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1 RESUMEN

La construccion es una de las principales actividades y motores de la economia en Chile. Las cifras en
torno a la actividad son cuantiosas y es una de las mas sensibles a los ciclos de la economia, tanto por la
velocidad con la que reacciona, como por la magnitud de su respuesta, ademas de tener un alto grado de

significancia en el empleo.

Las caracteristicas propias de la ejecucion de proyectos de ingenieria y construccion, entre estos, altos
montos de inversion, ejecucion dentro de plazos extensos y la intervencion de diferentes profesionales,
hacen que posea altos niveles de conflictividad entre los intervinientes, que repercuten directamente en el
presupuesto estimado, los plazos previstos y que, incluso, pueden conllevar al fracaso o paralizacion de

una obra determinada (Solminihac, 2020).

Las cifras sobre conflictividad, medidas en aumento de costos y en extensiones de plazos en el desarrollo
de los proyectos de infraestructura son considerables, tanto en Chile como en la experiencia comparada.
Las formas contractuales utilizadas en tales proyectos son disimiles y comprenden desde documentos
elaborados a medida por las partes, otros dados por el Ordenamiento Juridico y otros que son el resultado

de la estandarizacion contractual.

No existe literatura concluyente sobre si el uso de un determinado tipo contractual contribuye a la
disminucién de conflictos. Las publicaciones sobre contratos estandarizados ponen de manifiesto sus
virtudes, sin embargo, no entregan cifras comparativas entre contratos estandarizados y aquellos

desarrollados a medida, que son los predominantemente utilizados en Chile.

El presente trabajo busca evidenciar, de acuerdo a una evaluacion critica, la estructura del contrato de
construccion, observando las formas contractuales que se utilizan en Chile, con la finalidad de compararlas
con aquellas formas contractuales estandarizadas utilizadas en la experiencia comparada y verificar si

existe una disparidad en sus resultados desde una perspectiva de controversias y litigiosidad.

Palabras Claves: Contrato de Construccion — Contratos Estandarizados de Construccion —FIDIC, NEC,

AlIA, JCT, Controversias, Disputas, Reclamaciones.



2 DEFINICION DEL PROBLEMA.

Concretar un determinado proyecto de construccion es una actividad compleja, que requiere de grandes
montos de inversion y una planeacion prolongada en el tiempo. La construccion, de un proyecto de
infraestructura determinado, se desarrolla por etapas, por medio de procesos de trabajo o en tareas o
secuencias ejecutadas en el largo plazo; a través de ciclos de vida en los que, en ocasiones, fallan los
métodos de planificacion y control; se ejecuta en terrenos o areas de trabajo inciertos, en los que existe
exposicion a las vicisitudes climaticas y condiciones que interrumpen o alteran la productividad y con
movilidad del lugar de trabajo, ya sea horizontal o vertical, segun la etapa que tenga lugar o la fase de

trabajo y, — una de las mas relevantes — con variacion de los trabajos a ejecutar.

Esto ultimo, por una suma de factores, ya sea de disefio, de terreno, medioambientales, comunitarios, casos
fortuitos, u otros que conllevan a que los proyectos de infraestructura posean altos grados de variabilidad
respecto del presupuesto previsto y a los plazos de ejecucion planificados, con un alto grado de

conflictividad (Alarcon, et al., 2008).

Se suma a lo antedicho, a que en la construccion de un proyecto de infraestructura participan diferentes
actores: los duefios 0 mandantes, que buscan materializar un proyecto; los financistas, cuya presencia es
eventual y respalda a los mandantes; los disefiadores o proyectistas, que elaboran el proyecto;
constructores o contratistas, que ejecutan el proyecto; los subcontratistas, que eventualmente tienen a
cargo partes especificas de una obra; la inspeccion técnica, que se encarga de revisar, medir, aprobar o
rechazar los trabajos ejecutados y todos estos, a su vez, estan integrados por una amplia variedad de
profesionales para satisfacer las necesidades y requerimientos de un proyecto de construccion: Ingenieros
civiles, estructurales, calculistas, constructores civiles, arquitectos, ingenieros medio ambientales,

asistentes y/o trabajadores sociales y abogados (Solminihac, 2020).

Tales caracteristicas (altos montos de inversion, ejecucion de la construccion en largos plazos y la
intervencion de diferentes profesionales) hacen que un determinado proyecto de construccidon posea
ciertos niveles de conflictividad entre los intervinientes que repercuten directamente en el presupuesto
estimado, los plazos previstos y que, incluso, pueden conllevar al fracaso de una obra determinada con

todas las consecuencias economicas y sociales que aquello trae aparejado (Illanes Rios, Claudio 1996).
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No obstante lo expuesto, el Derecho de la Construccion ha tenido un timido desarrollo en Chile si se le
compara con Estados Unidos y paises de la Union Europea. Recién, a principios del afio 2015, se
constituy6 la Sociedad Chilena del Derecho de la Construccion, cuya finalidad es contribuir al desarrollo
y difusion del Derecho de la Construccion en Chile, a través de reuniones, conferencias y eventos de
caracter nacional e internacional, con la participacion del sector publico y privado, para — de este modo —
generar una masa critica creciente de profesionales y propender al perfeccionamiento de estos, asi como
identificar y promover las buenas practicas, liderar la gestion del conocimiento y la mejora continua del
derecho de la construccion, para propender al logro de estdndares de calidad (Sociedad Chilena del

Derecho de la Construccion. (2021) https://www.schdc.cl).

Por el contrario, el Derecho de la Construccion, ha sido mucho mas difundido en paises bajo el Common
Law como Estados Unidos, Australia y Reino Unido y en paises que, si bien estan bajo lo que se denomina
el “Derecho Continental”, tienen un mayor nivel de desarrollo de infraestructura como Alemania, Francia,

Espaia o Italia, sin perjuicio de otros paises desarrollados como Japdon, Corea y paises del medio oriente.

Dada esta falta de desarrollo de la rama del Derecho que, precisamente, se dedica al estudio, desde una
perspectiva contractual, de la relacion y la vinculacion que se origina entre los diferentes intervinientes de
un proyecto, especialmente la asignacion de riesgos, responsabilidades, derechos y obligaciones entre la
parte que encarga la obra (el Mandante) y quien la ejecuta (el Contratista); que un trabajo como el que se
presenta tiene relevancia para determinar si ciertas formas contractuales son mas eficientes para disminuir

las controversias entre las partes.

Verificar, entonces, el desempefio contractual que existe en Chile en el desarrollo y ejecucion de proyectos
de infraestructura respecto de otros paises en los que se fomenta o se acostumbra el uso de contratos
estandarizados tiene relevancia, tanto desde un punto de vista econémico como social, pues las

consecuencias para los privados como para el Fisco de Chile son ingentes.

El tema no es menor, pues las cifras muestran que en Chile las desviaciones presupuestarias en la ejecucion
de obras de infraestructura son cuantiosas si se compara el costo original con el costo final de un
determinado proyecto y si se compara el plazo original definido, contra el plazo real de ejecucion proyecto,

tal y como serd visto en el capitulo respectivo de este trabajo.
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De esta manera, si el uso de contratos estandarizados muestra un mejor desempeiio en cuanto a extension
de costo y plazo en — por ejemplo — un 10% respecto al desempeiio que tienen los contratos denominados
“a medida” o “Bespoke”, esto querria decir, que existiria un ahorro equivalente a dicho porcentaje para el

sector privado al igual que para el sector publico.

El presente trabajo busca evidenciar, en consecuencia, si los contratos estandarizados representan un
ahorro efectivo en términos de costo y plazo respecto a contratos hecho a medida y cudles serian las
posibles consecuencias de su implementaciéon y las barreras de entrada de estos documentos
estandarizados, no sin antes efectuar una pormenorizacion de las distintas formas contractuales utilizadas
en Chile, especialmente en el sector privado, y una caracterizacion de los principales contratos

estandarizados usados a nivel global.

2.1 Planteamiento del Problema

No existe, en la literatura, una referencia abundante al contrato de construccion ni tampoco se encuentran
mayores referencias sobre las razones que impulsaron a la utilizacion de la estructura actual y
generalmente aceptada, que se compone del Contrato propiamente tal, Bases Administrativas Generales y

Particulares o Especiales ni al resto de los documentos que lo integran.

En un sentido similar, puede apreciarse en conferencias, mesas redondas, cursos de especializacion y
presentaciones que la forma en la que se configura el contrato no esta exento de criticas y planteamientos

sobre posibles mejoras, futuras regulaciones y alusiones a experiencias comparadas.

Es, justamente, la falta de una presentacion mas amplia, asi como la inexistencia de un texto que recoja
metddicamente las falencias y debilidades y las tendencias actuales sobre el futuro del contrato de
construccion y que se haga cargo de un andlisis de los niveles de conflictividad existente vinculados a un

determinado tipo de contrato, las que conllevan y justifican un trabajo que aborde tales topicos.

Tampoco abundan los estudios que hagan referencia a si el uso de un determinado contrato contribuye o
no a disminuir los indices de conflictividad y litigiosidad que se presentan en el desarrollo de proyectos

de infraestructura.
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Resulta evidente que los niveles de conflictividad y litigiosidad, asi como las sobrextension de los
proyectos de infraestructura en costo y plazo, es una realidad tanto en Chile como en el mundo. (Camara
Chilena de la Construccion, 2016, 2021a, 2021b; Wagemann 2016; Torres Kurth, 2018; HKA's CRUX
Insight report, 2018, 2019, 2020, 2021; Arcadis, 2018, 2019, 2020; Club Espafiol De Arbitraje, 2020).

Resulta evidente — como se verd mas adelante — que es la naturaleza misma de ejecucion de un proyecto
de infraestructura y sus particulares caracteristicas de desarrollo, las que contribuyen a su alto indice de
conflictividad, sin embargo, los modelos contractuales utilizados para concretar un determinado proyecto
también tienen injerencia en las controversias, contribuyendo algunos modelos contractuales a evitar o

disminuir tales conflictos (Klee, 2018; Mosey, 2019).

2.2 Formulacion y sistematizacion del problema.

De esta manera, la definicion y sistematizacion del problema se expresa en las siguientes preguntas:

e ,Existe una relacion causal entre las extensiones de plazo y sobre costo presente en el desarrollo y
ejecucion de proyectos de infraestructura y el contrato utilizado en cada obra?

e Esnecesario utilizar formas contractuales que presenten menores niveles de conflictividad?

e ;Cuadles son las formas contractuales utilizadas actualmente por la industria de la construccion en
Chile desde una perspectiva privada?

e Cuales son las formas contractuales utilizadas actualmente por la industria de la construccién en
Chile desde una perspectiva publica?

e ,Contribuyen las formas contractuales utilizada en la industria de la construccién en Chile a
fomentar una baja en la conflictividad?

e Qué aspectos especificos de las actuales formas contractuales utilizadas en Chile presentan
falencias al momento de mejorar la gestion en el desarrollo de proyectos de infraestructura?

e ;Cudl es la experiencia en la legislacion comparada con relacion al contrato de construccion?

e ;Cuales son los niveles de conflictividad que pueden observarse en la experiencia comparada?

e ;Son las formas contractuales estandarizadas mas eficientes respecto de las formas contractuales

utilizadas en Chile?
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3  HIPOTESIS Y OBJTIVOS

3.1 Hipédtesis

La presente investigacion busca poner en evidencia la necesidad de revisar y ordenar, de acuerdo a una
evaluacion critica, la estructura del contrato de construccion en Chile, atendiendo las formas
contractuales que se utilizan tanto desde una perspectiva privada como publica y verificar cudl es el
nivel de conflictividad presente en el desarrollo de proyectos de infraestructura en Chile y en el Mundo
y establecer si la aplicacion de Contratos estandarizados constituye una alternativa a ser considerada

para disminuir los conflictos y el nivel de litigiosidad que se presentan en Chile.

3.2 Estado del Arte y de la Practica.

La bibliografia especifica sobre el contrato de construccion en Chile no es abundante, a la fecha del
presente trabajo es posible encontrar solamente tres libros que aluden directamente al Contrato de
Construccion desde una perspectiva juridica y la informacion restante existente se encuentra
diseminada en articulos de revistas especializadas, seminarios, exposiciones, cursos de
especializacion, encuentros, mesas de trabajo, entre otras instancias, siendo esta mas bien de caracter
fragmentaria por cuanto aluden a aspectos especificos de la industria de la construccion como de las

formas contractuales utilizadas en Chile.

Por otra parte existen estudios parciales, sin una vision global, que aborde los niveles de conflictividad
que se presentan en el desarrollo de proyectos de infraestructura en Chile. Muchos de estos estudios
son parciales y, si bien es posible extraer ciertos elementos que permiten efectuar un analisis de
conflictividad, en estos no se alude a los tipos contractuales utilizados (si se trata de contratos a medida
o estandarizados), sino mas bien aluden a una clasificacion de contratos basada en la forma de pago y

en la estructura del desarrollo de proyectos.

Como se dijo, existen tres libros publicados en Chile que hacen referencia, en parte, a lo que se

pretende en este trabajo. El primero titulado “Derecho de la Construccion” (Molina y Rios, 2016)
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comprende el estudio de los aspectos usualmente abordados por los contratos de construccion, sin
embargo, no considera antecedentes histdricos que permitan tener claridad sobre el porqué se utiliza
la actual forma usada por la industria de la construccion, no aborda o hace alusion mayormente a las
formas de derecho comparado ni tampoco hace referencias a las criticas provenientes de la doctrina
nacional ni a las nuevas tendencias al respecto. Tampoco es posible encontrar en estos — pues se infiere

que no era su finalidad — un analisis de conflictividad en Chile.

El segundo de ellos “Derecho de la Construccion analisis dogmatico y practico” (Varios Autores.
2017) de un alto valor doctrinal no es, sin embargo, en si una unidad, sino que recoge y aborda distintos
topicos atingentes a la industria de la construccion de distintos académicos como, por ejemplo, la
fuerza mayor, el programa de trabajo como fuente de obligaciones, la demora concurrente, entre otras
materias que, si bien claramente representan un valor mayusculo, su lectura no ofrece un panorama

general e introductorio al contrato de construccion ni a los niveles de conflictividad existentes en Chile.

El tercero de ellos, “Construccion y Arbitraje” (Figueroa, 2017) presenta ciertas contradicciones entre
su titulo y su contenido, pues da a entender que abordara diferentes topicos referentes a sentencias
arbitrales, lo que habitualmente se entiende como “jurisprudencia”, sin embargo, aborda temas amplios
y no necesariamente vinculados al arbitraje, como por ejemplo, los contratos colaborativos, el contrato
de alianza, contratos FIDIC, arbitraje internacional, y produccion de prueba en arbitrajes nacionales,
etc. No frece tampoco una perspectiva general del Contrato de Construccion en Chile, ni referencia a

los niveles de conflictividad en la industria de la construccion chilena.

En el ambito internacional, si bien se observa una literatura mas amplia y abundante, existen
dificultades en su obtencion, analisis y referencia, principalmente porque no se encuentran en el
mercado nacional para su consulta, ademds de existir un obstaculo idiomatico que abordar. Por otra
parte, la literatura existente aborda de forma correcta la realidad de la industria de la construccion en
el pais respectivo que corresponda, y dan cuenta de ciertos niveles de conflictividad, asi como las
bondades de determinadas formas contractuales, sin embargo, una comparacion objetiva en términos
de eficiencia contractual que aluda y compare la extension de plazo y costo entre una forma contractual

y otra es escaza y la que existe corresponde a estudios de empresas consultoras.

En definitiva la bibliografia consultada en el ambito chileno se refiere fundamentalmente a los estudios

efectuados por la Camara Chilena de la Construccion, la Sociedad Chilena del Derecho de la
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Construccion y tesis universitarias en la materia y, en general, a seminarios, mesas redondas,
exposiciones, cursos de especializacion y a articulos de revistas especializadas en derecho y en
construccion. En el ambito internacional la situacion es similar, pues si bien existen muchos libros
publicados por diferentes autores, los analisis de conflictividad y de eficiencia contractual de un tipo
determinado se encuentran diseminados en tesis universitarias, congresos, seminarios, articulos de

revistas especializadas y documentos de consultoras privadas.

3.3 Objetivos de la Investigacion

3.3.1 Objetivo General.

Se pretende efectuar una descripcion del Contrato de Construccion utilizado en Chile de forma tal de
compararlas con contratos estandarizados utilizados en la experiencia comparada. Desde la perspectiva

de las preguntas bésicas, el objetivo general del presente trabajo puede depurarse de la siguiente forma:

e “Qué” se hard: una descripcion juridica del Contrato de Construccion utilizado en Chile, una
referencia a las formas contractuales utilizadas en Chile, un analisis de los niveles de
conflictividad presente en Chile y una comparacion de lo anterior con formas contractuales

estandarizadas usadas en la experiencia comparada.

e “Como” se hara: enumerando y ordenando las criticas provenientes de la doctrina especializada

y desarrollarlas considerando los desafios y nuevas tendencias en la industria de la
Construccion en Chile y enumerando y clasificando las causas de controversias en la industria
de la Construccion en Chile, verificando y analizando los niveles de conflictividad presentes

en Chile en el desarrollo de proyectos de infraestructura.

e “Por qué” se hard: Porque se observa un alto nivel de conflictividad, que se traduce en mayor

extension de plazo y costos en proyectos de infraestructura, presentindose una serie de
falencias en los contratos “a medida”, como, por ejemplo, elevadas cifras en disputas y
reclamaciones y porque, si determinadas formas estandarizadas son mas eficientes en prevenir

conflictos, implicard un ahorro en términos econdmicos tanto a nivel publico como privado.
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3.3.2 Desarrollo del Objetivo General.

La investigacion esta planificada de modo tal que ofrezca una descripcion del contrato de construccion
en Chile, tanto desde una perspectiva nominada como innominada, sus virtudes, falencias y omisiones,
asi como las principales tendencias en el derecho comparado con la finalidad. Asimismo la
investigacion esta orientada en verificar los niveles de conflictividad presentes en el desarrollo de
proyectos de infraestructura en Chile y compararlos con los niveles de conflictividad de la experiencia
comparada y constatar si el uso de determinados tipos contractuales, especialmente un paralelo entre

hechos a medida y aquellos estandarizados, tienen injerencia en los niveles de conflictividad existentes.

Para estos efectos se hard un estudio dogmatico del contenido de las normas que rigen el contrato de
construccion en Chile y que se comparara con el anélisis de las distintas disposiciones existentes en la
legislacion comparada, pero principalmente se hard un andlisis sobre las formas contractuales
predominantes en la experiencia chilena y aquellas utilizadas en el extranjero de manera de establecer
si existe un impacto real en los conflictos cuando se utiliza un determinado tipo de contrato respecto

de otro.

Asimismo, se hara referencia a las reglas del Cddigo Civil y como este regula el Contrato de
Construccion en Chile y se indagara si estas disposiciones son suficientes para abordar los desafios del

desarrollo de proyectos de infraestructura en la actualidad.

En definitiva, como objetivo general, se pretende efectuar una descripcion de las formas o tipos usados
para Contratos de Construcciéon en Chile y, en lo pertinente, enumerar y ordenar las criticas
provenientes de la doctrina especializada, con miras a efectuar una comparativa entre estos tipos
contractuales y aquellos estandarizados utilizados predominantemente en el extranjero, de manera de

verificar si existe una diferencia real en las cifras sobre conflictividad entre unos y otros.

3.3.3 Objetivos especificos
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Verificar el nivel de conflictividad en la industria de la Construccion.

Exponer y diferenciar las causas de conflictividad en la industria de la Construccion.
Comprender la estructura del Contrato de construccion en Chile

Comprender las caracteristicas del Contrato de Construccion atendiendo las disposiciones del
Codigo Civil chileno.

Exponer sobre las nuevas tendencias en el desarrollo de proyectos de construccion en Chile y en
el extranjero respecto de las formas contractuales utilizadas.

Verificar, cuantitativamente, si determinadas formas contractuales presentan o no ventajas

respecto de otras en cuanto a conflictos que se suscitan en el desarrollo de obras de construccion.
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4 METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

4.1 Tiposy métodos de investigacion

La comprobacion de la hipotesis y el cumplimiento de los objetivos comprometidos se desarrollaran
de conformidad a las reglas del método cientifico sintético. En principio se efectuara un analisis del
objeto de la investigacion y, una vez identificado, analizado y descrito, se procedera a correlacionar
sus componentes, de manera tal que a través de esta sistematizacion se explique y se logre comprobar
la hipotesis planteada. Es decir, se analizard y conceptualizara el objeto de estudio para extraer lo

esencial, desde lo general o abstracto a lo particular o concreto.

Cabe hacer presente la prevencion que, como ya se advirtid a proposito de las limitaciones de la
investigacion, dado que el objeto de la investigacion no ha sido sometido a numerosas investigaciones,
ni ha sido objeto de un profundo analisis por parte de la doctrina nacional, la investigacion podria tener

un elevado contenido analitico-tedrico.

Su buscara encontrar las principales causas de conflicto contractual en la construccion chilena,
mediante la revision bibliografica de la doctrina especializada, asi como de aquellos estudios
cuantitativos existentes tanto en Chile como en la experiencia comparada. Para esto se identificaran
las causas principales y secundarias de conflictos durante la construccion de proyectos de
infraestructura en Chile y el extranjero, a través de un analisis causal de la informacién recopilada, de
forma tal de enumerar y ordenar las principales causas de reclamaciones en el desarrollo de proyectos
y verificar — en la medida de la disposicion de datos objetivos — cuantificar el sobrecosto de tales

proyecto y la extension del plazo inicialmente previsto.

En la medida de lo posible se realizardn entrevistas semiestructuradas a expertos de empresas
multinacionales establecidas en Chile, asi como a especialistas en Derecho de la Construccion tanto
en Chile como en el extranjero. Las entrevistas contendran preguntas de caracter abierto y cerrado de
manera que proporcionen informacion casuistica cualitativa sobre el nivel de conflictividad existente

al momento de implementarse una determinada forma contractual respecto de otra, en especifico, si
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existe una diferencia cualitativa en las causas de conflictos en el uso de diferentes formas contractuales

y si alguna de estas posee un mejor desempefio en términos de sobre costos y extension de plazo.

El analisis de éstos a su vez permitira establecer una generalidad de las causa de conflictos presentes

en el desarrollo de proyectos de infraestructura de manera de ligarlos a los diferentes tipos

contractuales utilizados, en especifico, si existen ventajas en cuanto a extension de costo y plazo en el

uso de contratos estandarizados respecto de aquello a medida.

De esta forma, el analisis cualitativo y cuantitativo de las causas de conflictos permitira comprender

el fenomeno relacional y su estructura dinamica entre causas de conflictos y determinadas fomas

contractuales.

4.2 Tratamiento de la informacion y fuentes.

La informacion recopilada y las fuentes serviran de base para la investigacion y los andlisis de rigor.

El acopio de antecedentes disponibles sera sistematizado de manera cualitativa y agrupados por

materias siguiendo el criterio sefialado en el indice.

En definitiva, para el desarrollo del trabajo se realizara:

L.

1.

.

VI.

Una revision bibliografica del tema de estudio.
Una descripcion del Contrato de Construccion dado por el Codigo Civil chileno.

Una descripcion de los distintos tipos contractuales utilizados en Chile y sus documentos

integrantes.

Una descripcion general de contratos estandarizados utilizados a nivel mundial, asi como una

relacion de sus principales caracteristicas.

Una identificacion de las causas mas recurrentes de reclamaciones disputas o conflictos en

Chile y en la experiencia comparada.

Estudiar desde el punto de vista economico y de plazo la eficiencia de utilizar determinadas

formas contractuales a medida respecto de aquellas estandarizadas.
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vii.  Recomendar la utilizacion de formas contractuales para la industria de la construccion chilena
en caso que se corrobore que estos representan un mejor desempefio en términos de causas de

conflictos y extension de costos y plazos.

4.3 Estudio de casos en busca de principales causas.

Con la finalidad de verificar cuales son las principales causas de conflictos presentes en la industria de
la construccion en Chile y el extranjero, asi como determinar el nivel de conflictividad existente en
términos de sobrecostos y extensiones de plazo se estudiaran diferentes proyectos de infraestructura
de manera de verificar si es posible encontrar una relacion entre tales extensiones y las formas

contractuales utilizadas.

4.3.1 Variables definidas

Para el estudio se consideran las siguientes variables de interés:

i.  Tipos de proyectos en cuanto al origen de la inversion, esto es, si es publica o privada.
ii.  Tipo de obra.
iii.  Tipo de Contrato.
iv.  Duracion original del contrato.
v.  Duracidn final del contrato.
vi.  Monto original del contrato.
vii. ~ Monto final del contrato.
viii. ~ Porcentaje de desviacion en costo.
ix.  Porcentajes de desviacion en plazo.
x.  Causas de reclamaciones principales.
xi.  Causas de reclamaciones secundarias.

xii. ~ Principales formas en las que se resolvieron los conflictos.
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4.3.2 Analisis estadistico

Se efectuara un analisis de los datos estadisticos disponibles, especialmente la vinculada a niveles de
conflictividad presentes en Chile y, secundariamente, en el Extranjero. Asimismo, se verificard y
analizard la estadistica disponible referente al uso de diferentes tipos contractuales y se cruzaran datos
con la finalidad de determinar la relacidon existente entre las cifras sobre conflictividad y aquella
referente al uso de diferentes formas contractuales, especialmente aquella entre contratos a medida o

“Bespoke” y los estandarizados.

Tabla: Objetivos, tareas y herramientas

Objetivos Tareas Herramientas
1. Descripcion de la a. Recopilar datos de agrupaciones o Revision Bibliografica
Industria de la asociaciones privadas y especializadas. sistematica y descriptiva.
Construccion.

b. Recopilar datos proveniente de
entidades estatales.

2. Descripcion del a. Desglosar y ordenar disposiciones Revision Bibliografica
Contrato de aplicables del Codigo Civil chileno. sistematica y descriptiva.
Construccion desde . .

. b. Desglosar y ordenar disposiciones
una perspectiva . S .
o contenidas en la legislacion Especial.
juridica.
c. Recopilar disposiciones atingentes de la
legislacion comparada.

3. Descripcion de tipos a. Recopilar y desglosar datos de Revision Bibliografica
contractuales proyectos en los que se han utilizado sistematica y descriptiva.
utilizados en Chile y contratos “tradicionales”, “a medida” o
contrastarlos con los “Bespoke”.
contratos . . .,
estandarizados. b. Recopilar y desglosar informacion y

datos de proyectos de infraestructura en
los que se hayan utilizado contratos
estandarizados

c. Recopilar informacién sobre datos y
estudios  comparativos entre la
utilizacion de contratos “tradicionales”
y estandarizados.

d. Recopilar y analizar los niveles de
conflictividad y litigiosidad en el uso de
contratos “tradicionales” y
estandarizados.

e. Analizar y comparar la informacion de
puntos anteriores.
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Recopilar y analizar

Ordenar las causas principales y

Revision Bibliografica

la bibliografia secundarias de conflictos en el sistematica y descriptiva.
especializada sobre desarrollo de royectos de .
p . . proy Entrevista a expertos.
reclamaciones y infraestructura.
disputas en el . . .,
desr;rrollo de Ordenar y analizar la informacion sobre
manejo de controversias en proyectos de
proyectos de .
. infraestructura.
infraestructura.
Verificar si existe una correlacion entre
las causas de controversias y los
contratos utilizados en determinado
proyecto.
Efectuar una Ordenacion de la informacion y datos Revision Bibliografica
comparacion y para efectuar comparativa entre tipos sistematica y descriptiva.

correlacion  entre
conflictos, costos y
plazos en diferentes
tipos contractuales.

contractuales.

Estudio de casos y proyectos en los que
se hayan utilizado distintos tipos
contractuales.

Contrastar los datos

generales
bibliograficos sobre
niveles de

conflictividad y
litigiosidad de los
distintos tipos
contractuales, con
las opiniones de
expertos y
profesionales de la
industria.

Determinar expertos y profesionales a
encuestar.

Confeccionar encuesta.

Resumir resultados de forma grafica.

Cuestionario.

Establecer si existen
diferencias en
términos de costo y
plazo en el uso de
distintos tipos
contractuales.

Entregar conclusiones sobre la base de
la informacion recopilada y analizada.

Efectuar una descripcion grafica de los
resultados obtenidos.

Revision
descriptiva.

bibliografica
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5 CASO DE ESTUDIO

El caso de estudio consiste en un andlisis bibliografico que serd corroborada por una encuesta a
expertos nacionales y extranjeros, de manera tal de establecer si la hipotesis de trabajo es verdadera
por medio del respectivo analisis bibliografico sobre casos reales en los que se hayan utilizado
contratos “tradicionales”, “a medida” o “bespoke”, compararlos con casos en los que se hayan utilizado
contratos estandarizados y verificar si existe una correlacion entre el aumento o disminucidon de

conflictos, reclamaciones y litigiosidad entre unos y otros.

Parte de la investigacion se centrara en verificar, cuantificar y comparar si el uso de contratos
estandarizados implican o no una disminucion de los niveles de conflictividad presentes actualmente
en la industria en Chile, para lo cual se tomaran casos especificos en los que se hayan utilizado estas
formas contractuales tanto en Chile como en el extranjero, consultindose ademds la literatura
especializada que haya tratado sobre la aplicacion de contratos estandarizados en la ejecucion de obras

de construccion.

Lo anterior considerando que el objeto de la investigacion empirica es establecer conocimiento
cientifico respaldado por evidencia y no establecido a través de la intuicion o razonamiento, donde un

fendémeno puede ser explicado mediante el establecimiento de relaciones con sus causas.

En consecuencia se definen las variables que se van a medir; se definen los factores que se van a usar,
asi como el espacio de inferencia para el problema y la metodologia de analisis y toma de datos. Un
elemento fundamental, como campo de aplicacion, sera el andlisis de los costos de los proyectos
circunscritos a los conflictos que se susciten, como el analisis de variaciones del costo real versus el

presupuestado, lo que sera verificado en Chile, como mediante estudios existentes en el extranjero.

En el caso chileno, a modo de ejemplo, se evaluara — en la medida de la disponibilidad de la
informacion — juicios llevados ante los tribunales ordinarios de la Regién Metropolitana como ante
Tribunales Arbitrales seguidos ante el Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de

Santiago.

La idea general, es medir o cuantificar el tipo de empresas involucradas (mandantes, contratista,

subcontratista) y verificar a grandes rasgos:
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e Valor econémico involucrado o cuantia de las demandas.
e Motivo de demandas.
e Monto otorgado en sentencias.

e Verificar el tipo de contratos involucrado y efectuar comparativa entre aquellos estandarizados y

aquellos que son innominados.

e Efectuar comparativa entre montos de los contratos, monto demandado, monto otorgado y tipo de

contrato involucrado.

Otro aspecto que serd necesario definir, dado que no existe una definicion legal al respecto, es lo que
se entiende por juicio de construccion, siendo una aproximacion considerar aquellos accionados entre
empresas mandante o contratistas a proposito del desarrollo de una obra determinada teniendo como
base algin presupuesto contractual, lo que excluye juicios referentes a por ejemplo cobro de

instrumentos mercantiles.

De esta manera el presupuesto contractual a considerar es el incumplimiento de contrato, cumplimiento
de obligacion de dar, cumplimiento obligacion de hacer, cumplimiento obligacion de no hacer,
indemnizacion de perjuicios, nulidad de contrato, resolucion de contrato, entre otros. Por otra parte,
verificard la literatura comparada en cuanto a datos sobre el nivel de conflictos existentes entre el
desarrollo de aquellas obras que consideraron la aplicacion de un contrato estandarizado respecto de

aquellas que no lo utilizaron.
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6 DISENO Y APLICACION DE HERRAMIENTAS PARA LA TOMA DE DATOS.

La mayor parte de la investigacion considera la verificacion de la literatura disponible y eventualmente
el desarrollo de un proceso de toma de datos oficiales mediante la busqueda de informacién en el
sistema unificado de causas disponible en la pagina del poder judicial www.pjud.cl. También se
consideraran trabajos que se hayan desarrollado en Chile, que analicen y efectien una comparativa en

la judicializacion de conflictos en la industria de la construccion.

Otra parte considera la toma de datos por medio de la literatura comparada de aquellos paises que han
implementado el uso de contratos estandarizados o cuyo uso es habitual en la industria de la
construccion, contrastando — en la medida de la disponibilidad de informacién — el porcentaje de
controversias, el porcentaje de conflicto en relacion con el contrato principal y el resultado obtenido
en la dictacion de sentencias, todo lo cual serd puesto frente a aquellos escenarios con uso de contratos

estandarizados, respecto de aquellos no utilizados.

Asimismo, dado que el uso de contratos estandarizados presumiblemente implica la disminucion de
conflictos, disminuciéon que probablemente se traduzca en la no judicializacién de disputas entre
mandantes y contratistas, serd necesario efectuar entrevistas y cuestionarios a personas involucrados
en la gestion contractual de empresas mandantes y/o contratistas con miras a indagar si consideran el
beneficio real de implementar contratos estandarizados versus contratos tipo innominados. En tal
sentido las entrevistas y cuestionarios seran fundamentales para obtener informacion acerca del

“desempefio” de los contratos estandarizados.


http://www.pjud.cl/
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7 DESARROLLO DE LA INVESTIGACION

7.1 Descripcion de la industria de la construccion en Chile.

La construccion pude se entendida como aquella acciéon de concretar, mediante el uso de diversos
materiales y herramientas, una estructura fisica de caracter mas bien permanente, que servird para permitir
la habitacion y el transito de personas, asi como la generacion, el traslado y el consumo de bienes y

servicios (Solminihac, 2017; Serpell et al 2017; Campero, 2018).

Hoy la industria de la construccion es uno de los motores de la economia nacional y clave en la generacion
de empleo, incluso mas alld de su aporte al Producto Interno Bruto, cobra importancia en el efecto
multiplicador que produce en otros rubros. Esto se produce principalmente por la cantidad de insumos que
requiere ejecutar un proyecto de construccion, insumos que provienen de distintas areas, generando, en
consecuencia, la movilidad y dinamismos en otros sectores. Ejecutar una obra determinada implica la
inversion en puestos de trabajo, en equipos, materiales, lo que deviene en la produccion de estos elementos
en el resto de la cadena de valor. Ademads, el hecho de construir obras, que son de cardcter
preponderantemente permanentes, implica agregar valor al pais, lo desarrolla, lo transforma, lo convierte

en un lugar con un mayor estandar de vida (Solminiac, Hernan, clase ejecutiva E1 Mercurio).

7.2 Clasificacion de la industria de la construccion en Chile.

Siguiendo a don Hernan de Solminiahc y a don Guillermo Thenoux (2017) la industria de la construccion
la podemos definir como aquella actividad que comprende a todas las personas, naturales o juridicas, que
en su giro habitual ejecutan o materializan directamente un determinado proyecto de construccion. En la
diversidad que engloba estd referida tanto a una edificacion menor como una casa o a una de gran
envergadura como una central hidroeléctrica. Dentro de la variedad de estructuras a ser edificadas se
distingue, segun su finalidad, entre construccion habitacional, no habitacional, industrial, de obras civiles,

de especialidades o complementarias y de conservacion y reparacion.
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7.2.1 Habitacional:

La construccion habitacional es aquella cuya finalidad es la materializacion de un proyecto destinado, en

principio, para la residencia de personas, sin perjuicio de su uso posterior para otras actividades.
7.2.2 No habitacional:

Por construccidon no habitacional se hace referencia a aquella cuya finalidad es la materializacion de un
proyecto destinado a una serie de actividades humanas distintas a la residencia, como lo es la educacion,
la salud, el comercio, la religion, la recreacion, la institucionalidad publica, entre otras, con excepcion de

aquellas consideradas industriales.
7.2.3 Industrial:

Se denomina construccion industrial aquella cuya finalidad es la materializacion de un proyecto destinado
a actividades o procesos de transformacion de materias primas, como por ejemplo una planta faenadora,
una planta procesadora o una fabrica y que, generalmente, presenta una serie de complejidades técnicas,
adicionales a la edificacion misma, como el montaje de equipos e instalacion de tecnologia necesaria para

la produccioén o proceso de que trate.
7.2.4 De Obras Civiles:

Aquella cuya finalidad es la materializacion de un proyecto destinado, directa o indirectamente, a facilitar
el desplazamiento de personas y el transporte de bienes y la generacion y conduccion de servicios, como
por ejemplo autopistas, puentes, tuneles, aeropuerto, represas, gaseoductos, oleoductos, lineas de

transmision, etc.
7.2.5 De Especialidades o Complementarias:

Son aquellas de tipo especifico y complementario de otros tipos de construccion que, por sus
caracteristicas, requieren de conocimientos técnicos especificos, como por ejemplo instalaciones
eléctricas, alcantarillado, sistemas de seguridad, comunicaciones, ciertas terminaciones, climatizacion,

etc.
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7.2.6 Obras de Conservacion y Reparacion:

Es aquella que tiene por objeto la mantencion, restitucion o mejora de las caracteristicas de los tipos de

construcciones anteriormente senalados.

El concepto “sector construccion” — que no debe ser confundido con el vocablo “industria” — es mas
amplio y engloba a todas aquellas personas, naturales o juridicas que, sin materializar directamente un
determinado proyecto, colaboran a su consecucion como los son los financista o los proveedores de

materiales (Ureta, 1996).

7.3 Caracteristicas de la Industria de la construccion.

La construccion como industria, con todas sus distinciones, reiine caracteristicas comunes que la
diferencian de otras actividades y que vienen dadas por una serie de elementos que interactiian entres si
cuyo resultado — la mayoria de la veces — es un producto diverso respecto de aquel proyectado, ya sea en

términos de tiempo, costo y disefio.

En tal sentido la construccion se presenta compleja, muchas veces cadtica y por sobre todo dinamica.
En palabras del juez de la Corte de Apelaciones del distrito de Columbia en Nueva York, John W.
Kern III en el juicio denominado “Blake Construction Co. con Coakley Co. Del afio 1981 (Sutherland,
Thomas, 2014) “Con la excepcion de un campo de batalla, en ninguna otra parte deben los hombres
coordinar el movimiento de otros hombres y materiales en el medio de tal caos y con una certeza tan

limitada de hechos presentes y ocurrencias futuras como en un gran proyecto de construccion.”.

En esta, participan diferentes actores: los duefios o mandantes (los que buscan materializar un
proyecto), los financistas (cuya presencia es eventual y respalda a los mandantes), los disefiadores o
proyectistas (los que elaboran el proyecto), constructores o contratistas (quienes construyen el
proyecto), los subcontratistas (que tienen a cargo partes especificas de la obra), la inspeccion técnica
de obra (quienes revisan, miden, aprueba o rechazan los trabajos ejecutados) y estos, a su vez, estan
integrados por una amplia variedad de profesionales para satisfacer las necesidades y requerimientos
de un proyecto: Ingenieros civiles, estructurales, calculistas, constructores civiles, arquitectos,
ingenieros medio ambientales, abogados, asistentes y/o trabajadores sociales (para la variante

comunitaria si es el caso), entre otros, profesionales (Solminihac, Thenoux, 2017).
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Se agrega a lo anterior que la construccion de un proyecto determinado se desarrolla por etapas (por
medio de procesos de trabajo o en tareas o secuencias ejecutadas en el largo plazo); a través de ciclos
de vida (en los que, en ocasiones, fallan los métodos de planificacion y control); en terrenos o areas de
trabajo inciertos (exposicion a las vicisitudes climaticas y condiciones que interrumpen o alteran la
productividad); con movilidad del lugar de trabajo (ya sea horizontal o vertical, segin la etapa que
tenga lugar o la fase de trabajo) y, — quiza la mas relevante — con variacion de los trabajos a ejecutar.
Esto ultimo, por una suma de factores, ya sea de disefio, de terreno, medioambientales, comunitarios,
casos fortuitos, que conllevan a que la invariabilidad de un proyecto sea una falacia (Campero,

Alarcon, 2017; Serpell, 2017; Solminihac, 2017; Peralta, 1991; Alvarado y Spolmann, 2009).

Por otra parte, y basdndonos en los autores antes citados (Campero, Alarcén, 2017; Serpell, 2017;
Solminihac, 2017; Peralta, 1991) no existen dos proyectos iguales por mas que sean semejantes sus
condiciones. Podria pensarse que, una autopista a ser construida en un espacio geografico similar en
cuanto eventos climaticos y condiciones de suelo y que busca replicar, en calidad y tamafio otra ya
construida entre el mismo mandante y €l o los mismos contratistas, es idéntico a la ya construida, no
obstante — utilizando un ejemplo sencillo — la nueva autopista puede tener reticencias de parte de la
comunidad porque estd emplazado cerca de zonas residenciales. Este solo aspecto ya lo hace diferente,
pues dicha resistencia podria transformarse en serias alteraciones (0 menores que sumadas pueden ser
serias) ya sea en el programa de trabajo, en la llegada de suministros o en el acceso de trabajadores, lo
que se traduce en aumento de costo y plazo y, probablemente, en la modificacion del alcance del

contrato.
Entre las caracteristicas mas relevantes de la industria de la construccion tenemos las siguientes:

Se concreta a través de un proyecto de construccion.
Involucra a diversos intervinientes.

Incertidumbre en el terreno.

Exposicion a condiciones ambientales.

La extension en el tiempo.

Altos montos de inversion

Alta interaccion entre partes.

® NS kWD =

Complejidad normativa.



29

9. Imprecision en costo y plazo.

10. La variacion de los trabajos.

11. Inadecuada asignacion de riesgos.

12. Complejidad contractual y uso de contratos inadecuados.

13. Alta conflictividad.

7.3.1 Se concreta a través de un proyecto de construccion.

La construccion de una obra determinada necesariamente debe pasar por una serie de etapas que abarcan,
desde el surgimiento de la idea de construir “algo” hasta la explotacion o la obtencién de un beneficio
econdmico por su edificacion. Todo aquel proceso es lo que se denomina “Proyecto”, aunque el concepto
de proyecto es mucho mas amplio, pues puede hacer referencia a la creacion de un producto o de un
servicio. Sin perjuicio de ello lo relevante es tener claridad que una obra a ser construida, ya sea una casa,
un carretera, un embalse, un aeropuerto, estard necesariamente inmerso dentro de un proyecto, que tendra

mayor o menor complejidad segin la obra de que se trate.

Segun el Guide to the Project Management Body of Knowledge (PMBOK, 2021) un Proyecto es un
esfuerzo temporal que se lleva a cabo para crear un producto, servicio o resultado tnico. Es un esfuerzo
temporal porque todo proyecto tiene un principio y final bien definido y su final (que también puede ser
su fracaso) es — en un escenario ideal — la entrega de un producto, servicio o resultado unico de caracter
tangible o intangible. El proyecto es temporal, no asi lo que se entrega que podrd ser permanente o

perdurable en el tiempo.

La construccion estd ubicada, entonces, dentro de un proyecto o se concreta o materializa a través de este.
El objetivo, los esfuerzos que se hacen, son el medio para entregar una determinada obra que perdurara
en el tiempo y que sera unica. El caracter de unica, viene dado no por el tipo de obra, que puede ser
replicada utilizando las mismas propiedades de otra, los mismos materiales o idénticas dimensiones, sino
por el emplazamiento, las condiciones ambientales, la comunidad, las circunstancias econdmicas y otras
que le dan el carécter de singular a un proyecto de construccion. El que un proyecto de construccion tenga
el caracter de singular es un aspecto fundamental a tener en cuenta para comprender la dinamica de la

industria de la construccion.
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Un proyecto esta estructurado en secuencias o etapas que involucran una serie de recursos con miras a
obtener un producto unico, no repetitivo, temporal, con un inicio y términos definidos, con presencia de
incertidumbre y riesgos. La construccion propiamente tal, entonces, al estar inmersa dentro de un proyecto,
esta precedida y seguida de diferentes fases o etapas y estas, a su vez, estan inmersas en dos grandes
periodos: el de preinversion y el de inversion (Campero y Alarcon, 2017; Serpell, 2017; Solminihac,

2017).

El periodo de inversion estd compuesto por la etapa de gestacion y por la etapa de definicion o ingenieria
de desarrollo; y el periodo de inversion estd compuesto por la etapa de materializacion o ingenieria de

ejecucion y la operacion o explotacion de la obra. En todas estas pueden encontrase fases mas especificas.

Periodo de Preinversion Periodo de Inversion
., Definicion o Ingenieria de Materializacion o -y -
Gestacion - . - Operacion o Explotacion
{ Desarrollo Ingenieria de Ejecucion
[; [; [
Idea Estudios a Nivel de Perfil Disefio
[ [ [
s Estudios de . -
Analisis Prefactibilidad Ejecucion de las Obras
[ [ [
Reunidn de Informacién Estudios de Factibilidad Construccion
[ [
Disefio Preliminar Recepcidn del Proyecto

{

Puesta en Marcha

Figura: Desarrollo general de un proyecto de construccion, elaboracion propia.
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a. Periodo de Preinversion.
7.3.1.1.1 La Gestacion:

Es la etapa donde surge la idea de ejecutar una determinada obra con miras a obtener una utilidad
econdmica sustentada en la satisfaccion de una necesidad de la poblacion o simplemente obtener dicha
satisfaccion con prescindencia de la utilidad econémica. La “idea” como tal es acompafiada por un proceso
de racionalizacion, que se traduce en verificar la existencia de la necesidad, reunir informacion preliminar,
establecer las razones de la necesidad que se busca satisfacer, por qué existe la necesidad, trazar los
objetivos generales, centrase en una solucion, descartar las que no son viables y obtener un
convencimiento sensato sobre la probabilidad de construirlo o no (Campero y Alarcon, 2017; Serpell,

2017; Solminihac, 2017).

7.3.1.1.2 Definicién o ingenieria de desarrollo:

Es la etapa en la que se efectian una serie de estudios tendientes a reafirmar la viabilidad del proyecto
desde distintos puntos de vista: Economico, técnico, legal, medioambiental, administrativo, etc. Esta etapa
consta de fases que, en general, buscan dotar de certidumbre la idea del proyecto que se quiere ejecutar.
Las fases van en orden sucesivo en cuanto a la precision de la informacidén que se retne, investigaciones
en terreno, ingresos esperados, costos de financiamiento, de operacion, y de todos los elementos que
contribuyan al mayor convencimiento que el proyecto tiene sustento y que hagan aconsejable su
materializacion. Entre las fases se distingue el estudio a nivel de perfil, de prefactibilidad y de
factibilidad todos los cuales finalizan con un informe del nombre de cada fase (Campero y Alarcon, 2017,

Serpell, 2017; Solminihac, 2017).

b. Periodo de Inversion.
7.3.1.1.3 Materializacion o Ingenieria de ejecucion:

Es aquella etapa que, luego de tener certidumbre sobre los elementos fundamentales del proyecto, se

extiende desde el disefio hasta la puesta en marcha del proyecto. La mayor parte de la inversion se efectua
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en esta etapa que se caracteriza, ademas, de ser extensa en el tiempo (Campero y Alarcon, 2017; Serpell,

2017; Solminihac, 2017). Se distinguen las siguientes fases:

7.3.1.1.4 Diseno:

Es la fase que busca arribar a una ingenieria que permita la construccion de aquello que se pretende y que
posee un alto componente técnico. En esta fase se efecttian una serie de estudios (topograficos, geologicos,
hidrolégicos, ambientales); se disefia arquitectonicamente la obra segun los requerimientos establecidos
en la etapa anterior y se establece su resistencia estructural. En esta fase, segun el nivel de precision que
se va alcanzando, se distingue entre el anteproyecto, la ingenieria basica que no permite construir, pero
si determinar el volumen de sus componentes y estimar los precios de sus partidas y la ingenieria de
detalles en la que consta la definicion precisa de los componentes, partes y subsistemas que comprende

el proyecto y que permitira la construccion de la obra.

