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I. INTRODUCCION

1. En la audiencia, celebrada entre el 11 y 16 de abril de 2019 (“la “Audiencia”),
qued6 demostrado que la posiciéon de los Demandantes no solo no tiene prueba
que la respalde, sino que ademas carece de coherencia y sentido. Segtin la tesis
de los Demandantes, la Republica de Chile (“Chile”), actuando de mala fe,
intent6 perjudicar a Alsacia y Express (las “Empresas”) por ser empresas de
capitales colombianos. Los Demandantes no lograron fundamentar esas

alegaciones, ni en teoria ni en la practica, por la sencilla razén que no son ciertas.

2. Como explicé Chile en la Audiencia, el interés de Chile siempre fue que el
Transantiago operase de la mejor maneral!, para asegurar la buena calidad del
servicio para todos los usuarios. Ese interés se manifesté en actuaciones de
buena fe y colaboracién con todos los Concesionarios, sin excepciones y sin
reparar en la nacionalidad de sus inversionistas. La prueba en este arbitraje
demuestra que desde el inicio del Transantiago y hasta la fecha, el Ministerio de
Transportes y Telecomunicaciones (“MTT”) y el Directorio de Transporte
Pablico Metropolitano (“DTPM”) hicieron todo lo que estaba dentro de su
alcance para ayudar a que las Empresas tuvieran un buen desempefio. En
contraposicion, los Demandantes no han logrado explicar qué sentido habria
tenido para Chile perjudicar a las Empresas, maxime tomando en cuenta que
estas eran los concesionarios més grandes del Transantiago, y que por lo tanto, el
éxito de las operaciones del Transantiago dependia en gran parte del éxito de las

Empresas?.

3. En la Audiencia se pudo apreciar que los funcionarios chilenos que estuvieron a

cargo de la negociaciéon e implementacion de los Contratos -- el ex Ministro

1Valdivia, TR:1, 170:1-172:20.
2Valdivia, TR:1, 172:3-15.



Gomez-Lobo, asi como los antiguos directores del DTPM, Patricio Perez y
Guillermo Mufioz -- eran tecndcratas serios y profesionales, quienes cumplieron
con sus labores en estricto apego a la normativa pertinente, y con la tnica
finalidad de contribuir a que el Transantiago fuera exitoso. Su alto conocimiento
técnico y rigurosidad en el proceso de toma de decisiones se vieron reflejados en
las respuestas frontales, claras y concretas que dieron a todas las preguntas que

le fueron dirigidas por los abogados de los Demandantes y el Tribunal3.

4. El servicio de transporte publico regulado por los Nuevos Contratos de
Concesion (los “Contratos”)* tiene como finalidad expresa satisfacer el interés
publico®. Ademas, los Contratos identifican en su texto los distintos principios
que orientan su ejecucién, dentro de los cuales se encuentra, por ejemplo, el
Principio de la Calidad en la Prestacion de los Servicios®. En la Audiencia se confirmoé
que fueron esos principios, y el interés publico comprometido, los que guiaron
en todo momento la conducta del Estado en la implementacién y fiscalizacion de

los Contratos.

5. Por otro lado, los argumentos de los Demandantes sobre los supuestos
compromisos asumidos por el Estado, en materia de equilibrio econémico
financiero, evasion, infraestructura y otros, no tienen sustento factico ni legal.
Esos argumentos ademds son inconsistentes con la conducta que cualquier actor

racional y medianamente sofisticado hubiera adoptado en las circunstancias. Si

3 Esto contrasta con los testigos de los Demandantes, quienes demostraron poco interés en tener
discusiones abiertas y transparentes durante la Audiencia. Las respuestas de los testigos de los
Demandantes fueron en su mayoria evasivas e imprecisas. En su afan por defender lo indefendible,
entraron en contradicciones unos con otros, y con lo que los Demandantes habian dicho en sus escritos.

4 Los términos en maytscula que no estén definidos en este Escrito tendrén el significado que Chile les
haya dado en la Duplica o el Memorial de Contestacién.

5 Nuevo Contrato de Concesién de Alsacia, 22 diciembre 2011, Clausula 1.6, R-0001b (en vista de que los
Contratos tienen clausulas anélogas solo se citard uno pero se entendera que se trata de ambos, salvo
indicacién en sentido contrario)

6 Nuevo Contrato de Concesion de Alsacia, 22 diciembre 2011, Clausula 1.6, R-0001b
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fuera cierto que el Estado asumié compromisos en esas materias, lo razonable
hubiera sido que esos compromisos se hubieran negociado e incluido

expresamente en los Contratos. Pero no fue asi.

6. Lo anterior lo confirman y reafirman dos hechos importantes que los
Demandantes no han podido negar (y que de hecho, ni siquiera han intentado
negar). Primero, al momento de suscribir los Contratos en diciembre del afio
2011, las Empresas eran plenamente conscientes de las limitaciones y problemas
que enfrentaba el Transantiago -- incluyendo aquellas vinculadas con el alto
indice de evasion y el problema de vandalismo -- pues las Empresas ya venian
actuando como operadores de transporte publico desde el 2005. Segundo, los
Contratos establecen en su Clausula 10.3 que ninguna promesa, compromiso o
garantia que no esté recogida expresamente en los referidos Contratos obliga al
Estado o puede servir de base para la interpretaciéon de cualquier parte de los
Contratos’. Ante esa situacion, cualquier inversionista razonable que hubiera
entendido que el Estado asumi6 determinadas obligaciones fundamentales para
el éxito de su negocio, habria exigido la incorporacién de esas obligaciones
expresamente en los Contratos. Lo cierto es que Chile no asumi6 las obligaciones
que los Demandantes intentan fabricar para explicar su fracaso financiero. Chile
Unicamente se comprometié a aquello que estd recogido expresamente en los
Contratos. Resulta revelador que, a pesar de la importancia que tiene la Clausula
10.3 en este arbitraje, los Demandantes no se hayan referido a ella ni una sola
vez: ni en su Solicitud de Arbitraje, ni en su Memorial, ni en su Réplica, ni en la

Audiencia.

7. En materia de evasién, por ejemplo, los Contratos son claros en asignar la

obligacién de luchar contra la evasion a los Concesionarios y no al Estado8. Los

7 Nuevo Contrato de Concesion de Alsacia, 22 diciembre 2011, Clausula 10.3, R-0001b
8 Nuevo Contrato de Concesion de Alsacia, 22 diciembre 2011, Clausula 3.2.26, R-0001b
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Contratos establecen que el Estado tiene la facultad -- mas no la obligacién -- de
tomar medidas para paliar la evasién®. En cualquier caso, aun si se tratase de una
obligacion (quod non), tendria que entenderse ésta solamente como una
obligacion de resultados. En consecuencia, mucho menos atn podria
interpretarse que existia una obligacion por parte de Chile de reducir la evasién a
un nivel determinado (como al 9%, que es lo que equivocadamente sostienen los

Demandantes)?0.

8. Chile no niega que la evasion y el vandalismo son fenémenos que histéricamente
han afectado al Transantiago desde su creacién, pero eso no significa que Chile
haya violado sus obligaciones legales (ya sea contractuales o bajo el derecho
internacional) como resultado de esa problematica. Chile ha adoptado medidas
razonables y ha ejercido la debida diligencia para hacer frente a esa
problematica, dentro de sus recursos y de conformidad con el ordenamiento
juridico chileno y su condicién de Estado de Derecho. Chile tenia y tiene un
interés material en controlar y erradicar ambos problemas, y ha actuado
consecuentemente con ese interés. Condenar a Chile bajo derecho internacional
simplemente porque los Demandantes consideran que las acciones del Estado no
han sido suficientes para reducir la evasiéon y el vandalismo no tiene sustento
legal bajo los Contratos, el Tratado o el derecho internacional publico. Atn
menos cuando los Demandantes no han logrado acreditar que las supuestas
omisiones del Estado hayan generado la disminucién del valor de su inversion y
cuando las supuestas omisiones afectan a todo el sistema de transporte publico
de Santiago, pero todos los demés operadores han logrado establecer negocios

rentables y exitosos.

9 Nuevo Contrato de Concesion de Alsacia, 22 diciembre 2011, Clausula 2.2.11, R-0001b
10 Edgar MacAllister, TR:2, 679:16-22; 702:3-10.



10.

11.

Aunque sobre los Demandantes recaia la carga de probar sus reclamaciones,
éstos no lo han hecho. Se refirieron en contadas ocasiones en sus escritos y en la
Audiencia, de manera sumaria y superficial, a los estdndares legales que invocan
como fuente de su reclamacién. Sin embargo, no lograron demostrar que las
supuestas acciones u omisiones que le imputan a Chile asciendan al nivel de
violaciones del Tratado. Ni siquiera intentaron aplicar el derecho que invocan a

los hechos especificos que le imputan al Estado.

En las contadas ocasiones en la que los Demandantes se refirieron a los
estindares legales durante la Audiencia, lo hicieron de manera errada, y
presentaron argumentos que no reflejan el estandar legal aplicable bajo el
Tratado o el derecho internacional publico. Por ejemplo, insistieron en que la
proteccion de las expectativas legitimas de los inversionistas (en la cual basan la
gran mayoria de sus pretensiones en este arbitraje) es una obligacion de los
Estados bajo derecho internacional consuetudinario. Pero no lo es, tal como lo
sefial6 inequivocamente nada menos que la Corte Internacional de Justicia en un
fallo reciente. Tampoco lograron enunciar o aplicar correctamente los estandares
legales bajo el Tratado sobre proteccién y seguridad plenas, expropiaciéon
indirecta, y trato nacional. En sintesis, los Demandantes no fundamentaron sus
reclamaciones bajo el Tratado. Chile, en cambio, logré mostrar que dichas

reclamaciones son infundadas.

En este escrito final, Chile se enfoca en el testimonio y las pruebas mas
sobresalientes de la Audiencia, y resume las razones por las cuales (i) el Tribunal
carece de jurisdiccion, (ii) aun asumiendo que tiene jurisdiccién, el Tribunal debe
rechazar el fondo de las reclamaciones de los Demandantes, por falta de
fundamento; y (iii) aun si tuviese jurisdiccion y se encontrase algan
incumplimiento del Tratado, los Demandantes no tendrian derecho a

compensacion alguna. Sin perjuicio de lo anterior, Chile reitera vy



II.

12.

13.

respetuosamente refiere al Tribunal a todo lo que ha expuesto Chile en sus

escritos previos, y durante la Audiencia.

LA PRUEBA EXHIBIDA EN LA AUDIENCIA DESMINTIO LAS
ALEGACIONES DE LOS DEMANDANTES

En la Audiencia se demostr6 que los Demandantes: (a) conocian el sistema de
Transantiago y sus riesgos a la hora de suscribir los Contratos; (b) fueron actores
importantes en la negociacion de esos Contratos; y (c) firmaron los Contratos “a
conciencia”1l, sabiendo que tendrian que adaptar las Empresas a los nuevos
términos contractuales!? (ver Seccién II.A). La prueba exhibida en la Audiencia
confirmé que Chile no asumi6 obligaciones adicionales a aquellas plasmadas en
los Contratos (ver Seccién II.B). La Audiencia confirmé que ademds de no estar
plasmadas en los Contratos, las obligaciones que invocan los Demandantes
tampoco existen bajo la legislacién chilena (ver Secciéon II.C). En todo caso, la
evidencia exhibida en la Audiencia confirmé que los resultados financieros de

Alsacia y Express no fueron causadas por Chile (ver Secciones I.D-E).

A. Qued6 demostrado que los Demandantes firmaron voluntariamente los

Contratos y participaron activamente en el establecimiento de “las nuevas
reglas de juego”

Los Demandantes alegan que Chile “impuso en 2011” los Contratos y que “Chile
sabia que la operacién del Transantiago bajo los nuevos contratos ...estaba
condenada al fracaso” 3. Sin embargo, el testimonio de los Sres. Rios!4,

MacAllister y Pérez confirmé que los Contratos no fueron una imposicion, sino

11 Carlos Rios, TR:2 526:14-17.
12 Carlos Rios, TR:2 526:17-19.
13 Silva Romero, TR:1 24:12-15.

14 Toda referencia al “Sr. Rios” en este PHS se refiere a Carlos Rios, no a Francisco Rios, salvo que se
indique lo contrario.



14.

15.

que los Demandantes los aceptaron de manera voluntaria luego de una

participacion activa por parte de Alsacia y Express en su negociacion.

El Ing. Pérez explic6 que el proceso de negociacion de los Contratos “fue un
proceso de co-construccion” que “buscé ser lo mas transversal, transparente y de
colaboracién con cada una de las [concesionaras]”1>. Los Contratos fueron el
producto de ocho meses de negociaciéon y de reuniones semanales del MTT con
los Concesionarios. La negociacién estuvo ademds basada en el principio que
cualquier ventaja negociada por uno de los Concesionarios beneficiaria al resto
de ellos®. La participaciéon de los representantes de Alsacia y Express en la
negociacion de los Contratos la confirma la documentacién contemporénea a la
suscripcion de esos contratos!”. Adicionalmente, el Sr. MacAllister confirmé que
particip6 en el proceso de negociacion de los Contratos y que fue parte de las

mesas de trabajo’8.

En la Audiencia, el Sr. Rios explic6 que percibi6 los Contratos como “una
oportunidad de renacer, de reinventar el sistema, donde al menos [los
Demandantes] como empresarios queria[n] estar”1?. Adicionalmente, el Sr. Rios
reconocié que los Contratos contenian las “nuevas reglas de juego que [los
Demandantes] firma[ron] muy conscientemente” y que “ante ese nuevo contrato

[era preciso] adapta[r] la empresa”?20.

15 Patricio Pérez, TR:3 831:9-15.
16 Patricio Pérez, TR:3 825:7-828:9.

17 Ver por ejemplo Alsacia-Express Update, enero 2012, pagina 3 (“During a six-month period, the operators
and the authorities discussed the guidelines based on which the contracts could be restated. Alsacia & Express
played an important role in this discussion, considering the commitments relative to its bondholder. Alsacia &
Express accepted this invitation, considering that, in addition to a systemic improvement in the city’s
transportation, to collaborate in this restatement represented a great opportunity to improve the position of the
Company”), R-0191.

18 Edgar MacAllister, TR:2 611:11-17, 612:21-613:1.
19 Carlos Rios, TR:2 514:7-9.
20 Carlos Rios, TR:2 527:7-9; 526:18-19.



16.

17.

18.

El Sr. Rios insistié en la Audiencia que el “core business de [su] familia ... es
negocios de gobierno”?!y que el contrato “se firmé a conciencia”??. Asi, las
obligaciones asumidas en los Contratos y las expectativas generadas en los
Demandantes deben analizarse en el contexto de las condiciones existentes al

momento de la negociacién y suscripcién de los Contratos.

El Sr. Rios afirmé que en el 2011 Alsacia y Express ya llevaban cuatro afios
operando en el Transantiago por lo que tenian un conocimiento profundo del
negocio?. En consecuencia, los Demandantes conocian las condiciones de
operacién en el Transantiago cuando negociaron y suscribieron los Contratos.
Los Demandantes tenian conocimiento, por ejemplo, del estado de la
infraestructura y las velocidades comerciales existentes cuando se suscribieron
los Contratos. También tenian conocimiento de las dificultades que podian
presentarse en la ejecuciéon de infraestructura?. Los Demandantes tenian pleno
conocimiento del problema de la evasion?>. Adicionalmente, el testimonio del Sr.
MacAllister confirmé que el problema del vandalismo existia antes de los

Contratos?6.

Chile no asumié obligaciones adicionales a las plasmadas en los
Contratos

Las obligaciones de Chile respecto de las concesiones se circunscriben a las

establecidas en los Contratos. Los Demandantes no probaron que Chile asumi6

21 Carlos Rios, TR:2, 553:19-20.

22 Carlos Rios, TR:2, 526:14-19.

23 Carlos Rios, TR:2, 544:3-9.

2 Ver Plan Maestro de Infraestructura de Transporte Publico 2011-2015, Ministerio de Transportes y
Telecomunicaciones, febrero de 2011, Paginas 2 y 8, R-0303.

25 Ver DTPM, Evolucién de la Evasién, 2007-2017, Anexo WS-0005.

2 Ver Informe de Gerencia de Alsacia y Express sobre Nuevos Contratos de Concesion, 15 diciembre
2011, pagina 10, Anexo 442; y Edgar MacAllister, TR:2 612:5-6 y 734:1-6.
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19.

20.

21.

obligaciones adicionales a las expresamente previstas en sus términos. Como se

ha visto a lo largo de este arbitraje, Chile cumpli6 a cabalidad esos compromisos.

Los Demandantes alegan, sin embargo, que tomaron la decisiéon de firmar los
Contratos con base en “compromisos innegables” que estaba asumiendo Chile?”.
Por un lado, se refieren a supuestas promesas del Estado al margen de los
Contratos (ver Seccion I1.B), y por otro lado a supuestos compromisos derivados
del derecho chileno?® (ver Seccién II.C). Las alegaciones de los Demandantes,
tanto sobre el alcance de los compromisos asumidos por el Estado bajo los
Contratos como sobre los supuestos compromisos extracontractuales de Chile, no

fueron acreditadas durante la Audiencia y no tienen sustento?.

El testigo y ex Director del DTPM, el Ing. Mufioz, explicé que los compromisos
de Chile bajo los Contratos son claros y estan bien delimitados30. Por otra parte,
la Clausula 10.3 de los Contratos establece que el contrato “constituye el acuerdo
completo entre las partes”, y “deja sin efecto cualquier otro acuerdo anterior y/o
entendimiento previo o negociacion, escrito y oral, entre las partes con respecto a
las materias reguladas [en el mismo]” 31. Esa clausula dice ademas:

Ninguna representacion, suposicion, promesa,

entendimiento, condicién o garantia que no sea establecida

en este contrato de concesion, ha sido hecha o puede servir

de base para la interpretacion de cualquiera de las partes de
este contrato de concesion32.

Las supuestas “promesas” o “compromisos” que segiin los Demandantes Chile

asumio, no existen, pero aun si existiesen no tendrian valor juridico porque no

27 Ver Carlos Rios, TR:2 466:9-467:11.
28 Silva Romero, TR:1 47:20-48:6.

2 El alcance de los compromisos conforme los Contratos se abordara de manera detallada en la Seccién

Iv.

30 Ver Guillermo Mufoz, TR:3 966:12-21.
31 Nuevo Contrato de Concesion de Alsacia, 22 diciembre 2011, Clausula 10.3, R-0001b.
32 Nuevo Contrato de Concesion de Alsacia, 22 diciembre 2011, Clausula 10.3, R-0001b.

9



22.

23.

24.

estan establecidas en los Contratos. En consecuencia de ello, no tendrian ninguna
fuerza legal en virtud de la Clausula 10.3. Igualmente, cualquier “expectativa” de
los Demandantes que no haya tenido asidero en los Contratos no pudo haber

creado obligaciones para Chile.

Es revelador que los Demandantes no hicieron alusién alguna a la Clausula 10.3,
ni en la Audiencia ni en sus escritos. Contrario a tal cldusula, en sus testimonios
los Sres. Rios y MacAllister argumentaron que el Estado habia realizado
promesas respecto de la rentabilidad de las concesiones3?y del nivel al que se
reduciria la evasion34. Eso es sencillamente falso. No pudo el Sr. Rios, ni ninguno
de los testigos de los Demandantes, identificar una cldusula de los Contratos que
refleje esa supuesta promesa. Fueron ademas incapaces de invocar un solo
documento o declaraciéon atribuible al Estado que evidencie esa supuesta

promesa 0 compromiso.

Si fuera cierto que los Demandantes creian realmente que el Estado habia
asumido ciertos compromisos durante las negociaciones en materia de
rentabilidad, evasion, infraestructura, o vandalismo, se habrian asegurado de
plasmarlo expresamente en los Contratos, porque esas eran, en palabras del Sr.
Rios, “las nuevas reglas del sistema” —especialmente considerado la Clausula
10.3 de los Contratos. Pero no lo hicieron, como qued6é demostrado en la

Audiencia.
(i) Chile no prometio garantizar un EBITDA minimo o determinado

El Sr. Rios aleg6 que el principio bajo el cual se abrieron las conversaciones sobre
la renegociacion de los Contratos era que se mantendria el EBITDA de los

concesionarios®, a un nivel parecido a su EBITDA bajo los Contratos Iniciales de

33 Carlos Rios, TR:2, 556:8-18.
34 Edgar MacAllister, TR:2, 680:16-22.
35 Carlos Rios, TR:2, 556:8-18.
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25.

26.

Concesion . En sus escritos los Demandantes ya habian hecho aseveraciones en
ese mismo sentido3¢. Sin embargo, los Demandantes no ofrecen evidencia de su
alegaciéon mas alla del testimonio del propio Sr. Rios. En la Audiencia, éste
aseverd que habia acordado con el Sr. Errdzuriz, entonces Ministro de
Transporte, en “una reunién a solas”, que la renegociacién de los Contratos
partiria del principio de que se debia mantener el EBITDA de Alsacia y Express®.
Lo que dice el Sr. Rios es falso y no tiene sustento; el Estado no se comprometi6 a
mantener el EBITDA de Alsacia y Express en un nivel determinado. Lo que dice
el Sr. Rios es ademas claramente desmentido por los Contratos, los cuales no

contienen garantias expresas respecto del EBITDA.

Adicionalmente, el Ing. Pérez, quien dirigi6 el equipo del MTT que negoci6 los
Contratos, asegur6é que Chile nunca ofreci6 garantias a los Concesionarios
respecto del EBITDA, y que los mecanismos de mantencién del equilibrio
econémico no estaban dirigidos a mantener niveles determinados de EBITDA38.
El Ing. Pérez explic6 que los Contratos simplemente regulaban el nimero
promedio de pasajeros que utilizaban los buses por kilémetro recorrido (el IPK) y
establecian mecanismos para reestablecer el equilibrio econémico del contrato, en
caso de suscitarse variaciones respecto a ese indicador3. Sin embargo, no

establecian garantias respecto al EBITDA.

El Ing. Pérez también explico durante la Audiencia que los Contratos
contemplaban ajustes para reestablecer el equilibrio econémico cuando ciertos
factores exégenos lo desbalanceaban (por ejemplo, cambios en normativa laboral

que afectasen la estructura de costos de los Operadores)#0. Aclar6 sin embargo

36 Réplica, parrafo 40.

37 Carlos Rios, TR:2, 556:17-18.

38 Patricio Pérez, TR:3, 833:9-838:14.
39 Patricio Pérez, TR:3, 833:9-836:3.
40 Patricio Pérez, TR:3, 836:4-13.
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27.

que existian numerosos factores que dependian exclusivamente de la propia
gestion de los Concesionarios, que estaban bajo el control absoluto de estos, y
que podian tener un impacto enorme en la rentabilidad y EBITDA de los
mismos?!. El Ing. Pérez concluy6 su explicacién ratificando que por esos motivos,
entre otros, Chile jamés se comprometié a regular el EBITDA#2. Esto se condice
también con la légica: no habria tenido sentido alguno que Chile se
comprometiese a garantizar el EBIDTA en circunstancias en que la rentabilidad
de las empresas no dependeria exclusivamente del Estado; tal esquema habria
eliminado cualquier incentivo de cumplir una gestion eficiente, y habria

premiado injustamente a empresas negligentes y mal gerenciadas.

Por otra parte, la documentacién interna de Alsacia y Express confirma que la
administraciéon de las Empresas era consciente que no habia garantia sobre el
EBITDA. Por ejemplo, en un informe rendido por la Gerencia de Alsacia y
Express sobre los Contratos una semana antes de su suscripcién, el gerente de
administracién y finanzas de las Empresas comparo las perspectivas de EBITDA
bajo los Contratos con aquellas que tenian las Empresas cuando se emiti6 el
Bono, y concluy6: “Es claro que en término de EBITDA comparativo [el del] 2016
en adelante es menor” 4. El gerente de administracién y finanzas ademas
resumi6é sus observaciones sobre los cambios que suponian los Contratos,
indicando que “cambia el rol [de Alsacia y Express] de concesionario puro a
negocio”44. Estas citas demuestran que las Empresas sabian que, a partir de la
suscripcion de los Contratos, estarian expuestas a mayores riesgos, y que su

rentabilidad dependeria en mayor medida de su efectividad en la gestion.

41 Patricio Pérez, TR:3, 836:13-837:7.
42 Patricio Pérez, TR:3, 837:8-9.

4 Informe de Gerencia de Alsacia y Express sobre los Nuevos Contratos de Concesién, 15 diciembre 2011,
pagina 26, R-0442.

# Informe de Gerencia de Alsacia y Express sobre los Nuevos Contratos de Concesién, 15 diciembre 2011,
pagina 26, R-0442.
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28.

29.

30.

(ii) Chile no prometio reducir la evasion o el vandalismo, mucho menos a niveles

determinados

Ni los Demandantes, ni su testigo y empleado el Sr. MacAllister, lograron probar
que en las negociaciones de los Contratos con el MTT el Estado prometi¢ que el
nivel de evasion en Transantiago se reduciria al 9% (como alega), y que esto se
lograria a través de fiscalizaciones*>. Segun el Sr. MacAllister, el Documento de
Trabajo del MTT, del 17 de agosto de 2011, demuestra que Chile se comprometi6
a reducir la evasion al 9%%6. Sin embargo, ni ese documento ni los Contratos
establecen obligacion alguna por parte del Estado de reducir la evasién a ciertos

niveles —y mucho menos al 9%s.

De hecho, y al contrario, qued6 demostrado que los Contratos no establecen
ninguna obligacién a cargo del Estado de reducir la evasiéon. Los Contratos
solamente reconocen la facultad del Estado de realizar “las acciones que la buena
préctica le indique para velar por la disminucién de la evasion”. La obligacion de
reducir la evasion la tiene el propio Concesionario?”. Puesto que los Contratos no
establecen niveles especificos a los que el concesionario deba reducir la evasion,
es claro que esta obligacién se consider6 meramente como una obligacién de
medios y no de resultado, y que ninguna de las partes contractuales podia alegar
un supuesto incumplimiento del Contrato por exceder ciertos indices de evasiéon

determinados.

Por otro lado, el Documento de Trabajo del MTT que cita el Sr. MacAllister no
expresa ningin compromiso (extracontractual) del Estado de reducir la evasion
al 9%, y aun si lo hiciese (quod non), ello no habria ascendido al nivel de una

obligacién. El Ing. Pérez explicé que las partes consideraron incorporar a los

4 Edgar MacAllister, TR:2, 612:2-4 y 612:17.

4 Edgar MacAllister, TR:2, 681:16-682:11; ver Documento de Trabajo del Ministerio de Transportes y
Telecomunicaciones, 17 agosto 2011, pagina 22, R-0295.

47 Nuevo Contrato de Concesién de Alsacia, 22 diciembre 2011, Clausulas 2.2.11 y 3.2.26, R-0001b.
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31.

mecanismos de equilibrio del contrato una “férmula donde también se
considerara la capacidad de gestion de la empresa sobre la evasion”48. Esta
férmula, de haberse adoptado (lo cual no sucedi¢) hubiese dado lugar a ajustes
del AIPK en funcién de si el Concesionario lograba o no reducir la evasién
respecto del afio anterior como parte del objetivo contractual de reducciéon de la
evasion®. El mecanismo propuesto habria otorgado incentivos al Concesionario
cuando éste lograse el benchmark del 9%, que era la tasa de evasion maés baja que
podria considerarse como un objetivo contractual de reduccién de evasién.0
Asimismo, bajo tal mecanismo, el concesionario no se hubiese visto penalizado
por no lograr dicho objetivo, salvo que la evasién aumentara. El Ing. Pérez
explic6, sin embargo, que en la dltima ronda de negociaciéon con los
concesionarios, la cual dio lugar al contrato definitivo, se excluyé el referido
reajuste®’. En consecuencia, la referida férmula en definitiva no quedé plasmada

en los Contratos, y nunca fue aplicable.

Los Demandantes argumentan que uno de los incentivos que ofreci6 el Estado
para que firmaran los Contratos fue “su compromiso de protegerlos contra el
vandalismo, por lo que esperaban mayores medidas por parte del Estado”52, pero
no han logrado sustentar esa afirmacién; no han citado nada que demuestre la
supuesta existencia de esas promesas—y aunque existieran, no son vinculantes
por disposicion expresa de la Clausula 10.3 de los Contratos. Lo cierto es que no
existe una obligacion contractual o extracontractual del Estado de reducir o

erradicar el vandalismo. De hecho, a pesar que los Demandantes conocian bien el

48 Patricio Pérez, TR:3, 845:14-846:8.

49 Ver Documento de Trabajo del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, 17 agosto 2011,
péginas 21 y 22, R-0295; ver también Patricio Pérez, TR:3, 845:14-846:11.

50 Ver Shopp, TR:5, 1813:21-1814:16, 1854:16-22 y 1856:12-18. Quien explicé desde el punto de vista
matematico como debe interpretarse la férmula.

51 Patricio Pérez, TR:3, 846:9-20.
52 Réplica, parrafo 357.
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32.

33.

34.

problema del vandalismo, incluso mucho antes a la suscripcién de los Contratos,

no negociaron la inclusién de una clausula contractual sobre esa materia.

Ademas de no estar plasmadas en los Contratos, las obligaciones que
invocan los Demandantes tampoco existen bajo la legislacion chilena

Los Demandantes, conscientes que sus argumentos no tienen ningtin asidero en
los Contratos, alegan que independientemente de si se pactaran expresamente en
los Contratos, Chile estaba obligado en virtud de las leyes y de la Constitucion
chilena a: (a) reestablecer el equilibrio econémico de la concesion; (b) ejecutar el
Plan Maestro; (c) tomar medidas adicionales respecto de la evasién; y (d) reducir
el vandalismo®. Los Demandantes argumentan que bajo ley chilena “en todo
contrato se entenderdn incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su

celebracion” 4.

Como se explica a continuacién, los argumentos de los Demandantes sobre las
supuestas obligaciones de Chile conforme al ordenamiento juridico chileno estan
fundados en lecturas incompletas y distorsionadas de los textos que invocan, por

lo que no resisten escrutinio.

(i) Ausencia de obligacion legal respecto del equilibrio economico en el sentido

argumentado por los Demandantes

Conscientes que sus argumentos sobre el equilibrio econémico no tienen
respaldo en los Contratos, los Demandantes proponen la tesis de que “se pacten
o0 no en los contratos mecanismos para restablecer el equilibrio econémico, el
Estado siempre debe acudir en auxilio del concesionario”®. En apoyo de tal
afirmacién, los Demandantes invocan “los principios constitucionales de

servicialidad y continuidad de la funcién publica, asi como el derecho

53 Bofill, TR:1 50:3-12.
54 Bofill, TR:1 47:18-20.
55 Bofill, TR:1 55:22-56:4.
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constitucional a la igual reparticion de las cargas publicas”. Los Demandantes,
sin embargo, se equivocan respecto del alcance de estos principios, los cuales
buscan proteger el interés de los usuarios del servicio publico, al garantizar la
prestaciéon de un servicio pablico minimo de manera continua, y el interés de los
trabajadores del concesionario, al asegurar que lo anterior no afecte su derecho a
huelga. Tales principios no buscan proteger, sin embargo, los intereses de los
propios proveedores del servicio, por lo que no pueden ser utilizados aqui por
los Demandantes para inferir una obligacién del Estado de auxiliar a los

concesionarios, garantizando el equilibrio econémico del contrato®.

35.  Dichas obligaciones tampoco se contemplan en la Ley N° 18.696, conforme fue
modificada por la Ley N° 20.504, como incorrectamente sugieren los
Demandantes®8. La referida ley consagra el principio de continuidad del servicio
de transporte como servicio publico en su Articulo 3 terdecies, segtn el cual la
obligaciéon del Estado es adoptar las medidas necesarias para garantizar la
continuidad en la prestacion del servicio publico, o si existe imposibilidad de
prestar el servicio, permitirle al Estado requerir el auxilio de la fuerza publica
para suplir la falta de operacion del concesionario con el objetivo de “resguardar
los derechos de los usuarios de dichos servicios”, asegurandose siempre que este
servicio minimo no afecte el derecho a la huelga de los trabajadores 5. En
ninguna ocasion hace referencia a la continuidad del concesionario como
prestador de servicio y menos a medidas para salvaguardar la rentabilidad de su
negocio. Los Contratos contienen varias disposiciones relacionadas a la
continuidad de servicio, incluyendo la posibilidad del Estado de intervenir en la

sociedad concesionaria y designar administradores interinos en casos de

5% Bofill, TR:1 51:1-5.

57 Duplica, parrafos 766 y 799.

5 Bofill, TR:1, 54:10-55:4.

5 Ver Articulo 3° terdecies de la Ley 20.504, R-0040.
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36.

37.

38.

terminacion anticipada del contrato de concesion®. Esto pone atn mas de relieve
que el foco del principio de continuidad del servicio es el usuario y el interés

publico, mas no el Concesionario.

El principio de igual reparticiéon de cargas publicas tampoco le impone a Chile
obligaciones generales de restablecimiento del equilibrio econémico de contratos
concluidos por el Estado. Como se explicoé en la Duplica, las obligaciones

asumidas por Alsacia y Express no pueden ser consideradas cargas publicas®!.

