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Incumplimientos en el contrato de construccion a
suma alzada en Chile; criterios jurisprudenciales en
relacion al aumento del costo y la extension del
plazo de las obras

Se examina el contrato de constr uccion en su modalidad a suma
alzada; sus elementos distintivos y aspectos que constituyen el princi-
pal foco de los conflictos que se ventilan ante la justicia or dinaria o
jueces drbitros. Se revisa la aproximacion jurisprudencial de los prin-
cipales asuntos que suscitan difer encias entre las partes durante la
ejecucion del contrato a suma alzada.

Breaches of Lump Sum Construction Contracts in
Chile. Jurisprudential criteria related to Increase
Costs and Extension of Time for the Works

An examination is conducted of the constuction contract entered into
as a lump sumy; its distinctive elements and aspects that make up the
main focus of the conflicts that are being thrashed out in the Chilean
courts of law or among arbitration judges. A jurisprudential approx-
imation is looked into r egarding the main matters that have led to
differences between the parties during the execution of a lump sum
construction contract.
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1- INTRODUCCION

1.1- El contrato a suma alzada como
instrumento habitual para servir a los intereses
del mandante y la constructora

La infraestructura es un factor esencial para mejorar
la productividad y calidad de vida de los paises y sus
habitantes. La realizacion de avances en esta materia
constituye un desafio que han asumido, sin excep-
cion, los ultimos gobiernos en nuestro pais y tam-
bién otros actores relevantes en el sector privado.'

* Pablo Correa Ferrer es abogado de la Pontificia Universidad Cato-
lica de Chile y profesor de Derecho Procesal de la misma Universidad,
Master en Derecho (LLM) en Litigation and Dispute Resolutions
del University College of London. Es asociado senior en el drea de
resolucion de conflictos (arbitrajes) en Philippi, Prietocarrizosa & Uria.
Benjamin Garcia Mekis es abogado de la Universidad del Desa-
rrollo. Magister en Derecho por la Universidad de Chile y Master
en Derecho (LLM) en Duke University (Durham, NC, USA). Es
asociado senior en el area de resolucion de conflictos (judicial)
en Philippi, Prietocarrizosa & Urfa.

1 En este sentido, véase: (i) Ricardo Lagos Escobar: “La infraes-
tructura en el desarrollo de Chile”, www.ricardolagos.org, entra-
da de 26 de junio de 2015y “Programa de Gobierno” 2000-
2006, p. 6; (ii) Michelle Bachelet Jeria: Programa de Gobierno
2006-2010, pp. 25, 63y 84; Programa de Gobierno 2014-
2018, p. 76 y ss.; y, "Discurso al anunciar Cartera de Inversiones
y Concesiones en Infraestructura pdblica”, Aeropuerto Interna-
cional de Santiago, 3 de julio de 2014; (iii) Sebastian Pifer a
Echenique: Programa de Gobierno 2010-2014, p. 36; e “Infraes-

Luego, entre las distintas formas juridicas sobre las
que se estructuran los contratos de construccion, la
de suma alzada es la mas comun.

Una destacada profesora —que comparte la nacio-
nalidad espanola de esta revista— conceptualiza los
contratos a suma alzada como aquellos “en los que la
obra se realiza a cambio de un precio global, asumiendo
el contratista el riesgo derivado de una valoracion erro-
nea de las cantidades de obra que resulten finalmente
ejecutadas”.* Se caracterizan porque una de las par-
tes (propietario o mandante) encarga la realizacion
de una obra material a otra (constructor o contra-
tista) que la dirige, ejecuta y administra hasta su
total terminacién a cambio de un precio cierto, glo-
bal y tinico, aportando trabajo y materiales.’

tructura para un Chile desarrollado”, Revista Capital N°412, 24 de
diciembre de 2015 al 22 de enero de 2016; (iv) Camara Chilena
de la Construccion: “Balance de la infraestructura en Chile, And-
lisis de la Evolucion sectorial y proyeccion 2010-2014", p. 8.
Benjamin Garcia Mekis es abogado de la Universidad del Desa-
rrollo. Magister en Derecho por la Universidad de Chile y Master
en Derecho (LLM) en Duke University (Durham, NC, USA). Es
asociado senior en el drea de resolucion de conflictos (judicial)
en Philippi, Prietocarri;osa & Uria.

2 HERNANDEZ RODRIGUEZ, Aurora: Los contratos internacio-
nales de construccion «llave en mano, Cuadernos de Derecho
Transnacional, Marzo 2014, Vol. 6, N2 1, p. 205.

3 PRADO PUGA, Arturo: “El Contrato General De Construccion,
y en especial la modalidad Epc y sus principales caracterfsticas”,
Revista Chilena de Derecho Vol. 41 N°2, 2014, p. 767.
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Asi, los riesgos y obligaciones de cada parte en este
tipo de contratos quedan perfectamente delineados.

