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			Prefacio

			Este libro define el manejo de los contratos en el ámbito de los proyectos de infraestructura, con una orientación netamente de gestión; es decir, como una eficaz herramienta para el logro de los objetivos tanto del proyecto como de la empresa, y no como una labor administrativa, rutinaria y pasiva. Es el resultado de 30 años de experiencia profesional en el mundo de los proyectos, la ingeniería y la construcción, complementados con 14 años de ejercicio de la docencia a nivel de posgrado; años en los cuales he recibido enriquecedores aportes por parte de mis alumnos. Todo esto a la luz de modernos y apropiados principios de la administración de proyectos y de las empresas; pues los beneficios adquiridos a partir de estos conocimientos no solo sirven para el logro de los resultados de una obra y, por ende, del proyecto, sino también para contribuir con los objetivos estratégicos de la empresa.

			Este libro no es una mera recopilación de buenas prácticas. Muestra un hilo conductor entre la obra de construcción, pasando por el proyecto, la estrategia empresarial, el planeamiento estratégico y los objetivos de la empresa para así entender mejor la contribución de la apropiada gestión de contratos en los resultados esperados de la empresa. De igual manera, resulta crucial reconocer y entender el efecto que ejerce el entorno que circunda a las obras, a los proyectos y a la empresa misma. Se pretende plasmar, a partir de un sólido y reconocido marco teórico, lo que siempre menciono a mis alumnos: “Aprendan a entender y gestionar lo que sucede en el bosque, y no se queden mirando el árbol”. 

			El particular aporte de esta obra radica, además de su orientación práctica, en que no existe en nuestro país un libro que contemple el manejo de los contratos tanto desde la visión del constructor como desde la visión del propietario de los proyectos de construcción. El texto recoge las mejores prácticas para ambos protagonistas, vividas por el autor en grandes proyectos de infraestructura en nuestro país, y las coloca en un marco teórico apropiado para entenderlas mejor, volviendo más efectivo su uso y con un enfoque más profesional del manejo de los contratos.  

			Asimismo, esta obra resalta y prioriza el conveniente manejo de los contratos desde sus etapas tempranas, es decir, desde antes de su suscripción. Esto permitirá disminuir y manejar las controversias de la mejor manera durante la ejecución para no afectar los objetivos de las partes y en el marco de una mejor relación comercial. En este libro, a diferencia de otros trabajos similares, se prioriza la prevención de las controversias como uno de los principales requisitos de una gestión contractual moderna antes que enfrentar las variaciones al contrato no deseadas y los reclamos. No obstante, al ser inevitables las variaciones al contrato por las características propias de los proyectos de infraestructura, también son vistas para ser manejadas de la mejor forma. Resulta importante manejar bien las controversias, pero aún más prevenirlas. 

			En el libro se definen conceptos y fundamentos, y se complementan con recomendaciones prácticas. Con ello, los gestores de proyectos podrán desempeñar de mejor manera su función contractual en cualquier rol o ámbito que desempeñen. Es decir, los conocimientos vertidos aquí son conceptualmente válidos para manejar contratos tanto en el sector privado como en el público; si uno labora para el constructor, propietario o su representante; o si el enfoque de entrega del proyecto es colaborativo o no, exceptuando las particularidades propias de cada uno de estos ámbitos. Así, se establecen conceptos generales válidos para manejar cualquier tipo de contratos, independientemente de las especificidades de cada ámbito contractual. 

			En conclusión, este es un libro de conceptos complementado con recomendaciones prácticas, y no un manual para manejar obras según la Ley de Contrataciones del Estado ni para contratos colaborativos. Para ello, se definen claramente desde el inicio los límites de cada uno de estos ámbitos de gestión. Quien maneja bien los conceptos se puede adaptar rápidamente y manejar cualquier tipo de contratos.

			Jorge Kuong Rodríguez

			DBA, MA, Ing. civil, PMP

		

	
		
			

			Capítulo I

			Introducción

			Como paso inicial para comprender mejor la relevancia de los temas que se estudiarán en este libro, debemos detenernos en dos aspectos fundamentales que permitirán desarrollar una sólida base conceptual antes de desarrollar los demás temas complementarios que se verán más adelante. Trataré de enfatizar sobre ello en estos primeros párrafos introductorios. 

			Primero, visualicemos de alguna manera la relación entre una obra de construcción, el proyecto al que pertenece y las necesidades de la empresa, como parte, a su vez, de un gran entorno, como el mercado y el país. No tiene sentido, y correspondería a una limitada visión, estudiar la gestión de las obras como un ente aislado, sin entender por qué hacemos las cosas ni a dónde apuntamos. Este hilo conductor obra-proyecto-empresa, al que llamaremos “la conexión estratégica”, que establece la relación mencionada, se detalla a continuación. 

