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NOMENCLATURA : 1. [40]Sentencia

JUZGADO : 10° Juzgado Civil de Santiago

CAUSA ROL : C-4614-2021

CARATULADO : MUELLE MELBOURNE & CLARK S.A./MINISTERIO

DE OBRAS PUBLICAS DI.RECCION DE AGUAS
Santiago, treinta de Marzo de dos mil veintitrés

VISTOS:

Que en lo principal de folio 1, comparece Matias Daneri Bascufian,
abogado, domiciliado para estos efectos en Avenida Miraflores 178, piso 11,
comuna de Santiago, en representacion judicial de Muelle Melbourne & Clark
S.A, sociedad andénima del giro de su denominacion, domiciliado en calle Tajamar
183, piso 5, comuna de Las Condes, quien viene en interponer demanda en juicio
de hacienda de accion ordinaria de “cobro de pesos” en contra del Fisco de Chile,
en representaciéon de Direccion de Obras Portuarias del Ministerio de Obras
Publicas, representado por Juan Peribonio Poduje, abogado, en calidad de
Presidente del Consejo de Defensa del Estado, o quien lo subrogue en su cargo,
domiciliado en calle Agustinas 1687, comuna de Santiago, por los fundamentos de

hecho y de derecho que pasa a exponer.

Refiere que su representada se adjudico la ejecucion del contrato
Restauracion Muelle Salitrero Melbourne & Clark, mediante Res. DOP (TR) N° 31
de fecha 10 de abril de 2013 de la Direccidon de Obras Portuarias del Ministerio de

Obras Publicas.

Indica que a raiz de entorpecimientos no atribuibles a su representada sino
que a diferencias ocasionadas en el proyecto mencionado, el cronograma de
obras tuvo un retraso en relacién al programa oficial. Ahade que luego de la
interposicion de sendos recursos administrativos la Direcciéon General de Obras
Publicas reconocio el pago de los mayores gastos generales ocasionados en favor
de la demandante por el plazo extra proporcional de 90 dias de incumplimiento, el
que se autorizé mediante la Resolucion Exenta N° 4979 del 15 de diciembre de
2014, de la DGOP, asi como también la misma entidad a través de la Resolucién
N° 17, del 6 de noviembre de 2019, previa solicitud de fondos al Ministerio de
Hacienda, ordeno el pago de los mayores gastos generales producidos en este
plazo extra proporcional, encontrandose por tanto la obligacion de pago
reconocida por la demandada, ademas que la misma consta en un instrumento

publico de conformidad al articulo 1699 en relacion al 1700 del Cédigo Civil.
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Sefala que a pesar de lo expuesto precedentemente, la resolucion citada
fue representada por la Contraloria General de la Republica con fecha 11 de
febrero de 2020, a través del dictamen N° 3790, en la que se denego el pago de
los mayores gastos generales asociados al plazo de 90 dias ascendentes al monto

de $94.906.747 la que no esta reajustada.

En relacion al derecho explica, que el contrato de obra publica es de
naturaleza onerosa y conmutativa, siendo parte de su esencia que sus
prestaciones sean equivalentes, lo que ha sido afectado gravemente puesto que
se niega el pago del monto que se debe, y que ademas ha sido reconocido por la
demandada. Debido a lo relatado, su representada tiene derecho a los mayores
gastos asociados al aumento en el plazo ya indicado de conformidad a los
articulos 146 y 147 del Reglamento para Contratos de Obras Publicas, los que se
aprobaron mediante D.S. MOP N° 75 del afio 2004, y la cual establece la
procedencia de la indemnizacién por el aumento en el plazo del contrato,

pagandose los mayores gastos generales por plazos extra proporcionales.

Sostiene que en virtud de lo expuesto el contratista no puede ni debe
asumir el perjuicio por los retrasos ocasionados toda vez que este ha cumplido
integramente con su obligacion, por lo que es responsabilidad del mandante pagar
como lo ordena la resolucion ya citada y reconocida por la Direccion de Obras

Portuarias mediante la resoluciéon N° 17 del afio 2019.

Previas citas legales, solicita tener por interpuesta demanda en juicio de
hacienda de accion ordinaria de cobro de pesos en contra del Fisco de Chile, por
actuaciones efectuadas por la Direccion de Obras Portuarias-Ministerio de Obras
Pudblicas, representado para estos efectos por el Presidente del Consejo de
Defensa del Estado, ambos ya individualizado, o quien lo subrogue o reemplace
en el cargo, acogiéndola y declarandose en definitiva que este ultimo se encuentra
obligado al pago de los mayores gastos generales asociados al plazo extra
proporcional de 90 dias otorgados y debidamente reconocidos por el mismo y en
consecuencia se condene al pago del monto de $94.906.947 o bien la suma que el
Tribunal estime conforme al proceso, y que dicha cantidad sea reajustada de
conformidad a lo establecido en el articulo 147 inciso 3° en relacion al articulo 108
del RCOP o bien en la forma que el Tribunal determine, mas intereses, contados
desde la notificaciéon de la demanda o en subsidio, desde que la sentencia se
encuentre ejecutoriada y hasta su pago efectivo, o la que se establezca por el

Tribunal, mas el I.V.A, si asi se estima, con costas del juicio.
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Enseguida en el primer otrosi de folio 1 y en subsidio de la demanda de
cobro de pesos, y en caso que esta no sea procedente, viene en interponer
demanda en juicio de hacienda de incumplimiento de contrato, solicitando el
cumplimento forzado del mismo con indemnizacion de perjuicios por dafo
emergente, en contra del Fisco de Chile por actuaciones efectuadas por la
Direccion de Obras Portuarias-Ministerio de Obras Publicas, representada para
estos efectos por el Presidente del Consejo de Defensa del Estado, don Juan
Peribonio Poduje, abogado, o quien los subrogue en el cargo, ambos domiciliados
en Agustinas N° 1687, comuna de Santiago, en base a los antecedentes de hecho

y de derecho que pasa a exponer.

Cita el articulo 1545 del Codigo Civil respecto a que el contrato es ley para
los contratantes y el articulo 1556 de la misma normativa legal, que refiere a la
indemnizacion de perjuicios la cual comprende tanto el dafio emergente como el
lucro cesante que resulte del incumplimiento de una obligacién, o de cumplirse de
manera imperfecta o retardada, aduciendo que de acuerdo a lo que se ha
relatado, su parte ha dado cumplimiento a todas y cada una de sus obligaciones
en este caso, lo que no ha ocurrido con la demandada, por lo que su representada
ha tenido que solucionar aquellos montos no pagados, ocasionandole perjuicios
graves. Anade que si bien es cierto, los contratos de obras publicas se encuentran
regidos bajo su propio reglamento, aquello no impide que se apliquen los
principios de reparacion integral del dafio en materia contractual y asi lo ha
resuelto la jurisprudencia de los Tribunales Superiores de Justicia. Agrega que
dicha situacion se demuestra en este asunto, toda vez que su representada ha
tenido que soportar los perjuicios pese a que existen resoluciones dictadas por la
DGOP y la DOP las que dan cuenta de la procedencia de las indemnizaciones y
de la falta de responsabilidad del contratista en la ocurrencia de los hechos.
Trascribe parte de las resoluciones que declararon el pago por el aumento del

plazo en las obras.

Abunda en que ademas del desequilibrio econdmico del contrato se ha
producido un evidente enriquecimiento sin causa por parte del Estado, lo que ha
afectado la buena fe contractual establecida en el articulo 1526 del Codigo Civil.
Anade que el precio es un elemento de la esencia del contrato y al haberse
disminuido en este caso, afecta el equilibrio econdmico del contrato, las
prestaciones y la excesiva onerosidad sobreviviente a su representada lo que
debe ser enmendado conforme a derecho, ademas de haber sido asi entendido

por la Excelentisima Corte Suprema.
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Hace presente que el articulo 1489 del Cédigo de Bello dispone que en el
evento que una de la partes incumpla el contrato, el otro contratante puede
solicitar a su eleccién la resolucion de este o su cumplimiento, y en ambos caso
puede solicitar que se le indemnicen los perjuicios producidos. Refiere que en el
transcurso de este proceso aportara los antecedentes necesarios que demuestren
los perjuicios que ha sufrido dentro de la esfera del dafio emergente los que se
traducen en una pérdida econdmica efectiva de su patrimonio toda vez que los
mayores gastos generales ocasionados a consecuencia del impacto en al
programa de obras por 90 dias, debido a errores en el proyecto, han sido

afrontados por la actora siendo de responsabilidad de la demandada.

