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EL CONTRATO DE CONSTRUCCION EN CHILE.
ANALISIS ECONOMICO Y JURISPRUDENCIAL,

CONSTRUCTION AGREEMENTS IN CHILE.
ECONOMIC AND JURISPRUDENCE
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Alvaro Araya Ibanez’

RESUMEN:

Los contratos de construccion, y en especial aquellos de suma alzada, estan
disefiados no solo para traspasar el riesgo de precio desde el mandante
hasta el contratista, que es la parte que esta en mejor posicion para evaluar
y controlar dicho riesgo, sino que para eliminar o mitigar los problemas
que surgen de la asimetria de informacién entre los contratantes, inclu-
yendo los fenomenos conocidos como seleccion adversa y riesgo moral.
Si dichos fenémenos son efectivamente controlados, se puede concluir
que este tipo de contratos tendera a promover la eficiencia del merca-
do, reducira los costos de transaccién y maximizara los denominados
excedentes sociales de la cooperacion. La medida en que estos disefos
contractuales alcanzan sus objetivos depende, en definitiva, del valor que
en los hechos la jurisprudencia les reconozca. Analizada la jurisprudencia
reciente de los tribunales superiores de justicia chilenos, se puede concluir
que, en general, los jueces tienden a respetar y aplicar estos mecanismos
contractuales.

Palabras clave: contrato de construccion, asimetria de informacion, selec-
cion adversa, riesgo moral, analisis economico del derecho.
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ABSTRACT

Construction agreements, and especially those of lump sum, are designed
not only to transfer the price risk from the principal to the contractor,
which is the party that is in the best position to evaluate and control
said risk, but for eliminating or mitigating the problems that arise from
the information asymmetry between the contracting parties, including
the phenomena known as adverse selection and moral hazard. If these
phenomena are effectively controlled, it can be concluded that this type
of contract will tend to promote market efficiency, reduce transaction
costs and maximize the so-called social surpluses of cooperation. The
measure in which these contractual designs ultimately reach their objec-
tives depends on the value that, in reality, the jurisprudence attributes to
them. Analyzing the recent jurisprudence of the Chilean high courts of
justice, it can be concluded that, in general, judges tend to respect these
contractual mechanisms.

Keywords: construction agreements, information asymmetry, adverse
selection, moral hazard, economic analysis of law.

INTRODUCCION

Quien haya ejercido en el ambito de la construccién habra comproba-
do que los contratos del rubro, tanto en Chile como en el extranjero,
suelen tener una fisonomia muy caracteristica. Son muy reglados y, casi
siempre, extremadamente extensos; incorporan una multiplicidad de
procedimientos y exigen el cuamplimiento de una serie de formalidades,
sea para modificar el contrato, o para notificar el ejercicio de facultades
contractuales, o para aprobar estados de pago, o para recepcionar las
obras. Contemplan, en fin, un claro desequilibrio entre las facultades
de cada parte, permitiéndole al duefio de la obra que ejerza una auto-
tutela de sus derechos (terminar el contrato, modificar su alcance o su
plazo, aplicar multas, ejecutar garantias, etc.). Ademas de lo anterior,
tienden a utilizar clausulas tipo; es decir, no solo tienen un contenido
similar unos con otros, sino que, en muchos casos, utilizan idéntico len-

guaje’.

! Todo esto ha sido incentivado por la existencia de modelos de contratos, tales como
los denominados modelos FIDIC, que funcionan como estandares de la industria. Para
entender la forma en que estos formularios de contratos se pueden utilizar en Chile,
véase FIGUEROA (2016), y para obtener una vision global acerca de estos modelos y su
funcionamiento, véase GLOVER (2007).



DicieEmBRE 2018 EL CONTRATO DE CONSTRUCCION EN CHILE...

El que estos contratos sigan ciertos patrones similares responde a
que en ellos se definen los distintos roles de cada parte, y se distribuyen
los riesgos de cada cual, de una manera tal de procurar la eliminacion
0, al menos, el control de los problemas tipicos de la relacién comercial
entre mandante y contratista, especialmente de aquellos que derivan de
la asimetria de informacion entre los contratantes.

El objetivo de este estudio es efectuar un analisis econémico de estos
contratos®, demostrar que parte de su diseno se explica por la finalidad
de evitar los fenémenos conocidos como seleccién adversa y riesgo
moral, derivados de la asimetria informativa, e investigar la actitud de la
jurisprudencia chilena respecto de los efectos concretos de dicho disefio
contractual. Cabe aclarar que a los que nos referimos, con la fisonomia y
diseio que describiremos y analizaremos, son aquellos celebrados entre
partes relativamente sofisticadas, que cuentan con recursos y escala sufi-
ciente para llevar a cabo un proceso consciente y refinado de negociacion
y contratacion. Esto no quiere decir que estas ineficiencias econémicas
no se presenten en los demas contratos de construccién, sino solo que
en ellos no se utilizan todos los mecanismos contractuales que tienden a
enfrentarlas.

I. CUESTIONES GENERALES
ACERCA DEL CONTRATO DE CONSTRUCCION

1. El contrato de construccion
a suma alzada en el derecho chileno

El Codigo Civilno contiene una definicion de contrato de construccion, ni
tampoco de la modalidad de suma alzada. Sin embargo, hay consenso en
la doctrina en que los elementos esenciales de un contrato de construccion
son la obligacion de una parte de ejecutar una obra y la obligacion de la
otra de pagar por ello una contraprestacion. Esto se desprende de los arts.
1996 y 1915 del Codigo Civil®.

De acuerdo con el art. 1996, si los materiales necesarios para ejecutar
la obra son suministrados por el mandante (o al menos la materia prin-
cipal), el contrato tiene la naturaleza juridica de arrendamiento; si, por

% El objetivo de este estudio no es, por lo tanto, efectuar una analisis dogmatico ju-
ridico del contrato de construccioén, sin perjuicio de que en estas paginas se abordara la
tematica propiamente juridica cada vez que se considere necesario para esclarecer el ana-
lisis economico del contrato y dentro de los limites propios del formato.

# Véase, por todos, el panorama resumido de la doctrina nacional que efectta PRADO
(2014), p. 1.

BULID0P 3p SO[NDIUY

223



Articulos de doctrina

224

Alvaro Araya Ibdriez RChDP N° 31

el contrario, es el constructor quien suministra los materiales (o al menos
la material principal) tendra la naturaleza juridica de compraventa*. La
importancia de esta distincion radica en el riesgo de pérdida de los ma-
teriales o de la cosa construida. Segun dicho articulo, si el contrato es de
venta, este no se perfecciona, sino hasta “la aprobacién del que ordené
la obra”, por lo que “el peligro de la cosa no pertenece al que ordené la
obra sino desde su aprobacion, salvo que se haya constituido en mora de
declarar si la aprueba o no™. La distincion entre venta y arrendamiento
proviene del derecho romano y tiene, ademas, recepcion en instrumen-
tos internacionales de unificacion de derecho (como la Convencién de
Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderias)®. Sin embargo,
la postergacion del perfeccionamiento del contrato de venta es una par-
ticularidad del Codigo Civil que parece tener como doble objetivo el

“(i) posponer la época en que el comprador asume el riesgo, dejando-
lo en el intertanto a cargo del artifice, en cuanto duefio de la materia;

y (ii) evitar que sea tratado como un caso de venta de cosa futura”.

En relacién con este problematico art. 1996, la doctrina se ha pre-
guntado qué ocurre entre el momento en que se encarga la obra y aquel
en que recién se perfecciona el contrato de venta (mera inexistencia de
contrato, tratativas preliminares, promesa de contrato de venta, etc.), y
también parte de la doctrina ha mantenido que si se trata de un contrato
de construccion sobre un inmueble, por motivos histéricos y dogmaticos,
y aplicando por analogia las normas sobre accesiéon mueble a inmueble,
el contrato siempre se considerara de arrendamiento, porque el inmueble
seria por definicién “principal”, sin importar el valor o magnitud de los
materiales que aporte el artifice®.

*El art. 1996 seniala textual: “Si el artifice suministra la materia para la confeccion de
una obra material, el contrato es de venta; pero no se perfecciona sino por la aprobacion
del que ordeno la obra. / Por consiguiente, el peligro de la cosa no pertenece al que ordené
la obra sino desde su aprobacion, salvo que se haya constituido en mora de declarar si
la aprueba o no. / Si la materia es suministrada por la persona que encarg6 la obra, el
contrato es de arrendamiento. / Si la materia principal es suministrada por el que ha
ordenado la obra, poniendo el artifice lo demas, el contrato es de arrendamiento; en el
caso contrario, de venta. / El arrendamiento de obra se sujeta a las reglas generales del
contrato de arrendamiento, sin perjuicio de las especiales que siguen”. (El signo “/” indica
que son incisos distintos, sin discontinuidad del texto).

5 Véase n. 4.

% Véase la amplia explicacion proporcionada por SAN MARTIN (2016), p. 146 y ss.

7 SaN MARTIN (2016), p. 159.

8 Es la posicion de SAN MARTIN (2016) p. 152, la que es apoyada por WAGEMANN FaR-
FAN y MEREMINSKAYA (2017) p. 17.
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Sin perjuicio del interés dogmatico de estos analisis’, cabe aclarar que
en general esta discusion respecto de la naturaleza juridica del contrato
y de los efectos de la postergacion de su perfeccionamiento no tiene ma-
yor relevancia para nuestro tema de estudio: el analisis que presentamos
en estas paginas se refiere a contratos cuya distribucién de riesgos no es
efectuada supletoriamente por la ley, sino que por las partes, mediante
los pactos que a continuacion describiremos.

Por su parte, el término “suma alzada” no es utilizado de manera ex-
presa por el Codigo Civil. Solo hay referencias conceptuales a dicho término
en el inciso segundo del art. 1999 (cuando se refiere al “precio tnico y
total”) y en el inciso primero del art. 2003 (cuando se refiere al “precio tunico
prefijado”). No obstante, se entiende generalmente, tanto por la doctrina
como por la jurisprudencia y la practica de la industria, que el concepto
de suma alzada corresponde a una modalidad del precio en virtud de la
cual el mandante paga al contratista un monto unico y prefijado por la
totalidad de las obras ejecutadas bajo el contrato, sin que admita dicho
precio variaciones, salvo pacto en contrario o situaciones excepcionales.

El art. 2003 del Codigo Civil establece varias reglas aplicables a los
contratos de construccién de edificios a suma alzada, las que resultan
aplicables a todo tipo de contratos de construccion, sea porque se entienda
el término ‘edificio’ en un sentido amplio (como sinénimo de cualquier
estructura construida por el hombre sobre el suelo)! o por mera aplicacion
de la regla de interpretacion analégica de la ley.

Dentro de las reglas contenidas en el citado art. 2003 se incluye la
piedra angular del concepto de precio fijo o suma alzada en los contratos
de construccion: el constructor

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

'Y sin perjuicio, también, de que parece cuestionable la doctrina referida, ya que
no nos es evidente el por qué deban aplicarse las normas de la accesion (arts. 668 y 669
del Cddigo Civil, diseniadas para dirimir los casos de construccion sin el conocimiento o
el acuerdo del dueio del terreno) tratandose de obras encargadas expresamente por el
duerio del terreno, ni tampoco entendemos cémo podria considerarse como “principal”
al suelo, si lo que se construye alli es, por ejemplo, una instalacion industrial cuyo valor
excede con creces el valor del inmueble. Creemos que debe aplicarse sin mas el principio
de que lo principal sigue la suerte de lo accesorio, y que para ello debe abandonarse la
nocion decimonoénica de que la riqueza reside siempre en la tierra.

10 Esta es la interpretacion de la doctrina clasica civilista en Chile. ABELIUK (1983), p.
246; ALESSANDRI ¢t al. (2005), p. 305. También en CORRAL (2009). p. 839.
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Y a menos que:

“circunstancias desconocidas, como un vicio oculto del suelo,
ocasionaren costos que no pudieron preverse, [pero en este caso|'!
debera el empresario hacerse autorizar para ellos por el dueno; y
si éste rehusa, podra ocurrir al juez para que decida si ha debido
o no preverse el recargo de obra, y fije el aumento de precio que
por esta razoén corresponda”.

Esta regla es esencial, en efecto, porque da cuenta de la invariabilidad
del precio en los contratos de construccion, salvo acuerdo en contrario o la
existencia de sobrecostos que cumplan con dos requisitos muy exigentes:

i) que resulten de circunstancias ocultas y

ii) que no hayan podido preverse'.

Por dltimo, cabe destacar® que el real contenido normativo del contra-
to construccion no se basa en estas escasas regulaciones legales, sino que
en el ejercicio de la autonomia de la voluntad, que permite, en general,
a las partes estipular cuanto deseen, a menos que esté involucrada una
cuestion de orden publico™.

2. Funcion economica de los contratos de construccion,
especialmente bajo la modalidad de suma alzada

Como ya se explico, este tipo contractual se caracteriza porque el con-
tratista asume el riesgo de que sus costos efectivos resulten mayores a los
presupuestados. Implica, por su naturaleza, un traspaso de riesgos del
mandante al contratista. Cualquier diferencia entre el costo presupuestado
y la realidad final, en la medida de que el alcance de la obra sea el mis-
mo, es perfectamente irrelevante y no puede invocarse para solicitar un
ajuste del precio pactado. Esto obliga al contratista a efectuar un estudio
completo y exhaustivo de la obra y a considerar en su oferta todos los
costos involucrados, asi como la utilidad a la que aspira, dado que una vez

! Paréntesis cuadrado afadido al texto.

12 Se puede encontrar un completo analisis de estas reglas del derecho chileno en
SUTHERLAND (2014).

1% Como lo hacen WAGEMANN FARFAN y MEREMINSKAYA (2017), p. 9.

" Laregulacion legal es en efecto muy escasa. No compartimos la interesante doctrina
de RODRIGUEZ (2017), p. 30, que hace aplicable a los contratos de construccion las reglas
del mandato civil y comercial, argumentando que ello se derivaria del predominio en estos
contratos de la inteligencia por sobre la “obra de mano”, y aplicando el reenvio establecido
en el art. 2012 del Codigo Civil. Dicho articulo establece la regla inversa: se aplican a los
mandatos las normas de los arrendamientos de servicios inmateriales (que tampoco son
equivalentes a los contratos de construccion) en todo aquello que no esté contemplado en
el titulo que los regula (titulo xx1x del libro 1v). No se trata de un reenvio bidireccional.
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celebrado el contrato el precio sera invariable, salvo aumentos del alcance
de la obra o costos que surjan de situaciones ocultas que no pudieron ser
razonablemente detectadas por un contratista experto y diligente®.

Tal como lo han demostrado numerosos autores'®, la eficiencia econ6-
mica tiene como una de sus condiciones de existencia el que los contratos
puedan hacerse cumplir en forma coactiva. Dado que las promesas reci-
procas que contienen los contratos de construccién son de cumplimiento
diferido en el tiempo, existe una obvia incerteza respecto de su cumpli-
miento, incerteza que si no se mitiga, limitara, a su vez, los intercambios, la
cooperacion y la eficiencia. Por ello, “el caracter exigible de las promesas
estimula el intercambio y la cooperacion entre los individuos”".

La eficiencia econémica de estos contratos supone, entonces, que sean real-
mente validos y exigibles mecanismos tales como la invariabilidad del precio,
que transfiere el riesgo técnico desde la parte que no lo entiende a cabalidad
ni tiene como controlarlo —el mandante- al experto que, por el contrario, es
capaz de evaluarlo, monitorearlo y minimizarlo —el contratista—, y todo otro
mecanismo que tienda a darle certeza a la transaccion y a sus términos.

II. Los PROBLEMAS ESPECIFICOS DE ESTOS CONTRATOS Y SUS CAUSAS

Como es facil de imaginar, y de acuerdo con numerosas fuentes™, la pro-
blematica tipica de estos contratos consiste en los conflictos que pueden

¥ Desde el punto de vista del analisis economico, puede afirmarse que este tipo de contratos
promueve la eficiencia de los mercados, maximiza los denominados excedentes sociales de la
cooperacion o negociacion, reduce los costos de transaccioén y permite, como se demostrara,
que se resuelva de una manera apropiada la asimetria de informacion entre las partes. Para
quienes no estén familiarizados con estos conceptos de analisis economico del contrato,
sugerimos la lectura de CooTER Y ULEN (2016), capitulo 8 (capitulo 6 en COOTER Y ULEN (2002).

