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RESUMEN

Este trabajo constituye un estudio acerca de los contratos de construccion
privados de grandes obras, el cual desarrolla una intima conexién entre la
ingenieria y el derecho. En el examen de la materia, se advierte la carencia de
regulacién en nuestro ordenamiento juridico, en cuanto a los distintos aspectos

que desarrolla este tipo de contratos.

1.- Capitulo | dedica su estudio al contrato de construccion, con sus caracteristicas
y principales clasificaciones. En este capitulo se busca introducir al conocimiento
de los contratos de construccion, pero con una mirada juridica.

2.- Capitulo Il, abarca las principales causas de controversias en los contratos de
construccion de grandes obras y los medios de solucion de las diferencias que se

suscitan.

3.-Capitulo lll, lo dedicamos al analisis de jurisprudencia arbitral Chilena en los
contratos de construccion de grandes obras.

El objetivo central de este trabajo, consiste en presentar sus principales
caracteristicas, tanto las que se asemejen y diferencien del actual contrato de
confeccion de obra regulado en el articulo 1996 y siguientes del Cdédigo Civil,
también abordaremos los conflictos de mayor recurrencia que se suscitan entre las
partes, exhibiendo con ellos los mecanismos de solucién que se frecuentan mas
en nuestro pais y aquellos que se encuentran en la vanguardia a nivel
internacional, dado que con el pasar del tiempo y debido a la actual conectividad
seran el futuro en la solucion de controversias en esta materia, en relacion a este
punto se encuentra nuestro mayor interés en desarrollar la materia, ya que
consideramos es un campo medianamente nuevo que no ha sido muy explorado y
gue presenta expectativas favorables para aquellos que pretenden extender los

brazos del derecho a otras areas.



INTRODUCCION

El contrato de construccién privado de grandes obras actualmente es un negocio
juridico complicado, en el cual se organizan multiples partes (contratantes) que
participan en la ejecucion de una obra o en segmentos de la misma, actuando ya
sea como contratistas, subcontratistas o0 sub-subcontratistas. Las partes del
contrato pactan el valor de las obras a través de clausulas de precio y la
modalidad de construccion puede ser; a suma alzada; administracion delegada o
precios unitarios, y convienen la confeccién de dichas obras mediante distintos
medios de organizacion, determinando a quien corresponde el desarrollo de cada

etapa.

Este moderno y complejo contrato difiere de aquel regulado de manera general en
los articulos 1996 y siguientes del Cédigo Civil, al regular en el parrafo 8 “De los
contratos para la confeccion de obra material”, contrato que se asemeja mas a la
prestacion de servicios que a la organizacion de empresas en torno a la

construccion de una obra, que hoy caracteriza al contrato de construccion.

Sin embargo, como podremos advertir mas adelante el contrato de construccion
moderno mantiene las principales caracteristicas de aquel regulado en nuestro
Cddigo Civil, caracteristicas como ser un contrato de tracto sucesivo, que
determina la mayoria de sus efectos entre las partes y explica la importancia del

perfeccionamiento del contrato.

La complejidad de este tipo de contratos y la carencia de legislacion que le
otorguen una regulacion adecuada- teniendo los contratantes que en su
autonomia regularlos- ha tenido como consecuencia que las partes se vean
obligadas a regular ampliamente sus contratos, creando una gran cantidad de
reglas con que reglamentan sus derechos y obligaciones, estableciendo

verdaderas normas impuestas por el mandante y que pretenden resguardar su



derecho en casos de inejecucion, ejecucion tardia o imperfecta de las obras,

constituyendo verdaderas normas supletorias del contrato en andlisis.

Del examen de estos reglamentos se observa una carencia de mecanismos de
resolucién de controversias, consagrando Unicamente el CLAIMS o reclamo como
procedimiento de negociacion previo a cualquier instancia procesal, y el arbitraje
como la dltima opcion de negociacion, descartando otros mecanismos que desde
nuestro punto de vista presentan ventajas mas evidentes que los mecanismos

tradicionalmente utilizados.

La casi exclusiva utilizacién en nuestro pais de mecanismos tradicionales para la
resolucién de controversias, ha impedido a las partes del contrato de construccion
de grandes obras, disfrutar de los beneficios comprobados de otros medios de
resolucion de conflictos, que entre sus innovaciones poseen la intervencion de
terceros en una triple funciébn, que actlan inicialmente como consultores,
posteriormente como mediadores y por ultimo en algunos casos, como entes
resolutivos de primera instancia con decisién vinculante para las partes en

conflicto.

En el capitulo primero analizaremos las caracteristicas principales del contrato de
construccion, distinguiendo los distintos tipos de contratos existentes con el
objetivo final de dilucidar sus principales caracteristicas, las que en definitiva nos
permitiran elaborar un concepto actual de los diferentes elementos que hoy lo

componen.

En el capitulo segundo analizaremos los diferentes tipos de conflictos que se
presentan en los contratos de construccion, clasificandolos y tratando de
establecer criterios comunes utilizados en la jurisprudencia arbitral, para la

resolucion de los conflictos entre las partes.

También en este capitulo estudiaremos los denominados métodos alternativos
para la resolucién de controversias, los que permitirian a las partes solucionar los

problemas surgidos durante la ejecucion y vigencia del contrato y que permitirian
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reducir los costos al evitar juicios arbitrales cuyos gastos resultan muy elevados

para las partes en conflicto.

En el tercer capitulo nos abocaremos al analisis de sentencias en relacion a los

conflictos mas relevantes expuestos en el capitulo Il de este trabajo.

La jurisprudencia a analizar sera aquella de acceso publico, obtenida de registros
de instituciones como el Centro de Arbitraje y Mediacion de Santiago y la Camara

Chilena de la Construccion.



CAPITULO 1
EL CONTRATO DE CONSTRUCCION PRIVADO, CARACTERISTICAS Y
CLASIFICACIONES

1. Elementos tedricos.

1.1. Contratos de construccidén en nuestro ordenamiento juridico

El contrato de obra, cuando tiene por objeto la construccion de un inmueble recibe
el nombre de contrato de construccion, el cual ha sido definido como; “Aquel en
gue una de las partes denominada comitente o duefio de la obra, encarga a la
otra denominada contratista o constructor, la construccibn de una obra
determinada con relacion a un plano o proyecto, oblighndose a pagar por ello un
precio cierto™.

En cuanto a su regulacion podemos hablar de tres grandes tipos de contratos de
construccion; el de construccion de obras publicas, el contrato de concesién de
obras publicas y el contrato de construccion privado. Nos referiremos
someramente los dos primeros para posteriormente adentrarnos en analisis del

Contrato de Construccién Privado.

1.1.1. Contrato de construccién de obra publica

El contrato de construccion de obra publica es definido en el nimero 14 del
articulo 4 del Decreto Supremo MOP N°75 de 2004 como “Obra Publica:
Cualquier inmueble, propiedad del Estado, construido, reparado o conservado por
éste, en forma directa o por encargo a un tercero, cuya finalidad es propender al

bien publico”

! CONTRERAS STRAUCH, Osvaldo y PRADO PUGA, Arturo, “El Contrato de Construccion y sus
Principales Garantias” charla del colegio de abogados de Chile, junio de 1996 pag. 5, citando a
Ramoén Maria Mullerat, reproduciendo la definicion contenida en el articulo “La denominacion del
contrato de construccidon”, Revista Juridica de Cataluna. Afio 1977.
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El bien objeto del contrato de obras publicas, es aquel definido en el Cédigo Civil?
como “Bien nacional”’, ya sea de uso publico o aquellos bienes nacionales del

estado.

1.1.2. Contrato de concesion de obra publica

El contrato de concesion de obras publica lo define el articulo 39 inciso primero
del Decreto Supremo N°900 de 1996 como “(...) obra publica fiscal a cualquier
bien inmueble construido, reparado o conservado a cambio de la concesion
temporal de su explotacion o sobre bienes nacionales de uso publico o fiscales
destinados al desarrollo de areas de servicio, a la provision de equipamiento o0 a
la prestacion de servicios asociados”. Igualmente ha sido definido por nuestra
Doctrina, entre las que destaca la del profesor Silva Cima como un “Acuerdo de
voluntades entre la administracién y un tercero por medio del cual este ultimo se
obliga a construir una obra publica a su costa a cambio de cobrar en su favor
durante cierto tiempo tarifas a los usuarios, consistiendo en que su participacion

quede regulada por un régimen especial de derecho publico™.

Un andlisis interesante es el que presenta el manual de concesiones de obras
publicas en que al referirse a la naturaleza del contrato de concesion senala “Es
una suerte de combinacion entre el contrato de obra y la concesién de servicios,
por el cual el privado se compromete a financiar y realizar una obra nueva, a
conservarla o repararla y a explotarla y la remuneracion proviene del producto de
la explotacion de la obra. No obstante, en alguna medida puede ser también una

conexiéon de uso publico puesto que el privado puede recibir instalaciones

2 “Art. 589. Se llaman bienes nacionales aquellos cuyo dominio pertenece a la nacion toda.

Si ademas su uso pertenece a todos los habitantes de la nacién, como el de calles, plazas,
puentes y caminos, el mar adyacente y sus playas, se llaman bienes nacionales de uso publico o
bienes publicos.

Los bienes nacionales cuyo uso no pertenece generalmente a los habitantes, se llaman bienes del
Estado o bienes fiscales.”

® SILVA CIMMA, Enrique, “Derecho Administrativo Chileno y Comparado; actos contratos y
bienes”, Editorial Juridica de Chile, afo 2001, pagina 223.
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existentes, por las que puede realizar un pago a la administracion, y financia y

realiza su renovacion y las utiliza para proporcionar un servicio™

Como explica Dolores Rufian, la concesion de obra publica para su explotacion
que implique la construccién de una obra nueva posee la naturaleza doble de ser
un contrato de construccion de obra publica y a la vez un contrato de concesion
de servicios, cuyos efectos no es la de crear o generar dominio alguno del
concesionario sobre la obra o concesion, que permanece en dominio del Estado.

En los dos casos anteriormente mencionados, (1) contrato de construccion de
obra publica y (2) contrato de concesién de obra publica, se trata de un “contrato
administrativo”, es decir, de un pacto sumido a un régimen normativo de derecho
administrativo, celebrado entre un 6érgano de la administracién del Estado y un
particular u otro 6rgano de la administracion cuyo fin es satisfacer directa o

indirectamente un objetivo de interés publico.

1.1.3. Contrato privado de ejecucion de obra

El contrato privado de ejecucion de obra es el tema principal abordado por el
presente trabajo, que denominaremos genéricamente como contrato de
construccion, sin embargo, se encontraran paralelos en ciertas materias con el
contrato de obras publicas, sea el de concesion o construccion, en temas relativos
a este estudio como son las caracteristicas de los contratos y los mecanismos de
solucion de controversias que consagran en sus respectivos estatutos legales.

El contrato de construccion segun el articulo 1996 y siguientes del Cédigo Civil, se
entiende que puede tener doble naturaleza, la “de venta” y la de un arrendamiento
para la confeccion de una obra material , este ultimo, segun lo regulado y
conforme al tenor de los elementos establecidos en el art. 1915° del Cédigo Civil,

lo podriamos definir como aquel contrato en el que ambas partes se obligan

* RUFIAN LIZANA, Dolores M., “Manual de Concesiones de Obras Publicas”, pag. 17, Fondo de
Cultura Economica, 1999, Santiago, Chile

® Art. 1915. El arrendamiento es un contrato en que las dos partes se obligan reciprocamente, la
una a conceder el goce de una cosa, 0 a ejecutar una obra o prestar un servicio, y la otra a pagar
por este goce, obra o servicio un precio determinado
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reciprocamente, la una a ejecutar una obra, y la otra a pagar por la ejecucion de
esta obra un precio determinado.

Nuestro Cadigo Civil ademas, ha regulado algunos aspectos del contrato de obra
0 construccion en los articulos 1996 a 2005, tratando materias como: La
clasificacion de contrato de obra en relacién a quien suministra los materiales; Los
riesgos por la pérdida de la cosa o materiales; Establece como normativa
supletoria del contrato de arrendamiento de obra las establecidas para el contrato
de arrendamiento; Regula el precio del contrato de obra y su manera de fijarlo; La
obligacion de indemnizar perjuicios por incumplimiento de obligaciones o
cumplimiento tardio, mencionando expresamente el lucro cesante; reconocimiento
y aprobacion parcial de quien encargd la obra como elemento que altera la
responsabilidad por los riesgos en la pérdida de la cosa; ademas de regular la
responsabilidad del empresario y el arquitecto; el término del contrato de obra por
muerte del empresario y sus consecuencias en la obras ya realizadas; e incluso el
establecimiento de un medio de prueba especifico para la resolucién conflictos
por indebida ejecucién de la obra®.Tratdndose de la construccion de un edificio
sélo dos normas se refieren a ello, estas son las establecidas en los arts. 2003 y
2004.

La complejidad del contrato de construccion y la importancia de su objeto, han
evidenciado que su regulacion es del todo insuficiente.

La necesidad de normas claras se manifiesta en la utilizacién uniforme y reiterada
de estatutos de contratacién privados, que regulan los procesos de licitacion,
adjudicacién, suscripcion y desarrollo de contratos de construccién e ingenieria en
la contratacion con grandes mandantes como la Corporacion Nacional de Cobre
de Chile, “CODELCOQ”. Estos estatutos establecen las bases generales para la
contratacion con el mandante, transformandose para efectos de la interpretacion
del contrato como parte integrante de éste, rigiendo como parte del mismo en
todas aquellas materias no reguladas expresamente por el contrato de
construccion, sus modificaciones durante la ejecucién y demas partes integrantes

del mismo.

® Gaceta de los Tribunales, 1912, primer semestre, seccion civil, pagina. 68. fallo llustrisima Corte
de Apelaciones de Valparaiso.
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Como sefialan don Patricio Figueroa Velasco y don Juan Eduardo Figueroa
Valdés’, en la actualidad la tendencia es liberar el contrato de construccién del
ambito del contrato de arrendamiento de obra de caracter romanista, adoptandose
la nueva denominacion de “CONTRATO DE EMPRESAS”, en que “Una persona
asume con organizacion de medios, capital, mano de obra e instalaciones
necesarias y con gestion de su propio riesgo una posicion contractual que lo
obliga a producir algo no preexistente”®.

El contrato de empresas se caracteriza por estar basado en un criterio econémico,
refiriéndose con ello, a la inversidn de capital con gestion de organizacién a base
de propio riesgo del contratista, que se aleja de la clasica concepcion de contrato
de arrendamiento de servicios de ejecucion de obra, en que el suministro de
materiales era el elemento que distinguia las normas de supletoria aplicacion.
Dentro del denominado derecho de empresas se enmarca el estudio del presente
trabajo, especificamente en el analisis del contrato de construccion de grandes
obras y los mecanismos utilizados para la solucién de sus controversias.

El contrato, objeto de nuestra investigacion, es aquel que posee como
caracteristica principal la organizacion por parte del contratista de medios, capital,
mano de obra e instalaciones para la construccién o ejecucion de obras
materiales, en la contratacion con otra organizacion o ente de medios
equivalentes, denominado mandante o duefio de la obra, que busca mediante
este acuerdo, la satisfaccion de su necesidad de obras materiales para la
complementacion o ejecucion de su propio giro 0 negocio.

Por regla general, al contrato de construccion de grandes obras, son totalmente
aplicables las disposiciones contenidas en nuestro Cdédigo Civil, las que sin
embargo, debido a la cuantia y complejidad del objeto del contrato, resultan
insuficientes.

Frente a la manifiesta falta de regulacion y la complejidad del negocio adquiere

fuerza la regulacién de las partes y el principio de autonomia de la voluntad.

" FIGUEROA VELASCO, Patricio y FIGUEROA VALDES, Juan Eduardo, “URBANISMO Y
CONSTRUCCION, pag. 245, Lexis nexis, 2006, Chile.

® FIGUEROA VELASCO, Patricio y FUIGUEROA VALDES, Juan Eduardo, “URBANISMO Y
CONSTRUCCION, pag. 245, Lexis nexis, 2006, Chile, citando a Antonio Garcia, “Derecho de la
Construccion, pag. 18, Bosh casa editorial, 1996, Espafia.
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Las Bases Administrativas Generales Privadas (BAG) en la contratacién de
construccion de grandes obras no publicas, se han transformado en uno de los
elementos mas importantes en la regulaciéon de esta materia. Todo lo anterior,
suscita por que los privados observaron la carencia de regulacion existente en
nuestro ordenamiento, es por ello que grandes mandantes de contratos de
ejecucion de obras frente a la necesidad de establecer normas claras para la
relacion entre ellos y sus contratistas, haciendo uso del principio de autonomia
contractual, crearon estatutos que regulan como norma supletoria la totalidad de
sus relaciones contractuales en esta materia, estableciendo un reglamento de uso
general, que pueden ser modificado por el contrato mismo que se suscribe u otros
documentos considerados expresamente integrantes del mismo.

Somos de la opinién de que las BAG utilizadas en los contratos privados de
construccion tienen la naturaleza juridica de un contrato de adhesion, ya que
cada empresa las elabora, y el contratista debe manifestarse en orden a
aceptarlas o rechazarlas, pero teniendo como consecuencia que el rechazo no le
permitiria adjudicarse el proyecto, entonces no tiene la opcién de proponer

cambios, alterarlas o modificarlas, sino tan sélo de aceptarlas en su totalidad.