El derecho chileno no establece una obligacion general a cargo del Estado de
mantener el equilibrio econémico, financiero o patrimonial de las concesiones. La
jurisprudencia chilena ha sido reiterativa en que la mera constatacion de un
desequilibrio econémico en una concesién no significa que el Estado tenga la
obligacion de restablecer el equilibrio, ya que “el derecho vigente en la Reptublica
no contempla la exigencia de mantener un supuesto equilibrio patrimonial entre
las prestaciones de las partes, que vaya aparejado a los contratos de concesiéon
adjudicados en licitacion”62. El Estado no estd por tanto obligado a restablecer el
equilibrio econémico de las concesiones, sino tnicamente a adoptar aquellas

medidas paliativas expresamente contempladas en los Contratos de Concesion.
(ii) Ausencia de obligacion legal con respecto al Plan Maestro

Los Demandantes alegan que Chile incumplié los compromisos que asumié con
la emisiéon del Plan Maestro%. En la Duplica, Chile ya se refirié en extenso a la
naturaleza del Plan Maestro. Alli se explica que se trata de un instrumento para

orientar la inversién publica, sin naturaleza vinculante. No obstante, en la

60 Nuevo Contrato de Concesion de Alsacia, 22 diciembre 2011, Clausula 8.3, R-0001b.
61 Dtiplica, parrafos 800.

62 Rol No. 3.950-2009, Novena Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago, 30 diciembre 2009,
considerando undécimo, pagina 18, R-0671; ver también Sistema Américo Vespucio Sur Ruta 78 - Avenida
Grecia, Comision Arbitral de la Obra Publica, 24 de enero 2011, paginas 120-121, R-0678.

63 Bofill, TR:1 57:7-14.
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39.

40.

41.

Audiencia los Demandantes insistieron en su pretension de que el Plan Maestro
era vinculante, argumentando que fue adoptado de conformidad con el articulo

20 de la Ley 20.378% y que era un acto administrativo.

El articulo 20 de la Ley 20.378 que cre6 el subsidio nacional para el transporte

publico establecia, en parte relevante, que:

Este Plan [Maestro] tendrd una vigencia de 5 afos y podrad
ser actualizado o renovado, conforme a los requerimientos
que demande el sistema de transporte piiblico. Su estado de
avance serd revisado anualmente por los citados Ministros
[De Hacienda, Obras Publicas, Vivienda y Urbanismo,
Planificacién, = Transportes y  Telecomunicaciones].
Adicionalmente, estos Ministros definirdn en conjunto el
organismo técnico del Estado que se encargard de ejecutar
cada obra del plan®. (énfasis afiadido).

El articulo 20 no exigia que cada obra incluida en el Plan Maestro fuera
ejecutada, como sugieren incorrectamente los Demandantes. Lo que requiere el
ordenamiento es que toda obra de transporte que se fuera a ejecutar haya estado
contemplada en un plan maestro de infraestructura debidamente aprobado por
el equipo interministerial correspondiente. Una interpretacion distinta seria
incoherente con la revisién anual del plan y la posibilidad de que el mismo sea

actualizado.

Los Demandantes invocan el nivel de detalle del Plan Maestro para alegar que
era vinculante por sus términos. Alegan que en el Plan Maestro se habia
“previ[sto] el costo anual de todas las obras a desarrollar”, a pesar de que la Ley
de presupuesto en Chile rige s6lo para un afio®. Con esto parecen sugerir que el
nivel de detalle del documento de alguna forma cambia su naturaleza y lo hace

obligatorio, pero no es asi. Como explicé el Ing. Patricio Pérez en la Audiencia,

64 Bofill, TR:1 63:6-14.
6 Ley No. 20.378, MTT, 5 septiembre 2009, R-0010
66 Bofill, TR:1 60:9-19.
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42.

43.

44.

“[la] seriedad [de cualquier plan de inversion o infraestructura] depende
esencialmente de que se escriba con el mayor detalle posible la aspiraciéon del

conjunto de provectos que lo componen”¢7.
y

El Plan Maestro articulaba un cambio de visién respecto de las prioridades de
infraestructura para el Transantiago. El Ing. Pérez indic6 que “lo que hac[ia] este
plan e[ra] describir de la manera mas detallada posible el conjunto de proyectos
que podrian formar parte” de dicho redisefio®. El Ing. Pérez explic6 ademas que
“en la administracién chilena los planes se van ... revisando afio a afio y la
definiciéon de los presupuestos es anual”%. Igualmente, sefialé6 que los proyectos
deben “seguir todos los protocolos de un estudio de ingenieria bésica, un estudio
de ingenieria detallado, y después todos los permisos propios de su ejecucion”?9;
por lo que “no puede haber una obligaciéon respecto de proyectos que estan

ejemplificados como aspiracién dentro de un plan”71.

El Ing. Pérez expuso que era evidente para los Concesionarios durante las
negociaciones de los Contratos que el Plan Maestro no establecia obligaciones y
que su ejecucion dependia de numerosas variables, en parte por su
complejidad”?, la cual era “muy conocid[a] por cualquiera que esta operando en

Santiago”73.

Como tercera alternativa, los Demandantes arguyen que el Plan Maestro

constituye un acto administrativo y que por su naturaleza juridica era

67 Patricio Pérez, TR:3 807:18-808:3.
68 Patricio Pérez, TR:3, 808:13-20.
69 Patricio Pérez, TR:3, 808:21-809:3.

70 Patricio Pérez, TR:3, 809:6-10. Ver también Andrés Gémez-Lobo, TR:3, 909:15-20 explicando las fases de
implementacion de este tipo de proyectos.

71 Patricio Pérez, TR:3, 809:14-17.
72 Patricio Pérez, TR:3, 855:17-856:3.
73 Patricio Pérez, TR:3, 855:17-858:10.

19



45.

46.

vinculante’*. Pero como explicé Chile en su Duplica, lo cierto es que el Plan
Maestro es un acto de gobierno, ya que tiene una finalidad orientadora, por lo
que no crea obligaciones legales exigibles por particulares’. Pero atin si fuera un
acto administrativo, no por eso se constituye en una obligacion legal para el

Estado”s.
(ii1) El Estado no tiene la obligacion legal de reducir la evasion

Los Demandantes citan una serie de textos legales para intentar sustentar su
argumento de que Chile se habia comprometido a controlar la evasién”’. En
particular, se refieren a ciertos articulos de la Ley de Trénsito y la Ley que
establece el procedimiento ante los juzgados de policia local’8. Chile explic6 en la
Duplica que las referidas disposiciones habilitan la imposicion de sanciones a
pasajeros infractores, encargan a Carabineros e inspectores supervigilar el
cumplimiento del pago de tarifa ordendndoles denunciar a los infractores, y
otorgan a ciertas autoridades herramientas para perseguir y castigar la evasiéon”.
No obstante, dichas normas no imponen una obligacién del Estado de reducir la
evasion (mucho menos a niveles determinados) o de adoptar medidas especificas

para enfrentar la evasion®0.

Los Demandantes alegan que el Estado era quien necesariamente tenia la
obligacién de controlar y perseguir la evasion dado que los “concesionarios
carec[ian] de cualquier facultad de policia frente a la evasién ... ni siquiera

[podian] hacer bajar del bus al usuario que no ha pagado el pasaje” 8!. Este

74 Bofill, TR:1, 61:6-9.

75 Ver Duplica, parrafos 628-658.

76 Ver Duplica, parrafos 638-642.

77 Bofill, TR:1, 64:15-65:3.

78 Ver Presentacion de Apertura de los Demandantes, 11 abril 2019, Diapositiva 34.
7 Dtplica, parrafos 541-542.

80 Dtplica, parrafo 543.

81 Bofill, TR:1, 64:15-65:9.
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47.

48.

argumento de indefensiéon de los Demandantes no es creible. Primero, el texto de
los Contratos es claro en cuanto a que los Concesionarios estarian asumiendo la
“obligaciéon” de “realizar y/o gestionar las acciones que la buena practica le
indique para velar por la disminucién de la evasion” 8. Segundo, esta
ampliamente documentado (en informes realizados por las propias Empresas)
que uno de los principales cambios introducidos por los Contratos era que serian
los concesionarios quienes asumirian un rol protagénico en los esfuerzos para

disminuir la evasion$3.

A pesar de que Chile no tenfa una obligacioén legal de reducir la evasion, si tenia
la facultad de adoptar medidas para reducir la evasiéon®4, puesto que tenia interés
en que la evasion se redujera, ya que esta afectaba su situacion financiera y la
percepcion del sistema?®s; de hecho, el Estado impulsé numerosas iniciativas para

reducir la evasion®e.

(iv)La obligacion legal del Estado en relacion con el vandalismo no es la que

argumentan los Demandantes

Al igual que con la evasién, los Demandantes citan una serie de textos legales,
en particular la Constitucion chilena y la Ley de Gobierno y Administracion
Regional®’, para argumentar que Chile se habia comprometido a reducir el
vandalismo®. Ambos cuerpos normativos son previos a la suscripcion de los

Contratos y no se avocan al tema de transporte ptblico, y ninguna pone a cargo

82 Nuevo Contrato de Concesion de Alsacia, 22 diciembre 2011, Clausula 3.2.26, R-0001b.

8 Ver por ejemplo, Transcripcion de Conferencia Telefénica con Inversionistas, 18 febrero 2012, paginas 2-
5, R-0185; Notificaciéon de Hecho Esencial de Express a la Superintendencia de Valores, 20 abril 2012,
pagina 2, R-0051; Notificaciéon de Hecho Esencial de Alsacia a la Superintendencia de Valores, 20 abril
2012, pagina 2, R-0052.

84 Nuevo Contrato de Concesion de Alsacia, 22 diciembre 2011, Clausula 2.2.11, R-0001b.
85 Andrés Gémez-Lobo, Dia 3, 891:20-892:15 y 893:5-8.

86 Ver Memorial de Contestacién, parrafos 391-396; ver también Duplica, parrafos 545-576.

87 Ver Presentacion de Apertura de los Demandantes, 11 abril 2019, Diapositiva 35.
8 Bofill, TR:1, 50:9-12 y 65:16-66:13.
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49.

50.

51.

de Chile la obligacién especifica de reducir los actos de vandalismo en el
Transantiago, mucho menos a niveles determinados. Se tratan de normas
generales sobre orden publico. La obligaciéon de Chile en materia de vandalismo
es tomar medidas razonables, de debida diligencia, y eso es justamente lo que ha

hecho.

Efectivamente, aun cuando Chile no contrajo una obligacién frente a los
Concesionarios de reducir el vandalismo, Chile demostré en este arbitraje y en la
Audiencia que luché activa y sostenidamente contra el vandalismo y adopt6
medidas efectivas para reducir los efectos adversos que pudiesen tener los actos

vandalicos en el operador®.

D. Qued6é demostrado que los aportes de capital a Alsacia y Express

realizados por los Demandantes fueron significativamente inferiores a los
originalmente alegados

En la Audiencia se vio la siempre cambiante historia de los Demandantes
respecto de cudles fueron sus aportes de capital a Alsacia y Express. Esa
fluctuacién hace imposible identificar un monto especifico®. Los escritos de los
Demandantes, los reportes de su experto en materia financiera (Brattle Group),
las declaraciones escritas del Sr. Rios y su testimonio en la Audiencia, asi como
los documentos financieros de Alsacia y Express en el expediente, todos revelan
multiples incoherencias con respecto a la naturaleza de la inversién, asi como en
las cifras presentadas por los Demandantes relativas al monto invertido por ellos

en Alsacia y Express.

Incoherencias respecto de la inversién. La posicion de los Demandantes respecto
del monto invertido en Alsacia y Express asi como de la naturaleza de la
inversion cambié con cada presentacion al Tribunal. En su primera declaracion,

el Sr. Rios afirmé que cuando se negociaron los Contratos, él y su hermano

8 Ver Memorial de Contestacién, parrafos 432-452; y Duplica, parrafos 681-751.
% Ver Tr. Dia 4, 1514, 4-1516:-19.
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54.

“habia[n] invertido cerca de 550 millones de délares americanos” en Alsacia y
Express®l. Por su parte, el Memorial de Demanda se refiere a la “enorme
inversion que [los Demandantes] habian realizado en Chile (con mas de 430
millones de délares americanos invertidos entre 2005 y 2010)”°2. Posteriormente,
en su segunda declaracion el Sr. Rios volvi6 a referirse a una inversiéon de USD
550 millones, pero esta vez manifesté que ese monto fue invertido “directa e

indirectamente” 3.

La realidad, sin embargo, es que los Demandantes no han hecho inversiones en
Alsacia y Express por cifras que siquiera se acerquen a las sumas alegadas. Lo
que el Sr. Rios califica como una “inversion indirecta” en su segunda declaracion
no puede en absoluto considerarse una inversiéon de los Demandantes, toda vez

que se trata de préstamos de terceros®.

Incoherencias respecto de los aportes. Los Demandantes presentaron versiones

distintas del monto de sus aportes al capital de Alsacia y Express con cada
escrito. En su primera declaracion, el Sr. Rios afirmé que su “aporte de capital
(como accionistas) fue algo mas de 40 millones de doélares americanos” %
(refiriéndose a los aportes de él y su hermano en Alsacia y Express). Pero en el
parrafo 15 de su segunda declaracién, el Sr. Rios present6 una cifra distinta para
este concepto: “En total, nuestra aportacion en capital propio ha sido de algo mas

de USD 70 millones”?%.

En la Audiencia, el Sr. Rios corrigi6 el parrafo 15 de su segunda declaracién y

reemplazé “[la frase] ‘nuestra aportaciéon en capital propio” por ‘nuestra

1 Primera Declaracién Testimonial de Carlos Rios, parrafo 47.

92 Memorial de Demanda, parrafo 7.

9 Segunda Declaraciéon Testimonial de Carlos Rios, parrafo 16.

% Ver Segundo Reporte PWC, pagina 25, inciso 7.1 (donde se desglosan los componentes de la inversion
de los Demandantes en Alsacia y Express segtin sus propios alegatos).

% Primera Declaracién Testimonial de Carlos Rios, parrafo 30.

% Segunda Declaraciéon Testimonial de Carlos Rios, parrafo 15.
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inversién’ ... [de tal forma que] quedaria: ‘[E]n total nuestra inversién ha sido
algo mas de 70 millones””%7. Cuando fue cuestionado inicialmente sobre las
implicaciones de dicha correcciéon, mantuvo que no implicaba diferencia alguna
en cuanto al monto de la inyeccién de capital a Alsacia y Express?. No obstante,
a raiz de preguntas planteadas por el Tribunal, el Sr. Rios finalmente admiti6é que
el monto alegado de USD 70 millones inclufa el valor de ciertas acciones
entregadas a terceros (los antiguos duefios del 55% de Express) como parte del
pago del precio de adquisicion de Express® y reconocié que dicho pago no
implicé entrada de flujos a Alsacia o Express!® por lo que no era propiamente de
una “aportacion” a dichas empresas. Dicha admisién comprueba que los aportes
de los Demandantes a Alsacia y Express no fueron ni siquiera de USD 70
millones. De hecho, conforme los Estados Financieros de las empresas los aportes

tampoco fueron de USD 40 millones!01.

Incoherencias respecto de lo entregado a Grupo Transportador por la adquisicion

del 55% de Express. Los Demandantes también incurrieron en miultiples

contradicciones respecto del valor de las acciones que alegan haber entregado
para adquirir Express!2. En su primera declaracion, el Sr. Rios afirmé que dichas
acciones estaban valoradas en aproximadamente USD 20 millones%. En el

primer reporte de Brattle Group, sin embargo, se consigné como el valor de

97 Carlos Rios, TR:2, 463:10-16.
9% Ver TR:2, 471:18-473:5.

9 Ver TR:2, 579:21-581:18.

100 Ver TR:2, 579:21-582:12.

101 Ver Segundo Informe Pericial PwC, pagina 29; con base en los estados financieros de Alsacia y Express

de 2006

a 2017 (Anexos PWC-0015 a PWC-0037) ; ver también TR:4, 1501:7-1504:18.

102T,0s Demandantes no han presentado los contratos con Grupo Transportador para la adquisiciéon de

Express.

103 Primera Declaraciéon Testimonial de Carlos Rios, parrafo 42.
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dichas acciones la suma de USD 16.8 millones!%. En la segunda declaracién del
Sr. Rios, se contempla una tercera cifra para dicho concepto: alrededor de USD 35
millones'%. No consta explicacion que justifique las diferencias entre los montos
presentados como el valor de las acciones entregadas como parte del precio de
adquisicion de Express en los escritos de los Demandantes, sus expertos o

testigos.

La discusion sobre el valor preciso de las acciones que los Demandantes habrian
entregado como pago del precio de adquisicion del 55% de Express es estéril. La
realidad es que poco importa para fines de la situacién financiera de Alsacia y
Express cudl era el valor de esas acciones, porque esas acciones no ingresaron a
su patrimonio sino al patrimonio de Panamerican Investment, una compaiiia
cuyos anicos accionistas son los Demandantes. Pero las inconsistencias sobre este
punto ilustran una vez maés lo poco fiable que han sido los nimeros presentados
por los Demandantes a lo largo del arbitraje, y la poca seriedad con la que han

manejado la informacién financiera presentada al Tribunal.

Los aportes realizados por los Demandantes a Alsacia y Express no fueron por
USD 550 millones, ni por USD 70 millones, ni tampoco hay evidencia de que
hayan sido tan siquiera por USD 40 millones (que es el menor de los montos
invocados por los Demandantes). El anélisis de los estados financieros de Alsacia
y Express revela que —a lo sumo— los aportes de capital realizados por los
Demandantes a Alsacia y Express habrian ascendido solamente a USD 29.1

millones06,

104 Primer Reporte Brattle, parrafo 258, table 12. Como fuente de dicho dato Brattle cita “information
provided from client”.

105 Segunda Declaracion Testimonial de Carlos Rios, parrafo 15.

106 Ver Segundo Informe Pericial PwC, pagina 29; con base en los estados financieros de Alsacia y Express
de 2006 a 2017 (Anexos PWC-0015 a PWC-0037) ; ver también TR:4, 1501:7-1504:16.
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60.

Las ambigtiedades al presentar los montos y conceptos de sus supuestos aportes
de capital a Alsacia y Express no son fortuitas. Estan disefiadas para confundir e
inducir al Tribunal a pensar que los montos invertidos fueron superiores a los
reales. Pero la documentacion fidedigna demuestra que los aportes de capital
realizados fueron infimos. Esto significa que los Demandantes decidieron
conscientemente sub-capitalizar a Alsacia y Express, prefiriendo aislar su riesgo
y sobre-endeudar a esas empresas. Esto dej6 a las Empresas expuestas a un

mayor riesgo financiero, y tuvo consecuencias graves para éstas.

E. Qued6 establecido que previo al inicio de las Nuevas Concesiones,
Alsacia y Express se encontraban en un estado financiero critico

Los Demandantes reclaman medidas adoptadas por el Estado a partir del inicio
de las Nuevas Concesiones, es decir, mayo de 2012. Sin embargo, a esa fecha
Alsacia y Express ya se encontraban en dificultades financieras que nada tenian

que ver con la implementaciéon de los Contratos, ni la conducta de Chile.

A esa fecha, los resultados de Alsacia y Express ya eran negativos, y reflejaban

una tendencia a la baja. A saber:

e Alsacia: en el 2011 se registr6 una pérdida de Alsacia por CLP
9.785.618.460 en el ejercicio del afio 2011 y presenta una pérdida
acumulada de ejercicios anteriores de CLP 1.163.597.130, resultando como

efecto neto una pérdida acumulada de CLP 10.949.215.5907107.
e Express: en los resultados de 2009-2011 se registran los siguientes datos:
0 2009: pérdidas por CLP 3.951.389.000108;

0 2010: pérdidas por CLP 4.652.542.0001%;

107 Memoria de 2011, Alsacia, 1 enero 2012, pagina 22, Anexo BG-0015.
108 Memoria Anual de Express 2009, pagina 32, Anexo VP-18.
109 Memoria Anual de Express 2011, pagina 57, Anexo VP-20.
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0 2011: pérdidas por CLP 16.062.954.880 y pérdida acumulada de
ejercicios anteriores por CLP 7.723.664.050110.

61. Pese a los resultados financieros cada vez mas pobres de Express, los
Demandantes decidieron negociar con los duefios del 55% de Express (Grupo
Transportador) para adquirir la totalidad de esa compafifalll. A pesar de que no
fue Alsacia quien adquiri6 Express!'?, los Demandantes causaron que Alsacia
emitiera un bono por el enorme monto de USD 464 millones en 2011 (el “Bono”),
con el fin de obtener los fondos!3. Con la emisiéon del Bono se aument6
significativamente la deuda total de las Empresas'!*. En la Audiencia, el Sr. Rios
explicé que los inversionistas consideraron que el perfil de riesgo del Bono era
alto, razén por la que debi6 ofrecer rendimientos a una tasa de interés high-
yield’>. La mayor deuda y el mayor costo de financiamiento hicieron que la
presion financiera de Alsacia y Express desde 2011 fuera significativa, y agravo

su situacion.

62. Finalmente, conforme la primera declaraciéon testimonial del Sr. Rios, cuando se
suscribieron los Contratos, el 22 de diciembre de 2011, y cuando se realiz6 el
pago a Alsacia de la indemnizacién por terminaciéon del contrato anterior, el 30
de abril de 2012, las empresas ya “se encontraban iliquidas”11¢. Si bien en su
testimonio en la Audiencia el Sr. Rios quiso retractarse, reconoci6é al menos que

en ese momento—a tan solo nueve meses de haber recibido los fondos

110 Memoria Anual de Express 2011, paginas 22 y 57, Anexo VP-20.
11 Primera Declaracién Testimonial de Carlos Rios, parrafo 14.

12 TR:2, 547:19-548:4.

113 Primera Declaracién Testimonial de Carlos Rios, parrafo 42.

114 Ver Carlos Rios, TR:2, 541:4-18; José Ferrer, TR:2, 397:12-398:3.
115 Ver Carlos Rios, TR:2, 544:21-545:32.

116 Primera Declaraciéon Testimonial de Carlos Rios, parrafo 51.
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provenientes del Bono y aun bajo las Concesiones Originales — Alsacia y Express

ya estaban en una situacion de iliquidez!”.

F. Qued6 establecido que los Demandantes expusieron a Alsacia y Express a
un riesgo capaz de causar su quiebra al emitir el Bono

63.  La decision de los Demandantes de emitir el Bono expuso a Alsacia y Express a
un riesgo financiero significativo. Ese riesgo luego se materializ6, y fue uno de

los factores principales que condujo a la quiebra de dichas empresas.

64.  El testimonio en la Audiencia confirmé que la emisiéon del Bono supuso un
incremento sustancial en las deudas totales de Alsacia y Express, sin que dicho
incremento estuviera acompafiado de ventajas proporcionales para las Empresas.
También se establecié que, dado que el Bono fue considerado de alto riesgo, los
inversionistas exigieron una tasa de interés elevadal'®. Dicha tasa de interés

incremento significativamente los costos de financiacién de las Empresas.

65.  En la Audiencia qued6 demostrado también que los Demandantes sabian que el
marco contractual de las concesiones era incierto al momento de la emision del
Bono!?, puesto que los contratos originales serian terminados, y atn en esas

condiciones decidieron continuar con la suscripcién del Bono.

66.  Finalmente, qued6 probado que si se produjo algtn beneficio en la emisién del
Bono, el mismo fue en provecho de los Demandantes y en detrimento financiero

de Alsacia y Express!?0.

67.  Los testigos y expertos de los propios Demandantes confirmaron que la emisiéon

del Bono conllevé a un incremento en la deuda total de Alsacia y Express'?!. El

117 Ver TR:2, 480:2-9.

118 Ver TR:2, 400:9-22.

119 Ver TR:2, 400:9-22.

120 Ver Offering Memorandum, 14 febrero 2011, paginas 97 y 521, R-0068.
121 Ver Carlos Rios, TR:2, 539:2-8; José Ferrer, TR:2, 397:12-18.
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Bono fue emitido por USD 464 millones!??, de los cuales USD 327.4 millones
fueron destinados a saldar y sustituir las deudas existentes de Alsacia y Express
(por las sumas de USD 148.3 millones y USD 179.1 millones, respectivamente!?3).
En ese sentido, el Bono supuso un incremento total de USD 136.7 millones en la

deuda nominal de Alsacia y Express!?.

De los fondos recaudados con el Bono, Alsacia y Express solo recibieron una
inyeccién de efectivo por USD 36.7 millones!'?. Los testigos de los Demandantes
confirmaron que USD 100 millones del Bono fueron destinados (a) al pago de
multas por la cancelaciéon de los préstamos iniciales de las Empresas y la
terminacion de contratos relacionados (USD 20 millones)!?¢y (b) a pagos a
terceros para la adquisicion de Express (USD 80 millones)!?”. Esto significa que
Alsacia y Express asumieron una deuda nominal adicional por USD 136.7
millones, pero solo recibieron beneficios por un valor de USD 36.7 millones!?.
Incluso este tltimo monto se vio disminuido por los costos asociados con la

emision del Bono (asesoramiento legal, financiero y contable, entre otros)!?°.

En un intento de justificar su estrategia financiera, los Demandantes alegaron
que el nivel de endeudamiento de Alsacia y Express era consistente con los
estindares de la industria y las expectativas de Chile!30. No solamente no era lo

que podia esperar Chile, sino que al aumentar la deuda de Alsacia y Express en

122 Ver Carlos Rios, TR:2, 535:11-14; José Ferrer, TR:1, 381:7-11.

123 Ver Offering Memorandum, 14 febrero 2011, pagina 96, R-0068.

124 Ver Tercer Reporte Brattle, parrafo 135.

125 Ver Offering Memorandum, 14 febrero 2011, pagina 96, R-0068.

126 Ver TR:2, 541:4-18; TR:2, 401:9-19.

127 Ver TR:2, 541:4-18; Tr:Dia, 1 383:17-22.

128 Como se verd, Alsacia no adquirié Express y nunca recibi6 el pago de los USD 80 millones que facilito
a Panamerican Investments, sociedad también controlada por los Demandantes, para adquirir a Express.
Ver TR:2, 547:10-548:4.

129 Memorial de Contestacién, parrafo 188.

130 Ver Silva Romero, TR:1, 32:10-17.
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las proporciones descritas, los Demandantes estaban asumiendo un riesgo
atipico y desmesurado para los pardmetros de la industria. Ademads, luego de la
emisién del bono, el nivel de apalancamiento de Alsacia y Express se encontraba
muy por encima del promedio de los operadores del Transantiago!3!. Por lo
tanto, ha quedado acreditado que producto de la emisién, Alsacia y Express se
encontraban por encima tanto de los niveles de apalancamiento indicados por

Brattle Group, como de aquellos de los demas operadores!32.

Por otro lado, el Sr. Rios explicé que la incertidumbre asociada al futuro de las
concesiones los obligé a emitir el bono con una tasa de interés anual del 8%133.
Esta no solamente es una tasa de interés elevadal?4, sino que ademads representd
un aumento de la tasa de interés efectiva de la deuda anterior'%. La sola decisiéon
de haber aumentado la deuda nominal en USD 100 millones a una tasa de interés
anual de 8% agravo significativamente la financiera de las Empresas, puesto que

implic6 un aumento de casi USD 170 millones (en capital mas intereses)13¢.

En la Audiencia, los Demandantes intentaron minimizar el riesgo asociado al
Bono, alegando que la emisién conté con el respaldo de sofisticados agentes
financieros'®. Uno de los testigos de los Demandantes incluso llegé a calificar el
bono como “casi a nivel de investment grade”138. Sin embargo, los expertos
financieros de los propios Demandantes reconocieron que el Bono era un “high

yield bond”, y que este tipo de emision no era inusual en casos de “companies that

131 Ver Segundo Informe Pericial PwC, paginas 34-43.

132 Ver Segundo Informe Pericial PwC, paginas 34-43.

133 Ver TR:2, 400:9-22.

134 Ver TR:2, 547:4-9.

135 Ver TR:2, 398:4-10.

136 US$ 100 million x (108%) ~ (6.6 years) = $166 million
137 Ver Silva Romero, TR:1, 40:19-41:15.

138 TR:1, 336:15-21.
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don’t have such a stable track record and can’t get an investment grade rating”13.
Justamente porque existe un riesgo mas elevado, los bonos high yield, también
conocidos como speculative bonds o junk bonds, generan un mayor rendimiento!4.
El Bono se emiti6 a elevadas tasas de interés precisamente para que el potencial

de rentabilidad atrajera a inversionistas.

El hecho de que bancos de inversién hayan actuado como underwriters de la
emision, y que agencias de calificacién hayan calificado dichos bonos, y que
inversionistas institucionales sofisticados los hayan suscrito, no quiere decir que
estas “avalen” “reconozcan” o “respalden” la situaciéon financiera de las
empresas, como sugieren los Demandantes!4!. Primero, este tipo de emisién solo
puede ser adquirido por inversionistas institucionales. Segundo, la agencias
calificaron el Bono como especulativo. Tercero, los underwriters no asumieron
riesgo alguno, dado que habian asegurado ofertas firmes para vender los bonos a
terceros previo a proceder con su adquisiciéon#2. Adicionalmente, contrariamente
a lo que sugieren los Demandantes, la suscripcion al ciento por ciento de los
bonos no confirma que la emisién del bono haya sido razonable!43; lo Gnico que
confirma es que la tasa de interés prometida (que era alta) se correspondia con el

riesgo asumido.

Finalmente, a pesar de que el aumento de la deuda de Alsacia y Express se
realiz6 bajo el pretexto de supuestas sinergias que resultarian de la fusion de las
operaciones de dichas empresas, dichas sinergias nunca se materializaron. En la

Audiencia el Sr. Rios explicé que la dificultad con las sinergias fue producto de la

139 Brattle, TR:4, 1541:12-1542:3.

140 J. Berk and DeMarzo, P., Corporate Finance, 3rd Ed., Pearson: Boston, pagina 188, Anexo
BG-0142.

141 Ver Silva Romero, TR:1, 32:20-33:10, 37:15-38:9.
142 Tercer Reporte Brattle, parrafo 110.
143 Ver Silva Romero, TR:1, 41:12-15.
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ampliaciéon de la concesion con la incorporaciéon de la Zona D. Sin embargo,
dicha incorporacion fue una decisiéon de negocios de los Demandantes, que

cualquier inversionista razonable hubiese tomado en cuenta 144.

Como se verd a continuacion, los tnicos que se beneficiaron realmente de la

emision del bono fueron los Demandantes.

Primero, los Demandantes obtuvieron el control de Express (USD 80 millones
fueron destinados a su adquisicion). Sin embargo, pese a que Alsacia fue la
compafia que asumi6 la deuda de esos USD 80 millones para la adquisicion de
Express, no fue Alsacia quien terminé adquiriendo el 55% de Express que estaba
en manos de Grupo Transportador. La empresa que adquirié ese interés
accionario fue Panamerican Investment (“Panamerican”), entidad que también
es controlada por los Demandantes!#>. Con el objeto de concretar la adquisicion,
Alsacia y Panamerican suscribieron un contrato de préstamo en el que se
estipulaban condiciones de repago anélogas a las establecidas para el Bono. Dado
que Panamerican no tenia activos!4®, no seria capaz de realizar el pago de esa
deuda a menos que Express le distribuyera dividendos (o que sus accionistas

aportaran los fondos requeridos, cosa que no hicieron).

Segundo, cuando se analiza el destino de los fondos para la adquisicién de
Express contemplados en el Information Memorandum, se puede apreciar que una
parte significativa de tales fondos fue utilizada para cubrir obligaciones de los
accionistas controladores de GPS Group (que son los Demandantes) 4. El
Information Memorandum establece los siguientes pagos a cargo de los fondos

destinados para adquirir Express:

144 Ver Carlos Rios, TR:2 601:15-602:12.
145 Ver Offering Memorandum, 14 febrero 2011, pagina 97, R-0068.

146 Ver Primer Reporte Brattle, parrafo 37.
147 Ver Offering Memorandum, 14 febrero 2011, paginas 97 y 521, R-0068.
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- In order to facilitate these transfers of shares of Express del
Futuro S.A., Panamerican will pay U.S.$7,885,000 to Carlos
Ibarcena Valdivia, to partially cancel a debt owed by the
Controlling Shareholders of GPS Group.

- Panamerican will pay U.S.$330,000 to Bariloche
International corporation in order to cancel an obligation
assumed by affiliates of GPS Group to pay interest to
Bariloche International Corporation under a promissory note
from Eco Uno

- Panamerican will pay U.S.$11,020,500 to Bariloche
Intemational Corporation in order to settle certain
obligations of the controlling shareholders of GPS Group in
connection with a prior acquisition agreement, which was
entered into, but never consummated, in October 2009 by
the controlling shareholders of GPS Group and members of
Grupo Transportador, who subsequently assigned their
interests therein to Bariloche Intemational Corporation48.

Asi, USD 19.2 millones de los USD 80 millones del préstamo para la adquisicion
de Express fueron destinados a cubrir obligaciones personales de los

Demandantes.

Tercero, conforme se establecid6 en la Audiencia, mediante el Bono se
refinanciaron las deudas anteriores de las Empresas, y los Demandantes se
beneficiaron de ello puesto que se liberaron de las garantias personales
previamente otorgadas'¥. En su primera declaracién, el Sr. Rios explicé que para
obtener los financiamientos iniciales, él y su hermano “[pusieron] en garantia la
mayoria de los flujos de [sus] otras empresas en Colombia e importantes activos
inmobiliarios” y también comprometieron sus patrimonios personales
“entregando avales personales en garantia”1%’. En la Audiencia el Sr. Rios explicé

que esas garantias habian sido otorgadas en el 2007, que atn se encontraban

148 Ver Offering Memorandum, 14 febrero 2011, paginas 97 y 521, R-0068.
149 Ver TR:2 582:18-584:22.

150 Primera Declaraciéon Testimonial de Carlos Rios, parrafo 31.
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vigentes cuando se emiti6é el Bono y que parte del producto del Bono se utiliz6

para saldar las deudas de la primera financiacién y levantar las garantias’s!.

