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Resumen

Uno de los temas que se presentan en forma recurrente en los conflic-

tos relacionados a contratos de construccidn, dice relacién con el valor que -
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las partes le asignan a la informacion entregada por el propietario al con-
tratista oferente durante el proceso de contratacion o licitacién. En ge-
neral, todo proceso de contratacién de una obra de construccion cuenta
con la etapa en la cual el mandante o propietario entrega bases o términos
de referencia que los potenciales proponentes estudian durante un periodo
antes de hacer su propuesta. Debido a la complejidad que usualmente im-
porta este tipo de servicios, se abre una instancia intermedia en dondg los
potenciales proponentes tienen la opcién de formular sus preguntas. Estas
son respondidas por el mandante antes de que los proponentes formulen
sus respectivas ofertas.

Este articulo analiza el caricter vinculante de las 1lamadas aclaracio-
nes y respuestas a consultas y su rol en la formacion del consentimiento.
En particular, indaga en las situaciones en las cuales las partes, con pos-
terioridad a la emision de las aclaraciones y consultas, firman un contrato
que no las incluye como un documento integrante del mismo. Se plantea
que es necesario distinguir entre el documento propiamente tal y su con-
tenido; que resulta irrelevante si el documento es o no identificado como
uno de aquellos integrantes del contrato, en la medida que la informa-
¢ién contenida en el mismo haya tenido incidencia para la formacién del
consentimiento. Finalmente, el articulo concluye con algunas sugerencias
de buenas précticas tendientes a reducir la inseguridad juridica frente a el
uso de las aclaraciones y respuestas a consultas.

1.1. Introduccion

Una de las discusiones que se ha ido presentando con mayor frecuencia
en la prictica de los abogados y especialistas dedicados a los proyectos
de infraestructura, consiste en la determinacion del valor contractual de
la informacidn entregada por el propietario o mandante al contratista o
proveedor oferente, durante el proceso de licitacion. La problematica sur-
ge, en particular, con respecto a aquella informacién entregada por medio
de las instancias de aclaraciones y de respuestas a consultas (en adelante,
“AyRC”™) y su valor como una fuente generadora de obligaciones.

En efecto, mientras que, por una parte, se espera que dichos antece-
dentes sean analizados por los proponentes y reflejados en sus respectivas
propuestas, se ha vuelto mas frecuente que, al momento de formalizar fa
relacién contractual, los documentos que contienen la informacion de esta
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instancia, no sean incluidos como documentos integrantes del contrato fi-
naimente suscrito.

Posteriormente, al momento de surgir una controversia, sea durante el
proyecto de construccién o a su término, ocurre que mayormente ¢l con-
tratista o proveedor quiere invocar aspectos tratados en AyRC, pero se en-
cuentra con la negativa de la parte contraria. ’

El presente trabajo concluye que la informacion entregada en la etapa
de AyRC por el propietario es esencial para la formacién del consenti-
miento entre las partes. Asimismo, sostiene que dichos antecedentes no
deben confundirse con el instrumento que contiene la AyRC, Mas bien, se
hace necesario distinguir entre el contenido (antecedentes) y el continente
{documento que los refleja), entendiendo que ¢l contenido, aun cuando no
aparezca en la version final del contrato, debe ser respetado. Por lo tanto,
cuenta con un valor contractual, cuya fuerza surge del contrato mismo y
se sustenta tanto en la ley, como también en algunos principios generales
del Derecho.

1.2. Marco regulatorio

Los contratos de ejecucién de obra de propiedad privada se regulan por
las normas del Cédigo Civil y del Cédigo de Comercio, donde este tipo
de convencién recibe un tratamiento muy sucinto, primando finalmente
las normas generales con respecto a la formacion del consentimiento, mo-
dificaciones, régimen de responsabilidad y sus causales de terminacion,
entre otros. Consecuencia inmediata de ¢llo es que, en nuestro sistema
juridico, el contenido normativo detallado del contrato de construccion no
se encuentra dado por la ley, como ocurre en el contrato de compraventa o
de arrendamiento, sino que se basa esencialmente en el ejercicio de la au-
tonomia de la voluntad, que permite a las partes acordar libremente lo que
deseen. Dicho acuerdo tiene, segiin expresa el articulo 1545 del Cédigo
Civil chileno, fuerza de ley para los contratantes, y no puede ser dejado sin
efecto sino por mutuo acuerdo o por causas legales.

En efecto, el principio de autonomia de la voluntad que informa la re-
gulacion de estos contratos, les permite a las partes disefiar también el

1 MoLma ZALDivAR, Cartos y Rios SALas, Victor, Derecho de la Construccion, O’ Print
Impresores, Santiago, 2016, p. 63.
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proceso de la formacién del consentimiento. Asi, el sector privado cuenta
con practicas que, si bien, no se encuentran legalmente estandarizadas, son
relativamente uniformes. En general, todo proceso de contratacién de una
obra de construccion cuenta con un proceso en donde el mandante o pro-
pietario hace entrega de bases o términos de referencia que los potenciales
proponentes estudian durante un periodo antes de hacer su propuesta, Si
el mandante nota la necesidad de complementar la informacién entrega-
da o rectificar informacién erronea, antes de la entrega de las respectivas
ofertas por los proponentes, genera una “aclaracion”. Asimismo, debido a
la complejidad que usnalmente importa este tipo de servicios, se abre una
instancia intermedia en donde los potenciales proponentes tienen la opcién
de formular sus preguntas. Estas son respondidas por el mandante median-
te el proceso denominado de “respuestas a consultas”. Ambas instancias,
aclaraciones y respuestas a consultas ocurren, en la mayoria de los casos,
antes de que los proponentes formulen sus respectivas ofertas.

