SENTENCIAS ARBITRALES

ARBITRAJE DE ARBITRO ARBITRADOR EN CUANTO AL PROCEDIMIENTO
Y DE DERECHO EN CUANTO AL FALLO

Arbitro: Sr. Jorge Lopez Santa Maria
Fecha Sentencia: 2 de septiembre de 2005
ROL: 416

MATERIAS: Acuerdo de Consorcio para la ejecucion del Contrato de Construccion a Suma Alzada — ce-
sion de derechos, legitimacion activa para ser parte de arbitraje — retencion indebida de fondos — buena
fe contractual — la mora del deudor, la mora purga la mora — obligaciones de medio y de resultado — pago
de obras extraordinarias ejecutadas por una de las partes — acuerdo celebrado por una parte en nombre
del Consorcio — falta de juramento de los testigos — ineficacia de las declaraciones de los testigos.

RESUMEN DE LOS HECHOS: Ingenieria y Construccion XX Limitada dedujo demanda en contra de
ZZ Limited, imputandole el incumplimiento del Acuerdo de Consorcio y solicitando que sea condenada
a girar y suscribir los respectivos cheques emitidos por el Consorcio por concepto de pagos adeudados
en relacion con el Acuerdo. Solicita ademas se ordene a ZZ a pagar los gastos generales por atrasos
en término del Contrato, el valor de las obras adicionales ejecutadas, la indemnizacién por los gastos
en que debera incurrir para revertir el dafio a la imagen comercial y corporativa, mas intereses por las
sumas adeudadas.

ZZ dedujo demanda reconvencional por incumplimiento de contrato, con indemnizacién de perjuicios,
solicitando que XX restituya al Consorcio sumas retenidas y que parte de éstas sean pagadas a ZZ por
concepto de reclamos contra TR1 S.A., los que no pudo hacer valer debido a la negligencia de XX, y
por concepto de mayores costos de ejecucion del Contrato.

LEGISLACION APLICADA:

Caodigo de Procedimiento Civil: Articulos 170 y siguientes, 324, 358 numero 6, 363, 384, 425, 628 y
siguientes.

Cadigo Civil: Articulos 1.545, 1.546, 1.547, 1.551, 1.552, 1.553, 1.556, 1.557, 1.559, 1.560, 1.901, 1.904,
2.116 y siguientes, 2.314 y siguientes.

Cédigo de Comercio: Articulo 96.

DOCTRINA:

XX no depositd ni ha depositado hasta hoy los $ 2.109.461.351 que recibié de TR1, por concepto de
los estados de pago 20, 21 y 22 y devolucién de las retenciones, en la cuenta corriente del Consorcio,
lo que constituye una grave infraccion al Articulo 1.545 del Cédigo Civil, por lo cual se condenara al
cumplimiento de esa obligacion y se debera traspasar el valor final de los cuatro depoésitos a plazo en
el sistema bancario, que tomd XX con esa cantidad de dinero, mas los intereses, a la cuenta corriente
del Consorcio.

ZZ, por su parte, no salvaguardd los intereses de XX, en los términos recién citados del Articulo 2 del
Acuerdo de Consorcio, ya que no consta en lugar alguno del proceso que hubiere colaborado con XX,
ofreciendo que su representante firmase el o los cheque(s) del Consorcio, en el momento o al dia siguiente
de recibir el depésito de los dineros pagados por TR1. Por el contrario, ZZ expresamente admitio que en
caso que hubiera sido requerida para firmar los cheques no lo habria hecho (Considerando N° 19).

Siendo la mora exigencia de las indemnizaciones contractuales de perjuicios por incumplimiento de obliga-

ciones de dar y/o de hacer, se entiende que si ambos contratantes fueron morosos en la ejecucion integra
y oportuna de sus obligaciones, ninguno de ellos debe pagar indemnizacion de perjuicios al otro.

© Todos los Derechos Reservados Camara de Comercio de Santiago



CENTRO DE ARBITRAJE Y MEDIACION - CAMARA DE COMERCIO DE SANTIAGO

Desde el punto de vista del derecho de dafios, las acciones indemnizatorias entre estos litigantes no
pueden ser acogidas, al no concurrir el requisito de la mora, acorde al Articulo 1.552 del Cédigo de
Bello (Considerando N° 20).

DECISION: Ha lugar a la demanda principal de XX, solo en cuanto a que ZZ debera suscribir y entregar
los cheques de la cuenta corriente del Consorcio, mas los intereses obtenidos por los cuatro depositos
bancarios a plazo, mas el monto equivalente a la multa.

Ha lugar a la demanda reconvencional de pago, con intereses, mediante la entrega material y fisica al
Consorcio de los cuatro depésitos bancarios a plazo. Se ordena a XX a pagarle a ZZ el monto indicado
en la sentencia, mas los intereses obtenidos por los depositos sefialados, menos la multa atribuible al
cumplimiento tardio del Contrato de Construccién. No se condena en costas. ZZ debera reembolsarle
el cincuenta por ciento a XX por los honorarios del perito.

SENTENCIA ARBITRAL:
Santiago de Chile, a dos de septiembre de dos mil cinco.
VISTOS:

A fs. 1 la sociedad Ingenieria y Construccion XX Limitada —en adelante, indistintamente XX-, solicita
la designacién de Arbitro al Centro de Arbitraje y Mediacién de la Camara de Comercio de Santiago, a
fin de solucionar las controversias surgidas con la sociedad ZZ Limited —en adelante, indistintamente
ZZ— en relacioén al Contrato de “Disefio, Construccion, Puesta en Marcha y Marcha Blanca de la Planta
de Tratamiento de Aguas Servidas de B.”, de fecha 21 de junio de 2001. Ello en virtud de la clausula
décima del Contrato de Consorcio, de fecha 16 de marzo de 2001.

Afs. 11, el Presidente de la Camara de Comercio de Santiago, don Carlos Eugenio Jorquiera M. designa
como Arbitro Mixto a don Jorge Lopez Santa Maria.

Afs. 13 se certifica que no hubo oposicion a la designacién del Arbitro, procediéndose a notificar a don
Jorge Lopez Santa Maria, quien, con fecha 11 de diciembre de 2003, como consta a fs. 14, acepta el
cargo, jurando desempenfiarlo fielmente y en el menor tiempo posible.

A fs. 15 se tiene por constituido el compromiso y se cita a las partes al primer comparendo para el dia
14 de enero de 2004.

A fs. 25—-27 consta el acta del primer comparendo que tuvo lugar en la fecha decretada, ante el Arbitro
designado y la actuaria, abogado sefiora Karin Helmlinger C., al que asistieron la Sociedad XX, represen-
tada por su abogado patrocinante don AB1, y por su personero don S.I.; y la Sociedad ZZ, representada
por su abogado patrocinante don AB2.

En el comparendo, de comun acuerdo las partes, se deja constancia que el sefior Juez Arbitro tiene
jurisdiccion y competencia para conocer de toda y cualquiera controversia civil y/o comercial entre las
dos sociedades comparecientes, incluyendo sin limitacién alguna cualquiera diferencia que exista en
relacion con el Contrato de Consorcio de 16 de marzo de 2001, y para resolverla en este pleito.

Del mismo modo, se decide que XX tendra un plazo de quince dias habiles para presentar su demanda,

y la parte contraria dispondra del mismo plazo para contestarla y en su caso deducir reconvencion. En
este Ultimo caso, se le dara a XX traslado por diez dias. No habra escritos de réplica ni de duplica.
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Se fijaron una serie de otras reglas de procedimiento.

Afs. 57 y ss. XX, representada por don S.I., deduce demanda de cumplimiento de contrato, declaracion
de obligaciones de hacer e indemnizacion de perjuicios en contra de ZZ, sociedad domiciliada en DML,
Reino Unido.

La demanda se funda en el grave incumplimiento de obligaciones en que, segun XX, ha incurrido ZZ
en la ejecucion de las relaciones juridicas que le imponia el Acuerdo de Consorcio para la ejecucion del
Contrato de Construccion, puesta en marcha y marcha blanca de una planta de tratamiento de aguas
servidas y la construccion de colectores y otras obras anexas para TR1, en la Quinta Region de Chile.
Estos incumplimientos consistirian en la retencién indebida de fondos de XX en poder del Consorcio
efectuada por ZZ; no pago de obras efectuadas por XXy que serian de cargo de ZZ; incumplimiento de
las obligaciones que le imponia el Contrato a ZZ; grave negligencia en la ejecucién de sus responsabi-
lidades. Estos incumplimientos le habrian acarreado a XX dafios directos al no percibir los fondos que
le corresponden, incurrir en gastos que no eran de su cargo, sufrir dafios en su imagen corporativa y
comercial, soportar gastos generales que no le eran exigibles, dafios por costo financiero de los fondos
no percibidos y otros que se sefialan a lo largo de la demanda.

Las conductas de ZZ, le habrian provocado graves perjuicios a XX, los que sostiene tienen que ser
indemnizados.

XX sefiala que en agosto del afio 2000, la Sociedad Empresa TR1 S.A. llamé a licitacién para llevar
adelante un proyecto de “Disefio, Construccion y Puesta en Marcha de las Plantas de Tratamiento de
Aguas Servidas para la V Regién”. El Consorcio formado por las sociedades “Ingenieria y Construcciéon
XX Limitada y ZZ Limited” presento6 una oferta, que fue en definitiva la seleccionada por TR1.

Esta adjudicacion se formalizé a través de un contrato denominado “Contrato de Disefio, Construccion,
Puesta en Marcha y Marcha Blanca, bajo la Modalidad de Suma Alzada, de la Planta de Tratamiento
de Aguas Servidas de B.” (el Contrato), suscrito en Valparaiso el 21 de junio de 2001 entre la Sociedad
TR1 S.A., y la Sociedad Consorcio XX-ZZ Ltd. Limitada.

Este contrato, seguin explica XX, se pactd a suma alzada y bajo la modalidad “llave en mano”, lo que implica
que el Consorcio efectuaria el disefio de ingenieria de detalle, la construccion e instalacion, el suministro
y montaje de equipos, accesorios y repuestos, la puesta en marcha y la marcha blanca, en conjunto con
todos los sistemas auxiliares y servicios de infraestructura, suficientes y necesarios para su 6ptima ope-
racion. Los servicios del contratista concluirian con la recepcion definitiva del proyecto por TR1.

De acuerdo al Contrato, el contratista, o sea el Consorcio, se obligd a poner en marcha el proyecto, lo
que implicaba que una vez que TR1 aprobara la construccion de las obras, se daba paso a una etapa
en la cual se iniciaba el funcionamiento individual y de conjunto de las diferentes unidades y procesos
de ellas (puesta en marcha) y finalizaba esa etapa con la recepcion provisional del proyecto. Luego, el
Consorcio debia asumir la direccion y la responsabilidad de la operacion del proyecto por un periodo
de seis meses, a contar de la recepcion provisional, prorrogable, por otro periodo de seis meses. La
fecha, seguin después indica la demandante, de recepcion provisional y de finalizacién retroactiva de la
puesta en marcha, fue el 22 de abril de 2003.

En cuanto a la forma de pago, segun XX (fs. 62 y 63), en el Contrato se establecié que el precio se
pagaria con un cronograma que resumidamente es el siguiente:

1. Se pagod un 5% del precio total cuando TR1 aprobé el disefio final detallado de las obras.

2. Se pagaria un 10% a la recepcion provisional de las obras.

© Todos los Derechos Reservados Camara de Comercio de Santiago



CENTRO DE ARBITRAJE Y MEDIACION - CAMARA DE COMERCIO DE SANTIAGO

3. Se pagaria un 10% al finalizar la etapa de marcha blanca.
4. EI 75% restante se dividiria en estados de pago mensuales de acuerdo al cronograma de avance
de obras propuesto en la oferta técnica.

Para regular y estipular las condiciones bajo las cuales se form6 el Consorcio, XX afirma que las partes
suscribieron por instrumento privado de fecha 16 de marzo de 2001, un “Acuerdo de Consorcio para la
ejecucion de un contrato para el Disefio, la Adquisicion y la Construccion de Obras de Tratamiento de
Aguas Servidas por Consorcio XX-ZZ Limitada para TR1” (en adelante, el Acuerdo de Consorcio, o el
Acuerdo). Esta convencién, rola en documento no objetado de fs. 95 y ss.

El mencionado Acuerdo debia regir desde el 16 de marzo de 2001 hasta el cumplimiento de todas las
obligaciones asumidas por el Consorcio y TR1 en relacion con el Contrato y hasta que las partes hu-
biesen cumplido todas las obligaciones que les imponia el Acuerdo.

El Acuerdo de Consorcio, fue firmado por el representante de ZZ Limited y por el representante de ZZ
Limited y Compafiia Limitada (ZZ Chile), debido a que en el Articulo 19 de dicho instrumento, ZZ, con el
expreso consentimiento de XX, cedié a ZZ y Compaiiia Limitada o ZZ Chile, |a totalidad de los derechos
que adquirié y las obligaciones contraidas en el mismo Acuerdo.

XX sefala que en el Acuerdo las partes establecieron que cada una de ellas asumiria el riesgo de pago
por parte del Consorcio por su cuota de trabajo, lo que incluia el no pago y pago atrasado, definiendo
que ninguna de las partes tendria derecho a recibir indemnizacién de la otra, respecto a cualquier dafio
y perjuicio que hubiese sufrido por dicho no pago o pago atrasado, salvo que dicho no pago o pago
atrasado se debiera a las acciones u omisiones de una de las partes.

Ademas se convino que el Consorcio seria administrado por un comité administrativo, integrado por un
representante de cada una de las partes, o bien la cantidad de representantes que las partes acuerden.
El presidente del comité administrativo seria el representante de XX.

Las partes del Acuerdo establecieron las responsabilidades que cada una de ellas tendria en el cumpli-
miento del Contrato. La demandante sostiene que se hizo cargo del disefio y construccion de las obras
civiles, colectores y obras anexas correspondientes al proyecto licitado.

Por su parte, ZZ se haria cargo del desarrollo de la ingenieria de procesos y del sistema eléctrico y de
control, ademas de la definicion del equipamiento, su suministro y montaje, todo de acuerdo a lo indicado
en los términos de referencia y bases técnicas de la licitacion.

El catalogo de responsabilidades a cargo de cada una de las partes, se encuentra detallado en el Anexo
I que forma parte integrante del Acuerdo de Consorcio, rolante a fs. 95 y ss. (Anexo | rolante a fs. 118
y ss.). Es también pertinente, respecto a las participaciones de XXy ZZ en el Contrato, el documento
de fs. 514 o Anexo II.

XX sostiene que una vez iniciados los trabajos para la ejecucion del Contrato se produjeron modifi-
caciones respecto de las obras ofertadas originalmente a TR1, cambios que se referian a las obras
proyectadas y en algunos casos también a obras ya ejecutadas. Estos cambios habrian sido producto
de la elaboracion de la ingenieria de detalles.

XX sefiala que gran parte de estas modificaciones se debieron a la actuacion de ZZ, lo que trajo apa-
rejado mayores costos y significativas pérdidas de tiempo para la primera.
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Por otra parte, segun lo expone la actora, ZZ le solicité la ejecucién de obras de responsabilidad de la
demandada, las que fueron ejecutadas por XXy en varios casos presupuestadas, sin que a la fecha de
presentacion de la demanda, ZZ las reconozca y autorice el correspondiente pago, lo que se solicita
en el libelo.

Ademas, segun XX, durante la ejecucion de las obras se generd un grave problema de coordinacion entre
los subcontratistas de montaje de ZZ y el personal de XX, lo que habria generado una desprogramacion
de las faenas, pérdida de productividad de los recursos y atrasos que obligaron a turnos especiales con
el consecuente mayor costo.

La demandante sefiala que el proyecto original debié ser modificado por orden de autoridades de
distintas comunas que abarcaba, asi como por 6rdenes e instrucciones de autoridades ministeriales y
regionales. Esto llevd a que fuera necesario ejecutar obras adicionales que correspondian a trabajos no
presupuestados, que segun XX no fueron previstas ni previsibles. TR1, después de largas negociaciones
convino el pago de ellas, aumentando el valor o precio del Contrato.

Todo lo anterior habria ocurrido, con conocimiento y aprobacion de ZZ.

Ademas, los trabajos sufrieron retrasos debido a inclemencias climaticas, lo que originé una peticion
de mayor plazo de ejecucion de los trabajos del Consorcio al mandante. Esto, sefiala XX, dio origen a
un primer “Convenio de Modificacién de Contrato”, que decia relacién con trabajos de responsabilidad
y cargo suyos. Esta primera modificacion, del 9 septiembre 2002, rola a fs. 224 a 227 del cuaderno
separado de anexos al peritaje. (La segunda y ultima modificacién al Contrato, rola a fs. 367 y ss.).

En cuanto a los plazos para entrega de las obras, segun XX, estas modificaciones implicaron que el
inicio del periodo de puesta en marcha se produciria a mas tardar el dia 20 de octubre de 2002, a lo
cual se dio cumplimiento.

La demandante sefala que coetaneamente con estos eventos, en reunion del Comité Administrativo del
Consorcio, ZZ a través de sus representantes habria manifestado no tener, a esa altura del Contrato,
ninguna presentacion por pagos compensatorios contra TR1.

Con posterioridad, XX someti6 a consideracién de TR1 una nueva presentacion por todos los mayores
costos pendientes (diversos de los considerados en el primer convenio de modificacion). Durante el
periodo en que se discutieron con TR1 estos nuevos mayores costos, segun XX, ZZ no manifesto in-
tencion alguna en efectuar una presentacion a TR1 por mayores costos.

El Consorcio habria efectuado la presentacion final para ser sometida a revision y analisis por la ge-
rencia de ingenieria y departamento legal de TR1. Esta presentacién, conocida por ZZ, se hizo segun
afirma la demandante, por el 100% de los items correspondientes a faenas ejecutadas y financiadas por
XX, de modo que se trataria de obras adicionales ejecutadas por XX. En definitiva, TR1 manifest6 que
cualquier decision respecto de estas obras adicionales quedaria pendiente hasta después del término
de la puesta en marcha de la planta.

Respecto al término de la puesta en marcha, XX sefiala que el 20 de diciembre de 2002, envid, a solicitud
de ZZ, una nota a TR1 pidiendo el término de esta etapa y el inicio del periodo de marcha blanca. Sin
embargo, debido a que la planta presentaba problemas de operacion, TR1 no acepto esta solicitud. Por
el riesgo de aplicaciéon de multas al Consorcio, XX sostiene haber enviado diversas comunicaciones
al sefior S.S., representante de ZZ, haciéndole presente esta situacién y la necesidad de que viajara
a Chile a fin de sostener una reuniéon con TR1. En los primeros dias de marzo de 2003 se solicitd
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nuevamente a TR1 el término del periodo de puesta en marcha, solicitud que nuevamente fue rechazada.
En reunién del dia 8 de abril de 2003, TR1 manifestd al Consorcio los problemas de operacion de la
planta y la falta de estabilidad del proceso, ademas de los inconvenientes con la autoridad reguladora
por problemas con la deshidratacion de lodos. Finalmente, TR1 accedié a nombrar una comisién de
recepcion de las obras, la que se constituy6 en terreno con fecha 9 de mayo de 2003, procediendo
a recibirlas en forma provisional y autorizando el término de la puesta en marcha retroactivamente al
22 de abril de 2003, y por consecuencia, el inicio de los seis meses de marcha blanca a contar de la
misma fecha.

Resuelto este tema, XX sefiala que insistié a TR1 respecto a retomar la negociacion por el valor de las obras
adicionales reclamadas con fecha 5 de diciembre de 2002. XX hace referencia a diversas comunicaciones
que se habrian producido entre las partes a fin de solucionar este tema. Sostiene que con fecha 25 de abril
envié un e-mail solicitando a ZZ una definiciéon respecto a una eventual presentacion de esta firma britanica
por mayores costos que se les hubieren generado, y que a su parecer fueren de cargo de TR1, e-mail que
recién fue contestado mas de un mes mas tarde por el sefior K.K. Con posterioridad a este e-mail, el sefior
K.K. habria vuelto a Inglaterra, dejando este tema a cargo de un ingeniero sin mayores conocimientos del
mismo. XX hace alusién a diversas situaciones que a su parecer serian demostrativas de la poca preocu-
pacion de ZZ en estas materias. En definitiva, se llevo a efecto una reunion con TR1 para tratar el tema de
los mayores costos. TR1 planted suscribir una segunda modificacion al Contrato en la que se convenia,
segun la demandante, que TR1 pagaria la suma de UF 54.983,54 por obras adicionales, de las cuales
UF 54.868,01 corresponderian a obras efectuadas por XXy $ 1.820.340 (UF 115,53) corresponderian a
trabajos ejecutados por ZZ, ello, segun detalle entregado por TR1 (este detalle se encuentra acompafado
afs. 165 hasta fs. 171 del cuaderno separado de anexos al peritaje). En el mismo convenio se determin6
aplicar una multa de UF 4.033,63 correspondiente al atraso en el término de la etapa de puesta en marcha
de la planta, esto Ultimo de responsabilidad de ZZ. Este planteamiento de TR1 fue el que prospero, sus-
cribiéndose el “Convenio de Segunda Modificacién de Contrato” (fechado 27 de agosto de 2003 y rolante
desde fs. 367) y TR1 procedio6 a pagar las sumas convenidas. XX asevera que la aceptacion por su parte
de este acuerdo significd para ellos un gran sacrificio ya que el valor de las obras adicionales ejecutadas
superaba ampliamente la cifra que TR1 se obligd a pagar. No obstante que, segun XX, el pago efectuado
por TR1 corresponde en su mayoria a trabajos efectuados por la demandante, sostiene que ZZ se ha
negado a firmar el correspondiente cheque del Consorcio contra la factura presentada por XX, afirmando
ZZ que tendria derecho a percibir la suma de UF 18.000. Destaca XX que la entidad empresarial TR2 era
en esa época el socio controlador de TR1 y que ZZ es una sociedad filial de TR2. En este sentido, segun
la demandante, los ejecutivos de ZZ le habrian comunicado que llevarian a cabo negociaciones con TR1,
respecto a sus mayores costos, directamente a través de su matriz TR2.