La existencia de Bases Generales de contratacion demuestra la vigorosa
autonomia conferida al contrato de grandes obras, en el cual la adecuada
ingenieria contractual de claridad semantica disminuiré radicalmente la posibilidad

de controversias irremediables entre las partes.

2. Caracteristicas generales de los Contratos de Construccion privada

El contrato de construccidon privado se caracteriza por ser bilateral, conmutativo,
oneroso, principal, consensual, y de tracto sucesivo, en el que una parte se obliga
a ejecutar una obra, entregandosela a otra que pagara un precio por ella.

Bilateral; en cuanto se obligan ambas partes contratantes en forma reciproca.

Conmutativo; en que deben mirarse como equivalentes las obligaciones de ambas

partes.



Oneroso; porque involucra el pago de un precio.

Principal; porque subsiste por si mismo.

Consensual; porque se perfecciona por el solo consentimiento de las partes. Sin

perjuicio, de las formalidades que establezcan los contratantes como requisito
para el perfeccionamiento del contrato.’
Tracto sucesivo 0 ejecucion diferida; atendiendo que en la préactica el

cumplimiento de la obligacion de pagar el precio, esta determinada al estado de
avance de la obra circunstancia de especial importancia al tenor de los articulos
2000 y 2001 del Cédigo Civil'®, que analizaremos méas adelante.

De adhesion: en nuestra opinion el contrato de construccion privado de grandes

obras, es un contrato de adhesién principalmente por el desequilibrio del poder

negociador de los contratantes.

2.1. ¢ Libremente Discutido o de adhesion?

El contrato libremente discutido es aquel en que las partes han deliberado en
cuanto a su contenido, examinando y ventilando las clausulas del contrato que se
discuten en un plano de igualdad conformando el contrato la expresion de su
acuerdo de voluntades.

Por el contrario, el contrato de adhesion es aquel en que una sola de las partes

redacta las clausulas limitAndose la otra a aceptarlas en bloque.

° Sin embargo el contrato de concesion o de construccién de obras publicas, es solemne segun lo
dispone el articulo 8° del Decreto Supremo MOP N°75 de 2004.

19 Art. 2000. La pérdida de la materia recae sobre su duefio. Por consiguiente, la pérdida de la
materia suministrada por el que ordend la obra, pertenece a éste; y no es responsable el artifice
sino cuando la

materia perece por su culpa o por culpa de las personas que le sirven.

Aunque la materia no perezca por su culpa, ni por la de dichas personas, no podra el artifice
reclamar el precio o salario, si no es en los casos siguientes:

1.° Si la obra ha sido reconocida y aprobada;

2.° Si no ha sido reconocida y aprobada por mora

del que encargo la obra;

3.° Si la cosa perece por vicio de la materia suministrada por el que encargoé la obra, salvo que el
vicio sea de aquellos que el artifice por su oficio haya debido conocer, o que conociéndolo no haya
dado aviso

oportuno.

Art. 2001. El reconocimiento puede hacerse parcialmente cuando se ha convenido en que la obra
se apruebe por partes.
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Como sefiala don Jorge Lépez Santa Maria “la doctrina reconoce normalmente la
existencia de un contrato de adhesion alli donde la oferta presenta los siguientes
signos distintivos:

1. Generalidad. La oferta estd determinada a toda una colectividad de
contratantes eventuales.

2. Permanencia. La oferta permanece en vigor mientras no es modificada por su

autor.

3. Minuciosidad. La oferta es detallada; todos los aspectos, aun los mas

hipotéticos, son reglamentados por ella.”**.

Asimismo reconoce como rasgo principal de este tipo de contratos el desequilibrio

del poder negociador de los contratantes.

En relacién al contrato de construccion de obras privadas, en nuestra opinion
cumple cada una de las caracteristicas mencionadas para ser considerado un

contrato de adhesion.

2.2. El contrato de construccion privado como contrato de adhesion.

El contrato de construccién privado admite también en muchos casos su
incorporacion a esta clasificacion, incluso en el caso de un contrato Unico entre
las partes, pues lo Unico claramente diferenciador de los mismos es el
desequilibrio en el poder de la negociacion, de forma tal que el contratante no
poderoso se limita a aceptar o rechazar el contrato de adhesion dictado por la
contraparte, seflalando que lo normal es que ni siquiera pueda rechazar las
condiciones. Esta es la tesis que sustenta Jorge LOopez Santa Maria, aunque

igualmente esta seria la regla general en los contratos de adhesion.

Debemos afirmar que en nuestra opinion existen fundamentos para demostrar el

abuso del mandante por el desequilibrio de la negociacion en contratos de

' LOPEZ SANTA MARIA, Jorge, “Los Contratos parte general” tomo 1, pag. 151, Editorial Juridica
de Chile, 4ta edicion, 2005, Chile.
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construccion privados, mediante la inclusion de ciertas clausulas cuestionables. A
modo de ejemplo:

La clausula 5.6 de la BAG de ENDESA, en relacién con la suspension o
paralizacion de las obras, sefiala que “El PROPIETARIO podré, sin expresion de
causa, paralizar parte o el total de las Obras, previo aviso escrito dado por el
Inspector Jefe con una anticipacibn minima de siete (7) dias”, a continuacion
sefiala “Recibida por el Contratista la orden de paralizacion, tomaréa éste las
medidas necesarias para reducir al minimo los gastos que origine y acatara con
prontitud las instrucciones que se le impartan, debiendo, durante el periodo
subsiguiente, proteger y conservar las Obras a satisfaccion del Inspector Jefe”.
Esta clausula segun nuestra opinién, refleja ampliamente la disparidad que existe
en esta relacion contractual, ya que permite al mandante (propietario)
arbitrariamente poner fin al total de las obras sin una causa que lo justifique,
causando evidentemente perjuicios al contratita, ya que ha invertido en
materiales, mano de obra, logistica, transportes, etc. Incluso se sefiala que si la
causa es distinta del incumplimiento de las obligaciones del contratista, tendra
derecho a la ampliacién del plazo proporcionado, pero incluso si se le causaren
perjuicios, sblo podra reclamar el dafio emergente pero no el perjuicio por las
utilidades pérdidas. Es decir, el contratista queda completamente en una posicién
gravosa y el efecto es diverso para ambos contratantes, lo que revela el

desequilibrio en el poder de negociacion de las partes.

2.3. Conclusiones respecto de la adhesién en el contrato de construccion.

Como contraargumento al caracter de adhesion del contrato de construccion se
ha sefialado que, el solo hecho de que una de las partes “ofrezca” el contenido
del contrato, limitdndose el co-contratante a aceptarlo o rechazarlo en su
conjunto, no priva a un contrato redactado de esta forma de la posibilidad de
acuerdo de voluntades provenientes de la negociacién sobre la modificacién de

ciertas clausulas en el contenidas, por lo tanto, sigue tratdndose de un acto
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bilateral y de un contrato licito, cuyas clausulas las partes acordaron
conjuntamente y que nace a la vida independiente de quien las haya propuesto.

Indudablemente, la existencia de circunstancias en que se evidencie un abuso y
transgresion del principio de buena fe debera ser resuelto caso a caso y a la luz
del criterio aqui expresado, el de interpretacion conforme al riesgo de la redaccion

y buena fe contractual.

2.4. Documentos integrantes del contrato de construccion de grandes obras.

Como mencionamos, en el contrato de construccion la carencia de una adecuada
regulacion no acorde a la envergadura de estos tipos de contratos, ha obligado a
los contratantes a desarrollar exhaustivos analisis de las clausulas a incluir en sus
contratos, los cuales han incorporado distintos documentos de caracter técnico y
contractual como parte integrante del contrato.
Los mandantes o duefios de grandes obras de contratos de ejecucion, han
desarrollado documentos similares en su forma, pero adaptados a cada una de
sus necesidades, que regulan la licitacién, contratacién y ejecucion de sus obras.
En muchos de estos acuerdos se toman ciertos modelos, como las BAG de
CODELCO, pero acomodados a sus objetivos, aunque generalmente contienen
documentos similares, que el propio contrato sefiala como parte integrante de él,
como los siguientes:
a. Carta de adjudicacion.
Acuerdos escrito previos a la suscripcion del contrato.
c. Exclusiones de la oferta del contratista que el propio mandante considere
como exclusiones generales.
d. Respuestas a consultas.
e. Aclaraciones enviadas por el mandante.
f. Bases administrativas especiales: que contienen elementos del contrato

gue modifican las Bases Generales, especificando porcentajes de multas,
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hitos, plazo de ejecucion, garantias que se exijan al contratista y su periodo
de vigencia, seguros y todo aquello que delimite la aplicaciéon de la BAG.
Estandares corporativos del mandante sobre seguridad, higiene, salud
ocupacional, medio ambiente y calidad para empresas contratistas.

Bases administrativas generales.

Bases técnicas.

Planos validos para la construccion.

En algunos casos el contrato agrega cuerpo 0 reglamentos normativos

especificos, lo que dependera de la obra a ejecutar, como:

Ordenanza General de Urbanismo y Construccion.

Reglamento para Contratos de Obras Publicas.

Todas las normas del Instituto Nacional de Normalizaciéon (INN) sobre
materiales de construccion, ensayos, controles, mensura, seguridad, etc.
Especificaciones Técnicas para la construccion de edificios que no
constituyan vivienda.

Reglamento General sobre instalaciones domiciliarias de Alcantarillado y
Agua Potable de la Empresa de Servicios Sanitarios correspondiente y
normativas de la Superintendencia de Servicios Sanitarios

Ley General de Servicios Eléctricos, incluso los Reglamentos Internos de la

Superintendencia de Electricidad y Combustibles.

La mayoria de los contratos consagran en sus BAG clausulas de prelacion que

permiten corregir posibles o eventuales contradicciones entre los documentos

integrantes del contrato, creando un sistema armonico.

Es de general estipulacion que la serie de preguntas y respuestas, que

corresponde al planteamiento directo y en una audiencia de las dudas técnicas o

contractuales sobre la obra a ejecutar, el contrato y demas documentos

integrantes y su respuesta por el representante del contratista o cualquier

mandatario a ello, tenga una preferencia mayor que las demas partes del
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contrato, resultando una instancia de enorme importancia para la ejecucion de la
obra encomendada.

Las BAG privadas poseen una preferencia menor en relacion a las BAG de
empresas del estado, ya que en estas Ultimas se establecen minuciosamente y
cada uno de los requisitos para participar y finalmente adjudicarse una licitacion,
pero en los contratos privados, si bien deben cumplirse todos sus requisitos,
pueden existir ciertas lagunas en los contratos y demas documentos integrantes
lo que tendra posible solucion a través de instancias de preguntas y respuestas

entre otras posibles instancias.

2.5. Elementos del Contrato de Construccion

Segin Marcelo lllanes Rios'? Los principales elementos del contrato de
construccion son:

El objeto; entendiendo por tal aquella precisa y bien determinada obra que se
pretende construir, con referencia completa a los materiales que se pretende
utilizar y todos los demas detalles basicos de la obra. La inadecuada
determinacion del objeto provocara defectos o vacios contractuales, que
involucraran problemas en el momento de la ejecucion o puesta en marcha del
proyecto con consecuencias en el estudio de presupuesto, retrasos, imposibilidad
de poseer un disefio y proyecto adecuado, afectando a su vez rendimientos,
precios, disminuyendo el margen utilidad con que el contratista operard, etc.

Las BAG de CODELCO, estatuto privado, definen el aumento o disminucion de de
obras, trabajos o servicios como aquellas “variaciones que, al ejecutarse un
contrato, pueden experimentar las cantidades provisionales previstas para
partidas a precios unitarios contenidas en el itemizado”. Ademas, establece dos
procedimientos para la modificacion del contrato regulando las compensaciones
por la modificacion en cada uno de ellos, el denominado procedimiento de Orden
de Cambio aplicable durante la ejecucion del contrato y para aumentos de plazo

que no superen el 10% y cuyo monto del aumento no supere un 20% del precio

2 |LLANES RIOS, Claudio “El Contrato de Construccién a suma alzada”, Charla Colegio de
Abogados de Chile, junio 1996, pag. 6.
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total del contrato. Otro mecanismo es el de modificacion de contrato para montos
y plazos superiores a los anteriores, el cual conlleva un nuevo acuerdo y
negociacion.

También, establece normas que regulan las compensaciones al término del
contrato si los costos son ostensiblemente mayores que lo presupuestado,
distinguiendo reglas y procedencia segun el tipo del contrato.

Don Claudio lllanes Rios'® advierte que el conocimiento por parte del contratista
del terreno en que se ejecutara la obra, es un elemento distinto del objeto u obra,
el cual segun sus palabras, generalmente se expresa en el contrato con la
declaracion del contratista que declara conocer el terreno y que acepta y conoce
los planos con sus antecedente técnicos. Sin embargo, el conocimiento real del
contratista sobre el terreno parece imposible en algunos casos, especificamente
en el contrato de construccion de tuneles, donde el conocimiento de la roca o
material sobre el cual se va a excavar es puramente teorico y se realiza sobre las
prospecciones de la posible geologia del terreno a construir. En estos casos es
imposible hablar de un conocimiento real y efectivo del terreno, otorgando mayor
importancia a lo que las partes regulen frente al cambio de las condiciones del
contrato. Cabe mencionar que en contratos de construccion de tuneles, la calidad
del macizo rocoso es uno de los elementos que mayormente afecta los costos y

plazos del proyecto.

El precio. Previo al estudio de este elemento que conforma el contrato de
construccion, debe aclararse para efectos de su estudio que nuestro Codigo Civil
distingue en el articulo 1996, dos tipos de contrato de confeccién de obra

material, atendiendo quien suministra los materiales, el que tiene la forma de un

¥ ILLANES RIOS, Claudio, ob. Cit. Pag. 7.

14 Articulo 1996 Cadigo Civil “Si el artifice suministra la materia para la confeccién de una obra
material, el contrato es de venta; pero no se perfecciona sino por la aprobacion del que ordend la
obra. Por consiguiente, el peligro de la cosa no pertenece al que ordend la obra sino desde su
aprobacion, salvo que se haya constituido en mora de declarar si la aprueba o no.

Si la materia es suministrada por la persona que encargé la obra, el contrato es de arrendamiento.
Si la materia principal es suministrada por el que ha ordenado la obra, poniendo el artifice lo
demas, el contrato es de arrendamiento; en el caso contrario, de venta.

El arrendamiento de obra se sujeta a las reglas generales del contrato de arrendamiento, sin
perjuicio de las especiales que siguen.”
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arrendamiento y aquel que posee la forma de una compraventa. Sera un contrato
de arrendamiento de servicios cuando los materiales son suministrados por el
comitente, quien encarga la obra. Por el contrario, cuando el empresario es quien
suministra los materiales el contrato posee la naturaleza de “venta”, cuestién que
abordaremos mas profundamente al tratar la clasificacion de los contratos de
construccion.

En relacion con esto ultimo, nuestro Codigo Civil al tratar la compraventa define
“precio” en el art. 1793"°, concepto que rige plenamente en esta materia, sobre
todo si reconocemos la naturaleza de venta que puede revestir al contrato de
construccion. Al respecto surge una pregunta, ¢es necesario que este precio
pagado cumpla los requisitos que nuestro Cédigo Civil y doctrina exigen para el
precio en la compraventa? Analicemos estos requisitos:

Debe ser en dinero segun lo dispone el articulo 1794'® del Cédigo Civil, sin

embargo, es posible pactar parte en dinero y parte en especies, entendiéndose
permuta si la cosa dada es de mayor valor que el dinero.

Debe ser real, cuestion absolutamente aplicable al contrato de construccion, de lo

contrario podria importar el delito de evasién de impuestos®’, al estar sujeto a IVA

el precio pagado por la obra.

11793 parte final “El dinero que el comprador da por la cosa vendida, se llama precio.”

'8 Art. 1794. “Cuando el precio consiste parte en dinero y parte en otra cosa, se entendera permuta
si la cosa vale mas que el dinero; y venta en el caso contrario.”

Y7 “Art. 97. Las siguientes infracciones a las disposiciones tributarias seran sancionadas en la
forma que a continuacion se indica:”

4.- Las declaraciones maliciosamente incompletas o falsas que puedan inducir a la liquidacion de
un impuesto inferior al que corresponda o la omision maliciosa en los libros de contabilidad de los
asientos relativos a las mercaderias adquiridas, enajenadas o permutadas o a las demas
operaciones gravadas, la adulteracion de balances o inventarios o la presentacion de éstos
dolosamente falseados, el uso de boletas, notas de débito, notas de crédito, o facturas ya
utilizadas en operaciones anteriores, o el empleo de otros procedimientos dolosos encaminados a
ocultar o desfigurar el verdadero monto de las operaciones realizadas o a burlar el impuesto, con
multa del cincuenta por ciento al trescientos por ciento del valor del tributo eludido y con presidio
menor en sus grados medio a maximo.

Los contribuyentes afectos al Impuesto a las Ventas y Servicios u otros impuestos sujetos a
retencion o recargo, que realicen maliciosamente cualquiera maniobra tendiente a aumentar el
verdadero monto de los créditos o imputaciones que tengan derecho a hacer valer, en relacién con
las cantidades que deban pagar, seran sancionados con la pena de presidio menor en su grado
méaximo a presidio mayor en su grado minimo y con multas del cien por ciento al trescientos por
ciento de lo defraudado.