No obstante, sobre este punto es también importante hacer presente
que, tras la primera oferta del contratista o proveedor, es posible que haya
un proceso de clarificacién de la misma, solicitada por el propietario, hasta
llegar a una oferta final. A este respecto y, para efectos del presente irabajo,
nos centraremos en la informacion que ha sido proporcionada por el man-
dante durante el proceso de licitacién y de manera previa a la presentacion
de la oferta final del contratista.

Por su parte, la construccién de obra publica en nuestro pais cuenta
con una historia y caracteristicas bien definidas?, historia que, a partir de
la dictacion del decreto con fuerza de ley N° 164, del Ministerio de Obras
Piblicas, del afio 19913, y sus modificaciones posteriores, ha generado un

2 A modo de resefia; “Las normas que regulan los procedimientos administrativos,
mediante los cuales se regulan licitaciones de obras piblicas, son basicamente el
Decreto N° 73, de 2004, del Ministerio de Obras Piblicas, que aprobd el “Reglamento
para Contratos de Obras Piblicas™; el Decreto N° 236, de 2002, del Ministeric de
Vivienda y Urbanismo, que aprob6 las “Bases Reglamentarias de Contratacién para
los Servicios de Vivienda y Urbanizacién”; y la Ley N® 19.886, Bases sobre Contratos
Administrativos de Suministro y Prestacién de Servicios y su reglamento™. MoLiNa
ZaLpivar, Carlos y Rios SaLas, Victor, Derecho de la Construceion, op. cit.,, p. 64.

3 Decreto con Fuerza de Ley N° 164, del Ministerio de Obras Publicas, del afio 1991,
que fija las normas relativas a la ejecucidn, reparacién, conservacion y explotacion de
obras publicas fiscales por el sistema de concesién.
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escenario normativo e institucional relativamente estable en lo que respec-
ta a los procesos de contratacion de obras de construccion.

En efecto, desde la perspectiva de los procesos de contratacion, la Ley
N° 19.886, sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion
de Servicios (Ley de Compras Publicas) del afio 2003, definid el marco
general al que deben someterse los contratistas y proveedores del Estado
que desarrollan obras de construccion. Una excepeion la constituyen las
obras contratadas por el Ministerio de Obras Pablicas, que cuentan con una
regulacion especial, por ejemplo, el Decreto Supreme N° 75, aun cuando
el dia de hoy se estan sometiendo de manera comin a la Ley de Compras
Pablicas. :

En lo referente a los procesos de contratacion, rige el Capitulo 111 de
la misma Ley de Compras Piblicas, pero en éste no se precisa qué etapas
debe tener dicho proceso. Sin embargo, el articulo 20 del Capitulo 1V, re-
lativo a compras y contrataciones por medios electronicos y del sistema
de informacion, sefiala: “Los drganos de la Administracion deberdn pu-
blicar en el o los sistemas de informacion que establezca la Direccién
de Compras y Contratacién Publica, la informacion bdsica relativa a sus
contrataciones y aquella que establezca el reglamento. Dicha informacion
deberd ser completa y oportuna refiriéndose a los Hlamados a presentar
ofertas, recepcion de las mismas; aclaraciones, respuestas y modificacio-
nes a las bases de licitacion, asi como los resultados de las adjudicaciones
relativas a las adqguisiciones y contrataciones de bienes, servicios, cons-
trucciones y obras, fodo segum lo seiiale el reglamento”.

El Decreto Supremo N° 75, por su parte, no regula terminolégicamente
la instancia de aclaraciones como una etapa para recobrar informacién del
mandante; mas bien, las aclaraciones las emite el proponente. En corres-
pondencia con ello, su articulo 85 establece que, una vez adjudicado el
contrato, “la autoridad correspondiente podrd solicitar por escrito a los
proponentes, aclaraciones con respecto a sus propuestas. Estas no podrdan
alterar la esencia de la oferta o el precio de la misma, ni violar el principio
de igualdad de los licitantes”. El articulo 89 del mismo decreto establece
que formaran parte del contrato “la oferta del contratista a quien se le ad-
Judica el Contrato, y las aclaraciones solicitadas oficialmente por el MOP,
durante el andlisis de las ofertas”.

A pesar de lo expuesto, en la realidad, el Ministerio entrega informa-
cion adicional y cuenta con etapas de consultas y respuestas, por lo cual
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estas instancias existen, aun cuando, para su regulacién, no sean utilizadas
las mismas expresiones del sector privado.

