DEMORA CONCURRENTE: PROPUESTA DE SOLUCION
A UNA RESPONSABILIDAD COMPARTIDA

CONCURRENT DELAY: PROPOSED SOLUTION

Any contractual operation has a risk, which can
be assumed by one of the parties, as agreed.
In this context, it is common for cases of delays
due to concurrent causes imputable to both
parties, which can generate a high difficulty when
assigning the risk.

In this article, the author explains, from a
comparative perspective, the different possibilities
of solution in front of cases related with the
concurrent delay controversies. It analyzes the
various doctrines developed both in the Civil Law
tradition and in the Common Law.
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Toda operacion contractual conlleva un riesgo, el
cual puede ser asumido por una de las partes se-
gun lo convenido. En ese contexto, es habitual que
se presenten casos de demora (por causas concu-
rrentes imputable a ambas partes, lo cual puede
generar una gran dificultad al momento de asignar
el riesgo.

En el presente articulo, el autor explica, desde una
perspectiva comparada, las diferentes posibili-
dades de solucion frente a las controverisas rela-
cionadas con la mora concurrente. Se analiza las
diversas doctrinas desarrolladas tanto en la tradi-
cion del Civil Law como del Common Law.
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contratos; asignacion de riesgos; Common Law.
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“Aunque la cadena es larga, cada eslabon
suena a cosa cierta”
Sir Arthur Conan Doyle

Dedico el presente articulo a mis padres
. INTRODUCCION

Son diversas las controversias generadas durante
la ejecucion de un proyecto de construccidn, gene-
randose mayor nivel de conflicto en casos donde
no existe una sola via de soluciéon o no se tienen
claros los caminos por optar. El mencionado am-
biente se dificulta no sélo por la confluencia de
distintas disciplinas en proyectos de esta natura-
leza, sino, ademas, porque la controversia se basa
en determinar una porcidn de responsabilidad en
casos donde concurren dos (o mas) actos propicia-
dos por cada parte contratante y que generan a la
vez una misma demora. Esto ocurre en lo que de-
nominamos demora concurrente, tema discutido
en diferentes jurisdicciones y al que se ha atribuido
diferentes métodos de solucion.

En nuestro pais la demora concurrente no ha sido
tratada de modo sistemdtico y ha podido ser mate-
ria de negociacion entre contratantes sin un anali-
sis profundo sobre las distintas aristas que involu-
cra dicha circunstancia. Diversas cortes extranjeras
han tenido pronunciamientos disimiles y en ciertos
casos controversiales; no sélo por la complejidad
en el analisis de hechos que esto suscita, sino ade-
mas, por la importancia de establecer un determi-
nado resarcimiento considerando a ambas partes
contratantes responsables de una misma demora.

El presente articulo tiene por finalidad proponer
un procedimiento de solucidn ante una demora
concurrente acorde a nuestra sistema juridico,
partiendo de la doctrina nacional y extranjera,
considerando también diversos pronunciamien-
tos provenientes de juntas de solucidn de dispu-
tas (conocidos también como dispute boards), de
tribunales arbitrales y de cortes judiciales prove-
niente de otras jurisdicciones. Revisaremos en
esta aventura, diversas fuentes pertenecientes al
sistema del Common Law, con el fin de encontrar
elementos comunes que nos ayuden a determinar
los posibles escenarios a los que nos enfrentamos
con el objetivo de alcanzar una solucién adecuada,
no solo a las partes en discusion, sino ademads, a la
industria en su conjunto.

A. Primer Escenario

Para iniciar esta interesante discusion y como
paso previo a la revisidn del concepto de demora
concurrente, deseo proponerles un ejemplo ba-
sado en hechos de la vida real. Durante la cons-
truccion de un puente como parte de una via de
acceso a una central hidroeléctrica, y especifica-
mente, durante los trabajos de preparacion del
terreno para la construccién de los terraplenes,
el contratista C descubre un conjunto de restos
arqueoldégicos que le impide la consecucion de
los trabajos programados hasta el despeje total
de éstos, segln la normativa de proteccién de
bienes histéricos®. El inicio de los trabajos de
corte de terreno estaba programado para el dia
siguiente al descubrimiento mencionado. Segin
el contrato, sera Y el responsable en asumir los
riesgos arqueoldgicos, encargandose del pro-
cedimiento respectivo ante la Autoridad Admi-
nistrativa de llevar adelante las coordinaciones
técnicas para el correspondiente levantamiento
de éstos en el sitio. La empresa Y por lo tanto
asumia la responsabilidad de cubrir cualquier
impacto que sufra el proyecto a consecuencia de
dicho evento en tiempo y costo. El despeje total
de restos arqueoldgicos no iba durar menos de
10 dias.

Como vemos en el grafico (1), desde el dia 1 la
obra es impactada por el evento arqueoldgico
mencionado, el cual afecté directamente las ac-
tividades de corte de terreno, la ejecucién del
rocaplen y piedraplen, en un total de 10 dias.
Asimismo, Y conocié con antelacién al evento
arqueoldgico que C no podia contar con la ma-
quinaria a tiempo, teniendo un atraso inusual
de 13 dias debido a un grave inconveniente de
transporte. Segun el contrato, la entrega oportu-
na de la maquinaria y materiales en el frente de
obra es de entera responsabilidad de C. Debido
a la lejania de la localidad en donde se encuen-
tra la obra, la llegada de la maquinaria no puede
efectuarse en menor tiempo. Siendo asi ¢Quién
deberia asumir los impactos de tiempo y costo
por los dias que concurren el atraso de la ma-
quinaria con el evento arqueoldgico? ¢Con qué
instrumentos contamos para proponer una solu-
cion efectiva?

En el gréfico 12> donde se detalla el impacto en el
cronograma.

' De acuerdo a la Ley 28296, Ley General del Patrimonio Cultural de la Nacion, se requiere proteger los bienes culturales

al momento de su descubrimiento.

2 Gréfico elaborado en colaboracién con el ingeniero Alexis Rodriguez Cabanillas. El ingeniero Rodriguez es ingeniero
civil, PMP®y perito CIP, con experiencia en gerencia, supervision y ejecucion de proyectos publicos y privados. Es miem-

bro de la Sociedad Peruana de Derecho de la Construccion.



THEMIS-Revista de Derecho 70. 2016. pp. 121-148. ISSN: 1810-9934

Graéfico 1. Escenario 1: Restos Arqueoldgicos y Falta de Maquinaria

Escala Temporal en Dias

Actividades Dur.

Prog.| 1]2T3JalsTel7leoTo[11112[13]1a]1sT16[17[18] 1920212223 2425 262728 29 30 313233

Segun Programacion:
Corte Terreno c/Tractor
Rocaplén o/Excavadora
Pedraplén

Relleno Compactado
Losa de Concreto

Segun Ejecucion:
Corte Temeno c/Tractor
Rocaplén c/Excavadora
Pedraplén

Relleno Compactado
Losa de Concreto

Analisis de Retrasos:
Restos Arqueologicos

L N EEREE N EENNNEREENENRREREE),

Falta de Excavadora 13

IR RN ARRNRRRRIRNARRRRRRANRRREE

Retraso de |a Partida (=]

Corte Temeno c/Tractor 3 %
Rocaplén c/Excavadora | 4 1 L
Pedraplén y | p—d
Relleno Compactado 5 Retraso Concurrencia Retraso No
Losa de Concreto " Compensable Compensable
Partidas en Ruta Critica EEE8 Parlidas Ejecutadas EXx  Parlida Impactada en Duracion
Leyenda

Partidas impactadas en su inicio 23

=
Paralizacion de Obra oo

Nota: Es un caso referido a la construccion de un plataformado en la sierra central de Peni.

- En el dia 1 a primera hora se encontraron presuntos restos arqueclégicos. El contratante ordend la paralizacion de Obra,
- En el dia 1 el contratista cumplid con tener el tractor, en el dia 4 el contratista debid contar con la excavadora, sin embargo, recién la tuvo en obra el dia 16 en la tarde.
- En el dia 10 el contratante levanta |a restriccion relacionada a restos argueoldgicos; el coniratista efectud el corle con traclor, luego registrd inactividad por falta de excavadora.

- En el dia 17 el contratista reinicié la obra.

Il.  MARCO CONCEPTUAL

La demora concurrente es aquella situacién donde
dos o0 mas eventos atribuibles de modo indistinto a
cada parte contractual, repercuten de modo coin-
cidente en el progreso de una o mas actividades
criticas, afectando el plazo de ejecucién contrac-
tual. Asimismo, la afectacién puede ser inmediata
o postergada, con relacién al surgimiento de di-
chos eventos.

Como sabemos, ciertos eventos pueden producir
efectos no de manera inmediata sino tiempo des-
pués de su surgimiento, por distintas razones, sea
porque las actividades afectadas no comienzan a
ser ejecutadas o porque éstas al serlo no llegan a
ser parte de la ruta critica aun. Por ello, el enfoque
mas acertado para tratar este tipo de hechos de-
beria referirse a la demora producida como efecto
de determinados eventos concurrentes, y no sélo
considerar la concurrencia de eventos en si misma.

Es importante tomar en cuenta, como mas ade-
lante lo detallaremos, que la doctrina mayoritaria
trata la demora concurrente con relacién a activi-
dades que son parte de la ruta critica. En distintas
oportunidades, cuando se ha analizado la demo-
ra, algunos tratadistas lo han utilizado indistinta-
mente para hablar sobre “demora en el progreso”
y “demora en el cumplimiento”3. La demora en el

progreso se refiere a aquel atraso que afecta cual-
quier tipo de actividad con holgura. Por el contra-
rio, la demora en el cumplimiento serd aquella
demora que afecte las actividades en ruta la cri-
tica, puesto que esta Ultima tiene relevancia con
relacién al plazo de ejecucidn del contrato. En el
presente trabajo en todos los casos la demora serd
tratada con relacién al segundo concepto.

Sin embargo, no podemos dejar de observar los
casos en donde contractualmente la holgura pue-
de ser un derecho reconocido a favor del contratis-
ta. Existen casos donde el contratista ha planifica-
do la culminacidn de los trabajos antes de la fecha
contractual por distintas razones que lo motivan a
hacerlo: sea por la obtencién de un bono de culmi-
nacién temprana ofrecido contractualmente, por
razones climatoldgicas o por simple conveniencia
comercial al necesitar prepararse para el siguien-
te proyecto, entre otras tantas razones. En estos
casos la holgura en si misma es una herramienta
fundamental para una de las partes, con un deter-
minado valor patrimonial y pasible de vulneracion
por cualquier cambio en las condiciones de trabajo
o simplemente a solicitud del propietario. Coincidi-
mos con la sugerencia que expone el Protocolo de
Demora y Disrupcion de la Sociedad de Derecho
de la Construccion de Reino Unido* [en adelante
el Protocolo] para el reconocimiento del derecho a
la holgura sélo en caso el propietario haya podido

3 DENNYS, Nicholas; REASIDE, Mark y Robert Clay WALLACE. “Hudson’s Building and Engineering Contracts”. Décima

edicién. Londres: Sweet & Maxwell. 2008. p. 639.

4 COMITE DE REDACCION DEL PROTOCOLO DE LA SCL DE REINO UNIDO. “Protocolo de Demora y Disrupcion de la
Sociedad de Derecho de la Construccién de Reino Unido”. Londres. 2002. p. 24.
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conocer la intencién del contratista antes de la cul-
minacion del contrato, y siempre que el contratista
sea realista que la finalizacién del proyecto antes
de la fecha contractual es un objetivo alcanzable.
Si se reunen los requisitos mencionados, estare-
mos de acuerdo que el contratista disponga de la
holgura del cronograma, debiendo ser compensa-
do en caso de vulneracion por hechos atribuibles a
la otra parte. Entonces, al llevar adelante el analisis
sobre la demora concurrente en actividades con
holgura, también creemos conveniente considerar
los derechos otorgados en el contrato y el recono-
cimiento de la culminacién anticipada del proyecto
en las condiciones mencionadas lineas arriba.

Posiblemente, durante el analisis de eventos con-
currentes, sea comun detectar la prevalencia o
relevancia de un evento sobre el otro, donde la
solucidn de este tipo de conflicto podria sugerir la
referencia a la teoria que denominamos como cau-
sa dominante®. Aln en este caso también estamos
ante una demora concurrente, donde confluyen
dos eventos (atribuibles a ambas partes) que pro-
ducen una cierta demora.

Asimismo, cierta parte de la doctrina y jurispru-
dencia extranjera, como la inglesa, determina a
la demora concurrente como aquella situacion
donde un cronograma sufre una demora como
resultado de dos o mas eventos atribuibles a am-
bas partes, donde se presume que dichas causas
tienen un equivalente grado de fuerza en sus efec-
tos. Dicha fuerza en sus efectos, o fuerza causal®,
es tratada por John Marrin’ como un elemento
relevante para la determinacién de la causa do-
minante en demoras concurrentes. Sin embargo,
lo determinante en esta controversia va mas alla
de conocer el momento de ocurrencia o cual de
los eventos tiene mayor fuerza causal, sino por
encima de estos, conocer el efecto real sobre el
cronograma de actividades y la atribucidn de res-
ponsabilidad segun la valoracién de hechos, como
veremos mas adelante.

La discusion en torno de la demora concurrente
abre una serie de aristas por resolver, las cuales
se pueden resumir en las dos mds importantes:
(i) determinar quién debe asumir el costo de los
impactos y (ii) determinar el modo de calculo para

establecer la correspondiente compensacion. La
finalidad del presente trabajo sera proponer un
determinado procedimiento para resolver este
tipo de situaciones, considerando la experiencia
extranjera y la legislacién nacional vigente.

ll. LA DEMORA CONCURRENTE EN LA EXPE-
RIENCIA INTERNACIONAL

Actualmente existen dificultades para determinar
el método de calculo de dafios por demoras con-
currentes. Una de las principales razones de este
inconveniente es la existencia de mas de un mé-
todo o parametro que analice la concurrencia de
hechos atribuibles a las partes y sus efectos en el
cronograma.

La practica extranjera (en su mayoria proveniente
del Common Law) nos otorga ciertas luces sobre
los aspectos mas importantes a considerar ante
una demora concurrente y propone posibles solu-
ciones, las que podemos analizar a partir la legisla-
cién peruanay la doctrina proveniente del sistema
de derecho civil. El presente trabajo recoge la ex-
periencia inglesa, la escocesa y la estadounidense
a fin de establecer los pardmetros que nos ayuden
a proponer un procedimiento de solucion ante las
demoras concurrentes dentro de nuestro sistema
de derecho civil.

A. El examen but for, la causa dominante y el
evento relevante en los tribunales ingleses

Inicialmente los tribunales ingleses se encontraron
divididos en dos métodos de solucién alrededor
de las demoras concurrentes. Por un lado fue re-
currente el andlisis “but for” (o “de no ser por...”
en su traduccién al espaiiol) y por otro el andlisis
de la causa dominante. Mas adelante, los tribuna-
les en su mayoria prefirieron el método de causa
dominante como el mas efectivo al proponer un
analisis mas completo de los eventos a partir de
sus efectos.

