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COMISION ARBITRAL DEL MINISTERIO
DE OBRAS PUBLICAS

Sociedad Concesionaria Autopista Vespucio Sur
S.A. con Ministerio de Obras Publicas

11 de noviembre de 2011

RECURSO PLANTEADO: Reclamo ante Comision Arbitral del
Ministerio de Obras Publicas.

DOCTRINA: La demanda perseguia que se dejaran sin efecto multas
por un total de 38.400 UTM aplicadas a la Autopista por contratos
de usuarios de Tag no incorporados oportunamente en el Registro
Nacional Unico de Televias. La Comisién sefiala en la sentencia que la
sancion punitiva debe cumplir dos objetivos simultaneos: Inhibir futuros
incumplimientos y permitir que, no obstante la sancion, la Concesion
pueda seguir funcionando. Sobre esta base la comision rebaja la multa
a una cantidad intermedia entre el coste de precaucion (costo en que la
Concesionaria debiera haber incurrido para evitar el problema causante
de la multa) y el monto de la multa original. En consonancia con lo
anterior, y considerando que en general el Codigo Civil establece como
sancion el doble de la obligacion cuyo incumplimiento se reprocha, la
Comision decide que la multa correcta —eficiente y equitativa— debe
ascender a la suma unica y total equivalente a uno coma siete veces del
coste de precaucion o prevencion que consta en autos, esto es, la suma
de 8.330 UF.

Santiago, a 11 de noviembre de dos mil once.
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Vistos:

I. 1. Con fecha 2 de octubre de 2009, comparece don Pedro
Pablo Vergara Varas, abogado, en representacion de la “SOCIEDAD
CONCESIONARIA AUTOPISTA VESPUCIO SUR S.A.”, titular de
la obra publica fiscal denominada “SISTEMA AMERICO VESPUCIO
SUR. RUTA 78 -AV. GRECIA”, quien solicita a la H. Comision que se
constituya en Comision Arbitral.

2. Con fecha 10 de mayo de 2010, se constituye la Comision Arbitral
y se fijan las Normas de Procedimiento que la regiran.

II. Con fecha 21 de junio de 2010, Carlos Kattan Said, ingeniero
comercial, en representacion de la Sociedad Concesionaria Autopista
Vespucio Sur S.A., deduce demanda en contra del Ministerio de Obras
Publicas, por la indebida aplicacion, tanto en el procedimiento como
en sus fundamentos, de una multa por un total de 38.400 UTM que se
aplico a su representada mediante Resolucion N° 4.118 de la DGOP, de
15 de octubre de 2008, solicitando se la deje sin efecto, fundado en las
siguientes consideraciones de hecho y de derecho:

1. Expresa que surepresentada, la Sociedad Concesionaria de la Obra
Publica Fiscal Sistema Américo Vespucio Sur, Ruta 78 — Avenida
Grecia, es titular de la concesion para la explotacion de la autopista
urbana denominada Vespucio Sur, que es una de las tltimas de las
autopistas urbanas en comenzar su explotacion, lo que produjo, en
sus inicios, algunos problemas de operacion, connaturales a este
tipo de concesiones, ya enteramente superados.

2. Anade que los hechos que originan la aplicacion de esta multa son
los siguientes: a) En el afio 2005, cuando aun sin estar concluidos
los sistemas de atencion de clientes conocidos por su sigla CRM
(Customer Relationship Manager), el MOP determind que
Vespucio Sur debia, por razén de interés publico, iniciar la entrega
de Televias (TAG) a quienes se suscribieran como clientes de su
concesion, tal como ocurria con otras dos concesionarias que se
encontraban en explotacion. Para este efecto, esa Concesionaria
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debi6 crear un sistema especial, especificamente destinado a esta
labor, el cual, una vez comenzada la operacion, se fusionaria a
través del traspaso de datos con los propios de la explotacion de la
concesion (denominado SDT, “Sistema de Distribucion de Tags).
Estos datos debieron ser luego trasladados (migrados) al sistema
definitivo de gestion de clientes, lo que generd varias dificultades.

b)

c)

d)

Agrega que bajo este sistema, SDT, la Concesionaria
entregd a la mayor parte de sus clientes los primeros
50.000 televias (tags) exigidos como minimo por
las Bali, y suscribié con ellos los correspondientes
contratos que debian ser luego informados o registrados
en el sistema unificado denominado RNUT (Registro
Nacional Unico de Televias). A este proceso se le
conoce como “alta”, y corresponde a la inscripcion
en el Registro Publico (RNUT) de todos los datos de
quienes han adquirido televias: a saber, nombre, Rut,
direccion, teléfono, placa patente, datos de facturacion
y medio de pago. Todo ello a fin de que las diversas
concesionarias puedan gestionar sus procesos de cobro
de peajes a quienes transiten por las autopistas.

Anade que surepresentada habia encargado a la empresa
espafiola INDRA el disefio e implementacion del
sistema informatico que permitiera la administracion y
operacion de los televias y los registros informaticos
que debian generarse a este efecto. Dicho sistema
fue aprobado por el MOP y también certificado por
éste como valido para responder a las necesidades
operacionales de la concesionaria.

Indica que estando el sistema en operacion, y por un
problema no imputable a su representada, sino a una
especificacion de diseio, se detectd que éste no admitia
consignar la fecha de suscripcion efectiva del contrato
con el cliente. Generaba, inicamente, como fecha de la
operacion, la del dia en que se procedia a la inscripcion
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o “alta”, aun cuando el contrato se habia suscrito con
antelacion. Cuando el proceso resultaba lento o no era
posible ingresar los datos al sistema, el “alta” se hacia
manualmente, regularizandose a posteriori.

Expresa que ello generd un vacio, el cual determino que
algunos clientes que efectivamente habian adquirido
sus TAGs (televias), no quedaron (temporalmente)
registrados en el sistema unificado RNUT.

e) Agrega que, sin perjuicio de las deficiencias del sistema
de registro central en el RNUT, no debe omitirse el
hecho de que el sistema también funciona asociado a
lo que el propio interesado debe realizar. Sefiala que
éste debe colocar el televia en su vehiculo, en un
lugar apropiado (dependiendo de la naturaleza de la
construccion del parabrisas del vehiculo), conforme a lo
que se sefiala en el instructivo de uso que se le entrega.
Indica que muchos usuarios hicieron caso omiso de las
instrucciones al principio de la operacion del sistema,
o no instalaron los dispositivos, o ello se hizo de
modo defectuoso, todo lo cual gener6 la apariencia de
vehiculos circulando sin su correspondiente televia.

f) Senala que por razones que desconoce, algunos usuarios
de la concesionaria fueron denunciados como infractores
por usar las autopistas concesionadas sin televia. Agrega
que en algunos casos, estos usuarios, por indicacion de
otros concesionarios, compraron pases diarios.

3. Indica que el afio 2007, esa Concesionaria, en unioéon con el MOP,
disefi6 un “plan de contingencia”, a fin de solucionar este problema,
en conjunto con todas las demas concesionarias. Ese “plan de
contingencia” se habria cumplido integramente, dejandose sin
efecto todos los cobros, los pagos, las denuncias por infraccion al
articulo 118 bis de la Ley de Transito y todas las multas aplicadas.
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4. Expresa que, en conjunto con el MOP y ante la oferta de Vespucio
Sur de someterse a una auditoria integral de sus sistemas frente
a la situacion generada, se contratd a la Consultora Tuxpan para
que auditara el sistema electronico de cobro, detectara las fallas y
recomendara las correcciones que debian introducirse. Ese informe,
que fue costeado por la Concesionaria, tuvo como contraparte técnica
al Inspector Fiscal, y se emiti6 en diciembre de 2007, sin que hasta la
fecha se hayan resuelto las observaciones propuestas por esta parte.

5. Expone que el Inspector Fiscal de la Explotacion, Sr. Alejandro
Molina Aguirre, estamp6 en el Libro de Obras, con fecha 21 de
agosto de 2007, la aplicacion “de 415 mutas de 200 UTM cada una,
correspondientes a 415 usuarios 0 420 Placas Patentes Unicas (PPU),
los que debieron haber sido tratados como transitos con convenio
televia, pero dado que los televias asociados estaban informados
por la Sociedad Concesionaria Autopista Vespucio Sur S.A. en el
RNUT con fecha de instalacion posterior a la del contrato, éstos
fueron procesados como transito infractor. Esta situacion genero
que los usuarios adquirieran Boleto Habilitacion Tardia (BHT) o
Pase Diario Unico (PDU) de post pago que no les correspondia, no
cumpliendo la Sociedad Concesionaria su obligacion de mantener
el sistema de cobro de tarifas, asegurando la transparencia del cobro
y en particular dar confiabilidad a la informacion que éste genere.
Lo anterior, se encuentra tipificado en el articulo 1.8.11.1 letra c), en
relacion al articulo 1.15.3.4 letra h) de las bases de licitacion de este
contrato (BALI). Se adjuntan listado con RUT y PPU asociados,
correspondientes a los usuarios afectados.”.