El que, simulando una operacion tributaria o mediante cualquiera otra maniobra fraudulenta,
obtuviere devoluciones de impuesto que no le correspondan, serd sancionado con la pena de
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Debe ser determinado o determinable, y no dejarse al arbitrio de uno de los

contratantes. Ademas el articulo 1809* del citado cuerpo legal sefiala que la
determinacion del precio también puede dejarse al arbitrio de un tercero. Si el
tercero, no determina el precio podra hacerlo por él cualquier otra persona que
convinieren los contratantes. En el caso de la compraventa, si las partes no
convienen en el precio se produce la nulidad o inexistencia del contrato, lo que
dependera de si se adhiere o0 no a la teoria de la inexistencia. En todo caso, la
falta del precio en el contrato de compraventa impedira la venta.

Es aqui donde la regulacion del contrato de confeccion de obra material se aparta
de los requisitos del precio establecido para la compraventa. Puesto que en el
contrato de confeccion de obra donde los materiales son suministrados por quien
encarga la obra es de arrendamiento, y las reglas subsidiarias que lo rigen son
por ende las del contrato de arrendamiento, pues asi lo expresa el inciso final del
articulo 1996 del Caodigo Civil; “El arrendamiento de obra se sujeta a las reglas

generales del contrato de arrendamiento, sin perjuicio de las especiales que
siguen.”

Para el contrato de arrendamiento no existe norma alguna que sancione con
inexistencia o nulidad la falta de estipulacion del precio, por tanto rigen las reglas
del articulo 1944 del Codigo Civil. Consecuentemente las normas subsidiarias del
“arrendamiento de obra” permiten que este contrato exista o se perfeccione sin
vicios de nulidad, a pesar de no estar acordado su precio.

En cambio la “compraventa de obra”, por exclusion de lo sefialado en el inciso
final de articulo ya citado, se regula subsidiariamente por las normas de la
compraventa conforme a su propia naturaleza, manifestada en el mismo articulo
y, COMo ya vimos, para que haya compraventa es esencial la existencia de un

precio. Entre los elementos esenciales hay algunos que deben figurar en toda

presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado medio y con multa del cien por
ciento al cuatrocientos por ciento de lo defraudado.

Si, como medio para cometer los delitos previstos en los incisos anteriores, se hubiere hecho uso
malicioso de facturas u otros documentos falsos, fraudulentos o adulterados, se aplicara la pena
mayor asignada al delito mas grave.

'® Inciso 1 Art. 1809. “Podra asimismo dejarse el precio al arbitrio de un tercero; y si el tercero no
lo determinare, podra hacerlo por él cualquiera otra persona en que se convinieren los
contratantes; en caso de no convenirse, no habra venta.”
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clase de actos: son los elementos esenciales comunes (la voluntad, el objeto) y
hay otros que solo son indispensables para la existencia de ciertos actos, no
siendo necesarios ni figurando para nada en la vida de los otros. Asi, el precio es
un requisito esencial en la compraventa, por lo tanto, de acuerdo a las reglas
subsidiarias de la “venta de obra” la falta de precio acarrearia la nulidad o
inexistencia del contrato.

Sin embargo, el art. 1997*° del Cédigo Civil establece que a falta de precio se
presumira que las partes han convenido en el que ordinariamente se paga por la
misma especie de obra, y a falta de éste por el que estime equitativo a juicio de
peritos. El caracter excepcional de esta norma en relacion a las normas que
regulan la compraventa se justifica nuevamente por las caracteristicas de
perfeccionamiento a través del tiempo que involucra a este contrato, que en el
caso de la “venta de obra” se perfeccionara en el momento de la aprobacion de lo
construido por el que ordeno la obra, aprobacién que también podré ser parcial y
a lo largo de la ejecucion de la misma.

En nuestra opinion, la regulacién del precio, requisitos y forma de determinarlo en
la compraventa, es plenamente aplicable al contrato de obra. Unicamente hace
excepcion la regla especial consagrada en el articulo 1997 del mismo cuerpo
legal, que permite la existencia del contrato de obra a pesar de no haberse

convenido el precio.

2.5.1. Inmutabilidad de precio

La inmutabilidad del precio dependera del tipo de contrato que las partes hayan
estipulado, si el contrato acordado es de suma alzada, poseera como una de sus
caracteristicas principales la inmutabilidad del precio acordado, sin embargo, si el
contrato es de precios unitarios es esencialmente modificable cuando el nimero

de objetos contenidos en el item respectivo varie.

9 Art. 1997. Si no se ha fijado precio, se presumira que las partes han convenido en el que
ordinariamente se paga por la misma especie de obra, y a falta de éste por el que se estimare
equitativo a juicio de peritos.
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Pero, qué sucede si nada se sefiala en cuanto a esta caracteristica del contrato,
¢, Cudl es la regla general en esta materia?

Nuestro Codigo Civil dentro de sus normas se refiere a la inmutabilidad del precio
en el contrato de construccion y al respecto sefiala en el N° 1° del Art. 2003: “El
empresario no podra pedir aumento de precio, a pretexto de haber encarecido los
jornales o los materiales, o de haberse hecho modificaciones o agregaciones en
el plan primitivo”. Durante la ejecucion del contrato pueden presentarse
escenarios desconocidos, que pueden ocasionar costos imprevisibles , frente a un
hecho de esta naturaleza el empresario o constructor debe pedir autorizacion al
duefio para incurrir en el gasto necesario conforme al nuevo escenario, no
pudiendo prescindir de tal permiso. Si el duefio rehlsa la autorizacion se produce
un conflicto o controversia entre las partes del contrato, poniendo en
funcionamiento los mecanismos que las partes hayan convenido en el contrato
para la solucion de los mismos.

Entonces, debemos acordar que la regla general establecida por nuestro
ordenamiento es la inmutabilidad del precio. Por lo tanto, frente al silencio de las
partes debera entenderse que el precio estipulado es inamovible.

En caso de que el contrato sea a serie de precios la naturaleza del precio sera
esencialmente mutable, al estar expresado en unidades o medidas de obra que

pueden aumentar o disminuir.

2.6. Partes de un Contrato de Construccion

Las partes que celebran el contrato de construccion son el duefio de la obra, que
encarga la construccion de ésta y el contratista, que se compromete a ejecutar la
obra que el duefio pretende. Son también denominados como elementos
personales del contrato de construccion.

El duefio de la obra tiene diversas obligaciones, pero entre éstas, hay dos que
son principales: Pagar el precio acordado por la obra, y declarar si aprueba o

rechaza la obra ejecutada. El constructor por su parte, debe efectuar la confeccion
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total, oportuna y fiel al proyecto que se ha comprometido a ejecutar. Sin embargo,
las partes pueden establecer otras obligaciones como:
- Que los trabajos sean dirigidos personalmente por el contratista o por un
jefe técnico diverso.
- Mantener en el terreno un nimero y calidad determinado de profesionales.
- Permitir por la inspeccion de la obra al mandante o sus representantes.
- Derecho a reclamar por las resoluciones o multas impartidas por el
mandante.
- Estados de pago sean por sumas de obras acordadas y ejecutadas, salvo
las retenciones estipuladas.

- Reajuste y anticipos del precio de obra si se ha pactado

2.7. La Responsabilidad de las partes

Respecto de la responsabilidad en el contrato de construccién de grandes obras,
existen tres marcos regulatorios importantes;

El marco legal general que establece la ley para todo contrato bilateral.

Marco legal especial que establece la ley para el contrato de construccion en
especifico.

Marco regulatorio propio de la calificacion juridica del contrato de construccion

acorde con las clausulas estipuladas por las partes.

2.7.1. El marco legal general de todo contrato bilateral

Frente al incumplimiento de las obligaciones de una parte, la ley establece que la
contraparte puede pedir a su arbitrio la resolucion o el cumplimiento forzado de la
obligacion incumplida, con indemnizacion de perjuicios. Es menester que para la
aplicacién de la condicién resolutoria tacita se trate de un contrato bilateral en que
se produzca un incumplimiento imputable de una obligacién contraida y que quien
accione para su cumplimiento haya cumplido o esté llano al cumplimiento de su

propia obligacion, ademas de ser declarada judicialmente. La naturaleza de la
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responsabilidad de las partes en el contrato de construccion es civil, “siendo
aquella que busca atribuir a una persona determinada la obligacion de reparar el
dafio causado a otra, en especie o equivalencia”®°

La doctrina tradicional ha clasificado la responsabilidad civil dentro de dos
grandes é&reas, cuya aplicacién depende de la relacién que exista previamente
entre el autor del dafio y la victima, clasificandose en; responsabilidad
extracontractual y la responsabilidad contractual; la primera deriva de un deber
general de no causar dafo injusto a otros y la segunda, de la infraccién a una
obligacion adquirida mediante un contrato previo de las partes. La tendencia
actual en materia de contratos de construccion privados admite la procedencia del
dafio moral dentro de los margenes de la responsabilidad contractual®. Su
procedencia ha sido reconocida en la jurisprudencia ordinaria y también en la
arbitral, la mayoria de las demandas que conoce este érgano jurisdiccional dentro
de sus peticiones solicita la indemnizacion por el incumplimiento de las
obligaciones contractuales, expresado en dolor, sufrimiento y preocupacion
experimentado por una de las partes del contrato, sumado al estrés diario,
disminucién de la calidad de vida, conflictos con bancos y otros acreedores,
ejemplo comprensibles dentro del ambito de circunstancias que rodean la

negociacion y ejecucion de un contrato.

Las principales diferencias entre uno y otro tipo de responsabilidad radican en la
posibilidad de presumir la culpa y en cuanto al plazo de prescripcion.

Por lo tanto, debemos concluir que las normas de responsabilidad pertinentes en
materia de construccion son las de responsabilidad contractual sin perjuicio, de la
posibilidad de requerir la indemnizacion de dafio moral cuya procedencia debera

calificar el juez respectivo sea en sede comun o arbitral.

% FIGUEROA VELASCO, Patricio y FIGUEROA VALDES, Juan Eduardo, ép. Cit., pag. 243.
“’OTERO LATHROP, Miguel, Laudo arbitral Rol 178-99 “En cuanto al dafio moral como
consecuencia de una infraccion contractual, su existencia estd ampliamente aceptada por los
autores y la jurisprudencia”.
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2.7.2 Marco regulatorio propio del contrato de construccion acorde con las
clausulas estipuladas por las partes.

Las normas establecidas en nuestro Codigo Civil deben correlacionarse con las
clausulas que las propias partes hayan estipulado en caso de incumplimiento, que
pueden ser avaluaciones convencionales, las que pueden establecer multas en
relacion al monto del contrato, por simple mora, por incumplimiento, o el cobro de
las garantias de fiel cumplimiento del contrato.

Es de normal aplicacién que el mandante o duefio de la obra estipule que en caso
de incumplimiento del contratista o constructor, podra hacer efectiva la garantia
de fiel cumplimiento del contrato administrativamente y a titulo de pena, sin
perjuicio, de las acciones para exigir el cumplimiento forzado o la resolucion del
contrato, en ambos casos con indemnizacién de perjuicios. A lo que debe
sumarse que la garantia de fiel cumplimiento podria ser cobrada por simple
cumplimiento tardio.

Si las partes han estipulado un contrato de suma alzada, nuestros tribunales han
sefalado que existe venta y el peligro de la cosa es del constructor, mientras no
exista aprobacion de quien encargo la obra. La circunstancia de que se adelanten
fondos al constructor no significa que se aduefie de estos y deba cargar con el
peligro de la cosa.

En el contrato de suma alzada la relaciébn contractual es mas exigente, el
contratista debe ejecutar la obra en su totalidad y por un precio predeterminado,
sin que en principio le sea autorizado alegar circunstancias posteriores para
modificar el precio del contrato.

Entonces, debido a la naturaleza de suma alzada del contrato, no es posible por
problemas relacionados con el aumento del costo de jornales, materiales,
omisiones o errores que el mismo contratista haya cometido en cubicaciones, o
analisis de terreno y, en general de todos los antecedentes que considerd para

formular la propuesta, solicitar un aumento o modificacién del precio estipulado, lo
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que esta acorde con lo sefialado en el articulo 2003 nimeros 1 y 2 del Cédigo
Civil*.

Si el contrato acordado es de construccidn a precio unitario, la distribucion de los
riesgos resulta mas equitativa, ya que la modificacion o cambio de condiciones se
expresara en el aumento de la medida o cantidad del item necesario, permitiendo

aumentos controlados y acordados por las partes.

2.8. CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS DE CONSTRUCCION

2.8.1. Segun nuestro Codigo Civil

Conforme a lo dispuesto en el art. 1996 del Codigo Civil el contrato de
construccion se clasifica atendiendo a quien suministra los materiales, de venta o

de arrendamiento.

2.8.2. Segun el sistema de fijacion de precios

El sistema de fijacion de precios permite clasificar a los contratos de la siguiente
forma:

a) Contrato por suma alzada

Sergio Urrejola lo ha definido como; “aquel contrato en que una de las partes se

obliga a realizar la totalidad de los trabajos segun las especificaciones técnicas y

22«Art. 2003. Los contratos para construccion de edificios, celebrados con un empresario, que se

encarga de toda la obra por un precio Unico prefijado, se sujetan ademas a las reglas siguientes:

1l.a El empresario no podra pedir aumento de precio, a pretexto de haber encarecido los
jornales o los
materiales, o de haberse hecho agregaciones o maodificaciones en el plan primitivo; salvo que se
haya ajustado un precio particular por dichas agregaciones o modificaciones.

2.a Si circunstancias desconocidas, como un vicio oculto del suelo, ocasionaren costos que no
pudieron preverse, debera el empresario hacerse autorizar para ellos por el duefio; y si éste
rehlsa, podra ocurrir al
juez para que decida si ha debido o no preverse el recargo de obra, y fije el aumento de precio
gue por
esta razo6n corresponda.”
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planos, para entregarla concluida, por un precio unico fijado al momento de pactar
las obras”*®

Este tipo de contrato se caracteriza por la invariabilidad e inamovilidad del precio,
que podra ser modificable frente a dos condiciones; que se agregue una clausula
de revision de precio 0 que se introduzcan obras extraordinarias o modificaciones
que impliguen un aumento o disminucién de la obra.

La mayoria de los contratos o documentos integrantes establecen limites al
aumento y limites a la compensacion, establecido en relacion a un porcentaje de
la obra, estas demarcaciones pretenden resguardar la extensién o tamafo del
contrato.

En esta clase de convenciones el mandante trata de traspasar al contratista, el
riesgo de mayor costo originado por eventuales cantidades de obras mayores a
las calculadas para la oferta. Pero como contrapartida el proyecto de ingenieria
entregado debe ser completo y no puede ser alterado, si resulta incompleto o
alterado el concepto de suma alzada se vulnera, dando lugar a aumentos de obra
y nuevos cobros.*

En este tipo de contratos caracterizados por la inamovilidad de su precio, pasa a
tener importancia la posible aplicacién de la Teoria de la imprevision, tema que
analizaremos mas adelante al tratar el arbitraje, el Gnico ambito en que se ha

aplicado exitosamente esta teoria en nuestro pais.

b) Por precios unitarios

Dentro de la clasificacion de contratos a precios unitarios o precio alzado relativo,
podemos establecer nuevas distinciones respecto de la inclusibn o no de los
gastos generales y utilidades dentro de los precios unitarios, o que sera muy
importante para efectos del célculo de compensaciones por aumento o0

modificacion de obra.

2 URREJOLA, Sergio. “La responsabilidad profesional de los agentes de la construccién”, pag. 20,
Santiago, Chile: LexisNexis, 2004.

% Considerando n° 9 Laudo arbitral dictado por el Juez &rbitro mixto don CLAUIDIO ILLANES
RIOS, caratulado” Constructora La Aguada con EMOS”, dictado 27 de julio de 1993, Biblioteca de
la Camara Chilena de la Construccion. www.cchc.cl.
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b.1) Precios unitarios propiamente tal; es un contrato determinado por unidades,
en el cual el precio se fija y satisface por cada unidad de medida o pieza
ejecutada o entregada de la obra total®.

b.2) Por precios unitarios con suma alzada de gastos generales y utilidades. Es
un contrato a serie de precios unitarios, en el cual los precios unitarios no incluyen
los gastos generales ni las utilidades del Contratista, por estar ellos contenidos
por separado en una suma alzada fija, la cual se pagara al Contratista durante el
desarrollo del contrato, sea en proporcion al avance efectivo de las obras
materiales, trabajos o servicios contratados, o en proporcién al plazo transcurrido,

o en otra forma, segun el contrato o demas documento integrantes.

b.3) Por precios unitarios con suma alzada de utilidades. Es un contrato a serie de
precios unitarios, en el cual los precios unitarios incluyen los gastos generales
pero excluyen las utilidades del Contratista, por estar ellos contenidos por
separado en una suma alzada fija, la cual se pagara al Contratista durante el
desarrollo del contrato, sea en proporcion al avance efectivo de las obras
materiales, trabajos o servicios contratados, o en proporcién al plazo transcurrido,

o en otra forma, que establezca el contrato.

c) Por Administracion delegada. Es el tipo de contrato que por excelencia
identifica al arrendamiento de servicios para la ejecucién de obras, se caracteriza
por que el contratista solo aporta su trabajo y conocimientos del arte y no los

materiales. Debiendo el contratista ejecutar la obra conforme la lex artis.
2.8.3. Segun el método contractual utilizado para la construccion de la obra
El método contractual utilizado por las partes para la construccién de la obra, se

refiere a la forma en que distintos medios se organizan para hacer posible la

construccion, determinando a quien corresponde el desarrollo de la ingenieria

*® FIGUEROA VELASCO, Patricio y FIGUEROA VALDES, Juan Eduardo, 6p. Cit., pag. 248.
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civil, ingenieria electromecanica, ingenieria de terminaciones y otras, que varian
de acuerdo al objeto especifico del contrato y los elementos que provea el

mandante para la ejecucion de la obra.