Al 6 de abril de 2004, fecha de presentacion de la demanda, los fondos pagados por TR1 se mantenian
congelados en depésitos a plazo a la orden del Consorcio, causando con ello gran dafio econdmico al
socio XX, al no recibir ni poder disponer de su cuota. Respecto al pago correspondiente a la devolucion
del 5% de retencion de los estados de pago, éste estuvo congelado por TR1 por circunstancias de res-
ponsabilidad de ZZ. A la fecha de presentacién de la demanda, TR1 ya habia efectuado el pago, pero
éste se encuentra, segun XX, retenido por ZZ en poder del Consorcio, por cuanto también se niega a
firmar el correspondiente cheque de la cuenta corriente del Consorcio. ZZ, ademas, habria incurrido
en otros incumplimientos que llevaron a que XX debiera mantener abiertas en terreno, por un periodo
aproximado de seis meses, recursos e instalaciones, gasto que sostiene debe serindemnizado por ZZ.
En fin, diversas conductas de ZZ habrian provocado un grave dafio a la imagen comercial y corporativa
de XX en su calidad de miembro del Consorcio, dafio que también solicita sea indemnizado por ZZ.

En cuanto a los breves fundamentos de derecho de la demanda (fs. 90 a 92), XX afirma que las conductas
de ZZ infringen las disposiciones del Titulo XlI del Libro IV del Coédigo Civil, en especial el Articulo 1.546,
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que establece que las partes deben cumplir sus obligaciones de buena fe, ello en relacion al Articulo 96
del Codigo de Comercio.

Ademas sefala que el cumplimiento integro y oportuno de una obligacién compleja, como seria el caso
de la especie, debe evaluarse considerando todos los elementos que por la convencioén, la ley, la natura-
leza de la obligacion o por la costumbre pertenecen a ella. Por otra parte, segun los principios generales
del derecho y del Codigo Civil, las obligaciones deben cumplirse en forma integra y oportuna, lo cual
no ha ocurrido en este caso. ZZ, de conformidad al Articulo 1.547 del Cédigo Civil es responsable de
la culpa leve, al ser el Acuerdo de Consorcio un Contrato que se hizo para beneficio reciproco de las
partes. Segun lo expuesto por XX en la suma y a lo largo de la demanda, ZZ se encontraria en mora
de ejecutar sus obligaciones de hacer, por lo cual seria aplicable lo dispuesto en el Articulo 1.553 del
C.C. Esto es al menos parcialmente equivocado, pues las obligaciones de pagar indemnizaciones de
perjuicios son de dar y no se les aplica el Articulo 1.553 del Cédigo Civil. Ademas la demandante cita
como normas aplicables las de los Articulos 1.556, 1.557, 1.558, 1.559 y 1.560. También los Articulos
2.314 y siguientes, todos del Codigo Civil, pero sin argumentacion alguna respecto de estos ultimos.
Los cuales son impertinentes, ya que en Chile no cabe la opcion de responsabilidades.

XX solicita tener por interpuesta la demanda en contra de ZZ, acogerla a tramitacién y condenarla al
cumplimiento de las siguientes prestaciones (fs. 92):

.  “Giroy suscripcion de los respectivos cheques emitidos por el Consorcio y firmados por los repre-
sentantes de XXy ZZ para entregar a XX las sumas que le corresponden por concepto de pago a
XX de los fondos que corresponden a la segunda modificacion del Contrato; pago a XX del Canje
retenciones que se sefiald6 como (1); pago a XX del canje retenciones que se sefial6 como (2); y
pago a XX del estado de pago N° 21 en la parte que le corresponde segun se detallé en lo principal
del escrito de demanda, en especial en el parrafo nimero 10.

Il. Pago de los gastos generales por atrasos en término del Contrato que ascienden a UF 3.405 mas
IVA.

Ill. Pago del valor de las obras adicionales ejecutadas por XX y que eran de responsabilidad de ZZ o
generadas por modificaciones solicitadas por ellos en forma posterior a la ejecucion de las obras
mas intereses, que ascienden a UF 8.394 mas IVA.

IV. Pago de la indemnizacion por los gastos en que deberd incurrir para revertir el dafio a la imagen
comercial y corporativa que se estima en la suma de UF 5.000 mas IVA.

V. Intereses por las sumas adeudadas a la fecha de presentacion de la demanda, que ascienden a
UF 4.345,2.
VI. Intereses corrientes que se devenguen hasta la fecha de pago de estas cantidades”.

XX demanda ademés que se condene a ZZ a pagar las costas de la causa, afladiendo que acepta que
el Arbitro estime en otros valores las prestaciones a las cuales condene a la demandada.

Desde fs. 95 hasta fs. 217 se encuentran agregados los dos documentos presentados en el segundo
otrosi de la demanda, o sea el Acuerdo de Consorcio y el Contrato con TR1, los que se tuvieron por
acompafados con citacion y no fueron objetados por ZZ.

A fs. 218 consta la resolucion de fecha 4 de marzo de 2004 que otorga traslado a la demandada, por
quince dias habiles.
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A fs. 219 don AB2, por la parte demandada solicita aumento del plazo para la contestacion de la de-
manda, por quince dias adicionales.

A fs. 221 las partes de comun acuerdo solicitan aumento del plazo para contestar la demanda, por un
plazo adicional de cinco dias habiles.

A fs. 222 vta. el Tribunal acoge la peticion anterior, ampliando el plazo hasta el dia 6 de abril de 2004.

Defs. 223 afs. 289 ZZ contesta la demanda, deduce demanda reconvencional y acompafia documentos.
Estos ultimos rolan desde fs. 290. ZZ, a través de su abogado, don AB2, contesta la demanda dedu-
cida por XX, pidiendo que sea rechazada integramente, con expresa condenacién en costas, por ser
infundada y errénea segun los antecedentes de hecho y de derecho que expresa. ZZ sostiene que las
actuaciones de XX en lo relativo al libelo, demuestran su mala fe, tergiversando los hechos de manera
antojadiza, ilegitima y con faltas a la verdad.

ZZ sostiene que se presentaron, conjuntamente con XX a una licitacion publica internacional llamada
por TR1 para la ejecucion del proyecto de “Disefio, Construcciéon y Puesta en Marcha de las Plantas de
Tratamiento de Aguas Servidas para la Quinta Region” (en adelante, el proyecto). Para llevar a cabo este
proyecto, se habrian suscrito una serie de documentos, entre los cuales esta el Acuerdo de Consorcio,
de fecha 16 de marzo de 2001 y que establece el acuerdo completo entre las partes para los efectos de
participar, adjudicarse y ejecutar el disefio, construccion, puesta en marcha y marcha blanca, bajo la
modalidad de suma alzada, de la planta de tratamiento de aguas servidas de B. También se suscribio
el Contrato con TR1.

ZZ afirma que durante la ejecucion del proyecto fue necesaria la realizacion de una serie de obras adicionales,
por las cuales el Consorcio tenia derecho a cobrar cantidades adicionales al precio del Contrato. Sefiala
que fue una preocupacion permanente de ZZ que XX, en su calidad de lider y representante del Consorcio,
le hiciera ver a TR1 la existencia de estas obras extraordinarias. Ademas ZZ sostiene haber preparado y
entregado a XX un listado de gastos adicionales, a fin de que fueren reclamados a TR1. ZZ asevera que
no tenia conocimiento de que XX también tuviera reclamos que hacer contra TR1. En definitiva, XX, en
representacion del Consorcio, presentd a consideracion de TR1 el requerimiento de pagos adicionales, que
incluian los montos reclamados por ambas partes. El dia 21 de agosto de 2003, ZZ afirma haber recibido
una comunicacion enviada por el representante de XX don J.O., donde se les informaba que, en el proceso
de negociacion llevado adelante con TR1 para el pago de costos adicionales y aumentos de obra, TR1
ofrecia pagar una cantidad Unica y total equivalente aproximadamente a 54.800 Unidades de Fomento por
los aumentos de obra ejecutados por XX. Al dia siguiente ZZ contest6 esta carta, haciéndole presente a XX
que consideraban totalmente inaceptable este principio de acuerdo, que consideraba Unicamente un pago
por los cargos hechos por XX. ZZ hace presente que XX actua frente a TR1 en su calidad de representante
y mandatario del Consorcio, y sostiene, ademas, que el ofrecimiento hecho por TR1 tenia por objeto resolver
todos los reclamos y no sélo los de XX. Ademas, XX habria incumplido la clausula 5.11 del Acuerdo de
Consorcio (a fs.109), toda vez que ZZ mediante carta de 22 de agosto de 2003 le habria sefialado al sefior
J.0. que XX no estaba facultada a llegar a ninguin acuerdo con TR1 sin la autorizacion previa y por escrito
de ZZ. Mediante comunicacién de fecha 2 de septiembre de 2003, XX le habria informado que TR1 habia
hecho una oferta para conciliar las disputas con el Consorcio y que dicho acuerdo debia ser firmado al dia
siguiente por lo que solicitan a ZZ pronunciarse conforme al parrafo 5.11 del Acuerdo de Consorcio. En
definitiva, ZZ afirma que sin mediar autorizacién escrita ni otorgada de ninguna otra forma por parte de ZZ
a XXy sin haber transcurrido el plazo de 30 dias que establece la clausula 5.11 del Acuerdo de Consorcio,
XX aceptd la oferta de TR1. Con fecha 17 de septiembre de 2003 XX procedio a retirar de las oficinas de
TRA1, el cheque emitido por este Gltimo a nombre del Consorcio, por un monto de $ 974.965.823 corres-
pondiente al estado de pago N° 20, es decir, correspondiente al acuerdo al que habia llegado con TR1.
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ZZ sostiene que XX no depositd el cheque en la cuenta corriente del Consorcio, como debia hacerlo, sino que
lo hizo en su propia cuenta corriente, apropiandose ilegitimamente de dineros de la sociedad y disponiendo
de ellos de manera unilateral. El dia 31 de octubre de 2003 XX realiza un dep6sito en la cuenta corriente del
Consorcio, por la cantidad de $ 159.137.932 correspondiente al monto del IVA de la factura emitida por el
Consorcio. Por lo anterior, ZZ sostiene que las pretensiones de XX en el sentido que se ordene a ZZ el giro
y suscripcion de los cheques para entregar a XX las sumas que le corresponden resultan absolutamente
increibles, toda vez que no puede haber giro de cheque alguno que tenga que firmar ZZ si los dineros no
estan en poder del Consorcio sino en poder del propio XX.

En diciembre de 2003, ZZ afirma que XX vuelve a incurrir en las mismas conductas ilegitimas y retiene
la cantidad de 51.085,53 UF, correspondiente al estado de pago N° 21. De este monto, le corresponderia
a ZZ la cantidad de 20.371 UF (se reitera este punto a fs. 263).

En relacion al numeral 3 de la demanda, ZZ alega que no es efectivo que el representante de la sociedad
Consorcio sea el sefior J.O. En efecto, de acuerdo al Articulo Transitorio Segundo del Acuerdo de Consorcio,
el sefior J.O. solo representaria a la sociedad Consorcio ante TR1, con facultades que estan expresamente
delimitadas. Lo anterior diria directa relacion con las disposiciones contenidas en el propio Acuerdo, en
virtud del cual, XX asume la calidad de lider del Consorcio y representante del mismo ante TR1.

ZZ sefala que durante todas las etapas del proyecto designd personal de primera linea técnica y pro-
fesional (reiterado a fs. 266).

En relacién al punto 5 de la demanda (modificaciones al proyecto), ZZ sefiala que no es efectivo que
los equipamientos y disefios de las instalaciones eléctricas, ambos de responsabilidad de ZZ, hayan
originado atrasos importantes en actividades que formaban parte de la trayectoria critica del proyecto.
Lo que si cabia a ZZ era notificar a XX la cantidad y tamafio de los conductos eléctricos requeridos v,
luego, era responsabilidad de XX disefiar los ductos y camaras. Sefiala que muy por el contrario de la
afirmacién de XX, esta sociedad no contaba con suficientes recursos. En definitiva, ZZ realiz6 este trabajo
de ingenieria, sin embargo, XX se rehusa a reembolsar estos costos, que ascienden a $ 5.979.270.

Respecto a la demolicion de ciertas obras para ajustar compuertas, que XX alega en su demanda que
se debi6 a hechos de ZZ, ésta sostiene que las dimensiones de todas las compuertas fueron enviadas
a XX con la debida anticipacion y que estos trabajos de entrada fueron construidos antes que el coordi-
nador del disefio pasara las dimensiones a XX (ello por razones que ZZ desconoce). Esta seria la razon
que hizo necesaria la demolicién para ajustar las compuertas. Igualmente, la razén de la demolicion de
varias obras civiles responderia directamente a la mala calidad de los trabajos de concreto, es decir, de
las obras civiles de responsabilidad de XX.

En cuanto a la afirmacion de XX en el sentido que las zanjas eléctricas no estarian incluidas en el disefio
original, ZZ sefiala que ello es incorrecto. Que, de acuerdo a la clausula 4.1 del Apéndice | del Acuerdo
de Consorcio, estos trabajos debian ser ejecutados por XX. La misma afirmacion hace ZZ respecto a la
disposicion del concreto alrededor de las bases del tanque de lodo, esta vez es la clausula 2.7 del citado
apéndice, la que estableceria que estas obras eran de cargo de XX. Respecto a los graves problemas
de coordinacion a que hizo referencia XX en su demanda, ZZ reconoce que estos problemas existieron
pero indica que habrian sido de responsabilidad de XX, ya que le correspondia a esta ultima coordinar
el disefio, lo que no habria hecho. Los jefes de terreno de XX no asumieron sus obligaciones de coordi-
nacion. Por ultimo, ZZ rebate la afirmacion de falta de recursos disponibles para efectuar los trabajos.

En relacion al punto 6 de la demanda, ZZ sefiala que nunca recibi6é copias de las cartas enviadas por
XX a TR1 referente a temas econémicos y financieros asociados a XX, que pudieran repercutir en los
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intereses de ZZ, como es el caso del primer convenio de modificacion de contrato. Sostienen que los
sefiores K.K. y S.S. no tuvieron conocimiento del contenido de las cartas sobre obras adicionales pre-
sentadas a TR1 y tampoco las aprobaron.

Respecto a la reunién del dia 22 de agosto de 2002, donde el Consorcio se habria comprometido y
asegurado formalmente a TR1 que darian inicio a la puesta en marcha de la planta a mas tardar el dia
20 de octubre de 2002, ZZ reconoce la realizacién de esta reunion, pero aclara que el inicio de la puesta
en marcha para la fecha sefialada estaba sujeto a que XX terminara sus trabajos de construccion, para
que ZZ tuviera acceso a instalar el equipo mecanico y eléctrico. Sin embargo, XX estaba retrasado tres
meses en relacion al programa original, razon por la cual muchos de los equipos auxiliares no estuvieron
funcionando en la fecha comprometida. Lo anterior implicaria una seria falta a lo dispuesto en las clausulas
3.1y 3.2 del Acuerdo de Consorcio, cuya sancién estaria establecida en la clausula 5.3.3 del Acuerdo
que importa que XX debe reembolsar a ZZ los costos directos sufridos como resultado del retraso.

Sobre el numeral 7 de la demanda de XX, ZZ dice que no es efectivo que haya estado informado res-
pecto de las comunicaciones formuladas por XX a TR1, en representacién del Consorcio, en relacion
a los mayores costos. Por lo tanto nunca fueron aceptadas ni tampoco particip6 en ellas. De modo que
mal pudo haber hecho presente sus propios reclamos en contra de TR1.

En cuanto al término de la puesta en marcha y recepcién provisoria, ZZ indica que durante el periodo
de puesta en marcha, TR1 no proporcion6 la especificacion correcta del afluente entrante lo cual afecté
seriamente el funcionamiento de la planta. ZZ, a través del Consorcio advirtié de esta situacion a TR1, sin
embargo, ésta no lo aceptd. Luego se discutio este tema con el sefior J.O. de XX, quien nunca plante6
esta situacién a TR1, supuestamente para no comprometer sus buenas relaciones. ZZ sostiene que a
lo largo de varias reuniones, fue evidente que XX ya no representaba de buena forma los intereses del
Consorcio, lo cual constituiria una infraccion a la clausula 2.4 del Acuerdo de Consorcio, lo que le daria
derecho a ser indemnizada por XX.

El funcionamiento de la planta y la aceptacion de la puesta en marcha se vieron afectados directamente
por el retraso inicial de XX, como asimismo por las acciones directas de TR1. Sin embargo, XX, en
representacion del Consorcio se neg6 a defender y discutir estos temas con TR1, porque no queria
comprometer sus relaciones con TR1. Esto, a juicio de ZZ, motivé a XX a llegar a un acuerdo con TR1
sin el consentimiento de ZZ y sin esperar el periodo de tiempo necesario, acordado por las partes, para
los efectos de que ZZ hiciera efectivo su derecho de intentar acciones legales en contra de TR1. El
acuerdo al que llegé XX con TR1 atenta, segun ZZ, gravemente contra sus intereses.

En lo referente a la negociacion y aceptacion del segundo convenio por modificacién de contrato, tratado
en el numeral 9 de la demanda, ZZ reconoce que TR2 era uno de los accionistas de TR1, pero aclara
que no era el controlador de TR1, y ademas la sociedad ZZ es una de las filiales de TR2. Sin embargo,
ZZ afirma que jamas utilizo sus relaciones para influir en TR1. Fue Unicamente ante la negativa de XX
de incluir los reclamos de ZZ dentro de los reclamos del Consorcio en contra de TR1, que ZZ a travées
de sus contactos con el personal de TR2 en Chile, intenté instigar algun tipo de acuerdo y revision a
los puntos reclamados por ZZ.

Sobre la afirmacion de XX acerca del regreso del sefior K.K. a Inglaterra y que no se habria dejado a ninguna
persona de ZZ a cargo que tuviera conocimiento de los problemas de la planta, ZZ sefiala que efectivamente
el sefior K.K. volvi6 a Inglaterra a fines de mayo de 2003, sin embargo, aproximadamente un mes antes
se designo al sefior A.O. como supervisor de ZZ para los seis meses de marcha blanca, y se le explicé
detalladamente los problemas contractuales que ZZ habia sufrido. El 26 de junio, el sefior J.O. informd
que se habia planeado una reunién formal con TR1 para el dia 27 de junio, es decir con s6lo 24 horas de
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anticipacion. En ese momento el sefior A.O. se encontraba de vacaciones por lo que se le solicité al sefior
J.O. que la reunioén fuera atrasada algunos dias, posibilidad que fue tajantemente rechazada por el sefior
J.O. Frente a esta situacion, ZZ fue representado por el ingeniero de proceso temporal sefior C.V. y por el
sefior W.B., gerente de terreno, quienes no tenian la experiencia contractual que si tenia el sefior A.O.

El 1° de agosto ZZ confirma haber recibido una citacién a reunién del Comité Administrativo. Pero el
sefior S.S. no podia asistir en la fecha fijada y ademas, no habiendo recibido ZZ ninguna respuesta de
TR1 en relacion a las demandas en su contra, estimaba que habia muy poco que discutir. A pesar de lo
anterior, el sefior S.S. intentd reprogramar esta reunion, pero cada fecha propuesta era rechazada por
el sefior J.O. y el sefior S.1., ambos de XX.

ZZ alega que la reunion del Comité Administrativo del Consorcio se llevd a efecto intencionalmente en
momentos en que no se encontraba disponible ninguno de los representantes de ZZ. El dia 21 de agosto
de 2003 recibieron carta de XX donde se les informaba que, en el proceso de negociacion llevado ade-
lante con TR1 para los efectos del pago de estos costos adicionales y aumentos de obra, TR1 ofrecia
pagar una cantidad unica y total equivalente a aproximadamente 54.800 UF, por los aumentos de obra
ejecutados por XX. Al dia siguiente ZZ respondié sefialando que consideraban totalmente inaceptable
que el principio de acuerdo al que se habia llegado con TR1 considerara Unicamente los cargos hechos
por XX. Esto implica una infracciéon a lo dispuesto en el punto 5.11 del Acuerdo de Consorcio. Ademas
en esta carta se le habria sefialado expresamente al sefior J.O. que ZZ entendia que la oferta hecha
por TR1 era un pago global por todos los reclamos de mayores obras y costos formulados por el Con-
sorcio (no sélo por los reclamos de XX). Se hizo presente el rechazo a la aceptacion de una multa por
4.000 UF y se le sefal6 al sefior J.O. que XX no esta facultada a llegar a ningun acuerdo con TR1 sin
la autorizacién previa y por escrito de ZZ.

