribunal observd que el Coordinador habia aceptado ofertas con
caracteristicas similares en procesos de licitacion anteriores y que la falta de uniformidad en la
aplicacion de los criterios se consider6 discriminatoria y contraria a la libre competencia.

El H. TDLC al resolver de la forma descrita, se ha apartado manifiestamente de su competencia
absoluta (factor materia) y especifica, ha ido mas alld de las Bases de la Licitacion,
pretendiendo aplicar una regla que esta fuera de Bases, formulando reproches al Coordinador
que no se condicen con su estricta sujecion a las mismas, en el marco de un proceso reglado,
que culmind con un acto administrativo terminal del cual tom6 razén la CGR 'y, por lo mismo,
que goza de presuncion de legalidad (la cual, por cierto, no se ha destruido).

1I. ARGUMENTOS DE LA RECLAMACION

I1.1. Sobre la excepcion de incompetencia absoluta: El H. TDLC es incompetente para
conocer la demanda de Ferrovial

54.

55.

Esta parte opuso ante el H. Tribunal la excepcion de incompetencia absoluta, esgrimiendo que
¢éste no se trataba de un tribunal de competencia residual, sino que, en su calidad de tribunal
econdmico especial y especializado, su competencia se encuentra circunscrita y acotada a las
materias especificas y expresas que la ley ha establecido a su respecto, esto es, a conocer y
juzgar los conflictos derivados de atentados en contra de la libre competencia.

En tal sentido, en el campo de la contratacion publica y desde la perspectiva del ente licitante,
la jurisprudencia ha establecido que la competencia del H. Tribunal se circunscribe a la
elaboracion y disefio de las bases de una licitacion publica, pues solo en esa oportunidad se
reconocen espacios de discrecionalidad para el ente licitante que podrian eventualmente llegar
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56.

57.

58.

59.

60.

61.

a dar lugar a un acto anticompetitivo, afectando la competencia dentro de la licitacion
respectiva. Lo anterior, pues en tal supuesto el organismo no estaria sometido al cumplimiento
irrestricto del mandato legal especifico sobre la forma de llevar a cabo un determinado actuar,
ya sea en cuanto a la oportunidad o en cuanto a su forma de obrar®.

Por lo mismo, el H. TDLC carece de competencia para pronunciarse sobre un acto de autoridad
que se ejecuta con posterioridad a la aprobacion de las respectivas bases de licitacion y que
dice relacion con el cumplimiento de éstas. Lo anterior, pues durante la aplicacion de las bases
el ente licitante se encuentra constrefiido a regir su actuar con estricta sujecion a lo estipulado
en ellas, ejerciendo en tal sentido una potestad que se encuentra reglada.

De este modo, el H. TDLC no tiene competencia para inmiscuirse en la adjudicacion de un
proceso licitatorio reglado, en que no se ha cuestionado el disefio de las bases de la licitacion.

Dicho lo anterior, ¢;qué fue lo que reproché Ferrovial al Coordinador? Ferrovial no basé
su demanda en algun acto o conducta anticompetitiva cometida por el Coordinador en el marco
del disefo y elaboracion de las Bases de la Licitacion —no existe en autos reproche alguno que
tenga relacion con ello—, sino que la conducta reclamada acaeci6 con ocasion de la seleccion
del adjudicatario en la Licitacion de conformidad con sus Bases, particularmente respecto del
Acta de Evaluacion de las Ofertas Econdmicas.

En otros términos, Ferrovial fundo su demanda en la decision de descalificacion de su oferta
adoptada por el Coordinador, en aplicacion de las Bases de Licitacion, a través del Acta de
Evaluacion de Ofertas Econémicas, lo que constituye un acto licitatorio dictado con
posterioridad a la aprobacion de las Bases de la Licitacion, que dice relacion justamente con la
aplicacion de lo establecido en ellas.

Sin perjuicio de todo lo anterior, el H. TDLC rechazd la excepcion de incompetencia absoluta
opuesta por el Coordinador.

Para lo anterior, el H. Tribunal se baso6 en lo establecido por la Excma. Corte Suprema en la
sentencia de 6 de agosto de 2014 de la causa rol N°13.972-2013, caratulada “Sonda S.A. con
Servicio de Registro Civil e Identificacion” (en adelante, “Sentencia SONDA”), indicando,
luego de citar ciertos considerandos de la referida sentencia, que:

“Trigésimo cuarto: (...) la razon de que las controversias relativas a la
adjudicacion de una licitacion queden sustraidas de la competencia del Tribunal
es que existe otra institucion mandatada especificamente por el legislador para
resguardar el apego a la legalidad del acto adjudicatorio, ya sea el TCP o la CGR.

¢ Guia Sector Publico y Libre Competencia de la Fiscalia Nacional Econdmica. p. 9.
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62.

63.

64.

65.

En consecuencia, en casos de licitaciones que no estén sujetas al control judicial o
administrativo del TCP o la CGR, respectivamente, el Tribunal si es competente
para conocer de cuestionamientos relativos a actos posteriores a la aprobacion de
bases de licitacion, en la medida en que puedan afectar la libre competencia en el
mercado correspondiente, tratandose de actos de autoridad o actuaciones de
entidades estatales”.

“Trigésimo sexto: Que, en consecuencia, considerando la calidad de ente
autonomo del Coordinador y atendido que (a) la Licitacion objeto de estos autos
no se rige por la Ley N° 19.886 sobre Contratos Administrativos de Suministro y
Prestacion de Servicios, por lo que no estd sujeta a la competencia del TCP, y (b)
las actuaciones del Coordinador no son objeto de control de legalidad por parte
de la CGR, el Tribunal es competente para conocer de las conductas impugnadas

en autos, por lo que la excepcion de incompetencia absoluta serd rechazada™ .

Es decir, el H. Tribunal, tal como puede observarse de lo citado precedentemente, declard que
(i) si tendria una competencia residual —pues no existiria otro érgano competente para ejercer
un control administrativo y/o judicial sobre el Coordinador—, (ii) que su competencia se
enmarcaria en resguardar el apego a la legalidad (iii) de actos licitatorios posteriores a la
aprobacion de las bases de una licitacion en la medida en que puedan afectar la libre
competencia en el mercado correspondiente.

Al respecto, hacemos presente lo siguiente.

En primer lugar, la decision del H. Tribunal respecto de esta materia resulta contradictoria con
el resto de la Sentencia, desde el momento que su decision condenatoria invoca como principal
fundamento y motivo el alcance de la CGR al cursar el Decreto N° 15T, tal y como lo revela
el considerando septuagésimo segundo de la Sentencia, en el que sefiala que “feniendo en
cuenta el alcance de Contraloria al cursar el Decreto N° 15T —decreto de adjudicacion del
grupo N° OC _GI- transcrito en el considerando quincuagésimo octavo, resulta necesario
revisar el modo en que se aplico el prorrateo de los valores adjudicados, mecanismo que fue
utilizado en al menos dos ocasiones anteriores, durante licitaciones de 2018 y 2021”.

De esta forma, el propio H. Tribunal reconoce en su Sentencia que el proceso licitatorio
desarrollado por el Coordinador se encuentra bajo la esfera de control de legalidad de la CGR,
que debe tomar razon del decreto de adjudicacion de la licitacion — emanado del Ministerio de
Energia — en tanto acto terminal del proceso, lo que redundaria, siguiendo su propio
razonamiento, en su incompetencia para conocer del presente asunto, atendida la existencia de

7 Excma. Corte Suprema, 6 de agosto de 2014, causa rol N°13.972-2013.
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66.

67.

“otra institucion mandatada especificamente por el legislador para resguardar el apego a la
legalidad del acto adjudicatorio”.

Sin perjuicio de lo sefialado, que ya resulta suficiente para concluir que la excepcion de
incompetencia alegada debid ser acogida, cabe consignar que a mayor abundamiento el H.
Tribunal hizo una lectura parcelada de lo dispuesto en la Sentencia SONDA, pues en ella la
Excma. Corte Suprema establecid que el H. Tribunal resultaba incompetente para conocer y
juzgar una pretension formulada en contra de un acto licitatorio dictado con posterioridad a la
aprobacion de las bases de licitacion, no s6lo cuando existiera un tribunal especial que pudiera
conocer de la misma, sino que también en funcién del factor materia®.

En efecto, en la referida Sentencia SONDA, la Excma. Corte Suprema reconocié que el
conflicto sometido al conocimiento de ella por medio de reclamacioén no afectaba en si a la
competencia, sino que la ejecucion de prerrogativas reglamentadas en el marco de una
licitacion, lo que constituia una materia que excedia el &mbito de la competencia reconocido
legalmente al H. Tribunal:

“Décimo noveno: Que solo a mayor abundamiento esta Corte estima del caso
destacar que la facultad de que se trata en autos, vale decir, aquella relativa a la
seleccion del proponente que ha de adjudicarse la licitacion, corresponde a una
reglada y cuyo ejercicio se encuentra extensamente normado en las Bases
Administrativas y Técnicas del concurso en referencia.

En ese entendido resulta necesario consignar que no se advierte de qué manera el
desarrollo de facultades como las descritas podria afectar la libre competencia en
los mercados. En_efecto, una vez aprobadas las Bases de la Licitacion el organo
publico _se _encuentra_obligado a_respetar su_contenido, de manera que su
proceder, en tanto se cifia_a las mismas, no podrd ser sino calificado de apegado
al ordenamiento juridico y en_ese contexto no se le podrda imputar que impida,
restrinja_o_entorpezca la _libre_competencia, o _que tienda _a _producir _dichos
efectos, pues entonces el origen de semejante efecto habria que buscarlo en las
Bases que lo rigen, de modo que es posible afirmar que, por su naturaleza y en

esas condiciones, la ejecucion de prerrogativas reglamentadas como la de autos
no es materia que deba conocer el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

8 Al respecto, recordemos que “las reglas de competencia absoluta persiguen establecer la jerarquia del tribunal que
va a conocer de un asunto y, en razon de la materia, si serd un tribunal ordinario o uno especial. Lo que define la
materia es, de acuerdo con la terminologia tradicional, la naturaleza de la accion, pero que cientificamente
corresponde a la naturaleza de la pretension, sentado que la accion equivale al derecho de peticion
independientemente de su contenido. (...) De este modo, la competencia absoluta del tribunal dependerd de la
naturaleza de la pretension deducida, puesto que ese es el interés que persigue el demandante, independientemente
que finalmente su demanda sea rechazada”. Excma. Corte suprema, causa rol N°14515-2021.
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68.

69.

70.

71.

72.

Sin perjuicio de ello, es del caso subrayar que en la especie la demandante excluyo
expresamente de la discusion la existencia de posibles defectos en el diserio de las
Bases del presente concurso, de modo que tampoco por esta via podria estimarse
que el tribunal se ha encontrado facultado para resolver acerca del asunto en
cuestion”.

De este modo, la Excma. Corte Suprema excluye de la competencia del H. TDLC el conocer
y juzgar materias relativas a la aplicacion de las bases de una licitacion publica, pues la
aplicacion de éstas, mientras el ente licitante se cifia a su tenor, se entenderd conforme al
ordenamiento juridico y no debe ser relevante para la libre competencia.

Por lo mismo, el H. Tribunal no estd llamado a conocer de cualquier conflicto que no tenga un
tribunal especial, pues su competencia no es residual, sino que se establece de conformidad al
factor materia, es decir, frente a actuaciones que pudiesen afectar la libre competencia, lo que
en el ambito de la contratacion publica esta circunscrito a la elaboracion y al disefio de
las bases de una licitacion.

Asit las cosas, se ha indicado a proposito de la Sentencia SONDA que “para el maximo tribunal
resultarian dentro del ambito de accion del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, los
conflictos situados en torno a la discriminacion arbitraria que encontrara fundamento en el
contenido de las bases, en cuanto ello implicara un atentado contra la libre competencia, mas
no resulta competente, contrario sensu, si se alega un eventual atentado a la competencia sin
impugnar las bases, ya que en ese caso, comprobandose que la actuacion del organo publico
resulta apegada al mandato normativo de las bases de licitacion, en cumplimiento al principio
legal de sujecion a las mismas, no cabe que el citado tribunal de la competencia entre a
conocer del fondo de la legalidad de la actuacion administrativa®™, considerando que el
examen y control judicial de legalidad de la actuaciéon de un o6rgano del Estado en un
procedimiento licitatorio publico no es de competencia del H. Tribunal.

Por lo mismo, tal como se evidencia en la Sentencia, el H. Tribunal se extralimité de su
competencia, dado que se pronunci6 sobre la regularidad del procedimiento licitatorio publico
contrastando su ajuste con el bloque de legalidad que lo rige, y por tanto, entrando en el campo
ya no de la libre competencia, sino derechamente de la legalidad de la actuacion del
Coordinador, lo que indefectiblemente obliga a reconocer que el H. TDLC ha extralimitado su
ambito competencial.

De hecho, es cuestionable que H. Tribunal para efectos de resolver el conflicto haya establecido
que el Coordinador debid aplicar lo establecido en los articulos 135, inciso tercero, y 147,
inciso final, del Reglamento, efectuando un verdadero examen de legalidad de la actuacion

® Zudiga, Francisco. Contratacion publica y libre competencia. En: Revista de Derecho Piblico, Vol. 81,2014, p. 199.
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realizada por nuestro representado. Lo anterior, considerando que la CGR tomd razén del
Decreto 15 T y, por lo mismo, ya realizé el control administrativo preventivo de juridicidad
con respecto a lo ocurrido en la Licitacion, descartando la existencia de algin vicio de
ilegalidad que tuviera que ser representado, sino que, por el contrario, establecié que dicho
Decreto y sus actos fundantes —entre ellos el Acta de Evaluacion de las Ofertas Econémicas—
se ajustaron a lo dispuesto en las Bases de la Licitacion.

73. Dado que el conflicto planteado por Ferrovial no corresponde a uno de libre competencia, son
los tribunales ordinarios de justicia!®, especificamente los jueces de letras con competencia en
lo civil, los competentes para conocer de la pretension formulada por la demandante, pues a
ellos se les ha entregado la jurisdiccion y competencia residual para conocer de aquellos
asuntos cuyo conocimiento no ha sido entregado a un tribunal diverso o especial, conforme lo
establece el articulo 45 del Cédigo Organico de Tribunales.

74. De hecho, valga destacar que el propio demandante reconoci6 lo anterior, al deducir una accion
de proteccion con iguales fundamentos (que aquellos que hizo valer ante el H. Tribunal) ante
la I. Corte de Apelaciones de Santiago.

75. En ese caso, la I. Corte de Apelaciones de Santiago declar6 inadmisible el recurso de
proteccion mediante resolucion de fecha 14 de octubre de 2022, por considerar que lo
denunciado se trataba de un conflicto de naturaleza contractual, de competencia judicial'':

2°) Que los hechos descritos en la presentacion, y en particular

sus peticiones, exceden las materias que deben ser conocidas por el

presente recurso atendida su naturaleza cautelar, teniendo presente que

|se denuncia un conflicto contractual y reclaman derechos que deben ser

debatidos y probados en el procedimiento judicial que corresponda, por
lo que no sera admitida a tramitacion.

76. Lo anterior, fue confirmado por la Excma. Corte Suprema, al pronunciarse respecto del recurso
de apelacion que Ferrovial interpuso en contra de la referida resolucion'?:

19 De hecho, podria incluso establecerse que Ferrovial podria haber ventilado el presente conflicto ante el Panel de
Expertos, conforme lo establecido en el articulo 208 de la LGSE, que establece que dentro de las materias de
competencia del referido panel se encuentran “las discrepancias que se susciten entre el Coordinador y las empresas
sujetas a su coordinacion en relacion a los procedimientos internos, instrucciones y cualquier otro acto de
coordinacion de la operacion del sistema y del mercado eléctrico que emane del Coordinador, en cumplimiento de
sus funciones”.

