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GLOSARIO DE TERMINOS

CcC Cédigo Civil
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RESUMEN

Este trabajo de investigacion estudia la incorporacion del New Engineering Contract
(NEC) en el sistema de contratacion publica peruano. El estudio identifica los desafios
actuales en la contratacion y provision de infraestructura publica, como deficiencias en
la gestion contractual, falta de transparencia en la gestion y parte documental, asi como
problemas de calidad en el resultado final de las obras ejecutadas. También se aborda los
beneficios y ventajas de adoptar los Contratos NEC en Peru para dinamizar el sector de

la infraestructura y lograr un cierre de brecha infraestructura.

En dicha linea, se enfatiza en la cuarta edicion del modelo ECC como un
mecanismo innovador aplicable en el contexto peruano y su aplicacion en la nueva ley
de contrataciones publicas. La investigacion subraya las principales ventajas de estos
contratos y como los contratos NEC pueden mejorar la eficiencia, transparencia y calidad
en los proyectos de infraestructura publica al priorizar un entorno colaborativo entre las
partes propiciando una adecuada comunicacion, una gestion eficiente de los riesgos y la

transparencia en el manejo de la informacion.

El documento también incorpora algunas pautas clave como posibles
modificaciones legislativas necesarias para la correcta implementacion de los Contratos
NEC en Pert. Al centrarse en estas cuestiones clave, este documento busca brindar una
vision panoramica de como el uso de los Contratos NEC en el Pert puede ayudar en la
contratacion publica. Los hallazgos principales se circunscriben a la forma en que los
Contratos NEC pueden cambiar la contratacion publica en el Pert y la provision de

infraestructura publica en beneficio de la ejecucion de proyectos mas exitosos.

Palabras clave: Contratos, Infraestructura, Innovacion, Nuevo Contrato de Ingenieria,

Sistema de Contratacion Puablica.
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ABSTRACT

This research paper examines the incorporation of the New Engineering Contract (NEC)
into the Peruvian public procurement system. The study identifies current challenges in
the contracting and delivery of public infrastructure, including deficiencies in contract
management, lack of transparency in administrative and documentary processes, and
quality issues in the final outcomes of executed work. It also explores the benefits and
advantages of adopting NEC contracts in Peru to energize the infrastructure sector and

close the infrastructure gap.

In this context, the paper emphasizes the fourth edition of the Engineering and
Construction Contract (ECC) model as an innovative mechanism applicable to the
Peruvian setting, particularly in relation to the new public procurement law. The research
highlights the main advantages of these contracts and how NEC models can enhance
efficiency, transparency, and quality in public infrastructure projects by fostering a
collaborative environment among stakeholders—encouraging effective communication,

efficient risk management, and transparency in information handling.

The document also outlines key guidelines, including potential legislative
amendments necessary for the proper implementation of NEC contracts in Peru. By
focusing on these critical issues, the paper aims to provide a comprehensive overview of
how NEC contracts can support public procurement in Peru. The main findings center on
how NEC contracts could transform public contracting and infrastructure provision,

ultimately contributing to the successful execution of projects.

Key Words: Contracts, Infrastructure, Innovation, New Engineering Contract, Public

Procurement System.

X



INTRODUCCION

El presente trabajo se centra en analizar el empleo del contrato estandar internacional:
New Engineering Contract (conocido como “Contrato NEC” por sus siglas en inglés)
como una herramienta legal que permita el cierre de la brecha de infraestructura en el
Pert. Dicho modelo contractual sera analizado dentro de todo el espectro del sistema de
contratacion, como un contrato estandarizado que es utilizado en el ambito de la provision
de infraestructura en distintos paises. En ese contexto, profundizaremos dentro de la gama
de contratos que engloba a la familia NEC en el modelo ECC, el cual es aplicable al
campo de la ingenieria y construccion, y por ello, resulta crucial para la provision de

infraestructura de uso publico.

El alcance de la presente investigacion estara circunscrito al andlisis y pertinencia
del uso de los Contratos NEC en el sistema de contratacion publica, y, su compatibilidad
con la normativa peruana. Se realizard un analisis de las principales caracteristicas,
beneficios y particularidades de los Contratos NEC como herramienta para dinamizar el
sector de obras publicas y ayudar al cierre de brecha de infraestructura en el Perti. De
igual manera, se estudiard su uso en nuestro pais a partir de la experiencia de los Juegos
Panamericanos y Parapanamericanos, asi como otros proyectos relevantes con la

finalidad de determinar las lecciones aprendidas.

La brecha de infraestructura en el Peri es la consecuencia de los deficientes
sistema de contratacion que confluyen a la fecha, asi como de su deficiente gestion. La
contratacion publica en el Pert enfrenta desafios constantes en relaciéon con los
mecanismos de contratacion y la rigidez del sistema de contratacion publica. Este sistema
tradicional de contratacion gener6 una brecha de infraestructura que no permitia el avance
de estas debido a la baja predictibilidad en la ejecucion de los contratos, los sobrecostos

en las obras, y la postura antagonica entre las partes.

La modalidad de ejecucion por excelencia — hasta la fecha — para la provision de
infraestructura ha sido la obra publica. Los desafios planteados por el sistema de
contratacion publica actual y el modelo de gestion contractual utilizado no permiten un

cierre de brecha de infraestructura en el Peri. Sin embargo, como se expone en este
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trabajo de investigacion, los indices de obras paralizadas en los distintos niveles de
gobierno son alarmante ya que los mecanismos tradicionales de contratacion no han
promovido una eficiente y transparente gestion de los contratos para la provision de

proyectos de infraestructura.

Ante esta problematica, y las deficiencias que presenta la provision de
infraestructura a través de la obra publica como modelo de gestion contractual, el uso de
los contratos estandarizados trae consigo una mejora y una alternativa viable para el cierre
de la brecha de infraestructura. Los Contratos NEC desarrollados en el Reino Unido
constituyen una técnica colaborativa y flexible que ofrece un enfoque que prioriza la
ejecucion de la obra de la mano de una adecuada gestion de riesgos y colaboracion entre
las partes. En nuestro pais, el uso del Contrato NEC se utilizé con €xito para el desarrollo
de los Juegos Panamericanos y Parapanamericanos 2019. A partir de ello, se concibe
como alternativa a la ejecucion de obras publicas el uso de contratos estandarizados,

siendo que aquellos que mas se ajustan a la realidad peruana son los Contratos NEC.

El uso de estos contratos estandarizados en el Pert se ha vuelto un mecanismo
regular y comun para contratar la ejecucion de obras de infraestructura, como alternativa
a la contratacion publica tradicional. Para poder ejecutar contratos a través de la
modalidad NEC, que no estaba prevista en nuestra legislacion, el Estado Peruano ha
venido emitiendo normativas especificas que excluian a un proyecto de la aplicacion de
la LCE, asi como de todos sus principios y reglas basicas de contratacion. Es decir, para
posibilitar el uso de este modelo estandarizado de contratacion, se requeria de normativa
particular que no encajaba en el sistema de contratacion tradicional tal y como lo

conocemaos.

Ahora bien, el problema principal que abordaremos en este trabajo es el siguiente:
si el Contrato NEC es ahora una modalidad aceptada y comun para la provision de
infraestructura publica, ;qué le falta a la normativa sobre contratacion publica
recientemente aprobada y vigente para incorporar aquellos aspectos que permiten su

optimo funcionamiento?

Dicho ello, se plantea como hipdtesis general si la utilizacion de los Contratos
NEC como el modelo estandar de contratacion de obras de infraestructura permitira
dinamizar de manera eficiente su ejecucion y reducir la brecha de infraestructura en el

Pert. El uso de este tipo de contratos serd un avance fundamental para el cumplimiento
2



de este objetivo, considerando la experiencia pasada y la implementacion de buenas

practicas en el sector de obras publicas.

Sobre ello, de manera especifica, se postula que la adopcion y uso de los Contratos
NEC en el Pert coadyuvara a la reduccion de la brecha de infraestructura y dinamizar el
sector de la construccion. Esto se debe principalmente a los beneficios del contrato
estandarizado de ingenieria como el NEC, caracterizado por un entorno de colaboracién
entre las partes, flexibilidad, modelo de gestion eficiente y transparencia en la ejecucion

de los proyectos.

Hasta la fecha, la solucion adoptada por el Estado era, como indicamos, eximir a
ciertos proyectos de las disposiciones de la LCE, de modo que la contratacion de obras
se realice utilizando los contratos NEC. Esto, sin embargo, genera mayores
inconvenientes por cuanto, a modo de ejemplo, no se exigia que los proveedores estén
habilitados para contratar con el Estado o que acaten los principios que rigen la

contratacion publica, como se desarrollara mas adelante.

En definitiva, el hecho de aislar al Contrato NEC de la normativa general y emitir
una legislacion particular para su uso en proyectos especificos era una manera explicita
de reconocimiento de la insuficiencia de los mecanismos contractuales previstos en la
legislacion de contratacion publica y de que se necesita de otro tipo de contratos para

poder cerrar la brecha de infraestructura.



CAPITULO I: MARCO TEORICO

1.1  SITUACION ACTUAL DE LA CONTRATACION DE
INFRAESTRUCTURA EN EL PERU

1.1.1. La Brecha de Infraestructura en el Pera

La brecha de infraestructura en el Peru es un indicador clave que incide directamente
sobre su competitividad y productividad, factores determinantes del crecimiento y
desarrollo como pais. En palabras de la Contraloria General de la Republica del Pert

(2025), se entiende por brecha de infraestructura:

“brecha de infraestructura o de acceso a servicios es la diferencia entre
la oferta disponible optimizada de infraestructura (la cual incluye la
infraestructura natural) o acceso a servicios y la demanda, a una fecha
determinada y ambito geogrdfico determinado. Puede ser expresada en
términos de cantidad, en lo que respecta a cobertura de un servicio, o
calidad, en lo que respecta a las condiciones en las cuales se dispone del

acceso a los servicios.” (p.6)

Esta brecha de infraestructura se mide por dos parametros: (i) el acceso a
infraestructura (cantidad) y (ii) la prestacion del servicio (calidad). A grandes rasgos, el
Perti carece no solamente de una cantidad importante de infraestructura en los principales
sectores sino, también, de un déficit de acceso a los servicios publicos basicos. En
relacion con esta brecha, se diferencia la inversion que se debe realizar a corto plazo y a

largo plazo para lograr un cierre.



Segun el Ranking de Competitividad Mundial para el afio 2025, elaborado por el
Institute of Management Development de Suiza en asociacion con CENTRUM PUCP,
Pert1 se posiciona en el puesto 60 de 69 paises en el indice de competitividad. Para el
indicador de infraestructura que mide este ranking, el pais se ubica en el puesto 63 de 67,
demostrando que, a pesar del interés por el desarrollo en la infraestructura publica por
parte de las autoridades, los mecanismos para su provision no han dado los resultados

esperados.

En la misma linea expuesta por la Contraloria, autores como Bonifaz, J. L.,
Urrunaga, R., Aguirre, J., & Quequezana, P. (2020) concluyen que el nivel de desarrollo
de infraestructura en nuestro pais es bajo, evidenciandose asi una relacion intrinseca entre
estay el nivel de competitividad del pais. Esto, segtin la informacién del World Economic
Forum en el Ranking de Global Competitiveness Report, donde Peru se ubica en el puesto
85 de 140 en relacion con el desarrollo de infraestructura. Los mismos autores también
exponen un grafico que da cuenta de la situacion en el pais en relacion con la calidad de
la infraestructura y PBI per cépita, siendo que aquellos paises con un mejor indice de
crecimiento en infraestructura se traducen en un mayor bienestar de la poblacion y los

ciudadanos. (p.5)

Figura 1.1 Calidad de la Infraestructura y PBI per Capita segiin el World Economic

Forum

GRAFICO 1. CALIDAD DE INFRAESTRUCTURA Y PBI PER CAPITA
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Esto quiere decir que el pais cuenta con un desarrollo menor al esperado en
infraestructura publica en los principales sectores econdmicos como saneamiento,
telecomunicaciones, transportes, energia, salud entre otros, lo cual pone los focos de
alerta en identificar la problematica en torno al ralentizado proceso de promocion,

crecimiento e impulso de la infraestructura publica en el Peru.

Segun el Reporte de Obras Paralizadas en el Territorio Nacional a marzo de 2025,
publicado por la Contraloria General de la Republica (2025), en todo el territorio nacional
se contaba con un total de 2572 obras paralizadas en los tres niveles de gobierno, con un
monto de inversion superior a los S/ S/ 43 mil 163 millones. La Contraloria establece
ciertos parametros que tienen que confluir para que una obra publica se considere como

obra paralizada, lo cual evidencia la magnitud de la problematica en nuestro pais.

Esta problematica es transversal a todas las modalidades de ejecucion y los tres

niveles de gobierno como muestran los cuadros a continuacion:

Figura 1.2  Cantidad de obras paralizadas por modalidad de ejecucion segun la

Contraloria General de la Republica.

Tabla 6. Obras paralizadas por modalidad de ejecucion

Modalidad de Gobierno Nacional Gobierno Regional Gobierno Local Total N.°
Ejecucion R Costo R Costo R Costo R .
. Actualizado S/ - Actualizado S/ L Actualizado S/ . = = i
dAife”‘c'gs““'°" 29 211517243 | 80 | 1742753268 | 1202 |  2,227,700,067 | 1311 | 51.0% |  4,181,970,578 | 9.7%
Por Contrata 331 | 15650489801 | 256 | 7,004,139,766 | 638 | 7,376,082,911 | 1225 | 476% | 30,120,712,478 | 69.8%
Por niicleo ejecutor | 25 36,384,284 1 1142032 | 26 | 1.0% 37,526,316 | 0.1%
Qbras por 2 31876928 | 1 14425912 | 5 100327857 | 8 | 0.3% 155,630,697 | 0.3%
impuestos
Asociacion Publica
Drivada APP 2 | 8667527,238 2 |o4% | 8667527,238 | 20.1%
Total 387 | 15,930,268,255 | 339 | 17,518,846,184 | 1846 | 9,714,252,867 | 2572 | 100% | 43,163,367,307 | 100%
Fuente: Sistema Nacional de Obras Publicas -Infobras

Elaboracion: Subgerencia de Seguimiento y Evaluacion del Sistema Nacional de Control (SESNC).
Fecha: 31/03/2025



Figura 1.3

Contraloria General de la Republica.

