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Resumen

El presente trabajo indaga sobre la posibilidad de que la mediacién, y en
especial los Dispute Resolution Boards, como mecanismos alternativos de re-
solucion de conflictos en el drea de la contratacion inmobiliaria, pueda ser
utilizada como una herramienta por el acreedor en caso de incumplimiento
de contrato. Esto, sobre todo en aquellos casos de cumplimiento diferido
que involucran grandes cantidades de dinero e inversion. Las hipétesis de
cumplimiento imperfecto podrian pensarse desde la perspectiva de la solu-
cion alternativa que entregan dichas herramientas como una consecuencia o
efecto de las obligaciones.
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Abstract

This paper investigates about possibilities that mediation, an especially the
Dispute Resolution Boards, as alternative dispute resolution mechanisms
around real estate contracting, can be used as a tool by the creditor in the
event of non-compliance with the contract, especially in cases of deferred
performance that involve large amounts of money and investment. The
hypotheses of imperfect compliance could be through from the perspecti-
ve of the alternative solution provided by said tools as one consequence of
obligations effects.
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I. Introducciéon

En términos generales, todo acreedor espera que su deudor cumpla in natura con
los términos acordados en el contrato, como si estuviere cumpliendo con la ley
(principio pacta sunt servandas).

Solo en caso de que el deudor no pueda o simplemente no quiera cumplir, se
abre una pléyade de posibilidades al acreedor de presionar al deudor para que
cumpla, compulsivamente.

La primera de ellas es el cumplimiento forzado de la obligaciéon. Luego, le si-
gue la indemnizacién de perjuicios (cumplimiento por equivalencia), y los deno-
minados derechos auxiliares de los acreedores, entre los que figura la resolucion
del contrato (por aplicacion de la condicion resolutoria tdcita presente en todos
los contratos bilaterales), y varias acciones de antigua data: la accién subrogatoria
u oblicua, o la accién pauliana o revocatoria.

En todos estos escenarios; sin embargo, es posible que el acreedor no logre ob-
tener lo que desea, que es el cumplimiento integro y oportuno de la obligacion, ya
que estas herramientas parten de la hipdtesis de incumplimiento y la necesidad
de hacer cumplir lo pactado, pues de ello depende también el bienestar de los
acreedores, en el amplio sentido de la palabra.

Tratandose de contratos de cumplimiento diferido, la cuestién es aun mas
complicada, pues a la complejidad técnica de los contratos mismos se une la cir-
cunstancia del tiempo, que siempre juega en contra del acreedor.

Imaginemos por un instante que debemos construir un edificio y sucede que
el desborde de un rio cercano provoca una inundacién que detiene las obras justo
cuando habia que entregar los primeros pisos o que una pandemia provoca una
serie de actos legales de parte de la autoridad sanitaria que impiden el logro de
los objetivos, generalmente presentes en la planificacion inicial de un proyecto
inmobiliario. Una verdadera debacle, una hecatombe.

Entonces, ;qué se hace? La inundacién es, obviamente, un imprevisto de la
naturaleza; las medidas de los ministerios de salud o salubridad, por su lado, re-
presentan hipotesis de caso fortuito. En ambas situaciones, sin embargo, se trata
de escenarios que no fue posible resistir o prever.

Frente al incumplimiento de la empresa que debia terminar las obras contra
estados de pago por lo general pendientes, ;pueden las partes no hacer nada mas
que lamentarse?

El acreedor tiene todas las herramientas que mencionamos, pero ninguna
soluciona el problema de continuidad de las obras. Es mas, si al acreedor se le
ocurriera demandar, su acciéon no tendra muchas chances de prosperar en un es-
cenario de pandemia. De hecho, en nuestro pais hay medidas legislativas que se
tomaron para suspender las ejecuciones y lanzamientos, de modo que al primer
golpe se suman otros mas dolorosos.

(Qué pueden hacer, entonces, tanto el acreedor como el deudor para continuar
con el contrato a pesar del notable deterioro de las condiciones de cumplimiento
del mismo?



LA MEDIACION Y LOS DISPUTE RESOLUTION BOARDS (DRB), EN MATERIA DE CONSTRUCCION
EN CHILE: UNA PERSPECTIVA ]URfDICA DESDE EL EFECTO DE LAS OBLIGACIONES 97

La historia practica del derecho ha entregado algunas formas de solucionar
los problemas distintas de la judicializacion: la transaccién, el arbitraje, la conci-
liacion, la mediacion y, en el dltimo tiempo, los llamados dispute resolution boards
(DRB), o panel de resolucién de disputas, o panel de expertos, como se les llama
brevemente.