7.3.1.1.5 Ejecucion de las obras:

Corresponde a la materializacion de la obra, a la construccidon propiamente tal. En esta fase, inicialmente
se planifica la obra, la organizacion que tendra y su programacion; asimismo se da curso a los procesos
de licitacion de equipos, de las obras y una vez finalizado lo anterior comienza la construccion
propiamente tal, la que sera ejecutada por el o los contratistas seleccionados. Dentro de esta fase, y de
forma previa, tiene lugar el proceso de licitacion, que permitira, luego de estudiadas las propuestas de los
licitantes, tomar una decision en base a consideraciones técnicas (oferta técnica) y econdmicas (oferta
economica). Para dar inicio al proceso de licitacion necesariamente habrd que tener previamente definida
la estrategia contractual (nimero de contratos, modalidades, tipos, etc.), se tendran que redactar el contrato
y sus documentos integrantes. Sobre este proceso, el momento en el que se redacta y debiese redactarse el

contrato y las formas y tipos de este, nos extenderemos en el capitulo sobre el contrato propiamente tal.

7.3.1.1.6 Recepcion:

Es la actividad — muchas veces coincidente con la puesta en marcha — en la que se verifica que las obras

cumplan con la calidad requerida mediante distintas pruebas que se aplican a cada parte de la obra. Los
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contratos de construccion distinguen, habitualmente, entre recepcion provisional y definitiva de la obra.
La primera corresponde una vez que la obra ha sido terminada y se concreta mediante el envio de una
solicitud, por parte del contratista al mandante, solicitando la recepcién provisoria de las obras. El
mandante, recibida la solicitud, procedera a verificar que se haya dado cumplimiento a las especificaciones
contractuales y de haber reparos, otorgard un plazo para ser subsanados. Una vez subsanados los reparos
o de no haber aquellos, el mandante otorgard al contratista un certificado que acredita la recepcion
provisoria de las obras. La segunda distincion, la recepcion definitiva, se otorga una vez que ha concluido
el plazo de garantia de las obras a solicitud del contratista, etapa en la cual también podra haber reparos

que el contratista debera subsanar para que se le otorgue el certificado de recepcion definitiva de las obras.

7.3.1.1.7 Puesta en Marcha:

Es la fase en la que se entrega la obra en servicio y que es fundamental para determinar si existen defectos
de secuencia o si el conjunto de la obra funciona para el fin previsto y si se cumple con la capacidad y

rendimientos proyectados contractualmente.

7.3.1.1.8 Operacion o explotacion:

Una vez finalizadas las fases anteriores, y existiendo certeza que la obra cumple con todos los requisitos
de calidad, especificaciones, rendimientos y buen funcionamiento en general, comienza la fase de
operacién o explotacion en el cual se busca la obtencion de un beneficio econdmico mediante la

comercialziaciéon del producto de que se trate.

7.3.2 Involucra a diversos intervinientes.

Un proyecto de construccion, a diferencia de lo que puede ocurrir en otras actividades, existe una
convergencia activa de actores con intereses, funciones y responsabilidades distintas, pero que son

fundamentales para obtener la materializacién del mismo.
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7.3.2.1.1 El Mandante:

El mandante, duefio, promotor o comitente, es la parte titular de un proyecto de construccion en cualquiera
de sus fases y es quien, en definitiva, busca obtener una utilidad econémica sustentada en la satisfaccion
de una necesidad de la poblacion o simplemente obtener dicha satisfaccion con prescindencia de la utilidad
econdmica, como el caso de algunas obras publicas. La utilidad econdémica puede obtenerse por medio de

la explotacion de la obra o a través de una enajenacion posterior.

No existe en nuestra legislacion una definicion de mandante en el uso habitual que se le da en la industria
de la construccidn, tampoco existe una a propoésito de las reglas del Codigo Civil sobre confeccion de una
obra material. En el segundo caso — las reglas del Codigo Civil — se habla derechamente del que “encargd
la obra” o del que “ordend la obra.”. Si existe una definicion de Mandante a propdsito del Mandato, sin
embargo, se trata de una figura mas amplia que el utilizado por la industria de la construccion. El articulo

Art. 2116 del C.C. define mandato, mandante y mandatario de la siguiente forma:

“El mandato es un contrato en que una persona confia la gestion de uno 0 mds negocios a otra, que se

hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la primera.

La persona que confiere el encargo se llama comitente o mandante, y la que lo acepta, apoderado,

procurador, y en general, mandatario.”

Se trata, en consecuencia, de un concepto mas amplio, pues en rigor permite — dependiendo de la doctrina
— tanto encargar la realizacion de actos juridicos, o bien, realizar por cuenta ajena todo tipo de negocios
entendidos como una actividad econdémica, aunque no se ejecuten tales actos juridicos. De este modo en
el mandato el encargo podria ser la administracion de una empresa, de un fundo, la venta de una casa, etc.

(Abeliuk, 2014; Lopez Santa Maria, 2017).

En la legislacion espafiola, en el articulo 9.1 de la LOE, define promotor como “cualquier persona, fisica
o juridica, publica o privada, que, individual o colectivamente, decide, impulsa, programa y financia, con
recursos propios o ajenos, las obras de edificacion para si o para su posterior enajenacion, entregado

cesion a terceros bajo cualquier titulo.”

No obstante que puede encontrarse en la literatura el uso del vocablo “promotor” como sinénimo de

“duefio” o “mandante” en el sentido que le otorga la industria de la construccion, advertimos que son
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conceptos diferentes. Ocurre que el C.C. espaiol, siguiendo la misma tradicion romanista que el nuestro,
trata el contrato de construccion a proposito del contrato de arrendamiento de obra (articulo 1542 CC
Espaiiol) y en este distingue solamente a tres intervinientes: El duefio de la obra, el contratista y el
arquitecto. Con la dictaciéon de la Ley de Ordenacion de la Edificacion (LOE) se introduce en el
mencionado articulo 9.1 la figura del promotor mediante una definiciéon amplia por lo que este puede

abarcar tanto al dueno de la obra o al constructor (del Arco y Pons, 2010; Diaz Barco, 2018).

Lo importante es tener claridad que el Mandante puede ser una persona natural o juridica, aunque si se
trata de un proyecto de envergadura serd generalmente una persona juridica o una asociacion de ellas bajo
la figura de un consorcio (el consorcio es una figura que consiste en la unién o la asociacioén de dos o mas
personas juridicas mediante un contrato con la finalidad de configurarse como un mandante o contratista
en una obra de construccidén) y que podra ser una persona de derecho privado o de derecho publico, si
quien encarga la obra es el Estado. La relevancia de la distincion entre, si quien encarga la obra es una

persona de derecho publico o privado, radica en el estatuto que serd aplicable para uno y otro caso.

7.3.2.1.2 El Proyectista o Disenador.

Es la persona natural o juridica que elabora un proyecto de ingenieria, en cuanto su disefio, mediante
planos y especificaciones que habilitan a su construccion y que, ademdas de los requerimientos del
mandante, deben dar cumplimiento a la normativa legal vigente. Lo usual es que se trate de una persona
juridica o de una sociedad de profesionales compuestas por distintos especialistas que trabajan en

conjunto.

Nuestra legislacion define proyectista en el Articulo 1.1.2. de la Ordenanza General de la Ley General de
Urbanismo y Construcciones como el “profesional competente que tiene a su cargo la confeccion del
proyecto de una obra sometida a las disposiciones de la Ley General de Urbanismo y Construcciones” y
a su vez define Proyecto como “un conjunto de antecedentes de una obra que incluye planos, memorias,

)

especificaciones técnicas y, si correspondiere, presupuestos.’

En la experiencia comparada la LOE de Espaia sefiala que Proyectista es el agente que redacta el proyecto,
entendiéndose por Proyecto (art. 4) el conjunto de documentos mediante los cuales se definen y

determinan las exigencias técnicas de una obra. Diaz Barco, si bien expresa que la LOE no indica un
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contenido minimo que debe contener la redaccion del proyecto, hace la remision a la normativa
administrativa que, en el articulo 233 de la LCSP de 2017, expresa aquellos contenidos minimos que debe
contener: Entre otros, planos para que la obra quede perfectamente definida, prescripciones técnicas
particulares (las que conocemos como especificaciones técnicas), un presupuesto, un programa de

desarrollo de los trabajos, estudios de seguridad, etc.

Se observa asimismo en la literatura una imprecision al hablar de proyectista, ingeniero, arquitecto o
disefiador, sin embargo aquello obedece a razones historicas. En el caso espafiol, como expresa Del Arco,
siguiendo a La Cruz Berdejo y a Fernandez Costales, “la figura del prestador de la obra, unitaria en otro
tiempo, experimentar en nuestro C.C. una biparticion tratandose de la construccion de Edificios: los
articulos 1590 y 1593 distinguen entre el contratista y el arquitecto, sin perjuicio de que la presentacion
de este ultimo sea igualmente tipica del contrato de obra. Y es que, hasta bien entrado el siglo XIX ambas
profesiones se confundian, los contratistas suministraban frecuentemente ellos mismos los planos (...) la
diversificacion ha continuado, Ya que, junto al arquitecto surge la figura que primero se llamo
aparejador, Hoy arquitecto técnico que ostenta en la actualidad cierta capacidad para proyectar obras
dentro de su respectiva especialidad técnica, que no sean para viviendas y edificios publicos O para uso
el publico en general. De igual modo, para obras distintas de la edificacion es competente el ingeniero,
que viene a ocupar en ellas el lugar del arquitecto, sin perjuicio de su competencia para redactar

proyectos parciales.”

Algo similar, ocurre, en el caso chileno, en el que muchas veces se confunden estos términos, pero lo
conveniente es tener claridad que, sea cual sea la nomenclatura que se utilice, a lo que se hace alusion es
a quien elabora un proyecto de ingenieria, en cuanto su disefio, mediante planos y especificaciones que

habilitan a su construccion.

7.3.2.1.3 El Contratista:

El Contratista, constructor, artifice o agente es aquella persona, natural o juridica, que se obliga ante el
mandante a ejecutar por si o por terceros, todo o parte de un proyecto de ingenieria, a cambio del pago de

un precio. Habitualmente corresponde a una persona juridica compuesta por una serie de profesionales.
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El Cdodigo Civil no define al Contratista, si lo hace el numero 12 del articulo 4 del Decreto 75 Reglamento
para Contratos de Obra Publica que sefiala que contratista es la “Persona natural o juridica que, en virtud

del contrato, contrae la obligacion de ejecutar una obra material, por (...)”

El contratista ejecuta por si una parte o todo el proyecto, pero nada impide (salvo la definicion del
mandante) que lo haga por intermedio de terceros. Habitualmente, la generalidad de la obra la ejecuta el
contratista y partes especifica de ella se encargan a un subcontratista. Por ejemplo labores de cercado, tala,
acondicionamiento de caminos, acondicionamiento y habilitacion de rellenos controlados, produccion de

aridos, etc.

Ademés de ello, el contratista puede intervenir en todo o en parte de un proyecto. De este modo un
contratista podra tener a su cargo el disefio, o la construccién o una parte de la construccion, el
suministro, la administracion o todos estas partes o una combinacion de ellas. Segln la parte del
proyecto que se encargue a un contratista se configurard el tipo de contrato de los que se haré alusion
en el capitulo respectivo. Por ejemplo: en un contrato EPC (Engineering, procurement and
construction) el contratista se obliga a desarrollar el disefio del proyecto, el suministro o procura, es
decir, gestionar y concretar la adquisicion de materiales y equipos y; finalmente, la Construccion
propiamente tal; en un contrato DBB (Desing, Bid, Built); se encarga a un contratista el disefio, luego

el mandante licita la construccion, la que recaera en otro contratista.

7.3.2.1.4 Subcontratistas.

Son aquellas personas naturales o juridicas en quien se delega o se encarga, por el contratista, la ejecucion
de una parte de la obra a su cargo o la prestacion de un servicio determinado relacionado a esa parte de la

obra.

Generalmente los contratos de construccion sefialan expresamente la posibilidad de su contratacion
cumpliéndose ciertos requisitos, como por ejemplo aprobacion previa del mandante, inclusion de clausulas
sobre medio ambiente, obligaciones laborales, etc., o limitando el porcentaje de su intervencion respecto
de la totalidad de la obra. Lo usual es encontrar la presencia de subcontratista cuando se trata de ciertas

especialidades o servicios que no estan en el giro o en la expertise del contratista.
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7.3.2.1.5 La Inspeccion Técnica de Obras.

Es la persona natural o juridica que por encargo del mandante verifica que la obra se ejecute conforme a
los planos, especificaciones técnicas y normativas legales vigentes. Habitualmente se tratard de una
persona juridica, una firma de ingenieros, especialista en temas constructivos. Su presencia es eventual y
se configura cuando el mandante no tiene el equipo profesional suficiente para fiscalizar la construccion

de una obra (Del Arco y Pons, 2010; Diaz Barco, 2018; Molina y Rios, 2016).

Como la ITO actia por encargo del mandante, en su representacion, estd facultada de una serie de
atribuciones de caracter técnico frente al contratista como por ejemplo: Definir aspectos técnicos
ambiguos, comprobar que los suministros sean aquellos que correspondan a las especificaciones técnicas,
requerir al contratista todos los antecedentes del cumplimiento de obligaciones laborales, revisar los

avances fisicos de la obra, vigilar y fiscalizar el avance, calidad y seguridad de las obras, entre otras.

Para el caso de las obras publicas las funciones de inspeccion técnica recaen en la figura del Inspector
Fiscal (IF) el que es definido en el numero 9 del articulo 4 del Decreto 75 del Ministerio de Obras Publicas
como “El funcionario profesional que, nombrado en forma competente, asume el derecho y la obligacion

de fiscalizar la correcta ejecucion de las obras y el fiel cumplimiento de un contrato de construccion”.

7.3.2.1.6 Los financistas:

Muchos de los proyectos de ingenieria construidos en nuestro pais se efectlian con recursos propios sin
recurrir al respaldo financiero de terceros. Otros, sin embargo, son financiados total o parcialmente por
capitales ajenos a la empresa mandante. Son los denominados financistas, siendo los bancos los financistas

por antonomasia.

Los financistas son aquellas entidades, bancos, instituciones financieras o grupos econémicos, que otorgan
un crédito a quien estd interesado en obtener financiamiento para el disefio, ingenieria, suministro y
construccion de una determinada obra, mediante la apertura de una Linea de Crédito destinada a financiar
los Costos del Proyecto. Entre los costos que habitualmente cubren se encuentran el precio y conceptos
previstos en el Contrato de Construccion, pagos relacionados con costos de puesta en marcha, gastos

generales y de administracion del Deudor relacionados con la ejecucion del Proyecto y gastos de
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mantenimiento de las obras durante la Etapa de Construccion. Los desembolsos generalmente se hacen

por parcialidades a medida que se acredita el avance de la obra.

Su presencia es de suma importancia y su apoyo permite la materializacion de un sin nimero de obras de
infraestructura. Su aporte se concreta mediante la suscripcion de un contrato de financiamiento con el
mandante o Project Finance. En dicho contrato se establecen una serie de reglas que abordan la puesta a
disposicion del deudor de una linea de crédito por hasta el importe méximo de la linea de crédito del
proyecto, sujeta a una serie de condiciones. Los préstamos que efectivamente se otorguen con cargo a la
linea de crédito del proyecto se cursan en varios desembolsos, conforme lo solicite el deudor por escrito
mediante una solicitud entregada al banco agente, cumpliendo la forma, oportunidad y requisitos que se
establecen en el contrato. Dichos préstamos podran ser utilizados por el deudor, Gnica y exclusivamente,
para financiar los costos del proyecto, incluyendo el pago de capital de los préstamos IVA. (Diplomado

en Administracion de Contratos, Curso de Especializacion en Derecho de la Construccion).

7.3.2.1.7 Las aseguradoras:

Las aseguradoras, en nuestro pais, son sociedades anénimas nacionales de seguros y reaseguros y que
tienen por objeto exclusivo el desarrollo de dicho giro y las actividades que sean afines o complementarias
de este, que autorice la superintendencia mediante norma de caracter general (articulo 4 del DFL 251 del

Ministerio de Hacienda).

En la industria de la construccion las aseguradoras tienen por finalidad resguardar los riesgos a los que se

ve expuesto el propietario o el contratista de la obra y que son de mera indemnizacién ante el acaecimiento

del dafio cubierto. Generalmente, este tipo de seguros, indemniza dafios que puedan sufrir los equipos,

maquinarias o los perjuicios provocados a terceros durante la ejecucion de las obras. Existe un gran

nimero de polizas que cubren los diferentes riesgos a los que puede exponerse el duefio de una obra,
» »

destacando las de “todo riesgo de construccion”, “por obra abierta”, “responsabilidad civil profesional”,

de “accidentes personales”, entre otras.
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7.3.3 Incertidumbre en el terreno.

La construccion de una determinada obra se edifica, evidentemente, en un terreno, sin embargo por terreno
no solamente debe entenderse dicho emplazamiento, sino también las areas que estan vinculadas a la
construccidon, como por ejemplo el lugar donde se emplaza la instalacion de faenas, caminos de acceso a
la obra, areas de yacimiento, hormigones, rellenos controlados, entre otros que podran variar segin la obra

de que se trate.

Estos terrenos, durante el desarrollo inicial del proyecto, son sometidos a estudios con la finalidad de
establecer su idoneidad, sus caracteristicas y la relacién que habré entre la deformacion del suelo y la
carga transmitida por una fundacion. De este modo podrad determinarse si se trata de suelos rocosos, de
grava, arenosos, de grano fino con poca plasticidad, de grano fino con plasticidad media a elevada.
Dependiendo del suelo de que se trate se determinard la forma de excavacion, las caracteristicas de las
fundaciones, la forma en que estas se veran afectadas por el agua, el drenaje que tendrén etc. (Campero y

Alarcon, 2017; Serpell, 2017; Solminihac, 2017; Peralta, 1991; Alvarado y Spolmann, 2009).

Los estudios que se efectiian al suelo o terreno, son selectivos, recaen en partes especificas, pues tener una
calicata cada un metro haria extenso y costoso el proyecto. No obstante ello, entre mayor sea la
complejidad del estudio menor sera la incertidumbre a encontrar “algo” diverso a lo estudio y, por el

contrario, mientras menores sean los estudios de suelo, mayor sera la incertidumbre.

A pesar de ello nada garantiza que un mayor estudio excluya totalmente la existencia de condiciones
imprevistas, sino que solamente aumentara o disminuira su probabilidad de ocurrencia. Esto quiere decir
que de uno u otro modo podrian encontrarse condiciones de suelo distintas a las proyectadas lo que,
dependiendo de la complejidad, aumentara los costos y plazos de ejecucion de la obra. Utilizando un
ejemplo, puede haberse proyectado para la construccion de una obra que el suelo sobre el que se emplazara
es suelo de grava, esto quiere decir, que posee buenas caracteristicas de drenaje y para fundacion. En base
al estudio el contratista haré su oferta, determinara un precio a ser cobrado al mandante por la construccion
de la obra, pero si una vez iniciada la obra se encuentra roca es probable que se deban utilizar explosivos
0, si se encuentra que el suelo es mas bien arcilloso, la obra podria sufrir un asentamiento, hundirse. En
ambos casos se veran afectados los costos y el plazo de ejecucion de las obras y habitualmente, genera un

conflicto entre el mandante y el contratista.
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Hay otro tipo de incertidumbre en el suelo que no guarda relaciéon con su composicion, sino que con los
hallazgos que puedan encontrarse en €l de tipo arqueoldgico. En efecto, segtin la ley (Articulo 26 Ley N°
17.288 sobre Monumentos Nacionales) toda persona natural o juridica que al hacer excavaciones en
cualquier punto del territorio nacional y con cualquier finalidad, encontrare ruinas, yacimientos, piezas u
objetos de caracter historico, antropologico, arqueologico o paleontologico, estd obligada a denunciar
inmediatamente el descubrimiento al Gobernador Provincial, quien ordenard a Carabineros que se haga
responsable de su vigilancia hasta que el Consejo de Monumentos Nacionales se haga cargo de ¢él. La
infraccion a lo dispuesto por la ley sera sancionada con una multa, sin perjuicio de la responsabilidad civil
solidaria de los empresarios o contratistas a cargo delas obras, por los dafios derivados del incumplimiento
de la obligacion de denunciar el hallazgo. Ademads de ello cuando las excavaciones o hallazgos hubieren
sido hechos por particulares, éstos deberan, a su costo, entregar la totalidad del material extraido o

encontrado al Consejo (Articulo 24 Ley N° 17.288 sobre Monumentos Nacionales).

Producido un hallazgo, ademas de la obligacion de informar, comenzard un procedimiento para el
“rescate” de lo hallado, esto es, una intervencion realizada por profesionales en arqueologia que
comprende trabajos de excavacion, registro, recuperacion y restitucion de vestigios prehistdricos o
historicos de sitios que se encuentran en peligro de destruccion total o parcial debido a la ejecucion de
obras publicas o privadas de caricter ineludible. Para tales actividades habrd que tramitar y obtener los
permisos ante el Consejo de Monumentos Nacionales, elaborar informes preliminares y definitivos que
contemple las actividades realizadas en terreno, asi como los resultados obtenidos y finalmente hacer

entrega de lo encontrado al Consejo.

Todo este procedimiento puede durar meses, tiempo en el cual no se podra acceder a esa parte de las obras
y menos ejecutar trabajos, lo que aumentard los plazos de construccion y sus costos, razon por la cual los

Contratos deben incorporar una regulacion al respecto.

7.3.4 Exposicion a condiciones ambientales.

Muy relacionado al punto anterior, la construccion de una obra determinada, al ser emplazada en un

terreno, estd expuesta a las condiciones climaticas o ambientales del lugar de que se trate. Esta exposicion



42

al clima implica que el desarrollo de una obra puede sufrir alteraciones en su programacién, en su

secuencia constructiva, en los plazos y costos involucrados.

Asimismo, “constituye uno de los factores que afectan la productividad, la seguridad y la fuerza de
trabajo” (Solminihac, 2017), lo que perjudica, finalmente, el desarrollo total del proyecto. Las condiciones
climaticas pueden incluso estar previstas, como por ejemplo el emplazamiento de una planta de energia
solar en pleno desierto de nuestro pais, en el que en el dia habrd altas temperaturas, sequedad o polvo en
suspension o ser imprevistas, como, en el mismo caso, precipitaciones inesperadas, sin embargo, ambas

produciran alteraciones a la obra y afectaran la productividad.

La exposicion a las condiciones ambientales pueden ser entendidas facilmente cuando se habla de
situaciones excepcionales o habituales, pero con una intensidad excepcional, como una nevazoén intensa o
las crecidas de un rio por un temporal. Esto evidentemente tiene una afectacion en la obra, pero lo que
queremos expresar es que incluso las condiciones ambientales dentro de parametros normales tiene como
consecuencia una afectacion en el desarrollo de las obras. El calor puede hacer disminuir la productividad
de los trabajadores, lo mismo el viento para el alzamiento de materiales por medio de grias torre. Una
lluvia menor produce alteraciones de transito en Santiago, retrasos que afectan a toda la poblacioén y que
se extiende, por cierto, a los trabajadores de la construccion o al ingreso de camiones con suministros a
las obras, etc. (Campero, Alarcon, 2017; Serpell, 2017; Solminihac, 2017; Peralta, 1991; Alvarado y
Spolmann, 2009).

7.3.5 La extension en el tiempo.

Otra caracteristica de la industria de la construccion es que la materializacion de una obra se concreta en
periodos de tiempo considerable, incluso obras de envergadura menor, como una casa, toma meses en ser
edificada. Una obra mayor toma afios y si se consideran las fases o etapas de un proyecto el tiempo serad

ain mas extenso.

La extension en el tiempo, como caracteristica, implica que la construccion estd afecta a una mayor
probabilidad en el cambio de circunstancias desde distintos ambitos. Esto es evidente porque la variacion

de las circunstancias que puedan acaecer en el periodo de una semana no seran considerables, pero entre



43

mayor sea el plazo, dos, tres, cuatro, o cinco afios, mayor exposicion habra a las condiciones climdticas, a
las variaciones de las condiciones econdmicas, de la mano de obra, del costo de los materiales, del cambio
de legislacion o nuevas normativas. La extension en el tiempo para la construccion de una obra es una
caracteristica fundamental de la industria de la construccion y que, como se vera, no puede ser obviada
por los contratos de construccion los que deben tener mecanismos para hacer frente al cambio de las
circunstancias, muchos de los cuales prescinden de estas y poseen estructuras rigidas para abordar los

cambios de circunstancias en los proyectos.

7.3.6 Altos montos de inversion.

Otra caracteristica de la industria de la construccidn es que, en general, los costos de materializar una
determinada obra son altos. Las cifras varian segin la obra de que se trate, pero en lo que se refiere a
grandes obras las cifras superan los doscientos millones de dolares pudiendo ser incluso diez veces mayor

a esa cifra.

Esta caracteristica tiene directa implicancia en el comportamiento de los altos ejecutivos que forman parte
de la industria de la construccion. El celo, el cuidado y el alto grado de responsabilidad muchas veces
tienen efectos que pueden ser analizados desde el comportamiento humano en los lugares de trabajo. Por
ejemplo, las reclamaciones que se presentan internamente en la ejecucion de los proyectos son el reflejo
del costo global del proyecto, por tanto, las cifras de reclamaciones son también muy elevadas, medidas
en millones de dolares, lo que genera — al no existir claridad contractual — un recelo excesivo en la parte
que recibe el reclamo, una expectativa a veces poco realista en quien la presenta, todo lo cual confabula

en una dilacién de una resolucidn y en el aumento de confrontacidn entre las partes.

7.3.7 Alta interaccion entre partes.

Otra de las caracteristicas fundamentales de la industria de la construccion es la interaccion que se produce
entre el mandante y el contratista. Dependiendo del tipo de contrato de construccion habra una mayor o
menor interaccion, no obstante, comparado con otras actividades o industrias la interaccion constante entre

las partes es elevada.
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Cuando dos personas interactian entre si con un objetivo claro y que solamente puede ser alcanzado por
la combinacion de sus capacidades y recursos se habla que existe una organizacion. La interaccion viene
a ser la forma que tienen los individuos para expresarse. La literatura especializada (Campero, Alarcon,
2017; Serpell, 2017; Solminihac, 2017) sefala que existen cuatro niveles diferentes los que, a medida que
son mas elevadas, son menos personales o dicho en otras palabras la interacciéon personal va siendo

reemplazada por organizaciones. De este modo se describen las siguientes:

a) Interacciones individuales: Son aquellas que tienen lugar entre dos personas de manera directa,

siendo la actividad de un individuo determinada en parte por otro individuo.

b) Interacciones entre individuos y organizacion: Es aquella que se genera entre los individuos y la
organizacion a la que pertenecen. Los primeros satisfacen necesidades personales por participar
en la organizacion y las segundas obtienen una mayor satisfaccion en la obtencion de sus objetivos

si los individuos son los adecuados a esos fines.

c) Interacciones entre organizaciones: Es aquella que se produce entre entidades distintas a las

personas naturales.

d) Interacciones entre la organizacion y su ambiente total: La organizacion estd inmersa en su medio,
no es ajena a las influencias de su entorno las que de cierta forma la “moldean”. El ambiente esta
compuesto por una serie de elementos, pero entre los que mayormente la influyen se encuentran

la ley y la costumbre.

Sin perjuicio de las clasificaciones y estudios existentes sobre la materia, lo cierto es que las interacciones
radican en los individuos, en las personas y son estos los que al actuar en representaciéon de una
organizacion van generando efectos queridos y no queridos con otra organizacion la que, también, acta
por medio de una persona. Otras veces, sin embargo, la persona que actiia inicamente es mensajera de la

accion de otro, de manera que la interaccion es mayor o menormente directa o indirecta.

En cualquiera de los casos de interaccion entre organizaciones, sean estas mayor o menormente directas,
lo que se quiere exponer es que en toda actividad entre organizaciones existe interaccion, pero esta no es

igual para todas. Existen casos en la que la interaccion serd mayor o menor segun la actividad que se tome.
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Llevando esto a un plano contractual, existen contratos en los que, independientemente de su extension
en el tiempo, presentan un alto grado de interaccion entre individuos y otros un menor grado de dicha
interaccion. No existe en la literatura una propuesta sobre su medicion, pero, basados en la experiencia —
y siendo quizas simplistas — podemos decir que hay contratos con una interaccion alta, media y baja vy,
ademds, la interaccion puede presentarse en las distintas etapas del iter contractual. Puede, en general,
observarse una relacion entre el nivel de interaccion alta en los contratos de mayor duracion en el tiempo,

pero no necesariamente es asi.

Este punto es importante porque al momento de clasificar el contrato de construccion siempre se sefiala
que es de tracto sucesivo, no obstante pueden observarse que, en la practica, acontecen otro tipo de
fendémenos que la doctrina tradicional no vislumbra y que otras propuestas sobre la manera de entender
cierto tipo de contratos, como la Teoria Relacional, si se hacen cargo (a fines de la década de 1960, Ian
Macneil, desarrolld, en Estados Unidos, la teoria relacional de los contratos, cuya finalidad fue ampliar la
vision tradicional de los contratos mediante la convergencia de diferentes disciplinas para, de este modo,
responder, planificar y estructurar los contratos de acuerdo con los requerimientos que una economia
moderna demanda y teniendo a la vista la forma en que las relaciones se desarrollan realmente mas alla

del papel).

Una relacion larga en el tiempo no necesariamente implica una alta interaccion. Si se piensa en los
contratos que rodean a la construccion como el contrato de financiamiento o de seguro, se apreciara que
aquellos generalmente se extienden o coinciden con el plazo de construccion de la obra, sin embargo, las

interacciones entre el mandante y el banco financista o con la aseguradora son mas bien esporadicos.

En la industria de la construccidn, especificamente, en la relacion que acontece entre el mandante y el
contratista, la interaccidon no es esporadica sino, por el contrario, esta es constante, ininterrumpida y se

genera dia a dia.

Obviando la presencia de los contratistas, en la ejecucion de una obra de ingenieria, compartiran espacio
o al menos estaran en una misma zona geografica la instalaciéon de faenas del Mandante, la Inspeccion
Técnica de Obras y el Contratista. Los profesionales que se desempefian en las obras residiran, en general,
en la zona de las obras y en los espacios destinados a sus funciones y confluiran, diariamente, el personal

de unos y otros.
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El Mandante y el Contratista, interactuando por medio de sus profesionales, desarrollaran una vinculacion
diaria y directa, no — como podria creerse — a distancia o impersonal. Pero la interaccion no termina ahi,
sino que se concreta o se traslada a los canales que ha establecido el Contrato y en este punto, la
complejidad se va acrecentando, no por su utilizacion, sino porque son varias las formas que — en los
hechos — las partes utilizan para comunicarse (correos electronicos, minutas de reuniones, solicitudes de
informacion, reportes mensuales, cartas contractuales, libro de obra, etc.) y también, porque en ocasiones

los medios que establece el contrato no se usan.

Las relaciones y comunicaciones entre las partes frecuentemente se efectiia por medio de correspondencia,
por cartas, contractuales en las que las partes dan instrucciones, dan avisos, aprueban o rechazan algunos
aspectos de las obras, hacen presente sus apreciaciones técnicas, entablan y contestan reclamos, entre

muchos otros.

Paralelamente existe el Libro de Obras (fisico o digital) en los que el administrador de contrato y los
inspectores van anotando sus observaciones, instrucciones, constancias, decisiones que, en lo ideal, es
replicada, al menos en los aspectos mas relevantes, en las cartas oficiales. Se suma a ello las solicitudes
de informacion, entrega de informes y planificacion y las reuniones entre las partes de las que se dejara
actas con las firmas de los concurrentes. Estas reuniones son periodicas y de distintos tipos. Podra haber
reuniones de caracter general a la que concurren los jefes de proyecto, los administradores de contratos,
jefe de oficina técnica entre otras jefaturas; otras, en cambio, seran especializadas y a estas asistiran los
departamentos de cada empresa, como por ejemplo reuniones de los departamentos de medio ambiente,
de prevencion de riesgos, de ingenieria, etc. Adicionalmente existen comunicaciones que pueden estar
fuera del contrato, que este no acepta, sin embargo, que son utilizadas como el correo electronico o

instrucciones verbales.

Todas estas formas de interaccion, aunque el Contrato diga expresamente que solamente acepta algunas
haciendo invalidas otras, lo modifican, lo alteran, lo van formando y este aspecto, que se conoce como
principio de la supremacia de la realidad que se vera mas adelante en el presente trabajo, hace o produce

que un determinado contrato de construcciéon mute.
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7.3.8 Complejidad normativa.

La construccion, y el proyecto por medio del cual se concreta, esta sometida a una serie de normas de
diferente indole, que deben ser consideradas al momento de desarrollar un determinado proyecto y que
tienen preponderancia segun sea el area de la construccion de que se trate. De esta manera el desarrollo y
ejecucion de un proyecto de ingenieria presenta una altisima complejidad y dispersion normativa, siendo
aplicables distintas areas del Derecho con todo lo que ello conlleva, pues cada area posee estatutos
especiales con leyes, reglamentos, Decretos y distintos organismos fiscalizadores, confluyendo, ademas

de las reglas del Contrato que rige las relaciones entre las partes.

A modo de ejemplo, y sin hacer una referencia especifica pues seria muy extenso, sino mas bien general,

confluyen en el desarrollo y ejecucion de un proyecto de infraestructura, las siguientes areas del Derecho:

e Derecho de la Construccion
e Derecho Civil

e Derecho Comercial

e Derecho del Trabajo

e Derecho Medioambiental

e Derecho de Seguros

e Derecho Administrativo

e Derecho Regulatorio

7.3.9 Imprecision en costo y plazo.

Los proyectos de construccion son imprecisos en cuanto costo y plazo de ejecucion. Esto quiere decir que,
generalmente la estimacion inicial sobre cudnto costara el proyecto y cuanto tiempo tardara en ejecutarse,
no es coincidente con el resultado final de ese costo y del tiempo previsto, los cuales — como se vera en
los capitulos respectivos — se extienden en porcentajes de dos cifra sobre lo definido. Las causas de la
imprecision también son variadas y van desde un mal estudio presupuestario, errada planificacion,
licitacion incorrecta, imprecision de Disefio, pasando por las vicisitudes durante el desarrollo de las obras

como las ambientales, sociales, hasta la natural variacion de los trabajos.
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Al igual que el numero precedente lo relevante es tener conocimiento de la existencia de la imprecision
en la determinacion del costo y la extension en el plazo de construccion de un proyecto. Habra, por cierto,
formas de estimar los costos de un modo mayor o menormente precisas, pero la exactitud absoluta serd un

imposible.

7.3.10 La variacion de los trabajos.

Otra caracteristica relevante de la industria de la construccion es que, al momento de la ejecucion de las
obras, se producen alteraciones o variaciones en los trabajos. Estas variaciones pueden ser por via de

aumento de cantidades, Obras extraordinarias, adicionales, etc.

La variacion de los trabajos tiene diferentes origenes, desde la diferencia en criterios técnicos que surgen
durante la construccion, hasta el efecto de las caracteristicas antedichas, como la exposicion a las
condicione climaticas. No hay una sola causa para la variacion de los trabajos, sino que existe una
multiplicidad de estas. Podrd haber variacion en los trabajos por cambios en los métodos constructivos,
las secuencias de trabajo, por condiciones climaticas, condiciones econdmicas, detencion de trabajos por
accidentes, huelgas, suministro tardio, modificaciones en planos o especificaciones, entre muchos otros,
sin embargo, cual sea el origen de la variacion de los trabajos, lo fundamental es tener en cuenta que de
uno u otro modo habra variacioén en aquello que se proyectd versus aquello que se construyd y que esta es
una caracteristica de la construccion de una obra determinada (Campero, Alarcon, 2017; Serpell, 2017;

Solminihac, 2017).

La variacion de los trabajos — hacemos énfasis — es inevitable y acaecerd por mas que el proyecto tenga
un alto grado de desarrollo de su ingenieria, o que se hayan estudiado y precisado sus costos e incluso
variara en modalidades que, preliminarmente, pueden considerarse inmutables como es el caso de la

suscripcion de un contrato a suma alzada.
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7.3.11 Inadecuada asignacion de riesgos.

Siguiendo al profesor Alvaro Gaete Bascur (Diplomado en Administracion de Contratos PUC, 2017)
la asignacion de riesgos en el contrato de construccion es una de las materias mas abordada, tanto por
la doctrina nacional como internacional. Se habla que, una inadecuada asignacion de riesgos puede
conllevar al fracaso de un determinado proyecto y a transformar un contrato sélido, en cuanto

estructura, en la procedencia y propagacion de conflictos entre el mandante y el contratista.

El riesgo se define como la probabilidad y consecuencias asociadas a la materializacion de un peligro.
En un proyecto puede entenderse como la posibilidad de que el proyecto, sus eventos, el impacto y la
dindmica de sus resultados se presenten de manera diferente a la anticipada por las partes. El Project
Management Body of Knowledge (PMBOK, 2021) del Project Management Institute (PMI) lo define
como un evento o condicion incierta que, si ocurre, tiene un efecto positivo o negativo en al menos un

objetivo del proyecto, sea éste de tiempo, costo, alcance o calidad.

En términos simples un riesgo es la posibilidad que ocurra o no ocurra algo que altere, de forma
positiva o negativa, un determinado aspecto o item de un proyecto. Todos los aspectos de un proyecto
estan afectos a que ocurra algo que los altere, a una incertidumbre en la serie de eventos concatenados
que se extienden desde la fase de gestacion del proyecto hasta su operacion. Asi por ejemplo, existe el
riesgo de que se produzca una huelga de trabajadores que, indefectiblemente — de ocurrir — alterara de
forma negativa el programa de trabajo; también hay riesgo en la paralizacion de maquinarias por fallas
mecanicas; en las condiciones climaticas adversas; en el alza o baja del precio de insumos; en la falta
de profesionales capacitados en una determinada area; en la materialidad del suelo (que lo que se
encuentra sea distinto de aquello que se estudio); en la quiebra de la empresa contratista, entre muchos

otros.

Estos riesgos admiten una serie de clasificaciones seglin cual sea su origen o el drea en la que puedan
sobrevenir o manifestarse. Asi, existiran riesgos asociados a la construccion, operacionales, de
suministro, asociados a aspectos técnicos, actos del hombre, de financiamiento, de las partes, del
mandante, del contratista, de proveedores, de disefiadores, etcétera. El riesgo generalmente se expresa

por la formula:

Riesgo = Peligro x probabilidad de ocurrencia.
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Lo cierto y relevante es que la existencia de riesgos como tales no quedan entregados completamente
al albur, sino que son y deben ser administrados, de tal modo que algunos de los eventos que
probablemente ocurriran, podran ser evitados y aquellos que sucederan, haga lo que se haga, podran

ser mitigados en sus efectos.

Administrar riesgos significa que habré que formular programas de accion, de coordinar esfuerzos y
armonizar ciertos actos de la empresa tendientes a evitarlos o, producidos, a aminorar sus efectos.
cuando se analiza un riesgo deben abordarse ciertos factores como la probabilidad de ocurrencia; el
rango de posibles consecuencias (impacto o cantidad en riesgo); el momento en que puede ocurrir
durante el ciclo del proyecto; la frecuencia con que puede ocurrir desde distintas fuentes y la

vulnerabilidad frente al riesgo.

La administracion del riesgo es, entonces, el proceso llevado a cabo para planificar como se manejaran
los riesgos; identificar los riesgos; analizar cualitativamente tanto la probabilidad de ocurrencia como
su potencial impacto (severidad); analizar cuantitativamente el impacto; generar planes de

contingencia y; monitorear y controlar su evolucion en el tiempo.

El proceso de evaluacion de riesgos es del todo complejo y significa una inversion de tiempo y recursos
al interior de la empresa y en el que necesariamente deben converger, en su analisis y planificacion, la
mayor parte de los departamentos de la organizacion y una pluralidad de profesionales representativos

de esos departamentos.

El inconveniente es que esto no siempre ocurre. La realidad muestra que muchas veces no se
administran los riesgos ni se le otorga la trascendencia que deben tener en un proyecto de construccion
o0, en el caso de que se haga, la asignacion de estos riesgos no es correctamente distribuida atendiendo
ciertas formulas propuestas por los especialistas (De acuerdo con la féormula Grove, antes de adjudicar
un riesgo las partes deberian responder ciertas interrogantes: 1) (Cual parte podria controlar de mejor
manera los eventos que derivarian en la materializacion de ese riesgo? 2) ;Hasta qué punto es
pertinente o conveniente para el empleador involucrarse de manera directa en el manejo o
administracion de ese riesgo? 3) ;Qué parte debera cargar con las consecuencias negativas de un riesgo
en el evento de que el mismo no sea controlable? 4) ;Hasta qué punto la remuneracion otorgada a la
parte que se le ha trasladado el riesgo es razonable y aceptable? 5) ;Hasta qué punto podra la persona

a la cual le ha sido trasladado el riesgo soportar sus consecuencias?).
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Es muy comun que los riesgos (las consecuencias negativas) sean asignados al contratista; que sea
aquel el que deba soportarlos, sin mayor analisis o fundamentacidon racional que justifiquen dicha
asignacion. Aparentemente de parte del mandante se trata de una falsa creencia de estar protegido
frente a eventos desfavorables, no obstante, y contrariamente a lo que se puede creer, de acontecer
tales eventos es altamente probable que sean contraproducentes y que afecten el desarrollo de un
proyecto y consecuencialmente al propio mandante. Un caso sencillo de errada asignacion de riesgos
seria, por ejemplo, en un contrato general de construccion, que el contratista asuma las consecuencias
negativas de un error de disefio sin derecho a aumento de plazo. De ocurrir el evento (detectarse un
error de disefio que afectara en mayor o menor medida el desarrollo del proyecto) el contratista debera
soportar el costo por detener las obras mientras se resuelve el error, pero — dependiendo de la intensidad
del evento — esto no sera inocuo. Es claro que el contratista no querra sufrir una merma econémica que
parece del todo injusta y, por lo tanto, es probable que se inicie un procedimiento de reclamacion que,
de no ser correctamente resuelto, ird creciendo hasta niveles criticos, poniéndose en peligro el
desarrollo del proyecto mismo. La situacion descrita puede tener algo de sentido en un contrato tipo
EPC, no asi en uno de construccion general en la que el disefio se le entrega al contratista. ;Qué razon

existe — salvo una falsa sensacion de resguardo — para atribuirle aquello?

7.3.12 Complejidad Contractual y uso de Contratos inadecuados.

Las clausulas que reflejen los elementos antedichos tendran que considerar muchos elementos
esbozados en el presente trabajo, pero la redaccion misma tendrd necesariamente que atender dos
variables enlazadas: una de ellas, sera la claridad de las clausulas y la otra, la utilizacién permanente

del contrato como herramienta de trabajo por parte de profesionales ajenos al derecho.

La claridad es necesaria para un correcto entendimiento y administracion contractual, la ambigiiedad,
por el contrario, contribuye a que las partes encuentren o busquen disposiciones que reporten algun
rédito opuesto al espiritu del contrato. Si se revisan distintos modelos de contrato de construccion
abundan clausulas rimbombantes, formulas solemnes o sencillamente contradicciones entre ellas o

entre los documentos que integran el contrato.



52

Acd cobra relevancia lo segundo, el contrato — en una correcta administracion — serd permanentemente
consultado por profesionales ajenos al derecho, cuya preocupacion principal — esto es asi — sera
construir, ejecutar, coordinar maquinarias, equipos y personas; entonces es vital facilitar la labor de
los administradores de contrato y jefes de proyecto, lo que comprende, ademas de una redaccion clara,
sin ambages, una estructura simple de ser consultada, dejando los elementos esenciales a la vista y

aquellas materias de consulta frecuente de simple acceso.

Esto puede parecer evidente, pero la realidad no es asi. Las clausulas contemplan una redaccion
rebuscada y oscura que muchas veces entra en contradiccion con otras. Algunas veces el contrato dice
“a”, las bases administrativas generales dicen “b) y las bases administrativas particulares “c”. Un
ejemplo de lo dicho — escapando al contrato de construccion — lo constituyen las escrituras de los
terrenos del proyecto. Piénsese en la constitucion de servidumbres. Las constituciones de servidumbres
suelen estar absortas de la realidad de un proyecto y son redactadas en su forma, llamémosla
“abstracta”, sin considerar lo dicho sobre su permanente consulta. Asi la redaccién es solemne,
intrincada y con una distribucion que, ademas del anacronismo de escriturarse todo en letras, no

colabora con la rapida busqueda de antecedentes a ser consultados.

Podra argumentarse que el consultar una escritura es una tarea relativamente rapida y sencilla. Tal vez
lo es para un abogado sentado en su escritorio, pero en un proyecto cuya secuencia constructiva es
lineal, donde existe un sinnimero de escrituras con modificaciones, aclaraciones o
complementaciones, la tarea para los profesionales del proyecto se vuelve un obstaculo en el desarrollo

de sus funciones diarias.

(Por qué no dejar aquellos aspectos mas consultados (precio, superficie, vigencias y obligaciones) en
las primeras clédusulas con titulos destacados? Estos elementos, sin embargo, se encuentran
“repartidos” en todo el texto del contrato con alusiones que entorpecen el trabajo de los profesionales

de un proyecto (remision a otras cldusulas, excepciones, ejemplos incompletos, etc.).

Lo dicho, que es mas sencillo de entender en un contrato habitual como la servidumbre, es aplicable
al contrato de construccion. El contrato de construccidn es entonces no una finalidad en si mismo, sino

un medio para un fin y como medio para alcanzar un objetivo debe ser conducente, util y adaptable.
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Por otra parte la relacion entre el mandante y el contratista — como se vera en el capitulo respectivo — es
regulado por las partes (o por el mandante) mediante la suscripcion de un contrato que busca subsanar las
carencias que posee la legislacion civil. Las reglas del Codigo Civil; si se atiende la realidad y las
necesidades de la industria de la construccion, son escasas e insuficientes, por lo que han sido los privados,
inspirados por normas publicas legislaciones y formas contractuales extranjeras, quienes han dado forma

al contrato que regula los deberes y obligaciones de las partes.

En nuestro pais habitualmente la estructura contractual consiste, ademas del texto del contrato
propiamente tal, en Bases Administrativas Generales, Bases Administrativas Particulares o Especiales,
Bases de Medicion y Pago, Especificaciones Técnicas, Planos, Aclaraciones, Serie de Preguntas y
Respuestas, etc. que se caracterizan por presentar un desequilibrio entre las partes, clausulas que

favorecen al mandante, errada asignacion de riesgos, entre otras deficiencias.

Asimismo, para agregar elementos a esta complejidad contractual, el contrato de construccion, mas
bien su firma por las partes, es el resultado de un proceso previo de licitacion. La licitacion se extiende
aproximadamente entre 4 a 6 meses y comienza con las invitaciones y continiia con la preparacion de
antecedentes técnicos y administrativos, revision de esos antecedentes técnicos y administrativos,
compilacidn de antecedente para entrega, entrega de antecedentes, visitas a terreno, serie de consultas,
serie de respuestas, segunda serie de consultas, segunda serie de respuestas, aclaraciones, presentacion
de la oferta; evaluacion de oferta técnica y econdmica, aclaraciones de la oferta, periodo de

negociacion, informe de adjudicacion, aprobaciones, adjudicacion y orden de proceder.

Los plazos de cada etapa estan dados por las necesidades propias de cada proyecto, por la experiencia
de los profesionales a cargo y por las presiones internas de la empresa mandante, lo que lleva, en
ocasiones, a acotar los plazos. Muchos de los términos que se contemplan no son los idoneos para

arribar a un resultado satisfactorio para ambas partes.

Supongamos que el proceso de licitacion dura 120 dias y dentro de este se contemple un dia de visita
a terreno, 10 dias para consultas, 10 dias para responder, 7 dias para la segunda serie de consultas y 7
dias para responder y, finalizado este, 30 dias para efectuar las ofertas. Luego de recibidas las ofertas,
el mandante tendrd un plazo de 7 dias para analizarlas y abrir un periodo de 15 dias para aclaraciones

y, seguidamente, un periodo de 5 dias de negociacion.
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Del proceso anterior son insertadas clausulas en el contrato del tipo: “Cualquier deficiencia o error
del proyecto comprobable en el curso de la obra, deberd ser comunicado mediante un Requerimiento
de Informacion (RDI) a la Inspeccion Técnica de Obra (ITO) antes de iniciar los trabajos y con la
suficiente antelacion. En todo caso dichas deficiencias o errores no seran causales de ampliacion de

plazos o de reclamo de adicionales.”