			El crecimiento y la productividad de un país son consecuencia del crecimiento y de la productividad de sus empresas, ya sean privadas o estatales. Para ello, estas realizan un planeamiento estratégico, y los proyectos forman parte de sus estrategias. En consecuencia, las empresas basan su crecimiento en el desarrollo y la ejecución de proyectos tanto internos como externos. Por lo tanto, los proyectos consisten en una vital estrategia para la sobrevivencia, la mejora de resultados, el crecimiento de las empresas y, por ende, de un país. Finalmente, como detallaremos en el acápite 1.1, los proyectos están conformados por obras de construcción, y las obras se manejan por medio de los contratos.

			En efecto, Thompson y Strickland (1998) corroboraron esto al indicar que la relación entre proyecto y empresa resulta fundamental, ya que los proyectos constituyen los instrumentos que la empresa utiliza para implementar su estrategia y alcanzar sus objetivos. Los proyectos son el motor que impulsa a la empresa a cumplir sus metas estratégicas.

			Muchas personas que dirigen obras y proyectos se enfocan solo en los objetivos a corto plazo, como tiempo, alcance y presupuesto; y en completar los entregables tradicionales como objeto de su labor, sin efectuar una comprobación permanente para saber si esto contribuye con la consecución de los objetivos estratégicos mayores a nivel de empresa. Como resultado, se establece una clara brecha entre la estrategia y la dirección de proyectos, y esto se constituye en un desafío clave en el cambio de mentalidad que se requiere en algunos gestores.

			Segundo, debemos comprender la importancia del contexto en los que se desarrollan los proyectos de infraestructura como parte de la estrategia de una empresa. En la actualidad, este entorno está dominado por cambios permanentes, consecuencia de eventos y situaciones como paralizaciones de distinta índole, alta competitividad entre las empresas constructoras, contratos exigentes, especializaciones en la gestión, plazos de ejecución cada vez más cortos, proyectos en fast track con obras que se licitan con ingeniería incompleta, entre otros. Por ello, la gestión se vuelve altamente compleja y controversial. 

			El entorno en el que se gestionan los proyectos ha cambiado dramáticamente respecto a 20 o 30 años atrás, y seguirá modificándose. Por ello, otra brecha en la mentalidad de muchos de los gestores actuales implica entender la necesidad de gestionar adaptándose al cambio, y que todas las acciones de mejora en la gestión, como las que se muestran en este libro, resultan mecanismos de reacción a un entorno de gestión cada vez más complicado. 

			Gráfico No 1.1 El hilo conductor: obra-proyecto-empresa
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			Como se observa en el gráfico no 1.1, los objetivos de obra deben contribuir con los del proyecto, y estos, a su vez, con los de la empresa. No es lo mismo cumplir con los objetivos de un proyecto desde el punto de vista de gestión (costo, alcance, plazo) que asegurar que contribuya con los objetivos estratégicos de la empresa (visión árbol versus visión bosque).

			

			En este contexto, y entendiendo que los proyectos y las obras de construcción se desarrollan para la generación de valor de las empresas, la gestión de los contratos apropiadamente llevada desde sus etapas tempranas se vuelve una poderosa herramienta para mitigar los efectos negativos de este entorno de trabajo y mejorar los resultados en la gestión. Esto se convierte en un factor crítico de éxito para el aseguramiento de los resultados previstos por las organizaciones.

			Es importante entender que, en la relación bilateral de las partes de un contrato (cliente-contratista), el buen manejo contractual constituye un aspecto relevante para ambos; por ello, se requiere comprender las visiones de ambas partes. En efecto, para el contratista, el aspecto contractual cobra mayor relevancia en virtud de que una obra con un apropiado manejo de este mejorará progresivamente sus resultados económicos. Así, en un extremo, puede pasar de ser deficitaria (resultados negativos) a ser rentable (resultados positivos). Por su parte, el cliente para proteger sus intereses puede, con el adecuado manejo de los contratos, generar las condiciones necesarias para responder a estas acciones del contratista. Como resultado de esto, tenemos un entorno altamente controversial, donde la gestión contractual es una de las mejores herramientas para que ambas partes (cliente y contratista) logren sus objetivos como empresas.

			1.1 Visión de proyecto y visión de obra de construcción

			Como parte del contexto introductorio planteado anteriormente, se necesita entender la diferencia entre lo que es proyecto y obra de construcción. Esta confusión entre ambos conceptos resulta común en la práctica entre los gestores de proyectos y en el ámbito académico también. Comprender y diferenciar bien ambos conceptos, así como su correcta interacción, permitirá aplicar correctamente no solo los conceptos de gestión contractual, sino también los de la gestión de proyectos en su integridad. Por ejemplo: no es lo mismo aplicar la gestión del alcance, de los riesgos y de los interesados a un proyecto que a una obra; puesto que, aun cuando se relacionen estrechamente, los entornos directos que enfrenta cada uno no son iguales, como veremos a continuación.

