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CONSIDERANDO

Que con fecha 23 de octubre de 2015, se recibid la solicitud de informacién publica N° 42133,
cuyo tenor literal es el siguiente:

“Estimados Sefiores

Junto con saludarles, quisiera hacer una solicitud formal respecto de la informacion Completa
del proyecto de ingenieria del actual proceso de licitacién "Concesién Tiinel EI Melén", dicha
ingenieria fue elaborada por la empresa R&Q".

Que, conforme lo establecido por el articulo 10 de la Ley 20.285, “Toda persona tiene
derecho a solicitar y recibir informacién de cualquier érgano de la Administracién del Estado,
en la forma y condiciones que establece esta ley”.

El articulo 5 del cuerpo legal mencionado en el considerando anterior estipula: “En virtud
del principio de transparencia de la funcién publica, los actos y resoluciones de los drganos de
la Administracién del Estado, sus fundamentos, los documentos que les sirvan de sustento o
complemento directo y esencial, y los procedimientos que se utilicen para su dictacién, son
ptiblicos, salvo las excepciones que establece esta ley y las previstas en otras leyes de quorum
calificado. Asimismo, es ptiblica la informacion elaborada con presupuesto publico y toda otra
informacion que obre en poder de los érganos de la Administracién, cualquiera sea su formato,
soporte, fecha de creacidn, origen, clasificacién o procesamiento, a menos que esté sujeta a las
excepciones sefaladas.”

En el proceso de relicitacion del contrato de concesion “Tiinel EI Melén”, actualmente se
encuentra en proceso de licitacion, las correspondientes bases de licitacion (BALI) fueron
debidamente tomadas de razén por la Contraloria General de la Reptblica y se realizo el
llamado a licitacién el dia 15 de octubre de 2015, actualmente se encuentran publicadas en
el sitio electronico www.concesiones.cl. La recepcion de ofertas técnicas se realizard en el
15 de enero, y la apertura de ofertas econ6micas se realizara el dia 12 de febrero de 2016.

De acuerdo al parrafo anterior y a la solicitud en comento, debemos considerar dos aspectos
fundamentales: en primer lugar se trata de antecedentes para la dictacion de actos
administrativos que aun no nacen a la vida juridica; En segundo lugar, el conocimiento de
dicho antecedentes o el contenido de las BALI antes que sean debidamente publicadas y se
inicie el proceso de licitaciéon, no implica otra cosa que realizar una distorsion en el
mercado, en particular en el principio de la igualdad de los oferentes, puesto que
eventualmente uno de ellos puede determinar de forma anticipada, si compra o participa
del proceso, e incluso preparar con mayor tiempo la oferta técnica o econémica. En otras
palabras, permitiria tener una ventaja sobre los demas interesados.

Las bases de licitacion (BALI) estan definida en el articulo tercero, numero 4 del
Reglamento de Concesiones como: “Conjunto de normas y especificaciones administrativas,
técnicas y econdmicas, elaboradas por el Ministerio de Obras Publicas con que se hace el
llamado a licitacién y que forman parte del contrato de concesion”.

Todas las BALI de proyectos de concesion de obra publica, contemplan antecedentes
referenciales para que los licitantes u oferentes, puedan realizar sus calculos y
posteriormente presentar sus ofertas técnicas y econémicas. En el caso en particular, las
BALI de la re licitacion del Tunel El Melén, sefialan en su numeral 1.4.3 “que se pondran a
disposicion de los Licitantes o Grupos Licitantes:”

a) Antecedentes de Ingenieria Basica, autor Ry Q Ingenieria S.A.
b) Estudio Integral Re Licitacion Concesion Tunel El Meldén, Expropiaciones,
Anteproyectos y Disefios, autor Ry Q Ingenieria S.A.

El numeral 3.1 de las BALI establece que el factor de licitacién que definira la Oferta



" Econdémica de los Licitantes o Grupos Licitantes, sera los Ingresos Totales de la Concesion
(ITC).