16 Véase por todos a COOTER Y ULEN (2016) y CoOTER y ULEN (2002).

7 CootER y ULEN (2016), p. 238.

¥ De acuerdo con la CAMARA CHILENA DE LA CONSTRUCCION (2018), luego de un analisis
de 999 contratos del periodo 2014-2016 (seleccionados de una muestra total de 1.968), se
puede concluir: “en uno de cada dos contratos hubo algin tipo de problema que no se pudo
resolver entre las partes y entre ellos el 43% se resolvi6 con la intervencién de terceros y el
57% fue a instancias judiciales” (p. 12). Se constata ademas: “En la mayoria de los contratos
en que hubo divergencias, estos aumentaron de valor y en promedio este aumento llegé
al 21%. Asi también se indica que en un 96% de ellos hubo aumentos de plazo, los que en
promedio fueron de 4 meses. Esto para el normal de las obras con duracion de 1 a 1.5 afios
representa entre un 33% y un 22% de aumento de plazo” (p. 13). Por ultimo, se listan las
siguientes causas mas comunes de problemas contractuales (que, ademas, se manifiestan
al comienzo de la obra o en el primer tercio del plazo de ejecucion): (i) modificaciones
al proyecto original, (ii) plazos para el desarrollo del proyecto, (iii) entrega atrasada del
terreno e interferencias, (iv) estudio de mecanica de suelos incompleto o defectuoso, (v)
pago de los Estados de Pago y (vi) riesgos no asignados en el contrato (p. 16).
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surgir entre mandante y contratista, en cuanto al alcance de las obras y
los potenciales sobrecostos, atrasos en las entregas de areas de trabajo,
calidad y seguridad de la ejecucion de los mismos, plazo de ejecucion e
interferencias, alteraciones al proyecto, costos imprevistos, etcétera.

Desde un punto de vista econémico, la fuente principal de estos con-
flictos es la asimetria de informacién entre las partes y los fenomenos de
seleccion adversa y riesgo moral que de ella derivan.

Otra fuente tipica de conflictos esta dada por la necesidad que puede
tener el mandante de suspender o interrumpir las obras, o de abandonarlas
por completo, o de reducirlas o ampliarlas, o modificarlas. Si bien todas
estas hipétesis conllevan potenciales costos para el contratista, al menos
pérdida de oportunidades o de ganancias, es evidente que el mandante
tiene que reservarse el derecho a adoptar este tipo de decisiones, ya que
la obra esta destinada a cumplir con una funcién comercial, cuya vigencia
o necesidad siempre debera ser evaluada por el dueno. Ello, como una
obvia manifestacion de su derecho de propiedad y de su libre iniciativa
empresarial.

Estos problemas son, como se dijo, tipicos e inherentes a las relaciones
contractuales entre duefio de la obra y constructor. Veamoslos en mayor
detalle.

1. El problema general de la informacion, la seleccion adversa y el riesgo moral.
Algunos fundamentos economicos

Los mercados funcionan mejor si sus agentes cuentan con suficiente, ade-
cuada y correcta informacion. Dicho de otra forma, la informacion poseida
asimétricamente produce una serie de efectos negativos o fallas de mercado®.

La asimetria de informacién puede contraer el mercado y conducir
a los fenomenos denominados “seleccion adversa” y “riesgo moral”. La
contraccion del mercado, derivada de una seleccion adversa, fue demos-
trada en un célebre estudio sobre el comportamiento del mercado de
los autos usados en Estados Unidos de América, mercado en el cual se
genera un equilibrio ineficiente (menos transacciones que las socialmente
optimas) porque los autos en buen estado tienden a salirse del mercado,

aumentando en términos relativos las transacciones de autos defectuosos?.

¥ Los problemas de informacion conducen a equilibrios ineficientes de mercado,
caracterizados por precios que no reflejan correctamente el valor de los bienes y que,
por lo tanto, no constituyen una sefal adecuada para que los agentes econémicos tomen
decisiones correctas.

% Nos referimos a AKERLOF (1970). El abogado y economista George Akerlof, que
junto con Michael Spence y Joseph E. Stiglitz, gan6 el premio Nobel de Economia del
ano 2001, explica que en el mercado de autos usados existen dos tipos de automéviles:
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La asimetria de la informacién puede producir, también, otro tipo de
seleccion adversa. Ello ocurre cuando, precisamente por la falta de infor-
macion, un contratante elige mal a su contraparte, quien tiene incentivos
para aprovecharse de la mayor informacion que posee?.

La seleccion adversa es, entonces, un fenomeno de ineficiencias
relacionadas con la informacién asimétrica que se presenta en la etapa
precontractual. Pero las asimetrias informativas pueden producir fallas
de mercado en la etapa del cumplimiento contractual, como es el caso
del denominado riesgo moral o moral hazard. Este consiste en el incentivo
que tiene la parte mas informada de modificar su conducta (hacerla mas
riesgosa, por ejemplo) una vez que el contrato se firmo, produciéndose
una transferencia de riqueza a su favor®.

El resultado de lo anterior es que se transan bienes “malos” en una
cantidad mayor a lo eficiente, y a mayor precio, mientras que la cantidad
de bienes “buenos” transados es menor de lo eficiente, y a menor precio®.
La pregunta que cabe hacerse es si pueden resolverse eficientemente
estas fallas de mercado asociadas a la asimetria de informacién, y como.

aquellos en buen estado y aquellos en mal estado (“lemons” o “cacharros”). La dificultad
radica en que existe una obvia asimetria de informacion, ya que los inicos que saben la
real calidad del bien son los vendedores. Si alos compradores les fuera evidente la calidad
del auto, comprarian tantos autos buenos como cacharros (naturalmente, a distinto precio).
Y los vendedores, los venderian, porque ellos siempre sabrian discriminar el estado de
su auto. Pero como en la realidad los compradores no saben la calidad del auto usado,
nunca estaran dispuestos a pagar el precio correspondiente a un auto bueno por uno que
tiene una alta probabilidad estar malo. Ofrecen, por lo tanto, un menor precio. Y a ese
precio, los vendedores que saben cuando su auto esta en buen o mal estado, solo estaran
dispuestos a vender los autos en mal estado. Es decir, falla el mercado para los autos
usados en buen estado. Se reduce o contrae el mercado.

2 Los economistas suelen acudir al mercado de los seguros para ejemplificar este feno-
meno: si una compania de seguros ofrece un seguro de cesantia, y fija la prima en relacion
al riesgo promedio de desempleo, es bastante probable que pierda dinero porque quien
tendera a adquirir ese seguro no es el “trabajador promedio”, sino que un subgrupo que
sabe que tiene mayor riesgo a perder su puesto de trabajo; esa prima, entonces, conduce
auna seleccion adversa. Para profundizar sobre el concepto de la seleccion adversa, véase
CooTER Y ULEN (2016), pp. 48-49, 238-240.

22 Un caso obvio vuelve a ser el de los seguros: la compaiiia cobra una prima evaluando
el riesgo del siniestro, pero este aumenta luego de la suscripcion de la péliza, precisamente
porque el beneficiado del seguro sabe que los efectos nocivos de un siniestro no van a ser
(al menos en parte) soportados por €l, sino por un tercero. En estos casos, el asegurado
tiene mas informacion que la compania porque conoce su propension a actuar en forma
inapropiada o, de ser el caso, sus intenciones positivas de hacerlo. Para profundizar sobre
el concepto de riesgo moral, véase CooTER y ULEN (2016), pp. 49 y 238.

% En el mercado de los seguros, volviendo al ejemplo, dado que los aseguradores no pueden
distinguir entre asegurados con mayor riesgo y aquellos con menor riesgo, se asegurara mas de lo
eficiente al primer tipo de asegurados, y menos al segundo tipo, y las primas seran mas costosas.
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En algunos casos, el mercado mismo es capaz de resolverlas®*. Pero
que el mercado pueda resolver por si mismo estos problemas dependera
de su estructura, de la naturaleza de la informacion y del tipo de bienes o
servicios de que se trate. Puede ser que el mercado no tenga una estruc-
tura suficientemente competitiva, por lo que no existan incentivos para
producir y diseminar la informacién. También puede darse el caso en que
el tipo de bienes y servicios va a determinar también si el productor tiene
o no incentivos suficientes para entregar informacién a los consumidores.
En este sentido es 1til la distincion que suelen hacer los economistas entre
bienes de inspeccion, de confianza y de uso.

“Los bienes de inspeccion son aquellos cuya calidad puede ser eva-
luada antes de comprarlos, como estampillas, postales, una san-
dia calada, una revista y ciertos atributos de la ropa. Basta con
inspeccionar estos bienes para conocer su calidad, por lo cual no
hay asimetrias de informacion™.

En el otro extremo se encuentran los bienes de confianza, respecto de cuya
calidad el consumidor tarda mucho en enterarse y a veces no se entera
nunca como, por ejemplo, “la resistencia a terremotos de una vivienda,
lo oportuno (o tardio) de una intervencion quirurgica y la calidad de un
extintor de incendios”?. Por ultimo, existen los bienes de uso, cuya calidad
se determina al emplearlos como “los automoviles, los electrodomésticos
y la durabilidad de una maleta”.

Una forma en que el propio mercado intenta resolver estos problemas
es a través de determinados mecanismos contractuales. Es decir, dise-
nando un contrato eficiente. Las técnicas contractuales utilizadas suelen
denominarse de “escudrifiamiento”, cuando es la parte menos informada
la que obtiene una mejor informacion (por ejemplo, en un contrato de
seguros, imponiendo preexistencias, carencias, ofreciendo distintos niveles
de deducibles, etc.) o de “senalamiento”, cuando es la contraparte mas
informada la que ofrece senales acerca, por ejemplo, de la calidad del
bien que vende (es el caso de un vendedor de un auto usado que otorga

2+ El mas tipico caso es de nuevo el de los seguros, donde la combinacion entre pre-
existencias, periodos de carencia, deducibles diferenciados y ajustes de la prima por los
siniestros efectivamente ocurridos, permite a la compaiias “descremar” a los asegurados.

% ENGEL (1998), p. 5.

% 0p. cit., p. 6.

% Jbid. En este tipo de bienes, los proveedores tendrian incentivos para entregar bienes
de calidad solo si el consumo es frecuente (porque los consumidores premiaran la calidad
volviendo a consumir) o si, aun cuando sea infrecuente, los consumidores son capaces de
comunicarse entre ellos y afectar la reputacion del productor.
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un claro indicio de las buenas condiciones del vehiculo ofreciendo una
garantia por un lapso determinado)?.

Dado que los actos de la contraparte en un contrato pueden no ser
directamente observables, generandose la referida asimetria informativa,
una medida natural que se utiliza para enfrentar el riesgo moral es invertir
recursos en acciones de monitoreo o fiscalizacion y facultar a las partes para
adoptar decisiones sobre la base de la informacion obtenida por dichos
medios. En casos simples, cuando la fiscalizacién completa es posible,

“la mejor solucion (que implica una distribucion 6ptima de los
riesgos), es utilizar un contrato ejecutable que penalice el comporta-
miento disfuncional. En general, sin embargo, la observaciéon com-
pleta de las acciones es imposible o prohibitiva. En tales situacio-
nes, el interés se centra en el uso de estimadores imperfectos de
las acciones de los contratantes”?.

{Existe una asimetria de informacion entre el duefio de una obra y el
contratista encargado de ejecutarla? { Cambia el sentido de dicha asimetria
conforme se ejecuta e contrato de construccion? ¢Son observables los actos
del contratista cuando ejecuta la obra? ¢La calidad del terreno de la obra
o la calidad de las obras mismas presentan las caracteristicas de un bien
de inspeccién, de confianza, de uso?

2. La Asimetria de informacion en los contratos de construccion
La asimetria de informacién es una constante en este tipo de relaciones

contractuales, aunque cambia de sentido segun la etapa de la misma: antes
de la celebracion del contrato es el mandante quien cuenta con mayor

% Los conceptos de escudrifiamiento (screening y de sefialamiento (signaling son des-
arrollados por SPENCE (1973), pp. 319-358.

2 HoLMSTROM (1979), p. 2. En el original: “The source of this moral hazard or incentive
problem is an asymmetry of information among individuals that results because individual
actions cannot be observed and hence contracted upon. A natural remedy to the problem
is to invest resources into monitoring of actions and use this information in the contract.
In simple situations complete monitoring may be possible, in which case a first-best
solution (entailing optimal risk sharing) can be achieved by employing a forcing contract
that penalizes dysfunctional behavior. Generally, however, full observation of actions is
either impossible or prohibitively costly. In such situations interest centers around the
use of imperfect estimators of actions in contracting”. Bengt Holmstrom fue galardonado
con el premio Nobel de Economia del afio 2016, junto a Oliver Hart, precisamente por la
teoria de los contratos, un amplio marco de analisis de los miltiples aspectos econ6micos
de todo tipo de contratos, desde contratos de trabajo, hasta contratos de concesiones de
obras publicas, pasando por franquicias y pélizas de seguros.
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informacién sobre la obra, sus alcances y dificultades; luego, una vez
comenzada la ejecucion, es el contratista quien tiene un contacto directo
con las obras y, por ende, mayor y mejor informacion.

Una informacién errada o incompleta del contratista en la etapa
precontractual puede implicar que se efectie, y se acepte, una oferta de
plazo y precio inadecuados desde el origen, lo que conducira al conflicto.
Asimismo, la competencia por precio entre contratistas antes de celebrar
el contrato, cuenten ellos con suficiente o insuficiente informacion, puede
tener efectos indirectos adversos en cuanto a la calidad de las obras y
materiales. En ambos casos puede suceder que el contrato se lo adjudique
un contratista inadecuado, es decir, una seleccion adversa.

Por otro lado, la asimetria de informacién durante la ejecucion del
contrato puede incentivar al contratista a adoptar decisiones tendientes a
minimizar su esfuerzo y maximizar su utilidad. Por ejemplo, puede bajar
la calidad de los materiales, pretextar como alcance nuevo items que de-
berian entenderse como parte del alcance original, alegar circunstancias
extraordinarias u ocultas, magnificar sus costos o invocar sobrecostos,
etc. Tiene el contratista, ademas, un fuerte incentivo a argumentar que
los disefios que recibi6 contienen “errores”. Ello le:

“permite solicitar modificaciones de obras, usualmente en favor
de aumentarlas, e intentar renegociar aspectos importantes del
contrato. Las magnitudes involucradas pueden ser elevadas, y son
las que potencialmente pueden permitir al contratista realmente
tener utilidades, ya que estas renegociaciones se hacen de manera
poco transparente y no estan sometidas a los procesos de compe-
tencia de ofertas”’.

Es decir, riesgo moral: el contratante cambia su conducta una vez firmado
el contrato (una vez que ya esta dentro del proyecto).

Por ultimo, mientras se desarrolla un proyecto, el mandante siempre
estara evaluando si conviene o no continuarlo, o suspenderlo, o acele-
rarlo, modificarlo, reducirlo, ampliarlo, etc. Cada una de estas decisiones
afectara al contratista, quien debera incurrir, en algunos casos, en costos
directos adicionales y, casi siempre, en costos indirectos o pérdida de
oportunidades o de ganancias.

Como las situaciones descritas son usuales y, por lo mismo, previsibles,
en la practica los contratos han, tradicionalmente, estipulado determinados
mecanismos y clausulas disenados para anular o, al menos, mitigar estos
riesgos. Esto explica que los contratos de construccion tengan una fisonomia

% Ducct et al. (2013), p. 12.
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tipica, en Chile y en todo el mundo. Dado el fenémeno de la globalizacion,
los contratos no solo contemplan en general los mismos mecanismos, y
responden a los mismos incentivos de conducta, sino que emplean, incluso,
el mismo lenguaje. Son, en general, las mismas clausulas, escritas igual.

III. DISENO CONTRACTUAL
PARA ENFRENTAR LOS PROBLEMAS ESPECIFICOS DE ESTOS CONTRATOS

Durante décadas los contratos de construccion se han disenado para en-
frentar de la mejor forma posible los problemas especificos ya referidos.
Es posible, con un afan de mero orden, clasificar estos mecanismos con-
tractuales en las siguientes seis categorias.

1. Procedimientos previos a la firma del contrato
tendientes a completar la informacion del oferente

Tratandose de contratos de cierta magnitud, el mandante se cuida de de-
sarrollar un conjunto de procedimientos previos a la firma del contrato,
que tienden a eliminar la asimetria inicial de informacioén, traspasando al
futuro contratista toda la informacion relevante para que pueda disefiar
su oferta.

