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INTRODUCCION

En las ultimas décadas, el derecho de construccion y el arbitraje comer-
cial internacional han experimentado vertiginosos cambios ya que, por una
parte, cada dia nos encontramos con proyectos de obra mas complejos, en
que participa un gran niumero de actores, como mandantes, contratistas,
subcontratistas, proveedores de servicios y materiales, financistas, com-
panias de seguros, ingenieros, arquitectos, abogados, constructores, entre
otros y, por otro lado, la necesidad de una respuesta agil, previsible y opor-
tuna frente a los conflictos que se suscitan, que el arbitraje y los métodos de
solucion temprana, como los dispute boards, pueden entregar.

Es por lo anterior que resulta de especial interés analizar en particular
como el derecho de la construccion y el arbitraje comercial internacional
han respondido a estos desafios mediante nuevas formas contractuales y el
perfeccionamiento de los métodos de solucion temprana de disputas y el
arbitraje, que proporcionan cada dia respuestas mas sofisticadas, en aras a
que los proyectos puedan ser ejecutados en forma mas eficiente y que los
conflictos que surjan de ellos tengan el tratamiento oportuno y adecuado.

En esta obra nos ocuparemos especialmente de algunos aspectos clave
para entender la nueva realidad en que estamos enfrentados, para lo cual
—a través de diez capitulos— analizaremos temas especificos que resulta
de mucha utilidad practica conocer y estar familiarizados como funcionan
para cualquier profesional que se desempefie en la industria de la construc-
cion, no solo abogados o arbitros, sino también, en particular ingenieros,
constructores, administradores de contratos y peritos expertos, entre otros.

En un primer capitulo trataremos los contratos colaborativos interna-
cionales de construccion y en especial el contrato de alianza surgido en el
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mundo anglosajon como una nueva forma de asociatividad para desarrollar
proyectos de obra, en que los intereses de las partes se puedan alinear, que
buscan dar respuesta a los problemas propios de los modelos tradiciona-
les. Asi, por ejemplo, en los contratos de alianza, las partes compartiran
los riesgos del proyecto, principalmente a través de la participacion en las
ganancias y en las pérdidas finales; se fomentara su participacion en la
toma de decisiones y en la gestion del proyecto a lo largo de todas sus
fases de desarrollo y, en definitiva, se logra crear un ambiente de mutua
colaboracién y apoyo en pos de hacer primar un interés comun por sobre
los individuales. [gualmente, se analizara como ellos podrian aplicarse es-
pecialmente en un sistema de civil law, como es el derecho chileno.

Luego, en el segundo capitulo nos abocaremos al analisis de los modelos
de contratos de construccion FIDIC, que gozan de una amplia aceptacion y
reconocido prestigio en el contexto internacional, que como instrumentos
de soft law, facilitan el proceso de licitacion y propuesta, la negociacion
del contrato y el establecimiento de sus cldusulas como también la poste-
rior interpretacion del mismo frente a dificultades en su aplicacion o so-
lucion de disputas. Trataremos no solo la version de los libros conocidos
como rainbow suit de 1999, sino también la reciente nueva version de ellos
conocida como cherry suit de 2017, y las nuevas regulaciones contempla-
das por estos.

Enseguida, en el tercer capitulo nos ocuparemos del mecanismo de so-
lucion temprana de controversias conocido como dispute boards, y espe-
cialmente su utilidad de incorporarlos en los contratos de construccion al
pactar la clausula de solucion de disputas, y como han sido recogidos en
Chile, tanto en la contratacion privada de obras de infraestructura como
en las concesiones de obras publicas, que mediante la Ley N° 20.410 los
incorporo, bajo la figura de panel técnico, como mecanismo obligatorio
para someter los reclamos técnicos y legales previo a la instancia de las
comisiones arbitrales.

A continuacion, en el cuarto capitulo trataremos el arbitraje de emer-
gencia especialmente en los contratos de construccion, que responde a la
necesidad de hacer efectiva una medida cautelar o provisional antes de la
constitucion del tribunal arbitral, en forma rapida y eficaz, con el objeto de
proteger los derechos de una parte, lo que ha hecho que la figura del arbitro
de emergencia sea cada vez mas atractiva tanto para los interesados como
para las instituciones que han incorporado este instituto.
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Por su parte, en el quinto capitulo de este libro estudiaremos la impor-
tancia que tiene para la integridad y transparencia de todo arbitraje el deber
de revelacion de los arbitros de cualquier situacion que pudiera eventual-
mente afectar a su independencia e imparcialidad, que podria incluso poner
en riesgo el reconocimiento y ejecucion del laudo arbitral, y el alcance
y caracteristicas de dicha revelacion conforme a los estandares y buenas
practicas internacionales.

