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PODER JUDICIAL

REPUBLICA CHILE

PRIMER JUZGADO DE LETRAS
IQUIQUE

Iquique, veintiséis de mayo de dos mil veintiuno.

VISTOS:

A 1 de junio del afio 2018 (folio 1), subsanada con fecha 27 de agosto
del 2018 (folio 7 cuaderno excepcion dilatoria), comparece don LUIS
EDUARDO VILLARROEL SOMOZA, abogado, domiciliado en Sétero del Rio
N° 326, oficina 1401, Santiago, en representacion de ADIHER OMAR
AHUMADA ARIAS, constructor Civil, domiciliado en Calle Franklin N° 153,
comuna y ciudad de Santiago, quien interpone demanda de cumplimiento de
contrato con indemnizacion de perjuicios en juicio de hacienda, en contra del
FISCO DE CHILE, representado por don Marcelo Fainé Cabezén, abogado
procurador fiscal, domiciliado en Sotomayor N° 525, piso 5°, Iquique.

Relata que su representado, en calidad de persona natural, se adjudicé
la propuesta publica de la obra denominada “Mejoramiento Playa Bellavista y
Sector Intendencia — Godoy, Iquique Fase I’ a cargo de la Direccién de Obras
Portuarias dependiente de la Secretaria Regional Ministerial de Obras Publicas
de la Region de Tarapaca.

Sefiala que, en la resolucién de adjudicacién de la obra, se impusieron
una serie de obligaciones a su representada, entre ellas, realizar las
conexiones a los servicios basicos, usando la metodologia de tajo abierto o
zanja, por la Avenida Costanera, conforme lo que se especificaba en los planos
y en las Bases de la propuesta.

Explica que la Avenida Costanera, esta bajo tuicion de la Direccién de
Obras Viales, dependiente del Seremi de Obras Publicas, la que

posteriormente adjudicada la obra, se opone a que la demandante realice las
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obras a tajo abierto y exige que los trabajos sean subterraneos, por debajo de
la Avenida, para no entorpecer el transito vehicular. Indica que esta situacion no
estaba contemplada en los planos de la obra y en los costos de la propuesta,
por lo que su mandante solicitd un aumento de obra para la ejecucion de los
atraviesos inferiores por debajo de la Avenida Costanera de los servicios
sanitarios y eléctricos, con la metodologia de Hincado Horizontal, toda vez que
los costos eran significativamente superiores y exigian un mayor plazo.

Sefiala que, mediante Ord. IFO N° 17 del 9 de octubre de 2015, el
Inspector Fiscal de la Direccion de Obras Portuarias de la Regidén de Tarapaca,
rechazé la solicitud de modificacion de obra. Igual criterio fue aplicado por la
Directora de Obras Publicas de la | Regién, mediante Resolucién DOP (Exenta)
IR N° 262 de fecha 25 de noviembre de 2015, la que rechazo el recurso de
reposicion interpuesto por su mandante, en contra del Ordinario N° 17,
basandose en que la supuesta interpretacion arménica de los antecedentes del
proceso de licitacion, darian cuenta que siempre se considero la técnica de
Hincado Horizontal y no zanja dentro de la obra.

Afirma que, conforme lo contemplado en el contrato, las bases
administrativas, los planos de la obra, y la normativa vigente a la época, tanto
la modificacion y el aumento de obra eran procedentes, ya que ambas
metodologias son completamente distintas e implican acciones diversas. Hace
hincapié en que, tanto las referencias como la redaccién de las bases, planos y
demas antecedentes de la licitacidn, hacen referencia a la metodologia de
zanja y no al hincado horizontal.

Explica que la metodologia de zanja supone romper el asfalto con una
retroexcavadora, haciendo una zanja de 2 metros de profundidad y del largo
que se requiera, para luego efectuar las conexiones con el tubo respectivo vy,
finalmente, reponer el asfalto; por su parte, la metodologia del hincado
horizontal supone colocar un tubo por debajo de la tierra, introduciéndolo con

una maquina hasta que el tubo alcance el punto de conexién de los servicios
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basicos, sin romper el asfalto que los cubre, por ende, no se incluiria ninguna
referencia a la reposicién de pavimentos, por no ser necesario. Agrega que, la
metodologia de hincado horizontal con tunelera tendria un costo seis veces
mayor que la metodologia de zanja, por lo cual la diferencia seria sustancial
entre una y otra alternativa.

En cuanto a los fundamentos del Ordinario N° 17 que rechazo el
aumento de obra, afirma que habria sido redactado en términos poco precisos,
citandose distintos pasajes de las Especificaciones Técnicas aisladamente, sin
darsele una conexién logica, cometiéndose errores tanto de referencia como de
aplicacion de normativa y antecedentes que rigen la materia.

Expresa que el fundamento del rechazo pareciera ser una indicacién de
una linea que se incluye en el Anexo C de las Especificaciones Técnicas
Especiales (“ETE”), pues ello permitiria “deducir” que “con independencia a las
indicaciones dadas en las ETE [‘Especificaciones Técnicas Especiales’”]
respecto a la zanjas, excavaciones y rellenos de lo que se puede entender es
que los atraviesos deben ejecutarse a tajo abierto, el Anexo mencionado de
manera precedente indica que no se pueden ejecutar obras con la metodologia
de tajo abierto y deben ser realizado con tunelera (...)".

Sefiala que el Ordinario N° 17 dejoé de aplicar las ETE y deduce, de lo
que senala el Anexo C, que es el hincado horizontal y no la zanja, la
metodologia o disefio de ejecucion de los atraviesos. Expresa que la decision
contenida en la Resolucion 17, transgrediria abiertamente el orden de prelacion
de los documentos que forman parte de la Licitacion y Obra, como lo indican el
punto 2.3 de las Bases Administrativas y demostrarian que el mandante habria
actuado —en su opinién— de mala fe, porque no fue transparente e indujo a
engafo, ya que el MOP sabria que el plano publicado en las bases, elaborado
por la Direccion de Obras Portuarias, iba a contar con la oposicion de la

Direccién de Vialidad de quien depende la Avenida Costanera; vale decir,
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cuando se hicieron los planos o0 no se hicieron las consultas internas o
abiertamente elaboraron un “caza bobos” a los licitantes.

Afirma que el Ordinario N° 17 no esta ajustado a derecho, porque el
Ministerio estaria desconociendo los Planos Especificos del Proyecto y las
ETE, recurriendo al Anexo C para exigir la metodologia de Hincado Horizontal.

Explica que, del tenor literal de los planos y las ETE, no habria sido
correcta la conclusién del Inspector Fiscal relativa a que el hincado horizontal
fue siempre la metodologia utilizada, por cuanto la palabra “zanja” estaria
incorporada en un principio. Asi las cosas, expresa que los planos EL-01
“‘Planta General — Alumbrado Peatonal Fase I’; EL-04 “Detalles y Cortes —
lluminacién Exterior”; AP-01 “Planta General Agua Potable Fria Médulo A”; AP-
02 “Planta Agua Potable Mddulo A, Isométrica Fase 17; AP-03 “Planta Agua
Potable Mdédulo B, Isométrica Fase 17; AS-01 “Alcantarillado Modulo A”; y, AS-
02 “Alcantarillado Médulo B”; en todos ellos se habria aludido siempre a la
elaboracion de zanja.

Sefala que, dentro de las Especificaciones Técnicas Especiales (ETE),
se hace referencia a los planos antes singularizados en diversos items. Asi, en
el item 5.1 Sistema de Agua Potable, Sub item 5.1.1.1 Arranque Map 38 mm,
se hace referencia al Plano AP-02 y, ademas, existirian referencias a una
“zanja” en diversos pasajes del item, los que transcribe.

Luego, en el ltem 5.1. Sistema de Agua Potable, Sub item 5.1.1.2
Arranque Map 25 mm se hace referencia al Plano AP-03, ademas se leeria a lo
largo del item, términos que aluden a la zanja como metodologia o disefio de
ejecucion.

Por su parte, en el item 5.2 Sistema de Alcantarillado, Sub item 5.2.1
Instalacion de U.D. y Tuberias, se hace referencia a los planos AS-01 y AS-02,
dejandose constancia que es el contratista quien debe “diseriar y presentar un
proyecto para las instalaciones de faenas con especificaciones técnicas que

permitan la ejecucion del sistema completo de agua potable”; a continuacion,
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se considera que es el contratista quien tiene esa mision, y dentro de ello se
alude en diversas ocasiones a “efectuar la excavacion de zanjas”, “la ejecucion
de excavaciones para los metros lineales indicados en planos para la
instalacion de Tuberias y excavaciones para Camaras de inspeccion (Cl),
Camara Interceptoras de Grasas y Aceites (CIG), Planta elevadora de aguas
servidas (PEAS) y una Céamara disipadora”. Finalmente, se alude al primer y
segundo relleno, lo que solo tiene sentido, en la medida que la metodologia
haya sido zanja y no Hincado Horizontal como pretende el Inspector Fiscal, y
que corrobora la Directora de Obras Portuarias.

Precisa que, bajo el item 5 “Instalaciones y Servicios Exteriores”, Sub
item 5.3 “lluminacién Exterior y Redes Eléctricas”, se alude que “los ductos y
los accesorios de uniéon deben ser colocados en la zanja conforme a la
elevacion, pendientes y alineamientos especificados en el proyecto y deben
quedar apoyados en toda su longitud en el encamado”; ‘la segunda etapa del
relleno de la zanja debe alcanzar hasta unos 150 mm sobre la clave (parte
Superior del ducto) de la linea de tubos mas superficiales de canalizacion (...)";
‘este llamado relleno inicial debera ejecutarse por capas, regadas y
compactadas manualmente, en espesores de 100mm cada una de ellas”; “para
rellenar el resto de la zanja se procedera a cubrir la instalacion con material
seleccionado (...)".

A su vez, el Sub item 5.3.3 “Suministro e Instalacion Canalizaciones
Eléctricas” sefiala como alcance del mismo, %(...) partida los materiales,
herramientas y mano de obra necesarios para la excavacion, instalacion de
ductos, instalacion de camaras, relleno de excavacion y todo los necesarios
para la construccion de las canalizaciones de alumbrado publico y Conexion de
Modulos de Servicio A y B”. Lo anterior, seguido de la declaracion en orden a
que ‘la excavacion de la zanja para las canalizaciones subterraneas de

iluminacion se indica en plano de detalles (...)".
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Por su parte, el item 6 Edificaciones, Sub item 6.3.1.1 Arranque Map 19
mm hace referencia al Plano AP-02 y sélo hace referencias a zanjas: “al
efectuar la excavacion de zanjas (...)", “la zanja debe ser construida en sentido
perpendicular al eje longitudinal de la tuberia de distribucién”, “en pasos bajo
calzada, la zanja debe tener una profundidad (...)”, indicandose ademas la
forma en que se debe efectuar el relleno de zanjas, de lo que concluye que en
ningun caso se hace referencia al Hincado Horizontal.

Por Gltimo, en el item 7 Edificaciones, Sub item 7.3.1.1 Arranque Map 19
mm se hace referencia al plano AP-03 y se alude que ‘la zanja debe ser
construida en sentido perpendicular (...)”, (...) la zanja debe tener una
profundidad minima que permita que la tuberia quede instalada a una
profundidad minima de 75cm del nivel superior del terreno”, “para el relleno de
la zanja (...)".

Afirma que el Ministerio de Obras Publicas no respeto la referencia de
los items 6.3.1.2 y 7.3.1.2 de las ETE, respecto del Procedimiento de Permisos
de Roturas y Certificacion de Reposicion de Pavimentos del SERVIU, e hizo
primar un simple instructivo de aplicacion general y residual.

Alega que, en el Ordinario N° 17, se hace referencia a los items 6.3.1.2 y
7.3.1.2 de las ETE relativos a la “Reposicion de Pavimento” que, de acuerdo a
la definicibn de ambas metodologias, esta especificacién de “como tener que
volver a poner pavimento de donde se sacO” solo tendria sentido ante la
necesidad de usar zanja y no Hincado Horizontal. Asi, expresa que la
demandada no se habria percatado de la abierta contradiccion entre su
exigencia y lo que consta en las ETE.

Plantea que, en el alcance del titulo “Reposicion de Pavimentos” habria
otro error en el Ordinario N° 17, ello porque dicho titulo —contenido en el texto
principal de las Especificaciones Técnicas Especiales (ETE) — se indica que la

ejecucion de reposicion de pavimentos necesaria para ejecutar posteriormente

los arranques de agua potable sera realizada conforme al Procedimiento de
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Rotura y Reposicion de Pavimentos. En dicho procedimiento se da cuenta de
las circunstancias que condicionan la autorizacién al uso de la metodologia de
Hincado Horizontal. Afirma que la demandada habria ignorado dicho
procedimiento y habria hecho valer un instructivo contenido en los anexos de
las ETE, el que seria un instructivo de general aplicacion y residual en esta
materia.

Sefiala que, de haberse respetado la referencia al Procedimiento de
Rotura y Reposicion de Pavimentos del SERVIU, la demandada jamas podria
haber requerido el Hincado Horizontal, ya que no se cumplian los requisitos alli
indicados para que dicha metodologia fuere factible de aplicar, esto es, a)
Pavimento de HCV libres de grietas y fisuras (excelente estado) con espesor
mayor a 16 cm; b) Diametro maximo de la tuberia conductora de 50 mm; c)
Profundidad del atravieso minima 1.2 m; y, d) Velocidad de aplicacion de la
maquina no superior a 405 m/h. Agrega que, el mismo Procedimiento concluye
sefalando que, si el suelo es muy blando o esta con alto nivel de humedad, no
se debe realizar el trabajo con tunelera, sino a zanja abierta; y ello fue
desconocido por la demandada al momento de dictar el Oficio N° 17 y la
Resoluciéon Exenta 262.

Indica que la Obra se ejecutd, ya que la demandante tomo la decision de
seguir las instrucciones del demandado, a la espera del aumento de obra
correspondiente, con el objeto de no atrasar la ejecucion de la Obra ni ser
objeto de sanciones (multas). Asi, se habrian comenzado a ejecutar los 5
atraviesos por medio de la metodologia de Hincado Horizontal con tunelera; sin
embargo, en 2 casos no fue posible de modo alguno concluir el atravieso con
esa metodologia, ya que solo se daban las condiciones que sefalaba el
Procedimiento de Rotura y Reposicion de Pavimentos, ademas la tunelera
chocé con unos muros que estaban en el centro, haciéndose imposible

continuar. Afirma que, al final, la demandada tuvo que reconocer que solo la
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Zanja era la metodologia adecuada a dicha accion, haciendo gastar tiempo y
recursos inutilmente.

Expresa que, de lo relatado, habria quedado de manifiesto el error y
contradiccion de la Autoridad, que demuestra que el Ordinario N° 17 y la
Resolucién Exenta 262 debieron ser dejados sin efecto o modificados, para
reconocer el aumento de obra como procedente.

Alega que, aun cuando hubiere existido una errénea interpretacion
atribuible al contratista, en orden a que éste no leyo bien las bases y erré en
ofrecer Zanja como la metodologia ad hoc, de haberse respetado el orden de
prelacion de los distintos antecedentes, bases y otros documentos que forman
parte del contrato de la Obra, y su correcta interpretacion, deberia haberse
otorgado el aumento de obra solicitado.

Explica que, de acuerdo a lo establecido en el punto 2.3 titulado
“‘Documentos que integran el contrato”, contenido en las “Bases Administrativas
para Contratos de Obras Publicas, Construccion y Conservacion” del D.G.O.P.
N° 258 del 9 de octubre de 2009, ademas del Reglamento para Contratos de
Obras Publicas vigente a la fecha de publicacion del llamado a licitacion,
también formaban parte del contrato los siguientes documentos: a) Serie de
preguntas, respuestas y aclaraciones si las hubiera; b) Las Bases
Administrativas, incluyendo sus Anexos; ¢) Decreto o Resolucion que adjudican
el contrato; d) Planos de Detalle del Proyecto, si los hubiere; e) Planos
Generales del Proyecto, si los hubiere; f) Especificaciones Técnicas Especiales
del Proyecto; g) Especificaciones Técnicas Generales; h) Propuesta Técnica y
Econdmica de la empresa Contratista, incluyendo las aclaraciones solicitadas
oficialmente por el Servicio, si la hubiera; i) Publicacion o Carta Invitacion de la
Licitacion; j) Anexo 14 de la norma OACI — Aeroédromos, vigente a la fecha del
llamado, segun se indique en el Anexo Complementario; k) Manual de
Carreteras de la Direccion de Vialidad, vigente a la fecha del llamado, segun se

indique en el anexo Complementario; |) Especificaciones especiales de Gestion
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Ambiental, Territorial y de Participacion ciudadana, segun se indique en el
Anexo Complementario; m) Bases de Gestion Ambiental, Territorial y de
Participacion para Contratos de Obras Publicas; n) Bases de Prevencion de
Riesgo Laborales para Contratos de Ejecucion y de Concesiones de Obras
Publicas; o) Bases para la Gestion de Calidad en Obras de Construccion,
segun se indique en el Anexo Complementario. Agrega que, conforme lo
disponia el numeral, estos documentos estaban “enumerados en el orden de
prelacion para su aplicacion” en caso de eventuales contradicciones entre ellos,
sin perjuicio de alguna interpretacion armonica que fuere procedente.

