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INTRODUCCION

Esta obra nace del esfuerzo conjunto de la Facultad de Derecho de la
Universidad de los Andes y de la Sociedad Chilena de Temas de Derecho
de Construccion, en el marco del curso impartido sobre especializacion
en derecho de construccion, ya en su tercera version, que ha reunido a un
grupo destacado de profesores y profesionales que se desempefian en la
industria de la construccion.

Mediante esta publicacion hemos perseguido contribuir con un aporte
al desarrollo del derecho de construccion en Chile, disciplina poco tratada
en nuestro pais y cuya regulacion no se encuentra acorde con los estanda-
res internacionales, en beneficio no solo de la comunidad juridica, sino,
también, de todos los actores que se desempefian en el area de la construc-
cion, analizando, en particular, tanto de la perspectiva de nuestro derecho
interno como de algunas experiencias en el derecho comparado, diversos
temas especificos de relevante interés practico que, usualmente, se presen-
tan frente a desarrollo de los proyectos de obra.

En primer lugar, los profesores Alex WaGEMANN Farran y Elina
MEREMINSKAYA analizan la formacion del consentimiento en el contrato
de construccion de obra privada y el rol que cumplen las aclaraciones y
respuestas a consultas durante el proceso de contratacion o licitacion; ex-
plican que constituyen una oportunidad relevante para distribuir adecua-
damente los riesgos del contrato, creando los fundamentos para la admi-
nistracion eficiente del proyecto; agregan que las aclaraciones y respuestas
a consultas forman parte integrante de la licitacion, etapa que constituye
una invitacion a contratar, que emite el mandante, y que es respondida por
el contratista interesado a través de una oferta; concluyen que, si el texto



final del contrato omite referirse a las aclaraciones y respuestas a consultas
como parte integrante del mismo, ello no puede tener la consecuencia de
eliminar su contenido del consentimiento originalmente logrado.

Luego, la profesora Maria Sara RopriGuez PinNTo trata las cargas de co-
laboracion y distribucion de los riesgos en el contrato de construccion, a
partir de establecer el caracter colaborativo o relacional del mismo, en-
tendiendo que la colaboracion es una carga de cada una de las partes en
el contrato, que tiene su fuente en la convencion o la ley. Cada obligacion
(imperativo absoluto del deudor) tiene un derecho correlativo, cuya efica-
cia depende de la colaboracion de la otra parte en el contrato (imperati-
vo condicional del acreedor). La omision o incumplimiento de cargas de
colaboracion podria modificar la distribucidon convencional o legal de los
riesgos en el contrato, afectando la eficacia del interés de cada una de las
partes; concluye, en todo caso, que: “Los contratistas son conscientes de
que “el marco contractual no garantiza el éxito de un proyecto”; y que “los
problemas para clientes inexpertos no mejoran con las formas contractua-
les mas recientes”.

Enseguida, el profesor Juan Eduardo FiGuEROA VALDES se ocupa del uso
de las clausulas escalonadas de solucion alternativa de conflictos en los con-
tratos de construccién: utilidad, problemas y soluciones. Se trata de un tema
de inminente interés practico, ya que permite que las diferencias o conflic-
tos que se susciten entre las partes puedan ser resueltos a medida que se van
presentando, para evitar que escalen y retrasen el proyecto, por lo cual las
clausulas escalonadas cumplen un rol fundamental, ya sea a través de la me-
diacion, de un dispute boards o de cualquier método de negociacion extra
arbitral, en forma previa a un juicio o un arbitraje. Se analizan, en particular,
ciertos problemas que se presentan en cuanto a su obligatoriedad, ejecuta-
bilidad y las consecuencias de su incumplimiento; concluye destacando la
importancia que reviste la forma de como debe redactarse este tipo de clau-
sulas y formulando algunas recomendaciones para hacerlas mas eficaces.

Luego, la profesora Marcela Rapovic Corpova se refiere a si el panel
técnico de concesiones, creado por la Ley 20.410, es un real ejemplo de
Dispute Boards en Chile, para lo cual se contrastan ambos mecanismos en
relacion con aquellos aspectos clave que le han permitido a los Dispute
Boards erigirse como el mecanismo mas efectivo en materia de preven-
cion y resolucion temprana de disputas en contratos de construccion, a
nivel internacional; la autora postula que el Panel Técnico de Concesiones



aparece como un claro avance en el camino para la implementacion de
los Dispute Boards en Chile, sin embargo, también expresa que queda de
manifiesto la necesidad de modificar ciertos aspectos en los que el Panel
Técnico de Concesiones parece alejarse de la figura de los Dispute Boards
y que han sido precisamente aquellos que le han impedido, hasta ahora,
ejercer una mayor y mas efectiva influencia en los actores del sector de las
concesiones, para poder proteger de manera mas efectiva a los proyectos
de los nocivos impactos derivados de los altos niveles de conflictividad
que actualmente presentan.

Por su parte, los profesores Hernan FLEiscHMANN CHADWICK y Juan
Ignacio LEON LiraA estudian la importancia del programa de trabajo como
fuente de obligaciones en el contrato de construccion; postulan que consti-
tuye el instrumento utilizado por excelencia para controlar la ejecucion del
contrato de construccion, reportandole, para estos efectos, herramientas no
solo al contratista, sino que también al mandante. Ello resulta particular-
mente relevante en un contrato de ejecucion diferida en el tiempo y cuyo
objeto es complejo, como ciertamente lo es el de construccion; concluyen
que el incumplimiento de obligaciones plasmadas en el programa de traba-
jo por parte del mandante supone -en tanto alteracion de lo planificado- el
reconocimiento del derecho del contratista para ser integramente compen-
sado de todo dafio derivado de tal infraccion.

