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Recurso de reclamacion

H. TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

Jos¢ Pardo Donoso y Felipe Hepner Ausin, abogados, en representacion de Interconexion
Eléctrica S.A. E.S.P. (“ISA”), en autos caratulados “Demanda de Ferrovial Power
Infrastructure Chile SpA contra el Coordinador Eléctrico Nacional”, Rol C N°476-2022, al
H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (“H. TDLC” o “H. Tribunal”)

respetuosamente decimos:

Que, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 27 del Decreto Ley N°211 y
encontrandonos dentro de plazo legal, interponemos recurso de reclamacion en contra de la
Sentencia N°196/2024 (1a “Sentencia”), dictada por este H. Tribunal el 23 de octubre de 2024

y notificada por correo electronico a ISA con fecha 24 de octubre de 2024.

Solicitamos a este H. Tribunal tener por interpuesto el recurso de reclamacion, admitirlo a

tramitacion y elevarlo a la Excelentisima Corte Suprema (“Excma. Corte Suprema”), para

que esta conozca de ¢l y enmiende la Sentencia, rechazando totalmente la demanda de

Ferrovial Power Infraestructure Chile SpA (la “Demanda” y “Ferrovial”, respectivamente),

en virtud de los antecedentes de hecho y de derecho que se exponen a continuacion.

RESUMEN EJECUTIVO

1. La Sentencia recurrida acogio parcialmente la demanda de Ferrovial y resolvio: “DECLARAR
que el Coordinador Independiente del Sistema Eléctrico Nacional ha infringido el articulo
3% inciso primero del Decreto Ley N° 211; CONDENAR al Coordinador Independiente del
Sistema Eléctrico Nacional al pago de una multa a beneficio fiscal, ascendente a 500
unidades tributarias anuales; y CONDENAR en costas al Coordinador Independiente del

Sistema Eléctrico Nacional”.
2. En particular, la Sentencia establece que la descalificacion de la oferta econdmica de
Ferrovial por parte del Coordinador Eléctrico Nacional (“CEN”) habria carecido de

justificacion razonable y, por ende, constituiria una accién discriminatoria y arbitraria que

habria restringido la competencia en la licitacion.

3. Lo anterior, en opinién del H. TDLC, se basa en que el CEN:
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. Habria interpretado incorrectamente el numeral 8.5! de las bases administrativas

generales (“Bases™) de la Licitacion Publica Internacional para la Adjudicacion de los

Derechos a la Explotacion de Obras Nuevas fijadas por Decreto Exento N°229/2021 y
los Derechos de Construccion de las Obras de Ampliacion fijadas por Decreto Exento

N°185/2021, ambos del Ministerio de Energia (la “Licitacion™)?;

o No habria prorrateado los valores ofertados por Ferrovial, segiin se regularia en el
Decreto N°37 que Aprueba el Reglamento de los Sistemas de Transmision y de la

Planificacién de la Transmision (el “Reglamento”)?.

Sin embargo, como se dard cuenta en esta reclamacion, la Sentencia se equivoca en su
analisis, pues durante el proceso ante el H. TDLC se acredit6 que: (i) el CEN, y segtn fue
confirmado por multiples autoridades durante el proceso, cumpliéo con las Bases de la
Licitacion al descalificar a Ferrovial; y (ii) no correspondia aplicar las normas del prorrateo

en la Licitacion, en tanto no se verificaban los supuestos del Reglamento para aplicarlo.

La prueba rendida en autos permite concluir que el CEN no incurri6 en conductas arbitrarias,
discriminatorias o atentatorias a la libre competencia. Por el contrario, el CEN se limit6 a
cumplir con las Bases de la Licitacion. Ante la manera en que Ferrovial present6 su oferta

econdmica, el CEN no podia sino descalificarla del proceso de Licitacion.

En otras palabras, el CEN no incurrié en conducta anticompetitiva alguna al ejercer sus
facultades. Simplemente dio cumplimiento a los principios de legalidad y de estricta sujecion

a las bases que rigen su actuar.

Adicionalmente, la Sentencia vulnero el principio de congruencia y el derecho de la defensa,
pues resolvio este litigio acudiendo a la aplicacion de las normas del prorrateo contenidas en
el Reglamento, acogiendo ademas la Demanda en base a una interpretacion incorrecta de

dichas normas.

Dicha alegacion no formo parte de la Demanda de Ferrovial. Es decir, el prorrateo establecido

en el Reglamento no formo parte de la litis y fue una alegacion que Ferrovial comenzé a

! El numeral 8.5 de las Bases, denominado “De la Oferta Econdmica” dispone: “[...] El Proponente deberd 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, segiin 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 serdn de cargo del
Adjudicatario, y deberdn internalizarlos en sus ofertas econémicas. En el caso de las Obras de Ampliacion, también se
deberd considerar el costo de la ITO. El precio de la oferta economica del Proponente no se modificard cualquiera sea la
propuesta de ITO que designe el Coordinador”.

2 Considerando centésimo undécimo, centésimo duodécimo y centésimo decimoséptimo de la Sentencia.

3 Considerandos centésimo duodécimo y centésimo decimotercero de la Sentencia.
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10.

11.

12.