1.  Andlisis segun el Examen but for
El andlisis but for ha sido en muchas ocasiones uti-

lizado como método de defensa por los propieta-
rios frente a los reclamos vinculados directamente

5  El enfoque de la Causa Dominante (The dominant cause approach) ha sido considerada en diversos tribunales ingleses
como una herramienta para determinar la responsabilidad total en la demora concurrente. Esto se aprecia en casos
como Henry Boot Construction v. Malmaison Hotel (1990), Walter Lilly & Co. Ltd v. Mackay (2012), entre otros.

8 Causative Potency: segin John Marrin el causative potency, o fuerza causal, diferencia el tipo de evento en una concu-
rrencia para determinar cual de dichas causas ha tenido un real efecto en la demora frente a otra en donde sus efectos

son casi irrelevantes.

7 MARRIN, John. “Concurrent Delay Revisted”. Un articulo presentado a la Sociedad de Derecho de la Construccion de
Reino Unido (SCL UK) en el Evento organizado por dicha institucion en Londres el 4 de diciembre de 2012. Publicado y

Editado por SCL UK en Londres en febrero 2013. p. 2.



con las demoras concurrentes. En caso de existir
dos eventos en conflicto, uno de responsabilidad
del propietario y otro atribuible al contratista, el
contratista no podria demostrar que hubiese com-
pletado la prestacion a su cargo “si no hubiera sido
por” (but for) los efectos causados por el evento de
su propia responsabilidad. Es decir, aun si no hu-
biesen existido los hechos que le impidieron cul-
minar su actividad critica (por hechos de responsa-
bilidad del propietario), ésta tampoco habria sido
terminada por los eventos que son de su propia
atribucion®. En muchas ocasiones sostener el ana-
lisis but for ha sido efectivo, dejando entre lineas
que los dos eventos tenian la misma relevancia
como causas vinculadas a una misma demora.

Sin embargo, para muchos este analisis ha sido cri-
ticado hasta el punto de calificarlo como inadecua-
do para el andlisis de demoras concurrentes, segin
el mismo juez Dayson el caso Boot v. Malmaison,
quien sostuvo lo siguiente:

“En primer lugar, en la aplicacién de la cldusula
25, un evento relevante puede aun tomarse en
consideracion cuando opera una determinada
concurrencia de eventos con otro evento no re-
levante. En otras palabras, de acuerdo a la regla
«si no fuera por» (but for), un evento A es sélo la
condicién de un resultado B, B no habria ocurrido
“si no fuera por” A, por lo que (en concurrencia)
esto no tiene aplicacion”®.

Mas adelante, el juez Dayson hace un analisis de
los hechos presentados en el caso Henry Boot v.
Malmaison para determinar la no utilidad del exa-
men but for. El juez en mencidn cita como ejem-
plo la concurrencia de escasez de mano de obra
(responsabilidad del contratista) frente a condicio-
nes climaticas inusuales (riesgo contractualmente
asumido por el propietario), los cuales surgen casi
al mismo tiempo afectando en una semana el cro-
nograma contractual. En dicho ejemplo, segun la
regla but for seria posible sostener que cualquiera
de los eventos no habria ocasionado demora si no
fuera por la ocurrencia del segundo evento, lo que
a todas luces es errado. Si la escasez de mano de
obra es removida del escenario de hechos, la de-
mora habria ocurrido de todas maneras ya que las
condiciones climaticas adversas hubiesen impedi-
do de todos modos el correspondiente avance. Del
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mismo modo, si fuese la condicidn climatoldgica el
evento excluido, la demora igual hubiese ocurrido
ya que la escasez de mano de obra igual detendria
el ritmo de trabajo, impactando el cronograma.
Por lo tanto, las condiciones climaticas adversas
tampoco podrian calificarse como la causa de de-
mora segun el analisis but for.

Si el efecto de los eventos mencionados fueran se-
cuenciales, uno detras de otro y uno fuese la causa
del otro, podriamos utilizar el examen “but for”. Sin
embargo, la dificultad en relacionar la causa que
origina cada uno de los eventos y la disgregacion
de los efectos de éstos inciden en la no posibilidad
de utilizar este analisis.

2.  Elenfoque de la causa dominante

El enfoque de la causa dominante ha sido un mé-
todo de defensa recurrente a fin de establecer la
responsabilidad de uno de los contratantes la total
afectacion. La causa dominante es por definicién la
causa que tiene mayor importancia e influencia so-
bre cualquier otra razén con relacién a una demora
en el cronograma de trabajo. Parte de la doctrina
sostiene que este enfoque se basa en determinar
cual de las causas tiene mayor influencia e influen-
cia para ser determinada como la real causa de
demora, cuestionando asi la existencia de una real
concurrencia de eventos o demora concurrente.

El concepto de causa dominante ha sido tratado
por diversa jurisprudencia proveniente del Com-
mon Law, tal como ocurrid en el caso Fairweather
& Co Ltd v. London Borough of Wandsworth donde
el juez James Fox-Andrews sostuvo lo siguiente:

“El enfoque de causa dominante ante un caso de
demoras concurrentes sugiere que la concurrencia
surge, por un lado, a raiz de un evento de riesgo
atribuido al propietario, y por otro, un evento de
riesgo atribuido al contratista, y sélo uno de ellos
se determina como una causa dominante de la de-
mora del proyecto y prevalece sobre la otra causa
de demora” *°.

La causa dominante se basa directamente en la
preponderancia o potencia causal (causative po-
tency) del evento de responsabilidad de una de
las partes para determinar cudl de los eventos ha

8  La regla de analisis but for fue analizada en el caso Orient-Express Hotels Ltd v. Assicurazioni General Spa (2010)

EWHC 1186. Parrafo 85.

8 Henry Boot Construction (UK) Ltd v. Malmaison Hotel (Manchester) Ltd (1999) 70 Con LR 32, TCC aplicado al caso City
Inn Ltd v. Shepherd Construction Ltd (2010) CSIH 68. Parrafo 15.

° Caso H. Fairweather & Co Ltd v. London Borough of Wandsworth (1987) 39 BLR 106 (OR). Nota 49. p. 120. Citado
por LONG, Richard J, “Analysis of Construction Delay on Construction Claims”. En: http://www.long-intl.com/articles/
Long_Intl_Analysis_of_Concurrent_Delay_on_Construction_Claims.pdf. p. 14.
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tenido mayor prevalencia sobre el otro u otros.
Para gran parte de la doctrina, el evento con ma-
yor preponderancia es el real origen de los efec-
tos adversos.

Es a partir de la potencia causal de un determi-
nado evento que se le asignard mayor respon-
sabilidad al agente autor de dicho evento sobre
el otro. La preponderancia o potencia causal se
puede determinar a partir de ciertas caracteristi-
cas, vinculos o efectos que tiene un evento fren-
te a otro, con el fin de detectar cudl de los even-
tos tiene mayor dominancia, en algunos casos,
como origen principal de la demora. Descubrir y
demostrar el elemento determinante de domi-
nancia es la tarea asignada a quien argumenta
la existencia de una Causa Dominante en una
demora concurrente, y ello se deberd basar en
elementos que puedan ser comprobados objeti-
vamente mediante pruebas.

Por su parte, con relacién a la potencia causal el
juez Drummond hace un breve andlisis sobre de
este concepto en el caso City Inn, descartando en
dicho caso la existencia de una causa dominante.
Para Drummond el enfoque de la causa dominante
debe ser descartado cuando se trata de eventos
que no tienen ningun vinculo entre si y no exis-
te evidente prevalencia de ninguno de ello, aun
cuando uno de los eventos pudiera tener un efecto
sustancialmente mayor en el impacto total, segun
sostiene a continuacién:

“En mi opinién ninguna de las causas de atraso
puede ser considerada como causa dominante;
cada una de éstas tuvo un efecto significativo en
la no culminacidn a tiempo (del proyecto) [...]. [E]
s mas, el retraso en la entrega de instrucciones
relacionado con la maquina de ventilacion de gas
y la estructura de acero del techo tuvo un mayor
efecto en el progreso del trabajo a un grado sus-
tancialmente mayor que las cuestiones que involu-
cran las fallas del contratista. Consecuentemente

el presente caso es una de concurrencia de even-
tos”!%. [El énfasis es nuestro].

En el caso H. Fairweather'?, mencionado anterior-
mente, el juez Fox-Andrews excluyo expresamente
la existencia de un caso de causa dominante sobre
la cual pudiese apoyarse para determinar la par-
te vencedora. En dicha controversia, el atraso se
suscitd tanto en la huelga de trabajadores como
en la demora a consecuencia de variaciones e
instrucciones provistas con atraso por parte del
propietario. El Juez Fox-Andrews®? resolvié que era
totalmente incorrecto realizar un examen de causa
dominante ya que no existia un evento suficiente-
mente influyente, por encima de los demds even-
tos y con los dafios producidos.

De este modo, para determinar la causa dominan-
te sera necesario verificar la potencia o fuerza cau-
sal de cada uno de los eventos en relacion directa
con la demora producida.

En el grafico (2) vemos un ejemplo de causa
dominante, donde verificamos con claridad la
predominancia de la fuerza causal del evento A
sobre el evento B en un mismo cronograma de
avance de obra. Supongamos que el evento A re-
presenta lluvias extraordinarias que impiden el
avance normal de las actividades, y el evento B la
escasez de mano de obra para la misma actividad
afectada por las lluvias. De acuerdo al contrato,
la responsabilidad en la escasez de trabajadores
se encuentra asignado al contratista, mientras
que las lluvias extraordinarias, como eventos de
fuerza mayor, son asignadas al propietario. En
este escenario, las lluvias extraordinarias inician
antes del evento vinculado a la escasez de mano
de obra, prolongdndose hasta después que la
obligacidn del contratista es cumplida por éste.
Para el lapso de tiempo de escasez de mano de
obra habria surgido una demora concurrente
absoluta, considerando ademas un evento domi-
nante (las lluvias extraordinarias).

Grafico 2

Lluvias Extraordinarias y Escasez de Mano de Obra

Eventos Dur.

Escala Temporal en Dias

Prog. ll2|3|4|S[Sl?l8|9|10|11|12I13|14|15|

Evento A 15

Evento B 6

" Caso City Inn v. Shepherd Construction Ltd (2007) Corte Outer House. Parrafo 158.
2 Caso H. Fairweather & Co Ltd. v. London Borough of Wandsworth (1987) 39 BLR 106.
® Caso H. Fairweather & Co Ltd. v. London Borough of Wandsworth (1987). Citado en: LONG, Richard J. Op. cit. p. 13.



Como consecuencia de los hechos mencionados e
ilustrados en el Grafico (2)*, el contratista reclama
15 dias de atraso y el reembolso del impacto eco-
némico sufrido durante dicho tiempo. Tal como
vemos, la ‘fuerza dominante’ producida por el
evento A es claramente superior en comparacion
con el evento B, donde el evento A comienza antes
y termina después del B. Aun cuando no hubiese
existido escasez de mano de obra para la actividad
en cuestion, de todas maneras hubiese sido impo-
sible avanzar con dicha actividad a consecuencia
de las lluvias extraordinarias. Siendo A la causa do-
minante de los eventos concurrentes menciona-
dos, el propietario deberd otorgar al contratista la
ampliacidn de plazo contractual y el impacto eco-
némico total por el lapso de 15 dias. Ello coincide
con el tiempo transcurrido hasta la finalizacién del
evento A. Por lo tanto, en este ejemplo el factor
de dominancia es el elemento temporal; es decir,
el lapso de tiempo del evento A frente a B, consi-
derando que A comienza antes y terminar después
que B.

3. El evento relevante (relevant event) y el caso
Malmaison

No hay duda que lo resuelto por el juez Dyson en
el caso Henry Boot Construction v. Malmaison Ho-
tel es considerado, hasta el momento, el referente
mas importante entre los tribunales ingleses en
torno a la solucién de la demora concurrente.

La empresa Malmaison encargd a la constructo-
ra Henry Boot la construccion de un hotel bajo el
modelo de contrato JCT edicion 1980% (Contrato
JCT 1980) para que el constructor Boot culminara
dicho hotel en la ciudad de Manchester el 21 de
noviembre de 1997. Sin embargo, la culminacion
no se alcanzd sino hasta el 13 de marzo de 1998.
El arquitecto (agente nombrado por el propieta-
rio) otorgd una ampliacién de plazo hasta el 06 de
enero de 1998. De acuerdo al contrato (inspirado
en las clausulas del contrato JCT 1980), la clausula
25.4 establecid una serie de eventos considera-
dos relevantes (relevant events), bajo los cuales el
propietario asumia el riesgo total sobre las conse-
cuencias de éstas durante la marcha del proyecto.
[El énfasis es nuestro].

A consecuencia de la demora, Malmaison notificd
a Boot del incumplimiento y dedujo dafios liqui-
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dados (segun el calculo de dafios establecido con-
tractualmente) ascendente a £ 250,000.

Posteriormente Boot decidid demandar en sede
arbitral a Malmaison una ampliacién de plazo por
16 semanas fundamentalmente por dos razones:
(a) por la demora en el nombramiento del subcon-
tratista Cameron PLC y del inicio de su interven-
cién, nombramiento que dependia de la aproba-
cién de Malmaison y que tuvo directa relacion con
el atraso de las actividades a cargo de éste; y (b) las
distintas variaciones y envio de informacion tardia
por parte Malmaison impactaron en el avance del
trabajo a cargo de Boot.

La demora en el nombramiento del subcontratista
impidié que la entrega del proyecto no se efectué
sino hasta el 13 de marzo de 1998. Ante esto, Mal-
maison alegd que la demora se produjo por culpa
de Boot al no otorgarle al subcontratista el acce-
so a las areas a tiempo. Asimismo, de un analisis
de las actividades pendientes, para Malmaison, la
demora en los trabajos son consecuencia de las fa-
llas provenientes de Boot y que las variaciones y
demas actos atribuibles a Malmaison no afectaron
actividades en ruta critica.

Con relacion al reclamo (b), Boot alegd que hubo
una excesiva demora en proveer informacién téc-
nica del proyecto y demora en la aprobacién de
ciertos los planos. Para Boot tanto la demora en el
proceso de nombramiento del subcontratista y la
entrega de informacion con atraso califican como
eventos relevantes (relevant events), de acuerdo
a la cldusula 25.4 del contrato. Para el tribunal la
discusioén principal se basaba en un caso de demo-
ra concurrente, generado por eventos atribuidos a
cada parte. Por Ultimo tanto en sede arbitral como
en la judicial se sostuvo que el contratista fallo en
proveer suficiente evidencia mediante la cual se
pueda aislar la afectacion econdmica de la demora
atribuida tanto al contratista como los atribuidos
al propietario.

En la resolucion del caso Malmaison el juez Dyson
hace referencia directa al caso Balfour Beatty v.
Chestermount Properties (1993)* en lo referente
a la interpretacién a la cldusula 25 del contrato
(también bajo el modelo JCT). En dicho caso el juez
Colman sefialé que el propdsito de otorgar una
ampliacién de plazo contractual fue la de fijar el

4 Gréfico (2), también elaborado en colaboracién con el ingeniero Rodriguez.

5 Modelo de contrato elaborado por Joint Contracts Tribunal (JCT) entidad formada en 1931 por la Royal Institute of British
Architects (RIBA) y The National Federation of Buildings Trades Employers (NFBTE). JCT viene publicando desde 1939
una serie de modelos estandar de contratos de construccién y guias practicas para la contrataciéon de servicios vincula-

dos a la construccion de distintos tipos de edificaciones.

