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DESAFIOS POSPANDEMIA

— La crisis por COVID-19 ha causado un impacto en diversos aspectos del sector.
Uno de ellos, la relacion entre mandantes y contratistas que han visto alterada la ejecucion
de sus proyectos y obras. Modificaciones en los plazos de ejecuciéon, menor productividad
y aumento de costos asociados predicen una revision a los diversos contratos.
El sector apunta a que este escenario sea una oportunidad para avanzar hacia relaciones
contractuales mas productivas y colaborativas que son también justas y equilibradas,
basadas en la buena fe y la comunicacion efectiva.

ALFREDO SAAVEDRA L.
PERIODISTA REVISTA BIT
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ON EL AVANCE de la pandemia por COVID-19, los dias no han sido faciles.
Con una cuarentena que en el caso de Santiago se ha extendido por me-
ses, el sector Construccion se ha visto golpeado por una crisis sanitaria
gue evoluciona sin un término claro. A modo de contexto, la enfermedad
por COVID-19, cuya expansion ha provocado la actual pandemia, comenzo
en diciembre del afo pasado en la ciudad de Wuhan, China, donde la Or-
ganizacion Mundial de la Salud (OMS) registrd el primer caso. Esta enfermedad produce
sintomas similares a los de la gripe, entre los que se incluyen fiebre, tos seca, disnea, mial-
gia y fatiga. En casos graves, puede producir neumonia, sindrome de dificultad respiratoria
aguda, sepsis y choque séptico que, de acuerdo a la OMS, conduciria a cerca de 3,74% de
los infectados a la muerte. El virus causante de la enfermedad de COVID-19, se transmite
con suma facilidad mediante pequefas gotitas emitidas al hablar, estornudar o toser, que
pasan a otra persona mediante la inhalacion o al quedar sobre objetos vy superficies que
pueden entrar en contacto con las membranas mucosas orales, nasales y oculares, al tocar-
se la boca, nariz u ojos. En Chile, el primer caso se confirmo el 3 de marzo vy, desde ahi, los
contagiados vy fallecidos han ido en aumento.
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Las medidas sanitarias tomadas por la autoridad han afectado

a las obras, no solo en términos de construccion, sino que también

en lo contractual. Los costos de las paralizaciones son muy altos

(por los proyectos detenidos, menor productividad, etcétera).

Debido a la forma de transmision y sin la existencia de una
vacuna, el distanciamiento y aislamiento social han sido claves
en la contencion de esta enfermedad a nivel mundial; sin embar-
go, esto ha traido grandes desafios no solo sociales y emociona-
les, sino también econdmicos ya que afecta todas las activida-
des productivas, incluyendo al sector de la construccion, que de
acuerdo a un catastro elaborado periddicamente por la Cdmara
Chilena de la Construccion (CChC) a partir de informacioén pro-
pia, de GFK Adimark, de BMI Servicios Inmobiliarios y de las me-
didas anunciadas por la autoridad que regian desde el pasado
lunes 17 de agosto, eran 438 los proyectos habitacionales a nivel
nacional que estaban paralizados por encontrarse en comunas
en cuarentena: 254 de ellos ubicados en la Region Metropolitana
v 184 en las demas regiones (es importante sefalar que las me-
didas sanitarias pueden haber cambiado entre la fecha de re-
daccidén vy la de publicacion de este articulo).

RELACION MANDANTE CONTRATISTA

Con las medidas sanitarias tomadas por la autoridad las obras
se han visto afectadas no solo en términos de construccion,
sino que también en lo contractual. Segun cuentan algunos de
los entrevistados, los costos de las paralizaciones son muy al-
tos. “La menor productividad en el sector, la menor disponibili-
dad de la mano de obra, de proveedores y subcontratistas, los
inconvenientes logisticos y las restricciones impuestas por las
medidas sanitarias, entre otros efectos adversos, han hecho
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mas costosa la actividad y menos eficientes
los recursos iniciales planificados, lo cual
afecta los plazos y los costos de manera
muy significativa”, explica el abogado Victor
Rios, socio de Molina Rios Abogados vy di-
rector de la Sociedad Chilena del Derecho
de la Construccién, agregando que esto no
es solo un tema de mayores plazos, con sus
gastos generales asociados. “Ahora se re-
querird de mayores recursos directos para
sostener la actividad y los rendimientos en
un mayor plazo de duracion. El otorgamien-
to de mayores plazos es solo una parte de la
soluciéon”, sefala el también representante
de Chile ante la Alianza del Pacifico en In-
fraestructura y miembro del Comité MOP-
CChC-Instituto de la Construccion para la
reforma RCOP.

