COVID 19 Y CONSTRUCCION
DE OBRAS PUBLICAS

ON ESTUPEFACCION

veiamos como el Co-

vid-19 se presentaba a

sus anchas en diciembre

del 2019 en la localidad

de Wuhan, propagando-
se rapidamente por el mundo entero,
hasta llegar a nuestro pais el 03 de marzo
pasado, viéndose obligadas las autorida-
des a tomar medidas excepcionales para
intentar proteger a la poblacién. Este es-
cenario que no nos habia tocado vivir, no
solo interrumpe brusca y prolongada-
mente la normalidad de nuestras rutinas,
sino que ademas obliga -o debiese obli-
gar- a las autoridades, a someter sus ini-
ciativas e instrucciones a un amplio anali-
sis de contexto en pos de atenuar los
costos sociales y econdmicos derivados
de la pandemia, promoviendo siempre,
un actuar cooperativo y coordinado entre
sus distintos estamentos.

Como reaccién a la pandemia, impor-
tantes actos administrativos se han emiti-
do por la autoridad, principalmente los
decretos que dan facultades extraordina-
rias al MINSAL (Decreto N24 y sus modifi-
caciones), una serie de resoluciones del
MINSAL dictadas a la fecha y la declara-
cion de Estado de Excepcion Constitucio-
nal de Catastrofe por Pandemia Covid-19
de fecha 18 de marzo a través de Decreto
N2104, todos actos administrativos que
han limitado razonable y prudentemente
la libertad de transito y de reunion de to-
dos los chilenos, estableciéndose por la
autoridad sanitaria diversas medidas de
distanciamiento social, como el aislamien-
to nocturno para toda la Republica, el es-
tablecimiento de aduanas y cordones sa-
nitarios, la declaracion de cuarentenas
obligatorias, entre otras medidas que im-
pactan la cotidianeidad de todos los chile-
nos vy, por supuesto el normal desarrollo
de las distintas actividades de las obras
contratadas por el Ministerio de Obras Pu-
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“Creemos gque la situacion gue el pais esta viviendo obliga a la
autoridad a repensar y a someter sus iniciativas e instrucciones

a un amplio analisis de contexto, considerando como foco central
la proteccion de la vida y salud de las personas, por lo que
estamos convencidos de la imperiosa necesidad de dar
soluciones colaborativas y coordinadas para abordar la crisis
actual que enfrentan muchas de las obras publicas que ven
realmente imposibilitada su continuacién”.

blicas (MOP), pues las impiden, restringen
0 a lo menos, dificultan.

Fuerte ha sido el golpe que, dada la
pandemia y los actos emitidos por la au-
toridad, ha resentido al rubro de la cons-
truccion de obras publicas. Como es sa-
bido, las empresas contratistas solo
reciben pagos de parte del MOP en la
medida que existan avances de obra, por
lo que se han visto enfrentadas a compa-
tibilizar el intentar seguir teniendo flujos
qgue permitan su subsistencia, pero soélo
en la medida que la continuidad de los
trabajos sea factible protegiendo eficaz-
mente la salud y vida de sus trabajado-
res. En efecto, las empresas del rubro se
han visto afectadas, entre otros, por los
siguientes problemas: no contar con me-
dios formales de transporte ni aéreo ni
terrestre; gran dificultad y en algunos ca-
sos imposibilidad para llegar a los lugares
donde se ejecutan los trabajos dadas las
multiples aduanas sanitarias, las localida-
des con cordones sanitarios y las cuaren-
tenas; dificultad para la obtencion de ali-
mentos y elementos de higiene para la
multitud de trabajadores que se necesi-
tan para cada obra; el rechazo de las co-
munidades y autoridades locales a la lle-
gada de trabajadores fordneos, por
temor a que sean portadores del virus;
dificultad o imposibilidad para encontrar
hospedaje y servicios de alimentacion en

las localidades aledafas a los trabajos,
por el mismo temor de contagio, y falta
de proveedores de bienes y servicios
para la construccion.