Indica que el contratista mediante carta MMC/053/13 de fecha 11 de julio de
2013 se informd a la Inspeccidén Fiscal la existencia de interferencias de la
estructura cierta, con la ubicacion de los pilotes proyectados de manera tal que la
ejecucion del proyecto en los términos especificados en los planos era fisicamente
imposibles ya que colapsaria la estructura a restaurar y por lo tanto requerian de
una nuevo estudio, y asimismo de toda la estructura metalica, por parte del DOP y
el proyectista. Hace presente que lo anterior constituyd un error de proyecto no
imputable al contratista, lo cual de conformidad a lo previsto en articulo 2 inciso 2
en relacion al articulo 86, y a su vez ambos relacionados con los numerales 20, 21
y 39 del articulo 3 y en virtud de lo dispuesto en los articulos 146 y 147 todas
normas del Reglamento de Contratos de Obras Publicas, las que configuran un
incumplimiento por parte de la demandada en su obligacibn de entregar un
proyecto completo y suficiente y del pago de los mayores gastos generales
derivados del plazo extra proporcional de 90 dias. Indica que enseguida de la
denuncia al IFO de las interferencias sefialadas, la Direccién de Obras Portuarias
conjuntamente con el proyectista iniciaron una serie de acciones destinadas a
subsanar dichas interrupciones, tales como reuniones en obras, gabinete y otras.
Agrega que el 9 de diciembre de 2013 recién conto con los planos y el proyecto
que corregia las interferencias detectadas y por tanto habilitaban al Consorcio
para continuar con la ejecucion de las obras. Indica que dichas interferencias
afectaron la programacién de las obras por 90 dias lo que impacté las partidas de
Obras Civiles Sector Acceso, Hinca de Pilotes en Sector Acceso y Tramo 1y
Suministro y Montaje Estructura Metalica. Por esta razéon arguye que la DOP
mediante el convenio N° 4, previa peticion del inspector fiscal, aumento el plazo
del contrato en 90 dias toda vez que las interferencias detectadas en el mes de
julio de 2013 y mejoradas en diciembre del mismo afio, habian incidido en la ruta

critica del contrato. Cita el articulo 146 del reglamento ya mencionado, el que
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establece una indemnizacién a favor del contratista en cado de que hay un
aumento en el plazo del contrato por causas ajenas a él y cuando este no se
encuentre relacionado a un aumento de obra o incorporacion de obras
extraordinarias y como contrapartida esta que en caso que el contratista termine la
obra de manera posterior al plazo oficial por su responsabilidad, el mandante debe
aplicar las multas por atrasos pertinentes. Alude a jurisprudencia administrativa

que se pronuncia al respecto.

Hace hincapié que el pago de los mayores gastos generales se encuentra
reconocido tanto por la DGOP como por la DOP, lo que consta en un instrumento
publico el cual hace plena fe en cuanto a la verdad de sus declaraciones respecto
del declarante de acuerdo a lo prescrito en el articulo 1700 del Codigo Civil, lo que
consta en las resoluciones de la DGOP N° 4979/2014 y de la DOP N° 17/2019, las

que transcribe integramente.

Previas citas legales, solicita tener por interpuesta demanda de
incumplimiento de contrato, y su cumplimiento forzado con indemnizacion de
perjuicios por daino emergente en juicio de hacienda en contra del Fisco de Chile,
en representacion de la Direccion de Obras Portuarias-Ministerio de Obras
Pudblicas, representado por su Presidente del Consejo de Defensa del Estado,
todos ya individualizados declarandose que esta ultima ha incumplido el contrato
de Restauracion Muelle Salitrero Melbourne & Clark, ordenando su cumplimiento
forzado, como asimismo que se le condene a pagar una indemnizacién de
perjuicios por dafio emergente ascendentes a la cantidad de $94.906.747 o bien la
suma que el Tribunal determine, la que debe pagarse reajustada conforme al
articulo 147 inciso 3 en relacién al articulo 108 del RCOP, mas intereses contados
desde la notificacion de la demanda o en subsidio de lo anterior, desde que la
sentencia se encuentre ejecutoriada y hasta su pago efectivo, o bien la que se

determine, mas el Impuesto al Valor Agregado y costas.

Que a folio 18, comparece Ruth Israel Lépez, abogada Procurador Fiscal de
Santiago del Consejo de Defensa del Estado, por el Fisco de Chile quien estando
dentro de plazo legal, contesta la demanda principal de cobro de pesos, junto a su
demanda subsidiaria de cumplimiento forzado de contrato con indemnizacién de
perjuicios a causa de las actuaciones que habria efectuado la Direcciéon de Obras
Portuarias del Ministerio de Obras Publicas, solicitando el rechazo de ambos

libelos en todas sus partes, con costas.

En primer lugar controvierte cada uno de los hechos en que se fundan

ambas demandas, los que deben ser acreditados por la actora, a excepcion de los
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que sean reconocidos en su presentacion. En segundo lugar solicita el rechazo de
las demandas, toda vez que carecen de argumentos juridicos ya que las
resoluciones que ordenaron pagar la indemnizacion por aumento en los gastos
generales por un plazo extra proporcional, fueron representadas por la Contraloria
General de la Republica, la que no tomd razén de ellas, por lo que dichas
resoluciones no nacieron a la vida del derecho, y son por tanto inexistentes
juridicamente, no siendo posible exigir su cumplimiento tanto por via administrativa
como judicial y asi lo ha resuelto la Excelentisima Corte Suprema en casos

analogos.

Enseguida hace un resumen pormenorizado de lo expuesto en ambas
demandas y el derecho citado en cada una de ellas, reiterando que los actos
administrativos que dictaminaron el pago de una indemnizacién por mayores
gastos generales asociados a un plazo extra proporcional en la ejecucién del
contrato sub lite, fueron representados y no tomados de razén por la Contraloria
General de la Republica en virtud de sus facultades constitucionales y legales, por
lo que no surgieron a la vida del derecho, no siendo posible su cumplimiento por

ninguna via.

Hace presente que a través de la resolucion DOP (TR) N° 31 del 10 de abril
de 2013 cuya tramitacién se efectuo con fecha 6 de mayo del mismo afo, de la
Direccion de Obras Portuarias, el Consorcio que se conforma por Empresas
Dragados S.A. Agencia en Chile y Besalco se adjudico la ejecucién de contrato
Restauracion Muelle Salitrero Melbourne y Clark por un monto de $5.627.880.835
con un plazo de 330 dias corrido para ello. Indica que este contrato fue modificado
en 7 ocasiones y segun el Acta de Recepcidon Provisional del 12 de mayo de
2015, se establecid como fecha de término de las obras el dia 15 de febrero del
mismo afo en virtud de lo indicado en el Ord. IFO N° 001/15 del 2 de febrero de
ese ano del inspector Fiscal de Obra. Luego sefala que con fecha 26 de febrero
del 2016 la Comision de Recepciéon Definitiva recibid las obras de conformidad al

articulo 176 del Reglamento.

Indica que en cumplimiento de lo resuelto por la Contraloria General de la
Republica en su Oficio N° 3790 del 11 de febrero de 2020, se liquido el contrato a
través de la resolucién DOP (TR) N° 9 de fecha 16 de abril de 2020, tomada de
razon con ciertos alcances realizados por dicha entidad que sefalaba que de los
antecedentes expuesto se deprendia que no existen saldos a favor del Fisco,
como tampoco a favor de la Empresa Contratista, declarandose asimismo que no
existen asuntos pendientes como resultado de la ejecucion del contrato, por lo que

se procedié a firmar la liquidacion Final del Contrato en triplicado.
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Hace hincapié que encontrandose en ejecucion las obras, mediante carta
N° MMC/277/14 del 14 de febrero de 2014, el Consorcio Muelle Melbourne & Clark
S.A solicitd un aumento en el plazo del contrato correspondiente a 158 dias
atendido a una reprogramacion de obras por causas ajenas al contratistas, tales
como interferencias entre la ubicacion proyectada de los pilotes, y de las obras
civiles proyectadas con la estructura existente. Luego por carta MMC/294/14 del
31 de marzo de 2014 el Consorcio pidio el pago de una indemnizacion de acuerdo
a lo dispuesto en los articulos 146 y 147 del RCOP, ademas de ratificar la solicitud
inicial de aumento de plazo presentado anteriormente, disminuyéndola a 90 dias,
fundamentado en un analisis detallado de las fechas de los eventos que afectaron

el programa de trabajo.

ARade que por ORD. IFO N° 01/14 del 12 de mayo de 2014 el Inspector
Fiscal dio respuesta a las dos cartas referidas considerando que era posible
considerar el aumento de 90 dias debido a que se vieron afectadas partidas de la
ruta critica, con los sucesos ya descritos en los periodos de 13 de julio al 12 de
agosto y del 12 de octubre al 18 de diciembre del afio 2013. Ademas indica que en
cuanto a la indemnizacién por este plazo por un monto de $94.915.170 segun lo
dispuesto en los articulos 146 y 147 y en la clausula 7.13 de las Bases
Administrativas del Contrato, se efectuarian las consultas a la Unidad Juridica de

la Direccion.