Para el mandante o propietario la obligacion prin-
cipal serd la de pagar el precio acordado; obligacion
de dar y de resultado, de modo que una vez perfec-
cionado el contrato y salvo casos de fuerza mayor,
el mandante estara obligado al pago del precio en la
forma acordada y, en consecuencia, cargara con
todos los riesgos relacionados al financiamiento del
proyecto. En consecuencia, el propietario asume el
pago de un precio tnico e invariable, pero cuenta
con la ventaja de conocer de forma anticipada el
monto final, por ello el contratista debe “[P]rever
inicialmente y en forma realista sus precios en funcion
del riesgo que acepta asumir y de la realidad del mer-
cado [...]".*

Respecto del contratista, éste asume una especie de
obligacion global, también de hacer, consistente en
la ejecucion de las obras que satisfaccion del interés
que el mandante le ha confiado, es decir, una obli-
gacion también de resultado como la que contrae
su mandante.’ Tipicamente esta obligacion implica,
por un lado, la ejecucion de las obras conforme a
las reglas legales, contractuales y técnicas, aportan-
do tanto los materiales como el trabajo y, por el
otro, la entrega de la obra en un estado que satisfa-
ga lo proyectado por el mandante. De esto se sigue
que, junto al riesgo por los materiales, “[e]l riesgo de
mayores costos y de pérdida del trabajo realizado, por
cualquier causa” pertenecen al constructor.®

Adicionalmente, es muy habitual que en este tipo
de contratos se establezca un plazo fijo e invariable
para que la ejecucion de los trabajos.

En definitiva, en este tipo de contratos el propieta-
rio paga un precio fijo, y el contratista que ejecuta
las obras debe atenerse a ese presupuesto, en un
plazo fijo predeterminado, asumiendo el riesgo de
ganancia o pérdida en funcion del precio fijo pacta-
do.” De este modo, si el contratista es eficiente y
logra abaratar costos, obtendra un margen o utili-
dad mayor, y si las obras cuestan mas de lo presu-
puestado entonces serd el mismo quien debera
soportar esos mayores costos.

En relacion a las caracteristicas juridicas generales
de este tipo de contratos para el derecho chileno,
debe seialarse que es uno bilateral, oneroso y con-
mutativo. A lo que debe agregarse que es también
consensual, aun cuando en la practica suele constar
por escrito.

1.2 - La alta conflictividad de los contratos
de construccién a suma alzada

Los contratos de construccion en general, y los sus-
critos bajo la modalidad a suma alzada en particular,
han presentado en Chile un alto nivel de conflictivi-
dad. El “Estudio de Divergencias Contractuales” del
ano 2015, realizado por la Camara Chilena de la
Construccion (“CChC”),® da cuenta de esta realidad
y ensena algunas cifras que merecen ser expuestas.

Seguin da cuenta el Estudio sefialado, en el 34% de
los contratos de construccion analizados se produjo
alguna divergencia entre las partes.” Asimismo, el
informe arroja que entre el 40% al 45% de las dife-
rencias ocurrieron precisamente en contratos cele-
brados bajo la modalidad a suma alzada, que son
los que ostentan, en consecuencia, un mayor por-
centaje de conflictividad.

A nivel de empresa, las cifras de conflictividad son
mas alarmantes. E1 90% de las empresas senialaron
haber enfrentado alguna divergencia en sus contra-
tos de construccion, es decir los conflictos en estas
materias son realidad para practicamente todas las
empresas constructoras.

Entre las empresas que declararon haber sufrido
divergencias, el 96% de estas reconocio haber expe-
rimentado variaciones del valor de los contratos, el
100% de las mismas indico haber observado modi-
ficaciones de sus costos y el 92% senialé haber
padecido alteraciones en los plazos contractuales.
Estos tres factores son precisamente aquellos cuyo
riesgo queda —en teorfa— claramente atribuido en
los contratos de construccion a suma alzada.

La alta conflictividad de los contratos de construc-
cion a suma alzada llama la atencion dado que la

4 idem. pp. 767.

5 BARROS BOURIE, Enrique: “Contratos de servicios ante la doc-
trina general del contrato: la virtualidad analégica de las reglas
sobre el mandato”, en Estudios de Derecho Civil VII. Jornadas
Nacionales de Derecho Civil (Universidad Adolfo Ibafiez, Vifia
del Mar), 2011, pags. 331, 338.

6 ldem, p. 339.

7 En ese sentido, llma. Corte de Apelaciones de Valparaiso.
Fallo de 29 de noviembre de 2010. Causa N° 913-2010.

8 Los resultados del estudio presentados por Carlos Piaggio,
Gerente de Infraestructura de la CChC, pueden consultarse en
linea, en la pagina http://www.cdt.cl/2015/11/6-encuentro-man-
dante-contratista-2015-negociacion-arbitraje-y-juicios-civiles/
9 El estudio divide las divergencias en: (i) Desavenencias, que
son aquellas diferencias resueltas entre las partes; (i) Controver-
sias, que son las diferencias resueltas por un tercero sin llegar a
una sede jurisdiccional y; (iii) Conflictos, que son las diferencias
que llegaron a ser resueltas en sede jurisdiccional.



fisonomia juridica de estos supone, en principio,
una distribucion simple y directa de los riesgos y
obligaciones entre los contratistas, respecto de las
cuales pareciera no quedar margen de accion o dis-
cusion.

Creemos, sin embargo, que la rigidez de los contra-
tos a suma alzada, determina que los mismos se
vean superados muchas veces por la realidad que
pretenden regular, la que termina siendo mucho
mas compleja de lo que se anticipa en el contrato.
En definitiva, se produce una tension entre el texto
rigido del contrato y la realidad dinamica de las
obras.

Frente a este escenario, la jurisprudencia nacional
ha desarrollado diferentes criterios conforme a los
cuales se ha intentado trazar un limite entre una
observancia ciega a lo pactado en el contrato a
suma alzada y la matizacion de este criterio en con-
sideracion de ciertas circunstancias que aparecen
durante la ejecucion de las obras.