Cantidad de obras paralizadas por nivel de gobierno segun la

Tabla 4. Obras paralizadas por nivel de gobierno

i . Costo Actualizado S/ Obras paralizadas Saldo de inversion por ejecutar
Nivel de Gobierno
S/ % N° % S/ %
G. NACIONAL 15,930,268,255 | 36.9% 387 15.0% 7,302,451,393 324%
G. REGIONAL 17,518,846,184 | 40.6% 339 13.2% 10,860,902,492 48.3%
G.LOCAL 9714252867 | 22.5% 1846 71.8% 4,348,704,215 19.3%
Total 43,163,367,307 | 100% 2572 100% 22,512,058,100 100%

Fuente: Sistema Nacional de Obras Publicas - Infobras
Elaboracion: Subgerencia de Seguimiento y Evaluacion del Sistema Nacional de Confrol (SESNC).
Fecha: 31/03/2025

La paralizacion de dichas obras — como sera analizado oportunamente — responde
a factores variados tales como el engorroso proceso de contratacion de obras publicas,
con excesivos formalismos que imposibilitan una seleccion agil de un postor para la
provision de infraestructura publica. Ante las cifras expuestas, que demuestran un bajo
desarrollo en la infraestructura publica, sostenemos que la brecha no se acortara
unicamente con el uso de los mecanismos tradicionales de contratacion de obra publica,
los cuales han probado su ineficacia, sino que es necesario la modernizacion de estas
formas de contratacion para dar pase a mecanismos colaborativos y mas dinamicos en los
contratos de construccion e infraestructura publica, lo cual serd materia de analisis de este

trabajo.

1.1.2. El contrato de obra publica y los mecanismos legales para su ejecucion

en el Peru

En el Pert, la regulacion base para ejecucion de obras publicas que doten al pais de una
mayor provision de infraestructura publica se enmarca en la LGCP, su reglamento y
disposiciones complementarias, asi como opiniones emitidas por el OECE que precisan

el alcance de dicha normativa.



La obra publica se caracteriza porque una de las partes intervinientes
necesariamente es el Estado. La regulacién sobre contratacion estatal en el Perti no
contempla una definicion clara e inequivoca sobre el contrato de obra publica y provision
de infraestructura. Tampoco podemos extrapolar la definicion establecida en el articulo
1771° del CC que hace referencia a un contrato de obra privada, pues en el contrato de
obra publica no se debe perder de vista el objetivo, que es la satisfaccion y persecucion

del interés publico.

De la revision de la normativa recientemente emitida, tanto la LGCP como el
NRLCP, no contemplan una definicion de obra publica. No se define ni se incorpora de
manera explicita lo que se entiende por obra publica. Asi, la normativa sobre la materia
se centra en regular procedimientos y reglas para la contratacion de obras publicas
segmentada por actividades. Estas reglas buscan — en teoria — asegurar de manera

eficiente la contratacion y ejecucion de obras de infraestructura.

Lo mas cercano a una definicién de obra publica contemplada en la normativa
sobre la materia es aquella contenida en el Articulo 157 del NRLCP, la que engloba
distintas actividades en torno a la ejecucion de la obra publica como son: construccion,
reconstruccion, remodelacion, refaccion, ampliacion, mejoramiento y/o rehabilitacion

de distintos inmuebles o infraestructura.

La antigua normativa contemplaba en el Anexo de las definiciones del RLCE, la
definicion de obra publica en los siguientes términos: "Obra: Construccion,
reconstruccion, rehabilitacion, remodelacion, mejoramiento, demolicion, renovacion,
ampliacion y habilitacion de bienes inmuebles, tales como edificaciones, estructuras,
excavaciones, perforaciones, carreteras, puentes, entre otros, que requieren expediente
técnico, direccion técnica, mano de obra, materiales y/ o equipos.” (Ministerio de

Economia y Finanzas, 2018, Anexo)



Al respecto, Caballero Palacios (2018) sostiene en relacion con la antigua
definicidon de obra publica contenida en la LCE — la cual resulta aplicable también a la

LGCP y su reglamento, que:

“Si bien el anexo define lo que es una obra, este lo hace de manera muy técnica,
da a entender que una obra publica, es un bien inmueble, y solo estaria el bien
mueble como accesoria a la primera, asi se ve, la definicion de obra es muy
corta y no hace referencia en lo absoluto a lo que es una «obra publica».”

(Enfasis agregado). (p.2)

Entonces, qué duda cabe de que la regulacion actual sobre contratacion publica
incorpora la idea de que la obra publica es una pieza fija e inmutable al momento de la
entrega, y no distingue que en realidad es un rompecabezas que tiene partes integrantes
que se van juntando. De manera equivocada, la normativa equipara la obra publica a un
bien inmueble fijo, a pesar de que un proyecto de construccion o infraestructura implica
un proceso dinamico, que es lo que se pretende regular. Sin embargo, aqui no radica el
problema esencial para que la contratacion de obras publicas en el Perti mejore, por el
contrario, consideramos que la solucidon pasa por utilizar las herramientas de gestion

adecuadas y asi lograr una mayor eficiencia en los procedimientos.

Hacemos hincapié en que la obra publica es el conjunto de los procesos
constructivos que, como resultado, concluyen en la provision de la infraestructura
publica, pero no puede asimilarse en lo mas minimo a un producto o una compra, tal y
como lo regula la normativa de contrataciéon actual. Esta equipara el proceso de
construccion de la obra publica al de las compras publicas, desconociendo que el camino
para el “producto final” es un proceso constructivo dinamico y cambiante. Este proceso

constructivo, sin duda, debe adaptarse al entorno y no al revés.



Para Mordon & Aguilera (2019), el contrato de obra se define como:

“La forma mas usual de ejecutar las obras publicas es a través de contratos de
obra por los cuales la entidad encarga al contratista realizar — con su propia actividad,
organizacion y medios — una o mas prestaciones de ingenieria civil, sujeta a medidas por
el resultado sobre inmuebles y a un proyecto o expediente técnico previamente aprobado.

A cambio, la entidad se obliga a pagar al contratista una retribucion economica.” (p.62)

Agregamos que la nota caracteristica de este tipo de contrato es la presencia del
interés publico que une a ambas partes (al Estado propietario y al contratista constructor)
ya que se busca en ultima instancia la provision de infraestructura de uso publico. Existen
también otros componentes distintivos del contrato de obra publica como la onerosidad
de la prestacion, el cardcter sinalagmatico del mismo, la formalizacion por escrito entre

otros.

Al respecto, considero que el contratista es un colaborador de la administracion
publica que, si bien persigue su propio interés — el cual es generar utilidad para su
negocio, indudablemente — coopera con el Estado propietario de la obra para la ejecucion
de proyectos de infraestructura en aras del interés publico. Esta sinergia entre ambas
partes deberia — en teoria — lograr la colaboracion del Estado propietario y del contratista
colaborador para poner en primer rango de importancia al proyecto, y no a los intereses

de cada parte, que podrian obstaculizar la ejecucion de la obra.

El problema, sin duda, es no solamente la deficiente regulacion de la normativa
de contrataciones en relacion con la gestion contractual del contrato de obra, sino,
también, la marcada postura de la normativa que enfatiza una posicion antagonica entre
las partes intervinientes en la obra y no promueve un espiritu colaborativo entre las partes.
Es decir, se necesitan nuevas y mejores herramientas de gestion para acercar ambas

posiciones y obtener el mayor beneficio de ello.
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La LCE contenia un sinfin de disposiciones orientadas a sancionar al contratista
ante cada “cambio o desviacion en la obra”, ya sea en plazo, trazo o demas, por
considerar que, bajo la acepcion tradicional, la obra es una pieza fija que debe ser
entregada a favor del Estado sin ninguna alteracion o mutacion, calificacion que no toma
en cuenta su caracter dindmico y la intrinseca necesidad y realidad que, en la practica,
hace que puedan existir y en efecto existan cambios que no pueden ser advertidos en la

etapa de expediente o licitacion.

Los autores Campos & Bedoya (2020), sostienen, de manera acertada que:

“En efecto, el actual régimen normativo de contrataciones “que plantea un
esquema predefinido y generalizado de contratacion para todo tipo de obras
publicas sin considerar las particularidades de cada proyecto " resulta desfasado
con las necesidades actuales, sobre todo por perpetuar un enfoque adversarial
basicamente dirigido a la regulacion de la actuacion de los funcionarios y del

conflicto.” (énfasis agregado). (p.164)

A grandes rasgos, resaltamos que el problema de la normativa que estuvo vigente
— e incluso, la actual — es que no existe, en aquellas, un real incentivo para los contratistas
de colaborar con la administracion publica, dado que sus regulaciones estan destinadas a
penalizar al contratista o en otra instancia a la administracion publica propietaria del
proyecto si es que aprueba alguna medida que varie de las especificaciones contenidas en
el expediente licitatorio, aun cuando éstas constituyan una mejora o superen

eficientemente algiin escollo que se presente en el camino

La preocupacion expuesta en el presente trabajo se centra en el ralentizado
proceso de construccion de obras de infraestructura a consecuencia de una deficiente
regulacion sobre los proyectos de construccion en el pais y las herramientas de gestion.
Una de las razones para esto — pero no la Unica claro estd — es la equivocada concepcion

de que el contratista y la Entidad son partes opuestas, casi enemigas, que es la idea sobre
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la cual se ha estructurado el mecanismo de contratacion de la obra publica. Esto sera

explicado mas adelante con base en la teoria de la agencia.

Reiteramos la preocupacion puesta de manifiesto en este acapite, toda vez que el
enfoque conceptual que el legislador ha regulado en la normativa de contratacion publica
es analogo al proceso de compras publicas. Los mecanismos tradicionales de contratacion
asimilan la obra publica a una compra publica y no reconocen su naturaleza como un

proyecto de ingenieria y construccion con las particularidades de la obra ya expuestas.

Esto nos lleva a revisar las modalidades de inversion para obras de infraestructura
publica en el Peru. Sobre el tema, Villafranqui Rivera (2020) ilustra la problematica sobre
los mecanismos tradicionales de contratacion publica y su resultado en el cierre de

brechas de infraestructura en nuestro pais. Asi, nos dice que:

“Hoy en dia es evidente que los mecanismos de contratacion publica
tradicionales no estan funcionando, la falta de capacidad de gestion y la baja
calidad de los estudios técnicos sumados al excesivo formalismo de nuestro
sistema de contratacion publica y a un falso enfoque por resultados, comprometen
la ejecucion oportuna y adecuada de obras de infraestructura publica

necesaria.” (p.442)

La cita antes transcrita nos introduce al fondo del asunto de manera tangible.
Hemos venido apuntando que la LCE presentaba una serie de deficiencias, tales como los
que ilustra la teoria de la agencia®, asi como el problema de la equiparacion de las obras
y compras publicas como si se tratara de procesos similares. La teoria de la agencia en la
contratacion estatal propone la contraposicion de intereses entre el Estado como
propietario de la obra y el privado inversionista. Este razonamiento no solamente fue

tomado en cuenta en el disefio del sistema de contratacion estatal, sino, ademas, de la

! La teoria de la agencia es una teoria econdmica que nace a raiz del Teorema de Coase y los costos de transaccion. En lineas generales,
establece que el agente sigue las instrucciones y ejecuta actividades por encargo del principal.



normativa sobre mecanismos de colaboracioén publico-privada, que establece excesivas
reglas a favor del Estado para “salvaguardar” los intereses del Estado y protegerlo del

sector privado.

Estas regulaciones obsoletas antagonizan la posicion del Estado propietario y el
contratista, lo que la aleja de un ambiente de colaboracion y tiende a enfatizar las pugnas
en torno de la provisién de infraestructura publica. Para entender la finalidad de la
contratacion publica moderna, debemos comprender las particularidades y el dinamismo
del sector construccion, la colaboracion entre las partes, estructuras flexibles de
contratacion, riesgos propios de la ejecucion de obras, entre otros. Este enfoque
colaborativo permite que ambas partes se centren en lo importante: la ejecucion del

proyecto.

Esta colaboracion estaba presente en la LCE solo en teoria, en un bajo grado
enmarcado en los principios de eficacia, eficiencia y equidad. Decimos que solamente en
teoria, pues las demads disposiciones de la ley enfatizaban la rivalidad entre ambas partes
en la ejecucion del contrato de obra publica. Un claro ejemplo de ello es que la LCE
estaba impregnada de regulaciones que tendian a sancionar al contratista y no promovian

una ejecucion contractual de manera eficaz y con un tono colaborativo.

Asi, para la ejecucion de las obras publicas, la LCE regulaba el perfeccionamiento
y suscripcion de contratos modelos que no atendian a la variedad y envergadura de los
proyectos de infraestructura. Es decir, a modelos contractuales poco eficientes que vienen
predeterminados en la ley, lo que encasillaba a todos los proyectos de infraestructura a
tener el mismo modelo sin que se atienda a las necesidades de la obra. Como no puede
ser de otra manera, este impedimento legal en la normativa de contratacion publica no
permitia que el sector se dinamice y que se avance hacia un cierre real de la brecha de

infraestructura publica.
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Por su parte, los mecanismos especiales de contratacion publica que han sido
eficaces, como el régimen de los Juegos Panamericanos, las Escuelas Bicentenario, la
Carretera Central (en ejecucion), los Acuerdos de Gobierno a Gobierno entre otros, en
los que se ha optado por el uso de contratos estdndares de construccion e ingenieria a
nivel internacional, especialmente los contratos NEC, son regimenes excepcionales de
contratacion que se ubicaban fuera del ambito de aplicacion de la normativa sobre

contratacion publica.

