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El desarrollo de la infraestructura de un pais no es posible si no se cuenta con una normativa e
institucionalidad adecuada, para sostener su impulso y desarrollo. El Estado debe contar con
herramientas eficientes que permitan disponer de informacién completa y confiable a fin de
definir las necesidades de infraestructura, y con ello establecer planes de largo plazo. Sin eso,
no resulta serio ni correcto definir politicas permanentes de desarrollo.

En Chile, desde que se decide impulsar una obra publica y hasta que se materializa, transcurren
varios afos, los que dependiendo del tipo de estas pueden alcanzar mds de una década. Es
decir, se superan ampliamente los periodos de duracién de los Gobiernos y sus respectivos
planes de infraestructura, lo cual hace evidente que en materia de obras publicas se requieren
planes y politicas de largo plazo, de manera que los proyectos claves se sostengan en el tiempo,
y en general, no se revisen sustantivamente segun vayan cambiando las prioridades temporales
de las distintas administraciones del Estado.

De igual modo, la evaluacion social predominante se formula a escala del proyecto respectivo,
siendo un deficit la evaluacion social integrada en la planificacion de proyectos de
infraestructura publica. Esto es, integrar caminos con medios de transporte y centros urbanos,
vision integral de la Iogistica, puertos, aeropuertos, carreteras, corredores biocednicos;
definicion de modos de transporte de carga tales como camiones, ferroviarios, vias de acceso
con desarrollo de ciudades, etc.

Durante el dltimo tiempo se han venido levantando criticas transversales al sistema de
contratacién con el Estado en materia de obras publicas en Chile, incluidas las contrataciones
de las ingenierl'as previas a las obras, todo lo cual debe ser evaluado en su mérito, de manera
de compatibilizar el desarrollo de la infraestructura y la agilidad en los procesos con la
transparencia de la contratacién publica.
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En este contexto, hay elementos de estas criticas que se deben tener en cuenta: un marco
normativo desactualizado que se refleja, por ejemplo, en diferencias de los criterios técnicos
que en un proyecto aplican la Contraloria General de la Republica y el Ministerio de Obras
Publicas (MOP), a pesar de que por ley ello le corresponde Unicamente al mencionado
Ministerio, asi como algun temor a actuar de los funcionarios publicos debido al riesgo de
sumarios y juicios de cuentas que la Contraloria podria iniciar en su contra.

El desarrollo de las obras publicas requiere mejoras tanto institucionales como normativas, que
impone la necesidad de modernizar esta industria y sus actores, especialmente en los roles que
le cabe a cada uno, en el contexto de una cooperacion y asociacidon publico-privada.

Las politicas publicas en este importante sector deben conducir a la autoridad politica a
recuperar el rol articulador y técnico que le corresponde de manera exclusiva, y en el que la
Contraloria ejerza la debida fiscalizacion.

Ese balance debe ser siempre una cuestion central y del mdximo interés del Estado, para lo cual
también se requiere la colaboracion de los contratistas, con reglas claras y ciertas, de manera
que los conflictos se resuelvan a tiempo, se evite que los plazos se extiendan innecesariamente
y las obras se posterguen, encarezcan o judicialicen.

En este contexto, resulta muy valiosa la iniciativa que se ha implementado entre el MOP, el
Instituto de la Construccion y la Camara Chilena de la Construcciéon, mediante un plan piloto
que contempla un Mecanismo de Resolucion Temprana de Controversias, lo cual ha sido
también validado por la Contraloria General de la Republica.

Sin duda que esta iniciativa estd en la senda correcta y esperamos sea el primero de muchos
pasos que se den en esta materia. Sin este esfuerzo mancomunado, con mirada de Estado y con
politicas publicas de largo plazo, no sera posible sacar adelante los proyectos que se requieren
para volver a tener mayores tasas de inversidén en el sector, incrementar la productividad y
ponernos al dia para revertir el creciente déficit de infraestructura de nuestro pais.

En ese marco, el Consejo de Politicas de Infraestructura (CPI), a través de su Comité de
Institucionalidad, ha generado un diélogo con diversos actores, expresados en seminarios,
reuniones y ponencias, los cuales han permitido consensuar algunas propuestas de cambios
institucionales en diversas areas (aguas, transportes y regionalizacién). Sin embargo, nos ha
parecido relevante proponer también, cambios normativos més inmediatos orientados a agilizar
el desarrollo de la infraestructura y adecuar aspectos normativos resguardando la debida
transparencia en la contratacion publica, los que se exponen a continuacion.