Respecto de los tres primeros, es sabido que es posible que representen una sa-
lida alternativa al conflicto, pero que claramente aumenta los costos del proyecto,
que a esas alturas serdn gastos no reembolsables. En efecto, el pago de honorarios
de expertos y de asesores juridicos, aparte de los arbitros mismos, excede los con-
fines financieros del contrato original.

En el mundo, los sistemas de mediacion y de DRB, existen desde antes de fina-
lizar el siglo XX, y con mas fuerza a partir de inicios del siglo XXI. Por lo general,
estan asociados a las areas de la industria y la mineria, y, en la tltima década, a
la construccion.

Como datos de aquello, la American Arbitration Association (AAA) tiene
una regulacion de los DRB desde el afio 2000, y el International Center for ADR,
de la Camara de Comercio Internacional (CCI), desde el afio 2004. Asimismo, la
Japan International Cooperation desde el ano 2012; y, en el Pert el Centro de
Andlisis y Resolucion de Conflictos de la Pontificia Universidad Catolica del
Pert, que elabord un reglamento de DRB en el 2014 (Camara de Comercio de
Santiago, 2019).

A nivel macro, existe una fundacién mundial de promocién de los DRB, uni-
da a la Federacion Internacional de DRB, denominada Dispute Resolution Board
Foundation, entidad con la que el Centro de Arbitraje y Mediacion (CAM) de la
Camara de Comercio de Santiago (CCS), firmo un convenio de cooperacion téc-
nica en el 2014.

En septiembre de 2014, el CAM suscribi6 asimismo un convenio con la Cdma-
ra Chilena de la Construccion (CCHC), con la finalidad de implementar y sociabi-
lizar la cultura de los DRB en nuestro pais.

Por ultimo, en mayo de 2020, y a propdsito de la pandemia del COVID-19,
el CAM amplié la cobertura de su convenio a aquellas empresas socias del area
de la construccion (tamafio PYME), cuyos contratos no excedan de las UF. 3000
(aproximadamente 86 millones de pesos chilenos). Esta iniciativa, impulsada
por el Ministerio de Economia de Chile, permitiria que estas empresas pudieran
negociar sus incumplimientos por el COVID-19, sin el costo que significa contar
con un panel de expertos. Es decir, el convenio hace aplicable el mecanismo de
los DRB pro bono, sin costo para la empresa (Camara de Comercio de Santiago,
2019).

Por ello, consideramos que tanto la mediacién como los DRB se presentan
como posibilidades de alcanzar acuerdos que eviten los inconvenientes y gastos
que significa un arbitraje u otras formas judiciales mas disruptivas, alcanzando
las partes acuerdos que las acerquen a los fines que desearon en el contrato, desde
su suscripcion: su cumplimiento.



98  SANTIAGO ZARATE GONZALEZ

II. Arbitraje y mediacion
Como hemos senalado, el arbitraje en si mismo presenta el problema de lo engo-
rroso que suele volverse.

Puede suceder que, en una clausula del contrato, se establezca una salida ar-
bitral a cualquier conflicto suscitado entre las partes, expresada, sin embargo, de
forma muy general. Esta generalidad se manifiesta en la extension que las partes
otorgan al arbitro para dar solucion a problemas de aplicacion o interpretacion de
las clausulas contractuales.

Asi, es evidente que se sigue un itinerario mas bien legal desde que las normas
sobre interpretacion de los contratos se encuentran establecidas de manera natu-
ral, aunque no hubiesen sido asi estipuladas. Es decir, todas las clausulas de un
contrato son interpretables a la luz de las reglas que la ley entrega a las partes para
ello (Cédigo Civil de Chile, art. 1560 al 1566).

Una clausula compromisoria importa la designacion ex ante de un juez arbitro
que zanje cualquier problema que sea previsible en el tiempo. No obstante, es el
mismo contrato el que establecerd un mecanismo de nombramiento del arbitro
que generara gastos para las partes, que, por general, pagara aquella que pierda
en el litigio.