Sobre la aplicacion por TR1 de una multa de 4.000 UF, ZZ indica que es total y directamente res-
ponsabilidad de XX que no fue capaz de negociar adecuadamente con TR1, haciéndole saber que el
retraso en la aceptacion de la puesta en marcha se debié a la actuacion de TR1, razén por la cual no
le corresponderia al Consorcio responder por esto. ZZ sostiene que XX no vel6 por los intereses del
Consorcio sino por los propios.

Respecto al canje de retenciones ZZ explica a fs. 263 que consiste en sustituir valores equivalentes al
5% (sic) de cada estado de pago que han sido retenidos por TR1 para responder de la correccion de
los trabajos efectuados. Estos fondos se sustituyen por boletas bancarias de garantia en la etapa final
del Contrato. XX efectu6 esta gestion y presento las boletas bancarias de garantia a TR1, por lo que se
liberaron los fondos retenidos, los que fueron entregados al Consorcio. XX sefiala que el pago corres-
pondiente a estas retenciones se mantiene congelado ya que ZZ se negaria a firmar el correspondiente
cheque a favor de XX. Sin embargo, ZZ alega que los cheques se firman con los fondos previamente
depositados en la cuenta corriente, o que en este caso no ocurre.

En relacién al dafio en la imagen que XX afirma le produjo el actuar de ZZ, esta ultima sefiala que si
XX ha sufrido algun perjuicio a su imagen ha sido por su propia conducta. A juicio de ZZ, XX ha tenido
una actitud prepotente y matonesca y ademas incumplié gravemente sus obligaciones en el Contrato.
A fs. 268 ZZ afirma que XX incumplié gravemente sus obligaciones en el Contrato, ejecutando con
negligencia los trabajos de construccion, y acompania de fs. 356 a fs. 365 fotografias de algunos de los
trabajos que habrian sido ejecutados deficientemente por XX. A fs. 269 ZZ especifica las razones que,
a su parecer, pueden producir este dafio a la imagen de XX.

ZZ solicita tener por contestada la demanda y que sea rechazada integramente, con expresa condena-
cion en costas, o en subsidio, lo que el Tribunal estime procedente conforme a derecho.
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A fs. 272 y siguientes, en el primer otrosi de su presentacion del 6 de abril de 2004, ZZ, en calidad de
cesionaria de los derechos que adquirio de la sociedad chilena ZZ, deduce demanda reconvencional
por incumplimiento de contrato, con indemnizacion de perjuicios, en contra de la sociedad XX, solici-
tando, con costas:

a) Cumplimiento de lo establecido en el Articulo 11 del Acuerdo de Consorcio, esto es, la restitucion
inmediata al Consorcio, mediante el depésito en la cuenta corriente de la Sociedad Consorcio de
la cantidad de 106.069,06 UF.

b) Una vez restituidas estas cantidades, demandan en calidad de indemnizacion de perjuicios por
incumplimiento de lo dispuesto en la clausula 5.11 del Acuerdo de Consorcio, la cantidad de
23.399,31 UF, por concepto de los reclamos que tenia ZZ en contra de TR1 y que no pudo hacer
valer por la negligencia e incumplimiento de XX.

c) Entrega y giro inmediato de la cantidad de 20.371,3 UF, que le corresponde a ZZ del estado de
pago N° 21.

d) Cumplimiento del Acuerdo de Consorcio y en consecuencia el pago de la cantidad de $ 357.827.315,
correspondientes a mayores costos que ZZ debi6 absorber y solventar durante la ejecucion del
Contrato, por razones atribuibles a XX.

e) Se demanda ademas que todas estas cantidades sean debidamente reajustadas y se apliquen
sobre ellas los intereses pactados en la clausula 5.10.3, equivalentes a la tasa base del BO1, mas
un punto porcentual desde las fechas en que todas estas cantidades debieron ser entregadas al
Consorcio 0 a ZZ, segun corresponda.

Respecto a los antecedentes de hecho fundantes de la demanda se dan por reproducidos integramente
los hechos y antecedentes contenidos en la contestacion a la demanda (letra A de fs. 274).

En relacion a la letra a), ZZ sostiene que XX se ha apropiado indebidamente de los pagos hechos por
TR1 al Consorcio, correspondientes a los estados de pago N° 20 y N° 21, por un monto aproximado de
106.069,07 UF. Ello en incumplimiento de las normas del Acuerdo de Consorcio (Articulo 11) y de las
normas relativas al mandato, contenidas en los Articulos 2.116 y siguientes del Cédigo Civil. Estas normas
imponen al mandatario (XX), la obligacion imperativa de depositar en la cuenta corriente del Consorcio
todas las cantidades pagadas a éste. De modo que XX debe restituir las cantidades mencionadas a la
cuenta corriente del Consorcio.

Sobre el pago de indemnizacion de perjuicios por incumplimiento del Acuerdo de Consorcio (letra b),
se reitera que XX no dio cumplimiento a lo establecido en el Articulo 5.11 de tal Acuerdo, en relacion
a los reclamos sobre mayores costos y aumentos de obra presentados a TR1, llegando a un convenio
y finiquito con este ultimo, sin estar facultado por su socio ZZ y sin haber dado cumplimiento a los pla-
z0s que se establecian en el Acuerdo de Consorcio. De esta forma, sin mediar autorizacién escrita ni
otorgada en ninguna otra forma por parte de ZZ a XX y sin que haya transcurrido el plazo de 30 dias
establecido en el Articulo 5.11 citado, ZZ afirma que XX no estaba facultada a cerrar ningin acuerdo
con TR1. Al ser XX quien tenia la representaciéon del Consorcio frente a TR1, nada se puede reclamar
ahora a TR1, razén por la cual XX debe, segun ZZ, indemnizar los perjuicios que su incumplimiento ha
provocado, siendo aplicable en la materia lo dispuesto por los Articulos 2.116 y siguientes del Codigo
Civil, como asimismo lo relacionado con la fuerza obligatoria de los contratos para las partes. Por estas
razones ZZ entiende que XX debe ser condenado al pago de 23.399,31 UF.
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En relacion a los mayores costos asumidos por ZZ, por responsabilidad de XX, ZZ enumera a fs. 282
una serie de trabajos adicionales que a su parecer deben ser asumidos y pagados por XX. En primer
término, demanda la suma de $ 5.979.270 por concepto del pago que ZZ debid realizar al subcontratista
eléctrico TR3 para el disefio del sistema eléctrico del ducto, que segun la clausula 4,1 del Apéndice 1 del
Acuerdo de Consorcio era de responsabilidad de XX. La suma de $ 552.960 que debi6 pagarse a TR4
S.A. por lainstalacion de la compuerta de entrada que también era de responsabilidad de XX. En tercer
término demanda la suma de $ 1.585.000 por concepto de modificacion y regalvanizacion de las patas
del tripode, efectuado por TR5 con el acuerdo de XX, en el sentido que ésta reembolsaria estos gastos a
ZZ.Lasumade $ 32.254.368 por costo de grua, materiales y horas—hombre correspondiente al trabajo
mecanico asociado a la instalacion de los tripodes. La suma de $ 2.160.000 por concepto de pago a un
especialista para solucionar el problema de obstruccion de tuberia, que es responsabilidad del contra-
tista civil (XX). Por costos adicionales en pagos al contratista TR4, ZZ demanda la suma de $ 6.832.320
en que debid incurrir debido a los errores de dimension de las paredes internas de los estanques de
aireacion, que significo que TR4 debio cortar y modificar las estructuras. La suma de $ 38.661.661 por
elevacion de las tuberias de aireacion, las que originalmente fueron presentadas como subterraneas,
pero que a peticion de TR1 fue elevada encontrandose sobre el nivel del suelo. El acuerdo dice que toda
la tuberia externa es responsabilidad de XX por lo que debe asumir este costo. Por aumento del periodo
en terreno del contratista eléctrico debido a los retrasos civiles y retrasos para afinar las estructuras
civiles, ZZ demanda la suma de $ 10.633.968. Por concepto de mano de obra adicional y aceleracion
del programa de TR4 debido a la construccion tardia y a los accesos mecanicos a los estanques de
sedimentacion final, y a los trabajos de entrada, XX debe asumir el costo ascendente a $ 8.100.000.
Costos por gastos y personal adicionales en que ha debido incurrir ZZ debido al retraso en el programa
original en los trabajos civiles de cargo de XX, se demanda por este concepto la suma de $ 251.067.768.
Por ultimo, ZZ demanda el pago del porcentaje que corresponda, el que debera ser determinado, por
cuanto XX habria recibido 1% del valor total del Contrato por la administracién completa de todos los
aspectos del Contrato, en circunstancias que ZZ ha debido realizar variadas y multiples actividades y
también incurrir en costos que debieran estar incluidos dentro de este porcentaje. Todos estos costos
adicionales suman la cantidad de $ 357.827.315, que segun ZZ deben serle pagados por XX.

ZZ ademas demanda que se apliquen sobre todas estas cantidades, desde las fechas en las que éstas
debieron ser pagadas o desde la fecha en que se ordene el pago de las mismas, los intereses pactados
en la clausula 5.10.3, equivalentes a la tasa base del BO1, mas un punto porcentual.

En cuanto al derecho, ZZ funda su demanda reconvencional en sélo una carilla, invocando las normas
contenidas en los Articulo 1.545 y siguientes del Codigo Civil, como también lo dispuesto sobre el
mandato en los Articulos 2.116 y siguientes del mismo Cdédigo. Sefiala ZZ que el Acuerdo de Consorcio
es un documento que deben tener en cuenta y respetar las partes para los efectos de las relaciones
entre ambas. Ademas no solo obliga a lo que en él se establece, sino también al cumplimiento de los
contratos en base al principio de buena fe.

De fs. 290 a fs. 365 se encuentran agregados los documentos acompafiados por ZZ como fundamento
de lo sostenido en su escrito. Los documentos se encuentran signados con los nimeros 1 a 20, y se
hallan resumidos en el segundo otrosi de fs. 287.

A fs. 366, con fecha 7 de abril de 2004 el Tribunal tiene por contestada la demanda y otorga traslado
de la demanda reconvencional. Los documentos se tienen por acompafiados con citacion, y se ordena
que los presentados exclusivamente en inglés sean traducidos y acompafiados nuevamente en espafiol.
Los documentos no dieron lugar a objeciones. Lo que es valido respecto a toda la prueba instrumental
del proceso.
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Defs. 367 afs. 445 se encuentran agregados los documentos acompafiados por XX en su contestacion
a la demanda reconvencional, documentos signados con los numeros 1 a 39.

Desde fs. 446 hasta fs. 501 XX contesta la demanda reconvencional solicitando que sea desechada,
con costas, por carecer de fundamentos en los hechos y en el derecho.

XX sefiala que la demanda ha sido interpuesta por una compafiia que no es titular de los derechos que
demanda. Afirma que es efectivo que la sociedad britanica ZZ le cedi6 a la sociedad ZZ y Compaiiia
Limitada todos los derechos y obligaciones emanados del Acuerdo de Consorcio, sin embargo, respecto
a la posterior nueva cesion (en sentido inverso) de estos derechos a la sociedad constituida bajo las leyes
del Reino Unido ZZ, que habria producido plenos efectos por la aceptacion tacita del deudor cedido, XX
afirma que esta aseveracién no es efectiva, que jamas ha sido notificada ni menos tiene noticia alguna
de esta presunta cesion. De este modo XX desconoce esta cesion de derechos, lo que no ha producido
efecto alguno respecto de XX, por lo que quien demanda carece de titularidad para hacerlo.

Respecto a la afirmacion de ZZ en cuanto a que XX se habria apropiado indebidamente de dineros del
Consorcio, sefiala XX que esto no es asi. Por el contrario, estos dineros estarian depositados en el Banco
BO2 y en el Banco BO3, a nombre del Consorcio, ganando intereses. Agrega que la razon de esto es
que ZZ debia firmarle ciertos cheques de la cuenta corriente del Consorcio, a lo cual se neg6, por lo que
dejar los fondos en tal cuenta corriente habria provocado que éstos se desvalorizaran y no ganaran los
intereses que todo administrador diligente debe procurar que sus fondos ociosos produzcan.

Sefala que en septiembre de 2003, TR1 cancelé al Consorcio el estado de pago N° 20, correspon-
diente a la segunda modificacién del Contrato, por la suma de 54.983,54 UF por obras adicionales,
de los cuales 54.868,01 correspondian a obras efectuadas por XX, y 113,53 UF, a trabajos efectuados
por ZZ, ello segun detalle entregado por TR1. En el mismo convenio se determiné la aplicacion de una
multa por 4.033,63 UF por el atraso en el término de la etapa de puesta en marcha de la planta, de
responsabilidad de ZZ. De todos los representantes de ZZ facultados para girar cheques, el unico que
se encontraba en Chile a la fecha era don R.T., a quien se le requirio la firma del cheque, sin embargo
el sefor R.T. habria informado a XX que tenia instrucciones precisas de no suscribir dicho cheque. Por
esta razén XX endosé el cheque para tomar un depésito a plazo a nombre del Consorcio. La misma
operacion se ha efectuado con todos los pagos hechos ulteriormente por TR1, desde que ZZ se negd
a firmar los cheques que correspondia pagar a los socios del Consorcio.

Fuera de esto, XX sostiene que la peticion de ZZ es imprecisa por cuanto demanda una suma en UF cuando
el pago efectuado por TR1 son valores expresados en pesos, no sefialando a qué fecha ha calculado el
valor de dichas Unidades de Fomento. Ademas ZZ solicita la restitucién de un valor de “aproximadamente”
106.069,07 UF, lo que atenta contra la mas minima precision que debe contener toda demanda.

Respecto al Acuerdo de Consorcio, a fs. 452 y siguientes XX afirma haber cumplido la letra y el espiritu
del mismo. Sostiene que los reclamos de ZZ en el sentido que se habria incumplido lo dispuesto en la
clausula 5.11 del Acuerdo de Consorcio no son efectivos. Sefiala que XX realizé multiples y reiteradas
gestiones para que una persona de ZZ defendiera sus reclamos, pero la negligencia y desidia mas ab-
soluta de ZZ habria hecho que TR1 rechazara todos sus planteamientos. XX afirma haber actuado dili-
gentemente cumpliendo la letra y espiritu del Acuerdo, por lo que esta demanda debe ser rechazada.

En relacion a la etapa de puesta en marcha de la planta, XX indica que la etapa anterior, esto es, la etapa
de construccion y montaje —de cargo de XX— se habria completado dentro del plazo acordado en la
primera modificacion del Contrato. La siguiente etapa era de responsabilidad de ZZ ya que correspondia
a la puesta en marcha de la planta, que de acuerdo al Contrato debia entregarse funcionando, lo que

© Todos los Derechos Reservados Camara de Comercio de Santiago



SENTENCIAS ARBITRALES

implica que debia cumplir con los parametros de calidad sefialados en el Contrato. La puesta en marcha
se inicid, segun lo acordado, el dia 20 de octubre de 2002, y debia durar 60 dias, periodo extendible en
caso de que no se alcanzaran los requisitos sobre calidad del efluente y lodos, hasta su cumplimiento,
sin perjuicio de las multas que podia cobrar TR1. De este modo, la etapa de puesta en marcha debia
concluir el 20 de diciembre de 2002, fecha en que se le solicité a TR1 la aprobacién de la puesta en
marcha y la autorizacién para dar inicio al periodo de marcha blanca, a lo cual TR1 se habria negado
tajantemente sosteniendo que la planta se encontraba completamente fuera de parametros y que su
funcionamiento era deficiente. ZZ sefial6 que lo anterior no es efectivo y que el personal de TR1 no estaba
calificado para plantear estos problemas. Con fecha 18 de febrero de 2003 se le requiere nuevamente
a TR1 el término de la puesta en marcha, sin embargo, una vez mas lo rechaza por mal funcionamiento
de la planta. El dia 18 de marzo de 2003, el sefior J.O. envia una carta a ZZ en que se le hace ver que
este atraso ha retardado la cancelacion del estado de pago correspondiente al hito puesta en marcha
y ha postergado el analisis de la presentacion efectuada a TR1 por modificaciones del proyecto, lo que
seria demostrativo que a esa fecha ZZ estaba en conocimiento de la existencia de una presentacion
efectuada por XX a TR1. Asi, hasta mayo de 2003, la Unica parte del Consorcio que requeria el pago de
costos adicionales a TR1 era XX. El dia 1° de abril se envié una nueva solicitud a TR1 para el término
de la puesta en marcha, la que también fue rechazada. Por lo anterior se le envia una carta a ZZ el dia
9 de abril de 2003, donde se les comunica que el Consorcio esta expuesto a la aplicacion de multas.
Ademas se le insistio respecto al requerimiento que el sefior S.S. u otro ejecutivo de ZZ programe viajar
a Chile para resolver estos temas. Respecto al término de la puesta en marcha, ésta, en definitiva, se
produjo el dia 9 de mayo de 2003, fecha en que TR1 procede a la recepcion provisional de la planta
(con efecto retroactivo, al dia 22 de abril de 2003), con lo que se da inicio al periodo de marcha blanca.
Los representantes de ZZ no estuvieron presentes para esta gestion, por lo cual se les remitié copia
del acta de recepcion de la planta, informandoles que se procederia a devolverla firmada salvo que es-
timaran lo contrario. Al no haber reparos por parte de ZZ, el acta se devolvio firmada a TR1, efectuando
expresa reserva de los derechos del Consorcio en relacion a la fecha consignada para el término de la
puesta en marcha. Lo anterior seria demostrativo que XX si velaba por los intereses del Consorcio. XX
insiste en que en numerosas ocasiones intenté reunirse con los representantes de ZZ para discutir los
problemas que presentaba la planta, reuniones que se retrasaron constantemente por imposibilidad de
ZZ de asistir a ellas, habiendo transcurrido cinco meses desde que se requirié la presencia del director
de proyectos de ZZ (miembro del Comité de Administracién del Consorcio) para atender los problemas
de la planta de tratamiento de B.; los eventuales reclamos de ZZ; y el pago de las obras adicionales
ejecutadas por XX. Recién el dia 28 de mayo de 2003 el sefior K.K. envia la presentacion por mayores
obras u otros costos efectuados por ZZ y que reclaman deben ser devueltos por TR1 en una versién
en espariol, aprobada por sus superiores en Inglaterra. Con fecha 10 de junio de 2003, el sefior J.O. en
representacion del Consorcio confecciona una carta para TR1, que contiene un listado de item ejecutados
por ZZ junto con un desglose del costo estimado y una solicitud para reunirse y proceder a su analisis
y aprobacion. Es decir, ZZ se demord casi un mes y medio en completar adecuadamente lo requerido
para ser presentado a TR1, lo que a juicio de XX demostraria una completa falta de interés en el tema.
XX hace presente que los reclamos de ZZ sumaban 23.000 UF, todos rechazados tajantemente por
TR1. Las multas que TR1 cobraba por el atraso del término de la puesta en marcha ascendian a mas de
60.000 UF. XX sostiene que su problema era mucho mayor, ya que habia ejecutado trabajos adicionales
por mas de 118.000 UF. Para tratar estos temas, TR1 fij6 una reunion para el dia 27 de junio de 2003,
fecha que fue informada al sefior K.K., quien no podia asistir por encontrarse radicado en Inglaterra,
razén por la cual intent6 retrasar la fecha de la reunion, lo cual fue rechazado por TR1. En definitiva la
reunion se realizd en la fecha prevista con asistencia del sefior W.B. por ZZ, quien manifestd no estar
autorizado para tomar acuerdos respecto a lo que se analizaria.

Ante la ausencia de los ejecutivos de ZZ, el representante del Consorcio les envi6 una carta el dia 1°
de agosto de 2003, en la que les hace presente que durante el periodo de operacién de la planta, ésta
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se ha visto afectada por una serie de problemas electromecanicos y de procesos que han impedido la
normal operacion de las instalaciones, situacién que expone al Consorcio a la aplicacién de multas por
parte de TR1.