6 Caso Balfour Beatty Ltd v. Chestermount Properties Ltd (1993) citado por el juez Dyson en el caso Henry Boot v. Malmai-

son Hotel (Manchester) (1999). Parrafo 17.
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periodo de tiempo adicional incurrido como efec-
to de los eventos relevantes, siguiendo el estandar
de lo justo y razonable. En el caso Balfour Beatty
v. Chestermount el juez asocia el estandar de jus-
ticia y razonabilidad al otorgamiento de derechos
a favor del contratista cuando se trata de eventos
relevantes, lo que ocurre en la mayor parte de ju-
risprudencia inglesa en estos temas.

Mds adelante el juez Dyson determiné como pun-
to esencial de la disputa el enfrentamiento de un
evento relevante con otro que no lo es, de respon-
sabilidad del contratista. Para dicho juez en caso
existiesen dos causas que generan una demora
concurrente, si uno de éstos es un evento relevan-
te (de responsabilidad del propietario) y el otro no,
entonces el contratista tiene derecho al otorga-
miento de una ampliacién de plazo por el periodo
de demora causado por el evento relevante, sin
elaborar mayor analisis en lo que a concurrencia
se refiere.

Si bien es cierto el propietario argumento (en de-
fensa del reclamo hecho por el contratista) que
el evento considerado relevante no afectd di-
rectamente una actividad en ruta critica, hecho
qgue fue considerado por el juez al momento de
analizar la clausula 25. Para éste, dicha clausula
no establece la posibilidad de negar la ampliacion
de plazo a favor del contratista en caso el evento
relevante no afecte a la ruta critica. Para el juez
Dyson, lo mas importante no es sélo comprobar
que el evento relevante haya causado demora
de modo efectivo, sino también que sea proba-
ble que la pueda generar a futuro®, por lo que
se le debe otorgar una ampliacidon de plazo al
contratista aln en este escenario. Para el juez
Drummond Young en el caso City Inn v. Shepherd
Construction Limited, hizo una referencia directa
al caso Malmaison afirmando que en dicho caso
el evento relevante acusado (no entrega de infor-
macidn técnica oportuna por parte del propieta-
rio) genero atraso de modo indirecto, afectando
la ruta critica de todo el proyecto?, por lo que si
se justifico el otorgamiento de una ampliacion de
plazo al contratista.

El eje gravitante de la controversia, segun el juez
Dyson, fue el acuerdo de las partes para estable-
cer un cierto numero de eventos y considerarlos
relevantes (bajo el modelo el contrato JCT 1980),
incluyéndolos en la clausula 25.4. Asi lo deja claro
en el parrafo 13:

“[...] esta acordado que si hay dos causas concu-
rrentes de demora, uno de los cuales es un even-
to relevante, y el otro no, entonces el contratista
tiene derecho a una ampliacion de plazo por una
demora causada por un evento relevante, no obs-
tante el efecto concurrente con otro evento” *°. [El
énfasis es nuestro].

De este modo se resalta la prevalencia del even-
to relevante (relevant event) ante cualquier otro
evento (de responsabilidad del contratista) como
consecuencia de un acuerdo primordialmente en-
tre las partes?. Sobre la base de dicha interpreta-
cion, el caso Malmaison trasciende en los tribuna-
les ingleses como punto de referencia ineludible al
momento de analizar los efectos concurrentes que
afectan el cronograma de trabajo, donde se esta-
blece una clase de evento ante el cudl sucumbe
cualquier otra causa de atraso.

En esta linea de ideas, el Protocolo evoca el prin-
cipio de prevalencia del evento de responsabili-
dad del propietario en el punto 9 referente a los
Principios Centrales Relacionados a la Demora y
Compensacion:

Punto 9.- “Demora concurrente — su efecto sobre
el derecho a la Ampliacion de Plazo

Cuando un atraso para la culminacion atribuible
al Contratista se produce o tiene efecto concu-
rrentemente con un atraso para la culminacién
atribuible del Propietario, el atraso concurrente
del contratista no deberia reducir ningiin Amplia-
cion de Plazo (AdP) adeudado (véase la Seccidn de
Guia 1.4.1y 1.4.7)"2.

Este enfoque ha sido mayormente adoptado en los
tribunales ingleses, tal como lo demuestra el juez
Akenhead en el caso Walter Lilly & Co Ltd v. Mac-
kay (2012):

7 Caso Henry Boot v. Malmaison (Manchester) (1999). Parrafo 15.

8 WINTER, Jeremy. “How Should Delay be Analysed — Dominant Cause and Its Relevance to Concurrent Delay”. En:
https://www.scl.org.uk/papers/how-should-delay-be-analysed-dominant-cause-and-its-relevance-concurrent-delay. Un
articulo presentado ante la Sociedad de Derecho de la Construccion de Reino Unido en la Conferencia Internacional
efectuada en Londres, entre el 6 y 7 de octubre de 2008. p. 19.

9 Fragmento del parrafo 13 del caso Henry Boot v. Malmaison.

20 COCKLIN, Matthew. “International Approaches to the Legal Analysis of Concurrent delay: Is there a Solution for
English Law?”. En: https://www.scl.org.uk/papers/international-approaches-legal-analysis-concurrent-delay-there-solu-
tion-english-law. Un articulo basado en el primer premio Hudson de competencia de ensayo de 2012, presentado en
el encuentro organizado por la Sociedad de Derecho de la Construccién de Reino Unido en Londres el 9 de abril de

2013.p. 3.

21 COMITE DE REDACCION DEL PROTOCOLO DE LA SCL DE REINO UNIDO. Op. cit. p. 7.



“[...] soy claramente de la opinién que donde exis-
ta una cldusula de ampliaciéon de plazo como el
acordado en este caso y donde el atraso es causa-
do por dos o mas causas, donde uno de los cuales
otorga el derecho al contratista a una ampliacidén
de plazo al ser un evento relevante, [entonces]
el contratista tiene derecho a una ampliacidn de
plazo completa [...] de todo el periodo de demora
causado por el evento relevante en cuestion”?2,

Por otro lado para la mayor parte de la doctrina,
el estudio sobre la demora concurrente (conside-
rando ademas el caso Malmaison) excluye casi
por completo el principio de prevencion del de-
recho anglosajén, el cual determina que, ante un
acto o evento de responsabilidad de una de las
partes el efecto directo es convertir en imposible
o impracticable para la otra parte la ejecucion de
su propia prestacion dentro de un plazo estipu-
lado®. Creemos que dicha posicion es acertada
toda vez que ambas pudieron haber generado
actos con similar prevalencia o eficacia sobre una
misma demora. Por tanto, el principio de preven-
cién no alcanza a resolver una disputa que versa
sobre demora concurrente.

B. Ladistribucion de responsabilidad en el de-
recho escocés (apportionment)

El método de distribucion de responsabilidad (ap-
portionment) recogido en el caso City Inn Limited
V. Shepherd Construction Limited como resultado
de la busqueda de una solucidn razonable, justa y
eficaz. Dicho pronunciamiento judicial es conside-
rado de gran relevancia en el derecho escocés en
lo que se refiere a demoras concurrentes.

El propietario (City Inn) contraté a Shepherd para
la construccién de un hotel en Temple Way, Bristol
el 11 de noviembre de 1998. Las partes redacta-
ron el contrato considerando el modelo estdndar
del Contrato de Construccién JCT 1980 (similar a lo
ocurrido en el caso Malmaison). La culminacién del
proyecto se acordd para el 25 de enero de 1999.
Segun la clausula 24 sobre dafios liquidados, se es-
tablecio en £ 30,000 el pago por semana de atraso
que debia cancelar el contratista en caso sea cul-
pable en el atraso en el cronograma contractual.

A pesar que el propietario toma posesion parcial
del sitio el 26 de enero de 1999, los trabajos con-
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tinuaban ejecutandose. El arquitecto (agente del
propietario) emitié el 27 de abril de 1999 el certi-
ficado de culminacién mediante el cual se dejaba
constancia que el contratista habia cumplido con
sus prestaciones el 29 de marzo de 1999. Conside-
rando que el arquitecto ya habia otorgado 4 sema-
nas de ampliacién de plazo por la emision de ins-
trucciones de modo tardio, para éste el contratista
tuvo una demora de 5 semanas. Dicha circunstan-
cia motivo una deduccion total de £ 150,000.00.

Esta situacion origind el reclamo del contratista
ante el adjudicador?®, quien resolvié a favor del
reclamante, ordenando que el propietario reem-
bolse los £ 150,000.00 y otorgarle una ampliacion
de plazo total de 9 semanas. En virtud de ello, el
propietario demandd judicialmente contra lo re-
suelto por el adjudicador, sefialando que el con-
tratista es el Unico responsable de las 5 semanas
de atraso debiendo asumir los dafios correspon-
dientes. Se basd en dos razones principalmente. La
primera se refirié al incumplimiento del contratista
del procedimiento que debia seguir previo a la so-
licitud de reconocimiento de ampliacion de plazo,
procedimiento que incumplié. Producto de dicho
incumplimiento perdid su derecho a una extension
para la ejecucidn de los trabajos (cldusula 13.8 del
contrato). Por lo tanto, alin en caso el arquitecto
se haya demorado en emitir las instrucciones co-
rrespondientes, el contratista no puede solicitar
ninguna ampliacién de plazo. La segunda razén se
sustenté en el hecho que ninguna de las instruc-
ciones emitidas por el arquitecto causé demora en
las actividades criticas. Por ultimo, para City Inn,
aun en el supuesto negado que la demora en la
emision de instrucciones del arquitecto haya afec-
tado alguna de las actividades criticas, dicho even-
to concurre con las fallas del contratista durante la
ejecucion de sus obligaciones.

Por su lado, el contratista sostuvo que tuvo de-
recho a un total de 11 semanas de ampliacion
de plazo. Dicho lapso de tiempo es el resultado
principalmente de la entrega tardia de informa-
cién vinculada a los cambios en las instalaciones
de gas del hotel, a cambios en el tejado conside-
rando un sistema especial para su construccion e
instalacion de materiales y demora en la emision
de informacion técnica requerida en campo. Una
de las razones en la demora de informacion téc-
nica y la generacién de distintas variaciones fue la

2 Caso Walter Lilly & Co Ltd v. Mackay (2012) EWHC 1773 (TCC), (2012) BLR 503, 143 Con LR 79. Citado por COCKLIN,

Matthew. Op. cit. p. 4.

2 Caso Adyard Abu Dhabi v. SD Marine Service (2011) EWHC 848 (Comm), (2011) BLR 384, 136 Con LR 190, parrafo 282.

Citado por COCKLIN, Matthew. Op. cit. p. 5.

2 El contrato entre City Inn y Shepherd Construction tuvo la clausula de solucién de controversias ante un adjudicador

nombrado por las partes, quien fuera Mr. John Spencely.
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destitucion del equipo de disefio contratado por
el propietario. Ello generé una demora sustancial
en la determinacién de una serie de cambios en el
disefio final del proyecto.

El juez de primera instancia determiné que el atra-
so fue resultado de una concurrencia de eventos,
por un lado la demora en la provisidn de instruccio-
nes o variaciones por parte del arquitecto (agente
del propietario), los cuales son considerados como
eventos relevantes (relevant events). Por otro lado,
la demora en el trabajo de los ascensores y de las
escaleras del hotel fue atribuida directamente al
contratista. Para el juez Drummond ninguna de
estas causas es dominante, puesto que cada uno
de estos eventos tiene un papel significativo en la
demora del proyecto, no existiendo ninguna pre-
dominancia de un evento sobre otro.

Para el juez Drummond Young el escenario pre-
sentaba una demora concurrente, teniendo por
un lado eventos relevantes (de riesgo del propie-
tario) y eventos de responsabilidad del contratista,
siendo apropiado, en su opinidn, el uso de la regla
de la distribucion o apportionment. Para Drum-
mond dicha regla otorgaba la posibilidad de una
evaluacion justa teniendo como solucién ideal la
distribucion de dafios, asumiendo cada parte los
costos generados por la demora en proporcién a
su responsabilidad.

Para poner en practica la regla de la distribucién
era necesario, segun el juez Drummond, conside-
rar dos elementos?, el grado de culpabilidad de
los agentes en cada uno de los hechos atribuibles
a éstos, y por otra parte, la importancia de cada
evento con relacién a la demora en su totalidad.

En el caso City Inn v. Shepherd Construction los
eventos relevantes (como es la entrega tardia de
informacion al contratista) recaen en la culpa evi-
dente del propietario. Por otro lado, la falla del
contratista también tiene un contenido de culpa
acusado por la ineficiencia en sus procedimientos
constructivos.

Con relacién al “peso” o importancia de cada uno
de los eventos que influyeron en la demora, para
el juez Drummond existen dos cuestiones poten-
cialmente importantes®, el primero es la duracion
de la demora causada por cada uno de los even-
tos, factor relativamente sencillo de obtener. El
segundo factor es la relevancia de cada uno de los
eventos con relacién al atraso generado en el pro-
yecto de modo global. Por lo tanto, un evento que

solo afecta a una pequefia parte de la edificacién
puede ser calificado de menor importancia frente
a otro que afecte la mayor parte de la edificaciéon o
que tenga una significativa importancia en la mar-
cha de los demas trabajos o en funcion del atraso
total del cronograma. Creemos que este Ultimo
factor es de incuestionable importancia a fin de
realizar una asignacion equitativa de responsabili-
dad ante una demora concurrente, toda vez que la
responsabilidad debe también estar en funcidn de
la afectacidn al objeto principal del contrato como
es el proyecto.

El aporte mas significativo del método de distribu-
cién (apportionment) sugerida por el juez Drum-
mond Young es la busqueda de una asignacién de
impactos en funcion de factores como el grado de
culpa de los agentes y el “peso” de cada evento en
la demora global del proyecto. A nuestro entender,
el método de distribucién escocés puede ser con-
siderado como uno de los mas completos, no sélo
por la importancia de los elementos que involucra,
sino ademas, por otorgar cierta valoracion a éstos
en el resultado final, sea por un analisis subjetivo
(nivel culpa de los agentes) o por uno objetivo (in-
fluencia en los trabajos a nivel global).

Con relacién a las 11 semanas de ampliacién soli-
citadas por el contratista debido a las actividades
impactadas por del propietario, el juez Drummond
analizé la demora producida en los trabajos de las
escaleras del hotel y la instalacién de los ascenso-
res, ambos ejecutados con atraso por el mismo
Shepherd (contratista). El magistrado escocés sos-
tuvo que al plazo solicitado por el contratista se le
debe deducir el atraso generado en las actividades
bajo su responsabilidad.