Pero, suponiendo que se trata de un contrato general de construccion, en el que el disefio le es entregado
al contratista y vistos los plazos contemplados, ;es razonable efectuar tal insercion en el contrato?, ;en
qué momento puede el contratista percatarse, antes de iniciar los trabajos, sobre una deficiencia o error
del proyecto? y, peor aun, ;por qué o qué justifica que, detectado el error o deficiencia, el contratista

no tenga derecho ampliacion de plazo?

7.3.13 Alta conflictividad:

Consecuencia de todos los puntos y elementos abordados precedentemente, es que la industria de la
construccion presenta una alta conflictividad entre las partes, entre el mandante y el contratista o entre
estos y los subcontratistas, siendo comunes las reclamaciones que presenta el contratista por mayores
obras, obras extraordinarias , muchas de estas que no pueden o no son solucionadas dentro de la obra,
resolviéndose, finalmente del pero modo posible — como se vera — mediante la intervencion de Tribunales
Ordinarios de Justicia (sin los conocimientos necesarios, capacidades o tiempo suficiente) o por jueces
arbitros (con baja especializacidon, aunque se observa una mejora durante los ultimos afios). Lo referente

a las cifras y causas de conflictividad se analizaran en el capitulo respectivo del presente trabajo.

74 ESTRUCTURA ORGANIZACIONAL DE PROYECTO Y TIPOS
CONTRACTUALES.

Como se dijo, un proyecto de construccidon es en si una organizacion de caracter temporal (Mesa et al,

2019) en la que se define la manera en que se comunican y participan los distintos intervinientes de un
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proyecto. Dependiendo de la participacion que determine el Duefio o Mandante en el proyecto, quedara

definida la estructura organizacional del proyecto (Carvajal, 2020)

Existe la tendencia a confundir las estructuras organizacionales de un determinado proyecto, con los tipos
de contrato a ser utilizados y, a su vez, estos se confunden segiin sea su modalidad de pago. Sin embargo,

se trata de dimensiones diferentes, segiin se explica a continuacion:

7.4.1 Estructura organizacional.

En cuanto a la estructura organizacional de un proyecto de construcciones posible distinguir los

siguientes tipos (Figueroa, 2019; Molina y Rios, 2016; del Arco y Pons 2010; Diaz Barco, 2018):

7.4.1.1.1 Contrato de Construccion General:

En virtud de este contrato el contratista se obliga inicamente a la construccidon de una obra especifica

a cambio de un precio.

7.4.1.1.2 Contrato de Ingenieria:

Comprende solamente el disefio de lo que, a futuro, se pretende construir. No es propiamente un
contrato de construccidon, pero estd altamente relacionado con la construccion (algunos tipos
contractuales, si bien pertenecen al derecho de la construccion, puede ser discutible si es un contrato

de construccion propiamente tal o no, no obstante estar estrechamente vinculados a la actividad).

7.4.1.1.3 Disefio y Construcciéon o DB

En su sigla en inglés (Desing and Build). Se encarga al contratista el disefio y la construccion de una
obra determinada. Admite tres variantes, de acuerdo al Instituto de Disefio y Construccion de Estados

Unidos (Campero et al, 2017), segtn si el llamado a licitacion es limitado en cuanto a la informaciéon
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que contiene sobre el disefio mismo o el programa de instalacion o es mas especifica (DDB; DCDB y

PDDB).

7.4.1.1.4 Ingenieria, Suministros y Construccion

En su sigla en inglés EPC (Engineering, procurement and construction). El contratista se obliga a
desarrollar el disefo del proyecto, el suministro o procura, es decir, gestionar y concretar la adquisicion

de materiales y equipos y; finalmente, la Construccioén propiamente tal.

7.4.1.1.5 Ingenieria, Suministros y Administracion de la Construccion

En su sigla en inglés EPCM (engineering, procurement and construction managment). Se diferencia
del anterior en que el contratista no construye directamente, sino que la encarga a un tercero tal

actividad, siendo de su cargo la administracion de ella.

7.4.1.1.6 Concesion de Obra Publica

En su sigla en inglés BOT (Build, Operate and Transfer). El contratista construye una obra
determinada, la explota, es decir, la administra para obtener un beneficio econdémico durante el periodo
de tiempo que comprenda la concesion para luego ser entregada la obra construida al estado. Admite
una serie de variantes como por ejemplo BOR (Build, Operate and Renewal), BOOT (Build, Own,
Operate and Transfer), DBFO (Desing, Build, Finance and Operate), entre muchos otros.

7.4.2 Segun modalidades de pago.

En lo referente a la forma o modalidad de pago que se hara por parte del Mandante al Contratista se
distinguen las siguientes (Figueroa, 2019; Molina y Rios, 2016; del Arco y Pons 2010; Diaz Barco,
2018):
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7.4.2.1.1 A Suma alzada:

Aquel en que el pago por la obra a ejecutar es — en teoria — total, fijo, invariable y obligatorio para las
partes. En este contrato resulta indiferente que la cantidad de obra a ejecutar sea mayor, pues el precio
que recibird el contratista serd el mismo, siendo de riesgo suyo la variacion de los precios en los

INSumos.

7.4.2.1.2 A Serie de precios unitarios:

Es aquel en que estd determinado el precio de las unidades medibles de la obra. El precio del contrato
sera entonces el producto de multiplicar las unidades medibles por la cantidad de estas que hayan sido

efectivamente ejecutadas por el contratista.

7.4.2.1.3 Por Administracion delegada:

Es una modalidad de pago del precio que se concreta mediante la acreditacion de gastos, por parte del
contratista al mandante, quien se los reembolsa al primero. La utilidad que percibe el contratista esta
dada por una remuneracion u honorario que puede ser fijo o en relacion con un porcentaje del costo

real del proyecto o a determinadas partidas.

7.4.2.1.4 A Costos reembolsables:

También conocido como costo adicional o en inglés “cost reimbursement”. De acuerdo con Davis,
Love y Baccarini el Contratista ejecuta indeterminadamente una cantidad de trabajos y luego se le
pagan aquellos costos o gastos en los que haya incurrido. Ademas de ello, se incluye una tarifa por
gestion y que admite diversas subclasificaciones como (i) Costo + tarifa porcentual (cost-plus
percentage fee); (i1) Costo + tarifa fija (cost-plus fixed fee); (iii) Costo + tarifa variable (cost-plus

fluctuating fee).

Todo lo antedicho, tanto lo referente a los tipos de contrato como a la modalidad de pago, admiten
variaciones o combinaciones, segun las necesidades que pueda demandar un proyecto. Es
perfectamente posible que, por ejemplo, una parte del contrato sea pactada a suma alzada y otra a serie

de precios unitarios o que las figuras contractuales se asemejen o acerquen a otro tipo.
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7.5 REGULACION DEL CONTRATO DE CONSTRUCCION PRIVADO EN CHILE.

Nuestra legislacion no regula de forma organica o auténoma el contrato de construccion, sino que
establece ciertas reglas en el parrafo octavo del Libro Cuarto del Coédigo Civil, dentro de lo que
denomina “de los contratos para la confeccion de una obra material”. Las disposiciones que contempla
se extienden desde el articulo 1.996 al 2.005 y, comienza el primer articulo advirtiendo que, si es el
artifice es quien suministra la materia para la confeccion de una obra material, el contrato es de venta.

(Lopez Santa Maria, 2017).

Por el contrario, si la materia es suministrada por la persona que encargé la obra, el contrato es de
arrendamiento (lo mismo si suministra la materia principal), luego expresa que el arrendamiento de
obra se sujeta a las reglas generales del contrato de arrendamiento, sin perjuicio de las especiales que
siguen. Es decir, establece que las reglas supletorias son las del arrendamiento (articulos 1.915 al 1.995
del C.C) o las de la compraventa (articulos 1.793 al 1.896 del C.C.) segun el aporte de la materia
principal, haciendo aplicables sus respectivos estatutos. A partir de la normativa vigente, se extraen
las principales caracteristicas juridicas de dicho contrato: consensual, bilateral, oneroso y conmutativo,

de tracto sucesivo, entre otras.

El articulo 1915 del Codigo Civil define al contrato de construccion o confeccion de obra como aquel
en que “las dos partes se obligan reciprocamente, la una a ejecutar una obra, y la otra a pagar por

ella un precio determinado”.

7.5.1 Caracteristicas.

7.5.1.1.1 Consensual.

Que un determinado contrato sea consensual, quiere decir que la ley no exige solemnidades para la
celebracion del contrato, es decir, el contrato se perfecciona desde que las partes han convenido en sus
condiciones principales, se perfecciona por el solo consentimiento (Lopez Santa Maria, 2017). En otras
palabras, no es necesaria la escrituracion del contrato mismo como requisito para que este nazca “a la

vida del derecho”, aunque la practica habitual es que este conste en uno o varios documentos.
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7.5.1.1.2 Bilateral o Sinalagmatico

Un contrato es bilateral cuando los contratantes se obligan reciprocamente. Dado que el contrato de
construccion produce obligaciones para ambas partes, entonces este es bilateral. (Lopez Santa Maria,
2017) Un contrato bilateral o sinalagmatico genera obligaciones contrapuestas, de manera que cada

parte es deudora y acreedora de la otra.

El hecho de que un determinado contrato sea bilateral implica que sobre estos se producen efectos
particulares que no se producen en aquellos unilaterales. En general las clasificaciones contractuales
en Derecho implican no solo determinadas caracteristicas, sino que — de aqui su importancia — que se

produzcan efectos especificos que no se producen sobre otras clasificaciones de contratos.

Para el caso de los contratos bilaterales, por ejemplo, alguno de los efectos que opera sobre estos son
(i) La excepcion de Contrato no Cumplido (lo que permite a la parte demandada negarse a cumplir la
prestacion mientras la contraparte no cumple o no de inicio a la ejecucion de la obligacion); (ii) La
Resolucion por inejecucion (que permite al acreedor pedir la resolucion del contrato con
indemnizacion de perjuicios en caso que el deudor esté en mora de cumplir; (iii) la Teoria de Riesgo
(que establece la suerte que corre una determinada obligacion cuando la obligacion correlativa de la
contraparte se extingue por imposibilidad de ejecucion, en razéon de un caso fortuito fuerza mayor)

(Lopez Santa Maria, 2017; Abeliuk, 2014; Molina y Rios, 2016).

7.5.1.1.3 Oneroso.

Un contrato es oneroso — en oposicion a uno de caracter gratuito — cuando aquél tiene por objeto la
utilidad de ambos contratantes, gravandose cada uno en beneficio del otro. En palabras de Jorge Lopez
Santa Maria lo que permite clasificar a los contratos en gratuitos y onerosos es un criterio economico;
es decir la clasificacion depende de la particularidad econdémica de qué el contrato resulte 1til o

provechoso para uno solo de los contratantes o para ambos (Rodriguez Grez, 1992).

La importancia de esta clasificacion es multiple destacando los siguientes efectos: (i) Graduacion de

la culpa: el deudor responde de culpa leve en los contratos onerosos y por culpa levisima en los
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gratuitos; (i7) Obligacion de garantia, siendo esta aplicable a los contratos onerosos; (iii) La Accion
Pauliana (aquella otorgada a los acreedores para dejar sin efecto los actos juridicos del deudor
ejecutados fraudulentamente, en perjuicio de sus derechos). En el caso de los contratos onerosos el
demandante debe probar la mala fe del deudor y del tercero adquirente); (iv) Contrato de
Arrendamiento; para el caso de que el arrendador transfiera la cosa arrendada el adquirente a titulo
gratuito debe respetar el contrato, no ocurriendo lo mismo si se trata de uno oneroso, pues, en este
caso, no queda obligado a respetar el contrato, salvo se haya celebrado mediante escritura publica

(Lopez Santa Maria, 2017; Abeliuk, 2014; Molina y Rios, 2016).

7.5.1.1.4 Conmutativo.

Se trata de una subclasificacion de los contratos onerosos. Un contrato es conmutativo — en oposicion
a uno aleatorio — si aquello que una parte debe dar, hacer o no hacer se mira como equivalente a lo que

la otra parte, a su vez, debe dar, hacer o no hacer.

La implicancia de clasificar a un contrato como oneroso-conmutativo son principalmente dos: (i) La
Lesion Enorme: es el perjuicio pecuniario que resulta de la falta de equivalencia de las prestaciones,
se traduce en una diferencia excesiva entre las obligaciones del contrato, que el legislador considera
como mas alla del limite de un buen negocio, sanciondndolo como rescindible, es decir, la parte
afectada puede pedir la nulidad relativa del acto o la reduccion de la prestacion excesiva; (ii) La
Doctrina o Teoria de la imprevision: De acuerdo a esta, si se produce un cambio imprevisto de las
circunstancias externas del contrato, la parte afectada puede recurrir a un juez para que revise o
modifique el contrato de manera que se reestablezca la equivalencia entre las partes y se evite — de esta
manera — que una de las partes sufra ruina economica (Lopez Santa Maria, 2017; Abeliuk, 2014;

Molina y Rios, 2016).

7.5.1.1.5 Intuito personae.

Un contrato posee esta caracteristica cuando en su celebracion se atiende a las cualidades personales

de quien deba realizar la prestacion, siendo este un elemento esencial del contrato. En el caso del
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contrato de construccion este se celebra considerando especialmente las cualidades de las partes
involucradas, especialmente el contratista, en el que se atenderan sus habilidades, competencias,
experiencias prestigio etc. es decir se trata de un contrato donde la confianza es fundamental para su
celebracion. El efecto de esto es que una parte no puede ser sustituida por cualquier otra para cumplir

con esa obligacion (Lopez Santa Maria, 2017; Abeliuk, 2014; Molina y Rios, 2016).

7.5.1.1.6 De ejecucion diferida.

Que un contrato sea de ejecucion diferida, significa que su cumplimiento no es instantaneo, es decir,
se va ejecutando en el tiempo (Rodriguez, Pablo 1992) la prestacion se descompone en diversas sub-
prestaciones, diferentes entre si y que deben ejecutarse en etapas también diferentes. Dicho en otras
palabras, la prestacion es unitaria, construir la obra, pero debe ejecutarse necesariamente a través del
tiempo (Molina, Rios, 2016). De acuerdo con Lopez Santa Maria, si se celebra un contrato de
construccion, es evidente que el contratista requiere de un plazo para ejecutarla, aunque nada se diga,

siendo habitual dicha definicion por las partes.

La importancia de la clasificacion guarda relacion con la nulidad civil y la resolucion de los contratos
de ejecucion instantanea, pues en estos es posible “borrar” los efectos que ya se produjeron, no siendo
asi en los de ejecucion diferida, donde no es posible “volver atrds”. Segiin Molina Rios, para el caso
del contrato de construccion, una vez iniciadas las obras no es procedente ejercer la accion de
resolucion de contrato, puesto que la resolucion importaria retrotraer las cosas al estado anterior a su
celebracion, es decir habria que proceder a la demolicion de lo ya ejecutado lo cual se traducirian

costos y plazos adicionales (Lopez Santa Maria, 2017; Abeliuk, 2014; Molina y Rios, 2016).

7.5.1.1.7 Innominado.

Que un determinado contrato sea innominado significa que no tiene un tratamiento especifico ni
organico en la legislacion. Como vimos, las reglas del codigo civil son escasos por lo que han sido los
particulares en el ejercicio del principio de la autonomia de la voluntad y de la libertad contractual
quienes han ido dando forma a distintos tipos contractuales que puedan satisfacer el desarrollo de un
determinado proyecto de infraestructura. Esto no quiere decir que no existan reglas aplicables de

manera especifica al contrato de construccidn, sino que la legislacion no le da un tratamiento especifico
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organico es decir no los regula en detalle (Lopez Santa Maria, 2017; Abeliuk, 2014; Molina y Rios,
2016).

7.5.2 Reglas del Codigo Civil chileno:

Como se sostuvo, no obstante ser definido el Contrato de Construccion como innominado, esto no
quiere decir que no existan reglas aplicables al mismo. El Codigo Civil chileno contempla diez reglas
aplicables al Contrato de Construccion, las que se desglosan y explican a continuacion. Para ello se
hace referencia directa a lo que sefialan los articulos, utilizando un lenguaje sencillo, y sin abordar las
distintas temdticas doctrinales y jurisprudenciales que puedan existir en unos y otros, pues no es la

finalidad del presente trabajo

7.5.2.1.1 Articulo 1996.

Establece que si es el contratista (el artifice) quien suministra los materiales para la obra, el contrato
es de venta. Por el contrario, si es el mandante quien los entrega, entonces el contrato es de
arrendamiento y de igual forma si quien suministra la materia principal es la persona que encargo la

obra, poniendo el contratista todo lo demas.

En el caso de que sea una venta, esta se perfecciona por la aprobacion de la obra por parte del mandante
y el peligro de la cosa (es decir quien asume el riesgo de la destruccion o pérdida de la cosa) sera del
mandante desde dicha aprobacion, salvo que se haya constituido en mora de declarar si la aprueba o

no.

7.5.2.1.2 Articulo 1997.

Senala que, si no se ha fijado un precio para la obra, se presumird que dicho precio es el que
habitualmente se paga por la misma obra y, si no es posible determinarlo de esta forma, se determinara

por peritos.



63

7.5.2.1.3 Articulo 1998.

En caso de que se haya facultado a un tercero para fijar el precio de la obra y este muere antes de
comenzarla, entonces el contrato serd nulo y si muere después de su comienzo, el precio lo determinara

un perito.

7.5.2.1.4 Articulo 1999.

Sefiala que, para el caso que una de las partes no cumpla con su obligacion o la haya retardado, la otra

tendra derecho a una reclamacion de perjuicios, segun las reglas generales de los contratos.

Establece ademas que, en caso de incumplimiento o retardo, el Mandante podra terminar el contrato
pagando al contratista los costos incurridos, asi como lo ejecutado y lo que hubiera podido ganar en la

obra.

7.5.2.1.5 Articulo 2000.

Similar al articulo 1996, y relacionado con este, establece que la pérdida de la materia recae sobre su
duefio. Por lo tanto, si el que encarg6 la obra suministr6 la materia, la pérdida sera de este, siendo el
contratista responsable unicamente si la materia se perdid (destruyd) por su culpa o las personas bajo
su “responsabilidad”. Senala ademas que, aunque el contratista no tenga culpa ni tampoco las personas
bajo su responsabilidad en la pérdida de la materia, solamente podra reclamar el precio de la obra si
esta (i) fue reconocida y aprobada por el mandante, (i) si no ha sido reconocida y aprobada por mora
del mandante y (iii) si la materia perece por un vicio en la misma. En este Gltimo caso existe una
contraexcepcion: si el contratista, en razén de su oficio, haya debido percatarse de dicho vicio o

conociéndolo no haya dado aviso.
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7.5.2.1.6 Articulo 2001.

Sefiala que el reconocimiento de la obra (en términos de reconocimiento y aprobacion del mandante)

se podra hacer por partes, solamente si asi lo han convenido los contratantes.

7.5.2.1.7 Articulo 2002.

Establece que, si el mandante alegare que la obra no se ha ejecutado debidamente, deberan las partes
nombrar un perito que decida al respecto. Si resulta que el mandante tiene razon, entonces podra forzar

al contratista (a su eleccion) a hacer nuevamente la obra o pedir una indemnizacion de perjuicios.

7.5.2.1.8 Articulo 2003.

Siendo este unos de los articulos mas extensos dentro de la escasa regulacion contenida en el Codigo

Civil, este establece un régimen especial para la construccion de edificios a suma alzada.

La Primer regla es que el Contratista no podra pedir un aumento de la suma alzada por encarecimiento
de la mano de obra o de los materiales, o por agregaciones o modificaciones a la planificacion original,

salvo haya sido previamente acordado un precio determinado por dichas modificaciones.

La Segunda regla es que, si por circunstancias desconocidas (dando el ejemplo de un vicio oculto en
el suelo) se ocasionaren costos no previstos el contratista podra reclamarselos al mandante y si este los

rehuisa podra recurrir a un juez para que fije el aumento de precio si corresponde.

La Tercera regla sefiala que si dentro de cinco afios posteriores a la entrega del edificio, esta amenaza
ruina en todo o en parte, sea por un vicio de construccidon, de materiales o por vicio en el suelo el

responsable sera el contratista, solo si debia conocer del mencionado vicio en razén de su oficio.

Pero si los materiales los entregd el mandante, no habra responsabilidad del contratista, sino en

conformidad al articulo 2000, inciso final.

La Cuarta regla sefiala que, no obstante, el recibo (la aceptacion de la obra) otorgado por el mandante,

el contratista no estd eximido de la tercera regla anterior.
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La Quinta y tltima regla sefiala que, si los artifices u obreros empleados en la construccién del edificio
han contratado con el duefio, se miraran como contratistas independientes y tendran accién directa
contra el duefo; pero si han contratado con el contratista, no tendran accién contra el duefio sino

subsidiariamente, y hasta concurrencia de lo que éste deba al empresario.

Sin embargo, esta Gltima regla debe ser atendida y entendida desde la legislacion laboral si los artifices

son personas naturales.

7.5.2.1.9 Articulo 2004.

Dice que las reglas 3.a, 4.a y 5.a del articulo anterior (2003) se aplican a los arquitectos.

7.5.2.1.10 Articulo 2005.

Finalmente — el ltimo articulo aplicable — sefiala que los contratos para la construccion de una obra
quedan sin efecto a la muerte del contratista (entendiendo que sea una persona natural). Si a la muerte
del contratista hay trabajos o materiales preparados que puedan ser tutiles para la obra, el mandante
estd obligado a recibirlos y a pagar su valor. Los trabajos ejecutados se pagaran proporcionalmente al

valor total de la obra. En cambio, si quien muere es el mandante, el contrato continuara vigente.

7.5.3 Regulacion del Contrato de Construccion Privado en Chile desde una perspectiva

innominada.

No obstante, la existencia de tales reglas, y a opiniones tradicionalistas que se inclinan por la
infalibilidad del Codigo Civil; si se atiende la realidad y las necesidades de la industria de la
construccion, las disposiciones propuestas por el Codigo Civil son anacrdnicas, escasas e insuficientes
y entrar en una discusion sobre quien suministra la materia principal para enmarcarlo dentro de uno u
otro contrato (venta o arrendamiento) resulta estéril e inconducente. Y es que las principales cualidades
del contrato de construccion no vienen dadas por lo que se desprenda del Cédigo Civil, sino de la

propia actividad que regula.
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Como las reglas del Codigo Civil no alcanzan a satisfacer esta necesidad, han sido los privados quienes
han “creado” y perfeccionado el contrato de construccion. Se trata, en consecuencia, de un contrato de

tipo innominado con caracteristicas propias originadas en la dindmica de la actividad que regula.

En Chile habitualmente la estructura contractual consiste, ademas del texto del contrato propiamente
tal, en Bases Administrativas Generales, Bases Administrativas Particulares o Especiales, Bases de
Medicion y Pago, Especificaciones Técnicas, Planos, Aclaraciones, Serie de Preguntas y Respuestas,
etc. que se caracterizan por presentar un desequilibrio entre las partes, clausulas que favorecen al

mandante, errada asignacion de riesgos, entre otras deficiencias.

De conformidad con el denominado Documento técnico de la Corporacion de Desarrollo Tecnoldgico
(CDT) “Inspeccion Técnica de Obras™ (2011), se definen los distintos documentos que conforman el

Contrato de la siguiente manera:

7.5.3.1.1 EI Contrato Propiamente tal:

El documento citado de la CDT lo define como el documento escrito, acordado entre las partes,
mediante el cual éstas asumen derechos y obligaciones, de acuerdo a lo regulado en las Bases y a las

estipulaciones del propio instrumento.

En términos generales el Contrato propiamente tal estd compuesto por aquellos elementos mas
importantes para el desarrollo del proyecto, pero sin efectuar una descripcion acuciosa de los distintos
procedimientos presentes en la ejecucion de la obra, los que quedan reflejados en las denominadas

Bases Generales y Particulares o Especiales.

El Contrato propiamente tal hara alusion, entre otros elementos, segun tipos tomados del proyecto

Central Hidroeléctrica Nuble de Pasada son:

i.  Objeto y alcances del contrato

ii. ~ Documentos integrantes orden de prelacion.
iii.  Interpretacion del contrato.
iv.  Declaraciones del contratista.

2 Plazos e hitos del contrato.
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vi.  Precio
vii.  Estados de pago
viii. ~ Multas.
ix.  Garantias del contrato.
x.  Obligaciones del Mandante.
xi.  Cumplimiento de normativa ambiental.
xii. ~ Aumento de los plazos pa ra la ejecucion de las obras.
xiii.  Renuncia a la teo ria de la imprevision
xiv.  Notificaciones
xv.  Confidencialidad de la informacion
xvi.  Ley aplicable y domicilio
xvii. ~ Miscelaneos
xviii. ~ Representantes de las partes

xix.  Arbitraje

7.5.3.1.2 Bases Administrativas Generales:

Se definen como el conjunto de normas y requisitos generales, de caracter corporativo, que regulan la
contratacion de las obras de construccion. Contienen disposiciones sobre procedimientos y términos
que regulardn y a los que debera ajustarse el desarrollo de un contrato y las relaciones entre el
Mandante y el Contratista que se lo adjudique, incluyendo las etapas previas a la suscripcion del

contrato y las posteriores a su liquidacion. (CDT, “Inspeccion Técnica de Obras™ 2011).

7.5.3.1.3 Bases Administrativas Particulares o Especiales:

Son aquellas que definen los alcances de una licitacion y establecen las caracteristicas particulares del
proyecto licitado, incluye los requisitos que deben cumplir los licitantes, las reglas del concurso o
propuesta, las obligaciones y derechos de las partes, forma de pago, modalidad del contrato, garantias,

sanciones, multas y premios, entre otras disposiciones que se deberan cumplir y respetar durante la
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ejecucion de una obra. Las Bases Administrativas, generales y especiales, formaran parte esencial del

Contrato que suscribiran Mandante y Contratista (CDT, “Inspeccion Técnica de Obras™ 2011).

7.5.3.1.4 Bases de Medicion y Pago:

Son las disposiciones que establecen el alcance y condiciones que deben cumplir los trabajos a
ejecutar, para que el Contratista tenga derecho a requerir su pago, y establecen la forma de medicion
del avance de las diferentes partidas o items que conforman las obras o servicios contratados, para

determinar el correspondiente pago (Ibarra Pérez, 2018).

7.5.3.1.5 Especificaciones Técnicas:

De acuerdo con el documento citado de la CDT, es el conjunto de definiciones, instrucciones e
indicaciones que complementan lo establecido en los planos. Su elaboracion es responsabilidad de

cada proyectista y su estructura permitira elaborar el itemizado del presupuesto.

e Orden de Prelacion

Un elemento que debe considerarse es que los distintos documentos integrantes del Contrato poseen
un orden de prelacion, esto quiere decir, que, frente a un eventual conflicto de interpretacion, de los
antecedentes que integran un contrato, permitira priorizar la jerarquia de cada uno y la preeminencia
entre ellos. A modo de ejemplo, las clausulas de orden de prelacion son redactadas de la siguiente

manecra:

“En caso de inconsistencia, contradiccion o conflicto entre lo establecido en los Documentos del
Contrato, éstos preferiran reciprocamente en el orden senialado en el parrafo 2.1 anterior, esto es,
por ejemplo, las Bases Administrativas Generales estaran subordinadas a lo establecido en las Bases
Administrativas Particulares, y éstas, por su parte, estaran subordinadas a las Series de Preguntas y
Respuestas y los Apéndices antes serialados, y asi sucesivamente hasta llegar a este Instrumento, el

’

que prevalecera en todo caso.’
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Ahora bien, en lo que guarda relacion con el contenido de estos diferentes documentos este no esta
estandarizado ni es el mismo para las distintas empresas que las utilizan. En rigor el contenido de —
por ejemplo — el Contrato propiamente tal y las bases administrativas, tanto generales como especiales,

variara en funcion de la redaccidn, preparacion o énfasis que haga cada empresa.

En el trabajo desarrollado por Yafiez Grandon, 2020, titulado “Analizar documentacion contractual
de construccion que utilizan las instituciones publicas y privadas y proponer una homologacion entre
ellas”, queda reflejada la diferencia de contenido o el énfasis que hacen las empresas que utilizan este

tipo de formas contractuales.

El Objetivo de dicho trabajo fue determinar diferencias en la documentacion de instituciones tanto
publicas como privadas, efectuando un resumen de la documentacion contractual recopilada de cada
organismo, bases administrativas generales, bases técnicas y bases de medicion y pago, para,

finalmente hacer un analisis comparativo, tanto general como especifico de cada documento.

Entre las entidades a las cuales se efectuo el estudio destacan Anglo American, Collahuasi, Metro,
Codelco, Ministerio de Obras Publicas. El estudio arrojé importantes diferencias entre las distintas

formas contractuales a la hora de efectuar una comparacion entre sus diferentes elementos.

En efecto, segun el estudio, respecto de los documentos de Anglo American estos se caracterizan por
“tener documentos muy ordenados en su contenido, cada tema y subtema es, en su mayoria, auto
explicativo de forma que no se cae en referencias o anexos excesivos, esto genera una lectura bastante
lineal y ordenada de cada documento”. Asimismo, respecto de las Bases Administrativas Generales
los capitulos principales que conforman el documento son relativos a la Licitacion, las Condiciones a
la que estara sujeto el Contrato, Las Obligaciones del Contratista durante la etapa de Construccion, la

Forma de Pago del Contrato, la Recepcion de los Trabajos y el Término y Finiquito del Contrato.

Las Bases Técnicas, por otra parte, contienen “una gran variedad de informacion relativa a las obras
a ejecutar destacando aspectos como la Descripcion General de los Trabajos y sus respectivas
especialidades involucradas, el Alcance de los Trabajos y de la Construccion, los Requerimientos
tanto para Instalaciones de Faenas, Botaderos y Empréstitos, Programas del Contrato, Personal

Clave Requerido, Aseguramiento de la Calidad y Término de la Construccion y Puesta en Marcha.
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Dentro de los documentos anexos se encuentran las Bases de Medida y Pago, las cuales poseen la

estructura de un documento independiente.”

Respecto de Collahuasi, el estudio refiere que “con respecto a las Bases Administrativas Generales,
se entregan descripciones generales de mas de 27 temas los cuales, en el documento, poseen diversos
sub-articulos. En términos de informacion, dichos temas contienen todo lo relativo a un contrato
después de la adjudicacion de este, sin tener nada de informacion relacionada con la etapa de estudio
de la propuesta como la institucion anterior. En ese sentido, seria mejor agrupar los temas en
Capitulos principales como lo hace Anglo American y de esa manera darle una estructura mds

ordenada al documento”.

Respecto de Codelco las Bases Administrativas Generales — sefiala el estudio — “estas abarcan desde
el proceso de licitacion, adjudicacion, suscripcion y desarrollo del contrato, hasta su finiquito. Este
documento posee hasta cuatro niveles de desagregacion de la informacion, ademds de una mayor
extension en contenido que Anglo Americany Collahuasi. Dos de los puntos fuertes de este documento
corresponden a los items de reclamaciones y seguros dadas las exigencias y procesos adicionales que

estos poseen respectivamente en comparacion con las demas instituciones”.

En efecto puede observarse que, segiin lo dicho, los documentos contractuales varian segin empresa
y proyecto, no existiendo una homologacién y menos una estandarizacion de sus distintos elementos.
De acuerdo con las siguientes tablas se verifica el distinto tratamiento que hace cada empresa respecto

de las modificaciones de obra y las reclamaciones.

Tabla: Comparacioén contenido Contratos y Bases Administrativas, Fuente Yafiez Grondon, 2020.

Variaciones o Modificaciones de Obra

Empresa Propuesta de Disminuciones de
R ., Estructura
modificacion Obra
. i truct i
Anglo El contratista puede i Se :lg.u © SS r:w dura(1: deba%VLs oy
American proponer cambios posterior “nota de £.amb1o

No expresa que el
Collahuasi contratista pueda solicitar -
modificaciones de obra

Se sigue estructura de aviso y
posterior “nota de Cambio”
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No especifica de quien

Se sigue estructura de aviso y

Codelco i - . - 5
puede provenir el Rroceso posterior “nota de Cambio
de modificacion
_ . El contratista Se mgue“estructura de 'a\,/,lso y
Metro No especifica de quien recibira ante posterior “nota de Cambio” y en
uede provenir el proceso L : 0
p . fmodiﬁcac iI?) . disminuciones de caso de aumento de mas de 10%
obra, un 10% del del Valor del Contrato
monto disminuido
Si el contratista propone El contratista . . .
. 0, Limita las modificaciones a un
MOP cambios con ahorro recibira ante o
o e, oL 35% del Valor del Contrato
econdmico, recibira un disminuciones de
30% de obra, un 10% del
dicho ahorro monto disminuido
Tabla: Comparacion contenido Contratos y Bases Administrativas, Fuente Yailez Grondon, 2020.
Reclamaciones
Empresa Instancias Responsable Caracteristicas
. El centro de arbitraje y
Ante cualquier R .
Anglo controversia se mediacion de la Camara de Se puede proceder a un
American . i i ; tribunal de segunda instancia
procedera con un Comercio de Santlago serd g
arbitraje el mediador
Collahuasi . No posgc?
informacion
. . . Se puede acudir a un arbitro
Define instancias Se pueden realizar
Codelco g o L nombrado y aceptado por las
adicionales al arbitraje solicitudes, reclamos, dos
mediacion y arbitraje partes
El Centro de Arbitraje y Metro podra cobrar boletas de
Metro Define instancias de Mediacién de la Cdmara de garantia y el contratista
mediacién y arbitraje Comercio de Santiago sera debera renunciar a oponerse a
el mediador esto
Las reclamaciones deben
MOP solo habla de ser presentadas al Se establecera un periodo
reclamaciones probatorio entre 10 a 30 dias

inspector fiscal o a la
direccion correspondiente
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La diferenciacion en el tratamiento se extiende a distintos elementos de los Contratos utilizados, entre
estos: pago de precio del Contrato, aplicacion de multas, término anticipado del Contrato, recepcion
provisoria y definitiva de las obras, aseguramiento de la calidad, Programacion, Planificacion y

Control de la Obra, fuerza mayor, comunicaciones entre las partes, etc.

7.5.4 Regulacion del Contrato de Construccion en Chile desde una perspectiva publica.

A diferencia de lo que ocurre con el Contrato de Construccion privado, en el ambito publico el Contrato
de construccion esta reglamentado en diferentes cuerpos legales, siendo los mas relevantes el Decreto
Supremo N° 900 Ley de Concesiones de Obras Publicas; el Decreto Supremo N° 75, Reglamento para
Contratos de Obras Publicas y; el Decreto N° 956, Reglamento de Concesiones de Obras Publicas

(Diaz y Varela, 2016).

Es posible distinguir ciertas areas con normativa particular (Lara, 2011), uno es el que guarda relacion
con la contratacion de bienes y servicios, que se encuentra regulada en la Ley de Bases sobre Contratos
Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios (ley 19.886), asi como por su reglamento
contenido en el Decreto 250 de 2004 del Ministerio de Hacienda. El siguiente es el referente a
ejecucion de obras donde se distinguen las obras publicas a las que se aplica la ley 15.840, Ley
Orgénica del Ministerio de Obras Publicas (DFL 850 de 1998 el Ministerio de Obras Publicas), asi
como el decreto con fuerza de ley 164 de 1991 del mismo organismo (Ley de Concesiones de Obras
Publicas) y el decreto supremo 956 de 1999 del Ministerio de Obras Publicas, que fija el Reglamento
de Concesiones. Por otro lado, en cuanto a las municipalidades es aplicable la ley 18.695, Organica
Constitucional de Municipalidades, que sefiala que estas entidades tienen la atribucion de administrar

los bienes municipales y nacionales de uso publico, incluido el subsuelo, existentes en su comuna.

En Chile opera una especie de asociacion publico-privado, donde s los privados se les permite
construir, operar y financiar un proyecto de infraestructura y luego cobrar por su uso una tarifa (peaje)
determinada. Esta manera es aplicada predominantemente en materia de infraestructura publica, a

través del mecanismo de la concesion de obra publica (Rufian, 2018).
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7.5.4.1.1 El Contrato Administrativo de Obra Publica.

De acuerdo con Jorge Bermudez Soto, 2014, el contrato de construccion de obra publica se encuentra
regulado en el DS N° 75 del Ministerio de Obras Publicas, publicado en el Diario Oficial el 01 de
diciembre de 2004, que aprueba el Reglamento para contratos de Obra publica. De acuerdo con dicho
DS el reglamento se aplica a los contratos de ejecucion de obras que hayan de celebrarse por el
ministerio de obras publicas, sus direcciones generales y servicios, asi como las empresas e

instituciones que se relacionen con el Estado por su intermedio.

La adjudicacion de este tipo de contratos se efectiia por la via de una licitacion publica, en la cual
participan los contratistas inscritos en los registros del ministerio de obras publicas, sin perjuicio de
las adjudicaciones por trato directo o cotizacion privada en los casos expresamente previstos en el DFL

namero 850.

El Decreto Supremo 75 del Ministerio de Obras Publicas sefala que se entiende por contrato de obra
publica a aquel acto por el cual el ministerio encarga a un tercero la ejecucion, reparacion o
conservacion de una obra publica, la cual debe efectuarse conforme a lo que determinan los
antecedentes de la adjudicacion, incluyendo la restauracion de edificios patrimoniales. Asimismo se
entiende por Contratista a la Persona natural o juridica que, en virtud del contrato, contrae la obligacion
de ejecutar una obra material, por algunos de los procedimientos contemplados en el presente

Reglamento.

En cuanto al contenido del Contrato de Obra Publica o los elementos mas importantes que contiene el

DS 75 efectia una serie de definiciones respecto de las formas contractuales, entre estas:

7.5.4.1.1.1 Bases Administrativas:

Conjunto de normas que regulan la licitacion y el contrato de ejecucion de obra, a las que deben cefiirse

las partes interesadas (nimero 18 del articulo 4 del Decreto Supremo MOP N°75 de 2004).

7.5.4.1.1.2 Especificaciones Técnicas:

El pliego de caracteristicas técnicas particulares que debera cumplir la obra motivode un contrato de

obra publica (nimero 19 del articulo 4 del Decreto Supremo MOP N°75 de 2004).
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7.5.4.1.1.3 Planos Generales:

Los disefios que a una escala adecuada indican ubicacion, formas y medidas que permiten definir la

obra a realizar (nimero 20 del articulo 4 del Decreto Supremo MOP N°75 de 2004).

7.5.4.1.1.4 Planos de detalle:

Los disefos a escala adecuada para realizar la construccion, las piezas o las partes del proyecto,

contenido en los planos generales (nimero 21 del articulo 4 del Decreto Supremo MOP N°75 de 2004).

7.5.4.1.1.5 Proyecto, o Documentos de licitacion:

Conjunto de antecedentes que permite definir en forma suficiente la obra por realizar, que incluye
bases administrativas, planos generales, planos de detalle, especificaciones técnicas y todos los demas

documentos de la licitacién (nimero 22 del articulo 4 del Decreto Supremo MOP N°75 de 2004).

Sin perjuicio de lo anterior, existen otras disposiciones especiales referentes a contrataciones sobre
obras publicas, entre estas, tenemos los contratos para la ejecucion de obras municipales, de acuerdo
con la ley organica constitucional nimero 18.695; los contratos de obra que celebren los servicios de
vivienda y urbanismo; y los contratos de obra que celebren otros servicios publicos que no han sido

cargados al MOP, para lo cual esto se someten al régimen de la ley de compras (Ley 19.886).

7.5.4.1.2 El Contrato de Concesion de Obra Publica.

El Contrato de Concesion de Obra Publica se encuentra regulado en el Decreto Supremo N° 900
denominado también “Ley de Concesiones de Obras Publicas”. Dicho Decreto Supremo, en su articulo
39, define que se entendera por 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 o a la

prestacion de servicios asociados (Rufian, 2018).

Para Silva Cima, 2001, un Contrato de Concesion de Obra Publica es un acuerdo de voluntades entre

la administracion y un tercero por medio del cual este tltimo se obliga a construir una obra publica a
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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”.

Dolores Rufian sefiala que es una suerte de combinacion entre el contrato de obra y la concesion 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.

A diferencia del contrato de obra publica (Celis Danzinger, 2016) el contrato de concesion de obra
publica solamente admite el mecanismo de licitacion publica para efectos de adjudicar una

determinada obra.

Otras diferencias que presenta el Contrato de Concesion de Obra Publica respecto del Contrato de

Obra Publica son:

e En el Contrato de Concesion de Obra Publica el proceso de licitacion puede iniciarse en virtud
de un proyecto particular, en cambio el contrato de obra publica solamente a instancia de la

administracion.

e No es exigible para la postulacion a un contrato de concesion de obra publica, que los

contratistas estén inscritos en un registro de obras.

e [En general el Contrato de Concesion de Obra Publica posee una fase de construccion y otra de
explotacion, en la que opera la concesion propiamente tal, a diferencia del contrato de obra
publica que supone solamente una fase de construccion que puede ser, a su vez, la ejecucion la

conservacion o la reparacion de la misma.

¢ En cuanto al financiamiento en el Contrato de Concesion de Obra Publica, ésta se encarga bajo
cuenta y riesgo del particular, a cambio de la explotacion de la obra durante un cierto periodo

de tiempo. El contrato de obra publica en cambio es la administracion la que asume el costo.

Es lo que guarda relacion con el procedimiento de licitacion, para el caso del contrato de concesion de
obra publica, este se divide en diversas etapas, entre estas los estudios preliminares, la elaboracion de
bases, el llamado a presentar propuestas, la aclaracion de bases, la recepcion y apertura de ofertas, la

evaluacion de las propuestas, la adjudicacion, y la celebracion del contrato propiamente tal.
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Es lo que guarda relacion con este ultimo paso, es decir, la celebracion del contrato propiamente tal,
éste se perfecciona mediante la publicacion en el diario oficial del decreto supremo de adjudicacion
(Articulo 8, inciso primero de la Ley de Concesiones) y su contenido estd dado por una serie de
elementos que incorpora como, por ejemplo, la deberes de conservacion de la obra, el cobro de tarifas
a los usuarios, la ejecucion de inversiones o reinversiones en el proyecto, el uso y goce sobre bienes
nacionales de uso publico o fiscales, etc. Asimismo, la administracion estd dotada de facultades dentro
del desarrollo del contrato, como por ejemplo la aplicacion de multas, la facultad de modificar el

contrato, la facultad de ampliar el contrato, la facultad de poner término anticipado el contrato, etc.

7.5.4.1.3 Consecuencias del caracter Administrativo del Contrato de Obra Publica y del Contrato de

Concesién de Obra Publica.

Tanto en el caso del Contrato de Obra Publica como en el Contrato de Concesion de Obra publica se
trata de “Contratos Administrativos”, lo que quiere decir que estan sometidos a un régimen juridico
especial con caracteristicas mas bien rigidas y que favorecen a la administracion (al Estado, al Fisco)

por sobre el Contratista. Esta rigidez, constituye una problematica como sera visto en este estudio.

Entre estas particulares caracteristicas tenemos la presencia de clausulas de caracter exorbitante, lo
que quiere decir que existen determinadas clausulas que colocan a la administracion publica en una
situacion de privilegio respecto de la otra parte. Ademas, llevan envuelto un interés publico que se
debe resguardar de manera regular y continua. En consecuencia, como los contratos administrativos
estan sujetos a un régimen especial de derecho publico, se tiende a privilegiar el interés general por
sobre el interés del contratista, lo que lleva a una situacion de desigualdad entre las partes, la
administracién se encuentra en una situacion de superioridad respecto del contratista justificada,

precisamente, por el interés publico que resguarda (Bermudez Soto, 2014).

Seglin Jorge Bermudez, a diferencia de lo que ocurre en el derecho privado, en el que existe —al menos
tedricamente — una igualdad entre las partes (lo que no quiere decir que sea asi en la realidad), en los
contratos administrativos la administracion recibe un conjunto de poderes que la sitiia en un plano de

superioridad respecto a la contraparte.
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Esto queda reflejado, a modo de ejemplo, en el mensaje de la ley 19.886 sobre Compras Publicas que
expresamente sefala que “la administracion cuando contrata, no se encuentra en una situacion de
igualdad frente a su contratante. Mientras éste satisface su interés particular, la administracion
satisface el interés general. La resulta de un contrato en su ejecucion es de suma importancia para la
administracion, razon por la que la mutabilidad del contrato deriva de un conjunto de potestades de
las cuales es titular la administracion y que dinamizan la contratacion. La administracion tiene la
facultad para contratar y dirigir la ejecucion del contrato, tiene poder, también, para modificar el
contrato si durante su ejecucion se dan hechos que asi lo justifiquen, compensando debidamente al
contratante, Y tiene la atribucion de interpretar los contratos, sin perjuicio de las competencias que

tienen los tribunales al respecto.”
En concreto, dentro de estas prerrogativas de la administracion tenemos, entre otras:

i. Modificar unilateralmente los términos del contrato.
ii.  Interpretar unilateralmente el contrato.
iii. Terminar unilateralmente el contrato.

iv.  Direccién y control de la ejecucion del contrato, especialmente a través de la Inspeccion Fiscal
de la Obra.

v.  Potestades sancionatorias (aplicacion de multas, suspension del registro de contratistas).

7.6 LOS CONTRATOS ESTANDARIZADOS.

Como hemos visto hasta ahora, la regulacion del Contrato de Construccion — segun la legislacion civil
— es inconsistente con las necesidades en el desarrollo de proyectos de infraestructura, situacién que
puede ser extrapolada a los paises que, especialmente, se encuentran bajo el Derecho Continental
(como contrapartida al common law). Tampoco es consistente a las necesidades publicas la estructura
de los llamados “contratos administrativos”, especialmente por la falta de equivalencia entre las partes

que viene dada por la propia ley.

Por otra parte, aquella regulacion que viene dada por el derecho administrativo se centra en resguardar

los intereses publicos y/o fiscales, dando como resultado contratos desequilibrados, donde el poder de
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la administracion es preponderante y marca un evidente desequilibrio entre las partes (Bermudez,

2014).

Antes esta realidad global y ante la falta de cuerpos normativos de caracter convencional, a lo que debe
agregarse la escasa e inadecuada regulacion de los contratos de construccién en los distintos
ordenamientos juridicos (Hernandez, 2014) del orbe, han sido los privados, en el ejercicio y despliegue
del poder autonormativo de los particulares, quienes han creado formas contractuales que satisfacen,
o logran satisfacer en mayor medida, las particularidades del desarrollo y ejecuciéon de una obra de
infraestructura. Es decir, siguiendo a Aurora Hernandez, vuelve a ser la sociedad privada la que,
recogiendo a través de contratos-tipo y condiciones generales, los usos y practicas mas habituales

quien otorgue una regulacion apropiada a sus propios intereses y necesidades.

De acuerdo con Poulsen y Cifuentes (2018) el fenomeno de la estandarizacion responde a una
necesidad concreta de los principales actores de la industria de la construccion, que buscan darse a si
mismo un marco regulatorio que sea adecuado a las incesantes necesidades y dindmica expansiva del
comercio internacional, frente a la falta de regulacion estatal de caracter expreso y claro. Son los
privados, entonces, las empresas intervinientes en la industria de la construccion quienes han entendido
que para alcanzar una operatividad eficiente y plena se requiere de herramientas contractuales
adecuados. De acuerdo a Prado Puga (2014) respecto al fenomeno de la estandarizacion llevado a
efecto por la FIDIC, “El uso social extendido y global de los contratos de construccion para grandes
obras y la necesidad de contar con modelos objetivos de alcance general frente a la parquedad de
previsiones normativas existentes en buena parte de los paises bajo régimen de codificacion, suele

dar lugar a que se recurra a la disciplina de los que se conocen como modelos FIDIC”.

Seglin Justin Sweet, 1989, los contratos estandarizados son vitales para el sector de la construccion
porque proporcionan un consenso en cuanto a la distribucion de las tareas y responsabilidades, los
recursos y las practicas administrativas y pueden servir de conexion entre las diferentes entidades que

deben actuar conjuntamente para lograr los objetivos de las partes de un proyecto de construccion.