El mismo dia, por carta, se efectud la citaciéon a reunion del Comité Administrativo, que deberia
celebrarse el 19 de agosto de 2003. La finalidad de la reunion era tratar todos los temas pendientes
que permitan dar cumplimiento al Contrato, especialmente en su etapa de marcha blanca. ZZ no
asistié a esta citacion, por lo que la reuniéon no se pudo realizar por falta de quérum. Segun XX,
el Acuerdo de Consorcio prevé para esta circunstancia (clausula 4.1.8), que ella debe celebrarse
al dia siguiente, a la misma hora y lugar, oportunidad en la cual, el o los representantes presentes
constituirdn quérum. En definitiva la reunién se realizé el dia 20 de agosto, y en ella se tomé co-
nocimiento, segun lo que habria informado el sefior K.K. al sefior J.O., que ZZ estaba llevando a
cabo una negociacion directa con su matriz TR2 en Inglaterra, para conseguir la aceptacién de su
presentacion por mayores costos. También se tomo6 conocimiento de la posicion de TR1, respecto
de las presentaciones por mayores obras, en cuanto a que pagaria 54.000 UF aproximadamente
por las mayores obras ejecutadas por XX. Finalmente se habria autorizado al sefior S.l. a terminar
las negociaciones con TR1.

La propuesta de TR1 habria sido comunicada al sefior S.S. de ZZ el dia 21 de agosto de 2003. ZZ
respondié mediante carta fechada 22 de agosto, que habria sido recibida en idioma espafiol el dia 26
de agosto, donde hace presente que a su entender la oferta efectuada por TR1 era un monto global por
los trabajos adicionales efectuados por ambas partes en el Consorcio, y no solo por los trabajos de XX.
Para ésta, la carta era un ultimo intento por enervar cualquier arreglo con TR1, sin plantear ninguna
solucién alternativa, y sin siquiera proponer alguna fecha para que los altos ejecutivos de ZZ vinieran
a Chile a atender estos problemas.

Segun XX, TR1 estaba apurada en recibir una respuesta a su propuesta, por lo que mediante e-mail
de fecha 2 de septiembre de 2003, el gerente general de TR1 comunicd a XX que tenian hasta el dia
siguiente para comunicar el acuerdo, es decir, habria fijado un plazo perentorio para la firma de la segunda
modificacién de Contrato, por lo que, en cumplimiento de la clausula 5.11 del Acuerdo de Consorcio se
le informd esta circunstancia a ZZ. ZZ no respondié esta Ultima comunicacion, por lo cual XX firmé la
segunda modificacion del Contrato el dia 3 de septiembre de 2003.

XX afirma que cumpli6 el espiritu del Acuerdo de Consorcio, manteniéndose mas de nueve meses de-
fendiendo los intereses de su socio en el Consorcio, a pesar de que éste demostraba una negligencia
y porfia sin limites. Sefiala XX que ZZ confiaba concertarse con los ejecutivos de TR2 para solucionar
los problemas que tenian. XX alega haber agotado todas las gestiones que el espiritu del Acuerdo de
Consorcio le requerian para reclamar la presencia de ZZ. Cuando ello fue imposible, debié actuar con
los mecanismos contractuales disefiados para dar curso progresivo a la gestioén del Contrato y cumplir
con él, evitando a ZZ las graves multas que les aplicarian y que afectarian al Consorcio. Ademas XX
sefiala haber cumplido con la letra del Acuerdo de Consorcio y que habria sido ZZ |a parte que incumplié
las obligaciones que el mismo le imponia.

Respecto a los mayores costos que ZZ alega haber tenido que absorber, por un monto de $ 357.827.315,
XX sefiala que esta peticion carece de todo fundamento en los hechos y el derecho ya que cada uno
de ellos corresponderia a retardos de ZZ o a riesgos directos de cargo de ZZ, que segun el Acuerdo
debian ser asumidos por cada una de las partes, dado que los mayores costos son propios de faenas
de su cargo y responsabilidad. XX sefiala las razones por las que, a su parecer, cada uno de estos
cargos debe ser rechazado.
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Sobre la pretension imprecisa y no desarrollada de ZZ (a fs. 273) de entrega y giro inmediato de la
cantidad de 20.371,3 UF, que le corresponderian del estado de pago N° 21, XX sefiala a fs. 491, que se
trata de una cantidad no discutida y reconocida expresamente por XX como de propiedad de ZZ, pero
agrega que se encontraria retenida por el propio ZZ, al negarse a firmar los cheques de distribucion por
el Consorcio. (Esta pretension fue reformulada por ZZ en $ 412.275.769, monto que obtiene acorde al
considerando vigésimo primero).

Respecto al pago de intereses, XX sefiala que como ninguna de las pretensiones de ZZ tiene funda-
mentos en los hechos y el derecho, éstas deben ser desechadas, sin que tenga base alguna pretender
que se deban intereses por estas sumas.

En cuanto a los fundamentos de derecho de la demanda reconvencional, XX hace referencia a los requisitos
que deben concurrir para que exista responsabilidad contractual, tema regulado en los Articulos 1.545
y siguientes del Codigo Civil. Respecto al segundo requisito de la responsabilidad contractual, esto es,
que el deudor no realice la conducta convenida del modo que esta consagrado en el Contrato, este
requisito no se cumpliria por cuanto XX habria cumplido con las obligaciones impuestas por el Acuerdo
de Consorcio. Respecto al tercer requisito de la responsabilidad contractual, esto es, que la inejecucion
de la conducta debida esté acompafada de un reproche al obligado en los términos descritos en la ley,
XX sostiene que el juicio de reproche requiere la presencia de dolo o culpa, y agrega que el factor de
imputacion de una conducta del deudor puede ser eliminado por una conducta del acreedor o por otros
factores. De este modo no puede imputarse una conducta al deudor cuando la infraccién ha ocurrido
por hecho o culpa del acreedor de dicha obligacion. XX sostiene que para el caso hipotético que se
estime que existieron algunas o todas las infracciones a las obligaciones denunciadas por ZZ, éstas no
serian reprochables a XX, pues en cada uno de los casos ha existido culpa grave o dolo por parte de
ZZ. Por ultimo para que haya lugar a la responsabilidad, es necesario que la omision de la conducta
debida cause dafio al acreedor. A este respecto XX sostiene que el presunto dafio que pretende haber
sufrido ZZ respecto de la supuesta infraccion de XX al suscribir la segunda modificacion al Contrato,
no reviste de ninguna manera este requisito basico. No se trataria de un dafo real, tampoco el perjuicio
es cierto, no tendria ningun viso de existencia objetiva, no seria posible deducirlo del curso normal y
previsible de los hechos que se seguiria del incumplimiento de la supuesta obligacion de no suscribir
dicho instrumento. Los dafios que alega ZZ no tendrian como causa inmediata y necesaria el supuesto
incumplimiento de XX.

Por lo expuesto se solicita tener por contestada la demanda reconvencional y rechazarla integramente
con expresa condenacion en costas o en subsidio resolver lo que se estime procedente conforme a
derecho. En el otrosi se acompafian los documentos a los cuales se aludié mas arriba.

A fs. 502, con fecha 23 de abril de 2004, el Tribunal tiene por contestada la reconvencion y por acom-
pafiados los documentos con citacion. Ademas se cita a las partes a comparendo de conciliacion para
el dia 19 de mayo de 2004.

Afs. 503 y ss. consta el acta del comparendo de conciliacion y pliego de preguntas a las partes. El dia
19 de mayo de 2004 se llevo a efecto el comparendo de conciliacion decretado, con asistencia de XX
representada por su abogado patrocinante don AB1y de ZZ, representada por su abogado patrocinante
don AB2. La conciliacién no se produce. El Arbitro procede a formularles a los abogados un conjunto
de once preguntas, a fin que las contesten por escrito, conjunta o separadamente, dentro de un plazo
de quince dias. Se deja establecido que mas adelante el Arbitro, si lo estima adecuado, citara a las
partes a un comparendo destinado a fijar reglas especiales para la rendicién de las pruebas. Ademas
y atendida la complejidad de este juicio, las partes de comun acuerdo proceden a aumentar el término
de seis meses para la dictacién del laudo, a quince meses habiles, plazo convencional que no impedira
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que si el Tribunal arbitral o estima necesario, determine la prérroga suplementaria de hasta seis meses
establecida en el Articulo 33 del actual Reglamento Procesal de Arbitraje del CAM. Asi se dispuso por
el Tribunal en el proveido de fs. 991. En materia de cuantia del presente juicio, la sumatoria de las pre-
tensiones de ambas partes arroja un valor aproximado de 282.049 UF, mas accesorios.

Afs. 508 y ss. XX contesta las preguntas formuladas por el Arbitro en el comparendo de conciliacion.
A fs. 515 y siguientes ZZ contesta las preguntas formuladas en el comparendo de conciliacion.

A fs. 524, con fecha 15 de junio de 2004 el Tribunal tiene por contestadas las preguntas y cita a
las partes a comparendo destinado a organizar la rendicion de la prueba para el dia 8 de julio.
Las respuestas a las preguntas ilustran bastante bien sobre la operativa practica del Contrato con TR1.
Véase, por ejemplo, la pregunta 9 a fs. 505, y las respuestas parecidas de fs. 510 y 521, sobre el tépico
cémo y quién hacia los pagos relativos al Contrato.

A fs. 525 ZZ acompafia documento en prueba de la cesion de contrato a que se hace referencia en los
escritos del periodo de discusion. La cesion de fs. 526, fechada en Londres el 13 de enero de 2004,
no fue objetada.

A fs. 551 consta el acta del tercer comparendo llevado a cabo el dia 8 de julio de 2004 al cual asisten
ambas partes. Se precisa que la parte reconviniente es la sociedad ZZ, constituida de acuerdo a las
leyes del Reino Unido de Gran Bretafia. Se establece que la recepcion de la causa a prueba se produ-
cira a partir del 16 de agosto. Ademas, de comun acuerdo las partes, se fijan reglas sobre la rendicién
de pruebas. De comun acuerdo las partes, se declaran saneados cualesquiera vicios procesales que
hubiesen podido existir hasta la fecha de este comparendo inclusive.

Afs. 554y ss., con fecha 24 de agosto de 2004, se recibe la causa a prueba y se fijan los hechos sobre
los cuales ésta debera rendirse.

A fs. 562 y ss. el abogado don AB2, por ZZ, repone el auto de prueba solicitando que se agregue al
punto 8 lo que en dicho escrito se sefala.

Afs. 566y ss. la parte de XX, a través de su abogado don AB1 interpone recurso de reposicion en contra
del auto de prueba, solicitando la eliminacion del punto 1, y la modificacion de los puntos N° 6 y 11.

A fs. 570, con fecha 3 de septiembre de 2003, el Tribunal otorga traslado a las partes de los escritos
de reposicion.

A fs. 571 ZZ evacua el traslado conferido.

A fs.573 XX evacua traslado.

Afs. 574, con fecha 14 de septiembre de 2004, el Tribunal resuelve las reposiciones de las partes, man-
teniendo el punto uno de la resolucién de fs. 554, modificando el punto seis, sélo respecto a la ultima
frase, modifica el punto ocho y el punto once. De este modo el término de prueba comienza a correr al
dia habil siguiente a la notificacion de este proveido.

Afs. 575y ss. XX presenta lista de testigos y minuta de puntos de prueba.

Desde fs. 579 hasta fs. 595, ZZ presenta lista de testigos y minuta de puntos de prueba.
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A fs. 596 XX solicita se cite a absolver posiciones a don S.R. director de proyecto de ZZ.

A fs. 597 con fecha 29 de septiembre de 2004, el Tribunal tiene por presentadas las listas de testigos y
minutas de puntos de prueba y precisa que la prueba de testigos debera rendirse por escrito, al tenor
de la respectiva minuta, ante notario publico y acompafarse a los autos, dentro de los diez dias habiles
siguientes a la ultima notificacion de este proveido. Todo esto en concordancia con el tenor del acta del
comparendo rolante a fs. 551.

Afs. 598 con fecha 5 de octubre, se fija el dia jueves 28 de octubre de 2004, para la audiencia de prueba
confesional a la cual debera concurrir personalmente el absolvente.

A fs. 602 XX acompafia declaraciones de cinco testigos que estan agregadas de fs. 603 a 638.
A fs. 639 ZZ acompanfa declaraciones de nueve testigos, agregadas de fs. 641 a fs. 683.
A fs. 684 XX acompanfia declaraciones de otros dos testigos, agregadas a fs. 685 a 699.

A fs. 700, con fecha 20 de octubre de 2004 el Tribunal posterga la audiencia de absolucion de posi-
ciones fijada primitivamente para el 28 de octubre, para el dia 3 de noviembre de 2004. Se ordena a
XX acompanfar un nuevo pliego de posiciones en idioma inglés, el que sera traduccion fiel del pliego
ya acompafiado en castellano. Se determina que la diligencia tendra lugar en inglés, de acuerdo a lo
solicitado por ambas partes durante el Gltimo comparendo. Se prorroga el término de prueba hasta el
dia veinticinco de noviembre.

Afs. 701, con fecha 22 de octubre de 2004 el Tribunal provee el escrito de XX de fs. 684 y se tienen por
acompanfadas fuera de plazo las declaraciones de los testigos indicados en dicha presentacion.

A fs. 702 XX interpone recurso de reposicion en contra de la resolucion de fecha 22 de octubre.
A fs. 704 XX acompafia nuevo sobre cerrado con el pliego de posiciones en idioma inglés.

A fs. 705 XX impugna la validez de las declaraciones de testigos de la contraria y en subsidio deduce
tachas que indica. Ademas solicita se le formulen a los testigos que indica, las contrainterrogaciones
que sefala.

A fs. 708 XX acompafia original del convenio de fecha 27 de julio de 2004, denominado “Liquidacién
Final y Finiquito” suscrito por TR1, el Consorcio XX-ZZ Limitada, la sociedad XXy la sociedad ZZ. Este
documento y su anexo 1, constitutivo del estado de pago final N° 22, mas el acta de recepcion definitiva
de las obras por TR1, rolan a fs. 713—734 y se tuvieron por acompafiados con citacién, sin haber sido
objetados. Ademas XX solicita al Tribunal decretar un informe pericial que determine, en base a los
documentos que indica, cuéles eran las cuotas de participacion de XXy de ZZ en cada una de las par-
tidas que conforman el Contrato; y de cargo y responsabilidad de qué parte del Consorcio era cada una
de dichas partidas; asi como quién las ejecut6. A fs. 736, con fecha 29 de octubre de 2004, el Tribunal
otorga traslado respecto a esta solicitud de peritaje.

Afs. 735, el Tribunal acoge el recurso de reposicion interpuesto a fs.702, teniendo por tanto por acom-
pafiadas dentro de plazo las declaraciones testificales que se indican.

A fs. 738 ZZ alega la inhabilidad de las declaraciones de los testigos de XX que sefiala y en subsidio
formula preguntas para tachas.
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A fs. 745 y ss. después de abierto el sobre correspondiente, al inicio de la confesional de fs. 751, se
encuentra agregado el pliego de posiciones en inglés, para la absolucion de posiciones del sefior S.S.

A fs. 751 consta el acta de la audiencia de absolucion de posiciones que se llevo a efecto del dia 3 de
noviembre de 2004 con la asistencia de los abogados patrocinantes de ambas partes y con la asistencia
del absolvente sefior S.S.

La diligencia se realiza en inglés.
Afs. 759 ZZ evacua traslado respecto del peritaje solicitado por XX.

A fs. 767 con fecha 8 de noviembre de 2004, de comun acuerdo las partes se resuelve que se efectie
un peritaje a fin de determinar las respectivas cuotas de participacion de XX Limitada y de ZZ en cada
una de las partidas que conforman el Contrato; cual miembro del Consorcio estaba a cargo y era res-
ponsable de cada partida; y si esa parte o miembro la ejecutd. En caso negativo, quién la ejecuto. Se
cita a las partes a comparendo para el dia 18 de noviembre destinado a precisar las calidades y/o titulos
del perito, detalles de su mision, y la persona del perito.

A fs. 770 y ss. ZZ acompaiia pliego de respuestas a las contrainterrogaciones que indica, el cual se
encuentra agregado a fs. 772y 773.

A fs. 774 XX acompafa declaraciones de testigos que indica.

Afs. 783 ZZ formula tachas a testigos que indica y acompafia traduccién al espafiol del acta de la dili-
gencia de absolucion de posiciones. Esta traduccion fue aceptada por XX a fs. 796.

A fs. 791 a 795 consta acta del comparendo del dia 18 de noviembre donde, de comun acuerdo las
partes, se resuelve que el perito sea una persona natural, ingeniero civil, con razonable dominio del
inglés, quien debera informar sobre los cinco puntos sefialados. Ademas, de comun acuerdo las partes,
el Tribunal decreta una serie de normas de cierre del procedimiento, antes de la etapa de redaccién final
del laudo. Entre ellas figura la posibilidad que cada una de las partes reformule sus pretensiones. Se
nombra como perito al ingeniero civil don PE1. En subsidio se designaria a don PE2.

A fs. 795 con fecha 24 de noviembre de 2004, don PE1 declara aceptar el cargo de perito, y jura des-
empeniarlo con fidelidad.

A fs. 797 la parte de XX presenta las declaraciones de dos de sus testigos a las preguntas de tachas
de la contraria; también afiade los documentos numerados 1 al 12, rolante hasta fs. 876. Los que se
tuvieron por acompafados con citacion, a fs. 925.

A fs. 877 ZZ acompafia respuestas a las preguntas planteadas por la parte de XX al testigo sefior
W.B.

A fs. 879 ZZ acompafia documentos que se encuentran agregados de fs. 886 a fs. 924, mas siete
archivadores, N°s. 1 al 7, respecto a los cuales se ordend la formacién de cuaderno separado. Estos
documentos se tuvieron por acompafiados con citacién, con fecha 1° de diciembre de 2004, a fs. 925.

La extensa documentacion acompafada por ZZ consiste principalmente en facturas y boletas, minutas

internas, fotocopias que a su parecer acreditarian la pretension de cobro de mayores gastos en que
debi6 incurrir ZZ por causas directamente atribuibles a XX.
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A fs. 926 XX formula observaciones a dichos documentos acompafados por la contraria, solicitando
se tenga presente su inutilidad.

Afs. 929 se tiene por acompafado el informe pericial, con el cual se forma cuaderno separado. Ademas
se otorga a las partes traslado por el término de diez dias. Este proveido también rola a fs. 26 del cua-
derno separado. La pericial consta de veinticinco carillas, mas un grueso archivador rojo que entregé
el perito (cuaderno separado de anexos al peritaje, que consta de 322 fs.).

A fs. 930 don ABH1, por la parte demandante, reformula sus pretensiones concretas, detallando los
hechos ocurridos durante el pleito y como cada uno de ellos no hace sino ratificar la procedencia de la
demanda interpuesta por XX. Ademas hace presente como en este proceso se ha acreditado cada uno
de los hechos en que se funda la demanda.

En esta presentacion XX reitera lo solicitado en la demanda y los hechos en que se funda, poniendo
especial énfasis en el informe pericial evacuado en autos, el cual, a su parecer confirmaria las afirma-
ciones de la demanda.

XX indica que acompafié abundante prueba documental de sus pretensiones, la cual no fue objetada
por la parte de ZZ. Sefiala que acompafi6 un informe sobre el costo y las actividades necesarias para
desarrollar un programa para recuperar la imagen corporativa de XX. Ademas hace presente que se
agrego a los autos un informe elaborado por un ingeniero de TR7, que deja constancia que las obras
adicionales valorizadas que se contienen en el cuadro que individualiza, eran de cargo de ZZ y debieron
ser ejecutados por ZZ. Pero que dichos trabajos fueron realizados y soportados por XX. Se acompafno
documentacion para acreditar que el sefior S.S. es director de proyectos de ZZ y el sefior A.J. es director
comercial y su secretario general. Se acompafiaron ademas facturas y copia de una serie de cartas que
a su juicio fundamentarian su demanda.

Respecto a los presuntos mayores costos que ZZ debid absorber, sefiala que la demandada no rindio
prueba alguna que pueda causar conviccion a su respecto. La Unica prueba la constituirian declaraciones
de los propios dependientes de ZZ que hacen afirmaciones genéricas sin dar razén de sus dichos.

Respecto a las declaraciones testimoniales de ZZ, se hace presente que se impugnd su validez por cuanto
éstas habrian sido prestadas sin las solemnidades minimas establecidas por el Tribunal. Sin perjuicio de
lo anterior, se dedujo tachas en contra de las declaraciones de los testigos que se individualizan.

Respecto a la pretensién de ZZ de entrega y giro de la cantidad de 20.372,3 UF, XX sostiene que esta
pretensién no fue desarrollada en la demanda reconvencional.

Por ultimo sefala que una cuestiéon previa que no ha sido resuelta es que la demanda reconvencional
de ZZ habria sido interpuesta por una Compafiia que no es titular de los derechos que demanda, toda
vez que XX jamas ha sido notificada ni tiene noticia de la presunta cesiéon que le habria hecho ZZ y
Compainiia Limitada a ZZ Ltd.