Asi, para la construccion de la infraestructura necesaria para llevar a cabo los
XVII Juegos Panamericanos y los VI Juegos Parapanamericanos en nuestro pais, la
politica legislativa consistio en excluir la ejecucion de las obras necesarias del régimen
de la LCE, con la finalidad de promover la rapida y oportuna construccion de la

infraestructura sin trabas burocraticas.

Otro proyecto que fue excluido del ambito de aplicacion de la normativa de
contratacion publica es el de las escuelas bicentenario. Ello, con la misma finalidad por
la que el legislador opt6 por excluir a los juegos panamericanos: la rapidez con la que se
requiere la provision de la infraestructura, y la necesidad que esta cumpla con un

proposito determinado tanto en utilidad como en oportunidad.

En relacion con las Escuelas Bicentenario, este proyecto de provision de
infraestructura educativa se centra en la entrega de proyectos emblematicos en el sector
educativo en distintas regiones. A manera de ejemplo, se han ejecutado proyectos

emblematicos en Lima, Puno, Ucayali, Cusco, Cajamarca entre otras regiones.

Para la ejecucion de estos proyectos emblematicos de instituciones educativas, se
utilizd el Contrato NEC en su cuarta version bajo la gama de familia ECC. Como
modalidad de pago y procura se optd por la Opcion C, la cual ha sido explicada con
anterioridad en este trabajo. Asimismo, como una novedad y en aras de incentivar las

buenas practicas en la ejecucion de las obras, se involucrd6 de manera temprana al
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contratista, lo que permite una mayor eficiencia, reduccion de los tiempos de licitaciones

y un énfasis en una gestion colaborativa.

Sobre los acuerdos de gobierno a gobierno, los mismos son una modalidad
especial de contratacion de Estado a Estado con la finalidad de que el Estado con mayor
experiencia en la ejecucion de la infraestructura del proyecto en particular no solo se
encargue de la ejecucion de la parte constructiva, sino, también, del gerenciamiento de

todo el proyecto.

En lineas generales, estos mecanismos de cooperacion internacional fomentan la
asistencia técnica especializada en proyectos de gran envergadura y complejos.
Constituye un apoyo a nivel técnico y contractual que se nutre de la experiencia del
Estado encargado. Lo que se busca con estos acuerdos de gobierno a gobierno es
incorporar estandares internacionales en las obras de alta complejidad ejecutadas en
nuestro pais. Otra ventaja de estos acuerdos es trasladar la experiencia a las instituciones

correspondientes para fortalecer las capacidades a nivel nacional.

Estos acuerdos de gobierno a gobierno tienen unos componentes claves esenciales
como la presencia de un Project Management Office como oficina técnica encargada de
la gestion del proyecto de manera integral, el uso de contratos colaborativos
internacionales, la transferencia de conocimiento entre las partes y una supervision

especializada.

Asi las cosas, los beneficios que reporta el uso de acuerdos de gobierno a gobierno
implica una mejora en los tiempos para la seleccion de proveedores, mejora en la calidad

de las obras, asi como predictibilidad en los costos y plazos de ejecucion de las obras.
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1.2 EL CONTRATO NEC COMO MODELO ESTANDARIZADO DE
CONTRATACION INTERNACIONAL

1.2.1 El contrato de construccion internacional: aspectos relevantes como

la colaboracion entre las partes

Para lograr entender el arraigo de la colaboracion en la industria constructiva, es
elemental el cambio de paradigma en relacion con la teoria de la agencia que ha orientado
el disefio de la legislacion sobre contratacion publica hasta nuestros dias. Esta presupone
la aparente divergencia de intereses entre los actores involucrados en la construccion.
Eric Franco (2020), sobre la forma de entender los contratos de construccion y la posicion

antagonica entre las partes, nos comenta que:

“Durante décadas, y todavia de manera extendida en la actualidad, lo usual ha
sido negociar los contratos de construccion bajo un enfoque de traslado de
riesgos. Mientras mas riesgos se lograba que la otra parte asuma, se consideraba
que era un mejor contrato. Adicionalmente, ha habido un incremento sustancial
en la atencion a la administracion contractual, vista principalmente como la
administracion de reclamos. Es decir, de manera defensiva u ofensiva. Todo ello
nos ha llevado a una industria en la cual existe un alto grado de conflictividad,

frustracion y bajos niveles de incremento de productividad.” (p.179)

No cabe duda de que el proceso disruptivo en la industria de la construccion y
provision de infraestructura consiste en redefinir la relacion entre los actores involucrados
para implantar la colaboracién entre las partes de manera transversal al proceso
constructivo. Tradicionalmente, la contratacion publica de obras de infraestructura estaba
muy alejada de los contratos colaborativos, agudizandose el empleo de la teoria de la
agencia y la divergencia de intereses aparente entre el propietario de la obra y el

constructor.
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El sector construccion es un sector dinamico que requiere de contratos flexibles
que favorezcan la colaboracion entre las partes, en contraposicion al contrato de
construccion tradicional que se caracteriza por la rigidez de sus clausulas y el
enfrentamiento de los intereses de las partes. Sostenemos esta afirmacion pues en este el
sector existen motivos que propician el trabajo colaborativo en general: asi,
fundamentalmente, la complejidad de las obras, la imposibilidad de prever todos los
aspectos que se presentaran en la ejecucion en la etapa de negociacion, y la necesidad de
una real cooperacion asi como alineacion de los intereses entre las partes para la
consecucion del objetivo final cual es la entrega de la obra publica (antes que concluir en
una resolucion contractual y subsecuente penalizacion o disputa), asi como un sistema

agil de solucion de disputas.

Habiendo realizado dicha introduccién, pasamos a abordar la nociéon de
“collaborative working” o el concepto de la colaboracién en conjunto aplicado a la
industria de la construccion, el cual ha sido acufiado hace ya algunos afios con el Reino
Unido como precursor o principal exponente. Asi, Constructing Excellence? define al
“collaborative working”™ como aquel método que supone el trabajo en conjunto bajo
objetivos en comun con la finalidad de brindar beneficios en comun para todas las partes
involucradas, lo que requiere que los intereses comerciales se encuentren debidamente

alineados.

Haciendo referencia a la teoria de la agencia que hemos explicado ampliamente
en el capitulo anterior, y, en contraposicion a esta, el método de trabajo colaborativo
implica necesariamente superar la supuesta pugna y orientar los intereses y el trabajo
hacia un tnico fin: la ejecucion de la obra en tiempo, calidad y precio Optimos para

beneficio de todas las partes.

2 Constructing Excellence es una plataforma virtual que retine a expertos en el sector construccion y fomenta las buenas pricticas a
partir de experiencias y casos de estudio. Estos expertos representan toda la cadena de suministro del sector, es decir, desde clientes
hasta empresas y usuarios que comparten como vision estratégica del sector la necesidad de innovar y colaborar para la mejora del
sector construccion.
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Asi, la base del modelo colaborativo es el alincamiento de intereses con la
finalidad de descubrir areas comunes que permitan a las partes tener un punto de inicio
claro y entender que éstas (Estado como propietario de la obra y constructor como
ejecutor) deben conjugar esfuerzos en beneficio de la finalizacion y entrega de la obra.
En este entorno colaborativo, reiteramos que la actitud adversarial no estd presente y
mucho menos tiene cabida. Sobre este punto, Augusto Gutiérrez (2024) nos dice que “la
cooperacion permite la alineacion de los roles en los equipos (...) y crea una

comprension objetiva de la gestion del Alcance del proyecto”. (p.60)

Dicho ello, un contrato con gestion colaborativa se aleja naturalmente de la teoria
de la agencia y su empleo requiere de un cambio cultural en el entorno de la contratacion
de proyectos de construccion en el ambito publico y privado para el cierre de la brecha
de infraestructura. El paradigma, sin duda, es el cambio cultural hacia la colaboracion en
los contratos de construccion. Se transita de un enfoque individualista en el cual la
presencia de conflictos y posiciones antagénicas es el dia a dia hacia un enfoque

colaborativo donde se ponga como centro de atencion al proyecto y trabajo en conjunto.

De esta manera, es primordial entender que en un enfoque colaborativo no se trata
de definir culpas ni responsabilidades, sino de compartir el riesgo con la finalidad de
mitigarlo de manera conjunta, en la medida de lo posible. Es necesario también que el
interés de las partes se encuentre alineado — como ya lo hemos mencionado — hacia la
ejecucion oportuna y eficiente del proyecto, lo que solo se logra si ambas partes se

benefician de ello.

En el ordenamiento juridico peruano, la colaboracion entre las partes se traduce
en el ya conocido principio de buena fe. Si bien es cierto que dicho principio no se
encuentra contemplado de manera textual en la normativa sobre contrataciones publicas,
no por ello deja de observarse su exigencia como principio rector en las contrataciones

publicas. Para Eric Franco (2020):
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“(...) se puede ser cooperativo, transparente, actuar de buena fe, pero si el otro
no lo hace y es oportunista, puede aprovecharse de esa transparencia y buena fe.
Si bien el dilema del prisionero asume que los sujetos no estan comunicados, en
la realidad las partes pueden comunicarse y establecer bases para cooperar via
procesos establecidos y pactos. Asimismo, si bien el dilema asume que los sujetos
juegan una sola vez, en la realidad, en el mercado el numero de clientes y
proveedores es limitado y el negocio de cada cual suele implicar la expectativa
de realizar repetidas transacciones comerciales, lo cual genera incentivos para

cooperar y alinear los intereses.” (p.178)

La cita antes transcrita no hace mas que probar la hipdtesis que hemos venido
esbozando hasta el momento, es decir, la necesaria observancia de la colaboracion y
buena fe en los contratos de construccion para el beneficio del proyecto. Un esquema
colaborativo es un abanico posible de distintas alternativas flexibles seglin la necesidad
del proyecto. Como abordaremos en el acédpite siguiente, una de las alternativas
arraigadas en el sector construccion e ingenieria a nivel internacional es el uso de
contratos colaborativos como el Contrato NEC, el cual se caracteriza por pautas claras

que propician la colaboracion continua entre las partes.

1.2.2 Aspectos generales de los Contratos NEC

Los Contratos NEC fueron desarrollados por el Instituto de Ingenieros Civiles del Reino
Unido en el afio 1993, con la idea de “curar todo lo que sabiamos que estaba enfermo en
los contratos de construccion tradicionales y (...) colocar solamente aquello que
estimulara a las partes a administrar bien su contribucion [al proyecto].” (Sin editor,
2020). En linea con lo descrito en el acapite anterior, los Contratos NEC han sido
pensados para establecer relaciones de colaboracidon y cooperacion entre las partes en

beneficio del proyecto constructivo.
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Aunado a ello, el gobierno britanico encargd a Sir Michael Latham realizar un
analisis sobre la industria de la construccion e ingenieria en el Reino Unido. Asi, dicho
autor publicé en 1994 el Reporte Latham titulado “Constructing The Team”, en el cual
recomendaba el uso de los Contratos NEC como una forma colaborativa en la industria

de la Construccion.

En lineas generales, Latham en su reporte evidencia que el éxito de los contratos
de construccidn no se centra en un contrato colaborativo unicamente sino mas bien en un
entorno colaborativo. Propone que, en virtud de esta cultura colaborativa entre las partes,
prime la buena fe en la ejecucion del proyecto y el trato equitativo entre las mismas. Esto
beneficiara la continuidad de la obra en tanto que las partes tendran la confianza necesaria
para ventilar todo tipo de posibles conflictos y asegurar una solucidn justa para ambas

partes.

Los Contratos NEC son una familia o gama de contratos que se utilizan para la
gestion de proyectos de manera integral, y permiten a las partes involucradas enfocarse
en la entrega de proyectos a tiempo, priorizando el presupuesto asignado y con los mas
altos estandares constructivos segun el tipo constructivo. A la fecha, el Instituto de
Ingenieros Civiles del Reino Unido ha lanzado la version cuatro (NEC 4) de estos

contratos estandarizados.

Para Augusto Gutiérrez: “El NEC4 es una familia de contratos que ofrece una
solucion completa para la gestion de proyectos durante todo el ciclo de vida y para sus

diferentes complejidades”. (p.62)

La cuarta edicion de este contrato recoge las buenas préacticas y mejoras en la
ejecucion de proyectos de construccion. Se han priorizado elementos clave para un
eficiente manejo de las obras de ingenieria como, por ejemplo, un mayor involucramiento
del contratista al permitir que dicha parte pueda proponer un avance acelerado en la

ejecucion de la obra. Se incluye, ademas, el uso del Modelo BIM o técnicas de gestion
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avanzada en la industria constructiva. En relacion con el manejo de posibles controversias
entre las partes del contrato, se ha establecido un involucramiento temprano del
contratista para propiciar un ambiente de transparencia, el uso de clausulas escalonadas

de resolucion de disputas entre otros.

Mas alld de las novedades en esta version, cabe notar que, de acuerdo con la
complejidad del proyecto y asignacion de riesgos entre las partes, la cuarta edicion del
Contrato NEC comprende una version actualizada — en el caso de la modalidad ECC —
para su empleo segun las necesidades del proyecto. Esta version es utilizable en todo tipo
de proyectos o servicios en cualquier industria, desde proyectos o servicios simples hasta

complejos.