Relata que en las ETE se sefialaba expresamente que “las obras que
contempla el proyecto estan contenidas en los siguientes planos, los cuales
contienen los aspectos generales y de detalle del proyecto”. Asi, de lo que
indicaban las Bases Administrativas, en cuanto al orden de prelacion, los
planos de detalle y generales del Proyecto, habrian de primar por sobre las
ETE y el Anexo C.

Sostiene que, de acuerdo a lo indicado, el hecho de que la demandada
desconociera lo dispuesto por las Bases de Licitacién, Planos Especificos del
Proyecto y en las ETE, dandole prioridad a lo indicado en el Anexo C, fue
contrario al orden de prelacion de las Bases Administrativas. Agrega que, de lo
indicado en la Resolucidon Exenta 262 de Obras Portuarias, incluso una
interpretacion armonica de los antecedentes de la licitacién, solo pudo haber
tenido como resultado, el que la licitacién jamas contemplo6 la realizacion de los
atraviesos a través de la metodologia de Hincado Horizontal, sino solo la de
Zanja.

Sefiala que, en cuanto a la afirmacion de la demandada en lo relativo a
que el Hincado Horizontal era lo que procedia aplicar desde el principio, y que
el momento para hacer las observaciones correspondientes habia pasado;
explica que la oferta técnica presentada por Ahumada, sefalaba expresamente

que la metodologia de zanja era lo contemplado para la construccion de
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atraviesos. Afirma que asi se observa en las cubicaciones de precios unitarios
que la demandada tuvo a la vista al momento de determinar a quién se
adjudicaria la Obra.

Alega que, de haberse considerado el Hincado Horizontal dentro de las
Bases de la Licitacion, Obras Portuarias debié necesariamente haber declarado
la oferta como fuera de Bases, al evaluarlas; sin embargo, nada dijo al respecto
y, habiendo tenido —la demandada- la oportunidad de representar el problema
y rechazar la oferta que contemplaba sélo la metodologia de Zanja, no lo hizo.

Afirma que la demandada ha tratado de arreglar un error propio,
cargandole la mano al contratista que cumplié en presentar su oferta y ejecutar
la Obra en los mismos términos en que fue aprobada.

Sefiala que, las eventuales diferencias o contradicciones entre los
antecedentes que rigen una licitacion —y que no hayan sido salvadas con las
correspondientes aclaraciones-- son, en principio, responsabilidad de la
demandada, por tanto, ella debe hacerse cargo de las consecuencias
econdmicas de esos errores. Asi lo habria sefialado la propia Contraloria en su
Dictamen N° 72787 del 21 de noviembre de 2012.

Plantea que, el criterio establecido por la Contraloria, seria plenamente
aplicable en la materia: la demandada tuvo la oportunidad de rechazar una
oferta que —supuestamente— no cumplia con las Bases al usar la metodologia
de Zanja y no Hincado Horizontal; sin embargo, la evaluacion técnica fue
favorable y la adjudicé. Primer error entonces, el tiempo para representar
inconsistencias vencio para Obras Portuarias.

Sefiala que, segun lo expuesto, quedaria de manifiesto que Ila
demandada habria incurrido en diversos errores y contradicciones, que —a su
juicio— deslindan con la mala fe y los resume de la siguiente manera: 1)
Desconocer las referencias hechas a la metodologia de Zanja tanto en los
Planos Especificos del Proyecto, asi como en las ETE, e imponer la

metodologia de Hincado Horizontal, que reflejaria un costo mayor; 2) Obviar la
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remision hecha en los items 6.3.1.2 y 7.3.1.2 de las ETE al Procedimiento de
Permisos y Roturas y Certificacidon de Reposicion de Pavimentos del SERVIU
que, de haberse aplicado, la demandada deberia haberse dado cuenta de que
las condiciones no autorizaban el uso de la metodologia que pedia; 3) Alterar el
orden de prelacion de los antecedentes que deben regir en una licitacion como
esta, frente a contradicciones que existieren entre los referidos documentos.

Indica que, en todos los documentos citados, se alude a atraviesos
inferiores tipo Zanja, en los que se especifican la profundidad de la misma, el
tipo de material de relleno, la metodologia para rellenar y la forma de
compactacion, sin que exista referencia alguna a la metodologia que
posteriormente requiri6 la demandada, exigencia que habria excedido los
términos del Proyecto inicial. Asi, el haber exigido después de adjudicada la
obra, aplicar la metodologia de Hincado Horizontal en lugar de Zanja,
equivaldria a modificar los términos iniciales y, por ende, un hecho que daba
lugar al aumento de obra solicitado por el contratista.

Sefala que, lo descrito, daria cuenta que la decisidon contenida en el
Ordinario N° 17, y en la Resolucion Exenta 262, fue contraria a los hechos, al
derecho y a la legalidad con que debié actuar la demandada, al negar el
aumento de obra solicitado por el demandante, causandoles perjuicios
econdémicos.

Alega que, de lo expresado en relacion a los hechos, quedaria
meridianamente claro que su representado dio cumplimiento, en tiempo y
forma, a todas y cada una de las obligaciones impuestas por el contrato; y, en
base a este presupuesto legal, la demandada debié otorgar el aumento de obra
solicitado por el actor, ante la exigencia posterior del mandante de realizar los
atraviesos, y pagar todos los mayores costos que involucraron las obras
adicionales; en vez de escudarse, como lo hace la Resolucién N° 17 en
interpretaciones —que el actor califica de antojadizas y de mala fe- de la

normativa vigente aplicable al contrato.
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Invocando el articulo 2 del Reglamento de Obras Publicas, y el punto 2.3
de las bases administrativas relativas a los documentos que integran el
contrato, sefala que los planos tienen una mayor prelacion de las
especificaciones técnicas y éstas sobre un anexo a las especificaciones. Cita el
articulo 87 e indica que la comisién evaluadora acepto la propuesta del actor,
en la que se indicaba que la conexion a los servicios se haria a tajo abierto.

Cita el concepto de contratos del articulo 1438 del Cddigo Civil, la
bilateralidad del contrato del articulo 1545 del Codigo Civil, y hace referencia a
la fuerza obligatoria de los contratos prevista en el articulo 1545 del Cdédigo
Civil; vy, afirma que el contrato de marras contemplaba una serie de
obligaciones reciprocas, una de estas era la instalacién de los atraviesos por la
Avenida Costanera, pero la demandada —una vez adjudicado el contrato—
unilateralmente realiza una exigencia que no estaba contenida en las bases y
en los planos, alterando el orden de prelacion de los documentos, dando una
interpretacion —que el actor califica de antojadiza— a las bases para rechazar el
aumento de obras, modificandolas de tajo abierto a la realizacién de los
atraviesos en forma subterranea, alterando la esencia del contrato y los costos.

Invocando los articulos 44, 707 y 1546 del Codigo Civil, afirma que —en
la especie— el demandado habria actuado de mala fe al redactar las bases, por
cuanto llevaban a una confusion a los oferentes, ello porque pese a que en su
texto diversos pasajes se referian a una zanja, al final se incluy6 un parrafo que
permitia a la demandada realizar interpretaciones.

SefRala que el contrato de marras es un contrato de obra publica para la
ejecucion de la obra “Mejoramiento Playa Bellavista y Sector Intendencia—
Godoy, lquique Fase I”, por lo que en la especie son aplicables las normas
administrativas, especialmente el articulo 2 del Reglamento de Obras Publicas.

Expresa que la demandada habria actuado de mala fe vy
deliberadamente para justificar la negativa a otorgar el aumento de obra, por la

negativa de la Direccion de Obras Viales para la apertura de la zanja
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contemplada en los Planos recurriendo a interpretaciones arbitrarias e ilegales,
fuera de contexto.

Indica que, de acuerdo a lo expresado, desde el punto de vista
administrativo, el contrato se encontraba perfecto y debia ser cumplido por la
demandada otorgando el aumento de obra, lo que no sucedio; por ende, en su
calidad de contratante cumplidor, nace el derecho a impetrar la accion
resolutoria, e invocando el articulo 1489 del Codigo Civil afirma que su
representada cumplié con todas sus obligaciones, por lo que es titular de la
accion.

Sefiala que el incumplimiento de las obligaciones contractuales por parte
de la demandada, faculta a su representada a demandar su reparaciéon, de
conformidad a los articulos 1489 y 1535 del Codigo Civil. Asi, en caso de
incumplimiento por un acto culposo o doloso de la Administracion, el co-
contratante diligente tendra derecho a una indemnizacion que comprenda tanto
el pago de las obras realizadas, la indemnizacion por dafios producidos, como
el beneficio (lucro cesante) dejado de percibir.

Alega que la indemnizacion tendria su fundamento en los dafios directos
causados a consecuencia del no pago de las obras extraordinarias realizadas
por el demandante, no contempladas en el contrato de obra publica. En este
sentido, la indemnizacion de perjuicios debera abarcar todos los dafios
ocasionados, se hayan previsto o no, que materialmente se traducen en el
dafio emergente, el lucro cesante y dafio moral.

En cuanto a los dafos materiales causados a la empresa, sefala que el
dafio emergente asciende a la suma total de $196.135.144, correspondientes a
los gastos efectivos realizados por concepto de hincado horizontal (suministro
de cafieria de acero por $ 2.268.340, flete de tuberia por $1.486.180, y la
ejecucion de hincado de tuberia por $15.050.000) y a gastos generales de 4

meses por no aceptar el aumento de la obra (por $177.330.624).
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Por su parte, el lucro cesante ascenderia a $118.000.000 causado por el
término del giro de la constructora, los finiquitos, la consolidacion de deudas.

Por ultimo, en cuanto al dafio moral, explica que constituye una lesion o
menoscabo a intereses juridicos, a facultades de actuar en la esfera propia del
afectado; lo que en la practica se traduce en “el perjuicio de agrado o pérdida
de oportunidades de vida”, lo que es cierto, real efectivo e indesmentible; y lo
que su parte estima —por la gravedad de los hechos y la mala fe que atribuye a
la demandada— en la suma de $200.000.000.

Por lo anterior, solicita al Tribunal tener por interpuesta demanda civil de
cumplimiento de contrato con indemnizacion de perjuicios, acogerla en todas
sus partes y, en definitiva, condenar al demandado, declarando que: 1) Se
dispone que la demandada debe cumplir el contrato de adjudicacion de la obra
denominada “Mejoramiento Playa Bellavista y Sector Intendencia — Godoy,
Ilquique Fase I”, y como consecuencia, debe pagar a titulo de indemnizacion de
perjuicios las siguientes sumas: a) a la suma de $196.135.144 por dafio
emergente, por las obras extraordinarias, debido la construccion por debajo de
la calzada, Compra de materiales, equipos de construccion, contratacion,
traslado, alojamiento y alimentacion de personal, remuneraciones y gastos
financieros por garantias y financiamiento de la obra, b) a la suma de
$118.000.000 por lucro cesante, y c) a la suma de $200.000.000 por el dafio
emergente que ha tenido la persona juridica, todo lo cual asciende a la suma
total de $514.135.144, o a las cantidades que el tribunal determine conforme al
mérito de autos; 2) que las sumas indicadas precedentemente, deben pagarse
debidamente reajustadas segun el alza que experimente el IPC y los intereses,
desde la interposicion de esta demanda a la fecha del pago efectivo o en la
forma que el tribunal determine; y, 3) con costas.

A 21 de noviembre de 2018 (folio 9) comparece don MARCELO FAINE

CABEZON, Abogado Procurador Fiscal de Iquique del Consejo de Defensa del
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Estado, en representaciéon de la demandada FISCO DE CHILE, quien contesta
la demanda y solicita su rechazo en todas sus partes.

Realiza una breve relacion de los hechos de la demanda, y luego
controvierte, formal y expresamente, la versién de los hechos en que se funda
la demanda y las consecuencias juridicas que de ellos derivan, con excepcidn
de aquellos que su parte reconozca en la discusion. Ademas, enfatiza que
controvierte las imputaciones de dolo y mala fe deliberados que se expresan en
el libelo y que colman el elemento subjetivo del supuesto incumplimiento

contractual de la Administracion.

Sefiala que el contrato de marras, y todas las relaciones juridicas
habidas entre las partes durante su ejecucion, desde la licitacion inicial y hasta
su liquidacion final, estuvieron regulados por las normas de derecho publico
previstas para los contratos de obra publica, las que no ofrecen respaldo y

fundamentacion alguna a las pretensiones de la demandante.

Indica que el contrato de obra publica es un contrato administrativo,
categoria que esta reconocida explicitamente en el articulo 9 de la Ley N°
18.575 Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del
Estado, ademas de estar regulados por el D.F.L. N° 850 de 1998 “Ley organica
del Ministerio de Obras Publicas” y por el Decreto Supremo N° 75 del 2004 del
Ministerio de Obras Publicas, que contiene el “Reglamento para Contratos de
Obra Publica’; normas que, en razon de su especialidad, serian las de mayor
importancia para la acertada resolucion de la Litis. En este sentido, afirma que
este conjunto de normas —de caracter especial- son las que establecen los
derechos y obligaciones reciprocas entre las partes, y la procedencia o
improcedencia de las acciones del actor; y, las normas del derecho comun, solo
tendran aplicacion en la medida que no existan normas de derecho publico

especiales aplicable a la materia.
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Explica que, en la especie, el contrato de obra de marras se encuentra
regulado por el articulo 86 del D.F.L. N° 850 de 1998 y el articulo 1 inciso 2° del
citado Reglamento; y, en ese sentido, tanto el contrato como las obras, fueron
adjudicados a la demandante bajo la modalidad de propuesta o licitacion
publica, cuyo procedimiento de licitacién esta gobernado por los principios de

libertad de concurrencia y de igualdad ante las bases.

Sefiala que el Reglamento establece un conjunto de condiciones
contractuales que son vinculantes para el demandante, entre los que destacan:
a) El articulo 1° inciso 1°, que dispone que sus normas deben tenerse como
parte integrante del contrato, y, por tanto, ser consideradas como clausulas
conocidas, aceptadas y estipuladas por las partes; b) El articulo 2°, inciso 1°,
que dispone que también son parte integrante del contrato las “bases
administrativas” y “bases de prevencion de riesgos y medioambientales” de la
licitacion, las “especificaciones técnicas”, los “planos” y el “presupuesto” de la
obra, aprobados por la autoridad; c) El articulo 89 inciso 1°, segun el cual estos
contratos se perfeccionan y rigen “desde la fecha en que la resolucién o
decreto que aceptd la propuesta o adjudicé el contrato, ingrese totalmente
tramitado a la oficina de partes”, ya sea que los haya dictado el Ministerio de
Obras Publicas, la Direccion General de Obras Publicas o la Direccion Nacional
de Vialidad, segun corresponda; d) El articulo 89 inciso 2°, el cual reitera que
formaran parte del contrato —entre otros— los siguientes documentos: i) El
Reglamento; ii) Las Bases Administrativas y Técnicas, entregado o puesto a
disposicion de los proponentes para concursar; iii) La serie de Preguntas y
Respuestas y toda la documentacion adicional aclaratoria que haya emitido el
MOP en el periodo previo a la apertura de las ofertas; iv) Todo otro documento
que se defina en las Bases; v) La oferta del contratista a quien se le adjudica el
Contrato, y las aclaraciones solicitadas oficialmente por el MOP, durante el

analisis de las ofertas.
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Indica que, al tener estos documentos como parte de los contratos, su
infraccion constituiria no sélo un quebrantamiento legal o reglamentario, sino
también una infraccidn a la ley del contrato consagrada por el articulo 1545 del
Cddigo Civil. Agrega que, en este contexto, también deben ser considerados
los distintos dictamenes de Contraloria General de la Republica que la
demandante cita en su libelo, los cuales no constituyen mas que una aplicacién
especifica de las mismas normas legales y reglamentarias referidas, a los
casos particulares que cada uno de ellos aborda, sin que corresponda atribuirle
a dichos pronunciamientos un sentido distinto o incompatible con ellas, como

pretenderia la demandante.

En cuanto al perfeccionamiento del contrato sublite, explica que
mediante el Decreto Supremo N° 003 del 27 de mayo del 2014, de la Direccién
de Obras Portuarias de la Region de Tarapaca del Ministerio de Obras
Publicas, se adjudicd las obras de autos a la demandante, con presupuesto
aprobado oficial por $1.982.546.909, con plazo de ejecucion del contrato por
270 dias. Sin embargo, dicho contrato ha experimentado las siguientes
modificaciones: 1) Resolucion DOP (EX) IR N° 79/2015, variacién efectiva:
$20.626.524; aumento de plazo de 60 dias; 2) Resolucion DOP (EX) IR N°
166/2015, variacion efectiva: $26.327.025, aumento de plazo de 68 dias; 3)
Resolucion DOP (EX) IR N° 177/2015, variacion efectiva $0, aumento de plazo
de 81 dias; 4) Resoluciéon DOP (EX) IR N°242/2015, variacion efectiva $0,
aumento de plazo de 38 dias; 5) Resoluciéon DOP (EX) IR N° 295/2015,
variacion efectiva $-8.553.826, aumento de plazo de 9 dias; 6) Resolucién DOP
(EX) IR N° 300/2015, variacion efectiva $-11.624.409; 7) Resolucion DOP (EX)

IR N° 46/2016, variacion efectiva $-1.150, aumento de plazo 15 dias.

Sefiala que el demandado renuncié a las acciones indemnizatorias, libre
y voluntariamente. Asi, sin excepcion alguna, en todas las modificaciones

contractuales, aceptadas y suscritas por el actor, éste habria renunciado
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expresamente a cualquier indemnizacion a que pudiere tener derecho; vy, si
dichas renuncias tenian un sentido y alcance distinto que el de su tenor literal,

tal ambiguedad solo seria imputable a la misma demandante.