La consideracion de estos criterios aparece como
relevante, no solo porque dan luces de como opera
en la practica la suma alzada, sino que también
dado que permite anticipar a las partes los riesgos
que enfrentan a pesar de la aparente certeza que
entregan estos contratos. Lo anterior, sumado a la
decision de las partes de contar con una asesoria
juridica especializada desde la génesis del proyecto
suele garantizar el desarrollo de un proyecto exento
de conflictos o la solucion anticipada de éstos.

2 - CRITERIOS JURISPRUDENCIALES EN TORNO
A LOS ASPECTOS MAS CONTROVERSIALES DE
LOS CONTRATOS DE CONSTRUCCION A SUMA
ALZADA™

Como explicabamos, los contratos de construccion
a suma alzada establecen un precio fijo e invariable
por la ejecucion completa de las obras y ademas en
un plazo también inmodificable. Ambas circunstan-
cias son precisamente los aspectos mas controver-
siales de esta clase de convenciones.

Suele suceder que las obras demandan mas tiempo
del estipulado y exigen mayores recursos de los

10 Segln el £ Estudio de Divergencias Contractuales del afio
2015, el 31% de las empresas opta por esta alternativa para
enfrentar la conflictividad potencial.

11 Se incluyen en este acépite la opinion doctrinaria emanada
de fallos dictadas por distintas Cortes de Apelaciones nacionales
y la Corte Suprema de Justicia.
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previstos lo que genera una tension entre el propie-
tario (que exige se cumpla el plazo y el precio com-
prometido) y el constructor (que presiona porque
se le reconozcan aumentos de plazo y mayores cos-
tos, a la luz de lo que haya surgido durante la eje-
cucion del contrato). En definitiva, existe una
inevitable tension entre el apego estricto a lo pacta-
do antes del inicio de las obras y el reconocimiento
de las circunstancias que debieron enfrentarse
durante la ejecucion de las mismas.

2.1 - Criterios jurisprudenciales en relacion al
aumento de costos en contratos de suma alzada

Las circunstancias que pueden suscitarse durante la
ejecucion de un proyecto de construccién y que se
traducen en un aumento imprevisto de costos para
el constructor pueden ser variadas: vicios ocultos
del suelo, obtencion no anticipada de permisos sec-
toriales, paralizaciones, condiciones climaticas o de
la naturaleza desfavorables, decisiones de la autori-
dad, modificaciones significativas al proyecto, etc.

Como senalabamos, por regla general, en los con-
tratos de construccion celebrados bajo la modali-
dad de suma alzada, donde existe un precio tnico
prefijado por las partes, las diferencias entre lo pre-
supuestado y el resultado final de la obra son de
exclusiva responsabilidad del Contratista.

En otras palabras, el hecho que el precio de un
contrato de construccion sea a suma alzada no tiene
ninguna implicancia en la extension del alcance de
las obligaciones del constructor (tales como la de
proveer los materiales o la de asegurar la calidad
del disefio o el rendimiento de la obra una vez ter-
minada), sino que solo establece que el monto de
las utilidades de éste en el negocio sera el resultado
de restarle al precio la totalidad de los costos y gas-
tos en los que ha incurrido para cumplir con sus
obligaciones. !?

12 En este sentido, la Ilma. Corte de Apelaciones de Iquique,
por sentencia de 19 de octubre de 1885, resolvio: “Si se pacta
un contrato de construccion por un precio alzado, hay venta y
el peligro de la cosa es del constructor mientras no haya opor-
tuna aprobacion del que ordend la obra; la circunstancia de
que este ltimo haya adelantado fondos al constructor para
compra de materiales no significa que se aduerie de éstos y
deba cargar con el peligro de la cosa”. Asimismo, por senten-
cia de 29 de Noviembre de 2010, la llma. Corte de Valparaiso
sostuvo: “A mayor abundamiento, 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 asume el riesgo
de la operacion”.
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Juridicamente, ello se traduce en que el precio del
contrato se mirara como la tnica contraprestacion
a las obligaciones contractuales del constructor, con
independencia de los costos incurridos para cum-
plirlas.” En este mismo sentido se ha pronunciado
nuestra Corte Suprema, sefialando que “El construc-
tor no tiene derecho para exigir el pago por las agrega-
ciones y modificaciones hechas en un contrato de edifi-
cacion por una suma alzada, sobre las cuales no se
ajusto precio por las partes”.**

Confirmando la Corte Suprema esta rigidez con-
tractual, un fallo del ano 2012 sostuvo: “En otras
palabras, cada parte deberda cumplir sus obligaciones
en la forma contraida y debera estarse a lo pactado, sin
que le sea posible eximirse de dicho cumplimiento, sino
en las circunstancias especialmente previstas en el mis-
mo contrato o enlaley (...) La ejecucion del contrato a
riesgo y ventura del contratista es una regla que explica
que los eventos que empeoren su situacion no debieran
constituirse en un obstdculo para dar cumplimiento a lo
pactado puesto que de aceptarse ello sin una causa jus-
tificada y reconocida por el marco juridico que le rija,
se facilita muy probablemente una suspension del ser-
vicio o bien publico insito en el contrato, con evidente
perjuicio para el usuario o administrado en general”. >

Idéntica opinion fue la expuesta en otro fallo mas
reciente donde una empresa que se adjudico la lici-
tacion para la construccion de un puente demando
a su mandante reclamandole el pago de los mayo-
res costos en que habia incurrido producto del
cambio en las condiciones del suelo en que debia
emplazarse la obra.