1 Resolucion de fecha 14 de octubre de 2022, dictada por la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, en el
Ingreso N°109550-2022.

12 Resolucion de fecha 18 de noviembre de 2022, dictada por la Excelentisima Corte Suprema en la causa rol
N°137.843-2022.
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77. De este modo, s6lo una vez que los Tribunales Superiores de Justicia rechazaron la infundada
accion cautelar impetrada por la demandante, Ferrovial procedi6 a presentar la demanda ante
el H. TDLC, adecuando los mismos hechos que fundaron la referida accion, para que ahora
representaran instrumentalmente un supuesto conflicto de libre competencia. Por lo mismo, si
tal accion hubiese sido declarada admisible por la Ilustrisima Corte de Apelaciones de
Santiago, esta parte no estaria litigando ante el H. Tribunal y ante la Excma. Corte Suprema en
un conflicto forzosamente disefiado para discutirse en sede de libre competencia.

78. Finalmente, esta solucion de entregar la competencia a los tribunales ordinarios de justicia no
es extrafio a nuestra legislacion.

79. En efecto y respecto de otro tipo infraccional, como lo es la competencia desleal, el tribunal
competente por defecto — y también de caracter residual — es el Juzgado de Letras en lo Civil
—no el H. TDLC —tal como lo dispone el articulo 8 de la Ley 20.169, que regula la competencia
desleal. Por ello, la interpretacion armoénica de las normas — la citada y el literal c¢) del articulo
3 del DL 211 - s6lo le entrega competencia a esta sede cuando la conducta tiene una incidencia
en la libre competencia o, como dice el legislador, cuando ésta es realizada con el objeto de
alcanzar, mantener o incrementar una posicion dominante.

I1.2. La Sentencia vulnera el principio de congruencia procesal

80. El H. Tribunal vulner?6 el principio de la congruencia procesal al resolver la contienda a partir
de la aplicacion de oficio de la regla de prorrateo, prevista en el articulo 135, inciso tercero, y
en el articulo 147, inciso final, ambos del Reglamento, que no fue el fundamento factico y
juridico de la demanda Ferrovial, ni formo parte en forma alguna de las alegaciones vertidas
en el periodo de discusion que fijaron la competencia especifica del H. TDLC.

81. Lo anterior, pues tal como fue establecido en la propia Sentencia, la demanda de Ferrovial no
cuestiono el disefio de las bases o la no aplicacion de la solucion de prorrata, enfocando su
cuestionamiento unicamente en la aplicacion que hizo el Coordinador a las Bases de la
Licitacion.

82. Tal como hemos senalado, Ferrovial en su demanda pidid retrotraer la Licitacion a la etapa
previa a la dictacion de la decision descalificatoria y ordenar al Coordinador “dictar una nueva
Acta de Evaluacion de Ofertas Economicas, en la que se resuelva la licitacion aplicando
estrictamente la regla del Numeral 10.4.2, Punto 3, de las Bases Administrativas, en funcion
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3.

&4.

85.

86.

de cual Proponente haya presentado la oferta economica con el menor valor global”. En
ninguna parte se pidié que el Coordinador aplicara la regla de prorrateo de los articulos 135,
inciso tercero, y 147, inciso final, del Reglamento. El fundamento de la demanda tampoco fue
la supuesta falta de aplicacion de dicha regla de prorrateo. Como veremos, al fallar de la manera
en que lo hizo el H. TDLC, se alter6 derechamente la cosa pedida y la causa de pedir.

En este sentido, el testigo presentado por Ferrovial, don Javier Gomez, quien hasta enero de
2022 se desempeid como gerente general de Ferrovial y que luego paso a ser director de
Transmision en Ferrovial Corporacion, indicod lo siguiente en su declaracion testimonial de
fecha 12 de julio de 2023 ante el H. TDLC:

“Testigo Javier Gomez: Vale. Los hechos, y en los cuales Ferrovial apalancé su
presentacion de oferta es que las bases estan claras, y la oferta de Ferrovial es

plenamente valida en base a los requisitos que establecen las Bases de Licitacion,
913

Ferrovial no aborda el tema del prorrateo

Dado que la supuesta aplicabilidad a la Licitacion de la regla de prorrateo no formo parte de la
Demanda de Ferrovial, el Coordinador no se hizo cargo de esta pretension en su escrito de
contestacion. De esta forma, la Sentencia del H. TDLC ha tomado por sorpresa a nuestra
representada, al invocar un aspecto que no fue parte del periodo de discusion —el mecanismo
prorrateo— como el principal fundamento y motivo de lo resuelto, en una grave contravencion
al principio de congruencia procesal y al debido proceso.

Cabe destacar que, para intentar justificar y legitimar la aplicacion de la referida regla de
prorrateo en su Sentencia, el H. Tribunal invoca el principio iuria novit curia, en virtud del
cual se asume que el juez conoce el derecho y puede aplicarlo al caso concreto aun cuando no
haya sido invocado por las partes. Pero ello tiene limites, no se puede alterar la naturaleza de
la accidn interpuesta ni que se afecte el derecho a defensa de los intervinientes.

En concreto, el H. Tribunal establecié en la Sentencia que: “Asi, el hecho que funda su
demanda es la descalificacion injustificada de su oferta economica, mientras que el derecho
en que apoya su accion es la infraccion de la normativa de libre competencia, en virtud de lo
dispuesto en el inciso primero del articulo 3° del D.L. N°211. De este modo, la aplicacion de
las normas reglamentarias que regulan el prorrateo, vigentes al momento de aprobarse las
Bases de la Licitacion de 2022, no altera el fundamento de hecho ni de derecho del libelo de
autos. En cambio, son necesarias, en cuanto eran normas vigentes a la época de los hechos,
para evaluar el mérito de la accion incoada, por cuanto asisten al juzgador a aquilatar si la
descalificacion de la oferta de Ferrovial carece de justificacion razonable” (considerando
nonagésimo séptimo).

13 Declaracion testimonial de don Javier Gomez, cuya transcripcion rola a foja 188.
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87. Asimismo, en cuanto al derecho a defensa, el H. Tribunal sostiene en la Sentencia que “Sin
embargo, la aplicacion de la normativa que regula el prorrateo al caso de autos, aun cuando
no haya sido invocada expresamente en la demanda, no afecta el adecuado ejercicio del
derecho a defensa de las partes. En efecto, la existencia de las prorratas y su aplicabilidad a
la licitacion objeto del proceso ya figuraba en los documentos ofrecidos junto a la demanda
de Ferrovial. (...) Todo ello da cuenta que se trata de un asunto que fue objeto de controversia
durante el curso del juicio, respecto del cual ambas partes manifestaron sus alegaciones. En
definitiva, la aplicabilidad de las prorratas al caso de autos fue objeto de debate y también
fue materia de prueba, por lo que su eventual aplicacion al caso concreto no vulnera el
derecho a defensa de las partes”.

88. Expuesto lo anterior, hacemos presente lo siguiente.

89. En primer lugar, cabe destacar que la Excma. Corte Suprema ha establecido con respecto al
principio de la congruencia que éste “busca vincular a las partes y al juez al debate y, por
tanto, enlaza la pretension, la oposicion, la prueba, la sentencia y los recursos, y al mismo
tiempo cautela la conformidad que debe existir entre todos los actos del procedimiento que
componen el proceso”'*. Luego, precisa la Excma. Corte Suprema, “que si bien el érgano

Jjurisdiccional no queda circunscrito a los razonamientos juridicos expresados por las partes,

ello no aminora la exigencia segun la cual el derecho aplicable debe enlazarse a las acciones

y excepciones, como a las alegaciones y defensas que las partes han sostenido en el pleito,

evitando que se produzca un desajuste entre el fallo judicial y los términos en que las partes

formularon sus pretensiones”™".

90. En igual sentido, la Excma. Corte Suprema ha establecido respecto del principio de
congruencia que:

“Este principio tiene diferentes fundamentos, ambitos de aplicacion y objetivos. En
efecto, busca vincular a las partes y al juez con el debate, circunscribiéndolo.
Propende asi a un encadenamiento de los actos que lo conforman, pues pretende
dotarles de eficacia y obsta a ella la falta de coherencia entre estas partes que
conforman un todo. Surge asi este principio que enlaza la pretension, la
oposicion, la prueba, la sentencia y los recursos.

14 Excma. Corte Suprema, causa rol N°234.119-2023.
15 Excma. Corte Suprema, causa rol N°234.119-2023.
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En razon de lo anterior, la congruencia procesal en la sentencia ha sido
establecida como imperativo a respetar por el magistrado al decidir la
controversia.

(...)

Juridicamente se puede decir que la congruencia es el principio conforme al cual
debe existir conformidad entre todos los actos del procedimiento, aisladamente
considerados, que componen el proceso. Si bien se pone énfasis por la doctrina en
resaltar los nexos entre las pretensiones sostenidas por el actor -en la especie FNE-
v la sentencia, no se puede desconocer que tiene igualmente aplicacion en relacion
con la oposicion, la prueba y los recursos, pero encuentra su mayor limitacion en
los hechos, puesto que en cuanto al derecho aplicable al juez le vincula otro
principio: iura novit curiat, en el sentido que el juez conoce y aplica el derecho, sin
que ello afecte la causa petendi. En este aspecto, el organo jurisdiccional no queda
circunscrito a los razonamientos juridicos expresados por las partes, aspecto que
no obsta a la exigencia que el derecho aplicable debe enlazarse a las acciones,
alegaciones y defensas que las partes sostienen en el pleito.

El sano entendimiento y armonia de estos principios origina la conclusion de que,
inclusive al referirse el juez al derecho, puede existir contravencion al principio de
congruencia o de vinculacion a la litis, infraccion que sin duda se producird si se
desatiende lo que son su objeto y causa. De esta forma la libertad del juez para
interpretar y aplicar el derecho queda delimitada por el principio de congruencia,
el cual le otorga el marco de su contenido”!°.

91. En definitiva, para la Excma. Corte Suprema el derecho aplicable debe estar conectado tanto

a las acciones y excepciones opuestas por las partes, como a las alegaciones v defensas
que éstas hayan esgrimido en el juicio. Si aquello no ocurre, se produce un desajuste entre el
fallo judicial y los términos en que las partes formularon sus respectivas pretensiones. Por ello,

segun se desarrollard luego, para efectos de determinar una eventual vulneracion al principio
de la congruencia, resulta elemental establecer qué fue lo demandado y los hechos sobre los
cuales aquello se fundo.

92. En linea con lo anterior, la Excma. Corte Suprema ha advertido que el H. Tribunal debe
circunscribir su pronunciamiento judicial a las cuestiones que formaban parte del asunto
sometido a su decision, resultando necesario revisar el petitorio de la demanda con que se inici6
el juicio. En efecto, la Excma. Corte Suprema ha acogido reclamaciones en casos en que el H.

16 Excma. Corte Suprema, causa rol N°5128-2016.
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93. En efecto, la Excma. Corte Suprema, revocando una sentencia dictada por el H. Tribunal, ha

94. Expuesto todo lo anterior, cabe destacar que es un hecho pacifico que Ferrovial no cuestion6
que las Bases de la Licitacién no hayan contemplado la aplicacién de la regla de prorrateo

95.

Tribunal ha fallado en base a aspectos no incorporados en la demanda, aplicando otros de
oficio, incluso relativos a fuentes de derecho aplicables a la materia en disputa.

establecido:

“6°) Que analizando la reclamacion interpuesta por Shell Chile S.A.C.1. es dable
sefialar que los sentenciadores decidieron imponer a ésta una multa por haber
infringido el dictamen 435, cuestion que no formaba parte del asunto sometido a
su decision. En_efecto, de la sola revision del petitorio de la demanda con que se
inicia_esta_causa puede advertirse que no se pidio al Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia_se _sancionara_a_la_demandada _por dicha_situacion, sino
unicamente lo que ya fue mencionado en la parte expositiva de esta sentencia, a
lo que nos remitimos. Por ello entonces es que, como lo seiiala Shell S.A en su
recurso, al aplicar una_sancion _por_dicho _incumplimiento no_esti_acogiendo
parte de la demanda, sino actuando de oficio, situacion que no le estd permitida,

de acuerdo al claro tenor del articulo 18 del Decreto Ley 211, que en su letra a)
sefiala que a dicho tribunal le corresponde conocer, a solicitud de parte o del Fiscal
Nacional Econdomico, las situaciones que pudieren constituir infracciones a dicho

cuerpo legal'.

contenida en los articulos 135, inciso tercero, y 147, inciso final, del Reglamento; ni tampoco
fund6 su demanda en que el Coordinador no haya dado aplicacion a dicho mecanismo al
momento de evaluar las ofertas y en su proposicion para adjudicar la Licitacion, no existiendo
apartado alguno en su libelo en el que se haga referencia a ello ni a nada parecido.

De hecho, el propio H. Tribunal lo tiene perfectamente claro y es plenamente consciente de lo
anterior, tal como reiteradamente lo indicé en la Sentencia. A continuacion, se extractan
algunos considerandos que dan cuenta de lo anterior:

“Vigésimo cuarto: Que, adicionalmente, hechos posteriores a la demanda dan
cuenta que la Contraloria curso con alcance el decreto de adjudicacion de la
Licitacion —a saber, el Decreto N° 15T, que consta a folio 143— en el contexto de
su toma de razon, en cuanto a que el Ministerio de Energia debera cautelar que en
lo sucesivo se dé aplicacion cabal a lo preceptuado en los articulos 135 y 147 del
Reglamento, en lo concerniente al mecanismo de prorrateo del valor adjudicado
del grupo de obras, el cual se analizara mas adelante”.

17 Excma. Corte Suprema, causa rol N°3506-2007.
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“Quincuagésimo noveno: Que, si bien este hecho no fue materia de los escritos
del periodo _de_discusion, constituye un acto de control de legalidad que
necesariamente debe considerarse al fallar la materia aun cuando surta sus efectos

desde su emision, ya que concierne a un pronunciamiento sobre la forma de
proceder respecto de este tipo de licitaciones,”

“Nonagésimo Tercero: Adicionalmente, frente a la toma de razon con alcance del
Decreto N° 15T por parte de la Contraloria, que adjudico las obras de expansion
del grupo N° OC G, acontecimiento que fue posterior a la interposicion de la
demanda de autos, Ferrovial agrega a sus argumentos que incluso si el
Coordinador tenia aprensiones respecto de adjudicarle dicho grupo de obras,
debio aplicar el prorrateo contenido en los articulos 135 inciso terceroy 147 inciso
final del Reglamento (folio 227)

“Nonagésimo séptimo: (...) En consecuencia, corresponde dilucidar si este
Tribunal esta facultado para aplicar a la controversia las normas reglamentarias
que establecen el prorrateo, aun cuando dichas normas no hayan sido invocadas
en el libelo de Ferrovial, y si, al aplicarlas, se altera el fundamento de hecho y de

derecho de la demanda”.

96. La Sentencia invoca hechos posteriores a la demanda, lo cual es inadmisible y ha sido
expresamente rechazado por la Excma. Corte Suprema. En efecto, al acoger un recurso de
reclamacion contra una sentencia del H. TDLC que habia condenado en costas al demandante
reconvencional en base a hechos posteriores a la interposicion de la demanda, la Excma. Corte
resolvio que:

“las conductas calificadas de desleales por el TDLC atribuidas a las demandadas
principales, habrian tenido lugar tiempo después de que se habia presentado la
demanda de RCH en dicha sede, de manera que como esos hechos no pudieron
Jjustificar su interposicion, no podian ser considerados ni consecuentemente
evaluados como constitutivos de practicas desleales por parte del tribunal
reclamado. En consecuencia, y como resulta evidente, tratindose de hechos
futuros y desconocidos al momento de presentarse la demanda, éstos no pueden
ser el fundamento plausible para denunciar infraccion a la libre competencia,
como erradamente se resolvid en la sentencia impugnada™'®.