A fs. 962 don AB2, por la parte de ZZ reformula pretensiones concretas que indica y formula observa-
ciones a la prueba. En primer término reformula la pretensién de restitucion por los montos correspon-
dientes a los estados de pago N°s. 20, 21 y 22. Sefiala que se hace necesaria esta reformulacion por
cuanto estas pretensiones inicialmente fueron planteadas teniendo en cuenta Unicamente los hechos
y circunstancias conocidos por ZZ al momento de interposicién de la demanda reconvencional. Afirma
que este desconocimiento se produjo como consecuencia de la negativa de XX a entregar la informacion
debida. Ademas hay hechos posteriores a la demanda que hacen necesario reformular esta pretension.
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En efecto, al momento de presentacion de la demanda reconvencional, TR1 no habia solucionado el
estado de pago N° 22, asi, ZZ afirma que XX cobrd, retir6 y retuvo no sélo los estados de pago N°s. 20y
21 sino que habria hecho lo mismo tratandose del estado de pago N° 22. ZZ afirma que segun el peritaje
evacuado por el sefior PE1, el monto de dinero de propiedad del Consorcio que se encuentra en poder
de XX es la cantidad de $ 2.109.461.351. De este modo se reformula la pretension, en el sentido que
este ultimo debe ser el monto total de dinero que XX debe restituir al Consorcio, por la via de depédsito
en la cuenta corriente del mismo o la entrega de los depositos a plazo al sefior Arbitro.

Ademas reformula la pretension expresada a fs. 287 de autos, en cuanto a que se pretende y se de-
manda que, de los dineros pagados por TR1 al Consorcio, que se encuentran hoy en poder de XX, cuya
restitucion al Consorcio se ha demandado, una vez restituidos, se le deberéa asignar a ZZ la cantidad
total de $ 587.050.684, ello por los nuevos hechos y circunstancias de que ha tomado conocimiento ZZ
con posterioridad a la presentacion de la demanda reconvencional.

ZZ reitera la pretensién y demanda de indemnizacion de perjuicios por incumplimiento de contrato, pre-
sentada por ZZ contra XX, en virtud de la cual se solicita que XX sea condenada a pagarle la cantidad
de $ 395.627.883 mas IVA, en calidad de indemnizacion de perjuicios por incumplimiento de la clausula
5.11 del Acuerdo de Consorcio.

También reitera la pretension de indemnizacion por la suma de $ 357.827.315, que fue pagada por ZZ
pero que correspondia que fuera pagada por XX, y/o que fue pagada por ZZ en exceso, a raiz del in-
cumplimiento de XX de sus obligaciones.

Ademas ZZ reitera la pretension en virtud de la cual solicita que todas las cantidades a ser pagadas por
XX lo sean con intereses en funciéon de la tasa base del BO1 mas un punto porcentual.

En el otrosi de esta presentacion, ZZ formula observaciones a la prueba de autos y analiza las preten-
siones de la contraparte segun se expone a continuacion.

ZZ sostiene que se encontraria acreditado que la cuenta corriente del Consorcio, desde donde se suponia
serian girados los cheques pretendidos por XX, no contaba con fondos suficientes para ello, ya que las
cantidades pagadas por TR1 al Consorcio no fueron depositadas en la cuenta corriente del Consorcio,
sino endosados y cobrados por XX, como se encontraria reconocido expresamente a fs. 450 de autos.

En lo relativo a la pretension de pago de los gastos generales por atrasos en el término del Contrato por
un monto de 3.405 UF mas IVA, sefala ZZ que el documento de fs. 842 es una simple estimacion de
gastos, firmada por quien no ha prestado declaracién como testigo y sin que corresponda a un peritaje
decretado validamente.

Sobre el pago del valor de las obras adicionales ejecutadas por XX y que serian de responsabilidad de
ZZ, que ascienden a 8.394 UF mas IVA, afirma que al igual que en la anterior pretension, el documento
acompanfado por XX que rola a fs. 840 de autos, es una simple estimacién de gastos hecha por un ter-
cero ajeno al juicio, quien no ha prestado declaracién como testigo y sin que corresponda a un peritaje
decretado validamente, por lo que carece de valor probatorio.

En cuanto al pago de la indemnizacién por los gastos en que debera incurrir XX para revertir el dafio a
su imagen, por un monto de 5.000 UF, ZZ argumenta que el documento acompafiado por XX a fs. 829
y SS. N0 es mas que un instrumento privado, hecho por un tercero ajeno al juicio, quien no ha prestado
declaracion como testigo y sin que corresponda a un peritaje decretado validamente, por lo que carece
de valor probatorio.
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En lo que respecta a los intereses se reitera que al no haberse acreditado las pretensiones formuladas
en la demanda, no le corresponde a XX tampoco percibir intereses de ninguna clase.

Sobre el documento suscrito con TR1 de “Liquidacion Final y Finiquito®, ZZ sefiala que representa el
cierre definitivo del Contrato ejecutado entre TR1 y la sociedad Consorcio. Sefiala que en este finiquito
ZZ efectivamente acepta una multa impuesta por TR1 por un monto de 5.600 UF en razén de un supuesto
incumplimiento de parametros de operacién. Sobre esta multa, ZZ afirma que durante las negociaciones
con TR1 habria acreditado que la planta cumple perfectamente con estos parametros, lo cual habria
sido reconocido por TR1, pero que presion6é a ZZ para que “aceptara a lo menos parte de la multa”,
por cuanto los ejecutivos y abogados de TR1 no podian volver “con las manos vacias”, sefialando que
TR1 no procederia a las devoluciones de las retenciones de ZZ, que correspondian al estado de pago
N° 22, mientras no se llegara a un acuerdo con ella respecto a la multa. Para evitar arbitraje con TR1,
ZZ habria optado por aceptar esta multa.

Afs. 992 ZZ evacua el traslado conferido respecto a la presentacién de XX de fs. 930.

Respecto a la afirmacioén de XX en el sentido que debid constituir el Tribunal Arbitral y demandar a ZZ
porque ésta se negaba a efectuar la distribucién de los fondos pagados por TR1, indica que la supuesta
negativa de ZZ a firmar cheques no es mas que la consecuencia de las diferencias entre las partes
en relacion a la forma de distribuir el estado de pago N° 20. XX confundiria la causa con el efecto. La
causa de las diferencias estaria en el incumplimiento de XX de las normas del Acuerdo de Consorcio.
En efecto, XX habria cerrado la conciliacion con TR1 aun habiendo sido notificada de que ZZ no estaba
de acuerdo con ella.

ZZ sostiene no desconocer ni haber desconocido que suscribié el documento denominado “Liquidacion
Final y Finiquito” del Contrato.

Con respecto a la supuesta negativa de ZZ a firmar los cheques para la distribucion del estado de pago
N° 20, sefiala que XX nunca le requirié esta suscripcién, pero de cualquier forma se habria negado a
ella por cuanto ZZ no estaba de acuerdo en la distribucion propuesta por XX. Previamente era necesario
resolver las diferencias entre las partes, que es precisamente el objeto de este arbitraje. Sefala que
el peritaje de autos so6lo reconoce que el estado de pago N° 20 corresponde a obras ejecutadas por
XX, pero no se pronuncia respecto a los efectos legales del actuar de XX al aceptar este acuerdo con
expresa oposicion de su socio ZZ.

ZZ luego se hace cargo uno a uno de los puntos contenidos en la presentacioén de XX de fecha 12 de abril
de 2005. Respecto al punto N° 14 de dicha presentacion, que se refiere a la segunda cesion de contrato,
sefiala que si bien XX no fue notificada de esta segunda cesién, debe necesariamente entenderse que
la aceptd por cuanto requirié arbitraje en contra de ZZ y present6 demanda en contra de esta misma
sociedad, con fecha posterior a la cesion, siendo aplicable lo dispuesto en el Articulo 1.904 del Codigo
Civil. Ademés hace presente que en el comparendo de fecha 8 de julio de 2004, se estableci6 que la
reconviniente era la sociedad ZZ y de comun acuerdo las partes declararon saneado cualesquiera vicios
procesales que hubiesen podido existir hasta ese momento en el juicio arbitral.

A fs. 1021 XX evacua el traslado conferido y formula observaciones a la prueba.
Sobre la afirmacion de ZZ de que XX se ha apropiado de fondos del Consorcio, XX insiste en que éstos
estan depositados en bancos a nombre del Consorcio y que no estan en poder de XX. Sefiala que ZZ

jamas ha solicitado medida alguna de proteccion de los certificados de deposito. Ademas sostiene que
ZZ giré cheques contra estos fondos y que todo lo anterior esta confirmado y comprobado con el peritaje
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del sefior PE1. De este modo, XX solicita que se rechace de plano la pretension reformulada de ZZ, de
que se restituya al Consorcio la suma de $ 2.109.461.351, ya que estos fondos, en los cuatro depositos
a plazo que se detallaran al analizar la pericial se encontrarian en poder del Consorcio, o al menos en
esos cuatro depositos a nombre del Consorcio.

Respecto a la segunda peticion reformulada, también se solicita su rechazo, por cuanto XX sostiene que
ZZ no tiene derecho a percibir la cantidad de $ 587.050.684, ya que a estos fondos hay que descontar
las multas contractuales que debe pagar ZZ, asi como los fondos que sea condenada a pagar a XX,
ademas con reajustes, intereses y costas.

En cuanto a la pretensién de ZZ que se condene a XX a pagar la suma de $ 395.627.883 por con-
cepto de indemnizacion de perjuicios por incumplimiento del Acuerdo de Consorcio, XX insiste en
que debe ser desechada por carecer de todo fundamento. A lo ya sefialado en los escritos anteriores
sobre este punto, se agrega que los reclamos de ZZ contra TR1 fueron definitivamente extinguidos
cuando un representante de ZZ negocid y suscribio el finiquito del Contrato, teniendo especialmente
en consideracion lo dispuesto en la clausula quinta de este documento, agregado a fs. 713 y ss.
La referida clausula dispone: Finiquito y Renuncia. “En razén de lo expuesto precedentemente, las
partes se otorgan, reciprocamente, el mas amplio, total, completo y definitivo finiquito en relacion
directa e indirecta con el Contrato y los documentos de licitacién correspondientes, renunciando
expresamente a cualquier accién o reclamo que pudiere derivar, directa o indirectamente, del Con-
trato y de los documentos de licitacién correspondientes, declarando que no tienen cargo ni reclamo
alguno que formular por tales conceptos”.

Sobre la pretension de ZZ de que se condene a XX a pagarle la suma de $ 357.827.315 por incumplimiento de
sus obligaciones bajo el Contrato, argumenta XX que debe ser desechada por cuanto no es efectivo que XX
haya incurrido en dicho incumplimiento, lo cual se demuestra por la absoluta falta de prueba al respecto.

Respecto a los intereses sobre estas sumas que pretende ZZ que sean aplicados, XX sostiene que
nada adeuda a ZZ por lo que esta pretension es también improcedente.

En relacién a la “Liquidacion Final y Finiquito” con TR1, fechado el 27 de julio de 2004 y rolante a fs. 713
y siguientes, XX dice que ZZ acepta que incumplié sus obligaciones contractuales y que debi6é pagar
multas por ello. XX sostiene que la explicacion que da ZZ sobre las multas demuestra en forma elocuente
la irresponsabilidad de esta ultima. Ademas se hace presente que el acuerdo plasmado en el finiquito
pone término a cualquier reclamo de ZZ contra TR1.

Por ultimo XX reitera las peticiones contenidas en su demanda sefialando que cada una de ellas fue
debidamente acreditada en sus fundamentos de hecho.

A fs. 1032 las partes fueron citadas para oir sentencia definitiva.

CONSIDERANDO:

I. CUESTION PREVIA

Primero: Que, la parte de ZZ, sociedad constituida bajo las leyes del Reino Unido, en calidad de ce-
sionaria de los derechos que adquiri6 de la sociedad ZZ y Compafiia Limitada, sociedad de responsa-

bilidad limitada chilena, dedujo en el primer otrosi del escrito de fs. 223 y ss. demanda reconvencional
en contra de XX.
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La demandante reconvencional precisa que en la clausula 19.1 del Acuerdo de Consorcio, la sociedad
ZZ, le cedi6 a la sociedad ZZ y Compaiiia Limitada todos los derechos y obligaciones emanados del
referido Acuerdo. Esta cesion fue expresamente aceptada por XX.

Con posterioridad, la sociedad chilena ZZ y Compaiiia Limitada cedié nuevamente los derechos emanados
del Acuerdo de Consorcio a la sociedad constituida bajo las leyes del Reino Unido, ZZ. Segun ZZ, esta
cesioén en sentido inverso habria producido plenos efectos, por cuanto habria mediado la aceptacion tacita
del deudor cedido, la sociedad XX, en virtud de lo dispuesto por el Articulo 1.904 del Cédigo Civil.

Segundo: Que, XX contesta la demanda reconvencional a fs. 446 y ss., sefialando que jamas
ha sido notificada ni tiene noticia alguna de la presunta cesion de ZZ y Compaiiia Limitada a ZZ.
De este modo, la cesién no habria producido sus efectos respecto de XX, por lo que quien demanda
careceria de titularidad o de legitimacién activa para hacerlo.

En su escrito fechado 12 de abril de 2005, rolante a fs. 930, XX vuelve a desconocer la referida cesion,
insistiendo en que no consta ni se sabe qué derechos abarca y que no ha producido efecto alguno res-
pecto de XX, por lo que quien demanda reconvencionalmente carece de toda titularidad para hacerlo,
razon por la cual a su parecer la demanda reconvencional debe ser desechada.

Tercero: Que, respecto a la supuesta falta de legitimacion activa de la demandante reconvencional, el
Tribunal ha tenido presente lo siguiente:

1. Que, como consta a fs. 1 de autos, al requerir XX la constitucién del Tribunal Arbitral, sefiala en
la solicitud que la contraparte es la sociedad britanica ZZ, o sea, precisamente, la demandante
reconvencional;

2. Que, con fecha 18 de diciembre de 2003, como consta a fs. 15, se tuvo por constituido el compro-
miso entre las sociedades XXy ZZ;

3. Que, al primer comparendo, segun se lee en el acta rolante a fs. 25 y ss. de autos, asistio la sociedad
XX, representada por su abogado patrocinante don AB1, y también su personero don S.I., y la Sociedad
ZZ, constituida de acuerdo a las leyes del Reino Unido de Gran Bretafia, representada por su abogado
patrocinante don AB2. En este comparendo se decide el plazo que tiene XX para presentar su deman-
da y se establece el plazo que la parte contraria (ZZ) tendra para contestarla y, eventualmente, para
entablar reconvencion. Las resoluciones dictadas en este comparendo se encuentran debidamente
notificadas y el acta esta firmado por los representantes de ambas partes asi como por el Tribunal;

4. Que, afs. 525 y ss. corre agregada la retrocesion del Contrato por ZZ Chile a ZZ. El documento
correspondiente, otorgado en Londres el 13 de enero de 2004, no fue objetado por XX.

5. Que, en el tercer comparendo, como consta del acta rolante a fs. 551 y ss. de autos, se sefialo
expresamente: “En relacion al problema que ha surgido respecto a precisar con exactitud quien es
la parte reconviniente en estos autos, después de un extenso intercambio de argumentos entre el
Tribunal y los litigantes se decidio, sin reparos, que es la sociedad ZZ, constituida de acuerdo a las
leyes del Reino Unido de Gran Bretafia”.

Ademas en el mismo comparendo, las partes de comun acuerdo declararon saneados cualesquiera
vicios procesales que hubiesen podido existir hasta la fecha en este pleito arbitral. Las partes se
dieron por notificadas personalmente de todo lo resuelto en este comparendo y el acta se encuentra
debidamente firmada;
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6. Que, a mayor abundamiento, XX no opuso oportunamente la excepcion de falta de legitimacion
activa de ZZ, de modo que al haber contestado derechamente la demanda reconvencional, tiene
lugar lo dispuesto en el Articulo 1.904 en relacion al Articulo 1.901 del Coédigo Civil, envolviendo la
litis contestacion aceptacion tacita por XX de la cesién efectuada a ZZ.

Cuarto: Que, consecuencialmente, este sentenciador decidira que la sociedad constituida bajo las leyes
del Reino Unido de Gran Bretafia, ZZ, ha tenido y tiene legitimacion activa para demandar reconven-
cionalmente a la sociedad XX, razoén por la cual entrara al fondo de la cuestién controvertida en dicha
demanda reconvencional.

Il. EN CUANTO A LOS TESTIGOS

Quinto: Que afs. 735, fs. 751, fs. 767 y fs. 791 el Tribunal dejo para resolver en el laudo lo relativo a las
pretensiones de las partes sobre ineficacia de la prueba testifical y tachas de testigos.

Sexto: Que a fs. 705 XX impugna la validez de todas las declaraciones acompafiadas por la parte de
ZZ afs. 639y ss., especificamente las declaraciones de los testigos sefiores G.H.; P:C.; J.A.;; W.B.,; A.J.;
K.K.; S.S.; A.O.; y C.V,, por cuanto fueron prestadas sin las solemnidades minimas establecidas en la
ley, y por las propias partes y el Tribunal arbitral. XX solicita que sean desechadas las declaraciones de
los testigos de ZZ por no haberse prestado bajo juramento.

En el tercer otrosi del escrito de fs. 759 y ss. ZZ evacua el traslado conferido a fs. 735 por el Tribunal
respecto a la solicitud de XX, afirmando que los testigos presentados por ella fueron debidamente inte-
rrogados bajo juramento, y que simplemente se omitié la constancia en la declaracién correspondiente.
De lo cual no existe sin embargo prueba alguna en autos.

Teniendo presente lo expuesto por las partes, lo establecido en el tercer comparendo, cuya acta rola a fs. 551
y ss., en relacion a la prueba testimonial, que en lo que interesa sefial6 expresamente que la declaraciéon
inicial y las respuestas a las preguntas y contrainterrogaciones ulteriores deberan formularse por los testigos
bajo juramento ante el notario publico, y acorde a lo dispuesto en el Articulo 363 del Codigo de Procedimiento
Civil, el Arbitro acogera la solicitud de XX, de modo que no se tomaran en consideracion las declaraciones
de los testigos presentados por la parte de ZZ por no haberse cumplido con el juramento de rigor.

Séptimo: Que, en virtud de lo sefialado en el considerando anterior, este sentenciador no se pronunciara,
por innecesario, acerca de las tachas opuestas por XX a los testigos indicados en el escrito rolante a
fs. 705.

Octavo: Que, afs. 738 y ss. ZZ alega la inhabilidad de los testigos presentados por XX sefiores J.M;
E.P;J.R,G.R,;yC.G;yafs. 759y ss. alega la inhabilidad del testigo sefior G.G., fundada, en ambas
presentaciones, en la circunstancia de que al final de las declaraciones acompafiadas, el respectivo
notario aclara que “autoriza la firma” de la persona que aparece suscribiendo el documento, lo que
hace pensar que estas declaraciones fueron hechas y firmadas no ante el notario sino que simplemente
escritas en este texto y luego enviadas a notaria, lugar en el cual se procedié Unicamente a autorizar a
posteriori la firma de la persona que aparece declarando en el documento.

Afs. 765y afs. 768 XX evacué los traslados conferidos con fecha 3 y 8 de noviembre respectivamente,
solicitando que se rechace la peticion de ZZ, por cuanto las declaraciones de los testigos que depusieron
por la parte de XX se ajustan al mérito del proceso y a lo ordenado por el Tribunal en la audiencia de
fecha 8 de julio de 2004. XX agrega que la testifical se rindié por escrito, al tenor de la minuta de puntos
de prueba, ante notario y bajo juramento.
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Teniendo presente que la cuestion planteada por ZZ, en relacion a las declaraciones de los testigos de
XX antes individualizados, concierne al cumplimiento o incumplimiento de formalidades en la rendicién
misma de la testifical, el problema real es uno de validez o invalidez de estas declaraciones testimoniales
y no un problema de inhabilidad de los testigos. Al no haber solicitado ZZ, como habria correspondido, la
ineficacia de las declaraciones sino que la inhabilidad de los testigos, este sentenciador debera rechazar
la solicitud de ZZ de fs. 738 y ss. y de fs. 759 y ss.

Noveno: Que, corresponde a este Arbitro pronunciarse respecto a las tachas formuladas por
ZZ a fs. 783 y ss. respecto de todos los testigos presentados por XX, fundado en la causal del
Articulo 358 numero 6 del Codigo de Procedimiento Civil, esto es, por carecer de la imparcialidad
necesaria para declarar por tener interés directo o indirecto en el pleito. ZZ sefiala que esta causal
concurre atendido que las declaraciones son literalmente similares, es decir, no corresponden a
declaraciones espontaneas, libremente motivadas, expresadas por cada uno de los testigos en sus
propias palabras.