			1.1.1 Proyecto

			Algunas definiciones de proyecto muy usadas son las siguientes:

			“Un proyecto es un esfuerzo temporal que se lleva a cabo para crear un producto, servicio o resultado único” (Project Management Institute [PMI], 2017, p. 4). “Un proyecto es un conjunto de actividades coordinadas que se realizan para alcanzar resultados específicos” (Garriga, 2019, p. 17). “Un proyecto puede entenderse como una planificación orientada al logro de objetivos articulados y coordinados” (Parodi, 2001, p. 13).

			Estas definiciones resultan limitadas para nuestro enfoque, pues carecen de la conexión que los proyectos deben tener con la estrategia y los resultados esperados de la empresa (conexión estratégica), tal como hemos descrito en el hilo conductor. Además, ignoran el relevante efecto que tiene en un proyecto el entorno que lo circunda. Por ello, para este libro, y tomando como base las anteriores definiciones, complementaremos definiendo los proyectos de la siguiente manera: 

			
				
					
				
				
					
							
							Esfuerzos temporales que llevan a cabo las empresas como producto de un plan estratégico, orientados a objetivos empresariales que generen valor para la empresa, y a la satisfacción de sus interesados o stakeholders, en interacción permanente con un entorno que los afecta. 

						
					

				
			

			La anterior definición se puede complementar con el siguiente gráfico:

			Gráfico No 1.2 Los proyectos y la generación de valor
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			Los proyectos se asocian a la visión del propietario o cliente (términos que se utilizarán indistintamente a lo largo de este libro), pues estos los desarrollan y contratan a las empresas contratistas para su ejecución. 

			

			1.1.2 La obra de construcción

			Secuencialmente, y como parte de un proceso, la construcción constituye una etapa del proyecto durante su fase de implementación, donde se contrata a un especialista o varios para su ejecución (contratistas). Así, supone la ejecución física del proyecto, su materialización. 

			A continuación, se muestran las etapas de un proyecto como modelo, donde se puede ubicar la construcción. Las etapas y los requerimientos necesarios de cada una de estas dependen del tipo de proyecto y no necesariamente se muestran en el gráfico, que solo es un ejemplo genérico.

			Gráfico No 1.3 La construcción como parte del proyecto
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			Como se evidencia del gráfico anterior, en rigor, no es correcto llamar indistintamente al proyecto y a la obra de construcción de la misma manera, aun cuando en la práctica suele hacerse; puesto que una empresa contratista, al adjudicarse y ejecutar una obra, suele tomar el nombre del proyecto del cliente para identificarla internamente. 

			Si separamos la etapa de ejecución del proyecto del gráfico no 1.3, el proyecto se compone de una o varias obras, y lo maneja el propietario. Mientras que la obra es una parte del proyecto, cedida a un especialista para su ejecución, cada obra se asocia a un alcance y a un contrato, tal como se visualiza en el gráfico no 1.4 desde otra perspectiva. 

			Asimismo, el alcance del proyecto como entregable físico se puede considerar como la suma de los alcances de todas las obras que lo conforman (más las tareas que el propietario decida realizar con sus propios medios). Si a esto le agregamos las actividades de gestión, tendremos lo que suele ser representado gráficamente por la llamada estructura de desglose del trabajo (EDT). A su vez, cada obra posee su propio alcance y contrato, y es en esta dimensión que se desarrolla este libro, es decir, para un contrato específico.

			Resulta importante diferenciar también, para tener claros los conceptos, que los contratos se refieren a una obra específica y no al proyecto. No se pueden relacionar los términos contrato y proyecto, esto es, no existe el término contrato para un proyecto o algo similar. Existen contratos para cada una de las obras y servicios que conforman el proyecto. 

			Gráfico No 1.4 Proyecto versus obras 
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			De los conceptos y gráficos anteriormente descritos, se puede deducir que tanto el propietario como el contratista tienen visiones distintas durante la ejecución de un mismo proyecto de infraestructura.

			
					La visión del propietario. Busca el cumplimiento estricto del alcance, del plazo de ejecución y del costo presupuestado del proyecto (llamado CAPEX); así como de la calidad, seguridad y protección del medioambiente. Estos son los objetivos típicos/genéricos de un proyecto de infraestructura. Para el propietario, prevalecen los objetivos del proyecto sobre alguna obra en particular. La visión del propietario es holística y de largo plazo, pensando en la operación futura una vez terminado y entregado el proyecto. No obstante, el objetivo primordial del propietario consiste en que el proyecto se culmine lo antes posible para que genere valor y sea rentable durante su operación. 

					La visión del contratista. Busca cumplir con su contrato y aprovechar al máximo las variaciones al alcance contratado para mejorar su rentabilidad. Prevalecen los objetivos de la obra contratada y no los de otras obras del proyecto. La visión del contratista es lineal, se limita a su alcance, costo y plazo contratados. 

