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Este Cuaderno es el extracto del Didlogo del CPl nimero 51 sobre "USO
DE ESTANDARES INTERNACIONALES DE CONTRATACION EN
PROYECTOS DE OBRA PUBLICA” realizado el 22 de diciembre de 2020.
En esta actividad se contd con las exposiciones de Marcela Radovic
abogada y miembro Dispute Board, Chile; Jaime Gray, abogado y
miembro Dispute Board, Peru, Roberto Hernandez abogado y miembro
Dispute Board, México, Augusto Gutiérrez, ingeniero civil, especialista

en gestion de contratos internacionales de construccion, Peru.

Moderadora: Catalina Binder, Past President del Panel Técnico de

Concesiones, Chile, Consejera del CPI.
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La elaboracidén, aplicaciéon y resultados de los contratos de obras de infraestructura de
uso publico en Chile adolecen de defectos significativos que se arrastran por largo
tiempo. Un estudio reciente sobre mds de 700 obras revelé que un 77% presenta
desviaciones importantes sobre sus plazos y un 98% sobre sus costos. Son conocidas
ademads la excesiva carga de tramites y las dificultades para resolver las controversias
que terminan afectando la fluidez y la entrega satisfactoria de las obras.

El Didlogo del CPI estuvo dedicado a revisar los conceptos centrales y la aplicacion de
los Contratos Estandarizados Internacionales™ de obra publica, en tanto alternativa
valida para superar los problemas de los contratos convencionales. En muchos paises de
América Latina estos contratos comienzan a utilizarse con mayor frecuencia, pero no en
Chile, en tanto el pais no ha recurrido a financiamiento de organismos internacionales
multilaterales -como el Banco Mundial o el BID- para desarrollar obra publica, que es
donde opera mayormente esta modalidad de contrato.

Los Contratos Estandarizados Internacionales, coincidieron los expositores, presentan
ventajas evidentes en distintos planos: predictibilidad, homogeneidad, guia y claves
interpretativas adecuadas, menores costos de transaccion, resolucién de controversias
y. en un aspecto, principal, distribucién més razonable y equitativa de los riesgos. En
varios paises de la region, el Estado busca sobreprotegerse y traslada en forma
exagerada o abusiva los riesgos al contratante. En Chile, por otra parte, existe una
manifiesta dispersidén institucional de mandantes, reglamentos, responsabilidades vy
regulaciones aplicables; los Contratos Internacionales, ademdas de las ventajas
sefialadas, justamente estdn ideados para superar este tipo de escenarios.
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Existen varios modelos vigentes de contratos estandarizados. Sin embargo, y segt’m el
consenso en el conversatorio, el reto para su adopcién es mas bien de orden cultural,
y no legal o técnico, en tanto sus principios juridicos no son diferentes a los que rigen
para los contratos convencionales. Es una materia de disposicion y voluntad para, sobre
todo, establecer acuerdos tempranos, asignar correctamente los riesgos y resolver
eficazmente las controversias.

“Los Contratos Estandarizados Internacionales son formas contractuales estdndar,
con gufas y otra documentacidn de uso general en el mercado de /a construccidn y que
utilizan terminologia y condiciones expresadas de una manera simple y clara. Su
creacién y actualizacion es realizada por organizaciones internacionales
especializadas. Los contratos estandarizados mds comunes son New Engineering
Contract (NEC), International Federation of Consulting Engineers (FIDIC) y Engineering
Advancement Association of Japan (ENAA).
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ABOGADA Y MIEMBRO DISPUTE BOARD, CHILE

La regulacion del contrato de obra publica en Chile adolece de serias deficiencias. No
resulta sorprendente entonces que un informe de Contraloria sobe 700 casos revelara
que un 77% registrase desviaciones importantes en los plazos y un 98% en los costos.
La regulacion del contrato es dispersa y fragmentada, con cada mandante -MOP, Serviu,
municipalidades- gestionando la obra publica con su propia regulacion diferenciada. No
hay un lider y los marcos y modelos contractuales de referencia utilizados —asi como su
aplicacion- son heterogéneos. Esta es la compleja situacion que deben enfrentar los con-
tratistas y el pais de cara a una contribucién relevante de la inversién en infraestructura
publica para la reactivaciéon econdmica.

Hay un asunto significativo con la envergadura del tema, lo que le otorga mds prioridad
y urgencia a su tratamiento. El universo de la infraestructura de uso publico en el pais
que estd sometido a los marcos contractuales convencionales vigentes podria superar los
USS 100.000 millones, considerando obras entre el 2014 y proyecciones al 2023.

