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RESUMEN

Esta tesis busca identificar y analizar las principales causas de conflictos contractuales
en la industria de la construccion chilena. Ademas interesa compararlas con las informa-
das por la literatura internacional. También se ha intentado realizar un andlisis estadisti-
co y probabilistico de los arbitrajes de la construccion en Chile de modo de ampliar el
conocimiento existente en este tema, el que ha sido de escaso estudio en el pais y, de
esta forma, aportar mas informacion a los contratistas y mandantes cuando se vean en-
frentados a la posibilidad de llegar un juicio y asi ayudarles a tomar mejores decisiones a
este respecto.

La investigacion realizada incluyd primero, un extenso anélisis de la literatura interna-
cional buscando las principales causas de reclamos contractuales en la construccion. Las
causas asi identificadas, se clasificaron en grupos definidos segln su tipo, por medio de
un analisis de afinidad.

Luego, se procedio a realizar un estudio detallado de 98 arbitrajes del Centro de Arbitra-
je y Mediacion (CAM) de la Camara de Comercio de Santiago, en busca de las principa-
les causas de reclamos asi como de otras variables de interés tales como los montos soli-
citados, los montos compensados, las duraciones de los arbitraje y otras definidas pre-
viamente de acuerdo al modelo de investigacion planteado.

Las principales causas de reclamos contractuales fueron aquellas catalogadas en la cate-
goria de “Disefio e Informacion” y la causa mas frecuente en general fue “no pago/ de-
mora en el pago por una de las partes”. Este resultado es coincidente con las causas de
reclamos contractuales segun lo informado en la literatura internacional.

De los arbitrajes estudiados, se establecié que, en promedio, la duracién de un arbitraje
es de 531 dias, pero que ello depende de la causal de término del arbitraje. También se
observo que, en promedio, el monto solicitado al arbitro por la parte demandante es de
un 80% del monto original del contrato y el compensado tras la sentencia, de un 28% de

lo solicitado.

Palabras Claves: Construccion — Reclamo — Conflicto — Causas de conflictos — Arbitraje
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ABSTRACT

This thesis seeks to investigate and analyse the main causes of contractual claims in the
construction industry in Chile. In addition, to compare them to those reported in the in-
ternational literature. It also provides a statistical and probabilistic analysis of the arbi-
tration process in the industry in Chile in order to broaden the existing knowledge. In
this way, it sheds new light to contractors and clients when they face the possibility of
going to a contractual trial and thus helping them make better decisions on this regard.
The investigation included firstly, an extensive review of the international literature in
search of the main causes of contractual claims in the construction industry. The identi-
fied causes where subsequently categorised in groups, depending on the nature of the
cause and using an affinity analysis.

Afterwards, the research included a detailed analysis of 98 arbitration cases from the
Arbitration and Mediation Centre (CAM) from the Santiago Chamber of Commerce,
searching for the main causes of claims as well as other variables such as the requested
compensation, the compensation amount achieved, the duration of the arbitration and
others previously defined according to the research model.

The key causes of contractual claims were those catalogued under the category “Design
and Information” and the most frequent cause was “no payment/ delay in the payment
by a part”. This result agrees with the causes of contractual claims as informed by the
international literature.

Regarding the arbitration trial, the results of this research show that the average duration
was 531 days, but that it depends on the closing procedure. Moreover, on average, the
parts intend to get a compensation of the 80% of the original contract budget, but they

only get an average 28% of the requested sum after the verdict.

Keywords: Construction — Claim — Dispute — Conflict — Causes of conflict - Arbitration
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1. ANTECEDENTES DEL PROBLEMA

La industria de la construccion se caracteriza por su gran tamafio y por su contribucion
al PIB de las naciones y al empleo. En paises desarrollados como Canadé, aporta cerca
de un 12% del PIB y emplea a 4.5% de la poblacion (Chehayeb & Al-hussein, 2005), en
EE.UU las estimaciones van de un 5% a un 13% del PIB y es responsable del empleo
directo de entre 5.5 millones a 7.1 millones de personas (Cacamis & El Asmar, 2014,
LaBarre & El-adaway, 2013). Las realidades alrededor del mundo demuestran la misma
tonica en paises tan distantes como Malasia, Corea, Egipto, Pakistan y el continente Eu-
ropeo (Acharya, Dai Lee, & Man Im, 2006; Bakhary, Adnan, & lbrahim, 2015; El-
adaway & Ezeldin, 2007; Memon, 2014; Mitkus & Mitkus, 2014). La realidad chilena
no es distinta dado que la construccion aporta alrededor de un 7% del PIB segun la Cé-
mara Chilena de la Construccion.

No cabe duda alguna que la industria de la construccién es una industria fragmentada y
que generalmente se caracteriza por el antagonismo entre las distintas partes: mandantes,
disefiadores, ingenieros, contratistas, subcontratistas, proveedores, instituciones financie-
ras y otros (Mahamid, 2014; Musonda & Muya, 2011; Oyuela, 2010; Rahman &
Kumaraswamy, 2004; Tazelaar & Snijders, 2010). Es una industria que ha evolucionado
cada vez mas en proyectos de mayor envergadura, complejidad e incertidumbre sin ne-
cesariamente aumentar los tiempos de construccién y planificacion. Debido a la alta
complejidad y al involucramiento de varios actores con culturas distintas, no sorprende
que la industria se caracterice también por ser una de las mas conflictivas y mas propen-
sa a litigios, aunque, paraddjicamente, es también lider en métodos de resolucién de con-
flictos (Cakmak & Cakmak, 2013; Gebken & Gibson, 2006; Gebken Il et al, 2005;
Mahamid, 2014; Naismith et al., 2016; Zaneldin, 2006).

Las relaciones entre los actores de un proyecto quedan establecidas mediante un contrato
que es un documento legal que, de manera simplificada, determina que una parte tiene
que proveer un servicio a la contraparte que, a su vez, se compromete a pagar por este
servicio (Semple et al., 1994). Como se mencion0 antes, la alta complejidad e incerti-

dumbre de los proyectos y la fragmentacion de la industria hacen que surjan reclamos



que se dan cuando una parte del contrato siente que la otra no cumplio con las obliga-
ciones contractuales y solicita una compensacion (Kululanga et al., 2001; Semple et al.,
1994). Segun Gilbreath, los reclamos no son mas que una solicitud de compensacion -
por parte de un actor —por algo del contrato que siente que no ha sido respetado
(Gilbreath, 1992). Los reclamos ya son parte natural de la industria y se dan en la mayo-
ria de los proyectos (Mitkus & Mitkus, 2014; Vidogah & Ndekugri, 1997).

1.1 El problema en el mundo

En cuanto a la resolucion de los reclamos no hay duda alguna, y es el consenso general
de la industria y académicos, que entre antes se resuelva la situacion, mejor es para am-
bas partes pues los costos y tiempos de solucion aumentan si no se resuelve pronto
(Emmitt & Gorse, 2003; Levy, 2011). En caso que los reclamos no se solucionen en sus
etapas tempranas escalan convirtiéndose en disputas y pueden incluso llegar a litigios
que son resueltos por la justicia (Lu et al., 2015). Las disputas y litigios tienden a au-
mentar la hostilidad entre el mandante y el contratista, afectando al desempefio general
del proyecto y la confianza entre las partes (Jannadia et al., 2000; Mitkus & Mitkus,
2014). Ademas, los costos asociados a los litigios son altisimos llegando a casi
US$5.000 millones. Esta cifra incluye tanto los costos directos asociados al litigio como
abogados, comisiones de expertos y peritajes, y los costos ocultos como pérdida de pro-
ductividad, trabajo rehecho y relaciones comerciales dafiadas por malas imagenes (Geb-
ken Il et al., 2005). Ademas del costo, el tiempo y cantidad de horas hombre que se le
tienen que dedicar son muy onerosos (Jergeas & Hartman, 1994). Si bien la mayoria de
los reclamos se resuelven antes de llegar a un arbitraje o litigio (Gebken & Gibson,
2006; Gilbreath, 1992; Tazelaar & Snijders, 2010), lamentablemente, el niUmero de con-
flictos ha ido aumentando en el mundo y se han transformado en una carga que la indus-
tria tiene que sobrellevar (Bakhary et al., 2015; Ho & Liu, 2004; Jergeas & Hartman,
1994; Mitropoulos & Howell, 2001). La aparicion de los reclamos y posteriores disputas
sigue el esquema de la Figura 1.1.



Riesgo Conflicto Reclamo
/] A
k4 h 4
Mo se asigna No se gestiona Mo se
claramente correctamente soluciona

Figura 1.1 Modelo de riesgo, conflicto, reclamo y disputa. (adaptado de Mitkus & Mitkus, 2014)

Un riesgo es un evento incierto con una cierta probabilidad de ocurrencia y que tiene
impactos sobre el proyecto. Estos impactos pueden haber sido previstos o no, depen-
diendo de la evaluacion del riesgo gque se haya hecho. Los riesgos pueden tener grandes
repercusiones en un proyecto o pueden pasar practicamente desapercibidos si se manejan
de buena manera.

Es importante destacar que hay autores que proponen disminuir la incertidumbre carac-
teristica de los proyectos para evitar la aparicién de problemas (Mitropoulos & Howell,
2001). Para disminuir esta incertidumbre existen varias propuestas, destacando: asignar
el riesgo a quien pueda manejarlo mejor con el objetivo de minimizarlo; hacer un estu-
dio detallado y planificado del proyecto en busca de problemas de disefio o constructabi-
lidad; y evitar comenzar la construccion de elementos que ain no tengan todo su disefio
completo (modalidad FastTrack), a menos que sea estrictamente necesario (Palma,
2007; Rahman & Kumaraswamy, 2004; Vlatas, 1986). Todas estas herramientas buscan

atacar las causas de las disputas que son las que finalmente gatillan el conflicto.

1.2 Larealidad chilena

La realidad chilena no dista mucho de la experiencia internacional. Los proyectos han
aumentado en su magnitud y se han reducido los tiempos de disefio y construccién debi-
do a la necesidad de contar cuanto antes con el proyecto terminado. Esta practica ha au-
mentado las posibilidades de errores y conflictos. Desafortunadamente, no se ha hecho



mucho por reducir las causas de conflictos y se ve reflejado en que tan solo en un 10%
de los proyectos se realiza una evaluacién formal de riesgos (Comision, 2014).

Los conflictos en la industria de la construccion llevan a pérdidas para todos los actores.
Ademas, si se complementa con una mala estrategia de contratacion entre mandante y
contratista, las consecuencias son peores. Al analizar las pérdidas que se pueden produ-
cir debido a la ineficiencia de la industria debido a su complejidad, las cifras son alar-
mantes.

De la Tabla 1.1, si se supone un 15% de mayores costos por las ineficiencias de una ma-
la gestion se estaria hablando de una pérdida total de MMUS$17.000 en el quinquenio o
de MMUS $3.400 anuales (Comisidon, 2014). Muchas de estas pérdidas terminan siendo
disputadas en la justicia ordinaria o usando algin otro método de resolucion. Se puede
apreciar entonces que la realidad en Chile- en cuanto a complejidad, fragmentacion, so-
brecostos y nimero de reclamos - no es distinta a lo que se vive en el medio internacio-
nal.

Ahora bien, para el tema especifico de las disputas en el pais, se ha escrito muy poco al
respecto. A pesar de ser un fendmeno creciente que trae muchas pérdidas para todos los

involucrados los estudios que hay son escasos y muy distanciados en el tiempo.

Tabla 1.1 Catastro de inversiones sector privado quinquenio 2013-2017 MMUS$ (Comision, 2014)

Sector 2013 2014 2015 al | Quinquenio
2017 2013 al
2017
Mineria 5.809 7.505 16.985 30.299
Infraestructura 1.189 1.417 5.378 7.984
Energia 4.961 11.617 13.356 29.934
Industrial 1.066 1.434 1.175 3.675
Inmobiliario y Comercio | 3.905 4.361 7.187 15.453
Otros 646 525 2821 3992
Total 17.576 26.859 46.902 91.337
Total inversiones de origen estatal, MMUS$26.008
Total inversiones en quinquenio 2013-2017, MMUS$117.345




Sobre las causas de las disputas en Chile el conocimiento es aun menor, siendo los traba-
jos de Escudero (1999) y Palma (2007) los que destacan. Estas investigaciones, tienen
como limitantes que estan basadas en encuestas a contratistas y mandantes y ambas es-
tudiaron las causas de las disputas con la mirada de tan solo una de las partes.

Esta investigacion aborda las causas de los arbitrajes en Chile debido al alza en el nime-
ro de disputas que se viene presentando como tendencia mundial; al escaso conocimien-
to de las causas y los métodos de resolucién en Chile; y la cantidad de tiempo y dinero
que se pierde debido a estas disputas.

Mediante un analisis de los arbitrajes de conflictos de construccién en Chile, se identifi-
caron cuales son las principales causas de las disputas y se presentan recomendaciones
para el futuro.

La importancia de este estudio radica en que se da a conocer las causas de los reclamos
contractuales que, en general, no eran suficientemente conocidas en nuestro pais. Si a
esto se le agrega también el hecho que las disputas son cada vez mas frecuentes en el
rubro, el conocimiento de sus causas puede ayudar a reducir este tipo de disputas que
terminan siendo una fuente de pérdidas para muchos participantes y para la sociedad.
Este estudio contribuye a tener un mejor entendimiento del problema que afecta al rubro
y da luces de como reducir o evitar llegar a estas instancias indeseadas.



2. HIPOTESIS, OBJETIVOS Y ALCANCE
2.1. Hipotesis

Las hipotesis de trabajo planteadas para la investigacion son:

Ho: Los problemas asociados al disefio no superan el 50% de las causas de las disputas
contractuales en la construccion en Chile

Ha: Los problemas asociados al disefio alcanzan a méas del 50% de las causas de las

disputas contractuales en la construccion en Chile.

2.2. Objetivos

El objetivo principal de la investigacion consistio en determinar cuales son las causas
principales de los conflictos contractuales de la construccion en Chile. Para ello se hizo
un estudio para las causas en general, segun el tipo de contrato, segun el tipo de obra, y
segln el demandante principal.

Como objetivos especificos, se cuantificaron y clasificaron las causas de reclamos, y se
decidié determinar la distribucion de probabilidades del monto que se reclama en un
arbitraje y la probabilidad de obtener una cierta suma de compensacion. Esto Gltimo se
hizo solo para los casos que contaban con una sentencia. Ademas, se crearon funciones
que permitirian predecir el monto a ser solicitado en un arbitraje. También, se analizaron
los datos de los arbitrajes, como la duracién, el arbitro mas comun y la causal de tér-
mino. Se estudié la relacion entre varias de estas variables segun la metodologia de in-
vestigacion para encontrar las posibles correlaciones.

Adicionalmente, se investigaron las relaciones entre las variables levantadas de los arbi-
trajes y se procedié a estudiar las formas mas comunes de fallo segun el tipo de arbitro.
Finalmente, se programé una macro para continuar llenando la base de datos creada du-

rante la investigacion, a futuro.



2.3. Alcance

El estudio se limitd al analisis de los arbitrajes aportados por el Centro de Arbitraje y
Mediacion (en adelante CAM) de la Camara de Comercio de Santiago (en adelante
CCS) ocurridos entre los afios 2012 y 2015 y que estan disponibles en su plataforma
virtual www.e-camsantiago.cl. Se analizaron 98 arbitrajes relacionados a la construccion
para obtener las causas de los conflictos. Estos arbitrajes fueron accesibles gracias a un
convenio firmado con el CAM bajo un acuerdo de confidencialidad en el que se dio total

acceso a su base de arbitrajes.

2.4. Estructura de la tesis

La tesis estd organizada de la siguiente manera. En este capitulo se da a conocer la hipo-
tesis de trabajo, el objetivo general, los objetivos especificos y el alcance.

En el Capitulo 3, se revisa la literatura internacional sobre algunos de los métodos mas
usados de resolucién de conflictos y se estudian cuales son las principales causas de re-
clamos contractuales.

El Capitulo 4 presenta el modelo de la investigacion realizada, con las variables conside-
radas, la metodologia usada para recolectar los datos, como se generé la base de datos y
la forma en que los datos se procesaron para llevar a cabo su andlisis. Se detallan tam-
bién las variables usadas para generar los modelos probabilisticos.

El Capitulo 5, presenta un analisis y discusién de los datos levantados. Como una forma
de establecer el contexto, se explica el proceso arbitral que se realiza en la CAM. A con-
tinuacion, se dan a conocer las causas mas comunes de reclamos en Chile y se comparan
con las informadas en la literatura. Luego, se procede a describir y discutir las estadisti-
cas de los arbitrajes y se muestran los modelos de probabilidades. Estos ultimos modelos
se centran en estimar, dado un cierto monto solicitado en la demanda, la probabilidad de
obtener un monto dado de compensacion tras la sentencia arbitral. Finalmente, se da a
conocer cual es el método que mas usan los arbitros para fallar y en qué se basan.

El Capitulo 6, entrega recomendaciones a la luz de los resultados obtenidos en esta tesis
y propone medidas que se podrian tomar para evitar o reducir conflictos. También se

hacen algunas sugerencias para tener un mejor desempefio durante el arbitraje.



En el Capitulo 7 se presentan las conclusiones de esta investigacion.
En el Capitulo 8, se proponen temas de trabajo para futuras investigaciones que podrian

robustecer el conocimiento que existe actualmente sobre esta materia.



3. ANTECEDENTES GENERALES

Para lidiar con los reclamos se han propuesto muchos modelos. Uno de ellos lo propone
Cheeks (2003) quien plantea (1) prevenir las pérdidas y evitar las disputas, (2) realizar
negociaciones directas, (3) realizar negociaciones usando un mediador neutral involu-
crado en el proyecto, (4) realizar negociaciones usando un mediador neutral no involu-
crado en el proyecto, y (5) obtener una sentencia vinculante por parte de un tribunal.
Este modelo se parece bastante al propuesto por Palma (2007) en el sentido que ambos
proponen escalar de una negociacién directa a un mediador o arbitro y finalmente, a un
juez de la corte. EI modelo propuesto por Palma (2007) se puede apreciar en la Figura
3.1. Las similitudes entre estos dos modelos reflejan que el procedimiento a seguir en
caso de la aparicion de un reclamo, es un proceso relativamente estandarizado y en don-
de se van agregando terceros para resolver el reclamo hasta que pueden llegar a tomar

decisiones vinculantes para las partes.
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Figura 3.1 Modelo de desarrollo y resolucion de una disputa. De (Palma, 2007)

Para poder manejar el reclamo en su aparicion mas temprana, Kululanga et al. (2001)
proponen seis pasos. Estos son (1) identificacion del reclamo; (2) notificacion; (3) exa-
minacion; (4) documentacion; (5) presentacion; y (6) negociacion. Con esto se busca lo
gue se mencionaba antes: tratar de detener el escalamiento del conflicto en su etapa mas
temprana basando su argumento en una documentacion solida que respalde lo que se
reclama. Al respecto, Whitticks agrega que muchas veces, cuando nace un problema, no
se presenta un reclamo formal, pues pareciera que no tiene mayor impacto. A medida
que el tiempo pasa, el problema desencadena en gastos mayores a los previstos y cuando

ya se presenta un reclamo formal se perdieron documentos o personas que trabajaron en
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la obra ya no estan y eso debilita el reclamo (Whitticks, 2005). Es por esto que mantener
una documentacion ordenada y completa es fundamental para tener material de respaldo
al momento de elaborar un reclamo (Levy, 2011).

Todos estos modelos intentan crear un marco referencial para que los contratistas pue-
dan administrar sus reclamos y tengan un mejor resultado. Esto es muy importante si
ademas se considera que muchos contratistas no estan al tanto de que existen metodolo-
gias para guiar los reclamos (Kululanga et al., 2001) haciendo mas dificil lograr la com-

pensacion deseada.

3.1. Formas de resolver las disputas

La industria de la construcciéon ha adoptado muchas técnicas para prevenir los reclamos
y ha implementado métodos de resolucion de disputas (Gebken Il et al., 2005). Entre
estos cabe destacar las Resoluciones de Disputas Alternativas, ADR por sus siglas en
inglés (Alternative Dispute Resolution), y las derivadas de la filosofia del reconocimien-
to de mutuos beneficios como la Contratacion Relacional (RC por su sigla en inglés), y
el Partnering. Las ADR intentan resolver un conflicto que ya ha escalado, pero siempre
evitando el litigio. El Partnering y RC tienden mas a prevenir la ocurrencia, sin embar-

go, contienen herramientas para resolver disputas.

3.1.1. Contratacién Relacional

La contratacion relacional, segin Rahman & Kumaraswamy (2004), “considera el con-
trato como una relacion entre las partes, incentivando el trabajo a largo plazo, e intro-
duce un grado de flexibilidad al contrato bajo la base de entender los objetivos de la
otra parte”. Los contratos RC tienen esta flexibilidad e incluso a veces son incompletos
para incentivar al trabajo colaborativo y relaciones basadas en la confianza (Memon,
2014). La idea tras este tipo de acuerdo es que la relacion entre los contratantes perdure
mas alla del proyecto y se formen lazos de confianza para que el beneficio se pueda pro-

longar en el tiempo. Se busca también asignar de manera mas eficiente los riesgos para
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evitar la aparicion de reclamos en el futuro. La RC tiende a establecer y regular el marco
legal y contractual dentro del cual se va a desarrollar un proyecto (Palma, 2007).