Entonces, se suele designar al arbitro de dos formas conocidas: sefialando
expresamente el nombre del profesional que hara las veces de juez y del o los
sustitutos en caso de que el primero no pueda o se excuse, y sehalando las carac-
teristicas y pertenencia que debera tener quien solucione el conflicto. Esto es que,
al menos, el arbitro debe ser un exministro de Corte de Apelaciones o de la Corte
Suprema, o, en el peor de los casos, un abogado de notorio prestigio. En ambas
situaciones son sacados de una lista que usualmente se encuentra en poder de las
cortes, de la CCS o de la CCHC. Se podr4 inferir que los honorarios de exministros
o abogados de prestigio no son para nada nimios.

En este estadio de cosas, puede que las partes no quieran optar por la clausula
compromisoria, caso en el cual asiste la posibilidad de solicitar a un tribunal la
designacion de un juez arbitro, con lo cual igualmente el asunto termina judiciali-
zandose. En tal sentido, el camino que se quiera tomar queda radicado obviamen-
te en la decision de las partes.

En el primer caso, la judicializacion es obvia. En el segundo caso, la idea de
mediar aparece como una herramienta de eficacia posible, en una hipdtesis de
cumplimiento imperfecto, no esperada ni querida originalmente por las partes;
esto si es que lo que el acreedor busca no es intimidar a su deudor con el desplie-
gue de armas de ejecucion letal que lo ejecuten sin piedad y que, por el contrario,
desee que su deudor cumpla, aunque sea de manera imperfecta. Esta idea es muy
simple y podria significar que el pacta sunt servandas no se toque, y que el desequi-
librio inicial de las prestaciones se corrija.

La ley del contrato suele ser un gran impedimento al momento de cumplir
con lo acordado, de tal manera que un procedimiento de mediacion que obste al
arbitraje (que parte de la idea matriz de romper con el pacto a fin de solucionar el
conflicto), puede implicar que el equilibrio de las prestaciones no deba ser tocado.
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Si al momento de pensar en exigir al deudor el cumplimiento de una obliga-
cion, o su resolucion, en ambos casos con resarcimiento de los perjuicios, comu-
nicadas las dos situaciones o de manera auténoma, la hipétesis de cumplimiento
imperfecto puede representar una alentadora salida (art. 1489 CC).

Desde la perspectiva del efecto de las obligaciones, consideramos razonable
pensar que una revision de las condiciones originales del contrato a raiz de even-
tos no previstos por las partes, como es el caso de la pandemia, a través de la me-
diacién y no del arbitraje, puede generar resultados mejores que los esperados. A
veces, las reglas no ayudan a dar soluciones razonables a problemas derivados de
la ejecucion de las obligaciones.

(Qué es la mediacion? En general, se entiende por mediar la accién de “in-
tervenir en una discusion, o en un enfrentamiento entre dos partes, para encon-
trar una soluciéon” (Real Academia Espanola, s.f.) . Puede entenderse, en general,
como una actividad tendiente a alcanzar acuerdos de cumplimiento, sin necesi-
dad de recurrir a un proceso judicial.

En el primer concepto, la idea matriz implica que un sujeto ajeno a la relacién
original intervenga con una finalidad clara y definida: dar solucién a un conflicto.
En el segundo, mediar es una actividad que requiere de una accion de parte del
sujeto externo a la relacion cuya finalidad es alcanzar acuerdos de cumplimiento,
evidentemente, de un contrato, evitando su judicializacion. No es posible una
mediacion si solo hay una parte o voluntad. Es decir, la mediaciéon no se da en
ausencia de conflicto y este solo se genera cuando existen dos o mas personas.

También se puede ver como “un mecanismo de resolucién de conflictos, en el
cual un tercero imparcial busca facilitar la comunicacion para que las partes sean
capaces de resolver un conflicto”(Garcia Villaluenga y Vazquez de Castro, 2015,
pp- 21-36), de modo que ese sujeto, ajeno al conflicto, llamado tercero imparcial,
busque facilitar la comunicacion entre las partes. Claramente, la finalidad de di-
cha accion radica en el simple hecho de que sean ellas mismas las que alcancen la
solucion del conflicto.

Se dice que es un sistema alternativo, porque se aplica en lugar de otros me-
canismos, judiciales o extrajudiciales, menos benignos en términos de rapidez y
eficacia.

III. El arbitraje y la mediacién en materia de construccion en Chile

En nuestro pais no existe un 6rgano gubernamental que brinde este tipo de aseso-
ria, salvo —como se explica mds adelante— la mediacion en casos de negociacion
colectiva, en materia laboral, en que es la inspeccion del trabajo la que puede
operar los llamados ‘buenos oficios’.