No obstante, donde si existe una diferencia es en la formacion del con-
sentimiento, puesto que, a diferencia del sector privado, donde los contra-
tos de construccién son consensuales, los contratos de ejecucion de una
obra publica son solemnes, “por lo que si requiere para su celebracion y
modificacidn atenerse a los procedimientos y exigencias legales necesa-

rias para dar validez a dichos contratos”.*

Dada la poca regulacion especifica que caracteriza la construccion pri-
vada, el analisis de este trabajo se centra en ese ambito. La necesidad de
abordarlo se ve reforzada también por la importancia que, en términos es-
tadisticos, tiene este tipo de construccién para el ambito nacional.’

1.3. Contextualizacion del problema

Desde la perspectiva de la industria, la problematica se ejemplifica de la
siguiente manera: “La fase de licitacion es muy importante para el resul-
tado del contrato. Serd en esta fase donde se elifa la empresa que desarvo-
llard los trabajos, pero también donde se fijen las condiciones para ello.
La preparacion de una oferta es un trabajo de alto costo y complejidad
que requiere de tiempo y comprension del asunto licitado. ... Las series
de preguntas y respuestas y reuniones sobre el proyecto deberdn ser las
necesarias para un cabal entendimiento del rabajo a cotizar. Todo lo an-
terior, suponiendo que la documentacion técnica y bases administrativas y
especiales estdn claras y completas”.%

Se afirma también que “las aclaraciones del Duefio y series de pregun-
tas y respuesias complementan las obligaciones de las partes y deberian

4 MoLiNa ZaLpivar, Carlos y Rios Savas, Victor, Derecho de la Construccidn, op. cit.,
p- 64.

3  Asi, segin la informacion de la Cémara Chilena de la Construccion, la inversién en
construccidn de infraestructura privada alcanzé en ¢l afio 2016, US 6.877 millones,
a los que se suman 95,6 miles de viviendas vendidas ese ailo. Javier Hurtapo C.,
“Situacion del sector construccidn y perspectivas”, octubre 2016, https://www.ccs.
cl/eventos/2016/doc/1025-CCHC .pdf.

6  BacigaLuro M., Dante, “Diagndstico de la Relacion Mandante Contratista. Efectos
de la Situacién Actual”, Corporacién de Desarrollo Tecnoldgico, Camara Chilena de
la Construccién, 2006, p. 13, http://biblioteca.cche.cl/datafiles/18808.pdf.
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prevalecer sobre las bases del contrato en aquellas materias especificas
que tratan”™.’

Por su parte, la etapa de la contratacion en la construceion ha sido obje-
to de estudios también desde una perspectiva sicoldgica.® Dichos estudios
arrojan que, para la prevencion de disputas caracteristicas para la industria,
se requiere mejorar las comunicaciones. entre las partes, en el entendido
que un proceso de contratacion que permita una comunicacidn cercana
entre las partes (siendo la negociacion directa su maxima expresion) hace
menos probable el surgimiento de conflictos, en comparacién con la con-
tratacion a través de un llamado publico a propuesta (nos referimos con
esto a una invitacién general desarrollada por una empresa del sector pri-
vado, no limitada a un cierto nimero de oferentes y no a una propuesta del
sector publico). Asi, desde la perspectiva comunicacional, seria necesario
mejorar los significados de las comunicaciones empleadas en la ctapa de
formacién del consentimiento.

En sintonia con lo anterior, desde la perspectiva de la administracién de
riesgos, estudios internacionales permiten formular las siguientes pautas:
los contratos deben permitir la asignacion de riesgos especificos identifi-
cados entre las partes; deben incluir incentivos para el control y gestién
de riesgos; y los riesgos debieran asignarse solo a las partes que estan en
mejor situacién de controlarlos y/o hacer frente a sus efectos.’

Lo anterior significa que el mandante es quien deberia entregar mayor
informacion sobre los riesgos del proyecto “de mode de hacer mds expe-
dito el proceso de licitacion y asegurar que todos los licitantes tengan una
informacion similar. [...] El no atenerse a ese esquema de distribucion
de riesgos tiene serias falencias. Asi, cuando son asignados sin consulta
¥ acuerdo, la parte que tiene que asumir los riesgos que estdn fuera de
su control, usualmente estd nuy sub-capitalizada en rvelacion al tamaiio
de los riesgos. Frente a esa contingencia, muchas veces se verd obligada

Bacigaruro M., Dante, Ibid., p. 14.

EienBERG, Tan M., “Escenario Psicolégico y Contractual para una Oferla Exitosa”,
Revista Ingenieria de Construccion, Vol: 15 N°® 1, 2000, pp. 36-41; incluye resefia de
varios estudios atingentes, '

9 Basay, Deepak, “Estrategias de Gestion orientados al mangjo de riesgos al inicio y en
laimplementacion de proyectos complejos™, Revista Ingenieria de Construceicn, Vol,
17 N° 3, 2011, pp. 124-131.
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a adoptar estrategias que varian entre la imposicién de cargos de con-
tingenéia en forma explicita o a fravés de precios unitarios inflados, y
una judicializacion del conflicto (o su sumision al arbitraje), aungue no
siempre esté justificado”.'° En ese sentido, resulta importante la comuni-
cacién clara en la etapa de la negociacion del contrato, optando algunas de
las m4s importantes compaiifas por la licitacién negociada en lugar de la
licitacién competitiva, puesto que la primera permite incorporar “una dis-
cusicn abierta, la que debiera ser utilizada por cada parte para identificar

22 1L

los riesgos”.