6. Agrega que la concesionaria pidid reposicion de la resolucion
sancionatoria notificada en el Libro de Obras, la que fue rechazada
por el respectivo funcionario, declarando improcedente el recurso,
fundado en que éste solo cabe respecto de drdenes o resoluciones,
y en la comunicacion efectuada no habria habido una orden o
resolucion implicita, toda vez que la aprobacion o imposicion de
multa es una facultad propia de la DGOP.
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7. Anade que de esa resolucion se recurrio ante la DGOP con fecha

5 de septiembre de 2007, organismo que, con fecha 22 de agosto
de 2008, la rechazo, fundado en que el Inspector Fiscal no habia
aplicado multa alguna sino que se habia limitado a comunicar que
lo haria, constituyendo esta comunicacion “meras proposiciones”.
Por esta razon, no existiendo resolucion, no era juridicamente
procedente la interposicidon de recurso alguno.

. Expone que la DGOP procedio a dictar la Resolucion N°4.118, que

motiva esta reclamacion, en la que aplica la multa referida (por mas
de US$2.000.000), “tedricamente” dividida en 192 multas de 200
UTM cada una, sin pedir la intervencion (como lo exige la Ley)
de esta Comision, y privando a la concesionaria de los derechos de
impugnacion intermedios (reposicion) previstos también en la ley.

. Sefiala que la DGOP, con una interpretacién meramente literal,

establece en su resolucion que se aplican 192 multas de 200 UTM
cada una. Mediante ello, atendiendo a la cuantia de cada multa,
se evita que ellas sean previamente revisadas por esta Comision,
como lo dispone perentoriamente el articulo 30 N° 1 de la Ley de
Concesiones. Agrega que ello carece de todo sustento juridico por
las siguientes razones:

a) La sancién aplicada proviene causalmente de un
solo hecho que se proyecta presuntivamente respecto
de varios usuarios. Lo que se sefiala cobra mayor
importancia porque se evidenciaria el animo del MOP
de esquivar la autorizacion de la Comisién, llamada
a conocer previamente de toda multa superior a 500
UTM. A su juicio, se simuld ajustarse a la Ley, el
Reglamento y las Bali, pero se infringié su verdadera
voluntad, intencion y espiritu. De este modo, se aplico
al concesionario una multa desproporcionada que
alcanza a varios millones de dolares.

b) Indica que el MOP pretendia que su representada
pagara, dentro de 30 dias, un total de UTM 38.400,
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esto es, por $1.417.344.000, cantidad de dinero que
la empresa no dispone permanentemente en caja y de
la que no puede tampoco disponer sin causar un grave
detrimento a sus finanzas.

c) Concluye a este respecto sefialando que la competencia
de esta Comision para conocer de este asunto y la
existencia de un “presunto fraude a la ley”, en el sentido
antes indicado, ésta no soélo esta dada por la definicion
general del articulo 36 de la Ley de Concesiones
vigente a la época, sino que, ademas, el articulo 29 del
mismo cuerpo normativo, que en su parte final, hace
expresamente reclamables por esta via las multas que
aplique el MOP.

10.Expresa que la resolucidon materia de esta reclamacion sanciona
a su parte, segun se lee en los considerandos, “al registrar de
manera extemporanea y/o erronea informacion de 192 usuarios
con convenios de televia en el Registro Nacional de Usuarios de
Tags (RNUT), lo que implicé que no obstante la vigencia de sus
convenios se vieron en la obligacion de adquirir un Boleto de
Habilitaciéon Tardia (BHT) o Pase Diario (PDU) imponiéndole un
cargo y cobro indebido.”.

11. Afiade que reconociendo los problemas al inicio de las operaciones,
ningiin usuario ha formulado reclamo alguno y que todas las
situaciones que les pudieron afectar fueron prontamente solucionadas
por la Concesionaria. Agrega que no conoce a qué usuario se refiere
la autoridad y de qué modo se han afectado sus legitimos derechos.
Por lo mismo, se halla indefenso e imposibilitado de revisar y
formular los correspondientes descargos.

12.Indica que la Resolucion que reclama no detalla los casos que
justificarian la sancion. Ella se remite a los anexos y, en particular,
al informe Tuxpan, el cual, al menos en la version en poder de
la concesionaria, no contiene némina alguna de patentes de
esos hipotéticos 192 vehiculos. Cree que fracciona una presunta
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falta mayor en casi doscientos faltas de menor importancia y
que aquello s6lo pudo intentarse seriamente —aun cuando no
justificarse—, individualizando a cada usuario afectado para dar
seguridad al que recibe la sancion y allanarle su defensa. Esto es
esencial para esa parte.

13.Concluye a este respecto que se ha lesionado su derecho de defensa,

ya que se impone una multa de elevadisimo monto, sin que exista
posibilidad seria de refutar sus fundamentos, sea en relacion a cada
uno de los usuarios que se dicen afectados (que no se individualizan),
sea en relacion a la presunta falta basal que se proyecta hacia
aquellos usuarios (la cual se diluye en las faltas menores).

14. A continuacion sefiala que dada la fecha de la presunta infraccion,

la sancion se aplica habiendo caducado las facultades del MOP, por
efecto de la prescripcion, para hacer valer la responsabilidad de la
Concesionaria. Agrega que los hechos que dan origen a la multa
se remontan al afio 2006 y 2007 y que la multa fue “anunciada”
recién en el Libro de Explotacion, en el mes de septiembre del afio
de 2008, esto es, habiendo transcurrido mas de un afio después de
acaecidos los hechos que la motivan.

15.Anade que se trata de faltas administrativas que, en opinion

de la doctrina, corresponden a lo que se denomina Derecho
Penal Administrativo o ITus Puniendi (penas provenientes de la
Administracion), que éstas reciben aplicacion de las normas
pertinentes del Codigo Penal. No existe controversia, ni en la
doctrina ni en jurisprudencia, sobre la naturaleza de este tipo de
sanciones que, no obstante aplicarse por la Administracion, se
ajustan en todo a las normas que regulan el derecho puntivo. Al
respecto invoca el articulo 94 del Cédigo Penal, que dispone que
“la accion penal prescribe: ... respecto de las faltas, en seis meses.”.
Agrega que la prescripcion es una institucion de orden publico,
llamada a consolidar las situaciones de hecho, transformandolas
en situaciones de derecho. En este caso, la Concesionaria se libera
de responsabilidad cuando transcurren mas de seis meses a contar
del dia en que se dice consumada la infraccion.
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16.Expone que laresolucion que impugna consiste en no haberregistrado
a tiempo en el RNUT los contratos suscritos con los adquirentes de
Televias, obligacion que no esta contemplada en las BALI. Estas no
contemplan la existencia del RNUT, pero regulan la obligacion de
entregar informacion al MOP, en la letra “m” del apartado 1.15.3.4, a
lo cual siempre y en todo momento dio cumplimiento. Afiade que la
sancion que se le aplica a la Concesionaria no esta basada en la letra
“m”, porque dicha seccion de las Bases contempla expresamente la
posibilidad de que se produzcan errores, disponiendo la manera de
corregirlos y, adicionalmente, tampoco establece un plazo para la
notificacion del contrato al RNUT, sino, solamente, la obligacion de
entregar informacion.

17.Sefiala que la letra h del articulo 1.15.3.4 de las BALI, contempla
una obligacién de hacer (que consiste en mantener en buen
funcionamiento el sistema de cobro) para conseguir dos resultados:
transparencia en el cobro y confiabilidad en la informacion, por
un lado, y, por otro, evitar cobros indebidos a los usuarios. La
confiabilidad en el sistema no se ha afectado, porque se repard
en forma oportuna el error y se soluciond todo problema a los
presuntos perjudicados. La expresion “cargo indebido”, seglin ha
de entenderse, implica que el afectado hizo un desembolso que
gravo su patrimonio y, como en la especie su parte restituyo lo
cobrado, no hay, en definitiva, desembolso patrimonial alguno que
grave al afectado.