En esa oportunidad, la misma Corte Suprema fue
de laidea que “(..) tratdndose 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 las
que nos ocupa— pueden y deben realizar los estudios
pertinentes para determinar finalmente el precio a
ofertar, considerando todas las variables que de acuerdo
al estudio realizado puedan presentarse”.*°

13 SUTHERLAND BORIJA, Thomas: (2014). Condiciones impre-
vistas en los contratos de construccion a suma alzada y su aplica-
cién al sitio de las obras”, Revista chilena de derecho privado,
(22), pp. 161-195.

14 Excma. Corte Suprema, Sentencia de fecha 22 de diciembre
de 1920.de 1920.

15 Excma. Corte Suprema, Sentencia de fecha 3 de julio de
2012. El fallo transcrito adhiere vy cita la opinion de MORAKA
Klener, Claudio: “Contratacién Administrativa”, Editorial Juridica
de Chile, Primera Edicion, pp. 201, 202 y 204.

16 Excma. Corte Suprema, Sentencia de fecha 16 de Mayo de
2013.

Del mismo modo, en un contrato a suma alzada en
que se pacto que el valor de la oferta incluia “todo
gasto que irrogue el cumplimiento de contrato sea direc-
to, indirecto o causa de €l”, y frente a la circunstancia
de haberse requerido obras adicionales debido a
que la calidad del suelo fue diferente a la prevista,
la Corte Suprema nego la procedencia de la indem-
nizacion por mayores costos aludiendo a la natura-
leza de suma alzada del contrato y al hecho que el
Contratista conocia la naturaleza rocosa del terre-
no: “Que por consiguiente, la pretension relativa al
pago de trabajos de excavacion derivados de la errada
tipologia del suelo donde debian realizarse las obras no
puede ser acogida en virtud de lo expresamente estipu-
lado por las partes y en consideracion a la naturaleza
del contrato, teniendo ademds en cuenta que se encuen-
tra establecido que el contratista demandante conocia
la naturaleza rocosa del subsuelo, de manera tal que no
es posible argumentar que se tratara de una situacion
razonablemente imprevisible”. "

También existen posiciones jurisprudenciales que
han reconocido el derecho del contratista a un
aumento del precio, mas alla de la naturaleza a
suma alzada del contrato. Por ser uno de tipo con-
sensual, conmutativo, oneroso y de ejecucion diferi-
da, parece razonable y justo que el precio del con-
trato a suma alzada compense equitativamente el
alcance final de las obras ejecutadas, argumentan
aquellos a favor de esta tesis. De lo contrario, asegu-
ran, podria producirse un enriquecimiento indebido
por el mandante circunstancia que repugna a nues-
tro legislador y es sancionado frecuentemente. '®

La opinion que reconoce la posibilidad de modifi-
car o moderar las condiciones de un contrato a
suma alzada cuando su ejecucion atenta contra la
conmutatividad de éste figura plasmada en un fallo

17 Excma. Corte Suprema, Sentencia de fecha 3 de julio de
2012. Causa N° 9110-2013.

18 PENAILILLO AREVALO, Daniel: “El enriguecimiento sin cau-
sa. Principio de derecho y fuente de obligaciones ", Revista de
Derecho Universidad de Concepcion, N°200, Aio LXIV, Julio-
Diciembre 1996, p. 7: “Como es de suponer, nuestro Codigo Civil
—dada su época— no contiene una regla expresa y general que
acoja el enriquecimiento sin causa, ni como principio no como
fuente de obligaciones. Sin embargo, a lo largo de nuestro orde-
namiento juridico pueden encontrarse numerosas disposiciones
que constituyen realizacion concreta del principio de que nadie
puede enriquecerse indebidamente a costa de otro, que tienen,
por tanto, accion especifica y que, por lo mismo, no requieren de
una norma o principios generales. Son situaciones muy evidentes
yen las que la falta de norma constituiria una carencia demasia-
do ostensible en un sistema juridico de Derecho legislado. Y su
presencia demuestra que gran parte del Derecho estd construido,
precisamente, con base en la idea de que no es aceptable un
enriquecimiento sin causa, injusto o ilicito”.



dictado en el ano 2009 en una causa seguida ante
un Arbitro Arbitrador'® designado por el Centro de
Mediacion y Arbitraje de la Camara de Comercio de
Santiago (“CAM Santiago”).?

En este caso el arbitro, decidié moderar ciertas dis-
posiciones de un contrato a suma alzada atendiendo
a consideraciones de equidad y conmutatividad de
los contratos “tanto el principio de buena fe como la
exigencia de la equidad en las prestaciones del contrato,
conducen a concluir que el contrato que media entre las
partes no puede otorgar un derecho tan absoluto como
el que surgiria de la interpretacion literal de la clausula
séptima, con respecto a la facultad de XX de introducir
modificaciones. Esta consideracion influird en lo dispo-
sitivo de este fallo, a la hora de calificar el contrato y
evaluar el cumplimiento, particularmente en lo que dice
relacion con el plazo, para ejecutar las obras.”

