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Resumen: Junto a la compraventa y el transporte, la construccion constituye una de las opera-
ciones mas importantes sobre las que se sustenta el comercio internacional. Este trabajo tiene por objeto
analizar una categoria concreta de contratos: los contratos internacionales de construccion «llave en
mano», cuyo uso se ha extendido en los Gltimos afios. Se tratara por tanto de ofrecer una vision general
de los mismos, teniendo en cuenta que esta modalidad contractual ha ido forjandose en el
comercio internacional a través de los usos y practicas de los agentes implicados en este sector,
principalmente asociaciones de profesionales. Desde esta perspectiva, se prestara especial atencion a
cuestiones tan esen-ciales como: el concepto, las caracteristicas, la naturaleza juridica, el contenido
del contrato, asi como la resolucion de con lictos y la determinacion del Derecho aplicable.
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contractuales, modificaciones del contrato, hardship, fuerza mayor, ADR, arbitraje, ley aplicable.

Abstract: With sale and transport, construction is one of the most important operations on
which international trade is based. This work aims to analyze a particular category of contracts «turn-
key» international construction contracts, whose use has spread in recent years. It will intend to provide
an overview of them, considering that this type of contract has been forged in international trade through
the customs and practices of those involved in this sector, mainly professional associations. From this
point of view, it will be focus on such essencial matters as: the concept, the characteristics, the legal
nature, the content, the resolution of disputes and the determination of the applicable law.
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la calificacion autonoma. III. Contenido de los contratos internacionales de construccion «llave en
manox. 1. Obligaciones de las partes. A) Fase de preparacion del contrato. B) Fase de ejecucion del
contrato. a) Obligaciones del cliente. b) Obligaciones del contratista. C) Sistema de garantias. a) La
garantia de buena ejecucion. b) La garantia de reembolso o restitucion a cuenta. 2. Incidentes en la
ejecucion del contrato. A) Las «variations clauses». B) Las clausulas de hardship. C) Las clausulas
de fuerza mayor. 3. Recepcion de las obras. IV. Resolucion de conflictos. 1. Consideraciones gene-
rales. 2. Mecanismos alternativos de resolucion de conflictos y contratos internacionales de cons-
truccion. A) El Partnerign. B) La mediacion. C) Los «mini-trials». D) El peritaje técnico internacio-
nal. E) Los DRB (Dispute Review Boards). V. Determinacion del Derecho aplicable al contrato. 1.
Consideraciones generales. 2. Derecho desigando por la voluntad de las partes. 3. Determinacion del
Derecho aplicable en ausencia de designacién por las partes. A) Localizacion objetiva del contrato.
Dos posibles puntos de conexion. a) La lex rei sitae o ley del lugar donde esta situado el inmueble. b)
La ley del lugar de residencia o sede del contratista. B) Solucién ofrecida por el Reglamento Roma .

I. Introduccion
1. Consideraciones generales

1. El sector de la construccion ha sido objeto, en las ultimas décadas, de una transformacion
sin precedentes que se ha visto especialmente potenciada por la combinacién de diversos factores, tales
como: los periodos de recesidn econdmica, la inevitable interdependencia de las economias nacionales,
propia de la Globalizacion, e incluso, el proceso de independencia politica y econdmica de los paises en
vias de desarrollo. En cualquier caso, esta operacion que tradicionalmente solo se concebia en términos
estrictamente nacionales, ha llegado a convertirse, a dia de hoy, en una de las transacciones mas impor-
tantes del comercio internacional®.

2. Laevolucion y transformacion experimentada en el ambito de la construccion no ha contado,
sin embargo, con el respaldo doctrinal ni legal que el fenémeno merece. De nuevo, como ya viniese
sucediendo en otros sectores del trafico mercantil internacional, también en éste, han sido los propios
particulares, especialmente a través de las asociaciones de profesionales y otras organizaciones inter-
nacionales, los que haciendo uso de su poder autonormativo han ofrecido, mediante la elaboracion de
contratos-tipo y condiciones generales, una regulacion mas acorde con sus propias necesidades y con las
nuevas y peculiares caracteristicas de los proyectos internacionales de construccién?.

1 Vid. C. Murray/D. HoLLoway/D. Timson-HuNT (eds), Schmitthoff’s Export Trade: The Law and Practice of
International Trade, 11 th ed., 2007, London, pp. 1y 2, pp. 596-624.

2 Sobre los contratos internacionales de construccion, en general, vid.: K.-H. BocksTieGeL (ed.), Vertragsgestaltung
und Streiterledigung in der Bauindustrie und im Anlagebau, Kdln/Berlin/Bonn/Miinchen, 1984; id., Vertragsgestaltung und
Streiterledigung in der Bauindustrie und im Anlagenbau (Il). Neue Entwicklungen in Recht und Praxis, Kén/Berlin/Bonn/
Minchen, 1995; A. BraBan, Le contrat international de construction, Buxelles, 1981; id., Les merchés publics et privés dans la
CCE et outre-mer, Bruxelles, 1996; U. Draerta/C. Vacca, Il contratto internazionale d’appalto, Milano, 1992; M. DusissoN, La
négociation des marchés intemationaux, Paris, 1982; I. N. Duncan WaLLacg, Construction Constracts: Principles and Policies
in Tort and Contract, London, 1986; Pu. FoucHarp, «La responsabilité des constructeurs dans les relations intemationales»,
en La responsabilité des constructeurs, Journées egyptiennes de la Association Henri Capitant, Paris, 1991, pp. 293 y ss.;
P. Gauct/J. Sweet, Selected Problems of Construction Law: International Approach, London, 1983; P. Glavinis, Le contrat
international de construction, Paris, 1992 ; w. Gopwi, International Construction Contracts: A Handbook, West Sussex,
2013; E. HerzreLD/R. HapLEY, Contracting and Subcontracting for Overseas Projects, London/Dordrecht/Boston, 1988; M.
E. KLECKNER, «L’appalto intemazionale», en G. ALpa/M. BEssone (dirs.), Contratti in generale, | contratti atipici, t. 1l, Torino,
1991, pp. 921y ss.; R. Knutson, FIDIC: An Analysis of International Construction Contracts, The Hague, 2005; M. KURKELA,
On International Construction and Project Export Contracts, Helsinki, 1982; M. J. Labmo, “Vital issues in Intemational
Construction Contracting”, ICLR, 1986, pp. 398 y ss.; P. Mankowsky, Der Bauvertrag im internationalen Rechtsverkehr. Eine
Untersuchung unter besonderer Berlicksichtigung des IPR, Frankfurt am Main, 1997; H. MicHagLis DE VAscoNceLLos, “Das
besondere Vertragsrecht des Anlagenbaus: Auf dem Weg zu einer intemationalen Rechtsvereinheitlichung?”, RIW; 1997, pp. 455
y ss.; a.M. opams (ed.), Comparative Studies in Construction Law: The Sweet Lectures, London, 1995; r A. SHADBOLT Y Otros,
International Construction Contract, London, 1991; M. E. ScunemERr, “Intemational Construction Contracts”, DPCI, 1983, pp.
277y ss., pp. 429 y ss., pp. 649 y ss.; M. Stokes, International Construction Contracts, 22 ed., New York, 1980; C. Vacca /A.
Frignang, «Appalto intemazionale», en a. Frionang, 1l Diritto del commercio internazionale, 22 ed., 1991, Torino, pp. 331y ss.
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3. En el mercado de la construccion de grandes proyectos internacionales, el método clasico de
ejecucion de obras basado en: a) una relacion tripartita, -cliente-ingeniero/arquitecto-constructor-; b) un
proyecto de obra suministrado por el cliente; y ¢) un precio a unidad de medida, ha sido desplazado en el
ambito internacional por el denominado método «llave en mano», «Turnkey» o EPC (Engineering, Pro-
curement and Construction). Aunque los términos para designar a este ultimo tipo de proyectos, difiere
sobremanera en la practica negocial, en todos ellos se encuentran los siguientes rasgos comunes: a) se
establece una Unica relacion entre cliente-contratista; b) este ltimo, junto a sus funciones tradicionales,
asume la concepcion del proyecto; y ¢) se fija un precio a tanto alzado (Lump-Sum Price)3.