18.Agrega que la letra “m” de las BALI, obliga al MOP a poner
a disposicion del Concesionario gratuitamente un registro de
usuarios de tags, y no cabria, entonces, la posibilidad de que por
errores en ese Registro se sancione al Concesionario.

19. Expresa que no sostiene que pueda hacer caso omiso del RNUT.
Lo que reclama es que, a pesar de haber tomado todas las medidas
del caso, sin estar obligado expresa y formalmente a ello, se la
sancione con una multa desproporcionada en relacion al hecho, a
sus consecuencias y a su gravedad.
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20.Agrega que la reglamentacion del sistema del RNUT no
contempla normas que impongan el deber de responder incluso
del caso fortuito. En ese punto se aplican las reglas generales de
responsabilidad y, entre ellas, el articulo 1547 inciso segundo
del Cédigo Civil, conforme al cual el deudor no es responsable
del caso fortuito, salvo mora o disposicion especial de la ley o
estipulacion contractual.

21.Anade que como consta al MOP, se tomaron todas las medidas del
caso para salvar la omision que se habia producido, a objeto de evitar
que estos hechos pudieran repetirse en el futuro. Junto con ello, se
procedio a dejar sin efecto las infracciones cursadas (a peticion de
otras concesionarias), se retiraron de los Juzgados de Policia Local
todas las denuncias; se restituy6 el dinero cobrado a los afectados
con tal exceso de celo que, en muchos casos, incluso, se hizo
respecto de verdaderos infractores que vieron saneada su situacion
de modo gratuito. Ademas los transitos no fueron refacturados. En
resumen, transitaron gratuitamente por las autopistas.

22.Sefiala que surepresentada fue sancionada por un hecho imprevisto,
irresistible, que no tuvo medio de prever al momento de comenzar
la prestacion del servicio, y que todo ello no es ajeno a lo ordenado
por el MOP de poner en marcha anticipadamente el servicio. Se
debe considerar que solo Vespucio Sur realiza 16.000.000 de
transacciones mensuales. Por ello califica lo ocurrido como un
caso fortuito o fuerza mayor.

23.Estima que la insuficiencia del “sistema” provisorio que fue
utilizado, no pudo ser detectada y corregida con antelacion, por
lo que no puede ser imputable al Concesionario, quien, limitado
por el tiempo y las circunstancias, no alcanz6 ni le era posible, en
el limitado tiempo disponible, detectar y enmendar este error sin
generar molestias a un muy escaso nimero de sus usuarios.

24 Expone que su representada obr6 con la diligencia debida para
encarar una insuficiencia del sistema, respecto de la cual no le
cupo intervencion ni responsabilidad ninguna. Estima, sobre este
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particular, que la responsabilidad del Concesionario es subjetiva,
debiendo, por lo mismo, juzgarse si la conducta desplegada
corresponde al nivel de diligencia y cuidado impuesto en la ley.

25.Sefala que tan pronto se detectd la falla en el sistema, la
Concesionaria ejecutd todos los actos que racionalmente eran
exigibles para normalizar el servicio, sin eludir su responsabilidad
y logrando, en un muy corto plazo, la plena normalidad. De aqui
se desprende el hecho de que ningun usuario haya reclamado
contra nuestra representada y, paralelamente, que todos hayan
comprendido la naturaleza e inevitabilidad de lo acontecido.
Agrega que debe sumarse el hecho de que se presto toda suerte de
informacién al MOP y se le mantuvo en conocimiento de los hechos
y de las medidas que se estaban adoptando para superar la situacion,
cuestion que no ha suscitado controversia ni reproche de su parte.

26.Finaliza solicitando que se deje sin efecto la sancion aplicada
mediante Resolucion Exenta DGOP N° 4.118 de 15 de octubre de
2008, relativa a una multa por presuntas 192 infracciones que se
tasan a razon de UTM 200 cada una o, en subsidio, que se rebaje
sustancialmente el total de la multa al monto que este Tribunal
Arbitral estime ajustado a derecho, con costas si hubiere oposicion
por parte del Ministerio de Obras Publicas.

27.Ademas de lo anterior, solicita, en mérito de lo establecido en el
articulo 28 de las Normas de Procedimiento fijadas con fecha 10 de
mayo de 2010, hace presente que se ha dispuesto la suspension de
los efectos del Resuelvo Exento DGOP N°4.118 de 15 de octubre
de 2008, durante la tramitacion de este procedimiento arbitral.

28.Asimismo, adjuntala siguiente némina de los acreedores prendarios
de la Concesion, la individualizacion de sus representantes y sus
domicilios:

a) Banco SYNCORA GUARANTEE INC., representado
para estos efectos por Drew D. Hoffman y José Maria
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Eyzaguirre Baeza, ambos domiciliados en 1221 Avenue
of the Americas, New York, NY 10020-1001;

b) Banco ICO, Instituto de Crédito Espaiiol, representado
para estos efectos por: Miguel Lopez de Foronda y
Carlos Lucefio Sanchez, ambos domiciliados en Paseo
del Prado 4, 28014, Madrid, Espafia; y

c) Tenedores de Bonos Serie A representados por el Banco
de Chile, representado para estos efectos por Juan Alberdi
Monforte y Felipe Figueroa Candia, ambos domiciliados
en Agustinas 975, oficina 314, Santiago, Chile.

III. Con fecha 23 de junio de 2010 la Comision Arbitral proveyo la
demanda dando traslado a la demandada.

IV. Con fecha 2 de agosto de 2009, dofia Maria Teresa Muiioz Ortuzar,
Abogada Procuradora Fiscal de Santiago, del Consejo de Defensa del
Estado, en representacion del Ministerio de Obras Publicas, contesta la
demanda de la Sociedad “Concesionaria Autopista Vespucio S.A.”, que
dice relacion con la procedencia en la aplicacion de 192 multas, por 200
UTM cada una, que le fueran impuestas por Resolucion Exenta DGOP
N° 4.118, de 15 de octubre de 2008, en virtud del incumplimiento de
lo establecido en el 1.15.3.4 letra h) de las Bases de Licitacion de la
Concesion (BALI o Bases) en relacion con el articulo 1.8.11.1 letra
c¢) de las mismas Bases, solicitando su completo rechazo atendido los
antecedentes de hecho y de derecho que expone:

1. Expone que en relacion a la problematica que se plantea por la
imposicion de las multas sefialadas, la normativa aplicable al
contrato de Concesion “Américo Vespucio Sur, Ruta 78 - Avenida
Grecia” establece lo siguiente:

a) Ley de Concesiones de Obras Publicas, Articulo
29: “Correspondera a la Direccion respectiva del
Ministerio de Obras Publicas, la inspeccion y vigilancia
del cumplimiento por parte del concesionario, de sus
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b)

obligaciones, tanto en la fase de construccion, como en
la explotacion de la obra. En caso de incumplimiento,
podra imponer al concesionario las sanciones y multas
que el reglamento y las bases de licitacion establezcan,
siempre que éstas sean inferiores a 500 unidades
tributarias mensuales. Sin perjuicio de lo anterior, el
concesionario podra recurrir a los mecanismos a que se
refiere el Articulo 36° de esta ley.”.

Reglamento de la Ley de Concesiones de Obras
Publicas, Articulo 47, Infracciones y Sanciones: N°
1: “El incumplimiento o infraccién, por parte del
concesionario, de cualquiera de las obligaciones del
contrato de concesion, sera causal de sanciones y
multas.”

Bases de Licitacion:

i.-Punto 1.8.11.1.: Tipos de infracciones y sanciones: “En
caso de incumplimiento de las obligaciones de
la Sociedad Concesionaria, el Inspector Fiscal
notificara a la misma de la infraccion detectada
y propondra la aplicacion, si es el caso, de las
multas que se estipulan a continuacion:

c¢) Durante la etapa de explotacion.

Articulo bases  Monto Tipo de Criterio Otros
de licitacion (UTM) infraccion de aplicacion
1.153.4 200 Incumplimiento de lo Cada vez que
dispuesto o cualquier sea contraria a lo
accion desarrollada por el establecido.
Concesionario

ii.- Punto 1.15.3.4, letra h): “El Concesionario sera
el Unico responsable de mantener el buen
funcionamiento del sistema de cobro de
tarifas, asegurando la transparencia del cobro



222

Derecho Administrativo

y la confiabilidad de la informacién que éste
genere, incluso en situaciones de fuerza mayor
o caso fortuito. Ningun error del sistema, como
defectos o dafios en antenas identificadoras,
mecanismos de registro de informaciéon o
cualquier defecto de fabricacion o instalacion
de los tags o transponders, podrd tener como
consecuencia cargos indebidos a los usuarios o
propietarios de vehiculos, aplicandose en todo
caso lo dispuesto precedentemente.”.