C PI MEJORAS NORMATIVAS PARA EL DESARROLLO DE OBRAS PUBLICAS

Existen muchas dreas del Estado en materia de obras publicas en las cuales se hace
necesario redisefiar el respectivo marco institucional, de manera de que las politicas
publicas, los proyectos y obras en las que se traducen, se implementen y desarrollen en
un contexto regulatorio eficiente, claro y transparente, permitiendo la activa participacion
de los entes publicos y privados, con miras a cumplir exitosamente los objetivos comunes
e individuales propuestos para cada cual, con pleno respeto del interés publico.

Dentro de ellas, hemos seleccionado las siguientes dreas y propuestas:

Creacion de instancia formal que permita dirimir agilmente la pertinencia de un
determinado aumento o cambio del estudio de ingenieria

PROBLEMA:

Durante la etapa de ingenieria es posible encontrar una solucion al problema planteado por
el Ministerio de Obras Publicas que es distinta a la inicialmente prevista, que puede ser
de mejor calidad o mds econdmica al momento de la ejecuciéon. Asimismo, se presentan
problemas asociados al mayor costo de gastos generales producto de aumentos de plazos
no atribuibles a la empresa de ingenierl'a, o0 aumentos de costos asociados a cambios de
servicios no considerados.

Sin embargo, en todos estos casos, no se cuenta con una instancia formal y égil para
aceptar un cambio a las condiciones inicialmente contratadas, careciendo entonces el
Estado de un mecanismo que permita incorporar dichas mejoras o cambios.
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PROPUESTA DE SOLUCION:

Crear formalmente una instancia que permita evaluar la pertinencia de mejoras, aumentos
o cambios a ingenierias contratadas, e incorporar su participacion en las bases de
licitacion respectivas. Asimismo, definir qué aumentos de plazos por variables no
atribuibles al consultor, requieren compensacion del aumento de gastos generales.

Adaptabilidad de los contratos y roles de cada uno de los actores para resolver
imperfecciones, modificaciones o ajustes de los proyectos en etapa de ejecucion

PROBLEMA:

La distancia en el tiempo que existe entre el desarrollo de las ingenierias y de la ejecucion
fisica de la obra generan en algunas oportunidades la necesidad de actualizacion de los
proyectos, ya sea por materias normativas, por nuevas demandas o por omisiones que
pudo haber tenido el proyecto original de ingenieria, todo lo cual se manifiesta o descubre
en la etapa de construccion de la obra.

La normativa de contratos vigente no considera la situacion descrita y no contempla
mecanismos que permitan adaptarse con rapidez a los cambios que requieren los
usuarios finales durante la ejecucion de una obra, para recoger las nuevas necesidades
que se van demandando.

El impacto de esta carencia se manifiesta en costos y en plazos debido a la demora para
resolver estos problemas, ademas del riesgo de malas prdcticas en la solucién de estos.

La reglamentacion vigente muchas veces termina provocando interpretaciones y decisiones
técnicas disimiles entre el MOP y la Contraloria, primando en ocasiones el criterio del ente
Contralor, cuestionando decisiones técnicas ya adoptadas e instruyendo el inicio de juicios
de cuentas en contra de los funcionarios publicos que las han implementado. Esta
situacion genera tension entre el debido rol técnico del MOP y la fiscalizacion de la
Contraloria, no estando claro para todos los actores los limites de cada uno.

PROPUESTA DE SOLUCION:

Se requiere, por tanto, una modernizacién de la normativa de los contratos que permita
resolver rapida y oportunamente las variaciones de los proyectos producto del desfase
en su ejecucion o de otras modificaciones necesarias que pudieran surgir en el proceso
de construccion. Asimismo, se requiere una definicidn clara de los roles y del alcance de
las funciones de cada cual (MOP, Contraloria) de manera que el interés fiscal esté bien
resguardado, pero que al mismo tiempo los proyectos no se entraben por cuestiones
burocraticas innecesarias. Y para ello, es fundamental que estas decisiones asociadas a los
cambios técnicos de los proyectos se mantengan dentro del ambito técnico del MOP.
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Incorporar ingenieria de acompafiamiento durante la etapa de ejecuciéon de la
construccion de obras