Es posible separar el método contractual en dos grandes grupos:
DESIGN-BID-BUILD: Este método separa las funciones de disefio y construccion,
correspondiendo a sujetos distintos a la creacion del disefio y la ejecucion
posterior, pudiendo expresarse en uno 0 mas contratos y subcontratos.
TURNKEY O LLAVE EN MANO: Entrega totalmente el disefio y desarrollo o
construccion del proyecto al constructor lo que se expresara mediante un solo

contrato.

2.8.3.1 Design-Bid-Build (DBB)

Corresponde a la regla general en materia de contratos de construccion, el duefio
requiere de un contratista para el disefio de su proyecto que debe ser planteado
de acuerdo a sus necesidades y requerimientos, y ademas de un constructor, que
sera encargado de llevar a cabo el proyecto. El contratista encargado del disefio
debera crear los planos necesarios para la realizar el trabajo de construccion, la
determinacién del ambito o amplitud que corresponde al disefio dependera de las
reglas del pais y, delimitacion contractual dada por las partes. Luego el
constructor se encarga de la ejecucién del proyecto?®.

Es posible que el mandante a través del método DBB contrate con distintos
contratistas distintas etapas o paquetes de construccion, cuya ejecucion podra ser
simultdnea o no. La eleccién de multiples contratistas esta dirigida a aminorar los

precios totales de la obra contratando cada etapa con aquel de menor precio.

26 LOYOLA, Mauricio y GOLDSACK, Luis. Constructividad y Arquitectura, Santiago, Universidad
de Chile, Facultad de Arquitectura y Urbanismo, 2010, p 6.
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Un punto desfavorable de este método contractual, lo explican los profesores
Mauricio Loyola y Luis Goldsack sefialando que “Otra amenaza esta dada por
aquellos contratos que ejercen excesiva presion por lograr que los proyectos se
completen en el menor tiempo posible. Aunque esto tiene razonables ventajas
econdémicas, usualmente también implica que: (1) que los tiempos destinados al
estudio y desarrollo del disefio se ven reducidos al minimo posible; y (2) que las
obras de construccion comienzan antes que el disefio esté completamente
terminado. Respecto a lo primero, es evidente que un disefio sin el tiempo de
estudio y desarrollo necesario tendra deficiencias que afectaran la eficiencia y
calidad de los procesos de construccion, respecto a lo segundo, cuando el
proyecto comienza a construirse se aplica una restriccion de cambios al disefio
que es cada vez mayor a medida que la obra avanza, poniendo un obstaculo

técnico y econémico a las modificaciones de proyecto”’

Si bien este es uno de los métodos mas utilizados en el ambito de la construccion,
suelen tener demasiadas modificaciones durante la ejecucion de la obra, lo que
finalmente puede verse reflejado en una obra de menor calidad y una pérdida de

eficiencia.

2.8.3.2 Design-build and turnkey o llave en mano.

En este método contractual el mandante asume como Unico rol el control y
supervision del trabajo ejecutado por el contratista, es decir la administracion de
contrato, disminuyendo casi totalmente la participacién del mandante en el disefio
y construccion de la obra. Como consecuencia de lo anterior todo defecto de
construccion es responsabilidad del contratista y, debera responder por él de

acuerdo a las estipulaciones del contrato.

27 LOYOLA, Mauricio y GOLDSACK, Luis. Constructividad y Arquitectura, Santiago, Universidad
de Chile, Facultad de Arquitectura y Urbanismo, 2010, p 7.
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Un punto favorable de este método contractual es que el disefio y método de
construccion son propuestos por el contratista, por lo tanto, son consistentes con
su capacidad técnica y experiencia, resultando en una mas eficiente aplicacion del

disefio a la ejecucion efectiva de la obra.

Otra ventaja de este tipo de contratos se manifiesta en que la combinacién de
disefio y construccion en las manos de un solo constructor, disminuye de manera

importante el tiempo total de ejecucién de la obra?®.

? PRADO PUGA, Arturo “El contrato general de construccién, y en especial la modalidad epc y
sus principales caracteristicas”, Revista Chilena de Derecho, vol.41 no.2, agosto 2014, en
http://dx.doi.org/10.4067/S0718-34372014000200017
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CAPITULO 2
PRINCIPALES CAUSAS DE CONTROVERSIAS EN LOS CONTRATOS DE
CONSTRUCCION DE GRANDES OBRAS Y LA SOLUCION DE SUS
CONTROVERSIAS.

Toda actividad humana contiene riesgos e incertidumbres respectos de los
resultados o situaciones futuras. El estudio de los posibles escenarios y
resultados pretende disminuir la incertidumbre con respecto a ellos. El estudio de
los proyectos a ejecutar disminuye la posibilidad de imprevistos causantes de
controversias, pero el conocimiento total de los resultados del proyecto a construir
es imposible, por lo que es entendible que la ejecucién de un proyecto de
construccion traiga aparejado situaciones imprevisibles, la que genera
modificaciones en relacion a lo negociado y junto con ello controversias.
La casi segura ocurrencia de controversias por motivos de imprevisibilidad del
proyecto, otorga aun mayor importancia a los mecanismos que las partes
estipulan para su solucion.
Creemos procedente clasificar los tipos de controversias o riesgos segun la causa
origen de los mismos, en:

1.1 Vacio o ambigledad contractual

1.2 Errores en la ejecucion o desempefio.

1.3 Cambio de las condiciones del contrato

1.1. Vacio o ambigiedad contractual: Estos problemas afectan las pautas
del trabajo y son causados por el fracaso en clarificar y comunicar la
informacion o requisitos del trabajo e incluyen a la ambigtedad, errores u
omisiones en los alcances del trabajo, disefio, planos y especificaciones. Los
cuales inciden en:

e Proyectos incompletos al momento de hacer el estudio del presupuesto.

e Acceso retrasado al lugar de la obra.

e Retraso en la disponibilidad del disefio.

e Disponibilidad irregular del financiamiento

30



1.2. Errores en la ejecucion o desempefio: Estos problemas son el resultado de
una falta de informacion en el momento de la planificacién, y pueden incluir
discrepancias en las condiciones del escenario, tiempo, disponibilidad de
materiales, acciones futuras de terceras personas, etc. Algunos ejemplos son:

e Disponibilidad insuficiente de recursos propios.

e Los rendimientos considerados en la estimacion son inadecuados.

1.3. Cambio de las condiciones del contrato: Estos problemas se producen ya
que existe la actuacion ideal de ejecucién de obras proyectadas en el contrato,
pero que debido a errores de juicio o errado analisis de las situaciones facticas de
la ejecucion, cambian. A modo de ejemplo podemos citar:

e Evolucién de precios de insumos diferente a lo estimado.

e Suministros no disponibles al momento de no ser necesario.

e Tasas de interés diferentes a las esperadas.

e Los precios considerados varian segun circunstancias nacionales o

internacionales.

Consecuencias de la ocurrencia de estos riesgos:

Los efectos de la ocurrencia de estos problemas dependeran del marco
contractual elegido por las partes, ya sea que hayan pactado un contrato a suma
alzada, suma alzada relativa, por administracion o por contrato a costo
reembolsable. En el primero, el riesgo asumido por quien encarga la obra sera
minimo. En el de suma alzada relativa o por precios unitarios el riesgo sera
compartido entre las partes. Y serd maximo en un contrato por administracion o
por costo reembolsable.

Sin embargo, la eficacia del marco contractual elegido depende totalmente de la
debida claridad, armonia e integralidad de la regulacion acordada por las partes y
el correcto cumplimiento de los elementos esenciales que caracterizan cada uno

de estos contratos.
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A pesar de que en un contrato de construccion se establezca que serd a suma
alzada, en que se supone el propietario 0 mandante asumira un riesgo menor, Si
las estipulaciones acordadas en el contrato no detallan las especificaciones del la
obra a ejecutar, alteran la naturaleza del contrato, transformandolo en un contrato
ilimitado en cuanto a las exigencias de quien encarga la construccion, seria éste
(el contrato) el que determina la calidad de los materiales el nUmero de metros
cuadrados, o tipo de terminaciones, esto demuestra que es de la esencia de un
contrato de construccion a suma alzada la “determinacién precisa de la obra
encomendada™ .
Si el contrato en cuestién no expresa en detalle la obra a realizar, es imposible
gue tenga la naturaleza de un contrato a suma alzada y por lo tanto, pueden y se
produciran obras extraordinarias que son, aquellas no contempladas en los planos
y especificaciones cuya ejecucién es requerida, indispensable y no previsible, por
lo que el monto del contrato a suma alzada sera modificado, a causa de una
carencia de especificaciones y detalles necesarios.
En conclusion podemos sefialar que son caracteristicas de la esencia de un
contrato a suma alzada:

- La determinacion precisa de la obra encomendada.

- La determinacién de un precio a suma alzada, sin posibilidad de revision o

modificacion posterior.

Por lo tanto, un contrato que no cumpla las caracteristicas aqui sefialadas no
posee la naturaleza de contrato a suma alzada y derivar4d en otro distinto.
30

Recordemos que son elementos especiales o particulares de un contrato

aguellos sin los cuales el acto degenera en otro diferente.

? Sentencia dictada con fecha 14 de agosto de 2000 por el Arbitro arbitrador don MIGUEL
OTERO LATHROP, en causa rol 178-99 caratulada “C.A.M.B. con CONSTR. M.J. CHILE S.A”
obtenida de SENTENCIAS ARBITRALES tomo Il 1999-2000, Centro De Arbitraje Y Mediacion
Céamara De Comercio De Santiago, pag. 268. Camara de Comercio de Santiago, 2004, Chile.

% Articulo 1444 del Cédigo civil: “Se distinguen en cada contrato las cosas que son de su esencia,
las que son de su naturaleza, y las puramente accidentales. Son de la esencia de un contrato
aquellas cosas sin las cuales o no produce efecto alguno, o degenera en otro contrato diferente;
son de la naturaleza de un contrato las que no siendo esenciales en él, se entienden pertenecerle,
sin necesidad de una clausula especial; y son accidentales a un contrato aquellas que ni esencial
ni naturalmente le pertenecen, y que se le agregan por medio de clausulas especiales.”
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2. Solucién de controversias.

2.1 Reclamos o CLAIMS en los contratos de construccion®.

Una de las caracteristicas de los contratos de construccion, es la imposibilidad de
las partes para definir cada una de las obligaciones que correspondera cumplir a
cada una de ellas, ya que es un contrato extremadamente complejo.

El escenario tipico sucede cuando el mandante encarga al contratista una obra
presentandole un proyecto que, corresponde a una anticipacion teérica de las
obras a realizar asumiendo el contratista la obligacion de ejecutarlo por un precio
determinado. La obra sera ejecutada bajo circunstancias futuras e inciertas ya que
existiran elementos que determinaran la construccién y que son desconocidas
para las partes. Estas contingencias futuras deben ser aseguradas por el
contratista mediante la creacion de un fondo de riesgos pero, aun la existencia de
este fondo no asegura la cobertura de todas las posibles incidencias del contrato.
Estos elementos extrinsecos que pueden influir en la ejecucion de la obra
requerirdn de las partes, nuevos acuerdos 0 negociaciones con miras a cumplir
con la ejecucion de una obra completamente funcional.

Los reclamos o también denominados CLAIMS corresponden a procedimiento de
negociacion regulados por las partes, cuya consecuencia final puede significar
incluso la reconsideracién de las clausulas y reglas del contrato, en virtud de
nuevos antecedentes, variaciones, condiciones imprevistas, errores en la
documentacion o informes técnicos del contrato, desconocidos al momento de
contraer las partes sus obligaciones, que afectan la ejecucién del proyecto como
estaba planeado originalmente, ocasionando a una de las partes un aumento o
disminucion de sus costos directos y plazos de ejecucion, expresandose en una

alteracion de sus gastos generales, costos y utilidad consagrados en el contrato.

% |ECK, GORDON E., “Reclamos y Resolucién de Disputas en contratos de Ingenieria y

Construccion”, Diario Estrategia, Exposicion en Seminario Internacional efectuada el 2 y 3 de
octubre de 1995, Santiago de Chile.
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La naturaleza juridica de un CLAIMS es la de una negociacion regulada mediante
la cual las partes de un contrato de construccion, intentan resolver las
controversias surgidas durante la ejecucion del contrato.

Normalmente son las partes que expresan en el contrato u otros documentos las
reglas que regiran esta negociacion, que normalmente se expresa mediante los

siguientes procesos.

2.1.1. Preparacion del CLAIMS

2.1.2. Presentacion del CLAIMS

2.1.3. Presentacion de defensa

2.1.4. Acuerdo del programa de reuniones y puntos a tratar
2.1.5. Conclusion del CLAIMS

2.1.1. Preparacion del CLAIMS

Como seflalamos, durante la ejecucion de la obra una de las partes observa que
se producen nuevas circunstancias que se expresan en; variaciones, cambio de
las condiciones del contrato por situaciones imprevistas, o errores en la
documentacion o informes técnicos del contrato, que ocasionan perjuicio,
aumentando o disminuyendo, costos, gastos generales y utilidades aseguradas
en el contrato.

Estos hechos normalmente deben ser notificados al contratista mediante
procedimientos que las partes expresan en el propio contrato, que puede consistir
en una carta al representante de la contrapartes en la obra, anotacién en el libro
de obra u otros medios acordados como email, carta certificada u otros que dejen
testimonio de su envio, el reclamante de un CLAIMS que no cumple tal
responsabilidad posee desde ya, un argumento en contra para la aceptacion de
sus reclamos ya que actuo6 fuera de forma.

Dentro de esta etapa debe recopilar informacion necesaria para la formulacion de

argumentos que permitan elaborar:
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e Una peticion concreta que sefiale un monto razonable del perjuicio
causado por el cambio de condiciones, o el precio que significa la variacion
experimentada.

e Probar la ocurrencia de la variacion o cambio de condiciones, si es
necesario puede ser mediante la declaracion por escrito del testigo del
hecho u orden del representante que desencadeno el cambio. No es
prudente que la declaracibn sea en vivo, ya que podria aparentar un
proceso acusatorio y lo que se pretende en este sistema es negociar
amistosamente.

e Expresar la necesidad del cambio o variacién para la ejecucion correcta y
funcional de las obras.

e Apoyarse, si lo considera necesario, en asesores externos que faciliten la
elaboracion de argumentos.

e Fundar sus peticiones en clausulas contractuales, citandolas
expresamente, las que daran fortaleza a su posicion.

e Cuando sea posible, apoyarse en bases legales alternativas y pertinentes
para establecer su derecho al reclamo. Es aconsejable que estas bases
legales sean redactadas por un abogado.

e Establecer claramente la relacion causa-efecto existente entre el imprevisto
o modificacién y, los costos incurridos por el reclamante como resultado tal
variacion. Es muy importante apoyarse en material visual como cuadros de
estadisticas que demuestren la variacidén y sus consecuencias.

e Determinar claramente los hechos pertinentes que sirven de sustento al
CLAIMS.

e Establecer una pretension pecuniaria del monto que se pretende se repare
al reclamante. Esto puede ser a través de la expresion de los mismos
precios sefialados en el indice de tarifas del contrato, y si no existen sera
necesario probar la razonabilidad del nuevo precio sugerido.

Finalmente el CLAIMS debe ser claro y preciso, alejado de valoracion subjetiva
del aumento de costos sufrido, sélo es procedente la declaracion simple de los

argumentos y costos atingentes.
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Debe presentarse a través de un resumen que describa en forma breve pero

precisa, el motivo de la presentacion, su naturaleza y monto.
2.1.2. Presentacion del CLAIMS

La mejor manera de presentar un CLAIMS es mediante la concertacion de una
reunion con el reclamado, en el cual mediante un resumen oral se expliqgue y
aborde correctamente las razones y argumentos del reclamo.

En esta reunidbn deben asistir ambas partes, reclamante y reclamado,
representados por personas de jerarquia superior que aquellos que inicialmente
intervinieron en las negociaciones. Lo anterior corresponde a la regla general y de
usual estipulacién y sin perjuicio de los las reglas y procedimiento establecidos en

cada contrato.
2.1.3. Presentacion de defensa

En cuanto a los tipos de defensa en el CLAIMS ellos varian segun la estrategia,
hay quienes prefieren no contestar el reclamo y simplemente se atienen a
rechazarlo en todas sus partes creyendo que el sefialamiento de argumentos
puede enriquecer posteriormente el CLAIM®%. A pesar que contractualmente el
reclamado no se encuentra obligado a presentar una defensa, es muy importante
su interpretacion de lo ocurrido ya que determinard los hechos pertinentes y
controvertidos por las partes, que delimitan lo discutido en el proceso de

negociacion.
2.1.4. Acuerdo del programa de reuniones y puntos a tratar

Las partes en esta etapa deben establecer un curso de reuniones y en cada una

debera desarrollarse uno o mas hechos pertinentes.