4. El desplazamiento del método tradicional, especialmente en el sector de la construccion de plan-
tas industriales, hacia el método «llave en mano» se ha debido fundamentalmente a las ventajas que de este
Gltimo se derivan, entre ellas: a) el abaratamiento de los costes y la rapidez en la ejecucion de la obra, pues
al ser el contratista quien elabora a su vez el proyecto tiene mejor acceso a los problemas que puedan surgir
durante la construccion del mismo; b) la simplificacion de las relaciones juridicas y, consecuentemente, una
mayor facilidad para determinar la responsabilidad en caso de incumplimiento; y ¢) finalmente, una mayor
seguridad y certeza respecto a la determinacion del precio, que generalmente serd un precio a tanto alzado.

5. Pero, tradicionalmente el método «llave en mano» también ha recibido severas criticas: a)
impide al cliente llevar a cabo cualquier modificacion del proyecto; y b) el contratista repercute siempre
los considerables riesgos que asume en el precio, por tanto, no resulta mas barato para el cliente*. Estos
inconvenientes, sin embargo, han sido tenidos en cuenta por los propios agentes comerciales implicados
en este sector y, en cierta medida, han sido superados intentando buscar siempre un justo equilibrio del
riesgo asumido por ambas partes contratantes, tal y como reflejan los contratos-tipo mas recientes.

6. Otro factor que ha contribuido notablemente a la expansion del método «llave en mano» en
el comercio internacional ha sido la creciente participacion privada -bancos comerciales, en especial
Bancos Multilaterales para el Desarrollo o MDB (Multilateral Development Banks) como el Banco
Mundial, Banco Europeo de Inversiones, etc...-, en la financiacion de grandes obras, en particular de
infraestructuras. En este tipo de proyectos, principalmente BOT (Build, Operate and Transfer), dadas
sus especiales caracteristicas, se requiere una total asuncion del riesgo por parte del constructor no sélo
en la concepcion, ejecucion y puesta en marcha de la obra sino también en la explotacion de la misma.
En ellos, el método «llave en mano» encuentra su maximo exponente.

7. Con este telon de fondo, cabe afirmar que: 1%) aunque en el sector de la construccion existen
diversos métodos de ejecucion de proyectos, en el &mbito internacional se ha impuesto en los Ultimos
afios, el método «llave en mano»; 2°) la propia practica negocial, recogida en los contratos-tipo y condi-
ciones generales de la contratacion se ha encargado de disefiar distintos tipos de contratos de construc-
cion «llave en mano», intentando establecer una distribucion del riesgo equilibrada entre ambas partes
contratantes, en funcion de las caracteristicas del proyecto. Consecuentemente, este trabajo se centrara
en el analisis de los denominados contratos internacionales de construccion «llave en mano», tal y como
han quedado configurados en la praxis del comercio internacional.

8. Desde el punto de vista juridico, los contratos «llave en mano» pueden considerarse una
fuente inagotable de problemas que interesan, especialmente, al Derecho mercantil internacional por lo
que respecta a su régimen juridico, y al Derecho internacional privado en lo que concierne a la deter-
minacion del Derecho aplicable al contrato y a la resolucion de litigios. No obstante, el hecho de que
no exista una definiciéon universalmente aceptada de los mismos, la confusion juridica que desde sus
origenes les ha venido rodeando asi como la escasa atencion que hasta el momento han despertado en

3 Vid. R. F. CusMan/M.C. LouLakis, Design-Build Contracting Handbook, New York, 2001; J. A. Husk, Understanding and
Negociating Turnkey and EPC Contracts, 22 ed., London, 2002.
4 Vid. I. N. DuncaN WaLLAcg, Construction Contracts..., pp. 407-411.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2014), Vol. 6, N° 1, pp. 161-235 163
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt



AURORA HERNANDEZ RODRIGUEZ Los contratos internacionales de construccién «llave en mano»

la doctrina son, entre otros, algunos de los factores que dificultan, pero a su vez justifican, cualquier
intento de aproximacion juridica. De ahi que en las paginas que siguen, se intenten analizar si no todas
-porque cualquier afan de exhaustividad seria ilusorio-, si al menos, aquellas cuestiones mas significa-
tivas y conflictivas, tales como: la delimitacion conceptual de los contratos «llave en mano», algo que
conducira a distinguirlos de otras figuras afines y a realizar un analisis de su naturaleza juridica y de sus
caracteristicas; el régimen juridico, principalmente, las obligaciones asumidas por las principales partes
contratantes; y finalmente, la resolucion de litigios y la determinacion del Derecho aplicable al contrato.

9. En cualquier caso, y con caracter previo, resulta mas que necesario realizar una referencia,
aunque sea somera, a dos aspectos esenciales en la configuracion de los contratos internacionales de
construccion, tal y como se conocen en nuestros dias: de un lado, el origen y evolucion de los mismos en
el comercio internacional, y de otro, el importante papel desempefiado por determinadas organizaciones
internacionales y asociaciones profesionales en la elaboracion de contratos-tipo y condiciones generales
de la contratacidn, verdadera fuente de regulacion de este tipo de contratos.

2. Origen y evolucién de los contratos «llave en mano» en el comercio internacional

10. Los contratos «llave en mano» comienzan a ser utilizados en el comercio internacional en
la década de los setenta, por parte de los paises en vias de desarrollo como una alternativa real y efectiva
al Nuevo Orden Econdmico Internacional® (en adelante, NOEI). El establecimiento de un NOEI, tal y
como se pretendia mediante una accidn concertada de todos los Estados, supuso un auténtico y verdadero
fracaso que se vio fundamentalmente motivado por la existencia de intereses politicamente contrapuestos
y por la carencia de obligatoriedad juridica de los documentos emanados de las Naciones Unidas®.

5 Los primeros documentos de las Naciones Unidas, dirigidos a configurar y a establecer los principios y fundamentos
basicos de este Nuevo Orden Econémico Internacional fueron, fundamentalmente, cuatro: Declaracién y Programa de accion
relativo a la instauracion de un Nuevo Orden Econémico Internacional (Res. A.G. 3201 (S-VI) y Res. A.G. 3202 (S-VI), de
1 de mayo de 1974); Carta de Derechos y Deberes Econémicos de los Estados (Res. 3281 (XXX), de 12 de diciembre de
1974); Declaracion y el Plan de accion de Lima, adoptado el 26 de marzo de 1975 por la segunda Conferencia General de la
O.N.U.D.l. y; Resolucion 3362 (S-VII) sobre Desarrollo y Cooperacion econdémica internacional, adoptada el 18 de septiembre
de 1975 por la Asamblea General de las Naciones Unidas como resultado de su séptima sesion extraordinaria.