PROBLEMA:

Contrariamente a la practica en el sector privado, en la cual una obra de construccidn
cuenta con el acompafiamiento de los responsables del proyecto (ingenieros proyectistas,
ingenieros calculistas y arquitectos cuando corresponda), en las obras de infraestructura
publica esto frecuentemente no es asi. Las razones de ello son histdricas y normativas (la
norma no lo obliga), posiblemente basado en el hecho cierto que los tiempos que
transcurren entre el desarrollo de las ingenierias y la ejecucion de las obras son extensos.
Ello, por cuanto la ejecucién de una obra no solo requiere de los proyectos y las
ingenierias, sino que también de los recursos, que es la expresion de la prioridad respecto
de otras obras. Asimismo, influye el objetivo de tener una cantidad de proyectos mayor a
las posibilidades presupuestarias, de manera de tener flexibilidad de ejecuciéon en caso de
contratiempos asociados a alglin proyecto en particular, asi como también tener la
capacidad de invertir mas de lo inicialmente programado si el pais lo requiriera.

No obstante todo lo anterior, no parece adecuado separar la ejecuciéon de una obra de la
ingenieria respectiva, en todos los casos en que sea posible realizarlo.

PROPUESTA DE SOLUCION:

Se propone que en toda obra en que el proyectista esta vigente en los registros del MOP,
este realice un acompafiamiento durante el periodo de ejecucién de la construccion, de tal
manera de complementar el disefio con que se licitd la obra y asi evaluar técnicamente,
caso a caso, las necesidades reales de modificacion del proyecto original.

Mejoras normativas al reglamento para Contratos de Obras Publicas

CONTEXTO ACTUAL:

La mayoria de los proyectos de obras publicas se ejecutan en plazos significativamente
mayores a los inicialmente planificados, lo que conlleva mayores costos y un creciente grado
de judicializacion de parte de los contratistas en contra del Ministerio de Obras Publicas.

Una de las razones que reclama el sector privado es la falta de decisién oportuna de los
Inspectores Fiscales para resolver aquellas materias o inconvenientes técnicos que
ordinariamente se presentan durante la ejecucién de una obra. Esta eventual falta de
decision muchas veces estaria motivada por el temor de incurrir en posibles
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responsabilidades administrativas y en su patrimonio personal, especialmente si de ello se
derivan sumarios administrativos o juicios de cuenta instruidos por la propia Contraloria
General de la Republica.

La causa de ello es la falta de actualizacidn normativa del Decreto Supremo N°75 de 2004,
MOP, que contiene el Reglamento de Contratos de Obras Publicas, pues parte de una
premisa equivoca: que los proyectos de ingenieria son completos y que, por tanto, las
modificaciones de proyecto para adaptarse eventualmente a una realidad de terreno
distinta de la prevista en el proyecto originalmente aprobado, es administrativamente
inadmisible, y de hacerse, genera responsabilidad para el MOP.

La realidad es muy distinta, porque es comun que los proyectos requieran modificaciones, ya
sea por déficits detectados en ellos o bien por mejoramientos que se estimen convenientes.

Es precisamente esta desactualizacion la que genera tension entre la interpretacion de la
Contraloria General de la Republica y el criterio técnico de inspectores fiscales que buscan
resolver problemas en las obras.

PROPUESTA DE SOLUCION:

Es necesario que se actualice el Reglamento para Contratos de Obras Publicas, al que se
refiere el D.S. N° 75 de 2004, MOP, incorpordndole normas modernas en materia de
contrataciéon, pudiendo para ello utilizarse los modelos de contratos Federacidén
Internacional de Ingenieros Consultores (FIDIC), New Engineering Contract (NEC) o
similares, de amplia aceptacién en la industria internacional.

Ello, pondria a Chile en situaciéon de liderazgo en la regic’m, dotandolo de un marco
normativo apropiado y que evitaria gran parte de las discrepancias que se producen con
motivo de su interpretacion.