Los contratos de construccion encuentran en los contratos tipo y en las condiciones generales
elaboradas por organizaciones internacionales (como la Comision Economica para Europa de las
Naciones Unidas) asi como por las asociaciones mercantiles profesionales (FIDIC-ENAA) su principal

fuente de regulacion.
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Esto es asi porque la ley interna del pais donde se ejecutan las obras, y por consiguiente la ley aplicable
y supletoria al contrato, no presenta una solucion integral a los conflictos que se pretenden solucionar
(Rodriguez, 2006), lo que ha llevado a que sea necesaria la inclusion de ciertos principios, usos y
costumbres de uso reconocido en la practica internacional, que facilitan la interpretacion conformando

el llamado fus Ingeniorum o Lex Constructionis (Molineaux, Charles, 1997).

Asimismo, el proceso mediante el cual se utilizan los contratos elaborados por diferentes instituciones
en el &mbito internacional se ha complementado con un proceso de interpretacion que ha seguido la
jurisprudencia arbitral y en especial la proveniente de instituciones como la Camara de Comercio
Internacional (ICC) y la Corte de Arbitraje Internacional de Londres (Rodriguez, 2006). De esta
manera, la utilizacion de estas formas contractuales estandarizadas esta reforzada por la interpretacion
que han hecho organismos internacionales de resolucion de controversias, lo que contribuye a generar

certeza juridica para las parte intervinientes en un proyecto de Construccion.

En el afio 2020 se llevo a efecto un evento patrocinado por el Consejo de Politicas de Infraestructura
denominado “Uso de estandares internacionales de contratacion en proyectos de obra Publica” en el
que participaron importantes académicos y profesionales ligados al Derecho de la Construccion. El
evento tuvo como objeto revisar los conceptos centrales y la aplicacion de los Contratos
Estandarizados internacionales de obra publica, en tanto alternativa valida para superar los problemas

de los contratos convencionales.

Los expositores, Marcela Radovic (2020), Jaime Gray (2020), Roberto Hernandez (2020), entre otros
coincidieron en que los contratos estandarizados presentan ventajas evidentes en distintos planos,
como su predictibilidad, homogeneidad, claves interpretativas adecuadas, menores costos de
transaccion, resolucion de controversias y, en un aspecto, principal, distribucion mas razonable y

equitativa de los riesgos.

Entre las opiniones de los expertos destaca la de la abogada Marcela Radovic quien sefal6 que “la
regulacion del contrato de obra publica en Chile adolece de serias deficiencias. No resulta
sorprendente entonces que un informe de Contraloria sobe 700 casos revelara que un 77% registrase
desviaciones importantes en los plazos y un 98% en los costos. La regulacion del contrato es dispersa
y fragmentada, con cada mandante — MOP, Serviu, Municipalidades — gestionando la obra publica

con su propia regulacion diferenciada. Los marcos y modelos contractuales de referencia utilizados



80

—asi como su aplicacion — son heterogéneos (...) La recomendacion para los proyectos y construccion
de obra publica es utilizar marcos contractuales estandarizados, una modalidad que ya esta
comenzando a operar en varios paises de la region. Los bancos internacionales proveedores de fondos
para concretar los proyectos asi lo estan exigiendo. Los marcos contractuales estandarizados
presentan una serie de ventajas en diferentes pianos: entregan guias y claves interpretativas mas
claras, en presencia ademads de mayor certeza, predictibilidad y unidad de este instrumento juridico.
En cualquier caso, existen diferentes modelos de contratos estandariza- dos, algunos mas
transaccionales y otros mas colaborativos, pudiendo optarse por alguno de ellos en funcion de su

mejor aplicabilidad en cada realidad local.”

Por su parte, el académico peruano don Jaime Gray, especialista en Derecho de la Construccion sefald
que “la utilizacion de estandares internacionales en la contratacion de construccion de obra publica
presenta una cantidad importante de ventajas. Contiene mejores prdcticas en la construccion,
ejecucion y administracion de la obra, con mecanismos adecuados para la resolucion temprana de
disputas y una clara asignacion de riesgos. En cualquier caso, su condicion de contratos
estandarizados no desconoce la necesidad de flexibilizacion frente a las leyes y mercados locales y
las caracteristicas de los proyectos donde se los aplica (...) Muchos proyectos demuestran las
bondades de los contratos estandarizados y su condicion de excelente alternativa a los regimenes
corrientes. La solucion temprana de las controversias es uno de sus atributos mds necesarios e
importantes. Al final, el mayor reto para la adopcion de contratos estandarizados es cultural, y no
Jjuridico o técnico porque, en definitiva, los patrones juridicos y legales "importados" para su
aplicacion en la construccion de obra publica en nuestra region no son diferentes a los que rigen

83}

aqui

Los contratos estandarizados, no obstante ser distintos en su alcance, aplicabilidad y valor juridico han
contribuido a crear una cierta uniformidad y unificacion juridica en la regulacion del Contrato de
Construccion. El proceso de estandarizacion internacional se ha concentrado en la actividad efectuada
por las asociaciones profesionales, las instituciones internacionales y los bancos internacionales,
no obstante son las asociaciones profesionales internacionales son las que han gozado de un mayor

protagonismo en la elaboracién de contratos modelo (Reig, 2006).
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En definitiva, se puede afirmar que los contratos estandarizados de construccion son aquellos modelos,
tipos o formatos estandar desarrollados por entidades privadas, que busca generalizar un conjunto de

buenas practicas recomendadas por diferentes asociaciones profesionales del sector de la construccion.

Existen distintos contratos estandarizados, pero para efectos del presente trabajo se hard mencién a
FIDIC (Fédération Internationale des Ingénieurs-Conseils); NEC (New Engineering Contract); AIA
(American Institute of Architects); JCT (Joint Contracts Tribunal) y ENAA (Engineering

Advancement Association of Japan).

7.6.1 Contratos estandarizados FIDIC, Fédération Internationale des Ingénieurs-Conseils.

Los tipos contractuales FIDIC son los modelos mas utilizado en construccidon e ingenieria a nivel
internacional (Lema, 2017) y su ideacion y desarrollo corresponde a la Fédération Internationale des
Ingénieurs-Conseils, una organizacion sin fines de lucro con sede en Suiza, cuyo objetivo es ser un
referente en cuanto a las mejores practicas de la industria, estandares de calidad, codigo de ética e

integridad profesional del sector de la consultoria de ingenieria en todo el mundo (fidic.org).

Sus antecedentes se remontan el ano 1913, cuando tres asociaciones de ingenieros, de Suiza Francia y
Bélgica, constituyeron FIDIC, pero no fue hasta la publicacion del primer contrato modelo, el Libro
Rojo, publicado en el afio 1957 que su popularidad ha ido en incremento incorpordndose distintas
asociaciones de diferentes paises, teniendo en la actualidad mas de 100 paises miembros,

representando a mas de 60.000 empresas consultoras, (Klee, 2018).

Posterior a la publicacion de la primera edicion del libro rojo, entre los afios 1957 y 1996, fueron
publicadas cuatro ediciones del libro rojo y tres ediciones del libro amarillo, sin embargo fue el afio
1999 en que fue lanzada la denominada “Rainbow Suite”, compuestas por el libro Rojo, Amarillo,

Plata y Verde.

Entre los objetivos y criterios que se tuvieron a la vista para su publicacion, tenemos: (i) clarificar
funciones, obligaciones y derechos de las partes; (ii)) homogenizar el lenguaje y el contenido,
haciéndolos mas facil de entender; (iii) trasladar las buenas practicas de gestiéon de proyectos; (iv)

Facilitar su uso en el mercado internacional; (v) Incluir los DAB como 6rgano decisorio independiente.
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Posteriormente el Banco Mundial en el afio 2005 adapta el libro Rojo para implantarlo como su modelo
estandar, pasando a ser conocido como “Multilateral Development Bank” o Libro Rosa. En el afio
2008 es publicado el Libro Oro pensado para el Contratista que disefia, construye y opera una
determinada obra (Desing, Build and Operate). De esta manera el denominado “Rainbow Suite” se va
complementando con diferentes tipos de contrato como el Libro Blanco (2006, cuarta edicion), el

“Joint Venture Agreement”, entre otros.

Haciendo una breve alusion a sus libros principales, sus contenidos y caracteristicas podemos sefialar

lo siguiente (Klee, 2018; fidic.org):

7.6.1.1.1 Libro Rojo:

También denominado condiciones de contratacion para construccion. Estd pensado para la
construccion de edificios y obras civiles disefiados por el cliente o en su nombre, y en este el contratista
se limita a construir el disefio que le entrega el cliente, aunque se puede establecer que parte del disefio
y la suma el contratista. Por su parte, existe un alto control de parte de la figura del ingeniero. Una de
sus principales caracteristicas es que obliga al cliente y a tener preparado previamente un disefio muy

completo antes de licitar y contratar.

7.6.1.1.2 Libro Amarillo:

El libro amarillo es también conocido como condiciones de contratacion para proyecto y obra, disefio
y construccion. Estd pensado para instalaciones eléctricas y mecanicas y para la edificacion y obras
civiles disefiadas por el contratista. En este libro el contratista disefia, construyendo finalmente su
propio proyecto, condicionado evidentemente por los requisitos del cliente. Se caracteriza por ser

asuma alzada y efectuar pago por hitos.
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7.6.1.1.3 Libro Plata:

Se lo denomina también condiciones para contratacion EPC llave en mano. El libro esta pensado para
proyectos industriales EPC para aquellas edificaciones o infraestructuras que requieran un alto grado
de certeza en el precio y en el plazo. En este libro es el contratista quien asume toda la responsabilidad
sobre el disefio la construccion y la puesta en marcha con una baja participacion del cliente, todo lo
anterior y al igual que el libro amarillo condicionada por los requisitos del cliente. Se caracteriza por

una baja intervencion del cliente y a la no presencia de la figura del Ingeniero.

7.6.1.1.4 Libro Verde:

Se trata de un modelo simple de contratacion recomendados para obras menores, o para trabajos

sencillos y repetitivos. Presenta un lenguaje sencillo facilidad en su gestion y administracion.

Los contratos FIDIC, con independencia del color del libro de que se trate, recogen los principales
elementos y conceptos para un contrato de ejecucion de una determinada obra de infraestructura. En
este sentido reflejan y definen claramente los derechos y obligaciones de las partes, la definicion clara
del alcance de los trabajos, la regulacion de posibles cambios, las especificaciones técnicas que aplican
a las obras, los plazos (aludiendo a su inicio y final del cronograma de las obras, los hitos, las prorrogas,
la recepcion de las obras, los retrasos, etc.), el precio y forma de pago, es decir los métodos de

valorizacion, las formas de pagos, las demoras en los pagos etc.

Para los efectos de determinar cudl de los libros del “Rainbow suite” deben ser utilizados debe
atenderse el tipo de proyecto de qué se trata, quién y como estara cargo del disefio, cudl serd la forma
de pago del precio del contrato, el método de licitacion, el control durante la construccion, la mayor o
menor certeza en el costo final del proyecto, la posibilidad probabilidad de qué se produzcan cambios

o variaciones en las obras, la posibilidad de que ocurran riesgos imprevisibles, etc.

En cuanto a la estructura de la mayor parte de los modelos FIDIC, siguiendo a Lukas Klee, (2018)
estos contienen cldusulas generales, una guia para redactar clausulas particulares y modelos de

documentos a utilizar como parte del contrato. En general la doctrina especializada considera los



84

modelos FIDIC como una estructura logica, ordenada y coherente, habiendo sido estos redactados por

ingenieros y por abogados con una extensa experiencia en el desarrollo de proyectos de infraestructura.

7.6.2 NEC (New Engineering Contract).

Dentro de los distintos tipos de contratos estandarizados de construccion, se ha destacado el “New
Engineering Contract” (NEC Contract). Su origen se encuentra en Inglaterra y es aplicado para la
administracion de la mayoria de los contratos de construccion en el Reino Unido, sean de grandes
proporciones o en el desarrollo y ejecucion de obras menores, abarcando una serie de documentos y

guias necesarias para la correcta direccion de tales proyectos.

El NEC es calificado como “Unico” en comparacion con el resto de modelos estandarizados,
pues estd formado por un grupo intercambiable de formulas contractuales disefiadas para ser

flexibles (Reig, 2003)

El primer contrato NEC se publico en el afio 1993 y constituy6 una féormula muy novedosa y radical
en comparacion al resto de los modelos de los contratos de construccion e ingenieria existentes. El
modelo fue redactado en un lenguaje sencillo, y entre sus objetivos se busco propender al estimulo de
una buena y correcta gestion contractual, en contraposicion a aquellos modelos que frustran esta

gestion.

Al poco tiempo de su primera publicacion, especificamente en el afio 1995, fue publicada una segunda
edicion denominada “NEC Engineering and Construction Contract (ECC)” o NEC2, junto con un
nuevo contrato de servicios profesionales (Professional Services Contract, PSC), el Contrato conocido

como Adjudicator’s Contract (AC),ademas de un conjunto de formularios cortos y otros subcontratos.

Una década mas tarde su utilizacion se vio ampliada no solo en el Reino Unido, sino también
internacionalmente, por lo que fue lanzada al mercado, en el afio 2005, un paquete de contratos
conocido como “Contratos NEC 3”, que incluyd un nuevo contrato de servicios a plazo (Term Service
Contract, TSC) y un nuevo contrato marco (Framework Contract, FC); lo que se vio complementado

el afio 2010 con la publicacion de un contrato de suministro (Supply Contract, SC).
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Dada su propagacion, y la ampliacion en su uso, el afio 2013 fue actualizada, comprendiendo 39
documentos incluyendo un contrato corto de servicios profesionales (Professional Services Short

Contract, PSSC).

El afio 2017 fueron publicados los denominados contratos “NEC 4”, en la que se incorpord un contrato
de Disefio, construccion y operacion (Desing Build Operate Contract, DBO) y uno de alianza (A/liance
Contract, ALC). Finalmente, hace solo un afio, el conjunto NEC4 se ampli6é con la inclusion de
contratos para la administracion de instalaciones (Facilities managment Contract), los que — entre sus
bondades — permiten al sector de gestion de instalaciones ofrecer estrategias de adquisicion mas
integradas y coherentes, agregar valor a la cadena de suministro y desarrollar relaciones y formas de

trabajo mas solidas y colaborativas.

En definitiva se trata de un conjunto contractual que son actualizados y revisados permanentemente y
que, para este propdsito, considera los comentarios o sugerencias de los propios usuarios de estos
contratos, ademds de tener a la vista el desarrollo de la industria de la construccion, las mejores

practicas de la ingenieria, mejorando su flexibilidad la claridad y la facilidad de su administracion.

Segun la pagina web de NEC, el conjunto de contratos “ha sido respaldada por los gobiernos la
industria de todo el mundo y tiene un historial inigualable para la entrega de proyectos_a tiempo y

dentro del presupuesto, incluidas las sedes de los Juegos Olimpicos y Paralimpicos de Londres 2012.”

Asi lo confirma Eduardo Figueroa Valdés (2019) quien sefiala que su uso ha ganado terreno durante
los ultimos 20 afios, en distintas partes del mundo, y en la ejecucion de diversas oras entre las que
destacan el parque Olimpico, el Crossrail y el Velédromo, todos en Londres, asi como el Departamento
de Emergencias del Hospital de St. Thomas, la construccion del tunel debajo del Canal de la Mancha
y el Terminal N. 5 del aeropuerto de Heathrow. Fuera de Europa, han sido utilizadas estas formas
contractuales en Hong Kong, Sudafrica, Nueva Zelanda, Australia, e India. En Latinoamérica destaca

su uso en la construccion de las instalaciones de los Juegos Panamericanos en Peru (Gray, 2022).

Entre las bondades de estas formas contractuales se menciona su gestion de riesgos, los que se
distribuyen de manera justa y razonable entre las partes, asignandose a la parte que estd en mejores
condiciones de controlarlo. Estos se dividen en los “compensation events” (que establecen una

compensacion — en costo y plazo — para el Contratista si devienen); los “employer's risks” (que
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también generan un derecho de compensacion para el Contratista si devienen, pero mas amplia que los
“compensation events”); y los “residual risks”, que vendrian a ser los riesgos no comprendidos en las

categorias anteriores y que — en caso de generarse — seran de cargo del Contratista.

Para abordar estas distintas categorias de riesgos, las formas contractuales NEC establecen una especie
de sistema de gestion, en los que deben identificarse al inicio del proyecto, se debe establecer como se
gestionan y cudl es el impacto de estos en costo y plazo; esto de manera muy similar a las matrices de

riesgos llevadas habitualmente en proyectos de infraestructura.

Ademas de lo anterior, existe el deber de alertar tempranamente la identificacion de nuevos riesgos asi

como efectuar reuniones periodicas para abordarlos y resolverlos en un entorno colaborativo.

Sobre la estructura del suite NEC, estos se orientan de la siguiente forma (Klee, 2018, Figueroa, 2019;

neccontract.com):

Figura Estructura Contratos NEC, Elaboracion propia.
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Finalmente, en cuanto a sus caracteristicas, destacan (i) utilizar una redaccion sencilla y concisa, de
manera que para los profesionales de proyecto sea una herramienta 1til, sin que sea necesario recurrir

a abogados para “desenmarafiar” su interpretacion; (ii) buscar promover la cooperacion y confianza
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entre mandante y contratista, evitando la busqueda de culpables centrdndose en la solucién de un
determinado problema; (7ii) promover la toma de decisiones 4gil y sencilla por medio de instrumentos
de gestion de proyectos y; (iv) la identificacion, evaluacion y correcta asignacion de riesgos de un

proyecto determinado.

Figura caracteristicas Contratos NEC

(" Simplicidad en el A
implicidad en Colaboracion
lenguaje
NEC
Gestion de Gestion de
Riesgos Proyecto

7.6.3 AIA (American Institute of Architects):

Los contratos estandarizados de la AIA han sido calificados como muy importantes por la doctrina
norteamericana, alcanzando un cierto estatus de fuente del Derecho norteamericano de la
construccion (Sweet, 1985). Estos contratos estandarizados se dividen en series, siendo las mas
importantes las formas o series “A”, como la A101 y A201 (Form of Agreement y las Condiciones
Generales), la serie A401 sobre subcontratacion y luego las series “B” sobre Disefio y “C” sobre

consultorias. La serie “G” referente a 6rdenes de cambio y certificaciones de pago.

Los principios que concreta el AIA son Ila flexibilidad, la interpretacion uniforme, el
equilibrio contractual y justo entre mandante y contratista. En materia de reparto de riesgos, los
atribuye a la parte que est4 en mejor posicion de controlarlos o la que mejor esté protegida para aquellos
imprevisibles, siendo lo interesante que, respecto de aquellos riesgos de los cuales no pueda
determinarse la parte que estd en mejor posicion de controlarlos, sean estos asumidos por el mandante
(Reig, 2003). De acuerdo con Justin Sweet (1989) los documentos de la AIA son contratos flexibles y

no estrictos. Un ejemplo de estos contratos es el documento B141 que consagra la concesion de ajustes
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equitativos en caso de que se produzcan imprevistos y en similar sentido la segunda categoria de
documentos, el contrato de construccion, ejemplificado por las formas A101 y el A201. Se trata de
formas contractuales s flexibles, que no pretenden hacer recaer todos los riesgos sobre el contratista,
protegiendo asi las disposiciones sobre precios y plazos. Continuando con la ejemplificacion, Sweet,
senala que las prorrogas, excepto las de cardcter meteoroldgico, pueden concederse libremente. Las
reclamaciones por dafios y perjuicios no prescriben y los contratistas pueden recuperarse si las
condiciones del subsuelo resultan ser diferentes de las representadas o de las que se encuentran
habitualmente en la obra. Ademas, segin este autor, el mecanismo de las 6rdenes de cambio es

favorable al contratista.

7.6.4 JCT (Joint Contracts Tribunal):

El Joint Contractas Tribunal (JCT), es una entidad creada en el afio 1931, siendo su funcion principal
crear y mantener formas contractuales actualizadas y acordes a las necesidades de la industria de la
construccion. El JCT fue formado por el Royal Institute of British Architects (RIBA) y en el afio en
1937 se publicéd una version de contrato, sin embargo las ediciones posteriores del contrato se revisaron
y publicaron en los afios 1939, 1963, 1980 y 1998. Uno de los afios clave es 1963, afio en que sus
formas se extendieron a 4 y el afio 1967 en el que los modelos se emitieron y actualizaron a través de
sus 11 organos constituyentes. Luego de este afio la gama de formas contractuales se ha ido
acrecentando adaptandose a los cambios en la practica de la industria de la construccion y a los nuevos

métodos de adquisicion y cambios en la legislacion (jetltd.co.uk, 2022).

De acuerdo con la doctrina especializada (Jones, 2018; Chapell, 2007; Barnes, 2015) hoy por hoy JCT
es un proveedor lider de documentacion de contratos, cubriendo las formas principales de construccion
asi como contratos de propietarios de viviendas, la documentacion de asociacion, las garantias
colaterales y los acuerdos entre las partes. Estas formas contractuales estandarizadas establecen las
responsabilidades y obligaciones de todas las partes dentro del proceso de construccion, estableciendo

con claridad el trabajo a ejecutar, quién y como debe hacerlo, su plazo y su costo de ejecucion.

El conjunto de contratos de JCT se compone de "familias" de formularios estandar y otros documentos

que son adecuados para la mayoria de los proyectos de construccion y los métodos de adquisicion. Los



89

contratos JCT se producen para proporcionar dos servicios clave: (i) Minimizar el coste de la
transaccion de celebrar un contrato y, (ii) Proporcionar disposiciones de referencia en contratos de

forma estandar.

En el caso de JCT, la coleccion de contratos es denominada como “Familias de Contratos”, las que
contienen contratos principales y subcontratos que reflejan la gama de métodos de adquisicion
colaborativa utilizados por la industria de la construccion y un amplio espectro de actividades de
construccion, incluidos proyectos complejos y a gran escala. Su utilizacion puede ser aplicada tanto a

proyectos del sector publico como privado.

Entre los modelos contractuales de la familia JCT destacan los siguientes (jctltd.co.uk, 2022):

7.6.4.1.1 El Contrato de construccion estandar:

Fue disefiado para grandes proyectos de construccion en los que se necesitan disposiciones
contractuales detalladas y son adecuados para proyectos adquiridos a través del método tradicional o
convencional. Este modelo admite subclasificaciones, cada una con sus propias condiciones y

particularidades.

7.6.4.1.2 El Contrato de Construccién estandar, con cantidades:

Esté estructurado para que el mandante sea quien proporcione los planos de disefio y las cantidades
para especificar la cantidad y la calidad del trabajo. El precio y la estructura de pago del contrato se
basan en una suma global con pagos provisionales mensuales. Los subcontratistas pueden ser
nombrados con la autorizacion escrita del arquitecto/administrador del contrato o seleccionados de una

lista de tres nombres.

Incluye, ademas, disposiciones para el trabajo colaborativo, la sostenibilidad, el pago anticipado,
derechos de terceros y garantias, etc. Una de las caracteristicas de la familia JCT es que pueden ser
utilizados conjuntamente con otras formas de la misma JCT como el de Acuerdo Marco o los Acuerdos

de servicio de pre construccion.



90

7.6.4.1.3 El contrato de construccion estandar sin cantidades:

El mandante debe proporcionar los planos de disefio junto con una descripcion de las obras y una
especificacion u horarios de trabajo en la etapa de licitacion. Por lo general, el proyecto no es lo
suficientemente complejo como para requerir facturas de cantidades. El precio y la estructura de pago

del contrato se basan en una suma global con pagos provisionales mensuales.

En cuanto al contrato de construccion estdndar con cantidades aproximadas, el mandante debe
proporcionar los planos de disefio y facturas aproximadas de cantidades y el Contratista debe
proporcionar una suma de licitacion que sea solo una indicacion del precio probable de las obras. La
estructura de precios y pagos del contrato se basa en una cifra de licitacién que se convierte en una

suma final al momento de volver a ser medido y valorado todo el trabajo.

7.6.4.1.4 El Contrato de Construccion intermedio:

Fue disefiado para proyectos de construccion que involucran todos las habilidades (trades and skills)
reconocidos de la industria, donde se necesitan disposiciones contractuales bastante detalladas, pero
sin instalaciones de servicios de construccion complejas u otro trabajo especializado. Son adecuados
para proyectos adquiridos a través del método tradicional o convencional, tanto para proyectos del

sector publico como privado.

En este tipo contractual el mandante debe proporcionar los planos de disefio e indicar cantidades,
especificaciones y horarios de trabajo para especificar la cantidad y la calidad del trabajo. El precio y
la estructura de pago del contrato se basan en una suma global con pagos provisionales mensuales.
Incluye disposiciones para el trabajo colaborativo, la sostenibilidad, el pago anticipado, las garantias,

etc.

7.6.4.1.5 El Contrato intermedio con disefio del contratista:

Se utiliza cuando el contratista designado va a disefiar partes especificas de las obras. Para este efecto

el mandante debe detallar los requisitos para la parte disefiada del contratista.
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7.6.4.1.6 EIl Contrato de Construccion de proyectos importantes:

Este fue disefiado para proyectos de construccion a gran escala en los que se trata de obras importantes.
Es utilizado por los mandantes que adquieren regularmente trabajos de construccion a gran escala, y
el trabajo es llevado a cabo por contratistas con la experiencia y la capacidad de asumir mayores riesgos
de los que surgirian en otros contratos de la familia JCT. Estas formas contractuales son adecuados
para proyectos adquiridos a través del método de disefio y construccion, tanto para proyectos del sector

privado como publico.

En este tipo de contrato el mandante ha entregado al contratista todos los requisitos y condiciones del
proyecto y el contratista lleva a cabo tanto el disefio como la finalizacion de las obras. Asi mismo el

mandante define un representante para ejercer las funciones en virtud del contrato.

Al igual que las formas anteriores se incluyen disposiciones para el trabajo colaborativo, la
sostenibilidad y los derechos de terceros y pueden ser utilizados junto a otras formas de la familia JCT

como el Acuerdo Marco y servicios de pre construccion.

7.6.4.1.7 Contrato de Disefio y Construccion:

Este contrato est4 concebido para para proyectos de construccion en los que el contratista lleva a cabo
tanto el disefio como el trabajo de construccion. Puede utilizarse en proyectos de mayor o menor
envergadura, pero generalmente cuando se necesitan disposiciones detalladas. En este el contratista es
responsable de completar el disefio, asi como de llevar a cabo las obras y el mandante debe

proporcionar documentos detallados para describir sus requisitos.

El precio y la estructura de pago del contrato se basan en una suma global con pagos intermedios o
periddicos. Incluye disposiciones sobre el trabajo en colaboracion, la sostenibilidad, los anticipos, las

fianzas), los derechos de terceros y las garantias colaterales.
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7.6.4.1.8 Contrato de Gestion de la Construccion (Managment Building Contract):

Fue disefiado para proyectos de construccion en los que el empleador nombra a un contratista de
gestion para supervisar las obras. La construccion se completa bajo una serie de contratos de obras
separados, que el contratista nombra y gestiona por una tarifa. Los contratos de construccion de gestion
son adecuados para proyectos adquiridos a través del método de gestion. En estos el mandante
proporciona el disefio (aunque puede que no esté completo cuando comiencen los trabajos) junto con
los planos de disefio y una especificacion. El contratista de gestion emplea a contratistas de obras para
llevar a cabo la construccion y gestiona el proyecto por una tarifa. El precio se basa en el coste principal

del proyecto mas una tarifa para el contratista de gestion.

Al igual que los demés modelos incluye disposiciones para el trabajo colaborativo, la sostenibilidad,

los derechos de terceros y las garantias colaterales y puede ser utilizado junto a otros tipos de la familia

JCT.

El Contrato JCT-CE, también denominado Contrato de Excelencia de la Construccion: esta forma
contractual esta especificamente adaptado para que los participantes que deseen generar practicas de
trabajo colaborativas e integradas. Pueden ser usados en toda la cadena de suministro de la
construccion y de manera independiente respecto de si el mandante proporciona o no el disefio. Los
trabajos se pueden llevar a cabo en secciones y se pueden utilizar métodos de coste objetivo o suma
global. Son recomendados tanto para el sector privado como publico. La familia JCT, puede ser

resumida en los siguientes cuadros:
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Tabla Familias Contratos JCT

Contrato de Construccion estdndar Contrato de Construccidn intermedio CETES ER (r?:])‘remrs]'g’rl:::|on e lires

* Con cantidades (SBC/Q) « Construccién Intermedia (IC) «Obras menores (MW)
*Sin cantidades (SBC/XQ) e Intermedio con disefio del Contratista «Con disefio del Contratista (MWD)
«Con cantidades aproximadas (SBC/AQ) (IcD) «Con disefo de subcontratista
eSubcontrato (SBCSub/C) ¢Acuerdo de subcontrato intermedio (MWSub/D)
e Subcontrato con Disefio de (ICSub/A) .
Subcontratista (SBCSub/D/A) e Subcontrato intermedio con acuerdo de *Documento de cambio (MW)
«Con condiciones de disefio de disefio del subcontratista (ICSub/D/A) eDocumento de cambio con disefio
Subcontratista (SBCSub/D/C) e Subcontratista Acuerdo empleador del contratista (MWD)
*Forma corta de Subcontrato (ShortSub) (ICSub/NAM/E)
«Subcontrato (Subsub) ¢ Condiciones intermedias del subcontrato
(ICSub/C)

¢ Con condiciones de disefio del
subcontratista (ICSub/D/C)

e Licitacion y acuerdo de subcontrato
(ICSub/NAM)

¢ Condiciones intermedias de subcontrato
(ICSub/NAM/C)

Contrato de Construccién de .. ., Contrato de gestion de la
Contrato de Disefio y Construccion .
Proyectos Importantes construccién

*Proyectos Mayores (MP) *De Disefio y Construccion (DB) eGestion de la construccion (MC)
eSubcontrato de Proyecto mayor eGuia de Disefio y Construccion eAcuerdo de contrato de gestion de
(MPSub) (DB/G) obra (MCWC/A)
eAcuerdo de subcontrato de Disefio y eAcuerdo Contratista-Mandante de
Construccién (DBSub/A) gestion de obra (MCWC/E)
eCondiciones de Disefo y eCondiciones del contrato de gestion
Construccion de subcontratos de obras (MCWC/C)
(DBSub/C) eContrao comercial de gestién de la
*Guia de Disefios y Construccion de construccion

Subcontratos (DBSub/G)

eDocumento de cambios del Contrato
de Disefo y Construccion (DB)

eExcelencia de Construccion (CE) *De Construccién a plazo medido (MTC)
eAcuerdo de equipo de proyecto excelencia de eDe construccion a costos principales
construccion (CE/P) eDe reparacién y mantenimiento

eDe vivienda

7.6.5 ENAA (Engineering Advancement Association of Japan):
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La Asociacion Japonesa para el Progreso de la Ingenieria (ENAA) también destaca en la practica
internacional por la elaboracion de contratos tipo o estandarizados para la industria de la ingenieria y

la construccion (Nuviala, 2019).

La Engineering Advancement Association of Japan (ENAA) fue creada en Marzo del afio 1978 con el
fin de promocionar y desarrollar la industria de la construccion y los servicios de ingenieria ante la
creciente participacion de Japon en proyectos internacionales de construccion (Rodriguez, 2014). Tuvo
como objetivo primordial la elaboracion de formas contractuales que subsanara las deficiencias

existentes hasta esa fecha sobre la transferencia de tecnologia y las garantias de buena ejecucion.

La ENNA es una organizacion sin fines de lucro que cuenta con el apoyo del Ministerio de Comercio
Internacional e Industria (el actual Ministerio de Economia, Comercio e Industria (METI)) para tener
como objetivo desarrollar actividades diversificadas como el avance de las capacidades tecnoldgicas
y la promocién del desarrollo técnico. También se contempla aqui asumir el papel de “Front Runner”
para establecer un sistema social en armonia con el desarrollo de la economia social y el medio
ambiente a través de la participacion de muchas empresas dedicadas a negocios de ingenieria bajo la

estrecha cooperacion con el gobierno, la academia y la industria (enna.or.jp, 2022).

La labor de la ENNA se efectud por medio del trabajo de grupos de Expertos, que culmind en el afio
1986 momento en el cual se publico el denominado ENAA Model Form of International Contract for
Process Plant Construction (Turnkey Lump Sum Basis), el cual estaba integrado por tres volumenes:
Form of Agreement & General Conditions (volumen 1), Samples of Attachments to the Agreement

(volumen 2) y Guide Notes (volumen 3).

La segunda edicion de ENNA , tomando como referencia principal la pagina web del organismo dada
la escaza bibliografia, sefiala que fue publicada el afo 1992, incorporando un cuarto volumen
denominado como “Work procedures” que tuvo por objeto regular — entre otros elementos — las formas
de pago, las inspecciones, procedimientos de adjudicacion y la realizacion de determinadas pruebas
de rendimiento y funcionamiento y, un quinto volumen, que consistié en un modelo alternativo para
aquellos casos en los que no se transfiera tecnologia o ésta sea suministrada por el cliente (ENAA

Model Form International Contract. Alternative Form for Industrial Plant).
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La tercera edicion fue publicada el afio 2010, incorporandose un modelo de contrato «llave en mano»
(ENAA Model Form International Contract for Power Plant Construction) que regula proyectos de

construccion de centrales energéticas (Rodriguez, 2006).

La regulacion contenida en el contrato “llave en mano”, siguiendo a Maximiliano Rodriguez, es
considerada como detallada, lo que ha hecho que el Banco Mundial, recomiende la utilizacion de dicho
contrato tipo en sus Standards Bidding Documents for Plant Procurement. Para preparar sus modelos
contractuales la ENAA tuvo en cuenta los comentarios, recomendaciones, consejos y sugerencias de
varias fuentes, como el Banco Mundial y otras instituciones financieras importantes, clientes y

contratistas potenciales, y otras organizaciones relevantes en los Estados Unidos y Europa.

Asimismo, estos fueron revisados por importantes oficinas de abogados del Reino Unido.
Entre las virtudes de los contratos ENNA se hace mencion a que constituyen un compilado con
flexibilidad y equilibrio justo y razonable entre el mandante y el contratista sobre los diversos riesgos

involucrados en los proyectos internacionales de construccion.

Todo ello dota a estos textos de rigor juridico y de garantia de respuesta frente a los intereses de la
industria (Nuviala, 2019). Estos contratos estandarizados ofrecen gran seguridad a sus usuarios y a
otros elementos y se destaca hacber sido elaborados con flexibilidad y con equilibrio razonable y

justo de los riesgos que estan presentes en todos los proyectos internacionales3or.

El modelo de contrato ENAA Model Form-International Contract for Power Plant Construction,
Turnkey Lump-sum Basis es el mas extenso de los modelos ENNA y estd formado por el Modelo de
Contrato (Form of agreement), las Condiciones Generales (General Conditions), que a su vez estan
divididas en ocho partes bajo las cuales se regulan las obligaciones de las partes; y las Notas de Guia
(Guide Notes) que contienen indicaciones sobre el contrato en general y como utilizar los dos

documentos meniocnados (Nuviala, 2019; Rodriguez, 2006).

Como se sostuvo, entre sus formas contractuales destacan el modelo para plantas de procesos, para

planta de energias y el de ingenieria, adquisiciones y suministros, de acuerdo con lo siguiente:
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7.6.5.1.1 Modelo de Contrato para Plantas de Proceso:

Es considerada como el ntcleo de la serie de formularios modelo de la ENAA, y desde su primera
edicion, ha sido muy aclamado por la industria y se ha utilizado ampliamente para proyectos
internacionales relacionados con la construccion de plantas de proceso. También ha sido utilizado este
modelo — aunque con modificaciones — como las Condiciones Generales de Contrato para los
Documentos de Licitacion Estandar del Banco Mundial "Suministro e Instalacion de Plantas y

Equipos".

La edicién del afio 2010 ha sido fruto de diversas revisiones a la edicion del afio 1992, pero trato de
mantener la asignacion de riesgos prevista en la primera y segunda ediciones, limitando asi la

posibilidad de cualquier confusidn entre los usuarios acostumbrados a usar las ediciones anteriores.

Este modelo contractual considera los siguientes elementos:

Tabla modelo Planta de Proceso

Forma de acuerdo y condiciones generales
Forma de acuerdo
Condiciones generales
Parte | Contrato e interpretacion
Parte 11 Asunto del contrato
Parte III Pago
Parte IV | Propiedad intelectual
Parte V Ejecucion del trabajo
Parte VI | Garantias y pasivos
Parte VII | Distribucion de riesgos
Parte VIII | Cambio en los elementos del contrato
Notas de la guia
Capitulo | El concepto general del formulario modelo ENAA
L.
Capitulo | Notas de la guia para el acuerdo
11.
Capitulo | Notas de guia para las condiciones generales
I11.
Capitulo | Solicitud en el caso en el que no se requiere ninguna
I\ licencia de proceso del contratista
Vol.2

Muestra de los Apéndices del Acuerdo




Apéndice | Desglose del precio del contrato
zlApéndice Cléusula de escalada

2Apéndice Tarifas unitarias para cambios
ipéndice Condiciones de pago

1péndice Formulario de carta de crédito/Garantia
ipéndice Requisitos del seguro

ipéndice Garantias de rendimiento

;péndice Forma de bonos

8Apéndice Especificaciones del proyecto

2/01.4

Procedimientos de trabajo

WP 1 Procedimiento de correspondencia

WP 2 Procedimiento de solicitud de pago

WP 3 Procedimiento de aprobacion y revision

WP 4 Procedimiento de cambio de trabajo

WP 5 Procedimiento de adquisicion

WP 6 Procedimiento de expedicion

WP 7 Procedimiento de inspeccion de la tienda

WP 8 Procedimiento de inspeccion de campo

WP 9 Procedimiento del informe de progreso

WP 10 Procedimiento de puesta en marcha y prueba de
rendimiento

Vol.5

Formulario de acuerdo y condiciones generales (formulario
alternativo para planta industrial - sin licencia de proceso)

Forma de acuerdo

Condiciones generales

Parte | Contrato e interpretacion

Parte 11 Asunto Asuntos del contrato

Parte 11 Pago

Parte IV Propiedad intelectual

Parte V Ejecucion del trabajo

Parte VI Garantias y pasivos

Parte VII | Distribucién de riesgos

Parte VIII | Cambios en los elementos del contrato

Horario 1 | Formulario de certificado de finalizacion mecénica
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| Horario 2 ‘ Formulario de certificado de aceptacion

7.6.5.1.2 Contrato estandarizado para Plantas de Energia:

De acuerdo con lo sefialado por la propia institucidon, esta forma estandarizada es el resultado del
reconocimiento de la necesidad de contar con un modelo de un contrato internacional para la
construccion de centrales eléctricas, reconociéndose por la ENNA que las centrales eléctricas “son una
parte fundamental de la infraestructura de la sociedad industrial y también desemperian un papel
importante en el desarrollo de la sociedad en general, y de la industria en particular, en los paises en

desarrollo” (enna.or.jp, 2022).

Para esta forma contractual ENNA buscé incorporar practicas e ideas equilibradas para el mandante el
contratista y que no estaban contenidas en otras formas de modelo para el contrato de construccion de
centrales eléctricas. Las principales caracteristicas del modelo son (i) Ser una herramienta adecuada
para la construccion de centrales de energia tipo llave en mano; (ii) Establecer un equilibrio justo y
razonable entre el Propietario y el Contratista sobre los diversos riesgos involucrados; (iii) Incorporar
mejoras relativas a los procedimientos de puesta en marcha y la prueba de rendimiento y también las
disposiciones relacionadas con las garantias de rendimiento. No obstante lo anterior, en la nueva
edicion del modelo para la construccion de centrales eléctricas se decidid mantener las principales

caracteristicas de la edicion de 1996.

Tabla modelo de contrato de centrales de energia

Forma de acuerdo y condiciones generales
Forma de acuerdo
Condiciones generales

Parte I Contrato e interpretacion

Parte II Asunto Asuntos del contrato

Parte 111 Pago

Parte IV Propiedad intelectual

Parte V Ejecucion del trabajo

Parte VI Garantias y pasivos

Parte VII Distribucion de riesgos

Parte VIII Cambios en los elementos del contrato

Notas de la guia

Capitulo I El concepto general del formulario modelo
ENAA

Capitulo 11 Notas de la guia para el acuerdo

Capitulo 11T Notas de guia para las condiciones generales
(GO




Vol.2

Muestra de los Apéndices del Acuerdo

Apéndice 1 Desglose del precio del contrato
Apéndice 2 Clausula de escalada

Apéndice 3 Tarifas unitarias para cambios
Apéndice 4 Condiciones de pago

Apéndice 5 Formulario de carta de crédito/Garantia
Apéndice 6 Requisitos del seguro

Apéndice 7 Garantias de rendimiento
Apéndice 8 Forma de bonos

Apéndice 9 Especificaciones del proyecto
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7.6.5.1.3 Modelo estandarizado de contrato de Ingenieria, adquisiciones y suministros.
El modelo de contrato fue publicado el afio 2007, denominado "ENAA Model Form-International
Contract for Engineering, Procurement and Supply for Plant Construction” y su contenido es el

siguiente:

Tabla modelo contrato de Ingenieria y Suministros

Acuerdo

Condiciones generales

Parte I Contrato ¢ interpretacion

Parte 11 Asunto del contrato

Parte 111 Pago

Parte IV Propiedad intelectual

Parte V Ejecucion del trabajo

Parte VI Garantias y pasivos

Parte VII Distribucion de riesgos

Parte VIII Cambio en los elementos del contrato
Horario 1 Certificado de entrega

Horario 2 Certificado de entrega sustancial
Horario 3 Certificado de aceptacion

Notas de la guia

Capitulo L. general

Capitulo II. Notas de la guia para el acuerdo
Capitulo III. Notas de guia para las condiciones generales
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7.7 Nivel de Controversias en Chile en la ejecucion de proyectos de Construccion.

Muchos autores relacionados de alguna forma con procesos de construccion, afirman que las relaciones
entre las partes de un proyecto de construccion son duras y a menudo terminan en conflictos y litigios.
Esta afirmacion se ha visto confirmada en un estudio anterior desarrollado por la Camara Chilena de
la Construccion (CChC), que revel6 un alto nivel de conflictividad en los contratos, ya que el 21%
termina en la justicia, mientras que el 90% de las empresas asegura haber enfrentado discrepancias

con sus clientes, siendo los principales efectos adversos de caracter economico y financiero.

Los estudio existentes, y que analizan el nivel y las causas sobre controversias, no son abundantes y
presentan diferencias entre ellos en cuanto a la terminologia utilizada, los casos estudiados y los

resultados obtenidos.

7.7.1 Terminologia.

Se ha constatado que existe una amplitud conceptual y una divergencia entre lo que el mercado chileno
entiende y lo que la doctrina extranjera define por controversia, reclamo y otros conceptos afines. Los
vocablos “conflicto” y “disputas”, sefialando que existe una confusion entre los profesionales de la
construccion sobre sus significados. Segun Fenn et al. (1997), conflicto y disputa son dos términos
distintos. El conflicto existe cuando hay incompatibilidad de intereses. El conflicto puede gestionarse,
hasta evitar una disputa. Las disputas, en cambio, son uno de los principales factores que impiden la
finalizacion exitosa de un proyecto de construccion. Las disputas se asocian a lo juridico y requieren

soluciones como la mediacion, el arbitraje, etc.

En los encuentros denominados “Relacion Mandante Contratista” organizado por la CChC, se

distingue entre: Desavenencias, que serian diferencias contractuales que fueron resueltas entre las

partes; Controversias que son diferencias que fueron resueltas por un tercero ajeno al contrato, sin
llegar a instancias judiciales y Conflictos serian las diferencias que debieron ser resueltas por instancias
judiciales. En Chile, sin embargo, es muy poco frecuente encontrar casos en los que las partes utilicen

esta terminologia o que se utilice con el significado que define la CChC.
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Un término muy utilizado a nivel nacional es el de “claim”, que para algunos autores es una
presentacion o solicitud formal de parte del Contratista hacia el Mandante que solo se justifica cuando
un reclamo (solicitud menos formal o de menor importancia) no es atendido (no es contestado). Es
decir, si el Contratista presenta un “reclamo” y si no consigue parcial o totalmente su objetivo recurre
a la presentcaion de un “claim”, que viene a ser el antecedente previo a la activacion del método de

solucion de controversias del tipo “obligatorio” que las partes han definido en el contrato.

Sin embargo, hay quienes entienden que un claim es sindbnimo de “reclamo”, en términos que la palabra
“claim” puede traducirse o homologarse a lo que nuestra jerga entiende como un reclamo. En el &mbito
internacional, en cambio, la palabra “claim” se entiende como una etapa dentro del desarrollo de una

disputa, segun la siguiente figura (Gerber, 2013).

_~
- > > b-.____‘

Figura adaptada de Gerber, 2013

Siguiendo entonces a Paula Gerber (2013) un problema consiste en “una situacion inesperada que
puede resultar en un bajo rendimiento”; Conflicto, vendria a ser la situacion que surge cuando las
personas se enfrentan a objetivos o ideas opuestas o que estan en competencia; un Claim se definiria
como ‘“‘La presentacion por parte del contratista de una solicitud formal al ingeniero (o al empleador)
segun las disposiciones del Contrato o segun el derecho consuetudinario, por tiempo adicional o
dinero derivado de circunstancias o eventos relacionados con la ejecucion del contrato”; si el Claim
no logra un resultado aceptable, la etapa siguiente es la de una Disputa, que se puede definir como
“una diferencia de opinidn sobre la existencia de derechos u obligaciones legales, y sobre el alcance y

el tipo de compensacion que puede ser reclamada por una parte por un supuesto incumplimiento”.
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Problem

An unexpected situation that may result in reduced
performance.

Conflict

A situation that arises when individuals are faced with
competing goals or ideas when endeavouring to find
solutions to a problem.

Claim

The contractor’s submission of a formal request to the
owner under the provisions of the contract or under
the common law, for additional time or money arising
out of circumstances or events concerning the
execution of the contract. Claims flow from conflict
between the parties.

Dispute

A difference of opinion over the existence of rights or legal
duties, and over the extent and kind of compensation that may
be claimed by a party for an alleged breach.

Figura adaptada de Gerber, 2013

Hacemos la advertencia a proposito de la disimil terminologia que utilizan distintos estudios, por
ejemplo, el estudio encargado por la Camara Chilena de la Construccion a la consultora Gémines
(citado mas adelante) introduce el concepto de “Divergencias”, que englobaria a las Desavenencias,
Controversias y Conflictos, términos no coincidentes con la experiencia comparada y otros estudios

nacionales.

7.7.2 Estudios sobre juicios de construccion llevados ante Tribunales Ordinarios de Justicia:

En Chile, como fue advertido a proposito del capitulo del presente trabajo sobre el estado del arte y de
la practica y las limitaciones a la investigacion, los estudios sobre los niveles de conflictividad

presentes en la industria de la construccion son escasos y acotados.
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De acuerdo con un estudio encargado por la Camara Chilena de la Construccion al estudio juridico
Wagemann y Cia., se extraen ciertas cifras sobre conflictividad en nuestro pais que seran considerada
para el caso de andlisis. El estudio corresponde a litigios llevados ante Tribunales Ordinarios de
Justicia entre los afios 2010 a 2015 y buscéd cuantificar “el valor economico involucrado en los
conflictos judiciales entre las partes y, en la medida de lo posible, establecer su origen, participantes,

fundamentacion y resultados”.

Ademas, el estudio tomd como base a empresas mandantes, contratistas y subcontratistas, todas
personas juridicas, excluyéndose a las personas naturales, omitiéndose, ademas, conflictos entre estas
partes que tuvieran un caracter laboral, administrativos, servidumbres, medidas precautorias, permisos
y expropiaciones, denuncias de obra nueva o ruinosa, asi como los juicios ejecutivos sobre documentos
mercantiles. Es decir, se centrd en conflictos de construccion, para lo cual debe entenderse por tal
aquellos entablados entre mandantes, contratistas y subcontratista, unos y otros, excluyéndose las

categorias anteriores.