La parte mas relevante de estos procesos precontractuales es aquella
relativa a la definicion precisa del alcance del proyecto y de sus exclusio-
nes, y a su comunicacion a los potenciales oferentes. Mientras mas fino el
proyecto, mas eficiente sera el proceso. Sino esta suficientemente afinado,

“los licitantes tomaran los resguardos que consideren necesarios
para cubrirse de eventuales riesgos asociados a la falta de informa-
cion completa o asimetria de la misma”?".

Es usual, asimismo, que se permita, y promueva, que el futuro cons-
tructor conozca el terreno donde se emplazara el proyecto, y sus condi-
ciones, y las potenciales interferencias que enfrentaran las obras, reve-
landole si se trata de un terreno donde existen otras operaciones que no
deberan interrumpirse (por ejemplo, un proyecto tipo brownfield, en los
que se aprovechan unas instalaciones ya existentes y que son modificadas,
aumentadas como mejoradas) o si, por el contrario, se trata de un terreno
sin operaciones actuales (por ejemplo, un proyecto tipo greenfield, que se
realiza desde cero o se reemplaza en su totalidad el proyecto existente).

! Ducct et al. (2013), p. 13.
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Ademas, se exhibe al interesado completa y detalladamente la regula-
ci6on contractual que sera aplicable, la que incluye al contrato mismo y una
serie de documentos integrantes y normativa interna del dueno de la obra.

Para los efectos de asegurarse que el interesado haya entendido el
alcance de proyecto y la regulacién contractual aplicable, se le reconoce
su derecho a efectuar consultas, solicitar aclaraciones y proponer modifi-
caciones, estableciéndose al efecto un procedimiento adecuado®.

Los procedimientos sefialados tienen, como se dijo, la finalidad de tras-
pasar informacion (y responsabilidad) del duefio de la obra al contratista,
lo que limita la seleccién adversa. Para asegurar este efecto, los contratos
contemplan el correspondiente correlato obligacional del contratista, que
consiste en exigirle declaraciones expresas de conocimiento del proyecto,
del terreno, de la normativa, etc., estipular que el precio tiene un caracter
comprensivo y excluyente (que se entiende que remunera la ejecucion
completa del proyecto), y otorgarle caracter de “documento integrante”
al set de “Preguntas, aclaraciones & respuestas”.

32 El papel juridico de las consultas, aclaraciones y respuestas ha sido analizado entre
nosotros por WAGEMANN y MEREMINSKAYA (2017), p. 18, quienes enfatizan su relevancia
para la formacion del consentimiento del contrato. Nosotros enfatizamos su rol econémico.

# Respecto de dicho “correlato obligacional” y en especial, respecto de las declaraciones
del contratista que se incluyen en los contratos, las clausulas suelen utilizar un lenguaje como
el que sigue: “El Contratista declara que ha examinado los antecedentes técnicos y que
conoce las exigencias en terreno que requeriran la ejecucion del Contrato. Declara asimismo
que tiene conocimiento del lugar en que se ejecutara la Obra o Servicio y de las condiciones
existentes, incluyendo el subsuelo y la naturaleza de las operaciones que debera realizar,
y que, por consiguiente, comprende cabalmente cuales son las facilidades, dificultades y
restricciones relacionadas con la ejecucion del Contrato. Ademas, el Contratista declara que
ha examinado los antecedentes técnicos y que conoce las exigencias que, para la ejecucion
de la Obra, pueden imponer las autoridades, servicios publicos y municipales que tienen
competencia sobre la materia; y que habiendo hecho su propia investigacion, esta conforme
con la naturaleza y ubicacién de la Obra o Servicio, como asimismo con las condiciones
generales y particulares de aquella, al igual que respecto de cualquier otro asunto que, de un
modo u otro, pudiere afectar la ejecucion del Contrato. El Contratista declara que ha servido
de base para formular su propuesta, el conocimiento que posee de las condiciones generales
y locales que incluyen, pero no se limitan a, lo siguiente: (i) normas para registro de empresas
contratadas y acceso de personas y bienes a los recintos de la Compaiiia o del Propietario; (ii)
disponibilidad y calidad de la mano de obra, del agua, de la energia eléctrica y condiciones
de los caminos; (iii) condiciones climaticas y de estacion; (iv) hidrologia y estado de rios;
(v) condiciones fisicas del terreno y de la zona del Proyecto en conjunto; (vi) condiciones
topograficas y de la superficie del Terreno; (vii) equipos e instalaciones que se necesiten
inicialmente y durante la ejecucion del Trabajo o Servicio, y (viii) disponibilidad y reglas de
campamento y otras facilidades proporcionadas por la Compania o por el Propietario. La
falta del Contratista en tomar conocimiento de cualquiera de las condiciones sefialadas no
lo liberara de su responsabilidad de considerar adecuadamente tanto las dificultades como
el costo de ejecutar con buen éxito sus obligaciones segun se establecen en el Contrato”.
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Este mecanismo esta destinado a impedir que el contratista esgrima
cuestiones de hecho que sabia o debia saber, sea para justificar atrasos
o pedir mas plazo, o para excusarse de incumplimientos o, en fin, para
solicitar un ajuste del precio o la compensacion de sobrecostos.

Dichos atrasos, extensiones de plazo, mayores precios y sobrecostos
son la expresion concreta de las dificultades que pueden producirse por
esta asimetria de informacion. El control de los costos asociados a este
fenémeno se efectaa promoviendo el flujo real de informacion (desde el
mandante al oferente) y trasladando contractualmente el riesgo al contra-
tista, a través de clausulas como la que se describe atras.

Nuestra tesis es que si se cumplen esos dos requisitos (flujo real de
informacién y traslado del riesgo), la contratacion en estas materias
resulta eficiente, en términos econémicos, por lo que el derecho de los
contratos deberia permitir y promover este tipo de mecanismos y arreglos
contractuales. Dicho en términos del derecho aplicado por los tribunales,
lo que deberia producirse es que el juez acepte como valido el traspaso
de riesgo entre el mandante y el contratista, limitindose a chequear que
se haya producido un flujo efectivo y suficiente de informacién antes del
contrato, que el contratista haya tenido real oportunidad de conocer el
proyecto, sus exigencias y normativa aplicable, y que la fuente de los
atrasos, incumplimientos o sobrecostos no haya estado oculta, fuera del
alcance razonable del estudio e inspeccion de un oferente diligente. Des-
de el punto de vista de la regulacién sustantiva del contrato, no vemos
obstaculo alguno para este tipo de mecanismos y pactos. Se reportaran
mas adelante los hallazgos del analisis jurisprudencial en estas materias.

2. Mecanismos previos a la firma del contrato tendientes
a limitar la “Seleccion Adversa”

La asimetria de informacion no solo existe en cuanto al alcance de la obra
y las condiciones para su ejecucion (respecto de los cuales el mandante
cuenta con mejor informacion que el oferente). Existe otra asimetria de
informacién, pero en sentido inverso: el mandante posee mucho menos
informacion que el potencial oferente respecto de la experiencia de
este ultimo, asi como de su pericia, seriedad y solvencia. Esta asimetria
informativa puede conducir a que se adjudique el contrato al oferente
equivocado, es decir, a una seleccién adversa.

De ahi que se adopten mecanismos que tiendan a “escudrifiar” las
condiciones o calidades de los oferentes, para efectos de que el mandante
cuente con mayor informacion para evaluar las ofertas.

La primera medida que suele adoptarse es limitar desde el inicio la
participaciéon a quienes estén seriamente interesados, imponiendo un
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precio para la adquisicion de las bases de la licitacion. Salvo que el precio
sea marginal, esto impone una barrera natural a la entrada, dejando de
lado a agentes que solo desean “vitrinear” las condiciones del proyecto,
u obtener informacién de interés comercial, asi como a aquellos agentes
que no cuentan con una solvencia financiera suficiente.

En la misma linea, se exige que los oferentes presenten una garantia
de seriedad de su oferta, lo que los obliga a evaluar correcta y completa-
mente el proyecto y su contexto, antes de presentar la oferta. Esto reduce
la probabilidad de que existan ofertas frivolas o defectuosas.

Estos procesos precontractuales también incluyen mecanismos di-
rectos tendientes a que se acredite la pericia, experiencia, conocimientos
y solvencia econémica de los oferentes. No hay duda de que se trata de
mecanismos que buscan eliminar la asimetria de informacién y minimizar
la seleccion adversa®.

Por ultimo, el mandante se reserva el derecho a adjudicar el contrato
ala oferta que sea mas conveniente (segiin una evaluacion combinada de
precio, plazo, calidad, garantias, etc.), pero se aclara que la evaluacion del
dueiio de la obra no podra ser cuestionada (una especie de principio de
libre conviccién). Dejando fuera hipoétesis dolosas, o de corrupcion o de
competencia desleal, este principio de la libre conviccion funciona como
una garantia de que el mandante, quien asume el riesgo comercial del
proyecto, podra adoptar libremente la decision que maximice su riqueza,
sin rigideces que entorpezcan la inversion. Es, por lo tanto, un mecanismo
eficiente, en términos econémicos.

Aligual que en el caso anterior, nuestra tesis es que si estos mecanismos
son utiles para controlar el fenomeno de la seleccion adversa, minimizaran
los costos transaccionales y aumentaran la eficiencia en la contratacion.
Siendo asi, el derecho de los contratos y la jurisprudencia de los tribunales
deberian permitir y promover este tipo de mecanismos, dandole pleno
valor al principio de la libre conviccién, como una derivacion de la libertad
contractual, y penalizando la conducta de oferentes que entreguen infor-
macion falsa o errénea respecto de su pericia, experiencia, conocimientos
o solidez financiera. De nuevo, postulamos que nuestro derecho sustantivo
permite libremente pactar estos mecanismos, al no tratarse de materias
sustraidas del ambito de lo negociable. Se reportaran mas adelante las
conclusiones del analisis jurisprudencial en estas materias.

8 CAMPERO (1992), por ejemplo, afirma que dentro de las medidas principales para
prevenir reclamos de los contratistas (es decir, prevenir los conflictos asociados a la asi-
metria de informaci6n, bajo nuestro anilisis) destacan aquellas relacionadas con la seleccion
correcta del contratista, consistentes en el analisis de su seriedad y capacidad econ6mi-
cay técnica, p. 8 y ss.
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3. Mecanismos contractuales que establecen y aseguran
la invariabilidad relativa del precio

Una manera clasica de lidiar con la asimetria de informacion ha sido el
traspaso del riesgo de precio, desde el mandante al contratista, a través
de la denominada suma alzada y de la invariabilidad relativa del precio.
Dicho traspaso de riesgo funciona sobre la base de que es el contratista
el experto que puede controlar y mitigar de mejor manera el riesgo, lo
que, a su vez, supone que haya comprendido a cabalidad el alcance y
dificultades de la obra (supuesto buscado por los mecanismos referidos
en los numerales 1 y 2 anteriores).

Los contratos intentan, entonces, definir de una manera comprensiva
y excluyente el precio de la obra, estipulando renuncias expresas por
parte del contratista a solicitar el pago de sobrecostos, y estableciendo
que el precio solo se puede modificar a través de mecanismos formales®.

Estas regulaciones contractuales pretenden impedir tanto la seleccién
adversa como el riesgo moral. La seleccion adversa se limita porque el
conocimiento oportuno del caracter invariable del precio provoca un
verdadero descreme entre los potenciales oferentes: tenderan a presen-
tar ofertas solo aquellos oferentes que hayan evaluado bien el proyecto,
de forma tal de poder comprometerse seriamente con un precio fijo. Es
decir, se pone una barrera a aquellos oferentes temerarios que ofrecen

% Los contratos suelen utilizar el siguiente lenguaje, respecto de la invariabilidad del
precio y la necesidad de mecanismos formales para modificarlo: “La compensacion total
a pagar al Contratista por la integra y oportuna ejecucion del Trabajo, Obra o Servicio,
y por el cumplimiento de todos los términos y condiciones del Contrato, sera la suma
de los items de Suma Alzada y/o de Precios Unitarios, que se indique en el Contrato o
en el Listado de Precios que lo complemente. Salvo que indique otra cosa expresamente
el Contrato, se entendera que dicho precio incluye o compensa al Contratista respecto
de todos y cada uno de los costos de Movilizacion, Desmovilizacion, Gastos Generales,
impuestos, cargas, utilidades y cualquier otro Costo Directo o Indirecto que deba incurrirse
parala correcta y oportuna ejecucion del Contrato. Los precios que correspondan a Suma
Alzada se mantendran fijos por toda la ejecucion del Contrato. Sélo para fines contables,
en caso de pagos por avance, el valor a Suma Alzada podra ser desglosado en valores
parciales. Asimismo, los precios de cada item de Precio Unitario que se establezca en
el Contrato se mantendran fijos e invariables durante toda su vigencia. Salvo que el
Contrato establezca otra cosa, no procede el ajuste de los Precios por motivo alguno. A
titulo meramente ejemplar, se deja establecido que no habra ajuste en caso que existan
variaciones de los volimenes o cantidades ejecutadas con respecto a los volimenes o
cantidades estimadas, ni variaciones en el valor de los gastos generales y la remuneracion
o utilidad, sea por extension de plazo o aumento de los volimenes o cantidades a ser
ejecutados bajo el Contrato. El Precio del Contrato solo se podra modificar mediante
una modificacion formal de las condiciones del Contrato, firmada por los representantes
legales de ambas Partes”.
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un precio bajo sin asegurarse que les sera rentable, con la sola intencion
de ganar el proyecto, y confiando en que una vez “adentro” podran re-
negociar. Por su parte, y por lo mismo, el riesgo moral también se limita,
pues una vez firmado el contrato el contratista no tendra incentivos para
demorar la obra o incurrir en sobrecostos innecesarios, ya que el precio
no podra reflejarlos.

De nuevo, postulamos que esta modalidad del precio, que supone un
traspaso del riesgo técnico hacia quien lo entiende y controla, se utiliza,
en la practica, porque incentiva una contratacion eficiente. No estamos
de acuerdo con aquellas posiciones doctrinarias que, amparadas en la
conmutatividad de los contratos o en el enriquecimiento ilegitimo, o en
la buena fe contractual, o en la teoria de la imprevision, tienden a aceptar
demasiado liberalmente que se pueda ajustar el precio cada vez que el
equilibrio econémico del contrato se vea afectado®.

Cabria preguntarse si el traspaso de este riesgo solo es legitimo respecto
de hechos o situaciones que estaban presentes al momento de contratar
(solo sobre ellas podria haber informacion), no siéndolo respecto de cues-
tiones sobrevinientes (si son imprevistas), que podrian justificar un ajuste
contractual sobre la base de la teoria de la imprevision. Nuestra respuesta
es negativa: no creemos que el riesgo traspasable se limite a las cuestiones
concomitantes a la contratacion. La informacioén que posee y que adquiere
o debe adquirir un contratista experto no se limita en verdad a esas cuestio-
nes, sino que alcanza a un analisis probabilistico del conjunto de situaciones
futuras probables (escenarios de la naturaleza, dirfan los economistas).
Es la parte mas informada, no exclusivamente por su conocimiento de
proyecto, sino por su pericia. El traspaso de riesgo en estas circunstancias
puede alcanzar no solo alo imprevisto sino que a lo imprevisible, ya que es
un experto quien evalia y asume ese riesgo. Y como tal, debe entenderse

% Aparte de la teoria de la imprevision y sin necesidad de acudir a ella, existen varios
autores con posiciones semejantes. Véase PRapO (2014), p. 780, por ejemplo, cuando sefiala:
“La posibilidad de ajustar el precio del contrato se produce, en cambio, precisamente
cuando el contratista se ve obligado a incurrir en mayores costos asociados a la construccion
de la obra por causas que no le son imputables. De esta manera, tratindose de un contrato
conmutativo, con el objeto de mantener la equivalencia de las prestaciones reciprocas y
evitar que una parte se enriquezca a costa de la otra se debe, en tal caso, ajustar el precio
y extender los plazos para su ejecucion”. O véase a RODRIGUEZ (2017), p. 44, que afirma,
aplicando al contrato de construccion reglas del mandato civil (sin un claro reenvio
normativo, en nuestra opinién) y limitando en la practica la autonomia de la voluntad,
que “el riesgo de costos imprevisibles no puede traspasarse totalmente al contratista”.
Estas interpretaciones son extremas. Si bastara para justificar un ajuste del precio con que
la causa del sobrecosto no sea imputable al contratista o que sea imprevisible, el traspaso
contractual del riesgo técnico desde la parte menos informada hacia la parte experta seria
total letra muerta.
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amparada en la autonomia de la voluntad la asuncién de ese riesgo: ello
se hace de una manera informada por una parte refinada.