Dicha actualizacién normativa permitiria ademas que la Contraloria General de la Republica
dirigiera su fiscalizacion a los aspectos relacionados con la legalidad y sujecidn a las
Bases, dejando en manos del Ministerio de Obras Publicas la calificacién de los aspectos
eminentemente técnicos en un contrato de obra publica, como de hecho lo establece la
Ley Orgdnica del Ministerio de Obras Publicas.

Veamos a continuacion algunas de las materias tratadas en el Reglamento y que
usualmente son objeto de controversia o de interpretaciones contradictorias, y que, por
lo mismo, requieren precisiones y mejoras.
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Aumentos de cantidades y obras extraordinarias

a) Antecedentes

El Reglamento para Contratos de Obras Publicas establece que las especificaciones
técnicas y los planos deben ser necesarios y suficientes para que los contratistas
puedan estimar los precios unitarios y las cantidades objeto del Contrato (inciso 2° del
articulo 2° del Reglamento).

De esta manera, los licitantes, actuando de buena fe, deben considerar como correcta
y fidedigna la informacion que se les entrega en los planos y en las especificaciones
técnicas del proyecto. Es por ello que, si se modifican las caracteristicas de las obras
contenidas en los antecedentes del proyecto, acorddndose nuevas o extraordinarias
obras, dara derecho al contratista a ser compensado en plazos y/o econémicamente,
segun corresponda.

El Reglamento para Contratos de Obras Publicas regula lo relativo a las variaciones de
obra, primeramente, en sus definiciones del numeral 33 del articulo N°4 del citado
Reglamento, define al aumento o disminucién de obras como la "modificacidn de las
cantidades de obras indicadas por el Ministerio en los documentos de la licitacion”.

El numeral 34 del mismo articulo define a las Obras Nuevas o Extraordinarias del
siguiente modo, distinguiendo segt’m el tipo de contrato: "En contrato a serie de
precios unitarios: Las obras que se incorporen o agrequen al proyecto para [levar a
mejor término la obra contratada, pero cuyas caracteristicas sean diferentes a las
especificadas o contenidas en los antecedentes que sirven de base al contrato. En
contrato a suma alzada: Las obras que se incorporen o agreguen al proyecto para
llevar a mejor término la obra contratada”. Finalmente, el numero 35 define a la
modificacion de obras como “El reemplazo de parte de las obras contenidas en el
proyecto del Ministerio por obras nuevas o extraordinarias”.

De este modo, las variaciones o modificaciones de obras requieren de ciertas
formalidades previas para hacerse efectivas y tener validez administrativa vy
contractual, salvo excepciones contempladas en el mismo Reglamento. Dichas
modificaciones necesitan una resolucion administrativa de caracter previo, debiendo
acordarse un precio y un plazo para su ejecucion, segun corresponda.
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El Reglamento para Contratos de Obras Publicas confirma ese criterio con motivo de
la modificacion de obras previstas, la ejecucion de obras nuevas o extraordinarias, y el
empleo de materiales no considerados, al sefialar que toda modificacion del objeto del
contrato requiere del consentimiento previo de ambas partes. Asi, el articulo 105
inciso primero de dicho Reglamento especifica que "en estos casos deberd convenirse
con el contratista los precios teniendo en consideracion, cuando concierna, lo
sefialado en el inciso 2° del articulo anterior y los plazos que procedan”.

Sin embargo, a pesar de la aparente claridad reglamentaria en materia de obras
extraordinarias, adicionales, aumentos de cantidades y/o modificaciones de proyectos,
en la practica usualmente se perciben discrepancias de interpretacion entre el
Contratista, el Ministerio de Obras Publicas y/o la Contraloria en esta materia. En
consecuencia, nos parece necesario que ciertos topicos de fondo deben ser tratados
con mayor claridad y precision, segin veremos a continuacion.

b) Problemas y propuestas:
o Clarificacidén de la naturaleza juridica del Contrato a Suma Alzada

Una primera dificultad que se ve usualmente en la préactica es la errada aplicacién y
entendimiento del alcance del proyecto que se contrata a suma alzada, que hace
necesario una mejor especificacion en el Reglamento.

En efecto, muchas veces se discute y se entiende que todas las obras y actividades
constructivas posibles, previstas o imprevistas, estdn incluidas en el alcance del
contrato de construccion a suma alzada, y que estas son todas de cargo del contratista.