2. A continuacion explica el tratamiento que se les da a los “transitos

infractores”, esto es, transitos de vehiculos que no poseen
dispositivo tag, o que no poseen un medio de cobro habilitado en
el Sistema de cada concesionaria, al cual cargar las transacciones.

. Sefiala que el vehiculo sin tag o sin contrato habilitado, utiliza

el mecanismo establecido contractualmente para circular por
estas vias, en su modalidad de Pre-Pago, Pase Diario (PDU), o
en su modalidad de Post-Pago, Boleto de Habilitacion Tardia
(BHT), para regularizar el transito generado. En este ultimo
caso cuenta con 20 dias a partir del plazo. Transcurridos los 20
dias, considerados como ventana educativa para el usuario, sin
que se haya materializado el correspondiente pago, la Sociedad
Concesionaria cuenta con dos herramientas legales establecidas
para estos efectos:

a) La Ley 18.290, Ley de Transito, dispone en su articulo 118 bis la
obligacion de uso de Televia para ingresar o circular por las rutas que
utilicen esta tecnologia. El incumplimiento de esta norma habilita al
Inspector Fiscal del contrato a denunciar al duefio del vehiculo como
infractor a la referida ley ante el competente Juzgado de Policia Local,
correspondiente al primer portico detectado.

b) La Ley de Concesiones otorga en su articulo 42 un
derecho al concesionario para reclamar judicialmente
el “peaje no pagado”. El incumplimiento de esta Ley
habilita al concesionario a iniciar un cobro prejudicial
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en primera instancia, y judicial en definitiva para cobrar
su “peaje no pagado”.

4. Expresa que existen consideraciones de hecho y derecho que
permiten afirmar, que tanto el fundamento de las 192 sanciones,
como el procedimiento seguido por la Administracion para la
aplicacion de esas multas, se cifieron estrictamente a los principios
de legalidad y tipicidad y respetd el ejercicio del derecho de
defensa del sancionado.

5. Expresa que la Resolucion materia de esta reclamacion no impone
una multa establecida en las BALI que sea igual o superior
a 500 UTM. Con lo cual no se configuran los presupuestos
exigidos por el articulo 30 N° 1 de la Ley de Concesiones, para el
pronunciamiento previo y favorable de la Comision Conciliadora.
Agrega que no existe ni una sola referencia en la Resolucion que
impuso la multas que se discuten, de la que se pueda desprender,
ni remotamente, que se trata de una sola sancion. Toda alusion a
éstas, esta efectuada en términos plurales.

6. Senala que, si se analiza la totalidad de las multas establecidas en
el articulo 1.8.11.1 de las BALI, llamado “Tipos de Infracciones
y Multas”, se advierte que, tanto durante la etapa de construccion
como de explotacion, existen infracciones que se encuentran
sancionadas con multas de diversos montos segun la mayor o
menor gravedad de la infraccion. Existe un catdlogo de multas
que van desde las 50 UTM hasta las 5.000 UTM, tipificadas por
diferentes unidades de tiempo.

7. Expresa que de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 1.15.3.4 letra
h) de las BALI, en relacién con lo previsto por el punto 1.8.11.1
de las mismas, el criterio de aplicacion que debe considerar el IF
del contrato para aplicar una multa es: “cada vez” que se infrinjan
las obligaciones contenidas en la primera norma citada. En otras
palabras, cada vez que un usuario de las autopistas fue procesado
como transito infractor, a pesar de haber contado con convenio de
Televia legalmente celebrado y, como consecuencia de ello, se vio
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obligado a adquirir un pase diario tnico o un boleto de habilitacion
tardia, la Sociedad Concesionaria debid ser sancionada con una
multa de 200 UTM. Anade que pretender que con prescindencia
de la cuantia individual de las multas establecidas en las bases
administrativas, se requeriria igualmente el pronunciamiento
previo y favorable de la Comision Conciliadora si es que sumadas
todas ellas alcanzan una cuantia igual o superior a 500 UTM, es una
interpretacion antojadiza que no da cuenta del verdadero espiritu
del legislador y que, por lo demas, va mas alla de los términos
literales de las normas aplicables, sin que exista fundamento
juridico ni técnico alguno para ello.

. Indica que no ha existido “a4nimo del MOP de esquivar” la previa

autorizacion de la Comision Conciliadora para cursar las 192
multas, menos podria aseverarse que el Ministerio ha pretendido
defraudar la Ley, al no haber solicitado la intervencién de la
Comision.

. Expone que en la especie el Concesionario conté con todos los

antecedentes necesarios para ejercer, en tiempo y forma, cada uno
de los derechos que la ley franquea en su favor en contra del acto
administrativo de que se trata.

10. Sobre el tema plantea dos consideraciones:

a) La primera, aun cuando la Resolucion no detalla cuales
son los usuarios afectados que debieron adquirir un
PDU o BHT, a pesar de tener un contrato de televia
vigente, ella, tal como lo menciona el Concesionario,
se remite al informe elaborado por la empresa Tuxpan
Gestion S.A. a iniciativa de la Concesionaria, “con el
fin de asegurar la correcta operacion de los Sistemas
tanto de AVS como del RNUT”. Fue asi como Tuxpan
Gestion S.A. elabor6 y entrego su informe en el mes de
abril de 2008. Ese informe tuvo como objetivo auditar
los procesos y procedimientos, tanto informaticos
como administrativos, que se llevan a cabo en la
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Concesionaria Vespucio Sur S.A. con respecto al
Sistema de Cobro Electronico, basados principalmente
en el cumplimiento de los requerimientos funcionales y
de rendimiento establecidos en las Bases de Licitacion
del contrato de concesion que se trata. La auditoria de
Tuxpan concluy6 que “Existe un conjunto de patentes
que firmaron un contrato con AVS para transitar en
las autopistas, que tienen transitos en las distintas
autopistas urbanas concesionadas posteriores a la fecha
de firma (alta) del contrato, que, seglin la informaciéon
manejada por esta consultoria, no estaban informadas
en el RNUT en fechas posteriores a la del contrato.
En particular habria afectado a: 192 PPU que habrian
comprado un PDU; 272 PPU que habrian pagado una
boleta infractora; y 983 PPU a las que habrian cursado
alguna infraccion en los JPL.”. Durante el periodo
de elaboracion de la referida auditoria, la Sociedad
Concesionaria formuld algunas observaciones a
la empresa Tuxpan, en relacion al documento que
deberian evacuar sobre el tema en debate. No obstante,
ninguna de esas observaciones estuvo dirigida en el
sentido que actualmente alegan, esto es, la falta de
individualizacion de los casos antes comentados.

En segundo término, sefiala que el Concesionario aduce
no conocer cuales son los 192 casos contenidos en la
Resolucidn, en virtud de la cual se cursé la multa en su
contra, por tal motivo estaria impedido de revisarlo y
formular descargos en su contra, sin embargo, ;como
pudo la Sociedad Concesionaria Américo Vespucio Sur
S.A. solucionar el problema a los afectados, restituir
lo cobrado, y por ultimo, cémo puede inferir que los
afectados no realizaron desembolso patrimonial alguno,
si por otro lado, manifiesta desconocer cudles serian los
casos afectados con su negligente actuar? Concluye a
este respecto que la Concesionaria siempre conocid
la individualizacion de los 192 casos aludidos en la
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Resolucion N° 4.118, de 15 de octubre de 2008, que
debieron indebidamente y por culpa de una deficiente
gestion de la reclamante, adquirir un PDU o BHT,
en circunstancia que poseian un contrato de televia
plenamente vigente. Razon por la cual, esta parte de la
reclamacion debe ser desestimada en su integridad.

11.Sefala, respecto de la prescripcion de las multas esgrimida por

la contraria, que el articulo 20 del Coédigo Penal, expresamente
estatuye que no se reputan penas las multas. En este sentido,
si el propio articulo citado excluye a las multas como penas,
malamente podria serle aplicada la prescripcion de las faltas
penales, establecidas en el articulo 94 del Codigo del ramo.