3.1.2. Partnering

El Partnering es una idea que nace del concepto del RC (Rahman & Kumaraswamy,
2004) y que también busca las relaciones a largo plazo. El Partnering es una relacion a
largo plazo entre mandante y contratista que se basa en la buena voluntad, el trabajo en
equipo, la confianza y la prevencion de disputas entre los actores. Mediante un didlogo
constante y honesto se intenta maximizar el beneficio mutuo, mejorar la eficiencia y
también buscar nuevas oportunidades para innovar (Stephenson, 1996). Esta fuertemente
basado en una comunicacion constante y honesta entre las partes en busca de lograr con-
sensos antes que los reclamos escalen y se conviertan en disputas.

Actualmente, el Partnering se usa cada dia mas y mas y se sigue desarrollando para me-
jorar su efectividad (Palma, 2007). Ha sido reconocido por el Instituto de la Industria de
la Construccién de Estados Unidos (CII por sus siglas en inglés) como “la mejor de las
mejores practicas” (Sinem et al., 2015). Su desarrollo partié en los afios 80 en el US
Army Corps of Engineers y desde entonces se ha tornado en uno de los métodos mas
eficientes para resolver conflictos. EI Partnering no elimina conflictos, pero si intenta
resolver los problemas que surgen de manera colectiva y eliminar la relacion antagonista
entre las partes de la industria (Schaufelberger, 2000).

Una de las grandes ventajas del Partnering es que puede ser usado en todo el espectro de
la industria y sus actores. Por ejemplo, mandantes, contratistas, empresas de disefio y
subcontratistas pueden usar esta herramienta para obtener los resultados que buscan me-
diante la filosofia de ganamos todos o ganar-ganar (win-win) (Cook & Hancher, 1990;
Sinem et al., 2015). Se ha demostrado que con su aplicacion, los proyectos ahorran mas
dinero, tienen mayores posibilidades de innovar y la calidad mejora (Hosseini et al.,
2016; Sinem et al., 2015).

Para poder implementar el Partnering es necesario contar con ciertos requisitos que de
no cumplirse comprometen la efectividad de esta herramienta. En primer lugar, se nece-

sita que todos los participantes tengan un entendimiento completo de los objetivos de los
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otros participantes. También se requiere apoyo gerencial en su mas alto nivel, se necesi-
tan participantes con conocimientos relevantes, evaluaciones de desempefio y un método
para resolver los conflictos de manera temprana, por ejemplo, aplicando alguno de los
ADR en las etapas tempranas del conflicto. Se necesita una comunicacion honesta y
fluida, y que todas las expectativas y objetivos de los interesados estén alineados. Por
sobre todo, no debe haber litigios (Markert, 2011; Schaufelberger, 2000; Stephenson,
1996)

El Partnering cambia la mentalidad de los proyectos a una que sea de beneficio mutuo.
Harback et al., (1994), muestran como es el cambio de comportamientos que se ve refle-
jado en el Partnering. Se elimina el paradigma antiguo y se reemplaza por beneficio
mutuo, compromisos y un ambiente de amistad y cooperacion. Todas estas ideas se sin-

tetizan en el esquema de la Figura 3.2.

Partnering
Adversarial Trabajo cooperativo en equipo
Gano-pierdes Gano-ganas
Estresante Satisfactorio
Litigio Logros

Figura 3.2 Comportamientos nuevos debido al Partnering. Adaptado de (Basham, Buhts, & Harback, 1994)

3.1.3. ADR

Los ADR (Alternative Dispute Resolution) se definen como “cualquier método por el
que los conflictos y disputas son resueltos de manera privada o de otra forma que no sea
el litigio en las cortes” (Gebken & Gibson, 2006). EI motivo de esto es el tiempo que
demanda un juicio en las cortes y que, a veces, el costo que trae consigo el juicio es mas

grande que el valor del monto que se esta tratando de obtener (Gill et al., 2015). Es por
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esto que nacen estas nuevas herramientas, que han sido promovidas hasta por gobiernos
con el fin de disminuir los litigios (Gebken & Gibson, 2006).

Existen muchos tipos de ADR para resolver las disputas originadas. En términos genera-
les, los ADR se pueden dividir en dos grandes grupos: con decisiones vinculantes o sin
decisiones vinculantes (Gebken 1l et al., 2005). Dentro de las ADR mas comunes desta-
can la Arbitraje, Adjudicacion, Negociacion, Conciliacion, Mediacion, Comités de Re-
solucion de Conflictos o DRB (Dispute Resolution Board), por sus siglas en inglés y los
Mini Trials (Gebken & Gibson, 2006; Lee et al., 2016).

Las grandes ventajas del uso de un ADR estan en su velocidad para resolver problemas,
el mantener la hostilidad entre las partes a un minimo, el bajo costo de su utilizacion en
términos relativos y la posibilidad de resolver el problema entre los contratantes sin te-
ner la necesidad de recurrir a un tercero que dé sentencias vinculantes. Resolver las
disputas utilizando la negociacion en vez de los litigios es algo que desean tanto contra-
tistas y mandantes (Ho & Liu, 2004; Jannadia et al., 2000). Cada tipo de ADR tiene dife-
rentes impactos en lo econémico y en los niveles de hostilidad. Eso queda reflejado en la
Figura 3.3 y también es apoyado por Haugen & Singh (Haugen & Singh, 2014) quienes

validan este diagrama.
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Figura 3.3 Control del resultado vs costo y grado de hostilidad del conflicto. Adaptado de (Gebken & Gibson,

2006)

La principal traba para implementar un ADR eficiente son las personas. Muchos actores
desconfian del proceso del ADR, tanto de su costo como su eficiencia, pero la evidencia
demuestra que si pueden ser una alternativa muy buena (Lee et al., 2016). Ademas, des-
confian que vaya a concluir en una resolucién justa y pueden llegar a pensar que el uso
del ADR es simplemente una demora mas del proyecto. La mayor desconfianza que tie-

nen las personas con algunos ADR es el caracter no-vinculante de algunas resoluciones

(Lee etal., 2016).

3.2. Causas de conflictos en la literatura

La cantidad de conflictos que existen en la industria se deben a la complejidad e incerti-
dumbre que existe en un proyecto de construccion. Sin embargo, hay causas que se repi-
ten en los diversos proyectos. Alrededor del mundo, se han hecho variados estudios para
encontrar las principales causas de los reclamos. Tras hacer una revision bibliografica

extensa, se encontraron diversos hechos que los expertos proponen como causas de los
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reclamos. Cada uno de las causas de conflictos se incluyeron en una tabla que se adjunta
en el Anexo A.

En general, existe un consenso en cuanto a las causas que motivan las disputas, pues
muchas de ellas se repiten muchisimas veces a lo largo de todos los estudios indicados
anteriormente. Sin embargo, son tantas las causas y algunas tan parecidas unas de otras,
que se decidié categorizarlas e incluirlas en grupos de causas que tuvieran elementos en
comun. Finalmente, utilizando un criterio de afinidad, se categorizaron las causas del

Anexo A bajo los tipos o familias de causas que se indican en la tabla 3.1.

Tabla 3.1 Tipos de causas

Tipo o familia de causas

Financieras

Tiempo

Ejecucion y terreno

Disefio e informacion

Relaciones entre actores y terceros
Documentos contractuales

Fuerza mayor

Todas las causas del Anexo A fueron catalogadas bajo uno de los titulos anteriores. Las
causas de cada familia se indican en las tablas 3.2 a 3.8 y fueron indexadas ahi por su

afinidad con la familia.

Tabla 3.2 Causas Financieras

Causas 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

Cambios bruscos en los costos de recursos




Tabla 3.3 Causas de Tiempo

Causas de Tiempo

Aceleracion
Obra detenida/ demorada por la ley u ordenanzas

Extension de tiempo
Atraso por acceso al terreno

Tabla 3.4 Causas de Ejecucion del trabajo y terreno

Causas de Ejecucion del trabajo y terreno

Calidad deficiente
Problemas de seguridad

Coordinacion / programacion del trabajo

Demora en ejecucién por mal desempefio

Errores de estimacion / licitacion poco realista

Mala administracion

Negligencia por parte del contratista o subcontratistas

Entrega de material o maquinaria fuera de plazo o de mala calidad
Restriccion a la forma de construir

Tabla 3.5 Causas de Disefio e informacion

Causas de Disefio e informacion

Cambios en el disefio, érdenes de cambio o cambio de alcance
Planos o EE.TT. defectuosas, con ambigiiedades o entregadas tardiamente

Distintas condiciones de terreno

Tabla 3.6 Causas de Relaciones entre actores y terceros

Causas de Relaciones entre actores y terceros

Hostilidad o relacion adversarial y poco espiritu de equipo
Involucrados retrasan o dafian el proyecto

Mala comunicacion
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Comportamiento oportunista
Expectativa irreal del cliente
Percepcion distinta de justicia
Influencia de abogados

Tabla 3.7 Causas de Documentos contractuales

Causas de Documentos contractuales

Asignacion ambigua del trabajo
Mala asignacion del riesgo

Poco tiempo para preparar la licitacion
Documentos de licitacion / contratos poco claros, ambiguos o con errores
Violacion/incumplimiento del contrato

Tabla 3.8 Causas de Fuerza mayor

Causas de Fuerza mayor

Clima
Paros nacionales o puertos cerrados

Factores politicos extremos / golpe de estado
Eventos externos

De las causas individuales enumeradas en las tablas 3.2 a 3.8, muchas se repetian varias
veces y podian ser consideradas causas globales de conflictos en la construccion. Por
otro lado, habia varias causas que eran mencionadas por pocos estudios y que son espe-
cificas a una investigacion o proyecto determinado. Para saber cuél era una causa global
y cudles eran especificas a la investigacion o el proyecto en particular, se procedié a
contabilizar cuéntos estudios mencionaban cada causa del Anexo A como detonante de
un conflicto contractual. Se decidid como un criterio de clasificacion, que cada causa
que fuera mencionada mas de un 10% de las veces (cuatro menciones pues son cuarenta
estudios en total) fuera considerada como una causa global de conflictos en la construc-

cion. Por el contrario, aquellas que fueron mencionadas menos de 4 veces, pasaron a
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estar dentro de una categoria a la que se le designdé como “otros”, pues no pareciera que
sea un motivo de conflicto que se mantenga constante alrededor del mundo. De este mo-
do, la cantidad de causas por familia se redujo a las globales y a una causa que se le de-
signG como “otros”.

La justificacion tras la clasificacion de las causas en “globales” o bajo la categoria
“otros”, radica en que de acuerdo a lo informado por la literatura internacional existen
muchisimos detonantes de conflictos, pero muchas causas son muy especificas al con-
texto donde estd inmerso el proyecto. Es por esto, que segun el lugar y tiempo donde se
desarrolla la construccion pueden existir motivos que originen reclamos posteriores,
pero que no sean la tonica mundial. A modo de ejemplo, hay reclamos que son iniciados
tras guerras civiles o protestas mundiales como lo fue la Primavera Arabe. Evidentemen-
te, este tipo de causa es muy especifica al tiempo y lugar donde ocurri6 el evento como
para ser considerada como una causa global de reclamos contractuales. Por esto es que
se decidio que las causas tenian que tener mas de un 10% de menciones para dejar de ser
un evento fortuito y considerarse una tendencia mundial.

Tras el analisis mencionado anteriormente, y la reestructuracion de las causas dentro de
las familias, las tablas 3.2 a 3.8 cambiaron a lo que se ve en las tablas 3.9 a 3.15, y fue
con esta agrupacion que se trabajé a lo largo de la investigacion.

Tabla 3.9 Causas Financieras globales

Causas Financieras

No pago/ demora en el pago por una de las partes
Empresa quiebra/ problemas financieros

Cambios bruscos en los costos de recursos
Otros

Tabla 3.10 Causas de Tiempo globales

Causas de Tiempo

Aceleracion
Obra detenida/ demorada por la ley u ordenanzas

Atraso por acceso al terreno




20

Otros

Tabla 3.11 Causas de Ejecucién del trabajo y terreno globales

Causas de Ejecucion del trabajo y terreno

Calidad deficiente
Coordinacion / programacion del trabajo

Demora en ejecucion por mal desempefio

Errores de estimacién / licitacién poco realista

Mala administracion

Negligencia por parte del contratista o subcontratos

Entrega de material 0 maquinaria fuera de plazo o de mala calidad
Otros

Tabla 3.12 Causas de Disefio e informacion globales

Causas de Disefio e informacién

Cambios en el disefio, érdenes de cambio o cambio de alcance
Planos o0 EE.TT. defectuosas, con ambigiiedades o entregadas tardiamente

Distintas condiciones de terreno

Tabla 3.13 Causas de Relaciones entre actores y terceros globales

Causas de Relaciones entre actores y terceros

Hostilidad o relacion adversarial y poco espiritu de equipo
Involucrados retrasan o dafian el proyecto

Mala comunicacion
Expectativa irreal del cliente
Otros

Tabla 3.14 Causas de Documentos Contractuales globales

Causas de Documentos contractuales

Mala asignacion del riesgo
Documentos de licitacion / contratos poco claros, ambiguos o con errores
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Otros

Tabla 3.15 Causas de Fuerza mayor globales

Causas de Fuerza mayor

Clima
Otros

Una vez terminada la agrupacion de causas dentro de sus familias, se procedié a ver cual
era la familia de causas que iniciaba la mayor cantidad de reclamos contractuales en la
industria de la construccion, segun lo investigado en la literatura. Como las investiga-
ciones del Anexo A son de varios continentes, se asumio que el tipo de causa que mas se
mencionara seria el mas comun alrededor del mundo.

Se descarto la idea de hacer la sumatoria de menciones de cada causa individual dentro
de una familia para saber cudl era la familia mas propensa a generar un reclamo. La ra-
z6n de esto, es que al haber familias que contienen mas causas que otras, la probabilidad
de obtener un conteo mayor era mas grande en unas que otras. Por este motivo, es que se
decidié corregir el nimero total de menciones por el nimero total de causas presentes en
esa familia. A modo de ejemplo, las causas del tipo tiempo fueron mencionadas en total
22 veces. Dado que existen cuatro tipos de causas dentro de esta familia (aceleracion,
obra detenida o demorada por la ley u ordenanzas, atraso por acceso al terreno y otros),
en promedio, el tipo de causa Tiempo fue mencionado 5.5 veces (22/4). La ventaja de
hacer esto es que se elimina el sesgo que existe hacia las familias con mayor cantidad de
causas individuales agrupadas dentro de ellas y la comparacion es mas realista.

Por medio del procedimiento anteriormente descrito, se procedio a ver cudl era la familia
de causas que en promedio se mencionaba mas veces. El resultado final se refleja en la
tabla 3.16.




Tabla 3.16 Tipo de causa mas comun
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Tipo de Financiera | Tiempo | Ejecucion | Disefio | Relaciones | Documentos Fuerza
causa del del trabajo entre acto- | contractuales Mayor
conflicto y terreno resy terce-

ros
Promedio
de mencio- 6.8 55 7.6 19.0 9.2 8.7 7.0
nes de cada
familia

Las causas de disefio son entonces las que mas se repiten en promedio en todos los estu-
dios revisados. Esto refuerza la idea de la hipotesis, que busca demostrar si el tipo de
causa mas habitual de la experiencia internacional es también el mas comin en los con-
flictos contractuales en la construccion chilena.

La importancia de conocer las causas mas comunes de antemano es de gran ayuda para
tomar decisiones estratégicas y prevenir lo que puede convertirse en un posible conflic-
to. De esta manera, previo al proceso constructivo, se puede invertir recursos en las areas
gue son mas propensas a generar disputas. La idea tras esto, es que, al invertir en la pre-
vencion del reclamo, se pueda evitar o minimizar cualquier tipo de conflicto, evitando
asi posibles gastos de dinero y tiempo en litigios costosos y en la pérdida de una relacién
comercial debido a la hostilidad entre las partes.

Es importante destacar que si bien la prevencion de los reclamos es importante y se debe
invertir recursos en las areas mas propensas a litigios, no hay que excederse en los mon-
tos que se asigna a la prevencion, ya que si se invierte mas de lo que cuesta resolver la
disputa, entonces no seria una buena inversion y seria preferible irse a un juicio. Es por
esto que entre mas informacion se tenga previo a iniciar una disputa para saber las areas
mas propensas a generar conflictos y se puedan predecir de alguna forma los costos de
un conflicto, se puede estimar cuanto es lo que se debe invertir en la prevencion para que

esta salga a cuenta.
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4. METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

Como fue mencionado en el capitulo 2, esta investigacion consistio en el andlisis de ar-
bitrajes del CAM filtrados por aquellos ocurridos entre los afios 2012 y 2015. Adicio-
nalmente, se filtraron los arbitrajes por materia, opcién que trae la plataforma web
Www.e-camsantiago.cl. La materia escogida fue “construccion / obras de ingenieria”. El
ultimo filtro que se us6 es que los arbitrajes debian haber concluido, independiente de su
causal de término. Una vez realizado esto se procedioé a analizar cada uno de los arbitra-

jes y se comenzo con la creacion de una base de datos.

4.1. Estudio de casos en busca de principales causas

Para encontrar la principal causa de conflicto contractual en la construccion chilena se
procedié a analizar todos aquellos arbitrajes que tuvieran una demanda principal o una
demanda reconvencional (esta es una demanda que presenta el demandado contra el de-
mandante principal al momento de hacer su contestacion, es decir una contrademanda),
pues de otra manera es imposible saber las causas que llevaron al arbitraje. En caso que
el arbitraje tuviera sentencia se decidié leer solamente esta Ultima, pues en su parte ex-
positiva contiene un pequefio resumen de las demandas, contestaciones, replicas y dupli-
cas. En caso de que el arbitraje hubiera concluido sin sentencia, para obtener las causas
se analizo el resto del expediente y se leyeron tanto las demandas como las contestacio-
nes. Las réplicas y duplicas fueron dejadas de lado pues no aportaban nuevas causas del

conflicto y solamente repetian lo planteado en sus escritos precedentes.

4.1.1. Variables definidas

Para el estudio de las causas se consideraron las siguientes variables de interés:

e Tipo de arbitro
e Meétodo de resolucion
e Demandante principal

e Demandado principal
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e Tipo de obra

e Tipo de contrato

e Duracion original del contrato

e Monto original del contrato

e Causas segun el demandante principal

e Causas segun el demandado principal
4.1.2. Detalle de las variables

Por tipo de arbitro se entiende que puede ser un arbitro de derecho, arbitro arbitrador o

arbitro mixto segin se explico anteriormente. Por otro lado, el método de resolucion

viene dado, en general, por la informacion del CAM que dentro de su catalogacion de
arbitraje sube sus causales de término. Las causales de término son las siguientes:

e Abandono: se produce cuando transcurrido un plazo de 6 meses en la justicia or-

dinaria, o un plazo de 45 dias en el caso del CAM, no hay actividad de las partes.

En este caso, se puede solicitar que se declare el abandono del procedimiento por

la inactividad procesal.

e Acumulacién: Es la agrupacién de dos 0 méas procesos (juicios) que se llevan se-
paradamente, pero que tienen identidad en la causa, sujetos u objeto, para que se

tramiten y fallen conjuntamente para evitar sentencias contradictorias.

e Avenimiento: forma de poner término a un juicio que ya se ha iniciado, mediante
un acuerdo entre las partes, donde no interviene el juez proponiendo soluciones y

se hace fuera del juicio.

e Conciliacion: forma de poner término a un juicio ya iniciado, donde el juez in-
terviene proponiendo soluciones para que las partes lleguen a un acuerdo dentro

del juicio.
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Desistimiento: cuando el demandante decide no continuar con la accion (deman-

da), poniéndole asi fin al proceso.

Orden de conclusion: De acuerdo al reglamento el arbitro puede decretar orden
de conclusién si transcurridos tres meses, contados desde la aceptacion del cargo
por el Arbitro, no se realiza la audiencia de fijacion de normas de procedimiento
ordenada por el Tribunal Arbitral, éste estara facultado para dictar orden de con-

clusién del procedimiento y ordenar el archivo de la causa.
Sentencia: resolucion judicial que pone término al juicio.

Transaccion: contrato por el cual las partes ponen término a un juicio pendiente o

precaven uno eventual, haciéndose concesiones reciprocas.

Adicionalmente, para algunos casos con sentencia se daba que tras la sentencia se pre-

sentaba algun recurso de queja. Es por esto que se decidi6 incluir también la categoria

Casacion. Bajo esta categoria, se incluyen todos los arbitrajes que hayan presentado al-

gun recurso ante la justicia ordinaria.

La variable “demandante principal” hace referencia a quien es el que inicia el juicio arbi-

tral. De los casos estudiados, esta variable pudo tomar alguna de las siguientes alternati-

vas

Mandante: es el duefio de la obra, el que decide construir, se encarga de buscar

financiamiento y de elegir a quien construye.