En otro fallo arbitral muy destacado, se accedio al
reclamo del contratista para obtener un aumento en
el precio del contrato por la realizacion de mayores
obras derivadas de sobre excavaciones y colocacion
de paredes en un ducto; todos trabajos que se hicie-
ron necesarios en atencion a la falta de cohesion del
terreno, lo que no podia preverse por el contratis-
ta.?! La Corte Suprema valido este criterio cono-
ciendo del caso a proposito del procedimiento de
cumplimiento del mismo, argumentando que se
trataba de un “mayor pago de las obras que debieron
ejecutarse, obras que no fueron previstas al convenirse
el precio por suma alzada” agregando que las conclu-
siones del arbitro “guardan relacion con los anteceden-

tes aportados y en especial con las pruebas periciales”.?

19 De conformidad a lo dispuesto en el articulo 223 del Codigo
Orgéanico de Tribunales, Arbitro Arbitrador es aquel que debe
fallar un asunto sometido a su conocimiento “(...) obedeciendo
a lo que su prudencia y equidad le dictaren, y no estard obligado
a qguardar en sus procedimientos y en su fallo otras reglas que las
que las partes hayan expresado en el acto constitutivo del com-
promiso, y si estas nada hubieren expresado, a las que se estable-
cen en este caso en el Cédigo de Procedimiento Civil”.

20 El Centro de Arbitraje y Mediacion de Santiago es una insti-
tucion sin fines de lucro, fundada en el afio 1992 por la Gdmara
de Comercio de Santiago A.G. con el apoyo del Colegio de Abo-
gados de Chile y de las distintas Ramas de la Confederacion de
la Produccién y del Comercio de Chile, que ofrece los servicios
de arbitraje y mediacién para la resolucién de controversias
nacionales e internacionales con el fin de brindar sequridad juri-
dica y soluciones eficientes a la comunidad empresarial y juridi-
ca, tanto chilena como extranjera.

21 Las explicaciones y comentarios de la sentencia por el propio
arbitro que la dict6 pueden verse en ILLANES RIOS, Claudio: “La
teoria de la imprevision en Estudios sobre Reforma al Cédigo Civil
y al Cédigo de Comercio”, Fundacién Fernando Fueyo Laneri,
Editorial Juridica de Chile, afio 1999, p. 201y siguientes.

22 Los extractos pertinentes del fallo pueden verse en ILLANES
RIOS, Claudio: “La teoria de la imprevision en Estudios sobre
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En un fallo de similares caracteristicas, se establecio
que imponer al Contratista los mayores gastos que
implico la obra suponia alterar la equivalencia de
las prestaciones y en definitiva imponerle una pres-
tacion no prevista en el contrato, por lo mismo, no
debida, cuestion que supondria un enriquecimien-
to injusto para el mandante. La Corte senald Que,
ast planteadas las cosas, el exigirle a Constructora
Concreta S.A. asumir los mayores gastos que implica-
ron la obra, es someterla a realizar una prestacion no
prevista, es decir, “no debida” que se encuentra fuera de
la relacion contractual vigente desde 1997, lo que le ha
significado una cuantiosa pérdida, a diferencia del Ser-
vicio De Vivienda Y Urbanizacion De La Region Metro-
politana, que se ha visto enriquecida injustamente,
situacion que debera ser revisada mediante la aplica-
cion de la Teoria de la Imprevision, procedimiento que
no implica tocar en un dpice el contrato existente entre
las partes sino que tan solo precisar y afirmar su exis-

tencia, pero restableciendo su real sentido y alcance”.*

Como se aprecia de los fallos comentados, en gene-
ral existe una aproximacion bastante estricta por
parte de la jurisprudencia respecto de las obligacio-
nes asumidas por las partes de un contrato a suma
alzada, rechazandose en general matizaciones a las
obligaciones asumidas, haciendo respetar la distribu-
cion de riesgos pactada a la suscripcion del contrato,
mas alla de lo que suceda durante su ejecucion. Con
todo, en ciertas ocasiones la jurisprudencia se ha
abierto a matizar la suma alzada cuando advierte des-
equilibrios 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.

En relacion al aumento de precio de los contratos a
suma alzada por obras extraordinarias, y para evitar
que el contratista no ejecute arbitrariamente obras
adicionales innecesarias 0 mas costosas y por esa
via percibir mayor utilidad, los contratos de este
tipo suelen regular muy estrictamente la proceden-
cia de estas obras y su pago, cuestion que también
suele despertar polémica.

En efecto, usualmente ocurren disputas en torno a
si para validar un aumento de precio por la ejecu-
cion de obras extraordinarias o adicionales se debe

Reforma al Cédigo Civil y al Cédigo de Comercio”, Fundacion
Fernando Fueyo Laneri, Editorial Juridica de Chile, afio 1999, p.
203. Con todo, advertimos que la teorfa de la imprevisién no
tiene reconocimiento expreso en la legislacion chilena y ha teni-
do —en general— una timida recepcién en la jurisprudencia.
23 llma. Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia de 14 de
noviembre de 2006. Causa N° 6812-01
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atender a principalmente a la efectividad de que el
contratista realizo las obras o debe privilegiarse la
observancia del procedimiento procedimiento con-
tractual establecido para la autorizacion y recepcion
de este tipo de obras.