97. Por otro lado, tal como lo indica la Sentencia en su considerando nonagésimo primero, la
acusacion de Ferrovial consistid en que la decision adoptada por el Coordinador, a saber,
descalificar su “oferta econdmica” para el Grupo de Obras G1 de la Licitacion —decision

18 Excma. Corte Suprema, sentencia de 21 de julio de 2009, causa rol 1470-2009, C. 15°.

27

391



98.

99.

100.

101.

102.

plasmada en el Acta de Evaluacion de Ofertas Econdmicas— carece de justificacion razonable,
constituyendo, por tanto, un acto que impide, restringe o entorpece la libre competencia, e
infringiria asi lo dispuesto en el articulo 3°, inciso primero, del DL 211.

En tal sentido, la denuncia formulada por Ferrovial se circunscribi6 a impugnar un acto dictado
con posterioridad a la aprobacion de las Bases de la Licitacion, estableciendo que la aplicacion
que hizo el Coordinador de ellas para efectos de adoptar la decision de descalificar su oferta
econémica fue “juridicamente errada y carece de justificacion razonable”, sosteniendo que
“no es efectivo que las Bases Administrativas ordenen internalizar por separado, los costos
requeridos para cada una de las partes de la oferta economica presentada respecto del Grupo
de Obras GI”, sino que, “Por el contrario, las Bases Administrativas establecieron la
exigencia de presentar una oferta economica indivisible por cada grupo de obras
condicionadas a licitar, siendo su valor global el que debe internalizar todos los costos, y no
el valor individual de cada obra que conforma el grupo”.

Eso fue lo que demandd Ferrovial y en tales hechos fundé su libelo, no existiendo ningun
apartado en su demanda que diga relacion con el cumplimiento de los requisitos requeridos
para la aplicacion de la regla de prorrata!® aplicada de oficio por el H. Tribunal.

En tal sentido, la defensa de nuestra representada naturalmente se circunscribi6 a rebatir las
imputaciones que Ferrovial expuso en su demanda y, por lo mismo, no se hizo cargo en su
escrito de contestacion del cumplimiento o no de los requisitos establecidos en la normativa
reglamentaria para la procedencia de la regla de prorrata.

Lo anterior, tal como lo ha establecido la jurisprudencia de la Excma. Corte Suprema, significo
una grave vulneracion al principio de la bilateralidad de la audiencia y al derecho a defensa de
esta parte, en tanto el H. Tribunal le estd imponiendo una cuantiosa multa al Coordinador
basandose en elementos respecto de los cuales no se tuvo la oportunidad procesal para
discutirlos adecuadamente, y que no formaron parte de los hechos sustanciales, pertinentes y
controvertidos establecidos en la causa, de modo que esta parte fue tomada por sorpresa en la
Sentencia, sin haber tenido la posibilidad de alegar en su Contestacion —y acreditar
posteriormente— que en los hechos no se daba cumplimiento a los requisitos requeridos en el
Reglamento para su aplicacion a la Licitacion.

De hecho, llama poderosamente la atencion que el H. Tribunal pretenda establecer que no
habria existido una vulneracion al derecho a defensa de esta parte, porque en un parrafo de uno
de los 34 documentos que el demandante acompafié junto a su demanda contenia una referencia
al mecanismo del prorrateo — documento que Ferrovial invoca en su demanda pero para efectos
de fundar una alegacion que nada tiene que ver con la supuesta aplicabilidad del prorrateo — o

1 Dicho sea de paso, la hipotética aplicacion de la regla de prorrata alteraria la remuneracion de los oferentes, incluido
Ferrovial (la disminuiria) y, por lo mismo, alteraria el equilibrio econémico de todas las ofertas de los proponentes.
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porque esta parte, con ocasion de la invocacion de la referida regla en una etapa ya avanzada
del juicio por parte de Ferrovial, efectud alegaciones o preguntas a testigos en relacion con el
mecanismo del prorrateo.

Aquello no resguarda las mas minimas garantias de contradictoriedad que deben cautelarse en
un procedimiento contencioso como el de autos, en el que las partes deben tener el derecho de
presentar sus alegaciones y pruebas en las etapas procesales establecidas por el legislador para
ello y conforme a las reglas que cautelen la debida confrontacion con ocasion de los elementos
de juicio y de prueba que se van incorporando al proceso.

104. En efecto, la Excma. Corte Suprema ha sefialado al respecto que:

“De lo anterior se colige que la sancion a la falta de congruencia tiene en su raiz
la garantia que el mencionado principio significa para los litigantes y el limite que
supone para el juez, otorgando seguridad y certeza a las partes al precaver una
posible arbitrariedad judicial. Por lo mismo, constituye un presupuesto de la
garantia del justo y racional procedimiento, que da contenido al derecho a ser oido
o0 a la debida audiencia de ley. Estos derechos y garantias fundamentales no solo
se vinculan con la pretension y oposicion, sino que con la prueba y los recursos.

En fin, se conectan con los principios que fundan el proceso™.

“Se sanciona la transgresion de la congruencia por cuanto constituye una garantia
para las partes, un limite para el juez, que otorga seguridad y certeza a las partes
e interviene la posible arbitrariedad judicial. Por lo mismo la congruencia es un
presupuesto de la garantia del justo y racional procedimiento, que da contenido al
derecho a ser oido o a la debida audiencia de ley™".

105. Es decir, el principio iura novit curia tiene como limite la prohibicion de alterar la cosa pedida

y la causa de pedir, por lo que, invocando tal principio, el juez no puede modificarlos. De
hecho, Ivan Hunter Ampuero, autor citado en la Sentencia, trata este asunto concluyendo que
“el actor por medio de la pretension y el demandado a través de la resistencia, marcan los

limites del objeto del juicio y el juez carece de potestades para modificar algunos de sus
elementos: las partes, la causa de pedir o el objeto pedido”**. Pues bien, Ferrovial en su
demanda no pide resolver la Licitacion aplicando la regla de prorrateo de los articulos 135,
inciso tercero, y 147, inciso final, del Reglamento, ni reclama por el hecho de no haberla
aplicado. Sin embargo, el H. TDLC sancioné a esta parte justamente por aquello, lo cual no

fue lo pedido ni tampoco fue la causa de pedir.

20 Excma. Corte Suprema, causa rol N°2578-2012.

2! Excma. Corte Suprema, causa rol N°5128-2016.

22 Hunter Ampuero, Ivan, La Aplicacion Judicial del Derecho en el Proceso Civil. Doctrina, Jurisprudenciay Derecho
Comparado, Thomson Reuters, Santiago, 2015, pag. 77.
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107.

108.

109.

El mismo autor recién citado se refiere a la contradiccion, como limite a la aplicacion judicial
del derecho: “En la prdctica de nuestro derecho nacional la idea de contradiccion aparece
ligada al caracter dispositivo de los derechos sometidos a la tutela jurisdiccional, mads que a
la idea de defensa propiamente tal. En efecto, se considera que los jueces deben resolver solo

los aspectos que han sido objeto de contradiccion en la demanda v excepcion, en la medida

que lo contrario implica traspasar los limites dispositivos en que las partes han situado la
»23

controversia

En definitiva, el H. Tribunal al aplicar de oficio —e incurriendo en el vicio de ultra petita— la
regla de prorrata prevista en los articulos 135, inciso tercero, y 147, inciso final, del
Reglamento, se apartdé de lo establecido en la demanda de autos, pues Ferrovial no hizo
referencia ni solicito la aplicacion de dicha regla en su libelo, cuestion que por tanto vulnerd
gravemente el principio a la congruencia al que necesariamente deben cefiirse las sentencias
del H. TDLC.

Asimismo, considerando que el Coordinador estructurd su contestacion en base a las
alegaciones expuestas por Ferrovial en su demanda, esta parte no controvirtidé en su
contestacion si en el caso concreto se daba cumplimiento a los requisitos exigidos para que la
referida regla del prorrateo tuviera aplicacion en la Licitacion sub-lite, 1o que tampoco fue
recogido como un hecho sustancial, pertinente y controvertido en el auto de prueba, de modo
que la decision del H. TDLC, que funda su decision precisamente en este aspecto, ha tomado
por sorpresa a esta parte, vulnerando su derecho a defensa y el principio de bilateralidad de la
audiencia.

Finalmente, si la regla de prorrata hubiese sido parte de la discusion de autos, nuestra
representada habria demostrado que el H. TDLC incurre en un error de derecho al estimar que
dicha regla se podia aplicar en el caso de marras. Ello no era posible, segun pasamos a exponer
mas adelante.

I1.3. A mayor abundamiento, la Sentencia adolece del vicio de ultra petita

110.

Como ha resuelto consistentemente la Excma. Corte Suprema, “el/ vicio de ultra petita se
produce cuando la sentencia otorga mas de lo pedido por las partes o se extiende a puntos no
sometidos a la decision del tribunal, es decir cuando apartandose de los términos en que las
partes situaron la controversia por medio de sus respectivas acciones 0 excepciones, altera
el contenido de éstas cambiando su objeto o modificando su causa de pedir (C. Suprema, 9
de agosto de 1963, R., t. 60, sec. 1°. P.221)” (Considerando segundo, causa rol 4930-2003).

2 Ibid., pag. 73.
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112.

113.

114.

115.

116.

117.

Para este analisis es menester tener presente que la controversia fue situada por las partes en la
demanda y la contestacion.

Ferrovial fundd su demanda en que la decision adoptada a través del Acta de Evaluacion de
Ofertas Econdmicas, en virtud de la cual se descalifico, entre otras, la “oferta econdmica” que
formul6 respecto del Grupo de Obras G1 en el marco de la Licitacion, era juridicamente
errada y carecia de justificacion razonable. Es decir, cuestiond la aplicacion que el
Coordinador realizo con respecto a las Bases de la Licitacion (no su disefio o la existencia de
lagunas o la necesidad de haber incorporado la regla de prorrata).

En base a lo recién expuesto, esto es, a partir del cuestionamiento a la aplicacion realizada por
el Coordinador, Ferrovial formul6 sus peticiones concretas en orden a (i) declarar que mi
representado infringid el articulo 3°, inciso primero, del DL 211, por lo expuesto en la
demanda, (ii) disponer que se dejara sin efecto la descalificacion de su oferta econdmica,
ordenando retrotraer la Licitacion a la etapa previa de la decision descalificatoria, e (iii)
imponer a nuestro representado una multa ascendente a 5.000 unidades tributarias anuales o lo
que el H. Tribunal estimare conforme a derecho.

Por su parte, el Coordinador contesté la demanda manifestando que su actuar se enmarcé
dentro de un proceso reglado y sujeto estrictamente a las Bases de la Licitacion y, que en base
a la aplicacion de lo establecido en ellas, Ferrovial incurrié en un incumplimiento al presentar
ofertas economicas para el Grupo de Obras G1 que indicaron para las dos Obras de Ampliacion
un VI ascendente a la suma de USDS$2, cuestion que infringia la obligacion de que las ofertas
internalizaran los costos necesarios, reales y razonables que conllevaba la construccion y
ejecucion de tales obras.

Pues bien, definida la competencia especifica del H. Tribunal, la Sentencia incurre en el vicio
de ultra petita, por cuanto acoge la demanda de Ferrovial incorporando de oficio una defensa
fuera de su competencia especifica, esto es, que el Coordinador debi6 haber aplicado en la
Licitacion el mecanismo de prorrateo previsto en los articulos 135, inciso tercero, y 147, inciso

final, del Reglamento, y, en consecuencia, impone a nuestra representado una multa ascendente
a 500 unidades tributarias anuales.

De este modo, la Sentencia incurrio en el vicio denunciado al fundar su decision en un hecho
distinto del alegado en la demanda, por cuanto altera y se aparta del sustento factico en que
Ferrovial la construyo.

En efecto, como ya senalamos, Ferrovial cuestion6 la aplicacion que el Coordinador realizé

respecto de las Bases de la Licitacion, sosteniendo que a partir de ello adoptd una decision
errada y carente de justificacion razonable.
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118. Siuno observa la Sentencia, puede facilmente constatar que la decision reprochada no se funda
en ninguno de los hechos alegados por Ferrovial en su demanda, sino en uno diverso
consistente en que el Coordinador no aplicd el mecanismo de prorrateo contenido en el
Reglamento, existiendo asi una manifiesta discrepancia e incongruencia entre lo alegado por
la demandante y el elemento en que se funda la condena impuesta por el H. Tribunal a nuestro
representado.

I1.4. El Coordinador actud con estricto apego a las Bases de la Licitacion, tal como fue
ratificado por la Comision Nacional de Energia, el Ministerio de Energia y, finalmente, por
la CGR que tomo razon del Decreto N°15 T

119. Es un hecho plenamente acreditado en el proceso y que el H. TDLC soslaya en forma
completamente injustificada, que el Coordinador actud con estricto apego a las Bases de la
Licitacion, cuestion que fue reconocida y validada por todos los drganos publicos con
competencia en materia eléctrica que participacion en la Licitacion (CNE y Ministerio de
Energia), asi como por la CGR, que en definitiva tom¢ razon del Decreto N°15 T.

120. Al efecto, consta en autos el Oficio Ord. N°869/2023 (“Oficio N°869/2023”) de la CNE, en
que la referida entidad sefiala que las ofertas econdmicas presentadas por Ferrovial no se
ajustaron a lo exigido en las Bases de la Licitacion, pues éstas en ninglin caso cubren los costos
que razonablemente implica la ejecucion de las obras. El Oficio N°869/2023 sefala lo
siguiente:

Adicionalmente, y atendido el tenor de lo expuesto en la presente causa, en opinidon de esta Comision la
oferta realizada por Ferrovial para las obras de ampliacién incluidas en el Grupo de Obras G1, no se
encuentra conforme con lo exigido en las bases de la licitacién publica internacional elaboradas por el
Coordinador para el proceso en comento, en adelante, las “Bases de Licitacion”. Al efecto, la referida
oferta en ningln caso cubre los costos que razonablemente implica la ejecucién de las obras, los cuales
fueron determinados por esta reparticion publica a partir de los analisis de factibilidad técnica y
valorizacion de los proyectos de expansion que le corresponde realizar de acuerdo con lo establecido en
el articulo 90 del Decreto N° 37 del Ministerio de Energia, de 25 de mayo de 2021, Reglamento de los
Sistemas de Transmision y de la Planificacion de la Transmision.

121. A su vez, el Ministerio de Energia, en su Oficio N°1590 que también rola en autos, manifestd
que “no se aprecia —al menos preliminarmente— un vicio de derecho que afecte la presuncion
de legalidad del Decreto N° 15T y que, en consecuencia, permita dar inicio al procedimiento
de invalidacion en comento”.

122. Asimismo, consta en autos que la CGR tomo razon del Decreto N°15 T, sin embargo el H.
TDLC, pese a hacer mencion de lo anterior en la Sentencia, no emitié pronunciamiento alguno
en orden a establecer los efectos de aquello. Esto es relevante, pues justamente el H. Tribunal
ha cuestionado (como si se tratase de un 6rgano competente para controlar la legalidad de actos
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licitatorios) que el Coordinador no observo aquellas disposiciones del Reglamento que regulan
la aplicacion de la regla del prorrateo en el marco de la Licitacion.