13

invocar recién a proposito de la tercera solicitud de medida cautelar®. Es decir, més de siete
meses después de presentada la Demanda. Es mas, el prorrateo no s6lo no formé parte de la
litis, sino que ademas la Sentencia interpretd incorrectamente el Reglamento y las normas

que regulan el prorrateo.

Finalmente, respecto de la solicitud de Ferrovial de dejar sin efecto la descalificacion de la
oferta econdmica de Ferrovial, ordenandose al CEN a retrotraer el proceso de Licitacion, la

Sentencia recurrida rechaz6 correctamente dicha solicitud de invalidacion.

Al respecto, la Sentencia estimo6 que los perjuicios que generaria la invalidacion superarian
de manera sustantiva los supuestos beneficios. Dicha solicitud es contraria al interés comun,

tal como fue reafirmado por el H. TDLC.

En efecto, la Sentencia advirtid correctamente que una solicitud como esta afecta el interés
4 13 7 .

comun, “por cuanto podria generar un retraso en la entrada en operacion del grupo de obras

en cuestion, sin que los posibles beneficios de la medida superen sustantivamente los

perjuicios econémicos de un atraso en estas obras™.

Para este proposito, la Sentencia considero el informe emitido por la Comision Nacional de
Energia (“CNE”), que se refirié al impacto economico que tendria en el sistema eléctrico
nacional una pérdida en la eficiencia operacional, a consecuencia del atraso en la puesta en
marcha del Grupo de Obras G1. De acuerdo a la CNE, un atraso de 12 meses en la puesta en
marcha del Grupo de Obras G1 generaria pérdidas en el sistema eléctrico nacional por 48

millones de dolares®.

. Lo anterior, sin considerar los perjuicios que se generarian para los titulares de las obras que

fueron adjudicados a terceros de buena fe. En el caso de ISA, como tercero adjudicatario por
el CEN y luego por el Ministerio de Energia, ha debido incurrir en una serie de costos e
inversiones relevantes para cumplir dentro de plazo con las obligaciones asumidas en el

marco de la Licitacion, tal como se desarrollard en esta presentacion.

4 Presentacion de Ferrovial que rola a folio 227 de estos autos.

5 Sentencia, considerando centésimo trigésimo. Enfasis afiadido.

6 Sefiala en este sentido la CNE: “al considerar la actualizacion a esta fecha de los antecedentes utilizados en el ITF 2020
dentro de los cuales se considera el aumento en los costos de combustibles, la mayor generacion de energia renovable en
el entorno del Grupo de Obras G1, las variaciones en las proyecciones de demanda y la actualizacion de la Planificacion
Energética de Largo Plazo (PELP), esta Comision estimo que las pérdidas, en términos de aumento de los costos de
operacion del sistema eléctrico fluctiian entre los 15 y 48 millones de ddlares aproximadamente, para 6 y 12 meses de
atraso, respectivamente”.

Pagina 3 de 14

390



14.

15.

16.

17.

I. La Sentencia se equivoca en su analisis: se acredité en este proceso que el CEN
actuo en conformidad con las Bases. Ello fue confirmado en este proceso por la
Contraloria General de la Republica, el Ministerio de Energia y la Comision
Nacional de Energia.

Excma. Corte Suprema, la Demanda de Ferrovial debe rechazarse en todas sus partes y, en
consecuencia, la Sentencia debe ser enmendada conforme a derecho. El CEN descalifico
correctamente la oferta econémica de Ferrovial, ya que ésta incumplia las Bases para la
Licitacion, al ofertar para la ejecucion en modalidad EPC (disefio, ingenieria, suministros
necesarios, construccion y puesta en servicio) de cada una de las dos obras de ampliacion del
Grupo de Obras G1 una suma de USD 1 (un doélar estadounidense) por cada uno de estos

proyectos.

Tal como fue establecido por el CEN, la oferta de Ferrovial no internalizaba los costos

necesarios, reales y razonables que conlleva la construccion y ejecucion de tales obras.

Por lo tanto, el CEN no incurri6 en una conducta anticompetitiva, arbitraria o discriminatoria.
Simplemente se limit6 a cumplir con las Bases. Al respecto, la seccion 10.5.1 (“Declaracion
Fuera de Bases de las Propuestas”) de las Bases habilitan al CEN para declarar fuera de

Bases una determinada propuesta bajo ciertas circunstancias claramente determinadas y

regladas, entre ellas, cuando: “i. La Propuesta estd condicionada o no cumple con las Bases

de Licitacion” (énfasis agregado).

Pues bien, lo cierto es que tal como establece el CEN, la oferta econdmica de Ferrovial
incumplid, al menos, las siguientes disposiciones de las Bases: (i) Seccion 8.5 De la oferta
economica’; (ii) Seccion 3 Definiciones y abreviaturas, romanillo xlvii®; (iii) Seccion 3
Definiciones y abreviaturas, romanillo 1xviii’; y (iv) seccion 7.1 Precio del Contrato de las

Bases de Ejecucion de Obras de Ampliacion'®.

7 Esta exigencia de las Bases dispone que: “El Proponente deberd 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, segiin 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 v 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 serdn de cargo del Adjudicatario, y deberdn internalizarlos en sus ofertas
econdmicas” (énfasis agregado).