12.Agrega que desde el punto de vista del ambito de aplicacion y la

naturaleza de la sancidn, tampoco son asimilables o analogables
las normas sobre la sancion penal al caso que nos ocupa.

13.Expresa que la sancidn penal es una expresion del Estado represivo,

es decir, del organo estatal ejerciendo un rol coercitivo respecto de
ciertas conductas que deben encontrarse expresamente tipificadas
por una norma legal, cuya infraccion la sociedad no esta dispuesta
a tolerar. Es una solucion de extrema ratio, es decir, que en
circunstancias de estricta necesidad, la sancion penal es aplicada
por el Estado como ultimo recurso para velar por la proteccion
de determinados bienes juridicos que representan los intereses
estimados como esenciales por toda la sociedad, impidiendo asi
la justicia por mano propia y manteniendo la paz social. Ello es de
una naturaleza completamente diferente al vinculo relacional que
une a la Administracion con el concesionario.

14.Precisa que no existe norma expresa respecto a la prescripcion

de las multas en el contrato de concesion, esto es, ni la Ley de
Concesiones, su Reglamento, ni el contrato de concesion, fijan
expresamente un plazo para que el MOP aplique a la Concesionaria
las multas que correspondan, en los casos de incumplimientos
previstos en las respectivas BALI. Anade que ante el silencio
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del legislador y de las partes, en el contrato que las regula, no
corresponde aplicar por analogia las normas del Codigo Penal,
contra texto expreso como ya seflaldo, ademas de ser normas
cuya aplicacion es de suyo restrictiva, sino que habra de estarse
a la voluntad que trasunta aquel silencio, esto es, la normativa
supletoria que rige en materia contractual. En este sentido, en
materia de prescripcion la normativa aplicable es la prescripcion
extintiva de cinco afios contemplada en los articulos 2.514 y 2.515
del Cdodigo Civil.

15.Anade que en el marco del contrato de concesion de obra publica,
las sociedades concesionarias son entidades o personas que
poseen la calidad de co-contratante con la Administracién, ya
que poseen el cardcter o rol de contraparte en el marco de los
derechos y obligaciones que nacen del contrato de concesion. Este
se caracteriza, entre otras, por ser bilateral, generando para los
contratantes derechos y obligaciones de naturaleza mixta, es decir,
de derecho publico y derecho privado. Ello, evidentemente, sin
perjuicio de las potestades especificas de la Administracion, que
dicen relacién fundamentalmente con la continuidad del servicio,
que la Administracion conserva dentro de sus poderes-deberes y
que, si bien comunica al concesionario a través de la concesion de
la obra publica de la que se trate, no la delega en ¢l

16.Indica que atendida la naturaleza de este vinculo contractual
existente entre el Estado y el concesionario, la aplicacion de multas
al Concesionario se verifica en caso de incumplimiento de alguna
de las obligaciones contractuales contraidas libremente por él y no
en virtud de una infraccion administrativa. La fuente directa de la
sancion no es la ley sino que el contrato. Sobre esta base, no parece
ser el ius puniendi estatal el que actia frente al incumplimiento
contractual del concesionario, sino que fundamentalmente se
trataria de la aplicacion de clausulas penales o sancionatorias,
previstas en el contrato y que tienen por objeto persuadir a la
contraparte a cumplir con las obligaciones contraidas en el referido
contrato.



228 Derecho Administrativo

17.Anade que este sistema de reparacion contractual, posee una
naturaleza muy particular, en tanto se encuentra inserto en un
contrato cuyo marco juridico estd conformado por normas de
derecho publico, pero que comparten ciertas caracteristicas
e instituciones con el derecho privado. Al posicionarse la
Administracion, en alguna medida, a la par del concesionario,
asume el rol de contraparte en el marco del contrato de concesion,
asumiendo derechos y obligaciones respecto de su contraparte
privada, como si fuese un igual y no como un érgano dotado de
imperio que impone y coerciona.

18.Agrega que confirma lo sostenido, el mismo Reglamento de
Concesiones, que en el articulo 44 sefiala que, durante la vigencia
del contrato, el respectivo Director tendra todas las facultades
y atribuciones que conforme al ordenamiento juridico le
correspondan, teniendo a lo menos las que individualiza, dentro
de las cuales cabe destacar la del literal “1) en general, tendra todas
las facultades y atribuciones que le correspondan como parte del
contrato de concesion.”.

19.A continuacion sefiala que existe plena concordancia entre el
proceder de la Sociedad Concesionaria y los elementos del tipo
previstos en el articulo que sirvié de fundamento a la aplicacion
de las 192 multas que se cuestionan. Agrega que corresponde al
Concesionario la exclusiva responsabilidad de mantener el sistema
de cobro electronico en buen funcionamiento.

20.Expone que el sistema de autopistas urbanas, esta constituido por
cuatro autopistas: Autopista Central o Eje Norte Sur, Costanera
Norte o Eje Oriente Poniente, Américo Vespucio Norte, entre El
Salto y la Ruta 78 y Autopista Américo Vespucio Sur, entre la Ruta
78 y Avenida Grecia:

a) Senala que cada una de las autopistas mencionadas,
opera segun un modelo conceptual similar. Este
modelo comienza cuando un usuario, a través de los
canales habilitados para estos efectos, solicita adherirse
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al sistema de cobro electrénico, este acto se formaliza
mediante la suscripcion de un convenio y la entrega
al usuario de un dispositivo televia (o Tag), el cual es
instalado en cada vehiculo para su uso. Este convenio
denominado Convenio Televia es incorporado, a través
de los sistemas de Atencion a Clientes implementados
contractualmente, al Sistema Central de cada autopista.

Agrega que el usuario comienza a circular con el tag
por las autopistas urbanas, generando transacciones
en los puntos de cobro, las que son acopiadas y
posteriormente, a través de sistemas disefiados para tales
efectos, trasladadas a Sistema Central, éste constituye
el nacleo de los sistemas de cobro electronico, se
realiza el match o corroboracion entre las transacciones
generadas, identificando que el Tag que las genero
tenga asociado un Contrato o Convenio Televia. En
caso que el contrato esté registrado en el Sistema
Central en tiempo y forma, se asocian las transacciones
al contrato y posteriormente se canalizan al sistema
de atencidn a clientes, donde finalmente se facturan.
En caso contrario, las transacciones son derivadas
para su analisis y, eventualmente, se transformaran en
transacciones infractoras, cuyo destino final son los
Juzgados de Policia Local, por infracciéon a la Ley de
Transito y a la Ley de Concesiones. Dichos cuerpos
legales habilitan a los Concesionarios a demandar ante
tribunales el peaje no pagado por el usuario.

21.Expresa que una de las funciones prioritarias del Sistema Central de
cada Concesionaria consiste enviar lainformacion de los Convenios
Televias, radicada en base de datos, hacia un repositorio o base
de datos centralizada, denominado RNUT (Registro Nacional de
Usuario de Telepeaje), donde se registra sistematicamente toda la
informacion de los Contratos de Televia vigentes. Este proceso
es un dialogo entre dos sistemas, que se efectia a través de un
lenguaje comun denominado XML (Extensible Markup Lenguage:
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“lenguaje de marcas extensible”), el que se utiliza como lenguaje
estandar para el intercambio de informaciéon estructurada en
diferentes plataformas. Las operaciones posibles en este proceso
son basicamente tres: alta, baja y modificacion.

22.Agrega que el RNUT, recibe la informacion de cada una de las

Sociedades Concesionarias, realiza ciertas verificaciones, las
registra y las replica hacia otras Sociedades Concesionarias,
incluida aquella que dio origen a la informacion avisandole, si
corresponde, la correcta recepcion de la misma. Este procedimiento
se constituye como la practica habitual de operacion de sistema.

23.Afade que el mandato del punto 1.15.3.4 letra h) de las BALI, que

obliga al Concesionario a registrar en tiempo y forma los contratos
al RNUT. El no haber registrado en el RNUT al momento de
su suscripcion un Contrato de Televia, legalmente celebrado,
constituye un incumplimiento de una de las obligaciones que
asisten a los concesionarios operadores del Sistema. El hecho
de no haber ingresado el alta del contrato al RNUT en tiempo y
forma, ocasiono serias inconsistencias en el sistema electronico de
cobro. Asi fue que, como consecuencia de la deficiente gestion de
la Sociedad Concesionaria Vespucio Sur S.A., mas de un centenar
de usuarios se vieron compelidos a adquirir un PDU o BHT, en
circunstancias que éstos estaban confiados que al haber suscrito
su Contrato de Televia, su informacién seria utilizada seria y
profesionalmente por su contraparte —Concesionaria AVS-.