			

			Para entender mejor esta fundamental diferencia, propongamos como ejemplo la gestión del alcance. El propietario desarrolla el alcance del proyecto utilizando procesos conocidos, como los de la Guía del PMBOK: planifica la gestión del alcance, recopila los requisitos necesarios de sus usuarios, define el alcance, crea la EDT, valida y controla el alcance de todo el proyecto. Por otro lado, al contratista se le asigna, por medio de un contrato, una parte de este alcance (que sería la obra) para que lo ejecute; por lo tanto, al ser fijo el alcance contratado, el contratista no desarrolla uno, pues ya se lo dieron y eso es justamente lo que tiene que ejecutar, la única gestión del alcance que realiza el contratista es la gestión de las variaciones a ese alcance. Como se advierte a partir de este ejemplo, la gestión de un área de conocimiento tan importante de la gestión de proyectos, como la gestión del alcance, resulta totalmente distinta para el caso del propietario y del contratista. 

			De similar forma, podríamos verificar también que la gestión de los riesgos no supone lo mismo para cada uno de ellos; pues los entornos y los riesgos que enfrenta el propietario no son los mismos que los que enfrenta el contratista. Sucedería algo similar también con la gestión de los interesados y con todas las demás áreas de conocimiento de un proyecto.

			En conclusión, por lo anteriormente visto, no es lo mismo manejar un proyecto que una obra; pues ambos tienen perspectivas, alcances y entornos distintos. Entender bien esto tiene sustancial implicancia para hacer gestión en la práctica, así como para fines académicos 

			1.1.3 Las controversias

			Son desacuerdos o conflictos entre las partes relacionados con la ejecución de un contrato. De lo anteriormente visto acerca de las visiones del propietario y del contratista, cabe resaltar que, si bien ambos tienen objetivos comunes como los vinculados al plazo, a la calidad, a la seguridad de los trabajos y a la protección del medioambiente, los objetivos sobre el cumplimiento del alcance y del costo presupuestado difieren.

			En efecto, en cuanto al alcance, el propietario evita la generación de variaciones, salvo las que pueda introducir por voluntad o necesidad propia. En cambio, el contratista suele buscar variaciones al alcance contratado para mejorar su venta y, con ello, su rentabilidad; esta es una estrategia de trabajo muy usada por algunos contratistas. En lo referente al costo, cada variación aceptada al contratista va en desmedro del monto presupuestado para el proyecto por el propietario. Por ello, se podría aseverar que la gestión del alcance y del costo son la génesis u origen de las controversias en la lid comercial entre las partes que representa la ejecución de una obra.

			De acuerdo con las tendencias y la actitud de las empresas en el manejo de las controversias, se identifican los siguientes enfoques:

			
					Enfoque clásico. Las controversias son negativas para el proyecto, y las empresas las evitarán por todos los medios posibles.

					Enfoque moderno. Los negocios son por naturaleza conflictivos, las controversias son inevitables, y deben aprovecharse de la mejor manera. 

			

			Con respecto al enfoque que daremos en este libro para el manejo de las controversias, considero que estas son inevitables, pero se pueden impedir y minimizar con una apropiada labor de prevención, pues causan deterioro en las relaciones. Sin embargo, cuando aparezcan, se manejarán y aprovecharán de la mejor manera.

			Algunas empresas contratistas adoptan más conservadoramente el enfoque clásico, y tienen como política evitar en la medida de lo posible las reclamaciones y controversias, pues afectan en forma negativa a la parte comercial. Otras empresas contratistas asumen como estrategia presentar precios bajos en las licitaciones, sustentados en un buen estudio de los documentos de licitación, así como muchas excepciones y consideraciones en su oferta; con ello, se orientan a ganar la obra y, después, durante la ejecución, recuperar ganancias mediante una activa política de manejo contractual. Esta estrategia puede llevar a mejorar sustancialmente las ganancias, pero es más arriesgada y deteriora la relación comercial.

			Normalmente, los clientes prefieren evitar las reclamaciones y controversias, ya que afectan el alcance, el costo y el plazo de sus proyectos, a menos que las variaciones sean para la mejora del proyecto. En cualquier caso, las controversias se deben manejar del mejor modo, pues afectan la relación entre las partes.

			1.2 El entorno de los proyectos

			Con el fin de estudiar los temas de la gestión contractual que siguen, con una visión profesional, integral, estratégica, y buscando el porqué de las cosas, considero necesario que todo estudiante de gestión reconozca que los proyectos y las empresas se administran según los efectos de un entorno o contexto, que por naturaleza es permanentemente cambiante y afecta el logro de los objetivos que buscamos. Sobre este principio se basa la administración estratégica. Todas nuestras acciones de gestión obedecen a los cambios que se generan en este entorno.

			Para el caso específico de los proyectos, de acuerdo con el Project Management Institute (PMI, 2017), las organizaciones generan proyectos justamente en respuesta a estos factores de entorno que actúan sobre ellas, por ejemplo:

			
					Cumplir requisitos regulatorios, legales o sociales. 

					Satisfacer las solicitudes o necesidades de los interesados.

					Implementar o cambiar las estrategias de negocio o tecnológicas.