Manifiesta que, dichas renuncias corresponden a la aplicacién del
articulo 12 del Cdédigo Civil al contrato, cuyo efecto no seria otro que impedir
cualquier reclamo o accion posterior proveniente de los mismos hechos, motivo
que —a su juicio— seria suficiente para rechazar las alegaciones del actor,
maxime que la unica reserva que hizo la actora fue resuelta, y que tal

resolucién no fue impugnada ni es materia de esta Litis.

Sefala que, en cuanto a la interpretacion del contrato, en los referidos
convenios de modificacion del contrato, se estipulé una clausula especial que le
otorgd al Director Nacional de Obras Portuarias facultades exclusivas de
interpretacion contractual, sin perjuicio de aquellas de origen legal del Director
General de Obras Publicas, del mismo Ministro de Obras Publicas, y en su

caso, de la Contraloria General de la Republica.

Indica que, respecto a los recursos administrativos que presentoé el actor
en relacién a los hechos sublite, previamente se resolvio el rechazo al pago de
obras extraordinarias reclamadas por parte de la Direccion Regional mediante
la Resolucion Exenta DOP N° 262 de fecha 25 de noviembre de 2015 (Rechaza
Recurso de Reposicion) y mediante Resolucion DOP Exenta N° 34 de fecha 11
enero de 2016 (Rechaza Recurso Jerarquico, decision no impugnada y fuera
de la presente Litis). Agrega que, ambas resoluciones son fundadas y no han
sido impugnadas en sede judicial, por lo que gozarian de la presuncion de

validez y legalidad del articulo 3 inciso final de la Ley N° 19.886.

Relata que, el actor habria reiterado sus pretensiones ante la Contraloria
Regional de Tarapaca, esgrimiendo su tesis en orden a que la Direccion de

Obras Portuarias debia pagarle fondos adicionales por concepto de obras
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extraordinarias, atendido que a su juicio existi6 un cambio de metodologia
constructiva. Agrega que la Contraloria Regional emitio al respecto el Dictamen
N° 676 de fecha 08 de febrero de 2016, estableciéndose que no procede el
pago reclamado por el contratista, por cuanto, tratdndose de un contrato a
suma alzada y que no hubo cambio de proyecto, no existen obras
extraordinarias que pagar. Este dictamen, al igual que las resoluciones
fundadas del anterior apartado, no fue impugnado en sede judicial, gozando de
la presuncion de validez y legalidad del articulo 3 inciso final de la Ley N°

19.886.

Sefiala que, en cuanto a la recepcion de obras y la liquidacion del
contrato, el acta de recepcidon definitiva de la obra (en el cual se deja
constancia del término del contrato el 15 de enero del afio 2016) esta fechada
el 24 de enero del 2017; vy, a su turno, la Resolucion que aprobd la liquidacion
final del contrato es la Res. DOP N° 09/04.07.2017, la que habria sido suscrita
por el actor y protocolizada el 30 de agosto del 2017 en la Notaria de Santiago,

servida por dofia Maria Soledad Santos.

Indica que, entre otras declaraciones que constan de dicho instrumento
publico, destacaria aquella contenida en la clausula décima: “10.
CONCLUSIONES. De los antecedentes expuestos, se desprende que no
existen saldos a favor del Fisco, como tampoco a favor de la Empresa
Contratista, se declara que no quedan asuntos pendientes como resultado de
la ejecucion del contrato, por lo que se procede a suscribir la presente
Liquidaciéon en cuadruplicado”. Afirma que dicha declaracion es un finiquito
contractual y, desconocer sus efectos juridicos importaria una infraccién al
articulo 1562 del Cédigo Civil, entre otras normas; y, tampoco podria atribuirlo a
un error de hecho, porque las supuestas diferencias ya eran conocidas por la
actora, como se confirmaria de la cronologia de reclamaciones en sede

administrativa, tanto en el mismo MOP como ante la Contraloria.
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Alega que, el articulo 184 del Decreto Supremo N° 75/2004 del MOP que
establece el Reglamento para Contratos de Obras Publicas, que transcribe y
destaca en lo pertinente que “El contratista que no haya aceptado la liquidacion
podra reclamar de ella, dentro de un plazo de 90 dias contados desde la fecha
de tramitacion de la resolucion pertinente. Transcurrido ese plazo, la liquidacion
se entendera aceptada por el contratista”, y “Cuando la liquidacion del contrato
haya sido aceptada por el contratista, éste no podra efectuar ningun reclamo o
recurso posterior”. Asi, dicha norma —que constituiria Ley para las partes—
permitiria sostener que la accién del actor es improcedente, ya sea por doctrina
del acto propio, sea por caducidad, sea por renuncia de acciones por no
ejercicio dentro de plazo, sea por aceptacion de la liquidacion, o sea
derechamente por inexistencia pactada de cualquiera diferencia entre las

partes (finiquito contractual).

Expresa que rechazan, de forma categoérica y tajante, que la
Administracion haya actuado de mala fe y dolosamente en el desarrollo de los
hechos sublite, como lo sostiene el actor en diversos pasajes de la demanda,
quien debera hacerse cargo de dichas afirmaciones en la etapa procesal

respectiva, conforme los articulos 44, 707 y 1459 del Codigo Civil.

Sefiala que, en el evento que llegue a establecerse que efectivamente
hubo incumplimiento contractual de la Administracién —lo que niega—, siguiendo
la tesis del libelo, para generar responsabilidad debe necesariamente su
elemento subjetivo estar colmado de dolo, no culpa. Alega que el mero
incumplimiento, sin prueba de dolo y mala fe deliberados, no estd demandado,
y de aceptarlo como fuente de responsabilidad, la eventual sentencia estaria
viciada de ultra petita, en la hipétesis de extra petita, por extenderse a puntos
no sometidos a la decisién del Tribunal, conforme el articulo 768 N° 4 del

Cddigo de Procedimiento Civil.
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Luego de haber formulado las observaciones previas, la demandada
opone excepciones perentorias, dando por reproducidas —en cada caso— todas
y cada una de las consideraciones precedentes, las que no reitera literalmente

por razones de economia procesal.

En primer lugar, opone la excepcidn de existencia de finiquito
contractual, inexistencia de reclamos y/o recursos dentro de plazo, doctrina del

acto propio.

Sefala que, como expresd precedentemente, entre las partes fue
suscrita —al amparo del estatuto legal y contractual que les rige— una
liquidacion de contrato que importd el finiquito del vinculo juridico existente
entre las partes; y, dentro de los plazos legales, el actor no dedujo recurso ni
reclamo alguno, llegando incluso a declarar en dicho instrumento que de “...los
antecedentes expuestos, se desprende que no existen saldos a favor del Fisco,
como tampoco a favor de la Empresa Contratista, se declara que no quedan
asuntos pendientes como resultado de la ejecucion del contrato, por lo que se

procede a suscribir la presente Liquidacion en cuadruplicado”’.

Indica que, no obstante liberar expresamente de toda responsabilidad a
la Administracion, el actor tampoco interpuso reclamo o recurso alguno dentro
del plazo de 90 dias previsto en el articulo 184 del Decreto Supremo N°

75/2004, lo que tornaria en improcedente la accion de marras.

Afirma que, las alegaciones del actor serian atentatorias a los principios
que informan la “Doctrina del Acto Propio”, dada la existencia (de un
instrumento publico protocolizado ante Notario) de la total conformidad con la
liquidacion contractual, o en su caso, dada la inactividad del actor dentro del
plazo de 90 dias previsto en el referido articulo 184 del DS N° 75/2004, lo que
produce los efectos juridicos que precisamente indica dicha norma. Asi, el

demandado insta por el rechazo de la demanda, atendida la existencia entre
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las partes de una liquidacion contractual, suscrita en instrumento publico

protocolizado, que daria cuenta de un finiquito mutuo de acciones.

Conjuntamente, opone la excepcion de aceptacion expresa y tacita de la
liquidacion, finiquito contractual vigente entre las partes, improcedencia de toda

accion contraria a la referida aceptacion, y doctrina del acto propio.

Indica que, conforme a lo expuesto, soélo cabria entender que el aceptd
(tanto expresa como tacitamente) la liquidacion del contrato de obra publica

sublite.

Sefala que aceptacion expresa se manifestaria en la suscripcion por
parte del actor del instrumento publico (liquidacion de contrato), que incluso
protocolizé sin efectuar reserva alguna, haciendo suyas declaraciones que son
esclarecedoras de la voluntad liberatoria de las partes, como la citada clausula
décima. Agrega que, a mayor abundamiento, existe también una aceptacion
tacita, reglada en el inciso cuarto del articulo 184 del DS N° 75/2004, en tanto
no consta impugnacion administrativa ni judicial alguna contra tal liquidacion,

dentro del plazo de 90 dias corridos previsto para tales fines.

Afirma que no seria posible atribuir a un error de hecho la suscripcién y
aceptacion de la liquidacion, porque las supuestas diferencias alegadas eran
conocidas por el actor, como se confirmaria de la cronologia de reclamaciones
en sede administrativa; de esta manera, estando aceptada la liquidacion del
contrato, y habiéndose declarado expresamente por ambas partes que nada se
adeudan una respecto de la otra, la accion de marras resultaria por completo

improcedente.

Conjuntamente, opone la excepcion de renuncia a pretensiones
indemnizatorias. Alega que, en todos y cada uno de los convenios que
modificaron el contrato de obra publica sublite, el actor habria renunciado a

todas y cada una de las indemnizaciones que tuviere derecho, o que pudieran
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corresponderle, por concepto de las modificaciones contractuales que en cada
caso se suscribieron entre las partes; renuncias que producen efectos juridicos,

tal como lo ordena el articulo 1562 del Cddigo Civil.

Conjuntamente, opone la excepcion de no existir incumplimiento
contractual alguno por parte del fisco de Chile; estatuto contractual cumplido,

inmodificabilidad del acto administrativo.

Niega tajantemente que la Administracion, o el Estado de Chile, por
intermedio de cualquiera de sus o6rganos, haya incurrido en algun
incumplimiento respecto del contrato de autos; sino que, por el contrario, ha

cumplido integra y oportunamente todas y cada una de sus obligaciones.

Sefiala que, el demandante, en diversos pasajes de la demanda,
representa al Fisco de Chile-MOP haber obrado de mala fe en la ejecucion del
contrato de obra publica sublite; afirmaciones que rechaza y niega
tajantemente, y correspondera al actor, acreditar que los supuestos
incumplimientos dafiosos imputados tuvieron origen en dolo o mala fe,
elemento subjetivo que el actor debera establecer en los agentes del Estado

que intervinieron en la ejecucion y cumplimiento del contrato sublite.

Indica que, en cuanto a los perjuicios econdmicos alegados por el actor,
de existir —lo que niega— tendrian su causal en la decision de la Administracion
en orden a rechazar las impugnaciones de no pago adicional por obras
extraordinarias. Agrega que, en la Resolucion DOP Exenta N° 34 de fecha
11.01.2016 (Rechaza Recurso Jerarquico) y en el Dictamen CGR N° 676 de
fecha 08.02.2016, se estableci6 que no procede pago reclamado por
contratista, por cuanto se trata de un contrato a suma alzada, y al no existir
obras extraordinarias, no corresponde su pago; actuaciones que no fueron
impugnadas en sede judicial, por lo que gozan de la presuncion de validez y

legalidad del articulo 3 inciso final de la Ley N° 19.886. Sefala que es tan claro

Iz



y evidente lo anterior, que de haberse accedido integramente a las
pretensiones de la actora, sea por el mismo MOP o por la CGR, todos y cada
uno de los perjuicios alegados en estos autos no existirian, porque ya habrian

sido reparados.

Explica que, en el contexto de un contrato de obra publica pactado a
suma alzada, una obra extraordinaria (como aquellas que exigiria el actor) es
definida en el articulo 4 N° 34 del DS N° 75/2004, como: “Obras nuevas o
extraordinarias: En contratos a serie de precios unitarios: Las obras que se
incorporen o agreguen al proyecto para llevar a mejor término la obra
contratada, pero cuyas caracteristicas sean diferentes a las especificadas o
contenidas en los antecedentes que sirven de base al contrato. En contrato a
suma alzada: Las obras que se incorporen o agreguen al proyecto para llevar a

un mejor término la obra contratada.”

Afirma que, en la especie, el trabajo de “hincado horizontal” siempre fue
parte de la licitacion, y no se traté de una obra nueva o extraordinaria, ni menos
una exigencia hecha de mala fe formulada deliberadamente con el propésito de
perjudicar al actor. Plantea que la metodologia de hincado horizontal, como
solucion constructiva para la conexién de servicios basicos, ya se encontraba
contemplada especificamente en el Anexo C de las Especificaciones Técnicas,
en el denominado “Instructivo sobre atraviesos en caminos publicos”,
estableciendo en el numeral 1.1 que dicho instructivo establece los requisitos a
que debera cenhirse el disefo, calculo, construccion y mantenimiento de
atraviesos en caminos publicos por conductos varios y lineas aéreas. Agrega
que, en el numeral 5.1.2 se establecidé que no se aceptara la construccion de
atraviesos a tajo abierto en caminos que tengan carpeta de rodadura
pavimentada y transito significativo, debiendo optarse por métodos de hincado

horizontal.
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Indica que el actor debié haber considerado todo lo anterior al momento
de efectuar su propuesta, la que, al ser a suma alzada, quedo¢ fijada tanto en su
valor como en las cantidades de obras por lo indicado en la propuesta, tal como
ordena el articulo 78 del DS N° 75/2004, por lo que bajo circunstancia alguna
podria considerarse que en la especie se hubiere verificado un cambio de
proyecto ni procedencia de pago por concepto de obras extraordinarias. La
falta de estudio y/o revision de las bases por parte del actor, bajo circunstancia
alguna puede ser imputable a este demandado, ni servir de base a una

indemnizacion.

Expresa que el hincado horizontal siempre fue parte del proyecto,
constando su exigencia en las respectivas bases para caminos con rodadura
pavimentada y transito significativo, que precisamente era la situacién en la via

publica sublite, y cuyo transito normal el actor queria interrumpir con una zanja.

Sefiala que, mayor abundamiento, de conformidad a lo establecido por el
articulo 76 N° 1 (sobre “Propuesta Técnica”) del “Reglamento para contratos de
Obra Publica”, en el sobre que contenga su Propuesta Técnica, todo
proponente debe incluir —entre otros antecedentes— el sefialado en su letra b),
esto es, una “Declaracion en la que se consigne lo siguiente”. A saber: “1)
Haber estudiado todos los antecedentes de la licitacion y verificado la
concordancia entre ellos, incluyendo aquellos proyectos u obras que podrian
incidir con el desarrollo de su obra y los cronogramas de expropiaciones y de
entregas por parte del MOP, de terrenos, de materiales y de equipos
comprometidos por éste; 2) Haber visitado y conocido la topografia del terreno
y demas caracteristicas que incidan directamente en la ejecucion de la obra,
que sean apreciables en wuna inspeccion visual cuidadosa, incluyendo
accesibilidad al lugar de las obras, existencia de materias primas y materiales,
empréstitos y botaderos y todo otro factor que pueda incidir en su propuesta; 3)

Estar conforme con las condiciones generales del proyecto”.

Iz



Indica que resultarian inaceptables las alegaciones del demandante, por
hallarse en total contradiccion con lo declarado por el mismo durante la
licitacidon, oportunidad en que informé haber estudiado todos los antecedentes
de la licitacion y verificado la concordancia entre ellos, de haber visitado y
conocido la topografia del terreno en que se ejecutarian las obras asi como las
demas caracteristicas que podrian incidir en su ejecucion; vale decir, sus
alegaciones irian en contra del acto propio de la demandante, circunstancia

que la privaria de toda verosimilitud.

Opone la excepcion de inmodificabilidad del acto administrativo no
impugnado; eficacia entre las partes. Sefala que tal como se ha relatado,
durante la ejecucién del contrato de obra publica sublite, en distintas ocasiones
el actor formuld expresa renuncia de cualquiera pretension indemnizatoria, sin
reserva alguna; ademas, pactdé con la Administracion un finiquito contractual

mediante la suscripcidn de la liquidacion sublite.

Indica que, a mayor abundamiento, destaca el mérito y tenor de la
Resolucién DOP Exenta N° 34 del 11 de enero de 2016 (Rechaza Recurso
Jerarquico), y el Dictamen CGR N° 676 del 8 de febrero de 2016, que no han
sido impugnados en sede judicial, y que el actor pretenderia desconocer en su
existencia y efectos juridicos. Agrega que le sorprende esta omision del actor,
puesto que sus presuntos perjuicios econdémicos, de existir (cuestion que

niega), tendrian su origen causal directo en dichas decisiones administrativas.

Explica que, al no dirigirse en contra de tales actos administrativos ni
manifestar nada en su contra a objeto de dejarlas sin efecto, la presente accién
las desconoce, pretendiendo indemnizaciones contra lo alli resuelto, que fuera
decidido conforme al estatuto contractual pactado entre las partes y al amparo
del ordenamiento juridico. Agrega que, de ser asi y concederse
indemnizaciones al margen de esas decisiones de la Administracion y de la

CGR, se infringirian diversas normas, entre ellas el articulo 3 inciso final de la
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Ley N° 19.880 sobre Acto Administrativo, que atribuye a éstos una presuncion

de legalidad, gozando ademas de imperio y de exigibilidad a sus destinatarios.