Sefiala que con posterioridad y a través de la Carta MMC-GG-009 del 4 de
julio de 2014, el consorcio envio a la Directora Nacional de Obras Portuarias una
solicitud de pago de indemnizaciéon por el aumento del plazo autorizado por
resolucién DOP (EX) N° 768 del 3 de junio de 2014 la que aprobé el convenio Ad-
Referéndum por modificacion N° 4 de contrato. Aduce que a dicha solicitud la DOP
respondié por ORD DOP N° 819 de 24 de julio del mismo afo que rechazaba la
misma por no cumplirse las condiciones establecidas en el Reglamento, ya que el
aumento del plazo tuvo su origen en consultas y solicitudes planteadas por el
contratista, las que fueron aclaradas mediante la entrega de los planos de detalle,
y que las aclaraciones son dables en todo proceso de materializacién de un
proyecto y que la otorgacion del mayor plazo de la modificacion tuvo como
finalidad no perjudicar de forma ulterior al contratista. Afiade que por carta MMC-
GG-010 del 4 de agosto de 2014 el Consorcio interpuso recurso de reposicion y en
subsidio recurso jerarquico en contra del ORD DOP N° 819 del 24 de julio de 2014
el que fue resuelto a través de la Resolucion DOP (EX) N° 1292 del 16 de
septiembre de 2014, la que rechazé razonada en que si bien hubo un aumento en

el plazo, se evidenciaba que existian atrasos en faenas no relacionadas con este
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aumento, asi como también de requerimiento de la Inspeccion Fiscal respecto de
la reprogramacion de la obra por atrasos en alguna partidas, por lo que dicho
aumento de plazo extra proporcional no generaba como consecuencia un
incremento en los gastos generales que debiera ser indemnizado. Pese a lo
anterior sefiala, que el Director General de Obras Publicas por Resolucion DGOP
(EX) N° 4879 del 15 de diciembre de 2014 acogio el recurso jerarquico interpuesto
en subsidio, resolviendo que procedia el pago de la indemnizacion contemplada
en los articulos 146 y 147 del Reglamento, lo que trajo como consecuencia que se
dictara por la Direccion de Obras Portuarias la Resolucion DOP (TR) N° 73 el 2 de

septiembre de 2015, que aprobd este pago.

Por su parte arguye que la Contraloria General de la Republica a través del
Oficio N°87.761 del 4 de noviembre de 2015 represento la resolucion DOP (TR) N°
73 indicando que no se advierte el cumplimiento de los requisitos de los articulos
146 y 147 del Reglamento respecto del aumento del plazo y que este obedezca a
otras causales previstas en el. Luego sefala que mediante Carta S/N° del 10 de
mayo de 2017 la contratista solicitd tener presente ciertas consideraciones las que
fundaria el pago de la indemnizacion, ademas de efectuar un estudio de la Carta
Gantt inicialmente programada versus la programacién impactada por el aumento
del plazo otorgado en la modificacién de Contrato N° 4. Refiere que por ORD.
DOP N° 0732 del 11 de julio de 2017 se informé al Consorcio que se presentarian
ante la Contraloria General de la Republica los antecedentes de la carta citada
solicitando que se enviara la carta Gantt vigente al momento del término de la obra
y las anteriores en formato digital MS Proyect, lo que se realiz6 por carta del 11 de
octubre de 2017. Afade que por ORD. DOP N° 1126 del 13 de noviembre de
2017, la Directora Nacional de Obras Portuarias solicité a la Contraloria un
pronunciamiento formal sobre la procedencia de la indemnizacion, considerando la
informacion adjunta por las cartas del 10 de mayo y 11 de octubre del afio 2017,
lo que fue contestado por dicha entidad a través del Oficio N° 2.527 del 22 de
enero de 2018, indicando que una vez que ingresara el acto administrativo que
dispusiera su pago y la Direccidon se hiciera cargo de los defectos observados en
la representacion del Oficio N° 87.761 el 4 de noviembre de 2015, se analizaria la

procedencia de esta indemnizacion.

Expone que mediante ORD. DOP N° 582 del 28 de mayo de 2019 la
Direccion de Obras Portuarias entregé la respuesta a la Contraloria en cuanto a
las observaciones a la representacion de la Resolucion DOP (TR) N° 73 del 2 de
septiembre de 2015, acompafando el programa de trabajo oficial y sus

modificaciones, ademas de procedimiento de constructibilidad y copias de libro de
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obra, la que fue replicada por esa entidad mediante Oficio N° 19.682 del 23 de
julio de 2019 reiterando que una vez que se ingresara a tramite el acto
administrativo que dispusiera del pago de la indemnizacion y la Direccién se
hiciera cargo de las observaciones formuladas, se analizaria lo pertinente. A
consecuencia de ello, indica que se dicté la Resolucion DOP (TR) N° 17 del 6 de
noviembre de 2019 que dejo sin efecto la Resolucion N° 73 y procedié a aprobar la
indemnizacién en aplicacion de los articulos 146 y 147 del Reglamento. A su vez
senala que la Contraloria por Oficio N° 3790 del 11 de febrero de 2020 representd
la resolucion N° 17 del afio 2019 de la Direccion de Obras Portuarias mediante la
cual refiere que en la minuta explicativa del 17 de octubre de 2019 suscrita por el
Inspector Fiscal y los antecedentes acompafados no permiten superar en su
totalidad las observaciones formuladas, y que el plazo que se pretende indemnizar
tiene su origen en una modificacion de obra y por tanto de conformidad al articulo
146 del Reglamento no corresponde su pago ya que se trata de aquellas causales
previstas en dicho Reglamento. Asimismo y en cumplimiento a lo resuelto por La
Contraloria en esa oportunidad se procedié a liquidar el contrato mediante la
Resolucién DOP (TR) N° 9 del 16 de abril de 2020, la que se tomd de razén con
alcance por el ente contralor. Destaca que lo sefialado en la resolucion anterior

concuerda con la definicion de liquidacion de la Contraloria.

Sostiene que la toma de razén o representacion de un acto administrativo, y
en este caso respecto de la Resolucion DOP (TR) N° 17 del 6 de noviembre de
2019, que dejo sin efecto la Resolucion DOP N° 73 anterior y aprobé el pago de la
indemnizacién, no se efectuo, por lo que no nacié a la vida del derecho, siendo
inexistente y por no tanto no es posible exigirla de forma juridica ni administrativa,
careciendo la demandante de fundamento para demandar tanto el cobro de pesos,
como el cumplimiento del contrato que no ha sido modificado por las causales que
permitan cobrar una indemnizacion por mayores gastos generales derivados de un

plazo extra proporcional, razones que deben conducir al rechazo de aquella.

Hace presente que la toma de razén es el control previo de juridicidad de
los actos de la Administracion establecida en el articulo 99 de la Constitucion, y
cuyo fin es que la Contraloria examine si los decretos, resoluciones y decretos con
fuerza de ley cumplen con los requisitos de fondo y forma exigidos por la ley.
Anade que dicho tramite es un control al cual se encuentran sujetos los actos de la
administracion del Estado y se caracteriza por ser preventivo, de juridicidad,
imprescindible e impeditivo. Sefala que dicho control se encuentra en el articulo
98 y 99 de la carta Fundamental. Asimismo indica que atendido el gran numero de

actos que se dictan en la Administracion del Estado fue necesario priorizar la toma
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de razon en los actos sobre materias que se consideran esenciales por su entidad
y trascendencia, asi como el efecto que generan en las personas y la
administracion y es por ello que se dictd la Resolucion N° 7 del afio 2019 la cual
fijo las normas sobre exencidn de este tramite, disponiéndose en su articulo 13 los
que si estaban afectos. A consecuencia de la norma mencionada es que queda
claro que cualquier resolucién que apruebe mayores gastos generales o cualquier
tipo de indemnizacion se encuentra sujeta a control de legalidad de la toma de
razon por parte de la Contraloria en virtud de las facultades que se encuentra

investida.

Afade que la toma de razén es un elemento de la existencia del acto
administrativo, sin el cual el acto no existe, entendiéndose incluso como una parte
de proceso de elaboracion del mismo. Adiciona a lo anterior que la finalidad de
todo acto juridico es producir sus efectos mediante su ejecucion y la
representacion que realiza la Contraloria, tiene como consecuencia que ese acto
no pueda producir sus efectos. Sostiene que los actos los cuales no se ha tomado
de razén, la Corte Suprema ha dejado en claro que ellos no nacen a la vida del

derecho, por lo que cita jurisprudencia que ha resuelto bajo ese criterio.

Finaliza agregando que en este caso no han existido perjuicios, toda vez
que los actos administrativos que pidieron afectarle a la demandante han sido
producto de la representacion de las resoluciones que ordenaban el pago de una
indemnizacioén en su favor, la que se efectué por la Contraloria, en ejercicio de sus
facultades constitucionales y legales, de forma que no se cumplen los requisitos
establecidos en la ley causantes de la responsabilidad por dafios ademas de que
no se advierte de que manera existiria la obligacion para su representado de

indemnizar perjuicios que no son tales.

Que en folio 20, comparecen Matias Daneri y Alejandro Huberman David,
abogados por la parte demandante, quienes estando dentro de plazo legal,

evacuan la réplica, en virtud de las consideraciones que pasa a exponer.

Indican que en la contestacion el Fisco no debate ni contradice los hechos
expuestos en la demanda limitandose solo a sefalar que la Contraloria no habria
tomado de razoén del acto juridico y que por ese motivo no habria nacido al
derecho, asimismo refiere que de su simple lectura no controvierte el error del
proyecto licitado por la DOP, la inestabilidad de los pilotes existentes y la
imposibilidad de ejecutar las obras sin previa realizacion de labores de
estabilizacion, lo que impacté en la programacion de las obras aumentandose el

plazo del contrato en 90 dias por causas no imputables a su parte, ademas de no
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denunciar si su representada hubiere incumplido dicho contrato, por lo que se

concluye que no existen hechos discutidos .