Sobre el Nuevo Orden Econdmico Internacional, en general, vid., ad ex., P. N. AcarwaLa, The New International Economic
Order, New York, 1983; E. Back ImpaLLoMENTI, Aspetti e problemi del nuovo ordine economico internazionale, Padova, 1987; M.
Bebiaour, Pour un nouvel ordre économique international, Paris, 1979; R. Bermeso, Vers un nouvel ordre économique international,
Fribourg Suisse, 1982; M. Berati, Le nouvel ordre économique international, 22 ed., Paris, 1983; A. BORRAS RODRIGUEZ, “El
nuevo orden econémico internacional y el Derecho del comercio internacional”, en Pensamiento juridico y sociedad internacional.
Estudios en honor del profesor D. Antonio Truyol Serra, vol. 1, Madrid, 1986, pp. 201 y ss.; D. Carreau, “Le nouvel ordre
économique international”, JDI, 1977, pp. 595 y ss.; G. FeuEr, “Les Nations Unies et le ordre économique international (1974-
1976)”, JDI, 1977, pp. 606 y ss.; id., “Legal aspects of the Projected New International Economic Order”, Netherland Int. Law Rev.,
1977, pp. 507 y ss.; H. Gross EspieLL, “El nuevo orden econémico internacional”, en Aa.Vv, Derecho Econémico Internacional,
Meéxico, 1976, pp. 84 y ss.; Z. Haquani, Le nouvel ordre commecial international, Paris, 1983; A. HiLLar, Derecho, nuevo orden
economico y desarrollo, Cordoba (Argentina), 1989; C. Kamimnsky, Le nouvel ordre international, 22 ed., Paris, 1994; A. MaHiou,
“Les implications du nouvel ordre écomomique international et le droit international”, Rev. belge dr.int., 1976, pp. 421y ss.; P.-M.
MarTIN, “Le nouvel ordre économique international”, Rev.gén.dr.int.pub., 1976, pp.502 y ss.; A. Miaja DE La MutLA, “Conjeturas
sobre la incidencia del Nuevo Orden Econdmico Internacional en el Derecho Mercantil”, en Estudios de Derecho mercantil
en homenaje al Profesor Antonio Polo, Madrid, 1981, pp. 527 y ss.; B.O. De Rivero, New Economic Order and International
Development Law, Oxford, 1980; M. SaLem, “Vers un nouvel ordre économique internacional. A propos des travaux de la 62 session
extraordinaire des Nations Unies” JDI, 1975, pp. 752 y ss.; G. ScuwarzeNBERGER, World economic order? A basic problem of
international economic law?, Manchester, 1970; B. Stern, Un nouvel ordre économique international?, Paris, 1983; P. VERLOREN
Van Tuemaar, “Die Aufgabe der Rechtswissenschaft in der Diskussion um eine neue Weltwirtschaftsordnung™, RabelsZ, 1979, pp.
632y ss.; R.C.A. Waitk, “A New International Economic Order”, ICLQ, 1975, pp. 542 y ss.

6 Los paises industrializados, atin hoy en dia, siguen mostrdndose reticentes respecto a la modificaciéon de aquel sistema
economico internacional que vio la luz en Bretons Woods hace mas de cincuenta afios. Al parecer, no se recuerda ya la crisis de
1973 ni los alejados problemas del desarrollo. Pero, esta situacion no puede sorprender si se tiene en cuenta que son estos paises -los
desarrollados-los que contintian controlando instituciones como el FMI, el BM, el GATT y, actualmente, la OMC, todas ellas palanca
de cambios en la direccién de la economia intemacional. En este sentido, se ha llegado a decir que s6lo si se crean comportamientos
y se aceptan las obligaciones de naturaleza simplemente ética, sera posible el estabecimiento de verdaderas obligaciones juridicas,
Unica garantia de la instauracion duradera del nuevo orden econémico intemacional. Vid. P.-M. MarTIN, «Le nouvel..», p. 535.
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11. Precisamente, este hecho unido a la acuciante necesidad de industrializacion sentida por los
paises menos desarrollados, sera lo que les impulse a recurrir a otros instrumentos juridicos -tratados
bilaterales y, muy especialmente, contratos internacionales-, para conseguir sus objetivos, entre ellos el
mas importante: superar la situacion de subdesarrollo. Algo que, bajo la extendida influencia de la doc-
trina del traid not aid presente ya en los origenes del NOEI, se consideraba, solo era posible a través de
la participacion de estos Estados en el comercio internacional. Para ello, se requeria sin embargo un pre-
vio proceso de industrializacion, -Unico medio para alcanzar una produccion adecuada a la ofertay a la
demanda del mercado que les permitiese participar de forma competitiva en la economia internacional-,
indisolublemente unido a grandes dosis de capital y de tecnologia. En este contexto, no puede sorpren-
der, especialmente, si se tiene en cuenta la carencia mas absoluta de esta Gltima por parte de los paises
subdesarrollos, que se comenzase a observar en el comercio internacional un incesante incremento de
contratos celebrados entre Estados en vias de desarrollo y empresas privadas de paises industrializados,
cuyo principal objetivo se dirigia a conseguir un determinado grado de desarrollo econémico mediante
la adquisicion de tecnologia’.

12. De todos estos contratos, que han sido calificados por cierto sector de la doctrina como
«contratos de desarrollo»® o «contratos de venta de desarrollo»®, merecen una especial atencion los
denominados contratos de industrializacion, en cuya virtud una de la partes, generalmente un pais en
vias de desarrollo encarga a una empresa, normalmente, de un pais industrializado la ejecucion de un
proyecto industrial. Aunqgue el objeto principal de estos contratos no es la transferencia de tecnologia,
sin embargo, produce efectos sobre la misma?®.

