Santiago, dos julio de dos mil veintiuno.

Vistos:

En los autos Rol N° C-37513-2017, del Vigésimo Cuarto Juzgado Civil de
esta ciudad, por sentencia de 22 de octubre de 2019 se resolvidé rechazar la
demanda deducida por Besalco S.A. en contra del Fisco de Chile, en cuya virtud
pretendia se le indemnizara por la suma de $3.861.449.803, correspondiente al
dafno emergente que habria sufrido a consecuencia del incumplimiento del contrato
de obra publica denominado “Construccion By Pass Ruta a-65, Cuesta Duplijsa,
Sector Ruta 5 Norte, Tramo Dm.0.000,000-Dm.16.9980,39", por los errores del
proyecto de ingenieria en las proporciones de TCN y ROCA que formaban parte del
item 201-9 “Excavacion en suelos o rocas con o sin uso de explosivos”.

En contra de dicha sentencia el abogado Matias Cristobal Daneri Bascuian,
por la parte demandante, dedujo recursos de casacion en la forma y apelacion, en
tanto que la demandada, Fisco de Chile, adhirié al recurso de apelacién, arbitrios
que se ordend traer en relacion por resolucion de fojas 678.

Considerando:

Primero: Que el recurso de casacion en la forma deducido en representacion
de Besalco S.A. se funda en la causal contenida en el articulo 768 N° 5 del Cédigo
de Procedimiento Civil, esto es, en haber sido pronunciada la sentencia con
omisién de los requisitos del articulo 170 del mismo cuerpo legal, extendiéndose el
libelo a sus numerales 2,4y 6.

Indica en primer término que la sentencia no contiene la enunciacion de los
fundamentos de la accién intentada, particularmente en relacién a la infraccién al
inciso segundo del articulo 2° del Reglamento de Concesiones de Obras Publicas,
esto es, la no entrega en la fase de licitacion de los antecedentes necesarios y
suficientes para estimar precios y cantidades. Refiere que ante las dudas surgidas
a los proponentes, entre ellos a la propia demandante, se consultdé en reiteradas
oportunidades a la licitante sobre las reales cantidades de ROCA y TCN del lugar

de emplazamiento de la obra, frente a lo cual la demandada entreg6 a los oferentes
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un estudio de mecanica de suelos denominado “Informe Geotécnico preparado por
Petrus Consultores Geotécnicos”, lo que la sentencia reconoce en la letra d) del
considerando Octavo, el que no fue objetado y ratificaba las cubicaciones del
Ministerio de Obras Publicas. Tal informe solo se cita entre los antecedentes
acompafados por la demandante, a pesar de su relevancia, pues contenia la
informacion mas certera desde el punto de vista técnico de las cubicaciones de
TCN y ROCA, y las aclaraciones alli contenidas prevalecen sobre las
especificaciones técnicas, circunstancias que el tribunal no consideré. El segundo
fundamento de la accion ejercida que se reclama omitido es el reconocimiento de
procedencia del pago efectuado por la propia demandada en favor del contratista,
lo que consta en el Ord. N° 130, de 29 de julio de 2015, cuyo contenido se soslaya
dentro de los “hechos acreditados en el proceso”. En el mismo sentido se critica por
el impugnante la omision de ponderar y analizar el Ord. N° 9453, de 2 de
septiembre de 2016, citado en el motivo Octavo del fallo, antecedente respecto del
cual el considerando Undécimo consigna que “ante la insistencia de la
demandante, el Director Nacional de Vialidad solicitdé un pronunciamiento sobre la
propuesta de la actora a la Contraloria General de la Republica ...”. A juicio de la
demandante, lo anterior no fue una mera consulta, sino un reconocimiento de la
demandada respecto de la procedencia del pago en favor de la demandante.

El siguiente apartado de la casacion formal se relaciona con la contravencion
al numeral 4° del articulo 170 del Cddigo de Procedimiento Civil, pues se afirma
que el fallo carece de las consideraciones de hecho o de derecho que le sirven de
fundamento. Segun el impugnante, la sentencia omite considerar los dos
instrumentos antes enunciados, esto es, el Informe Petrus y el reconocimiento de la
demandada, apartandose de lo dispuesto por el articulo 5 transitorio de la Ley N°
3.390, de 15 de julio de 1918, en conexion a los articulos 170 y 785 del Cédigo de
Procedimiento Civil, dejando sin analizar la totalidad de la prueba rendida.

Por ultimo, en lo concerniente a la causal de nulidad que el recurso vincula a

la inobservancia de las exigencias del articulo 170 N° 6 del Cddigo de
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Procedimiento Civil, la parte recurrente manifest6 expresamente en estrados
desistir de ella.