8 Esta seccion establece que el Precio del Contrato “Es el valor de la oferta econdmica del Adjudicatario de Obras de
Ampliacion y constituye el pago total que este recibird del Propietario, por la construccion y ejecucion de las obras, la
prestacion de todos los trabajos y servicios del Contrato. Dicho precio cubre todos los costos directos, gastos generales,
utilidad del Contratista, imprevistos, responsabilidades, riesgosy otros costos de cualquier clase o naturaleza involucrados
en la ejecucion de las Obras, incluyendo si fuera el caso la constitucion de servidumbres, la adquisicion de terrenos y
gestion territorial, permisos, estudios y tramitacion medioambiental, etc.” (énfasis ailadido).

9 Para efectos de definir el Valor de Inversion, las Bases se remiten al articulo 103 de la Ley General de Servicios Eléctricos.
Dicha norma dispone: “El V.I. de una instalacion de transmision es la suma de los costos eficientes de adquisicion e
instalacion de sus componentes, de acuerdo con valores de mercado, determinado conforme a los incisos siguientes. En el
caso de las instalaciones existentes, el V.I. 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” (énfasis agregado).

10 Dicho documento consta a folio 36, y en €l se establece que: “El Precio del Contrato considera todos los costos directos
e indirectos, gastos generales, utilidad, imprevistos, responsabilidades, riesgos y otros costos de cualqguier clase o
naturaleza involucrados en la ejecucion de las Obras, asi como la ITO, y todos los gastos para las instalaciones, obras
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18.

19.

20.

21.

22

En este sentido, y al entender de esta parte, la oferta econdmica presentada por Ferrovial para
las obras de ampliacion (de 1 USD para cada obra) no internaliza los costos econdémicos
asociados a las mismas. Ello, tal como fue advertido por el CEN en el Acta de Evaluacion de

Ofertas Econdmicas al sefialar “el numeral 8.5 de las Bases Administrativas Generales,

disposicion que exige que la Oferta Economica internalice todos los costos, incluyendo

expresamente entre ellos a aquellos de cardacter ambiental v el costo de la ITO del proyecto,

en el VI para la ejecucion de las Obras de Ampliacion™'.

Adicionalmente, esta oferta individual de 1 USD no permitia construir el “Precio de los
Contratos”, y habria generado efectos nocivos para al sistema eléctrico nacional, los usuarios

finales y los titulares de las obras a ser ampliadas'?.

Excma. Corte Suprema, las exigencias establecidas en las Bases resultaron ser claras para
todos los demés oferentes que participaron de la Licitacion. Prueba de ello es que ninguno de
los otros oferentes del Grupo de Obras G1 oferté un Valor de Inversion (“V.L.”) igual o

cercano a 1 USD para la ejecucion de las obras de ampliacion.

En definitiva, el CEN se rigio estrictamente por sus facultades establecidas en la Ley General
de Servicios Eléctricos (“LGSE”), el Reglamento y lo expresamente establecido en las Bases.
Por lo tanto, ante un incumplimiento de las Bases por parte de Ferrovial, el CEN no tenia otra

alternativa que descalificar su oferta econdmica. Y asi lo hizo.

. Aunque resulte obvio sefialarlo, no puede configurarse una conducta anticompetitiva a partir

del ejercicio conforme a derecho de las facultades del CEN, quien dio estricto cumplimiento

a las Bases, respetando los principios de legalidad y estricta sujecion a las bases.

provisorias y obras anexas, tales como instalaciones de faenas, habilitacion de yacimiento y escombreras de materiales,
accesos, serializacion, desvios provisorios, trabajos con lineas vivas, generacion de respaldo, laboratorios de autocontrol
del Contratista, honorariosy gastos asociados al uso de equipos. Esto es, incluye el costo de todos los trabajos que ejecutard
el Contratista y que estdn relacionados con el diserio, la ingenieria bdsica y de detalles, la fabricacion y suministro de
Equipos y Materiales Incorporados, las obras en terreno como la construccion y montajes, terminaciones, pruebasy puesta
en servicio, capacitacion en operacion y mantencion especificados en el Contrato, o que razonablemente deban inferirse
como pertenecientes a él. Si fuera el caso, incluye el costo de la constitucion de servidumbres, la adquisicion de terrenos y
gestion territorial, permisos, seguros, estudios y tramitacion medioambiental, entre otros” (énfasis agregado).

I Demanda de Ferrovial, segundo otros{, numeral 27.

12 Solo a modo de ejemplo: (i) en vista de que la totalidad de la remuneracién de Ferrovial hubiese estado asociada a la
ejecucion de la obra nueva (salvo por USD 1 (un délar estadounidense) por cada obra adicional), hubieran existido incentivos
para que Ferrovial destinase su tiempo y recursos en las obras nuevas, dejando abandonadas, o no ejecutando en tiempo y
forma las obras de ampliacidn; (ii) se habria impedido al CEN poder supervisar de manera efectiva el cuamplimiento de las
obras. Ello, en tanto las multas por incumplimientos por parte de Ferrovial en las obras de ampliacién se habrian tenido que
basar en el precio del contrato. As{, de haber abandonado Ferrovial las obras de ampliacién o de haber incurrido en retrasos,
el CEN s6lo podria haber aplicado multas de 1,5% del precio del contrato por semana de atraso con tope del 10% del
contrato, es decir, multas de entre 1,5 centavos de ddlar hasta 10 centavos de délar (desde 12 a 90 pesos chilenos
aproximadamente); (iii) se habria afectado al titular de las obras a ser ampliadas, en tanto la remuneraciéon que habria
recibido Transelec por la mantencién y operacion (COMA) de las obras de ampliacién hasta el afio 2029 habria sido
calculada en base al 1,6% del V.1, es decir, de 1,6 centavos de ddlar por obras de ampliacion, es decir, aproximadamente 14
pesos chilenos; y (iv) se habria generado un importante problema con las garantfas a ser acordadas entre Ferrovial y el duefio
de las obras. Al igual que en el caso de la remuneracion, estos elementos también se basarfan en la suma de USD 1 (un délar
estadounidense). Asi, las garantias asociadas al correcto cumplimiento del contrato se habrian basado en el 10% del V.1, es
decir 10 centavos de ddlar (aproximadamente 90 pesos).
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23.