El derecho de los contratos deberia, entonces, permitir y promover
este tipo de mecanismos; es decir, los jueces, salvo acuerdo en contrario
o situaciones ocultas e imprevistas, no deberian acceder a demandas de
sobrecostos en estos contratos. Con solo estipular que exista un “precio
unico prefijado”, sin mas pactos expresos, el art. 2003 del Codigo Civilva
en esa direccion. Con los pactos descritos, y en ejercicio de la libertad
contractual, el tema nos parece totalmente zanjado. Veremos mas adelante,
qué han dicho nuestros tribunales al respecto.

4. Mecanismos contractuales destinados a asegurar la oportuna
y correcta ejecucion de la obra y eliminar la asimetria de informacion

Una vez iniciada la vigencia del contrato y, sobre todo, comenzada la
ejecucion de la obra o servicio de que se trate, se origina otra asimetria de
informacioén: es el contratista quien sabe cual es la calidad de los trabajos
realizados y de los materiales usados, asi como el valor de los insumos,
el ritmo de ejecucion, y la existencia y relevancia de las interferencias,
atrasos e incidentes de la obra. El mandante no tiene ninguna capacidad
para observar todo ello, por lo que debe confiar en buena medida en que
seleccioné correctamente al contratista. Ello pone de manifiesto la causa
por la cual son tan relevantes los mecanismos referidos en los numerales
1,2 y 3 de mas atras.

No obstante, dado que existe un claro conflicto de intereses entre
ambas partes, los contratos no descansan unicamente en la confianza y la
buena fe, sino que contemplan una larga serie de mecanismos tendientes,
primero, a que la informacién respecto del avance y calidad de las obras
fluya en forma oportuna hacia el mandante, y segundo, a que se limiten los
riesgos de la operacion y se asegure el correcto cumplimiento del contrato.

Dentro de estos mecanismos podemos encontrar:

i) los procedimientos relativos con la identificacion, control y miti-
gacion de riesgos de la ejecucion del contrato;
ii) la normativa sobre acreditacion de personal y maquinarias;
iii) lainspeccion técnica de las obras y la existencia del libro de obras;
iv) la existencia obligatoria de seguros, garantias de cumplimiento
del contrato y garantia de correcta inversion de los anticipos;
v) la garantia de calidad y correccion de errores y defectos;

vi) el sistema de pago por avance y

vii) el derecho a retener pagos.

Como es facil de advertir, todos estos mecanismos son adecuados
porque permiten mitigar los problemas derivados de la asimetria de in-
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formacion, lo que, a su vez, implica que los contratos sean mas eficientes.
El papel del derecho y de los tribunales es, en nuestra opinion, asegurarse
de que estos mecanismos, libremente aceptados por el contratista, sean
validos y eficaces. Todas estas facultades pertenecen, sin duda, al ambito
de lo libremente negociable por las partes de un contrato de construccion.

5. Mecanismos contractuales destinados
a limitar el fenomeno del “riesgo moral”

Hemos explicado que la asimetria informativa durante la ejecucién del
contrato puede conducir al fen6meno conocido como riesgo moral, es
decir, la modificacion de la conducta de los contratantes una vez firmado
el contrato. También explicamos que un contratista sin verdadero control
enfrenta, en la practica, incentivos a minimizar el costo de cumplir con el
contrato, lo que lo puede conducir a retrasar el ritmo de ejecucion o a bajar
la calidad de los trabajos, de los materiales, del recurso humano, etcétera.
Este riesgo es una constante en la industria de la construccién. Por ello,
los contratos contienen diversos mecanismos para mitigarlo, incluyendo:
i) todo el conjunto de regulaciones mencionadas en los numerales
3 y 4 anteriores (invariabilidad relativa del precio, monitoreo y
supervision, seguros, garantias, pago por avance, etcétera);
ii) la facultad del mandante de declarar la terminacion del contrato
por atraso o incumplimiento;
el establecimiento de clausulas penales;
mecanismos expeditos de solucion de conflictos;
la facultad de efectuar los denominados “cobros revertidos”;
el establecimiento de formalidades voluntarias para modificar el
contrato y especialmente el precio y plazo, y
vii) el concepto de la integridad del contrato.
De estos mecanismos, los tltimos tres ameritan una mayor explicacién®.

=
< B

. < :

V1

a) Los cobros revertidos

Por lo general, los contratos permiten “cobros revertidos” desde el man-
dante hacia el contratista, en caso que existan trabajos defectuosos o que
no estén conformes con el proyecto, y el contratista no los corrija opor-
tunamente, o en casos en que el mandante se vea obligado a ejecutar
alcances que el contratista se niega a cumplir. Se trata de una facultad
extraordinaria que se reserva el mandante y que le permite reaccionar

¥ La validez de las clausulas referidas en los primeros cuatro numerales no presenta du-
das, en nuestro concepto, en cuanto a su consagracion en el ambito de derecho sustantivo.
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frente a incumplimientos, atrasos, desidia o desinterés del contratista®.
A pesar de que este tipo de facultades equivalen a una especie de autotu-
tela de derechos, y dejando de lado el potencial abuso de ellas, creemos
que también contribuyen a una contratacion eficiente. Sin embargo, la
“justicia por mano propia” que suponen implica que su validez pueda ser
desafiada judicialmente.

b) Las formalidades voluntarias

Sin perjuicio de que el contrato de construccién es consensual por na-
turaleza, suele estipularse en €l la necesidad de que sus modificaciones,
especialmente respecto de la obra, su plazo y su precio, se efectien por
escrito y sean firmadas por los representantes legales de ambas partes,
descartando, de esa forma, modificaciones verbales y aclarando que los
administradores del contrato de ambas partes carecen de facultades para
modificarlo. Se busca otorgar completa certeza juridica respecto del con-
trato y de su alcance, desincentivando el tipico alegato del contratista que
pretexta que, de manera implicita o explicita, se la ha otorgado mas plazo,
o que se le ha reajustado el precio, o que se le ha instruido un cambio en
el proyecto o, en fin, que de alguna manera se le ha prometido un ajuste
en el equilibrio econémico del contrato. Como se explicé mas atras, ale-
gatos y conflictos como estos son comunes en la practica. Postulamos que
el derecho de los contratos debe reconocerle completo valor a este tipo

% El lenguaje de los contratos suele ser el siguiente: “Si durante la vigencia del Con-
trato, el Contratista recibiera una notificacion de la Compania para que corrija trabajos
defectuosos o que no estén conformes con el contrato o sus bases técnicas, y en caso que
el Contratista manifestase o diese a entender por su conducta que no puede o no desea
proceder con la accién correctiva dentro del plazo establecido por la Compaiiia, o no
responda la comunicacién de la Compaiiia en un plazo no mayor a 5 dias, la Compania
podra efectuar el redisefio, reparacion, repeticién o reemplazo del trabajo defectuoso
utilizando los medios mas expeditos disponibles, y cobrar al Contratista los costos en que
se incurra por tal motivo mas un 15% adicional por concepto de overhead (en adelante,
“Cobro Revertido”). Adicionalmente, si la Compaiiia aceptara o se viera forzada a
ejecutar trabajos del Contratista, tales como limpieza, desmontaje o terminacién de
trabajos incompletos, la Compaiia podra ejecutar tales trabajos utilizando los medios mas
expeditos disponibles y cobrar al Contratista los costos en que se incurra por tal motivo
(mas el sefialado overhead). En estos casos, la Compaiiia tendra el derecho a facturar los
costos ya descritos separadamente y a pagarse con las retenciones, boletas de garantia
o pagos adeudados por otros conceptos al Contratista. El derecho de la Compania de
efectuar Cobros Revertidos es adicional a cualquier y todo otro derecho y recurso derivado
del Contrato o de la ley. La ejecucion de un Trabajo sobre la base de Cobro Revertido
hecho por la Compaiiia, no liberara al Contratista de ninguna de sus responsabilidades
emanadas del Contrato, incluyendo, sin que esta enumeracion sea limitante, garantias
explicitas o implicitas, estandares de calidad especificados, multas, responsabilidades e
indemnizaciones contractuales y cumplimiento de los Hitos del Contrato”.
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de formalidades voluntarias, que otorgan mayor certeza y disciplinan al
contratista. Sin embargo, la doctrina en general acepta la validez de este
tipo de pactos, pero le atribuye efectos mas bien relativos®. Mas adelante
se reporta qué ha dicho la jurisprudencia.

¢) La integridad del contrato

La pretension del contrato es que en él y solo en él constan todos los
acuerdos de las partes respecto del objeto contratado. En otras palabras,
se intenta aplicar lo que en derecho anglosajon se conoce como parol
evidence rule, que impide a las partes que ya han plasmado por escrito sus
acuerdos, el presentar otras evidencias, tales como acuerdos anteriores o
comunicaciones, o negociaciones verbales, para contradecir los términos
escritos*. Esta regla busca certeza juridica e intenta prevenir conflictos,
al incentivar que las partes se esfuercen por reflejar por escrito todos sus
acuerdos, so pena de no poder hacerlos cumplir de otra forma. También
previene el abuso en que un contratante podria incurrir si le es posible

% Asi, por ejemplo, a propésito de estos pactos en el contrato de compraventa,
ALESSANDRI (2003) afirma: “como esta solemnidad emana de las voluntades de las partes,
la ley ha pensado que pueden dejarla sin efecto [refiriéndose a la parte final del articulo
1802 del Codigo Civil]. De ahi que si estas derogan lo convenido al respecto, expresa o
tacitamente, el contrato se convierte en consensual”, p. 79. Por su parte, MARTINIC y REVECO
(2005) sostienen: “las formalidades voluntarias al ser establecidas por las partes pueden
ser renunciadas (derogadas) expresa o tacitamente”, p. 11, que el incumplimiento de estas
formalidades no se sanciona con la nulidad “puesto que los vicios de nulidad s6lo pueden
ser establecidos por el legislador (...). Por lo tanto [solo aplicarian las sanciones de] falta de
prueba, inoponibilidad de un determinado hecho e indemnizacién de perjuicios”, p. 11,
y que la “eficacia de estos pactos entonces parece bien restringida ya que la doctrina, por
otro lado, estima que de todas maneras quedan a salvo los demas medios de prueba para
probar la existencia del negocio que ahora parece controvertido, ya que se sostiene, con
fundamento, que las normas que establecen los medios de prueba en juicio son de orden
publico y por lo tanto, pactos recaidos sobre los mismos adolecerian de objeto ilicito”, p.
22. (El lenguaje entre paréntesis cuadrados es afiadido).

0 El Black’s Law Dictionarylo define asi: “This evidence rule seeks to preserve integrity
of written agreements by refusing to permit contracting parties to attempt to alter import of
their contracts through use of contemporaneous oral declarations”. El lenguaje contractual
usual es el siguiente: “El Contratista declara conocer cabalmente y aceptar en todas sus
partes cada uno de los Documentos Integrantes del Contrato, los que deben considerarse
como complementarios entre si. Lo convenido o estipulado en uno cualquiera de tales
documentos se considerara obligatorio como si estuviera estipulado en todos, excepto si
especificamente se establece de otra manera. En caso de contradiccion, discrepancias o
inconsistencias entre los términos de los Documentos Integrantes, éstos prevaleceran en
el orden en el que han sido listados mds arriba. Las Partes dejan expresa constancia que
este Contrato constituye el entendimiento completo y tinico de las mismas respecto de los
Servicios y que reemplaza todas las negociaciones, entendimientos y acuerdos verbales y
escritos previos de las Partes respecto del mismo”.
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desatender lo pactado por escrito, esgrimiendo acuerdos previos. Si bien
es bastante evidente la racionalidad de esta clausula y su efecto favorable
para la eficiencia de la contratacion, no es igual de evidente la forma en
que deba aplicarse en un contexto de derecho civil (por oposicion al an-
glosajon). De hecho, la primacia de la voluntad de las partes por sobre la
literalidad del contrato, que establece el art. 1560 del Codigo Civil, podria
entenderse como un claro limite al efecto de esta clausula. Como es habi-
tual, postulamos que el derecho de los contratos debe reconocerle efecto
a este tipo de limitaciones, para asegurar la eficiencia de la contratacion.

6. Potestades especiales (exorbitantes)
para el duefio de la obra

Hemos explicado que, como una obvia derivacién del derecho de pro-
piedad y de la libre iniciativa empresarial del mandante, este se reserva
una serie de facultades especiales que se pueden calificar de exorbitantes,
pues reflejan un verdadero desbalance entre las partes, pudiendo una
(el mandante), incluso, dar por terminado unilateralmente el contrato,
por cualquier motivo que sea, sin necesidad de indemnizar a la otra (el
contratista).

Estas facultades especiales suelen ser las siguientes:

i) modificar las obras y su alcance (ius variandy);
ii) suspenderlas por un tiempo determinado y
iii) terminar el contrato sin necesidad de causa (término por conve-
niencia).

Ademas, al dueno de la obra se le otorga la facultad de autotutelar en
cierta medida sus derechos, reconociéndole atribuciones especiales de
monitoreo, inspeccién y supervision, y la potestad de aplicar administra-
tivamente sanciones civiles al contratista (multas moratorias y compen-
satorias, retenciones, descuentos, pagos por subrogacién, ejecucion de
garantias, etcétera).

De nuevo, postulamos que estas clausulas contribuyen a la eficiencia
de la contratacion, por lo que el derecho de los contratos deberia recono-
cerle completo valor, salvo hipétesis de abusos y de mala fe por parte del
mandante. No es posible en estas paginas profundizar respecto del analisis
dogmatico de la validez de estas clausulas en el derecho chileno. Sin em-
bargo, podemos afirmar que, en nuestra opinién, no existen prohibiciones
ni limitaciones que afecten la libertad de las partes para estipularlas, ni
cuestiones de orden publico involucradas. Existiendo un consenso infor-
mado y libre, la validez de estas clausulas deberia ser incuestionable. Se
reportara mas adelante qué han decidido nuestros tribunales al respecto.
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IV. LA JURISPRUDENCIA CHILENA
FRENTE A LOS MECANISMOS ESPECIALES DEL CONTRATO DE CONSTRUCCION

Como es evidente, una revision exhaustiva de la jurisprudencia chilena en
estas materias excede con mucho los limites de esta investigacion*'. Nos
hemos limitado a efectuar una revisiéon completa de la jurisprudencia de
los tribunales superiores de justicia chilenos, y de la justicia arbitral insti-
tucional*, pero desde el afio 2000 en adelante y solamente acudiendo a
fuentes publicas*, y dirigida a la interpretacion de contratos de construccién
respecto de la invariabilidad del precio y sobrecostos, las formalidades
voluntarias (para cambio de precio, plazo y alcance), las facultades exor-
bitantes del mandante y la integridad e interpretacion del contrato. Dado
que con frecuencia las sentencias abordan mas de uno de estos topicos y,
a veces, una misma sentencia acepta la validez de alguno de los mecanis-
mos sefnalados, pero se la niega a otros, la presentacion desagregada de
las mismas es especialmente problematica. Para proporcionar la mayor
claridad posible, clasificamos las sentencias en los siguientes cuatro tipos:
i) las que cuestionan la validez de estos mecanismos;
ii) las que aceptan estos mecanismos a condicion de que se cumpla
con los prerrequisitos de la configuracion precisa y completa del

*! Ha habido algunos esfuerzos recientes de analisis jurisprudencial. Podemos citar a
CoRREA Y GARCIA (2016) que concluyeron, respecto a los aumentos de precio por mayores
costos, que: “la jurisprudencia tiene una aproximacion bastante estricta, rechazandose en
general matizaciones a las obligaciones asumidas, haciendo respetar la distribucion de
riesgos pactada a la suscripcion del contrato mas alla de lo que suceda durante la ejecucion”.
Estos autores notan, sin embargo, que: “en ciertos casos la jurisprudencia se ha abierto
a matizar la suma alzada cuando aprecia desequilibrios graves entre las prestaciones de
las partes o bien estima que durante la ejecucion de las obras sucedieron circunstancias
imprevistas al momento de pactar la suma alzada”. El mismo estudio concluy®, respecto
de lo que hemos denominado la exigencia de formalidades voluntarias, que: “en general
la jurisprudencia ha sido observante de los mecanismos contractuales establecidos por
las partes para la autorizacion de obras extraordinarias, privilegiando el control que el
mandante tiene sobre las mismas, sin perjuicio de que se observan algunas matizaciones
pero siempre que las obras extraordinarias y adicionales hayan sido validadas de alguna
forma por el mandante”. CORREA Y GARCIA (2016), p. 61.