123. Lo anterior no resulta baladi, toda vez que la CGR al haber tomado razén del Decreto Supremo
N°15 T significé que no advirtié vicio de ilegalidad en €l, pues, de lo contrario, debié haber
representado el mismo y no haberle dado curso, conforme al mandato constitucional
establecido en el articulo 99 de la CPR. En efecto, el articulo 99 de la CPR dispone que?*:

“En el ejercicio de la funcion de control de legalidad, el Contralor General
tomard razon de los decretos y resoluciones que, en conformidad a la ley, deben
tramitarse por la Contraloria o representard la ilegalidad de que puedan
adolecer; pero debera darles curso cuando, a pesar de su representacion, el
Presidente de la Republica insista con la firma de todos sus Ministros, caso en el
cual debera enviar copia de los respectivos decretos a la Camara de Diputados. En
ningun caso dara curso a los decretos de gastos que excedan el limite sefialado en
la Constitucion y remitira copia integra de los antecedentes a la misma Camara”.

124. En efecto, recordemos que la CGR corresponde al érgano de control encargado de realizar el
tramite de toma de razén de los actos administrativos, el que constituye un control preventivo
de juridicidad, que otorga eficacia a los actos administrativos examinados y que, por lo mismo,
puede resultar impeditivo para dicho otorgamiento, en el supuesto de que el referido acto
adolezca de un vicio de ilegalidad que deba ser representado®. De este modo, la CGR mediante
la toma de razon vela por el respeto integral de todo el ordenamiento juridico.

125. De hecho, para el caso concreto relativo a la observancia de un cuerpo reglamentario, como lo
es el Reglamento, se ha establecido que “(...) si durante el examen preventivo de juridicidad

24 Por su parte, el Decreto N°2421, que fija el texto refundido de la Ley de Organizacion y Atribuciones de la
Contraloria General de la Republica, establece en su articulo 10° que: “El Contralor General tomara razon de los
decretos supremos y de las resoluciones de los Jefes de Servicios, que deben tramitarse por la Contraloria,
representard la inconstitucionalidad o ilegalidad de que puedan adolecer, dentro del plazo de quince dias contados
desde la fecha de su recepcion, que el Contralor podra prorrogar hasta por otros quince dias, si existiesen motivos
graves y calificados, mediante resolucion fundada. No obstante, debera darles curso cuando, a pesar de su
representacion, el Presidente de la Republica insista con la firma de todos sus Ministros”.

25 Asi las cosas, la toma de razén no constituye un control meramente especulativo o un simple juicio contemplativo,
que se limita a constatar la antijuricidad detectada o a dejar constancia de la irregularidad cometida por un 6rgano del
Estado, sino que, por el contrario, “se concreta en la posibilidad de impedir el acceso a la vida juridica de las
decisiones no conformes a Derecho, y ello a través del ejercicio de poderes juridicos impeditivos, de inhibicion del
proyecto de acto...sometido a control juridico, poderes juridicos impeditivos que se traducen en su representacion”.
Ivan Arostica Maldonado. El tramite de toma de razén de los actos administrativos, p. 149. En: Revista de Derecho
Publico, disponible en: https://revistaderechopublico.uchile.cl/index.php/RDPU/article/view/43539. Por lo mismo, si
se constata alguna ilegalidad de que pueda adolecer el acto administrativo en examen, la CGR se abstiene de
darle curso y procede a devolver —sin tramitar— el acto administrativo a la autoridad emisora, efectuindose su
“representacion”.
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127.

128.

129.

por la toma de razon se detecta que un acto administrativo singular es contrario a una
disposicion reglamentaria, debe ser representado y no procede darle curso™®.

En definitiva, segin se ha establecido desde antafio por parte de la CGR, “Producida la toma
de razon de un decreto o resolucion, ese pronunciamiento adquiere plena eficacia, tanto para
la Administracion como para los administrados o personas a quienes afecta, conforme a la

presuncion de legitimidad que deriva de ese pronunciamiento™’.

En la especie, la CGR al haber tomado razon del Decreto T 15, tuvo especialmente presente
que la Licitacion se rigio por las disposiciones especificas contenidas en las Bases elaboradas
por el Coordinador, en conformidad a la competencia que le otorga el articulo 95 de la LGSE.
En efecto, la CGR sefialo lo siguiente:

La Contraloria General ha dado curso al decreto de la suma, que "fija derechos y
condiciones de ejecucion y explotacion y fija empresas adjudicatarias de la construccion y
ejecucion, de las obras contempladas en los decretos exentos N 185 y 229, ambos de 2021, del
Ministerio de Energia", teniendo especialmente presente que el procedimiento licitatorio
respectivo se rigio por las disposiciones especificas contenidas en las bases elaboradas por el
Coordinador Independiente del Sistema Eléctrico Nacional, en conformidad a la competencia
que le otorga el articulo 95° de la Ley General de Servicios Eléctricos.

En ese marco, el 6rgano contralor concluy6 expresamente que en la Licitacion se respetaron
las disposiciones especificas contenidas en las Bases, las cuales constituyen el instrumento del
bloque de legalidad que delimita el marco juridico por el que debe regirse el Coordinador,
circunstancia que impide la actuacion discrecional y con ello la configuracién de cualquier
ilegalidad o arbitrariedad en el desarrollo de dicho procedimiento. En otras palabras, e
hipotéticamente, el Coordinador si habria incurrido en una ilegalidad que debia ser
representada por la CGR si, apartdndose de las Bases de la Licitacion, hubiere aplicado una
regla de proporcionalidad no prevista en las referidas Bases.

Lo anterior también qued6 establecido en lo sefialado por la CGR al momento de pronunciarse
sobre la presentacion efectuada por Ferrovial, relativa a la Resolucion Exenta N°815, de 2022,
de la CNE, que aprobo el informe técnico denominado “Resultado del llamado a licitacion
para la adjudicacion de los derechos de las obras de ampliacion condicionadas contempladas
en el Decreto Exento N° 185, de 2021 y obras nuevas del Decreto Exento N° 229 de 2021,
ambos del Ministerio de Energia”, pues en dicho pronunciamiento el referido érgano contralor
senald que:

“Precisado lo anterior, es necesario consignar que con ocasion del control previo
de juridicidad al que fue sometido el referido decreto N° 15T, esta entidad
fiscalizadora -en ejercicio de sus atribuciones constitucionales y legales,

% Tbid., p. 142,
27 Contraloria General de la Republica, Dictamen N°82.374, de 1966.

34

391



130.

131.

132.

133.

consagradas en los articulos 98 y siguientes de la Constitucion Politica de la
Republica y en la ley N° 10.336, y habiendo ponderado las consideraciones
manifestadas por el recurrente procedio a tomar razon con alcance del sefialado
decreto, por encontrarse ajustado a derecho’.

A partir de dicho pronunciamiento, se echa por tierra cualquier alegacion de antijuricidad con
respecto del Decreto N° 15T (y los actos intermedios, entre los cuales, estan las actuaciones
del Coordinador) y, en consecuencia, también con respecto a los antecedentes fundantes del
mismo, entre ellos, el Acta de Evaluacion de Ofertas Economicas, en tanto acto impugnado
por Ferrovial en autos. Lo anterior, pues el mencionado decreto es en definitiva el acto de
término que reconoce y ratifica las decisiones que los 6rganos que intervinieron previamente
en el proceso licitatorio adoptaron, entre ellos, el Coordinador.

Expuesto todo lo anterior, resulta relevante destacar que la decision del H. TDLC se extralimit6
de su marco de competencia, en tanto la entidad competente para realizar el control de legalidad
de los actos dictados por el Ministerio de Energia, ya habia tomado razén del Decreto 15 T,
estableciendo que éste se encontraba ajustado a derecho y, muy especialmente, que la
Licitacion se habia regido por lo establecido en las Bases, cumpliendo a cabalidad con el
principio de estricta sujecion a las bases.

En efecto, el H. TDLC inobservando lo anterior, establecio en la Sentencia que la Licitacion
no se habria tramitado conforme al marco normativo aplicable e inentendiblemente habria
faltado al principio de estricta sujecion a las bases de licitacion pues sefiala que el Coordinador
debid haber aplicado la regla de prorratas a la que ya hemos hecho referencia a pesar de no
estar incluida en las Bases de la Licitacion elaboradas por el Coordinador en virtud del mandato
legal que le encomienda tal funcién. Dicho pronunciamiento no s6lo escapa del marco
competencial del H. Tribunal, sino que también deja en evidencia una falta total de deferencia
técnica hacia el Coordinador en lo que respecta a la manera en que éste disefia las bases de los
procesos de licitacion que la ley le ha ordenado instruir, lo que resulta mas grave aln si se tiene
presente una vez mas que la demanda formulada por Ferrovial, que fij6 la competencia
especifica del H. TDLC, no contiene un cuestionamiento al disefio de las Bases de la Licitacion
o a la falta de aplicacion del mecanismo del prorrateo.

En relacion con el alcance formulado por la CGR a propoésito de la toma de razon del Decreto
N° 15T, cabe destacar que este, por un lado, no asevera que el mecanismo de prorrateo debio
aplicarse en la Licitacion y, por otro lado, unicamente se refiere a los procesos de licitacion
que en el futuro se instruyan y en los que, obviamente, corresponda aplicar el mecanismo de
prorrateo en conformidad a lo dispuesto en el Reglamento, pero en modo alguno incide en la
legalidad de la Licitacion, pues, tal como ha sido expuesto precedentemente, mal podria
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134.

135.

136.

haberse tomado razon del Decreto N°15 T si hubiese existido un cuestionamiento en tal
sentido?®.

Lo anterior se logra constatar a partir del tenor expreso del alcance formulado por el ente
contralor, pues éste indica que:

Sin perjuicio de lo anterior, ese ministerio deberd adoptar las medidas que correspondan a
los efectos de cautelar que en lo sucesivo se dé aplicacién cabal a lo preceptuado en los articulos
135, inciso tercero, y 147, inciso final, del decreto N® 37, de 2019, del Ministerio de Energfa, que
aprueba reglamento de los sistemas de transmision y de la planificacion de la transmision.

A mayor abundamiento, se puede observar del parrafo citado que el alcance fue formulado al
Ministerio de Energia, entidad que es un tercero extraio a este litigio, ya que, segun consta en
autos, no fue emplazada en el presente juicio por Ferrovial.

Todo lo expuesto, fue ratificado por el Ministerio de Energia, quien en el Oficio N°1590, de
fecha 7 de diciembre de 2023, sefiald lo siguiente:

“En este contexto, el Decreto N° 15T constituye el acto final del procedimiento
administrativo, el cual fue sometido al control de legalidad ante la Contraloria
General de la Republica, lo que culminé con la toma de razon del mismo, gozando
desde entonces, de presuncion de legalidad. Esto ultimo constituye una
“suposicion de que el acto fue emitido conforme a derecho, es decir, que su
emision responde a todas las prescripciones legales y constitucionales, que es
perfecto, y que tiene, por tanto, valor y eficacia juridica”.

En el contexto antes descrito, es importante senalar que, ante un eventual
pronunciamiento favorable a las pretensiones formuladas por Ferrovial que
pudiese restar eficacia y/o afectar la presuncion de legalidad del Decreto N° 15T,
el Ministerio de Energia, de forma preliminar, deberia revisar el referido acto
administrativo, teniendo en consideracion alguna de las vias de extincion de éste
contempladas en el ordenamiento juridico, es decir, la revocacion o la
invalidacion”.

28 En tal sentido, en relacion con lo indicado por Carlos Carmona en su informe en derecho acompafiado por Ferrovial
a estos autos con fecha 14 de agosto de 2023 (fojas 217), cabe precisar que si bien los actos dictados por el Coordinador
no se encuentran directamente controlados en su legalidad por la CGR, dicho control si es ejercido con respecto al
proceso de licitacion en su conjunto mediante la revision de los actos administrativos que los érganos publicos
intervinientes en ¢l dictan, los cuales tienen como antecedente fundante las decisiones adoptadas por el CEN en el
marco de la Licitacion, siendo esta entidad la que propone qué oferente es quien debera adjudicarse el Grupo de Obras
respectivo en base a la evaluacion economica que realiza conforme a las reglas y criterios estipulados en las Bases.
Por lo mismo, la CGR no podria tomar razén de un acto administrativo si éste se funda en una decisién adoptada por
el CEN que no se hubiese apegado a la legislacion aplicable.
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137. En definitiva, habiéndose efectuado el control de legalidad del Decreto N° 15 T por parte de
la CGR vy, en ese contexto, habiéndose tomado razén de este, dicho acto administrativo goza
de eficacia juridica en el ordenamiento juridico.

138. Aquello, supone asimismo que los actos intermedios y antecedentes fundantes del referido
Decreto N° 15 T también se encuentran ajustados a derecho, pues, atendiendo la
relevancia de ellos con respecto al mencionado Decreto N°15T (evaluacion de las ofertas
economicas que motivo posteriormente la adjudicacion refrendada en el Decreto), en
ningun caso se habria tomado razon de ¢l si se hubiese advertido una ilegalidad en sus
antecedentes fundantes.

139. Finalmente, cabe dejar muy en claro que la decision del Coordinador de descalificar a Ferrovial
y los motivos esgrimidos para aquello obedecen unica y exclusivamente a la estricta aplicacion
de las Bases a que se sujeto el proceso, y no a presiones o influencias de ninglin tercero, como
se planteo por Ferrovial y se insinua por el H. TDLC sin fundamento alguno en su Sentencia.

I1.5. La regla de prorrateo prevista en el Reglamento no tiene aplicacion en la Licitacion

140. Sin perjuicio de lo expuesto precedentemente, resulta necesario destacar que, a pesar de no
haber formado parte de la discusion del procedimiento ante el H. TDLC, el analisis que hace
el H. Tribunal respecto de la presunta aplicabilidad a la Licitacion de la regla de prorrateo
prevista en los articulos 135, inciso tercero, y 147, inciso final, del Reglamento es juridica y
técnicamente errado, pues no se cumplen los requisitos que establece el referido cuerpo
reglamentario para ello.

141. El articulo 135 del Reglamento establece que, si el Coordinador decide en el ambito de su
discrecionalidad técnica, agrupar una o mas Obras de Ampliacion y Obras Nuevas sujetas a
franja preliminar con el objeto de licitarlas y adjudicarlas conjuntamente, sin aceptar ofertas
individuales para cada obra, se deben usar los VI referenciales de los Decretos de Expansion
para prorratear el valor adjudicado del respectivo grupo de obras, a fin de incorporarlos en los
contratos de adjudicacion respectivos. En efecto, el articulo 135 del Reglamento indica lo
siguiente:

“Articulo 135.- El Coordinador podra agrupar una o mas Obras de Ampliacion y
Obras Nuevas y Obras Nuevas sujetas a franja preliminar con el objeto de licitarlas
v adjudicarlas conjuntamente, identificando en las respectivas bases los grupos de
obras a licitar y su correspondiente conformacion. Para ello, el Coordinador podra
considerar las caracteristicas de los proyectos, su zona geogrdfica de
emplazamiento, y la valorizacion referencial de los mismos, entre otros. El
Coordinador debera procurar que en la agrupacion de obras que efectiie no se
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generen grupos de proyectos menores o aislados, que por su relacion de cuantia
respecto de los otros grupos creados, los deje en una posicion de desmedro.

En los casos establecidos en el inciso precedente, los proponentes podran presentar
ofertas por uno o mds grupos de obras, o por una o mads obras individuales o,
simultaneamente, por grupo(s) y por obra(s) en forma individual. Sin perjuicio de
lo anterior, el Coordinador podra sefialar en las bases de licitacion los grupos de
obras respecto de los cuales no se aceptarda la presentacion de ofertas
individuales, a objeto de asegurar la adjudicacion conjunta de ese grupo de obras.

En el caso de aquellos grupos de obras respecto de los cuales el Coordinador haya
determinado que no aceptard la presentacion de ofertas individuales por cada
obra, se deberan utilizar los V.1 referenciales establecidos en los respectivos
Decretos de Expansion para prorratear el valor adjudicado del grupo de obras, a
efectos de que los valores resultantes sean incorporados en los respectivos
contratos.