Por otro lado, se analizd también la tardia emisidon
de ciertas instrucciones relacionadas con los con-
ductos de gas y la instalacidon de las estructuras
metalicas del techo (de responsabilidad del pro-
pietario), lo que atrasé gravemente el cronogra-
ma. Considerando que el efecto de los eventos
relevantes (de responsabilidad de City Inn) im-
pactaron mas gravemente el cronograma que los
actos de responsabilidad del contratista, en la dis-
tribucidn de responsabilidad, el juez asigné mayor
responsabilidad a los eventos relevantes que a las
dos actividades ejecutadas con atraso por parte
del contratista.

El mencionado magistrado decidid asignar cierta
responsabilidad a cada una de las partes segun los
principios de razonabilidad y justicia mediante el

% Caso City Inn v. Shepherd Construction Limited. (2007) CSOH 190. Parrafo 159.

% |bid. Parrafo 16.



método de distribucién (apportionment) otorgan-
do finalmente al contratista 9 semanas de amplia-
cién de plazo.

En cuanto al costo, el contratista demando en sede
judicial el costo equivalente a dos semanas de
atraso adicionales (previamente el adjudicador le
habia otorgado un monto equivalente a 9 semanas
de atraso). Sin embargo, Drummond Young sostu-
vo que el contratista tiene derecho al reembolso
econdmico siempre que pueda identificar el cos-
to causado por la demora atribuible totalmente al
propietario”. Asimismo, el magistrado cité en su
resolucion el caso John Doyle Construction Ltd v.
Laing Managament el juzgador sostuvo que las
pérdidas causadas tanto por el contratista como
por el propietario deberian ser distribuidas entre
ambas partes.

El juez Drummond decidid utilizar el mismo mé-
todo para el célculo de costos, considerando la
importancia de cada una de las causas en relacion
con la demora resultante y el grado de culpabilidad
de cada uno de los contratantes. En este mismo
balance de hechos, el magistrado escocés deter-
mind que los contratistas tuvieron sélo derecho a
recuperar el impacto econémico con relacion a 9
semanas y no de las 11 que en total demandaban.
Por lo tanto, al contratista no se le otorgd mayor
compensacion que el otorgado por el adjudicador.
En segunda instancia la corte se pronuncia sobre la
pertinencia de establecer un método razonable y
justo a la luz de la concurrencia de demoras, con-
siderando por un evento relevante y uno de res-
ponsabilidad del contratista al mismo tiempo. En
esta tarea, la corte de segunda instancia ratifico el
razonamiento hecho por el juez Drummond en re-
ferencia a la distribucién de impactos.

La importancia que tiene para la justicia escocesa
el caso City Inn v. Shepherd Construction no solo
por el interés de emplear un método justo y razo-
nable frente a un caso de demoras concurrentes,
sino ademas, porque intenta utilizar un ejercicio
no menos complejo como es el analisis de culpa-
bilidad y el nivel de influencia de ciertos eventos
con relacion a una determinada demora global. El
enfoque de distribucidn de impactos es un ejerci-
cio sagaz y sumamente agudo, el cual marca con-

27 |bid. Parrafo 166.
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siderable distancia frente al propuesto en el caso
Henry Boot v. Malmaison, ya que no se agota sélo
en asignar el impacto en base una clase eventos
(contractualmente establecido) como es el evento
relevante, sino que avanza un poco mas, justifican-
do un fallo mediante una asignacion mas cercana
a la realidad, el cudl considera las propias acciones
de los intervinientes.

C. La demora concurrente en la experiencia
norteamericana

Desde el primer caso de demoras concurrentes que
se registrd en Estados Unidos con Stewart v. Ketel-
tas (Nueva York, 1867)% la judicatura norteameri-
cana establecié que el propietario no podra exigir
una compensacion econémica al contratista por
una demora cuando el mismo propietario habia
contribuido también con dicha demora. Mas ade-
lante, la jurisprudencia norteamericana establecio
a partir de 1944 un concepto uniforme de demora
concurrente, la cual es mas resumida y pragmatica
frente a sus pares ingleses y escoces, fundandose
principalmente en la independencia de cada uno
de los eventos que conforman la demora concu-
rrente y el calculo de afectacién de cada uno de los
eventos en un mismo periodo de tiempo®. Es jus-
to laindependencia de los eventos la caracteristica
recogida por la Asociacién Americana de Ingenie-
ria de Costos [en adelante, AACE] como una de las
principales en una demora concurrente:

“Las demoras concurrentes se producen cuando
dos 0 mas eventos no relacionados e independien-
tes retrasan el proyecto. Cuando dos o mas partes
contribuyen a una sola demora al proyecto, y éstas
tienen una misma causalidad o se encuentran rela-
cionados, el evento no se considera que tiene dos
causas concurrentes. La diferencia entre la demora
concurrente y «la causa mutua» es sutil, pero de
vital importancia que cada examinador debe ob-
servar y conciliar”*°.

Creemos pertinente resaltar la caracteristica ad-
vertida por la AACE ya que, mientras que en la
concurrencia de demoras siempre debemos iden-
tificar dos eventos diferentes en su origen, en una
demora de “causa mutua” podemos advertir un
mismo evento donde el atraso se produce o incre-

2 Caso Stewart v. Keteltas del Estado de Nueva York de 1867. WL 6457 (1867). Este caso es citado por ZACK, James
G. Jr. y Emily R. FEDERICO. “Concurrent Delay - The Owner’s Newest Defense”. En: http://www.constructioncpm.com/
SessionCaptures/2013PDFs/WED11%20-%20Concurrent%20Delay%20-%200wner’'s%20Newest%20Defense.pdf. p. 3.

2 De acuerdo a lo resuelto en el caso Tyger Constr. Co. v. United States, 14 Cl. Ct. 430, 437 (1988) citado por ZACK,

James G. Jr. y Emily R. FEDERICO. Op. cit. p. 4.

30 AACE International Recommended Practice No 29R-03 “Forensic Schedule Analysis”. AACE International, Morgantown,

WV. 2011. Section 4.2.C.1. p.102.
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menta a consecuencia de actos de ambas partes,
pudiéndose advertir la responsabilidad mutua de
un mismo evento. Dicho fendmeno se le conoce en
nuestro derecho como la concausa, tema que serd
abordado mas adelante. Este punto fue conside-
rado ademas como parte de la resolucidn del caso
Beauchamp Constr. Co. v. United States (1994)%.

Asimismo la mayoria de tribunales estadouniden-
ses han adoptado una posicién mas flexible en
comparacion de sus homdélogos britdnicos al elegir
un determinado método de solucién. La eleccion
del método ha dependido en gran medida de la
complejidad de la controversia y de las pruebas
que las partes libremente han aportado en dichos
procesos. Ademds de esta flexibilidad, las cortes
estadounidenses ostentan una considerable ex-
periencia en este tipo de disputas, lo que ha mo-
tivado a distintos jueces de otras jurisdicciones a
rescatar gran parte de sus pronunciamientos. Para
muchos la judicatura estadounidense es un refe-
rente importante a nivel internacional en lo que a
analisis de demoras concurrente se refiere.

Como resultado del avance de la industria de
la construccidon norteamericana y la constan-
te preocupacion a nivel judicial, la doctrina hace
mencién directa a 3 enfoques que son utilizados
por los tribunales estadounidenses para resolver
controversias referidas a demoras concurrentes:

a)  Enfoque “tiempo, pero no dinero”.

b)  Regla de distribucién segin el Método de
Ruta Critica (CPM)

c) Regla de la asignacion de responsabilidad se-
gun el Método de jury verdict

1. Enfoque “tiempo pero no dinero”

La practica de otorgar una ampliacion de plazo a
favor del contratista y a la vez negarse a una com-
pensacidn econdmica se origind en Estados Unidos
de modo muy temprano frente al surgimiento de
las controversias en torno a la concurrencia de
eventos. Dicha regla fue una respuesta vertida
por la Corte que resolvid el caso Jefferson Hotel v.
Brumbaugh®, prefiriendo la aplicacion de ésta en
contraposicion a la distribucion de dafios (appor-

tionment), en tanto se carezca de certeza sobre el
nivel de responsabilidad de cada una de las partes
en un escenario de concurrencia. En el caso Jeffer-
son v. Brumbaugh, el juez determind que no era
posible hacer ninguna distribucidn de los impactos
en tanto no se pueda segregar el costo resultante
de la concurrencia proveniente de cada una de las
partes en controversia. En tanto la segregacion de
impactos producida por eventos atribuibles a cada
una de las partes no pueda efectuarse, la distribu-
cién de dafios sera imposible. De la misma manera
se resolvieron los casos Stweart v. Ketetas y Shook
v. Dozier**. En gran parte del siglo XX las cortes se
declararon imposibilitadas para determinar una
real distribucién de dafios donde era evidente que
las consecuencias negativas habian sido originadas
por ambas partes.

En el caso Blinderman Construction Co v. The
United States™®, el contratista solicité la compen-
sacidon de gastos y ampliacion de tiempo por los
eventos atribuibles al propietario. El contrato es-
tablecid la posibilidad de un ajuste en el precio
por algun incremento en el costo a causa de una
suspension, demora e interrupcién atribuible al
gobierno, excepto cuando los trabajos hubiesen
sido suspendidos, atrasados o interrumpidos por
alguna otra causa, incluyendo el incumplimiento
o negligencia del contratista. De este modo las
partes acordaron claramente la restriccion del de-
recho de reembolso en caso exista al menos un
hecho atribuible al contratista. Dicho contrato no
otorgd ningun espacio de interpretacion ni tam-
poco fabrica cierta categoria de eventos —como lo
hace la jurisprudencia inglesa en lo que se refiere
a eventos relevantes— para otorgar derechos a fa-
vor del contratista atribuyendo la mayor carga de
responsabilidad al propietario.

Al momento de resolver la corte determiné que el
contratista contribuyé con la demora y sostuvo lo
siguiente:

“Cuando ambas partes contribuyen con la demo-
ra, ninguno puede recuperar dafios a menos que
se pruebe una clara distribucién de demora y de
mayores costos atribuible a cada una de las par-
tes [...]. Generalmente, las cortes van a denegar el
reembolso cuando las demoras son ‘concurrentes
o entrecruzadas’ y el contratista no ha satisfecho

31 Caso Beauchamp Constr. Co. v. United States, 31 Fed. Cl. 177, 259 (1994).

%2 Para la mayor parte de la doctrina, la judicatura norteamericana considera los tres enfoques mencionados, tal como
sefiala LIVENGOOD, John. “Comparison of English and U.S. Law on Concurrent Delay”. En: https://www.mosaicprojects.
com.au/PDF_Papers/P011_Concurrent_Delays-2.pdf. 2014. Y COCKLIN, Matthew. Op. cit.

3 Jefferson Hotel Co v Brumbaugh 168 (1882). Citado por COCKLIN, Matthew. Op. cit. p. 9.
% Caso Shok v. Dozier (1909) citado por LIVENGOOD, John. Op. cit. p. 10.
% Blinderman Construction Co. v. The United States, 695 F. 2d 552 (1982). Citado por LONG, Richard J. Op. cit. p. 5.



su obligacidn de separar su demora de los impu-
tables al gobierno”.

De este modo las cortes norteamericanas han
mantenido una postura sumamente conservado-
ra en lo que se refiere a la asignacion o distribu-
cidn de responsabilidad en demoras concurrentes.
La principal intencion del juez norteamericano el
caso Blinderman fue trasladar a la parte deman-
dante la dificil tarea de demostrar la disgregacion
de impactos segun la intervencion de cada una de
las partes.

En la controversia Cline v. the United States®® el
juez sostuvo explicitamente la pertinencia de de-
negar el reembolso de impactos econémicos al
contratista pero si otorgarle una ampliacion de
plazo acorde a las reales demoras sufridas durante
la concurrencia. El juez sostuvo lo siguiente:

“La demora concurrente no impide ampliaciones
de plazo, pero si prohibe la compensacion mone-
taria para los gastos generales fijos diarios recla-
mados por Cline porque en tales gastos habrian
incurrido (considerando la demora concurrente)
incluso si no hubiese ocurrido la demora atribuible
al Gobierno”.

Entre los tribunales norteamericanos no hubo
discusién en el otorgamiento de una ampliacidn
de plazo a favor del contratista siempre que el
propietario haya sido parte de la demora en con-
currencia. Dicho discernimiento se basa en anali-
zar el nivel de intervencion de las partes tanto en
tiempo como en dinero. Si hay una concurrencia
de eventos atribuibles a ambas partes, basta que
se demuestre que el propietario también es culpa-
ble para otorgar mayor plazo. En caso de impactos
econdmicos, el analisis debe ser mas minucioso y
hacia ello los tribunales norteamericanos han re-
querido un examen mas profundo sobre la base
del material probatorio y al andlisis técnico finan-
ciero de dafios.

Por su parte, en los casos Coath & Gross v. U.S. y
PCL Construction Services v. U.S. los tribunales fue-
ron enfaticos en sostener que las solicitudes de
recuperacion de costos y demds impactos econo-
micos son denegados a menos que claramente se
pueda distribuir la responsabilidad a cada una de
las partes a partir de las pruebas otorgadas®. Este
enfoque se refleja claramente en lo mencionado
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por el tribunal de apelaciones en el caso J.B.L.
Construction Company In. v. U.S. (1985), el cudl se-
fald lo siguiente:

“[...] Cuando los atrasos son el resultado de una
combinacion de causas, y ambas partes tienen la
culpa a tal punto que no es posible determinar el
grado de culpabilidad de cada uno, el Gobierno
pierde su derecho a evaluar los dafios y perjuicios
y el contratista pierde el derecho a cobrar costos
de atraso [...]"%.

En el caso Smith v. The United States*® el gobier-
no resolvié el contrato que tenia con Smith por
incumplimiento a consecuencia de una supues-
ta demora atribuible a este ultimo. El contratista
sostuvo que la falla en su desempefio se basé en
una disrupcion originada por actos del propietario.
El contratista demandd mayor reconocimiento de
tiempo y resarcimiento por dafios. Sin embargo, la
corte determind la existencia de una demora con-
currente y sostuvo que el contratista no pudo dis-
criminar el periodo real de atraso atribuible a cada
una de las partes. La corte resolvid lo siguiente:

“Un contratista no puede acumular dafios del go-
bierno debido a la demora en caso el contratista
fue parte de una demora concurrente. «General-
mente la corte va a denegar el reembolso donde
exista demora concurrente o entrecruzada» [...].
Aln donde ambas partes son responsables por
la demora; un contratista puede no recuperar el
dafio a menos que se pueda asignar la demora y
los gastos a cada una de las partes. La carga (de
la prueba) en la asignacion de demora recae en el
demandante. La Corte va a denegar el reembolso
de dafios cuando la demora es concurrente y el
contratista no ha establecido su demora por se-
parado de la que es atribuible al gobierno. El re-
clamo por demora (del demandante) requiere de
un analisis de validez donde éste cite los ejemplos
claros demostrando la causa de demora atribuible
al gobierno, y la situacion del demandante en esos
periodos de tiempo citados.”