					Crear, mejorar o reparar productos, procesos o servicios.

			

			Para el desarrollo y la implementación en sí de los proyectos, también se deben considerar los efectos de este entorno, que, según el paso del tiempo y de las etapas del proyecto, cambian constantemente. Los proyectos se generan, se ejecutan y operan en entornos que influyen en ellos. Estas influencias pueden tener un gran impacto, ya sea favorable (oportunidades) o desfavorable (amenazas) para los objetivos del proyecto.

			Al respecto, Teece, Pisano y Shuen (1997) mencionaron que solo aquellas empresas con la capacidad de coordinar y redistribuir de manera efectiva las competencias, sus recursos internos y externos para responder oportunamente a los cambios en el entorno empresarial podrán tener éxito en el mercado global. 

			Existen dos entornos que afectan a los proyectos:

			
					El entorno interno. Son los factores propios de la organización, que corresponden a condiciones de la misma empresa, como recursos, procesos, cultura, gobernanza, infraestructura, entre otros, y que son en teoría controlables. 

					El entorno externo. Corresponde a los factores ambientales de la empresa, originados fuera del ámbito del proyecto y a menudo también de la empresa, tales como condiciones de mercado, restricciones legales, avances tecnológicos, precios de commodities, cambios de normativa, eventos globales, etcétera. Los factores externos de entorno no son controlables, pero se pueden manejar anticipadamente por medio de herramientas como el planeamiento estratégico. 

			

			En el siguiente gráfico, se esquematiza la afectación de los entornos en el logro de los objetivos de un proyecto.

			

			Gráfico No 1.5 La afectación del entorno en los objetivos
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			La variabilidad de un entorno depende en gran parte del tipo de proyecto, y esto afecta, a su vez, a sus obras. Hay proyectos que enfrentan entornos mucho más variables y complicados que otros. Por ejemplo, no es lo mismo construir un proyecto de infraestructura con un diseño definido, en la ciudad de Lima, que un complejo proyecto de infraestructura a 4000 m s. n. m., con clima variable, con un cliente exigente, con ingeniería incompleta en fast tracking y con presencia de comunidades. 

			
				
					
				
				
					
							
							La clave de la sobrevivencia y el éxito de las empresas radica en saber evaluar el entorno, así como en adelantarse y adaptarse al cambio antes de tomar decisiones y políticas de gestión. Esto influirá tremendamente en la gestión de sus proyectos y de las obras que lo conforman. De igual forma, para los contratistas, entender e interpretar el entorno de las obras que contratan, desde la preparación de la oferta, es un factor clave de éxito para el logro de sus objetivos durante la ejecución.

						
					

				
			

			1.2.1 El entorno de los proyectos en el Perú

			La generación, el desarrollo y la implementación de los proyectos en el Perú enfrentan un particular entorno que amerita ser brevemente analizado para entender sus implicancias en la gestión, e identificar las estrategias y herramientas que nos permitan mitigar los efectos negativos, así como potenciar los efectos positivos.

			

			Entre los principales factores de entorno que afectan a los proyectos de infraestructura en nuestro país y a la construcción en sí, que es el foco final de nuestro estudio, tenemos los siguientes:

			
					Mercados globalizados. Los mercados para los que se desarrollan los proyectos de infraestructura resultan de un proceso de integración, principalmente económica y social, de empresas de distintos países, entre las que tenemos propietarias de proyectos, consultoras de ingeniería, contratistas de construcción e importantes proveedores. Esto, desde el punto de vista de la gestión, plantea retos acerca de tecnología, cultura, procesos y competitividad. 

					Profesionalización en la gestión. En todos los ámbitos (privado y estatal, cliente y contratista), ocurre un progresivo proceso de capacitación y profesionalización de la gestión. Las empresas y los funcionarios empiezan a darse cuenta de que la capacitación y especialización en modernos temas de gestión, como project management, lean construction, mejora de la productividad, manejo contractual, etcétera, se convierten en unas de las principales armas para enfrentar estos cambios y exigencias de los mercados. Cada vez se vuelve más difícil el logro de los objetivos y se requieren nuevas herramientas para estos fines. 

					Complejos conflictos socioambientales. Las empresas propietarias de proyectos tienen que confrontar y solucionar complicados conflictos generados por la politización y la manipulación de problemas de origen social y ambiental, independientemente de los aspectos técnicos, legales y de responsabilidad social. Por distintas razones que no son materia de este libro, cada día resulta más complicado desarrollar proyectos debido a estas causas.

					Alta competencia en el sector construcción. Los contratistas en general, principalmente los de construcción, enfrentan una dura competencia a la hora de presupuestar. Esto se agudiza por la cantidad de empresas extranjeras que ha ingresado al mercado nacional, además de la amplia gama de opciones existentes en cuanto a empresas peruanas.