" Sobre los contratos de transferencia de tecnologia, en este contexto, vid., ad ex., J. L. Bismuth, “Les contraintes spécifiques
a la technologie dans les contrats internationaux de coopération”, Dr.prat.com.int., 1984, pp. 521 y ss.; N. Bouza VIDAL,
“Aspectos del Derecho internacional privado de los contratos de transferencia de tecnologia”, Cursos de Derecho internacional
de Vitoria-Gasteiz 1991, 1992, pp. 227 y ss.; R. Carari Panico, Il transferimento internazionale di know-how, Milano, 1985;
J. CiesLik, “Practicas regulatorias en la adquisicion de tecnologia en los paises en desarrollo: una vision preliminar”, Revista
de Derecho Industrial, 1991, pp. 136 y ss.; C.M. Correa, “Legal nature and contractual conditions in know-how transactions”,
Georgia Journal of International and Comparative Law, 1981, pp. 388y ss.; J. M. DeLEUZE, Le contrat de tranfert de processus
technologique (know-how), 3% ed., Paris, 1982; M. Diener, Contrats internationaux de propieté industrielle, Bordeaux, 1986;
Pu. Kann, “Typologie des contrats de transfert de la technologie”, en P. Jupet/Pu. Kann/A.-C. Kiss/J. Touscoz, Transfert de
technologie et développement, Paris, 1977, pp. 435y ss.; id., “Etat du Droit du tranfert de technologie”, en Pu. DeELALANDE (ed.),
Entreprise et tranfert de technologie, Paris, 1987, pp. 103 y ss.; id., “Entreprises multinationales et tranferts de technologie.
Elements pour une approche juridique”, en D. Germipis (ed.), Le transfert technologique par les firmes multinationales, Vol.
I1., Paris, 1977, pp. 230 y ss.; G. Feuer/H. Cassan, Droit international du développement, Paris, 1985, pp. 22 y 23; M. SALEM,
“Les contrats d’assistence technique. Transfert de technologie et pratique contractuelle entre pays occidentaux et pays en
développement”, en P. Jupet/Pu. Kaun/A.-C. Kiss/J. Touscoz, Transfert de technologie et développment, Paris, 1977, pp. 467 y
ss.; id.,”Formation de normes et contrats de transfert de technologie”, en Aa.Vv, La formation de normes en droit international
du développement, Paris/Alger, 1984, pp. 203 y ss.; J. ScHAPIrA, “Les contrats internationaux...”, pp. 5y ss.

8 Con la nocion «contratos de desarrollo» se hace referencia a una determinada categoria de contratos surgidos como
consecuencia de las especificas condiciones en las que se desarrollan las relaciones econémicas entre las empresas de
los paises desarrollados y aquellas otras de los paises en vias de desarrollo. De forma general, estos pueden definirse
como aquellos contratos en los que, al menos, una de las partes contratantes es un pais en vias de desarrollo, 0 una
empresa que le representa en uno u otro titulo, y cuyo objeto se inscribe en una perspectiva del desarrollo. Vid. G.
Feuer/H. Cassan, Droit iternational..., p. 177.

9 Vid. M. SALEM/M. -A. SansoN-HERMITTE, Les contrats «clé en main» et les contats «produit en main», Paris, 1979, p. 199.

10 Seguin Pu. Kann, los contratos del comercio internacional pueden quedar subsumidos en tres grandes categorias: los
contratos de intercambio, los contratos de produccion y los contratos de suministro. En los primeros, se englobarian todos
aquellos contratos en los que se intercambia una prestacion in natura, bien o servicio por una suma de dinero y cuya ejecucion
es instantanea o se desarrolla en un corto periodo de tiempo, siendo la venta el caso tipico de esta categoria. Por su parte, los
contratos de produccién son aquellos que generalmente contienen prestaciones mixtas, tanto in natura -como, por ejemplo, la
entrega de un bien de equipo o una fabrica- como financieras -inversiones directas, préstamos, etc.-, y en los que generalmente
intervienen los Estados en el momento de su conclusion, debido a su importancia para la economia del pais que acoge la
produccion. Estos se caracterizan, ademas, por su finalidad: la creacion de una empresa de produccion en un pais determinado
o la participacion en tal creacion, y por su larga duracion. Finalmente, los contratos de suministro se aproximan a los contratos
de intercambio en tanto que se trata generalmente de entregar, transportar o financiar un producto consumible, pero también a
los contratos de produccion en tanto que son de larga duracion y frecuentemente, intervienen en ellos las autoridades publicas
del pais receptor (Vid. “Lex mercatoria et pratique des contrats internationaux: I’experience francaise”, en Aa.Vv, Le contrat
économique international (VIléme journées Jean Dabin), Bruxelles/Paris, 1975, pp. 171y ss., esp. pp. 180-182).
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13. En este tipo de contratos, dada la carencia de capacidad tecnoldgica del pais receptor, re-
sulta mas que aconsejable acudir a operaciones globales mediante las cuales se intenta unir en una sola
operacion la realizacion de unidades industriales y la adquisicidn de la tecnologia necesaria para su ex-
plotacion. Algo que, desde un punto de vista estrictamente juridico, puede llevarse a cabo recurriendo a
la «técnica de la globalizacion», consistente en la agrupacion simultanea de la totalidad de las prestacio-
nes, o de la mayoria de ellas, a través de un mismo y Gnico contrato. Como maximos exponentes de esta
practica contractual, cabe mencionar: los contratos «llave en mano», «producto en mano», «mercado en
mano» Yy los contratos de compensacion??,

14. Estos contratos, que han sido calificados también por parte de la doctrina como contratos comple-
jos de transferencia de tecnologia, suelen incluir entre su complejo contenido: la preparacion de estudios de
factibilidad, la determinacion del proceso tecnologico a utilizar, la financiacion del proyecto correspondiente,
el suministro de patentes, dibujos y marcas comerciales, acuerdos para la adquisicion de materias primas,
equipos y servicios, montaje e instalacion de los equipos, acondicionamiento y puesta en funcionamiento de
la planta industrial durante un determinado periodo de tiempo, su reparacion y mantenimiento, -prestaciones
todas estas presentes en los contratos «llave en manox»-, e incluso, también, la formacién de personal local
-supuesto este de los contratos «producto en mano»-, asi como acuerdos sobre marketing y distribucion de
los productos del complejo industrial construido -caso de los contratos «mercado en mano»-12.

Prestaciones todas ellas que, en este tipo de acuerdos celebrados en forma de package deal
asume una de las partes contratantes mientras que la otra se limita a recibir a cambio de un precio, la ins-
talacion industrial después de haberse realizado las diferentes pruebas destinadas a asegurar el perfecto
funcionamiento de la misma asi como las demas prestaciones acordadas contractualmente.

Atendiendo al objeto de los contratos de produccion, cabe distinguir, dos tipos contractuales: los contratos de industria-
lizacion y los contratos de transferencia de tecnologia propiamente dichos. Los primeros -contratos de industrializacién- son
aquellos a través de los cuales una de las partes, generalmente una empresa de un pais industrializado, se compromete a realizar
0 a participar en la creacién de un proyecto industrial en un pais determinado, generalmente uno poco desarrollado. Estos, por
tanto, sin tener por objeto principal la transferencia de tecnologia producen efectos sobre la misma. Los segundos -los con-
tratos de transferencia de tecnologia propiamente dichos- tienen por prestacién principal la transferencia de tecnologia y son
independientes de cualquier tipo de operacidn industrial. Este dltimo seria el caso, por ejemplo, de los contratos de asistencia
técnica, los contratos de formacion, los contratos de organizacion o gestion, y los contratos de cooperacion, tanto industrial
como tecnoldgica. Vid. Pu. KAHN, “Typologie des contrats de transfert de la technologie” en P. Juper/Pu. Kann/A.-C. Kiss/J.
Touscoz, Transfert de technologie et développement, Paris, 1977, pp. 435 y ss.; id., “Etat du droit du transfert de technologie”,
en Pu. DeLaLanDE (ed.), Entreprise et transfert de technologie, Paris, 1987, pp. 103 y ss., esp. pp. 105-109. En contra de esta
clasificacion, vid. ad. ex., J. Scuarira, “Le contrats internationaux...”, p. 23.