% LECK, GORDON E., “Reclamos y Resolucién de Disputas en contratos de Ingenieria y
Construccion”, Diario Estrategia, Exposicion en Seminario Internacional efectuada el 2 y 3 de
octubre de 1995, Santiago de Chile. Pagina A-59.
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Una de las causas mas comunes de CLAIMS es el cambio de las condiciones
iniciales del contrato, que consiste en que las verdaderas condiciones bajo las
cuales se han efectuado las obras son diferentes a aquellas expresamente
representadas en los documentos contractuales, o diferentes de aquellas
condiciones que el contratistas podria haber razonablemente esperado o
anticipado a partir de la informacion puesta a su disposicion.

Puede suceder que el contrato no sefiale condiciones existentes durante la
ejecucion de la obra o, solo sefale algunas, pero si estas eran posibles de prever
por el contratista no puede prosperar como un cambio de condiciones originarias
de un CLAIMS. Un ejemplo de ello seria que el contratista no haya previsto la
llegada del invierno como estacion en que se ejecutaran las obras.

Las reuniones deberan constar en actas en la cual constaran los acuerdos

adquiridos por las partes.

2.1.5. Conclusion del CLAIMS

El reclamo pude tener como resultado un acuerdo que solucione totalmente el
conflicto, que se expresa en un acta la cual permitira que sea adecuadamente
documentado debiendo comparecer las partes, o sus representantes debidamente
autorizados para tomar acuerdos.

Existen numerosos riesgos involucrados en cualquier forma de resolucion de
disputas, ningun sistema es perfecto y puede suceder que se alcance un
resultado inequitativo, pero que técnicamente sea correcto en sentido legal y
conforme al proceso. Tenemos que entender que muchas veces existe un
elemento econdmico que acompafa al reclamo, que se expresa en sefialar que si
el costo de obtencion de lo reclamado iguala al valor de lo obtenido, es preferible
no desgastar las relaciones con el reclamado, o esperar hasta sumar hechos

reclamados mediante reserva expresa antes de un cierre parcial de contrato.

2.2. Métodos alternativos de resolucion de controversias
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La Resolucién Alternativa de Controversias (RAC) es entendida como una forma
de resolver conflictos al margen de los medios convencionales. Segun palabras
del profesor Cristian Maturana Miquel “La esencia de las RAC, particularmente la
mediacion y la conciliacion, es el compromiso y el encuentro de las partes, en el
que, sin decir a quien le asiste la razon legal, se comprometen con su solucion vy,
consiguientemente, con su durabilidad. Las RAC tienen un componente educativo
gue ayuda a manejar las controversias y, por lo tanto a resolver futuras disputas

de modo mas efectivo™,

Conocen de los medios convencionales para la resolucion de controversias; la
Corte Suprema, las Cortes de Apelaciones, los Presidentes y Ministros de Corte,
los Tribunales de Juicio Oral en lo Penal, los Juzgados de Letras y los Juzgados
de Garantia, los Juzgados de Letras del Trabajo y los Tribunales Militares en
tiempo de paz, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, los Tribunales
Tributarios y Aduaneros, La Contraloria General de la Republica actuando como

Tribunal de Cuentas y otros.

El elemento realmente diferenciador entre los medios convencionales y los
alternativos de resolucién de conflictos, es el caracter ordinario y permanente de
su funcionamiento, elementos que lo distinguen de los Jueces arbitrales, uno de

los RAC mas utilizados.

El mundo econdmico actual requiere que los medios para la resolucién de sus
controversias sean rapidos, sobre todo en el &mbito comercial, debiendo poseer

ademas especialidad en el conocimiento, efectividad y bajos costos.

Especialidad; Debido a la complejidad de los negocios ejecutados es imposible
tratar de resolver un conflicto entre las partes de un contrato de construccién, sin
comprender previamente conceptos como; costos directos, gastos generales y

utilidades, ademas de entender como se alteran estos valores econdmicos que

% MATURANA MIQUEL, Cristian. (2006), Derecho procesal organico, parte general, apuntes de
clases Universidad de Chile, febrero, Chile.
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estan relacionados con un proceso de produccién, por la modificacion de cantidad
y plazo de obras y como calcular su influencia en el precio total de la obra.

Efectividad; El medio elegido para resolver las controversias existentes debe
producir realmente el efecto querido, cual es el de poner fin a la controversia con
caracter definitivo y permanente. Los conflictos necesitan ser resueltos en plazo y
forma, si la busqueda de la solucidn se perpetua en el tiempo mediante un
proceso inacabable de escritos legales y recursos, pierde la efectividad requerida
evidenciandose en la disconformidad manifestada por los usuarios con el grado
de eficiencia presentada en la justicia ordinaria, debido a la congestién por exceso

de juicios y limitados recursos para su resolucion.

Bajos costos; debe ser la herramienta capaz de resolver el asunto o controversia
a un costo razonable y justo, en relacion a la relevancia o valor de lo discutido.
Muchas veces en contratos como el de construccion de grandes obras, el plazo o
la incertidumbre acarrea grandes pérdidas a ambas partes que se agravan con el
transcurso del tiempo, incluso produciendo el efecto de imposibilitar la
continuacion de los trabajos, limitando las posibles soluciones solamente a
indemnizaciones procedentes y al término del contrato, ya que el lapso de tiempo
transcurrido importd tal magnitud de dafio que hace inviable la continuacion del
contrato.

Uno de los elementos que mayormente ha favorecido a la instauracion de la RAC
ha sido el comercio internacional, la celebracion de negocios y acuerdos
internacionales han establecido como pre-requisito para su firma y aprobacion, la
puesta en marcha de instituciones encargadas para la resolucién de controversias
internacionales, nutriendo de experiencia y nuevas herramientas a esta area del
derecho.

Ademas, es preciso sefialar que el desconocimiento del extranjero respecto del
ordenamiento nacional hace muy necesaria la estipulacién de clausulas RAC,
evitando que la resolucion de sus controversias se produzca mediante Tribunales

y ordenamientos que les son totalmente desconocidos.

39



Otro factor importante es que los procesos de resolucidon de conflictos
convencionales tienden a debilitar la relacion entre los actores, y en el caso del
contrato de construcciéon de grandes obras, la generacion de un conflicto o
controversia durante su ejecucion hara muy dificil la continuacién normal de la
ejecucion del contrato, afectando a su vez el animo predispuesto para las
negociaciones futuras entre las partes.

Mencionemos algunos de los tipos de mecanismos alternativos de resolucion de

conflictos:

2.2.1. Negociacion
2.2.2. Mediacion
2.2.3. Arbitraje

2.2.1. Negociacion

La negociacion entendida como método alternativo para la solucién de
controversias, conjuntamente con el arbitraje es uno de los mas utilizados.

Puede ser definida como, “El proceso por el que las partes interesadas resuelven
conflictos, acuerdan lineas de conducta, buscan ventajas individuales o colectivas
0 procuran obtener resultados que sirvan a sus intereses mutuos™*.

Se caracteriza y diferencia de las deméas formas alternativas de resolucion de
conflictos porque carece de la intervencién de un tercero y, son las propias partes
0 Sus representantes expertos en negociacion quienes se encargan de acercar
posturas en busca de obtener una solucion a las controversias.

El mecanismo de negociacion propone la resolucion amistosa de las
controversias, mediante la proposicion de acuerdos beneficiosos para todas las
partes en conflicto.

Los contratos de construccién de grandes obras generalmente establecen dentro

de sus estipulaciones los medios de comunicacion validos entre las partes,

% Definicion obtenida de http://www.apuntesgestion.com/b/negociar/.
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sefialando que sdlo la comunicacion efectuada mediante esos canales y por las
personas autorizadas produce efectos entre ellos.

Atendido que, en este tipo de contratos de ejecucion diferida las negociaciones
establecen precedentes que afectaran las negociaciones futuras, es muy
importante que el negociador se encuentre capacitado y preparado
adecuadamente para negociar. Sin embargo, a pesar de la importancia y el efecto
limitante que estas negociaciones pudieren tener a futuro, la generalidad de las
empresas contratistas no tienen personal calificado y capacitado para negociar, lo
gue se explica por alguna de las siguientes razones:

¢ No ven un valor importante en la preparaciéon para negociar, la subestiman.

e Estdn demasiado ocupados en la ejecucién del proyecto para invertir
tiempo en la preparacion.

e Asumen que no es necesaria la preparacion, sefialan conocer
suficientemente el tema técnico que trata la negociacion como para
improvisar.

Para todo contrato de ejecucion diferida la negociacibn es una parte muy
importante de su perfeccionamiento, mientras transcurre la ejecucion del contrato
las partes se ven enfrentadas a distintos problemas que durante el disefio del
proyecto que no fueron previstos, la solucion dada por las partes a estos
problemas establece un precedente en sus negociaciones limitando las

posibilidades de reclamacién futura.

2.2.2. Mediacion

A pesar de que la mediacion es un medio alternativo de resolucion de conflictos
muy relevante en nuestro ordenamiento juridico, no se encuentra regulada
organicamente, sin embargo, la Ley 19.996, en su articulo 42 inciso final, se
encarga de hacerlo, sefialando que la mediacion es “Un procedimiento no
adversarial y tiene por objetivo propender a que, mediante la comunicacion directa
entre las partes y con intervencion de un mediador, ellas lleguen a una solucion

extrajudicial de la controversia”
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La mediacion se caracteriza por:

Tratar de alcanzar un acuerdo de las partes con miras a la resolucion de la

controversia, a través de aclarar sus posturas persuadiendo a cada una

ellas a comprender la posicion ajena.

Toma un rol activo en la formulaciéon del acuerdo.

No posee un proceso estructurado ni formal.

El mediador carece de la facultad de imponer a las partes acuerdos.

Trata de descubrir la postura final de cada parte, logrando en equilibrio el

mejor acuerdo para ambas.

Estas caracteristicas es posible resumirlas en 4 puntos identificados en el

libro “El proceso de mediacion”®, los que son:

Separa a las personas del problema. El objetivo de la mediacion
es atacar al conflicto con la finalidad de procurar una solucion, lo
gue puede ser posible mediante la accion de ambas partes.
Concentrarse en los intereses no en las posiciones. El problema
bésico en una negociacion no es el conflicto de posiciones, sino
el conflicto entre intereses, ya sean estos como definen los
autores ya citados; intereses fundamentales (se refieren a
necesidades de un sujetos como objeto tangible, dinero, tiempo,
etc.), intereses de procedimientos (referidos a la dinamica de
acuerdos, plazos equipos integrantes etc.) e Intereses sicoldgicos
(las necesidades emocionales y de relacion que las partes
experimentan durante las negociaciones y como resultado de
ellas)

Generar opciones de mutuo beneficio.

Insistir en que los criterios sean objetivos. No es posible sostener
los criterios de todos, debido a que existen intereses

contrapuestos y deben ceder negociando sobre una base, que

% ALLIENDE LUCO, Leonor; BURGOS PIZARRQ, Jorge; CORREA CAMUS, Paula y PEREZ
CASTILLO, Sandra: EL PROCESO DE MEDIACION, péagina 26, Editorial Juridica de Chile, afio

2002.
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sea independiente de la voluntad de las partes, sobre criterios

objetivos.

En el contrato de construccién no es usual que las partes designen un mediador
en caso de ocurrir conflictos durante la ejecucion del contrato, la figura méas
parecida a un proceso de mediacion es el funcionamiento del Dispute Review

Boards, método que estudiaremos mas adelante.

2.2.3. Arbitraje

Segun el art. 222 del Codigo Organico de Tribunales “Se llaman arbitros los
jueces nombrados por las partes, o por la autoridad judicial en subsidio, para la

resolucion de un asunto judicial”

Se diferencia de la mediacién en que el arbitraje necesita la intervencion de un
tercero imparcial, que posee autoridad suficiente otorgada por las partes o la ley,
para a través de un proceso acorde a principios logicos resolver el asunto
controvertido. El elemento diferenciador es la fuerza coercitiva del laudo arbitral
gue obliga a las partes a acatar su resolucion.
Las normas que actualmente rigen el arbitraje en Chile se encuentran recogidas
en el Codigo de Procedimiento Civil y en el Codigo Organico de Tribunales.
Se caracteriza por:
e Desempefar una funcion publica, pero su nombramiento es privado a
pesar que en determinados casos es efectuado por orden de un juez.
e Se trata de tribunales extraordinarios cuya jurisdiccion por regla general es
facultativa para las partes.
e Impone decisiones y no intenta persuadir a las partes fallando conforme a
derecho o a las reglas de la légica y sana critica.
« Arbitro posee un rol pasivo en la controversia, a diferencia del mediador y

el negociador que intentan persuadir a las partes para llegar a un acuerdo.
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e Posee una estructura formal, que es establecida por la ley o las partes y
cuyo incumplimiento permite ser saneado mediante interposicion de
recursos.

e Generalmente es de conocimiento privado, pero las partes pueden

estipular lo contrario.

2.3.1. Clasificacion de los arbitros

Atendiendo a la amplitud de sus facultades los compromisos se clasifican en;
arbitros de derecho, arbitros arbitradores y arbitros mixtos. Al efecto, el articulo
223 del Codigo Organico de Tribunales sefala que “El arbitro de derecho fallara
con arreglo a la ley y se sometera, tanto en la tramitacion como en el
pronunciamiento de la sentencia definitiva, a las reglas establecidas para los
jueces ordinarios, segun la naturaleza de la accion deducida”. Luego, este mismo
articulo sefala que “El arbitrador fallara obedeciendo a lo que su prudencia y la
equidad le dictaren, y no estara obligado a guardar en sus procedimientos y en
sus fallos otras reglas que las que las partes hayan expresado en el acto
constitutivo del compromiso, y si éstas nada hubieren expresado, a las que se

establecen para este caso en el Codigo de Procedimiento Civil”.

Arbitros de derecho, recibe este nombre porque es elegido con la obligacién de
someter su funcion jurisdiccional, tanto en la tramitacibn como en el
pronunciamiento de la sentencia definitiva, a las reglas que la ley establece para
los jueces ordinarios, segun la naturaleza de la acciéon deducida. En cuanto al
fondo de la accion deducida estan obligando a resolver conforme a derecho,
segun lo dispuesto en la ley sustantiva, declarando y actuando la voluntad de la

ley>®

% CHIOVENDA Giuseppe. Apuntes de clases de la catedra de derecho civil del Profesor Rodrigo
Barcia Lehman.
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En cuanto al procedimiento también estan obligados a la observancia rigurosa de
las formalidades, plazos y demas normas procesales para la substanciacién de
los juicios ante los tribunales comunes, segun la naturaleza de la accién deducida.
Es decir, no estan obligados siempre a aplicar las reglas propias del juicio
ordinario, sino que deberdn emplear en cada caso el procedimiento que
corresponda a la naturaleza de la materia que se promueve, si la naturaleza de la
materia debe ser tramitada conforme a una tramitacion rapida para asegurar la
eficacia de sus resoluciones seran las normas del juicio sumario las que regiran
su substanciacion, y si posee normas especiales sefialadas por la ley conforme a

ellas debera substanciarse el procedimiento.

Arbitros arbitradores, son aquellos jueces de jurisdiccién voluntaria cuyo
conocimiento de las controversias debera sujetarse Unicamente a lo que su
prudencia y equidad les dictan.?” Poseen las facultades para juzgar sin tener que
obedecer el procedimiento establecido por la ley para esa materia y ser

constrefidos aplicar las reglas de derecho aplicables al fondo del litigio.

El amigable componedor debe resolver la controversia segun su leal saber y
entender, conforme a sus conocimientos y buena fe, declarando y actuando la
voluntad de la justicia natural, conforme a las reglas de su propia conciencia. Por
ejemplo esta facultado para admitir o desechar una prescripcion alegada a pensar
de cumplir las formalidades legales y, entender que ha existido dominio a pesar

de no existir prescripcién adquisitiva.

A pesar de no someterse a las normas sustantivas ni adjetivas y, de regirse
unicamente conforme a las reglas de su propio juicio y sabiduria, el arbitrador no

es un conciliador o mediador contrario a lo expresado en su nombre “amigable

37 Art. 223 del Cédigo Organico de Tribunales. Inciso tercero “El arbitrador fallara obedeciendo a lo
gue su

prudencia y la equidad le dictaren, y no estara obligado a guardar en sus procedimientos y en su
fallo otras reglas que las que las partes hayan expresado en el acto constitutivo del compromiso, y
si éstas nada hubieren expresado, a las que se establecen para este caso en el Cédigo de
Procedimiento Civil.
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componedor” su labor no es la de mediar entre las partes sino que juzgarlos,

resolviendo la controversia con decision obligatoria para los litigantes.

Arbitros mixtos, son los jueces de jurisdiccion voluntaria a quienes se concede la
facultad de arbitradores en cuanto al procedimiento, limitandose al
pronunciamiento de la sentencia la aplicacién estricta de la ley. Tramitan
conforme a las reglas que las partes establecen, o en subsidio de éstas las
normas prescritas por la ley para los arbitradores, pero deciden y fallan la
controversia conforme a derecho, observando los preceptos legales del mismo
modo que los jueces ordinarios y los arbitros de derecho, debiendo apreciar la

prueba conforme a derecho.

Segun si el juez arbitral se trata de una persona natural nombrada por las partes o
si se trata de una entidad colectiva o persona juridica que actida como tribunal
arbitral.