Ademas de los costos por productividad y
plazos, también se suman aquellos asocia-
dos a los estrictos protocolos que se debe-
rian aplicar en cuanto a menor aforo de
transporte, nuevos elementos de seguridad,
aforos en campamentos y casinos, entre
otros. “La distribucion de estos mayores
costos que son imprevistos para todos, ha
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sido dispar. Por un lado han estado un grupo de empresas mas
asociadas al mundo privado y minero donde se ha conversado
y buscado una distribucion equitativa de estos costos y por
otro lado, en el mundo de mandantes publicos, no ha habido el
mismo entendimiento, llevando en algunos casos a situaciones
bastante complejas”, cuenta Sergio Correa, gerente general
corporativo de Empresas CONPAX S.A.

Y es que la crisis sanitaria por COVID-19 ha presentado di-
versos desafios en las distintas dreas que abarcan los contratos
de construccion, afectandolos con variada intensidad durante
todas sus etapas, desde la imposibilidad transitoria de ejecu-
cion a problemas con proveedores, transporte o personal. Para
el abogado José Manuel Valencia, socio de Aylwin, Mendoza,
Luksic & Valencia, lo anterior implica dar una nueva mirada v,
eventualmente, una revision de los contratos a la luz de los
eventos asociados a la crisis sanitaria, particularmente en lo
referente a la aplicacion de la fuerza mayor vy sus efectos en los
contratos suscritos, asi como la posibilidad de dar continuidad
a los proyectos ante una nueva realidad que cambia las condi-
ciones iniciales en que los contratos fueron pactados. “El prin-
cipal problema estad en los contratos en ejecucion, donde pro-
bablemente tanto el mandante como el contratista se
encontraran en dificultades para cumplir sus obligaciones en el
tenor que fueron suscritas. Los plazos son tan solo uno de los

SOLUCION INTEGRAL
EN ENTIBACIONES
METALICAS

Amplia gama de
productos que

se adecuan a cada
necesidad, para
una proteccion
optima de
excavaciones.

elementos que serd debatido, dentro de mu-
chos otros, tales como las compensaciones
producto de las paralizaciones, costos aso-
ciados a retomar las obras, negociacion de
los nuevos precios para seguir adelante con
ellas debido al cambio de circunstancias, y
otros tantos temas que las partes deberan
acordar para viabilizar el término de las
obras”, explica el abogado, agregando que
el gran punto serd entonces si las partes es-
tan dispuestas a modificar sus contratos
con la finalidad de sacar adelante los pro-
yectos de infraestructura en ejecucion.

MEDIDAS SANITARIAS, FUERZA
MAYOR Y BUENA FE

Ante la situacion que vive el pafs, las autori-
dades han ido tomando una serie de medi-
das que incluyen normas y actos adminis-
trativos excepcionales que si bien buscan
resguardar la salud de la poblacién, han te-
nido un impacto en las actividades produc-
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tivas. Segun se explica en el sitio web de la Camara Chilena de
la Construccion (CChC) en el apartado sobre aporte a relacio-
nes contractuales, estos actos de la autoridad, “han generado
multiples interpretaciones acerca de sus consecuencias ante la
imposibilidad de dar oportuno cumplimiento a las obligaciones
establecidas en los contratos, tanto en el ambito publico como
en el privado”. En el sitio se explica que situaciones como la
declaracion de Estado de Catastrofe y los decretos de aisla-
miento o cuarentena, “constituyen un caso fortuito o fuerza
mayor al tratarse de actos administrativos emanados de las
maximas autoridades de la Administracion del Estado, que go-
zan de ‘imperio y exigibilidad frente a sus destinatarios’ y, por
lo mismo, se imponen forzosamente, aun contra la voluntad de
los particulares, cumpliéndose asi las condiciones de ‘exteriori-
dad’, ‘imprevisibilidad’ e ‘irresistibilidad’ que exige el Cdédigo
Civil para que se configure la fuerza mayor”. En la publicacion
se agrega que los actos de autoridad ejercidos para controlar
la propagacion de la pandemia de COVID-19, en la practica,
han impedido a contratistas de obras de construccion cumplir
con sus obligaciones contractuales. “Sin embargo, dado que
las partes estan ante un caso fortuito o fuerza mayor, estos
actos tienen el potencial de provocar un efecto ‘liberador’ de
responsabilidad, lo que permite al deudor resultar eximido ante
la falta de ejecucion fiel y oportuna de su obligacion”, se indi-
ca, agregando que la concurrencia del efecto liberatorio de
responsabilidad debe ser evaluada caso a caso, considerando
la forma y la duracidon en que la medida adoptada por la auto-
ridad produce un obstaculo o impedimento para el cumpli-
miento de la obligacion especifica de que se trate. “No corres-
ponde a una de las partes establecer la causal de fuerza mayor
como eximente de su responsabilidad en forma genérica, tras-
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pasando toda la responsabilidad a su con-
traparte”, detalla la web.