En sintesis, los Demandantes recibieron multiples beneficios directos de la
emisiéon del Bono. Sin embargo, en el caso de Alsacia y Express, la emision del
Bono s6lo empeoro su situacion financiera, sin otorgarles ventajas proporcionales
al costo asumido. Ademas, el monto adicional de deuda que contrajo a costa de
los bonistas para beneficiar a terceras entidades controladas por los

Demandantes, no fue ni sera recuperado.

Como se indico, el préstamo otorgado por Alsacia a Panamerican en 2011 no ha
sido pagado. De hecho, el informe trimestral de indicadores de gestion financiera
correspondiente al cuarto trimestre de 2018, enviado por Alsacia al DTPM en
enero de 2019, confirma que Alsacia castigd (wrote-off) la cuenta por cobrar de
Panamerican'®2. Se puede suponer que esta medida fue tomada porque Alsacia
no esperaba el pago de esa deuda a partir de la fecha de vencimiento del

préstamo.

Cuando el Sr. Rios fue cuestionado al respecto en la Audiencia, negé que la
deuda de Panamerican habia sido excluida de los Estados Financieros de Alsacia
en razén de un write-off15. Con fecha 30 de abril de 2019 (es decir, con
posterioridad a la Audiencia y a los argumentos que en ella se aportaron),
Alsacia report6é al DTPM una nueva version de sus estados financieros para el
mismo ejercicio terminado al 31 de diciembre de 2018, en los cuales modific6 la

informacién financiera que habia compartido con anterioridad con el DTPM!154

151 Ver TR:2, 582:18-584:22.

152 Carta conductora enviada por Alsacia al DTPM, 30 enero 2019, R-0888a; Informe trimestral de
indicadores de gestion financiera correspondiente al cuarto trimestre de 2018, R-0888b.

158 Ver TR:2, 549:22-550:15

154 Carta GAL-051-2019-A, presentada por Alsacia ante el DTPM el dia 30 abril 2019, C-752a; Informe
semestral de indicadores de gestion financiera de Alsacia al 31 de diciembre de 2018, preparado conforme

[FOOTNOTE CONTINUED ON NEXT PAGE]
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(los documentos citados son los que el Tribunal autorizé a los Demandantes a

presentar luego de la Audiencia).

En los documentos presentados al DTPM luego de la Audiencia, Alsacia revirtié
el registro contable del castigo de la cuenta por cobrar a Panamerican, y

reconstituy6 la suma correspondiente como un saldo por cobrar.

Entre los documentos presentados por los Demandantes luego de la Audiencia se
encuentran los “Estados financieros consolidados de Alsacia y Subsidiarias al 31
de diciembre de 2018 y 2017, que incluye el informe de sus auditores
independientes (Anexo C-753)”. Es importante cautelar que KPMG Chile, no
avalo la informacion financiera que Alsacia y Express estin reportando en los
nuevos estados financieros. La auditora hace esta salvedad de manera expresa
indicando que no pudo obtener evidencia suficiente y apropiada que le permita

emitir una opinién de auditoria sobre los estados financieros!s>.

En cualquier caso, la modificacién ex post de los estados financieros para revertir
el castigo (written off) de la deuda y recatalogarlo como una cuenta a cobrar
naturalmente no significa que Alsacia haya recibido el pago de la deuda, y nada
cambia la situacién financiera real de Alsacia y Express. Lo tnico que
comprueban estos nuevos documentos es que los Demandantes modifican la
informacién financiera de las empresas a su antojo y conveniencia. Estas
maniobras y la imposibilidad de sus propios auditores de tener acceso a la
informacién contable de las Empresas hace cuestionar la confiabilidad de toda la

informacion financiera que los Demandantes han presentado en este arbitraje.

EL TRIBUNAL CARECE DE JURISDICCION

[FOOTNOTE CONTINUED FROM PREVIOUS PAGE]
a sus estados financieros auditados, C-752b; Estados financieros consolidados de Alsacia y Subsidiarias al

31 de diciembre de 2018 y 2017, que incluye el informe de sus auditores independientes, C-753.

1% Estados financieros consolidados de Alsacia y Subsidiarias al 31 de diciembre de 2018 y 2017, que
incluye el informe de sus auditores independientes, paginas 3-5, C-753.
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85.

86.

87.

88.

Aun si la caracterizacion que hacen los Demandantes en este arbitraje de la
conducta de Chile fuera correcta—y ciertamente no lo es—el Tribunal no tiene
jurisdiccién para conocer de las reclamaciones formuladas, ya que éstas se

encuentran fuera de los limites del consentimiento de Chile al arbitraje’>°.

Luego del examen de los argumentos de las Partes y de la evidencia, la
conclusién inevitable es que los Demandantes no cumplieron con los limites
establecidos en los articulos 9.18.1 y 9.18.2(b) del Tratado que condicionan el
consentimiento de Chile al arbitraje!®”. Conforme con la primera de esas
clausulas, los Demandantes debian someter su reclamacion al arbitraje dentro de
los 39 meses de haber advertido las supuestas violaciones al Tratado y los dafios
ocasionados por los mismos. Y de conformidad con la segunda de las citadas
clausulas, los Demandantes también debian abstenerse de iniciar y renunciar a
todo otro procedimiento judicial o administrativo que se refiera a los hechos y

medidas en los que basan sus reclamaciones.

Como se explica a continuacién, los Demandantes han incumplido ambas

obligaciones, por lo cual este Tribunal carece de jurisdiccion.

A. Chile demostré que el Tribunal carece de jurisdiccion por aplicacion de la
clausula de prescripcién del Articulo 9.18.1 del Tratado

El articulo 9.18.1 del Tratado establece: “Ninguna reclamacién podra someterse a

arbitraje, conforme a esta Seccion, si han transcurrido méas de [39] meses a partir

1% No se presentan objeciones a la jurisdiccion respecto de las reclamaciones relacionadas a la supuesta
expropiacion de los terminales y la Nueva Licitacién. En cualquier caso, dichas reclamaciones (i) resultan
inadmisibles, y (ii) no podrian ser objeto de compensacién. Ver Memorial de Contestacién Seccién II. F,
parrafos 254-1319; Duplica Seccién II. F (ii), parrafos 897-90.

137 Acuerdo de libre comercio entre Chile y Colombia, articulos 9.18.1 y 9.18.2(b) CL-0001.
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89.

90.

91.

de la fecha en que el demandante tuvo o debié haber tenido conocimiento de la

violacién alegada ... y conocimiento de que ... sufrié pérdidas o dafios”1%8.

La fecha critica para efectos del articulo 9.18.1 es el 26 de febrero de 2014 (la
“Fecha Critica”) —39 meses antes de la fecha de la Solicitud de Arbitraje de las
Demandantes, presentada el 26 de mayo de 2017. Esto significa que si los
hermanos Rios ya tenian conocimiento de las violaciones alegadas, y del
supuesto dafo causado por las mismas, antes del 26 de febrero de 2014, sus
reclamaciones en este arbitraje no pueden prosperar ante este Tribunal por estar

fuera de su jurisdiccion.

El testimonio de los Sres. Rios y Ferrer en la Audiencia confirmé que antes de la
Fecha Critica, los Demandantes tenian conocimiento de los hechos y medidas en
los que basan sus reclamaciones, y del supuesto efecto que tuvieron en la

situacion financiera de Alsacia y Express.

En un intento de eludir el plazo de prescripcién y su efecto!®, los Demandantes
se amparan en los siguientes argumentos: (a) que la expropiacion indirecta es un
acto compuesto y que “los demds reclamos” tienen naturaleza continua, por lo
que la prescripcién no aplical®® (argumento que abordaremos bajo el titulo
“estandares legales”); (b) que “seria extraordinario que el [Tribunal] llegara a la
conclusiéon de que los reclamos se han prescrito sobre la base de un articulo de
prensa”16! (argumento que abordaremos bajo el titulo “prueba”); (c) que al 23 de

febrero de 2014, fecha de la entrevista publicada en El Mercurio (Anexo R-0375),

158 Acuerdo de libre comercio entre Chile y Colombia, articulo 9.18.1, CL-0001. Ver Silva Romero, TR:1,
155:1-10.

159 En la Seccién sobre Dafios del presente escrito se examinard consecuencias del articulo 9.18.1 del
Tratado en lo que concierne a potenciales indemnizaciones.

160 Ver Silva Romero, TR:1, 158:17:159:4.
161 Silva Romero, TR:5, 1926:5-9.
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92.

93.

“la expropiaciéon no habia ocurrido todavia”16? (argumento que abordaremos
bajo el titulo “hechos”); y (d) que la fecha relevante para el computo del plazo del
articulo 9.18.1 es la fecha de la notificacion de intencién de someter la
reclamacién a arbitrajel®3 o, alternativamente, que “la solicitud de arbitraje se
present6 ... un dia antes a la expiracion de los 39 meses”1%* (argumento que
abordaremos bajo el titulo “fechas relevantes”). Cada uno de estos argumentos

de los Demandantes fracasan, por las razones que se explican a continuacion.

Estdndares legales. Conforme al articulo 9.18.1 del Tratado, el plazo de

prescripcion de 39 meses empieza a correr a partir del momento en que los
Demandantes tuvieron, o debieron haber tenido, conocimiento de la supuesta
violacion y de sus efectos!6. Esta disposicion no contempla en su texto
suspension o interrupcion y, al igual que disposiciones similares en TLCAN
(NAFTA) y DR-CAFTA, debe interpretarse como un limite temporal claro y

rigido, y no sujeto a suspensioén, prolongacién u otra calificacién’.

Los Demandantes sostienen que ante actos continuos, “el periodo de
prescripcion sélo puede empezar a contar desde el momento en que cesa el ilicito
internacional”1¢7. Citaron una sola decision referente a arbitraje de inversion para
apoyar su postura— UPS c. Canadd'®8. Sin embargo, las conclusiones de ese fallo
no han sido acogidas por tribunales arbitrales posteriores'®® y més bien han sido

objeto de criticas precisamente por el enfoque que el tribunal en UPS adopt6

162 Sjlva Romero, TR:5, 1925:22-1926:1.

163 Ver Silva Romero, TR:5, 1927:8-1928:5.

164 Silva Romero, TR:5, 1927:4-1927:7.

165 Acuerdo de Libre Comercio entre Chile y Colombia, Articulo 9.18.1, CL-0001.

166 Grand River, parrafo 29, RL-0072; Feldman, parrafo 63, CL-0066; Corona Materials, parrafo 192, RL-0071.
167 Duiplica sobre objeciones preliminares, parrafo 34; Silva Romero, TR:1, 158:17-22.

168 United Parcel Service of America c¢. Canadd, CNUDMI, Laudo sobre el Fondo, 24 mayo 2007 (Keith,
Fortier, Cass), RL-0001.

169 Di Rosa, TR:1, 200:21-22, 201:1-2.
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94.

95.

respecto de las limitaciones temporales a la jurisdiccion en el marco de actos

continuos!”0.

En cualquier caso, la doctrina de los “actos continuos” no altera ni modifica los
términos expresos del Tratado, y tampoco exime a los Demandantes de cumplir
con los requisitos previstos. Bajo el Tratado, las limitaciones temporales del
consentimiento a arbitrar aplican a partir del momento en que los Demandantes
obtuvieron conocimiento real o presunto de la supuesta violaciéon y de sus
efectos —no a partir del momento en que la supuesta violacién cesé. Es por esto
que tribunales como los de Grand River, Corona, Berkowitz y Ansung, han
reconocido que, tratdindose de una serie de acciones similares y relacionadas,
permitir que un inversionista funde su reclamo en la transgresion mas reciente

convertirfa en letra muerta las disposiciones prescriptivas de los tratados.1”1.

Los limites del consentimiento al arbitraje tampoco cambiarian incluso en el
supuesto negado de que existieran actos compuestos. Los Demandantes se
apoyan en el articulo 15 del Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos (el “Proyecto de Articulos ILC”)172
para argumentar que en la Fecha Critica la violacion atn no se habia
consumado’”3. Pero omiten mencionar que bajo el Proyecto de Articulos ILC, “a
composite act ‘occurs’ [at] the time at which the last action or omission occurs which,
taken with the other actions or omissions, is sufficient to constitute the wrongful act,

without it necessarily having to be the last in the series”174. Asi, atn bajo el criterio

170 Spence, parrafo 208, RL-0053.

71 Grand River, parrafo 81, RL-0072; Corona Materials, parrafo 215, RL-0071; Spence, parrafo 208, RL-0053;
Ansung, parrafo 113, RL-0074.

172 Comision de Derecho Internacional, Draft Articles on Responsibility of States for Internationally
Wrongful Acts, with commentaries (2001), Article 15.1, CL-0112.

173 Duplica sobre Jurisdicciz:6n, parrafo 32; Silva Romero, TR:1, 158:2-10.

174 Comision de Derecho Internacional, Draft Articles on Responsibility of States for Internationally
Wrongful Acts, with commentaries (2001), Article 15 (8), CL-0112.
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97.

98.

aplicado por los Demandantes, el plazo de prescripcion de la alegada
expropiacion indirecta no se extiende mas alld de la fecha en que los
Demandantes tuvieron o debieron haber tenido conocimiento de la supuesta
expropiacion y el dafio causado, al momento en que se habria configurado tal
expropiacion, e independientemente de la existencia de hechos posteriores

relacionados con la misma.

Prueba. La entrevista del Sr. Rios publicada en el diario chileno EI Mercurio el dia
23 de febrero de 2014 demuestra fehacientemente que a esa fecha (anterior a la
Fecha Critica), los Demandantes tenian conocimiento tanto de las medidas en las

que basan sus reclamaciones como del supuesto efecto de las mismas!”>.

La referida entrevista constituye practicamente un resumen de las reclamaciones
principales de los Demandantes en este arbitraje!”, lo cual demuestra que a esa
fecha, aquellos ya tenian conocimiento de los supuestos incumplimientos del
Tratado que aqui alegan. Adicionalmente, en la misma entrevista el Sr. Rios
estimé con cifras especificas el supuesto dafno causado por Chile!”7, lo cual

demuestra que a esa fecha ya tenia conocimiento de tal supuesto dafio.

Los Demandantes argumentaron en la Audiencia que el referido articulo de
prensa es “bastante contestable”18. Dijeron ademas que seria extraordinario que
el Tribunal base una decision sobre jurisdiccién sobre el mismo!7. Sin embargo,

los Demandantes se equivocan por al menos las siguientes cuatro razones.

175 “No hemos recuperado ningtn centavo de lo que hemos invertido en Chile”, EL MERCURIO, 23 febrero
2014, R-0375.

176 Ver Di Rosa, TR:1, 196:21-199:22; ver también Presentaciéon de Apertura de Chile, 11 abril 2019,
Diapositivas 23-28, Anexo RX-0001; y Memorial de Contestacién, parrafos 919-924.

177 “No hemos recuperado ningtn centavo de lo que hemos invertido en Chile”, EL MERCURIO, 23 febrero
2014, (“Solo en Alsacia Express perdemos cerca de $170 millones diariamente”), R-0375.

178 Silva Romero, TR:5, 1926: 4-10.
179 Silva Romero, TR:5, 1926: 4-10.
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99. Primero, el articulo indica claramente que la entrevista de basa en comentarios
que el Sr. Rios envidé “en extenso desde Colombia, por escrito”180. No se trata de
un articulo de prensa cualquiera, sino de un articulo que refleja con precision

respuestas que fueron brindadas por el Sr. Rios por escrito al periodista.

100. Segundo, el Tribunal tiene discrecién amplia para determinar el valor probatorio
de la prueba rendidal®l. Por ende, no habria nada de “extraordinario” en que el
Tribunal fundase su decision en un documento que recoge fielmente

declaraciones realizadas por el Sr. Rios sobre temas referentes al caso.

101. Tercero, a pesar de que en la Audiencia el Sr. Rios intent6 distanciarse de
aquellas declaraciones (perjudiciales para sus reclamaciones)'®2, el Tribunal debe

descartar tal retractacion, ya que:

e Chile present6 el Anexo R-0375 que contiene el articulo publicado en El
Mercurio con su Memorial de Contestacién en fecha 13 de junio de 2018.
Esto significa que el Sr. Rios tuvo dos oportunidades!® para referirse al

Anexo R-0375 e impugnar su contenido previo a la Audiencia, pero no lo

hizo184,

180 “No hemos recuperado ningtn centavo de lo que hemos invertido en Chile”, EL MERCURIO, 23 febrero
2014, R-0375.

181 Ver Reglas de Arbitraje del CIADI, articulo 34 (1).

182 TR:2, 494:9-15 (“P: Cuando dice aqui que “no se ha llegado al extremo de expropiar pero en cierta
manera han sido més efectivos", la frase "han sido méas efectivos" significa “ellos han sido mas efectivos”.
(Correcto? Hay una ambigiiedad gramatical digamos, ;pero a qué se refiere cuando dice "han sido"?
;Quiénes han sido?

R: Si, la verdad es que es bastante ambiguo quién es efectivo, ;no? No sé, hay que preguntarle al
periodista que lo escribi6”).

183 Réplica, 24 octubre 2018 y Dtplica sobre Jurisdiccién, 23 marzo 2019.

184 E] Sr. Carlos Rios present6 una declaracién testimonial con la Réplica en respuesta a los
planteamientos de Chile en el Memorial de Contestacion. A pesar de que Chile habia presentado el R-
0375 como una pieza clave en su objecién jurisdiccional basada en el articulo 9.18.1, el Sr. Carlos Rios optd
por no referirse a dicho documento en la referida declaracion testimonial. Ver Memorial de Contestacion,
parrafos 920-940; ver también Segunda Declaracion Testimonial de Carlos Rios, parrafos 2-4; y Carlos Rios,
TR:2, 491:11-492:2.
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e FEl Sr. Rios admitié en la Audiencia que habia concedido la entrevista para
enviar “un mensaje” al DTPM y a la comunidad de negocios sobre la

situacion de Alsacia y Express!®>.

e En el documento se puede discernir cuando se trata de una interpretacion
del periodista y cuando se trata de una transcripcién de las palabras
textuales del Sr. Rios; se utilizan comillas cuando las palabras son las del

propio Sr. Rios.

102. Cuarto, aun si se desestimase el Anexo R-0375, e independientemente de tal
documento, en su testimonio en la Audiencia, el Sr. Rios confirmé que antes de la
Fecha Critica (26 febrero 2014) conocia de los hechos que configuran las
supuestas violaciones en lo que concierne a infraestructura, flota, vandalismo,

evasion, multas y descuentos:

[Di Rosa]: [E]n su opinién Chile empez6 a perturbar el negocio, como lo pone
usted, a partir del 2012. ;Correcto?

[Rios]: Correctolse,

[Di Rosa]: [L]as mismas inquietudes que expreso en el articulo este, que se
publico el 23 de febrero de 2014, se las estaba manifestando simultdneamente al
gobierno. ;Correcto?

[Rios]: Correctol”.

185 Ver Carlos Rios, TR:2, 487:8-488:15.
186 TR:2, 480:22-481:3.

187 TR:2, 489:9-14. Las referidas inquietudes le fueron manifestadas formalmente por los Demandantes al
Gobierno en comunicaciones escritas enviadas con anterioridad a la Fecha Critica. Ver Carta GAL-008-
2014 de Alsacia al Directorio de Transporte Pablico Metropolitano de Chile, 4 febrero 2014, C-0219 (en la
que Alsacia solicita un aumento de flota para poder hacer frente a sus requerimientos operacionales); ver
también Carta de Alsacia al Directorio de Transporte Publico Metropolitano de Chile, 14 febrero 2014, C-
0192 y Carta de Express al Directorio de Transporte Ptblico Metropolitano de Chile, 14 febrero 2014, C-
0202 (en la cual Alsacia y Express informan al DTPM de su intencién de utilizar la instancia de revision
programada debido a una “alteraciéon del equilibrio econémico del contrato” producto de “mayores
costos” asociados con el vandalismo y evasiéon, “menores velocidades comerciales” que afectan la
regularidad, frecuencia y calidad del servicio, y “caida[s] en demanda, que no se ve factible recuperar a
largo plazo”, entre otros factores.
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[Rios]: [Al 23 de febrero de 2014] habia un claro incumplimiento, flagrante
incumplimiento al Plan Maestro de Infraestructura que el Estado habia puesto
en 2010. Estamos hablando del 2014188,

[Rios]: La infraestructura afecta directamente a la velocidad comercial8?,

[Di Rosa]: [U]sted hizo referencia a la ausencia del Estado para controlar con
vehemencia el vandalismo... usted est4 expresando disconformidad con las
acciones u omisiones del Estado con respecto al tema del vandalismo.
;Correcto?

[Rios]: Y también lo dije en la introduccién de este testimonio.

[Di Rosa]: Y lo observaba en la fecha de este articulo [23 de febrero de 2014].
;Correcto?

[Rios]: El vandalismo inicia antes, estd ahi y se mantiene?®.

[Di Rosa]:  [Al 23 de febrero de 2014] le est4 atribuyendo responsabilidad al
Estado por no tomar suficientes medidas o por tomar medidas inadecuadas con
respecto a la evasion. jCorrecto?

[Rios]: Si, y se mantiene ademds™.

[Rios]: [U]na cosa es la multa, como esté escrita, y otra como las aplican ...
primero, hay muchas formas de aplicar una multa. Y dos, fueron excesivas en
sus montos, que fue lo que al principio en mi introduccion dije: “Estamos en
desacuerdo, el desequilibrio que nos gener6 unas multas completamente
desproporcionadas.”

[DiRosa]: ... Aqui se esta quejando de la aplicacién de las multas, que es una
forma de implementacion del contrato. ; Correcto?

[Rios]: La aplicacién de las multas es un acto de implementacién de un contrato,
{192
si192,

188 TR:2, 498:12-16.

189 TR:2, 502:14-15. El Sr. Edgar MacAllister, testigo de los Demandantes, explic6 que la necesidad de
mayor flota estaba vinculada con la reduccién de velocidad. Ver TR:2, 692:18-20. MacAllister también
plante6 que desde 2012 Alsacia y Express eran deficitarios en flota. Ver 633:4-634:1.

190 TR:2, 504:20-505:2, 505-6-11, 506:15-18.
1¥1TR:2, 507:8-12.
192 TR:2, 516:14-17, 516:20-517:3, 517:9-13.
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103.

El testimonio en la Audiencia del Sr. Rios también demostr6 que éste conocia que
las supuestas violaciones le habian causado perjuicio econémico previo a la

Fecha Critica:

[Di Rosa]:  [U]sted considera que ese déficit de inversion en infraestructura le
habia causado pérdidas o dafios a Alsacia y Express en ese momento [al 23 de
febrero de 2014]?

[Rios]: Claro, el incumplimiento en todos los proyectos de infraestructuras
relacionados con transporte pablico es un incumplimiento que impacta,
obviamente en sus resultados!®.

[Rios]: La infraestructura afecta directamente a la velocidad comercial, y la
velocidad comercial tiene consecuencias de corto, de mediano y de largo plazo.

[Di Rosa]: Y por lo tanto tiene consecuencias con respecto a las finanzas de la
empresa, ;no?

[Rios]: Siempre termina afectando. Finalmente todo al final es un tema de
finanzas!4.

[Di Rosa]: Y [las acciones u omisiones del Estado con respecto al tema del
vandalismo] también le estaba causando pérdidas o dafios a Alsacia y Express.
;Correcto?

[Rios]: Correcto, desde esa -- desde alla sigue y se mantienel®.

[Di Rosa]: Y [las medidas inadecuadas del Estado con respecto a la evasion]
le estaba causando en ese momento a Alsacia y Express pérdidas o dafios.
;Correcto?

[Rios]: Ha causado, causa y esta causando.

[DiRosa]:  En este momento, al 23 de febrero de 2014, ;ya le estaba causando
ese dano? ;51 o no?

[Rios]: Sit%.

193 TR:2, 501:9-16.

194 TR:2, 502:14-21.

195 TR:2, 505:12-16.

1% TR:2, 507:13-19, 507:21-508:1.
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104.

105.

106.

[DiRosa]: [L]a implementaciéon de los contratos causé un
deterioro a los resultados de la empresa, ;correcto?

[Rios]: Si1%7.

[Di Rosa]: [L]o que esta diciendo aqui, segtin sus propias palabras es que poco
después de diciembre de 2011, Chile trastorné completamente el negocio.
;Correcto?

[Rios]: Correctol®8.

Estas citas textuales demuestran inequivocamente que a la Fecha Critica, el Sr.
Rios ya conocia de las supuestas violaciones del Tratado que alega en este

arbitraje, y del supuesto dafio ocasionado por las mismas.

Hechos. Los Demandantes alegan que la supuesta expropiaciéon se consumo
dentro del periodo de prescripcién y por tanto se encuentra dentro de la
jurisdiccion del Tribunal. Sin embargo, los Demandantes se abstienen de indicar
en qué fecha consideran que se habria consumado la expropiacion, y se limitan
simplemente a afirmar que al 23 de febrero de 2014 (fecha del articulo de EI

Mercurio) la misma no habia ocurrido!®.

Como qued6 demostrado, las declaraciones del Sr. Rios previo a la Audiencia, las
declaraciones y el testimonio oral del Sr. Ferrer, y la documentacién
contemporanea demuestran que previo a la Fecha Critica, Alsacia y Express se
encontraban en un estado financiero critico?®. Si en efecto la situacién financiera
de Alsacia y Express fue causada por Chile?0? y si la “expropiacién rampante” se

configur6é mediante una “destruccion sustancial del del valor de la inversién”202,

197 TR:2, 534:19-535:2.

198 TR:2, 482:10-14.

199 Ver Silva Romero, TR:5, 1925:17-1926:1.

200 Ver Seccion 11LE.

201 Ver Silva Romero, TR:1, 115:20-116:6.

202 Réplica, parrafo 688; ver también Silva Romero, TR:1, 115:3-115:20.
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como alegan los Demandantes, ello significaria que estos ya conocian o debian
conocer de la supuesta expropiacion previo a la Fecha Critica. A continuacién, se
presenta un resumen de las afirmaciones en la Audiencia y los documentos que
confirman el conocimiento de los Demandantes sobre la gravedad de la situacion

financiera de las Empresas.

107.  Declaraciones del Sr. Rios confirmando que la situacion financiera de Alsacia y

Express era critica, previo a la Fecha Critica (26 febrero 2014):
e “Para [marzo 2011] las Compafiias nunca habian repartido dividendos”2%.
e “Las empresas ... se encontraban iliquidas [en diciembre 2011]"204,

e “[E]l deterioro del margen EBITDA y utilidades de Alsacia Express [para

el cierre de 2013] es notorio”2%,

e “No exagero. Hay muchas formas de expropiar o extraer valor de las
empresas. En Transantiago es verdad que no se ha llegado al extremo de

expropiar, pero de cierta manera han sido mas efectivos”20.

108.  Declaraciones del Sr. Ferrer confirmando que la situacion financiera de Alsacia y

Express era delicada previo a la Fecha Critica:

e “[En diciembre 2012], [lJas Compafiias no estaban operando segin lo
esperado y se dirigian hacia una crisis financiera. Recuerdo que los
accionistas estaban muy preocupados por no poder cumplir el convenio

con los acreedores de las Companiias” 2.

203 Primera Declaracién Testimonial Carlos Rios, parrafo 47.
204 Primera Declaracién Testimonial Carlos Rios, parrafo 51.

205“No hemos recuperado ningtn centavo de lo que hemos invertido en Chile”, EL MERCURIO, 23 febrero
2014, R-0375.

206 “No hemos recuperado ningtn centavo de lo que hemos invertido en Chile”, EL MERCURIO, 23 febrero
2014, R-0375.

207 Primera Declaracion Testimonial José Ferrer, parrafo 11; modificado segtin José Ferrer, TR:1, 344:4-7.
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[Di Rosal: (Se acuerda mdas o menos en qué términos [el Sr. Carlos
Rios] expresoé la inquietud [sobre la situacion financiera de la sociedad en
diciembre 2012]?

[J. Ferrer]: ... [E]Jra una preocupacién general donde no estaban
coincidiendo los ingresos que las empresas esperaban obtener bajo el
nuevo contrato de concesién y lo que se habian obtenido durante ese
primer afio de operacién del contrato.

[DiRosa]: ;Y el Sr. Carlos Rios le indicé o le explicé el motivo por el
cual estaban teniendo esos problemas?

[J. Ferrer]: ... [S]e habl6 sobre validaciones, se habl6 sobre evasion; se
habl6 sobre los temas generales, que son los bésicos de la operacién de la
empresa. Pero principalmente recuerdo que tenian que ver con los
ingresos, con las expectativas de ingresos y el no recibir los ingresos
esperados.

“Cuando volvi [en diciembre 2012], comprobé que la situaciéon financiera
de las Compaiiias se habia ido deteriorando de manera progresiva y
alarmante. En 2012, el primer afio de operaciéon bajo los Contratos de
Concesién, las pérdidas habian sido de aproximadamente 30 millones de

délares” 208,

109. La documentaciéon contemporanea confirma que la situaciéon financiera de

Alsacia y Express era precaria previo a la Fecha Critica:

Estados Financieros Consolidados de Alsacia y sus filiales al 31 de
diciembre de 2012: “Como se indica en la Nota 2.1 a los estados
financieros, la Companiia registra pérdidas recurrentes en sus operaciones,
pérdidas acumuladas y tiene un déficit patrimonial lo que genera una
duda importante acerca de la capacidad de la Compaifiia para continuar

como una empresa en marcha.”2%.

208 Primera Declaracion Testimonial José Ferrer, parrafo 11.
209 Estados Financieros Auditados Alsacia al 31 diciembre 2012, 19 abril 2013, pagina 4, Anexo PWC-0052.
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Estados Financieros Consolidados de Alsacia y de Express al 31 de
diciembre de 2013: “[L]a empresa registra pérdidas recurrentes en sus
operaciones y tienen un déficit patrimonial y capital de trabajo negativo,
lo que genera una duda importante acerca de la capacidad de la entidad

para continuar como una empresa en marcha”?210.

El patrimonio atribuible a los propietarios de Alsacia al 31 de diciembre

de 2013 era negativo?!l.

El patrimonio atribuible a los propietarios de Express al 31 de diciembre

de 2013 era negativo?'2.

Desde mediados de 2013 y hasta enero de 2014 las agencias calificadoras
bajaron de manera progresiva y sistematica la calificacion de Alsacia como
emisor, y advirtieron sobre el riesgo de no pago debido a su deterioro
financiero. Aun cuando Alsacia pudo pagar el cupén del Bono que vencié
en febrero de 2014, Moody’s advirti6 que el riesgo de default de las

obligaciones bajo el Bono en el término medio era alto?!3.

Seguin lo afirmado por FII Consulting (FTI), que fueron los asesores
financieros de Alsacia y Express en el proceso de bancarrota de 2014214,
Alsacia y Express “had to ‘stretch’ its payables in Q1 2014 in order to meet the
coupon payment of the bond in February 2014”215, FTI Consulting consider6

que era insostenible el aplazamiento de las demds cuentas por cobrar de

210 Estados Financieros Auditados Express al 31 diciembre 2013, 31 marzo 2014, pagina 3, Anexo PWC-
0030; Estados Financieros Auditados Express al 31 diciembre 2013, 31 marzo 2014, pagina 3, Anexo PWC-

211 Alsacia 2013 Audited Financial Statements, 31 diciembre 2013, pagina 8, Anexo PWC-0054.
212 Express 2013 Audited Financial Statements, 31 diciembre 2013, pagina 8, Anexo PWC-0030.

213 Rating Action: Moody's Investors Service confirms Alsacia's Caa2 rating and revises outlook to stable,
Moody's Investors Service (3 March 2014), Anexo BG-0139-12.

214 Ver José Ferrer, TR:1, 249:2-5.
215 Alsacia & Express Business Plan Review, FTI Consulting, 16 junio 2014, pagina 154, Anexo BG-0041.
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110.

111.

Alsacia y Express para permitir el pago del cupén del Bono que venci6 en

febrero de 2014216,

Fechas relevantes. En sus alegatos de cierre los Demandantes plantearon que las

fechas relevantes para determinar si sus reclamaciones habian prescrito eran
distintas a las presentadas por Chile?'”. Por una parte, sugieren que la fecha
relevante para establecer la jurisdiccion del Tribunal es la fecha de la notificacion
de intencion —en lugar de la solicitud de arbitraje?!8. Por otra parte, alegan que
“la solicitud de arbitraje se present6 el 26 de mayo del 2017, es decir un dia antes

a la expiracion de los 39 meses”21°.

El articulo 9.18.1 del Tratado es claro en que los 39 meses se calculan entre: (a) la
“fecha en que el demandante tuvo o debi6 haber tenido conocimiento” de la
violacion alegada y de las pérdidas o dafios sufridos y (b) el momento en que la
reclamacién se somete a arbitraje??0. El Tratado también es claro en cuanto a que
“[u]na reclamacién se considerara sometida a arbitraje ... cuando la notificacién o
la solicitud de arbitraje del demandante ... a que se refiere el parrafo 1 del
Articulo 36 del Convenio del CIADI sea recibida por el Secretario General”??1. La
Solicitud de Arbitraje fue recibida por el CIADI en fecha 26 de mayo de 2017222,
Esto significa que es a partir del 26 de mayo de 2017 que se computan los 39
meses establecidos en el articulo 10.18.1 del Tratado para determinar cual es la

fecha critica.