11 Sobre los contratos «llave en mano» y los contratos «producto en mano», en este contexto, vid. ad ex., R. BErmEJo, Vers
un nouvel ordre..., pp. 368-371; M. BLakENEY, Legal Aspects of the Transfer of Technology to Developing Countries, Oxford,
1989, pp. 43y 44; G. Feuer/H. Cassan, Droit international..., pp.361-362; J. Jenr, Le commerce international de la techno-
logie. Approche juridique, Paris, 1985, pp. 437-442; Pu. Kann, «Etat du droit du transfert de technologie», en Pu DELALANDE
(ed.), Entreprise et transfert de technologie, Paris, 1987, pp. 106 y 107; Pu. LEBOULANGER, Les contrats entre Etats et entre-
prises étrangeres, Paris, 1985, p.16; M. SALEM/M.-A. SansoN-HErRMITTE, Les contrats «clé en mainx.et les contrats «produit en
main», Paris, 1979; M. Turs, «L’évolution des contrats «clé en main»», DPCI., 1977, pp. 633 y ss.; D. WiNTER, «A Contract for
the International Sale of a Plant», Journal of World Trade Law, 1967, pp. 632y ss.; S. YOUNG Y otros, Penetracion y desarrollo
de los mercados internacionales. Estrategias y gestion, Barcelona, 1991, pp. 270-276.

Sobre los contratos «mercado en mano», vid., J. DELACOLLETTE, Les contrats de commerce internationaux, 22 ed., Paris,
1991, pp.82-84; S. Youna y otros, Penetracion y desarrollo..., p. 275y pp. 314-326. Sobre las inversiones directas y empresas
conjuntas como forma de adquirir tecnologia, vid. ad ex., J.-P. BiGuiN, Les entreprises conjointes internationales dans les pays
en voie de développement, Geneve, 1972; R. BeErmMEso, Vers un nouvel ordre..., pp. 360-366; M. BLakENEY, Legal Aspects..., pp.
44 y 45; D. Germipis (ed.), Transfert of Technology by Multinacional Corporations, Paris, 1977; J. Jent, Le commerce inter-
national..., pp. 451-465; Pu. Kan, «Etat du droit...», pp. 105 y 106; R. REcoxpo PorrUA, “La transferencia internacional de
teconologia. Aproximacién a sus problemas juridicos fundamentales”, ADI, 1979-1980-1981-, pp. 137 y ss., esp. pp. 170-176;
J. ScHapIrA, “Les contrats internationaux de transfert technologique”, JDI, 1972, pp. 5y ss, esp. pp. 13-16 y 25-28.

2 Vid. especialmente, J. DELACOLLETTE, Les contrats..., pp. 47-49. Segun este autor, los contratos complejos de trans-
ferencia de tecnologia suelen estar compuestos por: un contrato de asistencia técnica y de comunicacion de know-how, un
contrato de formacion de personal, un contrato de ingenieria-consultora, un contrato de estudios particulares, un contrato de
gestién, de mantenimiento de las instalaciones y de comercializacién de los productos. Para una vision general del contenido
de estos contratos, vid, UNECE, Guide on Drawing Up Contracts for Large Industrial Works, UN doc. ECE/Trade/117 (1973);
UNCTC, Management Contracts in Developing Countries, UN doc. ST/CTC/27 (1983), UNCTC, Features and Issues in Turn-
key Contracts in Developing Countries: A Technical Paper, UN doc. ST/CTC/28 (1983).
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15. Através de estos contratos globales, no s6lo se demanda la realizacion de un determinado
proyecto industrial sino también la capacidad tecnoldgica necesaria para su explotacion. En este sentido,
se ha llegado a decir que mediante este tipo de contratos complejos «todo sucede como si la industriali-
zacion no dependiera de la constitucién previa de una capacidad tecnolégica, sino como si ésta Gltima
se adquiriera al mismo tiempo que la industrializacion»*2.

16. Ahora bien, la practica contractual y el transcurso del tiempo, se han encargado de poner
de manifiesto que este tipo de contratos, -como los contratos «llave en mano», los contratos «producto
en mano» y los contratos «mercado en mano», sin olvidar la forma mas tradicional de industrializacion,
adaptada también a los fines del desarrollo como es la inversion directa, especialmente en su forma deri-
vada de empresas conjuntas o joint venture-, no siempre han servido al objetivo econémico que motivé
su surgimiento.

17. Respecto a las empresas conjuntas hay que sefialar que aunque representan una forma mas
de transferencia de tecnologia, no siempre tienen por resultado una verdadera adquisicion de la misma
por parte del receptor. Esto sucede, asi, cuando este Ultimo aun contando con la participacion mayori-
taria de la empresa -generalmente, el 51%, -carece de suficientes conocimientos cientificos, técnicos, y
de gestion, lo que suele desembocar en una situacion de dependencia tecnolégica y en una absorcion de
dicha empresa en la estrategia empresarial de la multinacional en cuestion'4. De ahi que un gran nimero
de paises en vias de desarrollo prefieran disociar las aportaciones tecnologicas de todo tipo de inversion
acudiendo a diversas formulas contractuales globales con la finalidad de adquirir la tecnologia necesaria
para iniciar o reforzar su capacidad local de fabricacion.

18. Pero, incluso, los contratos de industrializacién propiamente dichos han resultado ser igual-
mente un fracaso en la consecucion de sus objetivos, unas veces por la imposibilidad del receptor de
explotar la instalacion industrial debido a la carencia de unos minimos conocimientos técnicos, -caso
de los contratos «llave en mano»-, otras por la menor calidad de la produccion provocada en Ultima
instancia por la inferior formacion de personal local, y ello, a pesar de quedar ésta garantizada por de-
terminados contratos, -como los contratos «producto en manox»- o, incluso, también por la dificultad de
introducir los productos en el mercado, -supuesto de los contratos «mercado en mano»-. En definitiva,
cabe afirmar que ha sido esta situacion la que ha provocado el abandono de estas formulas contractuales
en el marco de una politica del desarrollo®.

19. No deja de ser significativo, sin embargo, el supuesto de los contratos «llave en manoy.
Pese a fracasar en la consecucion de los objetivos econémicos que sustentaron su propia configura-
cion en un contexto determinado, lejos de entrar en desuso y, consecuentemente, desaparecer, han
ido consolidandose y adquiriendo sustantividad juridica propia en otro concreto sector del comercio
internacional: la construccion®®. Tal es asi, que hoy en dia cabe afirmar que los contratos de construc-

13 Vid. M. SALEM/M.-A. SansoN-HERMITTE, Les contrats «clé en main»..., p. 21.

14 Sj con el término empresa conjunta o joint international business ventures se hace alusion “a ciertas formas de colaboracion
técnica, financiera o comercial entre empresas de paises diferentes” (vid. J.-P. BEGUIN, Les entreprises conjointes..., p. 57), es l6gico
que, a priori, no se pueda excluir este instrumento juridico del ambito de la transferencia de tecnologia hacia paises en vias de
desarrollo. Ahora bien, se tendra que tener en cuenta la concreta situacion de desarrollo econdmico en la que se encuentra el pais
receptor o la empresa perteneciente al mismo. Aln asi, en las empresas conjuntas, en las que participa un pais en vias de desarrollo,
frecuentemente, se observan tres aspectos cuanto menos criticables: a) las empresas extranjeras, generalmente multinacionales,
no suelen transmitir la capacidad tecnologica, es decir, el conocimiento cientifico y técnico necesario para producir los productos,
y adaptarlos a otras necesidades sino que se limitan a transferir la forma en la que debe ser utilizado un material existente; b) por
otra parte, los puestos de gestion dentro de la empresa van a ser ocupados por personal extranjero, y los de ejecucion por personal
local. Aun en el caso de que se cuente con personal autoctono cualificado, se corre el peligro de que la empresa extranjera lo atraiga
hacia su pais de origen; y c) finalmente, la capacidad de innovacion, esto es, el I+D suele brillar por su ausencia.