Reiteran que tanto la Direccion de Obras Portuarias como la Direccidn
General de Obras Publicas concluyeron que era procedente el pago de los
mayores gastos generales en favor del contratista mediante la dictacion de las
Resoluciones DOP N° 73 y DGOP N° 4979/2014 respectivamente, reconociendo y
concediendo dicho pago ascendente a $94.906.947, por lo que resulta peculiar
que el Consejo de Defensa del Estado en representacion de la demandada solicite
el rechazo de lo solicitado, lo que es contrario a los intereses de su mandate, el
Ministerio de Obras Publicas, lo que genera un conflicto con lo previsto en el
Cadigo de Etica profesional que rige en el ejercicio de su profesion, en su articulo
3.

Refieren a que lo alegado por la demandada en relacion a no haberse
tomado de razon de la resolucidn que ordenaba el pago de la indemnizacion
concedida por parte de la Contraloria por no corresponder su pago, le parece
insuficiente atendido que desde un punto de vista formal, esta entidad es un
organo que ejerce un control de legalidad de los actos de la Administracion del
Estado de acuerdo a lo establecido en la Constitucion y por tanto no es un 6érgano
jurisdiccional. A consecuencia de lo anterior y contrario a lo que expone la
demandada, indican que un acto administrativo que no se ha tomado de razén no
significa que no exista o que no haya nacido a la vida del derecho, sino que solo
carece de eficacia que no es lo mismo. Aduce que conforme a la doctrina moderna
el tramite de toma de razén es un requisito de eficacia de los actos
administrativos, entendiéndose que estos han nacido a las vias juridicas del
derecho pero que no producen sus efectos sin que medie el control preventivo de
legalidad por parte de la Contraloria. Infieren que este control no es un requisito de
la vigencia de los actos, y por lo tanto no podria ser un requisito esencial de la
existencia del mismo. Refieren que lo anterior se reafirma por lo establecido en la
Ley Organica de la Contraloria General de la Republica mediante la cual lo faculta
para determinar los actos que se encuentran afectos a dicho control. Agrega que
ademas la propia Carta Fundamental menciona que el tramite de toma de razoén
se efectua sobre actos y no proyectos o pretensiones de voluntad. Por otra parte
refiere que de acuerdo a lo dispuesto en la Ley N° 10.336 los dictamenes de la
Contraloria son vinculantes solo para los servicios publicos sujetos a su

fiscalizacion, pero no para el contratista, ni menos para los Tribunales de Justicia.

Sostienen que en cuanto a las causas por las cuales la Contraloria

representd la resolucion que ordenaba el pago la fundé en que de los
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antecedentes que se acompanaron se advertia que el plazo que se pretendia
indemnizar tenia su origen en una modificacion de la obra y por lo tanto acorde al
articulo 146 del Reglamento no correspondia su pago, ya que se trataba de
aquellas causales prevista en dicho Reglamento. Ademas precisé en que la
distincién consignada en el punto B.14 del Considerando de la Resolucion relativa
al caracter proporcional y extra proporcional del plazo, no constituye una distincion
valida para sostener la procedencia o improcedencia de la indemnizacién de que

se trata.

Explican lo pertinente del Reglamento para Contratos de Obras Publicas el
que contempla 4 indemnizaciones en favor del contratista las cuales son por
diminucion efectivo contemplada en su articulo 102, por retraso en la entrega de
terrenos contenida en su articulo 138, por aumento de plazo extra proporcional
prevista en su articulo 146 y por paralizacién de contrato dispuesta en el articulo
148. Citan el articulo 146 para indicar que la indemnizacién que se pide en este
procedimiento es la establecida en dicho articulado y su causa se radica en la
modificacion al programa de trabajo lo que fue reconocido por la demandada, y
que aumentd el plazo total en 90 dias adicionales al plazo total debido a un error
de proyecto de la propia Direccion de Obras Portuarias, el cual trasgrede lo
dispuesto en el articulo 2 inciso 2 relacionado con el articulo 86 inciso 4 del
Reglamento. Indican que en este caso se requirio efectuar labores de
estabilizacion de los pilotes del muelle en forma previa a la ejecucion de las obras,
con la finalidad de que no se colapsara la estructura, para lo cual se modifico el
programa de trabajo lo que hizo procedente la indemnizacion y asi fue declarado

en su oportunidad.

De esta forma sefalan que el motivo a través del cual la Contraloria no
tomd de razon la resolucion que ordenada el pago se debe a una improcedente y

rustica interpretacion del Reglamento.

Revelan que el plazo proporcional es el que directamente es asociado a un
aumento efectivo de contrato, y a su vez el plazo extra proporcional, es aquel por
el cual se solicita la indemnizacidén, y es el que se agrega a un contrato, sin que
este tenga un aumento efectivo de obras y dicha indemnizacion proviene del
mayor plazo de permanencia en la faena en que incurre el contratista por causas
que son responsabilidad del mandante. Agregan que el Convenio N° 4 que
aumento el plazo en 90 dias extra proporcionales también contiene aumentos de
obra, disminucién de obras y obras extraordinarias lo que arrojo en total una
disminucion efectiva de obras de $34.047.155, al disponer una disminucién

efectiva de obras, y la mayor permanencia de 90 dias no se paga al contratista por
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mayores gastos generales, por lo que no se trataria de un plazo proporcional sino
que de uno extra proporcional que es indemnizable. Por esta razén es equivoca la
interpretacion que hace la Contraloria para no tomar de razén la resolucién que
ordenaba el pago, toda vez que para que este procediera segun dicha institucion
la DOP debié haber suscrito dos convenios diferentes uno que incorporara la
disminucién efectiva otro en el que aumentara el plazo en 90 dias, lo que estima
que es absurdo ademas de contravenir los principios de la economia
procedimental, objetiva y de no formalizacién de los articulos 9, 11 y 13 de la Ley
N° 19.880, ademas de infringir los principios de contrataciéon publica, y en

particular el enriquecimiento sin causa y el equilibrio econdmico del contrato.

Manifiestan que el hecho de haberse liquidado el contrato con fecha 16 de
abril de 2020, a través de la Resolucion DOP N° 9, no obsta a que demanden,
toda vez que dicho acto administrativo no impide el ejercicio de un derecho
constitucional como es el derecho a la accién, lo que ha sido ratificado por la

Excelentisima Corte Suprema.

Hacen presente que los o6rganos de la Administracion del Estado se
encuentran sujetos a multiples normas, en virtud de las cuales no solamente
deben observar el principio de la probidad administrativa sino que también deben

someter su actuar a la Constitucion y a las leyes.

Que a folio 2, comparece Ruth Israel Lopez, Abogada Procurador Fiscal de
Santiago del Consejo de Defensa del Estado por el Fisco el Chile, quien estando
dentro de plazo legal evacua la duplica mediante la cual reitera todas sus
alegaciones, excepciones y defensas expuestas en su contestacion, solicitando el

rechazo del libelo.

Reitera su alegacion en cuanto que en este caso no procede el pago de la
indemnizacion solicitada ya que la resolucién de la Direccion de Obras Portuarias
que la ordend no fue tomada de razon por la Contraloria General de la Republica y

por tanto no ha nacido a la vida del derecho.

Indica que la demandante ha elaborado una construccion argumental que
resulta errada, ya que al contrario de lo que se indica que las Direcciones del
Ministerio de Obras Publicas son las demandadas, estas carecen de personalidad
juridica, razoén por la cual la accidén se ejercié en contra del Fisco de Chile cuya
defensa corresponde al Consejo de conformidad al articulo 3 N° 1 de la Ley
Organica contenida en el DFL 1. Asimismo refiere que el Consejo no actua en
estos autos como mandatario judicial sino que en virtud de la norma citada. Sefiala

que también es un error pretender que su representada siga con una linea a
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conveniencia de la parte demandante, lo que seria improcedente y una grave falta
a la ética, puesto que le corresponde la defensa judicial de los intereses del
Estado.

Refiere que no cabe a su representada participar en esta instancia en

desmedro de las atribuciones constitucionales y legales de la Contraloria.

Sefiala que citar el articulo 3 del Cédigo de Etica Profesional del Colegio de
Abogados es absolutamente impertinente toda vez que el ejercicio de las
atribuciones de defensa judicial de los intereses del Fisco y del Estado, su
representado no se encuentra regulado por dicho Cdédigo el cual es aplicable a la
relacion convencional y contractual entre un abogado y su cliente, y por ende en

su caso se regula por las normas de derecho publico.