216 Ver Alsacia & Express Business Plan Review, FTI Consulting, 16 junio 2014, paginas 9, 27, 154 y 175, Anexo
BG-0041. Ver Alsacia Bankruptcy Disclosure Statement, 15 September 2014, pagina 77, Anexo VP-0050.

217 Ver Silva Romero, TR:5, 1926:10-1928:5.

218 Ver Silva Romero, TR:5, 1927:7-1928:5.

219 Sjlva Romero, TR:5, 1927:4-1927:7.

20 Acuerdo de libre comercio entre Chile y Colombia, 27 noviembre 2006, articulo 9.18.1, Anexo CL-0001.

221 Acuerdo de libre comercio entre Chile y Colombia, 27 noviembre 2006, articulo 9.16.6(a), Anexo CL-

0001.

222 Ver Carta del CIADI a la Direcciéon de Asuntos Juridicos del Ministerio de Relaciones Exteriores de la
Republica de Chile, 30 mayo 2017.

49



112.

113.

Finalmente, los Demandantes alegan que la Solicitud de Arbitraje fue sometida
dentro del plazo de los 39 meses (concretamente, “un dia antes a [su]
expiraciéon”) porque segun ellos el plazo solo comenzé a correr cuando el MTT
respondi6 a las solicitudes de apertura del Primer Proceso de Revision
Programada de Alsacia y Express???. Sin embargo, la fecha de respuesta del MTT
a las comunicaciones enviadas por Alsacia y Express es irrelevante. Las
comunicaciones a las que el MTT respondi6 el 27 de febrero de 2014 fueron
enviadas por Alsacia y Express el 14 de febrero de 20142%*, refiriéndose a
supuestos actos y omisiones que necesariamente ocurrieron antes de dicha fecha.
La respuesta del MTT se limit6 a dar formal apertura al proceso de revision
solicitado por Alsacia y Express, y a indicar cuales de los items planteados en sus
comunicaciones “no ser[ian] considerado[s] dentro del proceso de revision
programada, toda vez que no se encontr[aban] dentro de las causales reguladas

que se sehalan en la Clausula 5.5.2 de los Nuevos Contratos de Concesion”22.

Como Chile ha explicado en sus escritos??9, el proceso de revisién programada es
un proceso con un alcance especifico. Las causales de revision estan establecidas
de manera taxativa en el articulo 5.5.2.1 de los Contratos??’. El hecho de que
Alsacia y Express hayan incluido temas fuera de los previstos en el alcance de la
revision programada en sus solicitudes, y que el MTT se haya negado a

considerarlos, no pueden extender el periodo de prescripciéon. Al igual que en el

23 Silva Romero, TR:5, 1926:15-1927:7, refiriéndose a Oficio No. 799/2014, Directorio de Transporte
Puablico Metropolitano de Chile, 27 febrero 2014, C-0203 y Oficio No. 800/2014, Directorio de Transporte
Puablico Metropolitano de Chile, 27 febrero 2014, C-0204.

224 Ver Carta de Alsacia al Directorio de Transporte Pablico Metropolitano de Chile, 14 febrero 2014, C-
0192 y Carta de Express al Directorio de Transporte Ptblico Metropolitano de Chile, 14 febrero 2014, C-

0202.

225 Oficio No. 799/2014, Directorio de Transporte Publico Metropolitano de Chile, 27 febrero 2014, C-0203
y Oficio No. 800/2014, Directorio de Transporte Pablico Metropolitano de Chile, 27 febrero 2014, C-0204.

226 Ver Memorial de Contestacion, parrafos 621-630; Duplica, parrafos 761-801 y 834-842.
227 Nuevo Contrato de Concesion de Alsacia, 22 diciembre 2011, Clausula 5.5.2, R-0001b.
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caso Corona c. Republica Dominicana®?8, dicha negativa no produjo ningun efecto
en la inversion de los Demandantes distinto a aquel que supuestamente ya
habria sido causado por los supuestos actos y omisiones del Estado del cual se

quejaron Alsacia y Express en su comunicacion de fecha 14 de febrero de 2014.

114. En sintesis, el testimonio del Sr. Rios en la Audiencia, asi como sus declaraciones
a El Mercurio y otros documentos, y el testimonio del Sr. Ferrer, comprueban que
los Demandantes no presentaron su solicitud de arbitraje dentro del plazo de
prescripcion establecido en el Tratado. Los Demandantes no pueden vélidamente
extender tal plazo mediante la simple invocacién de ciertos actos posteriores de

Chile. En consecuencia, sus reclamaciones deben ser desestimadas.

B. Chile demostr6 que los Demandantes incumplieron el requisito de
renuncia de otros procedimientos de soluciéon de diferencias bajo el
Tratado

115.  El Articulo 10.18.2 (b) del Tratado exige lo siguiente:

Ninguna reclamacién podrd someterse a arbitraje, conforme
a esta Seccion a menos que:

(b) la solicitud de arbitraje a que se refiere el Articulo 9.16.6
se acompane:

(i) de la renuncia por escrito del demandante a las

reclamaciones sometidas a arbitraje en virtud del Articulo
9.16.1 (a)

(ii) de la renuncia por escrito del demandante y de la
empresa a las reclamaciones sometidas a arbitraje en virtud
del Articulo 9.16.1 (b)

de cualquier derecho a iniciar o continuar ante cualquier
tribunal judicial o administrativo conforme a la ley de
cualquiera de las Partes, u otros procedimientos de solucién

228 Corona Materials, parrafos 210-147, RL-0071.
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116.

117.

118.

de controversias, cualquier actuacién respecto de los hechos
o medidas que se alegue dieron lugar a la violacién
reclamada?®.

La falta de cumplimiento efectivo y material con el requisito de renuncia
constituye un impedimento legal para el arbitraje y vicia la jurisdicciéon del
Tribunal 23Y. Qued6 demostrado en este arbitraje que la renuncia presentada por
los Demandantes el 23 de mayo de 2017 no fue efectiva. Los Demandantes, a
través de Alsacia y Express, han continuado acciones legales que fueron iniciadas
por ellas contra Chile (concretamente, contra el DIPM, el MIT y sus
funcionarios) ante instancias administrativas y judiciales chilenas. Tales acciones
fueron incoadas con anterioridad a la fecha de la pretendida renuncia de los
Demandantes respecto de hechos que se alega dieron lugar a violaciones
reclamadas ante este Tribunal. Mas aun, los Demandantes han iniciado nuevas

acciones con posterioridad a esa fecha.

Si bien el tema de la falta de identidad de partes es relevante en algunos
contextos, no lo es en este caso porque las reclamaciones se basan en “reflective
loss”. Aqui, los Demandantes reclaman pérdidas sufridas a través de Alsacia y
Express. Esto significa que los Demandantes estan sujetos a las mismas defensas
a las que Alsacia y Express habrian estado sujetas si hubieran sido parte en el
presente arbitraje. Este principio ha sido reconocido en la jurisprudencia, como

por ejemplo en Apotex?3!y Saura?32.

Las reclamaciones de los Demandantes no se basan en el trato que recibieron

directamente como inversionistas, sino en supuestas acciones y omisiones de

29 Acuerdo de libre comercio entre Chile y Colombia, 27 noviembre 2006, articulo 9.18.2(b), Anexo CL-

0001.

20 Waste Management, péarrafos 14 y 20, RL-0068; Renco, parrafo 73, RL-0069; Commerce Group Corp.,
parrafos 80 y 84 , RL-0070.

231 Ver Apotex Holdings, parrafos 7.38-7.40, CL-0063.
22 Ver SAUR International, parrafo 358, CL-0149.
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119.

120.

121.

Chile que afectaron las operaciones de Alsacia y Express y que supuestamente
destruyeron el valor de esas empresas. La fuente de las supuestas obligaciones
de Chile frente a Alsacia y Express son los Contratos y, segtn lo alegan los
Demandantes, las leyes que por el principio de “buena fe” o pacta sunt servanda se
consideran incorporadas a esos contratos?33. La aplicacion del conocido examen
de “fundamental basis” demuestra que en este caso hay un paralelismo entre las
reclamaciones de los Demandantes en este arbitraje internacional y los
procedimientos locales que persiguen los mismos Demandantes a través de sus

empresas.

Las reclamaciones presentadas por los Demandantes en Chile y las reclamaciones
sometidas a este Tribunal se refieren, en parte relevante, a la afectacion de
derechos que tiene su origen en la misma fuente objetiva: (a) la supuesta
expropiacion de lineas, (b) la aplicacion de multas y (c) el rechazo de solicitudes
de aumento de flota, todos supuestamente en violaciéon a lo dispuesto en los
Contratos; la supuesta exclusion ilegitima de Alsacia y Express de la Nueva
Licitacién; y la supuesta expropiacion de terminales en violacién al derecho de
propiedad. Ese paralelismo hace que la supuesta renuncia que hicieron los

Demandantes cuando iniciaron este arbitraje no sea efectiva.

Los Demandantes argumentan ademés que no existe identidad de objeto entre
los recursos locales y este arbitraje. Ese argumento también debe ser rechazado.
Los procedimientos en Chile y el arbitraje todos buscan alguna forma de
reparacion por supuestos dafios sufridos por los mismos hechos y medidas (sea

esta en la forma de compensacion, restitucién o satisfaccion).

En su Duplica sobre Jurisdiccién, los Demandantes por primera vez alegaron que

los procedimientos ante Contraloria no calificaban como “tribunal de solucién de

233 Ver Réplica, parrafo, 77; ver también Bofill, TR:1, 49:1-14
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122.

123.

controversia en el sentido del articulo 9.18.2(b) del Tratado”?34. En primer lugar,
el Tratado establece el requisito de renuncia respecto de “cualquier derecho a
iniciar o continuar ante cualquier tribunal judicial o administrativo conforme a la
ley de cualquier de las Partes, y otros procedimientos de solucién de
controversias, cualquier actuacion...” (énfasis afiadido). En derecho
internacional se considera “controversia” cualquier desacuerdo de un punto de
derecho o hecho, conflicto en puntos de vistas legales o de intereses entre dos
personas. Los recursos de ilegalidad ante la Contraloria por definiciéon implican
un diferendo en puntos de vistas legales, por lo que es indudable que se trata de
una “controversia”. El dictamen de la Contraloria tiene fuerza vinculante para la
administracién y no seria susceptible de recurso por parte de esta, por lo que es
incuestionable que si bien la Contraloria en rigor no es un “tribunal”, las
actuaciones ante la misma constituyen un “procedimiento de solucién de

controversias” de naturaleza administrativa.

Al analizar los procedimientos paralelos el Tribunal debe tener en cuenta que
“[lJos requisitos sobre consentimiento y renuncia ... cumplen una finalidad
especifica, consistente en impedir que una parte promueva recursos internos e
internacionales concurrentes que den lugar a resultados encontrados (y, por lo
tanto, a incertidumbre juridica) o a una doble reparacién por idéntica conducta o
medida”2%. En este caso, Chile sigue expuesto a procedimientos paralelos
respecto de los mismos hechos, que es precisamente lo que el Tratado busca

evitar.

Finalmente, como fue explicado en la Audiencia, la protecciéon de los accionistas
minoritarios no se opone a la aplicacion del requisito de renuncia a las Empresas,

cuando se trata de reclamaciones por reflective loss.

234 Duaplica sobre Jurisdiccién, parrafo 15.
235 Thunderbird, CL-0152.
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124.

125.

126.

127.

Si una renuncia de la empresa a procedimientos locales implicase en definitiva
un perjuicio para los accionistas minoritarios (por ejemplo, por impedir que la
empresa reclame contra el Estado en via local), los accionistas minoritarios
tendrian la posibilidad de reclamar la responsabilidad de los directores que

hubiesen votado a favor de dicha renuncia?3.

Segundo, porque pese a no haber existido una eleccién de via por parte de las
Empresas, éstas se ven afectadas por los efectos preclusivos de la eleccion de via
realizada por los demandantes ante el CIADI. Si este Tribunal decidiese que tiene
jurisdiccion y se llegase a pronunciar respecto del fondo de las alegaciones de los
Demandantes, las Empresas no podrian luego reclamar ante tribunales chilenos,
porque la cuestion ya habria sido decidida en el marco de este arbitraje
internacional. El Estado podria entonces oponer una excepciéon de cosa juzgada
(ves judicata), o bien una excepcién de pago si se estima que los mismos perjuicios
ya fueron indemnizados. Esto es asi porque en derecho chileno es inaceptable

una doble reparacion, al constituir ésta un enriquecimiento sin justa causa.

En sintesis, al no exigir que Alsacia y Express renuncien a sus reclamaciones
locales en Chile, los Demandantes han perjudicado a los accionistas minoritarios
de esas sociedades, puesto que estos se verian afectados a nivel local por las
consecuencias de un eventual fallo en el CIADI, pero sin tener la posibilidad de
demandar a nadie —ni al Estado, ni a las empresas, ni a los directores, ni a los

Demandantes.

Por los motivos expuestos, la falta de renuncia por parte de las Empresas a los
procedimientos locales en Chile constituye un incumplimiento del Articulo
10.18.2(b) del Tratado, lo cual amerita la desestimacion de las reclamaciones de

los Demandantes.

236 Ver Di Rosa, TR:5, 1952:13-1954:1, refiriéndose a los articulos 41 y 133 bis de la Ley de Sociedades
Anoénimas de Chile.
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IV.

128.

129.

CHILE NO VIOLO SUS OBLIGACIONES BAJO EL TRATADO

A. El estandar legal aplicable

(i) Nivel Minimo de Trato

Chile ha demostrado que el estindar que aplica a las obligaciones contenidas en
el articulo 9.4 del Tratado es el nivel minimo de trato segtn el derecho
internacional consuetudinario. El articulo 9.4 sefiala, en su primer parrafo, que
“[c]ada parte otorgard a las inversiones cubiertas un trato acorde con el derecho
internacional consuetudinario, incluido el trato justo y equitativo, asi como la
proteccién y seguridad plenas”?¥. Luego, el mismo articulo precisa que “[l]os
conceptos de ‘trato justo y equitativo’ y ‘protecciéon y seguridad plenas’ no
requieren un tratamiento adicional o mas alld de aquél exigido por ese nivel
[minimo de trato], y no crean derechos sustantivos adicionales”?38. Consistente
con lo que establece el derecho internacional ptublico, el Anexo 9-A del Tratado
sefiala ademas que Chile y Colombia “confirman su comtn entendimiento que el
‘derecho internacional consuetudinario’ referido en el Articulo 9.4, resulta de una
préctica general y consistente de los Estados, seguida por ellos en el sentido de

una obligaciéon legal” 2.

Los Demandantes, argumentan erréneamente que el nivel minimo de trato
incorpora protecciones adicionales, incluyendo la proteccién de expectativas
legitimas. Conforme con el texto del Tratado y segtin lo demostrado por Chile,
de ser ese el caso (quod non), le corresponde a los Demandantes sustentar sus
alegaciones, acreditando cada uno de los elementos del derecho internacional

consuetudinario: (i) la practica uniforme y continuada, y (ii) opinio juris?40. Como

237 Tratado, articulo 9.4.1, R-0005.
238 Tratado, articulo 9.4.2, R-0005.
239 Tratado, Anexo 9-A, R-0005.
240 Duiplica, parrafos 1053-1059.
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130.

131.

lo explicé el tribunal en el caso Cargill, “[l]a carga de establecer cualquier nuevo
elemento de esta costumbre recae en la Demandante”?4l. Los Demandantes, sin
embargo, niegan que les corresponda a ellos demostrar que la protecciéon de las
expectativas legitimas de un inversionista sea parte de derecho internacional
consuetudinario?®?. Incluso dijeron durante la audiencia que “la jurisprudencia
ha confirmado en multiples ocasiones que las expectativas legitimas de los
inversionistas se encuentran protegidas por el derecho internacional
consuetudinario.” 243 Eso es sencillamente incorrecto. Al decir eso, los
Demandantes desconocen los conceptos bésicos del derecho internacional
puablico y la jurisprudencia. Ninguna autoridad legal, ni siquiera los laudos
citados por los Demandantes?#, dice que la proteccion de las expectativas
legitimas es parte del derecho internacional consuetudinario. En todo caso, como
Chile ha explicado, la jurisprudencia misma reconoce que los laudos arbitrales
no constituyen préactica de los Estados y por tanto no son prueba de costumbre

internacional?45.

Es revelador que los Demandantes ni siquiera han intentado demostrar que los
dos elementos fundamentales bajo el derecho internacional consuetudinario
existen en relacién con la proteccién de expectativas legitimas. Los Demandantes
simplemente han eludido su carga de la prueba durante todo el arbitraje,

incluyendo la Audiencia.

Los Demandantes incluso intentaron trasladar su carga de la prueba al Tribunal,
alegando que la determinacién de la costumbre internacional le correspondia no

a ellos sino al Tribunal:

241 Cargill, Laudo, parrafo 273, RL-0023.
242 Gilva Romero, TR:1, 118:15-16.

243 Gjlva Romero, TR:1, 117:22-118:4.

244 Grané, TR:1, 228:10-229:18.

245 Duplica, parrafos 1057-1059.
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132.

133.

[L]os tribunales de inversion son los intérpretes autorizados
por los Estados parte de los tratados de proteccion de
inversion para pronunciarse sobre el contenido de las
obligaciones incluidas en los tratados, y por referencia sobre
la costumbre internacional. Ese es su trabajo miembros del
Tribunal?%. (énfasis agregado)

Los Demandantes se equivocan. Tal como precis6 el tribunal en el caso Cargill,
“[s]i la Demandante no presenta al Tribunal las pruebas de esa evolucion, no le
compete al Tribunal asumir esa labor. Por el contrario, el Tribunal, en esas
circunstancias, debe sostener que la Demandante no ha logrado establecer la
norma en cuestién”?¥ (énfasis agregado). Si bien los tribunales se pronuncian
sobre el contenido de los tratados al resolver la controversia, lo hacen sobre la
base de lo alegado y acreditado por las partes en el arbitraje. El Tribunal en este

caso no tiene porqué asumir la labor que le corresponde a los Demandantes.

En el intento de eludir su carga probatoria, los Demandantes insistieron en la
Audiencia en que “la diferencia del nivel minimo de trato y el trato justo y
equitativo se ha convertido en estos casos en un debate estéril”?48. Argumentaron
que la jurisprudencia ha confirmado que las expectativas legitimas de hecho
estan protegidas bajo el derecho internacional consuetudinario?#. Tal como Chile
explicé en su Dtplica, al pretender equiparar el nivel minimo de trato segtn el
derecho internacional consuetudinario al estdndar auténomo de trato justo y
equitativo, los Demandantes ignoran no solo el derecho internacional
consuetudinario, sino también la voluntad de las Partes Contratantes plasmada
expresamente en el propio texto del Tratado??. Es evidente que Chile y Colombia

han querido marcar una diferencia clara entre el estindar auténomo y el nivel

246 Gilva Romero, TR:1, 118:16-119:2.

247 Cargill, Laudo, parrafo 273, RL-0023.
248 Gjlva Romero, TR:1, 117:15-19.

249 Sjlva Romero, TR:1, 118.

250 Duplica, parrafos 1061-1072.
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minimo de trato, estableciendo expresamente que el nivel minimo de trato “no
crea] | derechos sustantivos adicionales” 221 . La voluntad de las Partes

Contratantes no debe ser ignorada.

134. Chile ha demostrado que, contrariamente a lo sefialado por los Demandantes, si
existe una distincién clara entre el nivel minimo de trato y el estandar auténomo
de trato justo y equitativo, y que parte de esa distincion es precisamente que las
expectativas legitimas no constituyen un elemento del nivel minimo de trato. En
efecto, la Corte Internacional de Justicia (“CIJ”) en su reciente decisiéon (2018) en
el caso Bolivia v. Chile confirm¢é que el derecho internacional consuetudinario no

abarca las expectativas legitimas 252. Especificamente, la CIJ dijo:

references to legitimate expectations may be found in arbitral
awards concerning disputes between a foreign investor and the
host State that apply treaty clauses providing for fair and equitable
treatment. It does not follow from such references that there exists
in general international law a principle that would give rise to an
obligation on the basis of what could be considered a legitimate
expectation.>3

135. Durante la Audiencia, los Demandantes presentaron una lectura
manifiestamente errénea y tendenciosa de esa cita textual de la CIJ?%4. En la
Audiencia misma, Chile corrigi6 esa lectura errénea ofrecida por los
Demandantes?®. La CIJ explicé que el hecho de que existan referencias expresas
a legitimas expectativas en tratados de inversion (lo cual no es el caso del

Tratado) no quiere decir que exista bajo el derecho internacional publico un

251 Tratado, articulo 9.4.2, R-0005.

252 Obligacion de Negociacion de Acceso al Océano Pacifico, ClJ, Decision, 1 de octubre de 2018, parrafo 162,
RL-0086.

253 Obligacion de Negociacion de Acceso al Océano Pacifico, CIJ, Decisién, 1 de octubre de 2018, parrafo 162,
RL-0086.

254 Silva Romero, TR:1, 119: 8-10.
255 Grané , TR:1, 227:10-228:20.
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principio que establezca una obligacion sobre la base de expectativas legitimas?>.
El Tratado es claro al definir qué se entiende por “derecho internacional
consuetudinario”, y lo hace refiriéndose a los dos elementos de la costumbre bajo
derecho internacional??”. No dice el Tratado que expectativas legitimas sean parte
del nivel minimo de trato ni del derecho internacional consuetudinario —porque

no lo es.

Por otro lado, no es cierto, como alegaron los Demandantes en la Audiencia, que
Chile pretenda que el Tribunal aplique el estandar legal de hace cien afios?8.
Chile ha demostrado que, en la actualidad, las expectativas legitimas no forman

parte del nivel minimo de trato.

De cualquier manera, en el supuesto negado que resultase aplicable aqui un
estandar auténomo, incluso bajo ese estdndar no cualquier expectativa estd
protegida. Como lo ha reconocido reiteradamente la jurisprudencia, la
expectativa tiene que basarse en condiciones ofrecidas por el Estado o
compromisos asumidos por el mismo, que deben ademas haber sido tomados en
cuenta por el inversionista al momento de realizar la inversién. En la Audiencia
se corrobor6 que ninguna de las supuestas expectativas de los Demandantes era
legitima y razonable, y por tanto, objeto de proteccion incluso bajo un estandar

auténomo.

Adicionalmente, Chile ha demostrado que el estandar aplicable en el presente
caso, recogido en el articulo 9.4 del Tratado, es un estandar alto. En efecto, el
estandar de nivel minimo de trato exige, como bien explicé el tribunal en el caso

Mesa:

256 Obligacion de Negociacion de Acceso al Océano Pacifico (Bolivia v. Chile), ClJ, Decision, 1 octubre 2018,
parrafo 162, RL-0086.

257 Tratado, Anexo 9-A, R-0005.
258Gjlva Romero, TR:1, 117:8-14.
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arbitrariness; “gross” unfairness; discrimination; “complete” lack

of transparency and candor in an administrative process; lack of

due process “leading to an outcome which offends judicial

propriety”; and “manifest failure” of natural justice in judicial

proceedings.?>
El testimonio en la Audiencia confirmé que las medidas adoptadas por Chile no
fueron irracionales, caprichosas, manifiestamente injustas, ilicitas o
idiosincréticas, y tampoco fueron arbitrarias mas alld de una simple aplicacion
contradictoria o cuestionable, o carentes absolutamente del debido proceso, al
punto de chocar contra el sentido de idoneidad judicial. Los Demandantes no

han podido acreditar que la conducta de Chile constituya un trato tan injusto y

sorprendente que sea inaceptable bajo el derecho internacional.

Lo sefialado aplica también al estindar de protecciéon y seguridad plenas, que
esta recogido en el mismo articulo 9.4 del Tratado y que constituye parte del
nivel minimo de trato. El inciso 2(b) del articulo 9.4 aclara que el nivel minimo de
trato “exige a cada Parte otorgar el nivel de proteccion policial que es exigido por
el derecho internacional consuetudinario” 2. Asimismo y tal y como se
establecié con respecto al trato justo y equitativo en los parrafos anteriores, la
inclusiéon del concepto protecciéon y seguridades plenas en el Articulo 9.4 del
Tratado “no requiere un tratamiento adicional o mas alla de aquel exigido por
ese nivel, y no crea[ ] derechos sustantivos adicionales”.?61 Chile reitera que la

voluntad de las Partes Contratantes no debe ser ignorada en este aspecto.

De acuerdo con el estdndar aplicable, y como lo sefial6 la Profesora Stern, la
proteccion y seguridad plenas solamente le impone al Estado el deber de adoptar

las medidas razonables que se encuentren dentro de sus posibilidades para

29 Mesa Power, parrafo 502, RL-0051.
2600 Tratado, articulo 9.4.2(b), R-0005.
261 Tratado, articulo 9.4.2, R-0005.
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proteger a los inversionistas?¢?. En la Audiencia, en respuesta a una pregunta de
la Profesora Stern, los Demandantes sefialaron que estaban “de acuerdo con el
planteamiento de que el test de esa proteccién coincidiria con una obligacién de
medios”263. Por lo tanto, los Demandantes han reconocido que, tal como explicé
Chile, el estindar de proteccion y seguridad plenas requiere debida diligencia,

pero no impone una obligacién de resultados?64.

Por lo tanto, el concepto de protecciéon y seguridad plenas establecido en el
Articulo 9.4 requiere que el Estado tome las medidas razonables que se
encuentren dentro de sus posibilidades, para otorgar protecciéon policial a los
inversionistas. Ademas, la determinacién del nivel de protecciéon policial
exigible bajo el nivel minimo de trato es aquel que prescribe el derecho

internacional consuetudinario.

Asi, el umbral para acreditar que existe violacién del nivel minimo de trato, por
no haber otorgado proteccion y seguridad plenas, es alto. Los Demandantes no
han tan siquiera intentado acreditar que la conducta de Chile excede el umbral
pertinente, y mucho menos han cumplido con la carga de probar que la
proteccion otorgada por Chile a las inversiones de los Demandantes no es
consistente con el nivel de protecciéon exigido por el derecho internacional
consuetudinario. Y no han cumplido con su carga de la prueba porque lo cierto
es que la conducta de Chile respecto a la proteccion de los demandantes no fue
irracional, caprichosa, manifiestamente injusta, ilicita o idiosincratica, y tampoco
fue arbitraria. Por el contrario, a lo largo del arbitraje, asi como en la Audiencia,
Chile acredité que actué con la debida diligencia para proteger la inversion de

los Demandantes. Como se explica en las siguientes secciones, Chile adopté

262 Grané, TR:5, 1961:1-11.
263 Silva Romero, TR:5, 1920:13-16.
264 Grané, TR:5, 1961:1-11.
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diversas medidas para luchar contra la evasién y para proteger a Alsacia y
Express del vandalismo.
(i) Expropiacion

Chile ha explicado que para fundamentar una reclamacion por expropiacion
indirecta bajo el Tratado los Demandantes tienen la carga de demostrar: (i) la
existencia de un acto u omisién, o una serie de actos u omisiones, atribuibles a
Chile, (ii) que esos actos u omisiones interfirieron en las expectativas inequivocas
y razonables de los Demandantes, y (iii) que esa interferencia de Chile tuvo un
impacto econémico devastador en la inversién de los Demandantes y les causo6 a
estos una privacion sustancial de uso y goce de su propiedad?%. E1 Anexo 9-C del
Tratado establece expresamente ademdas que, para determinar si un acto

constituye expropiacion indirecta, se debe considerar “el cardcter de la acciéon

gubernamental” 26,

En la Audiencia, los Demandantes insistieron en argumentar que lo tinico que
corresponde demostrar es que las acciones y omisiones del Estado destruyeron el
valor econémico de su inversién, sin importar si las omisiones y acciones de
Chile fueron soberanas, exorbitantes, administrativas o contractuales 267 .
Contrariamente a lo sefialado por los Demandantes, al evaluar si una medida fue
expropiatoria si es importante determinar si las acciones que ejercié el Estado
fueron adoptadas en su funciéon de ente soberano o si fueron adoptadas
simplemente como parte contractual. Esto se encuentra respaldado no sélo en lo
establecido expresamente en el Anexo 9-C del Tratado (el cual requiere que se

tome en cuenta “el cardcter de la accién gubernamental”?%® al momento de

265 Duiplica, péarrafos 952-954.

266 Tratado, Anexo 9-C, R-0005.

267 Silva Romero, TR:1, 115:5-13.

268 Acuerdo de Libre Comercio entre la Reptiblica de Chile y Republica de Colombia, 27 de noviembre de
2006, Anexo 9-C, pagina 139, R-0005.
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determinar si ha habido expropiacion indirecta), sino también en lo resuelto por
diferentes tribunales arbitrales. Por ejemplo, el tribunal en el caso Convial sostuvo
que “no ... cualquier incumplimiento contractual atribuible a un Estado pueda
ser equiparado a wuna expropiacién susceptible de comprometer su
responsabilidad internacional” 2°. Ese mismo tribunal precis6 que “varios
tribunales han condicionado esta equiparacion al ejercicio de un ‘poder
soberano’ en el incumplimiento contractual” 2% y concluy6 que “la posible
equiparacion de una violacién contractual a una expropiaciéon dependeria
entonces de la actuacion del Estado con respecto al contrato, es decir, si éste
actué como ‘mera parte contractual’ (comercial) o como un ‘ente soberano’”?71.
La Profesora Stern formulé una pregunta relacionada a este requisito, la cual los
Demandantes respondieron de forma evasiva y confusa, sin lograr demostrar
que el cardcter de la accién gubernamental es irrelevante para evaluar si existio

expropiacion?”2.

En el presente caso, el caracter de las acciones gubernamentales reclamadas es
esencialmente de naturaleza contractual. Como Chile explicé en sus escritos, los
reclamos de los Demandantes se enmarcan en la relacién contractual del Estado
con Alsacia y Express?3. Los Demandantes no han podido negar este hecho, por
lo que intentan minimizar la relevancia del caracter de las acciones

gubernamentales, en contradicciéon con el Anexo 9-C del Tratado.

Adicionalmente, para intentar sostener que lo tinico que corresponde demostrar
es que el conjunto de acciones y omisiones del Estado destruy6 el valor

econdmico de su inversion, los Demandantes se refirieron en la Audiencia al caso

269 Conwial, Laudo, parrafo 504, RL-0052.

20 Convial, Laudo, parrafo 504, RL-0052.

271 Convial, Laudo, parrafo 504, RL-0052.

272 Ver TR:1, 1904:21-1909:18.

273 Duplica, parrafos 973-978; Memorial de Contestacién, parrafos 945-946.
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Burlington?’4. Sin embargo, quedé demostrado que ese caso no respalda los
argumentos de los Demandantes. En ese caso las medidas en cuestion eran
precisamente actos soberanos (concretamente, y tal como lo menciond la

Profesora Stern en la Audiencia, leyes de tributacion)?7>.

En el presente caso, los Demandantes tampoco han podido acreditar que las
acciones u omisiones de Chile hayan causado una privacién sustancial. Los
Demandantes no han cumplido con su carga de probar que las acciones u
omisiones alegadas sean atribuibles a Chile y que éstas hayan tenido un efecto
devastador en su inversién. Es decir, los Demandantes no lograron establecer el
nexo causal entre las acciones y supuestas omisiones de Chile y la pérdida del
valor de la inversion de los Demandantes. La prueba en este arbitraje establece
mas bien que la pérdida del valor de la inversién es el resultado de las

actuaciones de los Demandantes y de Alsacia y Express.

Igualmente, la evidencia demostr6 que Chile no interfiri6 con expectativas

inequivocas y razonables de los Demandantes.

El Anexo 9-C también establece que “no constituyen expropiaciones indirectas
los actos regulatorios no discriminatorios de una Parte que son disefiados y
aplicados para proteger objetivos legitimos de bienestar ptblico”?7¢. Asi, incluso
si se considerara que Chile actué como ente soberano, lo cierto es que sus
decisiones fueron adoptadas para proteger objetivos legitimos de bienestar
puablico: la prestacion de un servicio de transporte publico de calidad, y la

continuidad de tal servicio.

274 Silva Romero, TR:1, 115:14-20.
275 Stern, TR:1, 314:2-16. Ver también Duplica, parrafos 965-968.
276 Tratado, Anexo 9-C, R-0005.
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En conclusién, los Demandantes no han cumplido con acreditar los elementos
necesarios para poder demostrar que su inversion fue expropiada por el

Estado?77.
(i1i) Trato Nacional

La obligacion de Trato Nacional prevista en el articulo 9.2.2 del Tratado no
prohibe que el Estado adopte medidas que resulten en un trato diferente entre
inversionistas nacionales y extranjeros, sino que prohibe que se otorgue un trato
menos favorable que no esté justificado. Ademads, ese trato menos favorable debe

estar motivado por la nacionalidad?78.

Para evaluar una reclamacion por Trato Nacional resulta primordial identificar
primero al comparador apropiado?”. Sélo luego de ello se puede evaluar si
existi6 un trato diferenciado que no estaba justificado, y posteriormente que este
fue motivado por razones de nacionalidad. Sin embargo, en el presente caso los

Demandantes no han cumplido con identificar un comparador adecuado.

En sus escritos, los Demandantes argumentaron que los concesionarios chilenos
de los buses y el Metro eran comparadores adecuados porque operan en el
mismo sector econémico?®. Chile demostré que este argumento es erréneo,
porque los Demandantes no habian realizado el andlisis detallado y objetivo
requerido para determinar qué inversionistas eran comparables. Los
Demandantes no consideraron, por ejemplo, que cada uno de los operadores de
los buses del Transantiago opera rutas distintas, en distintas zonas de la ciudad,
y por tanto no todos compiten con Alsacia y Express?!. Adicionalmente, el Metro

es un método de transporte radicalmente distinto, tanto legal como

277 Grané, TR:1, 277:2-11.

278 Parkerings c. Lituania, parrafo 368, CL-0504.

279 Memorial de Contestacion, parrafo 1137; Duaplica, parrafos 1151-1155.
280 Réplica, parrafos 897-899, 905.

281 Duaplica, parrafo 1160.
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operativamente, a los de bus??, por lo que el Metro tampoco constituye un

comparador valido.