2 El Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Santiago.

 Basicamente, Vlex, la pagina de jurisprudencia del Poder Judicial e internet. En Vlex
fueron revisadas someramente las 703 sentencias que aparecen bajo la bisqueda “Contrato
de construccion”, periodo afio 2000 en adelante. De esa muestra, se revisaron en detalle 194
sentencias se refieren al concepto de “suma alzada”, 83 a “buena fe”, 57 a “atrasos”, treinta
a “fuerza mayor”, doce a “enriquecimiento sin causa”, diez a “multas por atraso” y seis a
“sobrecostos” (busquedas reconfirmadas con fecha 8 de junio de 2018). Las dieciséis sentencias
que se analizan en este estudio son aquellas que enfrentan en forma directa los temas
que nos ocupan.
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proyecto y el conocimiento suficiente por parte del contratista del
proyecto y del terreno en que se va a ejecutar;

iii) las que aceptan la invariabilidad relativa del precio;

iv) las que reconocen la validez de clausulas que imponen formali-
dades para entender modificado el contrato y

v) las que aceptan la validez de las facultades exorbitantes del man-
dante.

1. Sentencias que no aceptan la validez
de los mecanismos contractuales en andlisis

a') Constructora XX Limitada con ZZ S.A.:
Arbitro arbitrador Luis Oscar Herrera Larrain, 22 de noviembre de 2004

El fallo

El arbitrador acoge la demanda de un contratista (por pago del saldo del
contrato y de las obras adicionales) y también acoge, pero parcialmente, la
demanda reconvencional del mandante (por multa por atraso y mayores
gastos). Acepta, por ultimo, la posicion del contratista en el sentido de
que la multa por atraso se rebaj6 a la mitad por un acuerdo de las partes
que no se materializ6 en una modificacion formal del contrato.

El arbitro constata en primer lugar que el texto del contrato es claro.
Sin embargo, el fallo senala:

“debera dilucidarse si acaso las estipulaciones del Contrato con-
forme a su texto original han sido modificadas en el curso de su
ejecucion, ya sea directamente segun sucede por ejemplo respecto
de la rebaja de la multa diaria por atraso, segun aduce [el con-
tratista] y es negado por la contraria, y, sobre todo, si lo ha sido
por la aplicacion practica que hayan hecho las contratantes de
éste durante el curso de su desarrollo. Esto ultimo, porque (...) el
mandante y el contratista no siempre se cifieron rigurosamente a
las formalidades o procedimientos establecidos en el contrato...” **

Lo anterior, ya que tratandose de un contrato consensual, se “admite va-
lidamente su modificacion voluntaria mediando el simple consentimiento
mutuo, expreso o tacito”*. Sobre la base de ello, en la parte decisoria da
por establecido

# Constructora XX limitada con Zz S.A (2004), cons. 14.
* Jbid.
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“que, en consideracion a que las partes no se atuvieron estricta-
mente a los procedimientos estipulados en el Contrato respecto de
ciertas materias acordadas en éste, ello significa que a través de esa
conducta, salvo que conste lo contrario por reserva u otra forma,
debe entenderse modificado lo convenido. Ello vale especialmente
para establecer que principalmente a través del Libro de Obras las
partes suprimieron obras (...), pero también ocurre que se adicioné
o ampli6 con el encargo de ejecutar nuevas obras extraordinarias
no contempladas en dicho Presupuesto y por ende en el monto
de la Suma Alzada, o bien algunos trabajos fueron modificados™**

Relevancia del fallo

Esta sentencia no responde en absoluto a los principios que postulamos en
estas paginas. La hipotesis basica del arbitro es que si las partes no ajustan
su comportamiento al contrato, debe entenderse que lo estan modificando,
ya que el contrato de construcciéon es consensual por su naturaleza. Si bien
reconoce que las partes pueden establecer las “formalidades voluntarias”
a las que nos hemos referido*, afirma que en este caso ello no ocurri6, y
termina aceptando de una manera muy liberal la modificacion del contrato
en cuanto a su alcance y a las multas por atraso.

La posicién doctrinal del arbitro es muy cuestionable. Notese que no
esta acudiendo a la “verdadera intencion de las partes” o a la “aplicacion
practica del contrato”, para interpretar sus estipulaciones, cuestion que
es legitima dado el tenor del art. 1560 del Codigo Civil (que senala que
conocida claramente la intencion de los contratantes, debe estarse mas
ella que alo literal de sus palabras) y del art. 1564 del mismo c6digo (que
permite darle a las clausulas contractuales el sentido que mas se avenga
a la aplicacion practica que hayan hecho de ellas ambas partes, o una
de las partes con aprobacion de la otra). No se trata de esto, porque el
mismo arbitro reconoce que las clausulas del contrato son claras y que
no existen dificultades interpretativas. El arbitro acude a la “aplicacion
practica” (usando esa misma denominacion) para entender que el contrato
esta siendo modificado tacitamente por las partes. Aqui lo que confunde
el arbitro, en nuestro concepto, es la facultad natural de las partes, por
acuerdo tacito o expreso, de dejar de aplicar ciertas disposiciones del con-
trato, en un caso particular, con una verdadera modificacion del contrato.
Que las partes dejen de aplicar ciertas clausulas no significa sin mas que
esas clausulas deban entenderse modificadas (ni menos suprimidas del
acuerdo) en términos generales para la ejecucion futura del contrato. Una

6 Constructora XX limitada con Zz S.A. (2004), cons. 15, numeral (i).
¥ En el ya citado cons. 14.
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cosa es renunciar tacitamente a darle efecto a una clausula en especial,
para un caso particular, y otra muy distinta es entender con ello que esa
clausula se modifico para todos los casos similares en el futuro.

Los contratos suelen, como se explicé mas atras, incluir cierto len-
guaje que intenta evitar este tipo de interpretaciones. Por un lado, existe
el ya explicado mecanismo de las formalidades voluntarias. Por el otro,
una clausula que se denomina “clausula de no renuncia”, que dispone
que el hecho de que alguna de las partes se abstenga de insistir sobre
una observancia estricta de cualquiera de los términos y condiciones
pactados en el contrato, o se abstenga o se demore en ejercer cualquier
derecho o recurso que le otorgue el contrato o la ley, o que se abstenga
de reclamar frente a un caso de incumplimiento del contrato, no liberara
a la otra parte de ninguna de las futuras obligaciones establecidas en el
contrato ni constituira tampoco renuncia a ningun derecho de insistir en
una ejecucion exacta de lo convenido.

Esta interpretacion del arbitro, tan liberal para apartarse de lo clara-
mente estipulado en el contrato, va en el sentido contrario al que postula-
mos. Si esta fuera la posicion dominante en nuestro medio, el contrato no
serviria como un mecanismo para controlar la asimetria de informacion
e impedir los fenémenos de riesgo moral y seleccion adversa.

b) Consultora e Ingenieria Gonzalo Benavides
con Comunidad Villa El Ensuefo: Corte Suprema, 5 de mayo de 2015

El fallo

Recurso de casacién en el fondo en contra de sentencia de la Corte de
Apelaciones de Valparaiso, que revoco la de primer grado que habia recha-
zado la demanda de un contratista y acogido la demanda reconvencional
del mandante. La Corte rechaza el recurso y queda a firme la sentencia
de segundo grado, condenando al mandante a pagar el dltimo estado de
pago del contrato y el valor de obras extraordinarias.

El fallo reconoce que el contrato contenia una clausula 7* que disponia:

“sera de costo del prestador responsabilizarse por las obras, impre-
vistos adicionales o extraordinarias no consideradas que surgieran
al momento de la ejecucion de las obras encomendadas”.

Sin embargo, avala la opinion vertida en la sentencia de alzada, en cuanto
a que esa disposicion contractual debe interpretarse en el sentido de que

“las obras adicionales de cargo del prestador del servicio corres-
ponden a aquéllas que digan relacion con la obra encomendada,
entendiendo que no parece razonable que un mandatario, pres-
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tador o contratista en una relacion contractual como la de autos,
asuma indiscriminadamente todo tipo de obras adicionales o ex-
traordinarias a aquéllas que han sido encomendadas. De esta forma,
concluye la Corte, el costo de las obras reclamadas por la actora,
que tuvieron su origen en las napas subterraneas encontradas, no
pueden ser consideradas como parte del trabajo encomendado™*®.

Relevancia del fallo

Esta sentencia tiene interés porque acepta el pago de obras extraordinarias,
haciendo excepcion a la invariabilidad relativa del precio, fundado en una
interpretacion restrictiva de la tipica clausula contractual que traspasa los
riesgos de precio al contratista. El mensaje insito de esta sentencia seria,
entonces, el que estas clausulas tienen aplicacion, pero con un alcance
limitado a la naturaleza de las obras encomendadas. Sin embargo, es
evidente que una formulacién como esa es extraordinariamente vaga y
flexible, dejando abierto el tema, dependiendo de la casuistica. A nuestro
entender, el criterio mas adecuado para otorgar certeza juridica y posi-
bilitar la operacién de los mecanismos contractuales que nos ocupan en
este trabajo, es dirimir este tipo de disputas de acuerdo con si la causa
originadora de los sobrecostos era conocida por el contratista o si al menos
deberia haber sido conocida por un contratista de buena fe, experto y
diligente. Si la conocia o deberia haberla conocido, entonces la clausula
de traspaso de riesgo deberia tener completo vigor. Si no, el riesgo deberia
mantenerse en el duefio de la obra. No parece una ruta suficientemente
clara, el dirimir estas cuestiones basandose en la interpretacion respecto
del alcance original de la obra.

c) 77 S.A. con Constructora XX Limitada:
Arbitro arbitrador Claudio Illanes Rios, 18 de julio de 2005

El fallo

El arbitro rechaza por completo la demanda de indemnizacién de perjui-
cios del contratista y acoge en forma parcial la demanda reconvencional
del mandante, ordenando que se le compensen determinados pagos que
debio efectuar a subcontratistas del contratista y condenando al contra-
tista a pagarle la multa por atraso establecida en el contrato, pero en una
cuantia menor que la estipulada.

Para justificar su decision (de desoir parcialmente el contrato y rebajar
la cuantia pactada de la multa por atraso), en primer lugar, el arbitro cues-

# Consultora e Ingenieria Gonzalo Benavides con Comunidad Villa El Ensuefio (2015),
cons. 3.
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tiona el realismo del plazo del contrato, acudiendo al “sentido comtn” y
reprochando a ambas partes una supuesta falta de prevision al respecto®.
Luego, el arbitro cuestiona que la multa no tenga limites temporales ni
techo monetario®. Concluye, afirmando:

“una multa por un monto del 0,2% del total del contrato por cada
dia de atraso, es excesiva en funcién de lo que normal y tradicio-
nalmente se estipula en los contratos de construccion, en los que
generalmente es menor que la estipulada en este contrato y, en
todo caso, con un limite™!.

Por ello, argumentando también que existié responsabilidad compartida
en el atraso™, decide que el monto de la multa que correspondiere por
los dias efectivos de atraso, sera de un 0,1% del monto del contrato, y no
del 0,2% pactado®.

977 S.A. con Constructora XX Ltda. (2005), cons. 11. 25.

% 0p. cit., cons. 11. 26. Argumenta: “no es propio de una pena que tiene el caracter
de moratoria, vale decir, por el simple retraso, que no tenga limite en el tiempo, ni un
techo en funcién del monto total de la obra. En efecto, una multa que se cobra dia a dia
sin ningun limite, puede llegar a sumas verdaderamente exorbitantes en relacion al monto
efectivo del contrato. Todo ello, sin perjuicio que pudieran existir reticencias a recibirse
de la obra por observaciones que pudieran resultar caprichosas, y, en tal caso, la multa
convenida seguiria corriendo”.

51 Op. cit., cons. 11. 27. Esta afirmacion es muy discutible: el porcentaje del valor del contrato
que se carga como multa por dia de atraso es variable en la practica, pero siempre guarda
una proporcionalidad con el plazo del contrato. Es decir, la multa diaria no puede ser de un
1% del precio si el plazo es de diez dias (porque, excedido largamente el plazo, por ejemplo,
al doble, la multa serfa infima y no proporciona reales incentivos para cumplir); al revés,
una multa diaria de un 1% para una obra que debe ejecutarse en quinientos dias es excesiva,
porque con un atraso tan solo un 20% del plazo, la multa ya equivaldria al valor total de las
obras (y el precio desapareceria). Un 0,2% de multa diaria para una obra de trescientos dias no
parece ser tan excesiva como lo plantea el arbitro. Lo que si ocurre en la practica, tal como lo
afirma el arbitro, es que estas multas suelen tener un limite, excedido el cual el mandante ya
no puede aplicar mas multas, pero puede declarar terminado el contrato por incumplimiento.

52 Op. cit., cons. 11. 29.

53 Ibid. Sefiala: “en equidad y prudencia, el monto de la multa debe ser reconsiderado,
tanto por el alto porcentaje que implica en funcién del costo total de la obra, y, de otro
lado, por las especiales circunstancias que en este caso han concurrido y a las que se ha
hecho referencia en las consideraciones anteriores. Al haber existido una responsabilidad
compartida en el atraso producido, cobra especial vigencia el precepto del Art. 2.330
del Codigo Civil que establece que la apreciacion del dafio esta sujeta a reduccion, si el
que lo ha sufrido se expuso a él imprudentemente. A juicio de este Juez Arbitro, el bien
juridico que protege el citado precepto legal, constituye una norma de aplicacién, no so-
lamente en la responsabilidad extracontractual, donde se encuentra ubicado, sino que es
perfectamente extrapolable a la de tipo contractual”.
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Relevancia del fallo

Esta sentencia es decepcionante. Va también en la direccién contraria a
aquella que proponemos. En vez de reconocerle estricto valor a las esti-
pulaciones contractuales que tienden a controlar los efectos nocivos de
la asimetria de informacién (como, por ejemplo, aquella que establece
multas por atrasos en la ejecucion de la obra), las relativiza y, peor aun,
altera el acuerdo de las partes. Notese que no discutimos las facultades de
un arbitrador para dejar de aplicar o modificar los acuerdos de las partes,
cuando se estime (y se fundamente) que la prudencia o la equidad asi lo
requieren. Lo que parece inapropiado es que en el marco de un contrato
de construccion, suscrito entre partes sofisticadas, que entienden lo que
leen, lo que acuerdan y lo que escriben, se acepte la posicion de la parte
afectada a posteriori por el acuerdo contractual, de que no debe respetarse
el acuerdo adoptado. Es decir, se valida una conducta en la cual se observa
claramente el fenémeno del riesgo moral.

El fundamento concreto de este fallo, ademas, es especialmente
controvertible a la luz de nuestros analisis: si el plazo acordado para la
ejecucion de las obras no era realista o era, en el mejor de los casos, muy
ajustado, pesaba sobre la parte experta (el contratista) la carga de hacer
ver ese punto y no estar dispuesta a obligarse en esos términos, y menos
con multas por atraso. Si se oblig6, sabiendo o debiendo saber que el plazo
era irrealizable o muy ajustado, no corresponde que una vez firmado el
contrato y ejecutadas las obras, intente dejar sin efecto las multas pacta-
das. Eso es una manifestacion pura y simple del ya descrito fenémeno
del riesgo moral, el que precisamente los contratos buscan minimizar.

d) Ariel Larenas y Cia. Ltda. con Universidad de Chile:
Corte de Apelaciones de Santiago, 22 de septiembre 2011

El fallo

Recurso de apelacion en contra de la sentencia de primer grado que acepta
la demanda de un contratista para revisar las condiciones pactadas en un
contrato de construccion, aplicando la teoria de la imprevision. La Corte
confirma la sentencia apelada.

Principia esta sentencia configurando juridicamente al contrato de
construccién como bilateral, oneroso, conmutativo, consensual y de
ejecucion diferida’. Luego, la Corte sostiene que, en atencién a sus ca-
racteristicas juridicas,

5% Ariel Larenas y Cia. Ltda. con Universidad de Chile (2011), cons. 3.
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“debe tenerse presente que el pacto debe guardar coherencia con
la motivacion que lleva a las partes a celebrarlo, siendo natural y
propio que existan muy pocos espacios de discusion del precio y
de las obras encomendadas ejecutar”.

Sin embargo, la sentencia agrega que:

“si en un contrato de esta naturaleza se produce una circunstancia
grave, absolutamente imprevista e indispensable para la ejecucion
de la obra, es factible reconocer la teoria de la imprevision y corres-
pondera al juez de la causa apreciar dicho presupuesto factico™.