Las bases estableceran las demas condiciones necesarias para la aplicacion del
presente articulo”.

142. Luego, el inciso final del articulo 147 del Reglamento dispone que:

143. Conforme se desprende de las disposiciones citadas, para efectos de que la mencionada regla
de prorrateo resulte aplicable en una licitacion publica deben cumplirse los siguientes

“En caso que el adjudicatario de un grupo de obras, se determinara el V.I. o
V.A.T.T. de cada obra, segun corresponda, a prorrata de los respectivos montos de
valorizacion referenciales determinados en el Proceso de Planificacion, conforme
lo indicado en el Articulo 91.- del presente reglamento”.

supuestos:

(@)

(i)

144. En la especie, si bien el Coordinador agrup6 la Obra Nueva con dos Obras de Ampliacion, el
Coordinador, en ejercicio de sus atribuciones y en el ambito de su discrecionalidad técnica,
decidid establecer en las Bases de la Licitacion que los oferentes debian presentar ofertas

Que el Coordinador agrupe Obras de Ampliacion y Obras Nuevas, identificando en las

respectivas bases los grupos de obras a licitar y su correspondiente conformacion.

Que el Coordinador establezca en las bases de la licitacion que no se aceptara la

presentacion de ofertas individuales para cada obra.
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145.

146.

147.

148.

149.

economicas individuales para cada una de las obras comprendidas en un determinado
Grupo de Obras, y no solo para algunas, de modo tal que el mecanismo de prorrateo no fue
contemplado ni resultaba aplicable a la Licitacion sub-lite. Asi se establecid expresamente en

el numeral 8.5.1 de las Bases de la Licitacion: “Los Proponentes que presenten Propuestas
para un Grupo de Obras Condicionadas indicado en la Tabla 4, deberan indicar una oferta

economica para la Obra Nueva y una por cada Obra de Ampliacion, de acuerdo con el formato
definido en el Anexo 2 para la oferta economica de Obras Condicionadas”.

En efecto, uno de los requisitos para que aplique la solucion de prorrateo, es que el Coordinador
haya agrupado las obras exigiendo la presentacion de una sola oferta por el grupo de obras
licitados, de modo que este valor unico ofertado por el grupo de obras proceda luego a ser
prorrateado en base a los VI referenciales. Ese supuesto en la Licitaciéon no concurre, porque
en ella justamente se exigieron ofertas individuales para todas y cada una de las obras
comprendidas en el Grupo de Obras —y no, como erroneamente indica Ferrovial, un “valor
global”—, de modo que no existe un valor Unico ofertado a ser prorrateado.

Por lo tanto, la hipotesis para aplicar la regla de prorrateo del articulo 135, inciso tercero, del
Reglamento, no se da en la especie. Dicha norma tiene aplicaciéon en los casos en que el
Coordinador “haya determinado que no aceptara la presentacion de ofertas individuales por
cada obra” y en este caso se determind que las ofertas debian ser individuales, esto es, debia
indicarse “una oferta econdmica para la Obra Nueva y una por cada Obra de Ampliacion”.

A mayor abundamiento, bajo el supuesto de ser aplicable el mecanismo del prorrateo, por
exigirse la presentacion de una sola oferta por el grupo de obras licitado —y no ofertas
individuales— las bases de la licitacion respectivas necesariamente debieron contemplar una
formula clara y objetiva a través de la cual efectuar el calculo de prorrateo de las ofertas
presentadas. En otras palabras, si bien el Reglamento en el ya citado articulo 135 previene que
“se deberan utilizar los V.I. referenciales establecidos en los respectivos Decretos de
Expansion para prorratear el valor adjudicado del grupo de obras™, este ejercicio supone
necesariamente definir y explicitar en las bases correspondientes una férmula que permita
implementar el referido prorrateo, puesto que existen varias formulas distintas posibles para
realizar dicho prorrateo usando los VI referenciales.

Es precisamente por lo anterior que el inciso final del articulo 135 del Reglamento establece
que “Las bases estableceran las demas condiciones necesarias para la aplicacion del presente
articulo”, condiciones que no se encontraban comprendidas en las Bases de la Licitacion, pues
justamente tales bases no estaban disefiadas para que fuese aplicable la regla de prorrateo por
los motivos ya sefialados.

Esta ultima circunstancia fue establecida en la propia Sentencia en su considerando centésimo,
al indicar que “Finalmente, el ultimo reglon del articulo seiiala que las bases estableceran el
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150.

151.

152.

153.

resto de las condiciones necesarias para dar aplicacion al prorrateo descrito, elementos que
no se encuentran en las Bases de la Licitacion de 2022”.

Sin embargo, a pesar del reconocimiento precedente, la Sentencia del H. TDLC sostiene acto
seguido que si bien las Bases no incluyen “aquellos parametros necesarios para estimar un
valor de inversion a partir del V.A.T.T. ofertado, éstos podian suplirse adoptando ciertos
supuestos, como una tasa de retorno referencial para la obra nueva, como la que se indico
para las obras de ampliacion, similar a lo adoptado en la Minuta Ohmio, que calculo los
valores resultantes de la aplicacion del prorrateo sobre la oferta de Ferrovial” (considerando
centésimo primero). Es decir, el H. TDLC plantea que el Coordinador deberia haber decidido
la Licitacion en base a ciertos supuestos —del todo opinables—, conforme a una minuta
elaborada por una consultora privada, presentada ex post y que ni siquiera formo parte de las
Bases.

Lo que el H. Tribunal parece soslayar es que los supuestos considerados por la consultora
Ohmio en su Minuta para efectos de sugerir una formula de prorrateo constituyen una de las
varias formas en que podria procederse a efectuar tal operacion, y una de las tantas féormulas
que podrian determinarse al efecto.

En la misma linea, cabe destacar que la necesidad de que el guarismo se encuentre establecido
en las Bases se funda en que los proponentes deben conocer de ante mano cudl sera la regla
que se utilizara para la evaluacion de sus ofertas, pues de otro modo se vulneraria lo establecido
en el articulo 142 del Reglamento, que establece que “El proceso de evaluacion efectuado por
el Coordinador deberd permitir que cada una de las alternativas y el resultado de la licitacion
sea totalmente reproducible a partir de los antecedentes entregados por los proponentes. Los
resultados de la evaluacion seran de dominio publico al momento de publicarse las actas de
evaluacion de las ofertas economicas respectivas en el sitio web del Coordinador”.

Por otro lado, y en una demostracion adicional de como la Sentencia salié de la competencia
del H. TDLC, es que, frente a la constatacion que no existia regla de prorrateo vy,
consiguientemente, “las demdas condiciones necesarias para la aplicacion del presente
articulo (Prorrateo)”, los sentenciadores hacen una labor de integracion de las Bases de

Licitacion (... éstos podian suplirse adoptando ciertos supuestos, como una tasa de retorno
referencial para la obra nueva...). Al discurrir de esta forma queda en evidencia que: (i) la
Sentencia no esta resolviendo la imputacion de Ferrovial de errada aplicacion de las Bases de
Licitacion; (ii) esta efectuando una labor de integracion contractual y no de interpretacion
contractual, y (iii) si bien el literal a) del articulo 26 del DL 211 lo faculta para “Modificar o
poner término a los actos, contratos, convenios, sistemas o acuerdos que sean contrarios a las
disposiciones de la presente ley”, dicha facultad no puede ejercerla en forma oficiosa.
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155.

156.

157.

158.

Hechas estas prevenciones, es menester enfatizar que las Bases de la Licitacion establecen
claramente que los proponentes debian presentar ofertas individuales por todas y cada una de
las obras que compongan el respectivo grupo en base a los condicionamientos dispuestos en
los Decretos N°229 y N°185, procurando que cada oferta correspondiente a cada una de las
obras pertenecientes al grupo internalice por si misma los costos que conlleve su ejecucion.

Lo anterior se refleja en el numeral 4.4.1 de las Bases, el que luego de establecer que no se
aceptaran propuestas que solo incluyan Obras Nuevas u Obras de Ampliacion, precisa que los
interesados “deberdn presentar Propuestas por todas las obras comprendidas en estos”. Este
es el sentido en que las Bases de la Licitacion califican a los grupos de obras como
“indivisibles”, es decir, se refiere a que los grupos no pueden dividirse y, por tanto, no resultaba
admisible presentar ofertas individuales por solo algunas de las obras comprendidas en el grupo
respectivo, sino que habia que presentar ofertas individuales por todas y cada una de ellas:

Los interesados en presentar una Propuesta por los Grupos de Obras Condicionadas sefialadas en la Tabla 4 deberan considerar
que dichos grupos indicados son de caracter indivisible. En virtud de lo anterior, no se permitira Propuestas que solo incluyan Obras
Nuevas u Obras de Ampliacion para los grupos de Obras Condicionadas indicados. De esta manera, los interesados en participar
en dichos grupos deberan presentar Propuestas por todas las obras comprendidas en estos.

Lo expuesto es consistente con la forma requerida en las Bases de la Licitacion para entregar
la oferta econdmica del respectivo Grupo de Obras, donde los proponentes debian indicar un
precio individual por cada obra, y no un precio global por el grupo de obras, como
erroneamente lo menciona Ferrovial en su demanda. Aquello se evidencia con claridad en el
numeral 8.5.1 de las Bases, ya citado.

A mayor abundamiento, en el formulario dispuesto para la presentacion de las “Ofertas
Economicas de Grupos de Obras Condicionadas” (Documento E-1 de la Licitacion), se
incluyeron cuadros diferenciados para la presentacion de las ofertas econémicas de la Obra
Nueva y para las Obras de Ampliacion. Es decir, cada obra recibid su oferta econdmica de
forma independiente, individualizada con casilleros independientes.

A continuacion, se presenta la oferta presentada por Ferrovial para el Grupo de Obras G1 en
la Licitacion sub-lite que da cuenta del VATT ofertado para la obra “Nueva S/E Seccionadora
Nueva Lagunas y Nueva Linea 2x500 kV Nuevas Lagunas — Kimal”; y de los VI ofertados
para las Obras de Ampliacion “Aumento de Capacidad Linea 2x220 kV Tarapaca — Lagunas,
Tramo Nueva Lagunas — Laguna” y “Ampliacion en S/E Kimal 500 kV (IM)”:
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160.

161.

Oferta presentada por Ferrovial para el Grupo de Obras G1

Oferta Economica para las Obras Condicionadas
21_229-185_0C_G01
Sefior
Ernesto Huber Jara
Director Ejecutivo del Coordinador Eléctrico Nacional

De nuestra consideracion,

Victor Carvajal Vieyte y a Juan Andrés Cebreiro, representantes del proponente Ferrovial Power Infrastructure Chile SpA
a continuacidn los valores pondi a la oferta economica

El Valor Anual de Transmision por Tramo (VATT) para la correspondiente obra nueva es el siguiente:

AVI COMA VATT
Nombre de la Obra (USD) (USD) (USD)
Nueva S/E Seccionadora Nueva Lagunas y Nueva 11.711.536 1.406.811 13.118.347
Linea 2x500 kV Nueva Lagunas — Kimal
Los Valores de Inversion (VI) para las correspondi obras de iacion es los siguientes:
Nombre de la Obr: Vi
lombre de la Obra (usD)
Aumento de Capacidad Linea 2x220 kV Tarapaca - 1
Lagunas, Tramo Nueva Lagunas - Laguna
Ampliacion en S/E Kimal 500 kV (IM) 1

Se deja constancia que los valores sefialados anteriormente estan en dolares de los Estados Unidos de América y que no se
incluye el Impuesto al Valor Agregado, y que corresponde a la remuneracion correspondiente a lo sefialado en el articulo 99°
de la Ley General de Servicios Eléctricos, modificado por la Ley N°20.936.
Firmado digitalmente por

i Firmado digitalmente por
VICTOR YARIN CARVAJAL Juan Andres Cebreiro

VIEYTE Fecha: 2022.0629
Fecha: 2022.06.29 10:45:48 10:40:35 -04'00
-04'00"

Victor Carvajal Vieyte Juan Andrés Cebreiro

Como se observa de la referida imagen, el formulario de oferta considera valores
independientes para la oferta de cada obra y en particular se destaca que la forma de ofertar
para la Obra Nueva considerada en el grupo difiere de la forma de ofertar para las Obras de
Ampliacion. En particular la Obra Nueva se oferta por VATT junto con el detalle de AVI
(retribucion por la inversion) y el COMA, en contraste con la oferta de las Obras de Ampliacion
que se ofertan por Valor de Inversion. Asi, el Documento E1 recién extractado de la Licitacion
considera valores separados en base a la distinta naturaleza de las obras comprendidas en el

grupo.

Dado que en este caso el Coordinador determind que las ofertas debian indicarse en forma
individual (una por cada obra), la regla de prorrateo prevista en los articulos 135, inciso tercero,
y 147, inciso final, del Reglamento, sencillamente, no se aplica.

Cabe agregar que la oferta de Ferrovial es consistente con su aceptacion de las Bases de
Licitacion, ya que, ni al hacer la oferta — ni antes, ni después — ha discutido la validez de tales
Bases, al punto que formul6 ofertas individuales, aun cuando dichas ofertas hayan sido
descalificadas pues el precio de USDS$1 por cada Obra de Ampliacion, no internalizaba los
costos y, juridicamente, no era una oferta seria. Lo que resulta demostrativo que la Sentencia
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es incongruente con lo sostenido por las partes y sus peticiones concretas.

162. La indicada estructura contrasta notoriamente con la contemplada en procedimientos
licitatorios en que el Coordinador ha agrupado obras exigiendo la presentacion de una sola
oferta por el grupo de obras licitado y, consecuentemente, ha incorporado expresamente en las
bases respectivas la aplicacion del mecanismo del prorrateo. Tal es el caso, a modo de ejemplo,
de la licitacion de obras de ampliacion no condicionadas a obras nuevas asociadas al Decreto
Exento N°185, cuyo formulario de oferta considera la entrega de un solo valor de VI para todas
las obras del grupo, el cual de acuerdo con lo dispuesto en esas bases de licitacion debia ser
prorrateado en base al Valor de Inversion referencial de cada obra de ampliacion, tal y como
se puede apreciar en la imagen reproducida a continuacion:

Oferta presentada en el Proceso de Licitacion de Obras de Ampliacion DE 185/2021

b:bOSCh ég;COORDINADOR

Documento E-1: “Oferta Econémica”

Santiago, 13 de abril de 2022

Sefiores

Coordinador Eléctrico Nacional
Apoquindo 4501, Piso 6, Las Condes
Presente

De mi consideracién,

Nataniel Toro Alarcon, en representacion de B.BOSCH SA., presenta a continuacion el valor comespondiente a la Oferta
Econdmica por la Construccion y Ejecucién del siguiente Grupo de Obras de Ampliacién contenidas en el Decreto Exento
N°185 de 2021 del Ministerio de Energia

Vi Ofertado
lJGmpo| ID Proyecto | Nombre de la Obra [uSD]

21.185.0A_07 | Ampliacitn en S/E Nueva Pichirropulli 220 KV (IM)

6030234

Grupo 1
| 21.185_0A 26 IAmplnacxm en SIE Pichirropulli (RTR ATMT)

El valor total sefalado anteriormente esta en Dolares de los Estados Unidos de Aménca y no induye el Impuesto al Valor
Agregado (LVA).