Sefiala que, sobre el valor y mérito juridico del acto administrativo no
impugnado, existe profusa jurisprudencia. Asi, cita la sentencia de la Excma.
Corte Suprema del 24 de agosto del 2015 dictada en los autos Rol N° 1126-
2015, que en lo medular expresa que “Los actos administrativos gozan de una
presuncion de legalidad, de imperio y exigibilidad frente a sus destinatarios,
desde su entrada en vigencia, autorizando su ejecucion de oficio por la
autoridad administrativa, salvo que mediare una orden de suspension
dispuesta por la autoridad administrativa dentro del procedimiento impugnatorio
o por el juez, conociendo por la via jurisdiccional”y “Que, en efecto, la decision
de los jueces de segundo grado supone desconocer la sefialada presuncion de
legalidad del acto administrativo y, ademas, la facultad de que esta investida la
autoridad para disponer por si misma su ejecucion, pues se ha negado valor a
una determinacion adoptada por la autoridad en uso de las facultades que le
son propias y que se encuentran expresamente reconocidas en el articulo 148
del Decreto Supremo N° 75 de 2004, el que, como se ha dicho, ha pasado a
formar parte de la normativa que rige el contrato que unié a las partes”. Aclara
que la invalidacién se dictd respecto de una sentencia de segunda instancia
dictada por la lltma. Corte de Apelaciones de Iquique el 17 de diciembre del

ano 2014 en los autos Rol ICA N° 157-2014.

Agrega que, en la sentencia dictada el 28 de mayo del 2015 en los autos
Rol N° 21.920-2014, la Excma. Corte Suprema expreso, sobre las citadas
presunciones del articulo 3° de la Ley N° 19.880, que “se lo debe presumir
ajustado a la legalidad, goza de imperio y es exigible frente a sus destinatarios,
sean éstos los administrados a quien va dirigido o la propia Administracion

” “

Pablica, a quien corresponde velar por su efectiva ejecucion” “pues la

mencionada presuncion de legalidad de que se encuentra revestido excluye
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cualquier posibilidad de cuestionar su aplicacion o de rehuir su cumplimiento,
salvo que mediare ‘una orden de suspension dispuesta por la autoridad
administrativa dentro del procedimiento impugnatorio o por el juez, conociendo

por la via jurisdiccional’, decision que en la especie no se verifico”

Opone la excepcidon de inexistencia de los supuestos perjuicios
demandados. Explica que, de lo sefalado, seria posible establecer que
ninguno de los danos alegados por la actora habria existido, ni tendria origen
en actuacion alguna de Ila Administracion, ni en ningun supuesto
incumplimiento contractual ni en alguna otra actuacion ilicita, que —por cierto—

niega que exista.

Afirma que no procederia la indemnizacion de ninguno de los dafos
reclamados: emergente, lucro cesante, ni moral, menos aun en la forma de
pedirlos y fundamentarlos. Hace hincapié en que el contrato fue ejecutado, y
terminado a satisfacciéon de ambas partes, tal como lo probaria la recepcion

definitiva de la obra y la suscripcion de la liquidacion del contrato.

Opone la excepcion de inexistencia del nexo causal. Sostiene que, de
los argumentos vertidos, aun en caso que el actor efectivamente haya sufrido
los dafios que invoca en su libelo (cuestion que niega), el origen causal de ese
supuesto dafio no seria ninguno de los hechos o actos relatados en el libelo,
sino que lo seria la decision de la Administracion y de la Contraloria General de
la Republica, contenidas respectivamente, en la Resolucién DOP Exenta N° 34
del 11 de enero 2016 (Rechaza Recurso Jerarquico), y en el Dictamen CGR N°
676 del 8 de febrero de 2016; ello, porque de haberse accedido integramente a
las pretensiones de la actora contenidas en sus respectivas reclamaciones y/o
recursos, todos y cada uno de los perjuicios alegados en estos autos no

existirian, porque ya habrian sido reparados.
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Hace hincapié en que dichos actos administrativos estan plenamente
vigentes, validos y eficaces, revestidos de todas y cada una de las calidades
del articulo 3 inciso final de la Ley N° 19.880 sobre Acto Administrativo: gozan
de una presuncion de legalidad, gozan de imperio, y gozan de exigibilidad
frente a su destinatario. Agrega que dicho acto no fue impugnado por la actora,

como lo confirma la causa de pedir y cosa pedida del libelo de marras.

Concluye senalando que —en su opinién— la demanda deberia ser
rechazada en todas y cada una de sus partes, con costas, al haber estado
siempre la relacion juridica entre las partes regulada por el estatuto contractual
existente entre ellas, entre cuyas materias reguladas expresamente, se
encontraba el uso del sistema constructivo de “hincado horizontal” para calles y
caminos con carpeta de rodadura pavimentada y transito significativo, que
precisamente es la situacion de la Avenida sublite. Agrega que la accion de
marras seria improcedente, por existir un finiquito contractual suscrito entre las
partes, por haber renunciado el actor a las pretensiones indemnizatorias, por
no existir vinculo causal alguno entre los hechos relatados en la causa de pedir
y los dafos alegados, por no existir incumplimiento contractual alguno
imputable a la Administracion, y, menos aun, imputable a la mala fe o dolo

segun argumenta el actor.

Conjuntamente con lo anterior, alega que la hipotesis de incumplimiento
doloso es el unico que generaria responsabilidad estatal. Explica que, en el
caso de establecerse que efectivamente hubo un incumplimiento contractual de
la Administracién (cuestidn que niega), siguiendo la tesis de la demanda, dicho
incumplimiento, para generar la responsabilidad civil pretendida en autos, su
elemento subjetivo estar colmado de dolo, no culpa, ello, porque la demanda
sostiene que el dolo y mala fe deliberada de la Administracién fue la causa de
sus presuntos dafios, animo que incluso, también debiera alcanzar a la

Contraloria General de la Republica, érgano que rechazé en su oportunidad la
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reclamacién del actor, misma que ahora sostiene en sede judicial. Asi, el mero
incumplimiento contractual, sin prueba de dolo y mala fe deliberada, no esta
demandado en autos, y de aceptarlo como fuente de responsabilidad, la
eventual sentencia estaria viciada —en su opinion— de ultra petita, en la
hipdtesis de extra petita, por extenderse a puntos no sometidos a la decisidon

del Tribunal, conforme el articulo 768 N° 4 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Alega la improcedencia de reajustes e intereses, en la forma solicitada
en el libelo. Indica que, en el caso que el tribunal acceda a alguna
indemnizacidn, se deberia tener en cuenta que el pago de reajustes e intereses
que se solicitan en la demanda, solo podrian tener por finalidad resarcir al
demandante del retardo o mora en el cumplimiento o pago de una obligacion
cierta y liquida o liquidable, que, en el caso de autos, no existiria, y solo
existiran en el caso de que la sentencia —que se dicte en la causa— acoja la
demanda y establezca esa obligacion, y, ademas, desde que se encuentre
firme o ejecutoriada. Mientras no exista dicha sentencia, firme o ejecutoriada,
ninguna obligacion tiene su representado de pagar, y por tanto ninguna suma

existe que deba reajustarse o pagarse con intereses.

Sefiala que, en la especie, los reajustes e intereses que procedieren, no
podrian contabilizarse desde una fecha anterior a aquella en que la sentencia
que los concede se encuentre firme o ejecutoriada, y que su representado

incurra en mora de cumplirla.

Explica que el reajuste es un mecanismo economico-financiero que tiene
por objeto neutralizar el efecto que los procesos inflacionarios o deflacionarios
tienen sobre la moneda de curso legal. Desde esta perspectiva, es de la
opinién que resultaria absurdo pretender aplicar la correccion monetaria a partir
de cualquiera fecha que preceda a la determinacion del monto por sentencia
ejecutoriada. Indica que, respecto de los intereses, el articulo 1551 del Cddigo

Civil dispone que el deudor no esta en mora sino cuando ha sido judicialmente
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reconvenido y ha retardado el cumplimiento de la sentencia, y de esa manera
habria sido fallado por la Jurisprudencia. En consecuencia, los reajustes e
intereses solo podrian devengarse desde que la sentencia condenatoria se

encuentre firme o ejecutoriada y su representado incurra en mora.

Por lo anterior, solicita al Tribunal tener por contestada la demanda
interpuesta en contra del Fisco de Chile, de cumplimiento forzado de contrato
con indemnizacién de perjuicios, y en definitiva negar lugar a ella en todas y

cada una de sus partes, con costas.

A 29 de noviembre de 2018 (folio 11) comparece don LUIS EDUARDO
VILLARROEL SAMOZA, abogado, por el demandante, evacuando el tramite

de réplica.

Expone que la demandada estaria tratando de desviar el centro de la
discusion, relacionada con las caracteristicas de las obras extraordinarias
realizadas, y que como tal no estaban contempladas en la propuesta, por lo
que de acuerdo al mismo reglamento de Obras Publicas —que la demandada
cita— deben pagarse.

Sefiala que, en efecto, el contrato de marras es un contrato a suma
alzada y, como tal, se rige por normas estrictas que no dan derecho a otra
interpretacion, las cuales deben aplicarse en todo evento; ademas, estan frente
a normas de derecho publico, por lo que una de las normativas a aplicar son
las bases administrativas, que establecen la estructura de la propuesta para
mantener el equilibrio econémico entre las partes, que en el caso de los
contratos administrativos, por su rigidez, deben tenerse en consideracion para
dar seguridad al contratante que —en este caso— esta mas desvalido durante el
desarrollo de una relacién contractual de larga duracion, en la que pueden
ocurrir ciertos hechos imprevistos que, modificando sustancialmente las
circunstancias que se tuvieron a la vista al momento de contratar, hagan mas

onerosa la prestacién para una de las partes, afectando asi el equilibrio
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econdmico del contrato. Agrega que, el equilibrio es un estandar o norma que
les permite a las partes y al juez definir y evaluar cuando y cuanto se ha
modificado el equilibrio en la balanza de las prestaciones a las que en una
relacion juridica cada parte se obliga inicialmente.

Indica que, durante la secuela del contrato ocurrieron hechos no
previstos que cambiaron sustancialmente los elementos que se tuvieron
presente al contratar, como fue la exigencia adicional de efectuar el atravieso
en forma subterranea, por exigencia (no de la Direccion de Obras Portuarias
dependiente de la demandada) de la Direccion de Vialidad, también
dependiente de ella. Afirma que dicha exigencia altero totalmente el contrato de
obra publica, lo que constituye para el contratante un imprevisto que no tuvo
presente al postular a la obra, la cual contemplaba solamente un atravieso a
tajo abierto, como se demostraria en el punto 2.3 de las Bases Administrativas
para Contratos de Obras Publicas, que establece el orden de prelacion de los
documentos que forman parte del contrato, orden de prelacion que enumera e
indica que no fue analizado por la demandada.

Hace hincapié que, en los planos de detalle y generales del proyecto, los
atraviesos aparecen proyectados a tajo abierto, y en las especificaciones
también aparecen a tajo abierto, salvo en un Anexo C, que es un anexo para
los proyectistas y no para las constructoras, vale decir, son recomendaciones
para proyectar. Sefiala que la Inspeccion Fiscal, la Direccion de Obras
Portuarias, la Contraloria y ahora la Defensa Fiscal, no han sido capaces de
entender que en un contrato a suma alzada mandan los planos sobre cualquier
otro documento.

Sefiala que la obra contratada era a tajo abierto; entonces, el
desequilibrio econdmico estaria en la exigencia de realizar las obras en forma
subterranea, lo que no estaba en los planos de las bases administrativas y que
es lo que determina la existencia de obras extraordinarias que no han sido

pagadas, porque si bien el contrato fue recibido en forma definitiva, fue recibido
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como si el proyecto hubiera sido a tajo abierto. Agrega que no fue recibido en
forma correcta, ya que en este caso se ejecutd un contrato con hincado
horizontal en todas las conexiones de servicios, tanto de agua potable,
electricidad y alcantarillado, tal cual como me indico la Directora Regional y
esto no ha sido pagado.

Explica que, las facultades exclusivas que se le otorgaron al Director
Nacional de Obras Portuarias de interpretacion contractual, es en el ambito
administrativo respecto de la forma de ejecucién y no afecta al orden judicial en
cuanto al fondo de lo discutido; y, del tenor literal de diversas clausulas,
siempre apuntaba a tajo abierto y no a hincado horizontal.

Afirma que existe un caso de abuso del derecho por parte de la
administracion publica, precisamente por las interpretaciones abusivas y
lesionantes para el patrimonio de la contraparte, abusando de sus derechos
contractuales, lo cual solo puede ser corregido por la justicia ordinaria y no
puede haber clausula alguna que limite este derecho.

Sefiala que, la circunstancia de la recepcion definitiva de la obra no
implica —en caso alguno— la renuncia de los derechos del contratista, en
atencion que se trata de un acto administrativo para seguridad de la
Administracion, pero no supone que haya una aceptacion y un punto final, de
parte del contratista; por su parte, la liquidacion es respecto de una obra a tajo
abierto, y no subterranea, por tanto, habria un reconocimiento por parte de la
demandada que la liquidacion es parcial y no cubre las obras por el atravieso
subterraneo.

Indica que, en lo referente a la renuncia a la indemnizacion, ésta se
refiere a las situaciones ordinarias, nunca a las extraordinarias, y cuando se
esta de buena fe, por lo que en este caso no aplica.

Finalmente afirma demostrara que, por acto propio de la administracion,
se gestionaron recursos para cubrir las obras extraordinarias objeto de la

demanda, lo que contradice totalmente la defensa de la contraria.
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A 5 de diciembre de 2018 (folio 13) comparece don MARCELO FAINE
CABEZON, Abogado Procurador Fiscal de Iquique del Consejo de Defensa del
Estado, en representacion del Fisco de Chile, evacuando el tramite de duplica.

SeRala que ratifica expresamente la contestaciéon de la demanda en
todas y cada una de sus partes, la que da por reproducida integramente y no
reitera literalmente por razones de economia procesal.

Indica que, en la réplica, el actor reconoce efectividad de ciertos hechos
y alegaciones de la defensa fiscal. Asi, el demandante reconoceria que existe
un acuerdo entre las partes, que el contrato sublite es a suma alzada, debiendo
aplicarse, entonces, el estatuto juridico de dichos contratos. Ademas, en la
réplica se habria dilucidado su pretension en orden a exigir el pago de obras

extraordinarias, definido en el articulo 4 N° 34 del DS N° 75/2004.

Explica que el articulo 4 N° 22 del DS N° 75/2004 define el concepto de
proyecto o documentos de licitacidn, lo que debe ser complementado por el
articulo 3 del DS N° 258/2010 que fija las Bases Administrativas para Contratos
de Obras Publicas, y que, contrario a lo sostenido por el actor, da una
referencia de antecedentes cuya interpretacion y aplicacién debe hacerse de
forma armonica. Asi, la tesis del actor atentaria contra el principio de
especialidad, desde que pretende evitar la aplicacion a su respecto de la regla
especial prevista en todo contrato de obra publica en orden a existir prohibicidon
de construccion de atraviesos a tajo abierto en caminos que tengan carpeta de

rodadura pavimentada y transito significativo.

Sefiala que el actor admite que dedujo reclamo ante la Contraloria
General de la Republica, sin éxito; y, en cuanto a la liquidacién del contrato, el
actor admite su suscripcion, sosteniendo que dicho finiquito contractual tendria
efectos juridicos diversos a los sefialados expresamente en su tenor expreso y
espiritu, contraviniendo con ello los articulos 1560 y siguientes del Cédigo Civil.

Hace hincapié en el hecho que el finiquito contractual fue suscrito de forma
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pura y simple sin reservas. Afirma que dicha declaracion es un finiquito
contractual y, desconocer los efectos juridicos de tal declaracién, importaria

una infraccion al articulo 1562 del Cédigo Civil.

Indica que, a mayor abundamiento el articulo 184 del DS N° 75/2004 que
establece el Reglamento para Contratos de Obras Publicas, dispone que el
contratista que no haya aceptado la liquidacion podra reclamar de ella, dentro
de un plazo de 90 dias contados desde la fecha de tramitacion de la resolucion
pertinente; pero, transcurrido ese plazo, la liquidacidn se entendera aceptada
por el contratista. Ademas, dicha norma también establece que, si la liquidacion
del contrato es aceptada por el contratista, éste no podra efectuar ningun

reclamo o recurso posterior.

Sefiala que, en cuanto a las renuncias indemnizatorias, el actor
reconoce y admite su existencia, sin embargo, limita sus consecuencias
juridicas, argumentando que se trataria de renuncias para cuestiones
ordinarias y no extraordinarias, y solo opera cuando se estad de buena fe. Al
respecto, aclara que en las renuncias no se hace ninguna distincion sobre
circunstancias ordinarias y/o extraordinarias; y, solo constaria una renuncia
general de acciones por cada ampliacion de plazo del contrato. En cuanto a la
mala fe, indica que es el actor quien debera hacerse cargo de ellas en la etapa

procesal respectiva, conforme los articulos 44, 707 y 1459 del Codigo Civil.

Hace hincapié en el hecho que el actor no desconoce que existen dos
actos administrativos omitidos en su libelo, y que se pronunciaron
desfavorablemente respecto de sus pretensiones, a saber: la Resolucién DOP
Exenta N° 34 del 11 de enero de 2016 (Rechaza Recurso Jerarquico), y al
Dictamen CGR N° 676 del 8 de febrero de 2016, que no han sido impugnados
en sede judicial, y que el actor pretenderia desconocer en su existencia y
efectos juridicos. El demandado dice que le sorprende la omision del actor,

puesto que sus presuntos perjuicios economicos, de existir —cuestidon que
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niega—, tendrian su origen causal directo en dichas decisiones administrativas;
ademas, son actos inmodificables, no impugnados, amparados en las
presunciones legalidad y validez del articulo 3 inciso final de la Ley N° 19.880

sobre Acto Administrativo.