Asi, por ejemplo, la Corte Suprema ha negado la
procedencia del pago de obras efectivamente ejecu-
tadas pero no aprobadas por el mandante conforme
lo dispuesto en el respectivo contrato, argumentan-
do que sin dicha aprobacion no existe aceptacion
por el mandante ni certeza de que las obras hayan
sido ejecutadas conforme al contrato.*

En el mismo sentido, La Corte de Apelaciones de
Talca resolvio que un contratista que pide autoriza-
cion para realizar obras extraordinarias y no recibe
respuesta satisfactoria del mandante, y no obstante
las ejecuta de igual modo, debe asumir el costo de
las mismas si el contrato que los vincula es de suma
alzada, senalando: “Que, el hecho de que el contratista
debiese efectuar mayores gastos derivados de condicio-
nes en el terreno y otras conexas, distintos a las indica-
das en el proyecto, y que las plantease al mandante, no
existiendo respuesta formal a tal peticion no autoriza a
entender que este mandante no cumplio los términos
del contrato, puesto que el mismo no lo obligaba a tener
que, obligatoriamente aceptar las mayores obras u
obras extraordinarias demandadas por la empresa con-
tratista, mds bien parece que ésta, confio en que seria
aceptada su peticion y continuo con los trabajos a su
costo”. >

También existen fallos que han ordenado el pago
de mayores obras, atn si no existié orden o acepta-
cion expresa del mandante u observancia estricta a
las normas contractuales establecidas para esos
€asos.

Por ejemplo, se resolvié que las mayores obras u
obras adicionales que se ejecuten deben pagarse
con tal que hayan sido realizadas con el proposito
de mejorar el proyecto, en la medida que cuenten
con la autorizacién o bien el conocimiento o
aquiescencia del duetio. En este sentido, la Corte de
Apelaciones de Santiago ha fallado que “Como es un
hecho irrefragable que el volumen inicialmente proyec-
tado, se aumento significativamente y se trata de obras
que fueron ejecutadas a peticion, o al menos, con cono-
cimiento de la inmobiliaria, que tuvieron por objeto la

ejecucion de partidas no contempladas, el mejor apro-
vechamiento del proyecto, o, el mejoramiento de las
mismas, ellas deben ser imputadas a la inmobiliaria
siempre que éstas hayan sido ordenadas o, al menos,
conocidas y ejecutadas con aquiescencia del represen-
tante de la misma.”2°

En forma similar, en un caso en que las partes en la
ejecucion del contrato no se cifieron necesariamen-
te a las formalidades previstas para las obras
extraordinarias, se fallo que las modificacion y
encargo de nuevas obras mediante el libro de obras
(procedimiento distinto al regulado en el contrato)
importa una modificacion del contrato por las par-
tes y en definitiva impone la obligacion al mandan-
te de pagar mayor precio por obras extraordinarias,
a pesar de que las mismas se ejecutaron sin regirse
totalmente a lo previsto en el contrato.?’

Lo expuesto hasta ahora nos permite concluir 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. Con todo, se aprecian algunas
matizaciones al aceptar obras extraordinarias ejecu-
tadas sin las autorizaciones contractuales exigidas
pero siempre que las mismas sean validadas de
alguna forma por el mandante o medie reconoci-
mientos tacitos o aceptacion de procedimientos
distintos a los pactados originalmente.

2.2 - Criterios jurisprudenciales en relacion a
atrasos y aumentos de plazo

Como es evidente, el usual descubrimiento de con-
diciones adversas durante la ejecucion de un pro-
yecto importara un incremento en el tiempo previs-
to para la recepcion de las obras encargadas,
afectando asf expectativas del mandante y lo acor-
dado en el contrato celebrado con la respectiva
empresa constructora.

Luego, la parte que reclama el pago de multas o
indemnizaciones asociadas a esos atrasos debera
acreditar que estos son imputables a la empresa
constructora y que no se deben, en consecuencia,
al acaecimiento de un caso fortuito o de fuerza
mayor. Asi, el éxito de la causal de incumplimiento

24 Excma. Corte Suprema, Sentencia de fecha 18 de junio de
2013. Causa N° 461-2013.

25 lima. Corte de Apelaciones de Talca, Sentencia de fecha 4 de
diciembre de 2013. Causa N° 2708-2011

26 llma. Corte de Apelaciones de Santiago, Sentencia de 24 de
marzo de 2003. Causa N° 11.014-2001

27 Causa N° A-364-2004, sequida ante el Centro de Arbitraje y
Mediacion de la Camara de Comercio de Santiago.



alegada y el fundamento de los perjuicios y/o mul-
tas que de persigan dependera necesariamente de la
prueba que se rinda en este sentido.

En esta misma linea se pronuncié un Arbitro Arbi-
trador designado por el CAM Santiago en sentencia
de 22 de julio de 1999, en el marco de una causa
en que la mandante, producto —principalmente—
del atraso en la ejecucion de las obras de construc-
cion de una red terciaria de gas por la empresa
constructora, demand¢ el término anticipado del
contrato y el pago de multas e indemnizaciones por
distintos conceptos, entre ellos el atraso en la ejecu-
cion de las obras, fundado en que, tal como se esta-
blecia en el contrato respectivo, ellas habian exce-
dido en valor el 15% del monto total del contrato.

Al contestar la demanda, la empresa constructora
se defendio alegando que los atrasos en la ejecucion
de los trabajos no eran de su responsabilidad sino
atribuibles a la propia demandante o bien a casos
fortuitos o de fuerza mayor y hasta de los efectos
acumulativos asociados a unos y a otros.