El articulo 225 del Cédigo Orgénico de Tribunales®, establece los requisitos para
ser arbitro, y se refiere Unicamente a las personas naturales, asimismo la doctrina

nacional®®

ha entendido correctamente que de las disposiciones que nos rigen en
esta materia resulta imposible que las personas juridicas puedan ser nombradas
compromisarias en nuestro ordenamiento. Sin embargo, en otros ordenamientos
juridicos tradicionalmente se ha entendido la capacidad de ciertas instituciones
cuyo prestigio e integridad institucional destacan de ser nombradas

Compromisarios.

%8 “Art. 225. Puede ser nombrado arbitro toda persona mayor de edad, con tal que tenga la libre

disposicion de sus bienes y sepa leer y escribir. Los abogados habilitados para ejercer la profesion
pueden ser arbitros

aunque sean menores de edad.

El nombramiento de &rbitros de derecho sélo puede recaer en un abogado. En cuanto al
nombramiento de partidor, se estara a lo dispuesto en los articulos 1323, 1324 y 1325 del Cédigo
Civil.”

39 AYLWIN AZOCAR, Patricio, “El Juicio Arbitral”, Editorial Juridica de Chile, 2005, pagina 159.
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v' Juez arbitral ad hoc: Aquella persona natural nombrada por las partes que
se constituye como juez arbitral dentro de los limites de las materias

sefaladas por los litigantes en el momento de su constitucion.

v' Entidad colectiva actuando como tribunal arbitral: Persona juridica o
entidad colectiva a la cual las partes otorgan la facultad de conocer y
resolver los conflictos que sometan a su conocimiento con fuerza
obligatoria. Una caracteristica de este tipo de arbitraje es que el
procedimiento que rige el juicio arbitral, se encuentra establecido en
estatutos de la propia institucion al cual las partes adhieren y no son ellas

las que lo estipulan.

La naturaleza o tipo del arbitraje adquiere mucha importancia en el momento de
elegir una estrategia o argumentos para obtener un fallo favorable, como quedara
en evidencia cuando analicemos la jurisprudencia arbitral del siguiente capitulo.
Por ejemplo, la posibilidad de acogida de la teoria de imprevision como
argumento ante un arbitro mixto o derecho, es muy menor comparado con la
posibilidad de que este mismo argumento sea acogido ante un arbitro arbitrador
los cuales han reconocido la posibilidad de revision de los contratos por

imprevision.

3. DISPUTE REVIEW BOARDS (DRB)

Es un método temprano de resolucion de controversias y se define como “Medio
de solucion de controversias que tiene origen en un acuerdo contractual contenido
en un acuerdo de construccion o acuerdo independiente, en el que una o mas
personas denominadas panelistas o adjudicadores (El panel), tiene la obligacion
de conocer fisica y documentalmente el proyecto de construccion durante el
tiempo de su ejecucién, y en base a las solicitudes expresas de las partes
contratantes y a las reglas escogidas por El Panel emitir (i) una consulta informal

que procure resolver la controversia; (ii) una recomendacion y/o (ii) una decision
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que permitan resolver la controversia durante la ejecucién del proyecto con el

objetivo de que el proyecto contintie con dicha discrepancia resuelta.”*

Este procedimiento se rige completamente mediante normas dictadas por las
partes, rigiendo completamente el principio de autonomia de la voluntad, teniendo
tan solo como limite las normas de orden publico, la moral y las buenas

costumbres del pais.

Como sefialamos en el concepto, el DRB tiene un doble objetivo:

a.- Prevenir futuras controversias de las partes mediante el control y visitas
periodicas al lugar de ejecucion del proyecto, familiarizandose con las partes y el
proyecto mismo.

b.- Resolver las controversias que se presenten entre las partes durante la
ejecucion del contrato.

El DRB debe ser acordado en el contrato en el periodo previo a la construccion, y
su funcionamiento se realiza a través de visitas periddicas a la obra, de la cual se
obtienen recomendaciones que se sugieren a las partes en vista a evitar posible y
futuros conflictos. Si ocurren conflictos entre las partes ellos deben ser resueltos

mediante el panel mediante recomendaciones no obligatorias.

En cuanto a la designacién, dos de los miembros son nombrados por cada una de
las partes, los que no deben tener vinculacién alguna con ellas, velando por la
imparcialidad, y el tercero es nombrado por acuerdo mutuo de los dos miembros

anteriormente elegidos, el que actuara como Presidente del panel.

—>Caracteristicas principales de los DRB

Debe ser establecido durante el periodo anterior al inicio de los trabajos de

ejecucion de la obra. Su eficacia disminuye si es acordada una vez ya iniciada la

“° GARCIA HERNANDEZ, Roberto, “Dispute boards en Latinoamérica: experiencias y retos” 2014,
obtenido de http://www.castillofreyre.com/archivos/pdfs/vol23.pdf
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ejecucion ya que, los miembros del panel deben acelerar su conocimiento de las

obras para resolver conflictos que podian haber precavido con anticipacion.

1)

2)

3)

4)

5)

6)

El objetivo de precaver futuras controversias hace necesario el acceso de
los miembros del panel a las obras, con visitas e informes de avance de
ejecucion.

El panel soOlo poseera las facultades que las partes le otorguen
expresamente.

La naturaleza de los miembros es de consultores especializados que solo
realizan recomendaciones.

Generalmente se estipulan reuniones perioddicas durante la ejecucion de la
obra.

Otorga soluciones en problemas de alta complejidad técnica, sin necesidad
de recurrir a terceros como peritos.

Su ejecucién es rapida y puede estipularse para multiples partes de un

contrato, contratista, subcontratista, y sub-subcontratista.

7) A diferencia de otros mecanismos para la resolucion alternativa de

8)

9)

conflictos, el DRB permite durante su funcionamiento que continte la

ejecucion de la obra, ahorrando a las partes tiempo y dinero.

El DRB se caracteriza por la informalidad y flexibilidad del procedimiento.
Posee recomendaciones y discusiones informales sin procedimientos

legales a que las partes deban someterse.

Una de las desventajas de este sistema es que sOlo es conveniente
cuando se trata de obras de gran envergadura, es asi que su utilizacién en
pequefias obras hace muy inviable por la excesiva onerosidad. Otra
desventaja es el desconocimiento del sistema que impide que las partes lo

establezcan en sus contratos desde el inicio del contrato.
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El Dispute Review Boards (DRB) o panel de resolucion de controversias ha sido
utilizado desde la década de 1980, y las estadisticas de la Dispute Resolution
Board Foundation, sefialan que en un periodo de 20 afios, el 98% de los contratos

con DRB, terminan sin llegar a un arbitraje o juicio®*.

En nuestro pais ha tenido muy poca utilizacion a pesar de que se ha demostrado

estadisticamente su eficacia, bajos costos y rapidez.

A nivel mundial existen mas de 2.700 proyectos que han utilizado Dispute Boards,
por un valor de US$225 mil millones. De los proyectos que han utilizado Dispute
Boards, el 92% no ha seguido en arbitraje u otro litigio, es decir, s6lo un 8% de
los contratos ha presentado disputas y de ellas sélo un 3% se han transformado

en arbitrajes u otros litigios**

Actualmente la evolucién del DRB ha tomado diferentes caminos, algunos han
propuesto mantener sus caracteristicas originales de ser un mecanismo de
resolucién de controversias especialmente técnico, carente de formalidades y a su
vez muy rapido. En cambio otros, han propuesto la formalizacion de su
procedimiento modificando con etapas obligatoria y rigidas e incluso otorgandole

caracteristicas vinculantes a sus recomendaciones.
3.1. Comentarios sobre el método DRB

El DRB posee como principal desventaja para su aplicacion en Chile la
informalidad y flexibilidad del proceso que, si bien otorga rapidez, también
provoca inconvenientes para su posible valor como medio de prueba valido ante
un tribunal arbitral o tribunal ordinario, sobre todo en un medio juridico
excepcionalmente normativista como el chileno. Uno de los argumentos que se

han esgrimido en contra de la validez probatorio de las conclusiones del DRB es

“*L http://www.construccionminera.cl/las-razones-del-aparente-fracaso-de-los-dispute-boards/
42 http://www.dconstruccion.cl/?p=8532
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que no respeta los principios del debido proceso, derecho a ser oido e igualdad
de partes.

La aplicacion en Chile del DRB ha sido bastante lenta y no ha tenido la acogida
como en otros ordenamientos juridicos, en nuestra opinidon, creemos que se debe
a que nuestro pais es en demasia legalista, preferimos alternativas comprobadas
y establecidas, no nos adaptamos a los cambios, y en este sentido al ser los DRB
un sistema innovador y aunque reglamentado brevemente por el Centro de
Arbitraje y Mediacion en el afio 2015*%, no se opta por él, si no que més bien se
opta por lo tradicional, como seria el arbitraje.

Igualmente, al ser un procedimiento informal el DRB carece de medios para
impugnar pruebas, objetar documentos y tampoco poseeria fuerza coactiva para
compeler a un testimonio bajo juramento.

Creemos que seria interesante que los contratos de grandes mandantes como
CODELCO Chile, puedan utilizar este tipo de mecanismo que se observan tan
auspiciosos y que se encuentran ya probados en otros estados, siempre mediante
un estatuto pre-acordado por las partes que garantice derecho a defensa, ser oido
y por supuesto derecho a un debido proceso.

El DRB permite una mayor existencia de instancias de posibles acuerdos en que
los miembros de panel actian como consultores del proyecto, mediadores y/o
organo vinculante, dependiendo de las facultades que las partes les otorgan al

contrato.

En sus primeras etapas el DRB posee como caracteristica principal la flexibilidad
en su funcionamiento, los miembros del panel actuando como consultores y frente
a las dudas surgidas durante la ejecucion de las obras, manifiestan su opinion
profesional y fundada para la mejor ejecucion del proyecto, la cual debe

encontrarse dirigida a evitar futuras disputas.

Si estas disputas ha sido inevitables pese al actuar previo de los miembros del

panel, actuaran como mediadores, terceros cuya funcion es la de acercar

43 http://www.camsantiago.cl/Dispute_Board-reglamento.html
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posturas de las partes en el intento de alcanzar una acuerdo para la resolucion de

las controversias.

Si estas controversias persisten y en la eventualidad que las partes hayan
facultado al panel como tribunal arbitral, se constituira como 6rgano de decision
vinculante con facultades arbitrales. En este sentido, el conocimiento previo de la
obra y su patrticipacion en ella permite a los miembros del panel obtener una
decision mucho mas rapida y eficiente, que la de tribunal que debera constituirse
para recién emprender el conocimiento del contrato y, que carece del
conocimiento técnico y practico adquirido por los miembros del panel en su

funciones previas como consultores y mediadores.

Resulta evidente que en este tipo de contratos una resolucion rapida y técnica de
las controversias, permite evitar costos altisimos por la suspension de los trabajos
mientras dura la controversia.

Como se observa, la intervencion de los miembros del panel DRB como
consultores, mediadores y érgano de resolucion de controversias con decision
vinculante, implica una funcién del DRB de prevencion de posibles controversias
durante toda la ejecucion de las obras, como consultores otorgando opiniones
fundadas y previniendo con ellas futuros conflictos, en la mediacién cuando éstas
ya se han presentado acercando las posiciones de las partes y, finalmente
resolviendo los conflictos con un acabado conocimiento previo del contrato y de la

praxis durante la ejecucion.

Esto no significa que las decisiones del panel DRB no puedan ser revisadas
posteriormente, mediante el ejercicio de recursos que consagren las partes o la
ley, pero seria fundamental para la funcionalidad y rapidez del sistema que estas
decisiones del panel causen ejecutoria, siendo ejecutables desde que sean

dictadas.
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CAPITULO 3
JURISPRUDENCIA ARBITRAL EN LOS CONTRATOS DE CONSTRUCCION
DE GRANDES OBRAS

El analisis que efectuaremos de la jurisprudencia arbitral recopilada en materia de

contratos de construccion de grandes obras, posee un doble objetivo:

1° Tratar de establecer criterios comunes en la jurisprudencia.
2° Analizar para establecer los principales problemas o desventajas, que se
manifiestan en la utilizacion del arbitraje como medio alternativo para la resolucion

de controversias.

La jurisprudencia a analizar sera aquella de acceso publico, obtenida de registros
de instituciones como el Centro de Arbitraje y Mediacion de Santiago y la Camara
Chilena de la Construccion.

Se ha ampliado el andlisis de jurisprudencia arbitral a dos sentencias de
tribunales ordinarios, que se refieren a contratos de construccion y resuelven
controversias en la estipulacion de clausulas arbitrales, ha sido necesario
incluirlos, ya que profundizan en la aplicacién y consecuencias de la clausula

compromisoria en el contrato de construccion de grandes obras.

La primera fuente de jurisprudencia corresponde a las sentencias arbitrales del
CAMS, entre los afios 1980 a 2011 obtenido de las siguientes publicaciones:

e Sentencias Arbitrales tomos I, Il y Ill afios 1994 a 2003.

e Compendio sistematizado de sentencias arbitrales publicado en enero de
2004 por la CAMS de la Camara de Comercio de Santiago y otros laudos
arbitrales publicados hasta el afio 2011.

e EIl Arbitraje en la Jurisprudencia Chilena. Compendio sistematizado de
sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia entre los afios 1980
hasta el 2002. Publicado en 2003 por el CAMS de la Camara de Comercio

de Santiago.

53



e Centro de documentacion de la Camara Chilena de la Construccion
(CCHC), que ha recopilado informacion proveniente Laudos arbitrales del
CAMS vy sentencias de Tribunales ordinarios en materia de construccion,

mediante el sistema de jurisprudencia en linea Lexisnexis.cl.

El criterio empleado para analizar la jurisprudencia serd de acuerdo a la
clasificacion expuesta en el capitulo 1l de este trabajo, titulado “Principales causas
de controversias en los contratos de construccién de grandes obras y la solucion
de sus controversias.” En él, se clasifican los problemas que ocurren durante la
ejecucion de un contrato de construccion, en tres clases segun su origen:

1. Vacio o ambigledad contractual.

2. Errores en la ejecucion o desempefio del contrato.

3. Cambio de las condiciones del contrato.

1. VACIO O AMBIGUEDAD CONTRACTUAL.

Como ya sefialamos en el numero 3.1, este tipo de problemas son causados por
el fracaso en clarificar, comunicar la informacion o requisitos del trabajo y llevan a
la ambigiiedad, errores u omisiones en los alcances del trabajo, disefio, planos y
especificaciones.

En los fallos analizados a continuacién se observa que la inadecuada redaccion
del contrato de construccion, impide la rapida solucion de los conflictos ocurridos
durante la vigencia del contrato. Asimismo, la inexacta e incompleta redaccion de
todos los escenarios posibles frente a derechos emanados del contrato, ha

implicado la preclusion de su ejercicio.

Otra dificultad que se ha demostrado en la redaccion del contrato, es la falta de

conocimiento de las partes de los elementos esenciales que identifican al contrato
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de construccion a suma alzada, el que al carecer de ellos degenera en otro

distinto.

1.1. Problemas en la clausula de jurisdiccion arbitral.

Del analisis efectuado de la jurisprudencia recopilada se observa que una de las
mayores causas de controversias en los contratos de construccion de grandes
obras, es la errénea redaccion de clausulas contractuales especialmente de
aquella que da origen a la jurisdiccion voluntaria, la clausula compromisoria.
Ejemplo de ello, lo encontramos en la sentencia dictada por nuestra Corte
Suprema, que falla con fecha 3 de enero de 1995 un recurso de queja interpuesto

por Constructora Ventisquero LTDA.

En él, se discute el verdadero alcance de la clausula arbitral contenida en
el contrato de construccién celebrado entre Constructora Ventisquero LTDA. Y
Eduardo Hernandez Valderrama, suscrito con fecha 7 de septiembre de 1992.
Sefala la Corte que se ha establecido en una de las clausulas del contrato que
“Cualquier dificultad o conflicto que se produzca a causa 0 COmMO consecuencia
del presente contrato, a su aplicacién interpretacion, cumplimiento o
incumplimiento, sera resuelta cada vez por un arbitro arbitrador designado de
comun acuerdo entre las partes y sin ulterior recurso, solo el de queja ante la

Corte Suprema.”

Para entender correctamente este problema debemos distinguir entre clausula
compromisoria y un simple compromiso arbitral. Entendemos por este ultimo
aguella convencién por el cual las partes sustraen determinados asuntos
litigiosos, presentes o futuros, del conocimiento de jurisdicciones ordinarias y lo

someten al fallo de ciertos arbitros que designan.
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Por su parte, la clausula compromisoria es una convencion por la cual las partes
sustraen determinados asuntos litigiosos del conocimiento de la jurisdiccidon

ordinaria y los someten a la jurisdiccion arbitral.

La principal diferencia entre ambos conceptos, radica en que el compromiso
arbitral somete a las partes a arbitros especificos y, si estos no pueden cumplir el
encargo queda sin efecto el compromiso, recuperando su imperio la jurisdiccion

ordinaria.

En cambio, en la clausula compromisoria las partes se someten en general al
arbitraje y quedan obligadas a nombrar arbitros cuantas veces sean necesarias,
procediéndose en caso de desacuerdo a la designacion del arbitro por la justicia

ordinaria.