UN CON TODO lo anterior, la ma-
Ayorl’a ha intentado seguir adelan-

te con la materializacién de la in-
fraestructura publica, pero en muchos
casos, las dificultades precedentemente
anotadas lo han tornado imposible, vién-
dose impedidos de dar continuidad a las
obras, pero con contratos de obra publi-
ca que siguen surtiendo efectos y estan
sujetos a un riguroso marco de multas
contractuales: por incumplimientos de
avances, de curva ocupacional, de pre-
sencia y calidad del personal minimo de
direccion de las obras, por incumplimien-
to de hitos o del plazo total convenido,
entre otras. Incluso puede generarse la
liguidacion anticipada de los contratos y
suspensiones en el Registro de Contratis-
tas MOP, lo que los imposibilitaria para
poder participar en futuras licitaciones.
Para regularizar estas situaciones y evitar
castigar el dia de mafana los incumpli-
mientos anotados generados por caso
fortuito o fuerza mayor, creemos que los
mandantes debiesen aplicar la herra-
mienta de la paralizacién de las obras por
necesidades del servicio de acuerdo al
art. 148 del DS MOP N275/2004 o RCOP,
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por ser el Unico mecanismo reglamenta-
rio que permite la suspension del cumpli-
miento de las obligaciones reciprocas vy
por existir una realidad factica que garan-
tiza la legalidad y oportunidad de la me-
dida, asi como su congruencia con los
motivos y fines que la justifican.

Sabemos que el MOP, como el resto de
los agentes de la Administracion del Esta-
do, esta al servicio de la persona humana
y su finalidad es promover el bien comun
(art.3° LOCBGAE) vy que particularmente
en tiempos de crisis, su actuar debe ser
rigurosamente coordinado: no hay espa-
cio para contradicciones e indefiniciones.
En efecto y tal como lo recoge el dicta-
men de la CGR N2 3610 de 17 de marzo
pasado (dia 15 de la pandemia en nuestro
pais y cuando teniamos solo 201 casos
confirmados de Covid-19 y aun sin falleci-
dos que lamentar) conforme lo disponen
los arts. 1°inc. quinto, y 5° inc. segundo de
la Constitucion Politica, es deber del Esta-
do dar proteccion a la poblacidon y a la fa-
milia, asi como respetar y promover los
derechos esenciales que emanan de la na-
turaleza humana garantizados por la Car-
ta Fundamental y por los tratados interna-
cionales ratificados por Chile. Junto con lo
anterior, sabemos también que el resulta-
do de la estrategia que intenta implemen-
tar el Gobierno para proteger la vida de
las personas no solo depende de cuan
vinculantes sean las medidas que se
adopten, sino también de la unidad, coor-
dinacion y colaboracion de todos los or-
ganismos del Estado.

S ESTE CONTEXTO, la situacion que

estamos viviendo constituye sin lu-

gar a dudas caso fortuito o fuerza
mayor, siendo por tanto una situacion de
excepcion que faculta y permite a la Ad-
ministracion, en pos de la proteccion de la
vida y salud de las personas, la adopcion
de medidas especiales, eximir del cumpli-
miento de ciertas obligaciones o plazos y
en definitiva actuar de una forma que en
situaciones normales no estaria permitida
por el ordenamiento juridico, procurando
sélo la continuidad minima de los servi-
cios publicos criticos, esto es, aquellos cu-
yas funciones no pueden paralizarse sin
grave dafio a la comunidad. Claramente la
construccion de obras publicas -en la me-
dida que exista adecuada conectividad
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que permita los desplazamientos, la conti-
nuidad de los servicios basicos y abasteci-
miento de la poblacion- no corresponde a
un servicio publico critico, siendo por tan-
to la regla general que la construccion de
las obras publicas es prescindible, pues su
paralizacion no afecta la salud, ni la segu-
ridad de la poblacidn, sino mas bien todo
lo contrario, pudiendo implicar precisa-
mente una amenaza derivada de los des-
plazamientos masivos de miles trabajado-
res de una localidad a otra.