Con los argumentos antes relacionados solicita en definitiva que se anule la
sentencia y se dicte la correspondiente en su reemplazo que acoja la demanda en
todas sus partes, con costas.

Segundo: Que, conjuntamente, la parte demandante apel6é del fallo de
primer grado sosteniendo en lo sustancial que yerra el sentenciador al sostener que
no se vulnero la obligacion de entrega de informacidn necesaria y suficiente, pese
al reconocimiento de la Direccion de Vialidad, ademas de la calificacion de
referenciales dada a los antecedentes técnicos aportados por la entidad licitante,
como si de ellos se pudiere o debiere prescindir al momento de la elaboracion de
ofertas. En sintesis, en términos porcentuales, afirma que la composicion del
terreno varié en forma sustancial, lo que transforma a la informacion entregada por
el MOP en errénea e importa el incumplimiento de la demandada, conclusién
diversa a la alcanzada por el tribunal como consecuencia de la errébnea valoracion
de la prueba y de no haberse ponderado la totalidad de los elementos de
conviccion aportados, pues de haberse procedido conforme a derecho atendiendo
a los hechos del proceso, se habria arribado a una conclusion diversa.

Tercero: Que, la adhesién a la apelacion por parte de la demandada apunta
unicamente a la decisidbn acerca de las costas, instando porque éstas sean
impuestas a la demandante en consideracion a que resulto totalmente vencida en
todas sus pretensiones.

En cuanto al recurso de casaciéon en la forma deducido por la
demandante:

Cuarto: Que conviene tener en vista que la jurisprudencia comparada, al
exigir la motivacién de los fallos, conforme a la tutela judicial efectiva, ha resumido
su finalidad en que: 1° Permite el control de la actividad jurisdiccional por parte de
la opinidén publica, cumpliendo asi con el requisito de publicidad; 2° Logra el

convencimiento de las partes, eliminando la sensacion de arbitrariedad
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estableciendo su razonabilidad al conocer el por qué concreto de la resolucion; 3°
Permite la efectividad de los recursos; 4° Pone de manifiesto la vinculacion del Juez
a la Ley.

Ademas, reiteradamente se ha fallado que para dar estricto cumplimiento a lo
dispuesto por el legislador, los jueces deben ponderar toda la prueba rendida,
puesto que la valoracion integral de la prueba asi lo impone, tanto aquella en que
se sustenta la decision como la descartada o aquella que no logra producir la
conviccidn del sentenciador en el establecimiento de los hechos, lo cual no se logra
con la simple enunciacion de tales elementos sino que con una ponderacion
racional de los mismos. Esta mayor exigencia, si se quiere, proviene de la
calificacion de justo y racional del procedimiento que debe mediar para asentar las
decisiones de los 6rganos que ejercen jurisdiccion.

Quinto: Que, en la especie, la causal de nulidad formal esgrimida en autos
se configura cuando la sentencia no contiene “La enunciacion breve de las
peticiones o acciones deducidas por el demandante y de sus fundamentos” y “Las
consideraciones de hecho o de derecho que sirven de fundamento a la sentencia”.
Por ello, segun constante jurisprudencia, el motivo de invalidacion que se alega
tiene un caracter esencialmente objetivo y para pronunciarse acerca de su
procedencia basta el examen externo del fallo a fin de constatar si existen o no los
requerimientos que compele la ley, sin que corresponda decidir sobre el valor o la
legalidad de las afirmaciones que de él se desprenda. Ello es asi porque la finalidad
de la casacion formal no es ponderar la razonabilidad de otras posibles
conclusiones, tampoco verificar si el razonamiento empleado ha sido o no arbitrario
ni menos enmendar los errores o falsas apreciaciones en que pueda incurrirse en la
sefalada tarea.

Sexto: Que, en el caso de marras resulta evidente que la resolucién objetada
no adolece de las deficiencias denunciadas, toda vez que de un atento estudio de

ella aparece una suficiente exposicion de las acciones sometidas al conocimiento

HOXIACO3IMa

| IEsheizdli



del tribunal y sus elementos fundantes como los raciocinios que han servido de
soporte a la conclusion, acatandose adecuadamente el mandato del legislador.