Por su parte, estos contratos NEC, al ser estandarizados, facilitan la ejecucion de
un proyecto u obra en la que se requiere contratar a mas de un proveedor, al uniformizar
el lenguaje utilizado y la congruencia de los términos. Asi un solo proyecto puede
combinar diferentes tipos de contratos, todos los cuales, en tanto redactados con base en

el modelo NEC, estan disenados para encajar.

El autor Kelvin Hughes (2019) cita que los Contratos NEC como familia de

contratos — y en especial la modalidad ECC — engloban las siguientes particularidades:

1. Flexibilidad en su uso: los Contratos NEC y, en especial la modalidad ECC no

estan cefiidos a un sector en especial, lo cual permite su uso en todo tipo de
proyectos constructivos. Tampoco se ven limitados en su uso a un ambito local,
es decir, son de uso internacional. Este modelo se adapta a cualquier mecanismo
de pago (llamadas “Opciones” en la familia de Contratos NEC) y permite una

adecuada asignacion de riesgos segun la envergadura del proyecto.

El modelo ECC es parte de una gama amplia de contratos que puede ser utilizada

de manera aislada o en conjunto segin las necesidades y envergadura del
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proyecto. Esto permite que todas las partes involucradas — independientemente
del servicio a ser brindado o la provision de infraestructura — puedan trabajar bajo

términos y condiciones similares, facilitando la gestion integral del proyecto.

Lenguaje simple y claro: el Contrato NEC y la modalidad ECC presentan un

lenguaje sencillo, coloquial en la medida de lo posible y en tiempo presente como
parte de la gramatica utilizada. Presenta un lenguaje preciso y conciso, evitandose
asi el uso de muchas referencias para permitir una lectura fluida y dinamica. Evita,
ademas, en lo posible, el uso de lenguaje subjetivo o indeterminado con la
finalidad de reducir las posibles disputas por error en la interpretacion entre las
partes. También evita el uso de tecnicismos y palabras sofisticadas, en el
entendido de que no todos los lectores son fluidos en inglés o necesariamente

ingenieros.

Incentivos para la buena administracion: al ser un modelo colaborativo, se

prioriza el manejo proactivo entre las partes, eliminandose asi la atmosfera
adversarial y “reactiva”. Esto se plasma en la inclusion de alertas tempranas y de
eventos compensables en el Contrato NEC. Ambas categorias funcionan de
manera interrelacionada, como quiera que la politica de alertas tempranas supone
que ambas partes — Contratista y el Gerente de Proyecto — notifiquen de cualquier
situacion que pueda generar un cambio en el proyecto, problemas o retrasos. Esto
lleva a que ambas partes trabajen de manera conjunta e inmediata para arribar a
una solucion. Luego de ello, se define un costo por dicho evento de manera que
no se traslada este problema a la etapa de entrega del proyecto o posterior; lo que

se conoce como ‘“‘eventos compensables”.

Programa definido: constituye un requerimiento esencial que se incluya en los

Contratos NEC un programa definido con pautas claras y mecanismos de
actualizacion con la finalidad de que las partes gestionen de manera eficiente el
tiempo, costo, retrasos entre otros aspectos de la construccion. La gestion del

proyecto se enmarca en la toma de decisiones de manera 4agil y con
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procedimientos simplificados que no afecten la continuidad del proyecto, asi
como un mecanismo sencillo para la gestion de los cambios de precio y plazo en

caso sea necesario.

Gestion de riesgos: al ser un modelo esencialmente colaborativo y flexible, se

establecen mecanismos para que las partes permanentemente identifiquen,
evaluen, asignen y mitiguen los riesgos en forma conjunta y colaborativa. Los
riesgos son compartidos entre las partes segun el tipo de Opcion elegida en la

estructura contractual y el riesgo financiero que se asuma.

Colaboracion y cooperacion: las clausulas 10.1 y 10.2 (cuarta edicion) de todos

los Contratos NEC requieren que todas las partes actlien con un espiritu de
colaboracion y cooperacion en la ejecucion del proyecto. Existe un deber de todos
los agentes involucrados de actuar segun lo estipulado en el contrato y prestar
colaboracion en todo momento. Estas clausulas se materializan de distintas
formas en el texto del contrato, como por ejemplo las alertas tempranas. También
se traducen en una politica de libros abiertos para la transparencia en el manejo
de informacion. En definitiva, esto conduce a eliminar el ambiente adversarial

entre las partes y guiar su actuar con un espiritu de colaboracion.

Ahora bien, el Contrato NEC como modelo estandarizado cuenta con una

estructura definida y aprobada que beneficia a las partes al contener clausulas modelo, lo

que determina que el margen de negociacion entre ellas sea menor. Asi, las clausulas

principales del contrato estandarizado estan orientadas a aspectos transversales que

gobiernan la relacion entre las partes. Estas clausulas son el marco general que debe

observarse al momento de la ejecucion del proyecto de construccion, y abarcan temas

como las responsabilidades de las partes, la eficiencia del tiempo, eventos de

compensacion, formulas de pago, titularidad de los bienes, responsabilidad legal y

seguros patrimoniales, mecanismos de terminacidn entre otros.
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A continuacion, hemos elaborado un esquema de la estructura y piezas que

componen un Contrato NEC estandarizado, aplicable también a los contratos ECC:

Figura 1.4  Principales Clausulas de los Contratos NEC — Cuarta Edicion

Estructura del Contrato ECC

Version NEC 4

Clausulas W: . L
. Clausulas X: | Clausulas Z: Anexos:
. Mecanismo . o
Cldusula de . Son Condiciones | Matriz inicial
s de Solucion . . .
Clausulas procuray de secundariasy | adicionales de riesgos,
Principales | pago: Opcidon . opcionales no previstas | cronograma
Controversias . . .
A-F . previstas en | en el formato | de incentivos,
elegido por
el formato base etc.
las partes

Dentro de esa estructura, se aprecian clausulas modelo que son las clausulas
principales descritas por Gutierrez (2024), mediante las cuales se regula lo siguiente: (i)
consideraciones generales (ii) responsabilidad del contratista (iii) plazos (iv) gestion de
la calidad (v) pagos (vi) eventos compensables (vii) titularidad (viii) responsabilidad y
seguros (ix) resolucion. Todas las caracteristicas esbozadas en este acapite configuran
condiciones indispensables para un contrato aplicable también a la modalidad ECC. Estas
particularidades descritas son el esqueleto del que se evidencia en la estructura descrita,

sin lo cual no puede funcionar. (p.67)

En particular, las nueve (09) cldusulas descritas como principales constituyen el
contenido minimo que debe contener el contrato y que no puede ser alterado ni
modificado por acuerdo de las partes. Las cldusulas esenciales son bésicas, pero y deben
adaptarse al sistema legal del pais en que se ejecuten y/o a la legislacion que sea aplicable:
asi, por ejemplo, en el caso del Peru, no podria limitarse la responsabilidad del contratista
en caso de negligencia grave dada la existencia de una norma en nuestro Codigo Civil

que expresamente lo prohibe, como si es factible en otros paises.
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Una vez que se ha transitado por las clausulas esenciales, se escoge la opcion de

procura y pago que mejor se acomode al tipo de obra a ser ejecutada.

De manera

enunciativa, existen seis (06) modalidades de pago y sistema de procura que pueden ser

elegidos al momento de celebrar un Contrato ECC segun la necesidad del proyecto.

A continuacion, se muestra un cuadro resumiendo de las modalidades de pago y

procura existentes:

Figura 1.5  Estructura Principal de los Contratos NEC — Cuarta Edicion

Y(UK)2 Y(UK)3 o

g

ﬂ.ﬂﬂﬂﬂﬂﬂﬂﬂﬂ Opciones secundaras

. .
Contrato de Contratode | Contrato de
Precio Fijo con Pl'idoﬂb con  Precio Meta
Plan de con Plan de
Actividades w Actividades

i
i
i
¢
Contrato de
Precio Meta
con “Bill Of
Quantities”

i
i
i
)
Contrato de

Costo
Reembolsable

Opciones de resolucion de disputas

Opciones principales (pago)

Clausu‘as generales

Contratos de
Gestion

Fuente: https://konstruedu.com/es/blog/que-son-los-contratos-nec4

En relacion con las opciones de pago y procura disponibles en la cuarta version

del Contrato NEC dentro de la gama de los modelos ECC, desarrollaremos de manera

breve cada una de las opciones. Estas opciones se identifican por letras desde la A hasta

la F con ciertas particularidades por cada opcion:

a) Priced Contract with activity schedule: Esta modalidad de pago se basa en un

cronograma de pagos previamente pactado entre las partes. Los pagos realizados

a favor del contratista se ejecutan segun el avance de cada actividad descrita en el
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b)

d)

cronograma de acuerdo con los precios establecidos. Esta opcion de pago y
procura se ajusta a aquellos proyectos que cuentan con un alcance definido y poca
incertidumbre, debido a que todo el riesgo recae principalmente en el contratista.

Este debe optimizar sus recursos para mantener el margen esperado.

Priced Contract with bill of quantities: Esta modalidad de pago se basa en una
lista de partidas con cantidades predefinidas segin el presupuesto de obra
detallado. Se utiliza con frecuencia en los mecanismos tradicionales de
contratacion donde la lista de partidas con cantidades es clave para la ejecucion
de la obra. En esta opcion, es el contratista quien asume el riesgo en la ejecucion

de las cantidades y precision en el proyecto.

Target Contract with Activity Schedule: Esta opcion de pago y procura se basa
en establecer un costo objetivo y se realiza el pago en funcion de cada una de las
actividades completadas. En este caso tanto los sobrecostos como los ahorros
obtenidos por la optimizacién en la ejecucion del proyecto se comparten entre las

partes; llevando a una gestion eficiente de las obras y una adecuada colaboracion.

Target Contract with bill of quantities: Esta opcion de pago y procura se basa
en establecer un costo objetivo y se realiza el pago en funcion de una lista de
partidas. Las demds caracteristicas son similares a la Opcion C previamente

descrita.

Cost Reimbursable Contract: En esta modalidad de pago, el contratante debe
reembolsar los costos asumidos por el contratista, agregando una tarifa
previamente pactada como contraprestacion. En este caso, el riesgo econdmico y
de mayores costos lo asume integramente el cliente, motivo por el cual se requiere
un mayor control y seguimiento contractual. En la industria, es utilizado en
proyectos donde el alcance no se encuentra totalmente definido o la obra se

requiere con urgencia.
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f) Management Contract: Esta opcion de pago y procura refiere que se contrata a
un unico contratista que esta a cargo de la obra como gestor de todo el proyecto,
siendo que el cliente mantiene el control de la ejecucion de la obra. Aqui, el
contratante realiza el pago de los costos reales incurridos y agrega una tarifa al

gestor por su trabajo.

Luego de las opciones de pago y procura, en relacién con los mecanismos de
solucion de controversias, las partes pueden optar por diferentes mecanismos que
respondan a sus necesidades y que se adapten a la legislacion del pais. Es decir, esta

eleccion debe ser compatible con su sistema legal.

De estimarlo necesario, las partes pueden elegir entre las clausulas X que son
secundarias y opcionales e, incluso, incorporar condiciones no previstas en el formato
base. El Contrato NEC provee la flexibilidad necesaria para armar un proyecto a medida
y no pretende ser un contrato rigido. Esta particularidad es relevante en un pais como el
nuestro, en el que se debe priorizar el hecho de que el contrato se adapte al entorno y no

al revés.
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CAPITULO II: El empleo de los Contratos NEC como mecanismo para la

disminucion de la brecha de infraestructura

21  ;Por qué el uso del Contrato NEC superaria los problemas

tradicionales de la contratacion publica?

El analisis de la estructura tipica de un Contrato NEC nos lleva sostener que el empleo

de las reglas de este contrato permitiria superar los problemas asociados al origen de la

paralizacion de las obras publicas. En el capitulo primero de este trabajo de investigacion

ya nos hemos referido a grandes rasgos a estos problemas presentes en la contratacion

publica tradicional. Entonces, no cabe duda, que, la contratacion publica tradicional no

es la respuesta para la disminucién de la brecha de infraestructura, y, prueba de ello, son

las estadisticas reportadas por la Contraloria General de la Republica.

De manera puntual, el Reporte de Obras Paralizadas de la Contraloria General de

la Republica a marzo de 2025 muestra que las principales causas de la paralizacion de

obras bajo el sistema tradicional de contratacion son las siguientes:

Figura 2.1 Reporte de Obras paralizadas a marzo de 2025
Contraloria General de la Republica

Tabla 9. Obras paralizadas segun causal de paralizacion reportado por las entidades publicas

elaborado por la

Saldo de Inversion por
P Obras paralizadas Costo Actualizado ejecutar

v % s % ] %
INCUMPLIMEENTO DE CONTRATO 600 | 233% | 15358018528 | 356% 6610389355 | 20.4%
ff‘aﬁjg RECURSOS FINANCIEROS Y 537 | 200% 2160479718 | 5.0% 1005362786 | 4.9%
DEFICIENCIA EN EL EXPEDIENTE TECNICO | 255 | 9.9% 2528305058 | 59% 1470942252 | 65%
ABANDONO DE OBRA u5 | 95% T12615867 | 17% 301021289 | 13%
D ETICHANCIAR, CONTROVERSIAS Y 212 | 82% 14.980,277,504 | 34.7% 9254341484 | 41.19%
N 0 DEL GO DE & | 25% 946025010 | 22% 466502621 | 2.1%
EVENTOS CLIMATICOS 2 | 3% 1151050431 | 27% 671009659 | 3.0%
CONFLICTOS SOCIALES % | 30% 726737229 | 7% 762 | 17%
DISPONIBILIDAD DE TERRENO s | 22% 103470832 | 24% 677189759 | 3.0%
LT D PERMISOS, LICENCIAS Y a7 | 18% 325560105 | 08% 117838200 | 0.5%
INTERFERENCIAS % | 10% 261653777 | 0.7% 200217760 | 0.9%
e EMIENTO SOSTENIDO DE | 14w anza0037 | 11% 160475060 | 0.7%
OTROS* 334 | 130% 2482921220 | 58% 1102950963 | 4%
Total 2572 | 100% | 43163367307 | 100% | 22,512,058,100 | 100%

(*) Comprende causas no imprevistas, no atribuibles a ambas partes, entre ofros.