El enfoque norteamericano es claro al establecer
como requisito esencial, previo al otorgamiento de
reembolso favor del contratista, la determinacion
precisa de los dafios atribuibles tanto al contratista
como al propietario. A pesar de las pruebas pre-
sentadas en los casos de Cline, Blinderman, Jeffer-
son o Smith, la controversia en torno a la demora

%  Apelacién efectuada por Cline Construction Cia. En Cline Construction Company v The United States. ASBCA 28600

(1984). Citado por LONG, Richard J. Op. cit. p. 7.

% Caso Coath & Gross Inc. v US 101 Ct Cl 702 (1944). p. 714-715. Citado por COCKLIN, Matthew. Op. cit. p. 10.
% Caso J.B.L. Construction Company Inc. v. United States. VABCA 1799 (1985). Citado por LONG, Richard J. Op. cit. p.12.
% Caso Smith v. The United States, 34 Fed. Cl. 313 (25 de Octubre de 1995). Citado por LONG, Richard J . Op. cit. p. 13.
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concurrente se ha convertido en un examen con
cierta complejidad, impidiendo un pronunciamien-
to a favor de cualquiera de las partes en lo que a
dafios se refiere, dentro del enfoque “tiempo pero
no dinero” (time but not money) en tanto no exis-
ta un apropiado andlisis técnico que determine la
asignacion de impacto econdmico proveniente a
cada una de las partes. En resumen, hasta la pri-
mera mitad del siglo XX hubo una gran aversion
por parte de los tribunales norteamericanos en
pronunciarse sobre el célculo de responsabilidad
cuando “no se tenia ningun nivel de certeza” al
respecto, adoptandose lo que se conoce como
la “regla contra la discriminacién de dafios” (rule
against apportionment)*.

2. Regla de distribucion segin el método de
ruta critica (CPM)

Como sabemos, la distribucion de impactos no fue
un método utilizado al inicio por las cortes nor-
teamericanas; sin embargo, conforme la industria
avanzd en conocimientos y tecnologia tanto en los
procesos constructivos como en gestién de pro-
yectos, las partes y la judicatura decidieron aportar
nuevos métodos con el fin de alcanzar un resulta-
do mas certero de distribucién de dafios produci-
dos por cada una de las artes. En la busqueda de
este tipo de solucion y durante el desarrollo de
nuevos procesos de gestion de proyectos, surge la
necesidad de distribuir los costos de las demoras
concurrentes utilizando un instrumento mas cien-
tifico que juridico, como es el uso del Método de
Ruta Critica (CPM en sus siglas en inglés) con el fin
de determinar la proporcidn de responsabilidad de
cada una de las partes.

Mediante el Método de Ruta Critica o Critical Path
Method [en adelante, CPM] podemos identificar el
tiempo maximo que debe ser ejecutada una serie
de actividades para que el proyecto en su totalidad
sea ejecutado sin sufrir demoras. Por tanto, la ruta
critica no es otra cosa que la concatenacion de ac-
tividades relacionadas entre si que cuentan con un
determinado plazo de ejecucidn, donde cualquier
impacto de tiempo en dicha ejecucion repercute
directamente en el plazo de todo el proyecto. El
CPM es un método propio del area de gestion de
proyectos, el cual es Util no sélo en la planificacion
de actividades en general, sino ademas para iden-
tificar las actividades criticas (o en ruta critica) y
no criticas. La mencionada discriminacién tiene
como finalidad establecer un “mapa’™ de activi-
dades, previniendo o mitigando posibles impactos
de tiempo que pudieran suscitarse a consecuencia

de eventos que afecten las actividades programa-
das. En resumen, una ruta critica muestra el plazo
maximo programado para desarrollar un proyecto
determinado. En caso se produzca una demora en
alguna de las actividades criticas, el proyecto su-
frird un atraso equivalente a la demora sufrida en
dicha actividad o actividades.

De este modo el CPM nos ayuda a determinar
la ruta critica en el conjunto de las actividades
que conforman un proyecto, considerando ade-
mas el tiempo estimado para ejecutar éste. La
determinacidn de la red de actividades criticas
se asemeja a un rio que fluye desde su punto de
origen (inicio del proyecto) hasta su desemboca-
dura (culminacion), y que cualquier obstruccion
a ese flujo repercutird directamente en un atraso
al trabajo global proyectado. Dentro de la red de
actividades que representa el proyecto en su to-
talidad se encuentran otras actividades, las que
denominamos no criticas. Por definicidn, dichas
actividades seran aquellas que consideran una
determinada holgura para su ejecucion, enten-
diendo por holgura aquella cantidad de tiempo
en la que una actividad (no critica) puede atra-
sarse sin comprometer la fecha de culminacién
del proyecto.

La jurisprudencia norteamericana sostiene mayo-
ritariamente que el requisito indispensable de una
demora concurrente es que dicha demora afecte la
ruta critica del proyecto. Esto ultimo es sostenido
claramente en diferentes sentencias como en el
caso George Sollitt Construction v. US:

“Si los atrasos causados por el gobierno no inter-
firieron con la ruta critica del proyecto, no hay
costos relacionados con el atraso en la finalizacién
de éste que se le deba al contratista. Para el reem-
bolso debido al atraso del proyecto, no sélo debe
el demandante “separar2 sus atrasos de los que
supuestamente fueron causados por el gobierno,
sino también [demostrar que] los atrasos deben
haber afectado las actividades en ruta critica”**.

Considerando que los impactos de demoras concu-
rrentes siempre deben basarse en actividades con-
tenidas en la ruta critica del proyecto, los tribuna-
les norteamericanos propusieron un método mas
cientifico para determinar la distribucién de dafios
mediante el uso del CPM. De este modo los jueces
pueden asignar la responsabilidad a cada una de
las partes identificado el impacto producido en la
ruta critica por cada evento, asignando dicha res-
ponsabilidad en cada actividad afectada dentro del

4 Caso, Hotel Jefferson v. Brumbough. Citado por COCKLIN, Matthew . Op. cit. p. 9.
4 Caso George Solitt Construction v. U.S., 64 Fed. Cl. 299, 241 (2005). Citado por LIVENGOOD, John. Op. cit. p. 11.



sistema de red de actividades (network) o progra-
ma de actividades establecidas por el CPM. Por lo
tanto, la asignacién de responsabilidad dependera
en determinar si el contratista o el propietario son
culpables de la afectacion de la actividad A, Bo C
que conforman la ruta critica identificada. A nues-
tro entender, este camino es mas riguroso que los
mencionados hasta el momento, debido principal-
mente por proponer un tenaz analisis cientifico de
los hechos.

Cabe mencionar ademas que el enfoque de distri-
bucién norteamericano (distribucion mediante el
CPM) se aleja del apportionment escocés, en tanto
el primero se base en pardametros de comproba-
cién mas objetiva, el segundo tiene menos aver-
sién a la valoracion subjetiva para analizar el nivel
de culpa entre las partes.

3. La asignacién de responsabilidad segun el
método jury verdict

El método jury verdict tiene como finalidad la
asignacion de responsabilidad con relacion a una
proporcién entendida como la “cantidad” de cul-
pa del agente, basado principalmente en la rele-
vancia o “peso” de cada uno de los eventos en
relacién con la afectaciéon global del proyecto. A
diferencia de otros métodos, éste no requiere un
analisis detallado del programa o cronologia de
hechos (como lo hace el CPM). Para cierta doc-
trina como la expuesta por John Livengood*?, se
requieren de ciertos requisitos para que el tribu-
nal utilice dicha herramienta. La primera de ellas
es la existencia de dos eventos que concurran
de modo absoluto afectando la ruta critica. Una
segunda es encontrar, sobre la base de las prue-
bas aportadas, la relacidn proporcional que exis-
te entre el dafio generado por cada uno de los
eventos con la afectacién global del proyecto. En
otras palabras, éste segundo requisito se debe
entender como el analisis del “peso” o impor-
tancia de cada uno de los eventos concurrentes
con relacion a la demora resultante. Asimismo,
la doctrina norteamericana menciona dos requi-
sitos mas a considerar®® para del mencionado
método. El tercer requisito serd la imposibilidad
de utilizar cualquier otro método que tenga por
finalidad discriminar la responsabilidad de las
partes en demoras concurrentes. Por ultimo, el
cuarto requisito sera la existencia de criterios
gue otorguen cierta convicciéon en el proceso

2 |bid. p.12.
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de asignacion justa y razonable de dafos a cada
una de las partes. Uno de los criterios que podria
permitir al juzgador tener la conviccidn seria jus-
tamente el analisis del “peso” o “relevancia” de
cada uno de los eventos en relacién con el monto
final del dafo.

En el caso Raymond Construction of Africa v. US
observamos este tipo de analisis, el cual se sostie-
ne en parametros mas subjetivos que los utilizados
por el CPM:

“[...]. En realidad, no hay ninguna base en el ex-
pediente que permita una asignacién precisa de
responsabilidad por el atraso total [...] segun el
contrato, entre el atraso del demandado en la ad-
quisicion de equipo, [...] el atraso [del gobierno] en
el transporte de equipos [...] al lugar de trabajo, y
las deficiencias del subcontratista. En tal situacion,
parece que una cosa sélo es factible hacer, una
conclusion basada en la naturaleza del jury verdict
con relacién al atraso de la parte demandada [...]
siendo responsable (la parte demandada) de un
tercio del atraso general de los trabajos y, por lo
tanto, (es responsable) de un tercio de los gastos
adicionales indirectos [...]"*4.

De este modo, el método jury verdict es utiliza-
do en los Estados Unidos por diversas juntas de
solucion de disputas, tribunales arbitrales y cor-
tes judiciales para asignar determinados dafios*
cuando no puede ser realizado con certeza, sien-
do el mejor camino establecer una aproximacion
razonable a partir de las pruebas ofrecidas. De
esta manera el método jury verdict es utilizado en
demoras concurrentes para asignar de modo ra-
zonable, segun las pruebas aportadas, el monto a
ser asumido por cada una de las partes culpables
de la demora. De hecho, los tribunales norteame-
ricanos reconocen la utilidad del método jury ver-
dict cuando no es posible diseccionar (o separar)
la responsabilidad en demoras concurrentes, aun
tomando en cuenta las pruebas, los hechos y un
adecuado estudio sobre el atraso en el cronogra-
ma de trabajo.

Cabe considerar que el método jury verdict siem-
pre tendrd como punto de inicio elementos objeti-
vos como la demostracion de demora y los dafios
resultantes, a partir de los cuales el juzgador podra
construir una asignacion equitativa, debiendo jus-
tificar siempre ésta de un modo razonable.

4 BARRY, Bramble y Michael CALLAHAN. “Construction Delay Claims”. Cuarta edicion. Nueva York: Wolters Kluwer. 2011.

p.12.
4 | IVENGOOD, John. Op. cit. p.12.
4 BARRY, Bramble y Michael CALLAHAN. Op. cit. p. 13.
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D. Lademora concurrente en el derecho peruano

Al momento de tratar las controversias o temas de
interés relacionadas directamente con el Derecho
de la Construccion, nuestro sistema juridico tiene
un tratamiento diferenciado en lo que correspon-
de a la ejecucién de obras, tanto en el ambito pu-
blico o en el ambito privado.

En el ambito publico, la contratacidon del Estado
se encuentra regulado, de acuerdo al modo de
intervencion que éste realiza, mediante la Ley de
Contrataciones del Estado, Ley 30225 [en adelante
Ley de Contrataciones del Estado] y por la ley que
promueve la Inversién Privada Mediante Asocia-
ciones Publico Privadas y Proyectos en Activos [en
adelante, Ley de APP], Decreto Legislativo 1224,
junto con sus respectivos reglamentos. En dichos
cuerpos legislativos no hay tratamiento alguno so-
bre demoras concurrentes. En el ambito de obras
publicas (regulado por la Ley de Contrataciones
del Estado), ante un incumplimiento o evento que
afecte el cronograma de obra y que sea de res-
ponsabilidad de la Entidad, el contratista puede
solicitar la correspondiente ampliacién de plazo y
compensacion econémica cumpliendo ciertos re-
quisitos establecidos normativamente. Aun cuan-
do exista una demora concurrente, el contratista
podra acceder siempre al derecho de ampliacion
de plazo, no sélo porque la legislacion otorga (de
modo casi inmediato) el derecho a la compensa-
cién una vez verificado el atraso por culpa de la
Entidad y ciertos requisitos de forma, sino ade-
mas, porque la normativa de contratacidn publica
no da cabida a cuestionar dicha compensacion en
virtud de una demora concurrente. Por lo tanto, si-
guiendo el principio de legalidad®, la Entidad esta
obligada a resolver la solicitud de reconocimien-
to, sin ir mas alla a fin de discutir la existencia de
una posible demora concurrente. Caso contrario
ocurre con la Ley de APP; si bien no existe un tra-
tamiento claro sobre demora concurrente, dicha
norma otorga mayor flexibilidad al Estado en los
procedimientos de negociacidon de los contratos
de concesidn. Dicha flexibilizacion, en el marco de
promocién de inversion privada, no descarta la po-
sibilidad discutir diversas compensaciones a favor
del Concesionario por disputas originadas por una
demora concurrente durante el desarrollo de los
proyectos de infraestructura.

Por otro lado, el ambito privado ofrece diversos ca-
minos de solucién ante una demora concurrente,
considerando ademas la experiencia extranjera ya
expuesta.

En referencia al Cédigo Civil peruano como prime-
ra fuente de analisis, creemos importante revisar,
en primer lugar, ciertos articulos que nos pudie-
ran dar mayores alcances en torno a las demoras
concurrentes. Como segundo paso podremos re-
visar lo manifestado por la doctrina proveniente
del sistema de Derecho Civil (en contraposicidn
con el sistema del Common Law) en referencia a
los elementos mas importantes en torno a la de-
mora concurrente. Como ultimo paso, dilucidar
los caminos de solucién a los cuales acceder, en
concordancia con el derecho peruano y el enfoque
propuesto en otras jurisdicciones.

1. La demora concurrente en el Cédigo Civil
Peruano

La demora concurrente puede ser tratada como
parte del derecho de responsabilidad contractual,
ya que a partir de una determinada responsabili-
dad podremos asignar un determinado dafio a ser
compensado. De acuerdo al derecho positivoy a la
doctrina del sistema de Derecho Civil en general,
los elementos esenciales de la responsabilidad civil
contractual son la antijuricidad, dolo o culpa, nexo
causal y dafio. Para el caso en concreto creemos
que son dos de los elementos mencionados los
mas importantes de a considerar. En primer lugar,
el analisis del dolo o culpa, a fin de determinar el
nivel atribucién del agente y calcular su responsa-
bilidad al momento de asignar la correspondiente
compensacion. En segundo y ultimo lugar se en-
cuentra la determinacion del dafio, elemento de
sustancial interés de las partes involucradas en una
demora concurrente.

Antes de analizar los elementos mas relevantes
de responsabilidad civil que mencionamos, revise-
mos brevemente si el Cédigo Civil peruano contie-
ne alguin camino de solucion en torno a la demora
concurrente.

El articulo 1317 del Cddigo Civil menciona la con-
secuencia de un incumplimiento por hechos aje-
nos al deudor. La norma menciona lo siguiente:

Articulo 1317.- “El deudor no responde de los da-
fios y perjuicios resultantes de la inejecucion de la
obligacion, o de su cumplimiento parcial, tardio o
defectuoso, por causas no imputables, salvo que lo
contrario esté previsto expresamente por la ley o
por el titulo de la obligacién.”