24.

25.

26.

27.

28.

29.

Excma. Corte, esto fue confirmado en forma unanime y por todos los otros organismos que,
con posterioridad a la descalificacion de Ferrovial, participaron del proceso administrativo
de la Licitacion. Es decir, por la CNE, el Ministerio de Energia y por la Contraloria General

de la Republica (“Contraloria”).

En efecto, la Contraloria, el 13 de junio de 2023, al pronunciarse sobre el Decreto N°15T de
2022 del Ministerio de Energia (“Decreto 15T”)!®, y luego de haber revisado los
antecedentes, concluyé que el Decreto 15T se encuentra ajustado a derecho y, por ende,

procedio a tomar razon.

Hay que considerar que el Decreto 15T fue el acto administrativo que dio término al
procedimiento de adjudicacion de las obras de la Licitacion. Mediante dicho decreto se
fijaron los derechos y condiciones para la explotacion de las obras nuevas y de las obras de

ampliacion (entre las que se encuentran las obras adjudicadas a ISA, nuestra representada).

Segun se explicita en la toma de razén, la Contraloria concluyd “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 el mismo sentido se encuentra la Resolucion N°E359099 emanada de la Contraloria, de
fecha 20 de junio de 2023'°, mediante la cual rechazo la solicitud de dictamen solicitada por

116

la propia Ferrovial ®. Dicho rechazo se bas6 en que el Decreto 15T se encontraba ajustado a

derecho!”.

En simple: la Contraloria concluyé que: (i) se dio cumplimiento a las Bases de la Licitacion;

y (ii) el Decreto 15T emanado del Ministerio de Energia se ajust6 a derecho.

Ello, como resulta evidente, contradice abiertamente lo sostenido por el H. TDLC en la

Sentencia.

13 La Publicacion en el Diario Oficial de esta toma de razén de fecha 16 de junio de 2023 consta a folio 143.

14 En la toma de razon, la Contralorfa sefialé también 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 aplicacion cabal a lo preceptuado en los
articulos 135, inciso tercero, y 147, inciso final, del decreto N° 37, de 2019, del Ministerio de Energia, que aprueba
reglamento de los sistemas de transmision y de la planificacion de la transmision”. Como aparece de manifiesto, este
alcance es “sin perjuicio” de que la Contraloria haya constatado que el procedimiento licitatorio se rigi6 por las bases, y se
refiere a la aplicacion de estas disposiciones “en lo sucesivo”.

15 Este antecedente consta a folio 144, ofrecido en la presentacién de folio 149.

16 Ferrovial buscaba con esta solicitud que la Contralorfa declinase tomar razén del Decreto 15T, en tanto habria un supuesto
vicio asociado a la circunstancia de que en el informe técnico de la CNE no se incorporé la descalificacion de su oferta
econdmica.

17 La Resolucion sefiald: “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 constitucionalesy legales, consagradas
en los articulos 98 y siguientes de la Constitucion Politica de la Repiiblica y en la ley N° 10.336, y habiendo ponderado las
consideraciones manifestadas por el recurrente procedid a tomar razon con alcance del seiialado decreto, por encontrarse
ajustado a derecho” (énfasis afiadido).
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30.

31.

32.

33.

34.

Pero la Contraloria no fue el nico organismo que concluy6 que el proceso relativo a la

Licitacion se ajustd a derecho. El Ministerio de Energia, mediante Oficio Ordinario N°1590

118

de 7 de diciembre de 2023, en respuesta a solicitud de este H. Tribunal ° sefial6 de manera

categorica que:

“A juicio de esta Cartera de Estado, el Decreto N° 15T fue dictado en virtud
de una razon de interés publico —correspondiente a la expansion del

sistema electrico nacional— encontrandose ajustado al orvdenamiento

juridico vigente, no solo por su presuncion de legalidad sino también por

estar tomado de razon por la Contraloria General de la Republica en
virtud de su control de juridicidad, generando derechos adquiridos en el

patrimonio de cada uno de los adjudicatarios de obras en él contenidos —

quienes se encuentran de buena fe realizando inversiones para la correcta

ejecucion de los proyectos—, toda vez que ingresaron a sus patrimonios de

manera_legitima, esto es, cumpliendo con la normativa que rigio el
2919

procedimiento licitatorio

En similares términos se encuentra lo sefialado por la CNE mediante el Oficio Ordinario

N°869 de 19 de diciembre de 2023. En este sentido, la CNE inform¢ ante el H. TDLC que:

“[...] en opinion de esta Comision la oferta realizada por Ferrovial para

las obras de ampliacion incluidas en el Grupo de Obras GI, no se

encuentra conforme con lo exigido en las bases de la licitacion publica

internacional elaboradas por el Coordinador [...] Al efecto, la referida

oferta en ningun caso cubre los costos que razonablemente implica la
2920

ejecucion de las obras
Es decir, Excma. Corte, todos estos organismos —la CNE, el Ministerio de Energia y la
Contraloria- estan contestes en que el actuar del CEN en el proceso de la Licitacion se

ajusté a las Bases y al ordenamiento juridico.