Fuente: Sistema Nacional de Obras Publicas - Infobras

Elaboracion: Subgerencia de Seguimiento y Evaluacion del Sistema Nacional de Control (SESNC).
Fecha: 31/03/2025
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A continuacion, nos referimos a las principales caracteristicas de un Contrato
NEC y la forma coémo su aplicacion en la contratacion de obras publicas en Pert podria
solucionar los inconvenientes histdricos de ésta, que, justamente ha traido consigo toda

la problematica evidenciada por la Contraloria General de la Republica.

2.2 Caracteristicas de los Contratos NEC

2.2.1 Eficiencia

Este es un aspecto clave en los contratos NEC, que se refleja de manera transversal en
todas las etapas del proceso. La eficiencia supone una gestion déptima en todas las etapas
del proyecto de construccion, desde la fase de licitacion hasta la entrega y puesta en
operacion de la obra entrega al cliente final. El modelo ECC propicia — en la medida en
que la obra lo permita — que el Contratista se encargue de la obra en su totalidad, es decir,
desde el disefio hasta la construccioén y su entrega, deviniendo asi en un Contratista

Administrador.

Las ventajas de contar con un Contratista Administrador que se hace responsable
de la gestion integral de la obra son innumerables. A grandes rasgos, por la complejidad
de la obra y la cantidad de subcontratistas que se debe manejar, asi como su disefo, la
figura del Contratista Administrador ahorra al Cliente una sobrecarga de relaciones
contractuales y de supervision. En otras palabras, el Contratista Administrador se encarga
de la relacion con todos los subcontratistas y es, en definitiva, el responsable final ante el
propietario de la obra. Esto, sin duda alguna, supone una eficiencia no solo en tiempo y

costo sino, también, para la agilidad del proyecto y la toma de decisiones.

El sistema de contratacion publica vigente, a diferencia de lo que ocurre con los
contratos NEC, regula un procedimiento engorroso para la contratacion de postores y
presenta fallas por los criterios utilizados como pardmetro. Estos criterios no se centran

en elegir al mejor postor desde un punto de vista técnico y econdmico sino en seleccionar
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al que le ofrezca al Estado un mejor precio, indistintamente de la capacidad técnica del
postor. La normativa sobre contratacion publica — en la mayoria de los casos — no permite
que el Comité de Seleccion adjudique la obra a un postor técnicamente calificado y con
un precio mas elevado en relacion con el valor referencial contenido en las bases del
proceso de seleccion. Asi, en adicion a que la ley establece un procedimiento engorroso

para la seleccion del postor, esto ni siquiera garantiza la contratacion del mejor.

Esta estructura, que es compleja no solo en la etapa precontractual sino en la de
ejecucion contractual, supone la disminucion de la eficiencia en el proceso constructivo.
Dada la concurrencia de varios contratistas en la ejecucion de una misma obra, existe una
alta probabilidad que alguno de los contratistas o subcontratistas incumpla sus
obligaciones y genere una paralizacion parcial o total de la obra. Este “efecto domino”
genera la ruptura de eslabones en la cadena y genera, inmediatamente, retrasos en la obra,
lo que se traduce en una ineficiencia en cuestion no solo de tiempo, sino costo y

posiblemente calidad.

En contraposicion a ello, en los Contratos NEC, la practica comin — sobre todo
en el sector construccion — es que el propietario de la obra contrate a un Contratista
Administrador en los términos previamente explicados. Esto eso, se encargue del disefio

y construccion de la obra como un paquete integral.

En cuanto a la aprobacion de adicionales de obra en los Contratos NEC, la figura
que se utiliza es la de los eventos compensables. Estos se describen como aquellos
eventos que surgen por cambios en el alcance del proyecto. Debemos tener en cuenta que
no cualquier cambio da lugar a un evento compensable y una mayor retribucion a favor
del Contratista, sino solamente aquellos regulados en la Clausula 60.1 del Contrato NEC
4 — ECC. Esta clausula se refiere al manejo de los temas por eventos compensables, los
cuales se circunscriben unicamente a modificaciones en el costo y plazo por causas no

imputables al Contratista.
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Priorizando el enfoque colaborativo en la gestion de estos contratos
estandarizados, Luis Enrique Ames (2023) nos comenta que existen incentivos otorgados
a favor del Contratista ante determinadas situaciones que benefician no solo al proyecto
sino a ambas partes. Estos incentivos se centran en estimular al Contratista Administrador
para que, ante una determinada necesidad del propietario de la obra, logre una reduccion

de costos y la terminacion de la obra antes de tiempo.

Por ejemplo, la bonificacion por ahorro de tiempo o incentivo econdémico se
encuentra incluida en las clausulas secundarias en el modelo de Contrato NEC. Este
beneficio a favor del Contratista Administrador se calcula con base en cada dia
“ahorrado” y se pacta previamente un mecanismo de célculo o una tarifa determinada.
Este beneficio se mide con indicadores incluidos en las cldusulas secundarias segun la

estructura contractual.

La logica que se persigue con estos modelos colaborativos es “premiar” al
Contratista Administrador, quien, con una adecuada gestién integral del proyecto,
demuestra eficiencia en la administracion y logra el cumplimiento de los objetivos sin
mermar la calidad de la obra. Este punto es sumamente relevante puesto que la eficiencia
mencionada no implica un menor control ni perjudica la construccion, sino todo lo

contrario, como exponemos en el punto siguiente.

2.2.2 Transparencia

En relacion con la transparencia en la informacion y gestion en los Contratos NEC — en
todas sus formas y versiones, aquella no se ve mermada por el hecho de ser un contrato
colaborativo. Al respecto, en tanto toda la informacion esté disponible de manera

oportuna y a la vista de todos los participes, la gestion sera, siempre, transparente.

Esta transparencia en la gestion del proyecto constructivo es la mejor forma de
control de la obra desde todo punto de vista. Sobre las acciones de transparencia y el

manejo en estos proyectos, Medina Flores (2019) afirma que:
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“El espiritu de confianza y cooperacion mutuas se define en los contratos
como las acciones de transparencia, apertura, honestidad y oportunidad
que se deben las partes para alcanzar el objeto del proyecto. Estas
acciones incluyen a aquellas que permitan generar ahorros a favor del
proyecto y la Entidad, a través de la ingenieria de valor, decisiones de
adquisiciones y contratacion, el cumplimiento de condiciones para
materializar los incentivos por terminacion anticipada de las Obras de
acuerdo a lo establecido en el Contrato. Asimismo, incluyen la busqueda
de soluciones de buena fe para resolver disputas de manera amigable,
haciendo los mejores esfuerzos a nivel de obra y sin afectar la Fecha de
Culminacion. Las partes evitaran la cultura de culpar a la otra parte en
favor de practicar la busqueda de soluciones de las incidencias durante

la vigencia del contrato.” (p.120)

Como se enfatiza en la cita antes transcrita, el control de las obras tanto en calidad,
precio, utilidad y demas aspectos relevantes se da por la transparencia y oportunidad de
la informacion. Esta politica o filosofia de los Contratos NEC se caracteriza por un animo
de cooperacion y colaboracion coadyuva a que todo esté a la vista de todos los actores
involucrados a la vez. Esto se traduce en una politica de libros abiertos, donde toda la
informacion de la obra, costos, avances y demas esta a la vista y disponible para la toma

de decisiones por las partes.

Este principio de transparencia, como lo hemos mencionado, se nutre del enfoque
colaborativo junto con el principio de colaboracion que ha sido ampliamente explicado
en el capitulo anterior. Esto implica, en definitiva, que todas las partes deben (i) compartir
la informacion que sea necesaria, (ii) tomar decisiones que permitan concluir el proyecto

a tiempo y (iii) tomar decisiones en favor del proyecto y no intereses particulares.
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Como se explicara en el siguiente acapite, en el sistema de contratacion tradicional
presente en la LCE, las partes se reservaban la informacién relevante para la toma de
decisiones, toda vez que, puesta en conocimiento de su contraparte, podria generar una

ventaja para aquella, lo que en el fondo era una invitacion para el incumplimiento.

2.2.3 Early warnings (alertas tempranas)

Otro factor que contribuye de manera significativa al éxito de los Contratos NEC es la
figura de los “early warnings” (alertas tempranas), lo que permite ahorrar tiempos en la
ejecucion de un proyecto de construccion. Aqui, el Gerente de Proyecto (en
representacion del cliente) y el Contratista tienen la obligacion de notificar de manera
inmediata cualquier evento que pueda afectar al proyecto constructivo en aspectos como
el tiempo, costo o calidad. La clausula 15.1 del Contrato NEC 4 — Version ECC regula
los temas que comprenden un aviso temprano, las que, en palabras del autor Kelvin
Hughes (2019), son las siguientes: (i) incremento del precio total de la obra, (ii) retraso o
en la entrega final de la obra, (iii) retraso en la entrega de un hito de la obra, y, (iv)

afectacion de la ejecucion o funcionamiento de la obra terminada. (p.64)

Asi, los “early warnings” no buscan establecer culpables ni responsabilidades
ante la ocurrencia de un problema o posible controversia, sino que buscan una pronta
solucion conjunta en beneficio del proyecto de construccion. No estamos ante un &mbito
de aplicacion de penalidades y sanciones como primaba en la LCE, que pueden traer
consigo la falencia del contratista o su desinterés en continuar con la ejecucion de la obra,
sino ante una optica distinta donde lo que se persigue, finalmente, es su conclusién y

entrega.

Lo expuesto se traduce en la obligacion que tienen, en estos contratos, tanto el
Contratista Administrador como el Gerente de Proyecto de notificar a su contraparte de
cualquier evento que impacte o pueda impactar en la ejecucion y entrega de la obra de

manera inmediata y oportuna. Cualquiera de las partes estd contractualmente facultado
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para solicitar que se celebre una reunion de riesgos para discutir el tema y llegar a una
propuesta de solucion que, mas alla del establecimiento de culpas, satisfaga la

continuidad y culminacion del proyecto.

La obligacion de notificar de manera inmediata y oportuna a la otra parte tan
pronto se tome conocimiento de la existencia de un riesgo para la obra se desprende de
la Clausula 13.1 y 13.7 del Contrato NEC 4 modalidad ECC. Este procedimiento
contractual comprende lo siguiente: (i) partes autorizadas para la notificacion, y, (ii)

oportunidad de la notificacion.

Ahora bien, en relacion con las partes autorizadas, solamente el Contratista y el
Gerente de Proyecto estan habilitados para emitir la comunicacion de alerta temprana con
los temas regulados en el contrato. Esta comunicacion tiene que ser necesariamente por
escrito y de manera separada a cualquier otro tema pendiente. La finalidad de este
requerimiento individual de alerta temprana es dar notoriedad e importancia a la
comunicacion para evitar que ésta se incluya en largas notificaciones y pase

desapercibida.

Un tema no menor también ligado con los “early warnings” es la distribucion de
riesgos para una gestion conjunta. Esto va de la mano con la configuracion de las
contingencias y responsabilidades de cada parte, nada distinto a los riesgos inherentes a

todo contrato de construccion.

La gestion de riesgos en un proyecto constructivo se enmarca principalmente en
la calidad y seguridad de la obra, la entrega del proyecto a tiempo, asi como el
cumplimiento del presupuesto asignado. Estos riesgos no son exclusivos de los contratos

estandarizados como el NEC 4 Version ECC, sino de todo tipo de obra de construccion.
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Por otro lado, el autor Kelvin Hughes resalta que un aspecto clave dentro del
modelo de contrato ECC version NEC 4 es la presencia de directrices claras con relacion
a la inclusion de procedimientos claros en los contratos para su manejo, asi como las
posibles sanciones ante un eventual incumplimiento. Esto, no quiere decir que la filosofia
del Contrato NEC 4 — ECC sea establecer sanciones, pero, es una directriz clara para las

partes.

Estos remedios ante el incumplimiento de una notificacion de alerta temprana se
regulan en la Clausula 61.5 y 63.7 del Contrato Estandarizado NEC 4. En este caso, la
solucion que ofrece la familia de contratos NEC nos parece novedosa, puesto que
sanciona, por ejemplo, al Contratista con una reduccion en el monto del evento

compensable (en caso asi proceda) ante la falta de notificacion oportuna.

En suma, en el esquema tradicional, como hemos mencionado antes, el contratista
trata de esconder los problemas para no afrontar las consecuencias negativas (léase,
sanciones, penalidades, etc.), buscando solamente su beneficio y perjudicando la 6ptima

ejecucion de la obra, lo que no ocurre en el escenario del uso del Contrato NEC.