Para resumir, la necesidad de determinar el rol de las AyRC se hace
evidente al considerar la importancia que tiene la etapa de licitacién y for-
maci6n del consentimiento para un exitoso desarrollo del proyecto, la se-
guridad juridica y la prevencién de disputas.

1.4, Desarrollo y an4lisis del problema

A) Formacion del consentimiento

Segin hemos visto previamente, la negociacion de un contrato de eje-
cucion de obra conlleva varias etapas y corresponde a un proceso de con-
tratacion dinamico, siendo el contrato, en cambio, “una simbologla estd-
tica” de los acuerdos alcanzados.'” Sin embargo, los articulos 97 a 108
del Cédigo de Comercio, que regulan la formacién del consentimiento en
el ordenamiento juridico chileno (con la excepcion que ya hemos hecho
sobre el sector publico), no se refieren a una negociacién de esas caracte-
risticas, siendo necesario operar con conceptos mas simples, pero que se
encuentran definidos, como son la oferta y la aceptacion.'

10 Basal, Deepak, Ibfd., pp. 124-131.
11 . Bajas, Deepak, Ibid., pp. 124-131.

12 Montero lcLEsias, Marcelo, “Notas sobre el impacto de la formacién del
consentimiento en la interpretacion del contrato”, Cuadernos de Andlisis Juridicos,
Coleccién Derecho Privado, Universidad Diego Portales, 2006, pp. 115-130, p. 120,

13 ViaL pEL Rio, Victor, Teoria general del acto juridico, Editorial Juridica de Chile,
2011, p. 63: “De las citadas disposiciones se desprende, en primer término, que
para la formacién del consentimiento en los actos jurfdicos bilaterales se requiere la
concurrencia de dos actos sucesivos: la oferta y la aceptacion™,
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Como primer paso hacia la celebracién del contrato de construccion,
figura la emision de las bases de licitacion. Al publicar las bases para la
licitacion, el propietario y futuro mandante realiza una invitacidon a hacer
oferta. La oferta propiamente tal, en cambio, es emitida por el contratista o
proveedor.' La licitacion constituye un claro ejemplo de una invitacién a
hacer oferta y se diferencia de esta tiltima, dado que por si sola no contiene
las condiciones completas de una oferta; por ejemplo, no indica el precio.'’

Para llegar a formuiar una oferta precisa, y tratindose de materias su-
mamente técnicas y complejas, el contratista o proveedor requiere contar
con la mayor cantidad de informacién posible acerca del proyecto. Es jus-
tamente en esta etapa, previa a la formulacién de la oferta, donde suelen
emitirse las aclaraciones por parte del mandante, como también los poten-
ciales oferentes pueden formular sus consultas y recibir las respuestas de
parte del propietario.

Una vez presentadas las propuestas de los distintos contratistas, éstas
son evaluadas por el mandante o por quien éste designe en su nombre. De
acuerdo a los resultados de la evaluacién, el proyecto se adjudicara a un
determinado contratista o proveedor, usualmente a través de una comuni-
cacion por escrito,

Al respecto, recordemos que, de acuerdo al articulo 101 del Cédigo de
Comercio, el contrato se perfecciona en el momento en que se dé una con-
testacion pura y simple a la propuesta.'® Se estima que, para que se forme
el consentimiento, la oferta debe ser seria y completa, lo que se da “cuando
se formula en términos tales que basta con la simple aguiescencia de la
persona a quien la oferta se ha dirigido para que la convencion propuesta

14 MoLma ZALDivaRr, Carlos y Rios SaLas, Victor, Derecho de la Construccion, op. cit.,
p. 97.

15 Secura Rivelro, Francisco, “Algunas cuestiones actuales en torno a la oferta y la
aceptacion”, Cuadernos de Andlisis Juridicos, Coleccién de Derecho Privado,
Universidad Diego Portales, 2006, pp. 23-60, p. 49.

16 La situacién puede ser distinta en el caso de contratos solemnes, donde, en palabras
de la Corte Suprema, citando la doctrina, “al existir un consentimiento formado pero
ineficaz para perfeccionar el contrato, subsiste el derecho de retracto para ambas
partes, hasta el momento en que se cumpla la solemnidad o haga entrega de la cosa,
‘pero la parte que se desiste podrd incurrir en responsabilidad precontractual por los
dafios y perjuicios que dicho retracto causa ol otro pre-contratanie”. Rol N°® 3647-
2012, 31 de agosio de 2012.
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se perfeccione”.”’ Asi, en la medida que la propuesta del contratista contie-
ne la informacion requerida por las bases de licitacion, claramente corres-
ponde a una oferta completa, y, por cierto, considerando el esfuerzo que
requiere su preparacion, constituye una propuesta seria. De esta manera
resulta forzoso concluir que, cuando se emite la comunicacién de adjudica-
cién del proyecto, el mandante acepta la oferta del contratista, con lo cual
el contrato se perfecciona.'®

De hecho, si se trata de un contrato nominado, bastaria que la oferta con-
tuviera los elementos esenciales del contrato propuesto.’® Desde el derecho
romano se estima que el encargo de ejecucién de obra puede dar lugar,
alternativamente, a dos contratos tipicos: (i) arrendamiento o (ii) compra-
venta, conforme se cumplan determinadas condiciones y circunstancias.?