En sintesis, la demandada sostuvo que fue a causa
de la propia autoridad (organismos sectoriales) que
no pudo cumplir con los plazos establecidos en el
contrato. Sefialé que los permisos sectoriales nece-
sarios para iniciar los trabajos le fueron entregados
tardiamente o bien con escasa anticipacion, impi-
diéndole cumplir con los hitos parciales en que se
dividio el proyecto.

El Tribunal rechazo la defensa de la empresa cons-
tructora sobre la base de lo acordado por las partes
en el propio contrato suscrito por ambas, donde se
establecio que la obligacion de gestionar y pagar los
permisos sectoriales correspondia a la propia empre-
sa constructora; circunstancia, ademas, que fue cono-
cida por ella casi tres semanas antes de la firma y
fecha del contrato, mediante una carta que le fue
enviada por el mandante y en la que se precisaban los
plazos de inicio y término de cada hito del proyecto.

Lo resuelto por el Arbitro confirma que toda defen-
sa que pretenda alegar la improcedencia de las mul-
tas asociadas a atrasos por concurrir caso fortuito,
fuerza mayor (decisiones de autoridad) o incluso
interferencias atribuibles a la propia demandante es
inoficiosa en la medida que se compruebe que
dichos retardos son de culpa exclusiva de la empre-
sa constructora y le fueron, por cierto, previsibles®®.

28 En este sentido, nuestra Excma. Corte Suprema ha sefalado:
“(...) la previsibilidad del resultado es el elemento que distingue
la culpa del caso fortuito; de suerte que si las ¢ onsecuencias

ARTICULOS

En este mismo sentido, otro destacado Arbitro
—también en calidad de Arbitrador— conociendo
de un juicio en que se discuti¢ latamente la respon-
sabilidad de la empresa constructora en los atrasos
asociados a la construccion de un hotel de lujo en
Isla de Pascua, se sostuvo que no correspondia atri-
buir a una empresa constructora responsabilidad
alguna por “(...) atrasos generados por la demora del
mandante en cumplir con los suministros que eran de
su cargo, asi como las obligaciones que pesaban sobre
sus subordinados, en especial proporcionar las respues-

tas oportunas al arquitecto (...)”.*

Situados en la frecuente hipotesis en que ambas
partes resultan ser incumplidoras de sus respectivas
obligaciones contractuales, nos parece valioso
exponer lo resuelto por un Arbitro Arbitrador que,
conociendo de una demanda reconvencional inter-
puesta por una inmobiliaria contra una constructo-
ra a la que se le habia encargado —bajo la modali-
dad de contrato a suma alzada— la construccion de
un edificio de departamentos.

Las multas acordadas por las partes asociadas al
atraso en la ejecucion de las obras ascendian al
0,2% del total del contrato por cada dia de atraso
(USD 4.750), monto que el Arbitro considero exce-
sivo en comparacion a los montos que por el mis-
mo concepto sueles pactarse en contratos de la mis-
ma clase, en los que ademas suele convenirse un
limite para ellas.

Asi, junto con determinar que existieron atrasos
imputables a la empresa constructora, el Arbitro
decidio que éstos debian sancionarse con una mul-
ta equivalente al 0,1% del total del contrato por
cada dia de atraso (USD 2.375).

Argumentando también en favor de rebajar la mul-
ta por concepto de atrasos, el Arbitro sostuvo que
tras comprobar que el retardo en la ejecucion de las
obras habia sido responsabilidad compartida de
ambas partes, entonces —en funcion de la equidad
y la prudencia— era perfectamente aplicable el arti-

darosas no son previsibles, el acto voluntario desborda los limites
de la culpa para ubicarse en el campo del caso fortuito”. (Revista
de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 54, Sec. 42, pag. 518. C.
Suprema, sentencia del 29 de noviembre de 1957),y “(...) el
caso fortuito o fuerza mayor es el imprevisto a que no es posible
resistir, concepto juridico definido por el legislador, que supone un
acontecimiento imprevisible o irresistible, esto es, cuando no hay
ninguna razén especial para creer en su realizacién y cuando no
es posible evitar sus consecuencias”. (Revista de Derecho y Juris-
prudencia, Tomo 60, Sec. 1¢, pag. 60. C. Suprema, sentencia
del 2 de Mayo de 1963).

29 Causa Rol A-2222-2014, sequida ante el Centro de Arbitraje
y Mediacion de la Camara de Comercio de Santiago.
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culo 2.330 del Codigo Civil, que establece que la
apreciacion del dano esta sujeto a reduccion, si el
que lo ha sufrido se expuso a él imprudentemente
y, en consecuencia, los incumplimiento de la
empresa inmobiliaria la hacfan merecedora de una
disminucion en el porcentaje del valor total del
contrato establecido como multa por atrasos.

Una problematica frecuente en relacion al plazo
de las obras consiste en la obligatoriedad de con-
ceder un aumento de plazo frente a la necesidad
de realizar obras mayores o adicionales sin perjui-
cio de quien debe solventarlas. En ese sentido es
muy comun que los contratos a suma alzada
excluyan la necesidad de otorgar mayor plazo
para las obras, aun cuando se realicen obras
extraordinarias.