No obstante la prudencia, razonabili-
dad vy legitimidad de lo expuesto, cree-
mos que el MOP, no ha dado adecuada
aplicacion al principio de cooperacion
que rige su actuar y a los deberes Consti-
tucionales a los que debe responder. Se-
fAalamos lo anterior por cuanto ese Minis-
terio, a través de su Direccion General
(DGOP), emitio la segunda quincena de
marzo dos instructivos que impactan
fuerte y arbitrariamente el escenario nor-
mativo en el que se desenvuelven los ac-
tores que intervienen en la industria de la
construccion de obras publicas: el ORD
N°222 de 18.03.2020, y el ORD N°239 de
27.03.2020, ambas instrucciones que de-
latan -a nuestro entender- falta de coor-
dinacién con las politicas dispuestas por
el ejecutivo y errénea interpretacion de la
normativa aplicable.

Si bien la primera instruccion dada por la
autoridad parecia ir en direccion correcta,
esto es, asumia que el RCOP es un regla-
mento cuya aplicaciéon es estricta, pero
gue estd pensado para tiempos de norma-
lidad, no para el contexto que estamos vi-
viendo, dias después, tras la distribucion de
un segundo ordinario, se aprecia la falta de
voluntad de contribuir con soluciones cola-
borativas que ayuden a los contratistas a
resguardar debidamente la salud y vida de
los trabajadores y falta de voluntad para
formalizar la suspension de los efectos del
contrato de obra publica en aquellos casos
en gue sea necesario. En efecto, este se-
gundo instructivo adolece no sdlo de falta
de sujecion de sus criterios a las medidas
que la autoridad ha decretado, sino tam-
bién, dispone una serie de instrucciones -a
nuestro juicio antijuridicas y contradicto-
rias- que tienen por objeto coaccionar a los
contratistas para que sigan ejecutando tra-
bajos contra todo prondstico, sin antes de-
jar clara la opinidon de esa cartera de que

todas las interferencias y dificultades pro-
vocadas por la pandemia serdn -sorpren-
dentemente- de responsabilidad exclusiva
del contratista, aunque nazcan de eventos
“excepcionales”. Este documento instruye
a las Direcciones, evitar a toda costa las
paralizaciones de los contratos, salvo que
el contratista reconozca y declare por es-
crito que dicha paralizacion no le darad de-
recho a indemnizacién alguna de confor-
midad a lo dispuesto en el art. 161 del
RCOP. Dicho art. se refiere Unicamente a la
posibilidad de justificar atrasos parciales
ocasionados por caso fortuito o fuerza ma-
yor, pero no se refiere a la paralizacion de
los contratos. La paralizacion se encuentra
regulada en el art. 148 del RCOP y es trata-
da como una potestad de las Direcciones
para los casos en que no haya fondos dis-
ponibles para llevar adelante una obra, o
cuando asi lo aconsejen sus necesidades.
Por otra parte la exigencia de renuncia de
indemnizaciones como requisito para dis-
poner la paralizacidon, creemos gue no es
aceptable, ya que es un derecho del con-
tratista segun el art. 148, pues este impone
expresamente que “en caso de paralizacion
de faenas ordenadas por la Direccion, se
indemnizara al contratista en la forma esta-
blecida en el art. anterior (..)".

REEMOS que la situacion que el

pais esta viviendo obliga a la auto-

ridad a repensar y a someter sus
iniciativas e instrucciones a un amplio
analisis de contexto, considerando como
foco central la proteccion de la vida vy sa-
lud de las personas, por lo que estamos
convencidos de la imperiosa necesidad
de dar soluciones colaborativas y coordi-
nadas para abordar la crisis actual que
enfrentan muchas de las obras publicas
gue ven realmente imposibilitada su con-
tinuacion, debiendo el MOP actuar con
apego a todas las recomendaciones ema-
nadas del ejecutivo, de manera de no ex-
poner a trabajadores y ciudadanos a ser
blanco de nuevos brotes de contagio, vy
en consecuencia, debiendo disponer la
paralizacion de dichos contratos por ne-
cesidades del servicio, por ser el Unico
mecanismo reglamentario que permite la
suspension de las obligaciones recipro-
cas de las partes vy, por existir una reali-
dad factica que garantiza la legalidad vy
oportunidad de tal medida. m
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