Afirma que el trabajo de “hincado horizontal”, materia del libelo, siempre
fue parte de la licitacion, y no se traté de una obra nueva o extraordinaria, ni
menos una exigencia hecha deliberadamente de mala fe formulada con el
proposito de perjudicar al actor. Explica que la metodologia de hincado
horizontal, como solucion constructiva para la conexion de servicios basicos, se
encontraba contemplada especificamente en el Anexo C de las
Especificaciones Técnicas, en el denominado “Instructivo sobre atraviesos en
caminos publicos”, estableciendo al efecto en el numeral 1.1 que dicho
instructivo establece los requisitos a que debera cehirse el disefio, calculo,
construccion y mantenimiento de atraviesos en caminos publicos por conductos
varios y lineas aéreas. En ese mismo sentido, en el numeral 5.1.2 se habria
establecido que no se aceptaria la construccion de atraviesos a tajo abierto en
caminos que tengan carpeta de rodadura pavimentada y transito significativo,

debiendo optarse por métodos de hincado horizontal.

Sefala que el actor debié de haber considerado todo lo anterior al
momento de efectuar su propuesta, la que, al ser a suma alzada, quedé fijada
tanto en su valor como en las cantidades de obras, por lo indicado en la
propuesta, tal como ordena el articulo 78 del DS N° 75/2004, por lo que bajo
circunstancia alguna podria considerarse que en la especie se hubiere
verificado un cambio de proyecto ni procedencia de pago por concepto de
obras extraordinarias. Asi, el hincado horizontal siempre fue parte del proyecto,
constando su exigencia en las respectivas bases para caminos con rodadura
pavimentada y transito significativo, que precisamente era la situacién en la via

publica sublite, y cuyo transito normal el actor queria interrumpir con una zanja.
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Afirma que el actor pretende desconocer la regla especial que prohibe la
construccion de atraviesos a tajo abierto en caminos que tengan carpeta de
rodadura pavimentada y transito significativo; ademas, conforme lo dispone el
articulo 76 N° 1 del “Reglamento para contratos de Obra Publica”, que
establece las declaraciones que debe incluir el oferente en su propuesta
técnica, resultarian inaceptables las alegaciones del demandante, por hallarse
en total contradiccion con lo declarado durante la licitacion, oportunidad en que
informo6 haber estudiado todos los antecedentes de la licitacion y verificado la
concordancia entre ellos, y de haber visitado y conocido la topografia del
terreno en que se ejecutarian las obras asi como las demas caracteristicas que

podrian incidir en su ejecucion.

Sefiala, a modo de conclusién, que la réplica nada aportaria, salvo
reforzar la defensa fiscal al reconocer la efectividad de diversas alegaciones

hechas por |la defensa fiscal en el escrito de contestacion.

Advierte que la relacién juridica entre las partes debe cefiirse al estatuto
contractual existente entre ellas, por ende, la accién de marras resultaria del
todo improcedente por existir finiquito contractual, por haber renunciado a las
pretensiones indemnizatorias, por no existir vinculo causal alguno entre los
hechos relatados en la causa de pedir y los dafos alegados, por no existir
incumplimiento contractual alguno imputable a la Administracion, y, menos aun,
incumplimiento contractual imputable a la mala fe o dolo segun argumenta el

actor.

Que, en atencidn a que el procedimiento se substancid segun las
normas del Titulo XVI del Libro Il del Codigo de Procedimiento Civil, de
conformidad a lo dispuesto en el articulo 262 del mismo cuerpo legal, se omitio

el llamado a conciliacion.
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A 18 de junio del 2019 (folio 23) se recibi6 la causa a prueba,
modificandose la interlocutoria de prueba con las resoluciones dictadas el 5 de

agosto del 2019 (folio 29) y el 9 de agosto del afio 2019 (folio 31).

A 5 de abril de 2021 (folio 188) se cit6 a las partes a oir sentencia.

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que, a 1 de junio del ano 2018 (folio 1), subsanada con
fecha 27 de agosto del 2018 (folio 7 cuaderno excepcion dilatoria), comparece
don LUIS EDUARDO VILLARROEL SOMOZA, abogado, en representacion de
ADIHER OMAR AHUMADA ARIAS, quien interpone demanda de cumplimiento
de contrato con indemnizacion de perjuicios en juicio de hacienda, en contra
del FISCO DE CHILE, representado por don Marcelo Fainé Cabezén,
abogado procurador fiscal; y, por los motivos sefalados en la parte expositiva
de este fallo, solicita al Tribunal acoger la demanda en todas sus partes y, en
definitiva, condenar al demandado, declarando que: 1) Se dispone que la
demandada debe cumplir el contrato de adjudicaciéon de la obra denominada
“Mejoramiento Playa Bellavista y Sector Intendencia — Godoy, lquique Fase I”, y
como consecuencia, debe pagar a titulo de indemnizaciéon de perjuicios las
siguientes sumas: a) a la suma de $196.135.144 por dafio emergente, por las
obras extraordinarias, debido la construccion por debajo de la calzada, Compra
de materiales, equipos de construccidn, contratacion, traslado, alojamiento y
alimentacion de personal, remuneraciones y gastos financieros por garantias y
financiamiento de la obra, b) a la suma de $118.000.000 por lucro cesante, y c)
a la suma de $200.000.000 por el dafio emergente que ha tenido la persona
juridica, todo lo cual asciende a la suma total de $514.135.144, o a las
cantidades que el tribunal determine conforme al mérito de autos; 2) que las
sumas indicadas precedentemente, deben pagarse debidamente reajustadas

segun el alza que experimente el IPC y los intereses, desde la interposicion de
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esta demanda a la fecha del pago efectivo o en la forma que el tribunal
determine; y, 3) con costas.

SEGUNDO: Que, a 21 de noviembre de 2018 (folio 9) comparece don
MARCELO FAINE CABEZON, Abogado Procurador Fiscal de lquique del
Consejo de Defensa del Estado, en representacion de la demandada FISCO
DE CHILE, quien contesta la demanda y solicita su rechazo en todas sus
partes, en base a las alegaciones y excepciones descritas en la parte
expositiva de este fallo.

Que, a 29 de noviembre de 2018 (folio 11) comparece don LUIS
EDUARDO VILLARROEL SAMOZA, abogado, por el demandante, evacuando
el tramite de réplica, al tenor de lo sefialado en la parte expositiva de este fallo.

Que, a 5 de diciembre de 2018 (folio 13) comparece don MARCELO
FAINE CABEZON, Abogado Procurador Fiscal de Iquique del Consejo de
Defensa del Estado, en representacion del Fisco de Chile, evacuando el tramite
de duplica, al tenor de lo sefalado en la parte expositiva de este fallo.

TERCERO: Que, el articulo 1489 del Codigo Civil, prevé “en los
contratos bilaterales va envuelta la condicion resolutoria de no cumplirse por
uno de los contratantes lo pactado. Pero en tal caso podra el otro contratante
pedir a su arbitrio o la resolucion o el cumplimiento del contrato con
indemnizacion de perjuicios”.

Por su parte el articulo 1545 del mismo cuerpo de leyes dispone que
“Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no
puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”.

CUARTO: Que, para acreditar su pretension, el actor acompano los
siguientes elementos probatorios:

Prueba documental:

Que, en la presentacion del 3 de septiembre de 2019 (folio 41), el actor
aportd los siguientes documentos: 1) copia de Especificaciones Técnicas,

Disefio de ingenieria, Proyecto Mejoramiento Playa Bellavista y Sector
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Intendencia Piscina Godoy, Fase 1: Sector Intendencia Piscina Godoy, DOP N°
5960, emitido por la Direccién de Obras Portuarias de la | Regién de Tarapaca
del Ministerio de Obras Publicas; 2) documento titulado “Programa de Trabajo
para ‘Mejoramiento Playa Bellavista — Etapa 1", fechado 13 de diciembre del
2013; 3) Copia de carta N° F-2012-1144, fechada 24 de septiembre de 2012,
suscrita por don Joaquin Arrieta Opitz, Gerente Infraestructura y Desarrollo
Aguas del Altiplano S.A., la que incluye certificado de factibilidad de dacion de
servicios de agua potable y alcantarillado de aguas servidas, N° F-2012-1144,
suscrita por don Joaquin Arrieta Opitz, Gerente Infraestructura y Desarrollo
Aguas del Altiplano S.A. de fecha 24 de septiembre del 2012; 4) copia de carta
N° F-2012-1145, fechada 24 de septiembre de 2012, suscrita por don Joaquin
Arrieta Opitz, Gerente Infraestructura y Desarrollo Aguas del Altiplano S.A., la
que incluye certificado de factibilidad de dacion de servicios de agua potable y
alcantarillado de aguas servidas, N° F-2012-1145, suscrita por don Joaquin
Arrieta Opitz, Gerente Infraestructura y Desarrollo Aguas del Altiplano S.A. de
fecha 24 de septiembre del 2012; 5) copia carta S.G.C. N° 00030, fechada 2 de
enero de 2012, suscrita por don Manuel Rodriguez Harris, Subgerente
comercial de Empresa Eléctrica de lquique S.A., que incluye un documento
titulado “documentos requeridos para la firma del contrato de suministro”; 6)
documento titulado “Gobierno Regional de Tarapaca Reposicion Parque
Balmaceda lquique”, que el demandante singulariza como “Letrero Gobierno
Regional de Tarapaca”, 7) copia de especificaciones técnicas generales
PINTURAS, ETG-DOP-014, de noviembre del afio 1995, emanado de la
Direccion de Obras Portuarias del Ministerio de Obras Publicas; 8) copia de
resolucion D.G.O.P. N° 258, del 9 de octubre de 2009; 9) copia de documento
titulado “A. ANEXO COMPLEMENTARIQO” que el demandante singulariza como
“‘Anexo Complementario Obra Bellavista de fecha 27 de diciembre de 2013”;
10) documento titulado “proyecto: mejoramiento playa bellavista y sector

Intendencia - Godoy, Iquique fase 1 segundo llamado”, emitido por la Direccidn
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de Obras Portuarias del Ministerio de Obras Publicas, y que el demandante
singulariza como “ltemizado con cantidad referencial de fecha 28 de diciembre
de 2013”; 11) copia de propuesta publica, emitido por la Direccién de Obras
Portuarias de la region de Tarapaca del Ministerio de Obras Publicas, el que
incluye copia de publicacion en el Diario Oficial, en la edicion N° 40.743 del 28
de diciembre de 2013, cuerpo II-24, y copia de publicacién de licitacion publica;
12) copia de Ord. DOP IR N° 023 emitido el 22 de enero de 2014 por el Director
Regional de Obras Portuarias de la Region de Tarapaca, el que incluye copia
de la resolucion exenta DOP IR N° 276 del 20 de diciembre de 2013,
documento titulado “6. Mecanica de suelos” y documento titulado “5.
Identificacion de Permisos Sectoriales Ambientales”; 13) copia de Ord. DOP IR
N° 036 emitido el 4 de febrero de 2014 por el Director Regional de Obras
Portuarias de la Region de Tarapaca; 14) copia de Ord. DOP IR N° 054 emitido
el 12 de febrero de 2014 por el Director Regional de Obras Portuarias de la
Region de Tarapaca; 15) copia de Ord. DOP IR N° 055 emitido el 12 de febrero
de 2014 por el Director Regional de Obras Portuarias de la Regién de
Tarapaca; 16) copia de Acta de apertura propuesta técnica de 26 de febrero de
2014, del contrato “Mejoramiento Playa Bellavista y Sector Intendencia-Godoy,
lquique, Fase 17; 17) copia informe de Evaluacién Técnica de la Obra Licitada
“‘Mejoramiento Playa Bellavista y Sector Intendencia-Godoy, Iquique Fase 1-
Segundo llamado”, fechado 4 de marzo de 2014; 18) copia informe de
Evaluacion Técnica de la Obra Licitada “Mejoramiento Playa Bellavista y Sector
Intendencia-Godoy, Iquique Fase 1-Segundo llamado”, fechado 4 de marzo de
2014; 19) copia de Acta de apertura de Propuesta Econdomica Oferta
Econdmica, del contrato “Mejoramiento Playa Bellavista y Sector Intendencia-
Godoy, lquique, Fase 1, del 5 de marzo de 2014; 20) copia de Informe de
Evaluacion Econdmica de la Obra Licitada “Mejoramiento Playa Bellavista y
Sector Intendencia-Godoy, Iquique Fase 17, fechado 12 de marzo de 2014; 21)

copia de Resolucion (Exenta) S.R.M. Tarapaca N° 041 del 15 de enero de
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2014, que aprueba modificacion de convenio mandato completo e irrevocable
para la ejecuciéon del proyecto “Mejoramiento Playa Bellavista y sector
Intendencia-Godoy, lquique”; 22) copia de resolucién N° 2671, emitido por la
Unidad Juridica de la Contraloria Regional de Tarapaca el 21 de julio de 2014,
el que incluye copia del Resuelvo DOP (TR) IR N°003 del 27 de mayo de 2014;
23) copia de resolucion DOP (EX) IR N° 079 del 27 de marzo de 2019; 24)
copia Resolucion DOP (EX) IR N° 166 del 15 de julio de 2015, el que incluye
copia de resoluciéon N° 2671 emitida por la Unidad Juridica de la Contraloria
Regional de Tarapaca el 21 de julio de 2014, copia del Resuelvo DOP (TR) IR
N° 003 del 27 de mayo de 2014, copia de certificado N° 0203/2015 emitida por
el Secretario Ejecutivo del Consejo Regional de Tarapaca, convenio Ad-
Referéndum de Modificacion de Contrato N° 2 del 14 de julio de 2015, Anexo
N° 1 Informe Técnico Modificacion de Contrato N° 02 Obra: “Mejoramiento
Playa Bellavista y Sector Intendencia-Piscina Godoy, lquique, fase 17, carta N°
M.P.B 2014-087 fechada 29 de abril de 2015 suscrita por Marcelo Gonzalez F
de la Constructora Adiher Ahumada Arias, cotizacion N° 10288 emitida por
Pullay S.A. el 23 de abril de 2014, copia de orden de compra N° 11762 emitida
por Adiher Omar Ahumada Arias el 19 de junio de 2015, anexo N° 8 Programa
Mensual de Inversiones, Anexo N° 9 Nuevo Presupuesto, Anexo N° 10
cubicaciones, Anexo N° 11 Especificaciones Técnicas Especiales Obras
Extraordinarias Modificacion de Contrato N° 2 Mejoramiento Playa Bellavista y
Sector Intendencia-Godoy Iquique Fase 1, Anexo N° 12 analisis de precios
unitarios, Informe Técnico Convenio N° 2.

Que, en la presentacion del 3 de septiembre de 2019 (folio 42), el actor
aporto los siguientes documentos: 1) copia de resolucion DOP (EX) IR N° 177
de fecha 21 de agosto de 2015, el que incluye copia de Convenio Ad-
Referéndum de modificacion de contrato N° 3 del 21 de agosto del 2015, Anexo
N° 1 informe técnico, Anexo N° 2 cartas de la empresa contratista, Anexo N° 3

nuevo programa de trabajo; 2) copia de resolucion DOP (EX) IR N° 242 del 9

Iz



de noviembre del 2015, el que incluye copia de Convenio Ad-Referéndum de
modificacion de contrato N° 4 del 9 de noviembre del 2015, Anexo N° 1 informe
técnico, Anexo N° 2 carta de la empresa contratista; 3) copia de documento
titulado Anexo N° 3 nuevo programa de trabajo, el que incluye copia de Anexo
N° 4 nuevo programa de inversiones, y Anexo N° 5 cartas de la empresa
contratista — Ord. Vialidad y DOP, 4) copia de resolucion DOP (EX) IR N° 295
del 18 diciembre de 2015, el que incluye copia de Convenio Ad-Referéndum de
Modificacion de Contrato N° 5 del 18 de diciembre de 2015, Anexo N° 1 informe
técnico, Anexo N° 2 presupuesto vigente, Anexo N° 3-4-5 disminucion de obras,
obras extraordinarias, dis. Obras extraordinarias, Anexo N° 6 carta empresa
contratista, Anexo N° 7 programa de trabajo, Anexo N° 8 programa mensual de
inversiones, Anexo N° 9 nuevo presupuesto, Anexo N° 10 cubicaciones, Anexo
N° 11 especificaciones técnicas, Anexo N° 12 analisis de precios unitarios,
Anexo N° 13 cartas de justificacion, Anexo N° 14 planos; 5) copia resolucion
DOP (EX) IR N° 300 del 29 de diciembre de 2015, el que incluye copia de
Resuelvo DOP (TR) IR N° 003 del 27 de mayo de 2014, copia de resolucion N°
2671 del 21 de julio 2014 de la Unidad Juridica de la Contraloria Regional de
Tarapaca, Convenio Ad-Referéndum de Modificacion de Contrato N° 6 del 29
de diciembre de 2015, Anexo N° 1 informe técnico, Anexo N° 2 presupuesto
vigente, Anexo N° 3 disminucion valor proforma, Anexo N° 4 programa mensual
de inversiones, Anexo N° 5 nuevo presupuesto, Anexo N° 6 cartas de respaldo.