Contratista: la empresa que se encarga de construir el proyecto que desea el

mandante.

Subcontratista: empresa contratada dado que contiene los conocimientos y habi-
lidades para realizar tareas especificas que al contratista le resultan mas caras o

lentas.

Proveedor: es quien abastece al contratista de los materiales o la maquinaria que

pueda requerir a lo largo del proyecto.
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En cuanto a la variable “demandado principal” hace referencia a quien es el demandado
y tiene las mismas opciones que la variable anterior.
La variable “tipo de obra” viene regida por el estilo de construccion que caracteriza al
proyecto. Para esta clasificacion se uso lo propuesto por de Solminihac y Thenoux
(2008) quienes dividen la construccion en cuatro grandes categorias. Estas son las si-
guientes:

e Obras habitacionales: comprende la construccion de viviendas en forma de casas

o edificios.

e Obras no habitacionales: edificacion de edificios no residenciales como hospita-

les, colegios, oficinas.
e Obras civiles: obras de ingenieria como puertos, caminos, puentes y tineles.

e Obras industriales: obras relacionadas con el montaje de equipos y plantas de

produccién.

Para el tipo de contrato se tuvo que decidir qué tipo de clasificacién se iba a usar. Los
contratos de construccion se pueden clasificar segin la modalidad de pago o el alcance
de los servicios (Comision, 2014). Dado que la forma méas conocida y usada es segun la
modalidad de pago (de Solminihac & Thenoux, 2008) se decidio usar esta. Dentro de
esta categoria destacan las siguientes:
e Suma alzada: el contratista se compromete a construir la totalidad de la obra por
un precio fijo e inamovible. Este precio lo pone el contratista tras un estudio de-
tallado del proyecto. Es necesario tener un disefio completo para poder entregar

un presupuesto certero. EI mayor riesgo en estos casos lo asume el contratista.

e Precios Unitarios: el contratista se compromete a un precio por unidad de trabajo.
El precio total del contrato se calcula como la sumatoria de todos los trabajos
realizados por el precio acordado. El riesgo en estos casos es compartido tanto

por el contratista como por el mandante.
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e Administracion delegada: el contratista recibe una cantidad fija de dinero mas
una parte a modo de honorarios. Hay ademas distintos tipos de administracion
delegada pero no tienen mayor relevancia para este estudio. En este tipo de con-

trato el riesgo lo asume en gran medida el mandante, también llamado cliente.

También existen combinaciones de los contratos mencionados anteriormente. Por ejem-
plo, no es raro que haya partes del contrato que sean de suma alzada y otras de precios
unitarios.

La “duracion original del contrato” es la cantidad de dias corridos que se especifica que
va a durar el contrato que esta siendo sometido al arbitraje. No se incluyen modificacio-
nes posteriores al contrato y se considera solamente las fechas originales. En caso de ser
varios contratos los sometidos a arbitraje, se tomé como fecha de inicio la mas temprana
de las fechas y como término, la mas tardia.

El “monto original del contrato” es una variable que indica, en UF, cuanto fue el monto
que se establecio originalmente en el contrato. No incluye modificaciones posteriores.
Para casos en que sean varios los contratos sometidos al arbitraje, se tomé como la su-
matoria de los montos de cada contrato original. Para aquellos contratos en que el monto
no esta especificado en UF se procedié a convertirlo a UF segun la fecha en que se firmé

el contrato.

4.1.3. Detalle de las causas

Para encontrar las causas que iniciaron el conflicto se usaron las categorias sefialadas en
el Capitulo 3. Para mantener la clasificacion lo més estandarizada posible y evitar inter-
pretaciones subjetivas, se escribié una pequefia explicacion de cada causa. De esta ma-
nera, cuando se presentaba una situacion que era motivo de conflicto, y esta situacion se
asemejaba a la descripcion de la causa, se tomaba como una de las causantes del inicio
del conflicto. A continuacion, se presenta la descripcion de cada causa:
¢ No pago y/o demora en el pago por una de las partes: se refiere a que una de las
partes no ha pagado el estado de pago correspondiente por distintos motivos y es-
to genera problemas en la empresa que recibe el pago. También se toman en

cuenta las boletas de garantia no devueltas.
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Empresa quiebra o con problemas financieros: debido al estado financiero de una
empresa esta no es capaz de hacer su trabajo de buena manera, incumpliendo sus

obligaciones.

Cambios bruscos en los costos de los recursos: por motivos de la economia glo-
bal, los recursos cambian bruscamente su precio teniendo un efecto sobre el

monto total del contrato.

Aceleracion: Una de las partes (generalmente el mandante) cambia de parecer y
pide que las obras terminen antes de lo pactado originalmente, generando una

disrupcion en la programacion inicial.

Obra detenida o demorada por la ley u ordenanzas: debido a algin decreto la

obra debe ser paralizada con las consecuentes pérdidas.

Atraso por acceso al terreno: no se le deja al contratista ingresar al terreno o se le

da acceso tardio por distintos motivos.

Calidad deficiente: el proyecto en general o una partida importante no cumple

con los estandares de calidad requeridos segun las EE.TT.

Coordinacion/ programacion del trabajo: contratista y subcontratistas o provee-
dores no se ponen de acuerdo, estiman tiempos irreales o planifican algo que no

pueden cumplir.

Demora en ejecucion por mal desempefio: el contratista ha incurrido en una serie
de errores o trabajos rehechos o ha trabajado con una velocidad menor a la espe-

rada y su mal desempefio genera atrasos importantes que llevan a reclamos.

Errores de estimacion u oferta poco realista: durante la licitacion, el contratista
no incluye alguna partida o comete errores u omisiones importantes que llevan a

problemas futuros.
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Mala administracion: el administrador o los profesionales no tienen las capacida-
des técnicas suficientes para llevar a cabo el programa o no estan en obra para re-
solver dificultades. Debido a esto no se cumple la planificacion y se cometen

€rrores.

Negligencia por parte del contratista, subcontrato o ITO: Una de las partes hace
mal su trabajo, no sigue protocolos, no aplican técnicas de construccion apropia-

das o ignoran las correcciones que les hacen.

Entrega de material o maquinaria fuera de plazo o de mala calidad: una empresa
debe suministrar a otra los materiales 0 maquinaria, pero lo hace de manera tar-

dia o con productos distintos a los especificados o de menor calidad.

Cambios en el disefio, 6rdenes de cambio, cambio en el alcance: EI mandante
cambia el alcance del proyecto y solicita obras adicionales que no estaban presu-

puestadas en un principio.

Planos o EE.TT. defectuosos, con ambigliedades o entregados tardiamente: Estos
documentos tienen inconsistencias, errores, no estan, son contradictorios o los

entregan tarde.

Distintas condiciones de terreno: es una subcategoria del punto anterior, pero ha-
ce referencia Unicamente a las condiciones del suelo. Es decir, el terreno era dife-

rente a lo que se habia prometido.

Hostilidad entre las partes, relacion adversarial o poco espiritu de equipo: una de
las partes no quiere cooperar con la otra y se aleja de la relacion de mutuo bene-

ficio y buena fe que debe regir en un contrato.

Involucrados retrasan o dafian el proyecto: grupos sociales, personas ajenas a la
obra, grupos activistas u otras empresas logran retrasar o dafiar el proyecto debi-

do a sus acciones.
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e Mala comunicacion: hace referencia a casos en que las partes entienden o inter-
pretan distintas cosas, 0 no se ponen de acuerdo para cerrar un tema. También se

suma a casos en que no se contestan correos, cartas o Illamados.

e Expectativa irreal del cliente: el cliente, al momento de hacer el llamado a la lici-
tacion, cree que el proyecto es menos complejo que lo que es en realidad y no

dimensiona las complicaciones que puede tener.

e Mala o injusta asignacion del riesgo: al momento de hacer el contrato, una de las
partes le asigna todo el riesgo a la otra a pesar que esta no es la méas capacitada

para eso. Debido a esto ignora cualquier dificultad originada por ese riesgo.

e Documentos de licitacion o contratos poco claros, ambiguos o con errores: hace
referencia exclusiva al contrato que suscriben las partes. Puede ser por errores en
las clausulas del contrato, problemas de definicién o de interpretacion. Incluye
las Bases Administrativas Generales (BAG) y las Bases Administrativas Especia-
les (BAE).

¢ Clima: condiciones de clima adversas hacen que el proyecto presente problemas.

Es importante hacer notar que cualquier causa que se mencionara en el arbitraje se in-
cluia como iniciadora del reclamo, independiente si la parte demandante creyera que era
una causa suya o no. A modo de clarificacion, si una parte decia que habia un error de
disefio que llevaba a que hubiesen usado materiales de mala calidad y esto desatd un
conflicto, se incluian dos causas a la base de datos, “planos o EE.TT. defectuosos, con
ambigiiedades o entregadas tardiamente” y luego “mala calidad” dado que ambas causas

eran mencionadas.
4.1.4. Metodologia para obtener las causas de conflictos
Tras haber leido cada caso arbitral y haber llenado la base de datos con las variables

descritas en las paginas precedentes se procedié a hacer un recuento de las causas mas

comunes segun las caracteristicas de la obra. Para poder tener una vision mas completa
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se recuperaron las causas de los arbitrajes segun el tipo de &rbitro, la causal de término,
el demandante principal, el tipo de obra y el tipo de contrato. Al hacer esto se busco ver
si existian diferentes causas de conflictos segun las caracteristicas del proyecto. De esta
manera, las causas quedaron como una funcién en base a las otras variables, algo que

podria ser representado de la siguiente manera:

causas(tipo de arbitro, causal de término, demandante, tipo de obra, tipo de contrato)

Para saber cual es la causa mas comun se hizo el mismo trabajo que en el capitulo 3. Se
enumeraron las causas y se contd cuales arbitrajes mencionaban aquella causa como
motivo del conflicto. Luego se sac el promedio de menciones que tenia cada familia de
causas para asi establecer cudl era el tipo mas comun.

Para hacer el conteo de causas rapido y eficiente se programo una macro en Excel que
permitiera acceder a la base de datos y filtrar las causas segln la variable deseada. El
filtro se aplica en un formulario de Excel que muestra listas desplegables con los posi-

bles valores que pueden tomar las variables.

4.2. Andlisis estadistico

Para todos los casos, independiente si tenian o0 no sentencia se procedio a estudiar las
variables buscando corroborar si las estadisticas del CAM para todos sus arbitrajes son
semejantes a las de las de la construccion y también con la intencion de generar nuevos
conocimientos que pudieran ayudar a entender mejor los arbitrajes.

Para lo anterior se desarrollaron una serie de preguntas que se respondieron usando las
herramientas del programa estadistico Minitab. Todas las relaciones y analisis que se
hicieron para los casos con o0 sin sentencia se pueden ver en la Tabla 4.1. Cada celda que
tiene un “SI” implica que sera estudiada. La decision de poner un “SI” en la casilla de-
terminada tiene dos razones: la primera es que a priori uno podria suponer que existe una
correlacion directa entre dos variables y entonces es importante corroborar si esto es
cierto. Por ejemplo, se podria suponer que en los casos de mayor monto original de con-

trato se tienda a pedir una mayor compensacion. El segundo motivo para poner el “SI”
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en la casilla es saber si existia alguna relacién no muy obvia. Por ejemplo, podria ser que
en algun tipo de obra determinada la compensacion sea mayor debido a que hay mayor
experiencia en arbitrajes y en la forma de presentar los reclamos, lo que se podria tradu-
cir en una mayor compensacion. Aquellas casillas que quedaron en blanco no se estudia-
ron debido a que en algunas se sabia de antemano que no presentaban relacion alguna -
como el tipo de arbitro segin el demandante principal o reconvencional - y otras que no
interesaban para esta tesis - como la causal de termino y el monto original del contrato -.
De este modo también se pudo simplificar el estudio pues sino la cantidad de regresiones
era demasiado alta.

En primer lugar, se estudiaron las causales de término y se analizaron cuéntos terminan
en sentencia y cuantos terminan antes.

Posteriormente se paso a estudiar la duracién promedio de los arbitrajes. Para el caso
general se analizo la forma con que distribuye la duracién del arbitraje y los valores es-
tadisticos de interés como la media, mediana y desviacion estdndar. Luego se analizo la
duracion segun tres parametros distintos: segun la causal de término, segun el tipo de
arbitro y segun el tipo de obra. Con esto se buscd ver si existian diferencias en la dura-
cion del arbitraje y se traté de buscar una explicacion en caso que existieran diferencias
considerables.

En tercer lugar, se procedié a analizar los tipos de arbitros y ver cual es el mas comin y
ver cuales son las causales de término por arbitro. Con esto se busco ver si las estadisti-
cas del CAM estéan en linea con los datos observados durante la investigacion.
Posteriormente se procedio a estudiar al demandante principal. Se vio quién demandaba
a quién, quien era el demandante segun el tipo de contrato y quién demanda segun el
tipo de obra.

Finalmente, y dado que los casos que se estudiaron contenian siempre una demanda, se
procedio a ver si era posible encontrar alguna funcion que modelara el monto solicitado
para la demanda principal y la demanda reconvencional. Se hizo una regresion stepwise
y cada variable que si aportaba a la regresion se incluyé en la ecuacion que permitiria

predecir el monto solicitado. Para profundizar en esta area se hizo un analisis de proba-



33

bilidad para ver cudl es la probabilidad que se pida un cierto porcentaje sobre el monto

inicial, tanto para la demanda principal como reconvencional.

Tabla 4.1 Relaciones entre variables para todos los arbitrajes
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Arbitro X S| Sl Sl
Causal de término X Sl
Duracién arbitraje | S| Sl Sl X Sl Sl
Demandante X Sl Sl SI
Solicitado  Princi- | S| | SI Sl SI SI S
pal
Solicitado Recon- | S Sl SI Sl SI SI S
vencional

4.3. Metodologia para modelar los arbitrajes con sentencia y las probabili-

dades de compensacion

Para estimar las probabilidades de obtener compensacion se hicieron dos procedimien-
tos. En primer lugar, se filtr solo aquellas causas que tuvieran sentencia, independien-
temente de si presentaban o no un recurso después del fallo arbitral. De estos arbitrajes,
se obtienen mas variables que pueden ser modeladas por el siguiente esquema de la Fi-

gura4.l.



34

Arbitraje

Con Sentencia

Variables no Variables
Numéricas numericas

. o Independientes del Dependientes
Tipo de drbitro arbitraje del arbitraje
Método de »
resolucién Duracién original Duracion del
contrato arbitraje
Demandante
principal Monto original
contrato Monto reclamado
Demandado
principal
. compensacion
Tipo de obra demanda
principal
Tipo de
contrato

demanda
reconvencional

Monto
compensasacion
demanda
reconvencional

Figura 4.1 Variables para casos con sentencia. Fuente: propia

Todos los montos fueron llevados a UF segun su fecha correspondiente para tratar de
disminuir al minimo los efectos de la inflacion. Los montos solicitados al arbitro se hi-
cieron como porcentaje del monto original del contrato, de esa manera es posible com-
parar entre proyectos de muy distinta magnitud. La compensacion que asigna el arbitro
también fue llevada a porcentaje segun lo solicitado. Al igual que antes, haciendo esto se
puede comparar entre las distintas obras.

Lo siguiente fue hacer una regresién stepwise para ver si las variables dependientes nu-
méricas se pueden modelar como una funcion de las otras variables. Para hacer esto se

uso el programa Minitab que se especializa en estadistica y probabilidades.
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Posteriormente, se estudid queé distribucion de probabilidades modelaba tanto el monto
solicitado como las compensaciones que se obtienen después del fallo arbitral. Para po-
der acceder a estos datos desde la base de datos se program6 una macro desde Excel que

permitia rescatar cada variable para poder usarla facilmente en Minitab.

4.4. Forma de fallar de los arbitros

La siguiente tarea fue analizar como fallaban los arbitros. Como la tesis es en conjunto
con abogados ligados al CAM, a ellos les interesaba saber qué usaban los arbitros para
finalmente dictar sentencia. Tras acordar con ellos, se decidié que los arbitros podian
fallar segun las siguientes opciones:

e Prueba documental: los arbitros basan parte de su fallo en la prueba documental

rendida por las partes.

e Prueba testimonial: el fallo se basa en parte en las pruebas que aportan los testi-

gos.

e Prueba confesional o absolucion de posiciones: el arbitro basa parte de su fallo

en la prueba confesional
e Peritajes: se usan los escritos de los peritos para dictar la sentencia

e Inspeccion personal del terreno: el arbitro visita personalmente el lugar fisico del

proyecto y usa la informacién que ve en su visita para fallar.

e Motivos de derecho: el arbitro se apega a las leyes para fallar y basa su sentencia

en lo que estas dicen.

e Equidad y prudencia o buena fe: los arbitros fallan de acuerdo a lo que les dicta

su prudencia y equidad y/o velan por la buena fe del contrato

e Falta de pruebas: cuando ninguna de las partes logra acreditar algiin punto con-
trovertido con la prueba rendida y por lo tanto el arbitro no puede pronunciarse al

respecto.
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e Una parte acepta culpabilidad: una de las partes acepta haber cometido alguno de

los actos por los que la contraparte pide compensacion.

Con estas variables se procedi6 a programar una macro que recorriera la base de datos
para ver que se usa para fallar en general y segun el tipo de arbitro. Cada una de las ante-

riores tenia que ser la predominante para poder dirimir el punto de prueba en cuestion.

4.5. Creacion de formulario para llenar la base de datos y correr programas

La ultima tarea que se hizo fue ampliar el formulario mencionado en la seccién 4.1 para
que pudiera no solamente correr las macros programadas, sino que también pudiera am-
pliar la base de datos. La idea tras esto es que las mismas personas del CAM puedan
seguir ingresando la informacién de los arbitrajes para tener una informacion mas com-
pleta en el futuro. Este formulario fue hecho a prueba de errores y validando cada casilla
en la que se puede agregar informacion. De este modo, se puede llenar la base de datos y
seguir corriendo las macros programadas sin posibilidad de producir errores que puedan
dafar la base de datos. Se intentd hacer su uso lo mas simple e intuitivo posible para
evitar confusiones. Con esto, se espera que a medida que la base de datos crezca, los
modelamientos hechos anteriormente mejoren y se tenga una mirada mas completa de
los conflictos contractuales en la construccion chilena. A continuacion, en la Figura 4.2

se muestra una imagen del formulario.
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Causas v fallos ] Datos de los arbitrajes  Agreagar Arbitraje l

Ingrese numero de rol (&), A-1111-2015)

Ingrese el tipo de arbitro

arbitro mixto j
avenimiento j

01:01-2001 ddjmm/asaa C | A | M

SANTIAGO

Ingrese el método de
resolucidn

Ingrese |a fecha de solicitud

Ingrese |a fecha de término

02-02-2002 dd/mm/aaaa CAMARA DE COMERCIO DE SANTIAGO
- al del contrato en| gg5 Mo induya
contrato dd Microsoft bxcel X modificaciones
Ingrese |a fecha de término 04-04-2004 ad mdo demanda 452 Si no hay, ingrese
del contrato por favor ingrese algo UF un guidn (-)
Demandante prindpal mandante ado demanda 452 Si no hay, ingrese
nal en UF un guian {-)
MAceptar
Demandado Principal subcontrato Bdo a la demanda| g3 Si no hubo demanda
— F ingrese un guién (-

Si no hubo demanda
ingrese un guidn (-

Monto asignade a la demanda

reconvencional en UF
Continuar

Tipo de contrato suma alzada y PU -

Tipo de obra

Ingrese |a fecha de inicio del ‘ 03-03-2003
‘ industrial

Led LefLeflel

Figura 4.2 Formulario creado para correr las macros y ampliar la base de datos. Fuente: propia
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5. ANALISIS DE LOS DATOS Y DISCUSION DE LOS RESULTADOS
5.1. El arbitraje como método de resolucién de disputas

Como se mencion0 antes, los arbitrajes son un tipo de ADR. En general el arbitraje es
una medida de solucion tardia, cuando la hostilidad entre las partes ha escalado y no se
han logrado solucionar los problemas en las instancias previas. Si bien el costo y tiempo
de un arbitraje es bajo en relacion al que tiene el solucionar el conflicto por la justicia
ordinaria, este tiende a ser mas alto que los otros ADR (Oyuela, 2010). Ademas, el arbi-
traje solo algunas veces satisface los objetivos de las partes y puede no ser tan eficaz
(Comisidn, 2014). Sin embargo, se recomienda recurrir a un arbitraje en vez de la justi-
cia ordinaria, pues esta “no otorga una solucion rapida y optima” (Comision, 2014).
Dado que esta investigacion basa su estudio en los datos aportados por el CAM, a conti-
nuacién, se presenta una descripcion breve del proceso arbitral del CAM.

5.1.1. El proceso arbitral del CAM

El CAM es una institucion sin fines de lucro fundada por la CCS el afio 1992. De mane-
ra resumida, los arbitrajes del CAM presentan la estructura que se describe en los si-
guientes parrafos (CAM Santiago, 2012).