El mencionado articulo dispone la exclusidon de
responsabilidad de dafios al agente que no ejecu-

4 De acuerdo al principio de legalidad toda actividad Estatal debe estar autorizada mediante la normativa correspondiente

para que pueda determinarse su actuar licito.



ta su prestacion en el modo convenido por causas
gue no se le pueden atribuir. Por lo tanto, en una
demora concurrente si el contratista no puede
ejecutar su prestacién, porque el propietario no
ha cumplido con entregar el frente de trabajo pro-
gramado, el contratista no serd responsable en la
cobertura de dafos (y posibles penalidades) por
dicho incumplimiento. Esta norma tiene una refe-
rencia directa al principio de prevencion (principle
of prevention) del derecho anglosajéon*’ ya mencio-
nada lineas arriba, donde una de las partes impide
a la otra la ejecucion de una determinada obliga-
cién y, como consecuencia de ello, la primera no
podra exigir a la segunda ningln resarcimiento.

Ante un caso de demoras concurrentes, tanto
el articulo 1317 como el principio de prevencidn
anglosajon son utiles en referencia a la obligacion
de uno de los agentes y no considera el segundo
evento y con ello, la responsabilidad de la otra par-
te (segundo autor principal de la demora concu-
rrente). Vemos que la aplicaciéon del articulo 1317
se agota sélo en la responsabilidad de una de las
partes, faltando el andlisis de responsabilidad con
relacién a los actos que corresponde al segundo
acto en concurrencia. Por lo tanto el articulo 1317
y/o el principio de prevencién del Common Law no
son Utiles para solucionar las controversias en tor-
no a la demora concurrente.

Otra figura que pudiera tener cierta proximidad
al tema en discusion es la contenida en el articulo
1326 del Cadigo Civil. La mencionada norma dispo-
ne lo siguiente:

Articulo 1326.- “Si el hecho doloso o culposo del
acreedor hubiese concurrido a ocasionar el dafio,
el resarcimiento se reducird segun su gravedad
y la importancia de las consecuencias que de él
deriven.”

La premisa propuesta por el articulo 1326 supone
la generacion de un dafio (sea culposo o doloso)
que haya sido originado no sélo por el deudor, sino
ademas por el acreedor. Por lo tanto, la mencio-
nada premisa que se enfoca en la concurrencia de
culpa de dos agentes productores de un mismo
dafio. Este caso dista de la figura de una demora
concurrente, no sélo por la interdependencia de
los actos de ambos agentes en referencia al dafio
en la primera figura, sino ademas, porque en la
segunda figura (demora concurrente) los actos de
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los dos agentes pueden originarse en momentos
totalmente distantes y el efecto principal de am-
bos (la demora) puede surgir mas tarde (demora
de eventos con efecto diferido).

En la concurrencia de culpa o concausa existe la
generacion de un solo dafio y puede presentarse
de distintas maneras*. De este modo puede surgir
un acto lesivo de uno de los agentes y concurrir
con actos de terceros, con un evento fortuito o con
un acto originado por la misma victima del dafio
como lo sefiala explicitamente el articulo 1326.

Por lo tanto, lo mas importante en la concurrencia
de culpa es la determinacién del dafio como resul-
tante de una sumatoria de actos lesivos que inci-
den en su determinacién. Dicho conjunto de actos
no pueden analizarse por separado, sino, deben
ser estudiados en conjunto y de modo indivisible
en relacidn con el dafio a resarcir. En esto incide
su principal diferencia frente a la demora concu-
rrente, toda vez que ésta ultima contiene eventos
totalmente independientes en su ejecucion, pu-
diendo efectuarse en momentos totalmente dis-
tintos y la existencia de todos éstos no siempre
son determinantes para la produccién del dafio.
Por lo tanto, el articulo 1326 del Cddigo Civil tam-
poco soluciona los casos materia de analisis del
presente trabajo.

Al no encontrar ningiin camino directo de solucién
en el Cdédigo Civil ante una demora concurrente,
debemos emprender un breve recorrido por la
doctrina y diversas instituciones reconocidas en
nuestro derecho con el fin de establecer una so-
lucidn efectiva.

2. La responsabilidad contractual y la demora
concurrente

La responsabilidad civil abarca todos los actos
ilicitos que generan algun tipo de dafo, sea por
contravenir una norma de cumplimiento general
(como una ley) o un acuerdo (un contrato). A partir
de ello, y tal como lo seiiala el derecho positivo y
la mayor parte de la doctrina proveniente del sis-
tema del Derecho Civil, la responsabilidad civil se
divide en contractual y extracontractual. No cabe
duda que, dada la relacién juridica entre los agen-
tes responsables de los eventos concurrentes, la
responsabilidad civil Util para la presente discusion
es la contractual, como ya lo hemos mencionado.

47 Eljuez Lord Denning MR de la Corte de Apelaciones en el Caso Trollpe & Colls v. North West Metropolitan Regional Hos-
pital Board, mencioné el concepto del principio de prevencion y la imposibilidad del agente que impi!:ie el cumplimiento
de la prestacion de la otra parte de solicitar resarcimiento. Este caso fue citado por MARRIN, John. Op. cit. p. 4.

4 BARCHI VALEOCHAGA, Luciano; OSTERLING PARODI, Felipe y otros. “Cédigo Civil Comentado por los mejores 100

Especialistas”. Tomo VI. Lima: Gaceta Juridica. 2004. p. 944.
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Para llevar adelante el andlisis de los elementos
mas importantes de la responsabilidad contractual
en torno a la demora concurrente, es necesario
considerar que dicho examen es util exclusivamen-
te para eventos donde existen elementos de culpa
entre los agentes intervinientes. Por ello, de existir
eventos neutros (originados por causas externas
o naturales como es la fuerza mayor o un hecho
fortuito), el caso requeriria de diferentes caminos
de analisis.

La existencia de responsabilidad civil contractual y
por lo tanto, la obligacién de indemnizar a la “vic-
tima” de un dafio requiere, como sefiala la mayor
parte de la doctrina, la confluencia de cuatro re-
quisitos: una conducta antijuridica (incumplimien-
to del contrato), un factor de atribucién del agente
(por dolo o culpa), la generacion de un dafio (en
virtud del cual se ordena una determinada indem-
nizacién) y el nexo causal entre el hecho y el dafio
generado (relacidon de causa y efecto entre el in-
cumplimiento y el dafio)*.

A partir de los elementos que conforman la res-
ponsabilidad civil contractual, como ya menciona-
mos lineas arriba, no creemos relevante detener-
nos en lo que corresponde a la conducta antijuri-
dica o al nexo causal, ya que dichos componentes
son identificados inequivocamente ante un caso
de demora concurrente sin requerir mayor discu-
sidn. Por el contrario, creemos fundamental dete-
nernos en torno al dafio y al factor de atribucion
del agente como materia prima a utilizar para la
determinacién de responsabilidad ante una demo-
ra concurrente. El concepto de culpa y su gradua-
lidad pueden ser elementos sumamente Utiles en
este objetivo.

Creemos que la responsabilidad civil contractual y
en especial la determinacién de dafos y el analisis
de culpa del agente nos puede dar caminos, sobre
la base de conceptos ya propuestos en nuestro sis-
tema de derecho civil, a fin de construir un proce-
dimiento efectivo y util como método de solucion.

2.1. Factores subjetivos en la responsabilidad ci-
vil contractual

En el surgimiento de una demora el dafio serd el
detrimento econdmico generado por el atraso en
el cronograma, la que sera asumida por cualquie-
ra de las partes, segun la distribucién de respon-
sabilidad establecido contractualmente o como
resultado de una controversia. En este escenario
la discusién girard en torno a la asignacién de

responsabilidad, y como consecuencia de ella la
determinacion del dafio a compensar. Ante dicha
situacidn, ¢qué factor o factores nos ayudan a rea-
lizar una asignacion justa de responsabilidad ante
una demora concurrente?

Sobre responsabilidad contractual, la mayor parte
de la jurisprudencia nacional se ha pronunciado
a partir de parametros objetivos para determi-
nar el monto a indemnizar. De este modo, como
ocurre con frecuencia con resoluciones judiciales
de paises pertenecientes al sistema de derecho
civil, el juez determina objetivamente los dafios
a partir del procedimiento de liquidacion acorda-
dos (contractualmente) o mediante el examen de
los dafios realmente probados. Por lo tanto, ante
la solicitud de resarcimiento por incumplimiento
contractual, el método generalmente aceptado en
nuestra judicatura para la liquidacion del monto a
indemnizar se ha basado en pardmetros objetivos
de calculo.

Sin embargo, el inconveniente surge cuando a
partir de las pruebas y el analisis de hechos no
se pueda efectuar una real asignacién de respon-
sabilidad con relacion a los dafios generados por
ambas partes. Ante esta situacion, cabe encontrar
las vias de solucion mas convenientes en nuestro
sistema juridico, en concordancia con lo resuelto
en otras jurisdicciones segun lo expuesto en el pre-
sente trabajo.

Creemos que uno de los caminos mas efectivos es
el principio de distribucidn o apportionment esco-
cés, donde el parametro subjetivo en referencia al
grado de culpa es una herramienta efectiva a fin de
obtener una distribucién justa y equitativa. Dicha
propuesta que nos obliga a realizar un examen no
menos complejo. La gradualidad de la culpa o ana-
lisis del nivel de responsabilidad es un elemento
ya presente en nuestro derecho, pero a pesar de
ello, no ha sido utilizado ni tratado como debiese.
A continuacion veremos si es Util revisar la gradua-
lidad de culpa del agente infractor a fin de dar paso
a la distribucion de responsabilidad como método
de solucidn ante este tipo de controversias.

Nuestra legislacidn en materia de responsabili-
dad civil recoge el criterio de atribucién objetiva
del agente, donde la imputabilidad del deudor
(sea por culpa o dolo) se establece ante la com-
probacién de un incumplimiento de la obligacién
pactada. Como dice Osti, la parte que incumple
siempre respondera por su incumplimiento, a no
ser que se aporte la prueba positiva de la causa

4 DIEZ PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. “Sistema de Derecho Civil.”. Séptima edicién. Tomo Il. Madrid: Tecnos. 1995.

p. 598.



no imputable, entendida ya como sinénimo de un
caso fortuito®. Por lo tanto, la culpa del deudor in-
fractor se determina sélo por la comprobacion del
incumplimiento de una obligacidn, sea por un he-
cho u omisidn, dejando el examen de gradualidad
de culpa como un asunto ajeno al referido sobre la
existencia de la responsabilidad en si misma. Ello
se desprende del articulo 1321 y del articulo 1329
del Cédigo Civil peruano. Nuestra legislacion civil
realiza un tratamiento objetivo tan similar a lo que
el derecho italiano denomina como “culpa con-
tractual”, seguin lo explica Doménico Barbero®:

“[...] el deudor que no ejecuta exactamente la
prestacion debida, estd obligado al resarcimiento
del dafio si no prueba que el incumplimiento o el
retardo ha sido determinado por imposibilidad de
la prestacidn proveniente de causa no imputable
[...]".

La mencionada “culpa contractual” que evoca el
derecho italiano también es recogida por el ar-
ticulo 1315 y 1316 del Cédigo Civil Peruano. Ello
es un elemento mas que nos demuestra que en
nuestro sistema juridico existe poca incidencia en
el analisis de la gradualidad de culpa del agente en
la produccién del dafio. Este hecho no sélo se ex-
perimenta en el derecho peruano o italiano, sino
ademas en la mayor parte de jurisdicciones perte-
necientes al sistema de derecho civil, como ocurre
en el derecho aleman donde el deudor responsa-
ble por incumplimiento responde por todo géne-
ro de culpa®, o la obligacidon de indemnizar que
propone el derecho francés® a quien no cumple su
prestacion sélo como consecuencia de los dafios
que acarredé dicho incumplimiento.

A pesar de la mencionada herencia del sistema
de Derecho Civil referente al uso de la “culpa con-
tractual”, nuestro sistema no se ha cerrado sélo a
este tipo de culpa. Por el contrario, el Cédigo Civil
peruano ha dejado una ventana abierta al analisis
de la gradualidad de culpa como requisito previo
al establecimiento de responsabilidad por dafios.
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De este modo, el articulo 1321 establece distintos
tipos de culpa, estableciendo una consecuencia
especifica para cada una de ellas:

Articulo 1321.- “Queda sujeto a la indemnizacién
de daios y perjuicios quien no ejecuta sus obliga-
ciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve.

El resarcimiento por la inejecucién de la obligacién
o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuo-
so, comprende tanto el dafio emergente como el
lucro cesante, en cuanto sean consecuencia inme-
diata y directa de tal inejecucion.

Si la inejecucién o el cumplimiento parcial, tardio
o defectuoso de la obligacidn, obedecieran a culpa
leve, el resarcimiento se limita al dafio que podia
preverse al tiempo en que ella fue contraida.”

Como seiiala el derecho positivo y lo trata la doc-
trina, existen tres tipos de conducta del agente
a partir de los cuales se realiza una determinada
asignacion de dafios: dolo, culpa leve y culpa inex-
cusable. Lo mas importante del articulo 1321 es,
sin lugar a dudas, la diferenciacion en el resarci-
miento de dafios a partir de la actuacion del in-
fractor. Por dolo debemos entender que es todo
incumplimiento del deudor donde éste tiene plena
conciencia de no cumplir su obligacidn, sea con el
propésito de causar o no dafio al acreedor®. Por
lo tanto, independientemente de la intencidén de
hacer dafio, lo importante en el dolo es la inten-
cién premeditada de no cumplir en razén de un be-
neficio que conlleva su incumplimiento. Por otro
lado, la culpa serd, de modo lato, aquella falta de
diligencia del agente que cause el incumplimien-
to, sin ser consciente ni tener interés en incumplir
una determinada obligaciéon. Ahora bien, entre
culpa leve y la culpa inexcusable el elemento dife-
renciador se encuentra en el nivel de negligencia
del actor. Por culpa leve (como sefiala el articulo
1320 del Cédigo Civil) sera la omisién de diligencia
ordinaria esperada de un determinado deudor al
cometer el incumplimiento. La teoria de la culpa,

5 OSTI, Giuseppe. “Revisione Critica della teoria sulla impossibilita della prestazione”. En: Rivista di Diritto Civile 10. 1954.
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“Si el deudor no cumple su obligacién y como debiera, el acreedor tiene derecho de obtener una indemnizacion por
darios y perjuicios, es decir, una suma en dinero equivalente al provecho que hubiera obtenido del cumplimiento efectivo
y exacto de la obligacién, a titulo de indemnizacién por el perjuicio sufrido”. Mencionado PLANIOL, Marcel y Georges
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Diaz Cruz del Colegio de Abogados de La Habana, Cuba. La Habana: Cultural 1945. p. 132.