Don Patricio Aylwin Azocar, era de la opinion que la clausula compromisoria
genera para las partes la obligacion de nombrar arbitros, pues la designacion del
tribunal arbitral es indispensable para cumplir con la obligacion asumida de
resolver los conflictos provenientes del contrato a través de un juicio arbitral, y sin
ella el arbitraje pactado no podria llevarse a efecto. Funda tal opinién en que “los
contratos no solo obligan a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que

n44

emanan de la naturaleza del acto (CC, art. 1546)"™" y, en este sentido, a pesar de

no ser nombrado el arbitro las partes se encuentran en la obligacion de hacerlo.

Tradicionalmente nuestra jurisprudencia ha entendido que la voluntad de las
partes es el elemento concluyente que permite clasificar un determinado acuerdo,

Como compromiso o como clausula compromisoria.

Ademas, en nuestra opinion, existen dos elementos expresados por la

jurisprudencia, que nos ayudarian a establecer un criterio de interpretacion mas

“ AYLWIN AZOCAR, Patricio, op. Cit. Pagina 317.
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practico, para identificar si se trata de un compromiso arbitral o una clausula
compromisoria:

v Si la clausula contiene la designacion de un arbitro preciso y determinado,
es posible deducir que el acuerdo se ha celebrado en atencién al arbitro,
siendo un elemento esencial de su estipulacion someterse al fallo de ese
arbitro y no a otro, situacién comprensible debido a los conocimientos y

experiencia requeridos en ciertas materias como la construccion.

v Si del tenor literal de la clausula se desprende la clara voluntad de las
partes en el sentido de someterse en general al arbitraje, entendido como
jurisdiccién voluntaria, quedando obligados a nombrar arbitros cuantas

veces sea necesario, se trataria de una clausula arbitral.

v’ Literalmente es posible expresar tal voluntad de las partes acordando
expresamente en el contrato otorgar la facultad a la justicia ordinaria para

nombrar al juez en caso de desacuerdo.

Nuestra excelentisima Corte Suprema, ha establecido en el fallo referido que la
naturaleza del acuerdo estipulado entre Constructora Ventisquero LTDA. Y
Eduardo Hernandez Valderrama es la de un compromiso arbitral, sefialando que,
“En atencion a que entre las partes no ha surgido el nombre del arbitro y dado a
gue no corresponde a la justicia ordinaria nombrarlo, cualquier conflicto que surja
entre las partes contratantes debe ser resuelto por el juez de letras competente,
quien no podrd excusarse de ello, razén por la cual no procede acoger la
excepcion dilatoria de la incompetencia del Tribunal”. Este fallo se funda en la
redaccion de la clausula que expresa en su parte final:

“Serd resuelta cada vez por un arbitro arbitrador designado de comun acuerdo
entre las partes y sin ulterior recurso, solo el de queja ante la Corte Suprema”.
Redaccion de la cual se infiere que un elemento esencial de la existencia del
acuerdo de arbitraje, era la designacion conjunta de la persona del arbitro, no

estableciendo reglas para el caso de desacuerdo en el nombramiento, estipulando
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por lo tanto un compromiso y en ningdn caso una clausula arbitral de

sometimiento general a la jurisdiccion arbitral.

En nuestro ordenamiento, la circunstancia decisiva para distinguir la exacta
naturaleza juridica de estas convenciones radica en la voluntad de las partes, si la
intencion de estas fue sustraer definitiva y permanentemente del conocimiento de
la justicia ordinaria determinados conflictos, obligandose a entregar su decision al
fallo de arbitros se tratara de un clausula compromisoria, y por el contrario si la
voluntad de las partes fue sélo la de proceder al nombramiento de un arbitro, que
debera resolver las cuestiones concretas que se sometan a su decision se tratara

de un compromiso arbitral.

La voluntad de las partes posee como Unica expresion, la literalidad del tenor de
sus clausulas manifestadas en el contrato, si esta expresion no es clara se
produciran problemas que afectaran la eficacia del mecanismo consagrado por las

partes para la resolucion de sus controversias.

Un fallo muy importante para la estipulacion de clausulas de compromiso arbitral
es el emitido el 22 de enero de 2008 por nuestra Corte Suprema, en causa
recurso Rol 3247-2006 , caratulada “Mauricio Hochschild S.A.l.C. con Ferrostal
A.G.”. En este fallo, nuestra Corte ratifica que debia cumplirse la clausula arbitral
del contrato, que establecia que en caso de controversia las dificultades serian
resueltas por el Tribunal de Essen, en Alemania. A pesar que nuestra ley permite
la posibilidad de someterse a jurisdiccidn extranjera, en la practica, eso no era
posible dado los precedentes jurisprudenciales de nuestro Tribunales superiores,
que impedian el conocimiento de controversias por tribunales extranjeros de
contratos ejecutados en Chile. Este fallo establecio un precedente muy
interesante de apertura de nuestros Tribunales, facilitando el comercio y negocios

internacionales.

1.2 Naturaleza juridica del contrato de construccion.
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Un aspecto que genera considerables inconvenientes y discusiones entre los
contratantes, es la naturaleza juridica asociada al contrato de construccion que se

celebra.

Como sefialamos en el capitulo |, las principales modalidades de este contrato
son; suma alzada, a precio unitario o de administracion delegada, siendo la

principal, el contrato a suma alzada.

Los conflictos se producen ya que en un principio se establece la naturaleza
juridica del contrato, pero luego durante la ejecucion de las obras, el contrato
varia considerablemente, y esto conlleva a que su naturaleza juridica cambie

radicalmente y pueda degenerar en un contrato diferente.

En el laudo arbitral de don Andrés Cuneo Macchiavello Rol 1087-2009, la
demandante (mandante) solicita la resolucion del contrato a suma alzada

modalidad EPC o “llave en mano”, por incumplimiento de las obligaciones.

Recordemos que el contrato a suma alzada modalidad EPC y segun lo sefiala el
arbitro “Es un contrato innominado que corresponde a una modalidad o especie
del contrato de construccion por una suma alzada. Su especificidad consiste en
qgue el encargo que se hace al contratista, es significativamente mayor que el
habitual, en los contratos a suma alzada, ya que también comprende el desarrollo

de toda la ingenieria y la arquitectura de detalle de la obra (...)".

El principal problema se origina respecto a la interpretacion de una clausula que
permite al mandante introducir modificaciones “toda vez que lo estime necesario”;
mientras la demandada entiende que si bien se pueden realizar éstas
modificaciones, ellas deben tener un limite, ya que de lo contrario el contrato no
seria EPC, y desde un angulo diferente, la demandante sefiala que asi esta
establecido en el contrato, por tanto, su comportamiento se ajusta a derecho.

Para el Arbitro, esta situacion no se puede resolver mediante las reglas de
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interpretacion ya que ninguna de ellas zanja el asunto controvertido y decide
solucionar el problema aplicando el articulo 1546 del Codigo Civil,
especificamente a través de la buena fe contractual y sefiala “Que en la
perspectiva de la buena fe, este Arbitro reconoce la facultad de XX para introducir
modificaciones en la obra, limitada, sin embargo, por la buena fe contractual, la
cual impone el deber de no exigir el derecho de un modo que impida a la otra
cumplir oportuna y debidamente con sus demas obligaciones”. Seguidamente
apunta “Que, con todo, las partes de un contrato pueden modificar el
estatuto legal o0 consuetudinario de un contrato para adaptarlo a sus
necesidades especificas(...) Las partes, no obstante, no pueden prescindir de los
elementos de la esencia -que considera el mismo articulo- porque su omision
podria acarrear su nulidad, o bien, hacer que el contrato degenere en...“otro
contrato diferente”... que es lo que en parte ha ocurrido en la especie, en opinion
de este Arbitro”. Segln su opinién entonces, la clausula incide en la esencia del

contrato EPC y lo transforma en uno diferente.

Como lo mencionamos anteriormente, uno de los elementos esenciales que
caracteriza al contrato de suma alzada es la determinacion precisa y clara de la obra
encomendada, en este sentido la sentencia dictada con fecha 14 de agosto de 2000
por el arbitro arbitrador don Miguel Otero Lathrop, en causa Rol 178-99, caratulada
“C.AIM.B. con CONSTR. M.J. CHILE S.A.”, es categorica al sefalar que de los
hechos acreditados en autos se desprende que partes calificaron al contrato que los
regia como, “contrato de construccion a suma alzada”, pero la determinacion de la
obra encomendada era tan poco precisa que resultaba imposible considerar al
contrato como tal, resolviendo en definitiva que todas aquellas obras que no se

describen en el contrato corresponde a obras extraordinarias.

Segun nuestro punto de vista, resulta evidente que en los contratos de grandes
obras es sumamente dificil lograr definir su naturaleza juridica desde un principio,
ya que en muchas ocasiones a lo largo de su ejecucion ocurren circunstancias

impredecibles, que terminan forzando a un cambio en su naturaleza o también
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alguna de las partes a su conveniencia cambia las reglas que se fijaron en un

principio.

Creemos que las partes en la redaccion de sus clausulas, deben ser muy claras,
precisas y utlizar un lenguaje que no incite a interpretaciones erradas o
interpretaciones confusas, ya que clausulas del tipo “toda vez que lo estime
necesario” o “lo estime conveniente” no ayudan a resolver conflictos, ya que
parecen otorgar una “amplia facultad” a uno de los contratantes, en desmedro del
otro, asi como también deben definir con mayor exactitud la obra encomendada
para que asi no exista diferencia en cuanto a la determinacion de la obra esencial
ya que de lo contrario todas estas ambigledades cambian la naturaleza del

contrato y junto con ello la responsabilidad de de las partes.

1.3. Derecho a exigir multas y sus limites.

Otro elemento generador de conflictos en los contratos de construccion de
grandes obras, es la procedencia de multas y sus limites.
En este tema se aprecia como la equidad es uno de los elementos mas relevantes

al momento de decidir lo que a cada parte corresponde por concepto de multas.

La conducta de las partes durante la ejecucion del contrato permiten que la
interpretacion de sus clausulas cambien, incluso modificando o derogando las
acordadas expresamente y estipulandose en la practica, nuevas reglas para
aguellas materias no reguladas.

En el laudo de don Claudio lllanes Rios de fecha 18 de julio de 2005, en causa
Rol 444-2005, la parte demandada (mandante) demando6 reconvencionalmente al
contratista exigiendo multas por atraso en la construccion de obras que ascienden
a un 0.2% del monto total del contrato por cada dia de atraso y sin limites segun
lo establecido en el contrato, sin embargo, se establece por el arbitro que ambas
partes tienen una responsabilidad compartida en los hechos que ocasionaron el

atraso, asi, ponderando las circunstancias y de acuerdo a la equidad y la
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razonabilidad, se hace evidente que ese 0,2% es excesivo en funcién de lo que
tradicionalmente se pactan en los contratos de construccion, y por lo demas
contienen limites, cuestion que no ocurre en este caso. Es asi que finalmente se

reconsidera la multa y se rebaja a un 0,1% del monto total del contrato.

Desde nuestro punto de vista, la postura del Arbitro es bastante ponderada, ya
que si bien las partes fueron autonomas en la decisiéon de estipular la multa,
claramente durante su ejecucion hubo errores provenientes de ambos

contratantes, por tanto bajar la multa obedece a un criterio conciliador.

1.4 Facultad de poner término anticipado al contrato.

Otra materia que causa controversia en el contrato de construccion, es la facultad
que consagran a las partes de poner término anticipado al contrato bajo
determinados supuestos facticos establecidos en él. Esta facultad debe ser
estipulada por las partes en el propio contrato y, permite poner término unilateral a
la convencion por determinados inobservancias de la contraparte.

Su naturaleza juridica es de un pacto comisorio calificado y se puede expresar de
la siguiente forma, esto, sin perjuicio del tipo contractual, pero en general versa
“El no cumplimiento por parte del subcontratista de cualquiera de las obligaciones
gue le impone el siguiente contrato, asi como el simple retardo en el cumplimiento
de de las mismas, faculta al mandante a declarar unilateralmente el término
anticipado, inmediato y de pleno derecho el presente contrato y sin derecho a

indemnizacién de ninguna especie a favor del contratista” *°

La controversia surge al determinar el efecto juridico que la clausula produce, si
se acepta su procedencia y legalidad en tales términos produciria sus efectos por
el solo incumplimiento, sin necesidad que sea declara o solicitada los tribunales

competentes.

5 Laudo arbitral Rol 178-99.
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La posicion contraria, manifiesta que es necesario un pronunciamiento judicial
previo para que se produzca la resolucion del contrato por cumplimiento de una
de las condiciones expresadas en el pacto comisorio, situacion en que la clausula
ipso facto no produciria su efecto de pleno derecho.

Don Miguel Otero Lathrop en la causa Rol 178-99, estable un criterio practico sin
detenerse en los efectos de la clausula, sefiala que “cualquiera que sea la tesis
que se acepte, no cabe discusion alguna en cuanto a que discutida la procedencia
de la causal invocada para la resolucion o terminacién anticipada del contrato que
se trate, la parte que la invoca es obligada a probar su existencia. Esto es, nace la
obligacion procesal de acreditar que los hechos que la informan, existian al

momento en que la parte aplica o se pretende se aplique el pacto comisorio”.

La postura del arbitrador es que si la concurrencia de los supuestos facticos que
hacen nacer la facultad de poner término al contrato, es discutida, seria imposible
que la clausula produzca sus efectos de pleno derecho. Los unicos llamados a
resolver si tal situacion factica se produce o no, son los tribunales de la justicia o
de existir compromiso o clausula compromisoria el juez arbitral correspondiente.

Una posicion similar expresan los Arbitros Arbitradores don José Maria Eyzaguirre
Garcia de la Huerta, don Andrés Jana Linetzky y Manuel José Vial Vial, en causa
Rol 1278-2010, estos sefialan que se requiere para la procedencia del término
anticipado la prueba de la ocurrencia de la causal invocada. En el mismo sentido
se ha referido el arbitro Don Javier de Iruarrizaga Samaniego en laudo arbitral Rol
1067-2009, en el cual sehala “Que si bien la clausula vigésimo novena del
contrato de construccion establece que el incumplimiento por el constructor de las
obligaciones contractuales habilitaria al mandante a poner término de inmediato al
contrato, sin necesidad de requerimiento ni declaracion judicial alguna, a juicio de
este Tribunal, esta facultad no puede ejercerse en forma arbitraria o discrecional.
El ejercicio de esta facultad de dar por terminado el contrato requiere un
incumplimiento del constructor, y no corresponde al mandante calificar
unilateralmente, por si y ante si, este incumplimiento. Si, a juicio del mandante, el

constructor hubiere incurrido en faltas que ameriten la terminacion anticipada del

63



contrato, debié haberlo reclamado asi ante el Arbitro Arbitrador designado, ya que
se trata evidentemente de un hecho controvertido a ser resuelto breve y

sumariamente tal como estipula la clausula trigésimo del contrato”

Una posicion contraria encontramos en el laudo arbitral de Don Fernando
Samaniego Sangroniz, de fecha 18 de agosto de 2011, en causa Rol 1257-2010,
sefala que “Es importante tener presente que nada impide que las partes puedan
pactar que frente al incumplimiento, nazca el derecho de una de ellas para poner
término al contrato ipso facto, es decir, sin necesidad de un juicio que declare su
resolucién. Lo anterior encuentra fundamento en el principio de la autonomia de la
voluntad, que en palabras concretas significa que las partes pueden regular
libremente sus relaciones juridicas, sin intervencion del legislador; es un poder de
creacion, modificacidbn o extincién de estas relaciones y que solo tiene como
limites que no puedan ser contrarias a la ley, la moral y el orden publico” luego
agrega “ No es la mera voluntad de ZZ lo que permitiria que naciera el derecho de
ésta para resolver el contrato ipso facto sino el acaecimiento de un hecho, el

incumplimiento del sefior XX”.

La postura del arbitrador es que si acontecen los supuestos facticos que hacen
nacer la facultad de desligarse del vinculo contractual, entonces el contrato se
entendera terminado ipso facto, de pleno derecho, sin necesidad de una
declaracion judicial de un 6rgano jurisdiccional, o el pronunciamiento de un juez
arbitro, ya que las partes asi lo han estipulado en el contrato y es una ley para

éstas.

En nuestra opinion al aceptar la facultad de una de las partes para poner término
al contrato cumpliendo con las condiciones establecidas en él, no se afectaria la
estabilidad contractual, ya que de todas formas los tribunales de justicia, ya sean
ordinarios o arbitrales, actuarian en caso de que alguna de las partes reclamaran
ante ellos, ya que deben ejercer el control sobre la resolucion unilateral del

contrato.

64



Sin embargo, un método adecuado para que la clausula ipso facto produzca el
efecto querido y ponga término al contrato de pleno derecho, podria ser
estableciendo la gravedad de la obligacion esencial, establecer un medio
inequivoco por el cual se le pondra término (carta certificado, email, etc.) y
establecer un plazo prudente para que la parte asuma las consecuencias y se

organice, todo esto con el animo de no causarle perjuicios

Como hemos observado los elementos sefialados son origen de multiples
controversias en el contrato de construccion, la correcta estipulacion de este tipo

de clausulas impedira que se generen problemas de interpretacion en el contrato.

2. ERRORES EN LA EJECUCION O DESEMPENO DEL CONTRATO.

Durante la vigencia del contrato de construccién, es posible que las partes no
cumplan en tiempo y forma las obligaciones asumidas en él, esto puede provenir
de:

e El desacuerdo respecto de las obras que contrataron las partes para ser
ejecutadas.

e El desacuerdo en el precio del contrato, que a criterio una de las partes
puede haber cambiado producto de aumentos, modificaciones u ejecucion
de obras extraordinarias.

e El desacuerdo en la comprension de los procedimientos de ejecucion, hitos
y ruta critica que establece el contrato de construccion.

e El desacuerdo de la partes respecto del efectivo estado de avances de las
obras.

e Oftras causas.