Para llegar a un arbitraje del CAM, cada contrato debe contener una clausula arbitral en
que convienen resolver una controversia usando el arbitraje de este centro. Es entonces
que las partes se someten al reglamento y procedimiento interno que siguen los arbitra-
jes.

En primer lugar, tiene que existir algin contrato entre las partes y generarse algun tipo
de controversia que debe ser resuelta. Para esto, se presenta una solicitud de inicio de
arbitraje. En ese momento, se acomparia una copia simple del contrato que contenga la
clausula arbitral y la controversia a ser resuelta. En este instante se abona la tasa admi-
nistrativa del CAM; sin estos pasos, no se dara inicio al arbitraje.

Posteriormente, se designa el lugar del arbitraje, el plazo para dictar la sentencia, las

notificaciones y los dias y horas hébiles para realizar las actuaciones. En cuanto al plazo
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para dictar la sentencia definitiva, se establece inicialmente que este debe ser de seis
meses, pero este plazo podra ser prorrogado.

El siguiente paso es la composicion del Tribunal Arbitral. Este puede estar constituido
por una o tres personas segun lo que estipulen las partes. Luego viene la designacion del
arbitro. Este puede ser de tres tipos: arbitro de derecho, arbitro mixto o arbitro arbitrador
segun indica el Articulo 223 del Codigo Orgénico de Tribunales. Segun este articulo, el
arbitro de derecho ““fallard con arreglo a la ley y se someterd, tanto en la tramitacion co-
mo en el pronunciamiento de la sentencia definitiva, a las reglas establecidas para los
jueces ordinarios, segun la naturaleza de la accion deducida”. El arbitro arbitrador “falla-
ra4 obedeciendo a lo que su prudencia y la equidad le dictaren, y no estara obligado a
guardar en sus procedimientos y en su fallo otras reglas que las que las partes hayan ex-
presado en el acto constitutivo del compromiso, y si éstas nada hubieren expresado, a las
que se establecen para este caso en el Codigo de Procedimiento Civil”. En cuanto al ar-
bitro mixto, este es una mezcla entre los dos tipos de arbitros mencionados anteriormen-
te pues a este arbitro se le conceden facultades de arbitrador en cuanto al procedimiento,
pero de derecho en cuanto al fallo.

Tras la designacién del arbitro, su aceptacién y juramento, viene el procedimiento arbi-
tral. Aqui, se presentan los escritos y se fijan las normas y procedimientos que regiran
durante el juicio arbitral.

Una vez concluida esta etapa se inicia la discusion con la presentacion de la demanda.
Esta debe contener, entre otros, los puntos en litigio y peticiones concretas que se some-
tan a la decision del Tribunal. En esta instancia, el demandante podré acompariar ciertos
documentos que estime pertinentes.

Tras la notificacion, la parte demandada lleva a cabo su contestacion. En ella exponen
las excepciones o defensas que le parezcan pertinentes. En esta instancia podra el de-
mandado presentar una demanda reconvencional, o contrademanda, la cual debe presen-
tar el mismo formato que la demanda principal mencionada anteriormente. Al igual que
en la demanda principal, el demandante reconvencional puede acompafiar los documen-

tos en los que base su contestacion y demanda.
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La demandada reconvencional podré presentar su contestacion siguiendo el mismo pro-
cedimiento descrito anteriormente. Posteriormente, el Tribunal Arbitral podra decretar
los tramites de réplica y duplica para la demanda principal y reconvencional. La réplica
responde a la contestacion y la duplica a la réplica.

Terminada la etapa de discusion se llama a las partes a conciliacion. Las partes buscan
en esta instancia llegar a un acuerdo y no tener que seguir con el juicio arbitral. En caso
de no llegar a una conciliacion o si esta es parcial, el arbitro declarara que existen hechos
sustanciales, pertinentes y controvertidos formando asi el auto de prueba e iniciando el
término probatorio.

En esta etapa, cada parte podré rendir la prueba que valide su postura en la demanda.
Existen distintos tipos de prueba, entre los que destacan la prueba pericial, la prueba
testimonial y prueba documental. En cuanto a la prueba pericial, esta busca que se in-
forme sobre materias que requieran un conocimiento especial sobre una ciencia o arte.
Cuando se acaba el término probatorio, las partes podran presentar sus observaciones a
la prueba rendida.

Cuando termina la observacion a la prueba, el Tribunal Arbitral cita a las partes para oir
la sentencia. Antes de dar la sentencia definitiva, el Tribunal Arbitral puede solicitar
medidas para mejor resolver, buscando de esta manera dar una sentencia mas justa.
Luego, el arbitro dicta su sentencia por escrito. Esta debe cumplir con ciertos aspectos
formales que la rigen. Cada sentencia cuenta con una parte expositiva, una parte consi-
derativa y una parte resolutiva. Dictada la sentencia las partes tendran seis meses para
cumplir con la sentencia. Las partes también estan facultadas para presentar recursos
contra la sentencia arbitral. En estos casos podran presentar recursos de apelacion si el

procedimiento lo permite y si lo estiman conveniente.
5.1.2. Algunas estadisticas de arbitrajes del CAM
Segun estadisticas del CAM durante el periodo 1992-2009, han recibido solicitudes de

arbitrajes provenientes de distintos sectores economicos. La industria de la construccién

representa mas del 20% de los arbitrajes, lo que representa un alto porcentaje y que rati-
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fica que es propensa al litigio. Las estadisticas anteriores se ven reflejadas en la Figura
5.1.

Soc. Comerciales
m1% Inmobiliario

1% W 12%
1% Construccion/Obras de Ing

m1%

2%

u2%
B 2%
m 3%
m3%

27% | MBancario y Financiero
B Actividad Agropecuaria

W Minero

B Comercio Electronico
Contrato de Distribucion
M Suministro E. Eléctrica

Transportes

Seguros

21% 24%
B Exportaciones Hortofrutic

B Otras

Figura 5.1 Arbitrajes segun tipo de industria 1992-2009 (CAM Santiago, 2010)

La estadistica sobre el tipo de arbitro que maneja el CAM muestra que, en general, el
arbitro mas usado en sus arbitrajes es el arbitro arbitrador, como se puede apreciar en la

Figura 5.2. Probablemente esto se deba a su mayor flexibilidad en relacion a los otros

dos.
13%
m17%
M Arbitrador
| Arbitro de Derecho
Mixto

Figura 5.2 Tipo de arbitro 1992-2009 (CAM Santiago, 2010)
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Ahora bien, en cuanto a la causal de término las cifras demuestran que en la mayoria de
los casos los arbitrajes terminan con una sentencia definitiva. Sin embargo, los acuerdos
de conciliacion entre las partes son comunes, lograndose en un 30% de los casos, una
solucion mediante conciliacién dentro del arbitraje (CAM Santiago, 2010). Las causales

de término del CAM se observan segun lo presentado en la Figura 5.3.

m11%

H13%

Sentencia
Conciliacién
Transaccién
m Abandono
# Desistimiento 9%
W Otras

30%

Figura 5.3 Causales de término 1992-2009 (CAM Santiago, 2010)

Las estadisticas que se presentan anteriormente son para todo tipo de arbitrajes, inde-
pendiente de la materia en cuestién. No se encontraron estadisticas especificas para la

construccion.

5.2. Presentacién de las causas de conflictos en la construccion chilena

De los 98 casos que se estudiaron se procedio a analizar cuéles era las causas mas co-
munes de conflictos contractuales, utilizando las mismas categorias de causas enumera-
das en el capitulo 3. En primer lugar, se procedio a ver cual era la causa mas comdn sin
aplicar ningdn tipo de filtro, posteriormente se filtré por demandante, segun el tipo de
contrato, segun el tipo de obra, segun la causal de término y finalmente segun el tipo de
arbitro.
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Se eligieron solo aquellos filtros que tuvieran cinco 0 méas casos en total (5% de la mues-

tra). De esta manera, si habia un filtro que tenia menos arbitrajes no se tomo en cuenta

pues la cantidad de casos no daba para hacer una generalizacion.

5.2.1. Causas sin aplicacion de filtro

Tras correr el programa para verificar la causa mas comun se obtuvieron los siguientes

resultados para los 98 arbitrajes estudiados, y que se presentan en la Tabla 5.1.

Tabla 5.1 Promedio de menciones de cada tipo de causa

Tipos de | Financie- | Tiem- | Ejecu- Disefio e Relacio- Documentos | Fuer-

causa ra po ciéndel | informa- nes entre | contractua- | za
trabajo y | cién actoresy | les Ma-
Terreno terceros yor

NUmero 29.3 10.0 324 40.0 30.6 17.0 6.0

de men-

ciones

promedio

NUmero 117.0 40.0 259.0 120.0 153.0 51.0 12.0

total de

mencio-

nes

Si se analiza en detalle cudl fue la causa mas mencionada dentro de cada familia se ob-

tiene lo que se muestra en la Tabla 5.2.

Tabla 5.2 Cantidad de veces que se menciona cada causa

Causas NuUmero 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
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Atraso por acceso al terreno 24
Otros 4
Ejecucion del trabajo y terreno 259
Calidad deficiente 50
Coordinacion/ 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 o0 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

Distintas condiciones de terreno 17
Relaciones entre actores y terceros 153
Hostilidad/ relacion adversarial o poco espiritu de equipo 54
Involucrados retrasan/ dafian 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

Es evidente que la causa que mas se repite es la de “No pago/ demora en el pago por una
de las partes”. Si no se devuelven las retenciones, las boletas de garantia o no se pagan
los estados de pago correspondientes, las empresas son mas propensas a litigar. Es im-
portante resaltar que la no devolucion de boletas de garantia o retenciones es una causa

gue se menciona con mucha frecuencia en los arbitrajes de la construccion en Chile y
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que no se mencionaba con tanta frecuencia en la literatura internacional donde fue men-
cionada por el 28% de los casos estudiados. Un probable motivo por su menor importan-
cia fuera de Chile puede ser que las leyes de esos paises son mas estrictas en cuanto al
cobro de boletas de garantia y devolucidn de retenciones.

Es también importante mencionar que las causas de disefio son las que, en promedio, se
mencionan mas que el resto. Esto va acorde a la literatura internacional y confirma la
hipdtesis alternativa de esta tesis, pues la causa individual que mas se repite en la litera-
tura es “planos o EE.TT. defectuosas, con ambigiiedades o entregadas tardiamente” se-
guida de “cambios en el disefio, 6rdenes de cambio/cambio de alcance” y ambas estan
dentro de la familia de “Disefio e informacion”. ElI motivo porque de que esto sea tan
conflictivo radica en que, usualmente, no se piensa en el real impacto de un cambio de
disefio, especialmente en las etapas tardias de la construccion. Esto confirma lo que mu-
chas veces se ha mencionado en la literatura, donde se asegura que los cambios de dise-
fio tienen un impacto y costo muchisimo menor en las etapas iniciales del disefio, en la
concepcién del proyecto, pero que a medida gue este avanza es cada vez mas costoso
(Comisidn, 2014; de Solminihac & Thenoux, 2008). Esta idea se ve reflejada en el la

Figura 5.4 de un informe del Instituto de Ingenieros de Chile

Definir Factibilidad Compras Construccion Operacion
estrategia del proyecto del proyecto del proyecto de instalaciones
Costo de
ls] implementacién
de cambios

L

liempo

Figura 5.4 Costo de implementacion de cambios (Comision, 2014)
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Es importante también notar que son los duefios de los proyectos los que generan el pro-
blema del cambio de disefio. Es evidente que los cambios son algo normal dentro de un
proyecto, pero también Ilama la atencién, debido al alto nUmero de menciones, que los
mandantes no planifiquen bien su propio proyecto. Esta inadecuada etapa conceptual se
Ileva a cabo debido a que prefieren tener el proyecto lo antes posible para generar el re-
torno rapido, pero muchas veces termina siendo mas caro y mas lento por los cambios
que se producen.

Las causas que se ven en la Tabla 5.2 también confirman otro hecho que se repite mucho
en la literatura y que es la hostilidad entre los diversos actores de la construccion. Dada
la cantidad de veces que se menciona la hostilidad entre las partes como causa del arbi-
traje se puede concluir que la realidad nacional es similar a la internacional. Es muy co-
mun que las partes involucradas aleguen que la contraparte actué de mala fe, alejandose
de la relacion de mutuo beneficio que debe existir en un contrato. También llama la
atencion que nunca se mencionen otros ADR o que no se usen DRBs especialmente para
aquellos contratos de montos muy elevados.

Tampoco llama la atencion que la familia de causas mas nombrada en total es la de eje-
cucién del trabajo y terreno. Esto no sorprende debido a que se conoce el altisimo nivel
de complejidad que tiene la construccion, la cantidad de tareas dependientes unas de
otras y la velocidad de construccion que se exige hoy por hoy. Si a esto ademas se le
suman diversos subcontratos y la baja calificacion de los trabajadores, no es extrafio que
se generen tantos problemas de ejecucion.

Dentro de los problemas de ejecucion el que mas menciones tiene, es la demora por mal
desempefio. Los motivos que pueden existir para que se genere la demora son muchisi-
mos, pero dentro de los que mas se mencionan estaban la falta de personal en obra, una
menor productividad de lo previsto, una estimacion muy optimista o una complejidad
mayor a la esperada.

El hecho que falte mano de obra se da también por un tema cultural, no es raro que los
trabajadores no lleguen a la obra, se cambien de trabajo o no sean puntuales con sus ho-

rarios laborales. También su desempefio se puede ver mermado por la falta de conoci-
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miento para realizar una tarea o porque el nimero de trabajadores simplemente no da
abasto para cumplir con la programacion deseada.

Con respecto a la estimacion del trabajo hay dos temas importantes. El primero es que
muchas veces el contratista y/o subcontrato prefieren cerrar un contrato que saben que
no pueden cumplir. Esto debido a que cumplir con lo que les exige la programacion es
muy dificil, pero también saben que es dificil que los multen o se las arreglan méas avan-
zado el proyecto buscando gente que pueda cumplir con lo que exige el mandante. Ade-
mas, entre menos gente tienen en la obra, menos sueldos pagan y por lo tanto mas dinero
se queda para la empresa, a pesar de no cumplir con lo exigido. Este incentivo perverso
se aleja de la buena fe del contrato, pero es una realidad tipica de la industria. EI segun-
do tema que se relaciona con la estimacion del trabajo es que no se planifica de buena
manera. Se hacen presupuestos a la rapida, se ignora la complejidad constructiva o de-
moras que puedan existir por interferencias y se hacen estimaciones demasiado optimis-
tas. Esto ultimo es propio de la naturaleza humana, pero en proyectos millonarios las
pérdidas que ocasiona son altisimas para todos los involucrados.

Finalmente, hay causas que en la industria nacional no se mencionaron nunca o bajisi-
mas veces Yy tienen que ver con factores externos a la construccion, pero que pueden in-
fluir mucho en el desempefio del proyecto. Estos tienen que ver con la estabilidad politi-
ca y economica en que esta inmerso el pais. Muchos de los estudios que se usaron para
ver las causas en el extranjero eran de paises arabes que vivieron la Primavera Arabe y

esa inestabilidad politica y econémica se vio reflejada en sus proyectos de construccion.

5.2.2. Causas filtradas segun el demandante principal — contratista

Al filtrar las causas segun quien demanda podemos ver que los niUmeros mantienen la
tonica de las causas si es que no se les aplica ningun filtro. Cuando es el contratista
quien demanda primero, la cantidad de menciones promedio que recibe cada familia de
causas mencionadas-tanto en su demanda principal como en la contestacion reconven-

cional- son las que se presentan en la Tabla 5.3.
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Tabla 5.3 Promedio de menciones de cada tipo de causa segun el contratista

Tipos de | Financie- | Tiem- | Ejecu- Disefio e Relacio- Documentos | Fuer-

causa ra po cion del | informa- nes entre | contractua- | za
trabajo y | cién actoresy | les Ma-
Terreno terceros yor

NUmero 15.8 4.5 19.6 23.7 17.8 10.7 2.0

de men-

ciones

promedio

NUmero 63.0 18.0 157.0 71.0 89.0 32.0 4.0

total de

mencio-

nes

El total de casos en que demanda primero el contratista son 50. Si se hace un ranking de
los tipos de causas mas mencionadas, al igual que para el caso en general, las causas de
disefio lideran, seguido de las de ejecucion del trabajo y terreno.

Sobresale el hecho que las causas de ejecucién, que son en general propias del que cons-
truye, estén dentro de las mas mencionadas. EI motivo de esto es que muchas veces el
contratista demanda a un subcontrato o a los disefiadores y es en esos casos que acusa
problemas de ejecucion.

También era de esperar que la familia de causas mas comun segun los contratistas sea la
de disefio, pues son ellos los que tienen que lidiar con los cambios que exigen los man-
dantes y son los que finalmente tienen que adaptarse a los cambios exigidos.

La causa mas mencionada en el caso que demanden los contratistas es la de “no pago/
demora en el pago por una de las partes”, mencionada 41 veces (82% de las posibles
menciones). Siguiendo la l6gica mencionada antes, es obvio que lo que mas afecta a los
contratistas es no tener el capital de trabajo para pagar a los trabajadores, la compra de
materiales para construir y para generar el lucro que busca la empresa, teniendo que in-
currir en gastos financieros extras no considerados previamente. Es por esto que cuando
no se le paga los estados de pago, no se devuelven las retenciones o se cobran las boletas

de garantia, el perjuicio para el contratista es muy grande y lleva a la disputa.
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Cuando es el mandante quien inicia la demanda, cosa que ocurre 17 veces en los casos

estudiados, las menciones promedio de cada causa son las que se muestran en la tabla

5.4.

Tabla 5.4 Promedio de menciones de cada tipo de causa seglin el mandante

Tipos de | Financie- | Tiem- | Ejecu- Disefio e Relacio- Documentos | Fuer-

causa ra po cion del | informa- nes entre | contractua- | za
trabajo y | ci6n actoresy | les Ma-
Terreno terceros yor

NUmero 3.8 2.5 5.0 7.3 3.6 2.3 2.0

de men-

ciones

promedio

NUmero 15.0 10.0 40.0 22.0 18.0 7.0 4.0

total de

mencio-

nes

Nuevamente son los errores de disefio e informacion los que aparecen como los mas
mencionados en promedio. Es curioso que el mandante diga que la causa del conflicto es
del tipo mencionado anteriormente, especialmente si se considera que la mayor cantidad
de contratos son a suma alzada y se espera que todo el disefio esté completo y sin errores
al momento de la adjudicacion. Lo que ocurre en la realidad es hay casos en que, dentro
de las clausulas contractuales, los mandantes tienen la facultad de ejercer modificacio-
nes, usualmente hasta alrededor del 10% al 20% del monto total del contrato sin que el
contratista pueda presentar reclamo y usan esta clausula como defensa segun lo que se
observd en los contratos estudiados.

Ademas, no es raro que acepten que las modificaciones al disefio pudieran haber genera-
do algun contratiempo, pero que, en general, el contratista fue incapaz de cumplir con lo
que se pedia y que el impacto generado por la modificacion no deberia ser tan grande
como el que se vio en el proyecto o que era un cambio que no afectaba la ruta critica.

Este tipo de argumento es un tanto ingenuo puesto que ignora que todas las acciones en
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la construccidn estan ligadas unas con otras y que los cambios si bien podrian no estar
en la ruta critica pueden afectar a material 0 mano de obra que si estaban previstos para
ser usado en la ruta critica. De esta manera, los mandantes entienden el error de disefio
como una causa, pero ademas la acompafian con una de ejecucion.

Ahora bien, la causa que mas se menciona es la “negligencia del contratista o del sub-
contrato” que estd dentro de la familia de causas de “ejecucion del trabajo y terreno” y se
menciona 12 veces en total (70% de las posibles menciones). Es l6gico pensar que el
mandante tienda a culpar al contratista debido a los errores del proyecto que estan gene-
rando el perjuicio que debe ser compensado tras el arbitraje.

A diferencia de los dos casos anteriores, resulta un tanto obvio que el mandante no re-
clame tanto por el “no pago/ demora en el pago por una de las partes” dado que en gene-
ral es él quien paga. Las veces que se menciona esta causa es debido a que el contratista
no dio la boleta de garantia o se le pagd algo indebido y quieren que se les restituya el
monto mal pagado.

5.2.4. Causas filtradas segun el demandante principal — subcontrato

Los subcontratos iniciaron las demandas 25 veces, demandando casi siempre al contra-
tista con el cual tienen el vinculo contractual. Segun la perspectiva de los subcontratos

las principales causas de reclamos contractuales se pueden apreciar en la tabla 5.5.

Tabla 5.5 Promedio de menciones de cada tipo de causa segun los subcontratistas

Tipos de | Financie- | Tiem- | Ejecu- Disefio e Relacio- Documentos | Fuer-

causa ra po ciéndel | informa- nes entre | contractua- | za
trabajo y | cion actoresy | les Ma-
Terreno terceros yor

Nimero | 8.0 3.0 7.8 8.3 8.2 2.3 1.5

de men-

ciones

promedio

Namero | 32.0 12.0 62.0 25.0 41.0 7.0 3.0

total de

mencio-

nes
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En primer lugar, destaca que una de las familias de causas mas mencionadas en prome-
dio sea la de “Relaciones entre actores y terceros”. Esto se da probablemente por un te-
ma de poder dentro del proyecto. En general, el contratista principal es una empresa
grande y con recursos, mientras que los subcontratos tienden a ser mas pequefios y estan
en una posicion mas debil. Debido a esto, los contratistas usan ese poder para manipular
al subcontratista y lograr las cosas que desean. Este sesgo de poder es lo que acusan los
subcontratos, alegando que la empresa contratista actda de mala fe.