Por lo demas, como se ha acreditado en estos autos, tanto el CEN, como la CNE, el Ministerio
de Energia y la Contraloria decidieron rechazar de manera consistente las presentaciones y
alegaciones realizadas por Ferrovial ante cada uno de dichos 6rganos. Es decir, todos los
organos que participaron del procedimiento administrativo de adjudicacion y que culmind

con la publicacion del Decreto 15T, rechazaron los cuestionamientos de Ferrovial.

Cabe también sefialar que la accion de proteccion interpuesta por Ferrovial en contra del

CEN, basada en los mismos hechos que se discuten en estos autos, fue igualmente rechazada.

18 Segtin consta en resolucién de 2 de noviembre de 2023, de folio 302. .
19 Ministerio de Energia, Oficio Ordinario N°1590 de 7 de diciembre de 2023, pp. 5-6, folio 322. Enfasis afiadido.
20 Comision Nacional de Energia, Oficio Ordinario N°869 de 19 de diciembre de 2023, folio 335. Enfasis afiadido.
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35.

36.

37.

38.

39.

La Ilustrisima Corte de Apelaciones de Santiago lo declaré inadmisible por considerar que lo

denunciado se trataba de un conflicto de naturaleza contractual?!

, decision que fue
posteriormente confirmada por la Excma. Corte Suprema, al pronunciarse respecto del
recurso de apelacion que Ferrovial interpuso en contra de dicha decision??, entendiendo, por
tanto, que no existia una vulneracion a una garantia constitucional que diera lugar a esta

accion, como lo es la igualdad ante la ley.

En este contexto, la actuacion del CEN cumplid con las obligaciones establecidas en la LGSE
y su Reglamento, en su rol de organismo encargado de identificar los incumplimientos de las
Bases?. En el ejercicio de sus funciones, el CEN debe asegurar el cumplimiento de las Bases
en lo que respecta a la operacion, planificacion y expansion de la transmision, en tanto éstas

se encuentren vinculadas con la operacion del sistema eléctrico.

Basta revisar los distintos procesos realizados por el CEN para confirmar que tampoco
incurrié en una conducta discriminatoria, como sostiene Ferrovial: ninguno de los procesos
en que se licitaron grupos de obras compuestas por obras nuevas y de ampliacion se adjudicod
a un proponente que presentara un valor de 1 USD. Adicionalmente, en ningtin proceso de

obras de ampliacion se adjudico una oferta con un V.I. de USD 1.

De este modo, es posible concluir en base a la evidencia rendida en autos, que la Sentencia
incurre en un error al concluir que el CEN actué de manera anticompetitiva, arbitraria o

discriminatoria.

Por el contrario, al descalificar a Ferrovial, el CEN se limit6 a dar aplicacion a las Bases y al
ordenamiento juridico, tal como reafirmaron en forma uninime y categorica todas las
autoridades sectoriales que participaron en el proceso de la Licitacion (CNE, Ministerio de

Energia y finalmente la Contraloria).

II. La Sentencia yerra doblemente en su analisis: no correspondia dar aplicacion a
las normas del prorrateo en la Licitacion.

Excma. Corte Suprema, mediante la Sentencia, el H. TDLC también vulner6 el principio de
congruencia y el derecho a la defensa del CEN y de ISA. Ello, en tanto resolvi6 el presente

litigio y decidi6 condenar al CEN al pago de una multa a beneficio fiscal, aplicando

21 Mediante resolucién de fecha 14 de octubre de 2022, dictada por la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, en el
Ingreso N°109550-2022. La resolucién sostuvo que “Los hechos descritos en la presentacion, y en particular sus peticiones,
exceden las materias que deben ser conocidas por el 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 serd admitida a
tramitacion”.

22 Resolucion de fecha 18 de noviembre de 2022, dictada por la Excelentisima Corte Suprema en la causa rol N°137.843-
2022.

23 Véase, en ese sentido, articulo 136 del Reglamento y articulo 72-6 y siguientes de la LGSE.
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40.

41.

42.

43.

44.

incorrectamente las normas del prorrateo establecidas en los articulos 135 y 147 del

Reglamento®*.

Lo anterior, a pesar de que ello no formo parte de la Demanda ni de la contestacion del CEN.
Dicha alegacion fue recién invocada por Ferrovial a propoésito de la tercera solicitud de

125

medida cautelar que realiz6 al H. Tribunal®. Es decir, siete meses después de presentada la

Demanda y habiéndose concluido la etapa de discusion.

En consecuencia, la Sentencia interpreta los articulos 135 y 147 del Reglamento para concluir
que el CEN, al no aplicar el prorrateo regulado en dichos articulos, habria infringido la

normativa de libre competencia.