2.2.4. Calidad de la infraestructura y adecuacion al uso

En cuanto a la calidad de la infraestructura, la l6gica de los Contratos NEC, en su cuarta
version, y de la familia ECC de contratos consiste en regular la importancia de una
comunicacion constante entre el Supervisor de Calidad y el Contratista. En aras del
principio de colaboracion, ambas partes deben estar en constante coordinacion y contacto
directo con la finalidad de asegurar que las obras cumplan con la calidad requerida por el
propietario y las especificaciones técnicas. Como hemos explicado, en la contratacion
publica en el ambito de la LCE, no existian incentivos para las partes para compartir
informacion de todo tipo en la medida que eso podria generar una ventaja de una sobre

la otra.
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En ese contexto, debemos indicar que la contratacion NEC se ha estructurado
sobre la base de principios que tienen como finalidad la concrecion del proposito por el
que las partes suscribieron el contrato: la entrega de una obra. Asi, rige el principio de
“fitness for purpose” (util para el fin perseguido), que garantiza no solo que la entrega de
una obra que cumpla con los mas altos estandares de calidad, sino que esta obra debe
cumplir con el propdsito especifico para el que fue contratado. Este principio no tiene
que ser incluido expresamente en el contrato, mas bien, se entiende que es una obligacion
implicita de todo contratista (salvo disposicion en contrario). En resumen, el principio
aqui mencionado supone que el Contratista Administrador no se limita a ejecutar la obra
con el més alto estdndar profesional en relacion con los disefios, adquisiciones y obras,

sino también que la infraestructura debe cumplir con el propoésito contratado.

Adicionalmente, se aplica el principio conocido como “reasonable skill and care”
(cuidado y diligencia razonables), que se enfoca en que la obra debe ser ejecutada de
acuerdo con los estdndares aceptados en la industria para esa actividad. Este aplica al
esquema tradicional, donde, en lineas generales, si el Contratista ha actuado con la
“diligencia debida” no se le atribuye responsabilidad por el hecho de que la obra
entregada sea impropia para el fin perseguido. No se centra inicamente en el resultado
obtenido, sino en la diligencia debida durante el proceso de ejecucion de una determinada
tarea, esto es, si la misma se ejecutd en concordancia con los estandares comunes de la

industria.

Es asi como la postura adoptada por los Contratos NEC en su cuarta version para
los contratos de construccion e ingenieria es, sin duda, el principio de fit for purpose. Asi,
necesariamente el Contratista Administrador a cargo del proyecto constructivo debe
verificar, de manera integral, que la obra construida cumpla con el proposito deseado por
el propietario de la obra. Sin embargo, una de las cldusulas secundarias — la Opcion X15
— permite que esta obligacion de adecuacion al uso de la infraestructura y el principio de

“fit for purpose” sea reemplazada por el “reasonable skill and care”.
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Con el lanzamiento de la cuarta edicion de los contratos NEC version ECC se
mejord la clausula 40, la cual se refiere al sistema de calidad que debe implementar el
Contratista en la ejecucion de las obras. En palabras de Nicholas Downing y otros autores

(2017):

“Under new clause 40, a quality management system is to be operated by
the Contractor pursuant to a policy statement and plan which it provides
to the Project Manager for acceptance. This is a welcome and positive
step forward and can enhance the contractual process to help deliver the

works to the requisite quality.”® (p.336)

Este programa de aseguramiento de la calidad de las obras debe ser aprobado por
el Gerente de Proyecto en representacion del propietario de la obra. La presencia de un
control adecuado y permanente es imprescindible para asegurar la adecuacion de uso y

cumplimiento de la finalidad contratada.

Este sistema tiene dos componentes clave como (i) calidad y (ii) control, segin
explica el autor Hughes (2019). La calidad de la obra esta referida a su adecuacion al uso
y no Unicamente al empleo de materiales con “prestigio” en la industria de la
construccion. Por tanto, calidad y control son las piedras angulares de un sistema de
control adecuado para beneficio de ambas partes, tanto contratista como propietario de la
obra. En linea con el principio ‘fit for purpose” previamente explicado, la calidad de la
obra se mide en funcién a su adecuacion al uso y en cumplimiento de las bases del

proyecto, asi como las especificaciones técnicas. (p.137)

3 Considerando la nueva clausula 40, el Sistema de calidad debe ser operado por el Contratista en conjunto con una Politica y un Plan
que son sometidos a aprobacion del Gerente de Proyecto. Esto es un paso positivo que beneficia al proceso contractual y ayuda en la
entrega de obras con la calidad esperada.
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Finalmente, una supervision adecuada por parte del Supervisor del Proyecto
durante la ejecucion de este y luego de la entrega de la infraestructura es primordial. Este
control ejercido durante la ejecucion de la construccion permite la correccion de defectos

de manera oportuna y no dilatar la entrega de la obra.

2.2.5 Solucion de Controversias

En cuanto al mecanismo de solucién de controversias en los contratos estandarizados
internacionales — especialmente los Contratos NEC en su cuarta version, estas formulas
de resolucion de disputas son incluidas en las Clausulas W segun la estructura contractual.
La novedad de esta ultima version de contratos de ingenieria y construccion es la
tendencia a la implementacion de mecanismos de prevencion de controversias. Se recoge
las nuevas tendencias en el entorno de la construccion como la presencia de
adjudicadores, Dispute Avoidance Board (Comité de Prevencion de Disputas), entre otros
para evitar que el conflicto escale y repercuta en la ejecucion de la obra de manera

innecesaria.

Los autores Lama Bustinza & Becerra Naccha (2020) nos comentan que es una
practica comun incluir clausulas escalonadas para la resolucion de disputas en la siguiente

cita:

“Frente a lo propuesto en NEC3, creemos que los contratos NEC4 tienen
una linea evolutiva clara en relacion con un proceso que, en cuanto a
intencion, pretende evitar la controversia mediante el uso de mecanismos
escalonados de solucion de controversias y el método del Panel
Preventivo o la intervencion de los representantes, lo que evoca mayor

coherencia en la implementacion de un entorno en colaboracion.” (p.141)
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Estos mecanismos escalonados de solucion de controversias son una
manifestacion del enfoque colaborativo que hemos expuesto en este documento. Lo que
se busca es que el conflicto no escale a tal magnitud que paralice la obra, y que no genere
sobrecostos innecesarios en la ejecucion del proyecto. En lineas generales, la cuarta
version de los Contratos NEC busca que el conflicto no sea ventilado en un proceso
arbitral por las partes sin antes haber agotado todas las instancias para arribar a una
solucion amistosa. A diferencia de lo que ocurre en el escenario de los contratos NEC, en
la contratacion publica tradicional en el marco de la LCE, la solucion de controversias se
ha basado en la utilizacion de medios de resolucion de conflictos, como el arbitraje, que,
lejos de buscar la continuidad de la obra, se enfocan en atender una determinada disputa
que muchas veces esta relacionada con la resolucion del contrato y paralizacion de la

obra.

Dicho, en otros términos, mientras que el mecanismo de resolucion de disputas
en la contratacion tradicional no privilegia la consecucion del objetivo del contrato, que
es la entrega de la obra, el mecanismo del Contrato NEC busca resolver la disputa con la

finalidad que la obra continue.

Un mecanismo ampliamente aceptado y en boga en el sector construccion es la
Junta de Resolucion de Disputas. En esta solucion preventiva de resolucion de disputas,
los miembros que integran esta junta se involucran de manera temprana en la ejecucion
del proyecto, con la finalidad de involucrarse de manera permanente -en algunos casos —
del desarrollo de la obra y asi obtener una cercania con todas las partes. Es decir, se
propicia este involucramiento temprano en el entendido que el beneficio es mayor para
todas las partes, en tanto que los integrantes de la Junta de Resolucion de Disputas
conocen el proyecto desde el inicio y pueden plantear una solucién aceptada por todas

las partes.
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Sin embargo, para que este mecanismo realmente funcione, no deber ser visto
como una mera exigencia de un entorno colaborativo y para cumplir con los estandares
requeridos, sino que debe existir una cultura de colaboracion entre todas las partes y la
conviccion que la mejor forma de solucionar cualquier controversia en la ejecucion de
una obra son los mecanismos preventivos. Se debe establecer que, la opinion de la Junta
de Resolucion de Disputas es vinculante para las partes y no meramente una

recomendacion.

2.3. Experiencia del empleo de los Contratos NEC en el Peru

Un ejemplo que demuestra las ventajas que pueden obtenerse del empleo de los Contratos
NEC se encuentra en la seleccion de éstos para la ejecucion de las obras criticas
relacionadas con los Juegos Panamericanos. Ante el retraso de mas de dieciocho meses
en la ejecucion de las obras utilizando la contratacion tradicional, el gobierno se vio en
la necesidad de explorar otros mecanismos para culminar a tiempo con la provision de la

infraestructura.

Como respuesta a la deficiente gestion de las obras publicas y la reduccion de la
brecha a través de la contratacion de obras publicas y los mecanismos tradicionales de
contratacion, el Estado Peruano adopté como solucion el uso de los Contratos NEC para
el caso de los Juegos Panamericanos en nuestro pais. Esta experiencia comparada

permitird explicar el beneficio del uso de estos contratos estandarizados en el Pertl.

En el caso peruano, el uso de Contratos NEC como contratos estandarizados de
construccion para dinamizar las obras de infraestructura publica y el sector construccion
cobrdé relevancia con los XVIII Juegos Panamericanos y los Sextos Juegos
Parapanamericanos en el afio 2019, eventos deportivos de gran relevancia llevados a cabo
en el afio 2019. Para dichos efectos, el Estado Peruano suscribié un acuerdo marco o de
entendimiento con el Gobierno del Reino Unido - Acuerdo de Gobierno a Gobierno — con

la finalidad de brindar una asistencia integral que incluia, entre otros, la seleccion de
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proveedores de bienes, servicios y obras, por medio de un Agente de Procura con la

implementacidon de unos procedimientos especiales de contratacion.

La contratacion del Reino Unido como aliado para la ejecucion de la
infraestructura necesaria para el evento se propuso por su amplia experiencia en este tipo
de proyectos y manejo de ejecucion de obras de infraestructura de manera eficiente. El
Reino Unido priorizé en este caso, la recuperacion del tiempo perdido antes de emplear
este mecanismo, lo que permitié poner especial énfasis al cronograma de ejecucion de la

infraestructura critica con el adecuado mecanismo de incentivos a los contratistas.

En palabras del director de proyectos de Mace (una de las empresas contratadas
por el Reino Unido para la ejecucion de la infraestructura de los Juegos Panamericanos y
Parapanamericanos), Frank Randles en la publicacion sobre los Juegos Panamericanos
(2019), opina que los mecanismos tradicionales de contratacion en el Pert no hubiesen

permitido la entrega de los proyectos a tiempo. Esto, en los siguientes términos:

“Cuando nos asignaron el proyecto por primera vez, rdpidamente
quedo claro que el método peruano para las adquisiciones no
cumpliria con los requisitos necesarios para un evento deportivo
internacional en los plazos disponibles. Necesitabamos ser
innovadores para satisfacer las necesidades del proyecto y, al
mismo tiempo, abordar los problemas historicos relacionados con
la falta de transparencia en el sector publico peruano, garantizar
las mejores practicas internacionales 'y aprovechar las

capacidades del mercado peruano”.
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Para llevar a cabo este proyecto, mediante Decreto Supremo No. 002-2015-
MINEDU se cre6 el Proyecto Especial para la Preparacion y Desarrollo de los Juegos
XVIII Juegos Panamericanos del 2019, como una Unidad Ejecutora bajo el ambito del
Ministerio de Educacion. Cabe precisar que no todas las obras ejecutadas en los Juegos
Panamericanos se ejecutaron con el uso de Contratos NEC, sino solamente las
principales, como (i) la Villa Deportiva Nacional — Videna, (ii) la Villa Panamericana,
(iii) el Complejo Deportivo Andrés Avelino Caceres - Villa Maria del Triunfo, (iv) el
Polideportivo de Gimnasia, la Villa Deportiva Regional del Callao y (v) el Estadio de San

Marcos.

Para hacer posible la construccion de las obras de los Juegos Panamericanos, se
emiti6 una serie de normas particulares que excluian a estas obras del ambito de
aplicacion de la contratacion estatal, entre ellas, el Decreto Legislativo No. 1248 y el
Decreto Legislativo No. 1335, mediante los cuales se autorizé al Estado Peruano a
suscribir convenios de administracion con organismos internacionales, asi como emplear

la modalidad de contratacion de Estado a Estado.

La familia de contratos NEC utilizada para los Juegos Panamericanos fue el
modelo ECC version 3 — Opcion F. Este modelo correspondio al contrato de gestion que
era adecuado para sacar adelante este proyecto, ya que incluyo6 una estrategia global que
abarcaba la gestion de riesgos, seleccion de contratistas, procura de los materiales, asi
como la conformacién de trabajos de grupo para implementar las mejores practicas de

gestion a nivel internacional.

El modelo NEC 3 utilizado en los Juegos Panamericanos, particularmente el NEC
3 ECC — Opcion F consistia, como ya hemos explicado lineas arriba esta opcion de pago
y procura, en un contrato de gestion por el cliente. En alianza con el gobierno del Reino
Unido, permitié que se alcancen los objetivos propuestos para la provision de
infraestructura necesaria para ese evento. Las principales caracteristicas que llevaron al

éxito de este proyecto y sus lecciones aprendidas son las siguientes:
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a) El cliente, es decir, el Proyecto Especial para la Preparacion de los Juegos
Panamericanos mantuvo el control sobre el disefio y la ejecucion, contratando de

manera directa a los proveedores.

b) Designacion de un Project Manager para la gestion contractual en campo y poder

emitir instrucciones, asi como encargarse de los eventos compensables.

¢) Entorno colaborativo entre las partes y no una posicion antagdnica entre ambas,

promoviendo la solucidon conjunta de problemas de manera temprana.

Asi pues, en lineas generales, estas caracteristicas aplicadas en un entorno
colaborativo entre las partes y una gestion eficiente en la ejecucion de las obras, trajo
consigo una serie de ventajas como: (i) entrega a tiempo de las principales obras
requeridas en los Juegos Panamericanos, (ii) gestion adecuada de los conflictos entre las
partes evitando contratiempos y perjudicar la ejecucion de las obras, (iil) gestion
transparente en el manejo de la informacion que ayud6 a un seguimiento por parte de las
entidades correspondientes (iv) uso del denominado “programa vivo” que permiti6 la
gestion dindmica del cronograma segun el avance de obra, sin incurrir en modificaciones
al contrato original y generar retrasos innecesarios, y, (v) transferencia de conocimientos

técnicas a funcionarios publicos que participaron en la ejecucion de este proyecto.