Que, en la presentacion del 3 de septiembre de 2019 (folio 44), el actor
aporto los siguientes documentos: 1) copia de ordinario IFO N° 16 emitido el 23
de septiembre del 2015 por don Eduardo Borquez Bruna, Inspector Fiscal de la
Direccion de Obras Portuarias de la Regién de Tarapaca; 2) captura de pantalla
de correo electrénico para a_omar_ahumada@hotmail.com, asunto
“atraviesos”, que el demandante singulariza como “Mail directora obras
portuarias dofia Cecilia Garcia Segura a don Adhier Ahumada Arias”; 3) copia

de escrito fechado 10 de diciembre de 2015, dirigido por don Adiher Ahumada
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Arias a dofa Mariela Fernandez Ramos, Contralor Regional de Tarapaca, que
en lo principal solicita pronunciamiento de la Contraloria General de la
Republica respecto de la legalidad del acto administrativo que indica; 4) copia
de carta N° M.P.B. 2015-118 fechada 11 de agosto de 2015, suscrita por
Marcelo A. Gonzalez Fernandez, Ingeniero Residente constructora Adiher
Ahumada Arias; 5) copia de carta N° M.P.B. 2015-123 fechada 31 de agosto de
2015, suscrita por Marcelo A. Gonzalez Fernandez, Ingeniero Residente
constructora Adiher Ahumada Arias, en la que se adjunta carta de proyecto de
atraviesos; 6) copia de carta N° M.P.B. 2015-129 fechada 30 de septiembre de
2015, suscrita por Marcelo A. Gonzalez Fernandez, Ingeniero Residente
constructora Adiher Ahumada Arias; 7) copia de carta N° M.P.B. 2015-130
fechada 30 de septiembre de 2015, suscrita por Marcelo A. Gonzalez
Fernandez, Ingeniero Residente constructora Adiher Ahumada Arias; 8) copia
de carta N° M.P.B. 2015-131 fechada 30 de septiembre de 2015, suscrita por
Marcelo A. Gonzalez Fernandez, Ingeniero Residente constructora Adiher
Ahumada Arias; 9) copia de carta N° M.P.B. 2015-140 fechada 21 de octubre de
2015, suscrita por Marcelo A. Gonzalez F., Ingeniero Residente constructora
Adiher Ahumada Arias; 10) copia de Ord. DOP (IFO) N° 17, emitido el 9 de
octubre de 2015 por don Eduardo Borquez Bruna, Inspector Fiscal de la
Direccion de Obras Portuarias de la Region de Tarapaca; 11) copia de escrito
dirigido por don Adiher Ahumada Arias a don Eduardo Borquez Bruna,
Inspector Fiscal de la Direccion de Obras Portuarias de la Regidén de Tarapaca,
fechado 14 de octubre de 2015, que en lo principal interpone recurso de
reposicion; 12) copia de Resolucién DOP (EXENTA) N° 0034, dictada el 11 de
enero de 2016 por Eduardo Mesina Azdécar, Director (s) Nacional de Obras
Portuarias; 13) copia de Ord. DOP (IFO) N° 15, emitido el 23 de septiembre de
2015 por don Eduardo Borquez Bruna, Inspector Fiscal de la Direccién de

Obras Portuarias de la Region de Tarapaca; 14) copia de Resolucion DOP
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(EXENTA) IR N° 262, dictada el 25 de noviembre de 2015 por dofia Cecilia
Garcia Segura, Directora de Obras Portuarias de la | Regién de Tarapaca.

Que, en la presentacion del 3 de septiembre de 2019 (folio 46), el actor
aporto los siguientes documentos: 1) copia de Ord. N° 2281, emitido el 2 de
marzo de 2015 por don Miguel Zacarias H., Jefe (s) Division Infraestructura Vial
Urbana de la Direccion de Vialidad; 2) copia de Ord. N° 0468-2015, emitido el 8
de abril de 2015 por don Christian Vasquez Fernandez, Director Regional de
Vialidad de la Region de Tarapaca; 3) copia de Ord. N° 0469-2015, emitido el 8
de abril de 2015 por don Christian Vasquez Fernandez, Director Regional de
Vialidad de la Region de Tarapaca; 4) copia de carta fechada 29 de agosto de
2015, suscrita por Marcelo A. Gonzalez Fernandez, Ingeniero Residente
constructora Adiher Ahumada Arias; 5) copia de carta fechada 10 de diciembre
de 2018, suscrita por don Osvaldo Ardiles Alvarez, encargado de transparencia
(s) del Gobierno Regional de Tarapaca; 6) copia de acuse de recibo de solicitud
de acceso a la informacion Ley de Trasparencia ABO76T0000290, emitido por
el Gobierno Regional de Tarapaca el 15 de noviembre de 2018; 7) copia de
memo N° 1561, emitido el 6 de diciembre de 2018 por dofia Grace Greeven
Frank, Jefa Division de Presupuesto e Inversion Regional del Gobierno
Regional de Tarapaca; 8) copia de memo N° 203/2018, emitido el 20 de
noviembre de 2018 por Osvaldo Ardiles Alvarez, abogado del Departamento
Juridico del Gobierno Regional de Tarapaca; 9) copia de acuse de recibo de
solicitud de acceso a la informacion Ley de Trasparencia ABO76T0000289,
emitido por el Gobierno Regional de Tarapaca el 15 de noviembre de 2018.

Que, en la presentacion del 3 de septiembre de 2019 (folio 47), el actor
aporto los siguientes documentos: 1) copia de hojas manuscritas, fechadas 16
de noviembre de 2015, 2 de diciembre de 2015 y 7 de diciembre de 2015, que
el demandante singulariza como “libro de obras de fecha 16 de noviembre, 2 y
7 de diciembre, todos del 2015”; 2) copia de correo electronico titulado

‘modificaciones proyecto eléctrico y atraviesos de obra”, fechado 19 de enero
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de 2015, de la casilla ingvnunez76@gmail.com; 3) copia de sentencia dictada
por la Excma. Corte Suprema el 22 de abril de 2019 en la causa Rol 28353-
2018; 4) copia de carta N° M.P.B. 2015-148, fechada 20 de noviembre de 2015,
suscrita por Marcelo A. Gonzalez Fernandez, Ingeniero Residente constructora
Adiher Ahumada Arias, la que incluye minuta titulada “hincado de camisas de
acero atraviesos sanitarios y eléctricos”; 5) copia de factura electrénica N°
14308, emitida el 6 de noviembre de 2015 por Tubexa Industrial Limitada; 6)
copia de Resolucion DOP (TR) IR N° 09, emitida el 4 de julio 2017 por la
Direccion de Obras Portuarias de la Regidén de Tarapaca; 7) copia de resolucion
N° 0675, dictada el 8 de febrero de 2016 por la Contraloria Regional de
Tarapaca; 8) copia de carta PGG 017/2014, fechada 30 de octubre de 2014,
suscrita por Vladimir Nufiez Alveal, Ingeniero Civil de la empresa Adiher Omar
Ahumada Arias.

Que, en la presentaciéon del 3 de septiembre de 2019 (folio 48), el actor
aporto los siguientes documentos: 1) copia de Ord. DOP IR N° 022 emitido el
16 de enero de 2015 por dona Patricia Callpa Sarmiento, Directora (s) de
Obras Portuarias de la | Region de Tarapaca; 2) copia Ord. N° 13262, emitido el
5 de diciembre de 2014 por dofia Patricia Stange Carrefio, Jefe (s) del
Departamento de Regulacion y Administracion Vial Urbana, Division de
Infraestructura Vial Urbana de la Direccidn de Vialidad; 3) copia de documento
titulado “minuta informativa sub Departamento de Administracion y Regulacion
de Faja Fiscal” del 6 de noviembre de 2014, suscrito por Mario Barraza
Arriagada; 4) copia de carta PGG 018/2014, fechada 11 de noviembre de 2014,
suscrita por Vladimir Nufiez, de la empresa Adiher Omar Ahumada Arias; 5)
copia de Ord. N° 1520/2014, emitido el 17 de noviembre de 2014 por don
Christian Vasquez Fernandez, Director Regional de Vialidad de la Region de
Tarapaca; 6) copia de Resuelvo DOP (TR) IR N° 003 del 27 de mayo de 2014,
7) copia de resolucién exenta (numero y fecha ilegible) emitida por la Secretaria

(s) Regional Ministerial de Obras Publicas de la Region de Tarapaca, que el
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demandante singulariza como “Resolucion Exenta del Ministerio de Obras
Publicas”; 8) copia de Ord. N° 2224, emitido el 27 de febrero de 2015 por dofia
Patricia Stange Carrefio, Jefe (s) del Departamento de Regulacién y
Administracion Vial Urbana, Division de Infraestructura Vial Urbana de la
Direccion de Vialidad.

A 18 de noviembre de 2020 (folio 171), se efectu6 audiencia de
exhibicion de documentos, diligencia en la que la demandada exhibié los
siguientes documentos, cuya copia digitalizada consta en la presentacion del
13 de noviembre de 2020 (folio 169): a) copia de plano denominado ELO1; b)
copia de plano denominado ELO4; ¢) copia de plano denominado APO1; d)
copia de plano denominado AP02; e) copia de plano denominado APQ3; f)
copia de plano denominado AS01; g) copia de plano denominado AS02.

Prueba testimonial:

Que, a 3 de septiembre de 2019 (folio 43) consta la declaracién de don
Pascual Alejandro Rodriguez Gutiérrez.
QUINTO: Que, la parte demandada rindio la siguiente prueba.

Prueba documental:

Que, en la contestacion de la demanda del 21 de noviembre de 2018
(folio 9), el demandado aport6 los siguientes documentos: 1) copia de
resolucion DOP (Exenta) N° 0034, dictada el 11 de enero de 2016 por don
Eduardo Mesina Azocar, Director Nacional (s) de Obras Portuarias; 2) copia de
oficio N° 676 emitido el 8 de febrero de 2016 por dofia Mariela Fernandez
Ramos, Contralor Regional de Tarapaca, la que contiene Dictamen N° 0675 del
8 de febrero de 2016 de la Contraloria Regional de Tarapaca; 3) copia de
resolucion N° 5884 del 17 de diciembre del 2015 de la Contraloria Regional de
Tarapaca, el que incluye escrito suscrito por Adiher Ahumada Arias en que a lo
principal solicita pronunciamiento de la Contraloria General de la Republica

respecto de la legalidad del acto administrativo que indica, y copia simple de
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cédula de identidad de Adiher Omar Ahumada Arias; 4) copia de resolucién
DOP (TR) N° 09 del 4 de julio de 2017.

Otros medios de prueba:

Que, a 13 de septiembre de 2019 (folio 56) se tuvo por recibido el oficio
emitido el 6 de septiembre de 2019 por dofia Maria Soledad Santos Mufioz,
abogado, Notario Publico Titular de la Séptima Notaria de Santiago, el que

consta digitalizado en el folio 52.

Que, 1 de octubre de 2019 (folio 70) se tuvo por recibido el oficio emitido

por la Contraloria Regional de Tarapaca, digitalizado en el folio 58.

En cuanto al cumplimiento forzado del contrato con indemnizacién

de perjuicios.

SEXTO: Que, la acciéon que promueve el actor en estos autos tiene su
fundamento juridico en la institucion prevista en el articulo 1489 del Codigo
Civil, y es aquella que va envuelta en todo contrato bilateral, en que el hecho
futuro e incierto que provoca la extincion del derecho de una de las partes es el
incumplimiento de sus obligaciones.

Asi las cosas, ante un incumplimiento imputable del deudor, la norma
citada otorga al acreedor un derecho alternativo, a saber: exigir el cumplimiento
forzado o pedir la resolucion, ademas de la indemnizacion de perjuicios. Esta
indemnizacion de perjuicios, que se origina ante el incumplimiento imputable
del deudor, es denominada por la doctrina como “responsabilidad contractual”,

n

la que se suele definir como "... la imposiciéon de una conducta de reemplazo
que surge cuando se ha dejado de cumplir o se ha cumplido imperfectamente
una obligacion preexistente de caracter contractual, y que tiene por objeto
restaurar los intereses afectados y reparar los perjuicios que puedan haberse

seguido de ello..." (Rodriguez Grez, Pablo. "Responsabilidad contractual”;

Editorial Juridica de Chile; Santiago, afio 2003; pagina 29).
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En este sentido, y en base al articulo 1489 precitado, tanto la doctrina
como la jurisprudencia han sefalado que, para la procedencia de la accion, es
menester la concurrencia copulativa de los siguientes requisitos: a) que se trate
de un contrato bilateral; b) que haya incumplimiento imputable de una
obligacion; ¢) que quien la pide, haya cumplido o esté llano a cumplir su propia
obligacion. Ademas, es necesario que el cumplimiento forzado de contrato sea
declarado por sentencia judicial. Por su parte, respecto de la responsabilidad
contractual, se distinguen 4 presupuestos para su procedencia, a saber: a) la
existencia de una obligacion contractual; b) que haya incumplimiento imputable
de una obligacion, c) el dafio; y, por ultimo, d) la relacion de causalidad.

SEPTIMO: Que, el primer requisito de procedencia de la responsabilidad
contractual es la existencia de una obligacion contractual, la que ademas debe
ser de caracter bilateral para la procedencia de la accion de cumplimiento
forzado.

Que, en este sentido, los litigantes estan contestes en la existencia de
un contrato de obra publica, para la construccion de la obra denominada
“‘Mejoramiento Playa Bellavista y Sector Intendencia—Godoy, Iquique Fase I”,
entre don Adiher Omar Ahumada Arias como contratista, y la Direccion de
Obras Portuarias como mandante, o que se encuentra en concordancia con la

prueba documental rendida en autos.

En efecto, del mérito de la copia de resolucién N° 2671, emitido por la
Unidad Juridica de la Contraloria Regional de Tarapaca el 21 de julio de 2014,
el que incluye copia del Resuelvo DOP (TR) IR N°003 del 27 de mayo de 2014,
acompanado por el demandante en el escrito del 3 de septiembre de 2019
(folio 41); aunado a la copia simple de Resuelvo DOP (TR) IR N° 003 del 27 de
mayo de 2014, acompaniado por el actor en su presentacidon del 3 de
septiembre de 2019 (folio 48); instrumentos que ponderados de conformidad a

lo dispuesto en el articulo 342 N° 3 del Cédigo de Procedimiento Civil, en
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relacion al articulo 1700 del Codigo Civil, hacen plena prueba del hecho que,
con fecha 27 de mayo de 2014, la Direccion de Obras Portuarias aprobé las
especificaciones técnicas especiales, especificaciones técnicas generales N°
14, los planos del proyecto DOP N° 5960, las aclaraciones y respuestas a
consultas contenidas en los ord. DOP IR N° 023 del 22 de enero de 2014, ord.
DOP IR N° 036 del 4 de febrero de 2014, ord. DOP IR N° 054 del 12 de febrero
de 2014, y ord. DOP IR N° 055 del 12 de febrero de 2014, y los demas
antecedentes de la obra “Mejoramiento Playa Bellavista y Sector Intendencia-
Godoy, lquique Fase 1 Segundo Llamado” con un presupuesto oficial de
$1.982.546.909 IVA incluido; y, se aceptd la propuesta presentada por el
contratista Adiher Ahumada Arias, inscrito en el Registro de Obras Mayores,
cuyo valor asciende a la suma de $1.947.902.067 IVA incluido, estableciéndose
que el contrato se regiria por la modalidad de suma alzada sin reajuste,
estableciéndose que el plazo para la ejecuciéon del contrato de 270 dias
corridos, de acuerdo al plazo ofrecido por la empresa contratista en su
programa de trabajo y segun lo establecia el numeral N° 2.8 de las Bases

Administrativas y su Anexo Complementario.

Asimismo, se tiene por acreditado que se tomo razén del decreto el 21
de julio de 2014 por dofa Mariela Fernandez Ramos, Contralor Regional de

Tarapaca; y se protocolizé por el contratista el 24 de julio de 2014.

En cuanto a la duracién y monto del contrato de obra publica de marras,
quedo asentado precedentemente que originalmente se acepto la propuesta de
$1.947.902.067 IVA incluido, estableciéndose que el plazo para la ejecucion del
contrato de 270 dias corridos; sin embargo, del mérito de la copia de resolucion
DOP (EX) IR N° 079 del 27 de marzo de 2019, la copia de Resolucion DOP
(EX) IR N° 166 del 15 de julio de 2015, la copia de resolucion DOP (EX) IR N°
177 de fecha 21 de agosto de 2015, la copia de resolucién DOP (EX) IR N° 242

del 9 de noviembre del 2015, la copia de resolucion DOP (EX) IR N° 295 del 18
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diciembre de 2015, la copia resolucion DOP (EX) IR N° 300 del 29 de diciembre
de 2015, todas ponderadas de conformidad a lo dispuesto en el articulo 342 N°
3 del Codigo de Procedimiento Civil, en relacion al articulo 1700 del Codigo
Civil, hace plena prueba que la duracion y monto del contrato de obra publica

de marras fue modificado en diversas ocasiones durante la vigencia del mismo.

Oportuno parece sefialar que, a proposito del concepto de “contrato de
obra publica”, el articulo 4 N° 15 del decreto supremo N° 75 del 2 de febrero de
2004 del Ministerio de Obras Publicas, que aprueba el reglamento para
contratos de obras publicas dispone que “Contrato de Obra Publica: Es un acto
por el cual el Ministerio encarga a un tercero la ejecucion, reparacion o
conservacion de una obra publica, la cual debe efectuarse conforme a lo que
determinan los antecedentes de la adjudicacion, incluyendo la restauracion de

edificios patrimoniales”.