Resulta claro, en consecuencia, que los Demandantes no han cumplido con su
carga de identificar al comparador. En la Audiencia, los Demandantes incluso
confirmaron las diferencias existentes entre los distintos operadores de los buses,
recalcadas previamente por Chile. Por ejemplo, el abogado de los Demandantes,
durante el contrainterrogatorio a uno de los expertos de Chile, sefal6

expresamente lo siguiente:

¢ Usted reconoce que estos factores, es decir, tamafio de flota,
numero, plazas en los buses, distancia que recorre cada ruta
en particular, son factores absolutamente esenciales para la
operacion del servicio de transporte publico y que, por lo
tanto, Alsacia y Express no son comparables con los otros
operadores del Transantiago??®3 (énfasis agregado)

Luego, aclar6 su pregunta explicando lo siguiente:

Alsacia y Express tienen tamafios de flota distintos de los
otros operadores...considerando que sus recorridos son
también distintos...si no le parece que esos son elementos
que hacen que Alsacia y Express no sean comparables con
otros operadores...284.

Los Demandantes tampoco han podido acreditar que cualquier trato
diferenciado (en el supuesto negado de que haya existido) no haya estado
justificado, ni que haya estado motivado por la nacionalidad de los
Demandantes. Tal como Chile resalté en la Audiencia, los Demandantes no han
aportado ninguna prueba (sea directa o siquiera circunstancial) que demuestre

que el Estado chileno distingui6 a Alsacia y Express de cualquier otro operador

282 Duplica, péarrafo 1162.
283 Garcia Represa, TR:4, 1435:10-17.
284 Garcia Represa, TR:4, 1436:4-15.
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basado en su nacionalidad o la nacionalidad de sus inversionistas?®>. Por lo
contrario, como se explica en las siguientes Secciones, todas las decisiones del
Estado estuvieron debidamente justificadas y respondieron a criterios objetivos y

técnicos.286

Chile no viol6 ninguna obligacion bajo el Tratado en razén de sus
actuaciones respecto de la infraestructura

Los Demandantes alegan que Chile frustr6 su expectativa de que el MTT
realizaria las inversiones en infraestructura indicadas en el Plan Maestro28’.
Seguin los Demandantes, tenian la expectativa de que el Estado implementaria
obras de infraestructura vial y alegan que la ausencia de esta infraestructura
afect6 adversamente las operaciones de Alsacia y Express y les gener6 mayores
costos de operacion?8. Esa expectativa, incluso de haber existido, no serfa
legitima, inequivoca o razonable, como qued6é demostrado a lo largo del
procedimiento.?8? Los Demandantes tampoco acreditaron un nexo causal entre la

infraestructura vial y el pobre desemperio de las Empresas.

Los Contratos no establecen una obligaciéon por parte del Estado de construir
obras de infraestructura vial en general, ni tampoco obligacion alguna respecto
de las obras descritas en el Plan Maestro. La tinica referencia al Plan Maestro en
los Contratos se limita a establecer que los Concesionarios “podra[n] solicitar la
construcciéon de una o mdas zonas pagas con cargo [a dicho] Plan”?%. Los

Demandantes no pueden alegar validamente que Chile incumpli6é los Contratos

285 Grané, TR:1, 281:1-7.

26 Ver Duaplica, parrafos 1130- 1147, 1166-1193.

287 Silva Romero, TR:1, 29:2-6; Réplica, parrafos 703, 705, 789, 798.

288 Garcia, TR:1, 103:14-106:18; Réplica, parrafo 707.

289 Duiplica, pérrafos 985-993.

290 Nuevo Contrato de Concesion de Alsacia, 22 diciembre 2011, Clausula 4.3.3.2, R-0001b.
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en materia de infraestructura. De hecho, como lo confirmo6 el Sr. MacAllister en la
Audiencia, el MTT jamés rechaz6 solicitudes de construccién de zonas pagas

presentadas por Alsacia y Express?1.

Conscientes de que los Contratos no amparan sus argumentos, los Demandantes
alegan que el Plan Maestro era vinculante, y que esperaban que el mismo se
ejecutaria en su totalidad?®2. En la Seccion II.B se explicé que los argumentos
desarrollados por los Demandantes en la Audiencia respecto a la supuesta
naturaleza vinculante del Plan Maestro carecen de sustento. El Plan Maestro es
un documento meramente orientador, que no generé derecho alguno para las
Empresas, y menos para los Demandantes 2. Ante esta realidad, dicho
documento no pudo haber creado expectativas cuyo incumplimiento

comprometa la responsabilidad internacional de Chile?%4.

Finalmente, los Demandantes sostienen que sus expectativas respecto de la
implementacién del Plan Maestro se sustentan en que, segtn ellos, dicho plan
“fue un documento importante durante las negociaciones”?% y “fue mencionado

en el documento de trabajo que se utiliz6 para negociar los nuevos contratos”2%.

Sin embargo, el Documento de Trabajo mencionado por los Demandantes no
establece en absoluto que la ejecucion del Plan Maestro constituya una obligacion
del Estado?”. La tinica mencidén especifica al Plan Maestro esta relacionada con la

creacion de zonas pagas, y solo sefala (i) que los operadores propondrian la

291 MacAllister, TR:2, 698:15-699:3.
22 Bofill, TR:1, 60:9-19, 61:6-9 y 63:6-14.
2% Ver Seccion 11.B; ver también Memorial de Contestacién, parrafos 382-385 y Duplica, parrafos 628-659.

294 Mucho menos atin pueden apoyarse los Demandantes en el Plan Maestro si se considera el aparente
hecho de que ni ellos ni las Empresas contaban con copia del Plan Maestro; ver Hook, TR:3, 1105:8-20.

295 Gilva Romero, TR:5, 1931:7-8.
296 Silva Romero, TR:5, 1931:9-11.

297 Ver Documento de Trabajo del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, 17 agosto 2011,
pagina 47, R-0295; y Correo electrénico de Patricio Pérez, Asesor de Ministerio de Transportes y
Telecomunicaciones, a Operadores, 18 agosto 2011, pagina 61 R-0296.
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construccién de zonas pagas con cargo al Plan Maestro, y (ii) que el Ministerio
evaluaria la factibilidad técnica de su construccion??®. Ese acuerdo quedd
plasmado en la Clausula 4.3.3.2 de los Contratos?®. En ausencia de tal clausula,
ni siquiera la facultad de solicitar zonas pagas con cargo al Plan Maestro habria
constituido una expectativa razonable, inequivoca o legitima, ya que los
Contratos establecen expresamente que el Estado solo se compromete a lo
estipulado en su texto, y explicitan que lo que no esté comprendido en sus

clausulas no puede servir de base para su interpretaciéon3.

163. Si fuera cierto que Alsacia, Express o los Demandantes (u otro operador) en
realidad crefan que Chile habia asumido compromisos en materia de
infraestructura durante las negociaciones, los mismos se habrian asegurado de
plasmarlo expresamente en el texto de los Contratos. Esto habria sido atiin mas
importante ante la Clausula 10.3 de los Contratos, en virtud de la cual cualquier
supuesta promesa o garantia no reflejada en el texto de los Contratos se

considera expresamente excluida30l.

164. Contrario a lo alegado por los Demandantes, en la Audiencia el Ing. Pérez
explic6 que durante las negociaciones de los Contratos era evidente para los
Concesionarios que el Plan Maestro no establecia obligaciones y que su ejecucién
dependeria de numerosas variables302. Los Demandantes y las Empresas

conocian la naturaleza, ejecutoriedad y objetivos de este tipo de planes3®.

2% Correo electronico de Patricio Pérez a Operadores, 18 agosto 2011, pagina 61, R-0296.
299 Nuevo Contrato de Concesion de Alsacia, 22 diciembre 2011, Clausula 4.3.3.2, R-0001b..
300 Nuevo Contrato de Concesion de Alsacia, 22 diciembre 2011, Clausula 10.3, R-0001b.
301 Nuevo Contrato de Concesién de Alsacia, 22 diciembre 2011, Clausula 10.3, R-0001b.

302 Pérez, TR:3, 809:6-17 y 855:17-858:10; ver también Andrés Gémez-Lobo, TR:3, 909:15-20 explicando las
fases de implementacién de este tipo de proyectos.

303 Plan Maestro de Infraestructura de Transporte Pablico 2011 - 2015, paginas 2 y 4, R-0303.
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Sin perjuicio de lo anterior, Chile adopté diversas medidas para mantener y
mejorar la infraestructura del Transantiago3%4. Esto fue confirmado en la
Audiencia. El Ing. Pérez testific6 que desde el MTT se pusieron todas las
“ z . . . 2 .
energias y capacidades en poder avanzar con la ejecuciéon de ese plan siendo
una guia y efectivamente sometido a todos los procesos administrativos de
presupuesto y restricciones que se tienen con las aprobaciones de los organismos
respectivos”3%. El Dr. Gémez-Lobo también explicé como durante su gestion se

habia mejorado la infraestructura existente3.

El andlisis de BRT-Transconsult sobre las supuestas carencias en la
infraestructura prioritaria, y sobre su supuesto efecto sobre las velocidades de
operacion de las Empresas, es superficial e inadecuado. Por un lado, BRT-
Transconsult bas6 su analisis en observaciones durante una visita de solo 10 dias
a Chile307, por el otro, utiliz6 muestras incompletas e inapropiadas3®. En
consecuencia, las conclusiones en sus reportes sobre la infraestructura del

Transantiago deben ser descartadas.

Por el contrario, los expertos de transporte de Chile demostraron que la
infraestructura dedicada a buses aument6 significativamente entre 2011 y

201739, que la infraestructura existente si era fiscalizada, y que dichas obras

304 Memorial de Contestacion, parrafo 386; y Duplica, parrafos 660-673.
305 Pérez, TR:3, 858:12-18.
306 Gémez-Lobo, TR:3, 909:5-912:9.

307 Hook, TR:3,1106:15-1107:6; donde BRT-Transconsult se refiere a inspecciones visuales para llegar a
conclusiones respecto de la fiscalizacién de infraestructura priorizada.

308 Lopez, TR:3, 1107:21-1113:8 y TR:1163:10-1166:20. Al referirse a su anélisis sobre la tendencia de las
velocidades de Alsacia y Express para determinar si las medidas de fiscalizacién de Chile fueron
efectivas, BRT-Transconsult admite que a pesar de contar con la data, la muestra utilizada para su anélisis
no fue consistente (para 2014 y 2015 se presentan datos de un semestre, para 2016 y 2017 de los dos
semestres) y que solo se utiliz6 como pardmetro horas punta en meses particulares del afio. Ver también
Hugo Silva, TR:4, 1371:19-1372:14. Quien explica que el pardmetro utilizado no es apropiado para medir
la efectividad de medidas de fiscalizacion.

309 Silva, TR:4, 1231:6-1232:2
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impactaron positivamente en el sistema 310 . También explicaron que la
infraestructura existente era suficiente para permitirle un desempefio adecuado a
los concesionarios311. Inclusive los expertos en transporte de los propios
Demandantes admitieron que Chile implementé buenas précticas al instalar

camaras fiscalizadoras en los corredores312.

168. Los Demandantes también alegan que la ausencia de infraestructura adecuada
condujo a la reduccién de velocidades comerciales, y esto se tradujo en la
imposibilidad para las Empresas de cumplir con sus respectivos programas

operativos (PO) con la flota existente313.

169. Como explicaron los expertos en transporte de Chile, cada operador disefiaba su
PO tomando en cuenta las velocidades reales de sus buses®!4. El antecedente que
resulta fatal para el argumento de los Demandantes es el hecho que todos los
operadores del sistema hacen uso de la misma infraestructura®!®, y sin embargo
los deméds operadores han logrado un desempefio, y un nivel de cumplimiento
de sus PO, consistentemente mejor que las Empresas. Los Demandantes intentan
justificar el mal desempefio comparativo de Alsacia y Express invocando una
supuesta falta de flota. La invalidez de esa excusa queda, sin embargo, expuesta,
al constatar que cuando las Empresas pasaron a tener una mayor flota disponible
producto de la eliminacién de lineas, el rendimiento de las Empresas tampoco

mejor316,

310 Sijlva, TR:4, 1231:6-1233:4.

311 Gilva, TR:4, 1233:5-7.

312 Hook, TR:3, 1044:19-1045:8.

313 Garcia, TR:1, 103:14-106:18

314 Ver Primer Informe Pericial Willumsen & Silva, péarrafo 54.

315 De hecho Alsacia y Express son los operadores que més se benefician de la infraestructura prioritaria
del Transantiago. Ver Hugo Silva, TR:4, 1231:8-12.

316 Silva, TR:4, 1233:8-1234:3.
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170. Por otra parte, aun si el Plan Maestro hubiese impuesto obligaciones a cargo de
Chile, los Demandantes tendrian la obligacion de satisfacer el requisito de
causalidad — es decir, demostrar que efectivamente existieron falencias en la
infraestructura y que éstas causaron el mal desempefio de las Empresas. Los
Demandantes no solo no han demostrado tal nexo causal, sino que ni siquiera han

intentado demostrarlo.

171. En sintesis, cualquier disminucién en los ingresos — o mayor aplicaciéon de
descuentos — derivada de la incapacidad de Alsacia y Express de cumplir con su
PO no es atribuible a acciones u omisiones de Chile con respecto a la
infraestructura del Transantiago. Las supuestas expectativas de los Demandantes
con respecto a la infraestructura del Transantiago no gozan de ninguna
proteccion bajo el Tratado. Por lo tanto, ha quedado demostrado que Chile no
viol6 sus obligaciones internacionales en relacién con sus actuaciones relativas a

la infraestructura.

C. Chile no viold sus obligaciones bajo el Tratado en razon de su conducta
relativa a la evasion

172.  Los Demandantes basan sus reclamaciones respecto de la evasion en la premisa
errada de que el Estado estaba obligado a realizar determinadas acciones para
disminuir el no pago de la tarifa’!”. Adicionalmente, los Demandantes se basan
en las conclusiones de BRT-Transconsult para fundamentar sus argumentos
sobre las medidas que supuestamente debi6 tomar Chile para combatir la
evasiéon?®8. Sin embargo, qued6é demostrado que las conclusiones de BRT-
Transconsult respecto de la evasién no son confiables, porque estan basadas en

observaciones aisladas, superficiales e incompletas31°.

317 Bofill, TR:1 64:15-65:3; Silva Romero, TR:5, 1929:17-22.
318 Memorial de Demanda, parrafos 238-240; Réplica, parrafo 96.
319 Grané, TR:5, 1980:10-17; ver por ejemplo Hook, TR:3, 1070:7-1071:8.
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173.

174.

175.

176.

Los Demandantes alegan que Chile no fue proactivo en velar por la disminucion
de la evasion, y que esto comprometié su responsabilidad bajo el Tratado30.
Incluso, llegaron a acusar a Chile de escatimar esfuerzos en la lucha contra la
evasion, apoyandose para tal acusacién en la curiosa (y totalmente errénea) tesis

de que el Estado se beneficiaba de la evasion, en detrimento de los operadores3?!.

Primero, quedé demostrado que es falso que el Estado se beneficia de la
evasion3?2. Por el contrario, y tal como lo explicaron los testigos de Chile, el
Estado tiene un poderoso interés financiero en controlar la evasiéon.323 El Dr.
Gomez-Lobo, por ejemplo, explicé que mientras mayor era la evasién, mayor era
el subsidio que debia pagar Chile para cubrir los costos del sistema324. Aparte de
un interés econdmico-presupuestario en controlar la evasion, el Estado también
tiene un interés politico en su disminucién, pues la evasion afecta la percepcion

publica del sistema32.

Segundo, Chile demostré que tomé medidas razonables y colaboré con Alsacia y
Express para aplicar y desarrollar estrategias conjuntas para el control de la

evasion326,

Los Demandantes, por su parte, no acreditaron que la conducta de Chile en la
lucha contra la evasion: (a) haya interferido con ninguna expectativa inequivoca

y razonable que pudieran tener, ni que (b) haya causado efecto adverso alguno

320 Stein, TR:1, 76:18-77-3.
321 Gtein, TR:1, 78:17-79-6.
322 Pérez, TR:2, 777:16-21, 781:6-782:20; Andrés Gomez-Lobo, TR:3, 891:13-894:12; Munoz TR:3, 961:1-
962:8; ver también Presentacion de Projeto 34, Estudio de Evaluacion Externa al Sistema de Transporte

Publico Remunerado de Pasajeros de la Provincia de Santiago y de las Comunas de San Bernardo y
Puente Alto, Directorio de Transporte Ptblico Metropolitano de Chile, noviembre 2018, pagina 15, R-876.

323 Pérez, TR:2, 781:6-782:20; Andrés Goémez-Lobo, TR:3, 892:9-894:6, 915:7-923-1; Munoz TR:3, 961:1-

961:22.

324 Gomez-Lobo, TR:3, 892:9-894:6.
325 Gémez-Lobo, TR:3, 891:7-892:9, 915:7-923-1
326 Willumsen, TR:4 1224:16-1226:2.
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con respecto al valor de su inversion, y menos que haya resultado en una

“privacion sustancial” de sus derechos relativos a su inversion.

177.  Los Demandantes no podian tener expectativas “inequivocas o razonables” de
que el Estado adoptaria acciones distintas a las que si adopté para luchar contra
la evasion. Ello, en primer lugar, porque no acreditaron la supuesta fuente de su
expectativa de que el Estado aumentaria sus esfuerzos. Como se explic6, no
existe mandato legal que le haya impuesto a Chile obligaciones especiales en
materia de evasion frente a los operadores3?. Los Contratos tampoco le
impusieron al Estado responsabilidad alguna con respecto a la gestion de la

evasion, y mucho menos la obligacion de adoptar medidas determinadas.

178. El Dr. Gémez-Lobo explicé en su testimonio que la responsabilidad sobre la
evasion que se estableci6 en los Contratos quedaba a cargo de los operadores3?8,

4 “ : 7 . . . .
y aclar6 que fue “precisamente” para incentivarlos a cumplir con dicha
obligaciéon, que el Contrato les traspas6 el riesgo de demanda 3?®. Los
Demandantes y sus expertos reconocen que Alsacia y Express asumieron esa
obligacién3¥®, y que sabian que se verian expuestas a los riesgos asociados a la

evasion33l,

179. Adicionalmente, el Sr. MacAllister reconoci6 en la Audiencia que no existe
documento alguno en el que Chile se haya comprometido a realizar
fiscalizaciones o a garantizar el empleo de un determinado ntmero de

tiscalizadores para apoyar los esfuerzos de los Concesionarios respecto de la

327 Ver Seccion 11.B; ver también Duplica, parrafo 543.

328 Gomez-Lobo, TR:3, 890:8-10; ver también Nuevo Contrato de Concesion de Alsacia, 22 diciembre 2011,
Clausula 3.2.26, R-0001b..

329Gomez-Lobo, TR:3, 890:10-891:6.
330 Rios, TR:2, 518:20-519:2.
331 Hook, TR:3, 1037:20-1038:4.
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180.

181.

evasion332. No obstante, los Demandantes alegan que el Documento de Trabajo,
que incluye “9%” como “benchmark” en una de sus férmulas333, refleja un

compromiso por parte de Chile de reducir la evasion hasta ese nivel334.

Sin embargo, los Demandantes no pudieron haber derivado del Documento de
Trabajo expectativas “inequivocas” respecto de las obligaciones a las que estaria
sujeto Chile con relacién a la evasion — sobre todo porque el benchmark del
Documento de Trabajo, era meramente una aspiracion que no se reprodujo
posteriormente en el texto de los Contratos3%. En cualquier caso, como se explico,
y como qued6é comprobado en la Audiencia, el Documento de Trabajo no
reflejaba un compromiso del Estado de reducir la evasion a ese nivel, ni tan
siquiera una expectativa respecto de lo que consideraba un nivel de evasiéon

razonable336,

En la Audiencia, los Demandantes insistieron que ellos suscribieron los
Contratos confiando en que Chile intensificaria su lucha contra la evasiéon con
base en la promulgacién de la Ley 20.484 de enero de 20113%. Paradéjicamente,
los Demandantes también criticaron a Chile por supuestamente haber ignorado
la Ley 20.484 y no hacerla cumplir en los 17 meses que transcurrieron entre la
fecha de su promulgacion en el 2011 y la entrada en vigor de los Contratos en
mayo de 2012, es decir, en el mismo periodo durante el cual, segtn los

Demandantes, se originaron las expectativas sobre las que se basaron al

332 MacAllister, TR:2, 680:19-21.

333 Documento de Trabajo del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, 17 agosto 2011, pagina 24,

R-0295.

334 MacAllister, TR:2, 679:16-22, 702:3-10.
335 Pérez, TR:3, 846:20-847:1.
336 Ver Seccion 11.B.

337 Rios, TR:2, 518:20-519:3; Ley No. 20.484, Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, 8 enero

2011, C-

0171.
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182.

183.

momento de invertir3¥. Con esto queda demostrado, que al momento de la
suscripcion de los Contratos éstos no podrian haber tenido expectativas
inequivocas y razonables de que el Estado intensificaria su lucha contra la
evasion con base en la Ley 20.484.3%. Por el contrario, esto demuestra que
cuando Alsacia y Express suscribieron los Contratos, conocian el sistema, y
estaban conscientes del fenémeno de la evasion y de las medidas adoptadas por

el Estado para enfrentar la misma340.

Al igual que con las supuestas obligaciones respecto de la infraestructura, si
Alsacia, Express o los Demandantes realmente hubiesen creido que el Estado
habia asumido compromisos particulares en materia de evasion durante las
negociaciones, se habrian asegurado de plasmarlo expresamente en el texto de
los Contratos (particularmente en vista de la Clausula 10.3)%*1. Sin embargo, no
lo hicieron -- y es mds: no consta evidencia de que tan siquiera hayan intentado

plasmar tal obligacién en los Contratos.

Sin perjuicio de lo anterior, y a pesar de que los Contratos le imponian a los
Operadores y no al Estado la “obligacion de “realizar y/o gestionar las acciones

que la buena préctica le indique para velar por la disminucién de la evasion”342,

338 Bofill, TR:5, 1948:19-1949:4.

339 Ver Carlos Rios, TR:2, 519:2-7. Ver TR:4, 1283:17-1284:4 (“[Garcia]: And the state had, between
December 2010 and May 2012 to do it before the contracts came into force, correct?

[Willumsen]: They did have the time and therefore, if | have seen that, and I was advising the Hermanos
Rios, I would have said look, this is a risk, and this risk is an important one. You may not get the support
you think you might get.”)

340 Rios, TR:2, 544:3-9 y DTPM, Evolucién de la Evasion, 2007-2017, Anexo WS-0005; Willumsen, TR:4,
1213:21-1214:10 y 1223:6-8.

341 Nuevo Contrato de Concesion de Alsacia, 22 diciembre 2011, Clausula 10.3, R-0001b.

342 Nuevo Contrato de Concesion de Alsacia, 22 diciembre 2011, Clausula 3.2.26, R-0001b.
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184.

185.

Chile continué tomando las medidas que estaban a su alcance para luchar contra

la evasion343.

Asi por ejemplo, el Ing. Pérez explicé que el Estado “siguié operando mediante
las herramientas que tenia y no cambi6 en lo absoluto su forma de gestionar el
control de la evasién antes y después de los contratos” aun cuando bajo los
primeros contratos el riesgo de la demanda y por tanto de la evasion, radicaba en
el Estado, y bajo lo segundos contratos, radicaba en los Concesionarios®#4. Esto
fue confirmado por el Dr. Willumsen en la audiencia, cuyo testimonio también
demostré que los esfuerzos de Chile fueron aumentando y ajustandose a las

lecciones aprendidas a lo largo de las concesiones34.

En su testimonio, el Dr. Gémez-Lobo describié algunas de las medidas que
fueron impulsadas para paliar la creciente evasiéon durante su gestion como
Ministro, Se refirié a medidas destinadas a:

- “aumentar la dotacion de carabineros que se destinaban al

control de la evasiéon en apoyo a los fiscalizadores del
Ministerio de Transporte”346;

- “aumenta(r] los fiscalizadores” 347;

- “ingresalr] en el 2015 [la ley 21.083, que adopta medidas de
seguridad y control en medios de pago de transporte publico
de pasajeros]”34;

343 Ver Memorial de Contestacion, parrafo 462-512; Duplica, parrafos 544-575; Segundo Informe Pericial
Willumsen y Silva, parrafos 111-123.

344 Pérez, TR:2, 772:17-21.
345 Willumsen, TR:4, 1274:6-1275:14, 1225:17-19, 1253:9-11, 1254:7-13, 1289:20-1290:20 y 1386:18-1388:11.

346 Gomez-Lobo, TR:3, 913:17-20. En la Audiencia, los Demandantes trataron de minimizar el aumento en
un 400% de los Carabineros que diariamente se dedicaban al control de la evasién en apoyo a los
fiscalizadores del Ministerio de Transportes por tratarse de un aumento de 20 a 80 carabineros. Los
Demandantes se equivocan, pues esto no solo permiti6 al Estado cuadruplicar el nivel de apoyo, sino que
significé una mejora importante sobre las condiciones de fiscalizacion que existian cuando Alsacia y
Express suscribieron los Contratos.

347 Gomez-Lobo, TR:3, 914:1.
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186.

187.

188.

- “aumentar los subsidios el afio 2015 [para] no gatillar alzas
tarifarias”349

- “inicia[r] [] un programa en que [el DTPM] financi[6] 650

buses con torniquetes”350
Adicionalmente, el Ing. Mufioz explic6, por ejemplo, que cuando él dirigia el
DTPM, era de la vision que “[el Estado] junto con los operadores tienen que
coordinar un control y combate contra la evasiéon”3>! y que “como mecanismo de
gestion aplicado durante el periodo que [él] estu[vo] a cargo es[o] [se tuvo] muy

clar[o]... independientemente de lo que estuviera en el contrato”352.

El Dr. Willumsen también sefial6 que desde el 2014 Chile cre6 mesas de trabajo
con los Operadores para coordinar los esfuerzos en la lucha contra la evasion3?3,
y colaboré de manera frecuente y exitosa con Alsacia y Express y su consultora

Alto Evasion34,

Lo anterior demuestra que a pesar de no tener una obligacién contractual de
colaborar en la lucha contra la evasién, y lejos de “abandonar” a los Operadores
en ese sentido, Chile adopté medidas razonables para luchar contra la evasion. El

Dr. Willumsen lo explicé en los siguientes términos:

There are constraints of what the State can do, how much it
can accelerate an effort between one year and another, but it
certainly did increase their effort, as you can see from the
numbers of inspections ... The effort has never disappeared.
... Not just inspections. There is a round table with the
operators trying to find better ways of dealing with this

[FOOTNOTE CONTINUED FROM PREVIOUS PAGE]
348 Gomez-Lobo, TR:3, 898:17-19.

349 Gomez-Lobo, TR:3, 938:21-939:1.

350 Gémez-Lobo, TR:3, 939:9-11.

351 Muiioz, TR:3, 973:18-20.

352 Muiioz, TR:3, 974:16-20.

35 Willumsen, TR:4, 1224:3-9.

354 Willumsen, TR:4, 1224:16-1225:9; Duplica, parrafos 558-560, 564.

79



problem. They are consulting, they are identifying places
where the effort can be focused so it is more efficient. And
this is the process. The process takes a few years and it
[became] more successful in 2017 with the programme, the
Programa Integral de Reduccién de la Evasion .. [T]he
question is always whether the State has abandoned the
operators. It never did. It always continued an effort trying
to develop new ways of dealing with it3%.

189. Lo anterior también acredita que el Estado tomé las medidas razonables que se
encontraban dentro de sus posibilidades, para otorgar proteccion a la inversion
de los inversionistas de conformidad con el nivel que prescribe el derecho
internacional consuetudinario. Por lo tanto, aun si el Tribunal llegase a
determinar que Chile tenia alguna obligacién respecto de la evasion, tendria que
concluir que Chile cumpli6é con el Tratado. El hecho de que la evasion aument6 a
pesar de las medidas adoptadas por el Estado no puede de por si constituir
evidencia de un incumplimiento que dé lugar a declararla responsabilidad

internacional del Estado.

190. Asi, atin en el supuesto negado de que hubiese existido una obligacién a cargo de
Chile de disminuir la evasién, Chile cumplié cabalmente con sus obligaciones
internacionales al implementar las acciones antes sefialadas, puesto que el
Tratado exige que el Estado implemente acciones de proteccion [policial] como
una obligacion de medios y no de resultado 3%. Ademads, conforme explico el Dr.
Gomez-Lobo, es imposible saber a qué nivel habria subido la evasiéon en ausencia

de las medidas adoptadas por Chile3>7.

191. Los Demandantes no han acreditado que la conducta de Chile con respecto a la

evasion vulnere el nivel minimo de trato exigido por el derecho internacional

355 Willumsen, TR:4, 1386:18-1388:6.

%6 Silva Romero, TR:5, 1920:22-1921:3 (intervencién en la que los Demandantes reconocen que, de existir
una obligacién a cargo del Estado con respecto a la evasion, se trataria de una obligacién de medios).

357 Gomez-Lobo, TR:3, 937:7-14.
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192.

193.

194.

195.

consuetudinario, puesto que no probaron que las acciones tomadas por Chile: (a)
pudiesen ser contrarias a un trato justo y equitativo, y (b) falten a su obligacién

de otorgar plena protecciéon y seguridad a la inversion de los Demandantes.

Por otro lado, los Demandantes tampoco probaron que los actos u omisiones de
Chile con respecto a la lucha contra la evasién causaron una “privaciéon

sustancial” de los derechos relativos a su inversion.

Los Demandantes no niegan que la evasion es un acto de terceros, por lo que en
rigor, cualquier privacién habria sido causada por estos y no por Chile. Por otra
parte, cualquier perjuicio que Alsacia y Express hayan sufrido como
consecuencia de la evasion fue mitigado mediante los mecanismos establecidos
en los Contratos (en particular el AIPK y el ajuste por Razén IPK en las
Revisiones Programadas®8). Contrario a lo alegado por los Demandantes, estos
mecanismos fueron aplicados por Chile en estricto apego a lo establecido en los
Contratos, y fueron suficientes y apropiados para proteger los ingresos de

Alsacia y Express3.

Los Demandantes acusan ademds a Chile de no adoptar las buenas practicas
requeridas para luchar contra la evasién3®. Pero no han explicado de doénde
surgiria una obligacién de adoptar buenas précticas, ya que como se ha visto, los
Contratos meramente establecieron la facultad del Estado — mas no la obligacion

— de adoptar medidas para velar por la disminucion de la evasion36l.

De cualquier manera, y tal como se explicé en la Audiencia, no existen “mejores

practicas” universales para reducir la evasiéon, puesto que cada ciudad es

358 Nuevo Contrato de Concesion de Alsacia, 22 diciembre 2011, Anexo 9, R-0001b.

3% Ver Duplica, parrafos 805-829.

360 Stein, TR:1, 75:15-76:21.

361 Nuevo Contrato de Concesion de Alsacia, 22 diciembre 2011, Clausula 2.2.11, R-0001b.
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196.

distinta362. De hecho, el sefior Hook, uno de los expertos en transporte de los
propios Demandantes, admiti6 en la Audiencia que el fenémeno de la evasion y
el impacto de las medidas para combatirla no es extrapolable ni comparable
directamente entre una ciudad y otra3¢3. El Dr. Willumsen, por su parte, aclaré
que tampoco existe una “mejor manera” o “manera correcta” de combatir la
evasion, sino que se requiere de una serie de medidas complementarias que
seran especificas a cada ciudad3¢4. Explic6 ademas que la evasion es un fenémeno
altamente complejo, que depende de una multitud de factores3®, y que Chile

implement6 diferentes estrategias para tratar de frenar la evasion3®,

Los Demandantes alegan asimismo que la tasa de fiscalizacién en Chile estuvo
muy por debajo de lo necesario para reducir la evasion3’. Sin embargo, la
Audiencia demostré que no existe una tasa de fiscalizaciéon 6ptima en términos
absolutos3®8. Tal y como aceptaron los expertos de los Demandantes durante la
Audiencia, los estudios sobre la materia son limitados, y “there are methodological
issues in the way evasion data is collected”, ademds de haber y “inexactness” en el
calculo de las tasas de evasion y fiscalizacion.3%° Por otro lado, la asimetria entre
las condiciones de los sistemas (circunstancias socio-econémicas de los usuarios,
alternativas de transporte, etc.), impiden que la experiencia de una ciudad pueda

ser directamente comparable con otra3”0.

362 Willumsen, TR:4, 1289:20-1290:20 y 1386:18-1388:11.

363 TR:3, 1072:7-20.

364 Willumsen, TR:4, 1263:12-1265:5, 1271:10-1272:16, 1293:20-1294:3.

365 Willumsen, TR:4, 1221:7 y 1272:11-15; ver también Carlos Rios, TR:2, 533:20-534:3.
366 Willumsen, TR:4, 1289:20-1290:20 y 1386:18-1388:11.

367 Stein, TR:1, 77:1-2.

368 Willumsen, TR:4, 1293:7-14, 1286:21-1287:17.

369 Hook, Tr Dia 3, 1148:4-9, 1071, 6-8.

370 Willumsen, TR:4, 1273:4-1274:4, 1294:6-21; ver también Hook, TR:3, 1147:13-1148:9.
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197.