Hace presente que al contrario de lo planteado por la demandante, tanto la
Resolucién DOP (TR) N° 17 de fecha 6 de noviembre de 2019 como la Resolucién
DOP (TR) N° 73 del 2 de septiembre de 2019 mediante las cuales se aprobd la
indemnizacién en aplicacion de los articulos 146 y 147 del Reglamento a favor del
contratista, al haber sido representadas por parte de la Contraloria, son existentes,
es decir, no nacieron a la vida del derecho, siendo contrarias al ordenamiento
juridico por ende no posibles de ejecutar pagando la indemnizacion al contratista
ni tampoco de ser exigidas juridicamente. Por lo anterior aduce se procedio a
dictar correctamente la Resolucion DOP (TR) N° 9 de fecha 16 de abril de 2020 de
liquidacion de contrato, la cual fue tomada de razén con alcances por la

Contraloria.

Respecto a la alegacion de que los dictamenes de la Controlaria son solo
vinculantes para los servicios sujetos a fiscalizacion esto es efectivo atendido que
en este caso la Direccién de Obras Portuarias procedié de manera correcta dentro
de la legalidad al no proceder a realizar el pago ordenado en las resoluciones
mencionadas, y representadas por el 6érgano contralor. Afiade que la Contraloria
ha actuado en uso de sus atribuciones privativas y no corresponde a la
demandante impugnar sus fundamentos y menos aun cuando no ha sido dirigida

la acciéon en su contra.

Hace hincapié en que la demandante al contratar con el Estado, en dicho
instrumento se ha incorporado todas las reglas y disposiciones legales que
regulan las actuaciones de la Administracion y que entre aquellas se encuentra el

control preventivo de legalidad que debe hacer la Contraloria.
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Que a folio 24, se recibi6 la causa a prueba, fijandose los hechos
substanciales, pertinentes y controvertidos sobre los cuales iba a versar, y el que

se modifico en folio 30.

Que a folio 63 y 64, se llevo a efecto la audiencia de testimonial decretada

en autos de la parte demandante.

Que a folio 51, se tuvieron presente las observaciones a la prueba de

ambas partes.
Que a folio 67, se citd a las partes a oir sentencia.

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que a folio 1, comparece Matias Daneri Bascufian, abogado, en
representacion judicial de Muelle Melbourne & Clark S.A, quien viene en
interponer demanda en juicio de hacienda de accion ordinaria de cobro de pesos
en contra del Fisco de Chile, representado por Juan Peribonio Poduje, abogado,
en calidad de Presidente del Consejo de Defensa del Estado, o quien lo subrogue
en su cargo, ambos ya individualizados solicitando tener por interpuesta demanda
en juicio de hacienda de accion ordinaria de cobro de pesos en contra de éste,
acogiéndola y declarandose en definitiva que este ultimo se encuentra obligado al
pago de los mayores gastos generales asociados al plazo extra proporcional de 90
dias otorgados y debidamente reconocidos por el mismo y en consecuencia se
condene al pago del monto de $94.906.947 o bien la suma que el Tribunal estime
conforme al proceso, y que dicha cantidad sea reajustada de conformidad a lo
establecido en el articulo 147 inciso 3° en relacion al articulo 108 del RCOP o bien
en la forma que el Tribunal determine, mas intereses, contados desde la
notificacion de la demanda o en subsidio, desde que la sentencia se encuentre
ejecutoriada y hasta su pago efectivo, o la que se establezca por el Tribunal, mas

el I.V.A, si asi se estima, con costas del juicio.

En subsidio de lo anterior, interpone demanda en juicio de hacienda de
incumplimiento de contrato, solicitando el cumplimento forzado del mismo con
indemnizacién de perjuicios por dano emergente en contra del Fisco de Chile por
actuaciones efectuadas por la Direcciéon de Obras Portuarias-Ministerio de Obras
Pudblicas, representada para estos efectos por el Presidente del Consejo de
Defensa del Estado, don Juan Peribonio Poduje, abogado, o quien los subrogue
en el cargo, declarandose que esta ultima ha incumplido el contrato de
Restauracion Muelle Salitrero Melbourne & Clark, ordenando su cumplimiento

forzado, como asimismo que se le condene a pagar una indemnizacién de
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perjuicios por dafio emergente ascendentes a la cantidad de $94.906.747 o bien la
suma que el Tribunal determine, la que debe pagarse reajustada conforme al
articulo 147 inciso 3 en relacion al articulo 108 del RCOP, mas intereses contados
desde la notificacion de la demanda o en subsidio de lo anterior, desde que la
sentencia se encuentre ejecutoriada y hasta su pago efectivo, o bien la que se

determine, mas el Impuesto al Valor Agregado y costas.

Funda su demanda, en los antecedentes de hecho y fundamentos de
derecho que ya fueran expuestos en la parte expositiva de la presente sentencia,
los que se dan expresamente por reproducidos para todos los efectos legales.

SEGUNDO: Que a folio 18, comparece Ruth Israel Lopez, abogada, por el
Fisco de Chile quien estando dentro de plazo legal, contesta la demanda principal
de cobro de pesos, junto a su demanda subsidiaria de cumplimiento forzado de
contrato con indemnizacion de perjuicios a causa de las actuaciones que habria
efectuado la Direccion de Obras Portuarias del Ministerio de Obras Publicas,

solicitando el rechazo de ambos libelos en todas sus partes, con costas.

Argumenta su defensa, en los antecedentes de hecho y fundamentos de
derecho que ya fueran esgrimidos en la parte expositiva de la presente sentencia,

los que se dan integramente por reproducidos para todos los efectos legales.

TERCERO: Que a folio 20, comparece la parte demandante, evacuando
dentro de plazo legal la réplica, mediante la cual ratifica cabalmente todo lo
expuesto en la demanda respecto de los hechos y el derecho y precisando otros
aspectos que paso a explicar

Fundamenta su réplica en los antecedentes de hecho y fundamentos de
derecho que ya fueran presentados en la parte expositiva de la presente
sentencia, los que se dan por absolutamente reproducidos para todos los efectos
legales.

CUARTO: Que a folio 22, comparece la parte demandada, quien estando
dentro de plazo legal, evacua la duplica, reiterando las alegaciones, excepciones
y defensas expresadas por su parte en la contestacion.

Basa su duplica en los antecedentes de hecho y fundamentos de derecho
que ya fueran enunciados en la parte expositiva de la presente sentencia, los que
se dan por totalmente por reproducidos para todos los efectos legales.

QUINTO: Que a folio N° 24, modificado por folio 30, se recibi6é la causa a
prueba, fijandose como hechos substanciales, pertinentes y controvertidos sobre

los cuales iba a versar, los siguientes:
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1. Efectividad que la demandada, Fisco de Chile Direccion de Obras
Portuarias-Ministerio de Obras Publicas, adeuda a Muelle Melbourne & Clark S.A.,
la suma de $94.906.747 .-

2. Efectividad que la demandada, adeuda a la actora dineros por aumento
de plazo del contrato, por los mayores gastos generales debido a plazos extra
proporcionales. Naturaleza y monto de estos.

3. Efectos de la representacion, por parte de la Contraloria General de la
Republica, respecto de las resoluciones de la Direccion de Obras Portuarias, que
ordenaron el pago de los mayores gastos generales al contratista.

SEXTO: Que a fin de acreditar sus asertos la parte demandante acompané

la siguiente prueba documental, con citacién:
En folio 1;

1.- Resolucion N° 4979 de fecha 15 de diciembre de 2014, dictada por el
Director General de Obras Publicas Javier Osorio Sepulveda mediante la cual
acoge el recurso jerarquico interpuesto de forma subsidiaria por el Consorcio

Besalco Dragados S.A.

2.- Resolucion N° 17 de fecha 6 de noviembre de 2019, dictada por Alfredo
Gutiérrez Vera, Director Nacional de Obras Portuarias de fecha 6 de noviembre de
2019, conjuntamente con Minuta Explicativa de Indemnizacién suscrita por
Guillermo Kohnenkamp Yafiez, Inspector Fiscal de la Direccion Obras Portuarias
de fecha 17 de octubre de 2019.

En folio N° 33, 34, 35, 36, 37 y 38;

1.- Resoluciéon DGOP. N° 258, de fecha 09 de octubre de 2009, que
modifica resolucion DGOP N° 48 de 2009, sobre Bases Administrativas para
Contratos de Obas Publicas, Construccion y Conservacion y fija texto refundido de
la citada Resolucion DGOP N° 48, y sus modificaciones.

2.- Resolucién DOP (EX) N° 3247 de la Direccion de Obras Portuarias, de
fecha 18 de diciembre de 2012 y que Aprueba Anexo Complementario de Bases
que regiran el Contrato (“Restauracion Muelle Salitrero Melbourne y Clark”).

3.- Restauracion Muelle Salitrero Melbourne y Clark, Antofagasta, Memoria
Explicativa y elaborada por Eduardo Mesina Azécar, Ingeniero Civil, Jefe Divisidon
de Proyectos de la Direccién de Obras Portuarias.

4.- Especificaciones Técnicas Especiales, de abril 2012 y elaborado por
Eduardo Mesina Azocar, Ingeniero Civil, Jefe Division de Proyectos de la Direccidn

de Obras Portuarias.
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5.- Especificaciones Especiales de Gestion Ambiental, Territorial y de
Participacion Ciudadana Durante la Ejecucién de la Obra: “Restauraciéon Muelle
Salitrero Melbourne y Clark, Region de Antofagasta”, de fecha 23 de abril de 2012,
elaborado por Antonia Bordas Coddou, Jefa Departamento de Planificacion (S).