Asimismo, en materia familiar, cuando se trata de una demanda de divorcio,
en que, presentada aquella, el juez debe, obligatoriamente, generar un procedi-
miento de mediacion, remitiendo los antecedentes a mediadores especializados
en esa materia. Sin perjuicio de ello, las partes pueden concurrir a un mediador,
antes de demandar.
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Sin perjuicio de lo sefialado precedentemente, existe una entidad privada que
desde hace varios lustros brinda asesoria en materia de arbitraje y mediacién a las
empresas: el Centro de Arbitraje y Mediacion (CAM), dependiente de la Camara
de Comercio de Santiago (CCS) (Camara de Comercio de Santiago, 2019).

Esta entidad sin fines de lucro fue fundada bajo la CCS, en el afio 1992, con la
mision de prestar servicios de administracion en arbitrajes, tanto nacionales como
internacionales, que sean sometidos a su conocimiento, procediendo a la designa-
cion de arbitros y mediadores cuando las partes asi lo hayan pactado, segtin reza
el articulo 1 de sus estatutos (Camara de Comercio de Santiago, 2019) vigentes
recién a partir del afio 2012 (Camara de Comercio de Santiago, 2019).

En consecuencia, el CAM es un centro que presta servicios de arbitraje, tanto
nacional (1992) como internacional (2006), de mediacién (1998) y de DRB a partir
del afo 2015 (Camara de Comercio de Santiago, 2019).

Desde el 2013, el CAM tiene un sistema de tramitacion digital para los proce-
sos de arbitraje y mediacion, el e-CAM Santiago (Camara de Comercio de Santia-
go, 2019) . Asimismo, en el afio 2017 firmaron un convenio de interconexién junto
con el Poder Judicial de Chile, con lo cual, tal vez sin querer, se prepard para el
escenario de pandemia que vivimos hoy (Camara de Comercio de Santiago, 2019).

En materia de construccién, como dijimos, el CAM ofrece, desde mayo de 2020
y pro bono, sus servicios de mediacién mediante el sistema de DRB, en concomi-
tancia con el Ministerio de Economia de Chile (Informativo CAM, 2020). Se trata
de un total de 1,000 mediaciones a través del sistema de DRB para sus empresas
socias, y cuyos contratos no excedan de las UF. 3,000 (86 millones de pesos chile-
nos, o 115 mil dolares americanos) (Portal Innova, 01 de abril del 2020).

IV. Del sistema de dispute resolution boards en los contratos de construccion
En el mundo, los dispute resolution boards, o paneles de expertos, son, segiin Juan
Eduardo Figueroa “érganos establecidos para solucionar disputas contractuales
tan pronto ellas se producen” (Figueroa Valdés, 2010, p. 10).

En el mismo sentido, el CAM sefala, en su pagina web, que se trata de

[...] es un sistema adecuado de resolucion pacifica de controversias, en virtud
del cual un panel de expertos independiente, constituido normalmente al inicio
de la ejecucion del contrato, ayuda a las partes a resolver sus desacuerdos a tra-
vés de la asistencia informal y la emisiéon Recomendaciones o Decisiones, segtin
el modelo que se adopte (Camara de Comercio de Santiago, 2019).

Por su naturaleza, contintia la definicién del CAM, “opera en contratos con
cierto contenido técnico, que son de ejecucion diferida a mediano o largo plazo,
y en los que la solucién oportuna de alguna desavenencia presenta un provecho
especialmente atractivo para las partes (Cdmara de Comercio de Santiago, 2019).

El Reglamento del CAM (que sigue los lineamientos de la Cadmara de Comer-
cio Internacional sobre DRB) ha dispuesto lo siguiente: el DRB es

[...] aquel panel técnico compuesto por uno o tres miembros, destinado a pres-
tar apoyo informal a las partes frente a los desacuerdos o desavenencias que
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se presenten durante la vigencia del Contrato, como asimismo a emitir Deter-
minaciones en conformidad al presente Reglamento. (Camara de Comercio de
Santiago, 2019)

Se trata, por tanto, de una modalidad colegiada de resolucion de conflictos que
se establece en los contratos de ejecucion diferida, como el de construccion, desde
el principio de la ejecucion.