24.Consigna que el Sistema de Cobro Electronico implementado

en las autopistas urbanas tienen como pilar de su desarrollo el
concepto de confianza. Este concepto puede ser analizado desde
tres puntos de vista:

a) Desde la perspectiva de un mono operador, esto es, la
relacion entre la Sociedad Concesionaria y el usuario,
supone que el convenio firmado por el usuario sera
usado en tiempo y forma por la Sociedad Concesionaria
para cobrarle sus pasadas por un portico, liberando al
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usuario de consecuencias perniciosas en relacion a sus
propios porticos.

Desde la perspectiva de la vinculacion que se da entre
las Sociedades Concesionarias, el MOP y los usuarios,
se espera que la informacion de su Convenio de
Televia sera informado por la Sociedad Concesionaria
en tiempo y forma al resto del Sistema, permitiendo
iniciar acciones de cobro a las otras Concesionarias y
liberando al usuario de consecuencias en relacion con
los otros operadores.

Desde la perspectiva del Estado-MOP, por su parte,
asegura esta confianza por medio del cumplimiento de
estandares técnicos, que constituyen la piedra angular
del sistema de cobro electronico. Entre ellas destacan:
los estandares que regulan las transacciones a nivel del
poértico; las pruebas necesarias para cumplir con ese
requerimiento; la rigurosa gestion que se le debe dar
a las claves de seguridad del Ministerio; los archivos
denominados “parametros minimos”, que permiten
auditar el sistema de cobro; la comunicacion con el
RNUT y del procedimiento del transferencia de claves
a un operador autorizado.

25. Sefiala que en el caso en comento, muy por el contrario a lo
aseverado por el reclamante, hubo una abierta violacion a la
confianza del sistema, por cuanto, los demas operadores del
sistema, los usuarios del mismo y la opinion publica, cuestionaron
con gran fuerza el funcionamiento del sistema. Agrega que hubo
perjuicio, hubo un cobro y un cargo indebido a los usuarios. La
Concesionaria intenta justificar su proceder al sefialar que no
existié cobro, ni desembolso que gravara el patrimonio de los
usuarios afectados. Los 192 usuarios afectados, a los que hace
alusion la Resolucion N° 4.118, desmintiendo lo aseverado por
la sociedad sancionada, debieron desembolsar efectivamente de
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su patrimonio el costo de un PDU o de un BHT. Es mas, el propio
reclamante reconoce haber restituido lo cobrado.

26.Indica que en el Plan de Contingencia, de julio de 2007, al tratar
los “Transitos facturados a valor BHT o PDU post pago”, la
Concesionaria reconocio6 que tenia la intencion de reparar “tanto la
totalidad de los perjuicios economicos directos de los clientes asi
como los que eventualmente se les hubiesen generado a las demas
SC, si correspondiese, producto de la inconsistencia de fechas de
instalacion y contratacion que originan estos eventos.”.

27.Expresa que no resulta técnica ni juridicamente procedente
argumentar que debido a que los usuarios no instalaban el
dispositivo Tag en sus vehiculos, fueron registrados como transito
infractor. Estas transacciones corresponden a un conjunto de datos
que se configuran a partir de datos provistos por el propio portico
y por el dispositivo Tag. Datos como: la Sociedad Concesionaria
que entreg6 el Tag, el tipo de vehiculo asociado y particularmente
la identificacion del contrato individual, por medio una variable
denominada “Contract Serial Number”, que representa el nlimero
de serie del contrato, son entregados a cada transaccion por el Tag, y
solo por el Tag, es decir, la existencia de este dato en la transaccioén
demuestra que el Tag estd presente en el vehiculo. Por su parte,
el punto de cobro entrega datos como la fecha y hora exacta de
la transaccion, un numero correlativo unico de cada punto de
cobro, el identificador del operador del portico, la tarifa aplicada,
y datos del sistema de clasificacion, tales como el ancho y el alto
del vehiculo. Los datos sefialados, asi como otros relevantes, son
reunidos, encriptados con claves de seguridad, asegurados para
su utilizacion posterior, en la facturacion al usuario. De igual
forma, para efectos de auditoria, todos estos datos conforman los
denominados “archivos de parametros minimos”, que deben ser
entregados por cada Sociedad Concesionaria como parte de sus
obligaciones contractuales.

28. Afiade que no es efectivo que se sancionen hechos atribuibles a un
caso fortuito que la Concesionaria no podia prever. En efecto, de
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acuerdo con lo dispuesto en el articulo 45 de ese cuerpo legal, se
llama fuerza mayor o caso fortuito “el imprevisto a que no es posible
resistir como un naufragio, un terremoto, los actos de autoridad
ejercidos por funcionarios publicos, etc.”. La doctrina mayoritaria
estd conteste en que para configurar la existencia del caso fortuito
o fuerza mayor, los hechos que lo constituyen deben revestir,
copulativamente, las siguientes caracteristicas: a) Inimputables, vale
decir, que provengan de una causa enteramente ajena a la voluntad
de las partes; b) Imprevisibles, esto es, que no se haya podido prever
dentro de los calculos ordinarios y corrientes; y c) Irresistibles, es
decir, que no se haya podido evitar, ni aun en el evento de oponerse
las defensas idoneas para lograr tal objetivo.

29.Sefiala que en varios pasajes del libelo se reconoce expresamente
que los hechos que motivaron las inconsistencias en el RNUT,
estan lejos de ser ajenos a la demandante, toda vez que se alude
a expresiones que a todas luces dan cuenta que producto de su
actuar se provocO una alteracion en el sistema electronico de
cobro. Se alude a expresiones como “error involuntario”, “tan
pronto como se detectd la existencia del error en el Registro,
se tomaron urgentes medidas para remediar esta situacion...”,
”problemas propios de la operacion inicial del sistema...”. Sin
embargo, dado que la Sociedad Concesionaria ingres6 con una
fecha posterior a la que efectivamente se suscribid el respectivo
convenio al RNUT, la informacion de 192 usuarios que contaban
con contratos o convenios de televias, y por ese motivo, es decir,
por el tardio actuar del concesionario, dichos usuarios fueron
tratados como transito infractor, debiendo adquirir Pase Diario o
Boleto de Habilitacion Tardia.

30. Expone que los problemas no provienen del RNUT, sino tal como
lo reconoce la actora, los hechos que produjeron la alteracion
comentada tienen como Unico origen una deficiente gestion en
el procesamiento interno de la informaciéon. Fue la Sociedad
Concesionaria que tuvo “problemas inherentes al inicio de sus
operaciones, cuestion que razonablemente ninguna empresa puede
dejar de experimentar”, como expresa en su presentacion.



234 Derecho Administrativo

31.Concluye al respecto sefialando que los errores que menciona la
Sociedad Concesionaria, no son tales, debido a que es imposible
adjudicarle responsabilidad de acuerdo a como ocurrieron los
hechos. Los contratos suscritos en la Sociedad Concesionaria
Vespucio Sur y que forman parte de la presente demanda, fueron
ingresados al sistema RNUT con una fecha de contrato errada y de
forma claramente tardia. Por lo tanto, el problema administrativo
de la concesionaria, asociado a la gestion de sus convenios, se
tradujo en una desactualizacion de la informacion en la base de
datos del RNUT —que como se dijo precedentemente forma parte
del sistema electronico de cobro—, lo que finalmente se tradujo
en consecuencias no deseadas en los usuarios. Agrega que los
hechos sobre los cuales la Concesionaria pretende eximirse de
responsabilidad no califican de imprevisibles e inevitables en los
términos del articulo 45 del Codigo Civil, ademas de no ser ajenas
al control de la propia Concesionaria.

32.A continuacion, y respecto de la alegacion de la sociedad referente
a que el MOP no habria considerado las circunstancias en que los
hechos se produjeron ni las circunstancias de haberse reparado con
celo los eventuales perjuicios producidos, sefiala que se debe tener
en consideracion lo expuesto precedentemente, pues lo hechos que
se reprochan en las 192 multas que se discuten tiene su génesis en
la Concesionaria. A mayor abundamiento, la actora reconoce que
contratd a una empresa externa a efectos de disefiar e implementar el
sistema informatico que permitiera la administracion y operacion de
los televias y registros informaticos que debian generarse y que esa
empresa contrat6. El Ministerio no tuvo participacion alguna en la
implementacion del sistema informatico interno del concesionario,
por lo que no resulta atendible intentar eximir su responsabilidad en
la falla de sus sistemas, cuando en definitiva fue la propia Sociedad
Concesionaria que se responsabilizé por su implementacion.