Sin embargo, la Sentencia, al momento de analizar el articulo 135 inciso tercero del
Reglamento, interpreta erroneamente dicha disposicion, desatendiendo su tenor literal. En

efecto, esta norma sefala en su inciso tercero lo siguiente:

“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 VI

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™.

Como aparece de manifiesto en dicha disposicidn, el prorrateo es aplicable s6lo respecto de
los grupos de obras donde el CEN haya determinado que no aceptara la presentacion de

ofertas individuales por cada obra.

Excma. Corte Suprema, la Licitacion -de acuerdo con lo dispuesto en sus Bases- no se

trato del caso descrito en dicha norma. Es decir, no calza con el supuesto de hecho

contenido en el Reglamento respecto del prorrateo. En efecto, en la Licitacion, y en
conformidad con las Bases, los proponentes debian presentar ofertas individuales por cada

obra. Las Bases sefalan al respecto:

“Los Proponentes podran presentar Propuestas por las Obras y/o Grupos
definidos en el numeral 4.2 de las Bases de Licitacion.

24 En este sentido, concluye la Sentencia: “Que, de este modo, el Coordinador no consideré 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 (véase, considerando quincuagésimo tercero)”.

25 Presentacién de Ferrovial que rola a folio 227 de estos autos.

26 Enfasis afiadido.
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45. En este sentido, en la oferta econdmica presentada por Ferrovial -que sigue el formato del

46.

47.

48.

Los Proponentes que presenten Propuestas para un Grupo de Obras
Condicionadas indicado en la Tabla 4, deberdn 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
279

Obras Condicionadas

Documento E-1: Oferta Econdémica” de las Bases, aparece de manifiesto que Ferrovial

presentd una oferta por cada una de las obras:

AVl 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 correspondientes obras de ampliacion es los siguientes:

Vi
Nombre de la Obra (USD)
Aumento de Capacidad Linea 2x220 kV Tarapaca - 1
Lagunas, Tramo Nueva Lagunas - Laguna
Ampliacién en S/E Kimal 500 kV (IM) 1

Fuente: Demanda de Ferrovial, segundo otrosi, numeral 21.

A pesar de esto, la Sentencia, en el considerando centésimo, en que analiza la aplicabilidad
del prorrateo respecto de las Bases, comienza la cita del articulo 135 inciso tercero del

Reglamento omitiendo el comienzo de la disposicion, que sefala explicitamente que dicha

norma es aplicable sélo “En el caso de aquellos grupos de obras respecto de los cuales el

Coordinador haya determinado que no aceptara la presentacion de ofertas individuales por

cada obra”.

Asi, la Sentencia sefiala a continuacion que “fluye de la norma transcrita que, luego de
resultar adjudicada una oferta, los valores de inversion referenciales asociados a las obras

de un grupo deberan utilizarse para repartir o distribuir proporcionalmente el valor global

de dicha oferta”®.

El H. TDLC termina concluyendo que “En el caso de autos, todos los supuestos [para dar

aplicacion al prorrateo] se cumplen para el grupo N° OC Gl de la Licitacion de 2022, por

993

27 Seccidn 8.5.1 denominada “Documento E-1: ‘Oferta Econdmica’ de las Bases.

28 Considerando centésimo de la Sentencia.
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49.

50.

51.

52.

53.

54.

55.

lo que el articulo 135 del Reglamento debia ser aplicado a efectos de determinar los valores

a ser incorporados en los respectivos contratos”?.

Excma. Corte Suprema, la_conclusion del H. TDLC es incorrecta. Dicha interpretacion

solo se sostiene si se analiza la norma del prorrateo del articulo 135 inciso primero del

Reglamento de manera incompleta, tal como fue transcrita en el considerando

centésimo de la Sentencia por parte del H. TDLC.

Es decir, dicha interpretacion se sostiene si se omite la primera parte de dicha disposicion, la
que claramente dispone que el prorrateo no puede ser aplicado a licitaciones como la de la
especie (como la de las Bases de la Licitacion), donde existen diversas obras y existe un deber

de presentar ofertas individuales para cada una de ellas.

Esta interpretacion es, por lo demas, consistente con la practica del CEN. En este sentido, en
los procesos previos -e incluso posteriores- en que se licitaron grupos de obras compuestas
por obras nuevas y obras de ampliacion, el CEN no aplic6 el prorrateo. Lo anterior, por no
ser aplicable conforme al texto de las bases de licitacion que rigieron esos procesos y tampoco
necesario, puesto que las bases exigieron a cada oferente indicar el valor de cada obra que

formaba parte del grupo de obras™®.

Ferrovial particip6 de los procesos previos referidos en el parrafo anterior -cuyas bases eran
sustancialmente equivalentes a las Bases de la Licitacion. De tal manera, Ferrovial estaba en

conocimiento de que el prorrateo no era aplicable a la Licitacion.

A mayor abundamiento, en la evidencia presentada por Ferrovial, queda claro que en los
unicos procesos en que el CEN aplico el prorrateo fueron aquellos donde se licitaron
conjuntamente obras de ampliacion -y no obras nuevas con obras de ampliacién como en la
Licitacion- respecto de las cuales: (i) se exigi6 una unica oferta para el grupo de obras (motivo
por el cual se hacia necesario prorratear para asignar un valor a cada obra); y (ii) las mismas

bases asi lo dispusieron.