Lo anterior se refleja en los siguientes graficos, que muestran el total de ingresos de causas a tribunales
ordinarios de justicia en el periodo 2010-2015, en la que participan empresas vinculadas a la
construccion, constatdndose que los juicios de construccidon propiamente tales — segun se explicd — son
mas bien marginales en comparacion a otro tipo de juicios como las gestiones reparatorias de via

gjecutiva o juicios ejecutivos propiamente tales.

Causas ingresadas
6000

5000

4000

3000

2000

1000 I I
0

2010 2011 2012 2013 2014 2016

M Causas ingresadas

Figura Distribucion del universo total de causas (22.543) ingresadas durante el periodo 2010-2015, Fuente Wagemann, 2016.
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De las 22.543 causas civiles que se muestran en el grafico anterior e iniciadas en la Region
Metropolitana, el 39% (8.690), corresponden a gestiones preparatorias de la via ejecutiva, el 33% a
juicios ejecutivos, el 14% a juicios ordinarios, 5% a juicios sumarios, 5% a otras materias, el 3% a

medidas prejudiciales, y s6lo un 1,18% son juicios de construccion (en suma, 265 procesos).

Otras Materias Medidas Construccion
judiciale 1%

. 5%
Juicios Sumarios

\ .z
5% Gestion
Preparatoria

Juicios Ordinarios 39%

14%

Juicios Ejecutivos
33%

= Gestion Preparatoria = Juicios Ejecutivos = Juicios Ordinarios
m Juicios Sumarios = Otras Materias Medidas Prejudiciales

m Construccién

Figura tipo de Juicios, Fuente Wagemann, 2016

En cuanto al tipo de empresas demandantes el estudio muestra que el 42% de las demandas
corresponde a empresas dedicadas a la construccion de edificios completos, el 27% obras de ingenieria,
el 24% preparacion del terreno, excavaciones y movimientos de tierra, y 7% acondicionamiento de

edificios.
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Acondicionaiento
edificios 7%

Terrenos,
excavaciones 24%

Obras de
Ingenieria 27%
= Edificios Completos m Obras de Ingenieria

Edificios
Completos 42%

= Terrenos, excavaciones = Acondicionaiento edificios

Figura tipos de empresas demandantes, Adaptado Wagemann, 2016

En cuanto a la caracterizacion de los demandantes en los juicios de construccion de las 239 empresas
demandantes — segin senala el estudio de Wagemann — el 28% de ellas corresponde a contratistas de
obras publicas, 13% a contratistas de especialidad, el 12% a contratistas generales de construccion de
edificios e inmobiliario, y un 24% se distribuye en “otros”, como hospitales, universidades, hoteles,

etc.

Demandantes

28%

13%

= Contratista de Obras Publicas = Contratista de Especialidad

= Contratistas generales construccion edificios m Otros

Figura tipos de demandantes, adaptado Wagemann, 2016
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En lo que guarda relacion con los demandados un 32% de ellos corresponde a contratistas de
construccion de edificios e inmobiliario, un 13% a la Administracion del Estado, un 12% a contratistas
generales, un 9% a Municipalidades, y un 16% considera otros tipos de demandado (concesionaria,

empresa publica, contratistas de obra publica, contratistas de especialidad, entre otros)

Demandados

32%

13%

= Contratistas Construccion edificios e inmobiliario m Administracién del Estado
= Contratistas generales m Municipalidades

m Otros

Figura tipos de demandados, adaptado Wagemann, 2016

Un elemento interesante a considerar son los organismos del Estado que fueron demandados, los que

se distribuyen de acuerdo con el siguiente grafico:



Otros
M. Salud 7%
MOP 3%
5% _\
M. Justicia
6% \ Municipalidades
40%
MINVU

8%

Fisco
31%

= Municipalidades = Fisco = MINVU = M. Justicia = MOP = M. Salud = Otros

Figura Organismos del Estado Demandados, adaptado de Wagemann, 2016
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A la fecha de emision del estudio (afio 2016) el 51% de ellos se encontraba atin en tramite (113

procesos), y unicamente 110 causas estaban terminadas, razon por la cual el estudio advierte que “esta

informacion no nos permite establecer en detalle el resultado de los procesos ni la calidad del analisis

juridico de los mismos, pero si colabora para afirmar que, con total seguridad, los juicios de

construccion son procesos de lato conocimiento y de largos tiempos de tramitacion, con mucha

probabilidad debido a la complejidad de las materias propias de este tipo de procesos, que en muchos

casos requieren de andlisis técnicos complementarios.”
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Avenimient-gansadén Abandono

5% 4% 2%
Incompetencia

5%\

Sentencia
15% En tramite
51%
Desistimiento
18%
m En tramite m Desistimiento = Sentencia = [ncompetencia

= Avenimiento = Transacién m Abandono

Figura juicios de Construccion con término, adaptado de Wagemann, 2016

Tomando Gnicamente los juicios de construccion, que representan el 1,18% del universo total de causas
ingresadas en el periodo, es decir, 265 procesos, el fundamento de las acciones estuvo dado y se
distribuye de la siguiente forma: un 36% Cumplimiento de Contrato; un 15% de indemnizacion de
perjuicios; otros sumarios con un 19%, y de resolucion de contrato (18%), y otras causales, con un

12%.
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Indemnizacion de
Perjuicios
15%

Cumplimiento de
Contrato

36% »
Resolucién de

Contrato
18%

Otras causales Otros Sumarios
12% 19%

= [ndemnizacion de Perjuicios ® Resolucion de Contrato = Otros Sumarios

= Otras causales = Cumplimiento de Contrato

Figura Tipo de acciones ejercidas, adaptado de Wagemann, 2016

Ahora bien, el estudio pudo determinar, respecto de las causas o juicios de construccion, los montos
asociados a los respectivos contratos y el monto solicitado en las respectivas demandas, pudiendo
establecerese que las demandas equivalen al 54,9% del monto de los contratos en virtud de los cuales

se sustentan las acciones.

Montos Contratos v/s Montos

demandados
B Montos Contratos B Montos demandados
$400,000,000,000 $377,368,861,568
$300,000,000,000
$207,058,859,217

$200,000,000,000
$100,000,000,000

$-

Figura Montos Contratos v/s Montos demandados, adaptado de Wagemann, 2016

Finalmente, en cuanto al resultado de las pretensiones de las partes involucradas en estos juicios, se

observa en el estudio de Wagemann que muchos de ellos contintan en tramitacion, no obstante, entre
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los datos recopilados puede observarse la comparacion entre los montos demandados y las cifras

obtenidas mediante diferentes causales de término como avenimiento, transaccion y sentencia.

$12,000,000,000
$10,661,585,319

$10,000,000,000
$8,000,000,000
$6,000,000,000
$4,536,592,108
$4,000,000,000 $3,403,810,413
$2,000,000,000 325,794,398 156,258,391
09,067,259
N [] L] —
Avenimiento Sentencia Transaccion

B Monto demandado con término B Monto compensado

Figura comparativo causas terminadas monto demandado v/s monto obtenido, adaptado de Wagemann, 2016

7.7.3 Estudios sobre juicios de construccion llevados ante Tribunales Arbitrales de Justicia:

Juicio arbitral o arbitraje es aquel a que las partes concurren de comin acuerdo o por mandato del
legislador y que se verifica ante tribunales especiales, distintos de los establecidos permanentemente
por el Estado, elegido por los propios interesados o por la autoridad judicial en subsidio; o por un

tercero en determinadas ocasiones (Aylwin, 2014).

Se trata de un medio que busca dar una solucion juridica a los conflictos entre partes, por el cual estos
se encargan convencionalmente la decision del litigio a jueces elegidos por ellos, quienes se
comprometen de antemano a ejecutar su sentencia de buena fe. Esto porque se prohibe a los individuos
hacerse justicia por si mismos (Chiovenda, 1992). Entonces, el arbitraje es una forma de decidir las
controversias entre partes y que se distingue de los demads juicios por su origen generalmente de
caracter contractual. Es decir, son generalmente las partes las que sefialan que en caso de conflictos o
controversias estos seran decididos por un tercero imparcial, quedando esta decision reflejada en los
contratos que firman, para el caso del objeto de estudio, esta definicion queda establecido en alguna

de las clausulas del contrato de construccion.
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En primer lugar un arbitraje es un juicio, pues constituye una contienda actual entre partes sometidas
a la resolucion de un tribunal (existe una controversia, la contienda tiene lugar entre partes, y existe un
tribunal facultado para resolver esa disputa mediante una decision obligatoria para las partes (Aylwin,

2014).

En segundo lugar — como se dijo — tiene un origen generalmente contractual, pues supone un

convenio previo entre las partes para sustraer la controversia que las divide desde un tribunal ordinario

(que deberia conocer la controversia) a uno arbitral.

En tercer lugar existe una investidura privada del tribunal arbitral, esto significa que, en rigor, el

tribunal no existe de forma previa; es la ley la que autoriza su existencia, pero no lo tiene instituido

permanentemente como a los tribunales publicos.

Siguiendo a Aylwin (2014), este tipo de juicios presenta ciertas ventajas en comparacion a un juicio
seguido ante Tribunales Ordinarios, pues estos ultimos presentan generalmente procedimientos lentos
y complicados, que se alargan en el tiempo y que implican severos gastos para las partes; el arbitraje,
por el contrario, es mucho mas rapido sencillo y, en teoria, mas econdémico. Ademads, se suele seialar
como ventaja que los jueces de los tribunales publicos no siempre tienen las competencias o los
conocimientos especiales de ciertas ciencias, artes o técnicas que son necesarias para resolver los
conflictos entre las partes; en cambio, dichas competencias podrian ser encontradas en los jueces
privados, quienes tendrian mayor disponibilidad de tiempo, mayores conocimientos técnicos, lo que

asegura una mejor solucion del conflicto.

Por lo demés en el campo internacional, las relaciones comerciales exigen soluciones rapidas y
practicas, donde la equidad tenga un rol primordial, se sefiala que un arbitraje organizado
profesionalmente por asociaciones o gremios de comerciantes o mediante la creacion de camaras
arbitrales es la mejor forma para que las partes tengan a su alcance tribunales con un marcado caracter

técnico siendo este el mejor medio de satisfacer las necesidades del comercio en esta materias.

Este vendria a ser el caso chileno, pues la mayor parte de los arbitrajes privados son seguidos ante el
Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Santiago mediante la inclusion de

clausulas contractuales que asi lo establecen.
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El hecho que los juicios de construccion sean “sacados” de la orbita de tribunales ordinarios es
practicamente una necesidad, pues los tribunales Ordinarios, no poseen el tiempo necesario ni las
competencias para hacer frente a un juicio tan complejo como el de construccion, siendo este tipo de
litigios los que presentan mayores dificultades en comparacién a otro, por el lenguaje utilizado, por la
realidad o circunstancias en la que se ejecutan proyectos de construccién y a la gran cantidad de

antecedentes y documentos técnicos que se generan en el desarrollo de una obra determinada.

Por esta razén es que los contratos de Construccion (en las formas utilizadas en Chile) incluyen

clausulas del siguiente tenor:

“Todas las disputas que surjan de o que guarden relacion con el presente contrato, se resolveran
mediante arbitraje, de acuerdo con el Reglamento de Arbitraje Comercial Internacional del
Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Santiago, vigente al momento
de su inicio. El numero de arbitros sera uno. La Sede arbitral sera Santiago de Chile. El idioma

del arbitraje serd el espariol. La ley aplicable al arbitraje sera la ley de la Republica de Chile.

En contra de las resoluciones del arbitro no procedera recurso alguno. El arbitro queda
especialmente facultado para resolver todo asunto relacionado con su competencia y/o

Jjurisdiccion.

El Contratista no podra recurrir, bajo ningun respecto, ante el arbitro sin que previamente haya

’

agotado los procedimientos de reclamo previstos en el Contrato.’

De acuerdo con su pagina web el Centro de Arbitraje y Mediacion (CAM) es una institucion sin fines
de lucro, fundada en el afo 1992 por la Camara de Comercio de Santiago A.G. (CCS) y ofrece los
servicios de arbitraje nacional (1992) e internacional (2006), mediacion (1998) y dispute boards (2015)
para la resolucion de controversias, brindando soluciones confiables y eficientes a la comunidad
empresarial y juridica. En su trayectoria, el CAM Santiago ha emprendido numerosos proyectos y
actividades destinados a la difusion, investigacion y perfeccionamiento de los métodos adecuados de

resolucion pacifica de conflictos.

Respecto de los conflictos que son judicializados, en este caso seguidos ante el Centro de Arbitraje y
Mediacion de la Camara de Comercio de Santiago la institucion recibe solicitudes de arbitraje

provenientes de distintos sectores econdmicos, representados aquellos vinculados a la industria de la
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construccion un total de un 23% del total para el afio 2021 las que se distrubuyen, segun su nivel de
cuantia entre 500 a 728.000 Unidades de Fomento (entre 17 millones de pesos CLP a 25.200.000.000
miles de millones CLP) siendo el promedio de 50.000 Unidades de Fomento (aproximadamente CLP
1.730.000.000 o USD 2.000.000), esto de acuerdo al estudio denominado “Reporte Construccion y
Obras de Ingenieria” (2022). El informe sefala que son los Contratistas, en el 66,7% de los casos

quienes demandan, mientras que los mandantes representan el 33,3% restante.

Respecto de las causales que generan las acciones de los Contratistas un 51,6% se relaciona con
pérdidas y costos extras, un 24,2% ampliacion de plazos, un 17,2% pago de obras ejecutadas y un 7%

son soliictudes por obras extraordinarias.

En el caso de los mandantes, el 48,3% demanda por atrasos en la entrega de obras, un 38,7% por

controversias sobre la calidad de Is obras y un 13% por pagos y terminaciones de obras.

Solicita arbitraje
CAM

Mandante
33%

Contratista
67%

= Mandante = Contratista

Figura solictudes de arbitraje en construccion
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Causales de demandas por CONTRATISTA

Pago obras ejecutadas _ 17.2%
pérdidas y costos exras | s %

Obras extraordinarias - 7.00%

0.00% 10.00% 20.00% 30.00% 40.00% 50.00% 60.00%

B Causas de demandas por CONTRATISTA

Figura causales de demanda Contratistas

CAM
Causas de demandas por MANDANTE

Pagos y terminacién de obras

Problemas Calidad

Atrasos entrega de obras

0.00% 10.00% 20.00% 30.00% 40.00% 50.00% 60.00%

M Causas de demandas por MANDANTE

Figura causales de demanda Mandantes
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500 UF 728.000 UF 50.000 UF

$17.500.000 $25.407.200.000 $1.945.000.000

Figura cuantias minimas y maximas y promedio por juicio

Tipos causas ingresadas CAM 2022

Construccion y
Obras de Ingenieria
23%

Otras
77%
m Construccion y Obras de Ingenieria = Otras

Figura tipos de causas ingresadas afio 2022
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Calidad arbitros Construccion e Ingenieria
CAM 2022

Arbitradores
31%

Mixtos
69%

m Arbitradores = Mixtos

Figura calidad arbitros juicios Construccio e Ingenieria aiio 2022

Composicidn tribunales arbitrales Construccion e
Ingenieria CAM 2022

Colegiados
3%

Unipersonales
97%

m Colegiados = Unipersonales
Figura composicion Tribunales juicios Construccion e Ingenieria afio 2022
Complementando la informacion expresada en las anteriores figuras y de acuerdo con un articulo del

diario financiero publicado el afio 2016, a marzo de ese afio habian ingresado al Centro de Arbitraje y

Mediacion de Santiago 71 causas, razén por la cual se estimaba que para este afio se esperaria del
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orden de 300 juicios, derivados entre empresas, manteniendo la construccion como el sector que

concentra la mayor cantidad de disputas.

De acuerdo al articulo el afio 2015 fueron recibidas 281 causas mientras que el afio 2014 fueron 301,
por lo que respectivamente las causas del sector construccion representaron el 21% y el 20%

respectivamente

N2 de Juicios iniciados

305

301 300

300
295
290
285
281
280
275

270
2014 2015 2016

W N2 de Juicios iniciados

Figura N° de Juicios CAM

Suponiendo una media de 300 litigios los siguientes afios (2017, 2018, 2019, 2020, 2021) y siendo
convservadores y uniéndo esto datos a los anteriores del propio CAM senalados en el estudio
denominado “Reporte Construccion y Obras de Ingenieria” (2022), que indicé que aquellos juicios
vinculados a la industria de la construccion son un total de un 23% del total para el afio 2021 las que
se distrubuyen, segiin su nivel de cuantia entre 500 a 728.000 Unidades de Fomento (entre 17 millones
de pesos CLP a 25.200.000.000 miles de millones CLP) siendo el promedio de 50.000 Unidades de
Fomento (aproximadamente CLP 1.730.000.000 o USD 2.000.000); se puede inferir el monto

demandado total por afio en juicios de construccion.

En efecto, con una media de 300 juicios por afo, en los cuales un 23% son de Construccion e
Ingenieria, con una media de US$ 2.000.000 por juicio, quiere decir que se ventilan un total

aproximado de 70 juicios de Construccion por un monto global de US$140.000.000.
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70 juicios de
Construccién
por USS2MM

cada demanda

promedio

uss
140.000.000

300 juicios

anulaes, 23%
Construccion

anuales

Figura cuantia demandas Construccion e Ingenieria

7.7.4 Estudios sobre ejecucion de Contratos de Obra Publica.

La Division de Infraestructura y Regulacion de la Contraloria General de la Republica identifico elafio
2016 una serie de anomalias que comprendidé un analisis entre los afios 2012 y 2015 respecto de
distintos proyectos de obra publica. El estudio fiscalizd un universo de 2.291 contratos fiscalizados
reportando 1948 observaciones relevantes y 907 contratos con observaciones relevantes lo que implica

que el 39,6% del total de contratos fiscalizados fue objetado con a lo menos una observacion relevante.

Las observaciones efectuadas por el érgano contralos se distribuyen de la siguiente manera:
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CATEGORIZACION DE LAS

OBSERVACIONES
1 .948 RELEVANTES

@ Incumplimiento de la normativa técnica (528) @ Falencias en la formulacion de estados de pago (106)
® Partidas pagadas antidpadamente (232) @ Ausencia de control financiera de |a inversion
@ [alta de permisos requerides para las obras (177) en infraestruciura (90)

Irregulandades asodadas a modificadones @ Falendias en proceso de disefio (B5)

de contratos de obras {148} @ Deficdente inspecddn administrativa de las obras (83)
@ Inaxistencia o insuficienda de cauciones (147) Falencias en proceso de contratacion (63)
@ Falta de aplicacion de multas o emores en su calalo {118) & (ros (59)

Deficendias en procesos de recepcion {112}
17
L]

Figura Categorizacién de Observaciones, Fuente Contraloria General de la Republica

Entre las irregularidades asociadas a las modificaciones de contrato de obras, la Contraloria efectud
observaciones relevantes asociadas a las modificaciones de plazo y de obras y sefialé que existian

irregularidades en cuanto no son debidamente justificadas de acuerdo a la normativa vigente.

Asimismo, el estudio observo que las modificaciones de obras que pueden provenir de proyectos no
afinados, los que usualmente generan un incremento en el valor final del contrato. De igual modo las

modificaciones de plazo pueden aumentar los costos y llevar al pago de indemnizaciones al contratista.
Entre las grandes falencias el 6rgano Contralor detecto:

1. Falta de permisos requeridos para las obras.
ii.  Incumplimiento de la normativa técnica.

iii.  Falencias en proceso de contratacion.
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iv.  Falencias en procesos de disefo.

Respecto a la falta de permisos requeridos para la obras, el estudio menciona aquellos relacionados
con faltas en permisos de edificacion, factibilidades de agua potable y alcantarillado, certificacion SEC
(Superintendencia de Electricidad y Combustibles), entre otros. Se observa que la omision de estos
permisos conlleva retrasos en la obra y ademés que puede importar un incremento de los costos

asociados, incluyendo indemnizaciones al contratista.

En cuanto al incumplimiento de la normativa técnica estos se relacionan con incumplimientos de las
bases técnicas, especificaciones, planos y/o memorias de calculo estructural, como igualmente de la
normativa existente aplicable al contrato, como las Normas Chilenas INN, el Manual de Carreteras del

MOP, la Ley General de Urbanismo y Construcciones (LGUC), y su ordenanza (OGUC), entre otras.

Sobre las falencias de diseno, se verifican omisiones, errores, inconsistencias e inobservancia de la
normativa técnica existente y vigente aplicable en el disefio de la obra. Ademads se observa proyectos

con antecedentes incompletos o sin los estudios de respaldo pertinentes, como estudios de suelos.

Al igual que la falencias anteriores estas inconsistencias pueden provocar errores en la ejecucion de la
obra, mayores costos y dilaciones en su desarrollo. Ademas, la presencia de proyectos deficientes en
este sentido o sin estudios acabados lleva al contratista a valorizar el riesgo asociado a tales

circunstancias y a traspasarlo al precio, lo que se traduce en alzas de costos para el erario publico.

En lo que guarda relacion con las falencias en el proceso de contratacion, estos acontecen durante la
licitacion, adjudicacion y la contratacion propiamente tal. Por ejemplo se observan inicio de obras sin
contar con disponibilidad presupuestaria, contratacion y pago de servicios de profesionales distintos a
los requeridos, trato directo sin la debida justificacion, licitacién con antecedentes incompletos del
proyecto, falta de actos administrativos, errores aritméticos en la oferta econémica y omision de

declaracion de conflicto de interés de miembros de la comision de evaluacion de las ofertas.

Tales irregularidades, advierte la Contraloria, se traducen en aumento de costos, cuando se debe
rehacer o complementar procesos o proyectos y cuando se debe recontratar profesionales, lo que

implica también el aplazamientos en el inicio de las obras.

Las falencias antes descritas se traducen en:
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1. Obras con un mayor costo
ii.  Obras con problemas de operacién y servicialidad
iii.  Obras ejecutadas con falencias constructivas
iv.  Obras no ejecutadas en sus plazos
v.  Obras abandonadas

Sobre estos puntos el estudio razona que tales falencias pueden tener un impacto significativo en el
costo de la obra y que corregir estas anomalias significa que el costo final de las obras supere

ampliamente los recursos proyectados al inicio de los contratos.

En relacion con Obras con problemas de operacion y servicialidad, estas estan asociadas a
inconvenientes de los disefios e incumplimiento de la normativa técnica y tiene una incidencia directa
en la obra y sus beneficios para la ciudadania, como por ejemplo, deficiencias en la seguridad vial de

carreteras o falencias en el disefio y ejecucion de infraestructura hospitalaria.

Respecto a obras ejecutadas con falencias constructivas, esta se originaria por incumplimientos en la
normativa técnica durante la ejecucion de la obra, lo que repercute en la calidad y vida 1til de las
mismas. Sobre las obras no ejecutadas en sus plazos, se observan ciertos elementos como las
modificaciones de contratos, paralizaciones de obra y retraso en la resolucion de contingencias
asociadas al proyecto, lo que viene a significar que las obras terminen en plazos superiores a los

estimados inicialmente, con el consiguiente sobrecosto.

Respecto a las obras abandonadas, esta se presenta cuando devienen alguna de las circunstancias
narradas anteriormente, lo que — al igual que todo lo anterior — genera costos econdmicos adicionales

al Estado y costos sociales producto de la inexistencia de la infraestructura publica.

La falencias anteriores se ordenan en la siguiente grafica:
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FALTA
INCUMPLIMIENTO DE LA NORMATIVA TECNICA [ .

PARTIDAS PAGADAS ANTICIPADAMENTE . .

FALTA DE PERMISOS REQUERIDOS PARA LAS OBRAS ™ ™

IRREGULARIDADES ASOCIADAS A LAS MODIFICACIONES DE . o

CONTRATO DE DERAS

INEXISTENCIA O INSUFICIENCIA DE CAUCIONES *

FALTA DE APLICACION DE MULTAS O ERRORES

EN 5U CALCULD e
DEFICIENCIAS EN PROCESOS DE RECERCION ® .

FALENCIAS EN LA FORMULACION DE ESTADOS DE PAGO ™

AUSENCIA DE CONTROL FINANCIERD DE LA INVERSION EN ® °

INFRAESTRUCTURA

FALENCIAS EN PROCESOS DE DISERO ® ]

DEFICIENTE INSPECCIN ADMINISTRATIVA DE LA OBRA ®

FALENCIAS EN PROCESO DE CONTRATACIGN ® ]

Figuras observaciones relevantes en términosde costo y plazo, fuente Contraloria General de la Repiblica

Entre los ejemplos concretos que puden mencionarse sobre las falencias y las repercusiones que estas
generan en el desarrollo de las obras, citaremos tres casos, que permiten dimensionar la magnitud del

problema, sin perjuicio de la situacion actual de estos proyectos:

7.7.4.1.1 Ejemplo 1.

El primero de ellos es la fallida construccion del Hospital Carlos Cisternas de Calama, cuyo precio
original fue de $30.880.958. millones de pesos.

Al momento del estudio de la contraloria la obra estaba abandonada y el consorcio a cargo de su
construccion habia quebrado. El plazo original del contrato era de de 657 dias corridos, teniendo el
proyecto al momento dela fiscalizacion por parte del 6rgano contralor un aumento de 512 dias corridos,

es decir, practicamente un 78% de aumento en plazo.
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La contraloria detecto, en este proyecto, falta de aplicacion de multas por retrasos, partidas pagadas
anticipadamente, pagos al contratista con recursos no destinados para tal efecto y boletas de garantias

que se encontraban vencidas.

El afio 2015, para reiniciar las obras fue necesario un nuevo proceso de licitacion adjudicandose las
obras por un monto tota del $55.012.268.805, es decir, un 78% de sobre costo respecto de la cifra
originalmente contemplada, sin perjuicio, de que el porcentaje sea algo mayo dado que no existe
informacion de qué cantidades fueron pagadas al consorcio al que originalmente se adjudicaron las

obras.

7.7.4.1.2 Ejemplo 2.

Construccion de Edificio Consistorial para la Municipalidad de Los Vilos por un monto inicial de
$2.938.853. millones de pesos.

La obra, al afio 2014, se encontraba abandonada debido a diversos problemas de ejecucion, partidas
pagadas en un 100% no obstante estar defectuosas, cauciones irregulares, contradiccion en la
definicion de multas y multas sin aplicar. Originalmente las obras fueron planificadas para ser
ejecutadas en un plazo de 270 dias corridos, sin embargo, a la fecha de abandono, habia aumentado

dicho plazo a 600 dias corridos, es decir, el aumento del plazo fue de un 122%.

7.7.4.1.3 Ejemplo 3.

Reposicion del puente sobre el rio Bio-Bio, denominado Puente Bicentenario, cuyo monto original fue
de $35.791.687 millones de pesos.

La obra estaba planificada para comenzar en el mes de abril del afio 2012 por un plazo total de 600
dias corridos, sin embargo, a marzo del afio 2015 el proyecto tenia un retraso de un 40%, razén por la

cual la Direccion de Vialidad procedio a ponerle término al contrato.

En razon de este término anticipado de contrato, el afio 2015 fue necesario volver a licitar las obras
por un monto de M$28.086.667, en un plazo de 810 dias corridos. No es posible determinar el
sobrecosto, pues no hay antecedentes respecto de la parte del precio que fue pagado a la empresa que

originalmente gano la licitacion, no obstante, respecto del plazo y ,descontando y dando por hecho que
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los 600 dias originales habian sido cumplidos entre abril de 2012 y marzo del afio 2015, significa que

hubo una sobre extension de plazo de un 135%.

Ante esta alarmante situacion, que se extiende sonbre un universo mucho mayor de proyectos de
infraestructura de caracter publico, la Contraloria General de la Republica procedié a evaluar las

posibles causas determinando que estas se clasificaban en:

1. Falencias de las bases administrativas y/o términos de referencia
ii.  Proyectos incompletos en la etapa de licitacion
iii.  Falencias en la coordinacion de los intervinientes en la etapa de disefio

iv.  Problemas en la estructura organizacional para el control y gestion de la obra publica.

De esta manera, entonces, se observo de parte de la Contraloria un gran nimero de debilidades en la
preparacion de las Bases Administrativas (documento contractual) las que presentan omisiones,
ambigiiedades y falencias significativas respecto de los controles, sanciones y obligaciones/facultades
de las partes, hitos relevantes, protocolos, plazos y caracteristicas generales. El estudio sefialo
expresamente que “Al momento de licitar un proyecto, se ha identificado que una dificultad recurrente
se asocia a la existencia de proyectos incompletos o sin el detalle necesario para ejecutar las obras,
lo cual, en muchos casos, genera contingencias a resolver entre la entidad publica y la empresa
contratista. Lo anterior se torna mas complejo si el diserio ha sido adjudicado a un tercero y ha

’

transcurrido un tiempo prolongado hasta la ejecucion de la obra.’

Asimismo, fueron detectadas importantes descordinaciones entre los intervinientes durante la etapa de
disefio y se detectd que ciertas entidades o servicios no poseen una estructura o coordinacién interna
adecuada en temas de inversion en infraestructura, lo que se traduce en falta de supervision y apoyo a
la labor de la inspeccion técnica. Esta situacion produce una afectacion en la eficiencia de la ejecucion

de la obra y, por consiguiente, un inadecuado uso del patrimonio publico.

Ademas de lo anterior — refiere el estudio — se obsevo una falta de, conocimientos técnicos en materias
diferentes a las constructivas, como aspectos medioambientales, tecnologias energéticas y de alta

complejidad eléctrica, entre otros, lo que seria producto de la falta de conocimiento y apoyo a los
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profesionales inmersos en el desarrollo de este tipo de infreatructuras afectando, por tanto, desempeio

y el desarrollo de los contratos.

Finalmente, el estudio, culmina con algunas recomendaciones similares a las que arribara el presente
estudio respecto a la necesidad de contar con instrumentos contractuales tipo o estandarizados cuyo
uso pueda ser de caracter general. En efecto, el érgano Contralor arriba a la conclusion de que es
necesario el establecimieto de uniformidad de la regulacion y uso de bases tipo o estandarizados, pues
existe una multiplicidad de ordenamientos y regulaciones de los contratos de obra publica, lo que

dificulta su aplicacion por los contratantes, como también la fiscalizacion de su cumplimiento.

El estudio de la Contraloria General de la Republica sefiala que la falta de uniformidad no parece tener
una justificacion racional y que “para un mismo tipo de contrato, cada servicio, en cada oportunidad,
fije nuevas reglas y condiciones”, por lo que se hace necesario avanzar hacia una regulacion que

establezca las misms reglas para los distintos entes publicos.

En conconcardancia con el presente estudio, el érgano contralor sefiala que los documentos tipos o
estandarizados tiene multiples ventajas para los servicios como para los contratistas y, en general, para

el sistema de contratacion publica, entre otros:

i.  Implicaria no utilizar el trdmite de control previo de legalidad
ii.  Representaria un ahorro de tiempo y de recursos asociado.

iii.  Establece regulaciones, procedimientos y criterios comunes para todos los procesos concursales
que se efectien y contratos que se celebren.

Por otra parte el estudio de la Comision Nacional de Productividad, denominado “Productividad En
El Sector De La Construccion” (2021), sefiala que el Producto Interno Bruto (PIB) del sector
construccion en 2019 fue de 19.500 millones de doélares, lo que representa cerca del 7% del PIB;
estimacionesdel Banco Central de sefiala que las actividades agrupadas en servicios anexos, obras de

ingenieria y edificacion representan el 31%, 34% y 35% del PIB del sector, respectivamente.
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En obra publica — dice el estudio — el retraso por causa de una mala planificacion significa la
postergacion de los beneficios sociales que motivaron en primera instancia la realizacion del proyecto.
En Chile la informacion proveniente de la evaluacion ex-post 2015-2018 del Ministerio de Desarrollo
Social y Familia muestra que cerca del 50% de los proyectos que finalizan al afio presentan un costo
superior al recomendado, con un exceso promedio de 12%. En términos de plazo alrededor de un
80% de los proyectos finalizados al afio muestran plazos superiores al recomendado, y un 50%

de estos duplica el plazo recomendado.

La evidencia nacional e internacional muestra que una proporcion importante de proyectos de
infraestructura presenta sobrecostos y retrasos en su ejecucion. Sefala el estudio que “La diferencia
radica en la tasa de ocurrencia de los sobrecostos y en el orden de magnitud de los retrasos. En el
caso internacional existen organismos publicos con un 10% de sus proyectos con sobrecostos, en el
caso de Chile es un 50%. Respecto a plazos, la proporcion de ocurrencia de retrasos es similar entre
la evidencia nacional e internacional (alrededor de 80% de los proyectos presenta retrasos); sin
embargo, en el caso internacional el retraso es de 19% respecto a lo estimado, mientras que en el

caso de Chile un 50% duplica el plazo recomendado.”

En cuanto a los documentos contractuales, el estudio establece que las bases tipo propenden a una
mayor eficiencia de los procesos de licitacion, debido a la estandarizacion de procedimientos y criterios
en los contratos (incorporando reglas comunes). Sin embargo, pueden existir tipos de proyectos muy
particulares en donde las obras poseen altos grados de variabilidad respecto de su modelo de negocios
y otros antecedentes del contrato, por lo que no habria mayores ganancias de implementar bases tipo.
Por esta razon el uso de bases tipo debe considerar también que la calidad y profundidad del contenido

de estas sea el adecuado.

Entre los hallazgos del estudio se sefiala que “Las bases administrativas de licitacion de contratos de
obra publica tradicional y concesionada han presentado importantes errores en términos
administrativos. Las modificaciones de las bases frente a errores se contabilizan, por ejemplo, en mas

del 60% de las circulares aclaratorias en la historia de proyectos concesionados.”

Por otra parte — refiere el estudio citado — durante la ejecucion de los contratos de construccion, se
presenten circunstancias imprevistas o sobrevinientes de cualquier orden, que hacen que el estricto

apego al tenor literal del contrato suponga la lesion del interés econdmico de alguna de las partes.
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Existe numerosa evidencia que da cuenta del impacto de las modificaciones de contratos. En el afio 2017
fueron analizados 669 contratos de obra publica celebrados entre 2005 y 2015, excluyendo aquellos
referidos a obras de conservacion, en un 77% fue posible identificar un aumento de su plazo original,
mientras que en el 98% se observo un aumento de su costo. En este mismo sentido, en 2016 “e/
Ministerio de Obras Publicas desarrollo un informe resumen sobre los resultados obtenidos en los
contratos terminados en el ario 2016, donde se aprecia que el 55% de los contratos efectuados por la
Direccion de Vialidad presentan, al finalizar, un incremento de presupuesto. Este corresponde a casi
un 12% del monto oficial, lo que equivale a un sobrecosto de $1.412.756.277 en el conjunto de todos
los proyectos. En relacion con los plazos, el 71% de los contratos de la Direccion de Vialidad
finalizados” En 2016 sufrieron incrementos de plazos respecto de lo establecido inicialmente. Los proyectos

en término medio aumentaron su plazo de finalizacion en un 22%.

De los contratos terminados — remitiéndonos al estudio — entre 2017 y 2018 (universo de 1.490
contratos), el 70% fue objeto de al menos una modificacion. Considerando aquellos contratos
cuyos montos aumentaron en este periodo (62% del universo) se generaron costos adicionales

por M$ 138.185.257.

Del total de contratos de obra publica analizados un 48% y 44% sufrieron aumentos de costos y plazos,
respectivamente. El 66% de los 12.303 contratos terminados entre 2005 y 2018 requirié de al menos
una modificacion y entre 2005 y 2018 las modificaciones de contrato implicaron aumentos de costos
por M$884.075.842. Ademas, El 48% y el 44% de las modificaciones de contratos implicaron

aumentos de costos y de plazos, respectivamente.

Un aspecto interesante es que el estudio de la comision advierte sobre los riesgos de la via judicial para
la parte contratista, esto porque entre los anos 2012 y 2016, de las 3.789 demandas en contra del
Estado, este gano 2.707 (71%). Por su parte, entre 2016 y 2018 el Estado fue demandado por
M$1.528.000.000, sin embargo, durante dicho periodo, fue condenado a pagar el Fisco M$ 91.000.000,

lo que equivale al 6% de dicha suma.

7.7.5 Estudios sobre causas de conflictividad y controversias en Chile.
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A diferencia con lo que ocurre respecto de la cuantificacion de las controversias y disputas presentes
en Chile, de las cuales existen pocos estudios que permitan tener claridad de las cifras reales que
devienen en reclamaciones y litigios, el panorama es distinto respecto del diagnostico y del analisis de

las causas en virtud de las cuales se suscitan los conflictos.

Ya en el afio 1992, el destacado profesor Mario Campero, en el trabajo titulado “Prevencion y Manejo
de reclamos en contratos de obras civiles” sefalé que durante el proceso de construccion se dan
frecuentes circunstancias que no pueden ser previstas por las partes, lo que origina la necesidad de
acordar quién debe hacerse cargo de los costos. En su trabajo establecié aquellos hechos mas

frecuentes que originan los reclamos entre mandantes y contratistas y sefial6 los siguientes:

i.  Trabajos no especificados en los documentos del contrato.

ii.  Omisiones o falta de claridad en los doumentos del contrato.
iii.  Existencia de Trabajos diferente a los especificados.
iv.  Modificaciones en los métodos constructivos.

v.  Modificaciones de los planos o de las especificaciones técnicas.
vi.  Cambios de secuencia de los trabajos programados.

vii.  Detencion de los trabajos (espera de una decision del proyectista, controles topograficos
del mandante).

viii.  Interferencia con trabajos de terceros.
ix.  Suministro tardio o equivocado de equipos o elementos del proyecto.
X.  Aceleracion para recuperar atrasos o adecuar la obra a nuevas circunstancias.
xi.  Cambios en las condiciones fisicas previstas.

xii.  Diferencias de interpretacion del Contrato.

xiii.  Huelgas

xiv.  Cambio politico, econémico o social del entorno.

xv.  Fuerza mayor

En lo que guarda relacion con el contrato utilizado para un determinado proyecto, el profesor Campero
senalé que — dadas las particulares circunstancias en el desarrollo y ejecucion de proyectos de

construccion — los instrumentos contractuales para ser eficaces, debian adecuarse a esas
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particularidades. Es decir, recomendaba la flexibilidad de los contratos a ser utilizados, ademas de que
estos debian ser coherentes con la informacion disponible y con la calidad que se espera del disefio;
también — expresaba — deben repartir los riesgos entre las partes, ser claros, sin ambigiiedades, tanto

en el alcance de la obra por ejecutar como en las responsabilidades de las partes.

En cuanto a la flexibilidad de los contratos estos deben poseer tal caracteristica, pues deben “poder
resolver con equidad los casos imprevisibles y las situaciones previsibles, pero no cuantificables. Es
decir, deben permitir compensar debidamente al contratista o al duerio por las modificaciones que
ocurran durante la ejecucion de una determonada obra”. Asimismo estos deben contener

procedimientos para presentar y resolver solicitudes de ajuste.

El trabajo del profesor Campero (1992), sefiala como reflexion — en lo que a los Contratos respecta —
que seria util y conveniente para las empresas vaciar toda su experiencia en la formulacién de modelos
de contratos tipo, pues permitiria, como sucede en paises mas practicos que el nuestro, la acumulacion
de una Jurisprudencia que ayudaria a orientar vias de solucion para las diferencias entre las partes.
Resulta evidente que la alusion del profesor Campero (1992) a paises mas practicos que Chile, guarda
relacion con aquellos paises que utilizan contratos estandarizados en el desarrollo y ejecucion de

proyectos de infraestructura.

De esta manera, termina recomendando la utilizacion de formas contractuales flexibles, que se hagan
cargo de aspectos que de una u otra forma aconteceran durante el desarrollo de las obras como el
cambio de las condiciones fisicas, las variaciones de las cantidades de obras, la existencia de obras
extraordinarias, los cambios al programa del proyecto y las modificaciones de disefio, entre otros
muchos elementos y para lo cual se deben considerar clausulas de ajustes de plazos, de ajuste de

precios, de orden de cambios, etcétera.
En concreto, en cuanto al Contrato se refiere, Campero (1992) recomienda:

i.  La Eleccion de un tipo de contrato apropiado a los antecedentes disponibles, incluyendo una
redaccion precisa, pero con clausulas que le den flexibilidad al mandante para hacer ajustes

equitativos.

ii.  Aplicar estrictamente el contrato en cuanto a procedimientos que contempla.
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iii.  Aplicar (no solo incluirlas) clausulas de flexibilidad del contrato, tales como ordenes de

cambio, cambio de condiciones fisicas, etc.

Trabajos mas recientes son coincidentes con el analisis de Mario Campero, aunque establecen distintas
clasificaciones de las causas de controversias entre mandantes y contratistas. Diaz y Varela (2016),
por ejemplo, distinguen entre tipos de controversias o riesgos segun la causa u origen de los mismos,
en: (i) Vacio o ambigiiedad contractual; (ii) Errores en la ejecucion o desempeiio y; (iii) Cambio de
las condiciones del contrato. Respecto de las cauasa cuyo origen son el vacio o la ambigiiedad
contractual, los autores incluyen en esta categoria problemas que afectan las pautas del trabajo y son
causados por el fracaso en clarificar y comunicar la informacién o requisitos del trabajo, asimismo
incluyen los Proyectos incompletos al momento de hacer el estudio del presupuesto; retraso en el
acceso a la obra, retraso en comunicar al contratista el Disefo del proyecto y la indisponibilidad de

financiamiento.

En cuanto a los Errores en la ejecucion o desempefio del proyecto, estos autores sefialan que la
clasificacion (o los problemas que contiene) son la consecuencia de una falta de informacion al
momento de planificar la obra y que pueden incluir discrepancias en las condiciones del escenario,
tiempo, disponibilidad de materiales. Algunos de los ejemplos que incluyen en u estudio son:

Disponibilidad insuficiente de recursos propios y rendimientos estimados de forma inadecuada.

Finalmente, en lo que guarda relacion con el cambio de las condiciones del contrato (Diaz y Varela,
2016) senalan que estos problemas se producen porque se sucitan errores de juicio o errado analisis de
las situaciones facticas tenidas a la vista en la proyeccion del contrato, ejemplo de estas serian la
Evolucion de precios de insumos diferente a lo estimado; suministros no disponibles; tasas de interés

diferentes a las esperadas; variciones de precios por circunstancias nacionales e internacionales.

No obstante, no ser tan clara la clasificacion que efectan los autores, si el diagnostico final es atendible
por cuanto indican que “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.”

Dicho en otras palabras la eleccion del marco contractual, ya sea un contrato a medida o estandarizado,
influye directamente en el resultado del proyecto, no siendo indiferente el modelo contractual a ser

utilizado en el desarrollo y ejecucion de una obra determinada.
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Ademas de los estudios citados, en Chile se han hecho esfuerzos por determinar los niveles de
conflictividad — maroritariamente desde una perspectiva subjetiva — presentes en la industria de la
construccion. Dos de estos estudios fue desarrollado por encargo de la Camara Chilena de la
Construaccion a la Consultora Gémines quien efectuo el estudio sobre empresas socias de la CChC al
afio 2019 y cuyo objetivo fue definir cudl es el nivel de divergencias existente en los contratos
realizados entre empresas de la CCHC y mandantes, detectando estrategias de mitigacion y

recomendaciones.

Los estudios se denominan “Estudio Sobre Conflictividad Contractual en Empresas Socias de la
Céamara Chilena de la Construccion”, 2021 e “Informe de Estudio Comportamiento de Mandantes”,

2021, ambos — como se dijo — de la consultora Gémines.

El primero de ellos busco6 conocer los principales rubros o sectores con los cuales trabajan las empresas
encuestadas; definir el nimero de contratos realizados y el nivel de divergencias declaradas; perfilar
el tipo de divergencias; conocer si estos contratos con divergencias se resolvieron o no correctamente;
determinar los mecanismos habituales de las empresas para resolver estas divergencias; reconocer las
causas y efectos de estas divergencias y esbozar potenciales estrategias y politicas para resolver mas

eficientemente estas divergencias.

El estudio establecio que el primer factor que incide negativamente en el desarrollo de obras publicas,
son las deficiencias en la formulacidon de los proyectos que representan el 41% del total; seguida de la
burocracia excesiva. Otros factores mencionados son las Falencias y la discrecionalidad de parte de los
Inspectores Fiscales, las modificaciones del proyecto en etapas de ejecucion de las obras; falencias en la

liquidacion de los contratos, todo de acuerdo con el siguiente grafico:
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Figura factores de controversias, Fuente Gémines, 2021

Para efectuar el estudio se tomo una base de 28 empresas con 229 contratos a su haber, de los cuales

el 45% de los contratos corresponden al sector publico y el 55% al privado.

Tabla Contratos celebrados durante 2019 de acuerdo a sectores productivos, adaptado Gémines, 2021

Sector Total Sector Sector
publico privado

Mineria privada | 46 2 44
Mineria publica | 23 22 1
Energia 12 0 12
Industria 20 0 20
Comercio 3 0 3
Metro 5 5 0
Concesionarios | 9 3 6
Ministerios 74 71 3
Otros 37 2 35
Total 229 104 125

e —— -
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Sectores

45%

55%

m PUblico = Privado

Figura contratos celebrados por sectores, adaptado Gémines, 2021

En cuanto a la clasificacion de los contratos, en general los estudios suelen referir a su forma de pago
para clasificarlos, no siendo la clasificacion mas satisfactoria para analizar los tipos o formas
contractuales. De acuerdo con esto, el estudio mostré que del total de contratos el 34% es a suma
alzada; el 36% a precios unitarios y el 28% a una combinacion de los anteriores (generalmente un tanto
alzado y partidas especificas a precios unitarios). Otro tipo de clasificacion respecto de la forma de

pago del contrato son marginales y casi inexistentes.

Modalidad de Pago

2%

36%

= Suma Alzada = Precios Unitarios = Suma Alzada + Precio Unitarios = Adm./Costos reembolsables

Figura, modalidad de pago de Contratos, adaptado Gémines, 2021
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Respecto a las obligaciones que recaen sobre las empresas, la mayoria de los contratos era de
Construccion, representando el 91% del total, siendo los contratos tipo EPC, es decir, donde el

contratista debe desarrollar la ingenieria, adquirir los insumos y construir solamente un 6%.

Alcance

6% 2%

91%
= Construccién m EPC = Otros
Figura clasificacion contratos por alcance, adaptado Gémines 2021

Del universo de contratos analizados el 26% presentd Divergencias, distribuyéndose estas en 52% de
Desavenencias, un 38% de Controversias y un 10% de Conflictos. De total de empresas consultadas

en el estudio el 79% de la empresas sefialo haber tenido Divergencias en el desarrollo de sus contratos.

Tabla clasificacion de tipos de divergencias, adaptado Gémines 2021

2015 2016 2017 2018
Desavenencias 63% 74% 72% 52%
Controversias 16% 12% 20% 26%
Conflictos 21% 14% 8% 22%
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Ahora bien, tomando en cuanto “con quien” se produjeron las divergencias el estudio observd que
estas se producen en su mayoria en el ambito publico. Los Ministerios presentaron 28 contratos de un
total de 60 contratos con divergencias, seguido de Mineria Privada con 27% y Mineria publica con
18%. En el caso de la variaciones al Contrato, en general es llamativo que practicamente por sobre el

90% de las Divergencias implicaron una modificacion al contrato en términos de Costo y Plazo.

Tabla variaciones contractuales afios 2015-2018, adaptado Gémines 2021

Ano 2015 2016 2017 2018
Variaciones 100% 89% 95% 93%
Costo 96% 94% 100% 96%
Plazo 92% 96% 92% 84%

Ademas de las variaciones al Contrato en término de costos y plazo, y si bien las variaciones pueden
ser imputadas a estas dos grandes items, también se observaron otros tipos de variaciones, entre las
que destacan agregar trabajos no considerados inicialmente, modificaciones a la ingenieria,

modificaciones geométricas, interpretacion unilateral del contrato por el mandante, etc.