Lo anterior no significa que las causas del tipo “Disefio e informacion” dejen de ser muy
comunes, pues estan en el primer lugar y con un alto nimero de menciones en promedio.
Es decir, las causas de “Disefo e informacion” son sin duda las més importantes para
todos los involucrados en los proyectos de construccion.

Al ver cudl es la causa mas comun de manera individual, destaca la de “no pago/ demora
en el pago por una de las partes”. El motivo de esto es idéntico al del caso del contratista
y tiene que ver con que lo que mas le interesa al subcontrato es que le paguen, por lo
tanto, esta dispuesto a dejar pasar otros motivos de reclamo pero no asi que no le den el
dinero que siente que le corresponde y que necesita. En total esta causa se menciona 19

veces, lo que corresponde al 76% de las posibles menciones que puede obtener.

5.2.5. Causas filtradas segun el demandante principal — proveedor

Finalmente, el altimo grupo que inicia demandas son los proveedores. En total, fueron 5
casos en gue el demandante principal fue un proveedor y las veces que mencionan cada

familia de causas son las que se observan en la Tabla 5.6.

Tabla 5.6 Promedio de menciones de cada tipo de causa segun los proveedores

Tipos de | Financie- | Tiem- | Ejecu- Disefio e Relacio- Documentos | Fuer-

causa ra po ciondel | informa- nes entre | contractua- | za
trabajo y | cién actoresy | les Ma-
Terreno terceros yor

NUmero 1.8 0.0 0.4 13 1.6 1.7 0.5

de men-

ciones

promedio

NUmero 7.0 0.0 3.0 4.0 8.0 5.0 1.0

total de
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mencio-
nes

Segun las causas mencionadas por los proveedores, la mayor cantidad de disputas nace
de causas financieras. Aca no hay novedad pues se ha visto que la mayoria de las veces
la causa mas comun es la de “no pago/ demora en el pago por una de las partes”. Sin
embargo, destaca el alto promedio de menciones que tienen las causas ligadas a los do-
cumentos contractuales. Esto tiene mucho sentido si se considera que los proveedores no
participan del proceso constructivo que agrega valor, pero que son necesarios. Es proba-
ble que las causas m&s mencionadas sean las de los documentos contractuales debido a
que ellos se rigen estrictamente por lo que les solicitan y entregan las cosas segun las
fechas que les exigen. Ademas, lo que ellos proveen se basa estrictamente en lo que esta
especificado. Debido a esto, si hay errores 0 ambigliedades en las especificaciones o en
el contrato no se deja claro lo que se quiere, se generan los conflictos que escalan a
disputas.

En cuanto a las causas individuales mas mencionadas hay tres que comparten el primer
lugar y van de la mano con la posicion y poder que tiene un proveedor dentro de un pro-
yecto. Estas son “no pago/ demora en el pago por una de las partes”, “hostilidad/ rela-
cion adversarial o poco espiritu de equipo” y finalmente “documentos de licitacion/ con-
tratos poco claros ambiguos o con errores”. Las primeras dos causas se pueden explicar
por la posicion dominante que tiene el contratista 0 mandante por sobre el proveedor.
Estos, pueden aprovechar ese poder para tratar de pagar menos cobrandoles multas, no
devolver retenciones o cobrar boletas de garantia, que pueden o no corresponder. La
tercera causa tiene que ver con lo mencionado en el parrafo anterior que hace referencia
a la importancia de tener documentos de licitacidn precisos para que un proveedor entre-
gue lo que se necesita y cuando se necesita. Cada una de estas causas se menciona 4 ve-

ces, lo que significa que en un 80% de los casos los proveedores las mencionaron.
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5.2.6. Causas filtradas segun el tipo de contrato — suma alzada

Al filtrar las causas segun el tipo de contrato a suma alzada, muestra que la tendencia es
similar a lo que se ve cuando no se aplica ningun filtro. Es decir, en general la mayor
cantidad de menciones en promedio son las causas de “Disefio e informacion” seguidas
de “Ejecucion del trabajo y terreno” y luego las causas del tipo “Financieras”. La gran
diferencia radica en que las causas del tipo “Documentos contractuales” adquieren mas
relevancia que las del tipo “Tiempo”.

Es relativamente 16gico que esto ultimo ocurra dado que para hacer un contrato a suma
alzada se espera que durante la licitacion toda la informacion que se entregue correspon-
da a lo que se va a construir y, si falta algo o tiene errores, genera problemas para el con-
tratista. Del mismo modo, es coherente con la forma de acordar el precio, que las causas
del tipo “Disefio e informacion” sean las mas mencionadas en promedio, puesto que
cambios en el disefio deben incidir en los precios. La cantidad de menciones promedio

de cada familia de causas se resume en la Tabla 5.7.

Tabla 5.7 Promedio de menciones de cada tipo de causa segun el tipo de contrato a suma alzada

Tipos de | Financie- | Tiem- | Ejecu- Disefio e Relacio- Documentos | Fuer-

causa ra po ciondel | informa- nes entre | contractua- | za
trabajo y | cién actoresy | les Ma-
Terreno terceros yor

NUmero 19.3 7.0 22.4 30.3 18.4 10.0 4.0

de men-

ciones

promedio

NUmero 77.0 28.0 179.2 91.0 92.0 30.0 8.0

total de

mencio-

nes

El total de contratos a suma alzada son 64 y es el tipo de contrato que mas se repite. La
causa mas mencionada es la “no pago/ demora en el pago por una de las partes” con 46
menciones (72% de las posibles menciones), seguida muy de cerca por la causa de

“cambios en el diseno, 6rdenes de cambio/cambio de alcance” que fue mencionada 45
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veces lo que corresponde a un 70% de las posibles menciones que podria tener esta cau-

Sa.

5.2.7. Causas filtradas segun el tipo de contrato — precios unitarios

Al analizar las causas de conflictos segun los 20 contratos a precios unitarios se puede

ver, en cuanto a las menciones promedio de cada tipo de causa, lo que se presenta en la

Tabla 5.8.

Tabla 5.8 Promedio de menciones de cada tipo de causa segun el tipo de contrato a precios unitarios

Tipos de | Financie- | Tiem- | Ejecu- Disefio e Relacio- Documentos | Fuer-

causa ra po ciéndel | informa- nes entre | contractua- | za
trabajo y | cién actoresy | les Ma-
Terreno terceros yor

NUmero 7.0 15 6.0 5.7 6.8 4.7 1.5

de men-

ciones

promedio

NUmero 28.0 6.0 48.0 17.0 34.0 14.0 3.0

total de

mencio-

nes

Lo primero que destaca es que las de “disefio e informacion” no estan entre las tres mas
mencionadas. Esto se puede deber a que en los contratos a precios unitarios hay mas
espacio para que el mandante pueda hacer cambios puesto que el precio a pagar no es
rigido, sino que depende de la cantidad de unidades de trabajo que se han ejecutado. En
consecuencia, es menos probable que al contratista le afecten tanto los cambios que pue-
da efectuar el mandante y por lo tanto es menos propenso a generar una disputa.

Es sabido también que en esta clase de contratos el riesgo es compartido entre el man-
dante y el contratista. A raiz de esto, es necesario que las partes mantengan la buena fe
que debe primar en un contrato ya que si se alejan de la relacion de mutuo beneficio,
ambos salen perdiendo debido al riesgo compartido. Este podria ser el motivo por el cual
las causas del tipo “relaciones entre actores y terceros” cobra tanta fuerza, dado que si no

acttan de buena fe ambas partes pierden.
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Es también interesante destacar que el tipo de causas mas mencionadas bajo este tipo de
contrato son las causas financieras y en particular la causa “no pago/ demora en el pago
de una de las partes” con 15 menciones (75% de las menciones posibles) seguido de
“hostilidad/ relacion adversarial o poco espiritu de equipo”. Estas van ciertamente liga-
das, pues muchas veces la hostilidad se ve reflejada en no querer pagar o devolver reten-
ciones, cobrar boletas de garantia indebidamente o no dar los anticipos necesarios para

comenzar con el trabajo.
5.2.8. Causas filtradas segun el tipo de contrato — suma alzada y precios
unitarios
El altimo filtro que se puede aplicar segun el tipo de contrato son para aquellos que
combinan precios unitarios y suma alzada. Los otros tipos de contrato no alcanzaban a
ser 5 casos y por lo tanto se omitieron para no generalizar mucho sobre casos particula-

res. Las familias de causas se mencionan en promedio el nimero de veces indicados en
la tabla 5.9.

Tabla 5.9 Promedio de menciones de cada tipo de causa segun el tipo de contrato a suma alzada y precios uni-

tarios

Tipos de | Financie- | Tiem- | Ejecu- Disefio e Relacio- Documentos | Fuer-

causa ra po ciondel | informa- nes entre | contractua- | za
trabajo y | cién actoresy | les Ma-
Terreno terceros yor

NUmero 2.3 1.3 3.3 2.7 4.2 1.7 0.5

de men-

ciones

promedio

NUmero 9.0 5.0 26.0 8.0 21.0 5.0 1.0

total de

mencio-

nes

Se puede ver que en general las causas del tipo “Relaciones entre actores y terceros” se
mantienen como las mas importantes y se condice con lo que se ve en los contratos a

suma alzada y en los a precios unitarios.
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5.2.9. Causas filtradas segun el tipo de obra

Cuando se filtran las causas segun el tipo de obra se podria esperar que para aquellas
obras de mayor envergadura y mayor complejidad los errores de disefio sean los méas
mencionados. Por el contrario, en aquellas que son relativamente estandar y mas comu-
nes, como lo el caso de edificios habitacionales o de oficinas, se espera que las causas de
“disefio e informacion” sean menos relevantes en proporcion a las otras familias de cau-
sas debido a que son trabajos mas repetitivos y conocidos.

Sin embargo, al ver las causas que se mencionan para las obras habitacionales se puede
ver que las mas repetidas son las de tipo “Diseno e informacion”. El detalle se puede ver

en la tabla 5.10 que se presenta a continuacion:

Tabla 5.10 Promedio de menciones de cada tipo de causa para las edificaciones habitacionales

Tipos de | Financie- | Tiem- | Ejecu- Disefio e Relacio- Documentos | Fuer-

causa ra po ciondel | informa- nes entre | contractua- | za
trabajo y | cién actoresy | les Ma-
Terreno terceros yor

NUmero 4.5 0.8 4.3 5.7 3.4 3.0 1.0

de men-

ciones

promedio

NUmero 18.0 3.0 34.0 17.0 17.0 9.0 2.0

total de

mencio-

nes

Las dos causas mas mencionadas son la de “no pago/ demora en el pago por una de las
partes” y “demora en ejecucion por mal desempeio”, cada una con 10 menciones de 15
posibles, lo que significa que el 66% de los proyectos habitacionales mencionan una de
estas causas.

Analizando los otros tipos de proyectos se puede apreciar que las menciones promedio
de cada familia son las que se muestran en las tablas 5.11 a 5.14.



Tabla 5.11 Promedio de menciones de cada tipo de causa para las edificaciones no habitacionales

S7

Tipos de | Financie- | Tiem- | Ejecu- Disefio e Relacio- Documentos | Fuer-

causa ra po cion del | informa- nes entre | contractua- | za
trabajo y | cién actoresy | les Ma-
Terreno terceros yor

NUmero 10.0 35 10.8 12.7 10.0 3.0 2.0

de men-

ciones

promedio

NUmero 40.0 14.0 86.0 38.0 50.0 9.0 4.0

total de

mencio-

nes

Tabla 5.12 Promedio de menciones de cada tipo de causa para obras civiles

Tipos de | Financie- | Tiem- | Ejecu- Disefio e Relacio- Documentos | Fuer-

causa ra po cion del | informa- nes entre | contractua- | za
trabajo y | cién actoresy | les Ma-
Terreno terceros yor

NUmero 7.3 3.3 9.0 11.3 9.0 5.0 2.0

de men-

ciones

promedio

NUmero 29.0 13.0 72.0 34.0 45.0 15.0 4.0

total de

mencio-

nes

Tabla 5.13 Promedio de menciones de cada tipo de causa para obras industriales

Tipos de | Financie- | Tiem- | Ejecu- Disefio e Relacio- Documentos | Fuer-

causa ra po ciéndel | informa- nes entre | contractua- | za
trabajo y | cién actoresy | les Ma-
Terreno terceros yor

NUmero 6.5 2.3 7.8 10.0 7.0 4.0 1.0

de men-

ciones

promedio

NUmero 26.0 9.0 62.0 30.0 35.0 12.0 2.0

total de

mencio-
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nes

Tabla 5.14 Promedio de menciones de cada tipo de causa para excavaciones

Tipos de | Financie- | Tiem- | Ejecu- Disefio e Relacio- Documentos | Fuer-

causa ra po cion del | informa- nes entre | contractua- | za
trabajo y | cién actoresy | les Ma-
Terreno terceros yor

NUmero 15 0.3 0.9 13 2.0 2.0 0.0

de men-

ciones

promedio

NUmero 6.0 1.0 7.0 4.0 10.0 6.0 0.0

total de

mencio-

nes

La informacion anterior permite concluir que independiente del tipo de obra, la mayor
cantidad de conflictos contractuales se producen por causas del tipo “Disefio e informa-
cion” y contrario al supuesto inicial, no hay diferencia entre obras a excepcion del caso
de las de excavaciones donde el disefio es menos relevante. Probablemente la cantidad
de menciones que se lleva esta categoria es debido a que los mandantes, en su afan por
lograr un inicio rapido del proyecto, asi como un pronto término del mismo, apuran la
construccion sin tener un disefio listo y completo. A la larga, esta situacion es mas pro-
pensa a terminar con reclamos contractuales que el tener un disefio completo.

También, destaca que las causas del tipo “Ejecucion del trabajo y Terreno” sean en ge-
neral las segundas mas mencionadas. Esto es sorprendente puesto que independiente del
rubro que se esté trabajando pareciera que la complejidad y envergadura de la obra lle-
van a conflictos que caen dentro de esta categoria.

Finalmente, para el caso particular de las excavaciones resulta interesante analizar lo que
sucede ahi. Las tres causas mas mencionadas, con un 100% de menciones son “No pago/
demora en el pago por una de las partes”, “Hostilidad/ relacion adversarial o poco espiri-
tu de equipo” y “Documentos de licitacion/ contratos poco claros, ambiguos o con erro-

res”. La logica tras esto, es que durante la licitacion se da informacion equivocada acerca
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de la cantidad de metros cubicos a excavar, los plazos a cumplir, el esponjamiento y las
maquinarias que se necesitan. Esto lleva a que una parte quiera mas dinero debido a que
excavo algo distinto a lo que ofertdé o a que la otra quiera aplicar multas porque no se
cumplieron hitos y a su juicio merece una compensacion. Esto va acompafiado de una
creciente hostilidad en las partes que no quieren ceder en su postura y por eso se ve re-

flejado en que las tres causas se mencionen en todos los casos de excavacion.

5.2.10. Causas filtradas segun la causal de término

Cuando se ven las causas que se mencionan en los casos segun su causal de término, se
puede llegar a la conclusion que no existe algun patron y no hay diferencias sustanciales
entre ellas. En general, todas las causales siguen el orden de menciones de los tipos de
causas de los arbitrajes en general y la familia de causas mas repetida son las de “Disefio

e informacién” seguida de las de “Ejecucion del trabajo y terreno”.

5.2.11. Causas filtradas segun el tipo de arbitro

Si las causas se filtran segun el tipo de arbitro que se usd, se podria esperar que las cau-
sas del tipo “Documentos contractuales” sean mas mencionadas en los casos que se use
un arbitro de derecho puesto que este se tiene que apegar a lo que dicen los contratos y
lo que dicta la ley. Al analizar cada caso de manera independiente se llega a lo indicado
en las tablas 5.15a 5.17.

Tabla 5.15 Promedio de menciones de cada tipo de causa cuando el arbitro es arbitrador

Tipos de | Financie- | Tiem- | Ejecu- Disefio e Relacio- Documentos | Fuer-

causa ra po ciéndel | informa- nes entre | contractua- | za
trabajo y | cion actoresy | les Ma-
Terreno terceros yor

NUmero 14.5 5.0 15.3 18.0 14.0 8.7 4.0

de men-

ciones

promedio

NUmero 58.0 20.0 122.0 54.0 70.0 26.0 8.0

total de
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mencio-
nes

Tabla 5.16 Promedio de menciones de cada tipo de causa cuando el arbitro es mixto

Tipos de | Financie- | Tiem- | Ejecu- Disefio e Relacio- Documentos | Fuer-

causa ra po cion del | informa- nes entre | contractua- | za
trabajo y | ci6n actoresy | les Ma-
Terreno terceros yor

NUmero 12.8 5.0 15.9 19.0 14.6 7.0 2.0

de men-

ciones

promedio

NUmero 51.0 20.0 127.0 57.0 44.0 21.0 4.0

total de

mencio-

nes

Tabla 5.17 Promedio de menciones de cada tipo de causa cuando el arbitro es de derecho

Tipos de | Financie- | Tiem- | Ejecu- Disefio e Relacio- Documentos | Fuer-

causa ra po ciondel | informa- nes entre | contractua- | za
trabajo y | cién actoresy | les Ma-
Terreno terceros yor

NUmero 2.3 0.0 2.3 3.0 2.6 1.0 0.0

de men-

ciones

promedio

NUmero 9.0 0.0 18.0 9.0 13.0 3.0 0.0

total de

mencio-

nes

Del analisis de las tablas anteriores se puede ver que, en realidad, esto no ocurre y que
independiente del tipo de arbitro, las causas del tipo “Documentos contractuales” son
siempre la quinta mas mencionada. También es facil apreciar que, en general, las causas
segun el tipo de arbitro se asemejan mucho a las causas si no se les aplica ningun filtro.

Es decir, no habria relacion entre las causas y el tipo de arbitro utilizado.
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5.3. Andlisis estadistico y probabilistico de los arbitrajes en general

Es importante hacer un anélisis estadistico de los casos para saber si los arbitrajes liga-
dos a la construccion son similares al resto que maneja el CAM y para ver como es en
general la realidad de los arbitrajes nacionales. Interesa saber en detalle lo propuesto en
el capitulo 4 para asi tener una vision completa de lo que sucede en el pais. La primera

parte de este analisis sera genérica para todos los arbitrajes y la segunda sera solamente

para aquellos que tengan sentencia.

5.3.1. Causales de término

Las causales de término fueron descritas anteriormente. De los 98 casos estudiados, se

tiene que las causales se dividen tal como se indica en la Figura 5.5.

Causales de término

abandono y Causal
transaccion 10% acumulacion 7] abandono
10,2% 1,0% I acumulacién

- [ ] avenimiento

avenimiento . casacion

24,5% [ conciliacién

[ ] desistimiento

[ orden de conclusién
[ ] sentencia

[ ] transaccion

casacion

[»)
céﬁc/ﬂiacién
sentencia 1,0%
42,9%
desistimiento

82%

orden de conclusién
71%

Figura 5.5 Causales de término. Fuente: propia

No deja de llamar la atencion que mas de la mitad de los arbitrajes no llegan a una sen-

tencia definitiva. Es interesante notar esto ya que significa que en las etapas previas se
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logran terminar los conflictos por una u otra via, acortando los costos y tiempos del pro-
ceso.

Por otro lado, cabe notar que en la industria de la construccion es mas comun llegar a
arbitrajes que tengan sentencia, en comparacion con el resto de las industrias segun los
propios datos del CAM de la Figura 5.3.

Cuando se estudian por separado las causales de término segun el tipo de obra es posible
notar que las sentencias son casi siempre el método mas comun de término, tal como se
aprecia en la Figura 5.6. Destaca que tanto en las obras no habitacionales como en las
obras civiles se llegue a un alto porcentaje de avenimientos. Una razén de esto podria ser
que este tipo de obra trabaja con empresas que son mas expertas en los arbitrajes y saben

gue entre antes se terminen, mejor es para las partes.

Causal de término segun el tipo de obra
1 causal de término
— [ abandono
10 B B [ acumulacién

[ ] avenimiento

— [ casacion
[ conciliacién
[ ] desistimiento
T [ orden de conclusion
[ ] sentencia
[ ] transaccion

Cuenta
[e)]

ol it okt el

tipo de obra Q o &

Figura 5.6 Causal de término segun el tipo de obra
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5.3.2. Duracién del arbitraje

La duracion del arbitraje se toma en cuenta desde la fecha de la solicitud hasta la fecha
de término segun los mismos datos que aporta el CAM. Segun esa informacion, los arbi-

trajes analizados se distribuyen como muestra la Figura 5.7.