Para efectos de cumplir con lo establecido en la Ley 20.285 y el requerimiento de don
. Mauricio Fuentes Alfaro, se realizé una reunién el dia 19 de noviembre de noviembre de 2015,
a las 13.10 horas, en la que participé el ciudadano y don Pablo Garrido Plaza, Jefe de Proyecto
de la Relicitacién del Tinel El Melén. Sin embargo, el ciudadano, tal como consta en acta,
consideré que la informacién no fue proporcionada completamente, solicitando ademas “las
memorias de cdlculos y cubicaciones”., '

En primer lugar, se debe hacer presente que las cubicaciones y memorias de calculo no se
entregan a los Licitantes o Grupos Licitantes, ni siquiera a aquellos que compran las BALI,
que en definitiva son los unicos que pueden participar del proceso licitatorio. Para ello,
existen razones que buscan resguardar al Fisco de eventuales contingencias y garantizar el
principio de igualdad de los oferentes y la competencia del proceso licitatorio. En esa linea
el articulo 19, nimero 2 del Reglamento de Concesiones de Obra Ptblica sefiala “Serdn de
cargo del oferente todos los costos directos e indirectos asociados a la preparacion y
presentacién de su oferta, no siendo el MOP, en ningtin caso, responsable de estos costos”.

Lo anterior alteraria la distribucién de los riesgos, que es una de las principales
caracteristicas del Sistema de Concesiones de Obras Publicas, en que el privado asume el
riesgo de realizar una oferta, y posterior construccién y explotacion del contrato. Incluso
respondiendo en la etapa de construccién de caso fortuito o fuerza mayor, salvo que las
BALI, establezca lo contrario (articulo 22 numero 2 de la Ley de Concesiones de Obras
Piiblicas. Lo anterior, no implica que los oferentes carezcan de la informacién suficiente
para analizar el negocio y ofertar, porque cuentan con las BALI, Flujo Historico Plaza de
Peaje Tunel El Meldn y los antecedentes referenciales ya mencionados. En otras palabras,
entregar el presupuesto estimado, cubicaciones o memorias de calculos, produciria una
alteracién de los riesgos, desnaturalizando el sistema.

Conforme al llamado a licitacién del dia 14 de octubre de 2015, para participar del proceso
se requiere que los oferentes compren las BALIL, accediendo de esa manera a los
antecedentes que les permitan generar sus ofertas (sin perjuicio, de lo publicado en el sitio
electronico www.concesiones.cl). En el caso de la solicitud de don Mauricio Fuentes Alfaro,
las cubicaciones y memorias de calculos, ni siquiera se han entregado a los oferentes que han
comprado las BALL De esta manera, si la informacién se entrega al ciudadano, contaria con
informacién privilegiada al contar con informacién que el resto de los oferentes desconoce. Lo
anterior, le permitiria comercializar dichos antecedentes o proporcionar una posicion
privilegiada a la empresa para la prestase servicios, basicamente porque al conocer las
cubicaciones y mecanismos de célculo, podria analizar de mejor manera los costos del contrato
y su relacién con los flujos de vehiculos, generando una oferta econdémica mas ajustada o
competitiva.

La posicién privilegiada del ciudadano al conocer antecedentes que el resto de los licitantes
desconoce, produciria claramente una distorsion en el mercado por asimetrias de
informacion, que afectarian el principio de igualdad de los oferentes y definitiva la
competencia del proceso licitatorio, impidiendo que el servicio cumpla debidamente sus
funciones. Asimismo, debemos considerar que la razén de fondo para no proporcionar de
manera completa los estudios a los oferentes, es generar una mayor competencia entre
ellos, lo que permita adjudicar el contrato a la oferta econémica mas beneficiosa para el
Estado. Este punto es crucial, porque el Sistema de Concesiones de Obra Publica, permite
que el Estado pueda re destinar recurso para el desarrollo de proyectos que tal vez
econbémicamente no son atractivos para el mercado, pero tienen un gran impacto social, por
ejemplo la pavimentacién de caminos basicos.