De acuerdo a Valencia, es importante con-
siderar que las cldusulas de caso fortuito o
fuerza mayor no estan disefladas para situa-
ciones como el COVID-19 en los contratos
de construccion. “Habitualmente lo que ha-
cen las clausulas de caso fortuito o fuerza
mayor es alterar la regla general establecida
en el Codigo Civil, dejando gran parte de los
riesgos del lado del contratista, obligandolo
a responder de sus obligaciones incluso en
situaciones de este tipo”, explica, agregando
gue una situacion como el COVID-19 no al-
canza a ser regulada satisfactoriamente por
las cldusulas de transferencia de riesgo ha-
bituales de los contratos de construccion,
motivo por el cual se ha acudido a otras
teorias en busca de sortear los problemas
qgue han imposibilitado el cumplimiento de
las obligaciones tanto de los mandantes
como de los contratistas.

En el caso de mandantes publicos y priva-
dos y mas allad de la regulaciéon especifica de
cada contrato, la principal distincion, en teo-
ria, es que en los contratos publicos la distin-
cion entre los efectos de la pandemia propia-
mente tal y de las medidas sanitarias
adoptadas por la autoridad puede tener una
incidencia distinta. “En efecto, en las relacio-
nes entre privados tanto la pandemia como

JACK-SLOOP-_FBCBBUBYIM / UNSPLASH
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Como uno de los desafios institucionales mas relevantes para la Camara Chilena de la Construccion (CChC) se
encuentran las relaciones contractuales justas y equilibradas y por tal motivo han desarrollado diversos grupos
de trabajo que buscan aportar informacion y propuestas para asi llevar las relaciones contractuales “a un nuevo
estandar, en que prime la buena fe, el equilibrio y el espiritu de colaboracion entre las partes”. Dentro de las
iniciativas se encuentra el “Procedimiento de acuerdos voluntarios en contratos de construccion”, que tiene por
objetivo: establecer la “buena fe” como principio basico, facilitar la comunicacion entre las partes, optimizar las
conversaciones, respetar la libertad de las partes, promover el respeto por los acuerdos alcanzados y lograr
acuerdos voluntarios y de buena fe, tendientes al cumplimiento de los contratos, asi como mantener el equili-

brio financiero y evitar la judicializacion.

Mas informacién en: www.cchc.cl/sostenibilidad/relaciones-contractuales

el acto de autoridad son situaciones, a priori, con la aptitud cau-
sal de ser constitutivas de caso fortuito y fuerza mayor (espe-
cialmente en las obligaciones de hacer), mientras que si el man-
dante es publico las medidas dictadas por la autoridad sanitaria
vienen del mismo Estado que estd adoptando la medida que
afecta directamente el quehacer de la actividad constructiva; no
obstante lo cual, la mirada de la autoridad no necesariamente es
mas flexible cuando tal medida es aplicada en el ambito de los
contratos de infraestructura publica”, explica Valencia.

Un punto fundamental en el tema es el analisis caso a caso,
ya que las situaciones pueden ser muy diversas dependiendo
los diferentes tipos de contratos que haya. Los expertos con-
sultados recomiendan examinar cada contrato, para revisar
como las partes regularon la fuerza mayor y en general la es-
tructura de riesgos del contrato. De acuerdo a Rios, lo anterior
es importante pues la fuerza mayor y el cambio de ley, enten-
dida esta ultima como los efectos de las medidas de la autori-
dad, se aprecian en concreto, segun los efectos practicos que
las medidas hayan tenido en el cumplimiento de las obligacio-
nes del contrato. El abogado indica, sin embargo, que en gene-
ral, los devastadores efectos que esta crisis ha provocado en el
cumplimiento de los contratos probablemente han superado
toda prevision posible. “Podria decirse que las partes no pudie-
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ron representar estas consecuencias al sus-
cribir los contratos celebrados en fechas
anteriores al inicio de la pandemia, vy, por
tanto, en principio, resulta atendible evaluar
la aplicacion de la teoria de la imprevision y
de la excesiva onerosidad sobreviniente. En
principio, no resulta equitativo asignar solo
al contratista los efectos dafosos de un im-
previsto de esta envergadura”, explica Rios.
En esa misma linea y ante los efectos de
un evento de fuerza mayor en los contratis-
tas, se menciona en el sitio web de la CChC,
que el equilibrio financiero, la buena fe vy la
colaboracion deben “servir de pauta para op-
tar por una interpretacién de la relacion con-
tractual que posibilite de mejor manera la
satisfaccion de la necesidad, publica o priva-
da, que motivo la celebracion del contrato”.