En derecho nacional, el articulo 1915 del Cédigo Civil reconoce que
el arrendamiento puede tener por objeto la ejecucion de una obra, siendo
el contrato para la confeccion de una obra material aquel en que las partes

17 ViaL peEL Rio, Victor, Teoria general del acio juridico, op. cit.,, p. 64: “De las
citadas disposiciones se desprende, en primer término, que para la formacién del
consentimiento en los actos juridicos bilaterales se requiere la concurrencia de dos
actos sucesivos: la oferta y la aceptacién™.

18  Es particularmente relevante, en este punto, no confundir el nacimiento del contrato
perfeccionado con la suscripeién posterior del documento denominado “contrato”,
que debiera ser un reflejo escrito del acuerdo al que han llegado las partes mediante
la aceptacion de la oferta. En la industria de la construccién no es inusual que el
contratista o proveedor ya haya avanzado de manera importante en la gjecucion
del servicio contratado, cuando recibe ¢l documento de contrato para su firma, lo
cual evidentemente no significa que el contrato no exista previamente desde el
momento de la adjudicacion de la oferta, oportunidad en que surge Ia responsabilidad
contractual para ambas partes. Esta préctica de suscribir el documento de contrato una
vez avanzadas las obras de construccidn, trae en si una multiplicidad de problemas, en
particular, cuando dicho documento ya no refleja la realidad de 1a obra, o lo convenido
por las partes al adjudicar la oferta.

19 ViaL peL Rio, Victor, Teoria general del acto juridico, op. cit, p. 64: “De las
citadas disposiciones se desprende, en primer término, que para la formacion del
consentimiento en los actos juridicos bilaterales se requiere la concurrencia de dos
actos sucesivos: la oferta y la aceptacion”.

20  San MAarTiN NEIR4, Lilian C., “Contrato para la confeccidn de obra material. Naturaleza
juridica y otros problemas dogmaticos”, Revista de Derecho Universidad Catdlica
del Norte, N° 2, 2016, pp. 145-179, p. 147; Prano Puca, Arturo,“El contrato general
de construccion, y en especial la modalidad EPC y sus principales caracteristicas”,
Revista Chilena de Derecho, Vol, 41 N° 2, 2014, pp. 765-783, pp. 765-767.
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se obligan mutuamente, una a ejecutar una obra material y la otra a pagar
por ella un precio determinado. Por su parte, el articulo 1996 del Cédigo
Civil hace una distincion entre el arrendamiento y la venta, dependiendo de
quien aporta “la materia principal”.

En el ambito de la construccion, la principal interrogante dice relacién
con determinar si el inmueble podria ser considerado como “materia prin-
cipal”, existiendo buenas razones histéricas y dogmaticas que permiten
sostener que “si el terreno en que se ha de levantar la construccion lo
proporciona el mandante, el contrato constituye siempre arrendamiento,
independientemente de quien aporte los materiales de construccion™*

De esta manera, el contrato de construccion suele ser normalmente asi-
milable a un arrendamiento de servicios, aun cuando esta condicidn pudie-
ra ser discutible o sujeta a reinterpretacién en modalidades de contratacion
mas complejas y que no consideran Unicamente la construccion, como se-
ria el caso de los contratos Llave en Mano (donde el contratista o provee-
dor desarrolla la ingenieria, proporciona los equipos y luego construye o
instala) o bien, los contratos de concesion o BOOT (donde el contratista o
proveedor financia, desarrolla, construye y opera, haciendo una transferen-
cia final al mandante al concluir el periodo, lo que lleva a preguntarse la
real similitid de esta figura con la del arrendatario, quien no cuenta con un
titulo traslaticio de dominio). '

Sin embargo, y mas alla de estas disquisiciones, ambos son contratos
bilaterales, onerosos, conmutativos y consensuales para los efectos del
presente estudio. Por lo demas, sus elementos centrales también seguiran
siendo el consentimiento, el objeto v la causa. En consecuencia, bajo el
entendido de que el contrato de gjecucion de obra, visto en si mismo y sin
servicios adicionales, se trataria de un contrato de arrendamiento, éste se
reputara perfecto con ¢l solo consentimiento de las partes una vez fijado el
precio (renta) y la cosa objeto del arriendo.

De esta manera, concluimos que, como regla general, un contrato de
construccion se perfecciona a través de la comunicacion de adjudicaci6n
del proyecto. Por lo tanto, cualquier negociacion posterior en la que entren
las partes para definir los términos del contrato que se firme, constituye una

21 SanMartin NEeIrA, Lilian C., “Contrato para la coﬁfeccién de obramaterial, Naturaleza
Jjuridica y otros problemas dogmdticos”, op. cit., pp. 152-154,
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negociacion para modificar el contrato previamente acordado. En la practi-
ca 'y, como ya se ha visto, ocurre con frecuencia que las obras avancen sin
que exista un documento firmado titulado “contrato™. En ese escenario, la
intencidn de las partes de ejecutar dicho contrato sigue siendo evidente y
sus términos se rigen por la oferta del contratista -integrada por la infor-
magcion entregada durante la licitacidén, especialmente, las bases- vista en
conjunto con la comunicacidén de adjudicacion.