15 Vid. D. LamETHE, «Les nouveaux contrats internationaux d’industrialisation. (Esquisse d’un manifieste dans les rapports
NordSur)», JDI, 1992, pp. 81y ss.

16 Sobre los contratos internacionales de contruccion «llave en mano», en este contexto, vid., J.-B. Boon/R. GorrIy, Les
contrats «clé en mainy», 22 ed., Paris/New York/Barcelona/Milano/Mexico/Sao Paulo, 1987; L. Costet, “Les contrats de réali-
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cién «llave en mano» se han convertido en el instrumento juridico por excelencia de aquellos paises,
generalmente desarrollados, que destinan un volumen importante de sus exportaciones a esta concreta
parcela del comercio exterior.

3. La estandarizacion de los contratos de construcciéon en al @mbito internacional

20. La inexistencia de un cuerpo normativo de caracter convencional unido a la escasa, inade-
cuada y diversa regulacion de la que son objeto los contratos de construccion en los diferentes ordena-
mientos juridicos nacionales, son algunos de los factores que han favorecido en este concreto sector del
comercio internacional, el ejercicio y despliegue del poder autonormativo de los particulares. De nuevo,
como ya lo hiciese en otros ambitos del trafico mercantil, vuelve a ser la sociedad de los comerciantes
la que recogiendo a través de contratos-tipo y condiciones generales los usos y practicas mas habituales,
otorgue una regulacién apropiada a sus propios intereses y necesidades®’.

21. También en el ambito del comercio internacional, los contratos de construccion encuentran
en los contratos-tipo y en las condiciones generales elaboradas tanto por organizaciones internacionales
-por ejemplo, la Comisién Econdmica para Europa de las Naciones Unidas- como por las asociaciones
mercantiles profesionales -especialmente, la FIDIC y la ENAA-, su principal fuente de regulacion®®.

A) El papel desempefiado por las organizaciones internacionales

22. Entre las diversas organizaciones internacionales que han prestado atencién a la reglamen-
tacion sustantiva y material de los contratos internacionales de construccién, ocupa un lugar destacado

sation d’ensembles industriel”, DPCI., 1981, pp. 559 y ss.; I. N. DuncaN WaLLack, “Turnkey contracts”, en H. LLoyp (ed.),
The Liability of Contractors, London, 1986, pp. 34 y ss.; id., Construction Contracts: Principles and Policies in Tort and
Contract, London, 1986, pp. 433y ss.; id, “Contracts for Insdustrial Plant Projects”, ICLR, 1984, pp. 322 y ss.; I. DUNNWEBER,
Vertrag zur Erstellung einer schliisselfertigen Industrianlage im internationalen Wirtschaftsverkehr, Berlin/New York, 1984;
A. FeLiciani, “Tunkey Contracts for Heavy Plants”, Int. Bus. L., 1989, pp. 107 y ss.; L. FioriLLo, “I contratti internazionali di
costruzione e consegna di impiati industriali”, Dir. com. int., 1993, pp. 357 y ss.; S. M. FrankLiN, “Critical Issues in Turnkey
Contracts for Heavy Plants”, ICLR, 1990, pp. 269 y ss.; P. GLavinis, Le contrat internationalde construction, Paris, 1993, pp.
283y 284; Tu. HassLER, Les contrats de construction d’ensembles industriels, These doctorel, Strasbourg, 1979; A. HERNANDEZ
RoDRiGUEZ, LOS contratos internacionales de construccion «llave en mano», Granada, 1999; id., “Los contratos internacionales
de construccion «llave en mano»”, en A.-L. CaLvo Caravaca/L. FErNANDEZ DE La GAnpArA (dirs.), Contratos internacionales,
Madrid, 1997, pp. 1743 y ss.; P. T. JenniNGs, “Engineer’s Power in Turnkey Heavy Plant Contracts”, ICLR, 1990, pp. 291 y
ss.; P. Joussen, Der Industreanlagen-Vertrag, Heidelberg, 1981; V. Karim, Les contrats de réalisation d’ensembles industriels
et le tranfert de technologie, Montreal, 1987; M. MartiNek, Moderne Vertragtypen, vol. 111, Miinchen, 1993, pp. 241y ss.; F.
Nickrisch (ed.), Leistungsstdrungen bei Bau- und Anlagenvertragen, Heidelberg, 1985; id., Bau- und Anlagenvertrage, Risik-
en, Haftung, Streitbeilegung, Heidelberg, 1984; C. Poresco, “Les contrats «clés en main», dangers-destabilisations”, DPCI,
1980, pp. 105y ss.; M. E. ScunemER, “Turnkey contracts, concept, liabilities, claims”, ICLR, 1986, pp. 337 y ss.; G. WESTRING,
“Turnkey Heavy Plant Contracts from the Owner’s point of view”, ICLR, 1990, pp. 234 y ss.; T. WiweN-NiLssoN, “Supply of
Technology and Specifications in Turnkey Heavy Plant Contracts”, ICLR, 1990, pp. 282 y ss.

7 Viid., en general, G. ALpa/M. BEssonE, | contratti standard nel diritto interno e comunitario, Torino, 1997; S. ALva-
rez GoNzALEz, Condiciones generales en la contratacion internacional, Madrid, 1992; A. Bocaiano, “International Standard
Contracts. A Comparative Study”, RCADI, 1980-I, t. 170, pp. 9 y ss.; L. KoreLmaNas, “L’adaptation des regles juridiques
du commerce international aux relations particulieres entre les pays industrialisés et les pays en voie de développement”,
en Droit économique, Paris, 1978, pp. 133 y ss.; CL. M. ScHMITTHOFF, “The unification or harmisation of Law by means of
standard contracts and general conditions”, ICLQ, 1968, pp. 551 y ss. En el sector de la construccion internacional, vid., ad
ex., W. Hugres/D. Greenwoob, “The Standardisation of Contracts for Construction”, ICLR, 1996, pp. 196 y ss.; D. JONES,
“Whither the Standard Form?”, ICLR., 1995, pp. 392 y ss.; M. E. KLECckNER, “Condizioni generali, modelli di contratto e ap-
palto internazionale”, en U. DraerTa/C. VAccA, Il contratto internazionale..., pp. 51 y ss.; Cu. RErtHMANN, “Bautragervertrag
und Bauherren-Modell im IPR”, en A. HeLprict/H. J. SONNENBERGER (€ds.), Festschrift fir Murad Ferid, Frankfurt am Main,
1988, pp. 363y ss.; C. Vacca, “Standardizzacione dei building contracts e «nuove esperienze» di composizione «out of court»
delle controversie”, en U. Draerta/C. VaccA, Il contratto internazionale..., pp. 63 y ss.; V. PoweLL-Smith, “An Asean Region
Standard Form of Construction Contract?”, ICLR, 1992, pp. 384 y ss.; C. Vacca / A. FrioNani, “Appalto internazionale”, en A.
Frignant, Il Diritto del commercio internazionale, 22 ed., Torino, 1990, pp. 331y ss., esp. 335y ss.