OSTERLING PARODI, Felipe. “Inejecucién de Obligaciones: Dolo y Culpa”. En: Homenaje al doctor Rémulo E. Lanatta
Guilhem. Lima: Cultural Cuzco Editores. 1986. p. 352.
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y en especial, la culpa leve fue tratada en Roma,
dividiéndola en culpa leve in abstracto y culpa leve
in concreto®. Ambos tipos de culpa leve confluyen
en lo que conocemos como la falta de diligencia
que comunmente se le podria requerir al deudor,
sea por su oficio, especialidad o experiencia.

Por otro lado y de acuerdo a lo que dispone el
articulo 1329 y la doctrina mayoritaria, la culpa
grave o inexcusable serd aquella culpa que ten-
dra el agente cuando éste, por negligencia y sin
intencion, haya procedido con torpeza, abandono
o descuido extremo y no haya ejecutado su pres-
tacion a satisfaccion. Si bien las legislaciones y ju-
risprudencias de la mayor parte de paises que han
adoptado el sistema de Derecho Civil determinan
la responsabilidad contractual por factores objeti-
vos, nuestra legislacion también ha dado la opor-
tunidad de asignar un nivel de responsabilidad
del infractor teniendo como referencia un factor
subjetivo de trascendencia: el grado de culpa del
agente infractor.

El articulo 1321 dispone que, en caso de negligen-
cia inexcusable o dolo, el infractor debera cubrir el
dafio emergente y el lucro cesante como resultado
directo e inmediato del incumplimiento. En el caso
de culpa leve, la reparacion debera limitarse sélo
al dafio que podia preverse al momento en que se
cometié el incumplimiento. Independientemen-
te de la razén que llevo al legislador a equiparar
el efecto de la culpa inexcusable con el de dolo
(manteniéndolos en el mismo ‘nivel de responsa-
bilidad’), nuestra legislacion civil ha hecho un claro
tratamiento de asignacion de dafos fundandose
en el aspecto subjetivo del agente. Nuestra legis-
lacion nos muestra que el factor psicoldgico del
deudor al momento de incumplir su obligacidn es
un elemento relevante en la asignacion de dafios.

Mads alld del analisis probatorio sobre el dolo y
la culpa inexcusable, o la demostracidon de los
dafos a ser indemnizados, no cabe duda que el
factor de atribucidn subjetivo juega desde hace
tiempo un rol importante en la responsabilidad
civil, teniendo la presencia de dos elementos de
fundamental relevancia: i) la presuncion (iuris
tantum) de la culpa leve (articulo 1329 del Cédigo
Civil) frente a la carga probatoria del perjudicado
en caso de dolo y/o culpa inexcusable (articulo
1320 del Cdédigo Civil); y ii) la diferenciacion de
la clase de dafios a ser indemnizados de acuerdo

al nivel de culpa del agente. Considerando que
nuestra legislacién civil (la cual toma como base
el derecho romano en lo que se refiere a la teoria
de culpa) ha considerado el factor de atribucion
subjetivo del agente como elemento importan-
te en la responsabilidad civil contractual, nada
obsta para considerarlo como elemento esencial
para establecer un método de distribucion de
dafios ante una demora concurrente.

E. Propuesta de solucién ante una demora con-
currente en el Peru

Con el fin de proponer un procedimiento eficien-
te de solucién ante una demora concurrente, es
necesario diferenciar dos tipos de concurrencia,
a fin de emprender de modo correcto ciertas eta-
pas del procedimiento. La primera concurrencia se
determina por aquella donde ambas partes tienen
alguiin nivel de participacién, tanto por accién u
omision, generandose una concurrencia con doble
intervencion. Por otro lado, hay ciertas demoras
concurrentes originadas por la accion de eventos
donde existe sélo la intervencidon de una de las
partes y por otro lado la intervencion de fuerzas
ajenas, como los hechos fortuitos o los casos de
fuerza mayor. Esta ultima clase de casos se pueden
identificar como aquellas de intervencién unita-
ria, caracteristica relevante en ciertos casos para
determinar el método adecuado ante este tipo de
controversias.

La dificultad en la solucidn de disputas por concu-
rrencia de demoras se centra principalmente en
determinar la responsabilidad de cada uno de los
contratantes (materia de discusion de las distintas
doctrinas y jurisprudencias ya expuestas). El juzga-
dor encargado de resolver la controversia debera
discriminar los dafios y el tiempo que cada una de
las partes han generado por sus actos, omisiones
0 eventos externos asignados a cada uno de ellos
y de ese modo, establecer una justa y equitativa
asignacioén de responsabilidad. Con el fin de alcan-
zar dicho objetivo, creemos importante emplear el
siguiente procedimiento de solucién, el cual es el
resultado del analisis de la doctrina y la jurispru-
dencia extranjera en concordancia con nuestra le-
gislacion y doctrina.

El procedimiento de solucidn se conforma por los
siguientes métodos o pasos a emplear para resol-
ver un caso de demora concurrente:

% El derecho francés acoge la figura de culpa con base romanica, a entender por culpa leve in abstracto y culpa in concre-
to. La culpa leve in abstracto era aquella en que incurria quien no prestaba los cuidados de un bonus et diligens pater
familias (buen padre de familia) o persona de diligencia comun. La culpa leve in concreto se determinaba por medio del
propio deudor, a saber si habia puesto o no los mismos cuidados que en sus otros asuntos. Se debia determinar si era
una persona muy cuidadosa o responsable. Esta diferenciacion lo menciona el profesor OSTERLING PARODI, Felipe.

Op. cit. p. 359.



i) Andlisis de la Causa Dominante (dominant
cause)

ii) Empleo del Método de Ruta Critica (CPM)

iii)  Distribucion (apportionment) de Responsa-
bilidad

Es fundamental considerar el orden de los tres pa-
sos 0 métodos expuestos, toda vez que el analisis
y la actividad probatoria se hace cada vez mas pro-
fundo y complejo conforme se pasa de un método
al otro.

1. Método de la causa dominante (dominant
cause)

El andlisis de la causa dominante o dominant
cause (como lo denomina la doctrina extranje-
ra) se basa en la determinacion del evento con
la mayor preponderancia sobre el resultado cau-
sado por la demora, como ya lo expusimos en el
acapite A.2 del presente trabajo. La teoria de la
causa dominante ha estado presente en diversos
pronunciamientos judiciales en paises como Rei-
no Unido como en Estados Unidos, donde los tri-
bunales judiciales acuden a dicho analisis antes
de pasar a otras vias de solucién, como ocurrid
en el caso City Inn®®, tanto en primera como en
segunda instancia.

Podemos también proponer un ejemplo adicional
al que ya fuera mencionado en el acdpite A.2 con
el fin de observar con mayor detenimiento el razo-
namiento del juzgador para identificar el elemento
de mayor preponderancia, y de ese modo, confir-
mar la existencia de una causa dominante.

En primer lugar revisemos una vez mas el ejem-
plo citado segun el grafico (2) perteneciente al
acdpite A.2. En dicho ejemplo el elemento de
temporalidad (dias de lluvias) tuvo mayor pre-
ponderancia sobre el evento referido a mayores
recursos. En el grafico (2) se observa claramente
esta prevalencia, donde el evento meteorolégico
dura mayor cantidad de tiempo frente a la nece-
sidad de mayor mano de obra. La potencia cau-
sal de las lluvias extraordinarias estd claramente
por encima del evento relacionado a la escases
de mano de obra. Es cierto que la obligacion en
la obtencion de la mano de obra a cargo del con-
tratista no se cumplid en el dia que debia contar
con ésta, sin embargo, también es cierto que las
precipitaciones hubiesen del mismo modo impo-
sibilitado la ejecucion del trabajo que debia eje-
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cutar el personal del contratista (atn en el caso
que dicho personal se encontrara en el sitio de
trabajo segun las condiciones acordadas). Dado
que las lluvias extraordinarias se iniciaron con an-
terioridad a la obligacion a cargo del contratista
y concluyd después del incumplimiento de éste
ultimo (el Contratista finalmente consiguié el per-
sonal requerido), vemos que existe una evidente
preponderancia por parte de las lluvias extraor-
dinarias sobre el incumplimiento en proveer de
mano de obra especializada. De esta manera y de
acuerdo al grafico (2), los dias del evento B se en-
cuentra dentro del lapso de tiempo que represen-
ta el evento A, determindndose por lo tanto una
predominancia del evento A sobre el evento B
por un elemento temporal. En este caso, la causa
dominante de la demora concurrente se encuen-
tra en el evento A.

Veamos a un segundo ejemplo. En este caso la
potencia causal (caustive potency) puede en-
contrarse en el evento determinado como causa
principal de un segundo evento; siendo ambos
eventos el origen de una demora concurrente.
Supongamos que existe la necesidad de construir
un dique, proyecto que tiene un atraso de seis
dias a consecuencia, en principio, de la demora
de los trabajos de responsabilidad del contratis-
ta. El contratista, por su parte sostiene que dicha
demora se debié en mayor medida, por entregas
parciales del nuevo disefio de un dren. El diseiio
en mencion es un cambio al proyecto debido al
descubrimiento de aguas subterrdneas, lo que
no fue previsto inicialmente. Por ello el propie-
tario ordena realizar el nuevo disefio del dren a
una oficina de ingenieria contratada por éste y su
ejecucion al contratista, reconociendo una com-
pensacion total de seis dias de atraso y la corres-
pondiente compensacion econdmica.

Sin embargo, debido al deficiente trabajo del
agente contratado por el propietario la entrega del
nuevo disefio se realizé mediante entregas parcia-
les, afectando seriamente el proceso constructivo
llevado a cabo por el contratista. Dicha afectacion
tuvo un atraso de seis dias, los cuales se adicionan
a los primeros 6 dias otorgados inicialmente por el
propietario por el mismo trabajo.

La afectacion de 12 dias en total (6 dias compensa-
bles y 6 dias atribuibles al contratista) se encuen-
tran ilustrados en el grafico (3), donde se aprecia
el impacto de la ejecucion de la actividad “Dren
Principal”.

% “Nila primera instancia (Outer House) ni la segunda Instancia (Inner House) en City Inn descartaron la fuerza causante
de la causa dominante como paso preliminar’. En COCKLIN, Matthew . Op. cit. p. 7.
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Grafico 3
Evento Dominante: Causa Efecto (entregas parciales de informacion)
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En el caso ilustrado por el Grafico (3)°” vemos en
la construccion del dren principal dos eventos,
uno de responsabilidad del contratista como la
demora excesiva de los trabajos (por ineficiencia
productiva), y por otro lado, el que se encuentra
a cargo del propietario, como es el contar con un
disefio libre de defectos y su deber de coopera-
cidn con el contratista evitando cualquier obstruc-
cién en su desempefio. Estos dos eventos podrian
tener una equivalente fuerza frente a la demora
y podria no ser posible, en principio, determinar
el elemento dominante. Sin embargo, el contra-
tista puede determinar, por medio de un exigente
ejercicio probatorio, que los constantes cambios
de disefio afectaron directamente el ritmo y ca-
lidad del trabajo del contratista y no fue sélo in-
eficiente. Es altamente probable que prevalezca
dicha posicion, lo que dependera de las pruebas
ofrecidas en la controversia. De ser asi estariamos
frente a otro caso de causa dominante sobre la
base de una vinculacién de causa y efecto de los
eventos materia de analisis. Por lo tanto, la causa
real del trabajo defectuoso del contratista fue en
realidad los constantes cambios de disefio del pro-
pietario (la verdadera causa dominante de este
segundo ejemplo).

Como regla general, en una concurrencia de de-
moras donde encontramos una causa dominante,
el causante del evento con dominancia debe-
ra ser el responsable tanto en la cobertura del
tiempo como con la afectacién econdmica total.

57 Gréfico (4) en colaboracion con el ingeniero Rodriguez.

Sin embargo, ello no imposibilita que el juzgador
encuentre una soluciéon mas equitativa cuando el
caso lo exija, mas aun cuando existe cierto nivel
de responsabilidad por el agente que cometio el
evento no preponderante. En el presente caso
no podemos dejar de lado la existencia de cierta
negligencia por parte del contratista en la ejecu-
cion de los trabajos como parte de los cambios
ordenados. Si bien existe prevalencia del evento
de responsabilidad del propietario, el juzgador
podra asignar al contratista cierto porcentaje de
dafos que represente las consecuencias de su
negligencia. El Codigo Civil peruano no sefalan
este camino de modo directo pero si establece la
posibilidad que el juzgador evalie un monto de
resarcimiento por el nivel de culpa del deudor de
la obligacion (articulo 1321), como también otor-
ga al juzgador hacer uso del criterio de equidad
cuando el dafo no pueda ser probado en su mon-
to preciso (articulo 1332).

Un comentario aparte merece el tema referente
a los reclamos globales de obra (global claims).
Tal como sostiene gran parte de la doctrina, el
requisito fundamental de dicho reclamo es la
no existencia de responsabilidad de quien ale-
ga dicho reclamo. En pocas palabras, el reclamo
deber ser pristino e inmaculado de cualquier
elemento que sugiera alguna participacion del
contratista, lo que no es posible ante caso de
demora concurrente. Ante este complejo esce-
nario, creemos oportuno considerar las 3 vias o



modos que pueden atenuar el deber del contra-
tista de cumplir con dicho requisito y que fuera
propuesto por el juez Drummond Young en el
caso City Inn v. Shepherd®. En dicha oportunidad
el magistrado escocés citd el caso John Doyle
Construction v. Laing Management en lo referen-
te al tratamiento del reclamo global presentado
por el contratista. El juez Drummond menciond
como primera via la posibilidad de identificar una
relacion causal entre los eventos de responsabi-
lidad del propietario junto con las pérdidas (indi-
vidualmente determinadas) materia de reclamo.
Una segunda via seria el uso del sentido comun
y la légica en lo que se refiere al analisis de prin-
cipales causas de demora. Sobre esta cuestion, si
fuera posible identificar un acto del propietario
como causa dominante de las pérdidas, este ca-
mino seria suficiente. Por ultimo, la tercera via
seria la asignacion de pérdidas segun las causas
por las cuales el propietario es responsable (uti-
lizando directamente el enfoque de distribucién
o apportionment). Creemos que las vias expues-
tas pueden ser validamente consideradas en un
reclamo global mediante la cual se reclame una
demora concurrente.

2. Uso del método de ruta critica o CPM

Tal como lo expusimos en el acapite C.2 del pre-
sente trabajo, el CPM nos ayuda a identificar las
actividades que son parte de la ruta critica, donde
cualquier impacto a dichas actividades puede re-
dundar en el atraso del proyecto en su conjunto.

Ante una demora concurrente, el juzgador puede,
mediante el CPM, diseccionar los eventos del pro-
yecto y asignar las demoras a los agentes culpa-
bles de impactar las actividades criticas, segun el
cronograma establecido. Este método nos lleva a
una asignacién de dafios de acuerdo a la demora
producida, demora que es el resultado de los even-
tos de responsabilidad tanto del contratista como
del propietario.

Creemos que el uso del CPM en demoras concu-
rrentes es un método mas cientifico de asigna-
cién de dafios. Para muchos como Mathew Coc-
klin el empleo del CPM “es la mejor técnica para
evidenciar la ruta critica y la verdadera causa de
los impactos de tiempo”*°. La utilizaciéon del CPM
tiene directa relacién con el uso de la tecnolo-
gia contempordnea en la gestion de proyectos. A
este tipo de distribucidn “cientifica” la podemos

% Caso City Inn v. Shepherd. Parrafo 20 y 21.
% COCKLIN, Matthew. Op. cit. p. 11.