El resguardo de la igualdad de los oferentes, es un principio que no el Estado debe
promover para obtener una licitacién competitiva, sino que lo debe garantizar, tal como lo
establece nuestro ordenamiento juridico.



El articulo 19 nimero 22 de la Constitucion Politica de la Republica establece: “La no
discriminacion arbitraria en el trato que deben dar el Estado y sus organismos en materia
economica. Soélo en virtud de una ley, y siempre que no signifique tal discriminacion, se podrdn
autorizar determinados beneficios directos o indirectos en favor de algtn sector, actividad o
zona geogrdfica, o establecer gravdmenes especiales que afecten a uno u otras. En el caso de
las franquicias o beneficios indirectos (...)".

La Ley 18.575, Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del
Estado, en su articulo 8 bis sefiala: “Los contratos administrativos se celebrardn previa
propuesta publica, en conformidad a la ley. El procedimiento concursal se regird por los
principios de libre concurrencia de los oferentes al llamado administrativo y de igualdad ante
las bases que rigen el contrato. La licitacion privada procederd, en su caso, previa resolucion
fundada que asi lo disponga, salvo que por la naturaleza de la negociacion corresponda acudir
al trato directo”.

La Ley 19.880, que Establece Bases de los Procedimientos Administrativos que Rigen los
Actos de los Organos de la Administracién del Estado, consagra en su articulo 11 el
principio de imparcialidad: “Principio de imparcialidad. La Administracion debe actuar con
objetividad y respetar el principio de probidad consagrado en la legislacion, tanto en la
substanciacion del procedimiento como en las decisiones que adopte. Los hechos y
fundamentos de derecho deberdn siempre expresarse en aquellos actos que afectaren los
derechos de los particulares, sea que los limiten, restrinjan, priven de ellos, perturben o
amenacen su legitimo ejercicio, asi como aquellos que resuelvan recursos administrativos”.

De acuerdo a las normas citadas, queda de manifiesto que la Administraciéon debe
resguardar el principio constitucional de no discriminacién econdmica, que se manifiesta en
actuar de manera imparcial y garantizando la libre concurrencia de los oferentes en
igualdad de concesiones. Por consiguiente, no es posible entregar la informacion solicitada
antes que el contrato de concesion se haya perfeccionado, conforme al articulo 8 de la Ley
de Concesiones, que consiste en la publicacién en el Diario Oficial del decreto supremo de
adjudicacion.

De acuerdo, a lo seflalado anteriormente es plenamente aplicable la causal de reserva
numero 1, letrab del articulo 21 de la Ley 20.285, que prescribe lo siguiente: “Articulo 21.-
Las tunicas causales de secreto o reserva en cuya virtud se podrd denegar total o parcialmente
el acceso a la informacion, son las siguientes: 1. Cuando su publicidad, comunicacion o
conocimiento afecte el debido cumplimiento de las funciones del oérgano requerido,
particularmente: b) Tratdndose de antecedentes o deliberaciones previas a la adopcién de una
resolucion, medida o politica, sin perjuicio que los fundamentos de aquéllas sean publicos una
vez que sean adoptadas”. En consideracidn, a que se trata de antecedentes que afectarian el
proceso de relicitacién, recepcion de ofertas y adjudicacion del contrato de concesion, que
se materializara en el Decreto Supremo correspondiente. Es evidente que su divulgacién
afectaria las funciones del servicio y la eficacia del proceso licitatorio, puesto que no
generaria una distorsion en el mercado, que afectaria la competitividad.