En este sentido, la. Corte Suprema ha fallado que
no puede considerarse infringido el plazo del con-
trato si la demora del contratista es atribuible a
obras extraordinarias ordenadas con posterioridad
al plazo contractual convenido y del mismo modo
no procede la aplicacion de multas contractuales:
“ese mayor plazo se ocupo en la ejecucion de las repa-
raciones referidas en el motivo décimo cuarto de este
fallo que se verificaron a continuacion del plazo con-
tractual convenido, de manera que no puede conside-
rarse un retardo en el cumplimiento de lo pactado por-
que en definitiva constituyeron obras extraordinarias
que no fueron expresamente convenidas, de lo que se
colige que no corresponde aplicar multas en ese perio-
do, debiendo restituirse la suma retenida por tal

concepto”. >

En un fallo arbitral relativo a un contrato de cons-
truccion en el cual se establecia el derecho del pro-
pietario de introducir modificaciones a las obras a
su costo, pero sin tener que conceder mas plazo al
contratista, se estimo que dicha clausula era “con-
traria a la justicia conmutativa y debe ser moderada
por la exigencia de la buena fe con lo que deben ejecu-
tarse los contratos”.*' En este sentido el arbitro con-
cluyo que “tanto el principio de buena fe como la exi-
gencia de la equidad en las prestaciones del contrato,
conducen a concluir que el contrato que media entre las
partes no puede otorgar un derecho tan absoluto como
el que surgiria de la interpretacion literal de la clausu-
la séptima, con respecto a la facultad de XX de introdu-
cir modificaciones. Esta consideracion influird en lo

dispositivo de este fallo, a la hora de calificar el contra-
to y evaluar el cumplimiento, particularmente en lo
que dice relacion con el plazo, para ejecutar las

obras”.*

Es notable en este caso como el arbitro estimo del
caso moderar una clausula contractual atendido
que la observancia estricta de la misma a su enten-
der contrariaba la justicia y la conmutatividad del
contrato.

En otro caso, un tribunal arbitral se pronuncio6 en
el mismo sentido senialando, a pesar de que no
observo prueba relevante al efecto, que la ejecucion
de mayores obras y cambios de obra retrasan el iti-
nerario y extienden los plazos del contrato: “El Tri-
bunal entiende y estima plausible el argumento de XX
en orden a que, la ejecucion de obras extraordinarias y
los cambios de obras por regla general atrasan el nor-
mal desarrollo de un contrato de construccion, como
ocurrio en el Contrato”™™.

En conclusion, respecto a la alteracion del plazo
pactado por circunstancias extraordinarias o sobre-
vinientes, la jurisprudencia se ha mostrado mas
abierta a matizar la estrictez de los contratos, acep-
tando en definitiva que la realidad de las obras y la
ejecucion de los trabajos pueden imponer un
aumento al plazo establecido.

3 - CONCLUSIONES

A pesar de que los contratos de construccion a
suma alzada pretenden distribuir a priori en forma
clara y especifica los riesgos que asumen propieta-
rio y contratista, entregando una mayor certeza
juridica, presentan un alto indice de conflictivi-
dad.

Entre las cuestiones mas polémicas se encuentra el
aumento de costos de las obras que enfrenta al con-
tratista que quiere mantenerse indemne de dichos
aumentos y el mandante que intenta hacer valer la
naturaleza a suma alzada del contrato y traspasar
integramente al contratista esos costos adicionales.
Ademas, suelen existir disputas en torno al recono-
cimiento de obras extraordinarias ejecutadas sin
que se hayan ordenado conforme al procedimiento
previsto en el contrato.

30 Excma. Corte Suprema, Sentencia de fecha 21 de abril de
2014. Causa N° 2274-2013.

31 Causa Rol 1087-2009, seguida ante el Centro de Arbitraje y
Mediacion de la Camara de Comercio de Santiago.

32 Causa Rol 1087-2009, sequida ante el Centro de Arbitraje y
Mediacion de la Camara de Comercio de Santiago.
33 Causa N° A-364-2004, sequida ante el Centro de Arbitraje y
Mediacion de la Camara de Comercio de Santiago.



Asimismo, suele haber conflictos en torno al plazo
pactado de las obras y la necesidad de reconocer
aumentos del mismo a la luz de las circunstancias
acaecidas durante las obras, en esos caso el por una
parte mandante intenta se respete el plazo conveni-
do y se le indemnice si la obra no se ejecuta a tiem-
po y el contratista por el suyo presiona para que se
le aumente el plazo si ha debido enfrentar circuns-
tancias extraordinarias.

En relacion al aumento de precio por mayores cos-
tos, vimos que por lo general la jurisprudencia tie-
ne una aproximacion bastante estricta, rechazando-
se en general matizaciones a las obligaciones
asumidas, haciendo respetar la distribucion de ries-
gos pactada a la suscripcion del contrato mas alla
de lo que suceda durante la ejecucion. Sin embar-
go, en ciertos casos la jurisprudencia se ha abierto
a matizar la suma alzada cuando aprecia desequili-
brios 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.

ARTICULOS

Respecto al reconocimiento de obras extraordina-
rias o adicionales realizadas sin observar estricta-
mente el procedimiento contractual establecido,
apreciamos 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 man-
dante, medie reconocimientos tacitos o aceptacion
de procedimientos distintos a los pactados original-
mente.

Respecto a la alteracion del plazo pactado por cir-
cunstancias extraordinarias o sobrevinientes, vimos
que la jurisprudencia se ha mostrado abierta a
matizar la estrictez de los contratos, aceptando en
definitiva que la realidad de las obras y la ejecucion
de los trabajos pueden imponer un aumento al pla-
zo establecido siempre que no medie responsabili-
dad del contratista en ello.
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