Nataniel Toro Alarcon
Representante del Proponente

163. En la imagen superior se observa que el formulario de oferta considera un solo casillero para
el valor de VI ofertado para el grupo. En particular, se destaca que para los casos de licitacion
de grupos de obras de ampliacién no condicionadas con obras nuevas, el Coordinador establece
en sus bases de licitacion el formulario E-1 con un tnico casillero para indicar el valor del VI
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165.

ofertado por el grupo de obras licitado, el cual es luego prorrateado en base a los valores de VI
referenciales de cada obra seglin lo dispuesto en el respectivo Decreto de Expansion®.

En definitiva, conforme lo expuesto en este apartado, la regla de prorrateo no resulta aplicable
en la especie, toda vez que no se cumplen los requisitos establecidos en el Reglamento para
ello, pues las Bases de la Licitacion exigieron a los proponentes presentar ofertas individuales
para todas y cada una de las obras comprendidas en el respectivo grupo y no una sola oferta
cuyo valor pueda ser prorrateado. De este modo, si el Coordinador hubiese aplicado el
mecanismo de prorrateo habria significado una vulneracion a lo establecido en las Bases.
Asimismo, lo establecido por el H. TDLC demuestra una grave falta de deferencia técnica con
el Coordinador respecto al disefio de Bases escogido, el que, reiteramos una vez mas, no ha
sido objeto de cuestionamiento por ningln actor.

Expuesto todo lo anterior, cabe destacar que en consideracion de la disimil naturaleza de las
Obras, el Coordinador considerd necesario una adecuada valorizacién individual de cada obra
incluida en el Grupo de Obras G1, de modo de permitir, en particular en las Obras de
Ampliacién, que los costos de construccion, de cumplimiento de legislacion de prevencion de
riesgos, laboral y ambiental, y de Inspeccion Técnica de Obras, entre otros, queden
correctamente reflejados en el precio del contrato a suscribir entre el propietario transmisor y
el adjudicatario, para la gestion del cumplimiento de la normativa sectorial, medioambiental y
laboral asociada a la construccion y/u operacion de las Obras.

I1.6. El criterio fundante de la resolucion del H. Tribunal implicaria vulnerar el principio de
estricta sujecion a las Bases, expresamente aplicable al Coordinador en conformidad a lo
dispuesto por el articulo 127 del Reglamento

166.

La decision adoptada por el H. Tribunal, relativa a que se debid aplicar el mecanismo del
prorrateo en la Licitacion, pese a que no concurrian los requisitos para su aplicacion y a que,
consecuentemente, las Bases no lo contemplaban, mas alld de ser incongruente y adolecer del
vicio ultra petita, conlleva que el Coordinador infrinja tales Bases y con ello el principio de
estricta sujecion a las mismas —al cual debia sujetarse la Licitacion y que le resulta vinculante
por aplicacion del articulo 127 del Reglamento—, al exigirle actuar de una manera que no se
encuentra comprendida y regladas en las Bases y que, en concreto, significaria modificar los

29 Por eso, para hacer aplicable el mecanismo del prorrateo se requiere un disefio de bases como el ejemplo indicado.
No siendo dicho disefio el que se encuentra establecido en las Bases de la Licitacion, el Coordinador no podria haber
aplicado tal mecanismo.
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168.

169.

170.

171.

precios incorporados en las respectivas ofertas economicas presentadas por los oferentes para
el Grupo de Obras G1.

Esto ultimo, pues advirtiendo que Ferrovial ofert6 para el VATT un valor ascendente a USDS$
13.118.347 y como VI para ambas Obras de Ampliacion un valor ascendente a 2 dolares, al no
ser procedente la figura del prorrateo en la Licitacion, la modificacion establecida por el H.
Tribunal se traduciria en una alteracion de los precios entregados por este y los demas
oferentes, cuestion que no estd permitida en las Bases.

En efecto, las Bases de la Licitacion estipulan expresamente que las ofertas econémicas
no pueden ser modificadas una vez presentadas, excepto en casos especificos de ajuste al
Valor Méaximo que determina la CNE, y que sdlo es conocido una vez que se abren las ofertas
econdmicas del proceso respectivo. Este ajuste permite que las ofertas que superan el Valor
Maximo, pero que se encuentran dentro del Margen de Reserva, sean ajustadas al Valor
Maximo menos 1 USD mediante una declaracion jurada, conforme al procedimiento detallado
en las Bases de la Licitacion en el numeral 10.4.1. Cualquier otra modificacion no esta
contemplada en las Bases de la Licitacion y, por lo mismo, significaria vulnerar el principio de
estricta sujecion a las bases por parte del Coordinador.

Lo anterior, considerando que el H. Tribunal con la aplicacion de la prorrata estaria propiciando
artificiosamente la modificaciéon de un precio determinado por un precio determinable,
afectando asimismo la locacion de riesgos del contrato. Lo anterior, sin que existan reglas
claras y conocidas ex ante por quienes participaron en la Licitacion.

Ademas, el H. TDLC sostiene en la Sentencia que si bien las Bases no incluyen “aquellos
parametros necesarios para estimar un valor de inversion a partir del V.A.T.T. ofertado, éstos
podian suplirse adoptando ciertos supuestos, como una tasa de retorno referencial para la
obra nueva, como la que se indico para las obras de ampliacion, similar a lo adoptado en la
Minuta Ohmio, que calculo los valores resultantes de la aplicacion del prorrateo sobre la
oferta de Ferrovial” (considerando centésimo primero), sin embargo, el principio de estricta
sujecion a las bases no permite al ente licitante incorporar “supuestos” no contemplados en las
Bases de la Licitacion.

Por lo demas, resulta curioso y en cualquier caso absolutamente especulativo e infundado, que
el H. TDLC afirme, en el considerando centésimo quincuagésimo primero, “Que, la
adjudicacion con el prorrateo pudo o no ser aceptada por Ferrovial, pero en el caso que la
hubiera rechazado, la situacion no habria sido distinta a la que termino rigiendo, es decir,
dejar a ISA como adjudicatario. Sin embargo, los antecedentes con los que contaba el
Coordinador eran que con alta probabilidad Ferrovial la hubiera aceptado”, en circunstancias
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173.

174.

que Ferrovial dejo en claro en su demanda que no persigue la prorrata y que su interés es que
la aceptacion de su oferta tal y como fue formulada.

Cabe indicar que, tal y como explica la doctrina, “el principio de estricta sujecion a las bases
consiste en el apego irrestricto a los pliegos que gobiernan la licitacion, esto es, al conjunto
de clausulas formuladas unilateralmente por el licitante que regiran el contrato y que
regularan la relacion juridica que surgira entre las partes, incluyendo las etapas previas a su
celebracion, cuyas bases administrativas contendran de manera general y/o particular, las
etapas, plazos, mecanismos de consultas y aclaraciones, criterios de evaluacion, mecanismos

de adjudicacion y demds aspectos administrativos del proceso™°.

De esta forma, las bases de licitacion son una verdadera ley del contrato, por cuanto en ellas
se manifiestan las estipulaciones contractuales y se establecen cldusulas que son fuente
principal de derechos y obligaciones, tanto de los intervinientes en la licitacion como de las
partes en la contratacion’! e incluso son parte de los documentos de interpretacion del contrato
durante la ejecucion y extincion. En este sentido, la doctrina ha entendido que las bases de

licitacion son aquel cuerpo normativo que disciplina el proceso de seleccion del contratante®?
33

Como ya hemos enunciado, el principio de estricta sujecion a las bases resulta plenamente
aplicable a los procesos de licitacion que lleva adelante el Coordinador. En efecto, el
Reglamento dispone que:

“Articulo 127.- Las bases de licitacion deberan ajustarse a lo establecido en la Ley,
en el presente reglamento, en las normas técnicas, en los Decretos de Expansion,
en el decreto exento que fija la franja preliminar y en la demads normativa vigente.
Las bases y el proceso de licitacion deberdan sujetarse al principio de no
discriminacion arbitraria entre los oferentes y potenciales interesados. El proceso
de licitacion debera sujetarse al principio de estricta sujecion a las bases™.

“Articulo 137.- Los llamados de licitacion, actos de apertura de las ofertas y todo
el proceso de evaluacion de las ofertas administrativas, técnicas y economicas y su

30 Juan Carlos Flores. Aspectos criticos de la contratacion administrativa. p. 48.

31 Excma. Corte Suprema, 24 de agosto de 2015, rol 1126-2015.

32 Arostica Maldonado, Ivan. “Licitacion publica: concepto, principios y tramitacion”, en Revista Actualidad Juridica,
Universidad del Desarrollo, N°13 (2006), p. 298.

33 La Excma. Corte Suprema ha precisado respecto de las bases de licitacion que: “(...) conforman el estatuto juridico
a que quedan sometidos tanto los oferentes como la Administracion en un proceso de licitacion, confiriéndoles
garantias a las personas que van a contratar con ella, lo que trae aparejado en consecuencia la obligacion del
oferente y del ente administrativo de ajustarse a las condiciones alli establecidas, restringiéndose asi la
discrecionalidad del agente administrativo”. Excma. Corte Suprema, 8 de junio de 2012, rol N°2297-2012.
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posterior adjudicacion, deberan efectuarse de manera abierta y transparente, de
acuerdo a lo establecido en las bases de licitacion”.

En definitiva, siendo plenamente aplicable en la materia el principio de estricta sujecion a las
bases, el Coordinador debe apegar su actuar so6lo a lo establecido en ellas, pues de lo contrario
estaria incumpliendo el referido principio. Las Bases de la Licitacion estipulan que las ofertas
econdmicas no pueden ser modificadas una vez presentadas, excepto en casos especificos de
ajuste al Valor Maximo, por lo que el Coordinador no podria haber ejecutado lo establecido
por el H. TDLC sin infringir el principio indicado.

Finalmente, cabe reiterar que las Bases de la Licitacion no fueron cuestionadas por Ferrovial,
por lo que lo establecido en ellas no se puede modificar y el Coordinador debe actuar con apego
irrestricto a las mismas. De hecho, actuar de la forma pretendida por el H. TDLC habria
expuesto al Coordinador a ser demandado por los otros proponentes e incluso por la propia
Ferrovial, que expresamente sefald en su oportunidad no pretender la aplicacion del
mecanismo del prorrateo.

I1.7 Sobre la errada interpretacion que hace el H. Tribunal del apartado 8.5 de las Bases de
la Licitacion

177.

178.

El H. Tribunal se refiri6 en la Sentencia a la interpretacion que debia darsele al concepto de
“oferta econdmica” establecido en el numeral 8.5 de las Bases, sefialando que se debia
determinar si éste “(a) se limita a la oferta total por un grupo de obras y, por tanto, al valor
global de cada propuesta; o (b) se extiende a cada uno de los parametros o variables que
componen la oferta economica por dicho grupo, es decir, el V.A.T.T. y el V.1, segun sea el
caso” (considerando centésimo undécimo).

El numeral 8.5 de las Bases, seccion titulada “De la Oferta Econdmica”, exige, en concordancia
con la definicion del Precio del Contrato que se indicara luego, que la oferta economica debe
internalizar todos los costos necesarios para ejecutar la obra y permitir su entrada en operacion,
incluyendo expresamente aquellos costos derivados, por ejemplo, del cumplimiento de la
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180.

normativa de caracter ambiental aplicable y el costo de la Inspeccion Técnica de Obras del
proyecto. En efecto, el numeral 8.5 de las Bases indica en lo pertinente que:

8.5 DELAOFERTA ECONOMICA

La oferta econémica del Proponente que resulte adjudicado constituira la remuneracion de cada Proyecto, conforme con lo
establecido en la normativa? que rige la remuneracion de las Obras de Expansion. En tal sentido:

a) En el caso de las Obras Nuevas, el VATT ofertado, junto con su formula de indexacion® constituira |la remuneracion total
de la Obra, y se aplicara, segun el articulo 99° de la LGSE, durante cinco (5) periodos tarifarios a partir de su Entrada en
Operacion, transcurridos los cuales las instalaciones y su valorizacion deberan ser revisadas y actualizadas en el proceso
de la tarificacion de la transmision correspondiente. Las fechas de inicio y término del periodo de remuneracion antes
sefalado seran establecidas en detalle en el respectivo Decreto de Adjudicacion.

b) En el caso de cada Obra de Ampliacion, segun lo sefialado en el articulo 99° de la LGSE, el VI ofertado por cada una
constituira el Precio del Contrato, el cual sera pagado por el Propietario al Adjudicatario mediante Estados de Pagos segun
cumplimiento de los Hitos de Pago preestablecidos, de acuerdo con lo indicado en las Bases de Ejecucion para Obras de
Ampliacién. Por su parte, el Propietario de la Obra de Ampliacion recibira como remuneracion de dicha obrael VATT,
compuesto por el AVI mas el C.O.M.A. correspondiente, de acuerdo con lo estipulado en el articulo 99° de la LGSE.

Por lo tanto, en el caso de los Grupos de Obras de Ampliacion con mas de un Propietario, el Precio del Contrato serael
correspondiente V.I. ofertado por cada Obra.

Los pagos por el servicio de transporte o transmision a la empresa propietaria de las Obras Nuevas y Obras de Ampliacion se
realizaran de acuerdo con lo establecido en los articulos 115° y siguientes de la LGSE.

El Proponente debera considerar en su oferta econdmica todos los costos necesarios para ejecutar la obra y permitir su Entrada en
Operacion, cumpliendo con lo establecido en el Decreto de Obras Nuevas o Decreto de Obras de Ampliacion, segln corresponda,
las Bases de Licitacion, su oferta técnica y el Decreto de Adjudicacion respectivo, incluyendo aquellos costos necesarios para el
cumplimiento de las Bases de Ejecucion de Obras Nuevas y las Bases de Ejecucion de Obras de Ampliacion.Asimismo, todos los
costos derivados del cumplimiento de la normativa ambiental aplicable a la o las Obras seran de cargo delAdjudicatario, y deberan
internalizarlos en sus ofertas econdmicas.

En el caso de las Obras de Ampliacion, también se debera considerar el costo de la ITO. El precio de la oferta econdmica del
Proponente no se modificara cualquiera sea la propuesta de ITO que designe el Coordinador.

El H. Tribunal establecio al respecto que “carece de logica que el concepto de “oferta
economica” en el numeral 8.5 de las Bases se refiera a cada una de las variables que
componen la oferta por un grupo de obras. En efecto, puesto que las normas que regian el
proceso de licitacion obligaban a aplicar el prorrateo descrito en los articulos 135 y 147 del
Reglamento, el V.1. ofertado para cada obra de ampliacion no necesariamente seria aquel que
se incorporaria en los contratos resultantes de la adjudicacion. En ese sentido, no resulta
razonable la aplicacion de una exigencia —en este caso, la incorporacion de los costos
necesarios para ejecutar la obra y permitir su entrada en operacion— sobre uno o mds
parametros que no son los definitivos, y que, eventualmente, cambiarian al ser prorrateados
en proporcion a los valores referenciales de cada obra. En consecuencia, es la oferta por el
grupo de obras en su totalidad la que, a través del valor global, debia incorporar los costos
descritos en el numeral 8.5 de las Bases, de modo que no correspondia al Coordinador realizar
un examen sobre el V.I. de un dolar ofertado por Ferrovial” (considerando centésimo
duodécimo).

Es decir, el H. Tribunal establece que el requisito de la internalizacion de los costos
comprendido en el numeral 8.5 de las Bases se refiere a la globalidad de la propuesta. Para
ello, el analisis realizado por el H. TDLC supone que resulta aplicable el mecanismo de
prorrateo —cuya aplicacién, segiin vimos, no resulta procedente en la especie—, sin hacerse
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182.

183.

cargo de la razonabilidad de la decision adoptada por el Coordinador al respecto, bajo el
supuesto de no aplicar el referido mecanismo.