RECOMENDACIONES SECTORIALES
De acuerdo a los expertos consultados, los
efectos derivados de esta pandemia son de
tal magnitud que la busqueda de soluciones
debe ser proporcional a la profundidad de
los problemas y en ese sentido cobra impor-
tancia un comportamiento de buena fe vy
colaborativo de ambas partes. “La buena fe,
entendida como el deber contractual de ac-
tiva colaboracion entre las partes, es mas
importante que nunca y se pone a prueba
precisamente en circunstancias excepciona-
les como la que estamos viviendo”, explica
Rios, agregando gue quien no coopera, vul-
nera el contrato, pues la buena fe es un de-
ber contractual implicito en estos, pero muy
especialmente en los de duracion diferida
en el tiempo, como lo es precisamente el
contrato de construccion.

En esta linea, la CChC, ha estado desarro-
llando su “Desafio Institucional por relacio-
nes contractuales justas y equilibradas” que
apunta a lograr acercamientos y mejorar la
comunicacion. “El mayor enemigo es la des-
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confianza y falta de didlogo, por lo que en esta instancia se
busca promover las relaciones justas y equilibradas en toda la
cadena de pago, porgque estamos seguros gue eso nos llevarad
a conseguir una mayor productividad y de paso, un mejor pais.
También incluye que los contratistas cumplan sus compromi-
SOS con sus subcontratistas o proveedores, pagando oportuna-
mente”, explica Sergio Correa, presidente de la mesa de traba-
jo de la iniciativa. Para contribuir al didlogo, entendimiento y la
reduccion de conflictos en el marco de las relaciones contrac-
tuales, la CChC busca impulsar una serie de principios (como el
compromiso con toda la cadena de valor), un marco normativo
claro y buenas practicas, el equilibrio contractual, la resolucion
temprana de controversias y el impulso a la productividad, de-
sarrollando una solida institucionalidad orientada a este objeti-
vo estratégico (institucionalidad ética CChC, estrategia soste-
nibilidad -sello, desafio institucional- Grupo de Trabajo,
convenio con Centro de Arbitraje y Mediacion, procedimiento
de acuerdos voluntarios). “El principal objetivo de este Desafio
Institucional es formular planteamientos de mejora en la ges-
tion de proyectos y contratos en toda la cadena de valor de
mandantes, contratistas, subcontratistas y proveedores, con el
objetivo de mejorar la productividad. Existe consenso transver-
sal en cuanto a que los modelos contractuales y la gestion de
proyectos publicos y privados requiere de una urgente moder-
nizacion”, detalla Rios, quien también fue invitado a participar
en este grupo de trabajo. El abogado seflala que con la actual
normativa, practicas y “cultura” organizacional y de gestion de
proyectos, las obras sufren demoras y los plazos se extienden
innecesariamente. “Hace tiempo que Chile ha venido cayendo
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La forma de abordar la relacion
mandante contratista en este nuevo
escenario variarad caso a caso ya gue las
situaciones pueden ser muy diversas
dependiendo los diferentes tipos de
contratos que haya.

sostenidamente en los indices de producti-
vidad, y en esto, la infraestructura es un pi-
lar fundamental, cuya institucionalidad, mar-
cos normativos, modelos contractuales y de
gestion requieren ponerse a tono con las
tendencias internacionales”, cuenta el profe-
sional, agregando que se requieren modelos
de gestion de riesgos mas colaborativos,
acompafados de un cambio en la cultura de
las relaciones contractuales, donde la con-
fianza y la cooperacion sean un pilar ele-
mental de sostenibilidad y busqueda de so-
luciones oportunas y efectivas, en toda la
cadena de valor.