Este Arbitro desestimara las tachas opuestas por ZZ respecto de los testigos de XX porque, a su juicio,
la circunstancia descrita por ZZ, esto es, que se trataria de declaraciones literalmente similares, ni
concurre en todas o en la mayoria de las deposiciones, ni basta para suponer interés en el pleito por
parte de los testigos, y, por tanto, parcialidad en su testimonio, como lo requiere la causal del numero
6 del Articulo 358 del Cédigo de Procedimiento Civil. Sin perjuicio de lo anterior, los puntos de hecho
fundamentales en este pleito se encuentran probados a través de la documental y la pericial. Ademas,
las declaraciones de los testigos iddneos dicen relacion principalmente con pretensiones indemnizatorias
que seran desechadas, por los fundamentos de derecho que se indicaran mas adelante.

lll. EN CUANTO A LA PRUEBA DOCUMENTAL
No hubo objecién alguna durante el juicio arbitral.
IV. EN CUANTO A LA PRUEBA DE ABSOLUCION DE POSICIONES

Décimo: Respecto a la prueba confesional, al margen de ulteriores referencias a ella en otros
sitios del presente laudo, figura a fs. 751 y ss. la version en inglés de la declaracion del absolven-
te don S.S., a quien se le interroga al tenor del pliego acompafiado a fs. 745 y ss. La traduccion
al castellano de la declaracion del sefior S.S. se encuentra acompafada a fs. 785 y ss. El sefior
S.S., segun su propia declaracién, tiene la calidad de director del proyecto por ZZ (respuesta a la
pregunta numero ocho).

El pliego consta de 59 preguntas, algunas de las cuales fueron retiradas durante la diligencia. Al
absolvente se le formulan una serie de preguntas en relacion a la celebracion de contratos entre las
partes, lo cual no merece mayor analisis debido a que el tema se encuentra acreditado por otros me-
dios probatorios, en particular la documental y no ha sido controvertido entre las partes. También se
interroga al absolvente respecto de la cesion de contrato, tema que tampoco sera objeto de analisis en
este considerando puesto que ya fue zanjado como asunto previo, al inicio de la parte considerativa del
laudo y en el resolutivo primero.

Las preguntas numeros 14 a 20 dicen relacion con las obras adicionales que XX sostiene haber tenido
que realizar y que eran de cargo de ZZ. Como se sefiala mas adelante, este sentenciador rechazara
esta pretension de XX por no concurrir la mora como requisito de la indemnizacion y por falta de prueba
de los perjuicios, no cambiando esta circunstancia las declaraciones del sefior S.S.
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V.

EN CUANTO AL FONDO

Undécimo: Que, a fs. 57 y ss. de los autos arbitrales, rola demanda interpuesta por la sociedad XX,
en contra de la sociedad ZZ, en virtud de la cual solicita se condene a la demandada al cumplimiento
de las siguientes prestaciones:

VI.

Giro y suscripcion de los respectivos cheques emitidos por el Consorcio y firmados por los represen-
tantes de XXy ZZ, para entregar a XX las sumas que le corresponden por concepto de la segunda
modificacion del Contrato; pago a XX del canje de retenciones que sefialé como (1); pago a XX del
canje de retenciones que sefial6 como (2); y, pago a XX del estado de pago N° 21 en la parte que
le corresponde, segun lo detallado en la demanda;

Pago de los gastos generales por atrasos en término del Contrato que ascienden a 3.405 Unidades
de Fomento mas IVA;

Pago del valor de las obras adicionales ejecutadas por XX y que eran de responsabilidad de ZZ o
fueron generadas por modificaciones solicitadas por ZZ, después de la ejecucion primitiva de las
obras, mas intereses, todo lo que asciende a 8.394 Unidades de Fomento mas IVA,;

Pago de la indemnizacioén por los gastos en que se debera incurrir para revertir el dafio en imagen
comercial y corporativa, que se estima en la suma de 5.000 Unidades de Fomento mas IVA;

Intereses por las sumas adeudadas a esta fecha, que ascienden a 4.345,2 Unidades de Fomento;

Intereses corrientes que se devenguen hasta la fecha de pago de estas cantidades. Todo ello con
expresa condenacion en costas.

Duodécimo: Que, afs. 272y ss. de los autos arbitrales rola la demanda reconvencional interpuesta por
la sociedad ZZ en contra de la sociedad XX, en la cual solicita se condene y se ordene a XX:

A la restitucion inmediata al Consorcio, mediante depésito en la cuenta corriente, del equivalente
en pesos a la fecha de la restitucion y pago, de la cantidad de 106.069,06 Unidades de Fomento;

Al pago, en calidad de indemnizacion de perjuicios por el incumplimiento por parte de XX de lo
dispuesto en la clausula 5.11 del Acuerdo de Consorcio, en su equivalente en pesos a la fecha de su
pago efectivo, de la cantidad de 23.399.31 Unidades de Fomento, correspondientes a los reclamos
que ZZ tenia en contra de TR1 y que no pudo hacer valer debido a la negligencia e incumplimiento
de XX;

A la restitucion y pago inmediato, en su equivalente en pesos a la fecha de su pago efectivo, de la
cantidad de 20.371,3 Unidades de Fomento, que corresponden a la parte no discutida correspon-
diente a ZZ del estado de pago N° 21;

Al pago de la cantidad de $ 357.827.315, correspondientes a mayores costos que ZZ debi6 absorber
y solventar durante la ejecucion del Contrato, por razones directamente atribuibles a XX;

Al pago de los intereses por todas estas cantidades, de acuerdo a lo pactado en la clausula 5.10.3,

equivalentes a la tasa base del BO1, mas un punto porcentual. Todo lo anterior con expresa con-
denacioén en costas, o lo que U.S. finalmente determine o disponga de acuerdo a derecho.
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Las pretensiones de ZZ se encuentran reformuladas mediante escrito rolante a fs. 962 y ss. de autos,
de fecha 12 de abril de 2005. En primer término se reformula la pretension precedente del punto |, en el
sentido que el monto total de dinero que XX debe restituir al Consorcio, por via de depésito en la cuenta
corriente del mismo o la entrega de estos documentos al sefior Arbitro, es la cantidad de $ 2.109.461.351.
Se reformula también la pretension expresada en el punto Il del petitorio de la demanda reconvencional,
en el sentido que, de acuerdo a las facultades que las partes expresamente le han conferido al Arbitro
para resolver las diferencias entre ellas y, en lo particular, para determinar la cantidad que a cada una
de ellas le corresponde del total del monto pagado por TR1, equivalente a $ 2.109.461.351, ordene le
sea asignado y se le pague a ZZ la cantidad total de $ 587.050.684.

Decimotercero: Que la presentacion de los hechos, de la manera sefialada detalladamente en la parte
expositiva de la presente sentencia, por razones de economia procesal se da por expresamente repro-
ducida en esta parte considerativa, sin perjuicio de las precisiones y agregaciones que seguiran.

Decimocuarto: Que, analizados los escritos principales de las partes, esto es, demanda, contestacion,
demanda reconvencional, contestacién a la demanda reconvencional, escritos de reformulacion de pre-
tensiones concretas, se concluye que la controversia entre ellas esta referida a los siguientes aspectos,
que se analizaran en el mismo orden en que se pasan a enunciar:

a) Montos recibidos de TR1 por los tres ultimos estados de pago numerados 20, 21, 22; y canjes de
retenciones N° 1 y N° 2, segun explicacién en considerando decimosexto. En poder de quién se
encuentran estos montos, qué parte de ellos corresponde a XX y a ZZ respectivamente, y de con-
siguiente la forma en que debe efectuarse el reparto y pago;

b) Procedencia de las indemnizaciones de perjuicios demandadas reciprocamente por las partes;

c) Derecho que asiste a cada una de las partes al pago por obras adicionales ejecutadas por ellas, y
que en su concepto serian de cargo de la contraria;

Decimoquinto: Que son hechos establecidos en el proceso:

(1) Que TR1 S.A.llamo a licitacion para llevar adelante un Proyecto denominado “Disefio, construccion
y puesta en marcha de las plantas de tratamiento de aguas servidas para la V Region”.

(2) Que el Consorcio formado por las sociedades XX y ZZ present6 una oferta y en definitiva se ad-
judico el “Proyecto de Disefio, Construccién, Puesta en Marcha y Marcha Blanca de la Planta de
Tratamiento de Aguas Servidas de B.".

(3) Que esta adjudicacion se formalizé mediante el Contrato denominado “Contrato de Disefio, Cons-
truccion, Puesta en Marcha y Marcha Blanca, bajo la modalidad de Suma Alzada, de la Planta de
Tratamiento de Aguas Servidas de B.”, que se otorg6 en Valparaiso, Chile, el 21 de junio de 2001.

(4) Que el referido Contrato fue celebrado entre la sociedad TR1 S.A. y la sociedad Consorcio XX-ZZ
y fue pactado a suma alzada y bajo la modalidad “llave en mano”.

(5) Que para regular y estipular las condiciones bajo las cuales se formé el Consorcio, las partes sus-
cribieron con fecha 16 de marzo de 2001 un documento denominado “Acuerdo de Consorcio para la
Ejecucion de un Contrato para el Disefio, la Adquisicion y la Construccion de Obras de Tratamiento
de Aguas Servidas por Consorcio XX-ZZ, para TR1".
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(6) Que la division de la ejecucion del proyecto fue acordada por las partes en el anexo | del Acuerdo
de Consorcio (fs. 118). El anexo Il al Acuerdo de Consorcio sobre desglose del precio del Contrato
y cuotas de participacion de cada parte rola a fs. 514. Por otro lado el Contrato del Consorcio con
TR1 tuvo dos modificaciones. La que consta en el documento del 9 septiembre 2002 rolante a
fs. 825 y la correspondiente al estado de pago N° 20, facturado por el Consorcio el 11 septiembre
2003 (fs. 807 a 814).

Decimosexto: Que, en los considerandos que siguen se analizara el tema de los montos que corres-
ponden a cada una de las partes sobre las cantidades recibidas por los estados de pago N° 20, 21, 22;
y canjes de retenciones N° 1 y N° 2, por lo cual cabe hacer previamente un breve resumen o sintesis
de estos conceptos.

El estado de pago N° 20 corresponde a las obras extraordinarias aceptadas por TR1 en la segunda
modificacion del Contrato. Asi se lee en la factura de fs. 807 “Estado de Pago N° 20, correspondiente al
Avance de la Obra Planta de Tratamiento de Aguas Servidas de B.”. El detalle de este estado de pago
se puede ver también a fs. 806 y ss., documento que no fue objetado y también esta acompafado de
fs. 163 a fs. 171 del cuaderno separado de anexos al peritaje. Y el cuadro N° 3 (fs. 218 del mismo cua-
derno) contiene un resumen de la segunda modificacion al Contrato.

El estado de pago N° 21 corresponde al pago del 10% del Contrato, por la finalizacion del periodo de
marcha blanca. El detalle de este estado de pago se encuentra acompanado a fs. 173 y ss. del cuaderno
separado de anexos al peritaje.

El estado de pago N° 22 corresponde a la devolucién de retenciones de la etapa de marcha blanca
(fs. 721).

Por su parte, los canjes de retenciones denominados en el peritaje CROE1 y CROE2 corresponden
a retenciones efectuadas por TR1 por la ejecucion de obras extraordinarias (fs. 24 del cuaderno de
pericial) y devueltas al contratista.

El canje de retenciones consiste en la solucién de valores equivalentes al 5% de cada estado de pago,
que habian sido retenidos por TR1 para responder de la correccion de los trabajos efectuados.

Decimoséptimo: Que, en cuanto a la predicha letra a) del considerando decimocuarto, (esto es, montos
que corresponden a cada una de las partes sobre las cantidades recibidas de TR1 por los estados de
pago N°s. 20, 21, 22; y por los canjes de retenciones N° 1y N° 2. En poder de quien se encuentran estos
montos y consiguientemente forma en que debe efectuarse el reparto y pago), XX ha demandado el giro
y suscripcion de los respectivos cheques emitidos por el Consorcio y firmados por los representantes de
XXy ZZ, para que se le entreguen las sumas suyas, por la segunda modificacion del Contrato (estado
de pago N° 20); por canje de retenciones N° 1y N° 2; y por el estado de pago N° 21 en la parte que le
corresponde, segun lo detallado en la demanda.

XX afirma que las sumas pagadas por TR1 al Consorcio por los conceptos arriba mencionados le co-
rresponden casi en su totalidad y que ZZ se ha negado a firmar los respectivos cheques a favor de XX
por estos conceptos.

Por su parte ZZ sostiene que estos dineros se encuentran en poder de XXy no en la cuenta corriente del
Consorcio, que es lo que corresponderia en conformidad a lo dispuesto en la clausula 11.3 del Acuerdo
de Consorcio, mas adelante literalmente transcrita, de modo que mal podria haber firmado cheques
contra una cuenta corriente que previamente no tiene los fondos suficientes. De este modo, ZZ solicita
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que se ordene a XX restituir al Consorcio, por via de depoésito en la cuenta corriente del mismo o la
entrega de estos documentos al sefior Arbitro, la cantidad de $ 2.109.461.351; y ademas, del total del
monto pagado por TR1, equivalente a $ 2.109.461.351, se ordene le sea asignado y se le pague a ZZ
la cantidad total de $ 587.050.684.

Este sentenciador opina que para resolver las pretensiones de las partes en relacién al dinero recibido
de TR1, hay que determinar en primer término cual es el monto total de este dinero.

Para la determinacion de este primer aspecto tiene decisiva relevancia el informe pericial solicitado por
XX afs. 708 y evacuado por el perito sefior PE1 y que se tuvo por acompafado a fs. 929, formandose
ademas cuaderno separado.

Las conclusiones de este informe fueron aceptadas en su totalidad por la parte de XX, efectuando sélo
dos precisiones, una de las cuales corresponde a la correccién de un mero error tipografico. Asi cons-
ta del escrito de fecha 8 de marzo de 2005 en que XX formula observaciones al peritaje, agregado a
fs. 33 del cuaderno pericial. Lo mismo que de los dos ultimos escritos de XX en donde hace suyas las
conclusiones contenidas en el referido informe (escritos de fechas 12 y 25 de abril de 2005, agregados
afs. 930y ss.yfs. 1021 y ss. respectivamente).

Por su parte, ZZ también acepta las conclusiones del informe pericial, en cuanto a su aspecto contable o
financiero, en particular en cuanto al monto de dinero recibido por el Consorcio de parte de TR1 por los
conceptos ya mencionados. (Discrepando en cuanto a lo relativo al estado de pago N° 20, aspecto que
sera analizado mas adelante). Esto se desprende claramente del escrito de evacua traslado de ZZ, de
fecha 7 de marzo de 2005, agregado a fs. 27 y ss. del cuaderno pericial y en particular del escrito fechado
12 de abril de 2005, rolante a fs. 962 y ss. del cuaderno principal, escrito a través del cual ZZ reformula
sus pretensiones concretas, solicitando que XX restituya al Consorcio la cantidad de $ 2.109.461.351,
de los cuales a ZZ le corresponderian $ 587.050.684, todo ello en virtud de las conclusiones aportadas
en el referido peritaje.

Teniendo presente lo sefalado, en particular la apreciacion del peritaje por los propios litigantes,
este sentenciador concluye que se encuentra plenamente acreditado que el monto total de los pagos
hechos por TR1 S.A. al Consorcio, por concepto de estado de pago N° 20; estado de pago N° 21;
estado de pago N° 22; devoluciones de retenciones (canjes de retenciones N° 1 y N° 2), canjes indi-
vidualizados en el peritaje como CROE1 y CROEZ2, y que a la fecha no han sido distribuidos es de
$ 2.109.461.351, mas los intereses ganados por los cuatro depédsitos a plazo tomados y hoy vigentes
en el sistema bancario nacional.

Decimoctavo: Este Arbitro considera que se encuentra acreditada la circunstancia que este monto
de $ 2.109.461.351 fue pagado por TR1 al Consorcio, mediante su entrega a personal de XX en su
calidad de lider y administrador del mismo, y que estos dineros no han ingresado a la cuenta corriente
del Consorcio, como debid haber ocurrido, sino que se encuentran en depdésitos a plazo, tomados en
el Banco BO3 y en el Banco BOZ2.

Segun lo sefialado a fs. 24 del peritaje, el detalle de los dineros no ingresados a la cuenta corriente del
Consorcio y que se encuentran en depésitos a plazo es el siguiente:

a) Depésito a plazo del Banco BO3, renovable a 35 dias, tomado el 30 de octubre de 2003, a nombre

de XX, endosado al Consorcio, por el valor de $ 818.671.866. Copia autorizada de este depdsito
se encuentra agregada a fs. 285 del cuaderno separado de anexos al peritaje.
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b) Depésito a plazo del Banco BO3, renovable a 30 dias, tomado el 20 de noviembre de 2003, a nom-
bre de XX, endosado al Consorcio, por valor de $ 85.463.730. La copia autorizada se encuentra
agregada a fs. 286 del cuaderno separado de anexos al peritaje.

c) Depédsito a plazo del Banco BO2, renovable a 35 dias, tomado el 2 de marzo de 2004 a nombre
del Consorcio por valor de $ 1.032.858.433. Su copia autorizada esta acompariada a fs. 287 del
cuaderno separado de anexos al peritaje.

d) Depésito a plazo del Banco BO2, renovable a 35 dias, tomado el 24 de septiembre de 2004, a
nombre del Consorcio, por valor de $ 172.467.322. Agregado a fs. 288 del cuaderno separado de
anexos al peritaje.

Todos estos depositos suman la cifra de $ 2.109.461.351, a la que deben agregarse los intereses ganados
entre las fechas iniciales de captacion y finales de cobro definitivo.

El hecho de que estos dineros fueron entregados por TR1 a XX, en su calidad de administrador del
Consorcio no ha sido objeto de controversia entre las partes. Lo que si fue controvertido es qué debia
hacer XX con los pagos recibidos de TR1, y en caso de no haberlo hecho, las razones de su actuar.

ZZ ha citado como aplicable en esta materia lo dispuesto en la clausula 11.3 del Acuerdo de Consorcio,
acompanado a fs. 95 y ss. y no objetado. La referida clausula dispone: “Todos los dineros que tenga la
Compafiia Consorcio, ya sea recibidos a modo de pagos en virtud del Contrato, de los aseguradores o
de otra forma, seran depositados en calidad de abono para la Compafiia Consorcio en la cuenta banca-
ria. Los dineros recibidos como pago en virtud del Contrato y los dineros recibidos de los aseguradores
seran distribuidos prontamente por el jefe de proyecto a las partes conforme a los términos del presente
acuerdo, sujeto solo a los ajustes estipulados en el presente acuerdo”.

XX sostiene que no depositd estas sumas en la cuenta corriente del Consorcio, procediendo a tomar con
ellas depésitos a plazo renovables en el sistema bancario, debido a que el representante de ZZ se habia
negado a firmar los correspondientes cheques de la cuenta corriente del Consorcio para distribuir estos
montos. De modo que lo unico que le quedaba hacer, como administrador diligente, era no dejar que estas
sumas se desvalorizaran en la cuenta corriente si no al menos lograr que ganaran intereses. (En este
sentido, fs. 84 y ss. de la demanda; fs. 449 y ss. de la contestacion a la demanda reconvencional).

Decimonoveno: Que, son hechos de la causa, pues constituyen clausulas del Contrato entre XXy
ZZ, denominado Acuerdo de Consorcio, rolante a fs. 95 y ss., lo estipulado en los Articulos 1.1y 2.4,
a saber “Articulo 11. Asuntos Financieros. 11.1 Tan pronto sea necesario después de la aceptaciéon de
la Oferta, el Comité Administrativo abrira una cuenta bancaria a nombre de la Compafiia Consorcio.
El Unico proposito de la cuenta bancaria consistira en facilitar el recibo de los dineros adeudados por
TR1 con respecto al Contrato y el desembolso de estos dineros a las partes en relacion con el trabajo
realizado, de acuerdo con el Contrato. Para girar cheques de la cuenta bancaria sera necesario que
estén firmados por un representante autorizado de cada parte...” (sic).

“Articulo 2. Principios Generales del Consorcio. 2.4. Cada una de las partes se compromete a salva-
guardar los intereses de la otra parte, tal como si dichos intereses fueran los suyos propios, frente a la
Compafiia Consorcio, TR1 y todas las empresas, organismos oficiales u otros que puedan estar directa
o indirectamente involucrados en el Proyecto o el Contrato” (sic).

Que, como ha quedado dicho, XX no depositd ni ha depositado hasta hoy los $ 2.109.461.351 que recibio
de TR1, por concepto de los estados de pago 20, 21y 22 y devolucién de las retenciones, en la cuenta
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corriente del Consorcio, lo que constituye una grave infraccion al Articulo 1.545 del Cadigo Civil, por lo
cual se condenara al cumplimiento de esa obligacion y se debera traspasar el valor final de los cuatro
depositos a plazo en el sistema bancario, que tomé XX con esa cantidad de dinero, mas los intereses,
a la cuenta corriente del Consorcio.

Que, ZZ, por su parte, no salvaguardé los intereses de XX, en los términos recién citados del Articulo dos
del Acuerdo de Consorcio, ya que no consta en lugar alguno del proceso que hubiere colaborado con
XX, ofreciendo que su representante firmase el o los cheque(s) del Consorcio, en el momento o al dia
siguiente de recibir el depodsito de los dineros pagados por TR1. Por el contrario, ZZ expresamente
admitié que en caso que hubiera sido requerida para firmar los cheques no lo habria hecho. “ZZ jamas
hubiera firmado un cheque...” (fs. 997). “Por supuesto que se habria negado a firmar los cheques si
hubiese sido requerido en este sentido” (fs. 1000).