198.

El mismo Sr. Rios admitié que el problema de evasién en Santiago no se
resolveria “a punto de policia y de agresiones y de represiones”3’1. De hecho,
estudios sobre la evasiéon en Transantiago han concluido que la fiscalizaciéon
“ L. .« . . . . .,

seria insuficiente (o poco efectiva) para reducir los niveles de evasion en el caso
de Santiago”372, y que aun duplicando su niimero tendrian un efecto disuasivo

limitado373.

En sintesis, como se ha demostrado a lo largo del arbitraje, Chile adopt6é medidas
razonables para disminuir la evasién, colaboré con Alsacia y Express para
disefiar e implementar estrategias conjuntas, y actué siempre de manera
diligente para enfrentar ese problema3”*. Los Demandantes no acreditaron —
porque no es posible hacerlo — que la conducta de Chile respecto de la lucha
contra la evasiéon haya sido irracional o manifiestamente injusta. Tampoco
probaron que Chile falté a su obligacién de otorgar plena proteccién y seguridad
a la inversiéon de los Demandantes con respecto al tema evasion. El mero hecho
de que la evasion haya aumentado no puede, sin mds, comprometer la
responsabilidad internacional de Chile, ya que la obligaciéon de plena proteccion
y seguridad es una obligacion de medios3”>. En consecuencia, de todos estos
factores, las reclamaciones de los Demandantes relativas a la evasién deben ser

desestimadas.

D.  Chile no violé6 ninguna obligacion bajo el Tratado en razén de su
conducta frente al vandalismo

371 Rios, TR:2, 529:5-8.

372 R. Troncoso, L. de Grange, “Informe Evasion en Transantiago: Un andlisis de cointegracién”,
septiembre 2016, pagina 14, Anexo BRT-0094.

373 R. Troncoso, L. de Grange, ”Informe Evasion en Transantiago: Un andlisis de cointegracién”,
septiembre 2016, pagina 14, Anexo BRT-0094.

374 Willumsen, TR:4, 1289:20-1290:20 y 1386:18-1388:11
375 Gilva Romero, TR:5, 1920:22-1921:3.
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199.

200.

201.

Los Demandantes alegan que Chile “no ejercié la potestad de policia y las
facultades jurisdiccionales del Estado para perseguir y reducir el vandalismo”376,

y que, como tal, comprometi6 su responsabilidad bajo el Tratado.

Segun los Demandantes, Chile (a) no tom6 medidas efectivas para proteger a
Alsacia y Express del vandalismo3”7, (b) expuso a Alsacia y Express a actos
vandalicos al exigir que estas operaran en fechas de mayor riesgo®’8; y (c) otorgo
un mejor trato a Metro al permitirle cerrar sus operaciones durante las fechas de
alto riesgo3”®. Los Demandantes también alegan que el vandalismo impact6
negativamente en los ingresos de Alsacia y Express y aument6 sus costos3®. Los
Demandantes utilizan las observaciones de BRT-Transconsult para alegar que el
nivel de vandalismo en Santiago era severo®!, que Chile no adopté6 medidas
apropiadas para combatir el vandalismo?®?, y que el vandalismo afect6 a Alsacia

y Express de manera significativa3s3.

No obstante, quedé demostrado que las conclusiones de BRT-Transconsult
carecen de rigor cientifico y consecuentemente deben ser desestimadas. BRT-
Transconsult admitieron que muchas de sus conclusiones sobre la evolucién y el
nivel del vandalismo se basaron meramente en una inspeccién visual, a partir de

una visita de campo de 10 dias en 2017384, Ademas, en la Audiencia, tanto la Sra.

376 Bofill, TR:1, 50:10-12.

377 Stein, TR:1, 87:17-22.

378 Stein, TR:1, 88:11-13.

379 Stein, TR:1, 87:11-15.

380 Garcia, TR:1, 111:17-112:5

381 Ver Memorial de Demanda, parrafos 351-352, notas 569- 570.
382 Ver Memorial de Demanda, parrafos 351 y 687, notas 569 y 935.
383 Ver Réplica, parrafos 388, 394-395, notas 524, 534 y 536

384 TR:3, 1117: 14-19 (“P: is your opinion and your conclusions on vandalism, as reflected in your reports,
based on visual inspection and secondary research? Is that correct? ... SENORA WEINSTOCK: Yes.

SENOR GRANE LABAT: And for the visual inspection, Ms Weinstock, you spent ten days in Santiago
and, just to confirm the dates, from September 24, 2017, to October18 4, 2017, correct? . . WEINSTOCK:
Yes, correct”)
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Weinstock 3> como el Sr. Hook 3¢ reconocieron que sus informes contienen
conclusiones y acusaciones que carecen de respaldo documental, 1o que revela la

poca seriedad con la que fueron elaborados.

202. Los Demandantes no acreditaron que la conducta de Chile respecto del
vandalismo: (a) haya afectado ninguna expectativa inequivoca y razonable de los
Demandantes, ni que (b) haya causado algtn efecto adverso al valor de su
inversion que resultara en una “privaciéon sustancial” de los derechos relativos a

su inversion.

203. Como se vio en la Seccion I1.C, la expectativa que los Demandantes alegan haber
tenido de que el Estado reduciria el vandalismo, no tiene sustento. Desde antes
de suscribir los Contratos, los Demandantes tenian conocimiento de este
fenémeno3®’, y sin embargo no pactaron compromisos especiales con el Estado al
respecto, ni en los Contratos ni en ningtn otro contexto. Adicionalmente, los
Demandantes no podian esperar un cambio significativo en el corto plazo en la

forma en que Chile enfrentaba el vandalismo.

204. Los Demandantes tampoco podian haber tenido expectativas inequivocas o
razonables sobre qué medidas el Estado adoptaria para combatir el vandalismo,

cudl seria el impacto de dichas medidas, o la eficacia de estas.

205. Como explic6 el Dr. Silva, el vandalismo es un problema comun en las grandes
ciudades 38 . Aun asi, BRT-Transconsult explicaron que los estudios sobre

vandalismo son limitados, y que no existen benchmarks internacionales sobre ese

385 TR:3, 1118: 09-119:22 (“So the source cited in 166, that would cover the year 2016 that you are reporting here.
And what about 2012 and 2017?
SENORA WEINSTOCK: I think the source is missing.”).

386 TR:3, 1128:11-1129:4 (“ Do you provide any information relating to your findings of your visits to Mexico and
Bogotd in your reports? HOOK: No. It was an impression”)

387 Carlos Rios, TR:2, 507:11: (“P: Y [se] observaba en la fecha de este articulo [23 febrero 2014]. ; Correcto?
R: El vandalismo inicia antes, esta ahi y se mantiene”)

388 Silva, TR:4, 1229:15-17.
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206.

207.

208.

fendémeno 3°. BRT-Transconsult incluso admitieron que ni siquiera existen
métricas claras para medir el vandalismo3. Y, a pesar de que en la Audiencia los
Demandantes y sus expertos se refirieron al “broken windows policy” como la
politica que Chile debié adoptar contra el vandalismo3®, la Sra. Weinstock,
reconocié que no existe un estdndar internacional sobre cémo combatir el
vandalismo®®2. Si ni siquiera existe un estdndar internacional respecto de las
medidas requeridas para combatir el vandalismo, mucho menos podria decirse
que existe un estandar al respecto bajo el derecho internacional consuetudinario,

que comprometa la responsabilidad internacional de Chile.

Como explic6 Chile en la Audiencia, el tinico deber del Estado respecto del
vandalismo es el de adoptar medidas razonables, que estén dentro de sus
posibilidades, para proteger las inversiones 3% . Como reconocen los

Demandantes, esa obligacion es una obligaciéon de medios y no de resultados3¥.

Como se detalla en la Dtplica, a lo largo de la Concesién, Chile adopté diversas
medidas operativas, policiales, legales, de mejoramiento y conservaciéon de
infraestructura y educativas para luchar agresivamente contra el vandalismo3%.
El Dr. Gémez-Lobo explicoé que el MTT “hizo un gran esfuerzo de coordinar
[mesas de trabajo comprendidas por] entes publicos y privados para desarrollar

planes de lucha contra [el vandalismo]”3%.

Gracias a los esfuerzos de Chile, desde el afio 2014 el numero de incidentes de

vandalismo reportados por los operadores se fue reduciendo, y en 2018

389 Weinstock, Tr Dia 3, 1127:4-8.

390 BRT-Transconsult Segundo Informe, parrafo 162.

391 MacAllister, TR:2, 726:12-727:18, 728:20-729:5; Hook, TR:3, 1127:16-1128:10.
392 Weinstock, TR:3, 1127:11-14.

393 Grané, TR:1, 321:14-19.

394 GSilva Romero, TR:5, 1920:13-16

3% Duplica, parrafo 697-751.

3% TR:3, 932:15-934:16.
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209.

210.

211.

alcanzaron minimos histéricos37. El ntmero de incidentes reportados por
Alsacia y Express (excluidas las huelgas de sus propios trabajadores) también se

redujo de manera significativa durante dicho periodo3®.

El Dr. Silva manifest6 que si bien el impacto positivo de las medidas del Estado
en la reducciéon del vandalismo se comenzé a apreciar a partir del 2014, las
medidas adoptadas por Chile comenzaron desde mucho antes3. Asi, por
ejemplo, el Sr. MacAllister ratific6 en la Audiencia que desde 2012 los
Carabineros habian colaborado con Alsacia y Express en sus esfuerzos para

combatir la evasién y el vandalismo4®.

En atencién a lo anterior, los Demandantes no probaron que Chile haya afectado
ninguna expectativa inequivoca, razonable o legitima en cuanto a las medidas
para luchar contra el vandalismo. En cambio, Chile demostré que actué de
conformidad con su obligacién de debida diligencia, y adopté6 medidas

razonables para enfrentar este problema.

Los Demandantes tampoco han probado que Chile actuara de manera arbitraria
o discriminatoria por no permitirles suspender la prestacion de los servicios en
fechas conmemorativas o de eventos deportivos. Los Operadores prestan un
servicio publico cuya continuidad debe ser garantizada por todos los actores del
sistema. En atencién a lo anterior, Chile disefi6 e implement6é desde el 2014
mecanismos y planes de contingencias para prevenir el vandalismo y proteger a

los pasajeros y a los conductores de buses, asi como también a los buses y demas

37 Segundo Informe de Willumsen y Silva, parrafo 153 y gréfico 4; Fiqure 4 - Monthly Average of Vandalism
Reports per Bus, Inversiones Alsacia S.A. and Express de Santiago Uno S.A., Years 2011-2018, DTPM, WS-

0072.

398 Segundo Informe Pericial de Luis Willumsen y Hugo Silva, parrafo 163 y grafico 5.
39 Silva, TR:4, 1229:15-1230:9.
400 MacAllister, TR:2, 731:3-14.
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212.

213.

infraestructura durante eventos conmemorativos o deportivos importantes40l.
Esos planes incluian mecanismos como desvios de transito, seguimiento en
tiempo real y acciones de Carabineros*’2. Dado que la mayoria de los incidentes
de vandalismo ocurren en este tipo de eventos*’3, la reduccion del vandalismo en

general implica también que los planes de contingencia fueron efectivos.

Contrario a lo alegado por los Demandantes, Chile no discriminé contra Alsacia
y Express ni falté a sus obligaciones de Trato Nacional bajo el Tratado por
permitir que el Metro suspendiera sus operaciones en fechas conmemorativas o
ante eventos deportivos. Las reclamaciones de los Demandantes fallan por la
sencilla razén de que el Metro es una entidad auténoma, y el MTT no puede
ordenarle a operar#%. En cualquier caso, y por todos los motivos vertidos en los
escritos de Chile, los Demandantes no han acreditado que el Metro sea un
comparador apropiado, ni que cualquier trato diferenciado no haya sido

justificado por las condiciones disimiles en las que opera el Metro4%.

Finalmente, los Demandantes no probaron que la alegada inaccién de Chile
respecto del vandalismo los privara de sus derechos o disminuyera el valor de su
inversion. Con base en las estimaciones de BRT-Transconsult, los Demandantes
alegan que sufrieron una merma de 1% en demanda a raiz del vandalismo, lo
cual tuvo un impacto adverso en los ingresos de Alsacia y Express4%. No
obstante, en la Audiencia se demostré que dicha cifra fue tomada de un estudio

RATP en el que se evalu6 el transporte en Europa en el 20014%7, cuyos resultados

401 Ver Memorial de Contestacion, parrafo 441; Duplica, parrafos 700-723.

402 Primer Informe Pericial de Willumsen y Silva, parrafo 268.

403 Ver Hugo Silva, TR:4, 1336:8-10; Silva Romero, TR:5, 1932:8-13.

404 Ley 20.877, MTT, 30 noviembre 2015, articulo 4.7, R-0059.

405 Memorial de Contestacion, parrafos 1145-1148; Duplica, parrafos 1162-1164, 1189-1193.
406 BRT, TR:3, 1047:4-6; Primer Reporte BRT, pagina 80.

407 Conferencia Europea de Ministros de Transporte, Vandalism, Terrorism and Security in Urban Public
Transport, Publicaciones de la OCDE (2002), Anexo BRT-12.
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214.

215.

no son extrapolables al Transantiago. Dicho estudio indica que para poder medir
el impacto del vandalismo en la demanda de pasajeros, es necesario ponderar
factores cuantitativos y cualitativost%. Sin embargo, la Sra. Weinstock reconocié
que no analiz6 dichos factores, y que simplemente adopté la cifra por
considerarla conservadora*®. En ese sentido, las estimaciones de pérdida de

demanda y consecuentes ingresos de los Demandantes no son fiables.

Respecto de los costos, los Demandantes no probaron que el vandalismo haya
sido causa del mal desempefio de Alsacia y Express. De hecho los expertos de
Chile probaron en la Audiencia que el vandalismo no causé una disminucién de
Flota que pueda explicar el mal desempefio de estos operadores#0. De cualquier
modo, el mecanismo disefiado en el manual de eventos exdgenos permitia a los
Operadores excluir del célculo de los indicadores de desempefio resultados bajos
causados por el vandalismo. Esta, entre otros , mitigaban el efecto adverso que el

vandalismo podia tener en los ingresos de los Operadores.

En sintesis, Chile demostr6é que actué con debida diligencia y adopté medidas
razonables para combatir el vandalismo. Es claro que los Demandantes no han
satisfecho la carga de probar que la conducta de Chile con respecto al
vandalismo comprometié su responsabilidad bajo el Tratado, pues: (a) no
acreditaron que la conducta de Chile haya interferido con expectativas
inequivocas y razonables, ni que les haya causado una deprivaciéon sustancia de
su inversion; (b) no establecieron que la conducta de Chile haya incumplido el
estandar exigido por el derecho consuetudinario internacional; (c) tampoco

probaron que Chile haya actuado de manera arbitraria o discriminatoria; y (d) no

408 BRT, TR:3,1126:2-14; Conferencia Europea de Ministros de Transporte, Vandalism, Terrorism and
Security in Urban Public Transport, Publicaciones de la OCDE (2002), Anexo BRT-12, pagina 58

409 BRT, TR:3, 1126:2-1127-21
410 Silva, TR:4, 1229:18-1230:10
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216.

217.

218.

219.

cumplieron con su carga de la prueba en conexién con las obligaciones de Trato

Nacional.

Chile no violé6 ninguna obligacion bajo el Tratado en razén de sus
actuaciones respecto de las solicitudes de aumento de flota de Alsacia y
Express

Los Demandantes sostienen que Chile viol6 sus obligaciones bajo el Tratado
cuando rechazo las solicitudes de aumento y renovacién de flota de Alsacia y
Express. Alegan que el rechazo de estas solicitudes fue indebido, arbitrario y
discriminatorio*!’. Contrario a lo alegado por los Demandantes, Chile rechaz¢ las
solicitudes de ampliacion y renovacién de flota por motivos fundados. En
aplicacion de los términos de los Contratos, no correspondia ni la ampliacién ni

la renovacioén anticipada de la flota.

Sin perjuicio de lo anterior, Chile tomé medidas razonables y colaboré con
Alsacia y Express para resolver el déficit de flota que enfrentaban las Empresas

para poder cumplir con el PO que éstas habian propuesto*12.

Los Demandantes no demostraron, sin embargo, que los rechazos de las
solicitudes de aumento y renovaciéon de flota: (a) hayan constituido actos
realizados por Chile como ente soberano ; (b) hayan interferido con alguna
expectativa “inequivoca y razonable” de los Demandantes, ni (c) hayan causado
algtun efecto adverso que resultara en una “privacién sustancial” de los derechos

relativos a su inversion.

Los Nuevos Contratos establecen causales especificos para aumentos de flota, y

tales causales no se configuraron en el caso de las solicitudes de Alsacia y

411 Gjlva Romero, TR:1, 82:9-83:21.

412 Oficio No. 2346/2015 de 19 mayo 2015, pagina 1, R-0336; Oficio No. 2348/2015 de 19 mayo
2015,pagina 1, R-0337.

90



220.

221].

Express#13. Durante la Audiencia, el Sr. MacAllister admitié6 que los Nuevos
Contratos ponian a cargo de los Operadores la obligacién de renovar sus buses a
medida que cumplian su vida util o antes, si asi lo consideraban necesario#!4. Sin
embargo, Alsacia y Express pretendian que el Estado financiara una renovacioén
anticipada de sus buses, mediante aumentos del PPT415. En atencion a lo anterior,
el Ing. Mufioz explicé en la Audiencia que el rechazo de ambas solicitudes se
hizo de conformidad con lo establecido en los Nuevos Contratos, y solamente
después de realizarse un estudio técnico detallado de las propuestas presentadas
por Alsacia y Express. El cardcter de estas acciones gubernamentales fue
contractual 41, por lo cual no se tratd6 de un acto soberano que pudiera

comprometer la responsabilidad de Chile bajo el Anexo 9-C del Tratado.

Los Demandantes no podian haber tenido expectativas de que Chile ignoraria las
disposiciones del Contrato y que accederia a una ampliaciéon de flota o
renovacion anticipada que tuviera fundamento en las condiciones pactadas
contractualmente. Mucho menos podian esperar que el Estado asumiria las
consecuencias de una mala gestiéon operacional de Alsacia y Express — que fue
lo que en definitiva caus6 los problemas operacionales que los Demandantes le

atribuyen a una supuesta falta de flota.

Los Demandantes no han probado que la negativa de Chile de acordarles una
ampliacién o renovacién anticipada de flota les haya causado una “privacion
sustancial” de los derechos relativos a su inversion. Los Demandantes alegan que

“tener que operar con una flota deficitaria y ademas envejecida prematuramente

413 Ver Resolucién No. 191, MTT, 30 agosto 2013, Anexo 4, seccién E, apartado 4, R-0003; Resolucién No.
194, MTT, 30 agosto 2013, Anexo 4, seccién E, apartado 4, R-0004.

414 Ver MacAllister, TR:2, 663:4-9; ver también Memorial de Contestacién, parrafo 740; Resolucién No. 191,
Anexo 4, seccién E, apartado 3, R-0003; ver también Resolucién No. 194, MTT, Anexo 4, seccién E,
apartado 3, R-0004.

415 Ver Grané, TR:1, 247:13-21.
416 Ver Mufioz, TR:3, 1007:5-1016:21.
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caus6 una vez mas que las compafiias tuvieran muchos menos ingresos” y , por
el lado de los costos, alegan que “una flota insuficiente, una flota antigua hace
que las compafiias tengan que sobreutilizar sus buses, incluidos los mas

antiguos”417.

222.  Sin embargo, los efectos econémicos de una flota envejecida no son atribuibles a
Chile. En la Audiencia, el Sr. MacAllister confirmé que bajo los términos
contractuales Alsacia y Express tenian la obligacion de renovar la flota que
cumpliera con su vida atil*!8. El Ing. Mufioz por su parte explicoé que otros
operadores si renovaron su flota envejecida para disminuir los costos de

mantenimiento, y para optimizar sus operaciones de manera exitosa*!°.

223.  En cuanto al impacto econémico de la supuesta flota insuficiente, es preciso
indicar que Alsacia y Express no presentaban una flota deficitaria en abstracto,
sino que tenian un déficit para cumplir con un PO especifico que ellas mismas
disefiaron y sometieron para la aprobaciéon del Estado4?°. Por otro lado, la
primera vez que los Demandantes pidieron una ampliaciéon de flota que no fue
aprobada fue en febrero de 2014, y en el 2016 Chile realiz6 modificaciones a los
PO de Alsacia y Express para contrarrestar dicho déficit. En consecuencia, de
haber existido algtin impacto econémico, el mismo se consistiria solamente de

aquel causado durante ese periodo, y no habria sido sustancial.

224. Los Demandantes tampoco probaron que el rechazo de las solicitudes de
aumento y renovacién de flota haya incumplido las obligaciones de nivel
minimo de trato bajo el articulo 9.4 del Tratado. El rechazo no fue ni injustificado

ni arbitrario.

417 Garcia Represa, TR:1, 107:16-108:21.
418 Ver MacAllister, TR:2, 663:4-9.
419 Ver Munoz, TR:3, 1005:4-1006:4.

420 Oficio No. 2346/2015 de 19 mayo 2015, pagina 1, R-0336; Oficio No. 2348/2015 de 19 mayo
2015,pagina 1, R-0337.
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225.

226.

Respecto de la renovacion de flota anticipada, el Ing. Mufioz explicé que, a pesar
de que era obligacion del Operador renovar, el DTPM estudi6 y analiz6
detenidamente la solicitud presentada por Alsacia y Express en 2015421, Relat6
que “en este caso en particular se gener6 un equipo de trabajo de la DTPM y de
la compafiia en que analiz6é todos los costos involucrados en esta operacion y
también todos los ingresos que — o ahorros que la empresa iba a poder generar a
partir de esta renovacion anticipada”422. No obstante, al final se determiné que la
propuesta de renovar anticipadamente la flota no era razonable, ya que para que
ello hiciera sentido econémico, se requeria la extension de las concesiones por 5
afos y el pago de USD 100 millones*?. Ademas, como explic6 en Ing. Mufioz en
la Audiencia, el DTPM habia determinado que de todos modos una renovaciéon

de flota no hubiera solucionado los problemas operativos de las Empresas+?4.

La decision de Chile respecto de la solicitud de revision de flota de 2015 fue
razonada y apegada a los Nuevos Contratos. Conforme explicé el Dr. Gémez-
Lobo, ante el déficit de flota de Alsacia y Express para cumplir el PO que habia
sido aprobado, se constatdé en el 2016 que el Estado tenia dos opciones: “un
aumento de flota [0o] una reducciéon del plan operacional que con la flota liberada
le permit[ir]ia cumplir.... mejor el plan operacional méas chico”4%. Las Empresas
presentaban importantes problemas operacionales y de cumplimiento de
indicadores, por lo que al reducir la exigencia de sus PO, las Empresas podrian

mejorar su gestion y prestar un mejor servicio#2°.

421 Mufioz, TR:3, 1005:6-13.

422 Mufioz, TR:3, 1007:6-20.

423 Mufioz, TR:3, 1004:16-1006:4.
424 Mufioz, TR:3, 994:8-12.

425 Gémez-Lobo, TR:3, 943:13-21.

426 Segunda Declaracion Testimonial de Andrés Gémez-Lobo, pérrafo 79; Segunda Declaracién
Testimonial de Guillermo Mufioz, parrafos 87-90.
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227. El Dr. Gémez-Lobo explicé, sin embargo, que no se confiaba en que Alsacia y
Express mejorarian su desempefio con mds buses, ya que presentaban
indicadores de desempefio muy deficientes los fines de semana4?”. En la
Audiencia, el Ing. Mufioz corroboré que este fue el andlisis llevado a cabo por el
DTPM, y que lamentablemente después de la reduccion de exigencias del PO, el
desempefio de Alsacia y Express no mejor64?8. En ese sentido, el Estado actué de
manera razonable y justificada al no ordenar el aumento de flota y, en cambio,

reducir las exigencias del PO.

228. Los Demandantes tampoco han probado que la conducta de Chile respecto de las
solicitudes de ampliacion de flota haya violado las obligaciones de Trato

Nacional, ni que haya constituido trato discriminatorio.

229. Los expertos en transporte de los Demandantes confirmaron que el trato del
DTPM a todos los operadores hasta al menos el 2014 fue el mismo con respecto a

las solicitudes de aumento de flota:

SENOR HOOK: There was ongoing dialogue between the companies and
the DTPM regarding the amount of fleet. The companies had asked for
more fleet than was actually given to them, as all the companies asked for
more fleet than was given to them, because there were disputes about

how the speed was measured in the Operational Programme.

They followed the established protocol, which was that there was a
dialogue, and they agreed to increases in fleet in a similar manner to what

they agreed to with the other companies. So they were not giving the

427 Gémez-Lobo, TR:3, 944:4-945:6.
428 Ver Muiioz, TR:3, 1015:17-1016:9.
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companies all the fleet they wanted, but they were sort of behaving in the

way they behaved with the other companies.#?

230. Durante la Audiencia qued6é demostrado que los aumentos de flota concedidos a
otros operadores a partir del 2014 se autorizaron debido a que hubo un
proporcional y simultdneo aumento de servicios*3. Por lo tanto, no se brind6 un
trato diferenciado a Alsacia y Express con respecto a solicitudes de aumento de

flota.

231. Incluso en el supuesto negado de que hubiese existido un trato menos favorable,
los Demandantes no habrian podido acreditar que ese trato fue motivado por

nacionalidad.

232.  De cualquier manera, qued6é demostrado en la Audiencia que la solucién a los
supuestos problemas operativos causados por el déficit y envejecimiento de flota
de Alsacia y Express estaba en las manos de los propios Demandantes. Alsacia y
Express pudieron haber incorporado buses adicionales a la Flota Auxiliar, y asi
suplementar la Flota Base Operativa para mejorar su cumplimiento de los PO.
Una inversion modesta para ampliar la Flota Auxiliar de estas empresas pudiera
haber resultado en un mejor cumplimiento de los PO, y consecuentemente en
una menor reduccién de ingresos por un mal rendimiento en los indicadores de
desempeno#3l. La decision de los Demandantes de no hacer una inversion
adicional para ampliar la Flota Auxiliar de las Empresas, y asi poder mejorar su
operacion — y consecuentemente sus ingresos — simplemente no hace sentido

comercial, pero es lo que hicieron y lo que les complic6 el panorama.

F. Chile no viol6 obligaciones bajo el Tratado en razén de la eliminacion de
ciertas lineas de Alsacia y Express

429 Hook, TR:3, 1084:19-1085:13
430 Gémez Lobo, Dia 3, 943:19-22.
431 Grané, TR:5, 1987:5-1988:3
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233.

234.

235.

236.

237.

Los Demandantes sostienen que Chile viol6 sus obligaciones bajo el Tratado
cuando eliming ciertos servicios de Alsacia y Express. Alegan que la eliminacion
de esos servicios fue arbitraria, discriminatoria y contraria a sus expectativas, y

que tuvo un impacto adverso directo en los ingresos de Alsacia y Express*32.

Contrario a lo alegado por los Demandantes, la reduccién del plan operacional
de Alsacia y Express fue una medida razonable y justificada debido a la
incapacidad de las empresas de cumplir los PO que ellas mismas habian

disefiado.

Los Demandantes no han probado que el Estado haya violado sus obligaciones
bajo el Tratado debido a la eliminacién de lineas. En cambio, Chile demostré que
esa decision fue razonada, apegada a los Nuevos Contratos, y disefiada para
ayudar a satisfacer las exigencias operacionales de Alsacia y Express de una

forma que se tradujera en un mejor servicio para los usuarios*3.

Los Demandantes no han demostrado que la eliminacion de lineas: (a) haya
constituido un acto adoptado en funcién de ente soberano en contraposicion a
una funcién contractual; (b) haya interferido con ninguna expectativa
“inequivoca y razonable” de los Demandantes, ni (c) haya causado efecto
adverso alguno al valor de su inversién (y menos uno que haya resultado en una

“privacion sustancial” de los derechos relativos a su inversion).

El Anexo 3, secciéon G de los Nuevos Contratos establece que, con el fin de lograr
los objetivos de calidad y eficiencia, los PO de las Operadoras pueden ser
modificados hasta un 5% de los kilémetros comerciales contemplados#3*. Los

Nuevos Contratos también establecen que el Estado puede asignar libremente un

432 Gjlva Romero, TR:1, 82:9-83:21.
433 Gémez-Lobo, TR:3, 944:4-945:6.

434 Oficio No. 2274/2016, DTPM, 4 mayo 2016, pagina 2, C-0231; Oficio No. 2273/2016, DTPM, 4 mayo
2016, pagina 2, C-0232; Memorial de Contestacién, parrafo 773.
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nuevo servicio, siempre que este nuevo servicio no afecte a més de un 5% a las
vias del operador preferente#3>. En ese sentido, Chile estaba actuando dentro de
sus facultades contractuales, y no como ente soberano, cuando eliminé ciertos
servicios de los PO de Alsacia y Express, y cre6 nuevos servicios que otorgd a
otros Operadores. En la Audiencia, el Ing. Mufoz resalté que la operacién de
estos nuevos servicios por otras empresas arrojo beneficios significativos para los
usuarios, ya que la regularidad, frecuencia y satisfaccion de usuarios
relacionados a estos nuevos servicios mejoraron marcadamente 43 . Resulta
revelador asimismo que una mejoria similar se observé en los indicadores de
regularidad y frecuencia de los servicios de otros operadores una vez que el
contrato de Alsacia finaliz6 y los servicios de esta fueron transferidos a esos otros

operadores*3”.

238. Por otra parte, los Demandantes no podian haber tenido expectativas
inequivocas o razonables de que Chile no utilizaria los mecanismos establecidos
en los Nuevos Contratos para corregir circunstancias que podrian afectar la

calidad del sistema.

239. A la hora de decidir como enfrentar la incapacidad de Alsacia y Express de
cumplir con su PO y de brindar un servicio de buena calidad a los usuarios, el
Estado debia tener en cuenta criterios de factibilidad operativa; costos del
sistema y factibilidad econdémica; el potencial de mejora en los niveles de servicio

al usuario; la maximizacién en los niveles de servicio al usuario; y la

435 Resolucion Exenta No. 191, MTT, 30 agosto 2013, Anexo 1, seccién C, apartado 1 por remisién de la
seccion D, apartado 1.2.1, R-0003; Resoluciéon Exenta No. 194, MTT, 30 agosto 2013, Anexo 1, seccion C,
apartado 1 por remisién de la seccién D, apartado 1.2.1, R-0004; Memorial de Contestacion, péarrafo 796.

436 Ver Munoz, TR:3, 1016:1-9.

437 Informe Servicios Reasignados de Inversiones Alsacia S.A., Directorio de Transporte Pablico
Metropolitano, 22 de marzo de 2019, R-0880.
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maximizacion en la eficiencia en el uso de la Flota438. Asimismo, el Estado estaba
facultado a rechazar aquellas medidas que supusieran un mayor pago al
Concesionario que no fuese “consistente con la mejora esperada en la calidad del

servicio de transporte”439.

240. Los Demandantes alegan que “[e]l impacto de la expropiacion de los servicios, es
ya algo [] obvio. Si me quitan servicios, pues me quitan simplemente la demanda
de pasajeros que paga, me quitan los kilémetros que hacen esos servicios, y si
bien eso también reduce costos, debo decirles que esa reduccién de costos la
hemos considerado en el modelo de dafos”440. No obstante, como explic6 el Dr.
Goémez-Lobo, éste instruy6 que se tuviera en cuenta el andlisis de los posibles
impactos que pudo haber tenido en el equilibrio econémico del contrato la
reduccion del PO como uno de los asuntos a tratar mediante la revision
excepcional que comenzé en febrero del 2017441. En octubre de 2018, Chile y las
Empresas acordaron aumentos del PPT a favor de las Empresas como
compensacion por la eliminacion de esos servicios o esas lineas #42. La
compensacion que se acordo y que ya se les ha pagado a las Empresas es de mas

de 8,5 millones de ddlares#43.

241. Con la suscripciéon de los acuerdos de octubre de 2018, Alsacia y Express

otorgaron un finiquito a Chile por la eliminaciéon de los servicios4. En

438 Resolucion No. 191, MTT, 30 agosto 2013, Anexo 3, seccion I, R-0003; Resolucién No. 194, MTT, 30
agosto 2013, Anexo 3, seccién I, R-0004; Memorial de Contestacién, parrafo 758.

439 Resolucion No. 191, MTT, 30 agosto 2013, Anexo 3, seccion I, apartado 10, R-0003; Resolucién No. 194,
MTT, 30 agosto 2013, Anexo 3, seccién I, apartado 10, R-0004.

440 Garcia Represa, TR:1, 109:10-15.
441 Gémez-Lobo, TR:3, 952:5-15 y 953:8-19.

42 Addendum al Nuevo Contrato de Concesién de Express, 23 octubre 2018, R-0875; Resoluciéon No. 33
del MTT, “tramitada totalmente” el 28 febrero 2019, C-0719.

443 Grané, TR:1, 260:17-20.

44 Addendum al Nuevo Contrato de Concesién de Express, 23 octubre 2018, Clausula 5.3, R-0875;
Resolucion No. 33 del MTT, “tramitada totalmente” el 28 febrero 2019, Clausula 5.3, C-0719.
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consecuencia los Demandantes no pueden seguir argumentando que la

eliminacion les ha causado una privacion.