6.- Especificaciones Técnicas Generales, de mayo de 1996, elaborado por
Ramén Flores Mufoz y aprobado por Miguel Valenzuela Gavilan, de la Direccién
de Obras Portuarias, Ministerio de Obras Publicas.

7 .- indice de Procedimientos Tratamientos de Restauracién y Conservacion,
elaborado por Eduardo Mesina Azécar, Ingeniero Civil, Jefe Division de Proyectos
de la Direccion de Obras Portuarias.

8.- Programa de Trabajo Proyecto Restauracién Muelle Melbourne-Clark I
Region, elaborado por Eduardo Mesina Azdcar, ingeniero civil, Jefe Divisidn de
Proyectos de la Direccion de Obras Portuarias.

9.- Antecedentes Licitacion (Informe Mecanica de Suelos): Informe Etapa 4,
Estudio de Mecanica de Suelos, Direccién de Obras Portuarias, Ministerio de
Obras Publicas, Registro de Perforacién de fecha 11 de octubre de 2009 e Informe
N° 581.295-A de Ensayos de Mecanica de Rocas, con fecha de emisién 29 de
octubre de 2009.

10.- Antecedentes Licitacidon consistente en 7 planos digitales.

11.- Resolucién Exenta N° 0100, de fecha 27 de abril de 2012 del Servicio
de Evaluacién Ambiental.

12.- Anexo 1, Antecedentes del Titular: “Designa a Profesional que se indica
en el cargo de Director General de Obras Publicas” Decreto N° 239, de fecha 13
de mayo de 2010.

13.- Anexo 2, Decreto Zona Tipica y Monumento Histérico.

14.- D.S. N°1170 ZT Barrio Histérico de la Ciudad de Antofagasta, de fecha
31 de diciembre de 1985.

15.- D.S. N° 980 Monumentos Nacionales, de fecha 12 de septiembre de
1978.

16.- Decreto N° 1170 Declara Zona Tipica el Barrio Histérico de la Ciudad
de Antofagasta de fecha 21 de febrero de 1986.

17.- Anexo 3, Descripcion del Area de Influencia del Proyecto.

18.- Anexo 4, Carta de Aprobacion del Consejo de Monumentos
Nacionales, con fecha 19 de agosto de 2020, ORD. N° 4083.

19.- Anexo 5, Factibilidad Agua Potable; Anexo Certificado Factibilidad N°
7703/2011, elaborado por Lautaro Humberto Ortega S., Jefe Unidad Factibilidad,

Certificado Factibilidad Dacion de Servicios de Agua Potable y Alcantarillado N°
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7703, de fecha 07 de marzo de 2011 y elaborado por Lautaro Humberto Ortega S.,
Jefe Unidad Factibilidad.

20.- Anexo 6, Permisos Ambientales 75 y 77, Apéndice 1, Propuesta de
Intervencion, Apéndice 2 Memoria de Intervencién, Memoria Estructural, y
diversos Planos.

21.- Permiso Ambiental Sectorial 75 y 77, Anexo 7, Permiso Ambiental
Sectorial 93 y Anexo 8, Analisis del Ruido.

22.- Anexo 01, Plan de Contingencias, Anexo 02 Tratamiento Gruas,
Pilotes, Anexo 2-(1) Tratamiento de Gruas y Pilotes, Anexo 2-(2) Chilcomar 74.,
Anexo 2-(3) Chilcorrofin 70, Anexo 2-(4) Chilcorrofin SPA 86, Anexo 2-(5) Finoxid
172, Anexo 2-(6) Neutralizador Tanik, Anexo 2-(7) U04190 Poly-Lon 1900, Anexo
03 Contenido Sefialética, Anexo 3-(1) Senalética, Anexo 3-(2) Presentacion Museo
de Antofagasta, Anexo 3-(3) Contexto Historico: La bahia y los muelles, Anexo 3-
(4) Historia del Muelle Melbourne Clark y Compania, Anexo 3-(5) Linea de
Tiempo, Anexo 3-(6) Pilotes y otros, Anexo 04 Plano; PU200911 ETAPA IV -78 de
79-AS-01, Anexo 05, Aprobacion Consejo de Monumentos Nacionales, Anexo 06,
Fichas Técnicas Luminarias, Anexo 6-(1) Montaje Sendero de Luz, Anexo 6-(2)
FT 79 LED, Anexo 6-(3) FT BS 110, Anexo 6-(4) FT eW Flex SLX, Anexo 6-(5) FT
ENYO, Anexo 6-(6) FT NOCTIS, Anexo 6-(7) FT Unidades Eléctricas, Anexo 07
Oficio Serviu, Resolucion Exenta Serviu N° 689 de fecha 06 de marzo de 2012,
Tapa Anexo N° 7, Anexo 08, Acta Sesidn Consejo, Anexo 8-(1) Certificado N° 657-
2011 Consejo IMA, Anexo 8-(2) Acta Sesidon Ordinaria N°31/2011 Consejo IMA,
Tapa Anexo 8, Acta Sesion Consejo Municipal Antofagasta, Adenda N° 1, Dia
Restauracion Muelle Salitrero Melbourne y Clark, Regién de Antofagasta.

23.- Antecedentes Licitacion Manual Vallas Camineras MOP.

24 .- Antecedentes Licitacion (Circ. Aclaratoria N° 1); ORD DOP DVC N°
0217, de fecha 07 de febrero de 2013.

25.- Antecedentes Licitacidon (Circ. Aclaratoria N° 2); Resol DOP N° 0399-
2013, Aclaracion N°2.

26.- Propuesta Técnica”; indice, marzo de 2013, Propuesta Técnica’,
Némina de la Totalidad de las Obras ya iniciadas o por Iniciarse, marzo de 2013,
“Propuesta Técnica”; Declaracion, marzo de 2013, “Propuesta Técnica”, Programa
de Trabajo- GANTT, marzo de 2013, “Propuesta Técnica”, Lista de Elementos,
Maquinas y Equipos, marzo de 2013, “Propuesta Técnica’, Listado de
Profesionales, marzo de 2013, “Propuesta Técnica”, Programa Mensual de
Inversiones, marzo de 2013, “Propuesta Técnica”’, Antecedentes Comerciales y
Laborales, marzo de 2013, “Propuesta Técnica”, Programa Ocupacional de Mano

de Obra, marzo de 2013, “Propuesta Técnica”, Certificado Asistencia a Visita a
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Terreno, marzo de 2013, “Propuesta Técnica”, Antecedentes Adicionales, marzo
de 2013.

27 .- Oferta Econdmica (Carta Oferta); “Propuesta Econdmica”, Carta Oferta
del Proponente.

28.- Oferta Econdmica (Presupuesto); “Propuesta Econémica”, Presupuesto
del Proponente, marzo de 2013.

29.- Oferta Econémica (APU); “Propuesta Econémica”, Analisis de Precios
Unitarios.

30.- Oferta Econémica (G. Grales. y Util.); “Propuesta Econémica”, Gastos
Generales y Utilidades, marzo 2013.

31.-Resol. DOP (TR) N° 31-2013 Adjudica Propuesta Publica, (Adjudicacion
Contrato).

32.- Resol. DOP N° 3301-2013; Aprueba Convenio Ad-Referéndum por
Modificacion N° 1 de Contrato, (Convenio N° 1).

33.- Resol. DOP N° 3593-2013; Aprueba Convenio Ad-Referéndum por
Modificacion N° 2 de Contrato, (Convenio N° 2).

34.- Resol. DOP N° 338-2014; Aprueba Convenio Ad-Referéndum por
Modificacion N° 3 de Contrato, (Convenio N° 3).

35.- Resol. DOP N° 768-2014; Aprueba Convenio Ad-Referéndum por
Modificacion N° 4 de Contrato, (Convenio N° 4).

36.- Resol. DOP N° 1236-2014; Aprueba Convenio Ad-Referéndum por
Modificacion N°5 de Contrato, (Convenio N° 5).

37.- Resol. DOP N° 1508-2014; Aprueba Convenio Ad-Referéndum por
Modificacion N° 6 de Contrato, (Convenio N°6).

38.- Resol. DOP N° 1896-2014; Aprueba Convenio Ad-Referéndum por
Modificacion N° 7 de Contrato, (Convenio N°7).

39.- Carta MMC-053-2013 de fecha 11 de julio de 2013 de Sergio Corvalan
Olivares (Muelle Melbourne & Clark S.A.) a Rubén Morales Castillo, Inspector
Fiscal, en que se Informa IF Interf. Tramo 1

40.- Carta MMC-063-2013 de fecha 24 de julio de 2013 de Sergio Corvalan
Olivares (Muelle Melbourne & Clark S.A.) a Rubén Morales Castillo, Inspector
Fiscal, en que se Informa IF Interf. Tramo 2y 3.

41.- Carta MMC-064-2013 de fecha 24 de julio de 2013 de Sergio Corvalan
Olivares (Muelle Melbourne & Clark S.A.) a Rubén Morales Castillo, Inspector
Fiscal, en que se Informa IF Interf. En Estribos Accesos.