Al ser interrogado el absolvente, sefior S.S. sobre el tema de la negativa de ZZ a firmar el correspondiente
cheque en relacion al canje de retenciones (en especial preguntas nimeros 46 y 50 del pliego de posicio-
nes de fs. 745y ss.), el confesante reconoce que los pagos al Consorcio se encuentran bloqueados por
estar en cuentas bancarias diversas a la cuenta corriente del Consorcio. A la pregunta nimero 50 “para
que sefiale como es efectivo que a ese momento, aunque TR1 ya habia efectuado el pago (se refiere al
canje de retenciones), este pago fue retenido por ZZ en poder del Consorcio al negarse ZZ a firmar el
correspondiente cheque”, el absolvente insiste en que estos pagos se encuentran en cuentas diversas
a la cuenta oficial del Consorcio, dando luego una respuesta que podria ser calificada de evasiva. En
efecto, el absolvente sefala: “Como mencioné anteriormente, los pagos estan en cuentas que no es
la cuenta oficial del Consorcio, ZZ no tiene control sobre esas cuentas y también es cierto que existen
pagos sustanciales que no estan en disputa y que se adeudan a ZZ y que estan retenidos a pesar de
que ZZ le ha solicitado a TR1 que los libere”.

Al menos, como buen padre de familia, ZZ habria debido asegurarle a XX que se le pagarian de inmediato
las sumas indiscutidas que le correspondian de lo solucionado por TR1, dejandose el saldo o cantidad
discutida en custodia mientras se subsanare judicial o extrajudicialmente la controversia. En este senti-
do, ZZ viol6 no sélo la clausula 2.4. del Acuerdo de Consorcio. También la norma del Articulo 1.546 del
Cadigo Civil, segun la cual los contratos deben ejecutarse de buena fe obligando no solamente a lo que
en ellos literalmente se expresa. Por lo cual, en lo resolutivo se condenara a ZZ a firmar el cheque del
Consorcio a la orden de XX, con el cual se cumplira la obligacion pendiente, por el monto que se dira.

Es inconcuso que tanto XX, cuanto ZZ, han incumplido las sendas obligaciones recién analizadas, por
lo que se condenara en este laudo a que ahora las ejecuten, distribuyéndose consecuencialmente los
dineros pagados por TR1.

Vigésimo: En Chile, las indemnizaciones de perjuicios por no cumplimiento integro y oportuno de obli-
gaciones contractuales tienen como presupuestos de admisibilidad o requisitos indispensables:

a) Laculpa, obien eldolo del deudor. La culpa se presume iuris tantum en las obligaciones contractua-
les, pues, como indica el Articulo 1.547, inciso tercero, del Cadigo Civil, “la prueba de la diligencia
o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo”. Ni la ley, ni sentencias reiteradas de los Tribunales
Superiores chilenos, acogen expresamente la distincion entre obligaciones de medio y obligaciones
de resultado, distincion que guardaria directa relacion con la norma mencionada. Dice el profesor
Pablo Rodriguez Grez: “Podemos aceptar, para los efectos del onus probandi, la existencia de las
obligaciones de medio, pero no podemos aceptar, bajo pretexto alguno, las obligaciones de resultado,
en cuanto eliminan la necesidad de concurrencia de un factor de imputacién en la responsabilidad”
(Responsabilidad Contractual. Editorial Juridica de Chile, 2003, N° 383).
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b) El dafio o perjuicio del acreedor.

c) Larelacion de causa o efecto entre la accién u omision reprochable al deudor y los perjuicios su-
fridos por el acreedor.

d) La mora del deudor.

La mora es caracteristica del terreno contractual. No opera ni actia en indemnizaciones por delitos o cuasi-
delitos civiles. Se define la mora como el retardo imputable al deudor en el cumplimiento de una obligacion
contractual suya, de dar o de hacer, retardo o retraso que subsiste después de la interpelacion.

La interpelacion se produce automaticamente (dies interpellat pro homine), por el solo hecho del trans-
curso de los plazos expresos o tacitos (N° 1y N° 2 del Articulo 1.551 del Codigo Civil). A falta de tales
plazos, la mora se produce con la notificacion judicial de la demanda (N° 3 del mismo Articulo 1.551).

El Articulo 1.551 dispone: “El deudor esta en mora,
1. Cuando no ha cumplido la obligacién dentro del término estipulado, salvo que la ley en casos es-
peciales exija que se requiera al deudor para constituirle en mora;

2. Cuando la cosa no ha podido ser dada o ejecutada sino dentro de cierto espacio de tiempo, y el
deudor lo ha dejado pasar sin darla o ejecutarla;

3. Enlos demas casos, cuando el deudor ha sido judicialmente reconvenido por el acreedor”.

La mora del deudor no sélo es una exigencia de las indemnizaciones contractuales de perjuicios. Pro-
duce otros efectos juridicos —aqui impertinentes— como atribuir al deudor moroso responsabilidad por
el caso fortuito o fuerza mayor.

En los contratos bilaterales la mora presenta ciertas particularidades que hay que destacar. Los contratos
bilaterales o sinalagmaticos son los que engendran obligaciones para ambas partes: Los contratantes
se obligan reciprocamente. Es el caso de los contratos de compraventa, arrendamiento, construccion;
y de otros, como el Acuerdo de Consorcio de estos autos.

En los contratos bilaterales tienen aplicaciéon algunas instituciones juridicas que les son caracteristicas.
Por ejemplo: La llamada teoria de los riesgos; la resolucion por inejecucion derivada de la condicion
resolutoria tacita; la regla segun la cual “la mora purga la mora”.

Que la mora purgue la mora significa que el retraso de una parte en el cumplimiento adecuado de sus
obligaciones queda disculpado o saneado si la otra parte también se encontrase en mora. Lo expresa
textualmente el Articulo 1.552 del Cadigo Civil: “En los contratos bilaterales ninguno de los contratantes
esta en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumple por su parte, o no se allana
a cumplirlo en la forma y tiempo debidos”.

Siendo la mora exigencia de las indemnizaciones contractuales de perjuicios por incumplimiento de
obligaciones de dar y/o de hacer, se entiende que si ambos contratantes fueron morosos en la ejecu-
cion integra y oportuna de sus obligaciones, ninguno de ellos debe pagar indemnizacién de perjuicios
al otro.

Aunque no sea siempre imperativo para que la institucion en comentario opere, por lo general se emplea
como mecanismo procesal expresivo del brocardo “la mora purga la mora”, la exceptio non adimpleti
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contractus. La parte demandada, v. gr. en razén de la interposicion en su contra de una pretension in-
demnizatoria por dafilo emergente, o bien por una indemnizacién contractual regulada en una clausula
penal, se defiende oponiendo la excepcion de contrato no cumplido, cuya base legal es el precitado
Articulo 1.552 del Cédigo Civil chileno.

La doctrina nacional ha sefialado como causal de improcedencia de la indemnizacién contractual, la
aplicacion del principio “la mora purga la mora”. En este sentido el profesor Ramén Meza Barros ha
expresado que el Art. 1.552 establece una importante excepcion a las reglas del Art. 1.551 cuando
dispone que en los contratos bilaterales ninguno de los contratantes esta en mora dejando de cumplir
lo pactado, mientras el otro no lo cumple por su parte, o no se allana a cumplirlo en la forma y tiempo
debidos. Por tanto, aunque se haya estipulado un plazo o requerido al deudor, éste no se encontrara en
mora si su acreedor, que es a la vez su deudor, no ha cumplido o esta pronto a cumplir su obligacion
reciproca. (Ramén Meza Barros. Manual de Derecho Civil. De las Obligaciones. Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 1997, pp. 266 y ss.).

El profesor René Abeliuk Manasevich, en su tratado Las Obligaciones, (tomo Il. Ed. Juridica de Chile,
cuarta edicion 2003) sefiala como requisito para que el deudor quede colocado en mora, que la con-
traparte haya cumplido su obligacién o esté pronto a hacerlo, es decir, el acreedor no debe estar en
mora. Indica el destacado autor que “en el contrato con prestaciones reciprocas ninguna de las partes
esta en mora si la otra no cumple o se allana a cumplir su propia obligacion del contrato no cumplido...
Debe tenerse presente que el cumplimiento del acreedor en el contrato bilateral es requisito de la mora
del deudor, ya que el precepto sefiala que no la hay en caso contrario” (N° 875, p.776). Mas adelante,
al referirse a la excepcién de contrato no cumplido y sus fundamentos, sostiene que “es indudable el
fundamento de equidad de la institucion, pues no es justo que una de las partes se vea obligada a cumplir
su obligacion, y a perseguir por otro juicio el cumplimiento de la suya. En tal sentido ya deciamos que la
excepcion del contrato no cumplido entronca en un principio de caracter mas general en el Derecho: No
puede exigirse lo que no se esta dispuesto a dar. La buena fe debe presidir el Derecho, y evidentemente
no la tiene el acreedor en esa circunstancia” (N° 941, p.841).

El eminente autor nacional, Fernando Fueyo Laneri, examinando los requisitos para dar lugar a indem-
nizaciones de dafios y perjuicios (capitulo IV de su libro “Cumplimiento e Incumplimiento de las Obli-
gaciones”, Editorial Juridica de Chile, tercera edicién 2004, actualizada por Gonzalo Figueroa Yafez),
sefiala que el antiguo adagio la mora purga la mora, “es algo asi como una compensacion de culpas y
a la vez una exencion de responsabilidad” (pag. 460).

La jurisprudencia se ha pronunciado en el mismo sentido, rechazando la accién de indemnizacion de
perjuicios, fundada en el principio establecido en el Articulo 1.552 del Codigo Civil. Asi lo declaro la 1.
Corte de Apelaciones de Rancagua en fallo de fecha 13 de agosto de 2004, en la causa Rol N° 20673.
En el considerando tercero sostuvo: “Que en cuanto a la solicitud de que se declare la obligacion de los
demandados de indemnizar los perjuicios ocasionados por el incumplimiento oportuno (sic) del contrato
prometido, esta Corte estima que no se encuentran acreditados en autos los perjuicios demandados,
considerando ademas que segun consta en autos el actor tampoco acredité haber pagado el saldo de
precio indicado en la letra b) de la clausula tercera del Contrato de autos dentro del plazo sefialado, con
lo cual no dio cumplimiento oportuno a parte de sus obligaciones contractuales, estando asi impedido
de demandar perjuicios” (Publicado en www.lexisnexis.cl).

Asi también lo declaré6 la Sala Civil de la E. Corte Suprema, en sentencia de reemplazo del 4 de di-
ciembre de 2003, en la causa Rol 512-2003, donde dio lugar a la resolucién del Contrato pero no a
las indemnizaciones solicitadas, estableciendo la doctrina de que no pugna con la indole y naturaleza
de los principios juridicos que informan la accién resolutoria que ella se acoja en este caso, porque la
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resolucion, (es) precisamente el medio que la ley otorga para romper un contrato que nacio a la vida del
derecho, pero que no esta llamado a producir sus naturales consecuencias en razén de que las partes
se niegan a respetarlo y todavia, porque acogiéndola se llega a la realidad propia de toda resolucion,
cual es que las cosas puedan restituirse al estado anterior, como si el Contrato no hubiese existido, “sin
embargo no procede la indemnizacién de perjuicios pedida pues ella requiere de mora y en este caso
no podria existir para ninguna de las partes de conformidad con lo dispuesto en el Articulo 1.552 del
citado Cadigo Civil” (Publicado en www.lexisnexis.cl).

La ley chilena no pesa el retraso culpable de cada uno de los contratantes en el cumplimiento de sus
obligaciones. Es decir no cuantifica ni dimensiona la mora de cada una de las partes, a fin de sacar
conclusiones o consecuencias juridicas de mayor entidad o envergadura para el contratante mas
recalcitrante, obstinadamente incumplidor, o que hubiese incurrido en violaciones especialmente
graves de la convencion.

La ley chilena nada dice sobre la exceptio non rite adimpleti contractus o excepcion de cumplimiento no
ritual, que corresponde al caso (no ventilado en estos autos) en que frente a un incumplimiento grave o
incluso grotesco del contratante demandado, él queda disculpado (rechazandose la accién), en razon
de otro incumplimiento, apenas secundario, tenue o irrelevante del demandante. No pocos autores, sin
embargo, estiman que la buena fe contractual y la equidad deberian conducir al repudio de esta ultima
excepcion procesal, subproducto de la excepciéon de contrato no cumplido.

Lo que debiod hacer XX con los montos recibidos de TR1, ascendentes a $ 2.109.461.351, en cumpli-
miento de lo dispuesto en la clausula 11.3 del Acuerdo de Consorcio, debidamente suscrito por XX
y ZZ y que constituye un contrato validamente celebrado, al cual se le aplican las disposiciones de
los Articulos 1.545 y 1.546 del Cadigo Civil, era depositarlos en la cuenta corriente del Consorcio,
del Banco BO2. Lo que debi6 hacer ZZ, segun se razond en el considerando decimonoveno, fue
asegurarle a XX que firmaria el cheque del Consorcio correspondiente a los créditos no controver-
tidos de su socio XX. Desde el punto de vista del derecho de dafios, las acciones indemnizatorias
entre estos litigantes no pueden ser acogidas, al no concurrir el requisito de la mora, acorde al
Articulo 1.552 del Cédigo de Bello.

Vigésimo Primero: Que, ineludible es determinar qué parte de la suma de $ 2.109.461.351 pagada
por TR1 corresponde a cada uno de los litigantes, lo cual obviamente no constituye una indemnizacion
de dafios.

Al respecto se encuentra establecido en estos autos y reconocido finalmente por las partes que no
existe controversia en cuanto a los montos que corresponde a cada una de ellas en relacién al estado
de pago N° 21; estado de pago N° 22; Canje de Retenciones N° 1; y Canje de Retenciones N° 2. Asi,
por ejemplo, a fs. 28, 37 y 39 del cuaderno de pericial, y a fs. 942 del cuaderno principal.

En este sentido el Consorcio debera pagar a XX lo siguiente:

a) Por estado de pago N° 21, la suma de $ 620.582.664.

b) Por estado de pago N° 22, no le corresponde suma alguna a XX.

c) Por Canje de Retenciones N° 1 (CROE1 en el peritaje), la suma de $ 30.541.683.
d) Por Canje de Retenciones N° 2 (CROE2 en el peritaje), la suma de $ 54.922.047.

Por otro lado, a ZZ le corresponde que el Consorcio le pague:

a) Por estado de pago N° 21, la suma de $ 412.275.769.

b) Por estado de pago N° 22, la suma de $ 172.467.322.

c) No le corresponde suma alguna por los Canjes de Retenciones N° 1y N° 2.
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A estas sumas que el Consorcio enterard a cada una de las partes (mediante cheques firmados por
representantes de XXy ZZ) debe agregarse los intereses ganados en los porcentajes textualmente se-
falados a fs. 25 del cuaderno de la pericial, es decir: “Los intereses del deposito a plazo del Banco BO3
corresponden en un 0,22% a ZZ y en un 99,78% a XX (porcentaje obtenido a partir de la participacion
de cada empresa en las partidas contempladas en el estado de pago N° 20, origen de estos dineros).

Los intereses del deposito a plazo del Banco BO3 corresponden enteramente a XX, puesto que el origen
de este dinero esta en los canjes de retenciones, denominados CROE1 y CROE2.

Los intereses del depésito a plazo del Banco BO2, corresponden en un 60,08% a XXy en un 39,92%
a ZZ puesto que el origen de éste esta en el estado de pago N° 21.

Los intereses del depésito a plazo del Banco BO2, corresponden enteramente a ZZ puesto que el origen
de este dinero esta en el estado de pago N° 22”.

Vigésimo Segundo: Una gran diferencia entre las partes se produce en relacion a los montos que le
corresponden a cada una de ellas en relacion al estado de pago N° 20, esto es, la segunda modificacién
del Contrato por obras extraordinarias.

Al respecto, a fs. 20 del correspondiente cuaderno separado, el perito sefiala que el monto bruto del
estado de pago N° 20 fue de $ 1.043.237.551 (valor neto: $ 884.099.620). A este valor se le descont6 la
suma de $ 68.271.729 correspondiente a la multa aplicada al Consorcio, por lo que el monto percibido
fue de $ 974.965.823. Con este monto se tomo con fecha 25 de septiembre de 2003, un depdsito a
plazo en el Banco BO3, con vencimiento al 30 de octubre de 2003. En tal fecha, el dinero ascendente
a $ 977.809.798 (incluidos los intereses ganados), fue retirado y una parte fue depositada en la cuenta
corriente del Consorcio el dia 31 de octubre de 2003 (la suma depositada fue $ 159.137.932, destinado al
pago del IVA). El monto restante ($ 818.671.866) se encuentra en un deposito a plazo, tomado el mismo
dia 30 de octubre de 2003, a nombre de XX, endosado al Consorcio, en el Banco BO3.

Se encuentra establecido en autos, como se indico, que el Contrato original celebrado con TR1 fue
materia de dos modificaciones, debido a obras que debieron efectuarse mas alla de lo convenido origi-
nalmente. Esta situacion dio lugar a un primer “Convenio de Modificacion de Contrato”, de fecha 9 de
septiembre de 2002.

También se encuentra establecido que el Consorcio planteé a TR1 una serie de cobros adicionales que
resultaron en la suscripcion de la “Segunda Modificacion de Contrato”, fechada 27 de agosto de 2003,
rolante a fs. 367 y ss. de autos. Mediante esta segunda modificacion, TR1 acuerda una ampliacion del
plazo para la ejecucion de las obras; ademas acuerda efectuar un pago al Consorcio, de la suma Unica
y total de UF 54.983,54, suma a la cual hay que descontarle una multa de UF 4.033,63, por atraso en
el término de la etapa de puesta en marcha parcial de la planta (Estado de pago N° 20).

Ha sido uno de los principales tépicos discutidos por las partes en este pleito la forma en que se llegé ala
suscripcion de esta segunda modificacion del Contrato con TR1 y los tratos preliminares, materia sobre la
que se vuelve después, a propdsito de la pretension de ZZ de que se le indemnicen los perjuicios por el
supuesto incumplimiento por parte de XX de lo dispuesto en la clausula 5.11 del Acuerdo de Consorcio,
estimados en 23.399,31 Unidades de Fomento. Lo que corresponde a los reclamos que ZZ tenia en
contra de TR1 y que dice no pudo hacer valer debido a la negligencia e incumplimiento de XX.

En este considerando procede sefialar por cuales trabajos TR1 acepté esta segunda modificacion al
Contrato original, esto es, cuales son las mayores obras que TR1 aceptd pagar y quién ejecut6 estas
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mayores obras. En el considerando siguiente se hara referencia al tema de la multa aplicada por TR1
al Consorcio, por la suma de UF 4.033,63.

A juicio de este sentenciador el informe pericial evacuado en autos constituye la pieza fundamental
para la determinacion de las obras que fueron incluidas en la segunda modificacion al Contrato y de
la parte que las ejecutd, maxime que los litigantes no objetaron el peritaje; y que el Tribunal arbitral le
concede valor de plena prueba, en virtud de su coherencia, claridad, acuciosidad y de la circunstancia
muy relevante de no haber sido objetado.

Al respecto resulta especialmente importante lo sefialado de fs. 13 a fs. 18 del cuaderno pericial. En él
se analiza con detalle todas las partidas incluidas en el estado de pago N° 20, las cuales corresponden
en su totalidad a obras ejecutadas por XX, salvo la partida “Conexion Subestacion B.” que fue ejecutada
por ZZ. De este modo, el perito concluye que del total del estado de pago N° 20, correspondiente a
54.983 Unidades de Fomento, a XX le corresponden 54.868,00 Unidades de Fomento, mientras que a
ZZ le corresponden 115,54 Unidades de Fomento.

El detalle del estado de pago N° 20 se encuentra agregado a fs. 806 y ss., y tampoco fue objetado.
También esta acompafado de fs. 163 a fs. 171 del cuaderno separado de anexos al peritaje. Y el cuadro
N° 3 (fs. 218 del mismo cuaderno) contiene un resumen de la segunda modificacion al Contrato.

En armonia con lo anterior, al ser interrogados los testigos de XX don G.R. (fs. 603 y ss.), don J.M.
(fs. 613 y ss.), don L.F. (fs. 685 y ss.) y don G.G. (fs. 694 y ss.) acerca de las modificaciones sufridas
por el Contrato original, estuvieron todos contestes en que el Contrato fue objeto de dos modificaciones,
y que mediante la segunda modificacion se convino que TR1 pagara la suma de 54.983,54 UF, de las
cuales 54.868,01 UF correspondian a obras ejecutadas por XXy $ 1.820.340 (equivalentes a 115,53 UF)
correspondia a trabajos ejecutados por ZZ.

Ademas esta establecido que en la segunda modificacion al Contrato se acept6é la multa impuesta
por TR1 ascendente a 4.033,63 Unidades de Fomento por retraso en la puesta en marcha, etapa del
Contrato que, segun lo han sefialado las propias partes, y como aparece ademas de la documentaciéon
acompanfada y del mismo peritaje, era de cargo de ZZ.