242.  Los Demandantes no probaron tampoco que la eliminaciéon de lineas incumpliera
las obligaciones de nivel minimo de trato bajo el articulo 9.4 del Tratado. No han
acreditado que la eliminacién de lineas haya sido arbitraria o discriminatoria. Por
el contrario, en la Audiencia qued6é demostrado que una de las lineas de Alsacia
y Express que se eliminaron pasaron a ser operadas por Redbus, empresa de
capitales franceses. Por lo tanto, la eliminacién de lineas no tuvo el propoésito de

favorecer a operadores nacionales.

G. Chile no viold ninguna obligaciéon bajo el Tratado en razén de la
aplicacién de multas y descuentos conforme a los Contratos

243. Los Demandantes alegan que Chile manipul6 los indicadores de desempefio y
utilizé los términos de los Contratos para aplicar indebidamente multas y
descuentos a Alsacia y Express. En concreto sostienen que los Contratos fueron
disefiados de una manera que afect6 las caracteristicas operativas de Alsacia y
Express#, resultando asi en la imposicion de mayores multas y descuentos a
esas dos empresas*6. Sin embargo, en la Audiencia quedé demostrado que estas

afirmaciones carecen de sustento.

244. No estd en disputa que los Demandantes voluntariamente presentaron
propuestas para la licitacion de los Servicios Alimentadores 1 y 4, los cuales
requerian mayor Flota, buses mds grandes y operaban recorridos mas largos.
Cabe resaltar que la longitud de los recorridos fue un factor que de hecho el Sr.
Rios consideré atractivo a la hora de hacer su propuesta para la licitaciéon del

Transantiago44”. Tampoco estd en disputa que los Nuevos Contratos fueron

45 Por ejemplo, los buses de Alsacia y Express son méas grandes y cubren recorridos de mayor longitud.
446 Stein TR:1, 90:13-18.

447 Primera Declaracion Testimonial Rios, parrafo 24; Duplica parrafo 525.
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245.

246.

247.

negociados de manera colaborativa entre el MTT y los Operadores. En particular,
Alsacia y Express tuvieron un rol activo en el disefio de los indicadores de
desempeno de los Nuevos Contratos que serian utilizados para evaluar el

rendimiento y la calidad de servicio entregada por los Operadores*4.

Sorprendentemente, los Demandantes ahora mantienen que los indicadores que
las propias Alsacia y Express contribuyeron a elaborar estdn sesgados en contra
de esas empresas. Especificamente, alegan que tales indicadores han causado un
peor rendimiento de las Empresas, y la imposicion de multas y descuentos

discriminatorios en contra de las mismas44°.

Sin embargo, el expediente del caso demuestra que Alsacia y Express tenian un
entendimiento detallado de como operarian los indicadores de desempefio bajo
los Nuevos Contratos, y de las modificaciones que tendrian que hacer a sus
tareas operativas para obtener un buen puntaje en estos indicadores*. Por lo
tanto, resulta irénico que los Demandantes ahora aleguen que los indicadores

operan de manera discriminada y en desmedro de Alsacia y Express.

De cualquier modo, qued6 confirmado en la Audiencia que el mal desempefio de
Alsacia y Express en los indicadores no se debi6 al supuesto sesgo de estos, sino
a errores en la gestion operativa de esas empresas. Por ejemplo, tanto el Sr. Ferrer
como el Sr. Rios reconocieron que tuvieron problemas con choferes*!y con el

mantenimiento de los buses#>2. De igual manera el Sr. MacAllister reconocié que

448 Pérez, TR:3, 830:19-831:15.
449 Stein TR:1, 90:13-18.

450 Informe de Gerencia de Inversiones Alsacia S.A. y Express de Santiago Uno S.A., sobre Nuevos
Contratos de Concesién, 15 de diciembre de 2011, paginas 5-9, R-0442.

451 Ferrer, Tr. Dia 1, 346:4-348:10; Carlos Rios, TR:2, 619:21-620:1.
452 Ferrer, Tr. Dia 1, 346:4-348:10.
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249.

las camparfias de mantenimiento de Flota se llevaron a cabo de manera deficiente,

ya que, entre otros motivos, los repuestos para los buses no llegaron a tiempo#>3.

Los Contratos establecen que la consecuencia de un bajo nivel de desempefio en
los indicadores es la aplicacion de descuentos y la consecuencia de
incumplimientos de las obligaciones contractuales es la aplicacion de multas*>+.
El Sr. Rios reconocié en la Audiencia que Alsacia y Express estuvieron de
acuerdo con estos regimenes y especialmente con el régimen de multas, al
declarar que: “Las multas estan escritas y las firmamos y estdn ahi”4%>. Su
inconformidad, como lo esclareci6, fue con respecto a la aplicacion del contrato*>.
En concreto, alegan los Demandantes que las multas y descuentos impuestas a
las Empresas fueron severas y “cuantiosas”, pero no pudieron demostrar que las
mismas se aplicaron de manera inconsistente con las disposiciones contractuales
pertinentes (las cuales fueron voluntariamente acordadas y suscritas por Alsacia
y Express). En la Audiencia se reiter6 que la imposicién de multas y descuentos
fue efectuada conforme a los términos de los Contratos, tal como lo confirmo el

Sr. Patricio Pérez en mas de una ocasion en el transcurso de la Audiencia’.

Incomprensiblemente, los Demandantes argumentan que tenian la expectativa

que las multas y descuentos se aplicarian de manera “limitada” o menos severa a

453 MacAllister, Tr. Dia 2, 655:8-658:8

454 Resolucién No. 191, MTT, 30 de agosto de 2013, Anexo 7, R-0003; Resolucién No. 194, MTT, 30 agosto
2013, Anexo 7, R-0004.

455 Rios, TR:2, 516:14-15.
456 Rios, TR:2, 517:05-13.

457 Pérez, TR:2, 770:04-771:06 : “P: Entiendo entonces que imponer multas y descuentos es una discrecién
del Estado. ;Correcto?

R:  No, no lo comparto.

P:

Cuando usted se refiere a facultad, esto quiere decir que el Ministerio puede o no descontar, puede o

no multar. ;Correcto?

R:  De acuerdo a los criterios y reglas que tiene el propio contrato”
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250.

251.

Alsacia y Express#8. Pero ello no es asi: la tnica expectativa inequivoca,
razonable y legitima que los Demandantes podian tener es que el MTT aplicaria
las multas y descuentos de acuerdo con las disposiciones contractuales
voluntariamente suscritas por Alsacia y Express. Los Demandantes nunca
pudieron tener una expectativa distinta, puesto que una aplicacién mas laxa del
régimen contractual relativo a las multas y descuentos habria sido contraria a la
ley y a los principios bajo los cuales se negociaron, redactaron y suscribieron los
Nuevos Contratos. En este sentido, el Ing. Pérez aclar6 en la Audiencia que
“como principio [en] la ejecucién de los contratos siempre se aplicaba un criterio
absolutamente estandar entre todos los operadores, por lo tanto siempre las
definiciones operaban sobre todas las empresas de la misma forma. El contrato

fue construido de esa forma y se aplicaba de esa forma” 4%.

Adicionalmente, los descuentos y multas cumplian el propodsito de incentivar
una mejora por parte del concesionario en la calidad del servicio prestado al
usuario. No aplicar los términos contractuales en lo que se refiere a multas y
descuentos seria contrario al principio rector de los Nuevos Contratos, puesto

que no fomentaria un servicio de buena calidad.

Los Demandantes tampoco acreditaron su alegaciéon de que Chile permitié de
manera arbitraria y discriminatoria — y con el fin de perjudicar el desemperio de
Alsacia y Express — el uso de intervalos regulares e irregulares. Segun las
acusaciones de los Demandantes, Chile aprob6 programas de operaciéon (PO) de
operadores nacionales con intervalos irregulares, lo que a su vez permitié que
estos tuvieran una menor probabilidad de incurrir en descuentos por
incumplimiento del ICR. Sin embargo, el testimonio del Dr. Hugo Silva en la

Audiencia confirmé que el MTT regulé el uso de los intervalos irregulares de

458 Apertura de Chile, Tr. Dia 1, 89:20-22
459 Pérez, TR:2, 770:04-771:06; ver también Patricio Pérez, TR:2, 828:14-829:01.
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252.

253.

254.

manera uniforme y no discriminatoria, y de acuerdo a la Directriz preestablecida

por el DTPM#460,

En cuanto a la categorizacion como regulares o irregulares de los intervalos en
los PO, qued6é comprobado que los Dres. Willumsen y Silva se basaron en la
diferencia real entre el intervalo maximo y minimo. Esta categorizaciéon fue
implementada de manera consistente por el DTPM al analizar los PO para
asegurar el cumplimiento de la Directriz. Es revelador que a pesar de haber sido
invitado en repetidas ocasiones por el Dr. Silva a examinar la hoja de Excel que él
utilizé para elaborar su informe y conclusiones—y que el DTPM utilizé para
categorizar los intervalos como regulares o irregulares—, el abogado de los

Demandantes que lo estaba interrogando se negd6 a hacerlo.

En consecuencia, los Demandantes no lograron cuestionar las conclusiones de los
Dres. Willumsen y Silva, ni mucho menos corroborar las conclusiones
presentadas en el informe de Quantil. Quedé demostrado por el Dr. Silva que el
informe de Quantil no aplicé correctamente las definiciones de intervalo regular
e irregular que implement6 el DTPM en su Directriz, y por lo tanto las
conclusiones presentadas en dicho informe deben ser desestimadas por el

Tribunal46l.

En la Audiencia se pudo apreciar que los Demandantes basaron sus
reclamaciones respecto del supuesto trato discriminatorio en relaciéon con los
intervalos en interpretaciones erradas y engafiosas. En efecto, al iniciar su
contrainterrogatorio, el Sr. MacAllister tuvo que realizar una serie de
correcciones a sus declaraciones testimoniales. Sin embargo, dichas correcciones

no se limitaron a errores de forma. Por ejemplo, el Sr. MacAllister reconocié que

460 Oficio No. 2659/2014 a Alsacia, Analisis de Intervalos, DTPM, 4 julio 2014, R-0252;
Oficio No. 2656/2014 a Express, Andlisis de Intervalos, DTPM, 4 julio 2014, R-0249.
461 Sjlva, TR:4, 1339:11-1340:17; Silva, TR:4, 1353:7-1354:13.
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256.

habfa cometido errores en la definicion de lo que constituye un intervalo
irregular. Asi, sefial6 expresamente que “la normativa dice que un intervalo es
irregular si es mayor que un minuto. Y yo estoy diciendo acd que ese de un
minuto es irregular”462. El Sr. MacAllister tuvo que corregir también otro ejemplo
donde sostenia que el DTPM habia autorizado intervalos irregulares en favor de
STP a pesar de la Directriz. El Sr. MacAllister intent6 corregir su error diciendo
que en el parrafo 85 de su Segunda Declaraciéon debia decir para el “segundo
semestre de 2014” en lugar de “primer semestre”, como si se tratase de un error

de tipeo*63.

Sin embargo, esta correccion fue engafosa, pues el anexo en el cual se basaba el
ejemplo de supuesto trato diferenciado (C-533) era el PO de STP para el primer
semestre de 201444 — y en consecuencia un PO anterior a la emisiéon de la
Directriz. Lo que debi6 haber dicho el Sr. MacAllister es que el ejemplo completo
contenido en ese parrafo debia ser descartado, pues se referia a un momento
anterior a la Directriz. De esta manera, el Sr. MacAllister reconocié en la
Audiencia que — tal como Chile ha sostenido—el DTPM empez6 a limitar los
intervalos irregulares a partir del segundo semestre de 2014, luego de la emision

de la Directriz.

En sintesis, la Audiencia confirmé que los Nuevos Contratos fueron aplicados de
manera uniforme a todos los Operadores*®®, y que su disefio e implementacién
no beneficiaron ni perjudicaron a Operadores con caracteristicas particulares. En
este sentido, la Audiencia corroboré que el mal desempefio de Alsacia y Express
en los indicadores no se debi6 a la aplicaciéon arbitraria o discriminatoria de

multas o descuentos mediante la manipulacién de los indicadores o el uso de

462 MacAllister, TR:2, 609:14-17.
463 MacAllister, TR:2, 610:9-17.

464 MacAllister, Segunda Declaracion, parrafo 85.
465 Pérez, Dia 2, 828:14- 829:01.
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intervalos irregulares, sino simplemente a problemas endégenos en su gerencia

operativa.

257. En consecuencia, los reclamos de los Demandantes sobre supuesta
discriminacién o violaciéon del Estado de su obligacion de acordar Trato

Nacional, no tiene sustento.

H.  Chile no violé6 ninguna obligacion bajo el Tratado en razén de sus
actuaciones respecto del equilibrio econdmico de los Contratos

258. Los Demandantes sostienen que Chile viol6 sus obligaciones bajo el Tratado al
no acceder a las solicitudes de Alsacia y Express de restablecimiento del
equilibrio econémico de los Contratos4%®. Alegan que Chile sabia que las
empresas iban a fracasar, por lo que debia auxiliarlas mas alld de lo dispuesto en
el texto literal de los Contratos#¢”. Argumentan también que, al no haberlo hecho,
Chile frustré las expectativas de los Demandantes, agravoé la situacion financiera

de Alsacia y Express, y las conden6 al fracaso68.

259. Los Demandantes también alegan que Chile perturb6 el modelo de negocio de
las compafiias al crear una situacién de caida constante de demanda, lo cual
supuestamente impidi6 el buen funcionamiento de los mecanismos de ajuste
contenidos en los Contratos*?. Sostienen ademas que Chile no llevé a cabo los
Procesos de Revisiéon Programada de manera diligente y justa, y que Chile redujo
de manera discriminatoria y arbitraria el alcance de estos procesos y los dilaté

indebidamente470.

466 Sijlva Romero, TR:1, 21:3-8.

467 Gilva Romero, TR:1, 24:1-6, 27:2-18; Bofill, TR:1, 55:22-56:4.
468 Gijlva Romero, TR:1, 24:1-6.

469 Stein, TR:1, 94:6-12.

470 Stein, TR:1, 91:13-18.
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260. Los Demandantes se equivocan respecto del alcance de las obligaciones de Chile,
y presentan una version distorsionada de los hechos. La realidad es que Chile no
viol6 ninguna obligacién bajo el Tratado. Como se ha visto en este arbitraje, Chile
no tenia una obligacién general de restaurar el equilibrio econémico de los
Operadores, y aplic6 de manera razonable los mecanismos para reestablecer

equilibrio econémico a los que se habia comprometido en los Contratos*’1.

261. Los Demandantes no acreditaron que la conducta de Chile en relaciéon con el
equilibrio econémico de las concesiones de Alsacia y Express: (a) haya interferido
con alguna expectativa inequivoca y razonable de los Demandantes, ni que (b)
haya causado una “privacion sustancial” de los derechos de estos relativos a su

inversion.

262. Los Demandantes no podian tener expectativas inequivocas y razonables de que
Chile auxiliarfa a sus inversiones ante cualquier desequilibrio econémico. Como
quedé demostrado, el derecho chileno no establece una obligacién general a

cargo del Estado de mantener el equilibrio econémico de las concesiones*”2.

263. Los Demandantes tampoco podian tener expectativas inequivocas y razonables
de que Chile adoptaria medidas para restablecer el equilibrio econémico de las
concesiones por fuera de lo convenido en los Contratos. La Clausula 10.3 de los
Contratos establece expresamente que las partes no han hecho ninguna
representacion, suposicion, promesa, entendimiento, condicién o garantia que no
sea establecida en dichos documentos?3. Asi lo confirmé ademas el Ing. Pérez,
quien precisé que Chile tenia la obligacién solamente de adoptar medidas “de la

forma que estipula el contrato”474.

471 Ver Memorial de Contestacion, parrafos 631-695; Duplica, parrafos 804-891 y Grané, TR:1, 266:9-273:15.
472 Seccion 11.B.

473 Nuevo Contrato de Concesion de Alsacia, 22 diciembre 2011, Clausula 10.3, R-0001b.

474 Pérez, TR:2, 765:10-16.
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265.

266.

En sus escritos, Chile explic6 detalladamente los mecanismos que se
establecieron en los Contratos para mantener el equilibrio econémico y la
sostenibilidad del concesionario*’>. No obstante, por su importancia, y dada la
insistencia de los Demandantes en presentar de manera parcial y antojadiza lo

establecido en los Contratos, a continuacion se resumen una vez mas.

Los Contratos establecen el principio de equilibrio econémico del contrato y
sostenibilidad del concesionario como parte del marco econdémico de la
concesion®’¢. El principio de equilibrio econémico esta asociado, sin embargo, a la
prestacion por parte del concesionario de un servicio eficiente y de calidad*”’, y a
la facultad del MTT de adoptar las medidas que resulten necesarias para
resguardar la satisfaccion del interés publico#’8. Es fundamental resaltar, en
consecuencia, que este principio no tiene como propodsito garantizar la
rentabilidad del concesionario*”. Por otra parte, los Contratos establecen ciertos
mecanismos cuyo proposito es ayudar a reestablecer el equilibrio econémico, y el
Estado tiene la obligaciéon de aplicar esos mecanismos de conformidad con lo
dispuesto en los Contratos, mas no la obligaciéon de asegurar que se mantenga
siempre, y en cualquier circunstancia, tal equilibrio (sobre todo porque éste

depende significativamente de la gestiéon del propio concesionario).

El tnico compromiso de Chile es velar por la sostenibilidad del concesionario por
medio de la aplicacion de los mecanismos de mantencion de equilibrio
econdémico establecidos en los Contratos. La Clausula 5.1.2 de los Contratos, que

establece el principio, lo vincula a mecanismos concretos, especificamente a los

475 Ver Memorial de contestacién, parrafos 613-630 y Duplica, parrafos 761-771.

476 Ver Nuevo Contrato de Concesion de Alsacia, 22 diciembre 2011, Clausula 5, R-0001b.

477 Ver Nuevo Contrato de Concesion de Alsacia, 22 diciembre 2011, Clausula 5.1.2, R-0001b.
478 Ver Nuevo Contrato de Concesion de Alsacia, 22 diciembre 2011, Clausula 5.1.2, R-0001b.
479 Ver Nuevo Contrato de Concesion de Alsacia, 22 diciembre 2011, Clausula 5.1.2, R-0001b.
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268.

elementos previstos en el Anexo 9 y los mecanismos establecidos en la Clausula

5.5 de los Contratos#80.
En parte relevante, el Anexo 9 mencionado, prevé los siguientes elementos:

a. “el mecanismo de ajuste de ingresos segtn el indice de pasajeros” para

mitigar el riesgo de variaciones de la demanda;
b. “el indexador de costos” para eliminar el riesgo de variaciones de precios;

C. “topes maximos” a ser aplicados a los descuentos vinculados al

desempeno del operador;

d. “instancias de revisiéon de precios ... programadas y excepcionales” para
velar por el equilibrio a largo plazo del negocio y asegurar la mantencion

de las condiciones y supuestos bajo los cuales se estructur6+8l.

Por su parte, la Clausula 5.5 crea y norma las instancias de revisiéon (tanto
programada como excepcional). Dichas instancias estan destinadas a restablecer
la ecuacién contractual conforme lo establecido en la Clausula 5.1.2482, Fuera de
lo acordado en esa cldusula, sin embargo, Alsacia y Express no tienen ningtn
derecho adicional. Por ejemplo, no se deriva de los Contratos (ni de ninguna otra
fuente) un derecho general, abstracto e indeterminado al restablecimiento de la
ecuacion contractual. La Clausula 3.3 de los Contratos, referida a los derechos de
los concesionarios, lo confirma. En su acapite 16 establece que el derecho del
concesionario al restablecimiento de la ecuacion contractual se circunscribe a lo
establecido en “los términos y condiciones previstos en el punto 5.5 de la

Clausula 5”483,

480 Ver Nuevo Contrato de Concesion de Alsacia, 22 diciembre 2011, Clausula 5.1.2, R-0001b.

481 Nuevo Contrato de Concesion de Alsacia, 22 diciembre 2011, Anexo 9, paginas 3-4, R-0001b.
482 Ver Nuevo Contrato de Concesion de Alsacia, 22 diciembre 2011, Clausula 5.5, R-0001b;.

483 Ver Nuevo Contrato de Concesion de Alsacia, 22 diciembre 2011, Clausula 3.3.16.1, R-0001b.
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269. La Clausula 5.5.2 de los Contratos establece un listado taxativo de los aspectos
susceptibles de revision*84. Esto es consistente con lo establecido en el Anexo 9,
que especifica que las revisiones programadas “implicaran modificaciones sélo en
aquellos aspectos que correspondan a ajustes de las variables econémicas que

definen el negocio”4%5. (Enfasis afladido)

270. Asi, en el contexto de los Procesos de Revision, Chile no estaba obligado a
considerar ningun factor adicional a aquellos establecidos en los Contratos.
Cualquier duda respecto de si el listado de la Clausula 5.5.2 debe ser
interpretado como ilustrativo o exhaustivo queda zanjada cuando la Clausula
5.5.3 establece que la Revision Excepcional procederd sélo “cuando se constate
fundadamente que se han producido cambios relevantes en algunos de los

supuestos de procedencia descritos en los puntos 5.5.2.2 a 5.5.2.77486,

271. Como explicé el Ing. Mufioz en la Audiencia, las obligaciones asumidas por
Chile respecto del equilibrio econémico no inclufan riesgos inherentes a la

operacion de los concesionarios:

El contrato, tal cual como nosotros lo interpretdbamos, era
un contrato de asociaciéon de largo plazo entre el gobierno, el
Estado y la empresa privada. La empresa privada es
responsable de gestionar la operacién, de gestionar sus
activos financieros, de hacer la gestién financiera mientras
que el Estado daba las condiciones para que ello fuese asi
particularmente en lo que se refiere al tratamiento de ciertos
riesgos.

Esos riesgos incluyen aspectos relativos a la demanda, a las
acciones del propio Estado y a como se regulaba la
competencia entre los distintos actores del sistema.

484 Ver Nuevo Contrato de Concesion de Alsacia, 22 diciembre 2011, Clausula 5.5.2, R-0001b.
485 Ver Nuevo Contrato de Concesion de Alsacia, 22 diciembre 2011, Anexo 9, R-0001b.
486 Nuevo Contrato de Concesion de Alsacia, 22 diciembre 2011, Clausula 5.5.3, R-0001b.
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Y aqui es muy importante sefalar y recalcar que a lo que me
refiero con la gestiéon propia es que no podia el Estado en
aquellas materias que no estaban limitdndose a riesgo o a
condiciones de reequilibrio generar pagos adicionales. Hay
elementos que consideramos siempre como parte inherente a
la gestion del concesionario. Esto es la operacion, la gestion
financiera, la gestion de compromisos de crédito. Ello no
podia de ninguna manera en nuestro concepto poder ser
materia de compensacion®’.

272. En ese sentido, y ante la ausencia de una obligaciéon expresa e inequivoca que
exija lo contrario, el hecho de que el Estado no adoptara medidas para garantizar
la rentabilidad de Alsacia y Express luego de recibir los informes de E-Consult#88,
o que el Estado no atendiera a las solicitudes de Alsacia y Express que exigian el
restablecimiento de equilibrio por causas no previstas en los Contratos4® no

puede comprometer la responsabilidad internacional de Chile.

273. Por otra parte, los Testigos y Expertos de los Demandantes reconocieron que
sabian que Alsacia y Express estarian expuestas al riesgo de caidas de demanda
bajo los Contratos*?. Los Contratos mitigan este riesgo, pero no aislan a los
Operadores de tal riesgo®!. La documentacién contemporanea comprueba que
los Demandantes entendian que asumian este riesgo*? Asi, los Demandantes
tampoco podian esperar que los mecanismos AIPK y el ajuste del PPT los

aislarian de todo riesgo de caidas en demanda. Como Chile demostré en sus

487 Mufioz, TR:3, 966:12-967:17.

488 Stein, TR:1, 96:19-97:7.

489 Gjlva Romero TR:5,1928:18-1929:3.

49 Ferrer TR:2, 448:15-21; BRT, 1037:19-1038:4, 1141:6-14.

491 Nuevo Contrato de Concesion de Alsacia, 22 diciembre 2011, Anexo 9, seccion A.6, R-0001b.

492 Informe de Gerencia Alsacia y Express sobre los Nuevos Contratos de Concesién, 15 diciembre 2011,
paginas 18-19, R-0442; Management Report & Analysis: Fourth Quarter 2012, Alsacia y Express, 29 abril
2013, paginas 4-5, R-0422; Alsacia-Express Update, enero de 2012, pagina 11, R-0191.
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274.

275.

276.

escritos, el disefio del AIPK asignaba a los propios Operadores parte del riesgo

de la caida en la demanda#°3.

Lo cierto es que Chile aplicé siempre los mecanismos AIPK y el ajuste PPT
conforme lo establecido en los Contratos®*. De hecho, entre el 2014 y el 2018,
Alsacia y Express fueron los operadores con los mayores ingresos por concepto
de ajuste AIPK del sistema Transantiago4’®>. Alsacia y Express también han
estado consistentemente entre los Operadores con mayor PPT y PK del
sistema??, y ademads han estado entre los Operadores con mayores aumentos de
PPT y PK%7. Los Demandantes no han acreditado cémo la aplicaciéon de dichos
mecanismos con estricto apego a los Contratos pudo haberles causado una

deprivacion sustancial con respecto a su inversion.

Por otra parte, Chile no incumplié con el nivel minimo de trato en su manejo de
los Procesos de Revision, ni manejé dichos procesos de manera arbitraria o

discriminatoria.

Como se ha mencionado, los Demandantes alegan ademas que Chile actu6 de
forma arbitraria y discriminatoria al restringir el alcance de los procesos de
revision y someterlos a demoras injustificadas*®®. Pero la realidad es que Alsacia
y Express insistieron en cada proceso de revision que su PPT fuera ajustado por
causas no contempladas en los Contratos**. Por ejemplo, en el Primer Proceso de

Revision Programada, solicitaron un ajuste especial del PPT no contemplado, por

4% Ver Duplica, parrafos 1123-1125 y Memorial de Contestacién, parrafo 1078.

494 Ver Duplica, seccion ILE.(ii).

49 Pagos ajustes AIPK por Unidad de Negocio, DTPM, enero de 2018, R-0831.
4% Ver Primer Informe Pericial de PwC, parrafos 266, 289 y 326.

497 Ver Primer Informe Pericial de PwC, parrafos 266 y 286.

498 Stein, TR:1, 91:13-18.

499 Ver Memorial de Contestacion, seccion 11, J.(ii) y parrafo 1077; ver también Duplica, parrafos 834-843 y
1140-1142.
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sus esfuerzos en combatir la evasiéon®?. No era legitimo esperar que el Estado se
apartaria de los términos de los Contratos para otorgar beneficios a Alsacia y
Express que no fueron concebidos originalmente ni plasmados expresamente en
los Contratos. Chile no actu6 de manera arbitraria al negarles tales beneficios. De
hecho la documentacién contempordnea comprueba que Alsacia y Express
entendian plenamente que los ajustes que estaban solicitando estaban por fuera

de lo establecido en los Contratos®1.

277. La duraciéon de los Procesos de Revision es atribuible en gran medida a
decisiones de las propias Alsacia y Express, en atencion a la complejidad e
improcedencia de sus propuestas y a su falta de colaboracion>?. Igualmente,
Alsacia y Express entendian que si no existia acuerdo respecto de los ajustes
entre el DTPM vy ellas, esos procesos se demorarian. Entendian asimismo que
aun llegado a un acuerdo, ya sea por convenio entre partes o por decision del
Panel de Expertos, los tramites burocraticos requeridos para ejecutar las

enmiendas resultantes de dichos procesos requeririan tiempo°%.

278. Como se explico en la Duplica, los informes de gestion demuestran que Alsacia y
Express no solo lograron los ajustes de PPT que esperaban, sino que los lograron
en los plazos que esperaban (y en algunas ocasiones incluso més rapido)>%4. En

consecuencia, no pueden alegar que Chile actué arbitrariamente. Los

500 Ver Carta Alsacia al DTPM, 16 abril 2014, pagina 10. Sobre este tema se abundara en la seccién IV.

501 Ver, por ejemplo, Alsacia & Express Business Plan Review, FTI Consulting, 16 junio 2014, pagina 82
(“Please note that the Company formal submissions for PPT increases in 2014 for both Alsacia and
Express actually exceed what the technical passenger traffic-related adjustment formula says (i.e.
Management argues that the Company has invested in deploying strong efforts in passenger fare evasion
which have offset what would otherwise have resulted in higher passenger volume loss)”), Anexo BG-
0041.

502 Ver Memorial de Contestacién, seccion 11, J(ii) y parrafo 1115; ver también Daplica, parrafos 843-877 y
1140-1142.

503 Ver Alsacia and Express Management Report March 2014, 16 junio 2014, pagina 2, R-0827; Alsacia and
Express Management Report ler Semester, 24 octubre 2014, pagina 2, R-0829; Alsacia and Express
Management Report March 2016, 14 junio 2016, pagina 5, R-0828.

504 Ver Duaplica, parrafos 840-842.
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279.

280.

Demandantes tampoco pueden alegar que sufrieron perjuicios cuando Alsacia y
Express acudieron al Panel de Expertos, ya que el resultado final de ese proceso
no dist6 mucho de la propuesta original del DTPM?3%. Por ende, cualquier
supuesta dilacién tuvo muy poco o ningin efecto, y en cualquier caso las
Demandantes no pueden quejarse porque la dilacién fue causada por las propias

Empresas.

Finalmente, los Demandantes no acreditaron que Chile haya discriminado contra
Alsacia y Express, ni que haya faltado a su obligacién de otorgarle trato no
menos favorable que a las empresas nacionales en el marco de los Procesos de
Revision. En la Audiencia, los Demandantes alegaron que Chile dilatoé
indebidamente los procedimientos de revision con el propésito de perjudicar a
las Empresas®%. Alegan que se trat6é de un trato discriminatorio, y ofrecen como
evidencia de ello que supuestamente SUBUS, otro concesionario colombiano,
también sufri6 demoras en el marco del proceso de revision excepcional.
Anteriormente, los Demandantes ya habian acusado a Chile de otorgar un trato
preferente a STP en el marco de procesos de revision, supuestamente por
otorgarle mayores ajustes de PPT®%8, En ambos casos, los Demandantes hacen

estas acusaciones sin presentar pruebas.

En el caso del supuesto mejor trato a STP, los Demandantes no demostraron que
se tratara de un comparador nacional que se encontraba en “circunstancias
similares”, como lo requiere el articulo 9.2 del Tratado. Tampoco acreditaron (a)
que en los hechos STP realmente haya recibido un trato més favorable, ni (b) que

dicho trato mas favorable (aun si hubiese existido, lo cual no fue el caso) no habia

505 Ver Oficio Ordenanza No. 5, Panel de Expertos, 26 mayo 2015, C-0307; Oficio Ordenanza No. 6, Panel
de Expertos, 26 mayo 2015, C-0308; Oficio Ordenanza No. 2, Panel de Expertos, 27 enero 2017, R-0234;
Oficio Ordenanza No. 3 del Panel de Expertos, 27 enero 2017, R-0035.

506 TR:1, 93:11-15.
507 TR:1, 93:18-94:2.
508 Ver Memorial de Demanda, pérrafo 675y Réplica parrafo 919.
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282.

283.

284.

sido justificado, ni (c) que cualesquier disparidad en el trato haya sido motivada

por la nacionalidad de los Demandantes.

En el caso de las supuestas dilaciones que mencionaron en la Audiencia, los
Demandantes ni siquiera intentaron identificar un comparador—mucho menos
demostrar que ese comparador recibié un trato mas favorable con motivo de su

nacionalidad o que el supuesto mejor trato era injustificado.

Ante esa absoluta falta de prueba, las reclamaciones de los Demandantes sobre
Trato Nacional o discriminacion relacionadas con el equilibrio econémico deben

ser descartadas.

L. Chile no viol6é obligaciones bajo el Tratado en razén de las bases de la
Nueva Licitacion

Chile ha demostrado en este arbitraje que no excluy6é a Alsacia, Express o los
Demandantes —ni de jure ni de facto—de la Nueva Licitaciéon del afio 2017°%. En
todo caso, la Nueva Licitaciéon fue declarada desierta®l9, pues la resolucion que
aprobaba las Bases de la Nueva Licitaciéon y sus anexos fue revocada (por
razones que nada tienen que ver con Alsacia y Express)>!l. Por lo tanto, cualquier
reclamaciéon de los Demandantes vinculada a la Nueva Licitacion carece de

sentido y de sustento.

A pesar de lo anterior, cuando fueron cuestionados respecto de si mantenian su
reclamacion en relaciéon con la Nueva Licitacion, los Demandantes indicaron que
si mantenian esa reclamaciéon porque supuestamente se habia producido una

pérdida de oportunidad>!2. Esta afirmacién carece de sentido, pues tal como los

509 Ver Memorial de Contestacion, péarrafos 828-856 y Duplica, 906-913; ver también Grané, TR:2, 273:22-

275:9

510 Ver Memorial de Contestacién, parrafo 827; Resoluciéon Exenta No. 1126, MTT, 29 marzo 2018,
R-0207.

511 Resolucion Exenta No. 2995, MTT, 9 octubre 2018, R-0405; Grané, TR:1, 274:2-12.

512 TR:1, 301:1-11.
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propios Demandantes han reconocido, no existen en la actualidad bases de
licitaciéon que puedan ser cuestionadas, o que puedan afectar a los Demandantes,
o a Alsacia o Express. Ante esta realidad ineludible, los Demandantes se
limitaron a sefialar en la Audiencia que “[l]a tnica manera de devolver la
oportunidad seria que el Estado afirme que los demandantes estan habilitados a

presentarse a la nueva licitaciéon”>13.