Por altimo, cabe sefialar que, dentro de las posibilidades, puede ocu-
rrir que las bases de licitacion indiquen que el contrato no se considerara
perfeccionado sino hasta la firma del mismo. En ese escenario, la carta
de adjudicacién del proyecto no podria ser considerada como aceptacion,
sino, mas bien, debiera significar la apertura de una etapa adicional de ne-
gociacién, donde el mandante podra hacerle al contratista una contraoferta
en los términos del articulo 102 del Cdodigo de Comercio, no existiendo
contrato hasta que se aclaren todos los elementos en discusion. Sin em-
bargo, esta conclusidn podria verse modificada por los hechos de un caso
en particular. Por ejemplo, si el mandante entrega el terreno y requiere al
contratista iniciar la ejecucion de las obras, podria deducirse que modifi-
cé la condicidén expresada previamente en las bases y aceptd la oferta del
contratista.”

B) El rol de las aclaraciones y respuestas a consultas en la for—
macion del consentimiento

En este capitulo analizaremos la interrelacion entre las AyRC -como
parte de la informacion que predetermina ¢l alcance de la oferta del contra-
tista- y el texto del contrato escriturado que se celebra con posterioridad.

En primer lugar, en la gran mayoria de los casos el contrato hace refe-
rencia a los AyRC, por lo que su incorporacién es normalmente pacifica
en la industria. Asi, 1a jurisprudencia ha sefialado, aunque en el dmbito de

22 También puede ocurrir que, en la carta de aceptacién, se anuncia la negociacion de
algunos aspectos pendientes de la oferta mientras el contratista inicia las obras. En este
caso deberiamos entender que, en la medida que haya acuerdo sobre sus elementos
esenciales, el contrato igualmente se perfecciona. Sin embargo, se abre un perfodo de
negociacidn paralelo, donde habra un intercambio de oferta y contraoferta (articulo
102 del Cédigo de Comercio), para complementar el acuerdo base ya alcanzado.
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contratacion pablica, que: “las obras aludidas se definieron en las bases
administrativas generales, bases administrativas especiales, especifica-
ciones técnicas, aclaraciones, respuestas a consultas y otras, todas las
cuales conformaron los documentos de la licitacion que forman parte del
contrato”.® En otro caso se resolvio que: “en la especie los interesados
Sformularon consultas y pidieron aclaraciones al texto, sentido y alcance de
las bases de licitacién, cuyas respuestas pasaron a formar parte integrante
de las mismas, quedando incorporada en su contenido aquella clausula
que facultaba a la Administracion para poner término al contrato antes de
su ejecucion y que la obligaba a pagar un monto indemnizatorio previa-
mente determinado”™*

Sin embargo, ;qué pasa cuando se omite la referencia a las AyRC den-
tro de los documentos integrantes del contrato?” Esta situacidn se torna
més grave aliin cuando el contratista recibe el documento de contrato para
firmarlo y ya se encuentra ¢jecutando las obras.

Para responder a esa pregunta hay que entender que, mas que los docu-
mentos mismos que recogen las AyRC, importa su contenido. En efecto, la
informacién que contienen es relevante para comprender los aspectos téc-
nicos de Ia obra, como también €l alcance de las cldusulas de las bases de
licitacién. En otras palabras, la informacién que contienen las AyRC esta
intrinsecamente ligada con las bases de licitacion y resulta predeterminante
para la oferta del contratista. Asi, no es irrelevante si en las AyRC se aclara
que estimativamente los puntos a instalar son 10.000, resultando que en la
realidad eran 1.500, o que la profundidad promedio de la perforacion es de
500 metros ¥ no de 100.

De conformidad con lo anterior, en el caso en que el contrato no hace
referencia a las AyRC, hay que determinar, primero, si la informacion
contenida en las AyRC eventualmente pudo haber sido transferida a algin

23 Corte Suprema, Rol N° 4386-2015, 4 de enero de 2016,
24 Corte Suprema, Rol N° 3261-2012, 8 de abril de 2013.

25 Esimportante subrayar en este punto que la hipétesis de este trabajo es la omision de
las AyRC en el documento de contrato, no la exclusion expresa de las mismas, puesto
que, en tal caso, si ¢l contratista o proveedor estd dispuesto a suscribir el contrato
bajo estas condiciones, lo estd haciendo en el gjercicio mismo de la autonomia de su
voluntad, por lo cual no existe discusidn alguna al efecto, salvo que el contratista o
proveedor demuestre haber suscrito €l documento bajo algéin vicio del consentimiento
{error, fuerza o dolo).
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documento integrante del contrato (por ejemplo, el contrato mismo, o una
version refundida de las bases). En este caso, la omision de AyRC no tiene
consecuencias, dado que su contenido igualmente pasa a integrar los térmi-
nos del acuerdo entre las partes,

Por lo tanto, el problema ocurre cuando la informacion no es transfe-
rida a otro de los documentos integrantes del contrato. Sobre esta hipd-
tesis, podria sostenerse a primera vista que cuando el contratista firma un
contrato, cuyo texto omite la referencia a las AyRC, renuncia a que sean
consideradas como parte integrante del contrato. La argumentacién ante-
rior parece incorrecta y algo simple. En efecto, las AyRC forman parte de
la informacion entregada por el mandante y, con ello, ha sido informacion
tenida en cuenta por el contratista a la hora de ofertar, por lo cual el descar-
te no resulta tan sencillo, en particular para el afectado.