					Plazos cada vez más ajustados. Producto de la volatilidad de algunos mercados y de coyunturas específicas, los clientes se encuentran apurados por empezar a producir. Por ello, exigen plazos cada vez más cortos en las licitaciones, licitan con ingeniería incompleta o emplean el fast tracking, traslapando los procesos de diseño y construcción para acortar plazos. Esto genera que las obras se adjudiquen con plazos cada vez menores, complejidad en la gestión, conflictos entre las partes, entre otras complicaciones.

					Mayores exigencias en seguridad, calidad, cuidado del medioambiente y gestión de relaciones comunitarias. Normativa legal local, estándares y leyes internacionales, y exigencias de los clientes demandan cada vez más la inclusión de estos temas en la gestión de los proyectos y obras de construcción. En particular, en el caso de las relaciones con las comunidades, si bien por naturaleza este es un riesgo propio del proyecto y, por ende, del propietario, en la práctica, se involucra cada vez más al contratista en la solución de estos temas. Los organigramas de las empresas contratistas requieren mayor personal para atenderlos, por lo cual se incrementa el costo indirecto de las obras.

					Muchas controversias y litigios. Las condiciones de entorno anteriormente mencionadas requieren contratos más completos y exigentes. Por ello, las relaciones comerciales entre las partes se vuelven cada vez más controversiales, y el equilibrio de riesgos deseado y que se busca plasmar en un contrato se torna más difícil de alcanzar. La presencia de soporte legal en la gestión y el uso de mecanismos de solución de controversias han adquirido gran relevancia debido a esto; sin embargo, muchas veces, los conflictos y las controversias escalan hasta llegar a sus últimas instancias (arbitrajes). 

					Falta de ética, corrupción. En el contexto actual de la construcción, se crean condiciones que implican situaciones con alto potencial de impacto en la ética y en la ley. Alta competencia, competencia desleal, corrupción en sindicatos, corrupción en clientes y autoridades, intereses políticos prevaleciendo sobre los técnicos, bajos niveles de rentabilidad, entre otros, han generado en muchos casos que los esfuerzos por hacer una buena gestión se vean sobrepasados por otros intereses.

					Márgenes de utilidad bajos para los contratistas. Las condiciones de entorno anteriormente mencionadas han traído también como resultado que los márgenes de utilidad de los contratistas se mermen fuertemente respecto a años anteriores, en los que no existían estas características y exigencias. Esta es una de las más relevantes consecuencias negativas de estas condiciones de entorno para los constructores.

			

			Consistentemente con lo mencionado acerca del cambio permanente del entorno, que afecta la gestión de los proyectos, todo lo anteriormente citado corresponde justamente a modificaciones que ha sufrido el entorno de los proyectos de infraestructura a lo largo de hace 20 a 30 años, y lo más relevante de esto consiste en reconocer que seguirá cambiando. Las condiciones mencionadas generan contratistas altamente presionados que reaccionan buscando nuevas formas de sobrevivir y mejorar su rentabilidad, o recurriendo a prácticas poco éticas o fuera de la ley. Asimismo, los clientes y sus representantes requieren también prácticas apropiadas que les permitan lidiar con esta situación.

			En este contexto, se vuelve relevante el uso de una conveniente gestión contractual desde los inicios de un proyecto para mitigar los efectos negativos de este entorno. Preparar expedientes de licitación con calidad, llevar procesos de licitación limpios de todo interés que no sea técnico, repartir equitativamente los riesgos y aprovechar profesionalmente cualquier brecha que haya quedado suelta, entre otros, conforman aspectos que se atienden en este libro y que resaltan su importancia en situaciones como la actual, así como nos preparan para las que vendrán.

			1.3 Marco legal de la construcción en el Perú

			El sector construcción es uno de los más importantes de un país, dinamiza la economía y todos los demás sectores dependen de él. Sin la construcción para materializar sus proyectos de infraestructura, ningún otro sector industrial podría crecer. El desarrollo del sector construcción se asocia directamente al crecimiento de la economía del país y tiene un efecto multiplicador muy grande en la generación de empleos, tanto directa como indirectamente. 

			La actividad de la construcción en el Perú se puede desarrollar en dos sectores claramente definidos, donde cada uno tiene un marco regulatorio diferente:

			
					Sector público. Comprende las obras ejecutadas con fondos públicos de origen fiscal. Se regulan bajo la Ley General de Contrataciones Públicas (antes Ley de Contrataciones con el Estado) y su reglamento. Esta contiene normas muy detalladas que se actualizan constantemente. Por mandato legal, las obras públicas se ejecutan según este régimen. Los proyectos de inversión pública se enfocan en satisfacer necesidades sociales.

					Sector privado. Comprende las obras que se ejecutan con capitales de origen privado y es normado por el Código Civil. Este tiene disposiciones específicas sobre el contrato de obra, regulado en el libro VII, sección segunda, título IX, capítulo III; sin embargo, no agota la normativa aplicable, pues también son aplicables las reglas generales del Código relacionadas con contratos, ejecución contractual, responsabilidad, entre otras. Las reglas del Código Civil referentes a los contratos de obra son muy generales y contemplan muy poco detalle para fines de gestión. Por ello, cada propietario privado suele emplear sus propios modelos contractuales, siempre de acuerdo con los lineamientos del Código Civil. Los proyectos con inversión privada buscan la rentabilidad del inversionista. 

