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CONTRATOS DE CONSTRUCCION, TRAS UN ANO DE PANDEMIA: UNA
MIRADA DESDE EL PUNTO DE VISTA DE LOS CLAIMS Y PERITAJES

Un nuevo panorama se presenta en el
mundo, por la presencia de la propa-
gacion del Covid-19, que ha generado
una nueva forma de convivencia: los
contratos de construccidon no ha sido
la excepcion a las transformaciones,
surgiendo conflictos que han repercu-
tido los nuevos comportamientos de
las partes, que interrumpe un normal
desenvolvimiento de un contrato de
construccién.

Existe el consenso general de que
practicamente era imposible estar
preparados para enfrentar la pande-
mia que nos afecta y por ende, fren-
te a las muchas y variadas opciones a
estudiar para decidir el camino a se-
guir frente a los impactos de la pan-
demia -Fuerza Mayor, Suspension de
Contrato, Cambio de Ley (como han
esgrimido algunos actores) o algun
mix de alguna clausula aplicable al
contrato-, fue y esta siendo de mucha
importancia.

Cualquiera que haya sido esa decision
(principalmente legal), lo insoslayable
en cualquier pais e incluso jurisdiccion,
inevitablemente debera realizarse una
robusta Cuantificacién de los Dafos
para sustentar las desviaciones ex-
cusables/compensables del contratos,
gue en mi opiniédn como Perito, es y
serd clave para el éxito de la Negocia-
cion/Demanda.

Un hito diferenciador, es la detencién
de los trabajos (obligada o autoim-
puesta) producto de la crisis sanita-
ria y la declaracion de pandemia por
la OMS, con los consecuentes estados
de emergencia/aislamiento social obli-
gatorio/cuarentena, que impactaron la
continuidad de las obras publicas y pri-
vadas a nivel nacional en varios paises
y por supuesto, marcaron un hito en
los contratos de construccidon en eje-
cucién (hasta antes de la declaracion
de pandemia por la OMS, no se podia
aducir Fuerza Mayor).

Desde la perspectiva Claims, la Fuerza
Mayor NO resulté ser la “salida” para

todo, pues la Fuerza Mayor otorga al
Contratista, solo el caracter de excu-
sable el periodo de paralizacién de las
actividades afectadas por la pandemia,
es decir, el Mandante reconoce sdélo la
extension de plazo (cada uno asume
sus costos).

La Suspensiéon de Contrato (directriz
del Mandante que el trabajo se detie-
ne, en una parte o en la totalidad del
contrato), resultdé ser una mejor y mas
recurrida “salida”, pues ademas de ex-
cusable, otorga al Contratista el “de-
recho” a compensar los dafios costos/
plazo debidamente sustentados.

Los problemas contractuales que en-
frentaron (y aun enfrentan) las em-
presas relacionadas a la industria de la
construccién por no cumplir programa
convenido frente a la pandemia, son
obviamente los consabidos impactos
economicos que ha significado para
las partes: todo el tiempo de parali-
zacidon de las actividades, impacté la
Ruta Critica de los cronogramas de los
contratos y eso implica dafhos costos/
plazo.

Conozco el caso de algunos Contra-
tistas a los que, habiéndoles aplica-
do Fuerza Mayor, optaron por poner
término anticipado a sus contratos de
obra y claramente (aunque muchos
no lo ven asi), eso también impacta al
Mandante.

En mi conocimiento, dentro de Lati-
noameérica, Peru logré abordar de me-
jor manera todos los problemas de
incumplimiento de plazo de progra-
mas de construccién, cobro de gastos
generales y multas frente al escena-
rio de esta pandemia. Desde la pers-
pectiva Estado, emitié un DL (el 1486)
reglamentado por una Directiva (la
005-2020-0OSCE-CD) que otorgd ca-
racter de Suspension de Contrato (no
Fuerza Mayor) a todos sus contratistas
que estuvieron obligados a la paraliza-
cion de sus actividades instruidos por
el Estado de Emergencia.
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El aprendizaje por el escenario de in-
certidumbre que generd esta pande-
mia, no radica en un tema solo contrac-
tual, pues es posible mejorar la forma
de construir y relacionarse entre todas
las partes y pese a que mi experti-
cia esta mayormente en los Peritajes,
he constatado con satisfaccion, que
cuando en los actores prevalecié un
actuar comprometido con la otra parte
(de manera colaborativa, no confron-
tacional), existi6 menor conflictividad
y se logrd resolver de mejor manera
la situacion producto de la pandemia,
lo que no significa que producto de la
teoria de conflictos, queramoslo o no,
estan existiendo mayores arbitrajes/
juicios.

Sin embargo, no somos pocos a quie-
nes no nos ha sido indiferente, que ha
prevalecido una serie de “recomenda-
ciones contractuales”, “reflexiones”,
“alertas” e incluso consejos para en-
frentar esta pandemia, obviando lo que
a mi modo de ver, es clave: analizar
las desviaciones en cada caso particu-
lar, de acuerdo a su propia realidad.

También hemos notado que las partes
en los contratos de los proyectos de
construccién:

e Siguen defendiendo sus intereses,
haciendo lo suyo: minimizando sus
costos y maximizando sus benefi-
cios (un poco de productividad pura,
hacer mas con menos, mantenien-
do la calidad, reduciendo tiempos
muertos, reprocesos, etc.).

e Persisten en la dificultad para lograr
un clima de colaboracién y comple-
mento, que se complica cuando al-
guna de las partes interprete -bien
o mal- que el otro lo esta pasando
a llevar en sus derechos y obligacio-
nes contractuales, al no reconocer
mayores obras, o cambios del al-
cance del trabajo, o cambios de las
condiciones del trabajo, o atraso en
la entrega de los aportes, etc.

e Manifiestan incipientemente, una
tendencia positiva hacia los contra-
tos colaborativos, entendidos como
“aquel en el cual se incorporan pro-
cesos posibles de ser regulados en-
tre las partes, para que ocurra la
colaboracion de manera reglada, in-
ducida, no solo de manera esponta-
nea y con diferentes grados de con-
tribucion”.

e Aprenden aspectos positivos de la
pandemia, que a largo plazo repre-
sentardn mejoras dentro del sector
construccién, como por ejemplo:

o0 una obligacién a profundizar la
Planificacion de tareas mejor y
mas detallada,

0 Mas espacio, menos personas Yy
menos superposicidn de oficios en
el lugar de trabajo mejora la cua-
drilla/tarea productividad (mayor
distanciamiento obliga a mejor
control de secuencia de rotacién
de cuadrillas entra/otra sale,

o mejor planificacion por parte de
los trabajadores, p. Ej. prepa-
racion de lugares de trabajo con
respecto a herramientas y mate-
riales,

0 menos personas “merodeando”,
esperando para comenzar a tra-
bajar/tareas,

o flujo de trabajadores mas optimi-
zado, producto que los trabajado-
res escalonan sus horas de inicio,

O personas que conversan menos
(debido al distanciamiento, pasa-
relas de un solo sentido, etc.),

o uso de Tecnologia y

o mejoras en la Documentacion de
las obras.

En resumen y en mi opinidn, la situa-
cion actual del sector construccioén, es
que los paises Latinoamericanos si-
guen atravesando diversos obstaculos
en relacion con el Covid-19 y sus impli-
cancias en diversos ambitos.