Segun se ha indicado, el Coordinador adopt6 la decision de descalificar a Ferrovial pues éste
incurri6 en un incumplimiento grave de lo dispuesto tanto en la legislacion eléctrica como en
las Bases, al ofertar por cada una de las Obras de Ampliacion incluidas en el Grupo de Obras
G1 un VI ascendente a USD 1, pues este precio no internalizaba los costos necesarios, reales
y razonables que conlleva la construccion y ejecucion de tales obras, contraviniendo con ello
aquellas clausulas de las Bases que dicen relacion con los items o factores que debe cubrir el
precio contenido en una oferta econdomica presentada en el marco de la Licitacion. Asimismo,
considerando que dicho VI de USD 1 seria el precio del contrato en modalidad EPC
(Engineering, Procurement and Construction) a suscribir entre el adjudicatario y el transmisor
propietario de las instalaciones a ampliar con dichas Obras, y que respecto de ese precio se
calcularian las garantias, multas, hitos de pago y retenciones del Contrato, de modo que el
transmisor propietario quedaria sin las mas minimas herramientas contractuales para caucionar
el cumplimiento normativo, medioambiental y, en particular, sin poder aplicar las retenciones
que la Ley 20.123 dispone en caso de incumplimientos de obligaciones laborales y
previsionales en toda la cadena de subcontratacion.

Segun se ha indicado y conforme se acreditod en autos, el oferente debia presentar una oferta
econdémica por cada una de las obras comprendidas dentro del Grupo de Obras G1. Para ello,
cabe destacar nuevamente el requisito establecido en el numeral 8.5.1 de las Bases, relativo al
“Documento E-1 Oferta Econdmica”, a partir del cual Ferrovial debia presentar una oferta
econdémica para cada una de las obras comprendidas en el Grupo de Obras G1, esto es, una
oferta econdmica para la Obra Nueva y una oferta economica para cada Obra de Ampliacion.

Dicho lo anterior, se advierte que en diversos apartados de las Bases de la Licitacion se
establece que la oferta econdmica que presentaba un proponente en la Licitacion para cada
obra comprendida en el Grupo de Obras G1 debia internalizar los costos necesarios, reales y
razonables que conlleva la construccion y ejecucion de las obras, y que, al no internalizar tales
costos, se producia un incumplimiento a dichos apartados y, en consecuencia, se caeria en una
causal que facultaba al Coordinador a declarar la propuesta fuera de Bases. Tal fue el caso de
Ferrovial.
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185.

186.

187.

188

Respecto del incumplimiento de las Bases de la Licitacion cabe consignar, en primer lugar,
que en el romanillo XLVII de la seccion 3 de las mismas, titulada “Definiciones y
abreviaturas”, se define al Precio del Contrato del siguiente modo:

xlvii. Precio del Contrato: Es el valor de la oferta econémica del Adjudicatario de Obras de Ampliacion y constituye el pago
total que este recibira del Propietario, por la construccion y ejecucion de las obras, la prestacion de todos los trabajosy
servicios del Contrato. Dicho precio cubre todos los costos directos, gastos generales, utilidad del Contratista,
imprevistos, responsabilidades, riesgos y otros costos de cualquier clase o naturaleza involucrados en la ejecucién de
las Obras, incluyendo si fuera el caso la constitucion de servidumbres, la adquisicion de terrenos y gestion territorial,
permisos, estudios y tramitacién medioambiental, etc.

Como puede desprenderse de la citada definicion, ademds de establecerse que corresponde al
valor de la oferta econdmica del adjudicatario de las obras de ampliacion, se seiala que “Dicho
precio” debe comprender todos los items o factores que alli se expresan (entre ellos, costos
directos, gastos generales y otros costos involucrados en la ejecucion de las obras, incluyendo
la constitucion de servidumbres, la adquisicion de terrenos y gestion territorial, permisos,
estudios y tramitacion ambiental), la inspeccion técnica de Obras que vela por el cumplimiento
de la calidad de las mismas, los cuales claramente no se ven cubiertos por un Valor de Inversion
de USDS 1 por cada Obra de Ampliacion.

De este modo, H. Tribunal, ya a partir de la definicion propia del Precio del Contrato, correlato
del valor que presentd el adjudicatario en la Licitacion para la Obra de Ampliacion, puede
advertirse que éste —individual por cada obra— necesariamente debe comprender los costos
expresamente identificados en dicha definicion, no siendo facultativo para el proponente
sefialar un valor que no cumpla con lo que alli se exige, como lo es presentar una oferta con un
Valor de Inversion de USDS$ 1 por cada Obra de Ampliacion.

Luego, el romanillo LXVIII de la seccion 3 de las Bases de la Licitacion, relativo a la definicién
que se entrega del Valor de Inversion, indica que éste se entendera como el Valor de Inversion
que se encuentra definido en el articulo 103 de la LGSE. La referida disposicion prescribe que:

“El V.1 de una instalacion de transmision es la suma de los costos eficientes de
adquisicion e instalacion de sus componentes, de acuerdo con los valores de
mercado, determinado conforme a los incisos siguientes. En_el caso _de las
instalaciones existentes, el V.1. se determinard en funcion de sus caracteristicas

fisicas y técnicas, valoradas a los precios de mercado vigentes de acuerdo a un

principio de adquisicion eficiente”.

. Conforme lo dispuesto en el articulo 103 de la LGSE, un Valor de Inversion de USDS$ 1 por

cada Obra de Ampliacion notoriamente no considera las caracteristicas fisicas y técnicas de las
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190.

191.

192.

instalaciones existentes y, menos aun, que las mismas hayan sido valoradas a los precios de
mercado vigentes de acuerdo con un principio de adquisicion eficiente. Por lo mismo, un Valor
de Inversion de USD $1 por cada Obra de Ampliacion infringe flagrantemente tanto lo
dispuesto en las Bases de la Licitacion como lo prescrito expresamente por el articulo 103 de
la LGSE.

Luego y sin perjuicio de lo establecido por el H. TDLC, el incumplimiento de las Bases por
parte de Ferrovial puede constatarse a partir de lo dispuesto en su numeral 8.5, ya extractado
precedentemente, pues un Valor de Inversion de USDS$ 1 por cada Obra de Ampliacién no
internalizaba los costos necesarios para ejecutar la obra y permitir su entrada en operacion, lo
que se hace aun mas evidente respecto de aquellos costos derivados del cumplimiento de la
normativa ambiental y de la Inspeccion Técnica de Obras.

En definitiva, el H. Tribunal efectu6 un analisis sobre el numeral 8.5 de las Bases s6lo bajo el
supuesto de que resultara aplicable el mecanismo de prorrateo, sin hacerse cargo de la
razonabilidad de la aplicacion que hizo el Coordinador respecto de las Bases —particularmente
de aquellos apartados que ordenaban internalizar los costos necesarios, reales y razonables que
conlleva la ejecucion de las obras en cada una de las ofertas— bajo el supuesto de que el referido
mecanismo no encuentra aplicacion en la Licitacion.

En este sentido, cabe enfatizar que los apartados de las Bases en comento tienen por objeto
cumplir con una de las misiones que el legislador encomienda al Coordinador, como es
preservar la seguridad del SEN, en cuanto a velar porque las obras que se adjudiquen sean
efectivamente desarrolladas y concluidas en forma oportuna, y con la calidad y cumplimiento
normativo que garantice que al conectarse al SEN no vulneren su integridad y la seguridad de
su operacion.

En efecto, en el caso de que la Licitacion se hubiese adjudicado a Ferrovial a los valores
ofertados, las garantias, multas y retenciones dispuestas en el respectivo contrato de
construccion de la Obra de Ampliacion que debe suscribirse con el propietario transmisor de
la obra ampliada, no aseguraria adecuadamente la construccion y ejecucion de las Obras de
Ampliacidn, no sélo en cuanto a su desarrollo en completitud, calidad y oportunidad, sino que
con el debido cumplimiento de la legislacion laboral, medio ambiental y de prevencion de
riesgos, dado que al calcularse estas en proporcion al precio irrisorio ofertado (USD$ 1), no
habrian constituido un resguardo para que la empresa adjudicataria hubiese dado efectivo y
oportuno cumplimiento al contrato de ampliacion.
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194.

195.

196.

197.

Lo anterior, porque la Garantia de Fiel Cumplimiento del Contrato y Correcta Ejecucion de las
Obras corresponde al 10% del precio del respectivo contrato®*. Es decir, en este caso habria
sido USDS$ 0,1; las multas por incumplimiento de la fecha de término de las obras corresponden
al 1,5% del precio del contrato por semana con un tope maximo de 10% del precio del contrato,
es decir, USD$ 0,015 por cada semana con un tope maximo de USD$ 0,1%; o bien, la multa
por incumplimiento de Hitos Intermedios Mutables corresponde al 0,5% del precio del contrato
por cada semana de atraso con un maximo de 5% del precio del contrato®®. Al respecto,
debemos aclarar que dichas garantias y multas se establecen en base a un porcentaje del precio
del contrato, no del valor supuestamente prorrateado.

Al respecto, la CNE manifest6 en el Oficio N°869/2023 el serio riesgo que existiria para la
materializacion de las obras licitadas, atendido los desincentivos que existirian por la falta de
garantias y multas suficientes para resguardar su ejecucion. En efecto, dicha autoridad sefialo
lo siguiente: “A mayor abundamiento, la adjudicacion de una oferta como la realizada por
Ferrovial implicaria un serio riesgo para la materializacion de las obras, debido a los
desincentivos que existirian por la falta de garantias y multas suficientes para resguardar
su ejecucion, pues estas, en conformidad con lo dispuesto en las Bases de Licitacion, deben
calcularse como un porcentaje del precio del contrato”.

Lo que se busca, por tanto, a través de este tipo de estipulaciones, es evitar el fendmeno
conocido en doctrina como ofertas lowballing, es decir, “aquellas hechas con el fin de ganar

y luego renegociar condiciones mds ventajosas”™’.

El razonamiento del H. Tribunal, ademds de ser incorrecto por todos los motivos ya
consignados, pone demasiado énfasis en la relevancia de la operacion econémica del sistema,
soslayando que esta debe ser necesariamente balanceada con los otros objetivos que deben ser
resguardados por el Coordinador, como el ya mencionado de la seguridad, lo que
necesariamente implica contemplar en las bases de licitacion resguardos que permitan
descalificar aquellas ofertas que importen riesgos para el sistema, aun cuando pudieran ser las
mas econdmicas en un caso concreto.

En otros términos, en una licitacién como la de autos, y sin perjuicio de lo ya sefialado respecto
de que esta demanda no es materia de libre competencia, ésta no es el Uinico bien juridico en

34 Numeral 5.16.2 titulado “Garantia de Fiel Cumplimiento del Contrato y Correcta Ejecucion de las Obras” de las
Bases de Ejecucion para Obras de Ampliacion.

35 Numeral 3.11.1 titulado “Multa por incumplimiento de la Fecha de Término de las Obras” de las Bases de Ejecucion
para Obras de Ampliacion.

36 Numeral 3.11.2 titulado “Multa por incumplimiento de Hitos Intermedios Multables” de las Bases de Ejecucion
para Obras de Ampliacion.

37 Eduardo Engel, Ronald Fischer y Alexander Galetovic, “;Como concesionar una licitacion vial urbana?, p. 13.
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juego y debe ser adecuadamente balanceado con los otros bienes juridicos u objetivos de
politica publica que el legislador ha encomendado al Coordinador resguardar.

198. Al efecto, la Excma. Corte ha establecido la necesidad de efectuar esta ponderacion,
consignando expresamente que el resguardo de la libre competencia “no es un absoluto”:
“Que, por otra parte, el derecho a la libre competencia no es absoluto y tiene como limite los
principios constitucionales de la dignidad humana y de la subsidiariedad, en cuanto el
Estado debe crear las condiciones para hacer efectivo el acceso de las personas con menores
ingresos de un_servicio bdsico de tecnologia de informacion y comunicacion, ampliando

progresivamente su cobertura. Asi, el concurso encuentra fundamento en dichos principios y

tiene por objeto que el Estado en ultimo término logre conseguir la distribucion equitativa de
las oportunidades y los beneficios del desarrollo mediante la prestacion de un servicio, cuya
regulacion le compete y sobre la cual esta habilitado para intervenir con las finalidades
expresadas. El esquema de competencia no es perturbado por cuanto no es tocado el derecho
de las personas a organizar y operar empresas que tengan por objeto la prestacion del servicio
referido. El Estado Administrador en el presente caso se vale del modelo o diserio establecido
por el legislador para lograr la prestacion del servicio, pero también la eficacia de ésta. Vale
decir, no solo debe preocuparse cuando no hay oferta, sino también cuando la que existe no
es suficiente y no se presta en condiciones de eficiencia, todo lo cual da soporte a un régimen
subsidiado estableciendo un precio maximo que es similar al que rige en el resto del pais,
dirigido a sectores de la poblacion ubicados en sectores rurales y de bajos ingresos™8.

199. Finalmente, y como hemos sefalado, el Coordinador tiene discrecionalidad técnica para
elaborar las Bases de la Licitacion y, en dicho contexto, adoptar las medidas para resguardar
sus objetivos legales — en este caso, la seguridad del SEN y el despacho mas econdémico — lo
que modelo a través de ofertas individuales que internalizaran los costos y ciertas obligaciones
— como garantias — asociadas a estos precios individuales. El H. TDLC podra legitimamente
opinar que existia otras vias para lograr la consecucion de estos resultados — como la regla de
prorrata — pero claramente escapa la logica de libre competencia que una mera opinion de
materias de discrecionalidad técnica de otro organo, lo faculten para actuar de oficio,
apartdndose de su competencia especifica y formulando un juicio de conveniencia técnica.

I1.8 No hubo discriminacion arbitraria de parte del Coordinador

200. La Sentencia establece que la descalificacion de la oferta econdémica de Ferrovial por el Grupo
de Obras G1 carece de justificacion razonable y, por ese motivo, la calificé como una accion
discriminatoria y arbitraria por parte del Coordinador, que restringi6 la competencia dentro de
la Licitacion.

38 Excma. Corte Suprema, 15 de julio de 2011, rol N°9265-2010.
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Para lo anterior, el H. Tribunal establece que la oferta econdmica de Ferrovial “tuvo un trato
desigual por parte del Coordinador, respecto de la forma en que se habian evaluado otras
ofertas dentro de procesos licitatorios previos. Por tanto, la descalificacion de dicha oferta
corresponde a un acto discriminatorio por parte de la Demandada hacia Ferrovial”
(considerando centésimo quinto). Asimismo, el H. Tribunal sefiald para efectos de
fundamentar el actuar supuestamente discriminatorio del Coordinador que éste “no considero
la aplicacion del Reglamento en la Licitacion, debiendo haberlo hecho y estando en
conocimiento de aquello, por cuanto una de las empresas participantes —a saber, Transelec-
le indico durante el proceso de evaluacion de ofertas economicas las implicancias de los
articulos 135 y 147 del Reglamento” (considerando centésimo decimoquinto), materia sobre
la cual ya nos hemos referido precedentemente.

Como indicaremos a continuacion, el Coordinador no discrimino arbitrariamente a Ferrovial.
Por un lado, nuestro representado se limitd a aplicar lo establecido en las Bases a todos los
participantes de la Licitacion por igual, siendo Unicamente Ferrovial quien present6d ofertas
econdmicas valorizadas en USD 1 para cada una de las Obras de Ampliacion. Por otro lado,
no existen precedentes andlogos al presente caso que permitan establecer que el Coordinador
actud de un modo contrario a ellos, pues en ninguno de los procesos en que se licitaron grupos
de obras compuestos por Obras Nuevas y Obras de Ampliacion, nuestro representado aplico el
mecanismo de prorrateo o adjudico a un proponente que presentd una oferta econémica con un
valor de USD 1.