Relevancia del fallo

Esta sentencia es de las pocas en Chile que reconocen sin ambages la
validez de la teoria de la imprevision, como un mecanismo para ajustar el
balance econémico que se dieron inicialmente las partes de un contrato.
Excede por completo los limites de este estudio el profundizar acerca de
este tema en general”. Solo cabe comentar que la aceptacion de esta teoria
en el marco de los contratos de construccion desarmaria en buena parte
el conjunto de mecanismos tendientes a eliminar los efectos nocivos de
la asimetria de informacién entre los contratantes. Salvo en casos en que
las partes no sean sofisticadas, el traspaso del riesgo de precio desde la
parte menos informada a la parte experta, no deberia tener como limite
el surgimiento de imprevistos ni una extrema onerosidad sobreviniente.
El precio debe ser invariable, salvo circunstancias ocultas, no imprevistos.

e) Obras con Huarte Lain S.A. Agencia en Chile con fisco de Chile:
Corte Suprema, 30 de agosto de 2016.

El fallo

Recurso de casacion en la forma en contra de la sentencia de la Corte de
Apelaciones de Santiago que habia confirmado la sentencia de primer
grado, la que, a su vez, rechazo, en lo substancial, la demanda de un
contratista por sobrecostos en un contrato de construccion, derivados de
los cambios introducidos al proyecto durante su ejecucion. El contratista
alegaba que se habia producido una ruptura del equilibrio econémico-
financiero del contrato. Los fallos de grado habian considerado que la

5 Ariel Larenas y Cia. Ltda. con Universidad de Chile (2011), cons. 3.

5 Jbid.

57 Véase MOMBERG (2010), pp. 29-64, para obtener una visién completa de esta teoria
en Chile, en lo doctrinal y jurisprudencial.
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pretension del contratista era inconsistente con el hecho de que se hayan
suscrito “convenios complementarios” entre las partes, respecto de cada
cambio del alcance del proyecto, ya que todos los efectos econémicos
de las interferencias provocadas por dichas cambios debian entenderse
consideradas en el ajuste de precio y plazo efectuados en esas modifica-
ciones contractuales (ello, no obstante que el contratista habia efectuado
una reserva de derechos en algunos de los convenios complementarios).

La Corte revoca la sentencia y condena al mandante a indemnizar
los perjuicios causados por las interferencias en el programa de trabajo.
Argumenta que los ajustes de precios pactados en cada convenio com-
plementario, incluso existiendo en ellos renuncias y finiquitos, se limitan
al valor directo de las obras adicionales, y que no pueden entenderse
como la contraprestacion total respecto de las interferencias al proyecto
en general. Es decir, para la Corte

“hubo consentimiento respecto de las obras que se agregan y se
disminuyen, acerca del precio y plazo de las mismas, pero no
respecto de indemnizaciones de perjuicios por eventuales incum-
plimientos contractuales que hayan podido verificarse”’.

Por otra parte, la Corte rechaza la argumentacion del fisco en cuanto
a que estos contratos se rigen por el Reglamento para Contratos de Obras
Publicas y que en él no se contemplan las indemnizaciones solicitadas por
el contratista, menos aquella que se denomina “pérdida de productividad”.
Senala que el fisco estaria

“pretendiendo al parecer con dicho planteamiento que normas de
caracter reglamentario restringirian el derecho del contratista a ser re-
sarcido integramente por los dafios ocasionados por incumplimientos
contractuales de la Administracién, modificando con ello el régimen
de responsabilidad contractual al que debe sujetarse el Estado”.

Agrega que la regulacion expresa de dicho Reglamento respecto de los
eventos en que hay que compensar al contratista,

“no implica que no rija el principio de reparacion integral de dano,
con los limites a los perjuicios directos y previsibles establecidos
en el articulo 1558 del Cédigo Civil en materia de responsabilidad
contractual”®,

3 Obrascon Huarte Lain S.A. Agencia en Chile con Fisco de Chile (2016), cons. 2.
59 0p. cit., cons. 32.
80-0p. cit., cons. 2.
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Relevancia del fallo

Este fallo es inquietante. Va en una direccién contraria a aquella que pro-
ponemos. Desconoce buena parte de los mecanismos que se han disenado
para disciplinar a los contratista e impedir el fen6meno del riesgo moral.
Es especialmente chocante su argumentacion respecto del efecto de los
acuerdos de las partes al modificar el alcance de un proyecto. La incerteza
juridica que produce esta jurisprudencia es altisima. Si las partes deciden
suscribir una modificacién de alcance de un proyecto, modificando, en
consecuencia, el precio y el plazo, debe, sin duda, entenderse que esas
nuevas condiciones comerciales compensan al contratista de todos los
efectos que la modificacién conlleva, tanto de esos costos directos del
nuevo alcance, cuanto de sus efectos indirectos en el programa de trabajo
e interferencias que implica. Desde luego, las partes son duenas de acordar
las condiciones que deseen, y podran aclarar que el nuevo precio solo
compensa los costos directos y que los costos indirectos seran materia de
otra acuerdo. No hay duda de ello. La cuestion es qué significa el silencio
de las partes. La tinica respuesta consistente con la limitacion de los costos
de transaccion de la industria y con la certeza juridica, es que el silencio
significa que los nuevos precios y plazos son en verdad los unicos ajustes
al contrato y que el tema queda con ello zanjado.

Las cinco sentencias analizadas son, como se dijo, parcial o completa-
mente discrepantes con la tesis de estas paginas. Veamos ahora sentencias
que la apoyan.

2. Sentencias que aceptan estos mecanismos en la medida
de que se cumplan los prerrequisitos consistentes en una configuracion completa
del proyecto y suficiente informacion del contratista

a') Empresa Constructora XX S.A. con Centro de Convenciones ZZ S.A.:
Arbitro arbitrador Miguel Luis Amunategui Monckeberg,
6 de diciembre de 2004

El fallo

El arbitro rechaza las demandas reciprocas de indemnizacién entabladas
por mandante y contratista, disponiendo que ambas partes deberan sopor-
tar por mitades el costo de reparacion de ciertas obras mal ejecutadas o
inconclusas®. Para arribar a la conclusion de que existiria responsabilidad
compartida entre las partes, el arbitro senala:

! Empresa Constructora XX S.A. con Centro de Convenciones ZZ S.A (2004), cons.
32.
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“el proyecto original (...) sufrié retrasos, modificaciones y altera-
ciones durante su proceso de ejecucién que son imputables tanto
al mandante (...) en el sentido que éstas tuvieron su origen en el
retardo de entrega de planos de arquitectura y calculo, incorpo-
racion de nuevas obras, disminucién y reformas de las mismas,
circunstancias que dependian de profesionales a su cargo y de su
propia decisioén; como a [el contratista], en tanto ésta evidencio falta
de recursos para obtener la ejecucion de las obras en los tiempos
prometidos en la propuesta”®.

Segun el arbitro, entonces, “ambas partes han contribuido a crear las condi-
ciones para irrogarse reciprocamente los perjuicios que cada una alega”*.

Relevancia del fallo

Esta sentencia destaca que los mecanismos previstos en los contratos,
que imponen al contratista la obligacion de ejecutar las obras en plazo y
asumiendo una invariabilidad relativa del precio (es decir, los mecanismos
disefiados para mitigar el riesgo moral), tienen como precondicion que el
b

proyecto esté suficientemente afinado y que no sufra interferencias por
parte del mandante. Si esa condicion no se cumple, entonces no pueden
trasladarse al contratista los riesgos de atraso y sobrecostos. Es decir, este
fallo va en la direcciéon que consideramos apropiada para minimizar los
costos de transaccién en este tipo de contratos.

b) Petersson Nadine Ivette con Construck Ltda.:
Corte de Apelaciones de Valparaiso, 29 de noviembre de 2010

El fallo

Recurso de apelacion del contratista de un contrato verbal de construccion
a suma alzada, en contra de sentencia de primer grado que lo condena a
devolver al mandante la diferencia entre el valor de obras previstas y el
de las ejecutadas. Se acoge la apelacion y se revoca la sentencia, decla-
rando que se rechaza la demanda, en todas sus partes. En lo pertinente,
la Corte senala:

“el contrato por suma alzada segin lo define la doctrina, se de-
nomina asi cuando al contratista se le solicita que realice la obra
(construccion, suministro, montaje) por un precio fijo en conformi-

%2 Empresa Constructora XX S.A. con Centro de Convenciones ZZ S.A (2004), cons.
14.
8 0p. cit., cons. 31.
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dad a las especificaciones y a un proyecto de disefio el cual debe
estar practicamente determinado y validado para construir, puesto
que no puede tener variaciones importantes”®*.

Agrega:

“se puede decir que es de la esencia del contrato a suma alzada, el
ser una convencion denominada por la doctrina ‘a llave cerrada’,
esto es, en virtud del contrato celebrado se cancela un precio por
un total de obra ejecutada, por ello el contratista o empresario
obtiene precisamente la ganancia o pérdida por cuanto el asume
el riesgo de la operacion”®.

Habida cuenta de ello, expresa, “el mandatario debe considerar, entre
otros aspectos, un meticuloso analisis de los costos”®. Adicionalmente,
la Corte revela su analisis respecto de las fortaleza y debilidades de este
tipo contractual:

“para el mandante la fortaleza del contrato en comento, es precisa-
mente el precio fijo determinado por el constructor, el cual conoce
desde un comienzo, y a su vez, la debilidad que aquél pudiese
hallar en la referida convencion seria que el proyecto de ingenieria
o arquitectura que se entrega al contratista para que los evalde a
suma alzada debe ser completo y no puede ser alterado. Conforme
alo anterior, es tarea del mandante el proveer a su mandatario de
un acabado plan de construccion, lo que en la especie -tal como
ya ha quedado establecido en la sentencia de primer grado- fue

omitido por la actora de la causa”.

Relevancia del fallo

Sin perjuicio de ciertas inexactitudes de la sentencia, sobre todo de no-
menclatura®, su importancia radica en que se refiera explicitamente a los
fundamentos basicos para el debido funcionamiento de los mecanismos
de control de costos de transacciéon que nos ocupan en este estudio. En

6 Petersson Nadine Ivette con Construck Ltda. (2010), cons. 10.

% Op. cit., cons. 11.

66 Ihid.

7 Ibid.

% La alusion a “contrato a llave cerrada” es derechamente errada. Pareciera ser una com-
binacién entre los conceptos de suma alzada y llave en mano.
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efecto, al igual que la sentencia anterior, esta destaca que es un requisito
basico para que funcionen estos mecanismos que el proyecto esté afinado
y no sufra alteraciones importantes (carga del mandante), y también que
se efectue un “meticuloso analisis de los costos” al disenarse la oferta
(carga del contratista). En otras palabras, que se minimice la asimetria de
informacién. Cumplido aquello, el traspaso del riesgo de precio entre el
mandante y el contratista deberia tener pleno valor.

¢) Constructora Taquicura S.A. con SERVIU Region de Coquimbo:
Corte Suprema, 16 de mayo del 2013

El fallo

Recurso de casacion en el fondo en contra de la sentencia de la Corte de
Apelaciones de La Serena que confirmé la de primer grado, que habia
acogido la demanda de un contratista por pago de obras adicionales en
un contrato de construccion a suma alzada. La Corte rechazé el recurso,
quedando a firme la sentencia de grado que acoge la demanda. Sefial6
que era un hecho acreditado el que “la topografia del terreno a la fecha
de su entrega para la ejecucion de la obra era distinta a la de la etapa de
licitacion”®, por lo que correspondia que el mandante soporte el costo de
las obras adicionales que debi6 ejecutar el contratista, “sin las cuales no
era posible ejecutar la obra licitada””. Aclara la Corte que los

“estudios que los interesados deben hacer para luego realizar sus
ofertas a que se refiere la parte recurrente dicen relacién con las
circunstancias existentes al momento del llamado a licitacion y
no a los cambios sustanciales sufridos con posterioridad, como
se determiné en la causa. El recurso se funda en la situacion del
terreno a la época de la licitacion, desconociendo que en la sen-
tencia se estableci6é que entre esa época y la de la entrega del in-
mueble cambi6 sustancialmente la topografia, lo que significé que
la demandante debiera realizar obras mayores...””".

Este fallo tuvo un voto de minoria, para el cual debia rechazarse la
demanda, ya que:

“tratandose de un contrato a suma alzada, el riesgo lo asume el
contratista al ofertar una cantidad determinada, y es justamente
por ello que los interesados en participar en una licitacion —como

% Constructora Taquicura S.A. con Serviu Region de Coquimbo (2013), cons. 7.
0 Ibid.
" Ibid.
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las que nos ocupa— pueden y deben realizar los estudios pertinen-
tes para determinar finalmente el precio a ofertar, considerando
todas las variables que de acuerdo al estudio realizado puedan
presentarse”’.

Explica, ademas:

“del contrato acompanado por la parte demandante es posible
advertir que ésta declar6 ante notario que en general, todo gasto
o pago de cualquier naturaleza que sea, que se produzca por cau-
sa o con ocasion de estos trabajos serd de su exclusiva cuenta y
riesgo, quedando SERVIU Region de Coquimbo libre de toda
responsabilidad al respecto, asi como que no tiene derecho a co-
brar indemnizacion a dicho servicio ni podra pedir modificaciones
al contrato por pérdidas, averias o perjuicios que dichos trabajos
causen, ni por alzas que puedan ocurrir en el precio de los ma-
teriales o jornales, si ello no se ha pactado expresamente ni por
cualquiera otra circunstancia no prevista en forma expresa para
dicho contrato”?.

BULID0P 3p SO[NDIUY

Por ello, concluye: 257

“...resulta del todo improcedente el pago del valor de las mayores
obras que habria realizado la empresa constructora para llevar a
cabo la ejecucion del puente en cuestion, por lo que al acoger la
demanda interpuesta los jueces del fondo incurrieron en el error
de derecho que se les imputa desde que desatendieron la ley del
contrato que regia a las partes, lo que determiné que acogieran
la demanda””.

Relevancia del fallo

Esta sentencia resulta doblemente interesante.

En primer lugar, aclara, y con razén, que la invariabilidad del precio
no rige si las condiciones de ejecucion de la obra son distintas (substan-
cialmente) de las condiciones vigentes al momento de la oferta efectuada
por el contratista (mas bien, al momento en que el contratista tuvo acceso
a la informacion relevante para disefiar su oferta técnica y comercial). Si

7 Constructora Taquicura S.A. con SERVIU Region de Coquimbo (2013), cons. 4, vo-
to de minoria.

7 0p. cit., cons. 3, voto de minoria.

™ Op.cit., cons. 5, voto de minoria.
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esas condiciones se alteran de una manera costosa para el proyecto, ese
nuevo costo debe ser soportado por el mandante.

En segundo lugar, el lenguaje empleado en el voto de minoria es
clarisimo respecto del alcance teérico de la invariabilidad del precio,
cuando senala:

“son los interesados en participar en una licitacion quienes pueden
y deben realizar los estudios pertinentes para determinar final-
mente el precio a ofertar, considerando todas las variables que de
acuerdo al estudio realizado puedan presentarse””.

Por ello, en un contrato a suma alzada, el riesgo de que la cantidad de tra-
bajo sea mayor a lo previsto lo asume el contratista, al ofertar una cantidad
determinada (la que prevé, segun su conocimiento y experiencia). Toda
esta argumentacion parece impecable. Sin embargo, en el caso concreto,
lo que habria sido comprobado en las instancias correspondientes es que
las cantidades de trabajo variaron, no por una deficiente evaluacion efec-
tuada por el contratista al disefiar su oferta, sino que porque la condicién
del terreno fue alterada substancialmente desde la fecha de la licitacion
a la fecha de su entrega al contratista.

En cualquier caso, y por distintas razones, tanto el fallo como el voto
de minoria ratifican la validez de los mecanismos contractuales analizados,
y de sus necesarios prerrequisitos.

d) Constructora de Pavimentos Asfalticos Limitada con SERVIU
Metropolitano: Corte Suprema, 21 de abril del 2014.

El fallo

Recurso de casacion en el fondo en contra de la sentencia de la Corte de
Apelaciones de Santiago, que habia acogido la demanda de un contratista
por pago de obras adicionales en un contrato a suma alzada de reparacién
y mantencién de pavimento de una avenida. La Corte rechazo6 el recurso,
quedando a firme la sentencia de grado que acoge la demanda. Consider6
que el contrato original no contemplaba esas obras adicionales, por lo que
su suma alzada tampoco las comprendia. Para ello, acudi6 al contenido de
las preguntas, respuestas y aclaraciones que se efectuaron en el momento
de la licitacion del contrato™. Senala que el mandante

7> Constructora Taquicura S.A. con SERVIU Region de Coquimbo (2013), cons. 5,
voto de minoria.