La recomendacién para los proyectos y construccion de obra publica es utilizar marcos
contractuales estandarizados, una modalidad que ya estd comenzando a operar en varios
paises de la region. Los bancos internacionales proveedores de fondos para concretar los
proyectos asi lo estdn exigiendo. Los marcos contractuales estandarizados presentan
una serie de ventajas en diferentes planos: entregan guias y claves interpretativas mas
claras, en presencia ademas de mayor certeza, predictibilidad y unidad de este instru-
mento juridico. En cualquier caso, existen diferentes modelos de contratos estandariza-
dos, algunos més transaccionales y otros mds colaborativos, pudiendo optarse por
alguno de ellos en funcion de su mejor aplicabilidad en cada realidad local.
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Los contratos estandarizados internacionales no solucionan ni eliminan todos los ries-
gos, siempre van a existir riesgos en la construccién de infraestructura de uso publico.
Pero los contratos estandarizados permiten que los riesgos sean asignados de forma
inteligente a quienes deban gestionarlos,. en Chile no existe una verdadera gestién de
riesgo en los grandes proyectos. Se requiere hacer un esfuerzo en el pais para avanzar
en la direccién de adoptar esta modalidad de contratos y beneficiarse asi de sus positi-
vas caracteristicas. De otra manera, las herramientas para la reactivacién y el papel de
la obra publica en tal esfuerzo no entregaran los resultados deseables.
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ABOGADO Y MIEMBRO DISPUTE BOARD, PERU

La utilizacién de estandares internacionales en la contratacion de construcciéon de obra
publica presenta una cantidad importante de ventajas. Contiene mejores prdacticas en la
construccidén, ejecucién y administracién de la obra, con mecanismos adecuados para la
resolucion temprana de disputas y una clara asignacion de riesgos. En cualquier caso, su
condicién de contratos estandarizados no desconoce la necesidad de flexibilizacion frente
a las leyes y mercados locales y las caracteristicas de los proyectos donde se los aplicara.

Actualmente, se recurre a ellos en Argentina, Brasil, Bolivia, Colombia, Ecuador, Peru vy
varios paises de Centroamérica, a partir del financiamiento de obras con fondos del Banco
Mundial y el Banco Interamericano de Desarrollo. Como se menciond, los contratos
estandarizados presentan la gran ventaja de asignar los riesgos de forma indubitable,
asunto muy importante en paises y localidades donde los riesgos constructivos pueden ser
variados. El lenguaje contenido en este tipo de contratos, asimismo, colabora a una
administracion proactiva, y no meramente reactiva, de la administraciéon de la obra en
ejecucion.

Muchos proyectos demuestran las bondades de los contratos estandarizados y su
condicion de excelente alternativa a los regimenes corrientes. La solucion temprana de las
controversias es uno de sus atributos mas necesarios e importantes. Al final, el mayor reto
para la adopcidén de contratos estandarizados es cultural, y no juridico o técnico porque,
en definitiva, los patrones juridicos y legales “importados” para su aplicacion en la
construccion de obra publica en nuestra region no son diferentes a los que rigen aqui; no
se trata, en consecuencia, de una adaptacidn estructural de los contratos.
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ABOGADO Y MIEMBRO DISPUTE BOARD, MEXICO

Los contratos estandarizados tienen que enfrentarse muchas veces al “orden publico”, esto
es, a las modalidades legales consuetudinarias que rigen la contrataciéon de obra publica,
las que contienen acuerdos implicitos que finalmente elevan los costos, atentan contra la
transparencia y terminan alejando a otros posibles competidores. En muchos paises, el
Estado tiende a protegerse desmedidamente y asigna los riesgos de manera poco equitativa
a los contratistas; es también parte integral de que llamo el “orden publico”. Lo que sigue
en estos casos es que el contratista, conocedor de esta situacion, traslada a su precio el
costo agregado por el Estado por su sobreproteccion.

La realidad de la contrataciéon de obra publica termina por incluir el establecimiento de un
“precio” por el riesgo -un “precio” explicito aunque poco transparente, ademds de
extemporaneo- en lugar de una definicion formal y aceptada por las partes de una
asignacion razonable de los riesgos.

Si no existe un mecanismo eficaz de solucidon de controversias, como es muchas veces el
caso, la contratacién administrativa convencional anota otro punto en contra. En todo
caso, el “orden publico” ni el interés publico resultan ser siempre o necesariamente
contrapuestos a los contratos estandarizados; se puede llegar a contratos colaborativos y
eficientes entre ambas modalidades. En México se esta intentando avanzar hacia clausulas
estandarizadas, en particular sobre el tema de riesgos y resolucidon de controversias, con
entidades como el Colegio de ingenieros haciendo fuerza para lograr los cambios, aunque
queda bastante camino por recorrer.
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INGENIERO CIVIL, ESPECIALISTA EN GESTION DE CONTRATOS
INTERNACIONALES DE CONSTRUCCION, PERU

Voy a compartir con ustedes mi experiencia como proyect manager en la construccion de
nuevas obras con ocasion de los Juegos Panamericanos en Peru de 2019, donde se
consiguieron resultados ampliamente satisfactorios, casi sin ninguna reclamacion ni
controversia, y obras realmente admirables en disefio y construcciéon que cumplieron las
expectativas para su uso y que quedan como un legado fisico para el pais.