Ello no es asi, pues el contratista ha asumido en este tipo de contratos la ejecucidn
completa de una obra, pero en relacidn al proyecto entregado por el mandante, de modo
que, si por cualquier razon el proyecto cambia o es modificado, de igual manera se
modificard el alcance de lo contratado.

Nos parece que no queda suficientemente claro en el Reglamento la relacién técnica
y normativa entre el proyecto licitado y el concepto de suma alzada, lo cual resulta
necesario para evitar discusiones posteriores que puedan levantar discrepancias que
dilaten el proyecto. Lo mismo sucede respecto del contrato a serie de precios
unitarios: el hecho que las cantidades sean referenciales o estimativas, no significa que
el proyecto licitado no deba ser suficientemente desarrollado y apto para construir.

1
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o Plazos asociados a aumento de obras extraordinarias

Otra dificultad que suele verse en la practica dice relaciéon con la determinacion de los
mayores plazos asociados a las obras extraordinarias. Un primer plazo concuerda con el
tiempo en que el mandante, con o sin la colaboraciéon del contratista, tardara en definir
la obra extraordinaria desde el punto de vista de su definicion de ingenieria. Este primer
plazo podra afectar o no la ruta critica del programa, en la medida que la actividad que
la determina, por sobre la cual pasa la ruta critica, se paralice o suspenda a la espera de
la definicion de ingenierl'a de dicha obra extraordinaria. Si ese efecto se produce,
entonces el contratista tendra derecho a extension de plazo, y al pago de los costos de
paralizacion y de mayor permanencia en obra, mds gastos generales. Esos sobrecostos
son indirectos, producto de la paralizacion del proyecto a causa de la espera por la
definiciéon de la obra extraordinaria.

Un segundo plazo, distinto al anterior, se refiere a la ejecucién de la obra
extraordinaria; esto es, el tiempo en que se demora su ejecucién propiamente tal.
Dicho plazo, que también generara un costo indirecto al que tendrd derecho el
contratista, se producird en la medida que la ejecucion de una obra extraordinaria en
particular provoque un impacto en el programa de trabajo contractual y desplace sus
fechas asociadas al programa general de la obra.

En la practica, suelen confundirse ambos plazos, y por ende la clasificacion de los
recursos asociados a su pago, existiendo la tendencia de incorporar la totalidad de
ellos a la ejecucion de la obra extraordinaria propiamente tal, lo cual es incorrecto.
En efecto, los sobrecostos por extension del plazo del programa por causa de la
indefinicidon de la obra extraordinaria, corresponden a una indemnizacién por el mayor
tiempo utilizado y la permanencia en obra por causa de una modificacién del proyecto,
en tanto que los segundos, corresponden al pago de sobrecostos, pero no por
modificacion de proyecto, sino que por el impacto que ha tenido en el programa la
ejecucion de la obra extraordinaria propiamente tal.

Ambos conceptos corresponden a una indemnizacién de sobrecostos indirectos, en tanto
que el precio de la obra extraordinaria propiamente tal, cuyo valor es adicional al
especificado en el contrato, obedece a un sobrecosto directo, por mayor obra contratada.

Una tercera dificultad que suele verse se relaciona con el origen y formalizacién de las
obras extraordinarias y aumentos de obras, pues los articulos N°102, N°104 y N°105 del
Reglamento al que nos hemos referido, establecen que dichos aumentos y obras
extraordinarias deben tener su origen en una resolucion del MOP. Sin embargo, en la
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practica, en la gran mayoria de los casos es el propio contratista el que descubre e
informa a su mandante la necesidad de ejecutar alguna obra extraordinaria,
presentando la correspondiente Nota de Cambio. Sin embargo, a veces es rechazado
por el Mandante asilandose en que solo el MOP puede dar origen a ellas, por la
interpretacion literal del Reglamento, lo cual no resulta adecuado en el contexto de una
sana y necesaria colaboracion entre las partes, no existiendo ningln inconveniente en
que sea el contratista el que le presente al MOP tales propuestas de notas de cambio,
las que, de ser aceptadas por el MOP, darén origen a la correspondiente resolucion.