En un primer acercamiento, consideramos que funciona como un sistema de
control coetaneo a la ejecucion, de modo que en todo momento el panel acompa-
Na a las partes, haciendo recomendaciones o tomando decisiones que eviten el
conflicto.

El control no es un aspecto menor, ya que las actividades modernas se caracte-
rizan por la existencia de un sistema de ejecucion permanente de los grandes con-
tratos de construccion. En efecto, los esposos Gilbreth sostuvieron, a principios
del siglo XX, que el trabajo humano responde al principio de la ergonomia apli-
cada a la administracion de las empresas. El predicado fundamental de esa teoria
era que el mejor método de trabajo es el que permite al operario ejecutar las tareas
en el menor tiempo, con mayor facilidad y satisfaccion. El hecho de ‘controlar el
trabajo’ es necesario para cerciorarse de que estd ejecutandose de acuerdo con las
normas establecidas y seguin el plan previsto (Gilbreth y Gilbreth Carey, 1948).

Segun Herfried Woss, el DRB es “un 6rgano colegiado compuesto por tres
personas que conocen ampliamente las estipulaciones contractuales y la ejecucion
del contrato y acompafian el proceso hasta la finalizacion” (2006, p. 2). Si se apre-
cia, para Woss un panel de expertos, amén de tener una estructura colegiada, estd
siempre compuesta de tres personas como minimo. Por lo general, lo componen
un abogado y dos ingenieros.

Para Gonzalez de Cossio,

[...] se trata de érganos sui géneris que navegan junto con una obra —de hecho,
son parte de la misma— y se activan exclusivamente si surge una controversia.
Dado que estan enterados de —e involucrados con— la obra, pueden resolverse
en forma inmediata, sin necesidad de incurrir en tiempo para educar a un tri-
bunal ex novo, y con el beneficio de que —enterados de las peculiaridades de la
obra— pueden resolver “bien”, ademas de rapido. (2013, p. 455)

Notese que la resolucion de los conflictos puede ser inmediata, lo cual se ade-

cta al concepto de control coetaneo antes mencionado.

Por otro lado, y seguin el mismo autor, existen tres especies de DRB (2013, p.

455):

a) Los paneles de revision (dispute review boards), mediante los cuales se emi-
ten por el panel “recomendaciones que no son inmediatamente obligato-
rias”. A veces, sefiala el autor, “lo que se necesita es adoptar una soluciéon
temporal que permite reducir los efectos negativos del statu quo, sujeto a lo
que determine en definitiva el tribunal arbitral” (Gonzalez de Cossio, 2013,
p- 455). Es un mecanismo que funciona como un interdicto, si se quiere. La
ejecucion es revisada por el panel a medida que avanza su ejecucion.
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b) Los paneles de adjudicacion (dispute adjudication boards). Estos paneles
“emiten decisiones que son inmediatamente obligatorias” (Gonzélez de
Cossio, 2013, p. 455)., lo que permite obtener, segiin Gonzalez de Cossio,
soluciones temporales y sustantivamente adecuadas.

c) Los paneles combinados (combined dispute boards). Estos paneles pueden
“decidir emitir una decisién o una recomendacion. Al hacerlo, tomard en
cuenta las circunstancias de la disputa. Esta facultad da el valor (adicional
a las anteriores dos) que permite adoptar una mejor solucién no soélo de
fondo, sino de forma”, y contintia el autor, “si la solucion de la disputa es
mejor lograda mediante el vehiculo de una ‘recomendacién’ no vinculato-
ria, asi se hara”. (Gonzalez de Cossio, 2013, p. 455)

Notese que, en todos estos casos, el acompanamiento del panel de expertos es
permanente, de modo que toda controversia, por muy pequena que sea, provee a
las partes la posibilidad casi inmediata de solucionarla. Es decir, las recomenda-
ciones o las decisiones son tomadas sobre la marcha, no deteniéndose el impulso
o continuidad del contrato.

Asimismo, se puede apreciar que el contrato se va adaptando poco a poco a la
dindmica de los eventos. Una adaptabilidad que en términos normales no se daria
en virtud del incumplimiento factual de las obligaciones.

Juridicamente, no se trata de una destruccion a posteriori del principio pacta
sunt servandas, sino mas bien de una tenue revision de los detalles que las partes
no pudieron prever al momento de contraer sus obligaciones (in obligatione).