Dentro de la misma linea, a continuacion, el profesor Alan FRASER
Fritis, desde una perspectiva empirica de un proyecto minero, mirado de
como deben administrarse los contratos de construccion, analiza las va-
riables de control de costos y programacion, las que, generalmente, en la
ejecucion de los servicios, son las mas expuestas a visibilidad, obviamente,
ya que estan los costos y los plazos de entrega del proyecto construido para
que entre en operacion. Explica este autor, en particular, que la programa-
cion de las obras es la asignacion de todas las actividades para la ejecucion
de un proyecto, las que tienen una secuencia con una logica para la inge-
nieria, compras de equipos y materiales y construccion y montaje. Estas
actividades estan asociadas a horas de trabajo de personal de las diferentes
empresas involucradas en el proyecto. Por su parte, también se ocupa de
los alcances del Control de Costos en un proyecto, que regula los cobros y
pagos que, generalmente, son generados mensualmente.

A continuacioén, la obra contiene dos interesantes trabajos referi-
dos a la misma tematica, en primer lugar “concurrent delay: time and



money, de la destacada abogada inglesa, con amplia experiencia en
arbitrajes internacionales de construccion Jane Davies-Evans y, en se-
guida, el articulo “Demora Concurrente: Propuesta de Solucion a una
Responsabilidad Compartida”, del distinguido abogado del Peru, José
Andrés Lama BusTiNza, quien se ha abocado especialmente al estudio de
este importante tema, que da lugar a conflictos usuales en el desarrollo
en los proyectos de construccion. Tratandose del primero de ellos, resul-
ta interesante la experiencia inglesa, a partir de la formulacion del pro-
tocolo preparado por la Sociedad Inglesa de Derecho de Construccion,
denominado “protocol of concurrent delay and disruptions”; la autora
explica que, a pesar de ser las demoras concurrentes un tema de amplio
debate en el derecho de la construccion, conforme a su experiencia -al
menos, en los arbitrajes internacionales- es un factor de uso escaso por
los tribunales arbitrales al pronunciarse sobre extensiones de plazo re-
clamadas por contratistas; y tratandose de los reclamos del constructor
por pagos adicionales por ampliacion de plazos, la practica de muchos
tribunales arbitrales ha sido focalizarse en la causa dominante del re-
traso critico y, si ésta no se puede identificar, la forma de distribuir las
responsabilidades entre las partes.

Ahora bien, tratdndose del trabajo del profesor Lama sobre la misma
materia, a partir de la experiencia desarrollada por el derecho inglés, es-
cocés y norteamericano, acudiendo a la doctrina internacional, postula la
aplicacion de las demoras concurrentes a un sistema de derecho civil, como
es el del Peru, en que el tema no se encuentra expresamente regulado por
la legislacion del pais. Para los efectos indicados, considera inicialmente
el uso del método de ruta critica, para luego examinar el nivel de influen-
cia de ambos eventos concurrentes en lo que se refiere a la aplicacion del
evento dominante, para, por ultimo, pasar a un andlisis de responsabilidad,
partiendo del nivel de influencia de los eventos o a partir del factor subje-
tivo de responsabilidad de cada uno de los actores.

Por su parte, el profesor Victor Rios SALAS trata la fuerza mayor en los
contratos de construccion de obras publicas y obras privadas, tema también
de mucho interés practico y, tal como expresa el autor, no solo como alega-
cion de eximente de responsabilidad, sino igualmente, y muy especialmen-
te, interesa determinar los efectos de dicha fuerza mayor en el plazo del
contrato de construccion y quién es la parte llamada a responder del pago
de los consecuentes gastos generales y sobre costos directos por mayor



permanencia en la obra, lo que debe ser analizado a partir de la teoria de
los riesgos y experiencias practicas.

Luego, el profesor Hernan CorraL TaLciaNI se aboca al estudio de las
obligaciones concurrentes o in-solidum en la responsabilidad civil en la
construccion, tema que ha cobrado especial importancia, a partir del re-
conocimiento del mismo que ha hecho la Excma. Corte Suprema de Chile
en las sentencias, en forma reciente. El autor explica que se trata de deter-
minar como deben ser condenados a indemnizar cuando hay varios agen-
tes responsables que han intervenido en la realizacion de la obra, para lo
cual propone no solo la forma tradicional, esto es, en forma solidaria o
simplemente conjunta, sino también una tercera forma: las obligaciones
concurrentes o in solidum, que estima debieran ser preferidas, tanto sobre
la solidaridad como la mancomunidad.

Por ultimo, el profesor Juan Carlos FLORES Rivas se refiere a los conve-
nios mandatos o convenios interadministrativos que celebran, conforme a
la Ley N° 18.091, dos o mas 6rganos de la Administracion del Estado para
el disefo, financiamiento y licitaciéon de una obra publica al interior de la
Administracion, que luego es licitada y adjudicada a un privado por la via
de un contrato de construccion de obra publica o por la concesion de una
obra publica, topico que, asimismo, resulta de especial interés por el uso
frecuente que representa esta figura, y los problemas que resultan de su
aplicacion; es asi como analiza, en particular, entre otras cosas, el régimen
de responsabilidad entre los entes publicos suscriptores del convenio y el
régimen de responsabilidad hacia los contratistas privados.

En suma, se trata de una obra colectiva en que se estudian diversas
tematicas que resultan de mucho interés, no solo dogmatico, sino espe-
cialmente practico para todos los profesionales que se desempefian en la
industria de la construccion, que esperamos sirva de incentivo para po-
der seguir profundizando en la disciplina del Derecho de Construccion en
nuestro pais.

JuaN EpUARDO FIGUEROA VALDES

Profesor de Derecho
Universidad de los Andes

Vice-Presidente
Sociedad Chilena de Derecho de Construccion.