7 Constructora de Pavimentos Asfalticos Ltda. con Serviu Metropolitano (2014), cons.
6. Senala que ante la consulta namero 7, consistente en “¢Qué sucede si en los sectores que
tienen considerado fresado y recapado, después de ejecutado el primer trabajo se detecta
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“se ha asilado inicamente en que en la especie se trata de un con-
trato a suma alzada para insistir en que los gastos de reparacion
debieron ser absorbidos por la demandante, haciendo caso omiso a
las aclaraciones que oportunamente se le solicitaron respecto de los
problemas estructurales que efectivamente surgieron al ejecutarse
el proyecto y que ella descart6 absolutamente, condicion que pasé6
a formar parte de la convencion relevando de responsabilidad a
la contratista por los agrietamientos que prematuramente se pro-
dujeron, no obstante lo cual fue forzada a reparar para recibirle

la obra””.

Por ultimo, la Corte fundamenta su decision en el principio de la buena fe
contractual y en la imposibilidad juridica de contradecir los actos propios.
En efecto, argumenta:

“la respuesta a esa aclaracién —como se dijo— constituye una ma-
nifestacion del SERVIU que debe ser apreciada de acuerdo a los
dictados de la buena fe objetiva, principio general de derecho
(...). La conducta asumida por el Serviu de argiiir la existencia de
un contrato a suma alzada obviando las aclaraciones que forman
parte de dicha convencién constituye una falta de lealtad con su
contraparte al hacerlo asumir obligaciones que no le corresponden
so pretexto de no recibirle la obra””.

Relevancia del fallo

Esta sentencia es de alto interés para el tema que nos ocupa. Ratifica que
los mecanismos basicos de control de la asimetria de informacion entre
las partes y, en especial, del eventual comportamiento oportunista del
contratista (esto es, la invariabilidad relativa del precio y la exigencia de

que la estructura no esta en condiciones de recibir la capa asfaltica y debe ser bacheada
por completo o 1a ITO en su momento define que debe ser reparada? éSera motivo de un
aumento de obra? (Se puede considerar a cubo ajustable?”, el mandante responde: “No
se prevé situaciones como la sefialada, toda vez que aquellas areas de pavimento que se
encuentran hoy muy deterioradas superficialmente, tienen tratamiento de reposicion”.
En virtud de ello, la Corte concluye: “en el contrato se convino que en aquellos casos en
que no se contempl6 un tratamiento de reposicion solo cabia realizar fresado y recapado,
de tal suerte que, cualquier obra que excediese a esas labores no debian considerarse
estipulaciones del mismo y cualquier actividad distinta deberia entenderse que eran obras
extraordinarias a las pactadas”.

77 Constructora de Pavimentos Asfalticos Ltda. con Serviu Metropolitano (2014),
cons. 11.

8 Op. cit., cons. 13.
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formalidades voluntarias), tienen como prerrequisito la configuracion
precisa y completa del proyecto, y que el conocimiento del mismo y
del terreno en que se va a ejecutar sea efectivo y suficiente. Es de notar,
también, el valor, asociado a la buena fe contractual, que se le otorga al
proceso de preguntas, respuestas y aclaraciones, previa a la contratacion.
En suma, un fallo que va en la direccién que postulamos.

3. Sentencias que reconocen plenos efectos
a la invariabilidad relativa del precio

a) Constructora de Pavimentos Asfalticos con SERVIU:
Corte de Apelaciones de Santiago, 7 de marzo del 2013

El fallo

Recurso de apelacion en contra de la sentencia de primer grado que aco-
ge demanda del contratista, de pago de sobrecostos de un contrato de
construccion a suma alzada. La Corte revoca la sentencia apelada, re-
chazando en todas sus partes la demanda. Senala que es un hecho de la
causa el que se detectaron defectos con posterioridad a la ejecucion de las
obras, y que “dichos defectos se produjeron por las caracteristicas de las
capas subyacentes del terreno sobre el cual se colocé la capa asfaltica™”.
Sin embargo, razona la sentencia, el contratista

Articulos de doctrina

260

“pudo y debi6 constatar las caracteristicas del terreno con anterio-
ridad a formular su propuesta, e incluir en ella todas las obras nece-
sarias para una 6ptima ejecucion del contrato conforme a tales
caracteristicas”®’.

Agrega que si el contratista

“no realiz6 los estudios pertinentes a fin de formular una oferta
acorde a la realidad, no puede atribuir incumplimiento contractual
a su contraparte por un error de disefio del proyecto, situacién que

debi6 advertir oportunamente”®.

La sentencia aclara, también, que no se vulneraron los derechos del
contratista, dentro del proceso de licitacion, de recibir informacion y de
recabar los antecedentes necesarios para formular su oferta. Sefala:

™ Constructora de Pavimentos Asfalticos con Serviu (2013), cons. 9.
80 Jbid.
81 Ihid.
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“habiendo actuado ambas partes dentro del ambito de la autono-
mia de la voluntad, suscribieron el contrato materia de autos bajo
la normativa y con las estipulaciones antes senaladas, todo lo cual
impide estimar que [el mandante] incumpli6 dicho contrato por
no haber informado a la contratista las caracteristicas del terreno
sobre el cual debian ejecutarse las obras licitadas”®*.

Relevancia del fallo.

Esta sentencia reconoce totalmente la validez del mecanismo de traspaso
del riesgo de precio, desde la parte menos informada a la mas experta.
Es, ademas, muy interesante el hecho de que no se exija una prueba
fehaciente para determinar que el contratista conocia las condiciones de
terreno: basta con que debiera conocerlas. Si el proceso precontractual,
en este caso un proceso licitatorio, contemplaba el derecho del contratista
a informarse del proyecto, sus particularidades y dificultades, entonces
era su carga disenar una oferta técnica completa y ofrecer un precio y
un plazo suficientes. Si no consider6 en su oferta econémica todos los
antecedentes que conoci6 o debi6 haber conocido, entonces no puede a
posteriori solicitar un ajuste de la suma alzada fijada en el contrato.

b) Constructora Monteverde Limitada con Municipalidad de San Clemente:
Corte de Apelaciones de Talca, 4 de diciembre del 2013.

El fallo

Recurso de apelacién en contra de la sentencia de primer grado que re-
chaza demanda de un contratista por pago de aumento de obras y obras
extraordinarias. El contratista afirma que dichas obras deben entenderse
autorizadas por el mandante o que, en subsidio, deben indemnizarseles
para impedir el enriquecimiento ilicito de su contraparte. La Corte confir-
ma la sentencia apelada, rechazando en todas sus partes la demanda. En
primer lugar, constata que la clausula tercera del contrato contemplaba
la regla de la invariabilidad relativa del precio®. Luego, reporta que la
clausula cuarta del contrato expresa que el mandante podra solicitar al
contratista un aumento de obras u obras extraordinarias hasta un 10%
del monto total contratado. Y que en caso de que el aumento exceda el
10% del contrato, el contratista podra presentar al mandante un nuevo
presupuesto sin la limitacion indicada®*. Por ello, la Corte concluye:

82 Constructora de Pavimentos Asfélticos con Serviu (2013), cons. 11.
% Constructora Monteverde Ltda. con Municipalidad de San Clemente (2013), cons. 9.
8 Ihid.
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“las partes establecieron la opcién de realizar modificaciones contrac-
tuales, y siendo el presente un contrato a suma alzada se refieren a
obras que se incorporan o agreguen para llevar a mejor término la obra
contratada, los que consistian en que tanto las obras extraordinarias
como los aumentos de obra debian ser acordados con el mandante”®.

Sobre la base de lo anterior, razona la Corte:

“el hecho de que el contratista debiese efectuar mayores gastos
derivados de condiciones en el terreno y otras conexas, distintos
alasindicadas en el proyecto, y que las plantease al mandante, no
existiendo respuesta formal a tal peticién no autoriza a entender
que este mandante no cumpli6 los términos del contrato, puesto
que el mismo no lo obligaba a tener que, obligatoriamente acep-
tar las mayores obras u obras extraordinarias demandadas por la
empresa contratista, mas bien parece que ésta, confié en que seria
aceptada su peticion y continu6 con los trabajos a su costo”.

Agrega que cualquier manifestacién de voluntad distinta a la formal que
exigia el contrato resulta inocua, por lo que debe rechazarse la demanda®.

Relevancia del fallo

Esta sentencia reconoce por completo la validez del traspaso del riesgo
de precio y, ademas, del mecanismo que hemos denominado de las “for-
malidades voluntarias”, y rechaza, entonces, la pretensiéon de entender
modificada la suma alzada por medios implicitos.

¢) Autopista del Maipo Sociedad Concesionaria S.A.
con Ministerio de Obras Publicas:
Corte de Apelaciones de Santiago, 31 de julio de 2014

El fallo

Recurso de queja en contra de sentencia arbitral que habia aceptado
demanda de contratista (concesionario de obra publica) en contra de su
mandante (el fisco) por mayores costos en un contrato de construccion, por
paralizaciones de la obra debido a protestas ciudadanas motivadas por las
molestias que le produjeron a la poblacion la ejecucion del proyecto. El
fallo recurrido, de la Comisién Arbitral de Obras Puablicas, habia decidido

% Constructora Monteverde Ltda. con Municipalidad de San Clemente (2013), cons. 10.
86 0p. cit., cons. 11.
8 Ibid.
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aceptar la demanda, dejando de aplicar lo dispuesto en el art. 22 n.° 2 de
la Ley de Concesiones, que establece:

“Las obras se efectuaran a entero riesgo del concesionario, incum-
biéndole hacer frente a cuantos desembolsos fueren precisos hasta
su total terminacion, ya procedan de caso fortuito, fuerza mayor,
o de cualquier otra causa”.

La Corte revoc6 la sentencia arbitral y rechazé por completo la de-
manda. Sefal6 que, si bien el fallo habia declarado que, razonando en
justicia y equidad,

“la condicion de construccion a entero riesgo de la concesionaria
tiene limites y no puede extenderse a sobrecostos derivados de
hechos o circunstancias imprevisibles, de responsabilidad comple-
tamente ajena al concesionario e incluso derivados directamente

del actuar de la contraparte”®,

no habia aclarado cuales serian los limites de ese traspaso de riesgos.
Agrega que en la sentencia arbitral

“No se expresan argumentos de ninguna indole que sirvan de sus-
tento a esta conclusién y como es que los ‘hechos o circunstancias
imprevisibles’ a que aluden, no quedarian comprendidos en la expre-
si6n genérica “cualquier otra causa” que esta norma contempla™’.

Termina, afirmando:

“dejar de aplicar la normativa a la que las partes se encontraban
sujetas, sin sefialar fundadamente los motivos que asi lo hicieran

8 Autopista del Maipo Sociedad Concesionaria S.A. con Ministerio de Obras Pablicas
(2014), cons. 5.

89 Jbid.. Agrega en el cons. 4: “aun aceptandose que en su calidad de arbitradores pu-
dieran no estar sujetos a la obligacion de dar cumplimiento a un texto legal plenamente
aplicable a la materia de la controversia, se hacia necesario razonar dando los motivos
que los llevaron a pasar por sobre dicho mandato, puesto que su desconocimiento lleva
implicita la idea que la norma no es la consagracion de lo justo, fin dltimo pretendido por
toda norma juridica, sino que apartandose del mismo, da pabulo para una inequidad que
con su sentencia pretenden corregir. No hay razonamientos que convenzan sobre la realidad
de tan excepcional situacién. Precisamente, por estar dotados de tan amplias facultades es
que, con mayor razon, les era exigible justificar plenamente su proceder, especialmente si
consideraron que, en su concepto, existe una colision entre lo que la ley manda y lo que la
equidad aconseja, optando por esta ltima y desestimando aquella por inicua. No basta para
dar por cumplido este deber, con solo aludir genéricamente a la prudencia y la equidad”.
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necesario para la decision de la controversia y luego, resolver de
acuerdo a la equidad, pero con prescindencia de las alegaciones y
las pruebas rendidas por la demandada, que ameritaban hacerse
de cargo de ellas razonadamente, configuran hechos que deben ser
considerados como faltas graves que le restan validez a la sentencia
dictada, por lo que el recurso deducido es plenamente procedente,
por ser la Gnica forma idénea para subsanar las mismas”.

Determinado lo anterior, la Corte analiza si
“los hechos que sirven de sustento a lo pedido en la demanda, mas

alla de las causas que los originaron, escapan a la prevision de esta
norma”?’,

Articulos de doctrina

Descarta, asimismo, la existencia del caso fortuito o la fuerza mayor,
teniendo en cuenta la exigente definicién que de ellos hace la ley. Pasa a
determinar, entonces, el alcance de la expresion “cualquier otra causa”,
expresion que acusa a los arbitros haber ignorado completamente. Ex-
presa, ademas:

264 “En su literalidad no origina duda alguna en cuanto que es com-
prensiva de cualquier hecho o circunstancia que acontezca, de
manera que, prescindiendo de lo que origina el uno o la otra, las
consecuencias siempre importaran un riesgo que debe asumir la
concesionaria. Considerando los términos tan amplios de esta nor-
ma, no es posible divisar de qué manera pudiera fijarsele limites y
qué hechos pudieran no estar comprendidos por ella™.

Concluye:

“Si se tiene en cuenta que los retrasos se produjeron por las para-
lizaciones debido a las protestas ciudadanas, se trata de hechos que
deben considerarse como de aquellos a que se refiere la norma y que
por ello constituyen un riesgo que debi6 asumir la concesionaria”.

% Autopista del Maipo Sociedad Concesionaria S.A. con Ministerio de Obras Pablicas
(2014), cons. 10.

9 Op. cit., cons. 11. Dicha norma sefala: “Las obras se efectuaran a entero riesgo del
concesionario, incumbiéndole hacer frente a cuantos desembolsos fueren precisos hasta su
total terminacion, ya procedan de caso fortuito, fuerza mayor, o de cualquier otra causa”.

92 Ibid.

93 Ibid.
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Relevancia del fallo

Esta sentencia es muy relevante para los temas que nos ocupan. Reco-
noce total valor al traspaso de riesgos del mandante al contratista. Sin
perjuicio de que en este caso la norma en cuestion esta establecida en el
estatuto legal aplicable (Ley de Concesiones), el razonamiento del fallo
es completamente extrapolable a los casos en que ese traspaso de riesgos
se efectia a través del contrato, que se transforma en ley para las partes.
La invariabilidad relativa del precio, como mecanismo para controlar la
asimetria de informacion y el eventual comportamiento oportunista de
las partes, queda reconocida y fortalecida con esta sentencia.

d) Sociedad Corral y Alcaino Ltda. con Codelco Chile:
Corte Suprema, 18 de agosto de 2015

El fallo

Recurso de casacion en el fondo y forma en contra de la sentencia de la
Corte de Apelaciones de Rancagua, que revoco el fallo de primer grado,
rechazando, en definitiva, la demanda de un contratista por sobrecostos
en un contrato a suma alzada de servicios de aseo interior, exterior y
mantencion de areas verdes. El contratista sostenia que se encontraban
comprobadas las prestaciones adicionales que habian provocado los
sobrecostos, y que debian compensarse aun tratandose de un contrato a
suma alzada, para evitar un enriquecimiento sin causa del mandante. La
Corte Suprema no acoge el recurso y deja a firme la sentencia de segundo
grado, que rechaza la demanda. Argumenta:

“la sentencia impugnada, luego de constatar que la de primera ins-
tancia concluia que el contrato entre las partes era a suma alzada,
afirma que ‘los riesgos de errores en dicho Proyecto se entienden
asumidos por el primero (esto es, por el demandante), ya que debe
realizar un estudio completo y exhaustivo del mismo y anadir en él
todo aquello que considere ausente, habida consideracion de que
el valor de su oferta se considerara ‘cerrado’ una vez firmado el
contrato’ (considerando décimo primero, paréntesis agregados)”*.

Agrega:

“citada declaracion se hace cargo de la supuesta prestacion de ser-
vicios en exceso de lo contratado, en el sentido de que por tratarse de
un contrato a suma alzada dicho exceso era de riesgo del contratista.

% Sociedad Corral y Alcaino Ltda. con Codelco Chile (2015), cons. 3.
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Al ser de riesgo suyo, la demanda debia ser necesariamente rechaza-
da, sin que tuviera incidencia la extension de la sobre ejecucion™”.