Tampoco se trata de una revision a posteriori del equilibrio de las prestaciones
(rebus sic stantibus), puesto que el control de los acontecimientos es congruente
con los fines establecidos en el contrato. No existe la posibilidad ni de volatilidad
ni de imprevision.

La adaptacién del contrato (o contract adaptation), nos senala Gonzalez de Cos-
sio, es una “facultad que se da a un tercero para colmar lagunas que el contrato
pueda presentar durante su vigencia” (2013, p. 456); lagunas que tienen relacion
con esos detalles que no fue posible prever in obligatione.

Recordemos que en los contratos de ejecucion diferida es evidente que las par-
tes no pueden prever todo lo que ocurrira en el futuro, de modo que un mecanis-
mo como el planteado en los DRB parece una mejor alternativa en términos de
cumplimiento.

Sin embargo, y he ahi el problema, en Chile somos medio reacios a aplicar me-
canismos extranos, o de procedencia extranjera, por raro que ello suene.

En los Estados Unidos de América, por ejemplo, existen firmas legales que se
dedican completamente a estos asuntos, con resultados inmejorables (1974-2007)
(Radovic, 2017).

(Cuales son, a nuestro entender, los problemas de aplicar este tipo de herra-
mientas de solucién de controversias en nuestro pais?

Primero, y sin duda, es nuestra idiosincrasia o cultura. En nuestra construc-
cion cerebral de abogados, siempre esta presente que, ante cualquier incumpli-
miento, lo mejor es pegar el primer golpe y luego conversar; es decir, demandar y
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luego conciliar o llegar a acuerdos que muchas veces son pésimos. Algunos deben
recordar el antiguo refran juridico: mas vale un mal acuerdo que un buen juicio.

Como ya dijimos, los instrumentos con que cuenta el acreedor van desde la
conciliacién, pasando por los avenimientos (judiciales y extrajudiciales), las tran-
sacciones (judiciales y extrajudiciales) y los arbitrajes (judiciales y extrajudiciales)
con efectos de cosa juzgada. El problema: luego de obtener un resultado positivo
en el litigio, ;qué hacemos con un papel (sentencia), si no tenemos donde cobrar-
nos?

Segundo, la falta de informacién y difusion de los mecanismos alternativos
de resolucién de conflictos, como son la mediacion y los DRB. Esta falta de
conocimiento se debe a que no existen tantos centros de mediacion ni mediadores
especializados en materias como las que tratamos en esta ponencia. De hecho,
han sido el CAM y la CCHC los organismos gremiales que han innovado en
esta materia; por lo tanto, no existe un mecanismo legal o una politica ptblica
tendiente a aplicar los sistemas de resolucién alternativa de conflictos en materia
de construccion, pues, como hemos mencionado, no esta en su ADN.

Los autores nacionales, Alcalde y Valdés, sefialan que en materia de conce-
siones de obras publicas, el legislador se ha desmarcado de la tendencia a no
establecer paneles de expertos como una politica puiblica, en la Ley N° 20.410 de
20 de enero de 2010.

En nuestro pais, el mecanismo de la mediacion es obligatorio en materia de
familia, solo tratdndose de juicios de divorcio. Por su parte, en materia laboral, a
proposito de la negociacion colectiva, existen los llamados ‘buenos oficios’, que
no son otra cosa que la intermediacién de un funcionario del Estado (inspector
del trabajo), cuya finalidad es acercar posiciones entre las partes (empleador y
sindicato).

Tercero, que los expertos no sean tan expertos, y que el grupo de personas que
compongan un panel no tengan los conocimientos técnicos para solucionar los
problemas que acaezcan, sobre todo pensando que se trata de contratos de cons-
truccion mega millonarios.

En el caso de la mediacion, esa posibilidad de desconocimiento es gravitante
desde que se trata de una sola persona. En el caso del panel de expertos, es me-
nos probable que haya desconocimiento, pues se trata de un grupo de tres o mas
personas.

La existencia del CAM y de los estatutos y reglamentos que lo rigen es una
muestra de la preocupacion de que las personas que componen el grupo de arbi-
tros, mediadores y de expertos tengan la experiencia y los conocimientos necesa-
rios para afrontar los retos que impone la actividad de la construccion.