			

			Existen en el Perú regímenes especiales de contratación, como las asociaciones público-privadas (APP), obras por impuestos, y los contratos Gobierno a Gobierno (G2G), que, aunque implican la ejecución de obras públicas, se rigen por su propia normativa. Estos casos especiales no se contemplarán específicamente en este libro. No obstante, los conceptos que se verán aquí sirven para manejarlos. 

			Si bien administrar contratos en los sectores público y privado requiere competencias y conocimientos específicos para cada caso, los conceptos son los mismos, solo varían la forma y el detalle preestablecidos para tratar los temas. En el sector público, casi todo está muy precisado y reglamentado; esto es bueno desde el punto de vista en que no hay que discutir acerca de cómo dar adelantos, cómo amortizarlos, cómo tratar una fuerza mayor, etcétera. Sin embargo, al haber mayor pormenorización rígida en los procedimientos, se resta capacidad de gestión y autonomía para decidir a los funcionarios; pues la ley manda y, en rigor, no hay capacidad de tomar decisiones particulares ni de negociar. Esto favorece el escalamiento del conflicto, por lo cual resulta bastante común llegar hasta el arbitraje en el sector público. Desde la formulación de políticas hasta la regulación de la construcción, el Gobierno suele tener el control total en las obras públicas.

			Por otra parte, en el sector privado, por el contrario, hay muy poco especificado en el Código Civil, lo que significa que hay que crear todos los procedimientos y mecanismos para cada contrato. Esto es más laborioso desde el punto de vista de formación del contrato, pero permite que las partes negocien y lleguen a acuerdos acerca de los términos y las condiciones de la relación, siempre bajo los límites del Código Civil, la ética y las leyes del mercado. Menciono a estas últimas porque un cliente puede adoptar una posición muy dura e intransigente en su modelo de contrato (dentro de los límites mencionados), pero los contratistas postores decidirán si la aceptan o no. Si se encuentran en una coyuntura donde hay poco trabajo, tendrán que admitirla; y, si hay otras alternativas menos riesgosas con otros clientes, podrán desistir de participar y optar por estas alternativas. Los funcionarios del sector privado tienen una mayor autonomía y control sobre sus decisiones.

			1.4 Project delivery system (PDS)

			Antes de empezar a estudiar a detalle la gestión contractual, se necesita conocer lo que es el project delivery system (PDS), a fin de entender según qué enfoque de desarrollo de proyectos se está trabajando.

			El PDS es el enfoque con que se desarrollará y entregará un proyecto. Describe los métodos y procesos utilizados para planificar, diseñar, gestionar y construir un proyecto desde su inicio hasta su finalización. Define la estructura organizativa, las funciones, las responsabilidades y las relaciones entre las partes involucradas en el desarrollo de un proyecto (propietario, diseñadores, contratistas, etcétera) para diseñar, construir e, incluso, operar un proyecto, buscando garantizar su éxito. Los métodos de entrega PDS constituyen estructuras organizativas que definen un marco de vínculos contractuales y de comunicación entre los stakeholders que forman parte del desarrollo del proyecto.

			Se trata de una de las primeras decisiones que debe tomar el propietario cuando opta por desarrollar un proyecto, ya sea en el sector privado o público. Para el PDS de un proyecto, el propietario puede elegir el design-bid-build (DBB), el design-build (DB), el construction management o el integrated project delivery (IPD), entre otros menos usados. 

			El PDS tradicional más utilizado, punto de partida de otras variantes de PDS, es el modelo DBB o design-bid-build (‘diseño-licitación-construcción’). Se compone de tres fases lineales: diseño, licitación y construcción, existiendo una clara separación entre las fases de diseño y construcción. En este enfoque, el propietario, primero, desarrolla los documentos de diseño con arquitectos e ingenieros; con base en estos documentos, se solicitan ofertas a los diferentes contratistas; posteriormente, se adjudican los contratos a los postores con las ofertas más convenientes y se

			
			
			
			
			
			
			
			
			
					Desarrollo lineal de varios procesos de licitación. Extiende más el proceso total de desarrollo del proyecto. Mientras más contratistas se tengan, habrá más procesos de licitación. 

					Objetivos divergentes de cada una de las partes. Cada contratista tendrá un contrato distinto con el propietario, por ende, objetivos diferentes. Cabe resaltar el impacto que pueden tener en el proyecto las divergencias entre contratistas de diseño y los de construcción. 

					Múltiples contratos con las modalidades de pago tradicionales. Se aplicará en cada contrato la modalidad de pago que corresponda (suma alzada, precios unitarios, administración) según las características de cada trabajo y el estado de avance que tenga el propietario del alcance e ingeniería.