80 Grafico (4) en colaboracion con el ingeniero Rodriguez.
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denominar también como el método de distri-
buciéon norteamericana (o apportionment nor-
teamericano), la cual goza de gran acogida por la
judicatura estadounidense frente a las demoras
concurrentes.

Pasemos a un cuarto escenario para ejemplifi-
car el uso del CPM. Supongamos que durante la
ejecucidn de una carretera, segun el cronograma
de actividades, se ejecuta el componente “Movi-
miento de Tierras y Pavimentos”, considerando
en una misma ventana de tiempo las actividades
que son parte de dicho componente. En el gra-
fico (4) tenemos una ventana de tiempo donde
vemos dos actividades que son impactadas en
momentos diferentes por eventos de responsa-
bilidad tanto del propietario (al término de la
actividad Conformacién de la Sub Rasante) y de
responsabilidad del contratista (durante la activi-
dad Corte del Terreno Natural). En este caso te-
nemos una demora concurrente constituida por
eventos ocurridos en momentos diferentes, pero
donde los impactos confluyen en el resultado
final del componente (Movimiento de Tierras y
Pavimentos).

El gréfico (4)®° nos muestra un ejemplo del uso
del CPM para demoras concurrentes. De este
modo podremos disgregar las actividades afec-
tadas en la ruta critica y distribuir los impactos a
cada uno de los agentes segun los dafos produci-
dos por cada evento en cada actividad, conside-
rando los dias de atraso total del componente. El
analisis de una ventana de tiempo por medio del
CPM permite alcanzar una asignacion de respon-
sabilidad objetivamente comprobable, distribu-
yendo los impactos econdmicos como resultado
de una correcta disgregacion de dafios por cada
actividad, determinando la porcién del impac-
to a ser cubierto por cada uno de los agentes
responsables.

A partir del analisis CPM en eventos concurren-
tes, el juzgador podra, gracias a las herramientas
graficas que aporta este método, asignar apro-
piadamente la demora en una ventana de tiem-
po. Sin este analisis seria dificil asignar la respon-
sabilidad equitativamente a cada una de las de-
moras identificadas en la ruta critica. Cuando no
sea posible discriminar los impactos utilizando el
CPM, sera necesario pasar al siguiente método,
la distribucién de responsabilidad por demoras
concurrentes.
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Gréfico 4
Movimiento de Tierras y Pavimentos
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3. Distribucién de responsabilidad por demo-
ras concurrentes

La distribucion de responsabilidad que propone-
mos en el presente trabajo es el resultado de va-
liosos aportes provenientes de dos vertientes: la
doctrina norteamericana referida al método jury
verdict y la teoria de distribucidn escocesa (o ap-
portionment escocés) considerado en el caso City
Inn v. Shepherd. Como sabemos, el presente mé-
todo de distribucidn sera necesario sélo cuando
los otros dos métodos (expuestos lineas arriba)
no puedan utilizarse. Por lo tanto consideramos
gue este método es una solucién residual a las
dos anteriores.

En casos donde no existen registros suficiente-
mente claros para determinar la magnitud exacta
del dafios de los eventos que surgen en momentos
diferentes (como si ocurre al utilizar el método del
CPM), podremos emplear el método jury verdict
para asignar la proporcion del dafio total a cada
una de las partes. En este ultimo caso, la decision
de utilizar el CPM o el método jury verdict depen-
dera justamente de la ausencia o no de los regis-
tros que ayuden a determinar numéricamente los
dafios de cada demora o porque la concurrencia
de los eventos es mas compleja.

Mediante el método jury verdict, segun el procedi-
miento ya expuesto en el acapite C.3 del presente
trabajo, el juzgador podra identificar el “peso” de
cada evento con relacidn a la afectacion total del
atraso. Por tanto, la asignacion de responsabilidad

se realizard de modo razonable determinando la
relevancia de cada evento o acto de los agentes.

En caso no sea posible utilizar el método jury ver-
dict por distintas razones que impidan identificar el
mayor “peso” o relevancia de alguno de los even-
tos que generaron la demora, creemos necesario
pasar al método de distribucién de responsabili-
dad inspirado en el apportionment escocés. El mé-
todo de distribucién propuesto se deberd utilizar
siguiendo el razonamiento que dispone el Cédigo
Civil peruano en lo referente al factor de atribucion
del agente en materia de responsabilidad. Expli-
guemos brevemente.

El enfoque propuesto por el juez Drummond en
el caso City Inn se basa fundamentalmente en dos
elementos: (i), en el grado de culpabilidad de los
agentes involucrados en las causas de demora; vy,
(ii) el ‘peso’ o importancia de cada uno de los even-
tos que influyeron en la demora (ya mencionado
en el acapite B del presente trabajo).

Para el juez Drummond el andlisis del “peso” o re-
levancia de los eventos que causan la demora con-
currente sea igual de importante que el grado de
culpa de los agentes, debiéndose considerar tanto
la duracidn de la demora causada por cada uno
de los eventos y el nivel de importancia de cada
evento que influye en la demora total (similar al
jury verdict norteamericano). Entonces, el monto
resultante a ser distribuido, segin el método de
distribucidn escocés, es el resultado a partir del
analisis de culpabilidad de los agentes y el nivel de



importancia de los eventos en la demora resultan-
te. Al ser el segundo factor muy préximo al método
jury verdict (y siendo ésta uUltima una via previa-
mente descartada para continuar con el analisis
de fondo) el método de distribucién a emplearse
considerara principalmente el primer elemento
del apportionment escocés como es el grado de
culpa del agente.

Como hemos mencionado anteriormente, de
acuerdo al articulo 1321, nuestra legislacion civil
reconoce el factor de atribucién subjetiva como
elemento esencial en la gradualidad del resarci-
miento. Por lo tanto, ante una demora concurren-
te el juzgador podra analizar el nivel de culpa de
cualquiera de las partes al momento de asignar
cierta responsabilidad en la cobertura de dafios.
El juzgador podrd utilizar la gradualidad del dafo
como lo dispone el articulo 1321 del Cédigo Civil o
realizar una razonable gradualidad en tanto el ana-
lisis probatorio lo permita frente al dolo, a la culpa
inexcusable o a la culpa leve.

Por lo tanto, el examen del nivel de culpa del agen-
te para la asignacion de responsabilidad, propues-
to por el juez Drummond, es un elemento valido
a ser aplicado en nuestro derecho, no sélo por la
mayoritaria doctrina proveniente del sistema de
Derecho Civil, sino ademas por la cabida que nues-
tra legislacion civil otorga al factor subjetivo del
agente responsable.

En estas circunstancias los articulos 1318, 1319,
1320 y 1321 del Cédigo Civil son la bisagra que el
juzgador peruano cuenta para tomar de la expe-
riencia foranea ciertos métodos aplicables a nues-
tro ambito como ocurre con el método de distribu-
cién de responsabilidad inspirado en el apportion-
ment escocés, con la finalidad de resolver un caso
de demoras concurrentes.

Con relacién al analisis de culpa, el derecho de la
construccién otorga las herramientas suficientes a
los tribunales para poder dilucidar el nivel de res-
ponsabilidad de los contratantes segun a su actua-
cién. Consideramos que los principios del derecho
de la construccién, los cuales son recogidos a par-
tir de la constante experiencia en la industria de la
construccién, pueden utilizarse para establecer el
nivel de responsabilidad de los agentes. Entre los
principales principios del derecho de la construc-
cidn a considerarse en este tipo de controversias
tenemos los siguientes:

a) Principio de cuidado diligente del contratista
para cumplir los términos acordados. Este
principio tiene directa relaciédn con la obli-
gacion del constructor para concentrar sus
esfuerzos no sélo en ejecutar su prestacion
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b)

c)

segun las condiciones acordadas, sino ade-
mas, la de concentrar los esfuerzos razona-
bles para proteger la obra ante cualquier
amenaza que ponga en peligro su culmina-
ciéon oportuna. Este principio tiene como
limite cualquier exigencia que sobrepase
lo razonablemente esperado, de acuerdo a
los recursos y experiencia que disponga el
contratista. Por ello exigir la superacién de
un evento fortuito o de fuerza mayor seria
sobrepasar lo razonablemente esperado. En
caso no ocurra una situacién que vaya mas
alla de lo previsible y esperado y exista una
falla en el cumplimiento de este principio,
podriamos estar ante un caso de culpa. Se-
ran las pruebas las que determinen el nivel
de culpa, sea leve, inexcusable o una actua-
cién con dolo.

Principio de verdadera cooperacidon en-
tre las partes. Este principio se deriva del
principio den la buena fe contractual. Las
partes se deben mutua cooperacion, con-
siderando ademas el objetivo comun de
los intervinientes como es la culminacidn
del proyecto en el tiempo, calidad y el pre-
cio acordado. La debida cooperacion debe
ser practicada de modo constante, siendo
su cumplimiento plenamente factico. Asi-
mismo, el cumplimiento del mencionado
principio se encuentra dentro del dominio
de cada una de las partes y sélo depende
de éstas su ejecucién. El envio de infor-
macién de modo pertinente, completo y
claro a la otra parte; el otorgamiento de
autorizaciones y permisos en el modo que
eviten atrasos innecesarios, la no obstacu-
lizacidn a la contraparte en la ejecucion de
sus actuaciones sea por actos u omisiones;
el evitar comunicaciones ambiguas, el pro-
mover relaciones de cordialidad y buen en-
tendimiento, entre otras practicas, seran la
real demostracién en el cumplimiento del
principio de verdadera cooperacion entre
los agentes. Si alguna de las partes prueba
alguna falta al principio de cooperacion,
como consecuencia de ello podra acusar
algun nivel de culpa en la contraparte.

Principio del deber de direccion del propie-
tario. Siendo el propietario quien encarga
la ejecucidon de un determinado proyecto,
tiene el derecho y el deber de establecer
las directrices bajo las cuales se ejecutard la
prestaciéon a cargo del contratista, segun lo
contractualmente establecido. En caso exis-
ta alguna ambigliedad en la determinacién
de ciertos alcances, se requiera cierta infor-
macidn para avanzar los trabajos encargados
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o se necesite definir la ejecucion de ciertas
prestaciones y ninguna solucidn a estas ne-
cesidades se encuentra en los documentos
contractuales, sera el propietario quien ejer-
za su derecho y deber de direccidn, llenando
los vacios o absolviendo las ambigliedades
gue se requieran, evitando las obstrucciones
que pudieran generar dicha circunstancia en
la prestacion del contratista. Siendo el pro-
pietario el primer interesado en la culmina-
cion del proyecto segun las clausulas suscri-
tas, no podrd trasladar dicha obligacién de
impulso al contratista y el contratista no de-
bera intervenir fuera del rol que le asiste el
contrato. La ruptura de este principio podra
devenir en alguna falla de cualquiera de los
contratantes, sobreviniendo en la culpa de la
parte infractora.

Una vez establecido el procedimiento de solu-
cién, considerando los tres métodos expuestos
como es el analisis de causa dominante, el mé-
todo de ruta critica y la distribucion de responsa-
bilidad por jury verdict o por el analisis de culpa
del agente, es necesario considerar los eventos
donde ninguna de las partes tiene intervencion
pero contractualmente se le asigna el deber de
cobertura ante su surgimiento. El caso mas re-
currente es el caso fortuito o la fuerza mayor. Al
no existir ninguna intervencion de las partes, no
es posible analizar la culpa del agente. En estos
casos, cuando no es posible asignar cierta res-
ponsabilidad por la no actuacién de ambas o de
alguna de las partes, creemos pertinente otorgar
el tiempo total involucrado en la demora concu-
rrente a favor del contratista (o a la parte con-
tractualmente favorecida ante un caso fortuito
o un evento de fuerza mayor), considerando la
imposibilidad de discriminar la demora causada
por el evento externo de la demora causada por
el contratista. Este criterio es similar al adoptado
por los tribunales estadounidenses y los ingleses
en lo que se refiere al otorgamiento de tiempo
(como en el caso Mailmason).

Sin embargo, para la asignacién del impacto
econdmico, creemos fundamental analizar el
nivel de culpa de la parte que fallé u omitié la
ejecucion de su prestacion a cargo. Debemos
igualmente aplicar la regla impuesta por nuestro
derecho civil de responsabilidad, considerando
la obligacién de cubrir los dafios a quien se le im-
pute culpa leve, culpa inexcusable o por dolo. En
estos casos, es necesario establecer el nivel de
culpa del agente que fallé u omitié su prestacion
y asi determinar de modo razonable la propor-
cion o porcentaje que se le debera asignar para
la cobertura de dafios, sea mediante el pago o la
compensacion.

IV.  CONCLUSIONES

Las controversias relacionadas a las demoras con-
currentes generan altos indices de conflicto, no sélo
por los intereses comprometidos, sino ademas, por
la complejidad de los elementos involucrados en
éstas. Por ello la importancia de encontrar un ca-
mino de solucion eficiente, mas aun cuando la cul-
minacién de ciertas obras o la finalizacién de una
disputa depende de una solucién razonable.

Los intereses, los conflictos y los objetivos en torno
a los proyectos de infraestructura seguiran siendo
los mismos tanto en el Perd como en otras juris-
dicciones, por lo que es necesario encontrar una
“llave” eficiente y razonable que nos ayude a ali-
gerar la carga que significa tener disputas sin una
adecuada vy eficiente salida. Creemos importante
considerar para este fin lo siguiente:

- El procedimiento propuesto en el acdpite
E del presente trabajo compuesto por tres
vias como es el método de la causa domi-
nante, el método de Ruta Critica (CPM) y el
método de asignacion de responsabilidad,
es el resultado del estudio de la experiencia
extranjera mediante la adaptacion a nuestra
realidad juridica, segun la legislacion perua-
na vy la doctrina proveniente del sistema de
derecho civil.

- El mencionado procedimiento propone una
determinada solucién a una disputa origi-
nada por dafos atribuibles a ambas partes.
Serd necesario considerar el orden de los
métodos segun el procedimiento propues-
to, toda vez que el andlisis de hechos sera
cada vez mas riguroso conforme se pase de
un método a otro. La actividad probatoria en
esta tarea es altamente exigente.

- El procedimiento mencionado no solo bus-
ca una solucion eficiente y razonable, sino
ademas, evita beneficiar a quienes ejecu-
ten sus prestaciones con negligencia o dolo
0 quienes dejen de ejecutar éstas por las
mismas razones. De este modo, si una par-
te quisiera evadir alguna porcidn de res-
ponsabilidad sosteniendo la existencia de
una demora concurrente, deberd probar
ademas el nivel de responsabilidad en la
demora final resultante.

Por lo tanto, obtener soluciones eficientes y equi-
tativas sera indispensable para alcanzar una in-
dustria mas desarrollada, otorgando incentivos a
aquellos que lleven adelante sus actividades con
la debida diligencia, eficacia y cooperacion. No hay
otro camino de avance.
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