42.- Carta MMC-086-2013 de fecha 24 de julio de 2013 de Sergio Corvalan
Olivares (Muelle Melbourne & Clark S.A.) a Rubén Morales Castillo, Inspector

Fiscal, en que se Informa IF Interf. En Estribos Accesos.
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43.- Carta MMC-093-2013 de fecha 12 de agosto de 2013 de Sergio
Corvalan Olivares (Muelle Melbourne & Clark S.A.) a Rubén Morales Castillo,
Inspector Fiscal, en que se Solicita a IF Reprogramacion Obra.

44 .- Carta MMC-120-2013 de fecha 29 de agosto de 2013 de Sergio
Corvalan Olivares (Muelle Melbourne & Clark S.A.) a Rubén Morales Castillo,
Inspector Fiscal, en que se Solicita a IF Reprogramacion Obra.

45.- Informe: Evaluacién de Seguridad Estructural Version 01 de septiembre
de 2013 de Muelle Melbourne y Clark S.A.

45.- Carta MMC-GG-001 de fecha 13 de septiembre de 2013 de Rodrigo
Pérez Ahumada (Muelle Melbourne & Clark S.A.) a Ricardo Tejeda Curti, Director
Nacional de Obras Portuarias.

46.- Carta MMC-GG-002 de fecha 04 de octubre de 2013 de Rodrigo Pérez
Ahumada (Muelle Melbourne & Clark S.A.) a Ricardo Tejeda Curti, Director
Nacional de Obras Portuarias.

47 .- Carta MMC 294/14 de fecha 31 de marzo de 2013 de Roberto Trias,
ingeniero civil (Muelle Melbourne & Clark S.A.) a Javier Kohnenkamp.

48.- Carta MMC-GG-009 de fecha 04 de julio de 2014 de Rodrigo Pérez
Ahumada (Muelle Melbourne & Clark S.A.) a Antonia Bordas Coddou, Directora
Nacional de Obras Portuarias, de reclamo GG 90 dias.

49.- Ord. DOP N° 1301-2013 (Rechaza paralizacion Art. 148 RCOP).

50.- Resol. DGOP N° 4979 (Acoge Rec. Jerarquico e Indemnizacion).

51.- Resol. DOP N° 73-2015 (Aprueba Indemnizacién en Aplicacién a los
arts. 146 y 147 del RCOP).

52.- Dict. CGR. N° 87761-2015 (Representa Resol. N°73 de 2015).

53.- Resol. DOP N° 17-2019 (Deja sin efecto Resol. N°73).

54.- Dict. CGR N° 3790-2020 (Representa Resol N° 17 de 2019 de la
Direccion de Obras Portuarias).

55.- RCOP DS N° 75, Deroga Decreto N° 15, de 1992, y sus Modificaciones
Posteriores y Aprueba Reglamento para Contratos de Obras Publicas.

A su vez en folio 63 y 64 se llevo a cabo la audiencia testimonial producida
por la parte demandante, consistente en las declaraciones de Eduardo Soto
Painiqueo y Alain Paolo Felice Espinosa en relacion a los puntos de prueba N° 1y
N° 2, quienes legalmente juramentados se encuentran contestes sobre que el
monto demandado se adeuda dado a que ambos participaron en el proyecto y que
este se debié a un aumento en el plazo de 90 dias en las obras lo que derivo en
mayores gastos generales.

SEPTIMO: Que a su vez la parte demandada en orden a acreditar sus

defensas acompano la siguiente prueba documental, con citacion:
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En folio 26 y 44;

1.- Oficio N° 87761 de fecha 4 de noviembre de 2015 mediante el cual se
representa la resolucion N° 73 de la Direccién de Obras Portuarias.

2.- Oficio N° 3790 de fecha 11 de febrero de 2020 de la Contraloria General
de Republica que representa la Resolucion N° 17 del afio 2019 de la Direccion de
Obras Portuarias.

3.- Acta de Recepciéon Definitiva de las Obras de fecha 26 de enero de
2016. Resolucion DOP (TR) N° 9 de fecha 16 de abril de 2020.

4.- Resolucion DOP (TR) N° 17 la cual deja sin efecto Res DOP (TR) N° 73
de fecha 2 de noviembre de 2015.

OCTAVO: Que, previo a entrar al fondo de este asunto es necesario indicar
que del examen del libelo rector este revela que el Tribunal debe entender si
efectivamente la demandante posee créditos, actualmente exigibles, que lo
habilitan para perseguir su pago a titulo de cumplimiento de una obligacion.

NOVENO: Que, desde un plano general, expresa nuestro Cédigo Civil en
su articulo 1437, que las obligaciones nacen ya del concurso real de voluntades
de 2 o mas personas, como en los contratos convenciones; ya de un hecho
voluntario de la persona que se obliga, como en la aceptacion de una herencia o
legado y en todos los cuasi contratos; ya a consecuencia de un hecho que ha
causado injuria o dafio a otra persona, como en los delitos o cuasidelitos; ya por
disposicion de la ley.

Los derechos patrimoniales se dividen en reales y personales. Los
primeros, son aquellos que atribuyen a su titular un poder inmediato sobre la cosa,
poder que, dentro de los margenes fijados por la ley, pueden ser mas amplio o
menos amplio y que, en todo caso, es oponible a cualquier otra persona. A su vez,
los personales también llamados de crédito o de obligacion, es el que nace de una
relacion inmediata entre dos personas en virtud de la cual una de ellas, el deudor,
se encuentra en la necesidad de cumplir una determinada prestacion, ya sea de
dar, hacer o no hacer en interés de otra. El acreedor, quien esta facultado para
exigir tal prestacion.

El articulo 578 de la normativa legal ya citada, prescribe que los derechos
personales o créditos, son los que s6lo pueden reclamarse de ciertas personas
que, por un hecho suyo o la sola disposicion de la ley, han contraido las
obligaciones correlativas.

DECIMO: Que, de lo expuesto precedentemente se infiere que para acoger
la accion incoada en lo principal del libelo, asiste a la pretensora la carga de
justificar el origen y naturaleza de la obligacion y/o crédito cuya declaracion y pago

persigue de acuerdo a la regla contemplada en el articulo 1698 del Cédigo Civil.
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UNDECIMO: Que, del mérito de las probanzas rendidas, analizadas éstas
de conformidad a la Ley, se comprueba que el actor en su oportunidad se adjudico
el contrato de Restauracion Muelle Salitrero Melbourne & Clark, mediante
Resolucién de la Direccion de Obras Portuarias del Ministerio de Obras Publicas,
N° 31 de fecha 10 de abril de 2013, por un monto inicial de $5.627.880.835, y por
un plazo de 330 dias para su ejecucion, el que ademas se rige ademas por el
Reglamento para Contaros de Obras Publicas, sufriendo siete modificaciones
durante el transcurso de las obras, por lo que finalmente su recepcion definitiva se
produjo el 26 de enero de 2016, sin observacion alguna a los trabajos ejecutados
por parte de ninguna autoridad.

Que entre las modificaciones efectuadas, cabe mencionar la aprobada en el
Convenio Ad Referéndum por Modificacion N° 4 de Contrato de fecha 26 de mayo
de 2014 mediante la cual se incorporé una disminucién y aumentos de obras y
obras extraordinarias, la cual se materializé a través de la Resolucion DOP (EX)
N° 768 de fecha 3 de junio de 2014, y en la que se incorporo en el item plazos una
modificacion respecto a aumentarlo en 90 dias. Luego derivado de dicha
modificacion es que mediante Carta MMC-GG-009 de fecha 4 de julio de 2014 la
demandante dirigioé al Director Nacional de Obras Portuarias una solicitud de pago
de indemnizacion por el aumento del plazo autorizado en la resolucion citada, la
que se rechazo el 24 de julio del mismo afo por las razones que en esa ocasion
se esgrimieron. Enseguida la actora interpuso recurso de reposicion en contra del
rechazo a la solicitud de indemnizacién y en subsidio recurso jerarquico el que fue
resuelto el 16 de septiembre de 2014, rechazando dicho recurso y elevando los
antecedentes al Director General de Obras Publicas quien finalmente el 15 de
diciembre del mismo afio acogié el recurso jerarquico indicando que la
indemnizacién pedida procedia.

Finalmente y luego de varias tramites efectuados ante la Contraloria para
efectos de tomar de razén el acto administrativo que disponia el pago de la
indemnizacion ascendente al monto de $94.915.175, la misma concluyé que este
pago no correspondia dado que el plazo que se pretendia indemnizar tenia su
origen en una modificacién de obra y por tanto se enmarca dentro del marco legal
que reglamenta este tipo de contratos, ordenado en la misma efectuar la
liquidacion final del contrato e cuestion.