De este modo, en conformidad a las reglas de la sana critica y a lo dispuesto en los Articulos 425 y 384
regla segunda del Cédigo de Procedimiento Civil, este Arbitro llega a la conclusion que del monto total de
dinero recibido por el Consorcio de XX por concepto de estado de pago N° 20 corresponde a XX la suma
de $ 816.364.273 y a ZZ la suma de $ 2.307.593, mas para cada litigante los intereses obtenidos por el
deposito a plazo, los que deberan ser distribuidos segun los porcentajes informados por el perito al final de
su trabajo, a fs. 25 del cuaderno de la prueba pericial (transcrito literalmente en el considerando anterior).
O sea, un 99,78 por ciento de los intereses totales para XX; y el saldo del 0,22 por ciento para ZZ.

Vigésimo Tercero: Que, como se ha sefialado, el estado de pago N° 20 corresponde a la segunda
modificacién del Contrato, acordada por el Consorcio con TR1, en la cual el Consorcio acept6 una de
las exigencias de TR1, a saber, la aplicacion de una multa ascendente a 4.033,63 Unidades de Fomento
por retraso en la puesta en marcha, etapa del Contrato que era de cargo de ZZ.

Por un lado, expresamente el anexo | del Acuerdo de Consorcio, denominado “Anexo |. Asignacion de
las partes del proyecto y alcance de las obligaciones de XXy ZZ”, que contiene el detalle de las sec-
ciones del proyecto que corresponden a cada una de las partes, en el numeral 3.10 establece que “ZZ
sera responsable de la supervisidén y operacion de la planta durante la puesta en marcha y periodo de
marcha blanca establecido en las especificaciones del Contrato” (fs. 121).
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Por otra parte, como ya quedé establecido en el considerando anterior, el monto acordado por el Con-
sorcio con TR1 por concepto de segunda modificacién del Contrato, corresponde casi en su totalidad a
trabajos ejecutados por XX. Segun detalle contenido a fs. 18 del cuaderno del peritaje, de las 54.983,54
Unidades de Fomento, s6lo 115,54 corresponden a ZZ y 54.868,00 a XX. Sin embargo, como se sefiala
a fs. 20 del peritaje, del monto bruto del estado de pago N° 20 TR1 descont6 la multa de 4.033,63 UF.

De este modo, estando claramente establecido que la multa aplicada por TR1 al Consorcio en la segunda
modificacion del Contrato fue por concepto de retraso en la puesta en marcha, y no existiendo contro-
versia en cuanto a que esta etapa del Contrato estaba a cargo de ZZ, no puede menos que concluirse
que el pago de esta multa por el monto de 4.033,63 Unidades de Fomento no corresponde a XX. Y
habiendo sido la multa descontada por TR1 del estado de pago N° 20, debera ella solucionarse a XX,
segun lo escrito en lo resolutivo del laudo.

Vigésimo Cuarto: Que, en cuanto a las reparaciones o acciones resarcitorias de las partes, como ya
se ha dicho, todas seran rechazadas, pues la mora de ambas partes impide acogerlas. A mayor abun-
damiento se analiza en primer término la pretension de ZZ de que se le indemnicen los perjuicios por
el incumplimiento por parte de XX de lo dispuesto en la clausula 5.11 del Acuerdo de Consorcio. Esta
pretension resarcitoria de ZZ asciende al monto de 23.399,31 Unidades de Fomento, correspondientes a
los reclamos que ZZ tenia en contra de TR1 y que no pudo hacer valer debido a la afirmada negligencia
e incumplimiento de XX.

A este respecto, ZZ demanda por concepto de indemnizacién de perjuicios la suma total correspon-
diente a mayores cobros que tenia en contra de TR1 y que en definitiva no fueron considerados en la
segunda modificacion del Contrato por la supuesta negligencia de XX quien, en su calidad de lider y
representante del Consorcio, debia velar no sélo por sus propios intereses, sino también por los de ZZ
y asi dar cumplimiento a lo dispuesto en el Acuerdo de Consorcio.

ZZ ha sostenido que tenia mayores cobros que efectuar a TR1, por el monto de $ 395.627.883,47. En
este sentido, se encuentra acompafiado a fs. 294 mail enviado por el sefior K.K. de ZZ al sefior J.O.,
de fecha 23 de mayo de 2003, donde adjunta carta para presentacién a TR1 de costos adicionales. A
fs. 295 a 299 se encuentra agregada la carta aludida en el correo electronico mencionado, carta que
contiene el detalle de las mayores obras que pretende reclamar ZZ a TR1.

XX ha reconocido estar al tanto de estas pretensiones de mayores obras de ZZ, sin embargo alega que
todas ellas fueron rechazadas por distintas razones que se encuentran detalladas a fs. 944 de autos.

La prueba documental acompafiada por ambas partes demuestra que XX insistié constantemente en que
ZZ participara directamente en las negociaciones con TR1 por mayores cobros, en particular solicitando
la presencia de personeros de ZZ durante las reuniones con TR1, lo cual en definitiva no se produjo, no
habiendo probado ZZ el empleo de la debida diligencia en esta materia.

Igualmente se encuentra acreditado que XX inform6 con fecha 21 de agosto de 2003 que las negociaciones
que se estaban llevando a cabo por mayores obras con TR1, habian llegado a que esta ultima pagaria
la suma aproximada de 54.800 Unidades de Fomento por los aumentos de obra ejecutados por XX.
Ademas, en la misma carta, se sefiala que se acepta una multa por la suma aproximada de 4.000 Unidades
de Fomento. Esto se encuentra acreditado por la carta acompafiada a fs. 305. A fs. 309 hay agregada
carta enviada por ZZ en respuesta, de fecha 22 de agosto de 2003, que XX reconoce haber recibido y
donde se hace saber a XX que ZZ no esta conforme con el acuerdo sefialado. En efecto, ZZ le sefala
a XX que entiende que la oferta efectuada por TR1 es un pago global que comprende las demandas del
Consorcio y no sélo las de XX. Ademas, en el punto 3 de esta carta ZZ agrega que “conforme al Acuerdo
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de Consorcio, no es posible para XX o para usted personalmente aceptar o llegar a ningin acuerdo con-
tractual con TR1 en representacién nuestra, sin nuestro consentimiento previo por escrito. Por lo tanto, no
aceptamos ninguna responsabilidad relacionada con su negociacion de UF 4.000”.

Luego, XX, con fecha 2 de septiembre de 2003 solicita a ZZ que se pronuncie en conformidad al parrafo
5.11 del Acuerdo de Consorcio, ya que el acuerdo de conciliacion deberia ser firmado al dia siguiente.
Asi aparece de los documentos acompafiados a fs. 313 y 314, los cuales no fueron objetados.

El citado parrafo del Acuerdo de Consorcio dispone respecto a las conciliaciones con TR1 que: “En caso
de que TR1 o el ingeniero ofrezcan conciliar una demanda u otra disputa que afecte los intereses, derechos
u obligaciones de las partes, en términos que sean aceptables para una, pero no para la otra parte, la
parte disidente podra, dentro del plazo de 30 dias siguientes a la notificacion escrita de la intencion de la
otra parte de aceptar el arreglo (o en el plazo menor dentro del cual sea necesario notificar al ingeniero en
virtud del Contrato o de acuerdo con los términos de la conciliacidn propuesta), iniciar arbitraje o procesos
legales en representacion de la Compafiia Consorcio en contra de TR1 para decidir dicha demanda u otra
disputa, pero todos los costos al respecto deberan ser asumidos por la parte disidente”.

“En caso de que la parte disidente no inicie arbitraje ni procesos legales dentro de dicho plazo, la otra
parte podra aceptar la oferta de conciliacion en cualquier momento a nombre de la Compafiia Consorcio,
y tanto la Compaiiia Consorcio como las partes estaran obligadas por ésta aceptacién del mismo modo
como si la conciliaciéon se hubiese llevado a cabo con el consentimiento de ambas partes”.

Este sentenciador es de la opinidon que al notificarse con fecha 2 de septiembre de 2003 a ZZ que
debia pronunciarse acerca de la propuesta de TR1 a mas tardar al dia siguiente se hizo aplicacion de
la norma especial contenida en la clausula 5.11 del Acuerdo. Esto es, que ZZ debia pronunciarse en
el plazo menor dentro del cual sea necesario notificar al ingeniero de acuerdo con los términos de la
conciliacién propuesta, lo cual ZZ no hizo.

En efecto, al ser interrogado el sefior S.S. en la diligencia de absoluciéon de posiciones, sobre si fue
informado con fecha 2 de septiembre de 2003 acerca de la propuesta de TR1, en la cual se fij6 un plazo
fatal para su aceptacion (pregunta N° 42) respondio: “Sé que se envié una carta, tengo conocimiento
de una carta (se autoriza al sefior S.S. a revisar sus notas), el 21 de agosto de 2003 XX escribié a ZZ
informando que XX habia estado negociando un acuerdo de 54.000 UF con una multa de 4.000 UF,
yo contesté esa carta el 22 de agosto sefialando a XX nuestro desacuerdo con este acuerdo y que re-
chazabamos responsabilidades por multas. El 2 de septiembre, XX envi6é un fax a ZZ, creo, sefialando
que el gerente general de TR1 solicitaba el acuerdo a la oferta y las palabras que us6 fueron “en un
futuro cercano”, XX nos pidié que aceptaramos el acuerdo. Contesté a este Ultimo fax o carta el 4 de
septiembre sefialando a XX que s6lo aceptariamos el acuerdo si éste incluia un pago minimo a ZZ de
18.000 UF contra las demandas que habiamos hecho a TR1...”. Es decir, reconoce haber recibido la
notificacion de fecha 2 de septiembre, la cual, como ya se sefialé se encuentra agregada a fs. 313 y
314, donde consta que los términos usados en dicha carta por el gerente general de TR1 no fueron los
declarados por el absolvente sino que se sefialé que “TR1 tiene plazo hasta mafiana 3 de septiembre para
comunicar a la SISS el acuerdo del directorio que autorizé la modificacion del Contrato de la planta de
B. Por lo anterior es impostergable tener la modificacién de Contrato firmada mafiana 3 de septiembre”.
Por otra parte ZZ no acompaiio6 esta respuesta que habria enviado el sefior S.S. con fecha 4 de sep-
tiembre (es decir que en cualquier caso la respuesta fue extemporanea).

Vigésimo Quinto: Que, aunque se estimare que XX no dio cumplimiento a lo dispuesto en la

clausula 5.11 del Acuerdo de Consorcio, debe tenerse presente que ZZ no ha logrado acreditar la exis-
tencia de los perjuicios que alega que se le ocasionaron por las circunstancias arriba mencionadas, y que
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evalud en 23.399,31 Unidades de Fomento, correspondientes a los mayores cobros que pretendia contra
TRA1. ZZ sostiene a fs. 974 que no es necesario acreditar estos perjuicios por cuanto XX ha reconocido
que ZZ pretendia efectuar mayores cobros en contra de TR1 por esta suma. Si bien es cierto que XX
ha admitido que ZZ pretendia efectuar cobros en contra de TR1 por tal monto, esto no relevaba a ZZ
de la carga de la prueba de que estos mayores cobros eran procedentes y que habrian sido aceptados
por TR1, teniendo en especial consideracién que el Contrato con esta ultima fue un contrato a suma
alzada. Lo anterior no ha sido probado, de modo que la pretension resarcitoria de ZZ tampoco puede
prosperar por este motivo.

Vigésimo Sexto: Que en cuanto a la pretension de XX de que se le indemnicen los gastos en que se
debera incurrir para revertir el dafio a su imagen comercial y corporativa, que estima en la suma de
5.000 Unidades de Fomento mas IVA, este sentenciador rechazara la pretensién por cuanto no se ha
acreditado la existencia de semejantes perjuicios. La Unica prueba acompafiada a los autos es un in-
forme encargado por la propia empresa XX a la sociedad TR6 Comunicaciones para que se determine
los costos asociados a revertir el dafio a la imagen publica de XX. Este informe rola a fs. 829 y ss. Sin
embargo no se ha acreditado de forma alguna el dafio efectivo a dicha imagen, maxime que TR6 es un
tercero que no fue incluido en la lista de testigos de XX.

Vigésimo Séptimo: Que respecto al derecho que asistiria a cada uno de los litigantes al pago por otras
obras adicionales ejecutadas por ellos o costos, o bien al reembolso de gastos, y que en su concepto
serian de cargo de la otra parte, al igual que la pretension anterior, deberan ser desechadas por cuanto
las partes han fracasado en acreditar fehacientemente su existencia, asi como la circunstancia de que
fueren de cargo de la otra parte. O sea que se rechazaran por falta de prueba.

Ambas partes pretenden el pago de una serie de obras que alegan haber tenido que ejecutar y que
eran de cargo de la otra parte.

Al respecto, XX acompafia a fs. 840 como prueba de esta pretension un informe elaborado, por encar-
go suyo, por la empresa TR7 S.A., donde se sefialan una serie de trabajos que debieron haber sido
ejecutados por la parte de ZZ y que conforme a los antecedentes del ingeniero que elabora el informe
“estos trabajos fueron ejecutados y soportados por XX”. Pero, este informe constituye, como lo sefialé
a fs. 985 ZZ, una simple estimacion de gastos, hecha por un tercero ajeno al juicio. Que en cualquier
caso carece de cualquier respaldo en cuanto a su contenido.

Los testigos de XX también declararon sobre este punto. Asi el testigo sefior J.R., a fs. 604 declaro
que “frecuentemente ZZ solicitd a XX que este Ultimo realizara obras que eran de responsabilidad del
primero”. En igual sentido el testigo sefior J.M., a fs. 613. Sin embargo los testigos no dan razén de sus
dichos, por lo cual en virtud de lo dispuesto en el Articulo 384 regla 22 del Cédigo de Procedimiento Civil,
este sentenciador no les dara mérito suficiente para tener por acreditada esta pretension de XX.

ZZ solicita se le indemnicen los perjuicios correspondientes a los mayores costos o gastos asumidos
por ella, a consecuencia del incumplimiento del Contrato por parte de XX. Esta pretension ascendente
a $ 357.827.315 se encuentra resumida a fs. 976 y ss. Sin embargo, al igual que en el caso anterior,
ZZ no logro6 acreditar la pretension. Acompafié en parte de prueba, de fs. 879 a fs. 924, mas siete
archivadores, una serie de documentos que a su juicio acreditarian que estos trabajos fueron eje-
cutados o los costos solventados por ZZ, no obstante que correspondia que los ejecutara o pagase
XX. Sin embargo, fuera de la ausencia de mora, estos documentos no son suficientes para acreditar
que estos trabajos y gastos debieron haber sido, segun lo estipulado en el Contrato, ejecutados o
financiados por XX.
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En efecto, ZZ acomparfié una serie de fotocopias, principalmente de facturas, que habrian sido, segun
lo que sefala ZZ, debidamente pagadas por ellos. Estos documentos son insuficientes para causar la
conviccion del Tribunal ya que, por una parte, éstas no acreditan el fundamento de las pretensiones de
ZZ, que en varios casos es el supuesto acuerdo de XX en que estas obras fueran ejecutadas por terce-
ros y que ellos asumiran los mayores gastos que ello significara (véanse las pretensiones de las letras
a), c), d) y g) de fs. 282 y ss). Sin embargo, ZZ no ha logrado acreditar la existencia de estos acuerdos
con XX. Por otra parte, los montos demandados por ZZ no coinciden en todos los casos con los montos
de las facturas acompafiadas en parte de prueba, omitiendo ZZ cualquier explicacion al respecto. Asi
ocurre en el caso de la pretension contenida en la letra b) de fs. 282 que es por un monto de $ 552.960,
mientras que la factura acomparfiada es por la suma de $ 5.674.757 mas IVA. Lo mismo ocurre con el
documento N° 8 acompaiiado en prueba del monto demandado en la letra f) de fs. 283 ($ 6.832.320),
la factura acompariada es por la cantidad de $ 7.337.121 mas IVA. En igual sentido la pretension de la
letra h) de fs. 283 es por la suma de $ 10.633.968, mientras que la factura acompariada a fs. 918, para
acreditar esta pretension es por el monto de $ 16.837.704.

Por otra parte, ZZ acompanfa 7 archivadores con cientos de documentos, entre los cuales hay facturas,
boletas, minutas internas, respecto de las cuales el Tribunal comparte las apreciaciones efectuadas por
XX en su escrito de fs. 926, siendo insuficientes para formar la conviccién de este sentenciador.

Vigésimo Octavo: En cuanto a la pretension de XX de pago de los gastos generales por atrasos en
término del Contrato, que ascienden a 3.405 Unidades de Fomento mas IVA, debera ser rechazada
por tratarse de una accién resarcitoria que no puede ser acogida por faltar el elemento de la mora, en
virtud de lo prescrito en el Articulo 1.552 del Cédigo Civil, y a lo explicado en el considerando vigésimo.
Pero, en cualquier caso deberia ser rechazada por falta de prueba, ya que el informe emanado de un
tercero, quien no lo reconocié como testigo, rolante a fs. 842, es un documento privado, encargado por
la propia parte de XX a la empresa TR7 que carece de toda explicacion y respaldo para acreditar la
existencia de estos gastos generales.

Vigésimo Noveno: Que, en diversas presentaciones suyas ZZ recaba intereses segun la tasa base
del BO1, pero esto no fue acreditado ni en su ultima respuesta de fs. 523, ni con el documento no
oficial emanado de un tercero, en idioma extranjero, rolante a fs. 890. Ademas, tales intereses serian
un complemento, accesorio a las indemnizaciones demandadas por ZZ, a las que se negara lugar
por lo ya razonado. Por ende, en virtud del principio juridico de lo accesorio, lo recabado no puede
prosperar.

Trigésimo: Que, respecto a las argumentaciones y a las pruebas que no han sido objeto de andlisis
individual y detallado, ellas carecen de influencia sustancial en lo resolutivo de este laudo.

Trigésimo Primero: Que, ni una ni la otra parte han resultado totalmente vencidas; y ambas tuvieron
motivos plausibles para litigar,

Por estas consideraciones y visto lo dispuesto en los Articulos 170 y ss., 324, 358, 363, 384, 425, 628
y ss. y demas citados y pertinentes del Codigo de Procedimiento Civil; Articulos 1.545, 1.546, 1.547,
1.551, 1.552, 1.901, 1.904 y demas citados y pertinentes del Coédigo Civil,

RESUELVO:

1°. Que la sociedad ZZ, constituida bajo las leyes del Reino Unido de Gran Bretafia, ha tenido y tiene
legitimacion activa para demandar reconvencionalmente a la sociedad XX.
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2°,

3°.

4°,

5°.

6°.

7°.

8°.

9°.

Ha lugar a la solicitud de XX respecto a la invalidez de la declaracion de los testigos de ZZ.
No ha lugar a la solicitud de ZZ de que se declare la inhabilidad de los testigos de XX.
No ha lugar a las tachas opuestas por ZZ respecto de los testigos de XX.

Ha lugar a la demanda principal de XX, sélo en cuanto a que ZZ debera suscribir y entregar o facilitar
la entrega a la demandante del o los cheques de la cuenta corriente del Consorcio por el monto de
$ 1.522.410.667, mas los intereses obtenidos por los cuatro depédsitos a plazo tomados en el Banco
BO3 y en el Banco BO2, en los porcentajes sefialados al final de la pericial, a fs. 25 del cuaderno
separado. Esto, mas el monto equivalente a la multa de 4.033,63 Unidades de Fomento. Todo ello
una vez que XX haya cumplido lo dispuesto en el resolutivo siguiente.

Ha lugar a la demanda reconvencional, acorde a su reformulacion de fs. 962 y ss., en cuanto a
que se ordena a XX proceder al pago $ 2.109.461.351 mas los intereses indicados por el perito a
fs. 25 del cuaderno separado de la pericial, mediante la entrega material y fisica al Consorcio de
los cuatro depésitos bancarios a plazo a los cuales se ha hecho referencia en este fallo.

Ha lugar a la demanda reconvencional, acorde a su reformulacion de fs. 962 y ss., en cuanto a
que se ordena a XX suscribir y entregar o facilitar la entrega a ZZ del o los cheques de la cuenta
corriente del Consorcio por la suma de $ 587.050.684, mas los intereses obtenidos por los cuatro
depositos a plazo tomados en el Banco BO3 y en el Banco BO2, en los porcentajes sefialados al
final de la pericial, a fs. 25 del cuaderno separado. Menos la multa, equivalente a 4.033,63 Unidades
de Fomento. Todo ello una vez que XX haya cumplido lo dispuesto en el resolutivo anterior.

No ha lugar a las deméas pretensiones de una y otra parte.
No se condena en costas, debiendo cada parte soportar los honorarios y gastos incurridos en rela-

cion a este proceso arbitral. Respecto a los honorarios pagados por XX al sefior perito, ZZ debera
reembolsarle el cincuenta por ciento.

Pronunciada por el Arbitro Mixto sefior Jorge Lopez Santa Maria y autorizada por la actuaria, abogado y
Secretaria General del Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Santiago, sefiora
Karin Helmlinger Casanova. Notifiquese por cédula y archivese en su oportunidad.
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