Medina Flores (2020) resalta de manera precisa las lecciones aprendidas del uso

de estos contratos estandar en los Juegos Panamericanos, en los siguientes términos:

“...podemos senalar que en los Juegos Panamericanos se emplearon
bonificaciones o incentivos a los contratistas administradores, en la
medida que si estos superabas algunos indices de desempeiio (como la
generacion de ahorro al proyecto respecto del precio pactado), recibirian
una retribucion economica por parte de la Entidad. Sin embargo, esta
posibilidad de otorgar incentivos o bonificaciones no se encuentra
prevista en la normativa de contrataciones del Estado, pues esta se centra

mds en penalizar o sancionar al contratista.” (p.137)
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En suma, con el uso de los Contratos NEC para la ejecucion de las obras de los
Juegos Panamericanos y Parapanamericanos se consiguid revertir la demora acumulada,
la seleccion adecuada de proveedores con experiencia no solamente a nivel nacional sino
internacional que comulguen con las mejores practicas en el sector, y, se propicid un
modelo colaborativo totalmente novedoso en nuestro pais, que logrd que los intereses del
contratante y los contratistas estuvieran alineados al objetivo de culminar la obra a

tiempo.

Si bien es cierto que los Juegos Panamericanos constituyeron un proyecto
emblematico en el Perti con el uso de los Contratos NEC, existen otros ejemplos
relevantes que debemos mencionar. Los Contratos NEC han sido utilizados también en
el programa para la Reconstruccion con Cambios con la finalidad de ejecutar las obras
necesarias para hacer frente al Fenomeno El Nifio Costero, entidad publica creada en el
afio 2017. Dicha entidad también empled el modelo NEC 3 ECC y otros de la misma
gama para ejecutar obras de infraestructura educativa, sanitaria e hidraulica en las
regiones afectadas. Se optod por esta modalidad por las ventajas que trae consigo estos

contratos estandarizados.

Otro ejemplo sobre la aplicacion de los contratos NEC en el Pert, en este caso en
su cuarta version son las Escuelas Bicentenario. Se utilizé el modelo ECC combinado
con distintas modalidades de pago y procura para el éxito del proyecto. El uso de estos
contratos de construccion estandarizados para la provision de infraestructura publica
educativa en nuestro pais supone un avance en la ejecucion de proyectos de gran

envergadura.
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24 Condiciones a tomar en cuenta para el empleo de los Contratos

NEC en el Peru

Ala fecha, es cierto que los Contratos NEC estan siendo utilizados por diversas entidades
publicas mas alla del sector privado para la ejecucion de proyectos de gran envergadura
en el sector construccion. Sin embargo, su uso en nuestro pais no esta exento de

problemas o contratiempos pese a los beneficios que hemos descrito en este capitulo.

En lineas generales, hemos identificado dos (02) aspectos en los cuales se tendria
que mejorar la forma de implementar los Contratos NEC en todas sus versiones y
ediciones. Estas son: (i) la adecuacion de las disposiciones del contrato al civil law, y, (ii)
la no obligatoriedad del uso de estos modelos contractuales estandarizados para las obras

de construccion de gran envergadura.

1. Adecuacion de las disposiciones del Contrato NEC al civil law:

Como ya lo hemos advertido, el modelo de Contrato NEC ha sido creado por
Ingenieros en el Reino Unido, en un entorno de common law, basado
principalmente en la buena fe y equidad. Asi pues, siendo que en nuestro pais rige
el sistema del civil law, no necesariamente todos los términos y practicas del

derecho anglosajon tienen una correlacion exacta.

Existen algunos términos y conceptos que no tienen una correlacion exacta con el
civil law o que pueden generar una confusion en el ordenamiento juridico
peruano, como los que disponen una preasignacion de riesgos que no admite pacto
en contrario, sin considerar la consecucion del objetivo final por el que se celebro

el contrato y la adecuada compensacion de las partes.
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Otro ejemplo claro de ello es por ejemplo los eventos compensables. En la
terminologia de los contratos NEC, dan lugar a la modificacion del precio o plazo
pactado en el contrato sin que necesariamente se configure un evento de
incumplimiento. Por el contrario, en el civil law, en la mayoria de los casos, las
modificaciones como aquellas suelen derivarse de un incumplimiento contractual

por alguna de las partes.

También existe una discrepancia sobre la figura del Project Manager o
administrador, toda vez que en el civil law, este rol no cuenta con las facultades
que se le otorga en el marco del Contrato NEC. Es decir, en este ultimo caso,
dicho actor tiene la posibilidad de administrar, evaluar y tomar decisiones en torno

a la ejecucion contractual.

Ante ello, lo mds salomoénico y saludable es que se apruebe un modelo
estandarizado de Contrato NEC de uso local que incluya las modificaciones
necesarias a su texto de modo que no colisione con normas imperativas o de orden
publico, y se prescinda de conceptos que no son aplicables en nuestro

ordenamiento juridico.

No obligatoriedad de su uso por las entidades publicas:

Como hemos expuesto a lo largo del presente trabajo, el uso de los Contratos NEC
en todas sus versiones y ediciones no es un mandato obligatorio por parte de las
entidades publicas. En ese sentido, no existe un grado de uniformidad al momento
de contratar la ejecucion de obras publicas, dada la discrecionalidad de cada
entidad y seglin la necesidad del momento. Cada entidad ptblica que requiere la
contratacion de infraestructura publica tiene la libertad de elegir el esquema segin

su criterio.
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Sin embargo, cuestionamos esta disparidad de criterios utilizados para la
contratacion de obras, ya que consideramos que el camino para impulsar el cierre
de brecha de infraestructura es la uniformidad en la contratacion. Cuando se
uniformizan los criterios en la forma de contratar las obras publicas, existen reglas
claras no solo para el inversionista sino también para los funcionarios. Esta

predictibilidad es positiva hacia el camino de dinamizar las obras de construccion.

Asi también, como pauta o guia para las entidades publicas, y, considerando la
envergadura de cada proyecto, se debe considerar la emision de unos lineamientos
base con la finalidad de establecer un umbral para el uso de estos. Es decir, se
recomienda que se determina el monto o la cuantia a partir de la cual una entidad
publica en cualquiera de los tres niveles de gobierno, haga uso de este modelo de

contrato estandarizado internacional.
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CAPITULO III: RESULTADOS DE LA INVESTIGACION
3.1 Lecciones aprendidas y actualizacion normativa

Como resultado del analisis realizado en esta investigacion, se evidencia que los
mecanismos tradicionales de contratacion de obras publicas no han sido instrumentos
idoneos para lograr el cierre de la brecha de infraestructura, en vista de que no contemplan
incentivos que hagan 6ptimo el cumplimiento del contrato que su incumplimiento. Antes
bien, como ya se ha explicado anteriormente, las reglas previstas en esos contratos
tradicionales incentivan un juego de contraposicion de intereses y la ausencia de
colaboracion para evitar el incremento de los costos estimados de ejecucion para una y

otra parte.

A partir de la experiencia de la ejecucion — satisfactoria y rapida — de las obras de
los Juegos Panamericanos y Parapanamericanos, es evidente que el empleo de modelos
contractuales colaborativos en los que las partes tengan el interés de compartir
informacion y esfuerzos para concluir la obra es significativamente mejor que modelos,

como el tradicional, que crean incentivos para disputas e incumplimientos.

Una de las razones principales de las que se infiere esta conclusion se encuentra
en el contenido del Reporte de Obras Paralizadas emitido por la Contraloria General de
la Republica, cuyas cifras han sido expuestas en acapites anteriores. Se ha explicado que
el sistema de contratacion publico equipara a la obra con la compra publica, lo cual pierde
de vista la real implicancia de esto. Asi, resulta imprescindible el uso de técnicas de

contratacion mas modernas para resolver la referida crisis.

A lo largo de los ultimos afios, y a raiz de la celebracion de los Juegos
Panamericanos, mucho se ha discutido sobre la pertinencia o no de incluir un modelo
contractual estandarizado en la normativa sobre contratacion publica y su aplicacién en
el sector infraestructura en nuestro pais. Sin embargo, su acogida en el Peru en proyectos
que fueron especialmente excluidos del ambito de las normas generales de contratacion

publica demuestra que el empleo de aquel modelo es pieza clave para empezar una nueva
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etapa en el cierre de la brecha de infraestructura. Es preciso dejar en claro que el uso de
Contratos NEC — en particular la modalidad ECC — no es inequivocamente la unica
solucion al congestionado mundo de la construccion peruana. Cabe aclarar, ademas, que
el solo hecho de incluir esta modalidad en la normativa sobre la materia no es la solucion

por si sola.

Como propuesta para ayudar en el cierre de brecha de infraestructura, se ha
incorporado de manera expresa una habilitacion, en la LGCP, para el uso de los Contratos
NEC en obras de infraestructura publica. Lo cierto es que, mas alld de un modelo
contractual, dichos contratos son una herramienta de contratacion que prioriza la
ejecucion de la obra y la cooperacién entre ambas partes. Son, en definitiva, una
herramienta util para utilizar y perfilar su uso en la contratacion de obras publicas, con

algunos matices particulares de nuestro ordenamiento juridico.

Efectivamente, la LGCP incluye en su articulo 59 la definicion de lo que debe
entenderse por contratos estandares de construccion, asi como otros aspectos clave sobre

la regulacion de estos. Dicho articulo dispone que:

Articulo 59. Contratos estandarizados

“59.1. Los contratos estandarizados de ingenieria y construccion de uso
internacional son modelos contractuales creados por organizaciones
internacionales del sector de construccion, reconocidos como tales por la DGA

mediante resolucion directoral.

59.2. Para el caso de consultoria de obras, ejecucion de obras y gestion de
instalaciones, las entidades contratantes pueden utilizar  contratos
estandarizados de ingenieria y construccion de uso internacional, siempre que
asi lo determine la estrategia de contratacion. La ejecucion de estos contratos se
somete a control gubernamental simultaneo y posterior a cargo de la Contraloria

General de la Republica y demas organos del Sistema Nacional de Control.
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59.3. La ejecucion contractual de los contratos estandarizados de ingenieria y
construccion de uso internacional se rigen por lo dispuesto en los propios

contratos y conforme a las disposiciones de la ley y su reglamento.

59.4. Cuando los contratos estandarizados de ingenieria y construccion de uso
internacional establezcan que el incumplimiento del plazo para presentar
reclamaciones sobre el plazo y el monto del contrato es sancionado con la pérdida
del derecho a modificarlos o con el no reconocimiento de la reclamacion, el
referido plazo es considerado como uno de caducidad.” (Ministerio de Economia

y Finanzas, 2024, Articulo 59).

Como se aprecia, se ha incorporado de modo genérico el uso de contratos
estandarizados como los NEC. La definicioén plasmada en la normativa pone en evidencia
que el legislador ha considerado oportuno incluir esta férmula o herramienta para las
obras de ingenieria y construccion de manera explicita en la LGCP. Con la entrada en
vigor de la LGCP se ha puesto de manifiesto que los contratos estandarizados, y, entre
ellos, los Contratos NEC son contratos flexibles que regulan las relaciones entre las partes
y no son incompatibles con la normativa peruana. Empero, como analizaremos lineas
abajo, todavia existen ambitos de la nueva normativa y su reglamento que se pueden

perfilar para adaptar la norma y el contrato a la realidad peruana.

Por su parte, el articulo 217 del RLGCP amplia y delimita el marco tedrico de los
contratos estandarizados en relacion con su uso, alcance y capacidad de adaptacion o
adecuacion del texto a cada caso en particular. Refiere, en términos sustancialmente
iguales que la LGCP, que, estos contratos son modelos predefinidos que — de manera

excepcional — pueden adecuarse para precisar conceptos o aspectos de indole técnica.
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Por otro lado, se ha permitido que cada entidad realice las modificaciones
necesarias para adecuar los contratos estandarizados cada vez que se utiliza el mismo, se
corre el riesgo de desnaturalizar la filosofia de este contrato y sus beneficios. El articulo
218 del RLGCP preocupa cuando dispone que los contratos estandarizados se rigen por
el contenido de este, la ley y el reglamento y de manera supletoria por el Cédigo Civil,
sin tomar en cuenta que estos contratos podrian colisionar con las normas internas al ser

elaboradas bajo estandares del common law.

Desde nuestra perspectiva, los Contratos NEC deben ser el mecanismo de
ejecucion de obras publicas por excelencia segiin la envergadura y/o complejidad de la
obra y no solamente una modalidad més. Se debe concebir este modelo de contrato
estandarizado como una guia estandar que uniformice la provision de obras de
infraestructura de manera global aplicando las buenas précticas, los usos y costumbres en

los contratos ECC en la industria.