					Cada parte asume sus riesgos. Cada contrato implica riesgos distintos, y cada parte se enfocará en defender sus intereses. 

					Muchas controversias. Consecuencia de tener distintos contratos, objetivos y repartición del riesgo.

					Muchas demoras en el término de los proyectos. Consecuencia del alto nivel de controversias. La gran mayoría de proyectos bajo el enfoque tradicional no se termina en el plazo. 

					Proyectos con sobrecostos para el propietario. Consecuencia del alto nivel de controversias. El propietario prepara el presupuesto del proyecto incluyendo contingencias, que muchas veces son superadas por los sobrecostos de las variaciones originadas por las controversias 

					La rentabilidad del contratista es variable. Puede ser muy alta con el buen manejo de variaciones y reclamos, así como puede perder mucho dinero, dependiendo de qué tan bien maneje la gestión contractual desde la licitación.

					Si se completa la finalización de los planos y las especificaciones antes de la adjudicación del contrato, permite al propietario y al contratista realizar una estimación bastante precisa del costo y del plazo de construcción.

					Si el propietario puede determinar contratos a suma alzada, tendrá mayor certidumbre acerca de lo que pagará, siempre y cuando se cumplan los requisitos necesarios para una suma alzada (alcance e ingeniería terminados, condiciones de trabajo invariables).

					Se puede tener un mejor control de la calidad de la obra con documentos ya definidos. Terminar la ingeniería de una obra implica tener especificaciones técnicas claras e invariables, lo cual permitirá al contratista elaborar planes de calidad eficaces para lograrlas.

			

			
			
			
					Dificultades en la asignación de los riesgos y la atribución de la culpa entre los participantes.

					Precios fijos que desincentivan el trabajo adicional de los participantes.

					Asimetría de información entre las partes contratantes.

					Dificultad para administrar los cambios en las condiciones de ejecución del proyecto.

					Obligación de cooperar que no es real, ya que los intereses particulares tienden a primar sobre el interés general.

			

			
			
			
			
					Trabajo integrado temprano. Los stakeholders principales (propietario, diseñador y constructor) parten juntos trabajando desde el inicio y en forma paralela para ganar tiempo mediante un contrato colaborativo que los compromete a trabajar de esta manera. Es decir, se desarrollan en forma paralela el alcance, la ingeniería y la construcción. 

					Un solo contrato multipartita con costos abiertos (contrato colaborativo). Acuerdo legal con el cual las partes se comprometen a trabajar en un entorno colaborativo. Compromiso de colaboración de manera reglada e inducida, transparencia, e intercambio de información, con la definición de un objetivo común. La forma de pago más apropiada para un contrato colaborativo puro es un open book o costos reembolsables; adicionando a esto, un porcentaje de utilidad fijo y, muchas veces, un incentivo por el cumplimiento del objetivo.

					Inicio complicado. La etapa de inicio tiene una cierta turbulencia por el tiempo necesario para entendimiento entre las partes. Esto será menor, en la medida de que los participantes tengan mayor experiencia trabajando en modelos colaborativos, pero es inevitable. 

					Objetivo común. No hay contratos parciales ni objetivos divergentes. El contrato colaborativo establece que el objetivo común para todos es lograr el término del proyecto con los objetivos de costo y plazo fijados. 

					Alto grado de colaboración y confianza. El objetivo consiste en cumplir las metas sin aprovecharse el uno del otro, requiere que las partes trabajen en colaboración y confianza.

					Establecimiento de mecanismos de alerta temprana. Su función es advertir oportunamente a los participantes del proyecto sobre eventuales dificultades emergentes, para así optar por mecanismos de solución que eviten que escale el conflicto.

					Riesgos y beneficios compartidos. El compromiso de confianza y colaboración minimiza los riesgos, los cuales son compartidos de manera equitativa según la naturaleza de contribución de cada parte.

					Menos controversias. Con este sistema de trabajo, es muy difícil que existan reclamos, porque todos se comprometen a lograr ese objetivo común al menor precio y lo antes posible.

					Alta probabilidad del cumplimiento de las fechas de término y presupuestos de los proyectos para el propietario.

					La rentabilidad del contratista es limitada. La rentabilidad del contratista será la utilidad fija preestablecida, más el incentivo por lograr las metas, si esto se establece y se logra. No hay posibilidad de mejorar la rentabilidad con el manejo contractual de controversias que ofrece el enfoque tradicional, pues el contrato colaborativo está orientado a esto. 

					Requiere adquirir una cultura de trabajo. No es fácil ni inmediato lograr trabajar en este enfoque, sobre todo, si las partes están acostumbradas a trabajar según el enfoque tradicional. 

					Orientación ganar-ganar. Se busca que todas las partes ganen. Es decir, el propietario debe tener su proyecto en la fecha estipulada y con el costo presupuestado o menor; y el contratista, una rentabilidad limitada, pero segura, con bajo riesgo. 
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