Relevancia del fallo

Esta sentencia simple tiene la virtud de reconocer la invariabilidad relativa
del precio y la validez del mecanismo contractual que le atribuye al contra-
tista, parte mas informada respecto de las exigencias técnicas del proyecto,
la carga de analizarlo y evaluar suficientemente los requerimientos fisicos,
técnicos y econémicos para ejecutarlo. Explicabamos mas atras que si se
cumple con un flujo real de informacion del mandante hacia el contratista,
previo a presentar su oferta, y si el contrato se firma bajo la modalidad de
suma alzada (es decir, traspasando el riesgo de precio al contratista), el juez
deberia negarse a compensar sobrecostos, salvo que la fuente de los mismos
haya estado oculta, fuera del alcance razonable del estudio e inspeccion de
un oferente diligente. Esta sentencia respalda esta posicion.

4. Sentencias que reconocen la validez de clausulas
que imponen formalidades voluntarias

a) XX con ZZ: Arbitro arbitrador Javier de Iruarrizaga Samaniego,
25 de octubre de 2010

El fallo

El arbitro acoge la demanda de un contratista, cayo mandante habia puesto
término unilateral al contrato, expulsandolo de la faena y entregandole la
obra a un tercero. Argumenta que esa actuacion unilateral del mandante
constituye una violacion a la buena fe contractual®. Sostiene que, a pesar
de que el contrato establece que el incumplimiento del contratista habilita
al mandante a poner término de inmediato al contrato, sin necesidad de
requerimiento ni declaracion judicial alguna,

“no corresponde al mandante calificar unilateralmente, por si y
ante si, este incumplimiento. Si, a juicio del mandante, el cons-
tructor hubiere incurrido en faltas que ameriten la terminacion
anticipada del contrato, debié haberlo reclamado asi ante el Ar-
bitro Arbitrador designado, ya que se trata evidentemente de un
hecho controvertido a ser resuelto breve y sumariamente tal como
estipula la clausula trigésima del contrato””.

% Sociedad Corral y Alcaino Ltda. con Codelco Chile (2015), cons. 3.
9% XX con ZZ (2010).
7 0p. cit., visto 18.
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Sin perjuicio de lo anterior, el arbitro denegé el pago de ciertos montos
que reclamaba el contratista por concepto de estado de pago final (rela-
cionados con determinados alcances extraordinarios), senalando:

“Si bien es cierto que los conceptos anteriores pueden implicar
aumentos de obras u obras extraordinarias, y como tales dar lugar
a cobros adicionales por sobre el precio alzado del contrato, para
hacerlos exigibles la demandante debi6 acreditar al Tribunal la
existencia del encargo, la orden de trabajo, su realizacion efectiva,
y ademas de ello debi6 acreditar el monto comprometido por cada

una de estas partidas” %,

lo que no habria ocurrido en la especie.

Relevancia del fallo

Como es facil de apreciar, esta sentencia reconoce solo parcialmente la va-
lidez de ciertos mecanismos contractuales disenados para reducir los costos
de transaccion asociados a la asimetria de informacién. En efecto, por un
lado, el sentenciador le resta toda utilidad y validez a la potestad del man-
dante de declarar terminado el contrato por incumplimiento, sefialando:

“si, a juicio del mandante, el constructor hubiere incurrido en
faltas que ameriten la terminacion anticipada del contrato, debio
haberlo reclamado asi ante el Arbitro Arbitrador designado”.

Es decir, esa clausula seria letra muerta. E ineficaz este mecanismo ideado
por las partes para promover la eficiencia econémica del contrato. Por el
otro, el fallo si reconoce, de manera implicita, la validez de la exigencia
contractual de formalidades voluntarias para modificar el alcance de las
obras y el precio, al rechazar el pago de obras extraordinarias demandadas.

b) Constructora Monteverde Limitada
con Municipalidad de San Clemente:
Corte de Apelaciones de Talca, 4 de diciembre de 2013

El fallo

Esta sentencia ya fue analizada con motivo de la invariabilidad relativa
del precio'®. Aqui lo que interesa destacar es que, como uno de sus fun-

9 XX con ZZ (2010), cons. 10.
9 0p. cit., visto 18.
100 Véase seccion 1v. 2. (b).
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damentos, la sentencia sefiala que la clausula cuarta del contrato expre-
saba que el mandante podra solicitar al contratista un aumento de obras
u obras extraordinarias hasta un 10% del monto total contratado. Y que

“en caso de que el aumento exceda el 10% del contrato, el contra-
tista podra presentar al mandante un nuevo presupuesto sin la li-
mitacion indicada”!".

Siendo asi, si el mandante aceptaba formalmente el presupuesto, se mo-
dificaba el contrato. Si no lo aceptaba, no debian efectuarse las mayores
obras. Agrega la Corte:

“el hecho de que el contratista debiese efectuar mayores gastos
derivados de condiciones en el terreno y otras conexas, distintos
alas indicadas en el proyecto, y que las plantease al mandante, no
existiendo respuesta formal a tal peticion no autoriza a entender
que este mandante no cumpli6 los términos del contrato, puesto
que el mismo no lo obligaba a tener que, obligatoriamente acep-
tar las mayores obras u obras extraordinarias demandadas por la
empresa contratista, mas bien parece que ésta, confié en que seria
aceptada su peticion y continué con los trabajos a su costo”!*.

Y concluye que cualquier manifestacion de voluntad distinta a la formal
que exigia el contrato resulta inocua, por lo que debe rechazarse la de-
manda'®.

Relevancia del fallo
Esta sentencia reconoce por completo la validez de las “formalidades

voluntarias”, y rechaza la pretension de entender modificada la suma
alzada por medios implicitos.

c) Constructora e Inmobiliaria Sierra Bella Limitada con SERNAM:
Corte Suprema, 10 de septiembre de 2015

El fallo
Recurso de casacion en el fondo en contra de una sentencia de la Corte

de Apelaciones de Santiago que confirmé la de primer grado, que habia
rechazado la demanda de un contratista por incumplimiento de contrato

1! Constructora Monteverde Ltda. con Municipalidad de San Clemente (2013), cons. 9.
192.0p. cit., cons. 11.
103 Ibld
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de construccion a suma alzada, en la que se solicitaba el pago de una serie
de modificaciones al proyecto original que habria ordenado el mandante.
El fundamento de las sentencias de primer y segundo grado fue que no
existi6 un pacto de obras complementarias o nuevas que implicaran una
nueva asignacion de fondos de aquellos que ya habian sido otorgados
para la obra original, y que cualquier modificacién debi6é cumplir con los
requisitos establecidos en el contrato.

El contratista sostenia que las modificaciones y obras extraordinarias
que se realizaron para el éxito del proyecto, originaron una alteracién en
las bases del negocio que ambas partes consintieron, y que dicha variacién
lesiono el contrato mismo, lo que permitiria su revision. Alego, ademas,
que las mayores obras fueron realizadas a peticién expresa del mandante,
por lo que atendido lo dispuesto en el art. 1.560 del Codigo Civil, conocida
claramente la intencién de los contratantes, debia estarse mas ella que a
lo literal de sus palabras.

La Corte Suprema rechaza el recurso y deja a firme el rechazo de la
demanda. Senala:

“los precios pactados fueron a suma alzada, estipulandose en la
clausula séptima que todo aumento de obras, plazos u otra mo-
dificacion que no fuera imputable a la demandada debia dar un
estricto cumplimiento de las Bases de la Licitacion, no generando
un costo adicional por sobre el valor contratado”!*.

Y que:

“si bien existieron modificaciones a las obras que se encontraban en
proceso, la demandante no lo plante6 como un aumento de obras
o como obras nuevas, ni tampoco informé que ellas significarian
un incremento de los recursos asignados, caso en el cual, debié
recurrir al procedimiento pactado, esto es, notificar oficialmente a
la demandada que las modificaciones implicarian recursos adicio-
nales, discutiéndose la modificacion del contrato con la respectiva
autorizacién contractual y presupuestaria, suscribiendo un nuevo
instrumento y actualizando las garantias correspondientes™®.

Relevancia del fallo

Esta sentencia reconoce por completo la validez del mecanismo de las
“formalidades voluntarias”, y rechaza, entonces, la pretension de entender

104 Constructora e Inmobiliaria Sierra Bella Ltda. con SERNAM (2015), cons. 7.
195-0p. cit., cons. 12.
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modificada la suma alzada por medios implicitos. Va en la direccion que
nos parece adecuada.

5. Sentencia que acepta la validez
de las facultades exorbitantes del mandante

a) XX Ingenieria y Construcciones S.A. con Sociedad ZZ S.A.:
Arbitro mixto Don Jorge Barros Freire, 20 de diciembre de 2004

El fallo

El contratista demanda al mandante para obtener declaracion de incum-
plimiento de contrato de ejecucién de obras, solicitando se declare la
resolucién del mismo y la indemnizacién de los perjuicios sufridos. Le
imputa al mandante haber intervenido las obras de una manera arbitraria.
El arbitro rechazo la demanda principal, declarando que la intervencién
de las obras por parte del mandante fue el mero “ejercicio de su derecho,
expresamente establecido en la convencion y sus anexos”'®. Asimismo,
acoge parcialmente la demanda reconvencional del mandante, declara que
el contratista incumpli6 el contrato, confirma que el cargo a retenciones
de la garantia de fiel cumplimiento se ajust6 al contrato y aplica las multas
por atrasos estipuladas en el contrato.
Para ello, el arbitro senialo:

“las Bases Administrativas del Contrato (...) regulan la intervencion
de las obras en términos que se relacionan con los posibles in-
cumplimientos del contratista”'"".

Explica que esas bases ordenan notificar al contratista para que solucione
o remedie el incumplimiento y que

“si asi no acontece, la [mandante| puede tomar la medida de in-
tervencion de las obras o bien poner término anticipado al contra
to”l()8.

106 XX Ingenierfa y Construcciones S.A. con Sociedad ZZ S.A. (2004), cons. 16.

07 0p. cit., cons. 11.

198 Jbid. Agrega que en esas bases se “detallan diversos derechos y obligaciones de
la [mandante] (...), en particular, las de practicar, a la fecha de la intervencion, después
de oir al contratista, el avaliio de la suma de dinero que el contratista haya percibido en
razoén de lo realizado hasta el momento en que [el mandante] deba tomar, con cargo [al
contratistal, las obras no realizadas o no acreditadas, y otros valores que alli se indican.
Se deja establecido en estas bases que, una vez determinados y certificados los costos de
terminacion y conservacion, las multas que procedan por atraso y los demas costos que
refiere, se establecera la diferencia que corresponda. En el caso de que la diferencia sea
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En opinion del arbitro, el mandante ejerci6 legitimamente sus facultades
contractuales.

Relevancia del fallo

Reconoce total valor a las clausulas que en este trabajo hemos denominado
como “exorbitantes”, que estan disenadas para disciplinar al contratista,
otorgandole al mandante la facultad de autotutelar sus derechos. La clave
en estos casos esta en que, sin perjuicio de la natural revision judicial a
posteriorirespecto de si existi6 o no el incumplimiento del contratista que
invoca el mandante, se permita a priori que el mandante intervenga las
obras y el contrato. Se sirve mejor a la eficiencia de los contratos (y se
minimizan los perjuicios por la asimetria de informacion) el que los man-
dantes puedan intervenir los contratos preliminarmente, sin necesidad de
autorizacion judicial previa. Y es un bien que los jueces asi lo entiendan.

CONCLUSIONES

Los agentes economicos suscriben contratos, es decir, efectian inter-
cambios para maximizar su riqueza, acceder a los bienes que mas apre-
cian, desarrollar sus proyectos y alcanzar los denominados excedentes
cooperativos. Cuando los contratos no son de ejecucion instantanea,
surge la necesidad de disenarlos de manera de eliminar al maximo las
probabilidades de incumplimiento, distribuir adecuadamente los riesgos
y proporcionar a las partes incentivos correctos y suficientes. Con ello, se
limitan los costos de transaccién y se producen intercambios eficientes.
La regulacion y, sobre todo, los jueces deberian favorecer la validez de
los contratos que las partes disenan para obtener estos objetivos.
Analizados los contratos de construccion en Chile, y en especial
aquellos con precio a suma alzada, podemos concluir que estan disena-
dos no solo para traspasar el riesgo de precio desde el mandante hasta el
contratista (que es la parte que esta en mejor posicion para evaluar y con-
trolar dicho riesgo), sino que para eliminar o mitigar los problemas que la
ciencia econémica atribuye a la asimetria de informacioén. En el caso de
estos contratos, la asimetria informativa tiene la particularidad de cambiar
de sentido, segtn la etapa contractual: antes de la celebracion del contrato

en favor de la concesionaria, se descontara de las retenciones. En todo caso, el contratista
tendrd derecho a verificar por si mismo los asientos contables hechos por la [mandante] y
que el costo dado por la terminacion de las obras sea correcto. En la especie, [el mandante]
adopt6 la alternativa de intervenir las obras e hizo efectiva con ello la garantia de fiel
cumplimiento”.

BULID0P 3p SO[NDIUY

271



Articulos de doctrina

272

Alvaro Araya Ibdriez RChDP N° 31

es el mandante quien cuenta con mayor informacién sobre la obra, sus
alcances y dificultades; luego, una vez comenzada la ejecucion, es el con-
tratista quien tiene un contacto directo con las obras y, por ende, mayor y
mejor informacion. Ademas, la construccion en si misma presenta ciertas
caracteristicas de bienes de confianza y de uso, por lo que su calidad no
es evidente para el mandante. Por tltimo, los actos del contratista no
son perfecta o completamente observables por el mandante. Todo esto
conduce a una alta probabilidad de comportamientos oportunistas (riesgo
moral) y a fenémenos de seleccion adversa.

Para limitar los efectos nocivos de los referidos fenémenos de selec-
ci6én adversa y riesgo moral, que derivan de la asimetria informativa, los
contratos suelen contemplar ciertos procedimientos previos a la firma,
tendientes a traspasar informacién en ambos sentidos, asi como diversos
mecanismos que establecen y aseguran la invariabilidad relativa del precio,
que promueven la oportuna y correcta ejecucion de la obra, limitando los
incentivos del contratista a presentar comportamientos oportunistas, y a
reconocerle al duefio de la obra ciertas potestades especiales (exorbitantes)
para autotutelar sus derechos e intereses.

De la jurisprudencia analizada podemos extraer las siguientes con-
clusiones:

1. Solo en cinco de las sentencias analizadas'” se cuestiona derecha-
mente la validez de estos mecanismos. Las once sentencias res-
tantes de la muestra analizada reconocen estos mecanismos y les
otorgan pleno valor.

2. De dichas once sentencias, destacan cuatro,'” que establecen con
total claridad que los mecanismos basicos de control de la asimetria
de informacion entre las partes, y en especial del eventual com-
portamiento oportunista del contratista (esto es, la invariabilidad
relativa del precio y las exigencia de formalidades voluntarias),
tienen siempre como prerrequisito la configuracion precisa y
completa del proyecto y el conocimiento suficiente por parte del
contratista del proyecto y del terreno en que se va a ejecutar.

109

110

109 Constructora XX Ltda. con ZZ S.A. (2004); Consultora e Ingenieria Gonzalo
Benavides con Comunidad Villa El Ensuefio (2015); ZZ S.A con Constructora XX Ltda.
(2005); Ariel Larenas y Cia. Ltda. con Universidad de Chile (2011) y Obrascon Huarte
Lain S.A. Agencia en Chile con Fisco de Chile (2016).

10 Empresa Constructora XX S.A. con Centro de Convenciones ZZ S.A. (2004); Pe-
tersson Nadine Ivette con Construck Ltda (2010); Constructora Taquicura S.A. con Serviu
Region de Coquimbo (2013) y Constructora de Pavimentos Asfalticos Ltda. con Serviu
Metropolitano (2014).
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3. Son, asimismo, muy relevantes otras tres sentencias'"!, en las que se

otorga pleno valor a aquellas clausulas que imponen formalidades para
entender modificado el contrato, especialmente respecto de la obra, su
plazo y su precio (lo que hemos denominado, formalidades voluntarias),
no obstante la naturaleza consensual del contrato de construccion.

4. Otro tanto ocurre con una sentencia en especial', que es la tinica
que reconoce sin restricciéon alguna lo que hemos denominado
facultades exorbitantes del mandante, en especial aquella de dar
por terminada la obra e intervenirla, en caso de incumplimiento
del contratista, sin necesidad de solicitar que se declare en froma
previa dicho incumplimiento por el juez o el arbitro.

5. Por ultimo, siendo esto probablemente lo mas importante, en
seis'® de las sentencias analizadas se respeta el principio basico
de traspaso de riesgo en estos contratos, esto es, la invariabilidad
relativa del precio.

En suma, revisada la jurisprudencia reciente de los tribunales supe-

riores de justicia chilenos, se puede concluir que, en general, los jueces
tienden a respetar y aplicar estos mecanismos contractuales.
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