Luego, en el sexto capitulo, nos detendremos en el analisis de las bue-
nas practicas para la mejor conduccion del procedimiento en el arbitraje
comercial internacional, uniformemente aceptadas, que se encuentran re-
flejadas en diversas reglas del soff law, aplicables tanto para arbitros como
para los abogados, las partes y el secretario del tribunal arbitral, que ayu-
dan a que se pueda cumplir la expectativa de las partes frente al arbitraje
de tener un debido proceso, que no solo cautele que cada parte pueda hacer
valer en forma oportuna y adecuada sus derechos, sino también que se
pueda dictar un laudo arbitral en un plazo razonable y que no existan pro-
blemas en su momento en el reconocimiento y la ejecucion de dicho laudo
en otra jurisdiccion.

Enseguida, en el séptimo capitulo, nos ocuparemos del convenio ar-
bitral, la ley de fondo y la aplicacion en particular de los principios de
UNIDROIT. Al efecto, al redactar la clausula de solucion de controversias
de un contrato de construccidn, es menester no solo incluir los elementos
propios de todo convenio arbitral, sino especialmente regular también cual
debiera ser la ley de fondo aplicable a las disputas que pudieran surgir entre
las partes. Sin embargo, frente a la insuficiencia de las estipulaciones del
contrato, la circunstancia que no sea aplicable a la controversia una ley
nacional determinada, o a la necesidad de los arbitros internacionales de
interpretar las materias objeto de la controversia de forma de cumplir con
las expectativas de las partes, entre otros casos, resulta conveniente recu-
rrir a los principios de UNIDROIT sobre contratacion comercial interna-
cional, ya que constituyen un conjunto de reglas que bien pueden utilizarse
en todo el mundo, sin ningln tipo de parcialidad a favor de determinado
ordenamiento juridico y en detrimento de otro, siendo una herramienta util
de tener presente no solo para solucionar las disputas de construccion sino
en general propias del comercio internacional.

Por su parte, en el octavo capitulo, veremos la reciente propuesta de la
nueva version de contratos FIDIC de 2017, en cuanto a como enfrentar la
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solucion de controversias, reconociéndose la conveniencia de adoptar un
enfoque preventivo, basado en la nocion del dispute avoidance, el cual se
ha manifestado principalmente en la mayor rigurosidad en la ejecucion de
las cargas, mayor paridad y, por ende, mayor equilibrio entre las partes al
momento de ejercer las reclamaciones que involucren sobrecostos, tiempo
adicional y/u otras materias o solicitud de alivios en el marco del procedi-
miento de reclamacion contractual.

Luego, en el noveno capitulo, revisaremos la produccion de la prueba
en los arbitrajes de construccion, especialmente el empleo de la tecnologia
electronica en la produccion de la prueba documental, y como resultara
estratégico decidir en forma temprana el Tribunal Arbitral en conjunto con
las partes acerca de la conveniencia de emplear diversas herramientas tales
como el modelo BIM (Building Information Modeling); el uso del CNP
(Critical Path Network), el empleo de las reglas de la IBA o de Praga so-
bre produccion de la prueba; el uso de Schedules, tales como el Redfern'y
el Scott Schedules, entre otras cosas, todo lo cual, orientado a hacer mas
eficiente el proceso arbitral en que existen abundantes pruebas que, sin el
empleo de las herramientas adecuadas, sera muy dificil para las partes y el
Tribunal Arbitral abordar.

Por ultimo, en el décimo capitulo nos referiremos a como la corrup-
cion debiera ser enfrentada de cara a un arbitraje internacional; tratare-
mos diversos aspectos practicos, tales como si el Tribunal Arbitral cuenta
0 no con jurisdiccion para resolver asuntos que envuelven corrupcion;
la investigacion de oficio en caso que el Tribunal Arbitral Internacional
tuviera sospechas de corrupcion y la prueba de la misma; la denuncia a
la autoridad publica competente frente a indicios de corrupcion, y qué
ocurre con los contratos celebrados en base a hechos de corrupcion y sus
efectos.

Quisiera dejar expreso testimonio de mis especiales agradecimientos a
los entusiastas abogados que me colaboraron en la preparacion de varios de
los capitulos de este libro, especialmente a Maria Elisa ILLaNES, Irmgard
RoOADLER, Christidn PouLseN y Adolfo RoMERO, sin cuya valiosa ayuda no
habria sido posible saliera a la luz.

En fin, esperamos que esta obra sirva de inspiracion a los profesionales
de la industria de la construccién, y a arbitros, abogados ¢ instituciones
arbitrales para mejorar las practicas tanto en la etapa precontractual y con-
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tractual como también arbitral, de modo que no solo tengamos mejores
contratos de construccion sino adicionalmente frente a las disputas poder
estar en mejor posicion para enfrentarlas, de modo que la solucién de ellas
sea oportuna, previsible, eficiente y con los menores costos de tiempo y
financieros.
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