Séptimo: Que, en efecto, en relacion a la inobservancia al numeral 2° del
articulo 170, la falencia que se representa se encontraria en la seccion expositiva
de la sentencia, pero lo cierto es que de su analisis no existe tal yerro pues los
fundamentos de la accion que se dicen omitidos si se encuentran explicitamente
recogidos en el fallo. Se advierte en la sentencia a propdsito de este punto, que las
obras relativas al movimiento de tierra correspondientes al item 201-9 comprendian
dos partidas: la excavacion en TCN (terreno de cualquier naturaleza) y corte en
ROCA, cuya remocién requeria el uso de explosivos. A propdsito de las
alegaciones del actor, afiade el fallo que en terreno habria quedado evidenciado el
error del MOP, que reconocié y aceptd, porque el porcentaje de roca informado por
el organismo era sustancialmente inferior al real, lo que se traduciria en un
aumento de los costos de ejecucion del item 201-9. Y agrega luego que “La
Direccién de Vialidad mediante Oficio ordinario N° 130 de 29 de julio de 2015
habria determinado que el no pago de las sumas reclamadas por los trabajos
realmente ejecutados contendrian un enriquecimiento sin causa para el Fisco”, por
las diferencias existentes entre el proyecto y lo efectivamente encontrado. Hace
presente ademas que de acuerdo a lo expresado por la demandante, “las
cantidades de excavacion que se establecieron por la Direccion de Vialidad, no
eran parte de las Especificaciones Técnicas, en su calidad de ‘referenciales’, sino
que ellas fueron respaldadas en la Aclaracién N° 3, por el informe geotécnico 2940-
1NG-SGC-874/2008, elaborado por una reconocida empresa, esto es “Petrus
Consultores Geotécnicos” siendo dicha aclaracion, conforme lo previsto por el
Articulo 2.3 de las Bases de Licitacidon, aquellas que priman ante cualquier conflicto
de los antecedentes”.

Como se aprecia de las secciones resefiadas de la sentencia y las
adicionales que el recurrente menciona, es manifiesto que los fundamentos de la

accion en los puntos a que hace referencia el impugnante si se encuentran
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contenidos en el fallo, en la forma que ordena la ley, esto es, una “enunciacion
breve de las peticiones o acciones deducidas por el demandante y de sus
fundamentos”, sin que sea preciso extenderse a las conclusiones que de dichos
antecedentes se pudieren derivar o los efectos juridicos que su existencia acarree,
ya que ese es un asunto de mérito, de ponderacion de pruebas, lo que excede la
exigencia del numeral segundo del articulo 170 del Cddigo de Procedimiento Civil,
por lo que este extremo del recurso habra de ser desestimado.

Octavo: Que, el restante apartado del libelo de nulidad, en los términos
desarrollados por el actor, se alejan de la causal esgrimida, pues el impugnante
confronta las conclusiones de la sentencia con lo que a su entender es lo correcto,
de lo que surgirian evidentes contradicciones y, a su entender- infraccién grave al
principio de fundamentacion y al debido proceso, pero a través de ese ejercicio no
logra demostrar cuales son los vicios formales del fallo o la incorreccion en el
pensamiento de los jueces, los que tampoco resultan efectivos si se analiza el fallo,
pues éste cumple con las exigencias de motivacidén antes referidas, exponiendo las
reflexiones que condujeron a la decisidn, explayandose sobre la prueba ofrecida,
apreciada por los juzgadores en la forma y dentro de los limites sefialados por la
ley.

Lo razonado por el fallo, en desmedro de la tesis del impugnante, no se
traduce por si solo en la contravencidon reclamada, pues en éste se aportan con
claridad los motivos por los que se arribé a una determinada conclusion.

Noveno: Que, en rigor, como se aprecia y ya se anticipara, del tenor del
recurso se desprende que lo que se intenta impugnar es la valoracion que hizo el
tribunal de la prueba, en base a la cual se fijaron los hechos que se alejan de los
propuestos por el actor. Pero de acuerdo a lo razonado es dable concluir que las
pretendidas infracciones que sirven de sustento al libelo de nulidad no son tales,
por lo que no se configura la causal de invalidacién formal esgrimida, en ninguno de
sus capitulos.

En cuanto a los recursos de apelacion:
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Visto y teniendo, ademas, presente:

Décimo: Que el articulo 1° del Reglamento para Contratos de Obras
Publicas dispone que aquél formara parte integrante de todos los contratos de
ejecuciéon de obras celebrados por el Ministerio de Obras Publicas, sus Direcciones
Generales y Servicios, y por las empresas e instituciones que se relacionen con el
Estado por su intermedio, salvo aquellos casos calificados en que por decreto
supremo se aprueben bases especiales que expresamente lo modifiquen. Los
contratos se adjudicaran por licitaciones publicas, en las cuales podran participar
los contratistas inscritos en los registros del Ministerio que se determinen en las
bases administrativas. Sin embargo, podran adjudicarse por trato directo o
cotizacion privada, en los casos indicados en el articulo 86 del D.F.L. MOP N°850,
de 1997, que fija el texto actualizado de la Ley N°15.840, Organica del Ministerio.
Las obras se ejecutaran por alguno de los sistemas establecidos en este
reglamento.