33.Solicitalademandada que la Comision alce lamedida de suspension
delos efectos de laResolucion DGOP (E)N°4.118, de 15 de octubre
de 2008, considerando por una parte, los perjuicios que causa no
solo a esa parte sino que al sistema completo la eternizacion de
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este tipo de medidas. Afiade que la suspension decretada por la
Comision, constituye un impedimento para que el MOP ejerza sus
legitimas atribuciones y la Sociedad Concesionaria cumpla con su
obligacion contractual y legal de pagar las multas aplicadas sobre
la base de los incumplimientos en que efectivamente incurrio.

V. A fojas 107 la Comision Arbitral tuvo por contestada la
demanda y orden¢ traslado, teniendo por acompafiados los documentos
respectivos. Asimismo, confirio traslado a la demandante para que se
pronunciara sobre el alzamiento de la suspension de los efectos de la
Resolucion DGOP (E) N° 4.118, de 15 de octubre de 2008, solicitada por
la demandada.

VI. A fojas 115 la demandada evacua el traslado, solicitando se
mantenga la suspension decretada en autos.

VII. A fojas 119 la Comision resuelve rechazar el alzamiento de la
suspension de los efectos de la Resolucion DGOP (E) N°4.118, de 15 de
octubre de 2008.

VIII. Con fecha 26 de agosto de 2010 se evacuo el escrito de réplica
en que se confirman las razones que se contemplan en la demanda para
fundamentar sus peticiones.

IX. Con fecha 30 de agosto de 2010 la Comision Arbitral da por
evacuada la réplica y ordena traslado para la duplica.

X. Con fecha 14 de septiembre de 2010 se evacud la duplica en la
cual la demandada refuta las afirmaciones y razonamientos de la actora.

XI. Con fecha 13 de octubre de 2010 la Comision Arbitral dio por
evacuada la duplica.

XII. Con fecha 13 de octubre de 2010 la Comision Arbitral recibid
la causa a prueba, y establecid como hechos sustanciales, pertinentes y
controvertidos los dos que expresamente sefalo.
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XIII. Con fecha 17 de noviembre de 2010 la Comision Arbitral acogid
parcialmente la reposicion que presento la demandante respecto del Auto
de Prueba, modificandolo y, en definitiva, recibid la causa a prueba, y
establecid como hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos los

siguientes:

1. Actos u omisiones que habrian configurado el incumplimiento
de la obligacion de mantener en buen estado el sistema de cobro
electronico de tarifas, en caso de existir ésta.

2. Autoria y tiempo de ejecucion de tales actos u omisiones.

XII. Consideracion de las Pruebas Rendidas en Autos.

A. Prueba Documental:

1. Prueba documental presentada por la demandante:

a)

b)

Copia de la sentencia pronunciada por la Excma. Corte
Suprema, con fecha 15 de octubre de 2009, en los autos
rol N° 2157-2008.

Copia de la sentencia pronunciada por la Excma. Corte
Suprema, con fecha 11 de mayo de 2010, en los autos
rol N° 4627-2008.

Copia del Dictamen de la Contraloria General de la
Republica N° 128.226, de fecha 22 de junio de 2007.

Copia de parte del libro titulado “Derecho Penal, Parte
General”, de Enrique Cury Urzua.

Copia de parte del libro titulado “Derecho Penal, Parte
General”, de Mario Garrido Montt.

Copia del documento denominado “Comentario al
Informe Auditoria Tuxpan a AVS”,
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g)

Copia del documento denominado “Solicitud de
revision del Informe Tuxpan por incorporacion de
antecedentes”.

2. Prueba documental presentada por la demandada:

a)

b)

g)

h)

Copia de Presentacion Power Point, efectuada por el
MOP, en audiencia especialmente destinada al efecto
en la etapa de conciliacion.

Copia de Minuta denominada “Caso irregularidades en
operacion del sistema electronico de cobro Sociedad
Concesionaria Vespucio Sur”, elaborado por el
Inspector Fiscal y su asesoria.

Copia de Anotacion en el libro de explotacion N° 4,
folios 35 y 36, de 21 de agosto de 2007.

Copia de Ord. N° 814, de 22 de agosto de 2007, del IF
al DGOP.

Copia de Ord. N° 966, de 9 de mayo de 2008, del IF al
DGOP.

Copia del Informe Final Consultoria “Auditoria
Técnica de Sistema Electronico de cobro -abril 2008,
realizado por la empresa Tuxpan Gestion S.A., para la
revision y pronunciamiento.

Copia de Ord. N° 967, de 13 de enero de 2008, del Jefe
de Division de Coordinacion Técnica al IF.

Copia de Ord. N° 12/2008, de 15 de mayo de 2008, del
Jefe de Division de Coordinacion Técnica al IF.
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1) Copia de Ord. N° 868, de 20 de septiembre de 2007, del
Coordinador General de Obras Publicas al Coordinador
de Concesiones de Obras Publicas.

7 Copia del Oficio Ord. N° 1241, de 14 de julio de 2008,
del IF a la empresa Tuxpan Gestion S.A.

k) Copia de la carta de la Sociedad Concesionaria, de
4 de julio de 2008, por la que se adjunta una minuta
denominada “Solicitud de revision del Informe Tuxpan
por incorporacion de antecedentes”.

1) Copia de minuta denominada “Solicitud de revision del
Informe Tuxpan por incorporacion de antecedentes”.

m)  Copiade carta de 21 de julio 2008, del representante de
la empresa Tuxpan Gestion S.A. al IF.

B. Prueba Testimonial:

1. Los testigos presentados por la demandante, Leonel Gémez Bacho,
Sergio Osvaldo Gritti Bravo y Javier Luis Estay Gonzalez.

2. Los testigos presentados por la demandada, Carlos Encalada
Valenzuela, Juan Vascosellos Ibarra, Alejandro Molina Aguirre y
Silvia Paulina Rios Laso.

C. Informe Pericial:

La Comision decretd, como medida para mejor resolver, la
evacuacion de un informe pericial para determinar las razones porque
se produjeron errores en el registro que AVS hizo de altas y bajas de
los usuarios (ingreso y salida del sistema) en el sistema RNUT, desde
el inicio de entrega del TAG hasta fines del afio 2008, periodo donde se
establece la multa, establecer las acciones que AVS pudo haber adoptado
para prevenir o corregir oportunamente dichos errores y estimar el costo
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asociado a tales acciones. Para tales efectos se design6 al perito Samuel
Varas Guevara, quien evacuo el siguiente Informe:

“Determinacion del monto de la multa debido a la diferencia en
registros entre CAVSA y el Sistema RNUT”, elaborado por el Sr. Samuel
Varas Guevara.

Considerando:

Primero: Que a fin de apreciar la conducta que se le reprocha a la
Concesionaria y el fundamento de las multas por las que se reclama en
estos autos, se hace imprescindible tener en cuenta las caracteristicas del
RNUT;

Segundo: Que el RNUT es un sistema mediante el cual se registran
los contratos de uso de las autopistas concesionadas y se controla su
empleo y el conjunto de prestaciones a que ellos dan origen. El sistema,
como es obvio, abarca a varias concesionarias y cumple un evidente
objetivo de eficiencia: si cada una de las concesionarias cobrara su propio
peaje, se gravaria a los usuarios con altos costos de transaccion tanto
a la hora de emplear el sistema como a la hora de fiscalizarlo. Asi las
cosas el RNUT permite que exista una provision por parte de multiples
concesionarias; pero que el conjunto opere como un sistema;

Tercero: Que el precedente es un sistema fiduciario, o de confianza,
que reposa sobre el escrupuloso comportamiento de las Concesionarias y
del regulador, en este caso el MOP mediante la Inspeccion Fiscal, quien,
en custodia del interés general, debe verificar que: i) cada una de las
Compaiiias cumpla sus obligaciones respecto del RNUT vy ii) requerir
las informaciones especificas que juzgue convenientes para cumplir sus
deberes de fiscalizacion;