Descripcién estadistica de la duracion del arbitraje

Anderson-Darling Normality Test

A-Squared 0,69
P-Value 0,068
Media 531,47
DevEst 232,53
] Varianza  54070,52
Sesgo 0,497601
Kurtosis -0,247453

N 98
Minimo 115,00

/ ler Cuartil 356,00
/ 3 Mediana 510,00
\ 3er Cuartil 673,50
Maximo 1093,00

m 95% Intervalo de Confianza para la Media

200 400 600 800 1000 484,85 578,09
95% Intervalo de Confianza para la Mediana

464,49 555,34
95% Intervalo de Confianza para la DevEst
203,91 270,57

95% Intervalos de Confianza

Media } . |

Mediana } . }

450 475 500 525 550 575

Figura 5.7 Descripcion estadistica de la duracion del arbitraje en dias corridos. Fuente: propia

Para ver como distribuye la duracion promedio de un arbitraje se puede usar el test de
Anderson Darling con un a=0.05. La hipotesis nula es que no distribuye normal y la
hipdtesis alternativa es que si lo hace. Al hacer los célculos se ve que el valor-p > a y
por lo tanto se puede rechazar la hipdtesis nula y concluir que la duracion de los arbitra-
jes distribuye normal y duran en promedio un poco mas de un afio y medio. Cabe desta-
car que hay dos motivos por la que la duracion es mayor a los seis meses explicados en

el Capitulo 3.3.1. En primer lugar, los seis meses no son dias corridos y hay procesos del
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arbitraje en que no son contabilizados como parte del plazo. El segundo motivo es que
las partes pueden aplazar el arbitraje si lo estiman conveniente.

Ahora bien, si la duracion del arbitraje se analiza segun la causal de término, para aque-
Ilas causales de término que tengan mas de 5 arbitrajes, se obtiene lo presentado en la

Figura 5.8.

Boxplot de la duracion del arbitraje segun la causal de término
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Figura 5.8 Duracion del arbitraje en dias corridos segun la causal de término. Fuente: propia

Se puede apreciar del grafico anterior que en general, los arbitrajes con sentencia tienden
a ser mas largos que todo el resto y tienen una duracion promedio de 598 dias. Esto es de
esperarse pues el fallo arbitral es lo ultimo que se hace en el proceso del arbitraje y en-
tonces no es raro que tenga una duracion promedio mayor.

La Figura 5.9 muestra como es la duracion de cada arbitraje segun el tipo de arbitro.
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Boxplot de la duracion del arbitraje segun el tipo de arbitro
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Figura 5.9 Duracion del arbitraje segun el tipo de arbitro. Fuente: propia

Es probable que el arbitro de derecho sea el de menor duracion debido a su rigidez y
apego a los procedimientos, y por lo tanto es menos flexible para modificar los plazos
pactados inicialmente. Para el caso del arbitro arbitrador, los valores representados por
un asterisco (*) representan outliers y por eso son representados de manera distinta.

Al analizar la duracion del arbitraje en relacion al tipo de obra se podria esperar que en
algun tipo de obra los arbitrajes duren menos en promedio dado que tienen mas conoci-
mientos de cdmo presentar una demanda o hay mas experiencia en el proceso y por lo
tanto toma menos tiempo. La Figura 5.10 muestra esto una vez que se procesan los da-

tos.
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Boxplot de la duracion del arbitraje segun el tipo de obra
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Figura 5.10 Duracion del arbitraje segun el tipo de obra. Fuente: propia

La menor duracion promedio de las obras industriales ademéas de su menor dispersion se
puede deber a que en este tipo de proyectos los reclamos son mas comunes y por lo tanto
las empresas tienen divisiones especializadas en este tema. Con ello, es probable que con
su conocimiento sean capaces de avanzar mas rapido en el proceso y enfocarse solamen-
te en lo que saben que les conviene.

Se podria suponer también que, a mayor duracion del contrato, mayor es la duracion del
arbitraje dado que usualmente contratos mas largos implican obras de mayor envergadu-
ra y complejidad vy, por lo tanto, llegar a un fallo podria ser mas lento debido a la gran
cantidad de documentos a estudiar. Sin embargo, al analizar la correlacion entre estas
variables es posible notar que no existe ninguna correlacion entre ellas y son variables

totalmente independientes, tal como se aprecia en la Figura 5.11.
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Duracion del arbitraje vs duracion del contrato
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Figura 5.11 Duracion del arbitraje vs duracién del contrato. Fuente: propia

Siguiendo la misma logica anterior, se podria esperar que a mayor monto del contrato
mayor sea la duracion del arbitraje ya que hay mas dinero en juego. Al ver la correlacion
se ve que tampoco existe correlacion alguna. Incluso si se sacan de la correlacion los
outliers el R? no mejora en précticamente nada por lo que se concluye que son variables

independientes.

5.3.3. Tipos de arbitros

Como se menciono antes, los tipos de arbitro son tres. Segun las estadisticas del CAM
presentadas en la Figura 5.2, la mayor cantidad de arbitros son arbitradores y luego de
derecho. Sin embargo, esa estadistica es para arbitrajes de todas las materias y no sola-
mente para aquellas de construccion. Al hacer un conteo de los arbitros de los casos que
se estudiaron se da que el mas comun es el arbitro arbitrador, seguido del arbitro mixto

como lo muestra la Figura 5.12.
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Tipos de arbitro en arbitrajes de construccion

Arbitro
[ arbitro arbitrador
[ érbitro de derecho
///7 [] arbitro mixto

arbitro mixto /
39,8% |

arbitro arbitrador
55,1%

arbitro de derecho
51%

Figura 5.12 Tipos de arbitro en arbitrajes de construccion. Fuente: propia

Uno de los motivos que podria explicar el menor numero de arbitros de derecho en arbi-
trajes de la construccion con respecto al uso de arbitros en general de la Figura 5.2 se
podria deber a la complejidad de la construccion. Como esta industria se caracteriza por
ser altamente especializada y compleja, no son muchos los abogados que entienden pro-
fundamente del tema y se prefieren arbitros arbitradores, que no son necesariamente
abogados y que solamente tienen que fallar segun lo que dicte su prudencia y equidad.

Al estudiar las causales de término segun el tipo de arbitro se puede esperar que, debido
a la flexibilidad y posibilidad de fallar usando su prudencia y equidad, los arbitros arbi-
tradores sean los que mas llegan a emitir un fallo dado que las partes no estan tan intere-
sadas en terminar el juicio antes. Las causales de término segun el tipo de arbitro se pre-

sentan en la Figura 5.13.
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Causal de término segun el tipo de arbitro
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Figura 5.13 Causal de término segun el tipo de arbitro. Fuente: propia

Por altimo, si se analiza el tipo de arbitro segun el tipo de obra, como se muestra en la
Figura 5.14 es posible darse cuenta que la proporcion general de los arbitros se mantiene
en el tipo de obras con mayor nimero de casos y no pareciera existir algo distinto a lo
gue se presentd anteriormente. Esto significa que la eleccion del tipo de arbitro es inde-

pendiente del tipo de obra que sea la que presenta la disputa.
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Tipo de arbitro segun tipo de obra
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Figura 5.14 Tipo de arbitro segun el tipo de obra. Fuente: propia
5.3.4. Demandante principal

Cuando se analiza quién es el que inicia las acciones legales aparece que es el contratista
quien méas demanda seguido de los subcontratos. Probablemente esto se da porque dado
que la mayoria de los casos son de suma alzada, y son en general estos actores los que
toman el riesgo mayor y ante cambios se sienten mas perjudicados y ven la necesidad de
compensacion. El detalle de quien es el demandante principal se puede apreciar en la

Figura 5.15.
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Demandante principal

Demandante
[ consultor
[ contratista
[ ] mandante
[ proveedor
[7] subcontrato

consultor
1,0%

subcontrato
25,5%

contratista
proveedor 51,0%

51%

mandante
17,3%

Figura 5.15 Demandante principal. Fuente: propia

Si se considera que, en general las causas del tipo “Disefio ¢ informacion” son las mas
comunes para llegar a disputas y la causa mas mencionada es el “No pago/ demora en el
pago por una de las partes”, es de esperar que el mas demandado sea el mandante ya que
es quien esta generalmente a cargo del disefio (hay proyectos en los que es el contratista,
por ejemplo, los EPC — Engineering Procurement and Construction por sus siglas en
inglés) y es usualmente quien paga.

Por otro lado, el contratista también podria ser demandado muchas veces debido a que es
quien les paga a los subcontratistas y esta es la causa mas comun para el caso general. A
esto hay que agregar que en el segundo lugar la causa méas comun es la de “Ejecucion
del trabajo y terreno” que va a asociada al contratista y subcontratistas. Por lo tanto, no
seria raro que estos también sean cominmente demandados. Al ver codmo se reparten los

demandados se obtiene la Figura 5.16.
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Demandado Principal

Demandado
subcontrato [ | consultor
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Figura 5.16 Demandado principal. Fuente: propia

Al ver quien demanda a quien, se podria suponer que los subcontratistas y proveedores
demanden al contratista que es quien mantiene el vinculo contractual con ellos y que el
contratista demande tanto al mandante como a los subcontratistas. Tras procesar la in-

formacion en Minitab, se puede apreciar lo que se ve a en la Figura 5.17.
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Demandado segun el demandante principal
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Figura 5.17 Demandado segtn el demandante principal. Fuente: propia

Esto no hace mas que confirmar la idea que se expuso en el parrafo anterior. Cabe desta-
car que existe un caso en que el subcontratista demanda al mandante del proyecto. Este
fue un caso especial en que el subcontrato era especialista en muros verdes y tras termi-
nar de trabajar se quedo bajo la peticién del mandante para dedicarse a la mantencién del
muro mientras terminaba la obra. Fue en esta condicion en que surgio el reclamo que
escald a una disputa y es por eso que es el tnico caso en que el subcontratista no deman-
da al contratista.

Para el caso de los proveedores, estos a veces son contratados por el contratista para que
los aprovisione o en ciertos casos son contratados por el mandante quien esta encargado
de la entrega de material. Debido a esto es que ambos son mencionados.

Cuando se analiza quien demanda segun el tipo de obra se puede observar lo presentado

en la Figura 5.18.
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Demandante principal segun el tipo de obra
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Figura 5.18 Demandante principal segun el tipo de obra. Fuente: propia

Resulta evidente que independiente del tipo de obra es, en general, el contratista quien
inicia las acciones legales. Al igual como se menciond antes, esto es probablemente da-
do que el contratista estd casi siempre en una posicién de menor poder que el mandante
y debe sentir mas necesidad de compensacion. En las obras habitacionales, es el Gnico
caso donde el mandante es quien inicia las acciones legales. EI motivo de esto puede ser
debido a la naturaleza de los arbitrajes estudiados, donde muchos casos de obras habita-
cionales eran personas naturales que decidian construir su casa y el contratista no res-
pondia a lo que estaba estipulado en el contrato. Debido a esto, el mandante iniciaba el
reclamo. En estos casos de personas naturales reclamando y no grandes inmobiliarias se
mantiene la idea de que es la parte méas debil y de menor poder la que siente la necesidad
de ser compensada.

Si a lo anterior ademas se le suma que la familia de causas mas comun que lleva a dispu-

tas son las de “Disefio e informacion”, no es dificil imaginar que el contratista necesita
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ser compensado por errores de disefio que no son de su responsabilidad y que le esta

generando algun perjuicio.

Es importante mencionar que el tipo de obra “prefactibilidad” era solamente un caso en

que un mandante decidié estudiar la construccion de edificios de vivienda y otros de

locales comerciales en distintos lugares de la capital. Debido a que entraba en dos cate-

gorias, pero solo se hablaba de la etapa de estudio es que se decidio crear esta nueva

categoria.

Finalmente queda analizar el demandante segun el tipo de contrato que se celebrd entre

las partes. Es conocimiento generalizado que los contratos a precios rigidos como la su-

ma alzada son mas riesgosos para el contratista y que los méas flexibles como la adminis-

tracion delegada es el mandante quien asume mas riesgo. Esto se puede ver en la Figura
5.19 del estudio del Instituto de Ingenieros de Chile (Comisién, 2014).

contrato

Dueno RIESGOS DE PROYECTO
Contratista
Admjnis- Precios Suma
tracion Unitarios Alzada
Tipo de Delegada

Cobertura
del riesgo

Figura 5.19 Asignacién del riesgo segun el tipo de contrato. Adaptado de (Comision, 2014)

Debido a lo anterior, es de esperar que en los contratos a suma alzada sea el contratista

quien inicia la demanda y en los de administracion delegada sea el mandante. Los casos

estudiados muestran lo que se ve en la Figura 5.20.
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Demandante principal segun el tipo de contrato
40 demandante
principal
30 [ consultor
[ contratista

o] [ ] mandante
GC) 20 [ proveedor
=] [ subcontrato
O

10

tipo contrato N) N
&0 & S
N2 ((\ > N4 6’6
b@ (',\’b (o’b 60 >
PO N o ¥
[\ &L
S &S
& o &
Q X< Q
S Sl
k2 & >
e 3
b’b
N
Q
&
N~

Figura 5.20 Demandante principal segun el tipo de contrato. Fuente: propia

La Figura 5.20 comprueba lo expuesto en los parrafos anteriores y se puede apreciar que
a medida que el contrato es mas rigido son cada vez mas los contratistas que inician el
juicio. Ademas, es posible notar que la proporcion de demandas que inicia el contratista
va disminuyendo a medida que el riesgo se traslada al mandante. Esto viene a confirmar

que es quien asume mayor riesgo es mas propenso a iniciar un arbitraje.

5.3.5. Montos solicitados

Para acortar el analisis y agrandar el N, lo primero que se hizo fue ver si el monto solici-
tado en la demanda principal y el solicitado en la demanda reconvencional provenian de
una misma distribucion de variables aleatorias. El procedimiento para hacer esto fue ver
si eran estadisticamente iguales en su media y en su varianza. De ser estadisticamente
iguales la media y la varianza se podrian tratar como una misma variable aleatoria. Ha-
ciendo una ANOVA (Analysis of variance) para ver si las varianzas y medias son esta-

disticamente iguales se usaron las siguientes hipotesis nulas:
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Hy: las varianzas son iguales

H;:al menos una varianza es dif erente

Usando un 0=0.01 para ser mas exigentes en que sean iguales se obtuvo el resultado que

se observa en la Figura 5.21.

Test para Varianzas Iguales
Comparacién de Intervalos para la desviacién estandar, o = 0,01

Multiple Comparisons
P-Value 0,316

Levene's Test

solicitado demanda principal } } P-Value 0,699

solicitado demanda reconvencional | |

0 1 2 3 4 5 6

Si los intervalos no se superponen las desviaciones estdndar son significativamente diferentes

Figura 5.21 Varianzas de los montos solicitados en la demanda. Fuente: propia

Dado que el valor-p para ambos casos es mayor que el o usado se acepta la hipotesis
nula y se puede decir que las desviaciones estandar son iguales.
Para la media se hizo un test-T para dos muestras con el fin de ver si las muestras tienen

0 no un valor de medias distintas. Las hipdtesis del test son:

Hy: las medias son iguales

H;:al menos una media es diferente
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Tras hacer el analisis se obtiene que el valor-p = 0.468> a = 0.01 por lo tanto las medias
también son iguales con un nivel de significancia de un 99%. El valor-T fue en este caso
de 0.73. Con esto, es posible asumir que las demandas son idénticas y por lo tanto que

no hay diferencias en las demandas, tal como se puede ver en la Figura 5.22.

Intervalos para la Media para los montos solicitados en ambas demandas
99% IC para la Media

14
12
1,0

0,8

Media
L J

0,6

0,4 —

0,2

0,0
solicitado demanda principal solicitado demanda reconvencional

Figura 5.22 Medias de los montos solicitados en las demandas. Fuente: propia

De esta manera, se procedio a tomar el monto solicitado en las demandas como una sola
variable aleatoria para ver su distribucion de probabilidades y luego hacer una regresion
stepwise para tratar de encontrar una funcion que pueda predecir su valor. Al analizar la
distribucion de probabilidades para el monto solicitado se obtuvo que no distribuye se-
gun las distribuciones que tiene Minitab. Sin embargo, si a los datos se les aplica una
ecuacion, se pueden normalizar. Esta transformacion la hace el Software automatica-

mente y corresponde a la transformada de Johnson. Usando esta transformada los datos
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son altamente normales y distribuyen muy parecido a la Normal (u=0, 6=1). La ecuacioén

usada para transformar los datos es:

y = 0.689547 + 0.908682 x In(monto solicitado + 0.0374329)

De esta manera, se puede asumir que los montos solicitados distribuyen normal. La des-
cripcion estadistica de los datos se presenta en las Figuras 5.23 y el grafico de normali-
dad tras aplicar la transformacién de Johnson se muestra en las Figuras 5.24 y 5.25. La
Figura 5.26 presenta la frecuencia acumulada de los datos ya normalizados y lo muestra

sobre una Normal (u=0, 6=1) a modo de referencia.

Descripcion estadistica para el monto solicitado como porcentaje del monto original de contrato

Anderson-Darling Normality Test
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Figura 5.23 Descripcion estadistica de los montos solicitados como porcentaje del monto original. Fuente: pro-

pia
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Figura 5.24 Probabilidad de solicitar dinero tras aplicar la transformada de Johnson. Fuente: propia




81

Normal

Histograma y distribucién normal para el monto solicitado con transformacion

Frecuencia

2 -1 0 1 2
monto solicitado con transformada

Media -0,03112
DevEst 0,9912
N 150

Figura 5.25 Histograma del monto solicitado tras aplicar la transformada de Johnson. Fuente: propia
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Frecuencia acumulada para el monto solicitado tras aplicar la transformada
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Figura 5.26 Frecuencia acumulada para el monto solicitado tras aplicar la transformada de Johnson. Fuente:

propia

La Figura 5.24 demuestra que los datos son muy cercanos a la Normal (u=0, 6=1) debi-
do a que la mayoria de los puntos recae sobre la recta y existe muy baja dispersion. La
Figura 5.25 refuerza el punto anterior al comparar el histograma de los datos de montos
solicitados con el grafico de probabilidad de la funcion normal ya mencionada. Se puede
apreciar en esta Figura que los datos tienen una forma de Campana de Gauss semejante a
la de la distribucion Normal. Por ultimo, si se ve el grafico de frecuencia acumulada en
la Figura 5.26, es posible visualizar que los datos tienen la misma forma que la curva
roja y practicamente no se desvian de ella. Estos tres graficos confirman visualmente lo
que se habia demostrado, que tras aplicar la transformacion de los datos estos se norma-

lizan y se asemejan mucho a una distribuciéon Normal (u=0, c=1).
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Ahora, haciendo la regresion lineal, se toman en cuenta las siguientes variables que
podrian influir en el monto total solicitado, pues las otras variables no se pueden saber

de antemano:

e Tipo de arbitro

e Demandante

e Demandado

e Tipo de obra

e Tipo de contrato

e Duracién original del contrato
e Monto original del contrato

Se hace una regresion forward stepwise en que cada variable se suma solo si mejora el
R? de la regresion y un backwards stepwise en que todas las variables parten en el mode-
lo y van saliendo si es que mejora la correlacion. Curiosamente, ambos modelos dieron
un R? = 39.94% y usan las mismas variables.

La ecuacién que modela el monto solicitado queda en funcion del demandado y de la
duracion de la obra. Las ecuaciones son:

Si el demandado es un consultor: solicitado = 9,906 — 0,001246 X duracién obra
Si el demandado es contratista: solicitado = 0,965 — 0,001246 X duracién obra

Si el demandado es el mandante:  solicitado = 0,961 — 0,001246 X duracién obra

Si el demandado es subcontrato: solicitado = 1,212 — 0,001246 X duracién obra

Estos resultados son una primera aproximacion a una funcién que pudiera predecir el
monto solicitado. Si bien el R? no es demasiado alto, pareciera que sf existe una correla-

cion entre las variables. Ahora bien, el valor del R? podria mejorar si se contara con un
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mayor nimero de casos 0 mas variables que logren explicar de mejor manera el monto
solicitado.

Para el caso mas repetido, que es cuando el contratista 0 mandante son demandados, la
ecuacion practicamente no cambia, lo que confirma la hipétesis que el monto solicitado
es independiente del tipo de demanda.

La importancia de contar con estas funciones que estiman los montos solicitados radica
en gque, como se vera a continuacion, el monto compensado tras el arbitraje tiene rela-
cion con el monto solicitado. De esta manera, previo al inicio de un arbitraje uno podria
estimar cuanto va a solicitar la contraparte y cuanto va a obtener. Si estos nimeros supe-
ran lo que una parte esta dispuesta a pagar entonces no convendria iniciar el arbitraje
puesto que se incurrira en mas gastos que lo deseado.

Hay también varias variables que serian deseables poder incluir para mejorar estas ecua-
ciones, pero que debido al alcance de los arbitrajes era imposible de obtener. Algunas de
ellas son: cantidad de veces que las partes han trabajado en conjunto, afios de experien-
cia en el mercado, numero de arbitrajes en los que han participado, si posee alguna ofi-
cina encargada de los reclamos, etc. Este tipo de datos podria generar una regresion que
permita predecir mejor los montos solicitados, pero lamentablemente no existe informa-

cién al respecto en los casos estudiados.