Sin perjuicio de la interpretacion de la regla de prorrateo adoptada por el H. Tribunal, y aun
si dicha regla se aplicara segun la interpretacion (errada segun el concepto de esta parte) del

H. TDLC, en el presente caso su aplicacion no era posible vy habria sido ilegal.

Esto se debe a que la regla de prorrateo solo puede aplicarse a aquellas ofertas econdémicas

que hayan sido validamente presentadas y que, por lo tanto, cumplan con las disposiciones

2 Considerando centésimo primero de la Sentencia. Informacién entre corchetes afiadida por claridad.
30 Véase adjudicacion de los procesos licitados conforme al Decreto N°231/2019, Decreto N°198/2019, Decreto
N°185/2020, Decreto N°229/2021, Decreto N°257/2022, todos del Ministerio de Energia.
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56.

57.

58.

59.

60.

61.

establecidas en las Bases de Licitacion. La oferta de Ferrovial no cumplio con los requisitos
necesarios para considerarse vélida segun las Bases®!, por lo que no podia ser incluida en la

evaluacion econdémica junto a las ofertas que si cumplian con dichas exigencias.

Es mas, si en aplicacion del articulo 135 del Reglamento, el CEN hubiese prorrateado las
ofertas para cada una de las obras de Ferrovial, tal como sostiene el H. TDLC, en nuestro
entendimiento, dicho actuar habria sido ilegal. Esto, porque habria actuado fuera de Bases
(infraccion al principio de estricta sujecion a las bases) y habria aplicado la regla del prorrateo

del articulo 135 del Reglamento para un supuesto de hecho no contemplado en dicha norma.

En conclusion, la Sentencia incurre en un error al aplicar el prorrateo del articulo 135 del
Reglamento a una licitacion que, conforme a sus Bases, exige ofertas individuales para cada
obra. Esta interpretacion vulnera el principio de congruencia y el derecho a defensa del CEN,
al fundamentarse en un supuesto que no fue objeto del debate inicial y fue introducido recién
en una solicitud de medida cautelar por Ferrovial, luego de cerrada la etapa de discusion

procesal.

III. De acogerse la demanda de Ferrovial en todas sus partes, implicaria retrotraer los
efectos de la adjudicacion de la Licitacion. Las ineficiencias para el sistema
eléctrico nacional serian gravisimas.

Finalmente, cabe referirnos al tnico aspecto que la Sentencia resolvid correctamente. Como
es altamente probable que Ferrovial persevere en su intencion de retrotraer los efectos de la
adjudicacion de la Licitacion, resulta necesario exponer brevemente los graves perjuicios que
ocasionaria para el sistema eléctrico nacional una modificacion de la Sentencia por parte de

esta Excma. Corte Suprema en los términos solicitados por Ferrovial.

De acogerse integramente el petitorio de la Demanda de Ferrovial, se deberian retrotraer los
efectos de la Licitacion, a lo menos hasta el momento previo a la descalificacion de la oferta

econdmica de Ferrovial. Es decir, retrotraer los efectos al 14 de diciembre de 2022.

Esto no solo implicaria realizar una nueva licitacion, sino que también impactaria al CEN, a
la CNE y al Ministerio de Energia, organismos que dictaron los actos administrativos

posteriores.

Si esta Excma. Corte Suprema llegase a acceder a ese petitorio, los costos para el sistema

eléctrico nacional y la certeza juridica serian enormes. Y también, como esta parte sostuvo

31 Atendido lo sefialado en el punto 8.5 y el inciso xlvii del punto 3 de las Bases, y demds menciones de las mismas ya
citadas en esta presentacion.
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62.

63.

64.

65.

66.

durante el procedimiento ante el H. TDLC, la Demanda de Ferrovial adolece en este aspecto
del vicio de omision de litisconsorcio pasivo necesario impropio, vicio que fue

incorrectamente rechazado por la Sentencia™.

En cuanto a los costos para el sistema, la CNE informd, a solicitud del H. TDLC, sobre el
impacto economico que tendria en el sistema eléctrico nacional una pérdida en la eficiencia

operacional a consecuencia del atraso en la puesta en marcha del Grupo de Obras GI1.

En el informe, la CNE sefiala que el objetivo de las obras que componen el Grupo de Obras
Gl es “incrementar la capacidad de transporte para la evacuacion de la generacion existente
en la zona y/o para asegurar el abastecimiento de la demanda de las comunas de Maria

Elena, Pozo Almonte, Iquique y Pica en el mediano y largo plazo ™.

De acuerdo a la CNE, un atraso de 6 meses en la puesta en marcha del Grupo de Obras Gl
generarian pérdidas en el sistema eléctrico nacional por 15 millones de délares, mientras que

un atraso de 12 meses generaria pérdidas por 48 millones de dolares®*>°.

Incluso uno de los testigos llamados a declarar por la propia Ferrovial se refiri6 a estos efectos
nocivos, al sefialar que: “/...] de acuerdo con los supuestos considerados en la evaluacion
de esa obra, un retraso podria traer como consecuencia... vertimientos de energia renovable,

pérdida de suministro de algun cliente ;jya?, o elevacién de los costos de la energia™®.

