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Dispute Boards, normativa del MOP y Libre
Competencia

"...El “como” y el “por qué” de su inclusién a nuestro sistema constituyen un
importante precedente de la aproximacion que el TDLC se encuentra dando a su
facultad de proponer la dictacién o modificacion de preceptos (...) Es de esperar
que el sesudo esfuerzo del tribunal tenga amplia y pronta acogida ante el personal
técnico y juridico del MOP. Ello, a efectos de incrementar la competencia en el
mercado y reducir los costos..."
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El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (TDLC) dio un nuevo golpe. Como es de publico
conocimiento, con fecha 12 de marzo del afo en curso estimd procedente ejercer, una vez mas,
su facultad legal de proponer al Presidente de la Republica la dictacion o modificacion de preceptos
legales o] reglamentarios.

En esta oportunidad decidié hacer uso de esa facultad propositiva en relacion con el D.S. N°75 de
2004, es decir, la principal normativa que regula la licitacion de la obra publica tradicional del
Ministerio de Obras Publicas (MOP), esto es, la obra publica no concesionada.

Las proposiciones efectuadas por el TDLC en relacion con el D.S. N° 75 se refieren a ajustes al
régimen de subcontratacion, la posibilidad de inscribir a personas relacionadas en los registros de
contratistas y la incorporacion de los Mecanismos de Resolucion Temprana de Controversias
(Dispute Boards).

Este Gltimo punto es el que mayor atencion ha acaparado en los medios y en la catedra. En efecto,
multiples articulos y reportajes se han publicado para destacar (y alabar) el hecho de que el TDLC
haya propuesto incorporar al D.S. N° 75 los Dispute Boards. Estos mecanismos, en lo que al rubro
de la construccion concierne, consisten en que personas experimentadas en la materia acompafien
la ejecucidn de la obra, sea en forma permanente o constituyéndose cada vez que surge una
disputa, otorgando recomendaciones o decisiones de caracter técnico a las partes en el momento
en que las disputas o diferencias se suscitan. La experiencia comparada demuestra que los
mecanismos en cuestion generan importantes eficiencias (y ahorros) a los contratos de
construccién, dado que disminuyen la litigacién entre mandantes y contratistas.

Ahora bien, lo que no ha sido analizado con profundidad es, por un lado, “c6mo” y, por otro, “por
qué”, una entidad encargada de velar por la libre competencia (como lo es el TDLC) ha propuesto
que los Disputes Boards sean incorporados a la normativa que regula la relacién del MOP con sus
contratistas de obra.

Es decir, écomo llegd el TDLC a conocer de esta materia? y épor qué el TDLC considerd que la



inclusion de los Dispute Boards a la obra regulada al amparo del D.S. N° 75 incrementaria la
competencia de dicha obra?

En relacion al “como” el TDLC llegd a conocer de estas materias, la respuesta es procesal y simple:
fue a peticién de la Camara Chilena de la Construccién (CChC), entidad que lleva largos afios
trabajando para que los Dispute Boards sean incorporados a los contratos que vinculan a
mandantes y contratistas. Cabe resaltar que la CChC solicitd la inclusién de los Dispute Boards
actuando como tercero interviniente en un proceso ya iniciado y que versaba sobre otros ajustes
al DS N° 75. Lo anterior constituye un precedente interesante dado que, en virtud del mismo, es
valido sostener que las proposiciones de normativa que haga el TDLC pueden versar no solo de
las materias planteadas por los solicitantes, sino también por aquellas que puedan levantar otros
intervinientes.

En relacion con el “por qué” el TDLC considerd que la inclusion de los Dispute Boards a la relacién
mandante-contratista incrementaria la competencia en la licitacion de las obras de que se trata, la
respuesta es un tanto mas técnica. La CChC postuld que existian excesivos riesgos e
incertidumbres para los contratistas que participan en las licitaciones del MOP, dado que este no
resuelve oportunamente las dificultades propias que surgen en toda obra de construccion. Dicha
falta de resolucion oportuna de diferencias implica que —al final de cuentas— las mismas sean
resueltas por la justicia ordinaria tras largos procesos judiciales. Segun la CChC, ello generaria
riesgos e incertidumbres innecesarios en el sistema, lo cual —a su turno— provocaria que
contratistas idoneos para participar en esos procesos opten por no hacerlo. Lo anterior reduciria
la participacion de oferentes y, en definitiva, restringiria injustificadamente la competencia en el
mercado en analisis. Dichos riesgos e incertidumbres, a juicio de la CChC, disminuirian con la
incorporacion de los Dispute Boards. Ello, dado que tanto los contratistas como el MOP contarian
—durante la ejecucion del contrato— con la asistencia de expertos en materia de construccion,
quienes entregarian sus recomendaciones o resoluciones a medida que los conflictos surjan,
disminuyendo, por ende, la litigacion ante la justicia ordinaria. La incorporacion de estos
mecanismos reduciria asi los riesgos e incertidumbres del sistema, fomentandose, por
consiguiente, la participacion de oferentes y la competencia en las licitaciones de las obras en
cuestion.

El TDLC, en relacion con este punto, resolvid que: “La existencia de un sistema de resolucion de
confiictos que pueda disminuir la conflictividad en una etapa temprana podria tener un efecto
positivo en las condiciones de competencia de las licitaciones de obras publicas por la disminucion
de la incertidumbre respecto de los riesgos asumidos’.

Consideramos que el “como” y el “por qué” de la inclusion de los Dispute Boards a nuestro sistema
constituyen un importante precedente de la aproximacion que el TDLC se encuentra dando a su
facultad de proponer la dictacion o modificacion de preceptos legales o reglamentarios. En efecto,
en el caso en examen el TDLC correctamente desentrafid el guid del asunto y, mas alla de
disquisiciones, optd por proponer ajustes a la normativa en cuestion, en pos del fomento de la
competencia en la obra licitada por el MOP. Es de esperar que el sesudo esfuerzo del TDLC tenga
amplia y pronta acogida ante el personal técnico y juridico del MOP. Ello, a efectos de incrementar
la competencia en el mercado en cuestion y reducir los costos de la obra en examen.

* Gerardo Ovalle Mahns y Anibal Vial de Amesti son socios de Yrarrdzaval, Ruiz-Tagle, Ovalle,
Salas & Vial, expertos materias de Libre Competencia, Arbitraje y Litigios. El primero es profesor
de las universidades Catdlica, del Desarrollo y Finis Terrae, mientras que €l segundo es profesor
en la U. de los Andes.
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