285. Sin embargo, lo cierto es que los Demandantes siempre estuvieron habilitados a
presentarse a la Nueva Licitaciéon. Chile explicé en el Memorial de Contestacion
que el requisito de experiencia incorporado en las Nuevas Bases de la Licitacion
—-requisito cuestionado por los Demandantes— no era un factor determinante en
la licitacion®4, ni habria impedido la participaciéon de quienes no tuvieran el

puntaje maximo en esa materia®'®.

286. Chile demostr6 también que no es arbitrario ni discriminatorio tomar en
consideracion el ICR y la experiencia de los oferentes al disefiar una licitacién16.
La propia ley chilena, desde 1988 y hasta la actualidad, identifica como posibles
criterios de evaluacion la “[e]xperiencia previa y la evaluacién e indicadores de
desemperio obtenidos en la operacién previa o actual de servicios de transporte
publico”517. Resultaba en consecuencia 16gico, razonable y justificado que las
Bases de la Nueva Licitacion: (i) consideraran el ICR como criterio de evaluacion,
pues este es uno de los indicadores mas relevantes para medir el desempefio de
los operadores, y (ii) establecieran rangos de ICR que estuvieran en linea con las

obligaciones recogidas en los Contratos>®. Ademads, Chile acredité que era

513 Garcia Represa, TR:1, 302:10-13.

514 Memorial de Contestacién, parrafos 834-840

515 Memorial de Contestacién, péarrafos 851-856

516 Duplica, parrafo 902.

517 Ley No. 18.696, Ministerio de Hacienda, 31 marzo 1988, articulo 3 quéter, pagina 8, R-0076.
518 Duplica, péarrafos 907-913.
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288.

289.

290.

razonable utilizar el ICR del afio 2016 especificamente, pues para ese afio se tenia

informacién con respecto al afio calendario completo.

Chile ha demostrado que la Nueva Licitaciéon se disefi6 con apego a la ley, y
sobre la base de criterios técnicos que respondian, como es debido, a la necesidad
de adjudicar las concesiones a los mejores postores®. Los Demandantes no
pueden pretender, como lo hacen, que se les asegure que obtendran un buen
puntaje en la nueva licitacion que se haya de disefiar—sin importar si en las
respectivas bases se incluyen requisitos objetivos que buscan asegurar la
prestacion de un servicio de transporte publico de calidad, en beneficio de los

usuarios del sistema (como se hizo en las Bases de la Nueva Licitacion 2017).

Por los mismos motivos ya mencionados, tampoco es cierto que Chile haya
otorgado un trato discriminatorio a los concesionarios colombianos, como alegan
los Demandantes. Por otra parte, los Demandantes no explican ni acreditan por
qué Chile habria supuestamente favorecido a los tres operadores chilenos que

invocan ni que esos operadores sean comparables en el caso concreto.

En cualquier caso, los Demandantes no han logrado acreditar que sus
reclamaciones tengan sustento, ni han podido demostrar que existe una conducta
de Chile supuestamente arbitraria o discriminatoria que pueda servir de base
para una reclamacién bajo el Tratado. Como se explicé, lo fundamental es que la
Nueva Licitacion fue revocada, por lo cual Alsacia y Express no han sufrido
ningan agravio.

LOS DEMANDANTES NO TENDRIAN DERECHO A COMPENSACION

ALGUNA AUN EN EL CASO NEGADO DE QUE EXISTIESE
RESPONSABILIDAD

Aun si el Tribunal determinase que Chile incumpli6 el Tratado y comprometio

su responsabilidad frente a los Demandantes, éstos no tendrian derecho a

519 Dtiplica, parrafo 913.
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indemnizaciéon alguna. En la Audiencia se comprobé que los Demandantes
basaron sus pretensiones econémicas en célculos realizados a partir de insumos
infundados®? y erréneos®!, que son claramente insuficientes para fundamentar

una condenacién monetaria (ver Secciones IV.B-D).

291. Los expertos en dafios de Chile demostraron que cuando esos calculos se
corrigen, y aun en ausencia de las supuestas acciones u omisiones de Chile, el
valor de las acciones de los Demandantes sigue siendo negativo522. Por lo tanto,
no existe nexo causal entre los supuestos actos y omisiones de Chile y las
pérdidas reclamadas por los Demandantes (ver Secciéon IV.A). Aun en este
escenario los Demandantes pretenden obtener ganancias injustificadas, es decir
un windfall en este arbitraje por el espectacular monto de USD 354 millones523 a
expensas del Estado y los contribuyentes chilenos. El Tribunal no debe

permitirlo.

A. No existe nexo causal entre la supuesta conducta de Chile y las supuestas
pérdidas de los Demandantes

292.  Aun en el caso que el Tribunal considerase que el Estado incumpli6 el Tratado,
Chile estaria obligado a compensar solo aquellos dafios efectivamente sufridos
por los Demandantes como resultado su conducta®?4. El tribunal del caso LG&E
explic6 que para establecer la compensaciéon a la que tendria derecho un
demandante, se debe responder a la siguiente pregunta: “;[QJué perdi6é el

inversionista a causa de los actos ilicitos?”52>. En este caso, la respuesta es nada.

520 Caldwell, TR:5, 1653:2-10

521 Ver por ejemplo, Dow, TR:5, 1685:8-1688:15. Donde los expertos en dafios de los Demandantes
explican como aplicaron la clausula de prescripcion del Tratado.

522 Sequeira, TR:5, 1798:4-17.
523 Garcia, TR:1, 153:10-13.

54 LG&E c. Argentina, Caso CIADI No. ARB/02/1, Laudo, 25 de julio de 2007, (Maekelt, Rezek, van den
Berg), parrafo 45, CL-0110.

55 LG&E c. Argentina, Caso CIADI No. ARB/02/1, Laudo, 25 de julio de 2007, (Maekelt, Rezek, van den
Berg), parrafo 46-47, CL-0110.
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296.

Los Demandantes sumieron a Alsacia y Express en una deuda de tal magnitud
que, aun en el escenario contra-factico, las Empresas no habrian podido
solventar su deuda, puesto que los USD 144 millones de flujos de caja adicional
que habrian podido generar, serian insuficientes>?¢. Al sobre endeudar a las
Empresas, los Demandantes también anularon la posibilidad de recibir
dividendos y de que sus acciones tuvieran algun valor positivo. Ese sobre-
endeudamiento actta como una “barrera de causalidad, paralizando los

reclamos de dafios de los demandantes”527.

Los Demandantes y sus expertos reconocieron que la deuda afectaba sus
pretensiones. Asi, por ejemplo, en sus alegatos de apertura los abogados de los
Demandantes admitieron que “incluso en el escenario contra-factico, para que los
demandantes tengan un valor positivo de equity y reciban alguna compensacion,
los flujos de las compaifiias deben ser suficientes para [pagar] el pasivo”328. El
sefior Dow explic6 que “[cJonceptually you can think that if the value of the company

falls below the debt there is nothing left for the shareholders”52°.

En consecuencia, las actuaciones de Chile, aun si pudieran ser consideradas
violatorias del Tratado, no causaron la destruccién del valor de las acciones de
los Demandantes, puesto que su valor ya era cero al momento de las referidas

actuaciones.

Chile y los Demandantes difieren respecto de los flujos de caja libres que Alsacia
y Express hubiesen podido generar en el escenario contra-factico. Versant estima

esos flujos en USD 144.1 millones®3, mientras que Brattle los estima en USD 491

526 Ver Presentacion de Versant Partners, Diapositiva 4, RX-0004.
527 Gehring, TR:1, 287:5-14.

528 Garcia, TR:1, 130:13-18.

529 Dow, TR:4, 1569:18-20.

530 Segundo Informe Pericial Versant, parrafo 202.
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298.

299.

millones®31. Chile ya ha explicado porqué las estimaciones de los expertos de

Brattle son erréneas y deben ser descartadas®32.

El monto de flujo de caja adicional es de especial importancia, puesto que si los
flujos adicionales no fueran suficientes para saldar la deuda de Alsacia y Express
(como es el caso), automaticamente se descarta el nexo causal, presentandose un
impedimento para que se dé lugar a una condena en dafios. Pero aun si ocurriese
lo opuesto, es decir, que el flujo de caja permitiese pagar la deuda, eso no
significarfa ipso facto que el nexo causal ha sido probado. En todas sus
presentaciones al Tribunal, los Demandantes y sus expertos simplemente han
dado por sentada la causalidad. Pero, contrario a lo que alegaron los
Demandantes®33, son ellos quienes tienen la carga de la prueba con respecto al

nexo causal, no Chile534.

Esto es asi porque “[eJven if the breach therefore constitutes one of several “sine qua
non” acts, this alone is not sufficient. In order to come to a finding of a compensable

damage it is also necessary that there existed no intervening cause for the damage”>3°.

Contrario a lo sugerido por los Demandantes, el andlisis de los expertos
financieros de Chile (PwC) nunca estuvo destinado a ser un estudio de
“causalidad negativa”3%. Como explic6é Chile en sus alegatos de apertura, PwC

presenté6 un andlisis desde el punto de vista de la situaciéon actual de las

51 Dow-Caldwell Workpapers Tables C, worksheet “Cash Flow Waterfall”.
532 Ver Duiplica, parrafos 1256-1264.
533 Garcia, TR:1, 125:12-126:1-3.

54 S.D. Myers c. Canadd, CNUDMI, Laudo Parcial, 13 noviembre 2000 (Hunter, Schwartz, Chiasson),
parrafo 316, (“S.D. Myers”), (“[TThe economic losses claimed by [the claimant] must be proved to be those
that have arisen from a breach of the treaty, and not from other causes”), CL-0065.

535 Lauder c. Repiiblica Checa, CNUDMI, Laudo Final, 3 septiembre 2001 (Briner, Klein, Cutler), RL-0003
536 TR:5, 1938:19-1939:1.
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301.

Empresas®¥, explorando las causas que podrian explicar la situaciéon financiera

de las mismas>38.

El analisis de PwC demuestra que la situacién financiera de Alsacia y Express
empeord significativamente por decisiones internas de las Empresas que nada
tuvieron que ver con Chile, ni tampoco con las cuestiones operativas que
mencionaron los Demandantes. Por ejemplo, sin la deuda adicional contraida
mediante la emisiéon del Bono (considerando sélo los USD 100 millones en gastos
y el préstamo a Panamerican— montos que en el escenario real fueron un costo
hundido y una deuda irrecuperable), Alsacia y Express hubiesen ahorrado unos
USD 170 millones en gastos financieros®?. Sin duda, no haber asumido esa deuda
adicional habria aliviado la presién financiera de la Empresas de manera
significativa, lo cual a su vez hubiese tenido un efecto positivo en la capacidad de
pago del Bono (repercutiendo sobre toda la cadena de eventos relacionadas al
Bono). De esta manera, queda establecido que las decisiones de los Demandantes
impactaron negativamente la situacion financiera de las Empresas por lo que la
conducta de Chile no fue la causa directa y necesaria de los dafios sufridos por

los Demandantes.

En el improbable caso de que este Tribunal determinase que el impacto de las
acciones de Chile en los ingresos de Alsacia y Express hubiese sido suficiente
para que éstas pagaran el pasivo, el Tribunal tendria que determinar ademas en

qué medida las decisiones financieras y operativas sefialadas por PwC en su

537 Gehring, TR:1, 288:4-5.

538 J. Pérez, TR:4, 1506:6-19 (“Creo que aqui es importante resaltar cual es el foco de nuestro andlisis, que
es diferente del de los expertos en dafios. Nosotros no estamos tratando de comparar un escenario but for
con la realidad sino que estamos yendo a los ingresos de las compaiiias y tratamos de identificar tanto --
estamos tomando toda la rentabilidad de las compafiias, empezamos a nivel de ingresos, bajamos a nivel
de margen bruto, nivel de EBITDA, vemos la financiacién y de esa forma conseguimos llegar a explicar
cémo el resultado neto de las compafias que en este caso es una gran pérdida acumulada se ha llegado a
formar.”).

539 USD$ 100 millones x (108%) ™ (6.6 afios) = USD $166 millones
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informe constituyeron “intervening cause[s] for the damage”, de tal suerte que
eliminaron cualquier nexo causal entre la conducta de Chile y los dafios

supuestamente sufridos por los Demandantes.

Los Demandantes no tienen derecho a indemnizacién alguna por
cualesquiera supuestos dafos sufridos con anterioridad al 26 de febrero
de 2014

En virtud de la clausula de prescripcion del Articulo 9.18.1 del Tratado, el
Tribunal no puede otorgar indemnizaciones a los Demandantes respecto de
supuestos dafios sufridos con anterioridad a la fecha critica, que es el 26 de
febrero de 2014. La jurisprudencia reconoce que el efecto de este tipo de clausula
es que, para ser compensable, la pérdida debe ser consecuencia de conducta
sobre la que el tribunal pertinente puede ejercer jurisdicciéon>¥. Este es el caso

aun cuando se trate de supuestas violaciones continuas®41.

En ese sentido, y como lo reconoci6é recientemente la Corte de Apelaciones de
Paris, el escenario contra-factico no puede “neutralizar los efectos de las
[medidas que] no se encuentran dentro del alcance ratione temporis del
tribunal”>42. Esto significa que los meros efectos de medidas que se encuentren
por fuera de la jurisdicciéon del Tribunal (aun si tales efectos han disminuido el

valor de la inversion pertinente), no dan pie a una indemnizacién.

Los Demandantes tratan de minimizar la importancia de la prescripcién para su
caso de dafios, y alegan falsamente que la tnica implicancia de la prescripcion
“es trasladar valor de un periodo anterior a un periodo posterior”543. Basados

probablemente en instrucciones de los abogados de los Demandantes — aunque

540 UPS c. Canada, CNUDMI, Laudo sobre el Fondo, 24 mayo 2007 (Keith, Fortier, Cass), parrafos 30 y 38,
(“United Parcel Service”), RL-0001.

541 United Parcel Service, parrafos 30 y 38, RL-0001; Aaron C. Berkowitz, parrafo 218, RL-0053.

542 Corte de Apelacién de Paris, Sentencia Caso No. RD 16/20822 - No. Portalis 35L7-V-B7A-BZ2EA
(29 enero 2019) , RL-0101.

543 Garcia, TR:1, 149:13-16.
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no lo revelan de manera clara — los expertos de Brattle asumen en sus informes
que el efecto de la prescripcion es sobre el derecho de los Demandantes de recibir
directamente los flujos de caja que resulten de los cambios en el escenario contra-
factico®*4. La interpretacion que hacen los Demandantes y sus expertos es
incorrecta. La prescripcion afecta el punto a partir del cual pueden considerarse

los cambios -- es decir, cuando comienza el escenario contra-factico.

Esto es consistente con lo dispuesto por el tribunal en el procedimiento de
resumision en el caso Pey Casado, donde se determiné que el escenario contra-
factico solo podria contemplar ingresos a los que el demandante habria tenido
derecho en ausencia de las medidas violatorias de un tratado que estén bajo la

jurisdiccion del Tribunal>%.

Versant demostr6 que cuando se aplica de manera correcta la clausula de
prescripciéon al modelo de dafios de los Demandantes, ello arroja una reducciéon
de USD 155 millones del monto total de dafos calculados>4. Si bien el sefior Dow
no pudo confirmar el monto exacto cuando fue cuestionado al respecto en la
Audiencia, admitié que si el Tribunal determinase que la prescripcién aplica
segin lo planteado por Chile, el impacto en sus calculos de dafios seria

significativo®?’.

En virtud de lo anterior, queda claro que los Demandantes no tienen derecho a
indemnizacién alguna por supuestos dafios sufridos antes del 26 de febrero de
2014. Si el Tribunal no aceptase la objecion jurisdiccional relativa a la
prescripcién por considerar que los elementos anteriores a 26 de febrero de 2014

no cristalizaron la disputa, esto significaria que el Tribunal tampoco pueden

544 TR:5 1681:6-1689:5

545 Victor Pey Casado y Fundacion, parrafo 195, RL-0100.
546 Sequeira, TR:5, 1802:15-22.

547 TR:5, 1688:4-15.
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tomar en cuenta tales elementos en el calculo de danos. Lo contrario constituiria
una contradicciéon dentro de su razonamiento en contra del requerimiento del

Articulo 52(1)del Convenio del CIADI y la Regla de Arbitraje 50(1)(iii).

C. Los Informes de los expertos de los Demandantes no son confiables y
deben ser descartados

En la Audiencia, Brattle confirmé que gran parte de sus calculos de dafos se
basan en las conclusiones de BRT-Transconsult (los expertos en transporte de los

Demandantes)>48.

Por su parte, las conclusiones de BRT-Transconsult adolecen de importantes
defectos: carecen de fundamento y se basan en una metodologia inconsistente.
Por ejemplo, BRT-Transconsult bas6é su informe en materia de evasion en un
analisis que no es riguroso, fundado en observaciones aisladas, superficiales e
incompletas 54, algunas de las cuales pretenden sustentarse en Ilamadas
telefénicas a colegas®®. Adicionalmente, los peritos en transporte de BRT-
Transconsult ofrecieron en sus informes conclusiones legales, a pesar de no ser

abogados®1!, y a veces incluso sus conclusiones se basaron meramente en

“feelings”>°2.

En ese sentido, las conclusiones de Brattle sobre el impacto econémico de las
medidas de Chile carecen de valor probatorio en tanto dependan de los insumos
de BRT-Transconsult. Brattle no analiz6 la informacién subyacente o “underlying

data” de los expertos de transporte>.

548 Ver, por ejemplo, Caldwell, TR:4, 1551:18-1552:3, 1553:12-1554:1, 1557:18-1568:3; 1582:20-1584:1, TR:5,
1625:2-11, etc.

59 Hook, TR:3, 1702:7-20, 1147:13-1148:9
550 Hook, TR:3, 1146:19-1147:3, 1070:2-6
%1 Hook, TR:3, 1064:18-1065:11.

%2 Hook, TR:3, 1063:17-19.

553 Caldwell, TR:5, 1630:2-5, 1631:9-15.
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Aquellas conclusiones de Brattle que no se basaron en expertos en transporte, se
basaron principalmente en instrucciones de los abogados de los Demandantes.
Pero Brattle no cuestion¢ las instrucciones de los abogados de los Demandantes,
y se contentd simplemente con aplicar a sus férmulas matematicas los insumos
suministrados por tales abogados, sin evaluar la razonabilidad de tales insumos,
y sin hacer un andlisis independiente 5>4. Escuchamos como, en la Audiencia,

Brattle explicé lo siguiente:

a. “We have been instructed that the time bar does not apply here and we should be

looking at cashflows right away”>%;

b. “We also have different assumptions, not only on the level of fare evasion and the
timing, but on whether the companies should be allowed a PPT credit for their
work in reducing fare evasions. We have an instruction to assume 50 per cent

credit for their own efforts”>%;

C. “We also have to model in our but-for scenario what the indicators should have
been, so the indicators we have used are 99.7 ICT and no discounts from the ICR
and the ICF, which is a legal instruction we got based on the transport expert's

report”57;

d. “We have used pre judgment interest at 8 per cent, an instruction reflecting

Alsacia and Express' cost of borrowing”>%8.

En sus reportes, los expertos de los Demandantes incluyen también las siguientes

instrucciones adicionales:

54 Caldwell, TR:5, 1636:19-8.
555 Dow, TR:4, 1578:4-7.

556 Dow, TR:4, 1580:14-20.

%7 Dow, TR:4, 1582:20-1583:1.
558 Dow, TR:4, 1590:10-13.

124



313.

314.

315.

a. Given this factual background, we understand that the Claimants advance the
legal claim that Chile should have begun to implement “good practices” as of July
2010 or at least much earlier than May 2012 and the entry into force of the New
Concession Contracts ... In effect, our But For scenario reflects the legal
perspective that Chile failed to take appropriate actions prior to the entry into
force of the New Concession Contracts in May 2012559

b. Otras instrucciones reflejadas en los reportes de Brattle son: la
aplicabilidad de intereses pre-laudo, la aplicabilidad de intereses post-
laudo en una tasa mas alta, y el significado de una tasa de interés

comercial razonable>¢0,

La distancia que tomo6 Brattle respecto a los insumos aportados para realizar sus
calculos resulta inaceptable. Al ser cuestionados al respecto en la Audiencia, los
expertos de Brattle se desvincularon de las premisas bajo las cuales

desarrollaron su escenario contra-factico, eludiendo asi su responsabilidad>®!.

Finalmente, quedé demostrado que el modelo de Brattle carece de utilidad
puesto que no permitirfa al Tribunal determinar la indemnizacion debida, si este
llegase a aceptar que algunas, mas no todas las actuaciones impugnadas, dan

lugar a responsabilidad internacional del Estado.

Por todos los motivos expuestos, los Demandantes no tendrian derecho a
indemnizacién alguna, y aun si lo tuvieran, el Tribunal no contaria con una
forma no arbitraria de especificar una cifra de dafios (por lo cual incluso en ese
escenario el Tribunal no podria otorgar ninguna indemnizacion a los

Demandantes).

%9 Segundo Reporte Brattle, parrafos 99-101.

560 Segundo Reporte Brattle, parrafo 250 y nota 181.
561 Caldwell, Tr, 5, 1636:19-8.
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D. Los calculos de dafios presentados por los Demandantes son irrazonables
al basarse en escenarios ilusorios y desapegados a los Contratos

Los dafios que son especulativos, contingentes o meramente posibles no pueden
ser el fundamento de una orden de indemnizacién®2. Los Demandantes utilizan
como insumos para construir su escenario contra-factico premisas irrazonables.
La magnitud de las mejoras que asumen que las Empresas pudieron haber
experimentado en ausencia de los supuestos actos de Chile es exagerada®? —y el
tiempo en que consideran que se podrian implementar dichas mejoras®* — no se
condice con la realidad de Transantiago ni con el desempefio histérico de Alsacia
y Express. En consecuencia, cualquier calculo de dafios en base de los modelos

de los Demandantes seria especulativo.

A continuacién, se resumen los principales motivos por los cuales los insumos
utilizados por Brattle para construir su escenario contra-fictico no eran

razonables.
(i) El escenario contra-fictico en cuanto a infraestructura no es razonable

La magnitud y velocidad de los cambios asumidos por Brattle en la
infraestructura no son razonables. Cuando se suscribieron los Contratos Alsacia
y Express, conocian del estado de avance del Plan Maestro®. El contrafactual no
puede comenzar antes de la entrada en vigencia de los Contratos, y tampoco

puede considerar la perfecciéon en su implementacion.

(ii) El escenario contra-factico en cuanto a evasion no es razonable

562 Ver Gold Reserve c. Venezuela, parrafo 685, ([E]l estandar adecuado para probar [los dafios] es el balance
de probabilidades. Naturalmente, esto significa que los dafios no pueden ser especulativos o meramente
posibles), CL-0076; ver también Caso Rudloff (Fondo), Comisién Mixta de Reclamaciones Estados Unidos-
Venezuela, UNRIAA, 17 febrero 1903, paginas 258—259 (“Damages to be recoverable must be shown with a
reasonable degree of certainty and can not be recovered for an uncertain loss ... The damages claimed in this item are
speculative and contingent, and cannot form the basis of an award”), RL-0061.

563 Ver Segundo Informe Pericial de The Brattle Group, parrafos 115-201.

564 Ver Segundo Informe Pericial de The Brattle Group, pérrafo 18.
565 Rios, TR:2, 511:06-512-09

126



319. Brattle asume que la evasion se reducira a niveles inferiores al 9% y que ello
ocurrird de manera invariable y de inmediato. La magnitud y los tiempos en que
los expertos de transporte asumen se podran disminuir la evasién no son
razonables5%, y no se basan en datos fiables®¢”. Cuando se suscribieron los
Contratos Alsacia y Express conocian el nivel de evasion®%. Aqui tampoco puede
el contrafactual comenzar antes de la entrada en vigencia de los Nuevos

Contratos.
(iii) El escenario contra-factico en cuanto a ICR/ICF/ICT no es razonable

320. El escenario contra-factico estd basado en el escenario de 100% ICR e ICF o
“0”descuentos, sobre la base de instrucciones legales — este escenario imposible

representa casi USD 100 millones en dafios®%°.
(iv) El escenario contra-factico en cuanto a vandalismo no es razonable

321. Las estimaciones sobre el impacto en demanda de la reduccién en vandalismo no
son razonables. BRT-Transconsult tomo la cifra del 1% del estudio RATP en el
que se evalu6 el transporte en Europa en el 2011570, Dicho estudio RATP indica
que para poder medir el impacto del vandalismo en la demanda de pasajeros, es
necesario ponderar factores cuantitativos y cualitativos®’!. Sin embargo BRT-
Transconsult reconocié que no se tomaron en cuenta dichos factores, y a su vez,
la Sra. Weinstock reconocié que el transporte en Europa en el 2011 no es similar

al Transantiago®’2.

566 Ver Hook, Dia 3, 1145:11-1146:04; Willumsen, Dia 4, 1284:08-13.
567 Hook, Dia 3, 1068:5-1072:18.

568 Rios, TR:2, 518:20-519:03.

569 Shopp, Dia 5,1820:20-1822:22

570 BRT, TR:3, 1122:16-1126-21

571 BRT, TR:3,1126:2-14.

572 BRT, TR:3, 1122:16-1126-21
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(v) La compensacion por esfuerzos propios en la lucha contra la evasion es

improcedente

El escenario contra-fictico de Brattle contempla un supuesto “crédito por
esfuerzos propios”. Al referirse a dicho crédito en su presentaciéon durante la

Audiencia, los expertos de Brattle describieron dicho concepto como sigue:

we have a legal instruction that Alsacia and Express should
have received a PPT credit of 50 per cent of the costs they
would have spent on reducing fare evasion. That makes
sense  economically insofar as collaboration would be

required to combat fare evasion. It is comparable to what
Chile should have spent®73.

Como se puede apreciar, Brattle presenté dicho crédito como una especie de
reembolso del 50 por ciento de los costos que hubieran gastado en reducir la
evasion. También alegan que dicho crédito es comparable con el monto que Chile

hubiera gastado para combatir la evasién. La realidad es muy distinta.

Versant explica que los “créditos por esfuerzos propios” que se atribuyen Alsacia
y Express en el escenario contra-factico, tienen un impacto diferencial de USD
115 millones en el total de dafios reclamados de los Demandantes®’4. La suma de
USD 115 millones no es en lo absoluto comparable con la suma de USD 25
millones, que es el monto total que los Demandantes alegan haber invertido en

combatir la evasiénd7s,

En sus reportes, Brattle presenta este concepto como una implementacién del
ajuste por Razén IPK comprendido en la Cldusula 5.5.2 de los Contratos®76. Pero

lo cierto es que en los Contratos no existe ni el concepto, ni la férmula que Brattle

573 Dow, TR:4, 1581:8-10

574 Expert Testimony on Damages Presentation, Versant, Diapositiva 24, RX-0004.
575 Rios, TR:2, 586:9-14.

576 Ver Primer Reporte Brattle, parrafos 185-186, nota 150.
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estd aplicando en el escenario contra-factico®””. En la Audiencia, los expertos de
Chile demostraron cémo se aplicaba la férmula establecida en los Contratos y
como los Demandantes la estaban distorsionando para inflar artificialmente los
ingresos a los que tenian derecho bajo los Contratos®”8. La realidad es que dicho
crédito no existe: es un invento de los Demandantes a través del cual pretenden y
pretendieron en el marco de las revisiones programadas extraerle mas dinero al
Estado. No es sorpresa que ningtn otro operador ha pretendido obtener un
crédito similar. De hecho, los documentos internos de Alsacia y Express revelan
que siempre han sabido que dicho crédito no se contempla en los Contratos®”. El
escenario contra-factico simplemente no puede incluir conceptos inventados que

suprimen los Contratos que rigen las concesiones.

(vi) La compensacion por reasignacion de lineas, nueva linea de metro y renegociacion

colectiva son improcedentes

Brattle reconoce que Alsacia y Express fueron compensadas mediante ajustes al
PPT por el impacto econémico de la nueva linea de metro y renegociacion
colectiva. En la Audiencia, los Demandantes también reconocieron que Alsacia y
Express habian sido indemnizadas por el impacto causado por la reasignacion de

lineas.580.

El escenario contra-factico contempla indemnizaciones que las empresas ya han

recibido y por las cuales han otorgado finiquito legal al estado.

577 Ver Nuevo Contrato de Concesion de Alsacia, 22 de diciembre de 2011, Clausula 5.5.2.1 R-0001b.
578 Expert Testimony on Damages Presentation, Versant, Diapositivas 22-24, RX-0004.

579 Ver, por ejemplo, Alsacia & Express Business Plan Review, FTT Consulting, 16 junio 2014, pagina 82
(“Please note that the Company formal submissions for PPT increases in 2014 for both Alsacia and
Express actually exceed what the technical passenger traffic-related adjustment formula says (i.e.
Management argues that the Company has invested in deploying strong efforts in passenger fare evasion
which have offset what would otherwise have resulted in higher passenger volume loss)”), Anexo BG-

0041.

580 Represa, Dia 1, 297:19- 298:13 y 299:12-300:20.
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(vii) La compensacion por pérdida de oportunidad es improcedente

Los célculos son especulativos. No existen ni siquiera bases de licitaciéon en base

a las cuales se puede calcular el valor de las nuevas concesiones.

* * *

Queddé demostrado que las premisas e insumos utilizadas por Brattle en su
escenario contra-factico no eran razonables, haciendo de sus calculos un ejercicio
especulativo e inventado. Cuando esos insumos se corrigen, el flujo de caja
adicional y los activos de Alsacia y Express no hubiesen sido suficientes para
cubrir su enorme deuda®!. Siendo esto asi, el valor de las Empresas es negativo

aun en ausencia de las supuestas faltas de Chile.

Los Demandantes no tienen derecho a los dafios morales reclamados

Los Demandantes insisten en su pretensiéon de obtener una indemnizacién por
USD 15 millones de Chile en concepto de supuestos “dafios morales”82. Sin
embargo, luego de dos rondas de escritos y cinco dias de audiencia, los
Demandantes siguen sin acreditar sus pretensiones ni a nivel juridico, ni a nivel
factico. Esto no hace més que poner de relieve la poca seriedad de su
reclamacién. Los Demandantes tampoco han sometido al Tribunal evidencia
alguna que avale la suma que persiguen como indemnizacién. Por estos y todos
los motivos discutidos en los escritos de Chile el Tribunal debe rechazar esa

pretensions83.

Los Demandantes no tienen derecho a los intereses pre- y post-laudo
reclamados

Los Demandantes no tienen derecho a ningtin monto de dafios, y por ende,

tampoco a los intereses pre- y post-laudo que reclaman. Los Demandantes no

%81 Sequeira, TR:5, 1802:15-22.
582 Represa, Dia 1, 153:06-09.
583 Ver Memorial de Contestacién, parrafos 1324-1333; Duplica, parrafos 1279-1302.
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acreditaron que los intereses sean necesarios en virtud del articulo 9.26 del

Tratado, y por ello no deben ser concedidos.

En la Audiencia se confirmé que las tasas propuestas por los Demandantes son
especulativas y arbitrarias, por lo que no deben ser tomadas en cuenta. Fue una
instruccion legal la que llevé a Brattle Group a proponer la tasa pre-laudo del
8%°%84, y para el caso de los intereses post-laudo, ni siquiera se plante6 una tasa
por parte de los Demandantes. No existe razonamiento técnico alguno que
justifique la decision de Brattle Group de emplear dicha tasa. Por estas y todas
las razones esbozadas en los escritos de Chile, en caso de que se conceda una
compensacion a los Demandantes y determine que procede el pago de intereses,

tunicamente debe otorgarse intereses simples, con una tasa maxima del 2.3 %5%.

G. Los Demandantes no tienen derecho a que se ordene una compensacion
neta de impuestos

Los Demandantes no han acreditado que tienen un derecho a que se ordene esta
medida, ni han puesto al Tribunal en condiciones de evaluar las implicaciones de
dicha peticion. Conforme demostré Chile en sus escritos, se trata de una solicitud

incierta, especulativa y arbitraria que debe ser rechazada por el Tribunal>8¢.

H. Los Demandantes deben correr con los costos, honorarios y gastos
incurridos por Chile

Por todas las razones esbozadas en sus escritos®®’, y aquellas que se expondran
en la declaradién sobre costos que sera sometida el 29 de julio de 2019, los
Demandantes deben ser condenados a pagar la totalidad de las costas procesales

y de los honorarios profesionales de los abogados de Chile.

* * *

584 Dow, Dia 4, 1590:10-13

585 VVer Memorial de Contestacion, parrafos 1334-1337; Duplica, parrafos 1304-1315.
586 Ver Memorial de Contestacién, parrafos 1338-1344; Duplica, parrafos 1306-1328.
587 Ver Daplica, parrafos 1329-1332.
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Por todas las razones expuestas en este escrito, asi como aquellas expuestas en la
Audiencia y en sus escritos anteriores, Chile le solicita respetuosamente a este
Tribunal due desestime las reclamaciones de los Demandantes, por falta de
jurisdiccién, por ser inadmisibles, y/o por falta de fundamento factico y/o mérito
legal. Asimismo se le solicita al Tribunal no solo que desestime las reclamaciones
de los Demandantes por supuestos dafios morales, sino que condene a los
Demandantes al pago de la totalidad de las costas procesales, asi como de los
honorarios profesionales y gastos de los abogados y expertos de Chile, y de
cualesquiera otros gastos que haya incurrido Chile en el presente arbitraje (mds

intereses hasta la fecha de pago).
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