Queda claro entonces que, como el legislador ha adelantado en la LGCP, los
Contratos NEC son compatibles con la normativa sobre contratacion publica, y, por ello,
han sido incluidos en dicha norma. Si bien es cierto que se ha incluido el uso de contratos
estandarizados en la LGCP de manera general, aun existen puntos oscuros que dificultan
su uso en la realidad peruana. Sin duda, constituye un avance legislativo que tanto en la
LGCP y el RLGCP se incorpore de manera explicita una habilitacion legal para su uso en
el Peru por parte de los tres niveles de gobierno con énfasis en ejecucion de obras tipo
EPC y ECC. Sin embargo, la normativa aprobada no establece criterios inequivocos o
lineamientos para determinar cuando debe utilizarse un contrato estandarizado como los

Contratos NEC para la ejecucion de una obra publica.
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3.2  Lineamientos para la aplicacion de Contratos NEC en el Peru

En relacion con los criterios que deben guiar a los operadores publicos para elegir
ante qué caso se debe recurrir al uso de contratos estandarizados de ingenieria y

construccion el articulo 49.3 de la LGCP regula que:

“Tratandose de obras y consultoria de obras, cuya complejidad técnica
haya sido determinada por el area usuaria o por el drea técnica
estratégica, la propuesta de estrategia de contratacion incluye,
adicionalmente, el analisis comparativo para la eleccion del sistema de
entrega de la obra, la evaluacion del uso de un contrato estandarizado de
ingenieria y construccion de uso internacional, la valoracion del empleo
de metodologias de trabajo colaborativo para la gestion de la informacion
de una inversion publica (Building Information Modeling, BIM), en caso
se proponga su utilizacion, y la consideracion de que dicho contrato
establezca incentivos a cambio de beneficios de naturaleza técnmica,
economica y de plazo para la entidad y la obra, entre otros.” (Ministerio

de Economia y Finanzas, 2024, Articulo 49).

El legislador ha querido incorporar el uso de los contratos estandarizados de
construccion e ingenieria en los tres niveles de gobierno. Sin duda, esto es un avance. Sin
embargo, se plantean innumerables desafios para su uso de manera adecuada. Para
superar dichos desafios, consideramos necesario que la DGA emita unos lineamientos
claros a partir de los cudles deba decidirse su uso por parte de una entidad. Segun la
redaccion actual de la norma, queda a libre eleccion de cada entidad decidir si debe
incorporar en su plan de contratacion los contratos estandarizados como mecanismo para
ejecucion de obras publicas, sin que se definan pardmetros minimos que orienten la

actuacion de las entidades para la eleccion de uno u otro modelo de contratacion.
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Analizando de manera detenida el articulo transcrito, el Gnico lineamiento que se
aprecia es que se utiliza en el caso de obras y consultoria de obras para casos de
complejidad técnica. Ahora, ;qué se entiende por complejidad técnica? Ni la LGCP y ni
su reglamento han determinado ni definido qué debe entenderse como una obra de
complejidad técnica. No existe unos criterios de elegibilidad que determinen un umbral
para su uso, es decir, criterios uniformes que ayuden a concluir la pertinencia de utilizar
los Contratos NEC para una obra publica. Tampoco se ha incluido en el reglamento los
criterios que debe tomarse en cuenta por cada entidad para su incorporacion en la
estrategia de contratacidon ni una evaluacion integral de sus ventajas en una determinada

obra en comparacion con el resto de las modalidades de contrataciéon o mecanismos.

Esta problematica seria solucionada con la emision de una directiva o
lineamientos transparentes por parte del ente rector en contrataciones publicas. Estos
lineamientos deben estar orientados a establecer los criterios de elegibilidad para
determinar cuando una obra califica como de complejidad técnica que permita analizar si

se utiliza o no un contrato estandarizado de construccion.

Adicionalmente, el articulo 59.2 de la LGCP transcrito previamente otorga una

facultad discrecional a las entidades publicas cuando menciona en su texto que:

“59.2. Para el caso de consultoria de obras, ejecucion de obras y gestion
de instalaciones, las entidades contratantes pueden utilizar contratos
estandarizados de ingenieria y construccion de uso internacional, siempre
que asi lo determine la estrategia de contratacion (...)" (Enfasis

agregado). (Ministerio de Economia y Finanzas, 2024, Articulo 59).
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Como podemos observar, la problematica puesta en evidencia en los parrafos
anteriores sobre los criterios de elegibilidad transparentes para el uso de contratos
estandarizados de construccién se agrava. Ahora, no solamente la LGCP ha omitido
definir lo que se entiende por complejidad técnica, sino que, ademas, ha permitido que
su uso por las entidades publicas sea facultativo. Esto genera inseguridad juridica y poca
previsibilidad para los postores especializados y para el Estado y los ciudadanos (como
beneficiarios finales de la ejecucion de las obras), porque depende del "criterio” de cada
entidad para incluirlo en su plan de contratacion. Si no se incluye en el plan, no se puede
utilizar los contratos estandarizados y hacer uso de los beneficios que los mismos traen

como una técnica de gestion moderna.

Para la aplicacion de los Contratos NEC en la contratacion publica en nuestro
pais, la predictibilidad en su uso y el hecho de establecer reglas homogéneas para su
implementacién por parte de las entidades publicas al momento de usarlo es un aspecto
inequivoco. Proponemos que en una modificacion legislativa sobre la materia se aborde
el tema de la unificacion de los regimenes de contratacion estatal de forma clara y concisa.
Es decir, que se establezca una disposicion sobre el uso cuasi obligatorio y como primera
opcion de los Contratos NEC en las obras de ingenieria y construccion, de modo que

exista uniformidad en la contratacion de dichas obras.

Ahora bien, habiendo expuesto como resultado de investigacion la necesidad de
utilizar los Contratos NEC de manera extendida y preferida como mecanismo de
contratacion para obras publicas, es necesario revisar la adaptacion o tropicalizacion de
instituciones creadas fuera del sistema de derecho civil. El Contrato NEC, como ya lo
hemos expuesto, ha sido creado en el Reino Unido, rigiendo en dicho pais el sistema del

common law.
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En el contexto peruano, el fin de busqueda de la equidad sobre la que se estructura
el common law se asemeja al principio de buena fe o cooperacion entre las partes del
derecho civil. Asi, la cooperacion contemplada en la Clausula 10.2 de los Contratos NEC
como una obligacidon esencial se asemeja al principio de buena fe que rige todo el
ordenamiento juridico. Por su parte, la normativa de la LGCP incorpora de manera
transversal el principio de colaboracion al contemplar que ambos deben coordinar y

prestar ayuda mutua para la consecucion de la finalidad publica.

Con la finalidad de adaptar el modelo de Contrato NEC en su cuarta version y
especialmente la familia ECC, nuestra propuesta de implementacion consiste en adaptar
aquellos aspectos que no conversan con la realidad o requieren algin perfilamiento
adicional como el alcance real de la buena fe y la cooperacion entre las partes. Esto se
realiza a través de la utilizacion de las denominadas Clausulas Z, que son clausulas
“adicionales” en los Contratos NEC que permiten a las partes incluir obligaciones
especificas o adecuaciones al proyecto requeridos por la normativa del pais. Sin embargo,
esta clausula no debe ser utilizada de manera excesiva, pues ello puede generar el riesgo
que se desnaturalice la esencia misma de estos modelos estandarizados y la gestion del
riesgo, al tornar algunas de las inclusiones en reglas contradictorias con las que no fueron

objeto de modificacion en el contrato.

Para complementar esta propuesta y dotarlo de mayor predictibilidad, y, siendo
que ya se cuenta con una traduccion oficial al espafiol del Contrato NEC ECC en su cuarta
version, es preciso que se revise dicho modelo y se adapte a la realidad peruana con la
ayuda del Colegio de Ingenieros y el OECE. Esta opcion permitiria una mayor
predictibilidad para los actores en el mercado toda vez que no se deja a libre albedrio la
modificacion de las clausulas del Contrato NEC original a cada entidad que incluya esta

modalidad en su estrategia de contratacion.
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En este punto, es importante recalcar que dicho modelo no debe ser ajustado por
cada entidad, sino que un unico modelo de contrato estandarizado, creado como plan
piloto por la DGA, debe ser el lugar de inicio para esta nueva etapa. Esto, en vista de que
no se ha incluido en la nueva normativa los criterios que deben considerarse por cada
entidad para su incorporacidn en la estrategia de contratacion ni una evaluacion integral
de sus ventajas en una determinada obra vs el resto de las modalidades de contratacion o
mecanismos. Esta opcion permitiria que los actores involucrados en la ejecucion de estos
proyectos conozcan de antemano las reglas de juego aplicable al proyecto, y, que, el
modelo contractual inspirado en un contrato estandarizado contard con un grado de

tecnicismo adecuado y recoge la realidad peruana.

La propuesta del presente trabajo de introducir en la legislacion peruana el
Contrato NEC, cuyo uso ha sido recogido parcialmente en la LGCP, requiere de una
reforma integral al sistema de contratacion publica. La LCE, como lo hemos expuesto,
no contemplaba de manera especifica el uso de estos mecanismos estandares. Este primer
avance debe ir acompanado de un entendimiento del tema por parte de los 6rganos de
control, de los organos de fiscalizacion del Congreso de la Republica, y como los
encargados de la toma de decisiones; todo lo que se resume en un cambio de filosofia

sobre la forma de gestionar obras publicas.

La forma de compatibilizar esto es a través de un lineamiento que debe ser emitido
por el OECE para complementar lo que ni la LGCP ni su reglamento puedan concretizar.
Esto puede ser superado con la directiva que debe emitir la DGA del Ministerio de
Economia y Finanzas homologando el contrato estandarizado para su uso en el mercado
nacional. De la misma manera, el articulo 221 del RLGCP precisa, en términos
sustancialmente iguales que la LGCP, que el contrato estandarizado debe ser previamente

homologado por la DGA.
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Aqui, lo recomendable en esta primera etapa de introduccion formal de los
contratos estandarizados es que dicha entidad reduzca el abanico de posibilidades para
cualquier contrato estandarizado e instruya que las entidades deben utilizar la familia de
Contratos NEC. Esto, considerando que en el Peru se cuenta con lecciones aprendidas en
su uso luego de los distintos proyectos implementados a la fecha. Con base en dicha
experiencia, y en las lecciones aprendidas es que se sugiere que se elabore un modelo
unico que permita predictibilidad y seguridad juridica en los actores involucrados en la

ejecucion de una obra publica.

Si el legislador pretende que se apruebe cada familia con sus variantes, o los
distintos tipos de contratos estandarizados que existen a nivel mundial, las trabas son atin
mas grandes. Esto, dado el tiempo que se tendria que invertir en analizar cada una de las
modalidades y cudl es la mas conveniente en cada etapa. Lo que sugerimos es quee de
manera uniforme en una primera etapa o “plan piloto” segin la propia redaccion de la

LGCEP, se utilice unicamente el Contrato NEC con las modificaciones pertinentes.

Aunado a ello, para que las propuestas descritas en este acapite funcionen, es
importante la flexibilidad que debe primar en la toma de decisiones por parte de los
funcionarios publicos alrededor de este modelo de contrato estandarizado.
Principalmente, y, es lo que debemos extraer como una buena practica e implantar en la
contratacion publica en nuestro pais, es la agilidad para la toma de decisiones y el
dinamismo que la “teoria” o el contrato como una realidad inamovible se adapta a la

ejecucion y cambios constantes en las obras.

Naturalmente, para estar acorde al dinamismo de cualquier contrato de ingenieria
y construccion, debe existir una habilitacion legal a favor de los funcionarios encargados
de estas obras para enmarcar sus decisiones dentro del interés publico y beneficio de la
obra. Este punto que parece sencillo implica una modificacién normativa para ampliar el
principio de legalidad o las potestades legales otorgadas a los funcionarios publicos

encargados de la toma de decision en el marco de la ejecucion de una obra publica.
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Con esto no se busca que se adopten decisiones en base a la arbitrariedad y se
elimine la rendicioén de cuentas, pero, se requiere una reforma en tanto que muchas de las
decisiones para la eficiencia de estas obras se toman en campo, y, no se puede esperar

transitar por un procedimiento engorroso de aprobaciones en detrimento de la obra.

Dicho ello, el cambio cultural que debe ocurrir no solamente es a nivel de los
funcionarios publicos sino también la Contraloria General de la Republica con la
finalidad de funcionar como un componedor ante la identificacion de problemas en la

ejecucion de una obra publica y no propiciar un ambiente sancionador.
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CONCLUSIONES

El esquema de contratacion tradicional no ha funcionado para el cierre de la
brecha de infraestructura en el Peru. En este esquema de contratacion tradicional,
se encontraba arraigado la pugna antagénica entre contratista y Estado que
impedia el adecuado desarrollo y ejecucion de las obras publicas, lo que ha traido
consigo infinidad de disputas entre el Estado y los contratistas y, como no, un

sinfin de obras paralizadas.

Los Contratos NEC por sus caracteristicas y flexibilidad en base a un ambiente
de colaboracién son propicios para emplear como mecanismo de contratacion de
obras publicas que contribuyen a cerrar la brecha de infraestructura en nuestro

pais.

El uso de los Contratos NEC en la contratacion publica estd permitido al contar
con una habilitacién expresa en la normativa. Es decir, el Estado cuenta con un
mandato expreso que le permite utilizar los Contratos NEC para la contratacion

de obras publicas.

La nueva ley sobre contratacion publica en el Pert ha incluido a los Contratos
NEC en la norma, pero no es suficiente. La normativa debe perfeccionarse para
incluir los criterios que permitan dilucidar cuando se debe utilizar este tipo de
contratos en base a la complejidad técnica de la obra, asi como adecuar su uso a

la realidad peruana.

Los Contratos NEC como mecanismo de contratacion son parte de una solucion
que permite la ejecucion, de modo satisfactorio y eficiente, de un proyecto de
inversion publica, la cual debe ser sistematica e integral. Para su 6ptimo empleo,
se debe contar con un marco normativo claro y novedoso, que incorpore técnicas
colaborativas y disposiciones adaptadas a la realidad peruana con una regulacion

eficiente.
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RECOMENDACIONES

Con la finalidad de hacer 6ptimo y compatible el uso de los Contratos NEC en el
Peru, se requiere de una modificacion a la norma que incorpore criterios de
elegibilidad transparentes sobre cudndo utilizar este contrato estandarizado, asi
como una adaptacion de las reglas del common law que rige la estructura del

contrato a la realidad peruana basada en el derecho civil.
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