Propuesta de solucion:

Este tipo de situaciones sustantivas, que son recogidas ampliamente por la
doctrina y normativas internacionales modernas, requieren, por cierto, ser
recogidas y clarificadas expresamente por el Reglamento, justamente para evitar
interpretaciones incorrectas y posibles arbitrariedades de ambas partes.

o Precios de obras adicionales o extraordinarias

En materia de regulacion de los precios que se deben aplicar a las obras adicionales o
extraordinarias, las partes deberdn determinar su costo, aplicando los precios
unitarios ya pactados o bien de comun acuerdo, segln corresponda, de acuerdo con lo
dispuesto en los art. N°102 y N°105 del mismo Reglamento. A falta de dicho acuerdo,
se pagaran al contratista los gastos directos comprobados mas un 30% de esos
valores para compensar gastos generales y utilidades.

En este aspecto existen usualmente controversias entre las partes, con motivo de la
interpretacién que se da entre ellas, sobre si las partidas de precios unitarios se
encuentran o no verdaderamente comprendidas en el itemizado de los costos
ofertados, frente a la exigencia del mandante de ejecutar una gran cantidad de obras
adicionales con un precio que habia sido ofertado para obras menores.

En efecto, suele ocurrir que una partida con su respectivo precio haya sido cotizada
para una actividad constructiva simple y/o de bajo volumen de obra, segun los
antecedentes del proyecto licitado, y luego entonces el mandante exija obras
adicionales o extraordinarias relevantes, obligando al contratista a que le suministre
el servicio o actividad al mismo precio ofertado; no obstante que en definitiva, se
trate por ejemplo, de una actividad constructiva mds costosa o problemadtica, por
diversos factores o complejidades propias de la obra, que no se encuentran reflejados
verdaderamente en el itemizado original de la propuesta.

13
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Propuesta de solucion:

En estos casos, el Reglamento debiese regular el mecanismo para plantear nuevos
items o precios, debiendo las partes promover un acuerdo entre ellas, siempre y
cuando las obras nuevas o extraordinarias a ejecutar tengan verdaderamente
caracteristicas distintas a las indicadas en el proyecto.

Disminuciones de obras o cantidades

Asi como es posible aumentar cantidades de obras, en los contratos a serie de precios
unitarios, es también procedente disminuir cantidades de obras. La materia se encuentra
regulada en el articulo N°102 del Reglamento, que en lo medular dispone que e/ Ministerio
podrd disminuir las cantidades de obras contempladas, reduciendo al mismo tiempo el
plazo de ejecucion de la obra, si procede de acuerdo al programa de trabajo, teniendo
derecho el contratista a una indemnizacion igual al 10% de la disminucién que resulte de
la liquidacidn final de los aumentos y disminuciones parciales de obras, a menos que la
disminucidn derive de las causales de término anticipado que sefiala el articulo N°151".

De dicho articulo surge en consecuencia, la obligacién del Estado de indemnizar al
contratista con un monto que debe ser equivalente al 10% de la disminucién de dichas
cantidades. Ahora bien, por el tenor del articulo citado, dicha indemnizacidén procedera
Unicamente al momento de efectuarse la liquidacion final del contrato, debiendo
contabilizarse para ello todos los aumentos y disminuciones parciales de obras.

Ademas, para el caso de disminuciones de obras en contratos a serie de precios unitarios, y
conforme a lo previsto en el mismo articulo N°102 del Reglamento, se deberd reducir el plazo
de ejecucion de la obra, en la medida que ello proceda de acuerdo al programa de trabajo.

En este aspecto suelen presentarse dificultades que, en algunos casos, se ha interpretado
que la disminucion de obras o cantidades necesariamente deben descontarse los gastos
generales asociados a las partidas restadas, aun cuando no se descuente el plazo. Con
dicho criterio se desconoce la dependencia que el gasto general debe siempre tener del
plazo reflejado en el Programa de Trabajo.

Si bien el articulo N°102 no establece que dichas materias deben ser objeto de un acuerdo
entre las partes, pues la disminucion de cantidades de obra obedece a una potestad que
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detenta la Administracion, nos parece necesario que se clarifique en el Reglamento que la
fijacion de la indemnizacién y el posible efecto en el plazo que produce dicha disminucién
si deben ser objeto de acuerdo entre las partes, pues en definitiva, se trata de una
modificacién de elementos esenciales del contrato de construccion, y que como tales
deben contar con la aceptacioén de las partes.