Debemos agregar, que el Consejo para la Transparencia sefialé en los considerandos
nimero 7 y 8 de la resolucién del Amparo C1345-14, respecto de la causal de reserva o
secreto del articulo 21, nlimero 1 letra b), en una solicitud muy similar a la presente, lo
siguiente:

“7) Que, este Consejo, a través de su Jurisprudencia, ha reconocido implicitamente que las
hipdtesis de afectacién al debido cumplimiento de las funciones de un drgano, establecidas en
las letras a), b) y c), del articulo 21, N° 1, de la Ley de Transparencia, no son taxativas, por
cuanto del mismo tenor del citado numeral 1 se advierte gracias a la expresion
particularmente, que ellas han sido dispuestas para ejemplificar situaciones comunes de
afectacion al debido cumplimiento de funciones, lo que no obsta a que se pudieran presentar
otras hipdtesis que produjeran el mismo efecto.”

Asimismo, en el considerando octavo sefald :”8) Que, por lo anterior, y advirtiendo este



Consejo que la divulgacién de las bases de licitacion del Proyecto Embalse La Punilla antes de
haberse iniciado formalmente el proceso de licitacién en comento, provocaria una asimetria
en el acceso a la informacién de los interesados, lo que podria distorsionar el desarrollo de
dicho proceso licitatorio y, en razén de esto, afectar el debido cumplimiento de las funciones de
la Direccién General de Obras Publicas del MOP, se rechazard el amparo de la especie, por
concurrir la causal de reserva del articulo 21 N° 1, de la Ley de Transparencia”.

De acuerdo a la jurisprudencia citada, es totalmente procedente la causal de reserva
invocada, considerando que la solicitud de informacién afectaria el cumplimiento de las
funciones del érgano, considerando que los antecedentes solicitados afectarian principios
legales y fundamentales para el desarrollo de una licitacion exitosa.

Se hace presente al Sefior Mauricio Fuentes Alfaro, que segin lo dispone el articulo 24° de la
Ley N° 20.285 sobre Acceso a la Informacién Publica tiene el derecho de recurrir ante el
Consejo para la Transparencia, dentro del plazo de quince dias, contados desde la notificacion
de la presente Resolucion Exenta.

En virtud de las consideraciones precedentemente expuestas, se procede a dictar la
presente Resolucion Exenta que deniega la entrega de informacion.

RESUELVO

SENALESE que la informacién relativa “al proyecto de ingenieria del actual proceso de

licitacién Concesién Tinel El Melén”, fue entregada en la reunién realizada el dia 13 de
noviembre, en la que participé don Mario Fuentes Alfaro.

DENIEGASE la entrega de la informacion relativa “memorias de cdlculo, cubicaciones y otros
antecedentes entregados por Ry Q a concesiones del MOP” de la ingenieria del actual proceso
de licitacion Concesién Tinel El Melén, conforme a lo establecido en el acta de la reunion
del 13 de noviembre de 2015, suscrita por Don Mauricio Fuentes Alfaro y relacionada a la
solicitud de acceso a la informacion N°42133 del 23 de octubre de 2015, por concurrir a su
respecto las causales de secreto o reserva establecidas en el articulo 21° N°1 letra b) de la
Ley N° 20.285 sobre Acceso a la Informacién Publica.

NOTIFIQUESE la presente resolucién a don Mauricio Fuentes Alfaro, mediante correo
electrénico dirigido a mj.fuentes.alfaro@gmail.com, a la Encargada de Transparencia DGOP,
y a la Encargada SIAC CCOP.

INCORPORESE al indice de los actos y documentos calificados como secretos o reservados
una vez que la presente resolucién se encuentre firme, de conformidad a lo establecido en el
articulo 23° de la Ley 20.285 sobre Acceso a la Informacién Publica y en el N° 2 de la
Instruccion General N°3 del Consejo para la Transparencia (Indice de Actos y Documentos
Calificados como Secretos o Reservados).

ANOTESE, COMUNIQUESE Y ARCHIVESE
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