Cuarto: Que, como ya se dijo en la propuesta de conciliacion
entregada a las partes y en otro pronunciamiento de esta misma Comision,
en este tipo de casos suele haber dos distintas obligaciones de informar:
una de ellas es la obligacion ordinaria sobre la que reposa el sistema
conocido como RNUT. Consiste esta obligacion en entregar informacion
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al sistema acerca de la fecha e identidad de los contratos que se celebran
cotidianamente; la otra obligacion es la de entregar informacion por parte
de las concesionarias a requerimiento preciso y especifico del MOP. Esta
obligacion no es general como la anterior, sino que se encuentra reducida,
por decirlo asi, a los casos particulares en que el MOP lo requiera;

Quinto: Que, asi las cosas, son dos las obligaciones cuyo
incumplimiento podria reprocharse y dar lugar eventualmente a una
multa como la que aqui se reclama: una, la obligacion general de ingresar
informacion al RNUT; otra, la informacion especifica de informar al MOP
cuando este lo requiera. La primera es un deber general del concesionario
que permite, como ya se explico, que el conjunto de las concesiones
opere como un sistema disminuyendo los costos de transaccion que, de
otra forma, lo harian inviable; la segunda es un deber especifico que nace
como consecuencia del requerimiento del MOP;

Sexto: Que de esas dos obligaciones, el MOP reprocha en estos
autos el incumplimiento de la primera de ellas;

Séptimo: Que la infraccion de esa obligacion produce dos tipos
de dafios que es imprescindible tener a la vista a la hora de apreciar el
problema. De una parte, un dafio a los particulares cuyo contrato fue
informado de manera defectuosa o tardia; de otra parte, un dafio a la
confiabilidad del sistema en su conjunto. Como es obvio, ninguno de esos
dos dafios tendria reparacion si el MOP no estuviera en condiciones de
cursar multas ejercitando su facultad sancionadora. Para cada particular
el coste de reclamar o perseguir la responsabilidad de la concesionaria
seria mas alto que la compensacion que se obtendria;

Octavo: Que ambos tipos de incumplimiento producen
consecuencias juridicas distintas: el primero da origen a la obligacion
de reparar en la medida del dafio; el segundo da origen a una pena con
base contractual que tiene por objeto inhibir futuros incumplimientos. La
primera responsabilidad es reparatoria, la segunda tiene fines punitivos;

Noveno: Que en estos autos se trata de juzgar la sancion punitiva
que ha decidido aplicar el MOP y que en estos autos se contiende;
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Décimo: Que es opinion de esta Comision que la sancion punitiva
debe cumplir dos objetivos simultaneos que la autoridad encargada de
cursarla no debe descuidar: de una parte, inhibir futuros incumplimientos
(que es la funcién de la pena prevista en las Bases de Licitacion); de otra
parte, permitir que, no obstante la sancion, la Concesion pueda seguir
funcionando sin estar expuesta a gravamenes que hagan imposible o
dificultoso en extremo su funcionamiento;

Décimo Primero: Que, por lo mismo, y requerida para resolver
equitativa y razonablemente el reclamo, esta Comision piensa que una
multa razonable es una capaz de inhibir futuros incumplimientos; pero,
a la vez, eludir los dos extremos pretendidos por las partes, es decir, no
equivalga ni a una multa (como seria el caso si todas las infracciones
respondieran a un Unico propo6sito) ni tampoco a la suma de fodas las
infracciones reprochadas;

Décimo Segundo: Que, como se ha explicado ya, en estos autos
y para mejor resolver se ha solicitado un informe pericial acerca de los
costes de prevencion en que debid incurrir la concesionaria para evitar los
incumplimientos que ahora se le reprochan. Lo razonable de esta medida
se comprende facilmente si se tiene presente que los incumplimientos
reprochados son funcioén, principalmente, del tipo y cantidad de los
recursos destinados a mantener al dia la informacion al RNUT. Por lo
mismo, es util averiguar cual es el coste en que debiera haber incurrido
la concesionaria para evitar el incumplimiento que hoy se le reprocha. A
ese monto podemos denominarlo el coste de precaucion;

Décimo Tercero: Que el perito ha informado a esta Comision que el
coste de precaucion o de prevencion asciende a la suma unica y total de
4.900 unidades de fomento;

Décimo Cuarto: Que cualquier sancion debe estar por encima del
coste de precaucion, inica manera de que la concesionaria tenga incentivos
para adoptar precauciones. Como es obvio, si el coste de las precauciones
es mas alto que la multa, habra incentivos para preferir esta ultima, lo
que perjudicaria el bienestar social y el sistema de concesiones en su
conjunto. Asi, cualquier multa que esté por debajo del coste de precaucion
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incentivaria y haria rentable el incumplimiento. Ello aconseja evitar
entonces considerar las infracciones de autos como una sola infraccion;

Décimo Quinto: Que, como también es facil comprender,
cualquier multa que esté muy por encima del coste de precaucion podria
desincentivar en el largo plazo la ejecucion del conjunto de la actividad,
motivo por el cual debe descartarse también la aplicacion de la suma de
todas las infracciones;

Décimo Sexto: Que, en consecuencia, esta Comision debe resolver
cual seria la suma que estando por encima del coste de precaucion, esté
sin embargo por debajo de la suma total de las infracciones. Asi no seria
rentable el incumplimiento y, a la vez, no se desincentivaria en el largo
plazo la ejecucion del conjunto de la actividad;

Décimo Séptimo: Que es deber de este tribunal encontrar un criterio
razonable y equitativo para fijar ese monto;

Decimo Octavo: Que el Cddigo Civil —que es base de la equidad
y de los principios basicos del derecho— proporciona un criterio que
le permite a este tribunal dirimir ese problema. Las reglas del Codigo
Civil en general establecen como sancion el doble de la obligaciéon cuyo
incumplimiento se reprocha. Asi ocurre cuando el legatario sustrae bienes
de la sucesion (articulo 1231, inciso segundo) o cuando un conyuge
distrae u oculta bienes de la sociedad (articulo 1768). El doble de la
obligacion es ademads el limite maximo que el derecho civil, por regla
general, consiente (articulo 1544, inciso primero);

Décimo Noveno: Que los criterios sefialados en el numeral
anterior se refieren a casos en que hay dolo por parte del infractor y
que en la especie, en virtud de la prueba rendida en autos, y a juicio de
este Comision solo se ha configurado un actuar culposo por parte de la
Concesionaria, motivo por el cual corresponde moderar prudencialmente
los criterios sefialados.

Vigésimo: Que en consonancia con lo anterior, este tribunal decide
que la multa correcta —eficiente y equitativa— debe ascender a la suma
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Unica y total equivalente a uno coma siete veces del coste de precaucion
0 prevencion que consta en autos, esto es, la suma de 8.330 unidades de
fomento;

Vigésimo Primero: Que habiendo motivos para litigar ambas partes
pagaran las costas por mitades, disponiéndose que las correspondientes
al MOP se descuenten, mediante una compensacion parcial, de la multa.

Se resuelve:

1. Que se acoge parcialmente la demanda, debiendo la Sociedad
Concesionaria Autopista Vespucio Sur S.A., pagar al Ministerio de
Obras Publicas, por concepto de multas, la cantidad equivalente a
8.330 unidades de fomento, monto que debera ser reajustado, entre
la fecha en que quede ejecutoriada esta sentencia y la fecha de pago
efectiva, aplicando una tasa anual equivalente al promedio, entre
el mes en que quede ejecutoriada esta sentencia y el mes anterior
al dia del pago, de los valores mensuales de la tasa de interés
promedio del sistema bancario para operaciones reajustables en
UF de méas de un afio y superiores a 2000 UF, que informa la
Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras.

2. Quetodaslascostas procesales de estejuicio, asicomo las devengadas
en la etapa de conciliacion previa, incluidas en ellas los honorarios
pagados a los miembros de la Comision, los correspondientes a las
labores de secretaria y el peritaje, deberan ser pagadas por mitades,
por cada parte. Las costas personales deberan ser asumidas por cada
una de las partes. En atencion a que la Sociedad Concesionaria
Autopista Vespucio Sur S.A. ha pagado la mayor parte de las costas
procesales de esta causa, se debera descontar del monto sefialado
en el numeral 1 anterior —realizando una compensacion parcial— la
parte de las costas que le correspondieren al Ministerio de Obras
Publicas.

Certifico que concurrieron al fallo los comisionados sefiores Alejandro
Jadresic M., Sr. Carlos Pefia G. y Sr. Enrique Alcalde U.