La Sentencia considerd y recogid correctamente estas consideraciones®’. Al respecto,

concluyo:

“Que, sobre la base de los antecedentes analizados precedentemente, se
concluye que la medida solicitada por la Demandante, consistente en la

32 En este sentido, la Demanda de Ferrovial solicita que se deje sin efecto la descalificacién de la oferta econémica de
Ferrovial, ordendndose retrotraer la Licitacién. Para que esta sancién pueda ser implementada, se requeriria necesariamente
de la participacién del Ministerio de Energia y la Comision Nacional de Energia, en tanto son los érganos que dictaron los
actos administrativos posteriores a la descalificacién del CEN. Es decir, la sancién solicitada afectaria necesariamente a
estos dos 6rganos de la Administracion del Estado. ISA advirtié durante la tramitacién del procedimiento al H. TDLC sobre
el vicio de omision de litisconsorcio pasivo necesario impropio en el que incurrié la Demanda al no haber emplazado a estos
dos organismos, y las posibles alternativas de ineficacia procesal en que se incurriria al acoger el petitorio de Ferrovial en
todas sus partes, a saber: (i) absolucién de la instancia, (ii) nulidad de la Sentencia, y (iii) inoponibilidad de la Sentencia.
Esta alegacion fue incorrectamente desechada por el H. Tribunal. Asi se indica en el Informe en Derecho Raiil Niifiez Ojeda,
acompaiiado a folio 238 de estos autos.

33 Comisién Nacional de Energia, Oficio Ordinario N°869 de 19 de diciembre de 2023, folio 335.

34 Sefiala en este sentido la CNE: “al considerar la actualizacion a esta fecha de los antecedentes utilizados en el ITF 2020
dentro de los cuales se considera el aumento en los costos de combustibles, la mayor generacion de energia renovable en
el entorno del Grupo de Obras G1, las variaciones en las proyecciones de demanda y la actualizacion de la Planificacion
Energética de Largo Plazo (PELP), esta Comision estimo que las pérdidas, en términos de aumento de los costos de
operacion del sistema eléctrico fluctiian entre los 15 y 48 millones de dolares aproximadamente, para 6 y 12 meses de
atraso, respectivamente”.

35 A mayor abundamiento, estas estimaciones ni siquiera consideran los retrasos y costos que se generarian por la obtencién
de las autorizaciones ambientales. En el caso de ISA, ha tenido que realizar una gran cantidad de campafias a lo largo de un
afio (considerando que se requiere la realizacién de estudios durante las cuatro estaciones del afio).

3 Declaracién testimonial de Andrés Guzmdn, que consta a folio 262.

37 En este sentido, ver considerandos centésimo vigésimo a centésimo trigésimo.
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67.

68.

69.

invalidacion del Acta de Evaluacion de Ofertas Economicas, trae consigo
efectos contrarios al interés comun, por cuanto podria generar un retraso
en_la entrada en operacion del grupo de obras en _cuestion, sin_que los
posibles beneficios de la medida superen sustantivamente los perjuicios
econdomicos de un atraso en estas obras y, en consecuencia, un retraso en
el cumplimiento de la Planificacion de la Transmision para el SEN. Por

consiguiente, no se acogera la solicitud de dejar sin efecto el Acta de
Evaluacion de Ofertas Economicas de la Licitacion de 2022, en lo que
respecta al grupo de obras N° OC_G1”8,

Excma. Corte Suprema, todas estas estimaciones de pérdidas ni siquiera consideran los
perjuicios que se generarian para la certeza juridica y los titulares adjudicados de buena fe,

como es el caso de ISA, nuestra representada.

ISA, como tercero adjudicatario de buena fe, ha debido incurrir en una serie de costos para
cumplir en tiempo y forma con las obligaciones asumidas en el marco de la Licitacion. Asi,
tal como lo ha sefialado el Ministerio de Energia en estos autos el Decreto 15T ha generado
“derechos adquiridos en el patrimonio de cada uno de los adjudicatarios de obras en él

contenidos —quienes se encuentran de buena fe realizando inversiones para la correcta

ejecucion de los proyectos—, toda vez que ingresaron a sus patrimonios de manera legitima,

esto es, cumpliendo con la normativa que rigio el procedimiento licitatorio y sin que hayan
tenido injerencia o, eventualmente, conocimiento alguno del origen de la disputa iniciada

por Ferrovial en contra del Coordinador™.

En este sentido, para el fin del presente mes (noviembre de 2024) ISA proyecta haber
incurrido en un costo real de mas de 15,3 millones de dolares de Estados Unidos de América.
Sumado a ello, ya se han adjudicado y/o firmado contratos por aproximadamente 192

millones de dodlares de Estados Unidos de América.

POR TANTO,

Al H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia pedimos: tener por interpuesto el
recurso de reclamacion en contra de la Sentencia N°196/2024 dentro del plazo legal,
admitirlo a tramitacion y elevar los autos ante la Excma. Corte Suprema, con el fin de que,
conociendo de este recurso, enmiende la Sentencia N°196/2024 y rechace la demanda de

Ferrovial en todas sus partes.

JOSE Digitally signed by
ALEJANDROQ JOSE ALEJANDRO
PARDO DONOSO

PARDO Date: 2024.11.07
DONOSO 18:24:56 -03'00'

38 Sentencia, considerando centésimo trigésimo. Enfasis afiadido.
3 Ministerio de Energia, Oficio Ordinario N°1590 de 7 de diciembre de 2023, p. 6, folio 322. Enfasis afiadido.
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