5.4. Andlisis estadistico y probabilistico de los arbitrajes con sentencia

Para los arbitrajes con sentencia, se filtro y se uso la informacion de todos los casos que
hayan tenido sentencia, independiente si después se haya presentado algun recurso de
apelacion. En primer lugar, se vio si el monto compensado era estadisticamente diferente
para la demanda principal y la demanda reconvencional. Se us6 el mismo criterio que
para el monto solicitado, primero se vio si las varianzas eran iguales y luego si las me-
dias lo eran. También se eligio un a=0.01 para tener un alto nivel de significancia y estar

seguros de no estar cometiendo un error.
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En segundo lugar, se hizo la regresion stepwise para encontrar la mejor funcién que des-
criba la compensacion y por ultimo se determin la distribucion de probabilidades de ser

compensado usando el mismo procedimiento que se usé para el monto solicitado.

5.4.1. Montos compensados

De los 50 casos con sentencia, 47 tienen sentencia con respecto a la demanda principal y
30 con respecto a la demanda reconvencional. Hay tres casos en que no hay demanda
principal porque se desistieron de la demanda, llegaron a un avenimiento solo en cuanto
a la demanda principal o el monto solicitado se dejo para un futuro juicio y por lo tanto
se decidié no incluir en este estudio. En cuanto a las demandas reconvencionales, hay
que recordar que no todos los juicios tienen demanda reconvencional y por lo tanto el N
en estos casos tampoco es 50.

Se analiz6 si existian diferencias estadisticas entre los montos compensados para saber si
se puede tratar la compensacion como una sola variable. En primer lugar, se chequeé la
desviacion estandar para ver si eran estadisticamente diferentes. Para eso se plantearon
las siguientes hipdtesis:

Hy: las varianzas son iguales
H;:al menos una varianza es diferente

Dado que valor-p > a se puede aceptar la hipotesis nula y afirmar que las varianzas son
iguales. Graficamente, se puede ver como el traslapo entre las barras que representan los

montos compensados como se aprecia en la Figura 5.27.
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Test para Varianzas Iguales
Comparacioén de Intervalos para la desviacién estandar, o = 0,01

Multiple Comparisons
P-Value 0,501
Levene’s Test

compensado principal } } P-Value 0,171

compensado reconvencional ‘

0,25 0,30 0,35 0,40 0,45

Si los intervalos no se superponen las desviaciones estdandar son significativamente diferentes

Figura 5.27 Varianzas de los montos compensados tras la sentencia. Fuente: propia

Siguiendo con el andlisis, se procedié a analizar las medias para ver si estas eran distin-
tas. En caso de no serlas, se podria considerar el monto compensado como una sola va-
riable aleatoria. El test de hipotesis planteado fue el siguiente:

H,:las medias son iguales
H;:al menos una media es diferente

Analizando los datos, se obtiene que el valor-p del test es de 0.072 > a. y por lo tanto se
puede aceptar la hipotesis nula y asegurar que las medias son iguales. La representacion

grafica se muestra en la Figura 5.28.
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Intervalos para laMedia para los montos compensados de ambas demandas
99% IC para la Media

0,5

04

0,3 T

Media

0,1

0,0
compensado demanda principal compensado demanda reconvencional

Figura 5.28 Medias de los montos compensados tras la sentencia. Fuente: propia

Si bien el valor-p fue significativamente mas bajo que en los casos anteriores, ain hay
bastante evidencia para decir que las medias son iguales.

Ahora, tomando el monto compensado como una sola variable aleatoria, se procedio a
analizar las probabilidades de obtener una compensacion basadas en estos casos empiri-
cos. Hay que considerar que en aproximadamente el 65% de los casos con sentencia hay
demanda reconvencional y por lo tanto el N de los montos solicitados no es el doble de
la cantidad de casos con sentencia.

El histograma y el analisis estadistico de los montos compensados se resume en la Figu-
ra5.29.
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Descipcion estadistica para el monto compensado

Anderson-Darling Normality Test

A-Squared 5,65
P-Value <0,005
Media 0,27899
DevEst 0,33253
Varianza 0,11058
Sesgo 1,11551
Kurtosis -0,03036
N 77
Minimo 0,00000
1er Cuartil 0,00000
— Mediana 0,12770
— 3er Cuartil  0,44190
Maximo 1,00000
95% Intervalo de Confianza para la Media
— |
0,0 0,2 0,4 0,6 0,8 1,0 0,20352 0.35447

95% Intervalo de Confianza para la Mediana
0,07602 0,24319

‘ ‘ } 95% Intervalo de Confianza para la DevEst
0,28704 0,39530

95% Intervalos de Confianza

Media } - }

Mediana } e }

0,10 0,15 0,20 0,25 0,30 0,35

Figura 5.29 Descripcion estadistica de los montos compensados. Fuente: propia

Cuando se hace el andlisis para ver a qué distribucion de probabilidades se asemeja esto,
todos los test realizados tienen una valor-p demasiado pequefio, por lo tanto, es imposi-
ble decir que estos datos provienen de una distribucion de probabilidades conocida.
Ademas, el hecho que se incluya el nimero cero descarta varias funciones de probabili-
dad como la exponencial o la log-normal.

Es llamativo que en la mayoria de los casos no se compense absolutamente nada. Tam-
bién, es curioso que en promedio el arbitraje termine con un 28% de compensacion y las
partes acepten este término y no apelen. Uno de los motivos de esto lo propuso Palma
(2007) quien asegura que esto se podria deber a que las demandas estan “infladas” y lo

que se busca es enriquecerse mediante el juicio.
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Si ademas se considera que en promedio se solicita un 80% del monto original del con-
trato y se compensa un 28% de lo solicitado, se termina compensando con un 22% del
monto original del contrato. En contratos de montos pequefios, este 22% puede ser infe-
rior al costo del arbitraje pues involucra pagar abogados y destinar tiempo y recursos

que se podrian invertir para otros negocios.

5.4.2. Funcion que describe los montos compensados

Para tratar de encontrar la mejor funcion que describe al monto compensado se uso el
diagrama de la Figura 4.1. EI monto compensado podia quedar en funcion de las si-
guientes variables que son sabidas antes que se emita la sentencia arbitral:

e Tipo de arbitro

e Demandante

e Demandado

e Tipo de obra

e Tipo de contrato

e Duracién original del contrato

e Monto original del contrato

e Monto solicitado (se trata como una sola variable segun el analisis anterior)

Cualquiera de las otras variables no puede determinarse antes del fallo arbitral por lo
tanto no tenia sentido incluirlas en una funcién que intenta predecir el monto compensa-
do. De la misma manera antes, se hizo una forward stepwise y una backwards stepwise.

A diferencia del caso anterior de los montos solicitados, en este caso, la funcion queda
determinada por el demandado y el monto solicitado, pero tiene un R? de tan solo 8,7%
y por lo tanto la ecuacién se debe descartar porque no hay evidencia fuerte que permita

predecir algo y es probable que las relaciones sean de casualidad y no de causalidad.
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Al igual que lo que se vio en el capitulo 5.3.5, las funciones que permiten predecir los
montos solicitados necesitan mejorarse y para obtener un mejor valor del R? se debe con-
tar con mas datos que puedan aportar para generar una mejor regresion. Si bien estas
ecuaciones son tan solo una primera aproximacion, podrian ser gran utilidad para poder
estimar los montos compensados por las partes previo a iniciar un arbitraje.

Este tipo de ecuaciones, complementadas con las probabilidades presentadas harian que
la decision de iniciar o0 no un arbitraje sea mucho mas informada y no basada en percep-
ciones, sino que en estadistica. Esto podria traducirse en un ahorro de dinero y de tiempo
si se usara como una guia. Sin embargo, es importante destacar que esto son solo proba-
bilidades y no garantizan que el juicio vaya a seguir lo que indican las ecuaciones o los
modelos de probabilidad.

5.5. Fallos de los arbitros

Interesaba en esta investigacion saber cudl era la razon por la que los arbitros llegaban a
su decision final. Tal como se describi6 en el Capitulo 4.4 se catalogaron las formas en
que un arbitro puede llegar a una decision, se almacenaron en la base de datos y luego se
recuperaron para ver cudl era la mas comun segun cada tipo de arbitro. Se determin6 que
un arbitro usaba alguna de las categorias cuando basaba explicitamente su decision en el
medio de prueba. Por ejemplo, si en el fallo de algin punto del auto de prueba el arbitro
decia algo de la forma “dado lo mostrado en la prueba documental y segun el informe
pericial, se declara que...”, se asume que tanto la prueba documental como el informe
pericial fueron usados, independiente si los otros medios de prueba hayan aportado o no.
Rescatando la informacion de la base de datos se tiene que, para el caso general, es de-
cir, sin filtrar segun el tipo de arbitro, las formas de fallar se distribuyen seg+un se pre-

senta en la Tabla 5.18.

Tabla 5.18 Forma de fallo

Forma de fallar Porcentaje de veces que se usa

documental 86%
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confesional 12%
testimonial 72%
informe de peritos 42%
inspeccion personal 10%
falta de prueba 68%
derecho 44%
principio de equidad y/o buena fe 18%
una parte acepta culpabilidad 16%

No sorprende que el instrumento mas comun usado para fallar sean los documentos.
Esto es debido a que el contrato, al igual que los intercambios de correos, modificacio-
nes, Requerimientos de Informacion (RDIs), planos, etc., son parte de la prueba docu-
mental. Por esto, esta casi siempre utilizado este medio de prueba para fallar.

Llama también la atencion la importancia del perito, dado que, si bien no existe informe
pericial en todos los arbitrajes, cada vez que existia, los arbitros lo usaban y basaban
fuertemente su decisién en lo que decia el perito. Esto confirma que la construccion es
compleja y requiere de un alto grado de conocimiento que los arbitros no poseen y por
eso se apoyan en lo afirmado por los expertos. Para mejorar esto se podria contar con
arbitros mas expertos en la materia o tal vez usar una terna arbitral donde uno de los
arbitros sea un experto entendido en la materia que pueda aportar su conocimiento y
experiencia y no haya necesidad de recurrir a un informe pericial. Toda esta idea de la
importancia del perito quedd reflejada en un caso donde una de las partes se negé a darle
ciertos documentos al perito quien no pudo entregar su informe y el arbitro no fue capaz
de emitir juicio alguno por no tener conocimientos suficientes sobre la materia y sim-
plemente fallé sentenciando en costas a la parte que se negé a dar los documentos.
Ahora bien, cuando se filtra segun el tipo de arbitro se puede apreciar que en general los
porcentajes son altamente similares a los del caso general y pareciera que no existe ma-
yor diferencia en la forma de fallar segun el tipo de arbitro. Evidentemente la Gnica dife-
rencia significativa esta en que el arbitro arbitrador puede fallar usando lo que su pru-
dencia y equidad dicten, no asi los otros tipos de arbitro, pero dejando esto de lado no
pareciera haber grandes diferencias. Es notorio también que la cantidad de veces que se

usa el derecho para fallar en el caso de arbitros mixtos es mayor dado que ellos son arbi-
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tradores en el proceso, pero de derecho en cuanto al fallo y por lo tanto presentan esa
diferencia al momento de dar el veredicto. No se tomaron en cuenta los casos con arbitro
de derecho pues eran solo dos casos que tenian sentencia de este tipo de arbitro y, por lo
tanto, sacar conclusiones con tan pocos casos era imprudente. Las tablas que resumen la

forma que usa el arbitro para fallar se resumen en las Tablas 5.19 y 5.20.

Tabla 5.19 Forma de fallo del arbitro arbitrador

Forma de fallar Porcentaje de veces que se usa
documental 86%
confesional 10%
testimonial 62%
informe de peritos 38%
inspeccion personal 10%
falta de prueba 62%
derecho 34%
principio de equidad y/o buena fe 28%
una parte acepta culpabilidad 14%

Tabla 5.20 Forma de fallo del arbitro mixto

Forma de fallar Porcentaje de veces que se usa
documental 89%
confesional 16%
testimonial 79%
informe de peritos 42%
inspeccidn personal 10%
falta de prueba 74%
derecho 53%
principio de equidad y/o buena fe 0%
una parte acepta culpabilidad 21%
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6. RECOMENDACIONES

En base a los resultados de la investigacién que se ha llevado a cabo, se proponen las
siguientes recomendaciones, tanto para disminuir la ocurrencia de disputas como para
poder seguir ampliando la informacion disponible y lograr un estudio mas completo.

1. Serecomienda ampliar la base de datos para tener un mayor nimero de arbitrajes

y poder hacer una investigacion mas robusta y mas sélida. Se propone para esto
usar el formulario programado para que no haya errores en el método de ingresar
datos a la base, que pudieran generar futuros problemas. Los nuevos arbitrajes no
se tienen por qué limitar al CAM y pueden agregarse otros casos arbitrales a los
que se tenga acceso. Si se tuviese una base de datos mas grande se podrian hacer
analisis que en esta investigacion fue imposible ya que el N era muy pequefio y
se sacaron conclusiones a partir de casos particulares.
Para los proyectos publicos y debido a los altos montos que se maneja, podria ser
buena idea construir una base de datos similar a la mencionada en el parrafo an-
terior para tener un control sobre las causas de conflictos contractuales, enfocar
medidas para solucionar estos problemas, y asi ahorrarles ese dinero a los contri-
buyentes mediante proyectos mejor planificados y con menos interferencias. De
este modo, se podria generar una suerte de accountability, de los proyectos pu-
blicos y se controlaria de mejor manera el gasto fiscal.

2. En cuanto a los conflictos, ha quedado demostrado que en general el principal ti-
po de conflicto nace de los errores de disefio. Para evitar este tipo de conflictos
se debe hacer un disefio mas completo, preciso, detallado y colaborativo. Al
momento de llamar a licitacion se debe tener un alto porcentaje del disefio com-
pleto y no ir haciendo cambios sobre la marcha pues estas modificaciones son al-
tamente propensas a generar conflictos. Que el cliente sepa lo que quiere antes de
comenzar el proyecto es fundamental para evitar modificaciones futuras. Ade-
mas, si se hace un trabajo colaborativo entre Arquitectura, Ingenieria y Construc-
cion (AIC) y si se aplican los conceptos de Constructabilidad, es menos probable

tener errores de disefio o planos defectuosos pues las partes complementan sus
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miradas y destraban problemas que podrian ocurrir durante la ejecucion misma
del proyecto.

En cuanto a los conflictos generados por no pago o relaciones hostiles entre las
partes se recomienda que se usen herramientas de trabajo colaborativo como el
Partnering para que el nivel de hostilidad entre las partes sea, en general, bajo y
las comunicaciones fluidas. De esta manera, se eleva el nivel de confianza entre
las partes y es menos probable que los conflictos escalen.

Con respecto a los problemas de ejecucidn, seria recomendable elegir un contra-
tista que tenga experiencia en el tipo de obra y que no necesariamente sea el de la
oferta més baja. Las empresas podrian tener su propio registro de contratistas pa-
ra tomar mejores decisiones y guiarse mas alla que por la mejor oferta. Lamenta-
blemente, debido a la competitividad de la industria y para evitar sospechas de
corrupcidn en licitaciones publicas, este no es el caso. También se debe elegir un
contrato que asigne el riesgo a la parte que mejor pueda manejarlo y no darle to-
do el riesgo a una de las partes. Por ultimo, se recomienda que el tiempo para la
preparacion de la oferta sea el adecuado para poder generar una planificacién de-
tallada y precisa.

Con respecto a los arbitrajes, se recomienda no llegar a esta instancia. En lo po-
sible se tienen que evitar, y para lograr esto se pueden incluir métodos de resolu-
cion de disputas tempranas, como el DRB, especialmente en proyectos de mon-
tos muy altos en que el costo de usar DRB es muy bajo en relacién al costo del
proyecto en general. Es siempre preferible, en términos de costo, plazo y hostili-
dad que los reclamos se resuelvan lo antes posible y que no escalen a arbitrajes o
la justicia ordinaria.

En cuanto al arbitraje mismo, y segun lo que se analizo, el informe pericial coin-
cide altamente con la sentencia del arbitro. De esta manera, se recomienda que
antes de comenzar el juicio se contrate a un perito ajeno al proyecto para que de
su veredicto de manera objetiva. Si el informe pericial es favorable, entonces ini-
ciar el arbitraje no es una mala idea dado que es probable que uno obtenga una

compensacion. Por el contrario, si el informe pericial es desfavorable, entonces
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conviene evitar el arbitraje y llegar a una conciliacion previa. Ademas, hay que
tener en mente que, en promedio, se solicita un 80% del monto original del con-
trato, pero que se obtiene solamente un 28% de lo solicitado como compensa-
cion. En otras palabras, se compensa en promedio un 22% del monto original del
contrato. Si los costos de pagar el equipo de abogados, destinar a los profesiona-
les a asistir al juicio y preparar las defensas, dejar de trabajar con la contraparte
debido a las malas relaciones y todo el lucro cesante que pueda existir, supera ese
22% del monto original del contrato, entonces, no conviene iniciar el juicio arbi-
tral.

También hay que hacer hincapié en que la moda del monto compensado es cero.
Los casos en que el monto compensado es cero significan que para esa parte sélo
existieron pérdidas puesto que se incurrié en gastos durante el juicio como los
mencionados anteriormente. Al respecto, Gebken 11 et al. (2005) indican que en
promedio el costo de una disputa es de un 58% del monto solicitado para los con-
tratistas y de un 12% del monto solicitado para los mandantes. Si a esto se consi-
dera que en general se solicita un 80% del monto original del contrato, los cos-
tos, y por lo tanto pérdidas para los contratistas y mandantes en caso de no reci-
bir compensacion serian de un 46.4% del monto original del contrato y de un

9.6% del monto original del contrato respectivamente.
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7. CONCLUSIONES

Las conclusiones que se pueden sacar de esta investigacion se detallan en el presente

capitulo.

La primera conclusion es que se confirma la hipdtesis nula y se prueba que, si
bien la principal familia de causas de conflictos contractuales en la industria chi-
lena de la construccion es la denominada en este trabajo como “Disefio e infor-
macion”, esta familia no supera el 50% del total de las causas de disputas con-

tractuales.

Como causa individual, la méas mencionada es “No pago/ demora en el pago por
una de las partes”. Esta a su vez incluye la no devolucion de boletas de garantia o
de las retenciones. Esta causa es comun en Chile cuando una parte siente que no
se esta cumpliendo el contrato, no paga como forma de ejercer presion a la con-

traparte.

La realidad de los reclamos en la construccién en Chile es bastante similar a lo
que ocurre en el extranjero y, en general, las causas globales de la literatura se
repiten en los arbitrajes investigados del CAM.

A modo de prevenir reclamos contractuales, se puede invertir tiempo y recursos
para prevenir las causas mas repetidas. Para evitar problemas de no pago se pue-
den usar las herramientas de trabajo de beneficio mutuo y confianza como el
Partnering. Esto a su vez ayudaria a reducir la hostilidad entre las partes que es
otra de las causas que se menciona con recurrencia. Para evitar los cambios de
disefio el cliente tiene que tener certeza de lo que desea para que el proyecto se
pueda llevar a cabo sin problemas y hacer un disefio completo y profundo para
evitar excesivas modificaciones o si es necesario realizar modificaciones, com-

prender y aceptar las consecuencias que ellas generan para la contraparte.

Para evitar demoras y mala calidad se pueden usar mejores herramientas de pla-

nificacion y gestion de proyectos para llevar un control mas ajustado de la pro-
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gramacion. También se puede trabajar con contratistas con mayor experiencia y
reputacion en vez del que presentd la oferta mas baja, pues a la larga, un produc-

to de calidad termina siendo mas barato que uno que no lo es.

La seleccion del tipo de contrato y las clusulas que se agreguen deben tratar de
asignar el riesgo a quien esté mas preparado para afrontarlo para evitar conflic-

tos.

Los arbitrajes son en general largos y costosos en comparacion con otros meto-
dos de resolucion temprana. Es preferible nunca llegar a esta instancia y lo opti-
mo es buscar resolver el reclamo lo antes posible. Para esto se pueden usar otros
métodos que han probado ser exitosos como los Comités de Resolucion de Con-

flictos o las mediaciones.

Antes de irse a un arbitraje seria conveniente ver si es econémicamente rentable
iniciar el arbitraje tomando en consideracion el costo que tiene. Se puede tomar
como indicador lo presentado en la literatura internacional que asevera que el
costo de un arbitraje es de 12% del monto solicitado en el caso de los mandantes
y de un 58% del monto solicitado en el caso de los contratistas. Para esto se pue-
den usar las distribuciones de probabilidad presentadas en los capitulos prece-
dentes para estimar los montos que seran solicitados para estimar el costo del ar-
bitraje de ambas partes.

Los montos compensados tras la sentencia arbitral se pueden estimar usando las
distribuciones de probabilidad presentadas a lo largo de la investigacion. Es im-
portante tener en mente que, generalmente, los arbitros no adjudican nada de los

solicitado a las partes y que la moda de compensacion es cero.