Para el afio 2019, el total de empresas que reportaron divergencias, y promediando desde los afios 2015
a 2018, la situacion en que se encuentran estas seria: 29% no se ha resuelto, es decir 12 contratos, 32%
se resolvio parcialmente, es decir, en 19 Contratos y un 39% se resolvi6 integramente, es decir, en 23
Contratos. Quienes indicaron tener divergencias que no se han resuelto tendrian comprometidos
montos promedios de 7.283 millones de pesos. El monto aproximado en disputa es bastante menor a

los 47.000 millones reportados en 2018.

Es decir, de acuerdo al estudio durante el 2018 no se habian podido resolver disputas por CLP
47.000.000 o aproximadamente 50 millones de dolares. Para el caso del afio 2019, serian menores,

7.283 millones de pesos u 8 millones de dolares.
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39%

32%

m Seresolvi6 = Se resolvié parcialmente = No se resolvid

Figura estado de resolucion contratos con divergencias, adaptado Gémines 2021

En cuanto a los tipos de divergencia después de firmado el Contrato, la principal razén son las
modificaciones al proyecto original, el incumplimiento del cronograma de las obras, problemas en

estados de pago y engregas tardias de terreno.
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Divergencias posteriores a firma Contrato
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Figura divergencias posteriores a firma del Contrato. Fuente Gémines, 2021

Sobre la consulta subjetiva respecto a que tan frecuentes se consideran las divergencias un 46% sefialo

que son muy frecuentes, mientras que el 36% indico que son algo frecuente y un 18% poco frecuentes.

Subjetiva: ¢ Qué tan frecuente cree que son las
divergencias?
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Figura, adaptado Gémines 2021

Una pregunta interesante, asi como su respuesta es respecto del momento en el cual surge una
controversia. El estudio intenta hacer un desfase de avance de obras para identificar el momento
porcentual en el que estas devienen, sin embargo, no se observa una predominancia de estos pardmetros
objetivos, en los cuales se ve que un 2,5% sefiala que al 20% de la ejecucion de la obra; un 10% al

30% de avance de la obra; un 3%a un 40% de avance; un 6% al 50% de avance.

En cambio, respecto de consultas abiertas de caracter subjetivo estas tienen la mayor preponderancia,
por ejemplo, un 28% dice que a cada momento surgen divergencias, mientras que un 56% expresa que

estas se producen siempre que se genere cualquier tipo de cambio en el Contrato.
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Figura Momento en que ocurren divergencias, Gémines 2021
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Se observa que muchas de ellas guardan relacion con deficiencias contractuales (falta de claridad en

redaccion, falta de mecanismos de resolucion de controversias, procedimientos confusos, etc), entre

estas: Falta de estipulacion de métodos de solucion inmediata de divergencias con un 43%; Falta de

estipulaciones sobre multas en favor del Mandante con un 14%; Utilizacion de una modalidad

contrcatual inapropiada con un 14%; desconocimiento del contenido del Contrato con un 14%; Falta

de negociacioén del contrato con un 7%; no indicacion de arbitraje como método de solucion de

divergencias con un 6%.
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En cuanto a la forma en la que se solucionaron las divergencias, el 64% fue mediante acuerdo directo
entre las partes; un 18% mediante la participacion de terceros al igual que las judiciales que

representaron un 18%.

Respecto de los mecanismos especificos estos se dividen de la siguiente forma:

Forma en que se solucioné divergencia

18%

18%

64%

m Judicialmente m Participacion tercero = Acuerdos directos partes

Figura Forma en que se soluci6 divergencia, adaptado Gémines 2021.
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Figura mecanismo utilizado para resolver divergencia, adaptado Gémines 2021
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Respecto a is las divergencias llegaron al extremo de paralizar una obra determinada, esto ocurri6 en
un 14% de los casos, es decir, en casi 9 obras con un monto promedio involucrado de 2.800 millones
de pesos. El costo de la paralizacion, representado por el costo de la obra promedié un 20% segun los

encuestados.

Finalmente, en lo intersante a la presente tesis, respecto a las mejoras a introducir por parte de las
empresas encuestadas, estas sostuvieron que efectuarian cambios contractuales, entre estos,
i.  Mejorar la distribucion de riesgos;

ii.  Establecer riesgos claros,

iii.  Establecer mecanismos tempranos de resolucion de controversias,

iv.  Afianzar los mecanimos de ajustes a los contratos;

v.  Eliminar clausulas abusivas;

vi.  En general desde una perspectiva privada: Mejorar los Contratos y;

vii.  Desde una perspectiva publica: Mejorar las Bases del MOP.

En similar sentido el segundo estudio que la CChC encargd un estudio a la misma empresa consultora,
denominado “Informe de Estudio Comportamiento de Mandantes™ que establecidé que las relaciones
entre las partes era menos conflictiva si se desarrollaba solamente entre empresas privadas (es decir,
tanto mandante como contratistas son empresas privadas) al contrario de cuando participaba el ente

publico, donde el nivel de conflictos aumentaba drasticamente.

Por ejemplo, ante la pregunta abierta (dirigida a las empresas socias de la CChC) sobre si consideraba
que si mandante habia sido equitativo en la distribucion de responsabilidades y reconocimiento de
costos por suspension o paralizacion de trabajos las peores calificaciones (en escala 1 a 7) se la llevaron

los entes publicos, teniendo la peor nota el Ministerio de Obras Publicas con una nota de 2,8.
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Mandante equitativo distribucién de responsabilidades,
reconoce costos suspensiones o paralizaciones

Otras inversiones privadas IS 4.7
Retail I 4.9
Sector Inmobiliario I 5
Mineria Privada I S
CODELCO e 4.5
Sector Forestal I 5.1
Sector Energia I 4.7
MINVU — 3.6
MOP I 2.8
M. Salud I 3.2

W Notas 1-7

Figura consulta abierta actitud Mandantes, adaptado Gémines 2021

El estudio estableci6 que los inconvenientes — que se reflejan en la percepcion de los Contratistas —
venian dadas por una falta de flexibilidad en las disposiciones de los Contratos utilizados, aspecto que
se refleja también al consultarse si los mandantes han estado dispuestos a buscar acuerdos, en el que
las peores notas también se las llevan los organismos publicos y, finalmente, se puede apreciar lo

mismo ante la pregunta sobre si el mandante ha respetado o no el marco contractual.
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Mandante abierto a buscar acuerdos

Otras inversiones privadas I 5.3
Retail I 5.2
Sector Inmobiliario | 5.6
Mineria Privada | — 5.3
CODELCO | —— 5
Sector Forestal | — 5.5
Sector Energia I 5.1
MINVU I 4.4
MOP I — 3.7
M. Salud I 3.8

W Notas 1-7

Mandante respeta normativa y contrato

Otras inversiones privadas I 5.8
Retail I 5.8
Sector Inmobiliario I 6
Mineria Privada I 5.9
CODELCO I 5.5
Sector Forestal I 6.1
Sector Energia I 5.7
MINVU . .2
MOP | ——— 1.9
M. Salud I 4.6

W Notas 1-7
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Estudios anteriores muestran similitudes con los actuales resultados de los estudios que estan

disponibles a nivel nacional. El ya citado profesor Campero en un estudio denominado “Rol de los

principios de administracion de proyectos en el manejo de contratos de obras civiles”, 2012, identificd

y efectud una clasificacion de las variaciones tanto a nivel de origen interno como externo en el

desarrollo de proyectos de infraestructura.

Tabla cambios al proyecto causas externas e internas, Fuente Campero 2012

Origen externo al proyecto (variaciones del medio)
External origin to the project (environment variations)

Fuerza Mayor
Force majeure

Inundacidn
Floods

Terremoto
Earthquake

Incendio
Fire

Viento
Wind

Rayos
Lightning

Cambios |

Politicos
Political

Huelgas y desdrdenes
Strikes and disturbances

Permisos y autorizaciones
Leaves and authorizations

Wormas ambientales; seguridad
Environmental regulations; security

Expropiacion
Expropriation

Embargos
Foreclosure

y reglamentos
Law and regulations modifications

Financiero y
econdmico
Financial and
Economical

Inflacidn
Infiation rate

Dizponibilidad
fondos
Release of funds

Fluctuacion tipo
de cambio
Foreign exchange

exposure

Origen interno al proyecto (cambios de disenio o de ejecucidn)
Internal origin to the project (adjustment of design and execution)

Relacionado con la
nizacion
Related fo the
orgamnzation

Alraso en permisos para

iniciar
Delays of construction

permit

Atraso de suministros del

mandante

Delays of supply from the

owner

Deficiencias del contrato
Contract deficiencies

Deficiencias de
coordinacién
Coordination deficiencies

Deficiencias de Control
Control deficiencies

Atraso en soluciones
Solution delays

Relacionado con el
diseiio
Relafed to design

Disefio incompleto
Incomplete design

Disefio defectuoso
Defective design

Errores y omisiones
Errors or omissions

Especificacién
inadecuada
Inadequate

Specifications

Condiciones de

terreno distintas

Different job site
conditions

Relacionado con la
construccion
Related to
construction

Trabajos adicionales
Additional works

Cambios de diseno
Design adjustments

Condiciones de
terreno
Job site conditions

Trabajo defectuoso
fve work

Medificacién de
programas
Schedule
modifications

Solucién de
diferencias

Da'siémeemmr
solutions

Asimismo, establecid la conexion entre unas y otras causas ordenando los riesgos en tres grandes

categorias: (i) incertidumbres del proceso; (ii) Deficiencias de gestion y (iii) deficiencias del Contrato,

siendo este tltimo punto de maximo interés al presente estudio.



Deficiencias
de diserio

Deficiencias de
coordinacion

Atraso actividades
de mandante y/o
contratista

Deficiencias de gestion
(mandante y/o contratista

Incertidumbre
en actividades
del mandante

Incertidumbre
en actividades
del contratista

Incertidumbre
medio externo

Deficiencias
del trabajo

Cambio condiciones
de terreno

Modificacion
de programas
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Deficiencias
del
contrato

Atraso solucion
de diferencias

Fuerza mayor, cambios
de regulaciones ,etc.

Figura interconexion de efectos, Fuente Campero 2012

Respecto de la ultima clasificacion — deficiencias del Contrato — Campero expresa, en concordancia
con su estudio del afio 1992, que estas se producen porque se distribuyen erradamente las
responsabilidades sobre los efectos previsibles de incertidumbres que provienen de los antecedentes
disponibles al momento de licitar y la mayor o menor informacion existente; asimismo, vuelve sobre
lo expresado, también en su trabajo citado del afio 1992, respecto de la ausencia de clausulas de
flexibilidad para hacer frente a las circunstancias y a la naturaleza variable de los proyectos de
Construccion, especialmente en lo que a plazo y costo se refiere y a la necesidad de mantener la

equidad de la relacion contractual.

Un trabajo de importancia al presente estudio se denomina “Andlisis de las causas de Conflictos
contractuales en Proyectos de Construccion en Chile” (Torres, 2018) que buscoé identificar y analizar
las principales causas de conflictos contractuales en la industria de la construccion chilena e intentar
efectuar un andlisis estadistico y probabilistico de los arbitrajes de construccion, analsisis que —
reconoce el autor — ha sido de escaso estudio en Chile. El estudio se efectud sobre un universo de 98

arbitrajes del Centro de Arbitraje y Mediacion (CAM) de la Camara de Comercio de Santiago

Respecto de las causas de los reclamos, el estudio sefiala que el resultado es coincidente con las causas

de reclamos contractuales segun lo informado en la literatura nacional e internacional.
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Por otra parte — razona el estudio de Torres — los costos por la opcidn de litigar son muy elevados y
comprende desembolsos para el pago de abogados, comisiones de expertos y peritajes y costos ocultos
como pérdida de productividad, trabajo rehecho y relaciones comerciales dafiadas por malas imagenes

(Geb-Ken et al., 2005).

En términos generales los conflictos, siguiendo a Mitkus, siguen el siguiente modelo que aplica tanto

a la realidad nacional como internacional.

Riesgo Conflicto Reclamo
/ a
ki ki
Mo se asigna Mo se gestiona Mo se
claramente correctamente soluciona

Figura Modelo de riesgo, conflicto, reclamo y disputa adaptado de Mitkus & Mitkus, 2014, citado por Torres 2018

Respecto de Chile, el estudio de Torres sefiala que los conflictos han ido en aumento, debido — entre
otros aspectos — a que los proyectos han aumentado en su magnitud y se ha hecho imperioso disminuir

los plazos de disefio de los mismos y la construcciéon misma.

Por otra parte, una incorrecta estrategia de Contratacion (lo que implica la eleccion del modelo
contractual desde distintas perspectivas) demuestra que se producen importantes pérdidas econdémicas.
De acuerdo con Torres si suponemos un 15% de mayores costos por una gestion contractual deficiente
(tomando como base de analisis el quinquenio de inversiones del sector privado comprendido entre

los afios 2013 a 2017) se produciria una pérdida total de MMUS$17.000 o de MMUS $3.400 anuales.

Estéas afectaciones econdmicas — como tales — terminarian siendo dilucidadas mediante la justicia

ordinaria o usando algiin otro método de resolucion de controversias.

Como ha sido sotenido en el presente estudio, el elevado nimero de conflictos existentes de deben a
que la industria de la construccioén posee caracteristicas peculiares que las diferencian de otras y que
la tornan compleja e incierta, siendo una consecuencia necesaria de esto — precisamente — la presencia

elevada de controversias.
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Respecto de las causa u origenes de los conflictos Torres constatd que muchas de estas se reiteran en
los estudios existentes, efectandose distintas categorizaciones de las mismas. Por ello efectué una

clasificacion propia en tipos o “familias” de causas, teniendo estas, a su vez, sus propias “sub-causas”.

Tabla Tipos o Familias de Causas de Conflictos, adaptado Torres, 2018

Financieras

*No pago/ demora en el
pago por una de las
partes

*Inflacion excesiva

*Tasa de cambio cambia
abruptamente

*Empresa quiebra/
problemas financieros

* Ambiente econémico
e Cambios bruscos en los

TIEMPO

 Aceleracion
*Obra detenida

*Demorada por la ley u
ordenanzas

* Extension de tiempo

* Atraso por acceso al
terreno

EJECUCION DEL
TRABAJO Y
TERRENO

*Calidad deficiente
*Problemas de seguridad
*Coordinacion

* Programacion del
trabajo

*Demora en ejecucion
por mal desempefio

*Errores de estimacion
* Licitacion poco realista

DISENO E

INFORMACION

«Cambios en el disefio

«Ordenes de cambio

*Cambio de alcance

*Planos o EE.TT.
defectuosas/con
ambigiiedades

*Planos o EE.TT
entregadas tardiamente

¢ Distintas condiciones
de terreno

*Mala administracion

*Negligencia del
contratista o
subcontratistas

*Entrega
material/maquinaria
tardia

*Restriccones a forma
de construir

costos de recursos

RELACIONES

DOCUMENTOS

ACTORES/TERCEROS CONTRACTUALES FUERZA MAYOR
* Asignacion ambigua del *Clima
*Hostilidad o relacion trabajo * Paros nacionales o puertos
adversarial *Mala asignacion del riesgo cerrados

*Poco espiritu de equipo

*Involucrados retrasan o dafian
el proyecto

*Mala comunicacion

* Comportamiento oportunista

*Expectativa irreal del cliente

*Percepcion distinta de justicia

*Influencia de abogados

*Poco tiempo para preparar la
licitacion

* Documentos de licitacion /
contratos poco claros,
ambiguos o con errores

* Violacion/incumplimiento del
contrato

*Factores politicos extremos
*Eventos externos
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De estas familias, aquellas que mas se reiteran son las referentes al Disefio y la informacion, aspecto
que seria concurrente en la realidad chilena y en la experiencia comparada. Segun el estudio
desarrollado por Torres, de los 98 juicios estudiados las menciones a las “familias” de causas de
conflictos expresadas en las gaficas anteriores, estas se ditribuyen de la siguiente forma (las menciones
no necesariamente corresponden a una por demanda, pues las demandas contemplan diversos
argumementos y acciones, al igual que las contestaciones y los tramites posteriores de discusion
denominados en Derecho Procesal como Duplicas y Réplicas, por tanto, estas hacen referencia al

nimero de veces que fueron mencionadas en los respectivos escritos).

Tabla causas conflictos, adaptado Torres, 2018

Causas Nimero de
menciones

Financiero 117
No pago/ demora en el pago por una de las partes 70
Empresa quiebra o con problemas financieros 10
Cambios bruscos en los costos de los recursos 2
Otros 35
Tiempo 40
Aceleracion 5
Obra detenida o demorada por la ley u ordenanzas 7
Atraso por acceso al terreno 24
Otros 4
Ejecucion del trabajo y terreno 259
Calidad deficiente 50
Coordinacién/ programacion del trabajo 17
Demora en ejecucion por mal desempefio 56
Errores de estimacion / oferta poco realista 12
Mala administracion 16
Negligencia por parte del contratista o subcontratos 49
Entrega tardia de material o maquinaria o de mala calidad 21
Otros 38
Disefio e informacion 120
Cambios en el disefio, 6rdenes de cambio o cambio de alcance 58

Planos o EE.TT. defectuosas, ambiguas o entregadas tardia- 45



149

Distintas condiciones de terreno 17
Relaciones entre actores y terceros 153
Hostilidad/ relacion adversarial o poco espiritu de equipo 54
Involucrados retrasan/ dainan el proyecto 30
Mala comunicacion 22
Expectativa irreal del cliente 6
Otros 41
Documentos contractuales 51
Mala asignacion del riesgo 12
Documentos de licitacion o contratos poro claros o con errores 25
Otros 14
Fuerza Mayor 12
Clima 3
Otros 9

Finalmente, el estudio de Torres, sefiala que la mayoria de los casos termina con la dictacion de una
sentencia definitiva, siendo habituales tambien otras formas de composicion entre las partes como la

conciliacion, el avenimiento y la transaccion.

Causas de término
Abandono Acumulacion
1% 1%

Transaccion
10%

Avenimiento

25%
Casacion
‘ /_ 4%
Sentencia \ Conciliacion
43% 1%
Desistimiento
8%
Conclusién
7%
= Abandono = Acumulacién = Avenimiento = Casacion = Conciliacion
m Desistimiento = Conclusion Sentencia = Transaccion

Figura causas de términos juicios CAM, adaptado Torres, 2018
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Lamentablemente el estudio no hace una referencia a los montos netos en pesos chilenos demandados

y compensados, sino que hace una referencia porcentual a estos.

De esta manera el estudio sefnala que la duracioén de un arbitraje es de 531 dias, pero que ello depende
de la causal de término del arbitraje y que los montos solicitados corresponden al 80% del monto
original del Contrato, siendo la compensacion final (en aquellos casos teminados en sentencia) de un

28% de lo solicitado, lo que equivale a un 22% del monto original del contrato.

100% Precio Se demanda el Se obtiene el

del Contrato 80% del Precio 22% del Precio

Figura comparacion montos demandados montos obtenidos

El estudio de Torres Kurt (2018) finaliza con una serie de recomendaciones, entre las atingentes al
presente estudio se cuentan: (i) Se debe elegir un contrato que asigne el riesgo a la parte que mejor
pueda manejarlo; (ii) No es atendible asignar todo el riesgo al Contratista; (iii) Aumentar los plazos de
licitacion y especialmente para la preparacion de la oferta; (iv) Incorporar Mecanismos de resolucion
temprana de controversias; (v) Los costos de implementar mecanismos de resolucidin de controversias
es bajo en comparacion a los costos globales de un proyecto; (vi) No es recomendable llegar a un litigio

ni ante Tribunales Ordinarios ni ante Especiales.

Los autores consultados estan contestes en que es necesario abordar los tipos y formas contractuales
utilizados en la industria con la finalidad de aplicar formas que sean més eficientes en reducir o acortar
los plazos de respuesta en lo que a reclamaciones se refiere, lo que se traduce en un mejor desempefio
en terminos globales de costo y plazo de los proyectos de construccion respecto de lo originalmente

considerado.

Gutiérrez (2019) en su trabajo titulado “Las Reclamaciones en los Contratos de Construccion y
Metodologias para su Resolucion” llega a la conclusion de que los documentos contractuales son

redactados de forma poco clara y sin equidad, donde prevalece la caracteristica — seglin se vio en el
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capitulo respectivo — de ser contratos de adhesion, en los que se rompen los principios que subyacen
en el Ordenamiento Juridico chileno, lo que repercute en la relacion entre las partes mandante-

contratista, afectando el proyecto en su globalidad.

Asimismo, el autor establece que la inadecuada definicion del alcance de los trabajos a ser ejcutados
es una de las causas mas frecuente que originan las controversias, de igual manera que los errores e

imprecisiones en los documentos contractuales. En similar sentido sefiala que ciertas formas

contractuales (aludiendo a los contratos colaborativos) representan una buena alternativa para la

prevencion de los reclamos evitando las disputas o resolviéndolas rapidamente.

No obstante, respecto de algunas formas contractuales estandarizadas en la industria, recomienda el
uso de los contratos FIDIC para cuya implementacion, en todo caso, se aconseja el asesoramiento por
organismos reconocidos por esta entidad, de tal forma de aprovechar los beneficios y no cometer

errores debido a una mala implementacion.

7.8 Nivel de Controversias en el mundo en la ejecucion de proyectos de Construccion.

De acuerdo con el “ICC COMMISSION REPORT, Construction Industry Arbitrations Recommended
Tools and Techniques for Effective Management” (2019) los litigios del sector de la construccion no
difieren de otros arbitrajes comerciales internacionales, salvo que son mas complejos (tanto desde el
punto de vista factico como técnico). Este tipo de juicios poseen puntos con complejidades en derecho
y de procedimiento relacionados con formas de contrato especializadas desconocidas para quienes no
participan en la construcciéon. Ademads, consideran la incorporacion de una gran cantidad de
documentos, muchos con complejidades técnicas que requieren de la opinion de algun experto (lo que

en Chile se denomina perito).

La complejidad de los proyectos de construccion, han llevado a utilizar nuevas formas de contratacion
que se ajustan a la forma en la que se desarrollara un determinado proyecto; entre estas se mencionan
el Disefio y la Construccion: Ingenieria, adquisicion y construccion (EPC); Disefio, construccion y
explotacion (DBO); Ingenieria, adquisicion, construccion y gestion (EPCM); Entrega integrada de

proyectos (IPD); Contratacion en alianza, etc.
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Ademads de lo anterior los contratistas y subcontratistas se combinan cada vez mas en empresas
conjuntas para ofrecer una gama de habilidades y servicios y compartir el riesgo, como por ejemplo
los consorcios. Ademas de ello, en muchos litigios participan Estados Gubernamentales y organismos
gubernamentales, capitales privados y bancos de desarrollo, y que generan disputas que exigen la
consideracion de aspectos mas alla de la misma obra, como lo son los elementos de caracter ptblicos,

sociales y medioambientales.

En cuanto a los contratos, y dada la complejidad mencionada, las formas contractuales han hecho
énfasis en la gestion de contratos, por lo que actualmente en lo que a administracién de contratos se
refiere, las formas contractuales han incorporado figuras como: 1) Gestores o Administradores de
contratos, que realizan el seguimiento contractual diario de la ejecucion del proyecto; 2) Gestores o
Administradores de contratos de obra, que se centran en actividades contractuales especificas en la
obra; 3) Gestores o Administradores de contratos de aprovisionamiento, que se encargan de la
supervision de las principales 6rdenes de compra con subcontratistas y proveedores; 4) Gestores de
reclamaciones, que aportan su experiencia en la creacion o defensa de reclamaciones del proyecto,
también conocidas genéricamente como "claims" y 5) Gestores documentales. Estas profesionales
tienen un papel cada vez mas importante en las tareas de busqueda de hechos y en la produccion de
pruebas documentales en los conflictos de construccion, lo que hace que estas sean cada vez mas

complejizadas.

Asi también — reconoce el estudio — existe una creciente variedad de modelos de contrato publicados
por organizaciones profesionales internacionales o nacionales, como la Federacion Internacional de
Ingenieros Consultores (FIDIC), la Institucion de Ingenieros Civiles (ICE), el Instituto Americano de
Arquitectos (AIA), la Asociacion para el Avance de la Ingenieria de Japon (ENAA), el Tribunal
Conjunto de Contratos (JCT), la Institucion de Ingenieros Quimicos (IChemE) y la Camara de

Comercio Internacional (ICC).

La importancia de estos documentos creados por estas entidades profesionales es que han sabido
interpretar la realidad de la industria de la construccion y se han hecho cargo de las causas principales
que generan conflictos en el desarrollo de las obras de infraestructura, incorporando mecanismos de

prevencién y resolucion de litigios con el fin de evitar que se produzcan y evitar los arbitraje.
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En cuanto a los niveles de conflictividad a nivel internacional, estos han disminuido levemente entre
los afios 2020 a 2021, en una cifra cercana al 3% (ARCADIS, 2022), pero se mantiene en niveles
historicamente altos en comparacion con el afio 2019 y con afios anteriores. En cuanto al tiempo medio
de resolucion de los litigios aument6 significativamente, casi un 15%. Durante el afio 2021, si se
registro un aumento en las disputas, debido principalmente al efecto COVID-19. A este respecto mas
del 75% de los encuestados tuvieron impactos en sus proyectos debido al COVID-19 y mas del 70%

tuvieron inconvenientes en su cadena de suministros.

En cuanto al valor medio global de los litigios este disminuyo ligeramente hasta los 52,6 millones de
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ddlares, segun se aprecia en el siguiente grafico.

Maorth America United Kingdom Continental Europe Middle East
2007 2ME 2019

Global average dispute value Regional average dispute value

Figura Disputas a nivel global Arcadis 2022
En cuanto a las principales causas de litigios las reclamaciones mal redactadas, incompletas e
infundadas se convirtieron en la principal causa en el afio 2021, siendo novedoso esto respecto de los

estudios efectuados en afos anteriores.

Overall dispute cause

2021 Rank
Poorly drafted or incomplete and unsubstantiated claims
Errors and/or omissions in the contract document
Owner Contractor/Subcontractor failing to understand
and/or comply with its contractual obligations

Owner-directed changes

Figura principales casusas Disputas a nivel global Arcadis 2022
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Respecto de los factores mas importantes en la mitigacion y/o resolucion temprana de conflictos el

estudio Arcadis sefiala los siguientes:

Ownerjcontractor willingness to compromise
Accourate and timely schedules and reviews by project staff

or third parties
Contractor transpanency of cost data in support of claimed
damages

Figura principales formas de mitigacion de Disputas a nivel global Arcadis 2022

Verificando el nivel de conflictos por grandes zonas geograficas se aprecia que el valor promedio de
las disputas en América del Norte disminuyo6 de $37,9 millones a $30,1 millones, pero fueron mucho
mas altos que el periodo comprendido entre los afos 2014 a 2019. La causa mas comun de litigios
fueron las reclamaciones mal redactadas, incompletas y sin fundamento (siendo esta novedosa en
comparacion a los afios anteriores como se sefald previamente). La siguiente causa con mas
preponderancia en las reclamaciones fueron los errores y/u omisiones en los documentos contractuales,

lo que es coherente con la tendencia registrada en los afios 2019 y 2020.

Respecto de Europa continental el valor medio de las disputas aument6 hasta los 57,5 millones de
dolares, lo que supone un incremento del 5,7% desde 2020, al igual que los plazos de resolucion que
se extendieron hasta los 17,5 meses. En cuanto a las causas, al igual que Norteamérica el primer lugar
se lo llevan las reclamaciones mal redactadas y sin fundamento, en segundo lugar los errores u
omisiones en los documentos contractuales y, la tercera, una duracioén del contrato o una fecha de
finalizacion poco realista. En definitiva, el valor medio de los conflictos en el caso de Europa
continental ha seguido una tendencia casi creciente, pasando de 19 millones de doélares en 2016 a 57
millones de dolares en 2021, mientras que la duraciéon media de los conflictos fluctud en torno a los

18 meses, posicionando a Europa Continental como la region donde los conflictos duran mas tiempo.

Seglin este estudio global, una forma de contener los conflictos entre las partes viene dado por la
preparacion adecuada de los documentos contractuales y la revision de los calendarios de los

proyectos.



155

40

37.9
533
3o 29.6 301
25 25.0
21.0
g 19.0 18.8 0 77 _—
= 16.3 16.2 156 52 BB 167
E 15 w7 135 142
] 5
=2 10 E 10
5 5
o o
M3 M4 X5 206 2077 HNME 2019 2020 30 2013 2014 20N5 20M6 20M7 20N M9 N20 2001
MNorth America average dispute value Morth America average dispute length

Figura promedio disputas Norteamérica, Arcadis 2022
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Figura promedio disputas Europa, Arcadis 2022

Los conflictos en el sector de la construcciéon son muy costosos, especialmente si se dilatan en el
tiempo y sus costos incluyen los abogados, las opiniones de los expertos y los costos de la resolucion
alternativa de litigios, pero existen aquellos externos al juicio como el deterioro de las relaciones

comerciales, los recursos de la empresa destinados a resolver los litigios y la pérdida de oportunidades.

Segtin el informe ARCADIS del afio 2016 y Pétursson (2015) en Estados Unidos los costos de litigar
llegan a los 5.000 millones de dolares anuales por lo que existen varias opiniones que sostienen que

los litigios son tediosos, costosos y que causan pérdida de oportunidades de nuevos proyectos.

Otro importante estudio que analiza los conflictos de construccion a nivel mundial es el denominado

“Annual Report Crux Insight” que ha tenido cinco publicaciones, siendo la Ultima lanzada en
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noviembre de 2022. El informe analiza més de 1.600 proyectos en 100 paises valorados en mas de
USS$ 2.000 millones (the combined capital expenditure on these projects was morethan US$2.13
trillion)

El informe analiza y estudia las causas de las reclamaciones y los conflictos en los principales
proyectos de infraestructuras de todo el mundo, mediante investigaciones CRUX de primera fuente
realizadas por consultores lideres del sector. Segun pude leerse en el informe, el objetivo del CRUX
es proporcionar el analisis mas autorizado del mundo sobre las multiples razones de las dificultades
en los proyectos y utilizar esta comprension mas clara para ayudar a los promotores de proyectos, y a

la industria de la construccion y la ingenieria, a lograr mejores resultados.

Este ultimo informe, segun se sefalard mas adelante, cuantifica los costes adicionales y el tiempo
reclamado para su realizacion. El valor acumulado de las sumas en litigio supera los 80.000 millones
de dolares. En conjunto, las prorrogas solicitadas superan los 840 afios, lo que supone un enorme

impacto en tiempo y dinero para la economia mundial.

A nivel de proyecto, las reclamaciones y litigios ascenderian, en promedio, al 35,1%. En los casos en
que los contratistas reclamaron prorrogas, los calendarios de los proyectos se prolongaron

normalmente un 68,6%, es decir, 16,5 meses.

A nivel global pueden observarse los siguientes datos:

Tabla Proyectos analizados Informe Crux Insight, adaptado.

Zona América Europa Asia Oceania M. Oriente Africa
N° Proyectos 522 431 104 125 380 40
N° Paises 18 28 22 4 12 16
Valor 669m 763m 5.70bn 3.76bn 1.74bn 2.13bn

promedio de

CAPEX



Valor 59.9m 111m
promedio de

reclamaciones

Promedio 58.2% 60.5%
extensiones
de plazo

reclamadas

90.4m

65%

88.3m

63.8%

154m

83.1%

103m

82.9%
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7.8.1 Principales causas de controversias en el Mundo.

Segun el estudio denominado “An analysis of causes of disputes in the construction industry using
analytical network process” (Cakmak, 2014) el sector de la construccion es un entorno complejo y
competitivo en el que colaboran participantes con distintos puntos de vista, talentos y niveles de
conocimiento. Entre los distintos profesionales que participan en el desarrollo de un proyecto de
construccion, puede apreciarse objetivos disimiles donde cada uno espera sacar el maximo provecho
de sus propios beneficios. Por esta razon, al existir posiciones distintas entre los participantes en los

proyectos, los conflictos son inevitables y pueden convertirse en disputas.

El estudio distingue entre los vocablos “conflicto” y “disputas”, sefialando que existe una confusion
entre los profesionales de la construccion sobre sus significados. Segun Fenn et al. (1997), conflicto y
disputa son dos términos distintos. El conflicto existe cuando hay incompatibilidad de intereses. El
conflicto puede gestionarse, hasta evitar una disputa. Las disputas, en cambio, son uno de los
principales factores que impiden la finalizacion exitosa de un proyecto de construccion. Las disputas

se asocian a lo juridico y requieren soluciones como la mediacidn, el arbitraje, etc.

Respecto a las causas de controversias a nivel internacional existen variados estudios y, si bien todos
son medianamente coincidentes en muchas de ellas, se hacen énfasis y clasificaciones diferenciadas.
El estudio desarrollado por Cakmak (2013) clasificé las causas comunes de los conflictos en siete

categorias, las que se reflejan en la siguiente tabla.

Tabla resultados estudio Cakmak 2013

Principales Importancia Sub-categorias Importancia
categorias relatlva’de las relatlva’de las
categorias categorias
0.081163 0.011806
Relacionadas Cambios iniciados por el Dueno
con el Dueifio
0.018216
Cambios en el alcance
Entrega tardia terreno 0.000382
Ordenes de aceleracion 0.000171
Expectativas no realistas 0.002524
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Retraso en los pagos 0.048064
0301548 Retraso en avance de trabajos 0.151231
Relacionadas Extensiones de plazo 0.122495
con el Problemas de financiamiento 0.000127
Contratista Insuficiencia técnica 0.000171
Licitacion 0.000101
Calidad de trabajos 0.027423
0.253987 Errores de disefio 0.054377
Relacionadas Especificaciones inadecuadas o incompletas| 0.119561
con el Disefio Calidad del disefio 0.071209
Disponibilidad de informacion 0.008840
Ambiguedades en los documentos del 0.045363
Relacionadas 0.259314 contrato
con el Contrato
Problemas de interpretacion 0.019974
Mala asignacion de riesgos 0.027686
Otros problemas culturales 0.166291
Relacionadas Cultura adversarial 0.003531
con 0.026826 Falta de comunicacion 0.016504
comportamient Falta de espiritu de equipo 0.006792
0 humano
Relacionadas 0.037032 Conidciones del sitio 0.018516
con el proyecto Cambios imprevistos 0.018516
Clima 0.002434
Factores 0.040127 Factores legales y econdmicos 0.031776
externos
Estructura fragmentada del sector 0.005917

Los conflictos relacionados con los contratistas tienen el valor de importancia relativa mas alto, siendo
sus subcategorias los retrasos en el progreso de las obras, las extensiones de tiempo, el incumplimiento

financiero del contratista, la insuficiencia técnica del contratista, la licitacion y calidad de las obras.

También se observa una importancia de la categoria denominada "problemas contractuales", siendo
por tanto estos "problemas contractuales" una importante causa de conflicto en el sector de la
construccion. Otras causas de conflicto comunes son los "retrasos en el progreso de las obras", las
"prorrogas", las "especificaciones inadecuadas o incompletas", la "calidad del disefio" y los "errores

de disefio".

De acuerdo a una serie de autores (Soni et al 2017), (Agrawal, 2017), (Acharya, Lee y Kim, 2006),

(Cheung, Henry y Lam, 2002) la literatura ofrece factores principales y secundarios que contribuyen
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a los conflictos y estos efectiian una clasificacion relacionadas con (i) el Propietario, (7i) el Contratista,

(iii) el Consultor, (iv) Comportamiento humano y de terceros; (v) Disefio y Contratos,

Los relacionados con el Propietario o Mandante se vinculan con las expectativas poco realistas y los
retrasos en los pagos. Varios investigadores — antes citados — han llegado a la conclusion de que el
retraso en los pagos es una de las principales causas de los conflictos y las disputas. En cuanto a
aquellos relacionados con el Contratista se mencionan la incorrecta gestibn en sus proceso
administrativos y la fijacion de un precio inferior a la oferta, por cuanto los contratista tienden a creer
que podran recuperar la diferencia (producto de una oferta baja) mediante presentacion de
reclamaciones. En cuanto a aquellas vinculadas con el Consultor, los autores citados incluyen una serie
de aspecto que habitualmente se clasifica en otras categorias como los problemas de disefio, los planos,
las especificaciones, etc. Esta ultima clasificacion no es habitual, pero no por eso es incorrecta, pues
muchos de los documentos contractuales son preparados por oficinas de abogados (consultores para

estos efectos), los Disefios por oficinas de arquitectura e ingenieria, etc.

En cuanto a aquellos relacionados con el comportamiento humano y de terceros incluyen una serie de
elementos como la falta de espiritu de equipo de los participantes, la falta de comunicacion, los

malentendidos entre los participantes, etc.,

Finalmente, en cuanto a los Contratos, aspecto de mayor interés al presente estudio, incluyen estos
autores el uso de términos ambiguos y el uso de términos de doble significado como generadores al
buen desempefio de los mismos, lo que conlleva a que sean presentados como “interpretables” a un
determinado fin o para obtener beneficios econdmicos en las reclamaciones. Refrendando esto, Fisk y
Reynolds (2014), expresan que los documentos del proyecto estdn sujetos a “principios de
interpretacion” mas amplios que la mayoria de los contratos, esto porque, si bien los contratos reflejan
un entendimiento entre mandante y contratista, cada parte posee un entendimiento diverso de aquello
que se quiso redactar, ademds que los contratos no pueden hacerse cargo o abordar todas las

contingencias que ocurren en el desarrollo y ejecucion de un proyecto de construccion.

Volviendo al informe “Crux Insight” 2022 de la consultora HKA, esta da cuenta que el “cambio de

alcance” es la principal causa de reclamaciones y litigios en la mayoria de las regiones del mundo.
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Esta alta prevalencia de conflictos de disefio puede atribuirse a la complejidad de estos grandes

proyectos.

Tabla causas de reclamacion o disputa, adaptado Informe Crux Insight, 2022

Principales causas de reclamacion o disputa Lugar
Cambios en el alcance 1
Problemas de interpretacion de los contratos 2
Informacién de disefio entregada tarde 3
Fallas en la gestion y/o administracion del contrato 4
Disefio incorrecto 5
Disefio incompleto 6
Mala gestion del subcontratista/proveedor y/o sus 7
interfaces

Acceso al sitio/lugar de trabajo restringido y/o tardio
Condiciones fisicas imprevistas

Deficiencias de mano de obra 10
Aprobaciones tardias 11
Nivel de competencia y/o experiencia 12
Flujo de caja y problemas de pago 13
Reclamaciones espurias 13
Rendimiento operacional 15
Materiales e insumos entregados tarde 16
Errores de licitacion y/o estimaciones inexactas 17
Fallo en la instalacion 18
Escasez de trabajadores cualificados y no cualificados 19
Objetivos y/o expectativas no realistas 20
Condiciones meteorologicas excepcionalmente 21
adversas

Respuestas inadecuadas a las solicitudes de 22
informacion

Mala gestion con un terceros 23
Idiosincracia y/o diferencias culturales 24
Prejuicios y/o falta de cooperacion 25
Informes eran incompletos y/o incorrectos 26
Nombramiento tardio de subcontratista/proveedor 27
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Regulacién socio politica 28
COVID-19 29
Fraude 30

Haciendo una breve referencia a las distintas regiones que el informe incluye, respecto de América
(Norte, Centro y Sur) el informe refiere que la inflacion puede ser ahora la mayor amenaza para los

resultados de los proyectos, agravando las dificultades en la cadena de suministro y el mercado laboral.

En el afio 2021 la cifra de inflacién en Sudamérica fue muy alta (10,6%). Las economias mas grandes,
como la de Argentina, Chile y Colombia se recuperaron con fuerza, aunque Brasil tiene que hacer

frente a riesgos adicionales derivados de tipos de interés mds altos y una politica muy polarizada.

Respecto de los proyectos, los plazos se estan viendo afectados por la interrupcion de la cadena de
suministro debido a la guerra de Ucrania o, de forma indirecta, debido al aumento de los costes de

combustible, metales y otras materias primas.

Para el caso de América el informe estudié mas de 520 proyectos en 18 paises de América y el estudio
establece que los edificios (residenciales y del sector publico ) fueron las categorias mas importantes,

seguidas de infraestructuras de transporte.

El valor combinado de estos proyectos fue de 325.000 millones de dodlares. De estos un 33,8% se
encontraban en litigios, existiendo por tanto sobrecostos elevados, mientras que las prorrogas

solicitadas por los contratistas afiadirian un 58,2% al calendario previsto de los cronogramas de obras.

En cuanto a las causas mas importantes de las reclamaciones y de los litigios estan tienen “raices
comunes”. Un gran inconveniente, de acuerdo con el estudio, son las minimizaciones de costos
iniciales en los procesos de licitacion, lo que casi siempre conduce a cambios en el alcance. Ademas,
estos cambios en el alcance se deberian a disefios incorrectos o incompletos y condiciones imprevistas

del terreno.

Respecto de los plazos de licitacion, el informe sefala que en Canada y en EE.UU. los plazos para
efectuar las investigaciones de terreno, los contratistas pueden tener sdlo dos semanas para verificar

los resultados de las pruebas de los mandantes antes de tener que asumir la responsabilidad, lo que



163

claramente es insuficiente dando lugar a problemas posteriores, como por ejemplo, que los equipos de
disefio deban emitir planos antes de que el disefio esté lo suficientemente maduro como para realizar

los planos para la construccion o incluso antes de que puedan incorporar todos los cambios.

Estos cambios de disefio, sin que exista de por medio una modificacion del cronograma de obras,
implica caer en un circulo vicioso de horas extras, menor productividad y deficiencias en la mano de

obra.

El informe efectua, respecto de los arbitrajes en EE.UU., un par de comentarios muy interesantes y es
que: por una parte, durante el ultimo tiempo se ha observado una tendencia a darle la razon al
Contratista y, asimismo, los Mandantes han cedido a reclamaciones que no estaban respaldadas de
manera sélida en su documentacion. Por otra es cada vez mas evidente en Estados Unidos, que los
Contratistas arrastren a su cadena de suministro (es decir a sus subcontratos) a litigios en un intento de
recuperar los beneficios perdidos. Estos subcontratistas, a pesar de haber cumplido con el contrato, los
acaban pagando primas significativamente més altas a las aseguradoras, que pagan por su

asesoramiento y defensa.

A continuacion se observa el ranking de las causas mas habituales de disputas en América

Tabla causas principales de reclamacion o disputa en América, adaptado Informe Crux Insight, 2022

Principales causas de reclamacion o disputa Lugar
Cambios en el alcance 1
Condiciones fisicas imprevistas 2
Disefio incorrecto 2
Deficiencias de mano de obra 4
Disefio incompleto 5
Mala gestion del subcontratista/proveedor y/o 6
sus interfaces

Informacion de disefio entregada tarde 7
Fallas en la gestion y/o administracion del 8
contrato

Problemas de interpretacion de los contratos 9
Acceso al sitio/lugar de trabajo restringido y/o 10
tardio
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En el caso de Asia, el estudio sefala que los efectos del COVID-19 sobre la mano de obra y la logistica
han perturbado muchos contratos, que tiene una alta concentraciéon de megaproyectos. Las
reclamaciones de prorroga de plazos afadirian casi dos tercios (65%) al cronograma de las obras

mientras que las sumas impugnadas ascenderian al 27,8% de las inversiones.

Entre las principales causas de reclamaciones y litigios en Asia se encuentran las restricciones de
acceso a las obras y los retrasos en las aprobaciones gubernamentales (que se atribuyen principalmente

a la pandemia).

Tabla causas principales de reclamacion o disputa en Asia, adaptado Informe Crux Insight, 2022

Principales causas de reclamacion o disputa Lugar
Cambios en el alcance 1
Acceso al sitio/lugar de trabajo restringido y/o 2
tardio

Mala gestion del subcontratista/proveedor y/o 3

sus interfaces

Fallas en la gestion y/o administracion del 3
contrato

Informacion sobre disefio se entregd con 5
retraso

Retraso en aprobaciones

Nivel de competencia y/o experiencia

Problemas de interpretacion de los contratos

NoRN e o BN B )

Diseno incompleto

Flujo de caja y problemas de pago 10

En lo que respecta a Europa, la guerra en Ucrania, la inseguridad energética y la rdpida aceleracion de
la inflacidon han tenido un rol preponderante en las reclamaciones y los litigios. Con un 38,3% del

promedio de las inversiones, las sumas en litigio son mas elevadas que en otras regiones.

La inflacién se considera la mayor amenaza para Europa, por encima incluso de las dificultades

geopoliticas. Aunque algunos costes pueden haber empezado a estabilizarse, la escasez de mano de
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obra y materiales, la volatilidad de los precios de la energia y el aumento de los tipos de interés seguiran
planteando graves riesgos. Esto — sefala el estudio — hara que los beneficios de las empresas se veran
mermados cuando el crecimiento anual de la construccion en la UE se reduzca al 1,2-1,5% en los

proximos dos afios.

Respecto de los proyectos, el informe analizé en Europa 431 proyectos en 28 paises. Los edificios
residenciales y comerciales fueron las dos categorias principales, seguidas de los edificios para el

sector educativo, las infraestructuras de transporte y los proyectos de energia y servicios publicos.

El valor aproximado de estos fue de 242.000 millones de dolares y comparacion con la mayoria de las
demads regiones, los proyectos fueron de menor envergadura, pero los costes reclamados fue mas

elevado con un 38,3% del promedio de los gastos de capital del proyecto.

En lo que se refiere a extensiones de tiempo estas demuestran estar mas en consonancia con otros

territorios, siendo equivalentes al 60,5% de la duracion prevista del programa inicial.

Entre las causa de reclamaciones y litigios los problemas de disefio se han consolidado como uno de
los principales motivos, siendo también relevantes las deficiencias en la mano de obra. Respecto de la
mano de obra deficiente el informe alude al envejecimiento de esta, hasta la pérdida de trabajadores

existentes y la atraccion de nuevos talentos hacia sectores mas atractivos.

Por otra parte, en Europa, como en todo el mundo, la inmadurez del disefio y el cambio de alcance
constituyen el eje principal en torno al cual giran muchas reclamaciones y disputas, lo que se deberia

a las presiones para que los proyectos lleguen al mercado y cumplan sus plazos.

Tabla causas principales de reclamacion o disputa en Europa, adaptado Informe Crux Insight, 2022

Principales causas de reclamacion o disputa Lugar
El disefio fue incorrecto 1
Cambio en el alcance 2
Problemas de interpretacion de los contratos 3
Mala gestion del subcontratista/proveedor y/o 4
sus interfaces

Deficiencias de mano de obra 4
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Fallas en la gestion y/o administracion del 6
contrato

Disefio incompleto 7
Informacion sobre disefio se entregd con 8
retraso

Nivel de competencia y/o experiencia 9
Condiciones fisicas imprevistas 10

Efecto COVID-19.

Comentario aparte son las consideraciones del informe Crux Insight respecto de la pandemia mundial
por Covid-19. De acuerdo con este los efectos de la pandemia siguen manifestandose en los proyectos
de todo el mundo. En razén del Covid-19 el informe sefiala que se han producido retrasos en
autorizaciones gubernamentales, el acceso a las obras, la emision de informacion sobre el disefio y la

entrega de materiales que han visto aumentados sus costos.

Si bien los efectos presentes y mas perjudiciales del Covid-19 han disminuido, se mantienen algunos
de sus efectos y la amenaza de nuevos brotes y restricciones. La politica de tolerancia cero de China —
expresa el informe — podria volver a interrumpir el suministro de productos criticos, mientras que sigue
existiendo el peligro de que aparezcan cepas mas virulentas que debiliten atin mas las economias
nacionales. La contratacion de trabajadores se ha vuelto mas dificil en Estados Unidos y Canada y la
salida forzada de muchos inmigrantes por el COVID-19 agrava la continua dependencia de los Estados

del Consejo de Cooperacion del Golfo de los trabajadores calificados extranjeros.

En todo caso, sefiala el Crux, las ramificaciones de la pandemia para los grandes proyectos variaron
mucho entre paises y regiones y la mayoria de las economias desarrolladas se recuperaron rapidamente,

incluso en los casos en que la industria de la construccion se detuvo por largos periodos.