A su turno, el articulo 2° de la misma normativa prescribe que “Para contratar
cualquier obra debera existir previamente autorizacion de fondos y debera
disponerse de bases administrativas, bases de prevencion de riesgo y
medioambientales, especificaciones técnicas, planos y presupuesto, con el visto
bueno de la misma autoridad que adjudicara el contrato. Todos los documentos
sefalados forman parte del respectivo contrato, debiéndose fijar en las bases
administrativas el orden de precedencia para su aplicaciéon. Quedaran incluidas en
el contrato todas las obras contempladas en las especificaciones técnicas y en los
planos correspondientes; estos antecedentes deberan ser los necesarios y
suficientes para estimar los precios unitarios y las cantidades.”

Undécimo: Que dentro de las especificaciones técnicas del contrato de
marras se establecié que los prondsticos o evaluaciones acerca de las condiciones
de dificultad o facilidad para excavar o los métodos posibles a emplear que se
hubieren definido durante la fase de estudio de ingenieria o que se encuentren en

cualquier parte de los documentos de licitacion u otros aplicables, se entregan solo

HOXIACO3IMa

] Rl



como “informacion referencial”, por lo que se recomendo a los proponentes el envio
de sus propios expertos para la evaluacion de los materiales ademas del uso de
otras técnicas de auscultacion para apoyar la determinacion de los espesores de
TCN y roca.

Duodécimo: Que, segun el parecer de la demandante, la entrega del estudio
de mecanica de suelos a consecuencia de las reiteradas consultas sobre la
cantidad de roca y TCN en fase de licitacién, que no solo fueron formuladas por
Besalco sino por otros proponentes, tuvo la virtud de ratificar las cubicaciones en
cuanto a la composicion del suelo, de cuya prevalencia en relacion a los
antecedentes que formaron parte del contrato -especificaciones técnicas- surgiria la
pretension de la empresa adjudicataria de exigir un mayor valor por los costos
adicionales que debid asumir, como consecuencia de la entrega de informacion que
califico de errada y que causo perjuicios al contratista, por los que la demandada
debiese responder.

Décimo tercero: Que a pesar de las dudas planteadas por el actor y demas
proponentes, que advertian diferencias de relevancia con clara incidencia en el
valor final, constituyendo el item 201-9 un elemento de riesgo, en particular luego
de la visita a terreno, la demandada respondi¢ a tales cuestionamientos que debian
estarse a lo establecido en los antecedentes de la licitacidon, en conocimiento,
ademas, que el item en cuestion era a precio unitario. También se informé a las
oferentes, en fase de licitacion, que los porcentajes de TCN y roca indicados sobre
las cantidades que figuren en cualquier antecedente del proyecto se considerarian
“referenciales”, por lo que el contratista debia remitirse a los alcances contenidos
en las bases de licitacion. Es por ello que la circunstancia que se haya afadido un
estudio de mecanica de suelos con posterioridad no tuvo la virtualidad de modificar
el caracter referencial de la informacion relativa al item 201-9, como pretende el
actor, porque de manera uniforme se contesté que en este aspecto prevalecian las

bases, sin que haya sido necesario indicar expresamente que el estudio de
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mecanica de suelos también era referencial, pues tal circunstancia siempre fue
conocida por la demandante.

Décimo cuarto: Que, adicionalmente ha de relevarse que la actora
reconocié expresamente que en la etapa precontractual no era posible determinar
de manera efectiva los porcentajes reales de roca y TCN, de alli el levantamiento
de preguntas aclaratorias entre los proponentes y la intension de desagregar en
dos partidas distintas el mentado item 201-9, precisamente porque era una variable
muy riesgosa, Yy los movimientos de roca y TCN tienen precios muy distintos. Pero
esa pretension no prospero, circunstancia que no puede soslayarse ni menos
achacar sus consecuencias a la demandada, particularmente porque la proporcion
“aproximada” de 80-20% de composicion del suelo nunca dejé de ser “referencial”,
cuestion que la entidad licitante no silencio, es mas, lo reiteré ante las consultas
que le fueron formuladas.