En este mismo sentido, la doctrina ha precisado que el contrato de obra
publica “es un contrato por cuyo intermedio la Administracion del Estado
conviene con un contratista, la construccion de una obra publica de naturaleza
inmueble, recibiendo aquél, como contraprestacion por el trabajo efectuado, un
pago”. (Poblete Vinaixa, Julia: “Actos y contratos administrativos”, quinta
edicién, Editorial Legal Publishing Chile, Santiago, 2010, p. 78). La doctrina ha
identificado distintos derechos y obligaciones que se generan para los
contratantes a consecuencia del contrato de obra publica, siendo los mas
importantes el derecho de la Administracidén a exigir la ejecucion de la obra, tal
como se desprende del articulo 4 N° 15 recién transcrito, en relacion con el
articulo 110 del decreto supremo N° 75 del 2004; y el derecho del contratista al
pago del precio de la obra, segun se desprende del articulo 153 del mismo

cuerpo legal.

En consecuencia, habiendo quedada asentada la existencia de un

contrato de obra publica entre las partes de este juicio, se tiene por acreditada
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la concurrencia del primer requisito de procedencia de la responsabilidad
contractual. En ese mismo sentido, teniendo presente que el contrato de obra
publica genera obligaciones para ambas partes, segun lo dispuesto en los
articulos 4 N° 15, 110 y 153 del decreto supremo N° 75 del 2 de febrero de
2004 del Ministerio de Obras Publicas, que aprueba el reglamento para
contratos de obras publicas, por lo que se trata de un contrato bilateral segun lo
previsto en el articulo 1439 del Codigo Civil, también se tiene por acreditada la
concurrencia del primer requisito de procedencia de la accién de cumplimiento
de contrato.

OCTAVO: Que, en cuanto al segundo elemento de procedencia de la
accion de cumplimiento y de la responsabilidad contractual, esto es, el
incumplimiento imputable al deudor; el actor alega que el demandado no ha
dado cumplimiento integro de pagar las obras, al no pagar faenas que el
demandante califica como “obras extraordinarias”.

Como se dijo precedentemente, el contrato de obra publica supone la
construccion de una obra publica a cambio del pago de un precio por el trabajo
efectuado. El precio —esto es, la contraprestacion que recibe el contratista por
el trabajo efectuado—, conforme lo establece el decreto supremo N° 75 del 2 de
febrero de 2004 del Ministerio de Obras Publicas, puede ser fijado a una serie
de precios unitarios, y en este caso el valor definitivo de las obras se determina
al finalizar el contrato; o puede ser fijado a suma alzada, y en ese caso, el valor
de la obra queda fijada por la suma total indicada por el oferente, vale decir,
queda fijada al principio del contrato y es fijo, en el sentido que el mayor costo
de ejecucion de la obra es de cargo del contratista porque el precio se
mantendra invariable. (Moraga Klenner, Claudio: “Contratacién administrativa”,
segunda edicion, Editorial Legal Publishing, Santiago, 2019, p. 89). En la
especie, quedd asentado precedentemente que el precio en el contrato de

obras publicas de marras se fij6 a suma alzada.
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Cabe sefalar que el articulo 4 N° 30 del decreto supremo N° 75 del 2004
define la propuesta a suma alzada como “La oferta a precio fijo, en la que las
cantidades de obras se entienden inamovibles, salvo aquellas partidas
especificadas en los documentos de licitacion cuya cubicacion se establezca a
serie de precios unitarios, y cuyo valor total corresponde a la suma de las
partidas fijas y a la de precios unitarios, si los hubiere”.

Si bien en los contratos de obra publica a suma alzada supone que el
precio de las obras queda fijado al principio del contrato, porque la cantidad de
obras se entienden inamovibles, podria suceder que en la ejecucion del
contrato sea necesario, para llevar a un mejor término la obra contratada,
efectuar obras nuevas que no estaban previstas originalmente en el proyecto;
esto es lo que se denomina “obras nuevas o extraordinarias”. En este sentido,
el articulo 4 N° 34 del decreto supremo N° 75 del 2004 explica que, en los
contratos a suma alzada, “obra nuevas o extraordinarias” son “Las obras que
se incorporen o agreguen al proyecto para llevar a un mejor término la obra
contratada”.

En la especie, el actor alega que debid realizar las conexiones a los
servicios basicos mediante atraviesos por la avenida Costanera de esta ciudad
—actual avenida Arturo Prat— empleando la metodologia de hincado horizontal,
lo que constituye una hipétesis de obra nueva o extraordinaria porque el
contrato contemplaba el uso de la metodologia de zanja o tajo abierto.

NOVENO: Que, conforme a lo asentado precedentemente, para la
correcta resolucion de la litis, es menester determinar cual es la metodologia
que contemplaba el contrato de obra publica de marras para efectuar los
atraviesos de la avenida para la conexién de los servicios basicos. Pero, previo
a analizar la prueba rendida en autos, es menester dejar establecido en qué
consistia el proyecto, y cuales eran los documentos que integran el contrato de

obra publica de marras.
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Que, en este sentido, quedd asentado precedentemente que la obra
objeto del contrato de marras es la obra denominada “Mejoramiento Playa
Bellavista y Sector Intendencia—Godoy, Iquique Fase I”, que consistia en la
construccion de un paseo costero entre el sector de la Intendencia y la Piscina
Godoy en la comuna de Iquique, a través de elementos como un paseo
peatonal, maquinas de ejercicios, zonas de modulos de informacién turistica,
areas verdes, cafeteria, miradores, sombreaderos, reparacion del muro de
mamposteria existente en el sector Piscina Godoy, contencion del borde
costero, enrocados de proteccion, gradas de hormigén armado que se internan
en la zona de playa, mobiliario urbano y luminarias, segun se desprende de la
copia de propuesta publica, emitido por la Direccién de Obras Portuarias de la
region de Tarapaca del Ministerio de Obras Publicas, acompafado por el actor
en la presentacion del 3 de septiembre de 2019 (folio 41), que ponderado de
conformidad a lo dispuesto en el articulo 342 N° 3 del Codigo de Procedimiento

Civil, en relacion al articulo 1700 del Codigo Civil, hace plena prueba.

Ahora bien, en cuanto a los documentos que integran el contrato, el
articulo 89 del decreto supremo N° 75 del 2004 dispone en su inciso 2° que

“Formaran parte del contrato los siguientes documentos:

- El presente Reglamento.

- Las Bases Administrativas y Técnicas, entregado o puesto a

disposicion de los proponentes para concursatr.

- La serie de Preguntas y Respuestas y toda la documentacion adicional
aclaratoria que haya emitido el MOP en el periodo previo a la apertura de las

ofertas.

- Todo otro documento que se defina en las Bases.
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- La oferta del contratista a quien se le adjudica el Contrato, y las
aclaraciones solicitadas oficialmente por el MOP, durante el analisis de las

ofertas”.

Por su parte, el decreto supremo N° 258 del 20 de mayo de 2010 del
Ministerio de Obras Publicas que aprueba las bases administrativas para
contratos de obras publicas de construccion, en su articulo 3 se refiere al
contrato de obra publica y las normas que lo rigen e integran, y en ese sentido,
dispone en su inciso 1° que “Las licitaciones y contratos se cefiran a la
Legislacion Chilena, a las presentes bases administrativas y al Reglamento
para Contratos de Obras Publicas vigente a la fecha de la publicacion del

llamado a licitacién, en lo no modificado por el presente decreto”.

Luego, el inciso 2° establece que “Ademas, el contrato estaré constituido
por los documentos que se detallan a continuacion, enumerados en el orden de
prelacion para su aplicacion, de modo que, en caso de eventuales
contradicciones entre ellos, sin perjuicio de su interpretacion armonica, regira lo

establecido en él o los que le antecedan de la siguiente lista:

a) Serie de Preguntas y Respuestas y Aclaraciones, si las hubiere.

b) Las Bases Administrativas Especiales incluyendo sus Anexos.

c) Términos de Referencia para el desarrollo del proyecto definitivo.

d) Resolucion que adjudica el contrato.

e) Bases de Diserio de proyecto definitivo.

f) Planos de Detalle del Proyecto, aprobados por la Direccion.

g) Planos Generales del Proyecto, aprobados por la Direccion.

h) Especificaciones Técnicas Especiales del Proyecto.

i) Especificaciones Técnicas Generales.
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Jj) Anteproyecto Oficial de la Direccion.

k) Propuesta Técnica y Econémica de la empresa contratista, incluyendo

las aclaraciones solicitadas oficialmente por el Servicio, si las hubiere.
I) Publicacién o Carta Invitacion de la Licitacion.

m) Manuales de Carreteras de la Direccion de Vialidad vigentes a la

fecha de publicacion del llamado a licitacion

n) Especificaciones Especiales de Gestion Ambiental, Territorial y de
Participacion Ciudadana, segun se indique en las Bases Administrativas

Especiales.

0) Bases de Gestion Ambiental, Territorial y de Participacion Ciudadana

para Contratos de Obras Publicas.

p) Bases de Prevencion de Riesgos Laborales para Contratos de

Ejecucion y de Concesiones de Obras Publicas.

q) Bases para la Gestion de Calidad en Obras de Construccion, segun

se indique en las Bases Administrativas Especiales”.

DECIMO: Que, habiendo quedado despejado cuales son los
documentos que integran el contrato de obra publica de marras, corresponde

efectuar su analisis.

En primer lugar, el contrato esta conformado por las bases
administrativas y el reglamento para contrato de obras publicas; pero, ni las
bases administrativas para contrato de obras publicas de construccién
establecido en el decreto supremo N° 258 del 20 de mayo de 2010 del
Ministerio de Obras Publicas, ni en el Reglamento para Contratos de Obras

Publicas aprobado por el decreto supremo N° 75 del 2 de febrero de 2004 del
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Ministerio de Obras Publicas, hay alusion alguna a la metodologia para

efectuar los atraviesos para las conexiones de los servicios basicos.

En segundo lugar, el contrato esta conformado por la serie de preguntas
y respuestas y aclaraciones, que como quedoé asentado precedentemente del
mérito de la copia simple de Resuelvo DOP (TR) IR N° 003 del 27 de mayo de
2014, tales aclaraciones a respuestas en la especie estan contenidas en los
ord. DOP IR N° 023 del 22 de enero de 2014, ord. DOP IR N° 036 del 4 de
febrero de 2014, ord. DOP IR N° 054 del 12 de febrero de 2014, y ord. DOP IR

N° 055 del 12 de febrero de 2014.

Que, en este sentido, del mérito de la copia de Ord. DOP IR N° 023
emitido el 22 de enero de 2014, de la copia de Ord. DOP IR N° 036 emitido el 4
de febrero de 2014, de la copia de Ord. DOP IR N° 054 emitido el 12 de febrero
de 2014, de la copia de Ord. DOP IR N° 055 emitido el 12 de febrero de 2014,
todos acompanados por el actor en su presentacion del 3 de septiembre de
2019 (folio 41), al ponderarlos de conformidad a lo dispuesto en el articulo 342
N° 3 del Cddigo de Procedimiento Civil, en relacién con el articulo 1700 del
Caddigo Civil, no se observa referencia alguna a la metodologia a emplear para
efectuar los atraviesos por la avenida en cuestion.

DECIMO PRIMERO: Que, continuando con el estudio de los
instrumentos que conforman el contrato, corresponde analizar los planos del
proyecto de marras, aportados a estos autos en la audiencia de exhibicion de
documentos realizada el 18 de noviembre de 2020 (folio 171).

Previo a su estudio, es menester aclarar que los planos de ingenieria
acompanados son documentos que, por sus caracteristicas, precisan del
conocimiento de una ciencia o arte para su cabal y completa comprensién, que
este juez naturalmente no posee, por lo que su contenido pudo haber sido

explicado en su totalidad por un informe pericial, que en estos autos se extrafa.
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Sin perjuicio de ello, los planos seran estudiados mediante el analisis del
croquis que en ellos se muestra, en relacion con las memorias explicativas.

Efectuada la precision precedente, se procedera a examinar los planos.
En primer lugar, del estudio del plano denominado ELO1, ponderado de
conformidad a lo dispuesto en el articulo 342 N° 3 del Cédigo de Procedimiento
Civil, en relacién con el articulo 1700 del Cédigo Civil, se colige que se trata de
la planta general de alumbrado peatonal del proyecto de marras, y en él se
observa un esquema general del proyecto y su ubicacion; ademas, se observa
la forma de los postes de alumbrado publico, la ubicacion de éstos, la ubicacion
del tablero de enchufes, el tablero de mddulos, los distintos trayectos de la
canalizacion subterraneas de las conexiones eléctricas, y distintos tipos de
camaras. En lo referente al atravieso por la avenida Arturo Prat, se observa del
plano que el atravieso de la avenida se realizaria en la esquina de la calle
Manuel Bulnes, donde se encontraba el punto de conexién a Eligsa; sin
embargo, no hay referencia alguna a la metodologia para realizar el atravieso
de la avenida Arturo Prat.

Del plano denominado EL04, ponderado de conformidad a lo dispuesto
en el articulo 342 N° 3 del Codigo de Procedimiento Civil, en relacién con el
articulo 1700 del Codigo Civil, se observa que este contiene detalles y cortes
de iluminacién exterior, y en él se observan diversos diagramas vy
especificaciones técnicas relativas a los postes de iluminacién publica y su
instalacion, la conexién a las canalizaciones subterraneas, diagramas vy
especificaciones de las camaras de las conexiones subterraneas, de los
canales subterraneos de conexion, del nicho de los medidores y del nicho de
enchufes. En lo referente a atraviesos, hay un diagrama denominado “detalle
N° 7 cinta proteccion atravieso”, pero no hay referencia alguna a la metodologia
a emplear para efectuar el atravieso por la avenida Arturo Prat.

Del plano denominado APO1, ponderado de conformidad a lo dispuesto

en el articulo 342 N° 3 del Codigo de Procedimiento Civil, en relacién con el
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articulo 1700 del Cdédigo Civil, se observa que este contiene la planta general
de agua fria, y en él se observa un diagrama general del proyecto, y
conexiones de agua potable a dos modulos: un moédulo en el sector sur
denominado “mddulo a” y un modulo en el sector norte denominado “mdédulo b”.
En cuanto a los atraviesos, se observan dos atraviesos por la avenida Arturo
Prat, uno por calle Orella que conecta con el “mddulo a”, y otro por calle
O’Higgins que conecta con el “modulo b”; sin embargo, no hay referencias al
meétodo para realizar dichos atraviesos.

Del plano denominado AP02, ponderado de conformidad a lo dispuesto
en el articulo 342 N° 3 del Codigo de Procedimiento Civil, en relacién con el
articulo 1700 del Codigo Civil, se observa que este contiene un esquema del
emplazamiento general del agua potable fria; contiene diversos diagramas,
calculos de ingenieria y especificaciones técnicas de las conexiones de agua
potable. En lo referente al atravieso, hay una nota que se refiere al atravieso
bajo calzada, exigiendo un tipo de encamisado de cafieria y el relleno del
encamisado; pero, no hay referencias alguna relativa al método para realizar
los atraviesos por avenida Arturo Prat.

Del plano denominado AP03, ponderado de conformidad a lo dispuesto
en el articulo 342 N° 3 del Codigo de Procedimiento Civil, en relacién con el
articulo 1700 del Codigo Civil, se observa que este contiene un esquema del
emplazamiento general del agua potable fria; contiene diversos diagramas,
calculos de ingenieria y especificaciones técnicas de las conexiones de agua
potable. En lo referente al atravieso, hay una nota que se refiere al atravieso
bajo calzada, exigiendo un tipo de encamisado de cafieria y el relleno del
encamisado; pero, no hay referencias alguna relativa al método para realizar
los atraviesos por avenida Arturo Prat.

Del plano denominado AS01, ponderado de conformidad a lo dispuesto
en el articulo 342 N° 3 del Codigo de Procedimiento Civil, en relacién con el

articulo 1700 del Codigo Civil, se observa que este contiene un esquema de la
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planta de alcantarillado; observandose especificaciones y diagramas del
sistema de alcantarillado; pero, no hay referencias alguna relativa al método
para realizar los atraviesos por avenida Arturo Prat.

Del plano denominado AS02, ponderado de conformidad a lo dispuesto
en el articulo 342 N° 3 del Codigo de Procedimiento Civil, en relacién con el
articulo 1700 del Codigo Civil, se observa que este contiene un esquema de la
planta de alcantarillado; observandose especificaciones y diagramas del
sistema de alcantarillado; pero, no hay referencias alguna relativa al método
para realizar los atraviesos por avenida Arturo Prat.

DECIMO SEGUNDO: Que, continuando con el estudio de los
instrumentos que conforman el contrato, corresponde analizar el documento
que contiene las especificaciones técnicas especiales (en adelante “ETE”) y
disefio de ingenieria, acompafiado por el actor en su presentacion del 3 de
septiembre de 2019 (folio 41), el que sera ponderado segun lo establece el
articulo 342 N° 3 del Cédigo de Procedimiento Civil, en relacion con el articulo
1700 del Codigo Civil.

En este sentido, se observa que el documento dividido en 3 partes. En
una primera parte, el documento contempla 5 capitulos enumerados de la
siguiente manera: |, Generalidades; Il. Documentacioén. Ill. De la ejecucion e
inspeccion; IV. De la calidad de los materiales; y, V. Placa de obra.