DUODECIMO: Que a partir de lo latamente explicado en el considerando
anterior, se encuentra acreditado en autos el acuerdo de prorrogar los trabajos
licitados por 90 dias y asi quedo establecido en el documento correspondiente a
“‘Aprueba Convenio Ad Referéndum por Modificacion N° 4 de Contrato”
consignado en la Resolucion DOP (EX) N° 768 de fecha 3 de junio de 2014.
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A su vez también se encuentra acreditado que la recepcién definitiva de la
obra se efectuo el 26 de enero de 2016, sin observacion alguna, lo que trajo como
consecuencia que el actor persiguiera el pago de la indemnizacién pactada, la que
en principio se rechazé en la resolucion N° 73, en contra de la cual se recurrié de
recurso de reposicion y en subsidio recurso jerarquico, siendo éste ultimo acogido
y aprobandose por tanto el pago de la indemnizacion pedida mediante resolucion
4979 de fecha 15 de diciembre de 2014 y posteriormente se materializd el monto
de la misma en la resolucion N° 17 de fecha 6 de noviembre de 2019, la que fijo el
monto de $94.915.175. Sin embargo la Contraloria General de la Republica por
resolucién N° 3790 del 11 de febrero de 2020 representod la aludida resolucion
N° 17 y ordend el no pago de este monto, fundado en el hecho de no haberse
acreditado que el aumento del plazo estuviere dentro de los casos contemplados

en el Reglamento para Contratos de Obras Publicas.

Corrobora lo anterior tanto en cuanto a la prorroga pactada como a la
indemnizacién convenida la declaracion de los testigos sefiores Soto Painiqueo y

Felice Espinosa en los folios 63 y 64 respectivamente.

A partir de lo anterior, este Tribunal considera que en circunstancias que las
partes acordaron un aumento en el plazo de las obras y de ello, el pago de una
indemnizacion como la mencionada en autos y pese a que este Tribunal coincide
en que efectivamente no se precisa la fecha de inicio y término de aquellos 90
dias adicionales, se presume del documento mediante el cual consta la recepcion
definitiva(folios 26 y 44 proporcionados por la demandada), que estos trabajos
dentro de ese plazo se verificaron, afirmado al hecho que la parte demandada no

hace ninguna alegacion en cuanto a su no ejecucion.

De este modo resulta acreditado a juicio de este sentenciador el hecho de
que las aludidas obras se cumplieron al no mediar observacién alguna y en el
entendido que se encontraba visado por la autoridad directa el aumento de plazo
de las mismas junto al derecho a la indemnizacién de rigor y que, por su

naturaleza, era necesario proceder a su ejecucion.

Lo anterior obedece al llamado principio de confianza legitima en los
organos de la Administracion del Estado y que corresponde a un principio de
proteccion patrimonial relativo a la estabilidad de las decisiones del Estado frente
a los particulares que se caracteriza por limitar o reparar cambios de
comportamiento susceptibles de lesionar derechos, al haberse aprobado en un

comienzo el aumento en el plazo de los trabajos, ademas de una indemnizacion.
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DECIMOTERCERO: Que lo anterior es sin perjuicio de las facultades y
atribuciones que tiene en estos casos la Contraloria General de la Republica
frente a los actos administrativos, la que con justa razén y de la cual no obstante
concuerda este juez, en las observaciones que realizé por medio de la Resolucion
N° 3790 dictada el 11 de febrero de 2020 a la citada Resolucion N° 17 del 6 de
noviembre de 2019 emitida por el Director General de Obras Portuarias del

Ministerio de Obras Publicas.

Si bien es efectivo que la administracion debe actuar bajo el estricto
principio de legalidad y respetando tanto a la Constitucion Politica de la Republica
como las leyes dictadas de conformidad a la misma, de acuerdo a lo previsto en
sus articulos 6 y 7 y siendo la Contraloria General de la Republica el érgano
fiscalizador de los actos de la administracion por excelencia, ello no impide que el
respectivo o6rgano jurisdiccional analice conforme a derecho la situacion que en
este proceso se plantea y que ha provocado como controversia que se hayan
ejecutado obras dentro de un aumento de plazo del respectivo contrato de
licitacion y por ende su pago, cuya existencia y monto no se ha controvertido
mayormente por parte de la demandada , puesto que su defensa se sostiene en

solo una simple negativa del ente fiscalizador ya referido.

Pues bien, por mas que se represente por este 6rgano la improcedencia del
item indemnizatorio alegado, se desprende de los antecedentes que claramente
existe un perjuicio causado al demandante pues bajo el aludido principio de la
confianza legitima de los actos de la administracién ya descrito, este ha ejecutado
las obras en virtud del contrato y sus modificaciones realizadas en acuerdo de las
partes, y las que fueron recibidas sin alterarlas y cuyos gastos se detallaron en la
Resolucién N° 17 del 2019, ya mencionada, se encuentran entonces impagos,
hecho que claramente provoca un enriquecimiento contrario a derecho por parte

de la demandada.

Se ha sostenido que “El instrumento juridico relacional por excelencia es el
acto administrativo, el cual se define desde luego como decision de aplicacion del
ordenamiento juridico que cuenta con imperio y exigibilidad frente a sus
destinatarios, esto es, unilateral. En consecuencia, el ciudadano debe contar, de
algun modo, con herramientas que le permitan hacer frente a los poderes
unilaterales de la Administracion Publica. Uno de ellos lo aportara la proteccion de
la confianza legitima, o la seguridad de que su confianza en la actuacion publica
no sera traicionada”.( Jorge Bermudez Soto,“El principio de confianza legitima en
la actuacion de la administracién como limite a la potestad invalidatoria” en Revista

de derecho Volumen XVIII- N°2, diciembre de 2005, paginas 83-105; consultado
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en https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S07 18-

09502005000200004, fecha de consulta 28.03.2023)

Esta observacion se esboza sin perjuicio que en el propio acto
administrativo en el que se aprueba la modificacién al contrato por Resolucion N°
768 del 3 de junio de 2014 dictada por la Directora Nacional de Obras Portuarias
se estableciera una renuncia a indemnizacién contenida en su N° 4, y en la que
ademas se establece una excepcion de la que no tiene conocimiento este
sentenciador en este juicio, cuestion que en todo caso no ha sido alegada en

estos autos.

La justificacion, ademas, se encuentra en el articulo 146 de Reglamento
para contratos de obras publicas, que dispone “Cuando las circunstancias
especiales lo aconsejen, la Direccion, a recomendacion del inspector fiscal, podra
modificar el programa de trabajo, indemnizando, si procede, al contratista por los
perjuicios que esta medida pueda ocasionarle, en la forma establecida en el
articulo siguiente. Esta indemnizacién no corresponde cuando la modificacion del
programa de trabajo tiene origen en otras causales de aumento de plazo previstas
en este Reglamento”. Lo anterior también se vincula con lo dispuesto en los

articulos 145y 147 del aludido cuerpo normativo.

DECIMOCUARTO: Por todas las razones esgrimidas precedentemente v,
por ende, encontrandose acreditados los hechos controvertidos con los numeros 1
y 2 de la resolucidn que recibid en su oportunidad la causa a prueba, se estara por
acoger la demanda de cobro de pesos interpuesta en los principal del libelo como

se dira en la parte resolutiva de esta sentencia.

DECIMOQUINTO: Que, a consecuencia de lo ya resuelto, se omitira
pronunciamiento respecto de la demanda de incumplimiento de contrato con
indemnizacion de perjuicios interpuesta de manera subsidiaria por resultar

innecesario.

DECIMOSEXTO: Finalmente, en cuanto a las costas y de conformidad al
articulo 144 del Cdédigo de Procedimiento Civil, se eximira de su pago a la
demandada al estimarse que ha litigado con motivo plausible atendida la

naturaleza de los fundamentos esgrimidos en la contestacion respectiva.

DECIMOSEPTIMO: Que el resto de las probanzas rendidas por las partes
enumeradas en esta sentencia y tenidas a la vista al momento de resolver no

gozan de mérito suficiente para enervar lo resuelto precedentemente, sea que no
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«RIT»
Foja: 1
proporcionan antecedentes relevantes conforme a la materia objeto del asunto o

bien que por si solos no permiten sostener la conviccion en contrario.

Por estas consideraciones, y visto ademas lo dispuesto en los articulos y 7
de la Constitucion Politica de la Republica, articulos 108, 146, 147 del Reglamento
para Contratos de Obras Publicas, articulos 578, 1437, 1545, 1546, 1698, 2196,
todos ellos del Codigo Civil, y 160, 341 y siguientes, 170 y siguientes, 748 vy

siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil, se declara:

I- Que se acoge la demanda interpuesta en el folio 1 de estos
antecedentes, condenandose al demandado al pago de la suma de
$94.915.175, mas los reajustes de conformidad a los articulos 147
inciso 2° en relacion al 108 del Reglamento para Contratos de Obras

Publicas.-,

I- Que se omite pronunciamiento respecto a la demanda subsidiaria

conforme a lo expuesto en el razonamiento decimoquinto;

- Que no se condena en costas a la parte demandada por estimarse

que litigd con motivo plausible.
Registrese, notifiquese y, en su oportunidad archivese.

Rol N° C-4614-2021

Dictada por don Gastén Villagra Santander, Juez Titular del Décimo Juzgado

Civil de Santiago.

Se deja constancia que se dio cumplimiento a lo dispuesto en el inciso final del art.
162 del C.P.C. en Santiago, treinta de Marzo de dos mil veintitrés
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