Pretender deslindar la falta de acuciosidad de la actora en que la Direccién
de Vialidad es el organismo administrativo con mayor especializacion en
construccién de obras publicas en Chile no basta, pues bien puede decirse lo
mismo de la actora, toda vez que un proyecto de la entidad del licitado no permite
la participacion sino de especialistas, como es el caso de Besalco.

Décimo quinto: Que tal como plantea el actor, “los antecedentes que pone
la administracion a disposicion de los interesados durante la licitacion (y no otros)
seran precisamente los que estos consideraran para preparar sus ofertas”. En el
caso de la especie, dados los términos de las bases, es el proponente quien debe
considerar los costos de ejecucion, para lo cual se le sefalé que hiciera su propio
estudio del terreno, vale decir, con ello se traspaso el riesgo al oferente, de lo que
deriva que la obligacion de precaver ese riesgo o cuantificarlo es del contratista,
pues los prondsticos entregados en relacion a las posibles dificultades de excavar
como tantas veces se ha dicho fueron meramente referenciales.

A lo anterior se suma otro dato de relevancia, cual es el precio de la obra y

su forma de pago. Asi se estipuld en las bases que el pago por esta partida -201-9-,

HOXIACO3IMa

| IEsheizdli



incluia las operaciones de excavacion y todos los trabajos y actividades necesarias
para dar cumplimiento cabal a lo establecido en la especificacion técnica, sin
distincion alguna entre los tipos de materiales a extraer, es decir, TCN o rocas
removidas con explosivos o solo con el empleo de maquinaria, condiciones que
requerian de los proponentes especial acuciosidad y no estarse a cubicaciones
meramente referenciales.

Décimo sexto: Que ahondando en lo anterior, si la partida generaba
controversia o particular preocupaciéon se imponia la auscultacion propia, o bien la
empresa era libre de sustraerse del proceso sin asumir el riesgo que envolvia su
omision, pero de insistir en la propuesta, como sucedio, pudo tomar resguardos y
hacer una propuesta de precio ajustada a lo observado en terreno o por ultimo
asumir el riesgo a precios inferiores para asegurar la adjudicacion, pero la
onerosidad sobreviniente, en las condiciones anotadas, no puede estar
determinada por la falta de previsién o culpa de Besalco.

Décimo séptimo: Que, ahora bien, cualquiera que sea la connotacién que
quiera darse al pronunciamiento de la Direccion de Vialidad y su consulta a la
Contraloria General de la Republica, lo cierto es que el precio unitario de la partida
estaba previamente definido y en caracter inamovible en el presupuesto de
adjudicacion, sin que el contratista pudiese solicitar, bajo argumento alguno, la
revision o creacion de nuevas partidas para la ejecucidon del trabajo
correspondiente al item 201-9.

Décimo octavo: Que, por ende, la conclusion alcanzada a partir del analisis
y ponderacion de las pruebas rendidas en cuya virtud el tribunal consider6 que los
presupuestos de la accion no se demostraron, es una cuestion que no merece
reproche por parte de esta Corte, cuyo parecer, motivaciones y resolucion se
comparte.

Décimo noveno: Que a partir de las conclusiones anteriores, lo expuesto por
las partes y estimando que la actora litigé con fundamento plausible, se mantiene la

decision acerca de las costas de la causa.
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Por estas consideraciones y visto, ademas, lo dispuesto en los articulos 186
y siguientes, 764 y 768 del Cédigo de Procedimiento Civil, se decide que:

1.- Se rechaza el recurso de casacién en la forma deducido por el abogado
Matias Daneri Bascufian, en representacion de la parte demandante, contra la
sentencia de 22 de octubre de 2019, pronunciada en la causa Rol N° C-37513-
2017, del 24° Juzgado Civil de esta ciudad.

2.- Se confirma la referida sentencia en todas sus partes.

Registrese y comuniquese.

Redaccion a cargo de la ministra Sra. Plaza.

No firma la abogada integrante sefiora Coppo, por haber cesado funciones
en esta Corte.

N° 16.479-2019-CIVIL.
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PAOLA LORETO PLAZA GONZALEZ
MINISTRO
Fecha: 02/07/2021 12:06:34

GUILLERMO EDUARDO DE LA BARRA
DUNNER

MINISTRO

Fecha: 02/07/2021 12:06:59
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Pronunciado por la Novena Sala de la C.A. de Santiago integrada por los Ministros (as) Paola Plaza G., Guillermo E.

De La Barra D. Santiago, dos de julio de dos mil veintiuno.

En Santiago, a dos de julio de dos mil veintiuno, notifiqué en Secretaria por el Estado Diario la resolucion precedente.
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