En esta primera parte, resulta interesante para la resolucion del litigio, lo
senalado los dos primeros parrafos del capitulo |I. Generalidades; asi las cosas,
el primer parrafo sefala que ‘Las presentes Especificaciones Técnicas

Especiales (en adelante las ETE) se complementan con las

Especificaciones Técnicas Generales (ETG DOP) y especificaciones del

Manual de Carreteras (en ambos casos las que correspondan segun se.

indique en estas ETE) y. en conjunto con los demds antecedentes de la

licitacion, contienen la informacién técnica necesaria para la preparacion de

las ofertas y para la ejecucion de las obras contenidas en el presente proyecto”.
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Luego, el segundo parrafo expresa que “La empresa contratista debera

considerar en sus costos la tramitacion y pago de los permisos _

necesarios para la ejecucion de las obras, con excepcion de los costos

necesarios para la obtencion de los permisos de edificacion por parte de la
municipalidad respectiva, los que se consideraran como valores proforma”

En la segunda parte del documento, éste contempla 9 items,
denominados de la siguiente manera: 0. Actividades iniciales; 1. Obras
contencion borde costero; 2. Pavimento borde costero; 3. Paisajismo; 4.
Equipamientos; 5. Instalaciones y servicios exteriores; 6. Edificaciones; 7.
Edificaciones; y, 8, Valores proforma.

En este punto, parece adecuado recordar que el actor alega en su
demanda que estas especificaciones técnicas especiales harian referencia a la
metodologia de zanja para realizar los atraviesos sanitarios y eléctricos en el
item 5 (sub item 5.1.1.1, 5.1.1.2,, 5.2.1, y 5.3), item 6 (sub item 6.3.1.1) e item
7(7.3.1.1).

En este sentido, efectivamente de la lectura del documento en estudio,
se observan diversas referencias a excavacion de zanjas en el item 5, en los
sub item 5.1 relativo al sistema de agua potable, sub item 5.2 relativo al
sistema de alcantarillado, y en el sub item 5.3 relativo a la iluminacion exterior y
redes eléctricas; en el item 6 relativo a las edificaciones, en especial en el sub
item 6.1.1 relativa a excavaciones y sub item 6.3.1 relativa a los arranques;
disposiciones y parrafos que, por economia procesal, no se transcriben en este
fallo, sin embargo resulta interesante destacar que en el sub item 6.3.1.2.
relativa a la reposicion de pavimento, en el acapite “alcance” se indica que “La
gjecucion de reposicion de pavimentos necesarios para ejecutar
posteriormente los arranques de Agua Potable. Sera realizada conforme al
PROCEDIMIENTO DE PERMISOS DE ROTURAS Y CERTIFICACION DE
REPOSICION DE PAVIMENTOS (en adelante el PRECEDIMIENTOQ) definido

por el Ministerio de Vivienda y Urbanismo

Iz



(http://pavimentacion.serviurm.cl/doc/MPALL/CAP6.pdf) Lo anterior incluyendo
el INSTRUCTIVO SOBRE ATRAVIESOS EN CAMINOS PUBLICOS (Ver Anexo
D), el INSTRUCTIVO SOBRE PARALELISMO EN CAMINOS PUBLICOS (Ver
Anexo E) y las especificaciones técnicas que rigen estas obras, inspeccion y
finalmente la recepcion de ellas. Se incluyen todos los permisos que sean
necesario considerar segun normativa vigente. Se entiende por reposicion de
pavimentos, todo trabajo que sea necesario ejecutar para restablecer las
superficies pavimentadas, que han debido destruirse por necesidades de
gjecucion de arranques subterraneos considerando la reposicion de
pavimentos deberan quedar en las mismas condiciones de eficiencia para el
transito que tenian antes de hacerse las roturas” (sic).

Por ultimo, en la tercera parte del documento en estudio, éste esta
conformado por 3 anexos, denominados: Anexo A “laminas manuales de
carretera sefalética vertical”’; Anexo B “galvanizado de estructuras metalicas y
esquema duplex”; y, Anexo C “Instructivo sobre atraviesos en caminos
publicos”.

Ahora bien, en lo que interesa, el Anexo C es un instructivo que
“establece los requisitos a que debera ceriirse el diserio, calculo, construccion y
mantenimiento de atraviesos en caminos publicos por conductos varios y
lineas aéreas” segun se lee del punto 1.1. del acapite “1. Alcance”.

Luego, en el acapite 3 relativo a las terminologias, en el punto 3.1 se
define “atravieso” como “fodas las obras que deben ejecutarse para cruzar un
camino publico mediante los conductos o postaciones a que se refiere esta
Norma”; luego, en el punto 4.1. dispone que los atraviesos se clasifican en
superiores e inferiores, siendo los superiores “aquéllos que cruzan el camino a
una cota superior a la superficie de rodadura” segun se lee en el punto 4.1.1., y
los inferiores “aquéllos que cruzan el camino a una cota inferior a la supefficie

de rodadura” segun lo indicado en el punto 4.1.2.
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En este orden de ideas, en el acapite 5.1. sobre disposiciones generales,
se indica en el primer parrafo del punto 5.1.2. sobre “atraviesos inferiores” que
“No se aceptara la construccion de atraviesos a tajo abierto en caminos que
tengan carpeta de rodadura pavimentada y transito significativo, debiendo
optarse por métodos de hincado horizontal’.

DECIMO TERCERO: Que, de lo concatenado precedentemente, en el
sentido que ni las bases administrativas ni en los planos del proyecto se hizo
referencia expresa a la metodologia que debia emplearse para efectuar los
atraviesos por la avenida Arturo Prat de esta ciudad, y si bien las
“‘especificaciones técnicas especiales” tienen diversas referencias a la
realizacion de excavaciones y relleno de zanjas respecto de los servicios de
agua potable, alcantarillado y electricidad, el Anexo C de las “ETE” de manera
expresa y clara sefiala que los atraviesos por caminos que ‘tengan carpeta de
rodadura pavimentada y transito significativo” debian realizarse empleando la
metodologia de hincado horizontal, segun se lee del punto 5.1.2. de dicho
anexo; Yy, en la especie, es un hecho publico y notorio que la avenida Arturo
Prat es un camino publico pavimentado que tiene un alto transito vehicular,
donde las congestiones y embotellamientos vehiculares son comunes y
frecuentes en los horarios punta, por lo que se concluye necesariamente que
las “especificaciones técnicas especiales” del contrato de obra publica de
marras, exigia que los atraviesos por la avenida Arturo Prat, debian efectuarse
empleando la metodologia de hincado horizontal.

Ahora bien, es menester sefalar que, si bien el actor alega que el
‘Anexo C” seria un documento distinto de las “especificaciones técnicas
especiales” y de menor jerarquia; dichas aseveraciones no son correctas y lo
cierto es que constituyen un solo instrumento. En ese sentido, acertado parece
sefalar que “anexo” es sindénimo de “union”, y el diccionario de la Real
Academia Espaiiola lo define como un adjetivo “anejo (| unido o agregado a

alguien o algo)”, por lo que el Anexo C es un documento que se encuentra
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unido a las “especificaciones técnicas especiales”, dicho en otras palabras,
las “E.T.E.” y el Anexo C —asi como los demas anexos— forman un solo
instrumento, por lo que se desvanecen por completo las alegaciones del
actor en este capitulo.

Cabe sefialar que en la especie tampoco existe una contradiccion entre
los antecedentes y documentos que conforman el contrato de obra publica de
marras, ello porque —como se indico precedentemente— ni las bases
administrativas, ni los planos del proyecto se refieren a la metodologia que
debe emplearse para efectuar los atraviesos por la avenida Arturo Prat, y sélo
las “E.T.E.” (en su Anexo C) regulan especificamente los atraviesos por
caminos pavimentados con transito considerable (como ocurre con la avenida
en cuestion); y, si bien las E.T.E. contienen referencias a excavaciones o
relleno de zanjas, una interpretacion armonica de los antecedentes y
documentos, tal como lo senala el inciso 2° del articulo 3° del decreto supremo
N° 258 del 20 de mayo de 2010 del Ministerio de Obras Publicas que aprueba
las bases administrativas para contratos de obras publicas de construccién, nos
lleva a la conclusidn que el contratista podia efectuar la instalacion de diversos
servicios de agua potable, alcantarillado y electricidad mediante la metodologia
de zanja, pero para efectuar atraviesos en caminos pavimentados con transito
considerable, debia emplear la metodologia de hincado horizontal.

En este sentido, de los planos y las E.T.E. se observan diversas obras y
construcciones subterraneas que requerian la excavacion de zanjas, como la
instalacion de los postes de iluminacion, los medidores, las conexiones
eléctricas, las caferias de agua, los medidores, diversos tipos de camara, entre
otros, los cuales perfectamente podian realizarse mediante la excavacién de
zanjas en el terreno donde debian ejecutarse las obras del proyecto; pero, los
atraviesos por la avenida Arturo Prat debian realizarse mediante la metodologia

del hincado horizontal, tal como lo disponian las E.T.E en su Anexo C.
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Ahora bien, el contratista debia tener conocimiento de lo dispuesto en
las E.T.E respecto de los atraviesos. En este sentido, el articulo 76 N° 1 letra b
del decreto supremo N° 75 del 2 de febrero de 2004 del Ministerio de Obras
Pudblicas, que aprueba el reglamento para contratos de obras publicas, dispone
que “1. Propuesta Técnica. En el sobre Propuesta Técnica el proponente
incluira los antecedentes siguientes: b) Declaracion que consigne lo siguiente:
1) Haber estudiado todos los antecedentes de la licitacion y verificado la
concordancia entre ellos, incluyendo aquellos proyectos u obras que podrian
incidir con el desarrollo de su obra y los cronogramas de expropiaciones y de
entregas por parte del MOP, de terrenos, de materiales y de equipos
comprometidos por éste. 2) Haber visitado y conocido la topografia del terreno
y demas caracteristicas que incidan directamente en la ejecucion de la obra,
que sean apreciables en una inspeccion visual cuidadosa, incluyendo
accesibilidad al lugar de las obras, existencia de materias primas y materiales,
emprestitos y botaderos y todo otro factor que pueda incidir en su propuesta. 3)
Estar conforme con las condiciones generales del proyecto”. Por su parte, del
mérito de la copia de informe de Evaluacién Técnica de la Obra Licitada
“‘Mejoramiento Playa Bellavista y Sector Intendencia-Godoy, lquique Fase 1-
Segundo llamado”, fechado 4 de marzo de 2014, acompafiado por el actor en
la presentacién del del 3 de septiembre de 2019 (folio 41), ponderado de
conformidad a lo dispuesto en el articulo 342 N° 3 del Cdédigo de Procedimiento
Civil, en relacién al articulo 1700 del Cédigo Civil, hace plena prueba del hecho
que don Adiher Ahumada Arias si presentd la declaracién a que se refiere el
articulo 76 antes transcrito al momento de participar en la licitacion de la obra
publica de marras, de lo que se concluye que el actor si tenia conocimiento de
lo dispuesto por las E.T.E. en su Anexo C, en lo relativo a efectuar los
atraviesos por caminos pavimentados con transito significativo empleando la

metodologia de hincado horizontal.
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DECIMO CUARTO: Que, en consecuencia, habiendo quedado asentado
que en el Anexo C de las E.T.E. (documento que forma parte integrante del
contrato de obra publica de marras) contemplaba la exigencia de realizar los
atraviesos por caminos que tengan carpeta de rodadura pavimentada y transito
significativo (como ocurre con la avenida Arturo Prat de esta ciudad)
empleando la metodologia de hincado horizontal, se concluye necesariamente
que las obras de hincado horizontal que debid realizar el actor para efectuar los
atraviesos por la avenida Arturo Prat, si eran obras que estaban previstas en el
contrato de obras publicas sublite, por lo que no constituyen obras nuevas o
extraordinarias.

Que, habiendo quedado asentado que el atravieso por la avenida Arturo
Prat empleando la metodologia de hincado horizontal no constituye obra nueva
o extraordinaria, se concluye que en la especie no se ha configurado una
inejecucion de la conducta convenida por el demandado.

DECIMO QUINTO: Que, atendido a que no se ha acreditado en autos el
segundo supuesto de la accién de cumplimiento forzado promovida en autos, y
de la responsabilidad contractual pretendida, no es menester continuar con el
analisis de los siguientes requisitos, ya que para que la accion promovida
prospere, necesita de la concurrencia copulativa de todos los supuestos
exigidos, lo que en la especie no ha acontecido.

DECIMO SEXTO: Que, a mayor abundamiento, no consta en estos
autos que el actor haya efectuado reclamos u observaciones relativa a la
existencia de obras nuevas o extraordinarias impagas al momento de liquidar el
contrato de obra publica sublite. En este sentido, el profesor Moraga Klenner
senala que “las partes que han celebrado el contrato deben darse el respectivo
finiquito. En el contrato de obras publicas este acto se denomina la liquidacién
del contrato que se debe realizar, a través de una resolucion administrativa, por
el servicio, empresa o institucion mandante de la obra” (Moraga Klenner,

Claudio: “Contratacion administrativa”, segunda edicion, Editorial Legal
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Publishing, Santiago, 2019, p. 98). Este autor explica que esta operacion
consiste en un balance final que se hace del contrato, comprendiendo “todos
los aspectos del mismo en cuanto a los pagos realizados en relacion a las
obras ejecutadas o por cualquier otro concepto que derive de la relacion
contractual, la que se extingue luego de la total tramitacidén de la resolucion que
la sancione” (Ibidem).

En este sentido, el articulo 184 del decreto supremo N° 75 del 2 de
febrero de 2004 del Ministerio de Obras Publicas, dispone en su inciso 1° que
“La liquidacion del contrato se hara por la Direccion conforme a las
resoluciones adoptadas por ella, con sujecion estricta a este Reglamento. Su
aprobacion se hara sin perjuicio de que el contratista pueda hacer valer por su
parte los recursos que procedan ante la Contraloria General de la Republica”;
luego, el inciso 4° dispone que °“El contratista que no haya aceptado la
liquidacion podra reclamar de ella, dentro de un plazo de 90 dias contados
desde la fecha de tramitacion de la resolucion pertinente. Transcurrido ese
plazo, la liquidacion se entendera aceptada por el contratista”; y, por ultimo, el
inciso final establece que “Cuando la liquidacion del contrato haya sido
aceptada por el contratista, éste no podra efectuar ningun reclamo o recurso
posterior”.

Que, del mérito de la copia de Resolucion DOP (TR) IR N° 09, emitida el
4 de julio 2017 por la Direccion de Obras Portuarias de la Region de Tarapaca,
ponderada de conformidad a lo dispuesto en el articulo 342 N° 3 del Cédigo de
Procedimiento Civil, en relacion al articulo 1700 del Codigo Civil, hace plena
prueba del hecho que la Direccion de Obras Portuarias de la Region de
Tarapaca aprobd la liquidacién del contrato de obra publica de marras el 4 de
julio de 2017, concluyéndose que no existian saldos a favor del Fisco, como
tampoco a favor de la empresa contratista, y se declar6 que no existian

asuntos pendientes como resultado de la ejecucion del contrato.
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Por su parte, no consta en estos autos antecedente probatorio alguno
que den cuenta que el actor haya rechazado la liquidacion del contrato de
marras, o al menos haya efectuado reclamos relativos a la existencia de obras
extraordinarias impagas, de lo que se concluye que en estos autos no existen
obras nuevas o extraordinarias insolutas al momento de terminar el contrato.

DECIMO SEPTIMO: Que la restante prueba rendida en nada altera lo
razonado por lo que no se hara un analisis pormenorizado de ella.

DECIMO OCTAVO: Que, en consecuencia, conforme a las probanzas
acompanadas a la causa y las consideraciones que se han expuesto, preciso
es rechazar la demanda en todas sus partes.

DECIMO NOVENO: Que, habiéndose rechazado la demanda en todas
sus partes, resulta innecesario analizar las excepciones y defensas opuestas
por la demandada.

VIGESIMO: Que, no se condenara en costas al demandante, por haber
tenido motivo plausible para litigar.

Por dichas consideraciones, disposiciones legales citadas, y visto lo
prescrito por los articulos 1437, 1438, 1473 y siguientes, 1494 y siguientes,
1698 y 1702, todos del Codigo Civil; y los articulos 144, 160, 170, 254, 341,
342 y 346, todos del Codigo de Procedimiento Civil, SE DECLARA:

. Que SE RECHAZA la demanda de cumplimiento de contrato con
indemnizacion de perjuicios en juicio de hacienda, promovida el 1 de junio del
ano 2018 (folio 1), subsanada con fecha 27 de agosto del 2018 (folio 7
cuaderno excepcion dilatoria), por don LUIS EDUARDO VILLARROEL
SOMOZA, abogado, en representacion de ADIHER OMAR AHUMADA ARIAS,
en contra del FISCO DE CHILE, representado por don Marcelo Fainé
Cabezén, todos ya individualizados.

Il. Que no se condena en costas al demandante, por haber tenido motivo
plausible para litigar.

Registrese, notifiquese y archivese en su oportunidad.
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Rol N° 2094-2018

Dictada por don HECTOR ANDRES KOMPATZKI DELARZE, Juez

Titular de este Primer Juzgado de Letras de Iquique.

Iquique, veintiséis de mayo de dos mil veintiuno, hice constar por estado

diario la sentencia que antecede, en cumplimiento a lo ordenado por el articulo

162 del Codigo de Procedimiento Civil.

Hector Andres Kompatzki Delarze
Fecha: 26/05/2021 14:42:45

horas. Para mas informacién consulte http://www.horaoficial.cl
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