Una postura opuesta seria que la omision corresponde a un error de
hecho, acorde al cual el contratista cree que contratd en las condiciones se-
fialadas en las AyRC, mientras que el mandante presume que las AyRC no
jugaron ningtin papel relevante. De ello resultaria la aplicacion del articulo
1454 del Cédigo Civil, que seifiala, en lo pertinente: “El error de hecho
vicia asimismo el consentimiento cuando la sustancia o calidad esencial
del objeto sobre que versa el acto o contrato, es diversa de lo que se cree;
como si por alguna de las partes se supone que el objeto es una barra de
plata, y realmente es una masa de algun otro metal semejante. El error
acerca de otra cualquiera calidad de la cosa no vicia el consentimiento de
los que contratan, sino cuando esa calidad es el principal motivo de una
de ellas para contratar, y este motivo ha sido conocido de la otra parte”.

Haciendo el simil con el ejemplo del legislador, deberia entenderse que
el error de hecho viciaria el contrato de construccion si una de las par-
tes pensara en contratar la construccion de un edificio de departamentos,
mientras que el contratista ofertaba por un hospital. Sin embargo, tal con-
fusion es altamente improbable en términos practicos en esta industria.
Mas bien, lo usual es que las AyRC contengan informacién de detalle que
-si bien puede tener impactos econdmicos significativos- su inclusion o
exclusién no conllevaria un cambio de sustancia o calidad esencial distinta
del proyecto. De esta manera, no existe un vicio del consentimiento.

Por lo anterior, el sustento para determinar la inclusién del conteni-
do de las AyRC dentro del alcance del contrato, no se encuentra en una
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disposicion legal expresa, dado que la regulacidn legal para la construc-
cidn en esta materia es particularmente escasa. Mas bien se desprende de
las normas generales de formacién del consentimiento, del principio de la
buena fe contractual plasmada en el articulo 1546 del Codigo Civil, como
también de algunos principios generales del Derecho, dentro de los cuales
destacan la prohibicién de actuar contra los actos propios y la reparacion
integral del daiio causado.?

Actualmente, se encuentra ampliamente reconocido por la doctrina y la
jurisprudencia que se pronuncia en torno al articulo 1546 del Cédigo Civil
que “en dicha disposicion se le ha reconocido a la buena fe su potenciali-
dad jurigena, integrando las lagunas contractuales y legales y, sobre todo,
creando especiales deberes de conducta para ambas partes de la relacion
contractual”* Por lo tanto “la buena fe, al ser un principio general del
derecho y en especial de la contratacion civil, se debe considerar su aplica-
cion en todo el iter contractual, desde la etapa de tratativas preliminares, la
celebracion del contrato, ejecucion del mismo, interpretacion contractual e
inclusive el periodo postcontractual”.?®

La Corte Suprema considera fundamental el rol de la buena fe objetiva,
seflalando que ésta “cumple una verdadera funcion normativa, mutando en
aquella buena fe que tiene el cardcter y naturaleza de principio general
del derecho, que inspira todo nuestro ordenamiento juridico y que acorde
con ello, constituye uno de los principios rectores, equiparado al principio
de equidad, legalidad, orden piiblico, causalidad y seguridad juridica”®

Hustrativa resulta también la siguiente opinién del maximo tribunal:
“Tanto la doctrina como la jurisprudencia de esta Corte Suprema ha con-
siderado a la buena fe, en su aspecto objetivo, como la conducta que puede
esperarse de un hombre correcto, puesto que es un estandar de conducta,

26 No estamos haciendo especial referencia a la autonomia de la voluntad, puesto que
ella ya ha sido tratada en particular para €l caso en que las partes acuerdan excluir las
AyRC de manera expresa en ¢l documento de contrato. No obstante, es naturalmente
el principio rector en la contratacion de la construccitn,

27 BoetscH GiLLET, Cristian, *Manifestaciones de la Buena Fe en las diversas fases
o etapas de la relacion contractual”, La buena fe contractual, Editorial Juridica de
Chile, 2011, pp. 137-156, p. 146.

28 Corte Suprema, Rol N® 1872-2010, 29 de diciembre de 2011.

29 Corte Suprema, Rol N° 527-2010, 21 de julio de 2011.
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que al darle contenido es empleado como sindnimo de probidad, lealtad,
confianza, seguridad, honorabilidad, de no contradiccion del comporia-
miento observado y o juego limpio, considerando, en su caso, la funcidn
econdmica que tienen los negocios juridicos, que impone la cooperacion,
colaboracion, asesoramiento e informacion entre las partes, comportdn-
dose de manera activa, pues le asiste la obligacion de salvaguardar el

interés de la otra parte” >

En linea con la jurisprudencia citada, un mandante que pretende desco-
nocer la informacién que entregd a través de las AyRC, no se comporta de
manera leal y colaborativa, sino, mas bien, actia alterando la seguridad de
los negocios y el interés del contratista. De esta manera, su conducta no es
consistente con el principio de la buena fe contractual.