La disminucién de obras también procede en los contratos a suma alzada; pero en dicho
caso, para que sean procedentes, deberd tratarse de modificaciones del proyecto
contratado, en la medida que la disminucién comprenda partidas o porcentajes de ellas
que sean perfectamente determinadas y valorizadas.

Siendo ello posible, se disminuira la partida asociada a la disminucidn, rebajando su valor
del precio del contrato, como un todo o bien en la proporciéon que corresponda al
porcentaje disminuido, siguiendo en todo caso lo que dispongan las respectivas bases
administrativas en esta materia.

Propuesta de solucion:

Junto con reducirse la cantidad de obra de un contrato a serie de precios
unitarios, se debera efectuar un andlisis del programa de trabajo y de como este
se ve afectado por la reduccidon de dichas obras que seran sustraidas del contrato.

Si fuere el caso que —conforme al andlisis del programa definido por el MOP-
correspondiere modificar el programa, entonces junto con la rectificacion de
contrato deberdn actualizarse las fechas de su término. Solo en dicho caso,
podran descontarse los gastos generales por el menor plazo, cuestion que debiese
clarificarse en el Reglamento.

Tratamiento normativo del aumento del plazo del contrato

El Reglamento para Contratos de Obras Publicas no regula en forma clara y sistematica
las causales por las que el respectivo Ministerio puede otorgar un aumento de plazo.

Estimamos necesario actualizar el Reglamento en materia de plazos, para establecer y dar
un tratamiento organico a las siguientes materias:

- Establecer la necesidad que el contratista actualice periodicamente el respectivo

Programa de Trabajo sobre la base de impactos reales as built, que reflejen la actual
ruta critica de la obra, sus optimizaciones y posibles reorganizaciones.
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- Regular los denominados “atrasos concurrentes”, esto es, aquellos que son
producidos por causa o responsabilidad de ambas partes. Al respecto, se propone
regular de un modo expreso en el Reglamento -siguiendo la doctrina internacional
mayoritaria sobre esta materia- que, de haber atrasos concurrentes, el contratista
tendra derecho a extensiones de plazo, pero no al pago de gastos generales.

- Sefialar claramente que la aceleracion de los trabajos es una medida excepcional y
que debe ser ordenada expresamente por la administracion, mediante instruccion
escrita, caso en el cual se debera compensar al contratista por la incorporaciéon de
recursos directos asociados a dicha aceleracion.

- Anadir una clarificacién, en cuanto a que la compensacién econémica, por gastos
generales y/o costos directos, a la que el contratista pueda tener derecho por
aumentos de plazo, se debera evaluar en aquel periodo de tiempo del programa de
obras en el que los efectos del aumento de plazo se perciban en la obra, y no
necesariamente al final de la misma, siguiendo en esta materia los lineamientos de
la doctrina internacional especializada.

Mejoras en resolucion de controversias

En los dltimos afios, las controversias y los conflictos en los contratos de construccion han
tenido un incremento importante. Muchos de estos conflictos estdn perjudicando la
confianza y la colaboracién entre mandante y contratistas, afectando la productividad.

Segun cifras de la Direccion General de Obras Publicas (DGOP), el 96% de los contratos MOP
se modifica y en promedio se generan aumentos de 30% en sus plazos. Por su parte los
contratos de obra publica y su Reglamento no establecen mecanismos suficientes para
solucionar a tiempo todos los inconvenientes de terreno y de proyecto que la practica
demuestra que se verifican durante la ejecucién de las obras.

Segun datos obtenidos de los Juzgados de la Region Metropolitana, la judicializacion en los
contratos de construccion, a pesar de presentar aun numeros bajos, muestra un importante
aumento en el tiempo: las causas ingresadas en 2010 fueron 16, en tanto que en 2015 se
ingresaron 70, existiendo un aumento del 337%.

Los riesgos de las desavenencias entre el MOP y contratistas son diversos y afectan a ambas
partes, asi como pueden comenzar a imponerse ineficiencias y "malas prdcticas”, amenazando
el reconocimiento del rol de la institucion. Por otra parte, pueden generarse demoras
excesivas en la entrega final de la infraestructura para uso de la comunidad y el consecuente
incumplimiento de compromisos contraidos y el encarecimiento final de los contratos.
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Propuestas de solucion:

Es necesario actualizar el Reglamento en los temas sustantivos antes tratados y se
requiere contar con mecanismos para que las diferencias y posibles problemas que
surjan durante la ejecucion de las obras publicas se resuelvan a tiempo.