Se tratd de un acuerdo Gobierno a Gobierno (G2G) entre Peru y el Reino Unido referido a
la construccion, remodelacién y equipamiento de recintos deportivos. EL NEC, opcién F,
firmado, priorizaba el plazo pero las cldusulas que se incluyeron y los incentivos elegidos
enmarcaban el desempefio del contratista de gestion,; debe tenerse presente que el actor
operacional, contraparte y responsable de las obras era un contratista de gestién, y no
una empresa constructora, la que era subcontratada por el contratista. Los sistemas de
incentivos y premios fueron correctamente disefiados y operaron eficazmente. También
resultaron innovadores tanto la relacion “disefio del proyecto-plazo de ejecucién” donde el
tiempo de aprobacién del disefio -con hitos especificos- se descontaba del plazo de
ejecucion de la obra, como la conformacion del equipo del proyecto, profesionales y
técnicos comandados por un project manager, con un compromiso ingenieril y de detalles
de las obras muy destacables.

El aspecto quizds mas significativo del emprendimiento constructivo fue la presencia del
Dispute Adjudication Board (DAB), una “tercera parte” que servia de mediador para
enfrentar las contingencias y diferencias entre mandante y encargado de las obras. Esta
presencia activa del DAB fue un verdadero cambio cultural.
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Las obras se entregaron dentro de los plazos y los presupuestos establecidos. No conozco
casos en Peru en que las obras se hayan entregado sin atraso. Se tuvieron que cerrar 450
subcontratos, todos exitosamente, y después de la ultima revisidon las cifras financieras
registraron incluso un ahorro sobre el presupuesto. EI DAB participé en tres alegaciones
(que en realidad debieron ser dos) las que se resolvieron adecuadamente, y no hubo
ninguna penalidad.
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El Didlogo posterior a las intervenciones se concentrd en la implementacion y adaptacion
de los contratos estandarizados a los instrumentos legales que norman la construccion de
obra publica en los paises de la region. Se sefialo, por un lado, que las legislaciones
locales debieran proveer de una “ventana” de excepcidn para la aplicacién de estos
contratos, lo cual no representaria un gran desafio en tanto los principales aspectos
juridicos, legales y administrativos locales no se verian vulnerados por estas excepciones.
No obstante, también se argumento que tal aplicacion se trata mayormente de un asunto
practico y de acuerdo entre las partes. Es decir, no se trataria de un asunto especialmente
complejo, sino de acordar condiciones dentro de principios juridicos adecuados,
universales y compatibles con las disposiciones legales internas.

Un expositor recalcéd que, en definitiva, muchas veces se trata de incorporar los criterios
de colaboracidon y buena fe entre las partes, criterios que han estado siempre presentes en
todas las Iegislaciones. También se advirtié sobre tomar conciencia de las ventajas, para
todos y para el Estado en especial, de los contratos estandarizados; es hora de dejar de
hacer lo que esta entregando resultados insuficientes y adoptar una manera contractual
diferente y superior de afrontar la infraestructura de uso publico.

Hubo coincidencia en que ahora es un buen momento para comenzar a utilizar los
contratos estandarizados. 'Empecemos de a poco”, sefialé un participante, “con algunos
proyectos, no todo de golpe, pero empecemos ahora”. Estd bueno ya que dejemos de
“perder plata” -el pais y todos en definitiva- con contratos que arrastran deficiencias por
tanto tiempo y resultan mas costosos. Chile no ha requerido en general de financiamiento
multinacional para la obra publica y por ello no ha rendido este test, explicaron los
expertos.
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Un participante argumentd que las obras publicas son para los ciudadanos, su objetivo
ultimo es proveer mejores prestaciones a los ciudadanos a través de mejores y maés
eficientes obras. "No hay que perder de vista esta idea”, sefialé, "y tenemos derecho a
esperar que los lideres tomen las decisiones correctas en estos asuntos”. Para enfrentar
estos temas, expreso otro participante, se necesita humildad, “hay que entender y asumir
que en otras partes se estdn haciendo mejor las cosas que en mi pais, y lo que corresponde
es aprender de esa experiencia”.

Los participantes agradecieron y resaltaron el papel del Consejo de Politicas de
Infraestructura en convocar el conversatorio, y lo calificaron de hito muy importante.
Mencionaron que la industria de la infraestructura de uso publico es una comunidad y que
debe actuar en consecuencia, esto es, recoger y compartir las experiencias de los pares,
conocer de los problemas -que siempre los hay y que son similares- y aplicar las
soluciones que se han demostrado exitosas. Coincidieron en que el desafio de asumir las
nuevas modalidades contractuales en la construccion de obra publica es un desafio
esencialmente cultural, mas que legal o técnico, y que ahora es el momento de buscar las
mejoras.
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