La teoria de actos propios, por su parte, como una derivacién del prin-
cipio de la buena fe contractual, hoy en dia encuentra un amplio recono-
cimiento. Se estima que “la imposibilidad de contrariar las conductas
pasadas se deduce del principio general de derecho que obliga a los su-
Jjetos a actuar de buena fe, nocion que se refiere a la existencia de una
conducta leal, honesta, justa y coherente. Una de las facetas de la lealtad
que implica el actuar de buena fe se refiere a la imposibilidad de un su-
Jeto para realizar conductas contradictorias. Si un sujeto desarrolla una
conducta, ello produce en los terceros que se relacionan con él la expec-

tativa que dicha accion se repita en el futuro y si ello no ocurre se habra -

quebrantado el deber de lealtad y consecuencia que importa el actuar de
buena fe” 3

Finalmente, se encuentra el principio de reparacion integral del dafio.

Cabe recordar al respecto que, en materia de construccién, se dispone de §
un fallo reciente de la Corte Suprema, en una obra piblica, en la que se |
reconoce el derecho del contratista a ser indemnizado, aun por sobre dis- |

posiciones contractuales expresas, basado en este principio. El maximo

tribunal sostuvo que “la necesidad de compensar econémicamente al con-

tratista en los contratos de obra publica bajo la modalidad a suma al-

zada cuando concurren determinados eventos, no implica que no rija el |

30 Corte Suprema, Rol N° 3965-2011, 2 de mayo de 2012.

31 Avcaino Torres, Rodrigo “La responsabilidad por el acto propie y su incorporacion
en el derecho civil chileno™, Temas de Derecho de la U, Gabriela Mistral, N° 1 y 2,
2004, pp. 111-125, pp. 123-124.
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principio de reparacicn integral de dafio, con los limites a los perjuicios
directos y previsibles establecidos en el articulo 1558 del Cédigo Civil en
materia de responsabilidad contractual” >* Si bien, este principio no se en-
cuentra relacionado con la formacion del consentimiento propiamente tal,
su premisa aporta a la interpretacion contractual regulada en los articulos
1560 a 1566 del Codigo Civil. Por ello, cuando existe una omisioén de las
AyRC y no encontramos una exclusion expresa en el documento de con-
trato, pero la informacion en ellas contenida fue relevante para definir el
alcance del contrato, el mandante no deberia poder excusarse con la ausen-
cia que el mismo provocd. Lo anterior, considerando que, practicamente
en la totalidad de los casos de la industria, el contrato de construccion es
confeccionado por el propietario.

Asi, si en la opinién de la Corte Suprema el principio de la reparacion
integral del dafio resulta aplicable a un caso de las caracteristicas descritas
(un contrato a suma alzada de ejecucidn de obra piblica), seria, aun con
mayor razdn, aplicable frente a la omision del contenido de las AyRC, en
la medida que la parte afectada logre demostrar que ha sufrido un perjuicio
producto de dicha omision.

1.5. Conclusiones

El andlisis anterior se enfocd en el perfeccionamiento del contrato de
gjecucion de obra en el sector privado, siendo posible llegar a las siguien-
tes conclusiones:

i. La etapa de licitacién constituye una oportunidad relevante para
distribuir adecuadamente los riesgos del contrato, creando los fun-
" damentos para la administracidn eficiente del proyecto.

iil. En ese contexto, las AyRC forman parte integrante de la licitacion,
etapa que constituye una invitacién a contratar, que emite el man-
dante, y que es respondida por el contratista interesado a través de
una oferta.

iii. Por regla general, cuando el mandante emite una comunicacion de
adjudicacion del proyecto, acepta la oferta, con lo cual el contrato
se perfecciona,

32 Corte Suprema, Rol N° 33634-2015, 30 de agosto de 2016.
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vii.
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Las modificaciones posteriores que se hagan a los términos ex-
presados en las bases o en las AyRC, constituyen un proceso de
negociacion tendiente a modificar el contrato previamente per-
feccionado.

Sin embargo, si el texto final del contrato omite referirse a las AyRC
como parte integrante del mismo, ello no puede tener la consecuen-
cia de eliminar su contenido del consentimiento originalmente lo-
grado.

En este contexto, hay que diferenciar entre el documento mismo
de aclaraciones y de respuestas a consultas, del contenido de ese
documento. Si el documento es agregado o no a los documentos
integrantes del contrato no tiene relevancia en la medida que la
informacion contenida en el mismo tenga incidencia para la forma-
cién del consentimiento. '

Cualquier intento de excluir fas AyRC del alcance dei contrato se-
ria contrario al principio de la buena fe contractual y la prohibicion
de actuar contra los actos propios, Por su parte, la potencial indem-~
nizacién de los posibles petjuicios que se sufran por ello, estaria
fundamentalmente basada en el principio de reparacion integral del
dafio.

Lo anterior no debe confundirse con el acuerdo expreso de elimi-

nar las AyRC del contrato, caso en ¢l cual fas partes estan haciendo
un legitimo ejercicio de su autonomia contractual y el acto serda
entonces perfectamente valido, 2 menos que una de ellas demuestre
que existe un vicio del consentimiento que anule dicho acuerdo.
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