8 Vid. M. E. KLECKNER, «Condizioni generali, modelli di contratto e appalto internazionale», en U. DRAETTA/C.VAccA, 1l
contratto internazionale..., pp. 51y ss.; C. Vacca, «Standardizzacione dei building contratcs e «nuove» esperienze di compo-
sizione «out-of-court» delle controversie», en U. Draerta/ C. Vacca, Il contratto internazionale..., pp. 63y ss.
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la Comision Economica para Europa de las Naciones Unidas que, ya, en 1973 publicé la Guide sur la
redaction de contrats relatifs a la realisation d’ensembles industriels®®. También, la UNIDO (Organiza-
cion de las Naciones Unidas para el Desarrollo Industrial), aunque de forma mas sectorial y especifica,
elabor6 en 1981 dos contratos modelos para la construccién de plantas fertilizantes: el UNIDO Model
Form of Turnkey Lump Sum Contract for the Construction of a Fertilizer Planty el UNIDO Model Form
of Cost Reimbursable Contract for the Construction of a Fertilizer Plant?°. Finalmente, la Comision de
Naciones Unidas para el Derecho del Comercio Internacional (UNCITRAL), public6 en 1988 la Legal
Guide on Drawing up International Contracts for Construction of Industrial Works con el fin de pro-
porcionar un asesoramiento adecuado a las partes -especialmente, a los paises en vias de desarrollo- en
la redaccion de este tipo de contratos. En este sentido, cabe afirmar que la Guia UNCITRAL ofrece una
formidable exposicidn de los distintos aspectos presentes en los contratos internacionales de construc-
cién de grandes plantas industriales, pero su extension y generalidad unidas a la ausencia de soluciones
concretas, terminan frustrando su propia finalidad?*.

23. Sin embargo, en la practica, estos documentos no han adquirido la difusién que se esperaba
de ellos. Aunque sirven para proporcionar un cierto asesoramiento legal a los paises en vias de desarrollo
-generalmente, clientes inexpertos en la negociacion de grandes proyectos internacionales de construc-
cion- cumpliendo, de esta forma, el fin para el que fueron creados, adolecen de auténticas soluciones
técnicas y juridicas, siendo éste su verdadero talon de Aquiles.

24. Mencion a parte merecen los organimos internacionales de financiacion, -tales como, el
Banco Mundial (BM) o el Banco Europeo de Inversiones (BEI)-. Estos, también, estan contribuyendo
a través de la elaboracion de guias y condiciones generales a crear una cierta uniformidad juridica en
torno a los contratos internacionales de construccidn, especialmente, en lo que concierne a la fase de
negociacion del contrato?2,

25. Cada una de estas instituciones cuenta con una reglamentacién propia que aplica a los con-
tratos que financia y en la que se establecen determinadas normas sobre procedimientos de adjudicacion,
los criterios de resolucion y contenido del contrato. El Standard Bidding Document Procurement of
Plant Design, Supply and Installation (2010) del Banco Mundial?® y la Guide to Procurement (2011) del
BEI?, son un buen ejemplo de esta tendencia. A ellos, hay que afadir los esfuerzos desempafiados por la

19 CEE de I’ONU, Guide sur la rédaction de contrats relatifs a la réalisation d’ensembles industriels, (U.N. Doc/ECE/
Trade 117), Geneve, 1973. Sobre esta guia, vid., J.-A. Boon/R. GorriN, Les contrats..., pp. 22 y 23; G. WESTRING, «Turnkey
Heavy Plant...», p. 239.

20 Unipo, Model Form of Turnkey Lump-Sum Contract of a Fertilizer Plant, (unipo/P.C. 25), Vienna, 1981. Este texto fue
sometido a revision el 1 de junio de 1983 incorporandose entoces, al mismo, en forma de anexo, otro documento de la uncrc
(Centro de las Naciones Unidas sobre corporaciones transnacionales) que tiene por objeto especifico los contratos «llave en
mano». Vid. Unibo Model Form of Turnkey Lunp Sum Contract for the Construction of a Fertilizer Plant incluging Guidelines
and Technical Annexures, (unmo/ P.C. 25/ Rev. 1. 1983). Respecto al otro contrato-tipo elaborado por la mencionada organi-
zacion en 1981, vid., unibo, Model Form of Reimbursable Contract for the Construction of a Fertilizer Plant, (unio/P.C. 26),
Vienna, 1981. Texto que fue modificado, el 1 de marzo de 1984 (unipo/ P.C. 26/ Rev.2, 1984). Para un comentario general de la
labor desarrollada por la unipo en esta materia, vid., M. Astami, “Les arrangements en vue de la construction d’usines d’engrais
dans les pays en voie de développement. L’experience de I’0O.N.U.D.I.”, Rev. jur. pol. indép. coop., 1988, pp. 819y ss.

2L Vid. UnicrtraL, Legal Guige on Drawing up International Contracts for Construction of Industrial Works, (U.N./doc. A/
C.N. 9/ SER. B), New York, 1988. Sobre ella, vid., s. BasNnayakg, “The work of unciTraL in the field of industrial contracts”,
ICLR, 1984, pp. 273 y ss.; 1. N. DuNcaN waLLACE, “The UNCITRAL Legal Guide on Industrial Works Contracts”, ICLR, 1991,
pp. 233y ss.; S. M. FrankriN, “Critical Issues in Turnkey Contracts...”, p. 271; G. WESTRING, “Turnkey Heavy Plant...”, p. 239.

2 Vid. G. WESTRING, International Procurement: A Training Manual, Washington, 1985; id., “Procurement of Contractors
and Consultants - A World Bank Perspective”, Int. Bus. L., 1991, pp. 357 y ss.

2 El Banco Mundial viene desempefiando desde la década de los noventa una importantisima, labor en la estandarizcion
de los procedimientos de adjudicacion. EI Documento Estandard citado, no es el Gnico, junto a él cabe mencionar, entre otros:
Standard Bidding Docuemnt Procurement of Works (2012); Guidelines: Procurement of Goods, Works and Non-Consulting
Services under IBRD Loans and IDA Credits & Grants (2011). Todos los documentos elaborados por el BM en este sector
pueden consultarse en el siguiente enlace: http://go.worldbank.org/LLG7KORBFO.

2 Texto disponible en la pagina web del ser, http://www.eib.infocentre/publications/all/guide-to-procurement.htm.
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CNUDMI (Comisidn de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional) que ha elaborado
también una ley-modelo sobre esta materia.

26. Estos documentos, a pesar de su diferente alcance y valor juridico y contrariamente a lo que
cabria pensar, han contribuido a crear una cierta uniformidad y unificacion juridica en la regulacion de
los procedimientos de adjudicacion de los contratos internacionales de construccion basandose en la
utilizacion de dos principios fundamentales: el principio de concurrencia y el principio de publicidad.
En base a los mismos, puede establecerse de forma general, como se analizara mas adelante, una clasi-
ficacion de los distintos tipos de procedimientos y de criterios de adjudicacion?.