DESAFIOS A FUTURO

Para los expertos consultados, los efectos
de la pandemia aun estan en desarrollo y los
desafios son multiples debido a ciertos
cambios de paradigma que ha significado
esta situacion en el desarrollo de las obras.
“Por lo pronto, en términos contractuales, la
pandemia nos obliga a revisar las situacio-
nes de caso fortuito y fuerza mayor, dotan-
dolos de mayor densidad, asi como también
la distribucion de los riesgos en los contra-
tos”, seflala Valencia. El abogado explica
que la pandemia ha demostrado que existen
situaciones que imposibilitan solo parcial-
mente desarrollar las obras pero a un mu-
cho mayor costo y que de sus efectos tam-
poco pueden escapar los mandantes. “Esto
implica la necesidad de generar formulas
contractuales que permitan distribuir los
costos ante estas situaciones excepcionales,
de modo de disminuir los riesgos en que los
proyectos se vean amenazados o, incluso,
amenazando la propia continuidad de las
empresas como tales”, detalla.

Como se ha mencionado anteriormente, la
pandemia ademas ha obligado a buscar so-
luciones mas colaborativas para tratar los
conflictos y divergencias que surjan en las
obras, obligdndose las partes a buscar solu-
ciones dindmicas, rapidas y equitativas que
no impliquen paralizar las obras ante situa-
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Como parte de las iniciativas para abordar estos temas, el Comité de Contratistas Generales de la
Camara Chilena de la Construccion (CChC) vy la Corporacion de Desarrollo Tecnoldgico (CDT), estan
organizando el seminario Mandante Contratista 2020, cuyo objetivo es poder entregar una nueva mirada
para la prevencion de los conflictos. Dentro de los temas a tratar en la actividad, que se realizara el
proximo 11y 12 de noviembre, se encuentran las claves para prevenir el conflicto, los beneficios en
términos de productividad y reduccion de costos asociados a esto y los efectos de la pandemia en la
relacion entre mandantes y contratistas, entre otros.

Mas informacidn: eventos@cdt.cl
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ciones de esta naturaleza. “No basta entonces con regular las
situaciones imprevisibles que amenacen la conclusion de los
contratos, sino que también se requiere crear vehiculos de so-
lucion de controversias eficientes y agiles para la resoluciéon de
los conflictos, permitiendo aplicar las clausulas acordadas en
beneficio de los proyectos”, detalla Valencia.

En la misma linea, Rios comenta que estos desafios con sus
consiguientes lecciones aprendidas, llevaran también a la bus-
gueda de mejoras, como parte de una necesaria reforma al
sistema de contrataciéon con el Estado, en el contexto de una
asociacion publica privada, que permita también una mayor
eficiencia y productividad. “Se requiere una nueva mirada a
nuestra cultura organizacional. Si comprendemos verdadera-
mente que los proyectos se sacan adelante mediante una ac-
tiva cooperacion entre mandantes y contratistas y que nues-
tros modelos de gestidon, de contratos y de riesgos, deben
reflejar ese principio fundamental, habremos dado un paso
realmente significativo. Todo lo demas, vendra por anadidura”,
sefala.

Asi, la actual crisis sanitaria que ha golpeado con fuerza a la
Construccidon, no solo ha puesto a prueba la relacidon entre
mandantes y contratistas, sino que también les estd presen-
tando una oportunidad para buscar mejoras de forma conjun-
ta en el entendimiento. Una cultura de buena fe y mejor comu-
nicaciéon, es una ganancia para todo el sector. B

ARTiCULO
RELACIONADO:
BiT N°124
“Divergencias
en Relacion
Mandante
Contratista:
Trabajar con
reglas claras”

Uno de los efectos que ha teni-
do la pandemia se da en la rela-
cion mandante contratista, ya
que producto de las medidas
sanitarias tomadas por la autori-
dad, se ha interrumpido el desa-
rrollo de las obras. Sumado a
esto, hay aumento de costos por
menor productividad, por los
protocolos sanitarios y por otras
medidas de proteccion del tra-
bajador, entre otros.

Lo anterior implicaria una even-
tual revision de los contratos a la
luz de los eventos asociados a la
crisis sanitaria, particularmente
en lo referente a la aplicacion de
la fuerza mayor y sus efectos en
los contratos suscritos, asi como
la posibilidad de dar continuidad
a los proyectos ante una realidad
gue cambia las condiciones ini-
ciales en que los contratos fue-
ron pactados.

La relaciéon mandante contratis-
ta obligara a las partes a modifi-
car los habituales contratos de
construccion y, probablemente,
a regular eventos de esta magni-
tud, lo que implicard que multi-
ples clausulas que eran habitua-
les deberan ser reestructuradas.
La buena fe y la comunicacidon
seran claves para avanzar hacia
relaciones contractuales justas y
equilibradas.
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