Saber el costo de un arbitraje puede usarse como apalancamiento pues si una de
las partes sabe que para la otra el costo de ir a arbitraje es muy alto y el monto a
ser compensado es bajo, entonces intentara solucionar el problema de otra mane-

ra o desistir de la demanda.
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Las regresiones stepwise, que entregan una funcién que permite estimar tanto el
monto solicitado como compensado, son un primer acercamiento a este tipo de
herramientas, pero debido a que su R? es alin demasiado bajo (39.94% y 8.7%
respectivamente) se deben incluir mas variables para tener mayor confiabilidad.
Otra forma de mejorar el coeficiente de correlacion seria incluir un mayor nime-

ro de casos de estudio para asi tener un N mayor.

Las sentencias arbitrales tienden a ser muy similares a los informes periciales.
Antes de iniciar un arbitraje seria conveniente que un perito analice el caso y dé
su veredicto. De ser favorable seria mas probable obtener una compensacion ya

que el arbitro fallaria de manera muy similar.

Si bien pareciera que los peritajes sesgan la decision del arbitro, la prueba docu-
mental es la que mas se menciona cuando un juez tiene que fallar. Esto demues-
tra que la documentacién es fundamental para respaldarse ante eventuales con-

flictos contractuales, y por lo tanto muy importante ser ordenado y riguroso.
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8. INVESTIGACIONES FUTURAS

Para investigaciones futuras, seria muy interesante ver como es que se puede generar un
modelo predictivo de compensacién méas preciso que el que se pudo generar en esta in-
vestigacion. No hay duda que si se agregaran mas variables tales como: numero de arbi-
trajes en el pasado, cantidad de abogados, experiencia de los abogados, grado de cono-
cimiento del arbitro, monto invertido en presentar la demanda o la defensa, posicion que
toma el perito frente al problema en cuestion, tiempo dedicado a preparar la oferta y/o
los documentos de licitacion, cantidad de planos entregados, etc. la precision de la pre-
diccion seria mucho mas alta.

El mismo punto anterior se podria demostrar en base a ver como el desempefio de una
empresa cambia en un arbitraje a medida que va teniendo mas experiencia en estas ins-
tancias y su grado de conocimiento y madurez aumentan. Asimismo, se podria estudiar
codmo corrigen sus practicas y protocolos en base a las lecciones aprendidas para no caer
en nuevas disputas.

Con respecto a las causas de los conflictos contractuales, seria muy interesante estudiar
el tiempo en que ocurre el hecho que gatilla el conflicto con respecto al inicio del pro-
yecto y el tiempo que transcurre desde ese evento hasta la presentacion de la demanda.
Esta posible investigacion viene dada porque la mayoria de los arbitrajes comenzaba
muchas veces terminado el proyecto y el conflicto en las etapas preliminares del proyec-
to.

Otra linea de investigacion tiene que ver con el poder del perito sobre la decision del
arbitro. Se ha visto aca que una de las principales razones por las que un arbitro falla de
una determinada manera es porque el perito lo ha dicho. Aparentemente, es comdn que
el arbitro, muchas veces por desconocimiento, use todo lo presentado por el perito como
verdad absoluta y se limite a repetir lo que fue propuesto por el experto. Es por eso que
seria interesante investigar qué tanto de la sentencia es idéntico al informe del perito.
Finalmente, se podria investigar el uso de herramientas como el Partnering en Chile.
Este tipo de investigacidn se enfocaria en estudiar los beneficios que trae este tipo de

relaciones y como se reducen los conflictos. Dentro de esta misma linea se puede ver
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quiénes la ocupan y los desemperfios que han tenido desde que se adopta esta decision de
trabajar bajo un sistema de trabajo de beneficio mutuo y confianza.
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ANEXO A : CAUSAS DE CONFLICTOS EN LA LITERATURA

Estudio

Causas de las disputas

(Diekmann & Nelson,
1985)

(1) Errores de disefio; incluye fallas y ambiguedades en pla-
nos y especificaciones (2) condiciones de terreno distintas (3)
coordinacién entre contratistas (4) cambios en criterios de
construccién (5) clima (6) nivel de calidad de las terminacio-
nes (7) ambigiiedad en los planos (8) demoras por causas
gubernamentales

(Gilbreath, 1992)

(1) Especificaciones tardias o defectuosas (2) entrega de ma-
terial fuera de plazo (3) cambios (4) condiciones de terreno
distintas (5) dafio provocado por problemas de otros (6) res-
tricciones en la forma de trabajo o aceleraciones (7) docu-
mentos del contrato ambiguos

Watts y  Scrivener | (1) Variaciones (2) ley (3) dafios (4) demoras 0 extensiones
(Fenn &  Gameson, | de plazo

1992)

(Spittler &  Jentzen, | (1) Ambigiiedad en los documentos el contrato (2) competiti-
1992) vidad/ actitud adversaria (3) percepciones distintas de justicia

en los participantes

(Heath, Hills, & Berry,
1994)

(1) Términos del contrato (2) pagos (3) variaciones (4) exten-
siones de tiempo (5) disponibilidad de la informacion

(Rhys Jones, 1994)

(1) Mala gestién (2) cultura de confrontacion (3) mala comu-
nicacion (4) disefio inadecuado (5) ambiente econémico (6)
licitacion poco realista (7)influencia de los abogados (8) ex-
pectativas del cliente irreales (9) mala escritura del contrato
(10) mala ejecucion del trabajo

(Semple et al., 1994)

(1) Aceleracion del programa: mediante mas gente, mas horas
de trabajo, mas maquinas o semanas mas largas (2) Imposi-
bilidad de acceder al sitio de trabajo: porque no estaba listo o
en condiciones (3) clima: temperaturas extremas dificultan y
demoran el trabajo (4) aumento del alcance: cambio de dise-
fio, errores y trabajo extra

(Bristow &
Vasilopoulos, 1995)

(1) Expectativas irreales por parte del cliente (2) documentos
del contrato ambiguos (3) mala comunicacion entre los acto-
res (4) carencia de espiritu de equipo (5) carencia de lidiar
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rapido con cambio o condiciones inesperadas

(Conlin, Langford, &
Kennedy, 1996)

(1) Pago y presupuesto (2) desempefio (3) retrasos y tiempo
(4) negligencia (5) calidad (6) administracion

(Stephenson, 1996)

(1) Administracion del proyecto (2) comunicacion (3) estado
de animo (4) calidad del personal (5) ser buen vecino (6) ac-
cion pronta (7) planificacion e itinerarios (8) organizacion,
autoridad y responsabilidad (9) condiciones del terreno (10)
procesamiento de las revisiones (11) calidad de los documen-
tos de construccion (12) condiciones del proyecto

(Sykes, 1996)

(1) Malentendidos (2) imprevisibilidad

(Kumaraswamy, 1997)

(1) Variaciones debido a cambio de condiciones del terreno
(2) variaciones debido a requerimientos del cliente (3) varia-
ciones debido a errores de disefio (4) condiciones de suelo no
previstas (5) ambiguedades en los documentos del contrato
(6) variaciones debido a eventos externos (7) interferencias
(8) clima (9) informacion del disefio retrasada (10) acceso al
terreno tardio

(YYates, 1998)

(1) Variaciones (2) ambiguedades en los documentos del con-
trato (3) clima (4) entrega tardia de especificaciones de dise-
fio (5) entrega tardia de terreno (6) retrasos por otros contra-
tistas contratados por el mandante (7) parte del proyecto se
pospone

(Escudero, 1999)

(1) Atraso (2) aceleracion (3) cambio en el alcance del trabajo
(4) cambio en las condiciones fisicas de la obra

(Al-Momani, 2000)

(1) Retrasos en los pagos al contratista resultando en proble-
mas de flujo de caja (2) mala calidad de dibujos o especifica-
ciones (3) interesados involucrados en el proyecto (4) modifi-
caciones del mandante (5) cambio de condiciones (6) clima

(Kululanga et al., 2001)

(1) Errores en los documentos del contrato (2) incapacidad
para ver el verdadero costo del proyecto (3) cambios en las
condiciones del suelo (4) involucrados del proyecto

Vorster en (Mitropoulos
& Howell, 2001)

(1) Incertidumbre del proyecto (2) problemas del proceso:
incluye contratos imperfectos y expectativas de avance irrea-
listas (3) problemas humanos: mala comunicacion, malas
habilidades interpersonales, comportamiento oportunista

(Mitropoulos & Howell,

(1) Problemas de trabajo: incluye problemas de disefio y pla-
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2001)

nos, problemas con especificaciones, problemas con un al-
cance poco claro (2) Cambio en las condiciones de terreno
(3) problemas con el desempefio del contratista

(Brooker, 2002)

(1) Pago (2) demora (3) defectos en la calidad (4) negligencia
profesional

(Killian, 2003)

(1)Procedimientos de la gerencia (2) errores de disefio (3)
encargado de contrataciones (4) administracion de terreno (5)
errores en la propuesta (errores de estimacion)

(Fryer, Egbu, Ellis, &
Gorse, 2004)

(1) Oferta/licitacion (2) disefio (3) operaciones constructivas
(4) administracion del proyecto

(Adriaanse, 2005)

(1) Calidad del trabajo o materiales (2) retrasos (3) variacio-
nes (4) aumento del costo (5) interpretaciones distintas del
contrato

(Ashworth, 2005)

(1) General (2) contratante (3)consultores (4) contratistas (5)
subcontratistas (6) proveedores

(Wang, Chan, & Suen,
2005)

(1) Pagos (2) variaciones (3) extension del tiempo (4) calidad
del trabajo (5) definicion del alcance del proyecto (6) asigna-
cién de riesgos (7) especificaciones técnicas (8) administra-
cion (9) expectativas irreales del cliente (10) disponibilidad
de la informacion (11) términos contractuales poco claros
(12) poco conocimiento de las condiciones de trabajo (13)
diferencias en la forma de hacer las cosas (14) mala comuni-
cacion (15) confrontacién a la hora de resolver conflictos
(16) poco espiritu de equipo (17) experiencias de trabajo pre-
vias (18) poco conocimiento del sistema legal (19) conflictos
con la ley (20) problemas de jurisdiccion

(Acharya et al., 2006)

(1) Cambios en las condiciones de terreno (2) interrupciones
publicas (3) 6rdenes de cambio (4) errores de disefio (5) va-
riacion excesiva de cantidades cubicadas (6) especificaciones
con doble significado (7) cambio en el alcance (8) problemas
financieros del mandante (9) retrasos debido a terceros (10)
riesgo desbalanceado

(Cheung & Yiu, 2006)

(1) Interdependencia de las tareas (2) diferenciaciones (3)
obstaculos en la comunicacion (4) tensiones (5) caracteristi-
cas de la personalidad (6) mal desempefio (7) pagos (8) tiem-
po (9) disposiciones contractuales
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(Waldron, 2006)

(1) Variacién del alcance (2) interpretacion del contrato (3)
condiciones del terreno (4) informacion tardia o incompleta
(5) obteniendo aprobaciones (6) acceso al terreno (7) calidad
del disefio (8) disponibilidad de recursos

(Zaneldin, 2006)

(1) Ordenes de cambio (2) demoras causadas por el mandante
(3) 6rdenes de cambio orales por parte del mandante (4) de-
mora en los pagos por parte del mandante (5) precio bajo de
la propuesta debido a la alta competicion (6) cambios en los
costos de materiales y mano de obra (7) personalidad del
mandante (8) variacién en las cantidades cubicadas (9) pro-
blemas con los subcontratos (10) demoras por parte del con-
tratista (11) contratista mal organizado (12) problemas finan-
cieros del contratista (13) mala calidad del trabajo del contra-
tista (14) regulaciones a nivel de gobierno (15) errores de
estimacion (16) errores en la planificacién del programa (17)
errores de disefio u omisiones (18) errores de ejecucion (19)
mala comunicacion entre actores (20) problemas de suelo
(21) especificaciones y planos inconsistentes (22) nivel de
terminaciones deficiente (23) contratos mal escritos (24) pa-
ralizacion del trabajo (25) accidentes (26) errores de planifi-
cacion

(El-razek, Bassioni, &
El-Salam, 2007)

(1) demoras en los pagos originan problemas de caja (2) mala
calidad del disefio, planos o especificaciones (3) los docu-
mentos del contrato tienen errores, defectos u omisiones (4)
demoras en entrega de planos, instrucciones y en toma de
decisiones (5) acceso restringido al lugar de trabajo (6) mate-
rial o maquinaria entregada por el mandante defectuosa o
mala (7) licitacion defectuosa o subestimada por parte del
contratista (8) involucrados en el proyecto (9) ganancias bajas
en la industria de la construccion (10) variaciones/érdenes de
cambio por parte del mandante (11) aceleraciones por parte
del mandante (12) tiempo insuficiente de preparacion de la
propuesta y mala investigacion antes de la propuesta (13)
cambio en las condiciones (14) mayor complejidad y proyec-
tos de mayor escala (15) demoras en la inspeccién del trabajo
realizado por parte de la ITO o mandante (16) cambios ines-
perados en tasas de cambio, intereses e inflacion (17) cam-
bios inesperados en los precios de los materiales

(Yiu & Cheung, 2007)

(1) Variaciones (2) demoras en el progreso del trabajo (3)
expectativas y (4) problemas internos

(Palma Acevedo, 2007)

(1) Problemas con el disefio (2) problemas con el mandante
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(3) problemas con terceros u otros

(Abeynayake, 2008)

(1) Rompimiento del contrato por alguna de las partes (2)
administracion inadecuada (3) disefio con errores, omisiones
0 ambigledades (4) aumento imprevisto del costo o de los
impuestos

(Love, Davis, Ellis, &
On Cheung, 2010)

(1) Naturaleza de la tarea llevandose a cabo (2) incapacidad
de cumplir con los requerimientos contractuales (3) cambios
de alcance no previstos

(Jaffar,  Tharim, & | (1)problemas de comportamiento (2) problemas contractuales
Shuib, 2011) (3) problemas técnicos
(llter, 2012) (1)Variaciones (2) instrucciones tardias (3) especificaciones

tardias o incompletas (4) términos contractuales poco claros
(5) actitud de confrontacion a la hora de resolver conflictos
(6) mala definicion del alcance (7) mala comunicacion (8)
poco conocimiento de las condiciones locales (9) el contratis-
ta es técnicamente inadecuado

(Cheung & Pang, 2013)

(1) Conflictos de colaboracion (2) riesgos e incertidumbres
(3) comportamiento oportunista (4) conflictos afectivos (5)
ambigiedad (6) deficiencia, inconsistencia o defectos en el
contrato

(LaBarre & El-adaway,
2013)

(1) Razones de seguridad; incluye la no deteccion de condi-
ciones inseguras 0 su deteccion tardia, seguir trabajando a
pesar de las condiciones inseguras, actuar de manera insegu-
ra a pesar de las alertas, poca claridad contractual de quien es
el responsable de la seguridad, falta de entrenamiento en se-
guridad en la obra y que los trabajadores no aceptan que es en
parte la responsabilidad suya velar por su propia seguridad
(2) errores de disefio de los especialistas, errores de disefio
del mandante y errores de disefio del contratista. Incluye pér-
dida de ritmo, cambios sin tener en cuenta las repercusiones
que puede tener, falta de experiencia o trabajo inadecuado,
relaciones adversariales, problemas con la calidad final del
producto, restricciones de tiempo, coordinacion ineficiente,
poca constructabilidad (3) demoras: incluye demoras por la
situacion politica, por adjudicarle el proyecto a la oferta mas
baja, por falta de equipos y materiales, por baja productivi-
dad, por financiamiento por parte del contratista, por demora
en los pagos, por la no utilizacion de profesionales para la
administracion, demoras generadas por cambios (4) cambios:
debido a errores y omisiones, por variaciones en el alcance,
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condiciones imposibles de prever, distintas condiciones de
suelo, debido a clima, por la complejidad de los proyectos,
trabajos adicionales solicitados por el cliente.

(Mahamid, 2014)

(1) Retrasos en los pagos por parte del mandante (2) duracién
del contrato poco realista (3) ordenes de cambio (4) mala
calidad de trabajo (5) ineficiencias en el trabajo (6) problemas
imposibles de prever (7) problemas financieros del contratista
principal (8) inflacion (9) estimacién imprecisa de las canti-
dades (10) fluctuacion de costos de materiales y mano de
obra (11) diferencias en la interpretacion de planos y especi-
ficaciones (12) mala administracion del contratista (13) con-
diciones de terreno distintas (14) toma de decisiones lentas
por parte del mandante (15) forma de evaluacién de la calidad
de los trabajos completadas (16) demora en la aprobacion por
parte del mandante o especialistas (17) imposibilidad del con-
tratista de poder ver el contrato durante la propuesta (18) pre-
cision en la estimacion del costo del proyecto (19) especifica-
cion de materiales insuficientes (20) infringir las condiciones
del contrato (21) tasa de cambio (22) errores en el disefio (23)
contratos mal hechos (24) detalles insuficientes en los planos
(25) calificaciones de los subcontratos (26) clima (27) esca-
sez de mano de obra calificada (28) demoras por parte de la
inspeccion del mandante (29) poca experiencia del contratista
(30) mala comunicacion (31) mala planificacion por parte del
contratista (32) problemas de caja durante la construccion
(33) malas técnicas de estimacion (34) planificacion incorrec-
ta (35) malos sistemas para llegar a un acuerdo entre las par-
tes (arbitrajes) (36) mala clasificacion de los contratistas (37)
vision no clara del mandante a la hora de partir los proyectos
(38) poco conocimiento de las leyes o regulaciones guberna-
mentales (39) aprobacién de materiales de prueba (40) cam-
bios en los precios de los materiales (41) dificultades para
obtener permisos (42) demoras para resolver conflictos con-
tractuales (43) mal control financiero por parte del contratista
(44) relacién entre administracion y trabajadores (45) poca
cualificacion por parte de los supervisores (46) pocas habili-
dades de los trabajadores (47) mandante involucrado durante
la fase de construccion (48) escasez de equipos requeridos
(49) licitacion muy baja (50) problemas de los subcontratos
con el contratista principal (51) poco margen de ganancias
debido a la alta competencia (52) respuestas lentas a las RDI
(53) burocracia excesiva por parte del mandante (54) relacion
entre los programas de trabajo de los distintos subcontratos
(55) escasez de materiales de construccion (56) regulaciones
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a nivel nacional (57) beneficios y compensaciones a los traba-
jadores (58) demora en la entrega de materiales por parte de
los proveedores

(Mitkus &  Mitkus,
2014)

(1) Requerimientos confusos por parte del mandante (2) or-
denes de cambio excesivas (3) voz final en la toma de deci-
siones por parte del mandante (4) alcance poco claro (5) de-
mora en el acceso al terreno de trabajo (6) entrega tardia de
terreno (7) maquinaria en manos del mandante (8) falta de
espacio en el sitio de trabajo (9) problemas financieros del
mandante (10) riesgos mal asignados (11) demora en la toma
de decisiones por parte del mandante (12) demora en pagos
por parte del mandante (13) errores y omisiones de disefio
(14) trabajo extra excesivo (15) condiciones de terreno distin-
tas (16) errores de especificacion (17) disefio defectuoso (18)
variacion excesiva en las cantidades cubicadas (19) proble-
mas financieros por parte del contratista (20) contratista in-
competente (21) defectos en el mantenimiento (22) interesa-
dos interrumpen o protestan (23) ineficiencia de subcontratos
(24) no pago a los subcontratos (25) mentalidad de los sub-
contratos (26) construccidn defectuosa o de baja calidad (27)
cambios en las leyes o codigos (28) huelgas de los trabajado-
res o problemas con los sindicatos (29) clima (30) inflacion
(31) desorden publico (32) demoras por terceros (33) conflic-
tos en los documentos (34) negociaciones en las 6rdenes de
cambio (35) problemas de seguridad en la obra (36) escasez
de comunicacion (37) accidentes (38) interpretaciones de
planos (39) necesidad de mejoras ambientales (40) peligros
ambientales (41) correspondencia excesiva (42) administra-
cién inadecuada (43) técnicas de testeo de materiales (44)
diferencias en las técnicas constructivas (45) aceleracion o
suspension del trabajo (46) negligencias o actitudes negativas
por parte de los participantes

(Bakhary et al., 2015)

(1) Cambios en el disefio (2) poco tiempo para el disefio, lici-
tacion e investigacion del terreno (3) alcance poco claro (4)
disefio incompleto (5) cambios originados por el mandante
(6) poca claridad en los requerimientos del contratista (7)
ofertas con errores (8) ambiente contractual con muchos
competidores y bajo nivel de ganancias (9) partes mas cons-
cientes de sus derechos y dispuestos a ir a litigio (10) cam-
bios originados por las autoridades (11) incapacidad de cum-
plir con los requerimientos contractuales (12) poco profesio-
nalismo (13) equipo de manejo de reclamos (14) cambios
abruptos en la economia y mercado (15) actitud de confronta-
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cién (16) factores politicos

(Elziny, Mohamadien, | (1) Administracion de contratos (2) documentos del contrato
Ibrahim, &  Abdel | (3) problemas financieros (4) problemas con el proyecto (5)
Fattah, 2015) problemas de fuerza mayor