En cuarto y ultimo lugar, un problema que también puede acontecer es lo refe-
rido al ambito de aplicacion de los DRB, o su extension en términos legales, ya que
los mega contratos generalmente estdn suscritos por empresas transnacionales
que invierten sus recursos en proyectos muy interesantes desde la perspectiva de
sus tasas de retorno de la inversion y, por ende, se ven enfrentados a legislaciones
bastante heterogéneas.
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Debemos tomar en cuenta el hecho de que las legislaciones sean diversas y
muchas veces traten los problemas técnicos desde una perspectiva distinta a lo
que ocurre en otras latitudes, de modo que las empresas deben, primero, cercio-
rarse de que las condiciones legislativas no sean volatiles o imprevisibles, como
para que su inversion produzca la rentabilidad esperada (el caso de China).

Por ello, estas empresas suelen asociarse con empresas nacionales para que to-
dos los conflictos legales sean advertidos antes de su ocurrencia, y de esa manera
las ganancias futuras no se esfumen antes de comenzar las obras.

V. Conclusiones

En nuestro pais, los DRB aun no son mecanismos muy aceptados por los contra-
tantes en conflicto, dado que no existe —a nuestro entender — una politica publi-
ca que los regule, lo que hace que sean entidades gremiales las que hayan tenido
que operar desde lo privado, a fin de evitar que los conflictos mermen la actividad
econdmica, que en el caso de la construccién es de gran importancia para el PIB.

Por su parte, y como es sabido, los mecanismos de resolucion que podria-
mos llamar clasicos (arbitraje y mediacion) son sistemas de aplicacion a posteriori
y normalmente allegados a la judicializacion de los conflictos, de modo que las
posibilidades de arreglo entre las partes pasan por el incumplimiento de las obli-
gaciones, y por tanto, por la aplicacion de las normas sobre responsabilidad civil
contractual, y de toda una pléyade de remedios asociados.

Por el contrario, en las hipdtesis de cumplimiento imperfecto, las partes estan
mas cerca del cumplimiento, y, por tanto, de una solucién, que aquellas que optan
por la ejecucion judicial del incumplimiento.

Es una cuestion temporal, evidentemente, pero que tiene enorme importancia,
puesto que, una vez incumplido un contrato, los ejércitos de asesores se movilizan
para tratar de compeler a la parte que ha incumplido, obligdndola judicialmente
a cumplir en estadios poco auspiciosos.

Por ello, consideramos que el DRB es un buen remedio contractual, pero no
en el tiempo del incumplimiento, a posteriori, sino en el marco de una hipdtesis de
cumplimiento imperfecto (in executione), en la que atin es posible salvar el contra-
to porque hay tiempo de hacerlo.

Dado que también lo podemos ver como un sistema de control coetdneo —a
nuestro entender—, los conflictos posibles son mas previsibles que en una situa-
cion en que aquel no existe. Un control permanente durante la ejecucion del con-
trato reduce la probabilidad de conflictos. Esto, de todas formas, es sin perjui-
cio de la existencia de inspectores técnicos de obra (ITO), los cuales realizan un
control permanente desde el punto de vista técnico, pero no juridico-contractual,
de modo que, si bien puede un ITO servir para alertar sobre problemas técnicos
que redunden en conflictos de cumplimiento juridico del contrato, siguen siendo
controladores técnicos. Sin embargo, trabajar a la par con ellos es tremendamente
relevante.

De esta manera, el panel, enfrentado a un conflicto, actuara recomendando
o decidiendo sobre el particular, poniendo toda su experiencia al servicio de los
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contratantes, quienes deben confiar en esas acciones, muy ligadas a la comunica-
cion entre las partes y a la confianza, y entenderan que la opcion de la ejecucion
judicial sera siempre muy costosa.

Ahora bien, las partes deben estar en igualdad de condiciones, pues de no dar-
se ese equilibrio, ninguna recomendacion ni decisiéon tendra la fuerza necesaria
y obligatoria para que las partes la cumplan. Un desequilibrio en este estadio de
cosas podria ser la ruina del mecanismo.

Finalmente, los costos de los DRB son bastante mas bajos que los de un arbi-
traje o incluso que los de una mediacion, por lo que su aplicacion trae beneficios
a las partes que de otra forma no se darian.

Finalmente, como no existen cifras recientes acerca de la aplicacién, en Chile,
de este mecanismo, sobre todo ahora en pandemia, deberemos esperar los re-
sultados de esos 1,000 casos que tanto el CAM como la CCHC y el Ministerio de
Economia han dispuesto para sus asociados.
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