2.1. Incumplimiento de obligaciones del contrato.
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El incumplimiento por parte del contratista de las obras convenidas, otorga al
mandante la facultad de demandar el cumplimiento forzado o la resolucién del

contrato, en ambos casos con indemnizacion de perjuicios.

También es posible que el incumplimiento sea de la obligacién de pagar el precio
por parte de quien encarga la obra que, en el contrato de construccion de grandes
obras es pagado normalmente mediante estados de pagos conforme a hitos
estipulados en el contrato, el precio puede ser exigido durante la ejecucion del
contrato mediante la emision de una factura a nombre de la empresa mandante,
documento que si cumple los requisitos exigidos en la ley N° 19.893 que “Regula
la Transferencia y Otorga Merito Ejecutivo a la Copia de la Factura”, podria tener

fuerza ejecutiva y presentarse al cobro como cualquier otro titulo ejecutivo.

En el laudo arbitral seguido por Don Héctor Humeres Noger, Rol 1041-2009, la
demandante (contratista) exige que se cumpla el contrato y se le paguen las
sumas adeudadas por la ejecucion de la obra gruesa, mientras que la demandada
(mandante) solicita reconvencionalmente que se declare resuelto el contrato por
el incumplimiento de las obligaciones que éste establece. El juez arbitro resuelve
acoger la demanda principal de cumplimiento forzado de la obligacién, puesto que
seflala que el contratista si ha cumplido con las obligaciones que impone el
contrato y decide rechazar la demanda reconvencional en atencion a que “La
parte incumplidora de su obligacion no puede alegar el incumplimiento de la otra-
institucién establecida en el articulo 1.555 del Cdadigo Civil- lo que en este caso
resultd acreditado a la luz de las probanzas acompafiadas en el juicio. El hecho
que la obra se haya recibido con reparos, no justifica que se entienda que ella no
se efectud, toda vez que el contrato suscrito por las partes contemplaba esa
situacion e indicaba el procedimiento por el cual se recargaba al contratista su

precio en dicha circunstancia, lo que efectivamente se realizd”.

Este tema es uno de los que mayor controversias produce ya que como en todo

contrato, siempre habra un contratante mas diligente que otro, sin embargo, los
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arbitros han sido bastante prudentes al momento de fallar ya que analizan
detalladamente que parte incurri6 en el incumplimiento o bien si este
incumplimiento es compartido y finalmente atribuyen responsabilidades

equitativas.

2.2. Dafio moral

Un aspecto interesante, es el amplio reconocimiento en la jurisprudencia arbitral
de la procedencia de indemnizar el dafio moral en sede de responsabilidad
contractual. Don Miguel Otero Lathrop se ha expresado en ese sentido al sefalar
que, “En cuanto al dafio moral como consecuencia de una infraccion contractual,
Su existencia estad ampliamente aceptada por los autores y la jurisprudencia”.
Agrega que a su juicio la lesion de un derecho subjetivo es el presupuesto
necesario y obligatorio para configurar el dafio moral.

Sin embargo, la jurisprudencia de nuestros tribunales superiores de justicia no ha
sido tan uniforme como sefiala el autor, existe jurisprudencia en ambos sentidos.

Don Pablo Rodriguez Grez se expresa a favor de la misma opinién al sefialar que,
“La reparacion de dafio moral se ha abierto paso en la doctrina y jurisprudencia,
como resultado del reconocimiento de que las relaciones juridicas son mucho mas
que efectos patrimoniales y de que el quebrantamiento del derecho va también
mas alld del derecho tutelado en la norma. No olvidemos que todo derecho
subjetivo no es mas que un interés juridicamente protegido por el ordenamiento
normativo y que quien lo lesiona imposibilita la realizacion de dicho interés. Sin
embargo, la infraccion indicada no queda circunscrita, en ciertos casos al interés
protegido, sino que se expande o repercute en la esfera espiritual de la persona.

Es aqui donde surge el dafio moral™®.

En relacion a este punto, encontramos el fallo pronunciado por don Miguel Otero

Lathrop, Rol 178-99, que en su parte considerativa sefiala “Es evidente que en

“® Rodriguez Grez, Pablo, “Responsabilidad extracontractual” Editorial juridica de Chile, Santiago,
afio 1999, pagina 309.
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materia contractual es bastante complejo la evaluacion del dafio moral,
fendbmeno que no es tan dificil en la responsabilidad extracontractual pues las
consecuencias del ilicito son mas reales y concretas y es posibles apreciarlas
por los sentidos. Asi por ejemplo, la determinacion de un dafio moral por la
mutilacion que una persona experimente de algunos de sus miembros por un
ilicito de un tercero, su apreciacion es mucho mas tangible.

En cambio no lo es tan claramente tratandose del incumplimiento de un contrato
sin que ello pueda significar que en tales casos no existe dolor ni sufrimiento.
Muy por el contrario tales elementos son perfectamente posibles encontrarlos en
la responsabilidad contractual y en este caso especifico ese dolor y sufrimiento
por los hechos ocurridos es manifiesto. Que usando las atribuciones que la ley me
concede por mi caracter de arbitrador sumadas a las que el propio demandante
me ha otorgado al expresar que en ultimo término se atendré a las cantidades
gue en justicia este tribunal determine, fija el dafio moral en el equivalente U.F.
10.000” En el mismo sentido se expresa el arbitrador Manual Guzman Vial en

causa rol 10-95, ya citada.

Consideramos que aceptar el dafio moral en este tipo de contratos, si bien resulta
dificil determinarlos en sede contractual, por el problema de la intangibilidad, ya
gue no podemos percibir mediante nuestros sentidos el real sufrimiento y dolor de
una empresa, que son aquellas que participan en estos contratos, no obstante lo
anterior, éstas compafiias son representadas por personas que si experimentan
degradacion de su calidad de vida, stress continuo, conflictos con bancos,
angustias, etc.

De todas formas la empresa si puede sufrir dafios asociados a la imagen de ésta
frente a los demas empresarios del rubro lo que causaria de todas formas un
desequilibrio en sus actividades comerciales, y si esto va unido al actuar malicioso
de la contraparte, creemos de todos modos que el dafio moral es total y

enteramente factible.
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3. CAMBIO EN LAS CONDICIONES QUE IMPERABAN AL MOMENTO DE
CONVENIRSE.

Uno de los aspectos que mayor controversia y debate causan en los contratos de
la construccion es el cambio de las condiciones imperantes al momento de
convenirse el contrato.

Mucho se ha escrito y analizado sobre la imprevisibilidad de circunstancias que
alteran el contrato, caso fortuito, fuerza mayor y la posible aplicacion de la teoria
de la imprevision en nuestro ordenamiento. Podemos sefalar que el cambio de
condiciones es el elemento que mayor perjuicio pecuniario causa a una de las
partes contratantes agravando de tal forma el cumplimiento de sus obligaciones,
gue las hace imposibles de ejecutar.

El problema que origina la teoria de la imprevision en nuestro ordenamiento
juridico, es si procede modificar, revisar las condiciones que han establecido las
partes en el contrato - que como senala el articulo 1545 del Cédigo Civil “Todo
contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes y no puede ser
invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”™ frente a un
cambio en las condiciones de éste. Como es de lato conocimiento en nuestro
Derecho esta teoria no se ha acogido y por tanto es de escasa aplicacion, pero
como regla excepcional, en el &mbito de los contratos privados de construccion de

grandes obras, esta teoria se ha acogido y aplicado en laudos arbitrales.

Uno de los fallos arbitrales mas importantes en esta materia y que definitivamente
establece un precedente, es el laudo arbitral de don Claudio lllanes Rios dictado
con fecha 27 de julio de 1993, en causa caratulada “SOCIEDAD
CONSTRUCTORA LA AGUADA LIMITADA con EMPRESA METROPOLITANA
DE OBRAS SANITARIAS”. El Consorcio La Aguada sefala en su demanda que el
contrato celebrado con EMOS implica realizar las obras en condiciones y precios
presupuestados, situacion que habria sido posible si las bases técnicas y los
datos entregados por EMOS, sobre los que se basaron los calculos hubiesen sido

verdaderos. Agrega que, “la realidad del terreno fue diferente a los parametros de
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EMOS entregd. En toda la longitud de la obra las excavaciones no mantuvieron su
verticalidad ya que experimentaron desmoronamientos que obligaron a sobre
excavaciones y rellenos, a incorporar suelo cemento, moldaje, acero y otros que
se senalan en la demanda”.

El contrato acordado entre las partes poseia las caracteristicas de un contrato a
suma alzada reajustable en el cual Consorcio La Aguada se vio obligada a
incorporar obras diferentes a las incluidas en la propuesta y debié aumentar una
partida de moldaje requerido por el desmoronamiento del suelo, esta imprevision
por parte del mandante EMOS respecto del vicio del suelo lo hacen responsable
de pagar las mayores obras, haciendo valer como fundamento de derecho la
teoria de la Imprevision y al enriqguecimiento sin causa como argumentacion
subsidiaria.

EMOS por su parte ha rechazado las pretensiones del contratista fundada en la
circunstancia que en la especie se trata de un contrato formalizado bajo el
esquema de “suma alzada reajustable” ,consecuencialmente los riesgos

reclamados por el contratista deben ser de su cargo.

Ademas, ha sefalado que en este caso las especificaciones y método de
construccion incluido en el llamado corresponde a un “ante proyecto”, el método
constructivo alli establecido es una mera sugerencia sin que se obligue al
contratista a ejecutar la obra conforme dicho método, el que, ademas, a su juicio,
no se intento llevarlo a cabo. Agrega que en los documentos intercambiados con
el contratista insertos en el denominado “sistema de preguntas y respuestas”,
consulta n°4 y respuesta n°l, se expresa que la mecéanica de suelos es referencial
y que el proponente debera considerar todos los volumenes adicionales de
excavacion y relleno, que sean necesarios para la correcta construccion de las
obras. También se refiere a las consultas n°® 56, 116,127, 128, 129 y 130,
referentes al método constructivo de las que se infiere que dicho método era una

mera sugerencia y que el contratista podia ofrecer otras alternativas.
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El arbitrador conforme a estos argumentos, a la prueba, rendida y lo acreditado en
juicio, ha llegado a los siguientes razonamientos como por ejemplo que a pesar
que en el sistema denominado de preguntas y respuestas se sefialen claras
declaraciones que se consideran parte del contrato de construccion celebrado por
los contratantes ellas deben ser analizadas racionalmente y en el contexto en que
ellas tuvieron lugar, agrega que haciendo suyos los comentarios del perito es
“Uso y costumbre en nuestro sistema de contratacion de obras en Chile, que los
mandantes soliciten este tipo de aclaraciones durante el estudio de las ofertas y
qgue los proponentes acepten este tipo de aclaraciones durante el estudio de las
ofertas y que los proponentes acepten este tipo de aclaraciones en el entendido
que ellas no alteran los montos y plazos de sus ofertas mas alla de los
imprevistos considerados”.

Entendiendo el juez que ambas partes firmaron el documento de buena fe y que
su contenido se aplicaba a situaciones puntuales que no afectaban las
condiciones generales de la oferta del estudio, por lo tanto no dando lugar a las
defensas de la demandada. Lo que se ha establecido mediante el razonamiento
del juez y el perito de la causa, es un limite al valor interpretativo de la serie de

preguntas y respuestas.

A mi entender lo sefalado por el juez es que considera que las aclaraciones
dadas por el mandante, produciran pleno efecto respecto de materias de dudosa
o inexistente estipulacién del contrato pero, estas no podran modificarlo en sus

partes esenciales.

Retomando el tema de la imprevision, el juez arbitral don Claudio lllanes Rios
estima que conforme se acreditd en el proceso, las obras que motivaron las
diferencias entre el presupuesto inicial del contrato y lo verdaderamente ejecutado
deben ser calificadas como imprevistos, los cuales el contratista no ha podido
prever y conforme a la naturaleza del contrato, que es la de un acto bilateral,

conmutativo y oneroso, que hace responder a las partes de culpa leve en
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conformidad al articulo 1547 del Cdédigo Civil, concluir que debia preverlos

implicaria exigir un grado de culpa mayor que la correspondiente al contrato.

La calidad del suelo se presenta constantemente como un elemento generador de
controversias de imprevisibilidad, ya que si difiere con lo presupuestado genera la
modificacion de estructuras, materiales y cantidad de obra que desplazan los

limites de la obra a ejecutar.

Asimismo, don Claudio lllanes Rios estima que es posible la aplicacion de la
Teoria de la Imprevision ya que, procede y es coherente con las disposiciones
basicas en materia contractual y no es necesario que para su utilizacion se
reconozca legalmente en forma expresa.

Conforme a este criterio las razones que permitirian su aplicacion en el contrato
de construccion son:

e Por la naturaleza del contrato de construccion que es un contrato bilateral,
oneroso y conmutativo, lo que implica una necesaria equivalencia en las
prestaciones.

e En virtud del principio de buena fe en la ejecucion de los contratos.

e En virtud del principio de equidad y prohibicion de enriguecimiento sin
causa.

Una de las caracteristicas de la aplicacion de la teoria de la imprevisién, es que
posee una naturaleza reparadora por la tanto, es imposible que en virtud de ella

se demanden las utilidades, situacién que quedo de manifestada en el juicio.

Como se observa de los fallos analizados han sido jueces arbitros los que han
reconocido y dado aplicacion a la teoria de la imprevision, en forma explicita y

fundamentada, convirtiéndola en una importante fuente de doctrina.

Por el contrario nuestros Tribunales Ordinarios de Justicia han mantenido un
posicion reacia a aceptar la aplicacion de la teoria de la imprevision, han

sostenido tradicionalmente que “los Tribunales de justicia carecen de facultad
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para derogar o dejar sin cumplimiento la ley del contrato, ya sea por razén de

equidad, o bien de costumbre o reglamentos administrativos”’

una postura
categorica, que se expresa en una ausencia de fallos de los Tribunales ordinarios
gue se expresen sobre el tema.

1”® ha creado una serie de clausulas que se

La practica contractual internaciona
incorporan a los contratos, que tienen por objeto modificarlos si se producen
alteraciones en las circunstancias no previstas por las partes. La estipulacion mas
comun en el contrato de construccién es la indexacién de ciertos valores ligadas a
clausulas de estabilizacion o polinomios, ecuaciones que permiten mediante la
estipulaciéon de valores variables mantener el equilibrio de los precios establecidos

en el contrato.

*" MAZA, Lorenzo de la, “La teoria de la Imprevisién”, Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo
XXX, primera parte, pagina 125.

“ LOPEZ DIAZ, Carlos, “REVISION DE LOS CONTRATOS POR CIRCUNSTANCIAS
SOBREVINIENTES”, Universidad Central de Chile, 103 paginas, pagina 48.
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CONCLUSIONES

Como hemos observado, el contrato de construccién se ha alejado de su origen
contemplado en el Codigo Civil como aquel de prestacion de servicios,
evolucionando hacia un contrato de multiples ejecutores de la obra o partes de la
obra, donde la existencia de contratos, subcontratos y sub-subcontratos, se
manifiestan en una complejidad evidente expresada en las clausulas, los

estatutos de extensas y complicadas reglas.

Asimismo, el contrato de construccibn de grandes obras carece de normas
actuales que permitan una regulacion eficaz de los derechos y obligaciones, que

finalmente derivan en una resolucién poco efectiva de los conflictos que suscitan.

La consagracion de las Bases Generales de la negociacion y el arbitraje se han
consignado como los Unicos mecanismos dirigidos a la resoluciéon de los
controversias entre las partes del contrato, evitando la integracion de nuevos
medios alternativos para la resolucién de conflictos que se caracterizan por una
tener una mayor rapidez y eficacia, ya que cuentan con conocimiento técnico de
las obras y de la praxis, que significa una interpretacion cercana de lo que las

propias partes han establecido en las clausulas del contrato.

En este sentido los fallos arbitrales analizados nos demuestran que la utilizacion
de nuevos medios para la resolucion de controversias, que actien a lo largo de la
ejecucion del contrato, como los DRB, evitarian aquellos conflictos que se
generan con habitualidad en la ejecucion de grandes obras y que no son
visualizados en la etapas previas a la ejecucion de la misma, ya que por ejemplo
el panel de miembros DRB deben estar presentes durante la ejecucion de la obra,
deben aclarar dudas de forma del contrato, son verdaderos especialistas
instruidos en las clausulas del mismo, permitiendo a las partes una relaciébn mas

clara y directa acorde con las clausulas pactadas, evitando errores de

74



procedimiento que normalmente subsana con posterioridad un juez arbitral que

con lleva un alto costo econémico para las partes.

Luego del analisis de la materia, consideramos que en el campo de la ingenieria
se abre paso el derecho, existiendo un intima relacion en la redaccién de
contratos de obras, en la ejecucion acorde al contrato, considerado en Chile como
una ley para las partes contratantes y en la resolucion de conflictos, donde a nivel
internacional se amplian los horizontes generando nuevas posibilidades de
desarrollar nuestra profesibn mezclandonos con expertos de otras areas para
solucionar controversias de gran importancia para la sociedad y la progresion

econdmica de la misma.
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