El analisis de eficiencia de los contratos de construccidn debe versar sobre la
asignacion adecuada de los riesgos a las partes que los suscriben y se debe ademas
verificar el establecimiento de adecuados mecanismos de solucidn a sus controversias.

La implementacion de un Mecanismo de Resolucion Temprana de Controversias
(MRTC) implementado en forma piloto en los contratos de Obras Publicas es una
muy interesante innovacion, un primer paso, que en el largo plazo debiese mejorar
la certeza de tiempos y costos; es decir, la eficiencia y la productividad en las obras.

Sin embargo, luego de ello, deberdn evaluarse otros posibles mecanismos utilizados
en la practica internacional, que van desde el disefio de métodos destinados a evitar
que surjan controversias, mecanismos de control del conflicto y hasta métodos
definitivos de solucién como el arbitraje.

Un buen ejemplo de ello es lo acontecido en las concesiones de obras publicas,
mediante la incorporacién desde 2010 de un Panel Técnico de Concesiones de
Obras Publicas. Si bien dicho mecanismo posee limitaciones presupuestarias, de
recursos de apoyo técnico especializado, y un procedimiento demasiado breve y
sumario para emitir sus recomendaciones, aspectos que debieran ser revisados y
mejorados, sin duda que es wuna muestra interesante de las tendencias
internacionales en esta materia, que puede servir de base para que las partes
busquen acuerdos antes de entrar en la fase arbitral.

En concreto, se propone incorporar de un modo permanente en el Reglamento,
Mecanismos de Resolucion Temprana de Controversias, mediante Paneles que
puedan efectuar recomendaciones no vinculantes para las partes, pero que puedan
entregarles soluciones técnicas oportunas durante el desarrollo de las obras.
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Planes de ordenamiento territorial y adecuacion de contratos para reducir riesgos de
incertidumbre ambiental

PROBLEMA:

El marco institucional ambiental no siempre estd funcionando adecuadamente, lo cual
genera incertidumbres y trabas burocraticas a las iniciativas y proyectos de infraestructura,
publicos y privados, alargando los plazos de tramitacion y generando, por ende, sobre
costos innecesarios.

En esos procesos no siempre a veces no se incorporan factores como la consulta ciudadana
previa ni la compatibilidad territorial -de manera de ir generando un ordenamiento territorial
vinculante- que anticipadamente establezca la aptitud o incompatibilidad de desarrollar
ciertos proyectos en determinadas areas geogréficas, con lo cual se evitaria mucha discusion
posterior y otorgaria mayor certeza a las iniciativas futuras.

Por otra parte, existe un dilema entre el deseable tedrico de licitar obras con los permisos
ambientales aprobados, versus licitar obras mas rapido transfiriendo la gestion ambiental al
contratista dada la limitacion del Estado para gestionar los permisos ambientales. El
problema que se puede presentar en este segundo caso es de riesgos de mayores costos
asociados a compensaciones ambientales no consideradas o mayores costos asociados a
tiempos de tramitacion ambiental superior al estimado en el contrato.

PROPUESTA:

Implementar criterios de ordenamiento territorial preestablecidos, de manera de disefiar
previamente el destino de los terrenos, dando a los “"Planes Regionales de Ordenamiento
Territorial” de la Ley Organica de Gobiernos Regionales, el caracter de obligatorios y
vinculantes. Con ello, se planifica oportunamente y se otorga mayor certeza juridica y
claridad a los interesados y a la comunidad en general.

En aquellos casos donde el Estado defina transferir al contratista la gestiéon ambiental y
la obtencion de permisos respectivo:

- Incorporar en todos los contratos un limite al riesgo asumido por el contratista,
expresado en monto maximo de compensacion ambiental y en plazo maximo de
tramitacion de permisos. En caso de que las compensaciones o los plazos excedan
los maximos sefialados en los contratos, estos mayores costos seran asumidos por
el Estado.

- De la misma forma el Estado debe garantizar la mayor colaboracién institucional
hacia el privado, al momento de gestionar la evaluacion ambiental, dado que es
una obra publica.
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