El Covid-19, desde una perspectiva contractual, ha implicado que muchas de las reclamaciones —
especialmente las relacionadas a los retrasos en los proyectos — conlleven una justificacion basada en
la pandemia mundial por Covid-19 (aspecto que también da cuenta de la dependencia de la industria a
la cadena de suministro global que se vio interrumpida por la pandemia). Ademas de ello, producto

del Covid-19, hubo una mayor tendencia a aludir a las clausulas de fuerza mayor y de "cambio de ley".
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Sin embargo, los mandantes han reaccionado y se han opuesto exitosamente a las alegaciones de los

Contratistas en cuanto a que los acontecimientos desencadenados por la pandemia fueron

"imprevistos", razéon que ha llevado a explorar otras opciones legales para hacer frente a las

incertidumbres causadas por la interrupcion de la cadena de suministro.

En todo caso, concluye el informe respecto del coronavirus, se observan signos positivos de que la

mediacion y las vias alternativas de resolucion de conflictos son cada vez mas populares en varias

jurisdicciones.

En lo que respecta exclusivamente a Contratos, el informe Crux Insight 2022, hace una serie de

aseveraciones en distintas partes de sus capitulos y a propoésito de distintos andlisis, los que se pueden

acopiarse de la siguiente manera (sin orden de preponderancia o importancia):

il

Iii.

.

ViI.

Vii.

Las clausulas sobre prevencion de riesgos incluidas en los contratos suelen responsabilizar

a los contratistas y consultores de las condiciones imprevistas.

Incluso cuando los contratistas tienen el control del proceso en los contratos tipo EPC, los

propietarios solicitan cambios en la fase de disefio.

Se observa una tendencia a demandar a los consultores de disefio y a las aseguradoras de

riesgos profesionales por supuestos errores y omisiones en el disefio de las obras.

Un modelo de contratacion que carga el maximo riesgo en los contratistas amplifica los

peligros inherentes de conflictos.

Las partes deben compartir los riesgos de forma mas equitativa y sentar las bases para una

ejecucion mas eficaz.

Las causas que subyacen a las reclamaciones y disputas en proyectos en todo el mundo

son comunes, pero también influyen los factores regionales y culturales.

El propio sector de la construccion reconoce la necesidad de cambio y apunta a un
alejamiento del modelo transaccional, mirando hacia un enfoque empresarial mas

eficiente.
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Ix.

XI.

XIi.

XIii.

Xiv.

XV.

XVI.

XVii.

XViii.

XIX.
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En el mercado minero australiano (de alta conflictividad) esta adoptando una linea de
mayor colaboracion, al igual que en zonas como Arabia Saudi y otras regiones donde esta

creciendo un interés similar.

Se aprecian signos positivos por parte de los propietarios de los proyectos, hacia una

mayor colaboracion y una asignacion de riesgos mas equilibrada.

Una nueva generacion de abogados esté teniendo que aprender a redactar y gestionar estas
clausulas (de mayor colaboracion) que no se habian incluido en la mayoria de los contratos

durante décadas.
Los contratistas han empezado a evitar los contratos a precio fijo y a suma alzada.
Las estrategias de licitacion deben ser mas cautelosas y establecer plazos realistas.

En los casos en los que el enfrentamiento parece irresoluble, ambas partes pueden limitar
los riesgos y las pérdidas si dejan de lado sus diferencias y se comprometen a completar

el proyecto primero y a resolver los asuntos pendientes después.

Las formas contractuales y las modificaciones deben ser objeto de una rigurosa revision

por parte de los equipos juridicos y de estimacion de costes.

Las partes deben ser muy conscientes de la necesidad de incluir clausulas de ajustes de
precios para reflejar los aumentos reales de las tarifas de mercado de los materiales, su

transporte y la mano de obra.

Debe atenderse de una manera concienzuda las cldusulas sobre cambio de ley y de fuerza
mayor, debiendo las partes asegurarse de lograr un equilibrio justo dada la probabilidad

de nuevos brotes de coronavirus y fendémenos meteorologicos extremos.

Los problemas de interpretacion de los contratos deberian ser abordadas, pues es una

materia evitable.

Garantizar la claridad de las responsabilidades y las obligaciones es el objetivo principal

de los acuerdos contractuales.

El hecho de que se produzcan interpretaciones contradictorias puede explicarse por la falta
de esfuerzo, tiempo o dinero, sino de competencia, durante la preparacion del contrato y

la incorporacion de los miembros del equipo al proyecto.
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Muchos inconvenientes contractuales como los relacionados con el disefio, la

interpretacion de los contratos, la gestion de los subcontratistas y la administracion de los

contratos, pueden evitarse aplicando las mejores practicas de gestion de contratos.

Como se ha visto hasta ahora, y a modo de resumen, existen muchos estudios a nivel internacional que

buscan comprender las causa de los conflictos en la industria de la construccion. Aunque existe

coincidencia en ciertas causas que se reiteran en los autores, pero con diferentes clasificaciones. En su

mayoria, estas, se vinculan con los documentos del proyecto (poco claros, incompletos,

contradictorios); con el Mandante (variaciones, retraso en las respuestas y en los pagos) y relacionados

con el Contratista (mala gestion del proyecto, mal rendimiento).

Dada esta profusa existencia de autores el siguiente cuadro ofrece un resumen de los autores mas

importantes por quinquenios y las respectivas causas que aducen como causas de los conflictos en la

industria de la construccion.

Tabla Quinquenio 2005/2010 autores causas de controversias

Waldron, e Variacion del alcance e Obtencién de aprobaciones y permisos
2016 e Interpretacion del contrato e Acceso al terreno
e Condiciones del terreno e (Calidad del diseno
e Informacion tardia o incompleta e Disponibilidad de recursos
Zaneldin, e Ordenes de cambio e Regulaciones gubernamentales
2006 e Demoras causadas por el Mandante | e Errores de estimacion
e Ordenes de cambio verbales por | e Errores en la planificacién del programa
parte del mandante e Errores de disefio u omisiones
e Demora en los pagos por parte del | ¢ Errores de ejecucion
mandante e Mala comunicacion entre partes
e Precio bajo de la propuesta debido a | ¢ Problemas de suelo
la alta competicion e Especificaciones y planos
e (Cambios en los costos de materiales inconsistentes
y mano de obra e Nivel de terminaciones deficiente
e Personalidad del mandante e Contratos mal escritos
e Variacion en las  cantidades | ¢ Paralizacién del trabajo
cubicadas e Accidentes
e Problemas con los subcontratos e Errores de planificacién
e Demoras por parte del con- tratista
e Contratista mal organizado
e Problemas financieros del contratista
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Mala calidad del trabajo del
contratista

El-razek,
2007

Demoras en los pagos

Mala calidad del disefio, planos o
especificaciones

Documentos contractuales tienen
errores, defectos u omisiones
Demoras en entrega de planos,
instrucciones y en toma de
decisiones

Acceso restringido al lugar de trabajo
Material o maquinaria entregada por
mandante defectuosa

Licitacion defectuosa o subestimada
por parte del contratista

Cambios inesperados en tasas de
cambio, intereses e inflacion

Ganancias menores en la industria de la
construccion

Variaciones/6rdenes de cambio por
parte del mandante

Aceleraciones por parte del mandante
Tiempo insuficiente de preparacion de
la propuesta

Mala investigacion antes de la propuesta
Cambio en las condiciones

Mayor complejidad y proyectos de
mayor escala

Demoras en la inspeccion del trabajo
por parte de la ITO

Cambios inesperados en los precios de
los materiales

Abeynayake,
2008

Rompimiento del contrato por
alguna de las partes
Administracion
inadecuada

Contractual

Disefio con errores, omisiones o
ambigiiedades

Aumento imprevisto del costo o de los
impuestos

Davis, 2010

Naturaleza de la tarea llevandose a
cabo

Incapacidad de cumplir con los
requerimientos contractuales

Cambios de alcance no previstos

Tabla Quinquenio 2010/2015 autores causas de controversias

Ilter, 2012

Variaciones
Instrucciones tardias
Especificaciones
incompletas
Términos contractuales poco claros
Actitud confrontacional en
resolucion de conflictos

tardias 0

Mala definicion del alcance

Mala comunicacion

Bajo conocimiento de las condiciones
locales

Contratista técnicamente inadecuado

LaBarre,
2013

Razones de seguridad

No deteccion de condiciones
inseguras

Seguir trabajando a pesar de las
condiciones inseguras

Actuar de manera insegura a pesar
de las alertas

Demoras por situacion politica
Demoras por adjudicaciones a oferta
mas baja

Demoras por falta de equipos y
materiales

Demoras en los pagos
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Poca claridad contractual de
responsable de la seguridad
Falta de capacitacion en seguridad

Demoras por la no utilizacion de
profesionales especialistas para la
administracion

en la obra y que los trabajadores e Demoras generadas por cambios
e Errores de disefo de los especialistas | ¢  Cambios debido a errores y omisiones
e Errores de disefio del mandante y del | ¢ Cambios por variaciones en el alcance
contratista. e Relaciones adversariales
e Pérdida de ritmos de avance e Problemas de calidad
e Cambios sin tener en cuenta las | e Restricciones de tiempo
repercusiones e (Coordinacion ineficiente
e Falta de experiencia o trabajo
inadecuado
Mahamid, e Retrasos en los pagos por parte del | ¢ Poca experiencia del contratista
2014 mandante e Mala comunicacion
e Duracion del contrato poco realista | ¢ Mala planificacion por parte del
e Ordenes de cambio contratista
e Mala calidad de trabajo e Problemas de flujo (caja) durante la
¢ Ineficiencias en el trabajo construccion
e Problemas imposibles de prever e Malas técnicas de estimacion
e Problemas financieros del contratista | ® Planificacion incorrecta
principal e Malos sistemas para llegar a un acuerdo
e Inflacion entre las partes (arbitrajes)
e Estimacion imprecisa de las canti- | © Mala clasificacion de los contratistas
dades e Vision no clara del mandante a la hora
e Fluctuacion de costos de materiales y de partir los proyectos
mano de obra e Poco conocimiento de las leyes o
e Diferencias en la interpretacion de regulaciones gubernamentales
planos y especificaciones e Aprobacion de materiales de prueb
e Mala administracion del contratista | ¢ Cambios en los precios de los materiales
e Condiciones de terreno distintas e Dificultades para obtener permisos
e Toma de decisiones lentas por parte | ¢ Demoras para resolver conflictos con-

del mandante

Forma de evaluacion de la calidad de
los trabajos

Demora en la aprobacion por parte
del mandante o especialistas
Imposibilidad del contratista de
poder ver el contrato durante la
propuesta

Imprecision en la estimacion del
costo del proyecto

Especificacion de materiales
insuficientes

Infringir las condiciones del contrato
Tasa de cambio

tractuales

Mal control financiero por parte del
contratista

Mala relacion entre administracion y
trabajadores

Poca cualificacion por parte de los
supervisore

Pocas habilidades de los trabajadores
Mandante involucrado durante la fase
de construccion

Escasez de equipos requeridos
Licitacion muy baja

Problemas de los subcontratos con el
contratista principal
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e Errores en el disefio e Poco margen de ganancias debido a la
e (Contratos mal hechos alta competencia
e Detalles insuficientes en los planos | ® Respuestas lentas a las RFI
e (alificaciones de los subcontratos e Burocracia excesiva por parte del
e Clima mandante
e Escasez de mano de obra calificada | ® Escasez de materiales de construccion
Mitkus, 2014 | ¢ Requerimientos confusos por parte | ® No pago a los subcontratos
del mandante e Mentalidad de los subcontratos
e Odenes de cambio excesivas e Construccion defectuosa o de baja
e Unilateralidad en la toma de calidad
decisiones por parte del mandante e Cambios en las leyes o codigos
e Alcance poco claro e Huelgas de los trabajadores o
e Demora en el acceso al terreno de problemas con los sindicatos
trabajo e C(Clima
e Entrega tardia de terreno e Inflacion
e Maquinaria en manos del mandante | ¢  Desordenes publicos
e Falta de espacio en el sitio de trabajo | ¢ = Demoras por terceros
e Problemas financieros del mandante | ¢  Conflictos en los documentos
e Riesgos mal asignados e Negociaciones en las o6rdenes de
e Demora en la toma de decisiones por cambio
parte del mandante e Problemas de seguridad en la obra
e Demora en pagos por parte del | e Escasez de comunicacion
mandante e Accidentes
e Errores y omisiones de disefio e Interpretaciones de planos
e Trabajos adicionales excesivos e Necesidad de mejoras ambientales
e Condiciones de terreno distintas e  Peligros ambientales
e Errores de especificacion e Correspondencia excesiva
e Disefio defectuoso e  Administracién contractual
e Variacion excesiva en las cantidades inadecuada

cubicadas

Problemas financieros por parte del
contratista

Contratista incompetente

Defectos en el mantenimiento
Stakeholders interrumpen 0
protestan

Ineficiencia de subcontratos

Técnicas de testeo de materiales
Diferencias en las técnicas
constructivas

Aceleracion o suspension del trabajo
Negligencias o actitudes negativas por
parte de los participantes

Bakhary et
al., 2015

Cambios en el diseno

Poco tiempo para el disefio, lici-
tacion e investigacion del terreno
Alcance poco claro

Diseflo incompleto

Cambios originados por el mandante

Partes mas conscientes de sus derechos
y dispuestos a ir a litigio

Cambios  originados  por  las
autoridades

Incapacidad de cumplir con los
requerimientos contractuales
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del contratista
e Ofertas con errores

ganancias

e Poca claridad en los requerimientos

e Ambiente contractual con muchos
competidores y bajo nivel

de

Poco profesionalismo

Equipo de manejo de reclamos
Cambios abruptos en la economia y
mercado

Actitud de confrontacional

Factores politicos

Tabla menciones autora sobre causas de disputas vinculadas a Contratos, elaboracion propia

Causas mencionadas vinculadas a los Contratos

Directas

Indirectas

il.
iil.
.
VI.

Vii.
VIil.

ix.

XI.
XI1.

XIii.
Xiv.

Tipo de Contrato utilizado
Interpretacion del Contrato

Mala redaccion

Contratos mal hechos

Alcance poco claro en Contrato

Errénea o incompleta definicion de
alcance en Contrato

Documentos contractuales con errores y
omisiones

Contradicciones en documentos del
Contrato

Quebrantamiento, no respeto texto del
Contrato

Falta de mecanismos de resolucion de
controversias

Falta de verificacion de contrato durante
licitacion

Infracciones a las disposiciones del
Contrato

Riesgos mal asignados en Contrato
Interferencia o protagonismo del mandante
no incluida en el texto del contrato o por
sobre este.

ii.
1ii.
.

Vi.
Vil.

VIil.
ix.

Ordenes de Cambios

Problemas con subcontratos
Administracion contractual inadecuada
Falta de personal capacitado en
administracion de contratos

Plazos contractuales poco realistas
Falta de conocimiento de leyes
complementarias al contrato

Tardia resolucion contractual de reclamos
Correspondencia contractual excesiva
Partes conscientes de sus derechos y
dispuestas a ir a litigio

Falta de equipo o deficiencias en equipo
de manejo de reclamos

De acuerdo con un estudio denominado “Disputes in Construction Industry: Owners and Contractors’

Views on Causes and Remedies”, publicado en la revista Journal of Engineering, Project, and

Production Management (Salah, 2021) los mandantes y los contratistas consideraron causas
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significativas de conflictos de alta frecuencia relacionados con los documentos del proyecto. Entre
estas general consideraron que la debilidad del lenguaje y los instrumentos del contrato eran
significativos como origen de conflictos. El mencionado estudio sefiala que al parecer “/os contratistas
y los propietarios se encuentran con una frecuencia significativa de disputas debido a la debilidad del
lenguaje y los instrumentos contractuales, que podria atribuirse a la negligencia, la exclusion de
elementos esenciales o necesarios, la redaccion abusiva y la eleccion inexacta de la redaccion.” La
coincidencia de todas las partes participantes subraya la importancia de este factor como causa de

conflictos.

En similar sentido, de acuerdo al estudio mencionado, se aprecia que los mandantes y contratistas
aluden a la ambigiiedades en los documentos contractuales y que estas provocan conflictos con mucha
frecuencia. Misma situacion para las contradicciones entre los documentos del proyecto, lo que origina
una alta frecuencia de conflictos. Para este caso especifico el estudio expresa que, ante una
contradiccion en los documentos del proyecto, los contratistas tienden a seleccionar la opcion mas facil
y mas barata, lo que puede ir en contra de las percepciones del disefiador del proyecto, y del deseo y

la vision del propietario

Respecto a la interferencia del propietario en la ejecucion del contrato, los contratistas lo perciben
como una vulneracion a las disposiciones del Contrato como causa de una elevada frecuencia de

conflictos. La participacion del propietario en el proyecto es percibida como inoportuna y perjudicial.

En definitiva el estudio pidio a los participantes que indicaran las causas fundamentales de los litigios,
citando estos las finanzas, el contrato, la gestion y la construccion como causas fundamentales de los
litigios, aunque la mayoria de los contratistas (71,54%) y la mayoria de los propietarios (48,14%)
indicaron que los conflictos estan relacionados con una combinacién de causas fundamentales y no
con una sola. Segun el analisis, los contratistas y los mandantes consideraron por igual que las causas
principales de los conflictos eran "las finanzas y el contrato" y "la gestion y el contrato". Ademas, una
buena parte (19,35%) de los contratistas relacionaron los conflictos con los contratos como Unica
fuente. Por otra parte el hecho de que los participantes destacaran al contrato como fuente principal de
litigios, coincide con sus valoraciones sobre la importancia de los elementos de los documentos del

proyecto como causa de la elevada frecuencia de los litigios.
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Finalmente el estudio mostr6 que mandantes y contratistas siguen ciertas practicas para resolver los

conflictos, estas son:

i.  Renegociar las condiciones de la obra en litigio
ii.  Cambiar las condiciones del contrato
iii.  Mantener la obra fuera del ambito de aplicacion de litigio
iv.  Reducir el alcance del trabajo
v.  Consultar con un tercero independiente
vi.  Llevar el caso a los tribunales

vii. ~ Detener el trabajo

No obstante, las partes prefieren no recurrir a los tribunales y mantener todo en el proyecto como
solucion a las disputas, por lo que resultan aplicables las cinco resoluciones de conflictos que Rauzana

(2016) definio para resolver disputas: Evitar, Acomodar, Transigir, Dirigir y Colaborar.

7.9 La estandarizacion en la experiencia comparada

7.9.1 La experiencia del Perd en la implementacion de contratos estandarizados.

Ademas de los estudios citados, la experiencia del Pert es interesantisima respecto del uso de contratos
estandarizados. Mediante Decreto nimero 021-2020 de fecha enero del afio 2020 fue autorizado el uso
de modelos estandar de contratos de construccion en proyectos que cuentan con inversion publica. El

articulo 7.1 del mencionado Decreto establecid que:

“Autorizase a los proyectos especiales de inversion publica la aplicacion de modelos contractuales de
ingenieria de uso estandar internacional, exceptudandose en dichos casos de la aplicacion de las
disposiciones del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado,
aprobado mediante el Decreto Supremo N° 082-2019-EF, y su Reglamento aprobado mediante el
Decreto Supremo N° 344-2018-EF.”
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Ademas de ello el Decreto definié qué debia entenderse por Contrato estandarizado sefialando que:

Contratos estandarizados: Son formas contractuales estandar, guias, y otra documentacion de uso
general en el mercado de la construccion que utilizan terminologia y condiciones expresadas de una
manera simple y clara, las cuales son creadas y actualizadas por organizaciones internacionales
especializadas, con la finalidad de que los modelos contractuales se encuentren acordes a las
necesidades de la industria de la construccion. Los contratos estandarizados mds comunes son los
New Engineering Contract (NEC), International Federation of Consulting Engineers (FIDIC) y
Engineering Advancement Association of Japan (ENAA).

Si bien el Decreto ejemplifica o0 nombra algunos contratos estandarizados, es perfectamente posible
aplicar otros (Almagro, 2021). Es necesario aclarar que la aplicacion de contratos estandarizados en el
Pert no comenzdé con el mencionado Decreto sino mas bien este viene a ser una ratificacion del buen
desempefio que habia tenido antes la aplicacion de los contratos NEC en la construccion de las

infraestructuras de los Juegos Panamericanos celebrados el afio 2019 (Gray, 2022).

De esta manera (Almagro, 2021) sefiala que la utilizacion o implementacion de contratos
estandarizados en Pert hay que ponerlo en el contexto de la anterior aprobacién de normativa cuya
finalidad fue facilitar la aplicacion de los DB (Dispute Boards, o Juntas de Resolucion de Disputas) y
que fue publicada en julio de 2018 dentro del marco de la Ley de Contrataciones del Estado. Posterior
a esto, en el afio 2020, Pert impuls6 atin mas estos métodos de resolucion de disputas, pues constituyen
una parte importantisima al momento de fomentar los contratos estandarizados internacionales.
Diriamos que fue un paso necesario previo con la finalidad de aplicar los contratos estandarizados.
Esto hara, segin Almagro (2021), que las inversiones extranjeras tengan un incentivo adicional, puesto
que habra mas seguridad, prediccion y facilidad de comprender su funcionamiento para profesionales

y empresas extranjeras.

Como siguiente paso, continuando con Almagro (2021), habrd que verificar las peculiaridades que
tendran estos métodos de resolucion de controversias, aunque — advierte — los contratos FIDIC, NEC
y ENAA, poseen sus propias reglas de resolucion de controversias, pero que pueden ser adaptadas a

las normativas locales del pais que corresponda.

Finalmente, concluye este reconocido autor, que la experiencia del Perti puede eventualmente ser
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replicada por otros paises de la region para facilitar el uso de los estandares internacionales de

construccion que, podrian generar un aumento en el nimero de inversores extranjeros.

Pero, como se dijo, el uso de contratos estandarizados en el Peri comenz6 mucho antes, siendo el gran
“hito” el proyecto denominado “Villa Panamericana” del afio 2019, que incluyo6 la construccion de 7
torres de edificios, cuatro de ellasde 20 pisos; y tres, de 19, con un total de 1.096 departamentos. El
Mandante fue el Comité Organizador de los Juegos Panamericanos y el Estado peruano, siendo
adjudicadas las obras al consorcio Besco-Besalco mediante el método de pago a suma alzada por un
total de US$145.600.000 mediante la aplicacion del Contrato estandarizado NEC, en especifico,
mediante la seleccion del modelo ECC opcion F, que corresponde a un contrato de ingenieria y

construccion bajo la modalidad de construction management at risk (CMR).

La forma contractual estandarizada usada se centra en un Contratista que tenga experiencia en la
administracion, coordinacidon y gestion de subcontratos en la ejecucion de proyectos (CM/GC). Por
otra parte, las funciones del contratista se concentran en seleccionar, gestionar y supervisar a diferentes
subcontratistas que se encargan de ejecutar la obra (Medina Flores, 2020). El contratista asume la

responsabilidad de completar el proyecto dentro del presupuesto y plazo que se pacte.

El profesor Jaime Gray (2022) seiala que, en cuanto a los Juegos Panamericanos Lima 2019 se
emplearon Dispute Boards; en 20 meses se construyeron todas las instalaciones, 4 proyectos se
resolvieron via DBs y evitando disputas y 1 proyecto no tuvo un solo reclamo formal resuelto por DBs;

es decir la experiencia de utilizar contratos estandarizados NEC fue completamente satisfactoria.

7.10 ;Poseen los Contratos estandarizados mejor desempeifio que los contratos tradicionales?

Como podra haberse observado, luego de describir una serie de contratos estandarizados, estos
presentan una serie de ventajas, siendo la mas destacada — a nuestro juicio — que han sido elaboradas,
preparadas y desarrolladas por entidades especializadas en la ejecucion de proyectos de infraestructura
por medio de profesionales que intervienen en esta y quienes tienen claridad de cuales son las
necesidades de la industria. Es decir, se trata de contratos hechos “por y para” la industria, recopilando
afios de experiencia, opiniones de profesionales inmersos en el desarrollo de proyectos de

infraestructura y, en general, haciendo eco de las mas prestigiosas entidades e instituciones que durante
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décadas han buscado subsanar o hacerse cargo — por medio de clausulas ad-hoc — de las particulares

condiciones en las cuales se desarrolla un proyecto de infraestructura.

Como fue expuesto en el capitulo respectivo, la industria de la construccion y el desarrollo y ejecucion
de proyectos de ingenieria posee una serie de caracteristicas que las hacen mucho mas complejas que
otras areas regulados por otros tipos de contratos, que son mds bien estaticas, de ejecucion instantanea
y que presenta niveles de conflictividad mucho menores respecto de los que se observan en la industria

de la construccion.

En el presente capitulo se efectiia un listado doctrinal de las razones por las cuales la utilizacion de un
contrato estandarizado representa ventajas respecto de un contrato hecho a medida o “bespoke” para
un determinado proyecto. Sin embargo, al momento de revisarse los niveles de conflictividad presentes
en la industria de la construccion, tanto en Chile como en el mundo, asi como las principales razones
de los conflictos generados y el impacto que estas tienen en los costos y plazos de proyectos y por
tanto — finalmente — su repercusion econdémica para los privados y para el Fisco, es que se hara una
recomendacion sobre si su uso constituye una opcion valida a ser implementada en Chile, ya sea en la

ejecucion de obras publicas como privadas.

En definitiva, seglin se vio en los capitulos sobre la conflictividad general presente en la industria, asi
como en ejemplos concretos donde la falta de flexibilidad contractual ha hecho fracasar proyectos de

construccion es que se efectuard una recomendacion sobre su eventual uso en Chile.

Segun Sweet (1989) los contratos redactados por una de las partes en el desarrollo y ejecucion de
proyectos de infraestructura (en su mayoria el mandante) estos demuestran un intento de tomar todas
las ventajas para este ultimo o, en otras palabras, hacen una inadecuada atribucién de riesgos, lo que
se traduce en ofertas sobredimensionadas en costo. En este tipo de contratos — a medida — el mandante
conserva el control total del proceso de construccion y se reserva importantes mecanismos de control
como el derecho a terminar la obra a su conveniencia, a suspenderla si lo desea, a tener un poder
ilimitado para cambiar la obra, a tener un poder para detener la obra y a corregir cualquier obra

defectuosa.

Ademas, se observa una tendencia a que los mandantes puedan atribuirse la facultad de interpretar el

contrato, determinar el grado de avance de las obras, si éstas cumplen los requisitos del contrato, si se
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pueden retener cantidades de los pagos a cuenta y en qué medida, si el contratista tiene derecho a una
prorroga y si el contratista ha cumplido el contrato y un largo etcétera que hacen — en la practica — que
una de las caracteristicas del contrato privado de construccion, vista en el capitulo respectivo, esto es
su conmutatividad, se vea alterada con serias consecuencias econdmicas para la parte que no redacto

el Contrato.

Lo anterior es aplicable también al contrato administrativo (decimos administrativo para englobar en
general aquellos contratos dados por el estado para la ejecucion de obras con caracter publico), como
fue visto en el capitulo respectivo, pero que se complementa con la opinion de Sandra Ponce de Leon,
2013, quien sefiala que la administracion tiene una serie de falencias o restricciones que la hacen
ineficiente como por ejemplo que la Administracion publica no goza de libertad para decidir la forma
en que ha de concretar el contrato, pues este viene dado por la ley, tampoco puede escoger
discrecionalmente el procedimiento a seguir para el perfeccionamiento del contrato y posee muy poca

libertad para decidir a cudl de los interesados elegird como su contraparte contractual.

A lo anterior debe agregarse (Ponce, 2013) la evidente desigualdad juridica de las partes, pues existe
un interés superior al puro interés de las partes, interés del que es titular la comunidad toda y que se
ejerce a través de la Administracion. En definitiva se trata de una subordinacion juridica, “amparada
en el fin y deber que la constitucion impone al estado, cuya vigencia se limita a aquellos casos en que
debe primar el logro del fin publico del contrato, pero que serd notoriamente improcedente en otros
ambitos de la relacion contractual, como el vinculado al mantenimiento del equilibrio de las
prestaciones previamente pactado y comprometido, segun lo establezca la legislacion especial

aplicable.”

En términos concretos, esta desigualdad entre las partes se observa en las facultades que posee la
administracion en los contratos de ejecucion de obras publicas para: (i) definir en las bases de licitacion
las condiciones técnicas de la obra a concesionar, los factores econdmicos por los que se generara la
competencia entre los licitantes; (i7) adaptar o modificar las clausulas del contrato durante su ejecucion
(ius variandi); (7ii) controlar —fiscalizar— y dirigir la ejecucion del contrato; (iv) aplicar una sancion
ante el incumplimiento o la mora del contratista; (v) Pedir se declare el incumplimiento grave del

contrato, etc.
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La referencia no es trivial, pues durante el afio 2022, siendo esta una noticia de publico conocimiento,
una importante empresa constructira Claro Vicufia Valenzuela (CVV) pidid su quiebra, estimando el
gobierno de Chile que 300 contratos pueden estar en “dificultades”. Para abordar la situaciéon El
Ministerio de Obras Publicas asistio al Senado y ante comision sefiald que con CVV se tienen 18
contratos vigentes y que de estos 10 corresponden a obras no terminadas, que son proyectos
hidraulicos, servicios sanitarios rurales, vialidad y de arquitectura y que emplean a 400 de los 2.500
trabajadores que seran desvinculados por la firma. El ministerio afirmé6 que el total adeudado por el
MOP a CVV corresponde a $7.229 millones y que el total de anticipos entregados a la empresa (por
obras no realizadas) asciende a $ 8.225 millones, “cuyo saldo diferencial juega a favor del MOP”.

(emol, La Tercera, DF, 2022).

Javier Hurtado, asesor de la CChC, sostuvo que han “identificado 351 contratos con problemas de
sobre costo y que estas obras tienen un total de potenciales beneficiarios de 9,5 millones de personas”.
El presidente del grupo de contingencia financiera de la CChC, Sergio Torreti, sostuvo que han
“detectado algunos nudos criticos que son necesarios de abordar con urgencia, esto tiene que ver con
permisos ambientales, patrimoniales, procesos de pagos, tramitaciones, liquidacion de los contratos,
cambios de servicios, expropiaciones, retenciones, poliza de garantias, entre otras”. Asimismo,
expuso que es “no es solo el tema de los costos de los materiales, sino que también nos afecta

muchisimo el tema administrativo.”

De acuerdo a un anélisis efectuado con datos emanados por la Superintendencia de Insolvencia y Re
emprendimiento (SUPERIR), 244 empresas del sector de la construccion solicitaron su quiebra durante
los ultimos tres semestres. Esto corresponde a 58 empresas del rubro que quebraron el primer semestre
de 2021, a las que se suman 76 del segundo semestre del afio pasado y 110 compafiias quebradas
durante el primer semestre de este afio. La indagacion fue encabezada por Armando Durén, Director
de la Escuela de Ingenieria Civil en Obras Civiles de la Universidad de Talca, quien explicd que el
cierre de estas constructoras “es el reflejo del grave problema en que se encuentra la actividad
economica en Chile” y que “comparando entre el primer semestre de 2021 y el primero de este ario,
el numero aumento en un 100%”. Las quiebras generan un efecto domin6 de dafio sobre los acreedores,

fabricantes, subcontratistas y toda la cadena logistica del desarrollo de proyectos.
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El estudio mencionado establecid que en el primer semestre de 2021, el sector construccion alcanzé
las 58 empresas declaradas en quiebra de un total de 253 compaiiias a nivel nacional, lo que equivale
aun 23%, siendo el sector mas afectado en este periodo. En tanto, durante el segundo semestre del afio
pasado, las 76 empresas quebradas, correspondieron al 27% del total, que alcanzo las 282 instituciones,
lo que significd un alza de un 4% respecto al periodo anterior, continuando la tendencia de ser el rubro
mas afectado por esta situacion, sostuvo el estudio. Por tltimo, en el primer semestre de este afio el
pais registrd la quiebra de 110 constructoras, de un total de 308 empresas nacionales que se
encontraban en este proceso, lo que equivale a un 36% del total, siendo nuevamente el sector mas

afectado, con un alza de un 9% respecto al semestre anterior.

Finalmente, el estudio estableci6 que las quiebras no solamente se relacionan con la ciudad de origen

o ubicacion geografica de las empresas, sino que con proyectos que fueron adjudicados con valores y

precios de dos afios atras, pero que ahora se volvieron inviables debido a la inflacion.

Armando Duran, en concordancia con lo sostenido en este capitulo sobre la falta de flexibilidad de los
contratos usados por la administracion sostuvo, ademas, que “El Estado de Chile, una vez que adjudica
fondos, no puede actualizarlos posteriormente, aunque los precios de los materiales suban, por ello
muchos proyectos no puedan realizarse ni financiarse con precios obsoletos (...) al no concretarse los
proyectos, se activa el mecanismo de las boletas de garantia, cuyo vencimiento afecto directamente a
las empresas que debieron solicitar créditos bancarios convencionales, generando el consiguiente

sobreendeudamiento.”

Esta situacion, en palabras de Duran, afectard directamente el crecimiento del pais en materias de
infraestructura y descentralizacion, con lo que algunas regiones se veran nuevamente postergadas vy,
probablemente, impulsara a que muchas de estas compaifiias quebradas emigren a otros rubros de la
economia, dejando un cementerio abandonado de cientos de obras a mitad de construir en el territorio

nacional.

Poulsen y Cifuentes (2018), sefialan que la estandarizacion contractual posee una serie de elementos y
externalidades positivas que hacen recomendable su uso, como por ejemplo el establecimiento de
reglas que generan amplio consenso y confianza entre los distintos intervinientes en la industria de la
construccion, sean estos mandantes y contratistas, pero ademds firmas de ingenieria y consultoria,

Estados y organismos multilaterales de crédito, financiamiento, aseguramiento y reaseguro. Ademas,
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estos permiten la integracion de las diversas culturas empresariales existentes y equipara las buenas
practicas en el ambito de la construccion, que corresponde a la lex artis en esta materia o lex

constructionis.

Por otro lado, continuando con Poulsen y Cifuentes (2018), su utilizacién permitiria la reduccion de
los costos derivados de los procesos de licitacién, negociacién y contratacion, pues los contratos
bespoke o hechos a medida generan costos considerables producto de largas negociaciones y procesos
de licitacion poco claros, por lo tanto, estas formas contractuales estandarizadas han dado como
resultado un ahorro de tiempo (lo que se traduce en ahorro de costo econdémico) producto de la
eliminacion de una discusion extensa sobre el contenido de las diferentes clausulas que componen el
contrato, por lo tanto, la uniformidad de la contratacion facilita la homogeneidad de la gestion
empresarial y un ahorro de litigiosidad, dado que estas formas contemplan soluciones a los eventuales

conflictos (Sandoval, 2003).

A su vez, como se produce una reduccion en los costos mencionados anteriormente, las partes pueden
concentrarse mayormente en aspectos técnicos organizativos, financieros y en la delimitacion y
distribucion de los riesgos de un determinado proyecto. Finalmente, esto genera una claridad para los
intervinientes en cuanto a la gestion y administracién del contrato, y la aplicacion correcta de los

mecanismos de resolucion de controversias (Poulsen, et al, 2018).

En definitivas es posible enlistar los siguientes beneficios o bondades de la estandarizacion contractual

para proyectos de ingenieria y construccion (Varios Autores):

i.  Establecen reglas conocidos por todos los intervinientes de la industria de la
construccion.

ii.  Facilitan la gestion del contrato y la resolucion de los conflictos
iii.  Permiten concentrar los esfuerzos en aspectos técnicos y organizativos.
iv.  Se reducen esfuerzos a lo largo del proceso de licitacion y contratacion.
v.  Ahorran tiempo
vi.  Minimizan los costos en las negociaciones.
vii.  Asignan los riesgos de una manera justa y clara.

viii.  Aportan transparencias a los distintos procesos en el desarrollo de un proyecto de
infraestructura.
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ix.  Facilitan la integracion de las diferentes culturas empresariales.
x.  Facilitan la integracion de las distintas nacionalidades de las empresas y profesionales.

xi.  Estan disefiados de una manera integral y cubren la mayoria de las falencias que rodean
las relaciones contractuales en la industria de la construccion.

xii.  Reflejan los beneficios que se acumulan a través de la experiencia.

xiii.  Involucran en su desarrollo a los distintos intervinientes de la industria como por
ejemplo los mandantes, los contratistas, subcontratistas, consultores, especialistas,
tanto del sector publico como privado.

No se observa en la literatura una cuantificacion precisa sobre si la aplicacion de determinadas formas
contractuales contribuyen a un ahorro de costos, sin embargo existen indicios para presumir o deducir
que es asi. A nivel nacional existe un estudio que buscé cuantificar los costos de aplicacion de
Mecanismos de Resolucion Temprana de Controversias en contratos de obra publica, por lo que la
base de célculo y la formula podria ser replicado en la aplicacion de contratos estandarizados versus

contratos hechos a medida.

El estudio publicado el afio 2018 por Pablo Easton se denomina “Andlisis sobre el impacto economico
de un mecanismo de resolucion temprana de controversias en contratos de obra publica” y su objetivo
fue buscar analizar el impacto econdmico que tendria la implantacion de un Mecanismo de Resolucion
Temprana de Conflictos (MRTC) en los contratos de Obra Publica (OO.PP.), considerando los
potenciales ahorros en costos que esta alternativa puede generar con respecto a la forma de

procedimiento actual.

De acuerdo al estudio la falta de un mecanismo especifico resulta en un uso ineficiente de los recursos,
tanto desde el punto de vista privado como publico, al desviar importantes cantidades de estos desde
funciones productivas a la resolucién de los conflictos. De aqui que sea importante verificar una forma
de cuantificacion en la aplicacion de estos mecanismos lo que — para el interés del presente estudio —

podria ser extrapolado a la aplicacion de formas contractuales estandarizadas.

Como se dijo, el estudio supone la inclusion de Mecanismos de Resolucion Temprana de Conflictos
(MRTC) en la forma tradicional de resolucion de conflictos a nivel publico, pues, de acuerdo a datos

recopilados por la Dispute Resolution Board Foundation (DRBF), en los tltimos 20 afios las disputas
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generadas en los contratos que contaban con este tipo de mecanismo se resolvieron en un 75,5% de las
ocasiones. De la misma forma, la propia DRBF sitta el costo total, en promedio, de los Dispute Boards

entre 0,1% y 0,25% del costo total de los proyectos.

Para el anélisis, el estudio sefiala que se deben comparar los costos involucrados en el escenario actual
de resolucion de conflictos y el escenario con el MRTC, con el fin de obtener la diferencia entre ambos
que indicara el ahorro neto. Asmismo — advierte — que se debe cuantificar el concepto de costo de

oportunidad, que corresponde al uso alternativo de los recursos utilizados para cierto proposito.

El estudio sefiala en su pagina 5 que “en el caso del mandante, los costos de utilizar la via
administrativa son aquellos asociados a los medios necesarios para el andlisis y resolucion de los
recursos presentados por el contratista, mientras que los asociados a la via judicial son aquellos
relativos a la representacion en el proceso (mediante el Consejo de Defensa del Estado, la fiscalia del
organismo, etc.). Para los primeros, es previsible que la diferencia no sea significativa con respecto
a un escenario sin via administrativa— como el de del MRTC propuesto -, ya que hacen uso de recursos
va asignados a la institucion, pero en el caso de los segundos, estos si suponen un costo adicional al
estar involucrados otros organismos cuya funcion especifica es la de litigar y que reciben sus

’

asignaciones presupuestarias en funcion de su volumen de trabajo.’

El estudio considera costos de las partes (mandante y contratista) referentes a la via administrativa y
judicial y presupone que los costos de implementacion del MRTC seran abordado por las partes de
manera equivalente, mediante un costo fijo (por la presencia del MRTC y seguimiento durante la obra)

y otro variable (por las ocasiones en que intervenga el MRTC).

Pues bien, el estudio define que el costo para implementar los MRTC debe ser inferior a los costos del
escenario actual y propone la siguiente férmula para representar aquello.

Costos totales esperados Costos totales esperados
escenario con MRTC. escenario actual.

1 L

r 1 r

(1 —a) * CTygrre + @ * [B * CTyrre + (1 — B) * (CTyrre + CTruaiciar)] < @ * (CTagm + CTruaiciar)

L J [}

T L T ! Y
Existe un conflicto en el que el MRTC media.

P Existe conflicto, se siguen las vias
Se puede resolver o pasar a la via judicial.

administrativa y judicial

No hay conflicto, pero la creacion
del MRTC tiene un costo.
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Donde:

= CT gdm son los costos totales de utilizar la via administrativa.
= CTjudicial sonlos costos totales de utilizar la via judicial.

= CTMRTC sonlos costos totales de utilizar el MRTC, que se descomponen en los gastos fijos del panel

(CT mrtc) y los gastos de las disputas en las que el panel hace de mediador.
=« eslaprobabilidad de que ocurra un conflicto.

= f eslaprobabilidad de que el conflicto se solucione recurriendo al MRTC.

Para efectuar el célculo del impacto econdmico, el estudio sefiala (al igual que la presente tesis) que
surge el problema de la disponibilidad de la informacioén para generar un valor a nivel agregado de
pais, por cuanto no existen datos publicos y sistematizados sobre los conflictos registrado en los

contratos de obra.

Por esta razon — dado los escasos estudios — toma como base para el calculo de los costos en el ambito
privado el estudio encargado por la CChC a Wagemann y cia., que recoge las causas civiles relativas
a contratos de construccion en la Region Metropolitana para el periodo 2010 — 2015. En consecuencia,
el estudio estimé el costo de oportunidad para los contratistas por la ausencia de un MRTC en los casos

en los que han enfrentados causas civiles derivadas de conflictos en contratos construccion.

En consecuencia el estudio tomd 52 causas en juzgados civiles de la Region Metropolitana durante el
periodo 2010 — 2015 y, de estas, 15 ya se encontraban con sentencia, mientras que 37 aun estaban sin

resolver en el momento en que se recogieron los datos.

En las primeras, el valor promedio (en valores actualizados a 2016) del contrato es de $ 2.176 millones
de pesos, mientras que la reclamacion promedio fue de $ 606 millones de pesos. En el caso de las
causas pendientes, el valor promedio del contrato es de $ 8.540 millones, reclamando en promedio

$3.428 millones.

Tomando dichos datos el estudio estimo el costo de oportunidad para estos contratistas derivado de la
demora en recibir la compensacion reclamada (consecuencia del mayor tiempo de resolucion de los juicios

comparado con un MRTC) y, por otro, el costo estimado de un MRTC.
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Para el costo de oportunidad se considero:

i.  Una compensacion promedio de los litigios (resueltos) del 10,9% sobre el monto total reclamado.
ii.  El tiempo promedio de duracion del proceso,
iii.  El tiempo maximo de resolucion de los conflictos por MRTC (30 dias)

iv.  Una rentabilidad media mensual representativa de empresas del rubro (1,09% mensual).

De esta manera el costo de oportunidad resultante y derivado del mayor tiempo de resolucion de los juicios
con respecto al MRTC para los casos considerados, fue de $ 18.841 millones en el periodo 2010-2015. En
cuanto al calculo de los MRTC el estudio considerd un costo relativo al monto de los contratos equivalente
al 0,25% del presupuesto inicial. De esta forma el costo total de haber implementado un MRTC es de $

397 millones de pesos.

Finalmente el estudio establece que para obtener el ahorro neto se tuvo en cuenta una probabilidad de
¢xito del MRTC en la resolucion de los conflictos de 75,5%, obteniéndose una ganancia por el uso del

MRTC que ascenderia a $ 13.835 millones en los contratos considerados.

En cuanto al impacto econdmico desde una perspectiva publica respecto del uso de MRTC, el estudio
también ofrece un calculo. Para ello tom¢ la informacion estadistica anual relativa a la gestion de las
causas en las que participa el Consejo de Defensa del Estado (CDE) para los afios 2013 y 2014,
referentes al nimero y montos de las causas activas, los principales clientes y el tipo de procedimiento.
De esta manera se constata que el MOP fue el “principal cliente” del CDE, mientras que por montos

involucrados en el proceso ocupa el segundo lugar después del Ministerio de Hacienda.

Sin embargo, para el estudio no es posible tomar la globalidad de las causas llevadas por el MOP, pues
estas representan diferentes tipos de acciones. En efecto para el afio 2013 el 90% de las causas

correspondieron a expropiaciones y para el afio 2014 estas representaron el 87%.

Consecuencia de lo anterior es que del “saldo” (10% afio 2013 y 13% afio 2014) deben extraerse los
datos para el respectivo célculo: Para ello el estudio establece que estos “saldos” o diferencia respecto

de los juicios de expropiacion (que el estudio llama erradamente “causas civiles) que representan el
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52% de los montos totales globales involucrados en todos los diferentes tipos de juicios, donde se

encontrarian las causas relevantes para el analisis.

Tabla Tipos de causas en las que el CDE representa al MOP, 2013 y 2014, citado por Easton

2013 Porcentaje 2014 Porcentaje
‘ total MOP total MOP
Expropiaciones Causas 9.974 89,8% 8.284 86,7%
Monto ($) 585.592.641.128 43,0% 494.157.284.131 40,2%
Asuntos Causas 88 0,8% 184 1,9%
extrajudicales Monto ($) 2.191.859.839 0,2% 15.695.930.821 1,3%
Causa civil Causas 668 6,0% 639 6,7%
Monto ($) 700.718.220.826 51,5% 638.350.190.440 52,0%
Penal oral Causas 62 0,6% 93 1,0%
Monto ($) 6.142.972.378 0,5% 13.638.693.809 1,1%
Contenciosa Causas 98 0,9% 119 1,2%
administrativa Monto ($) 24.264.780.800 1,8% 24.326.758.960 2,0%
Causa penal Causas 13 0,1% 11 0,1%
Monto ($) 1.153.126.501 0,1% 1.152.739.179 0,1%
Trabajo o laboral Causas 145 1,3% 170 1,8%
Monto ($) 40.005.064.856 2,9% 40.703.433.861 3,3%
Causas de policia local | Causas 37 0,3% 37 0,4%
Monto ($) 223.481.223 0,0% 300.160.529 0,0%
Medio ambiente Causas 9 0,1% 5 0,1%
Monto ($) 0 0,0% 0 0,0%
Acciones Causas 12 0,1% 9 0,1%
constitucionales Monto ($) 0 0,0% 0 0,0%
Cobro de Causas 1 0,0% 1 0,0%
honorarios Monto ($) 0 0,0% 0 0,0%

Ahora bien, para obtener una estimacion de los montos que el Estado moviliza a través del CDE en las
causas de interés del MOP, el estudio alude a la distribucion de los recursos asignados al CDE, los que
se relacionan proporcionalmente con la relevancia de las causas (la cual se mide por el monto

involucrado en las misma).

De esta manera el estudio alude que para los afios 2013 y 2014 se obtiene que el 5,6% del monto total
involucrado en causas del CDE corresponde a causas civiles del MOP lo que — teniendo a la vista el
presupuesto anual del CDE tanto en personal como nivel agregado — implica que los recursos asignados
al CDE para el periodo 2010 a 2016 son de $ 7.449 millones ($ 6.180 millones si s6lo se consideran

los gastos de personal).
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El estudio conlcuye sefialando — en lo que al ambito publico se refiere — que si se toma una probabilidad

de éxito del MRTC del 75,5% , el ahorro por el uso de este mecanismo hubiese llegado a los $ 5.624

millones ($ 4.666 millones considerando s6lo los gastos de personal).

Para verificar la propuesta que efectua el estudio, este toma un par de casos concretos (de los cuales

hacemos nuestro uno) con la finalidad de ejemplificar lo que se sostiene. En concreto toma el caso del

Hospital de Puerto Montt (obra terminada y en operacion desde abril de 2014) en la que el Contraista

demand6 a la Administracion por la cantidad de UF 567.628 + IVA (equivalente al 18% del monto

final del contrato) en relacion a aumentos y disminuciones de obras, obras extraordinarias y retrasos

que impactaron en el plazo de ejecucion, pasando éste de los 950 dias a los 1.553.

El estudio finaliza exponiendo sus conclusiones, entre las que destacan:

L.

il

.

Vi.

Vii.

La resolucion de conflictos en los contratos de construccion presenta serias ineficiencias, tanto
desde el punto de vista privado como publico.