I1.8.1. El Coordinador sdlo se limité a ejercer potestades regladas, aplicando el mismo
marco normativo a todos los participantes de la Licitacion

En primer lugar, no resulta posible afirmar que el Coordinador haya incurrido en una
discriminacién arbitraria, por cuanto se limitd a ejercer potestades regladas, aplicando unas
mismas leyes, reglamentos y Bases de la Licitacion a todos los oferentes que participaron en
ella. Es asi como las leyes, reglamentos y Bases de la Licitacion fueron aplicadas del mismo
modo a quienes se encontraban en la misma situacion.

Por lo mismo, para que un determinado acto o conducta pueda ser calificado de discriminacion
arbitraria, debe existir, en primer término, un tratamiento desigual a personas que se encuentren
en una misma posicion, situacion que evidentemente no concurrié en el caso de marras.

Para lo anterior, cabe destacar que el mercado relevante fue definido por el propio H. Tribunal,
estableciendo que “estd compuesto por la licitacion de los derechos de ejecucion, construccion
y explotacion, segun sea el caso, de las obras de expansion comprendidas en el grupo N°
OC Gl de la Licitacion de 2022 (dimension del producto), dentro de todo el territorio
nacional (dimension geogrdfica). En dicho mercado, el Coordinador licita los derechos recién
sefialados a empresas transmisoras (proveedores) para ampliar y entregar el servicio de
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transmision a los clientes finales del Sistema Eléctrico Nacional (consumidores)”
(considerando octogésimo quinto). Siendo, por tanto, en este mercado relevante (la Licitacion)
donde el H. Tribunal debia analizar las conductas imputadas por Ferrovial, y no en otros (otros
procesos de licitacion anteriores a la Licitacion).

El H. TDLC no se hace cargo de que, salvo Ferrovial, todos los demdas proponentes que
participaron en la Licitacion interpretaron la cldusula 8.5 de las Bases y demas apartados
atingentes, en forma consistente con la aplicacion que le dio el Coordinador y formularon
ofertas individuales serias.

En efecto, todos los demas oferentes entendieron que debian ofertar un Valor de Inversion que
internalizard los costos de la ejecucion de cada una de las Obras de Ampliacion involucradas,
tal como se observa de los siguientes extractos del Acta de Apertura de las Ofertas Econdmicas
de la Licitacion:

Tabla 4: Oferta de Proponente Interconexion Eléctrica S.A. ESP - ISA

Interconexion Eléctrica S.A. ESP - ISA

Nueva S/E Seccionadora Nueva Lagunas y Nueva Linea 2x500 kV

Nueva Lagunas - Kimal 13.458.000,00 14.658.000,00

Aumento de Capacidad Linea 2x220 kV Tarapaca - Lagunas,
Tramo Nueva Lagunas - Laguna

Ampliacion en S/E Kimal 500 kV (IM) 2.621.000,00

3.980.000,00

Tabla 6: Oferta de Prop c io Acciona Cobra

Consorcio Acciona Cobra

Nueva S/E Seccionadora Nueva Lagunas_y Nueva Linea 2x500 kV 13.431.085.20 3.111.398.00 16.542.483.20
Nueva Lagunas - Kimal

Aumento de Capacidad Linea 2x220 kV Tarapaca - Lagunas, Tramo 1.386.900.00
Nueva Lagunas - Laguna R
Ampliacion en S/E Kimal 500 kV (IM) 4.480.288,00
Tabla 9: Ofertas de Prop Sociedad de Ti ision Austral S.A.

Sociedad de Transmision Austral S.A.

Nueva S/E Seccionadora Nueva Lagunas y Nueva Linea 2x500 kV Nueva 2719100000 | 2.135.00000 | 29.326.000,00

Lagunas - Kimal
Aumento de Capacidad Linea 2x220 kV Tarapaca - Lagunas, Tramo Nueva 6.619.735.00
Lagunas - Laguna SR
Ampliacion en S/E Kimal 500 kV (IM) 7.002.222,00
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Oferta POy
Transelec S.A.
Obra Nueva | Avi(usD) | COMA(USD) | VATT(USD)
Nueva S/E Seccionadora Nueva Lagunas y Nueva Linea 2x500 kV Nueva 12.080.000.00 | 4.696.000.00 16.776.000.00
Lagunas - Kimal ’ ’
Grupo N° 1 Obras de Ampliacion | VI (USD)
Aumento de Capacidad Linea 2x220 kV Tarapaca - Lagunas, Tramo Nueva 4.032.979.00
Lagunas - Laguna
Ampliacion en S/E Kimal 500 kV (IM) | 265637400
Tabla 12: Ofertas de Proponente Celeo Redes Chile S.A.
L Celeo Re;es Chile S.A.
Obra Nueva | AVI(USD) | COMA(USD) | VATT(USD)
Nueva S/E Seccionadora Nueva Lagunas y Nueva Linea 2x500 kV Nueva 15.363.801 61 1067537 64 16.431.339.25
Lagunas - Kimal '
Grupo N° 1 Obras de Ampliacion [ VI (USD)
Aumento de Capacidad LmeaL:g)rj'.‘?gsx.\L:;szaaca Lagunas, Tramo Nueva 3.340.920.88
Ampliacion en S/E Kimal 500 kV (IM) | 176578317

Notese H. Tribunal que los Valores de Inversion ofertados por el resto de los proponentes
fluctiian entre US$1.386.900 y el US$6.619.735 para la Obra de Ampliacion “Aumento de
Capacidad Linea 2x220 kV Tarapacd — Lagunas, Tramo Nueva Lagunas — Laguna”; y entre
US$1.765.783 y US$7.002.222 para la Obra de Ampliacion “Ampliacion en S/E Kimal 500
kV (IM)”, cifras que exceden con creces el USDS$ 1 ofertado por Ferrovial para cada una de
estas obras, lo que muestra la falta de racionalidad econémica de la oferta de la demandante.

En definitiva, el Coordinador no ha discriminado arbitrariamente a Ferrovial pues en el marco
de la Licitacion se preocupd de actuar con estricto apego a lo establecido en sus Bases y a
aplicarlas a todos los participantes del proceso de la misma manera, siendo Ferrovial el tnico
oferente que presentd ofertas econdmicas que no internalizaron los costos reales, necesarios y
razonables de las Obras de Ampliacion al entregar un valor para cada una ascendente a USD
1.

I1.8.2 No existen precedentes analogos a la situacion de Ferrovial

No existen precedentes en que se hayan licitado Grupos de Obras compuestos por Obras
Nuevas y Obras de Ampliacion —como el caso de marras—en los que el Coordinador haya
aplicado el mecanismo de prorrateo o haya adjudicado a un proponente que presentd una oferta
econdomica de USD 1, por lo que no es posible sostener que existe un actuar discriminatorio o
confianza legitima que avale la postura de Ferrovial en el sentido que exista una situacion en
la que el Coordinador se haya comportado de un modo distinto en una situacion analoga y que
aquello pueda haber quebrantado la legitima confianza de la demanda, esto ultimo, sin
perjuicio de lo que indicaremos luego.

El H. Tribunal establecio que Ferrovial “tuvo un trato desigual por parte del Coordinador,
respecto de la forma en que se habian evaluado otras ofertas dentro de procesos licitatorios
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previos. Por tanto, la descalificacion de dicha oferta corresponde a un acto discriminatorio
por parte de la Demandada hacia Ferrovial”. Lo anterior no resulta efectivo. Veamos.

En primer lugar, con respecto al proceso de licitacion 2020, es relevante destacar que la oferta
del proponente Consorcio Ferrovial Power Infrastructure Chile SpA —Ferrovial Transco Chile
IV SpA- fue consignada en cuarto lugar, de acuerdo con el “Acta Final Del Proceso De
Licitacion”, publicada el 27 de noviembre de 2020. En base a esto el Coordinador efectud su
evaluacion econdmica en la oferta adjudicable que ocup6 la primera posicion, correspondiente
al proponente Colbiin Transmisién S.A., quien finalmente dio cumplimiento a los requisitos
evaluados para efectos de la adjudicacion. En esta linea, dado que el proceso, en esta etapa,
logré adjudicar una oferta valida, es que todas las demas ofertas quedaron en una condicion de
descalificacion econdmica.

En segundo lugar, la decision del CDEC en 2015 (persona juridica de derecho privado que
para los efectos de licitaciones de obras de transmision no se considera como el antecesor legal
del Coordinador conforme a lo establecido en los articulos transitorios de la Ley 20.936, que
establece un “Nuevo sistema de transmision eléctrica y crea al Coordinador” y, por lo mismo,
sus actuaciones no constituyen ni pueden constituir un precedente del Coordinador) y del
Coordinador en 2017 —en orden a admitir y adjudicar las licitaciones a ofertas econdémicas por
0 USD- no puede exigirse en el actual proceso, considerando las diferencias sustanciales que
presentan los proyectos y bases administrativas. Con todo, cabe destacar que las bases de la
licitacion 2015 fueron desarrolladas por la CNE, y no por el Coordinador.

En ese sentido, los procesos de los afios 2015 y 2017 se refieren exclusivamente a obras nuevas
que podian ser divididos en etapas hasta que el proyecto se encontrara en condiciones de operar
en el sistema eléctrico respectivo.

Ademas, los procesos de licitaciéon de los afios 2015 y 2017 contemplaban garantias de
ejecucion y operacion del proyecto, de modo que, independientemente del precio que ofertara
el adjudicatario, este debia entregar boletas de garantias para caucionar el correcto e integro
cumplimiento de hitos relevantes de cada etapa del proyecto. Lo anterior, implica que, si bien
en dichos procesos de los anos 2015 y 2017 se presentaron ofertas economicas de AVI y
COMA por un valor de 0 USD respecto de determinadas obras nuevas, esto se realizé s6lo
respecto de una de las etapas del proyecto que se debia cumplir en su totalidad, sin que existiera
mayor riesgo de incumplimiento puesto que ademas el adjudicatorio se hacia duefio de las
instalaciones correspondientes.

Al respecto, el Centro de Regulacion y Competencia de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile, en su informe en derecho titulado “Libre Competencia y Descalificacion
de una oferta econdmica en una licitacion de ampliacién de obras de transmision eléctrica”,
establecidé que no hay acto propio ni confianza legitima en la descalificacion hecha por el
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I1.9.

Coordinador.

Asi, indica el informe, la doctrina del acto propio se funda que hay un hecho que es contradicho
por un acto propio, anterior. La contradiccién es con una conducta anterior, que debe
interpretarse objetivamente de acuerdo con la ley e interpretada de buena fe, que justifica que
no se hard valer un derecho o este no existe. En la especie, “la interpretacion que propone
Ferrovial no cumple la exigencia anterior, pues implica contravenir la literalidad textual de
la reglamentacion y las bases de licitacion, que ordenan internalizar todos los costos en la
oferta economica”. Asi las cosas, no descalificar la oferta de Ferrovial al no internalizar
todos los costos implicaria crear una confianza ilegitima, que el Derecho no ampara.

Por su parte, el informe indica que tampoco hay acto propio ni se generd confianza que merezca
proteccion si la contradiccion es con licitaciones en las que no participd Ferrovial. Tal es el
caso del proceso de licitacion de 2017.

Por otro lado, el informe sefiala que tampoco puede haber “acto propio” en una licitacion
anterior en la que Ferrovial ofreci6 un precio de USS$ 1, si el Coordinador no le adjudico la obra,
por lo que se le imputa “confianza” a una pasividad de éste. Tal es el caso del proceso de
licitacion de 2020.

Sobre esto ultimo, como sefiala Montt, la pasividad no genera confianza legitima y menos en un
sector de referencia como el eléctrico. Asi, “el ordenamiento protege la confianza legitima
solo cuando es ‘concreta’, esto es, inducida por actos individualizados de la Administracion.
Salvo circunstancias excepcionales, el ordenamiento legal -en especial, la pasividad del
regulador- no genera expectativas legitimas, menos aun en un sector regulado como la

energia’*.

En definitiva, los procesos anteriores a la Licitacion distan sustancialmente respecto de ella,
por lo que no se cumple el requisito de la uniformidad de circunstancias a la hora de evaluar
una variacion de comportamiento por parte del Coordinador, lo que, valga destacar,
corresponde a una circunstancia que escapa del mercado relevante definido por el propio H.
TDLC (la Licitacion).

En subsidio, la multa impuesta debe ser reducida sustancialmente y el Coordinador

debe ser eximido del pago de las costas, al no haber sido totalmente vencido

222.

En subsidio, y para el evento de que la Excma. Corte Suprema confirme el criterio del H.
TDLC en cuanto a condenar al Coordinador, la multa impuesta por el H. Tribunal, ascendente

39 Santiago Montt, Constitucionalidad del remedio estructural de desintegracion de la distribucién mayorista y
Minorista en el Mercado del GLP propuesto por la Fiscalia Nacional Economica (Santiago, 2021), p. 7.
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a la suma de 500 Unidades Tributarias Anuales, es decir, casi 400 millones de pesos a la
presente fecha, debe ser reducida sustancialmente.

Lo anterior, toda vez que, tal y como el H. TDLC reconoce en su Sentencia, el Coordinador es
un ente sin fines de lucro, que no obtuvo un beneficio econdmico a partir de los hechos que se
le imputan, que no tiene una capacidad econdmica analoga a la de una empresa con fines de
lucro y que no tiene la calidad de reincidente.

Asimismo, como también se consigna en la Sentencia, no puede soslayarse que la principal
fuente de ingresos del Coordinador es el Cargo por Servicio Publico, el cual, de acuerdo con
el articulo 212-13 de la LGSE, es un cobro fijado anualmente por la CNE e incorporado en las
cuentas, boletas o facturas que los usuarios finales deben pagar a la empresa distribuidora
correspondiente.

Por otra parte, en cuanto a la gravedad de la conducta imputada, el H. TDLC la hace residir en
la circunstancia que el Coordinador habria desatendido “uno de los objetivos principales que
gobiernan su actuar, a saber, garantizar la operacion mas economica para el SEN”, lo que,
como hemos explicado, ignora que otro de los bienes juridicos que el Coordinador debe
cautelar, y tan relevante como el anterior, es la seguridad del SEN, de modo que el actuar del
Coordinador en todo momento ha tenido por objeto resguardar la totalidad de los objetivos que
el legislador le ha mandatado.

Finalmente, en cuanto al efecto disuasivo que el H. TDLC invoca para justificar una multa de
tal magnitud, este se revela como innecesario y desproporcionado desde el momento que la
propia sentencia del H. TDLC reconoce que resulta inoficiosa la solicitud de Ferrovial de
ordenar al Coordinador abstenerse de adoptar decisiones como las impugnadas en esta causa.

De igual forma, cabe consignar que, al no haber sido totalmente vencido, por cuanto el H.
TDLC no acogi6 todo lo solicitado por Ferrovial en su libelo, no resulta procedente la condena
en costas impuesta por el H. TDLC en su libelo, de modo que el Coordinador debe ser eximido
del pago de éstas.

POR TANTO, en mérito de lo expuesto,

SOLICITAMOS AL H. TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA, tener por interpuesto

recurso de reclamacion en contra de la Sentencia N°196/2024, dictada por el H. Tribunal con fecha
23 de octubre de 2024 y notificada a esta parte con fecha 25 de octubre de 2024, con el objeto de
que el H. Tribunal conceda el recurso y ordene elevar los autos a la Excma. Corte Suprema,
solicitando a la misma que, en base a los fundamentos de hecho y de derecho expuestos, acoja el
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presente recurso, enmendando la Sentencia, disponiendo que se rechaza en todas sus partes la
demanda interpuesta por Ferrovial Power Infrastructure Chile SpA o, en subsidio, reduciendo
sustancialmente la multa impuesta por el H. TDLC, y eximiendo al Coordinador del pago de las
costas por no haber sido totalmente vencido.
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