Los involucrados deben destinar grandes cantidades de recursos para solventar punto anterior.
La falta de un mecanismo externo a las partes y enfocado en la prevencion y resolucion de
estos conflictos, da lugar a que se desvien recursos para resolver los procesos administrativos,
generandose una serie de incentivos perversos que repercuten en el buen desarrollo de la obra.
La implantacion de un MRTC, formado por un panel de expertos, es aconsejable para evitar
que estos conflictos culminen en desgastantes procesos de judicializacion, aportando, mayor
agilidad al desarrollo de las obras.

La implantacion de un MRTC traeria consigo un impacto positivo en lo relativo al ahorro de
costos relacionados con la resolucion de los conflictos.

Desde una perspectiva privada, el ahoro neto (periodo 2010-2015) hubiese sido de unos
$13.835 millones de pesos.

Desde una perspectiva publica, el ahorro neto (periodo 2010-2016) hubiese sido alrededor

de los $ 5.624 millones de pesos.

Tomando como base el estudio citado, podria efectuarse un calculo similar respecto de la

implementacion de contratos estandarizados, pues si es posible determinar un ahorro por la utilizacion
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de Mecanismos de Resolucion Temprana de Controversias, con mayor razoén se podra efectuar el
mismo calculo para los contratos estandarizados que, entre sus virtudes — segun se ha constatado — esté
precisamente considerar mecanismos de MRTC, a lo que se debera agregar las distintas ventajas que

presentan.

Es posible, en consecuencia, que estudios posteriores tomen como base lo sefialado por Easton y
establezcan los eventuales costos y ahorros en la utilizacion de contratos estandarizados mediante la
evidencia reunida sobre el mejor desempefio que tendrian los contratos estandarizados en la reduccion
de controversias, disputas, especialmente en términos de costo y plazo utilizando los resultados de la

encuesta efectuadas a expertos en Derecho de la Construccion.

No existen datos precisos (sino mas bien globales y generales) como se ha podide ver hasta ahora, que
permitan cuantificar si el uso de contratos estandarizados representan un mejor desempeno real en
comparacion a aquellos hechos a medida para un determinado proyecto, no obstante, la literatura si
permite inferir que tal ahorro de costo y plazo seria real. De acuerdo con las fuentes citadas que
recomiendan el uso de contratos y bases estandarizadas (sin aludirse a un tipo especifico de contrato
estandarizado) si existiria el ahorro — al menos — desde que se evita el costo de confeccion de un
contrato a medida (mediante oficinas de abogados y/o empresas consultoras), asi como la fase de
discusion del contenido del mismo, agregdndose una serie de beneficios que podrian cuantificarse
como la utilizacion Mecanismos de resolucion temprano de controversias que los contratos

estandarizados contemplan.

No obstante lo anterior, es posible echar mano a la opinidon de profesionales expertos (como se vera
mas adelante en el presente trabajo), verificar la experiencia comparada y aludir a algunos estudios
que comparan la eficacia de distintos contratos estandarizados. Uno de ellos se denomina “Comparing
Suitability of NEC and FIDIC Contracts in Managing Construction Project in Egypt” (Rasslan, 2017)
el que establece que los formularios estandar pueden utilizarse para todos los proyectos y ofrece al
mandante la posibilidad de modificar algunas condiciones para que el contrato se adapte a su proyecto
especifico (Murdoch, 2002). De esta manera los contratos estandarizados se han diversificado en los
ultimos afios, siendo aplicables no solo a la relacion mandante-contratista, sino también a los

subcontratistas, los proveedores, los gestores de instalaciones, los contratistas de obras, etc. Sefiala el
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estudio, que el uso de formularios estandarizados han demostrado su éxito en todo el mundo, ya que

tienen un impacto positivo en la gestion del tiempo y el costo de los proyectos de construccion.

En definitiva el estudio — como lo indica su nombre — procedi6 a efectuar una comparacion entre la
aplicacion de contratos NEC y contratos FIDIC (ver capitulo respectivo) mediante la consulta y toma
de datos a expertos en las cuales se consideraron preguntas relativas a las principales diferencias entre
las formas de contrato NEC y FIDIC y si estas afectaban o no a un proyecto de construccion en lo que
respecta al tiempo y al costo del proyecto y, en caso afirmativo, cuantificar dicho impacto. Las
preguntas incluyeron aspectos como el Idioma del contrato, la experiencia necesaria para trabajar con
tales contratos, la aplicacion del planes de gestion de riesgos y su impacto, mecanismos de alertas
temprana, cldusulas referentes al cronograma de las obras, tratamiento de los eventos de

compensacion, 6rdenes de cambio, etc.

El estudio especifica que las consultas fueron efectuadas no solamente a expertos en Egipto, sino que
en diferentes paises y para lo cual se tomo en cuenta la seleccion de personas que trabajan en empresas
de construccion, oficinas de abogados especializados en construccion, empresas de gestion de
proyectos y los expertos en gestion de proyectos a través de la informacion recopilada de experiencias

anteriores.

Solo en lo que respecta a Egipto, las empresas de construccion y oficinas de abogados especializados
en contratos de construccion, o que cuentan con un departamento especifico para la adquisicion y los
contratos de construccion, fue de 300 y para la determinacion del tamafio de la muestra se utilizaron
ecuaciones estadisticas respecto al tamafio y muestra de las empresas y de las personas consultadas el

tamafo de la muestra de la poblacion ilimitada podria tomarse como (Godden, 2004).

El estudio arrojo que el 73% de los encuestados eran ingenieros de la construccion con formacion en
derecho, el 16% son ingenieros de la construccion y el 11% so6lo son abogados. En cuanto a los afios
de experiencia, el 11% de los encuestados tiene de 0 a 3 afios de experiencia, el 26% de 4 a 10 afios,
el 41% de 11 a 20 afios y el 22% mas de 20 afos. Ademas el 47% de los encuestados representan a

consultoras, el 38% a Contratistas, el 13% a Mandantes y el 2% a subcontratistas.
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El 59% de los encuestados manifestd que utilizaba FIDIC como forma de contrato estandar; el 17% el
NEC; el 14% el contrato interno o “a medida”; el 5% el JCT y el 5% a otras formas de contrato

estandar.

Contrato Utilizado
Otro

5%
Bespoke

14%

NEC

17% FIDIC

59%

JICcT
5%

= FIDIC = JCT = NEC = Bespoke = Otro

El estudio concluyo que:

e Tanto el NEC como el FIDIC son modelos de contrato bien disefiados y han demostrado su éxito
en muchos proyectos de construccion.

e El Contrato NEC3 tiene mas ventajas que el FIDIC.

e El Contrato NEC3 proporciona un entorno proactivo con vision de futuro para gestionar el tiempo

y el coste del proyecto.
e El Contrato NEC3 es un contrato claro y facil de entender no asi el FIDIC

e El 72% de los usuarios de FIDIC manifestaron tener inconvenientes y problemas para entender su
lenguaje, por cuanto contiene mucha terminologia legal y muchas referencias a otras cldusulas Y

sus disposiciones.

e El Contrato NEC3 es un contrato flexible en el que los usuarios tienen, variadas opciones para el

pago y la asignacion de riesgos, ademas de las opciones de resolucion de conflictos.
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e FIDIC, en cambio, que solo contiene las condiciones particulares que introducen cambios limitados
en las condiciones generales, donde el 58% de sus usuarios manifiestan que no tienen variedad de

opciones.

e En el Contrato NEC3 es posible manejar y verificar el programa de trabajo para finalizacién en
tiempo, permitiendo al equipo de gestion del proyecto controlar la finalizacion de la obra en los

plazos previstos de forma colaborativa.

e El Contrato NEC fomenta la identificacion temprana de problemas para que las partes puedan

trabajar juntas en una resolucion colaborativa.

Por otra parte, el ya citado estudio Crux Insight, pero en su version del afio 2020, hacia un comparativo
global entre diferentes tipos contractuales a través de una plataforma interactiva, la cual no se
encuentra actualmente disponible ni consta en el texto del respectivo estudio del afio 2020 ni en el del
afno 2021 y tampoco en el ultimo informe correspondiente al afio 2022; sin embargo, algunos de sus
datos fueron almacenados para los efectos de esta tesis, por lo que se puede tener una perspectiva

global o a grandes rasgos de algunos desempefios contractuales:

Saudi Aramco
Government Contract

Australian Standard IMechE (Institution of

Mechincal Engineers)

o — IChemE Onstitution of
HEC e Enginecring (oo Chemical Engineers)
ICT {Jgint Contracts Tribunal) ACA [Association of

Consultant Architects)

number of

AlA (American Institute —8) different
of Architects) standard form
comtracts used

12

Ortheer

T~ Predominantly Bespoke
FIDIC (Fédération Internationals
des Ingénieurs-Conssils)

Figura Distribuciéon mundial de tipos contractuales, Fuente Informe Crux Insight, 2020
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El estudio del afio 2020 consideraba el andlisis de 1185 proyectos desarrollados en todo el mundo en
88 paises. En el estudio se corrobor6 que se aplicaban 12 formas contractuales, siendo la de un mayor
porcentaje aquello contratos denominados “Bespoke” o “a medida”, seguido de FIDIC, AIA, JCT y
NEC.

@ Predominantly Beso. ..
Projects by Sector (interactiva)
@ FIDIC (Fedération In...

0 Other

O ALA (American Instit._.
0 JCT (Joint Contracts. ..
@ NEC (New Engineeri... — 467
O Australian Standard

O Government Contract

O Saudi Aramco

@ IChemE (Institution ...

Figura Distribucion mundial de tipos contractuales en nimeros, Fuente Informe Crux Insight, 2020

Del total de proyectos analizados por el estudio, respecto de 934 proyectos pudo determinarse la forma
contractual que se utilizaba, las cuales se distribuyen en nimero seguin la figura anterior dando los

siguientes porcentajes:

Government Tipos contractuales
Contract
2% NEC Otros

3% 10%
0

«

Australian Standard
3%

ICT
6%

Bespoke
50%
AlIA
9%

m Bespoke m FIDIC = AIA = JCT = Australian Standard = Government Contract = NEC m Otros



Respecto a los contratos Bespoke el informe ha sefialado en sus distintas versiones los siguiente:

Figura Distribucién mundial de tipos contractuales en porcentajes, adaptado Informe Crux Insight, 2020

Tabla referencias contratos Bespoke informe Crux Insight, 2019, 2020, 2021, 2022
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2019

“En la actualidad, se producen muchos litigios en los que los propietarios han asumido
un riesgo excesivo y no han entendido las ramificaciones, lo que estd en consonancia
con el uso cada vez mas extendido de formas de contrato que transfieren el riesgo al
contratista, que a su vez se transmite a la cadena de suministro. Cuando hay un
desequilibrio de poder en las negociaciones, muchas cliausulas estandar pueden
terminar siendo alteradas, de modo que un contrato de construccion estindar se

convierte en lo que es esencialmente un contrato tipo bespoke o “a medida”

2021

“La redaccion de contratos a medida suele dar lugar a problemas de ambigiiedad e
interpretacion, al igual que la falta de experiencia en la gestion de estos contratos. Una
confusion comun surge cuando las cartas de intencion hacen referencia a componentes
del contrato que aun no se han finalizado, cuando se trata de contratos a medida, por

lo que puede no estar claro cudl tiene prioridad.”

Un reto relacionado con esto es la preferencia por los contratos a medida y el sesgo de
quien los hace a la hora de asignar el riesgo. El programa de reformas de los gobiernos
y los organismos asesores (en materia de contratacion, capacidad de mercado y
productividad) debe ampliarse para incluir acuerdos comerciales comunes y de mejores

prdcticas y formularios de contrato estandar”

2022

o “Elmodelo de contratacion de alto riesgo y bajo margen impera en la mayor parte
de Oriente Medio. La asignacion de riesgos estd sesgada por formularios de
contrato estandar muy modificados, con condiciones onerosas en cuanto a pagos
y responsabilidad. A menudo estin mal redactados y suelen incluir clausulas
adicionales “a medida” que pueden haber sido disefiadas para resolver problemas
que surgieron en proyectos anteriores, pero que entran en conflicto con otras
disposiciones del contrato actual. Se producen reclamaciones y disputas sobre la

interpretacion del contrato. La confianza de los contratistas extranjeros en las
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versiones traducidas de los contratos drabes es otro factor que complica la
situacion.”

“La prevalencia de la interpretacion de los contratos en las reclamaciones y litigios
en toda Europa y en el mundo es también perturbadora, y en gran medida evitable.
Garantizar la claridad de las responsabilidades y las obligaciones es el objetivo
principal de los acuerdos contractuales. El hecho de que sigan produciéndose
interpretaciones contradictorias con tanta frecuencia puede explicarse
principalmente por la falta de esfuerzo, tiempo o dinero, sino de competencia,

durante la preparacion del contrato y la incorporacion de los miembros del equipo

al proyecto.”

Respecto de contratos estandarizados este estudio de alcance global ha senalado lo siguiente:

Tabla referencias contratos Estandarizados informe Crux Insight, 2019, 2020, 2021, 2022

2020

“...los contratos de ingenieria, aprovisionamiento y construccion (EPC) en el
sudeste asidtico suelen prever la creacion de Juntas de Prevencion de Conflictos.
El uso de una parte neutral (como en los contratos FIDIC y NEC) ayuda a

>

identificar y resolver posibles problemas antes de que se agraven.’

“El uso generalizado de formas de contrato colaborativas (como el NEC) fomenta

gradualmente el abandono de las opciones mads conflictivas para la resolucion de

’

conflictos.’

2021

“Los formularios de contrato estandar (FIDIC, NEC y JBCC) han sido
ampliamente adoptados en toda Africa, aunque a menudo son muy modificados y,
por lo tanto, requieren una estrecha gestion para garantizar el cumplimiento de sus
condiciones. Suelen ofrecer mecanismos claros para reclamar plazos y pagos
adicionales, complementados por un solido marco juridico. Sin embargo, los
representantes de las partes en la obra suelen acordar cambios de manera informal,
sin documentar los acuerdos, apartandose — Sa veces drasticamente — de los
procedimientos contractuales, lo que inevitablemente da lugar a problemas en la

fase posterior.”
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“De los proyectos de Oriente Medio analizados para el CRUX Insight 2021, mas
de un tercio (113) — con un total de CAPEX de mas de 138.000 millones de dolares
— utilizaron uno de los conjuntos de condiciones generales de contrato de la FIDIC
como base de su acuerdo. Se considera que el conjunto de contratos de la FIDIC
ofrece un enfoque equilibrado para la asignacion y gestion del riesgo, pero, como
ocurre con cualquier forma estandar, el éxito del proyecto depende en gran medida
de como se administre el contrato. El punto de partida para negociar y,
posteriormente, administrar el contrato FIDIC debe ser el conocimiento y la
comprension de los principios fundamentales de la FIDIC. Para ello, es esencial
utilizar la forma correcta de la FIDIC para la ruta de contratacion y la estrategia
de entrega que prefiera el Empleador. Si, por ejemplo, la seguridad del disefio es
crucial y el Empleador diseria el proyecto, se considera que el Libro Rojo de la
FIDIC seria el mas apropiado (...) En términos sencillos, si se respetan los
contratos FIDIC y se adoptan el conjunto de condiciones adecuado para las
circunstancias para las que fueron creados, el riesgo de disputas se reducira

’

considerablemente.’

“La insistencia de los propietarios en los contratos a medida y la resistencia a
enfoques mdas colaborativos — como los que ofrece el conjunto de contratos NEC —
conduce a un entorno de contratacion que sigue siendo, en su mayor parte,

>

adverso.’

2022

“La cultura de las reclamaciones en los proyectos de construccion esta cambiando.
La percepcion tradicional en Asia ha sido durante mucho tiempo que la emision de
avisos contractuales sembraba la discordia e invitaba a la confrontacion. La
adopcion en los ultimos cinco afios de formularios contractuales, como el NEC y el
FIDIC, ha impulsado la mejora del mantenimiento de los registros y la
inversion en recursos de gestion y formacion para garantizar el buen

funcionamiento de los contratos.”

“Junto con esto, la creciente adopcion de formas de contrato mejoradas, como el
NEC y el FIDIC, en los ultimos arios refleja un cambio de cultura en torno a la
gestion de los proyectos de construccion y la resolucion oportuna de los

problemas.”
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En cuanto a la plataforma interactiva del informe Crux Insight del afio 2020 es posible — de acuerdo
con la informacion rescatada — hacer las siguientes comparaciones de conformidad al puntaje asignado
por el mencionado estudio y que incluye causas principales y secundarias de disputas y que, para

efectos del presente estudio considera las 15 principales razones de disputas:

GENERAL

Problemas en operacién m———— 189
Mano de obra no calificada = ———— )16

Flujo de caja y problemas de pago 221
Aprobaciones tardias 242
las reclamaciones eran espurias, exageradas, oportunistas o... 245
Nivel de competencia y/o experiencia 268
Acceso al sitio/de trabajo restringido y/o tardio 272
Las condiciones fisicas eran imprevistas 274

Disefio incorrecto 315
Mala gestidn de los subcontratistas, proveedores y/o sus... 324
Disefio incompleto 329
Disefio se entregd con retraso 352

Fallo en la gestién y/o administracion del contrato
Aspectos interpretativos
Cambios en el alcance

B GENERAL100

368

405

573
300 400 500 600 700

Figura, 15 principales causas de disputas a nivel mundial, adaptado informe Crux Insight, 2020

BESPOKE

Problemas en operacion
Mano de obra no calificada

Flujo de cajay problemas de pago = ——————— 33
Aprobaciones tardias = — ——— 33
Las reclamaciones eran espurias, exageradas, oportunistas o... r————————————— 0
Nivel de competencia y/o experiencia 90
Acceso al sitio/de trabajo restringido y/o tardio 109
Las condiciones fisicas eran imprevistas = ————————— 0/
Disefio incorrecto me———————s—ssssss——— |17
Mala gestidn de los subcontratistas, proveedores y/o sus... e ———— |14
Disefio incompleto 126
Disefio se entregd con retraso 137
Fallo en la gestién y/o administracion del contrato S ——————————— |39
Aspectos interpretativos m———ss—— ] 50
Cambios en el alcance 219

WSerie 1 50 100 150 200 250

Figura, 15 principales causas de disputas presentadas en contratos Bespoke, adaptado informe Crux Insight, 2020
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FIDIC

Problemas en operacion m—— )5
Mano de obra no calificada  =———— 1
Flujo de cajay problemas de pago = ————— 56
Aprobaciones tardias = — ————— (5
Las reclamaciones eran espurias, exageradas, oportunistas o... e —————————— /]
Nivel de competencia y/o experiencia S ————————— 53
Acceso al sitio/de trabajo restringido y/o tardio n————————— 49
Las condiciones fisicas eran imprevistas = —————— 47
Disefio incorrecto m——————————— 5
Mala gestion de los subcontratistas, proveedores y/o sus... m————— ]9
Disefio incompleto m— — — — — —— (3
Disefio se entregd con retraso e ——————s—s—— 7
Fallo en la gestion y/o administracion del contrato S e —————————  ((
Aspectos interpretativos = ——————  3()
Cambios en el alcance T sTEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEESSSSSSESSS——— ] ] 7

& FIDIC 20 40 60 80 100 120 140

Figura, 15 principales causas de disputas presentadas en contratos FIDIC, adaptado informe Crux Insight, 2020

NEC

Problemas en operacion e — — ——— | )
Mano de obra no calificada S ——————————— 7
Flujo de cajay problemas de pago m——s——— G
Aprobaciones tardias = —————
las reclamaciones eran espurias, exageradas, oportunistas o... S  ————————— ]| |
Nivel de competencia y/o experiencia S e ———————————— 3
Acceso al sitio/de trabajo restringido y/o tardio = ———————— G
Las condiciones fisicas eran imprevistas =  —————————
Disefio incorrecto mE  —— e | 3
Mala gestidn de los subcontratistas, proveedores y/o sus... m——————— ] |
Disefio incompleto S — — ——— ] 3
Disefio se entregd con retraso S —————————— O
Fallo en la gestion y/o administracion del contrato e ————————— ] )
Aspectos interpretativos e ———————————— | 5
Cambios en el alcance T ——————————————— . ] 5

Figura, 15 principales causas de disputas presentadas en contratos NEC, adaptado informe Crux Insight, 2020
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Problemas en operacién

Mano de obra no calificada

Flujo de caja y problemas de pago
Aprobaciones tardias

las reclamaciones eran espurias, exageradas, oportunistas o...

Nivel de competencia y/o experiencia

Acceso al sitio/de trabajo restringido y/o tardio
Las condiciones fisicas eran imprevistas
Disefio incorrecto

Mala gestion de los subcontratistas, proveedores y/o sus...

Disefio incompleto

Disefio se entrego con retraso

Fallo en la gestién y/o administracion del contrato
Aspectos interpretativos

Cambios en el alcance

16
—— ]
17
14
16
ee——
13
19
25
22
14
E—— 8
15
ol AIA 5 10 15 20 25

Figura, 15 principales causas de disputas presentadas en contratos AIA, adaptado informe Crux Insight, 2020

ICT

Problemas en operacién

Mano de obra no calificada

Flujo de caja y problemas de pago
Aprobaciones tardias

Las reclamaciones eran espurias, exageradas, oportunistas o...

Nivel de competencia y/o experiencia

Acceso al sitio/de trabajo restringido y/o tardio
Las condiciones fisicas eran imprevistas

Disefio incorrecto

Mala gestion de los subcontratistas, proveedores y/o sus...

Disefio incompleto

Disefio se entregd con retraso

Fallo en la gestion y/o administracion del contrato
Aspectos interpretativos

Cambios en el alcance

——— O
18
—— ]
Eeeee——
12
12
ee——
16
29
20
21
21
15
16
25
FIT 5 10 15 20 25 30

Figura, 15 principales causas de disputas presentadas en contratos JCT, adaptado informe Crux Insight, 2020

199

30

35

Ahora bien, si se toman ciertas causales de disputas que estan estrechamente relacionadas con el

contrato, es posible efectuar el siguiente comparativo:
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COMPARACION ASPECTOS CONTRACTUALES
RELEVANTES

M Bespoke MFIDIC mNEC mJCT mAIA
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INTERPRETACION CAMBIOS EN ALCANCE ADMINISTRACION DEL CONTRATO

Figura comparativo disputas relacionados con formas contractuales, adaptado informe Crux Insight, 2020

Sin considerar que la utilizacion en nimero de proyectos es dispar respecto de los distintos contratos,
se aprecia un pero desempefio evidente de los contratos “a medida” respecto de la gestion contractual,

clausulas de modificacion de alcance e interpretacion de estos.
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8 ENCUESTA A EXPERTOS:

Dada la falta de estudios que sean especificos en cuanto a los ahorros que puedan representar para los
proyectos de construccion el uso de contratos estandarizados (aunque la literatura y la experiencia
sugieren un mejor desempefio de estos respecto de los contratos a medida) se optd por complementar
el presente estudio mediante una encuesta a expertos nacionales e internacionales en las cuales se
manifestara el grado de conocimiento de estos tipos contractuales, si efectivamente los encuestados
habian tenido la experiencia de trabajar con ellos y, basados en sus conocimientos académicos o en su
experiencia laboral, cuantificar qué grado de desempefio pueden tener estos tipos contractuales en los

proyectos de construccion comparados con los contratos tradicionales, bespoke o “a medida”.

La encuesta se desarrolld en parte mediante una encuesta in situ efectuada durante el desarrollo del
Tercer Congreso de Derecho de la Construccion organizado por la Sociedad Chilena del Derecho de
la Construccidn, que se llevo a efecto en la ciudad de Santiago los dias 25 y 26 de octubre de 2022.
Otra parte de la encuesta se efectudé mediante el envio de formulario Google a los integrantes de la
Sociedad Chilena del Derecho de la Construccion y una tercera forma fue mediante el envio de la

encuesta directamente por correo electronico a personas especificas.

Entre los encuestados destacan los profesionales, Doug Jones, Jaime Gray, Fernando Marcondes,
Marcela Radovic, Victor Rios, Juan Pablo Halpern, Eduardo Sanhueza, entre otros destacados. En
general la mayor parte de los entrevistados o quienes contestaron la encuesta forman parte de la

Sociedad Chilena del Derecho de la Construccion.

Todo lo anterior se efectud con la finalidad de respaldar las conclusiones de los estudios analizados y
la experiencia comparada en otros paises respecto del uso de las formas contractuales estandarizadas.

Las preguntas efectuadas y sus respectivos andlisis son los siguientes:

8.1 Pregunta 1, resultados.

(Cual de los siguientes tipos contractuales contribuye mayormente a disminuir las controversias en

proyectos de construccion?
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Tipo de Contrato

Tradicional

Estandarizado

Es indiferente el tipo de contrato

Del universo de encuestados el 85% se inclin6 por los contratos estandarizados, mientras que un 15%

sefialo que es indiferente el tipo de contrato.

Tipo de Contrato %

100%

85%

80%
60%
40%

20% 15%

1%

0%

M Tradicional ™ Estandarizado Es indiferente

Figura tipo de contrato preferencias encuesta pregunta 1

8.2 Pregunta 2, resultados.

(Cual de los siguientes contratos estandarizados conoce usted?

Contrato

FIDIC

Fédération Internationale des Ingénieurs-Conseils
NEC

New Engineering Contract

AlA

American Institute of Architects

JCT

Joint Contracts Tribunal

ENAA

Engineering Advancement Association of Japan
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Respecto de esta pregunta el nivel de conocimiento de los contratos FIDIC fue de un 95%, seguido de

NEC con un 90%. Los contratos AIA mostraron un nivel de conocimiento de un 25%, los JCT un

30%, mientras que ENNA fue el de menor conocimiento con un 10%.

100%
90%
80%
70%
60%
50%
40%
30%
20%
10%

0%

95%

90%

30%

EFIDIC mNEC mAJA mJCT mENNA

Figura tipo de contrato preferencias encuesta pregunta 2

8.3 Pregunta 3, resultados.

(Con cual de los siguientes contratos estandarizados ha trabajado usted?

25% .

10%

Contrato

FIDIC
Feédération Internationale des Ingénieurs-Conseils

NEC
New Engineering Contract

AIA
American Institute of Architects

JCT
Joint Contracts Tribunal

ENAA
Engineering Advancement Association of Japan

La pregunta se efectud con la finalidad de objetivar lo més posible la consulta, siendo evidente que

probablemente quienes hayan trabajado con las respectivas formas contractuales presenten una mayor

conocimiento de los mismos.
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El Contrato con el cual la mayor parte de los encuestado habia trabajado fue NEC con un 60%, mientras

que FIDIC tuvo un 55%. El resto de los contratos presenta un nivel muy bajo de experiencia laboral,

siendo este un 10% para JCT y un 5% para AIA y para ENNA.

70%

60%

50%

40%

30%

20%

10%

0%

55%

60%

EFIDIC mNEC mAIA mJCT mENAA

5%

Contratos

10%

Figura tipo de contrato preferencias encuesta pregunta 3

5%

Por lo tanto, siendo este un elemento esencial para el presente trabajo — no obstante el nivel de interés

del resto de preguntas — es muy posible que las siguientes consultas respecto de los contratos

denominados JCT, AIA y ENNA tengan un alto grado de subjetivismo.

8.4 Pregunta 4 resultados.

(En comparaciéon con un contrato tradicional, jen qué porcentaje cree usted que los siguientes

contratos estandarizados — seglin su conocimiento o experiencia — reducen las controversias entre las

partes?

%

Contrato

0-5

5-10

10-15

15-20

20-25

25-30

30-35

35-40

40-45

45-50

50-+

FIDIC

NEC

AIA

JCT
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| ENAA | | | |

El Contrato que, en opinion de los encuestados, representa una mayor reduccion de controversias entre
las partes fue NEC con un 90% del universo total consultado que se manifestd que este tiene algiin
grado_de reduccion en las controversias, seguido de FIDIC con un 75%. De los restantes tipos
estandarizados AIA y ENNA recibieron un 20% cada uno, mientras que JCT tuvo un 0%. El universo
que respondid respecto de la reduccion de controversias sobre estos tres tipos contractuales no es
consistente con las respuesta recibidas en las siguientes dos preguntas, por lo que existe la duda

legitima sobre como interacciona la pregunta nimero 4 con las dos siguientes.

Preferencias sobre si considera que tiene algun grado de reduccion de controversias

100%

90%

90%
80% 75%
70%
60%
50%
40%

30%

20% 20%
20%
10%
0%
0%
Contratos

B FIDIC mNEC WAIA mJCT mENAA

Figura encuesta pregunta 4

Respecto de NEC, y considerando el 90% del universo total, el 6% manifestd que estos tenian un

nivel de reduccion de controversias ubicadas entre el 15y 20% de la reduccion total, un 22% se ubicod
entre el 20 y 25 de reduccion; 6% sefialé que entre un 30 al 35%; un 22% de los encuestados indicod

que entre un 35 a 40% de reduccion de controversias; un 6% entre un 40 a 45%; un 11% entre 45 a
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50%; mientras que un 29% sefiald que el nivel de reduccion de controversias de estas forma

estandarizada contractual estaria por sobre el 50%.

NEC

30% 29%

25%
22% 22%

20%
15%

11%
10%

6% 6% 6%
5%

0% 0% 0%
0%
1al5% 5al10% 15al20% 20al25% 25al30% 30al35% 35al40% 40al45% 45al50% 50%

Figura distribucion de preferencias encuesta pregunta 4

Para reducir el analisis podemos sefialar que un

Respecto de FIDIC un 7% se ubico en un nivel de disminucioén entre un 15 y 20%; mismo 7% para

el bloque entre un 20 a 25%; un 33% se ubicé entre un 30 a 35% de disminucién de controversias; un
20% en el 35 a 40%; un 7% en el bloque de 40 a 45%; y un 14% para el segmento entre 45 a 50%

mientras que un 12% sefialé que seria sobre un 50%.
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Figura distribucion de preferencias encuesta pregunta 4

En definitiva, respecto de FIDIC el 86% de los encuestado sefiald que la reduccion de controversias

en comparacion a un contrato tradicional seria sobre un 33%.

8.5 Pregunta S resultados.

En comparacion con un contrato tradicional y respecto de la extension de plazo que estos presentan.

(En qué porcentaje cree usted que los siguientes contratos estandarizados reducen las extensiones de

plazo de un provecto de construccion?

Volviendo la pregunta anterior mucho mas especifica y consultindose directamente por la reduccion

de plazo en proyectos de construccion, los encuestados sefialaron lo siguiente:

Nuevamente NEC fue el contrato mas valorado con un 60% del universo total de encuestados
senalando que tendria algun grado de reduccion respecto de la variable plazo. FIDIC obtuvo un 55%,

mientras que para AIA y JCT fue de un 25% y para ENNA un 15%.
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Preferencias sobre si considera que tiene algun grado de reduccion de extensiones de Plazo
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Figura distribucion de preferencias encuesta pregunta 5

En cuanto a donde se ubican respecto del nivel de reduccion en la extensiones de plazo, sobre NEC
el 9% se ubicd entre un 1 a 5%; 8% entre un 5 a 10%; un 16% entre un 15 a 20%; un 9% entre un 20
a 25%, mientras que un 17% se ubic6 entre un 40 a 45%; un 9% entre 45 a 50% y un 33% indic6 que

las reducciones en la variable plazo estaria sobre un 50%.
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Figura distribucion de preferencias encuesta pregunta 5

En definitiva, un 59% de los encuestados manifestd que la diminucion de la variable plazo en este tipo

de contratos estaria por sobre el 33% respecto de los contratos tradicionales.

Respecto de FIDIC, el 9% manifest6 que representaria entre un 1 y 5% de diminucion; un 18% entre

15 y 20%; un 9% entre 20 a 25%; mismo 9% entre 25 a 30%; 9% en un 30 a 35%; un 27% senal6 entre

40 a 45%; mientras que un 10% opt6 por sefialar que entre un 45 a 50% y también un 9% sobre el 50%

de diminucién de la variable plazo respecto de un contrato tradicional.
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Figura distribucion de preferencias encuesta pregunta 5

En definitiva, respecto de FIDIC un 55% de encuestado indic6 que esta forma contractual estaria sobre

el 33% de disminucion de la variable plazo en comparacion de un contrato tradicional.

8.6 Pregunta 6, resultados.

En comparacién con un contrato tradicional y respecto del aumento de costo que estos presentan. ;{En

qué porcentaje cree usted que los siguientes contratos estandarizados reducen el aumento de costo

en un provyecto de construccion?

Finalmente, respecto de la ultima pregunta que consider6 la variable costo, especificamente su

reduccion en comparacion a un contrato estandarizado, el resultado fue el siguiente:

Un 60% sefial6 que FIDIC tendria algiin grado de reduccion en la variable plazo; mientras que un 55%

indico que NEC. Al igual que la pregunta anterior AIA y JCT fue de un 25% y para ENNA un 15%.
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Preferencia sobre si considera que tiene algun grado de reduccion en aumentos de costos
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Figura distribucion de preferencias encuesta pregunta 6

Respecto de FIDIC un 8% respectivamente se ubico en los bloques 1 a 5%; 5 a 10%; 9% en el bloque

15 a 20%. Mientras que un 25% expres6 que seria entre 35 a 40%; un 17% entre 40 a 45% y un 33%

senald que la reduccion seria entre un 45 a 50%.
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De los encuestado que optaron por la opcion FIDIC el 75% sefial6 en definitiva que la diminucién de
la variable costo en un proyecto de construccion, en comparacion con la utilizacién de un contrato

tradicional, estaria sobre el 33%.

En _cuanto a los contratos NEC del total de encuestados que marco esta preferencia un 9% se ubicod

entre el 1 al 5% de disminucion de costos; mismo 9% entre un 5 a 10%; un 18% entre 15 a 20%; un
9% entre 30 a 35%; un 10% entre 40 a 45%; mientras que un 27% entre un 45 a 50% y un 18% sobre
el 50% de ahorro.
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En definitiva, respecto de los contratos NEC un 64% sefnald que este tipo contractual representaria
sobre un 33% de disminucion de costos en comparacion a la utilizacion de un contrato tradicional o “a

medida”.
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9 CONCLUSIONES

De acuerdo con los distintos capitulos que componen la presente investigacion, y en espacial a la

literatura consultada asi como atendiendo la encuesta a expertos efectuadas se puede arribar a las

siguientes conclusiones:

A.

La industria de la Construccion presenta altos niveles de conflictividad, tanto a nivel nacional
como internacional, lo que se traduce en una serie de disputas que pueden ocasionarse dentro
del desarrollo de las obras, mediante reclamaciones presentadas entre las partes, o fuera de esta

en el caso de llegarse a instancias judiciales.

Las causas o razones de la alta conflictividad vienen dadas por la naturaleza misma de un
proyecto de infraestructura, el cual se ejecuta en presencia de una serie de elementos que alteran
el proyecto (capitulo 7.3). Respecto de las razones directas que conllevan a la presencia de
conflictos, estos se encuentran diseminadas en una serie de causas cuya clasificaciéon depende
del autor consultado, pero que — no obstante — pueden observarse una serie de causas que se

reiteran a nivel nacional como mundial.

Que en lo que respecta a los contratos utilizados, y como influyen estos en ser una causa a la
proliferacion de conflictos, la literatura especializada menciona la mala redaccion, la
interpretacion subjetiva, uso deficiente del lenguaje, errores, omisiones, alcance poco claro,
documentos integrantes erréneos y contradictorios, falta de mecanismos de resolucion de

controversias, riesgos mal asignados en Contrato, entre otras.

Que el tipo o forma contractual utilizada en el desarrollo y ejecucion de proyectos de
infraestructura si tiene una injerencia en el nivel de controversias presentes entre las partes,
pues no es indiferente — en concordancia con punto E anterior — que estos contemplen o no
mecanismos de resolucion de controversias, que usen un determinado lenguaje en términos de
claridad y simpleza, que al utilizar el mismo lenguaje presenten menores interpretaciones sin

reglas claras, etc.

Que en Chile predomina, en el &mbito privado, formas contractuales “a medida” o desarrolladas
para cada proyecto especifico, lo que implica que no existe un marco general estandarizado a

ser utilizado por los privados en el desarrollo de obras de infraestructura.
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F. Que en Chile, en el ambito publico, existen formas contractuales dadas por la ley, pero que

poseen una serie de deficiencias que han sido constatadas incluso por la Contraloria General

de la Republica y otros estudios que analizan el desempefio de estos contratos administrativos.

G. Que en el contexto internacional también predomina la utilizacion de los contratos “bespoke”

o “a medida”, no obstante, se observa una alta presencia de contratos estandarizados.

H. No existen estudios o trabajos concluyentes en la doctrina nacional e internacional que, en

términos numéricos y de desempefio de costo/plazo, permitan comparar si efectivamente las

formas contractuales estandarizadas son mejores o no en estos aspectos, en comparacion a

contratos a medida. Los estudios existentes no son coincidentes en las cifras a las cuales

arriban, pero sirven de base para efectuar un célculo aproximado o teodrico del nivel de ahorro

que podrian presentar los contratos estandarizados.

I. No obstante dicha limitacion, si existen indicios que permiten arribar a la conclusion de que el

uso de contratos estandarizados presentan un mejor desempeiio en comparacion a aquellos

denominados “a medida”. En efecto,

0.

Il

.

La literatura consultada es practicamente undnime en sefialar que los contratos
estandarizados presentan un mejor desempefio en comparacion a los “a medida” tanto

en términos de costo como de plazo;

Los pocos estudios cualitativos existentes concluyen que los contratos estandarizados

tienen mejores registros que los “a medida”;

Que la experiencia comparada, en especial la peruana que utiliza formas contractuales
similares a las chilenas, pero que innové en cuanto a la aplicacion de formas
estandarizadas (NEC), ha demostrado que el nivel de controversias (aumentos de plazo
y costo) ha sido considerablemente menor respecto del no uso de estos tipos

estandarizados;

La mayor parte de los estudios consultadas recomiendan y concluyen el uso de

contratos estandarizados tanto para el &mbito privado como publico;

La encuesta a expertos desarrollada en el presente trabajo ratifica estas conclusiones.
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Los Contratos estandarizados mas conocidos a nivel nacional son FIDIC y NEC.

. Finalmente, no obstante las recomendaciones hechas en el capitulo siguiente, puede efectuarse

un calculo global y abstracto, que permita establecer un nivel de ahorro en el uso de contratos

estandarizados en Chile en comparacion al uso de contratos “a medida”. Esto aplicando una

estimacion global y prescindiendo de una serie de costos que deben ser agregados en futuros

estudios mas pormenorizados como el costo de oportunidad, el costo del litigio, el costo de

abogados, etc.

0.

Il

.

Tomando los resultados de la encuesta a expertos efectuada en el presente trabajo se

puede hacer un cruce con las cifras constatadas en distintitos estudios.

De conformidad con los promedio de litigios anuales llevados ante el Centro de
Arbitraje y Mediacion de Santiago, esto es, 140 millones de dolares anuales, quiere
decir que si los contratos estandarizados reducen un 10% las disputas se traduce en 14
millones de dolares; un 20% representa un ahorro de 28 millones de ddlares y un 30%

42 millones de dodlares.

De conformidad con el estudio Gémines encargado por la Camara Chilena de la
Construccion el afio 2018 hubo un total de 47 mil millones de pesos en controversias
no resueltas, lo que da una disminucién de 4,7 mil millones de pesos si los contratos
estandarizados reducen estas en un 10%; 9,4 mil millones si representan una

disminucién de un 20% y 14,1 mil millones de pesos si representan un 30%.

Segun el estudio citado de Torres Kurth (2018) si suponemos un 15% de mayores costos
por una gestion contractual deficiente (tomando como base de analisis el quinquenio de
inversiones del sector privado comprendido entre los afios 2013 a 2017) se produciria
una pérdida total de MMUS$17.000 o de MMUS $3.400 anuales. En consecuencia, y
por el contrario, la misma cifra puede ser utilizada para establecer el eventual ahorro

que representaria el uso de contratos estandarizados.
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10 RECOMENDACIONES:

Finalmente, tomando en consideracion la bibliografia especializada consultada, los estudios existentes,

asi como las conclusiones del presente trabajo se recomienda lo siguiente:

A. Profundizar los estudios nacionales sobre los niveles de conflictividad a nivel nacional. Esto
implica que deben desarrollarse trabajos que cuantifiquen y analicen los tipos de proyectos en
cuanto al origen de la inversion, esto es, si es publica o privada; el tipo de obra de que se trate;
el tipo de contrato utilizado en estas obras, esto es si se trata de un contrato “a medida” o
estandarizado, asi como las clasificaciones habituales sobre el alcance del trabajo y la forma
de pago; la duracién original del contrato y su duracion final; el monto original del contrato y
su monto final; el porcentaje de desviacion en costo y en plazo; clasificar las causas de las
desviaciones de plazo y costo; verificar, analizar y cuantificar las causas de reclamaciones
principales y secundarias y verificar las principales formas en las que se resolvieron los

conflictos.

B. Respecto de la verificacion de las principales formas en las que se resolvieron los conflictos
futuros estudios deben ahondar en profundidad en si estos se solucionaron mediante formas de
resolucion directa entre las partes o, si fueron solucionadas mediante litigios y, en este ultimo
caso, se deberdn indagar las variables de la letra A anterior y establecer si se trata de juicios
seguidos ante Tribunales Ordinarios de Justicia o seguidos ante jueces arbitros y, en ambos
casos, se deberan verificar las acciones utilizadas por las partes especialmente — como se dijo
— verificar el tipo de contrato utilizado, el monto original, el monto solicitado y el monto real

compensado en los litigios.

C. Sin perjuicio de las advertencias de las letras A y B anteriores, se recomienda la utilizacion de
formas contractuales estandarizadas en Chile, especialmente aquellas mas usadas o conocidas
en Chile como FIDIC o NEC, por cuanto la literatura consultada, los estudios al respecto y la
experiencia comparada permite inferir que estos poseen un mejor desempeio en términos de
costo y plazo durante el desarrollo y ejecucion de obras de infraestructura, tanto en el ambito
privado como publico, lo que se traduciria en importantes ahorros econdmicos para las

empresas privadas y para el Fisco de Chile.
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D. Una eventual implementacion de contratos estandarizados en Chile debe considerar
necesariamente la utilizacion de todas las herramientas que estos contemplan, en especial sus
mecanismos de resolucion de controversias y deben atender a sus clausulas en la forma original
en la que estos estdn considerados sin efectuar cambios que harian perder su efectividad.
Asimismo se recomienda que su implementacion esté apoyada mediante la contratacion de
expertos o empresas consultoras que ayude a los profesionales de proyecto a utilizar estos

contratos de una manera adecuada y correcta.

E. Desde una perspectiva publica se deberan efectuar cambios legales, especialmente en el
Decreto Supremo N° 900 Ley de Concesiones de Obras Publicas; el Decreto Supremo N° 75,
Reglamento para Contratos de Obras Publicas y; el Decreto N° 956, Reglamento de
Concesiones de Obras Publicas, y sin perjuicio de otras modificaciones a leyes mas especificas
que permitan implementar el uso de contratos estandarizados en la ejecucion de obras publicas.
Para este efecto, puede atenderse la experiencia del Peru, pais que adopto la utilizacion parcial
de contratos estandarizados mediante Decreto numero 021-2020 de fecha enero del aiio 2020
fue autorizado el uso de modelos estandar de contratos de construccion en proyectos que
cuentan con inversion publica exceptuandose en dichos casos de la aplicacion de las
disposiciones del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del
Estado, aprobado mediante el Decreto Supremo N° 082-2019-EF, y su Reglamento aprobado
mediante el Decreto Supremo N° 344-2018-EF.
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12 ANEXOS

Anexo 1:

FORMATO DE ENCUESTA A EXPERTOS EN CONTRATOS DE CONSTRUCCION

La siguiente encuesta corresponde al proyecto de tesis del abogado Victor Vergara Bularz, titulada “El Contrato
de Construccion en Chile y la Alternativa de la Estandarizacién.”

ENCUESTA A EXPERTOS EN CONTRATOS DE CONSTRUCCION

Entendiendo por contrato tradicional aquellos hechos a medida para un determinado proyecto (también llamados
Bespoke) y, por estandarizado, aquellos desarrollados por entidades profesionales y de expertos como, por

ejemplo, FIDIC.

1. ¢(Cual de los siguientes tipos contractuales contribuye mayormente a disminuir las controversias en
proyectos de construccion?

Tipo de Contrato

Tradicional
Estandarizado
Es indiferente el tipo de contrato

2. (Cual de los siguientes contratos estandarizados conoce usted?

Contrato

FIDIC

Fédération Internationale des Ingénieurs-Conseils
NEC

New Engineering Contract

AlA

American Institute of Architects

ICT

Joint Contracts Tribunal

ENAA
Engineering Advancement Association of Japan

3. ¢Con cudl de los siguientes contratos estandarizados ha trabajado usted?

Contrato

FIDIC
NEC
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AlA
JCT
ENAA

4. En comparacion con un contrato tradicional, ¢en qué porcentaje cree usted que los siguientes contratos
estandarizados — segln su conocimiento o experiencia — reducen las controversias entre las partes?

%

Contrato | 0-5 | 5-10 | 10-15 | 15-20 | 20-25 | 25-30 30-35 | 35-40 | 40-45 | 45-50 50-+

FIDIC

NEC

AlIA

JCT

ENAA

5. En comparacién con un contrato tradicional y respecto de la extensidon de plazo que estos presentan.
¢En qué porcentaje cree usted que los siguientes contratos estandarizados reducen las extensiones de
plazo de un proyecto de construccion?

%

Contrato | 0-5 | 5-10 | 10-15 | 15-20 | 20-25 | 25-30 30-35 | 35-40 | 40-45 | 45-50 50-+

FIDIC

NEC

AlIA
JCT
ENAA

6. En comparacién con un contrato tradicional y respecto del aumento de costo que estos presentan. éEn
gué porcentaje cree usted que los siguientes contratos estandarizados reducen el aumento de costo en

un proyecto de construccion?

%

Contrato | 0-5 | 5-10 | 10-15 | 15-20 | 20-25 | 25-30 30-35 | 35-40 | 40-45 | 45-50 50-+

FIDIC

NEC

AlIA

JCT

ENAA

Nombre:

Lugar de trabajo y/o Cargo:

Firma:
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Anexo 2:

FORMATO DE ENCUESTA A EXPERTOS EN CONTRATOS DE CONSTRUCCION,
FORMA EN INGLES

The following survey corresponds to the thesis project of attorney Victor Vergara Bularz, entitled "The

Construction Contract in Chile and the Alternative of Standardization."

SURVEY OF EXPERTS IN CONSTRUCTION CONTRACTS

For the purposes of this survey, traditional contracts are defined as those developed for a specific project (also

called Bespoke) and standardized contracts are defined as those developed by professional and expert bodies

such as FIDIC.

1. Which of the following contract types contributes most to reducing disputes in construction projects?

Type of Contract

Traditional or bespoke
Standardized
The type of contract is irrelevant

2. Which of the following standardized contracts are you knowledgeable about?

Contract
FIDIC
Fédération Internationale des Ingénieurs-Conseils
NEC
New Engineering Contract
AlA
American Institute of Architects
JCT
Joint Contracts Tribunal
ENAA
Engineering Advancement Association of Japan

3. Which of the following standardized contracts have you worked with?



Contract

FIDIC

NEC

AlA

JCT

ENAA
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4. Compared to a traditional contract, by what percentage do you believe the following standardized
contracts — to the best of your knowledge or experience — reduce disputes between parties?

%

Contract

0-5

5-10

10-15

15-20

20-25

25-30

30-35

35-40

40-45

45-50

50-+

FIDIC

NEC

AlIA

JCT

ENAA

5. Compared to a traditional contract and with respect to the time extension they present, by what
percentage do you think the following standardized contracts reduce the time extensions of a

construction project?

%

Contract

0-5

5-10

10-15

15-20

20-25

25-30

30-35

35-40

40-45

45-50

50-+

FIDIC

NEC

AlIA

JCT

ENAA

6. Compared to a traditional contract and with respect to the cost increase they present, by what percentage
do you think the following standardized contracts reduce the cost increase in a construction project?

%

Contract

5-10

10-15

15-20

20-25

25-30

30-35

35-40

40-45

45-50

FIDIC

NEC

AlA

JCT

ENAA




230

Name:

Workplace and/or Position

Sognature:
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