27. A este proceso de unificacion de la fase de negociacion del contrato, hay que unir la impor-
tante armonizacién que sobre esta materia se ha llevado acabo a nivel regional en el &mbito de la Union
Europea de la que es consecuencia directa nuestra nueva Ley de Contratos del Sector Publico?”. No
obstante, conviene tener en cuenta que en determinados supuestos esta normativa sélo afecta a la fase de
formacion del contrato pero no a su contenido.

B) La labor desarrollada por las asociaciones de profesionales

28. De entre todas las asociaciones de profesionales implicadas en el sector de la construccion
internacional, destacan por la importante labor que vienen desempefiando en la estandarizacion de los
contratos internacionales de construccion, la FIDIC (Fédération International des Ingéniers Conseils) y
la ENAA (Engineering Advancement Association of Japan).

29. La acogida y la utilizacion de la que vienen siendo objeto entre los operadores comerciales
tanto las condiciones generales de la FIDIC como los formularios de la ENAA junto a la constante labor
que viene desempefiando instituciones como la CCl en la revision de sus aspectos méas polémicos, han
provocado el surgimiento y formacion de verdaderos usos internacionales en esta materia®.

a) Las condiciones generales FIDIC

30. La FIDIC, fundada en 1913, tiene entre sus funciones la de recopilar a través de condiciones
generales y contratos-tipo los usos y practicas mas habituales en materia de construccién internacional

% Vid. CnupwMi, Ley Modelo sobre la Contratacion Publica, 1 de julio de 2011. Dicha Ley reemplaza a la Ley Modelo sobre
la Contratacion Publica de Bienes, Obras y Servicios de 1994. El texto de la Ley Modelo asi como la Guia para la incorporacién
al Derecho interno pueden consultarse en: www.uncitral.org.

% Vid. P. GLavinis, Le contrat international..., pp. 48y 49.

27 Vid. RDL 3/20011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico, BOE niim, 276, de 14 de novimbre de 2011. EI TRLCSP recoge en esencia la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Con-
tratos del Sector Publico, junto con las sucesivas modificaciones operadas en la misma como consecuencia de la necesidad de
trasponer la Directiva (CE) 2004/18, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de
los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios. Dicho régimen juridico se cmpleta con la Ley 31/2007, de 30 de
octubre, sobe proceimientos de contratacion en los secotres del agua, la energia, los transportes y los serivicos postales (que
traspone la Diectiva (CE) 2004/17, de 31 de marzo de 2004, sobre la coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de
contratos en los secotres del agua, de a energia, de los transportes y de los servicios postales); y la Ley 24/2011, de 1 de agosto,
de contratos del sector publico en los ambitos de la defensa y de la seguridad.

En la actualidad, la UE tiene entre sus objetivos la revision de las Directivas existentes sobre esta materia. Vid.: Propuesta
de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la contratacién por entidades que operan en los sectores del agua,
la energia, los transportes y los servicios postales, 20.12.2011, COM (2011) 592 final; Propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo realativa a la contratacion publica, 20.12 .2011, COM (2011) 896 final. De igual forma, y en el ambito
de la colaboracién publico-privado, vid.: Proposicion de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la atribucion de
contratos de concesion, 20.12.2011, COM (2011) 897 final.

El 19 de noviembre de 2013, el Parlamento Europeo otorgd su atorizacion para firmar el Acuerdo sobre Contratacion
Publica de la OMC, Comision Europea-MEMO/13/1016. Se trata del principal acuerdo multilateral en el que se fijan las reglas
béasicas de las licitaciones internacionales. Puede consultarse el texto de dicho acuerdo en: http://www.wto.org.

28 En cualquier caso, la CCI también ha elaborado dos modelos de contratos: ICC Model Turnkey Supply of an Insdustrial
Plant Contract (2003); ICC Model Turnkey Contract for Major Projects (2007).
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con el fin de velar, siempre, por los intereses de sus miembros y agilizar, asi, las relaciones comerciales.
La prolifica labor de la FIDIC no s6lo ha tenido por objeto los contratos de construccion propiamente
dichos sino que, también, se ha extendido a otros aspectos colaterales de esta operacion?.

31. Tras la elaboracion de las Conditions of Contract for Design-Build and Turnkey (12 ed., Lau-
sanne, 1995), conocido como el Libro naranja®, la FIDIC considerd que debia actualizar el Libro Rojoy
el Libro Amarillo, y design6 un Grupo de Trabajo a tal efecto. Tras afios de trabajo se publicaron en 1999,
cuatro nuevos modelos de contratos: Conditions of Contract for Cosntruction for Building and enginee-
ring Works Designed by Employer (12 ed. 1999), conocido como Libro Rojo; Conditions of Contract for
Plant and Design Build for Electrical and Mechanichal Plant, and for Building and engineering Works,
Designed by the Contractor (12 ed. 1999), conocido como Libro Amarillo; Conditions of Contracts for
EPC/Turnkey Projects (1% ed. 1999), conocido como el Libro Plateado y; Short Form of Contract (1 ed.
1999), conocida como el Libro Verde®!. Este “arcoiris” de Condiciones generales, se completd en 2008
con la publicacion del Libro Dorado: Conditions of Contract for design, Build and Operate Projects®2.

32. De esta coleccion revisada de contratos-tipo de la FIDIC, baste destacar: a) que el Libro
Amarillo se configura como una actualizacion del Libro Naranja destinado a contratos «Design-Build»
y «Turnkey»/«Llave en manoy; b) El Libro Plateado y el Libro Dorado estan especificamente disefiados
para ser utilizados en el &ambito de Proyectos BOT.

33. En el afio 2005, la FIDIC elaboré una edicion especial del Libro Rojo para ser utilizada por
los MDB?33. Y recientemente ha publicado un nuevo contrato tipo: Conditions of Subcontract (2011)3*.

b) El contrato-tipo ENAA

34. Junto al papel desarrollado por la FIDIC en la recopilacion de usos y practicas de la cons-
truccioén internacional, destaca el de otra asociacion de profesionales en este sector, la ENAA (The En-
gineering Advancement Association of Japan) que, pese a no ser tan conocida como la anterior, no deja
por ello de ser menos importante. La ENAA fue creada en Marzo de 1978 con el fin de promocionar y
desarrollar la industria de la construccion y los servicios de ingenieria ante la creciente participacion de
Japdn en proyectos internacionales de construccion.

35. Desde que iniciase su actividad, la ENAA mostr6 un especial interés por la elaboracion de un
contrato-tipo que supliese las insuficiencias de los existentes hasta ese momento, especialmente, en aspec-

2 Los dos modelos FIDIC mas difundidos en el ambito internacional fueron hasta su modificacion en 1999: el FIDIC Con-
ditions of Contract for Works of Civil Engineering Construction (42 ed., Lausanne, 1987), mas conocido como el Libro rojoy el
FIDIC Conditions of Contract for Electrical and Mechanical Works (32 ed., Lausanne, 1987), conocido como el Libro amarillo.

30" Con la elaboracion de este documento, la FIDIC contribuyé a colmar una importante laguna existente en el ambito de
los contratos internacionales de construccion, concretamente, en torno a los contratos «llave en mano» que, hasta el momento,
y a excepcion del contrato-tipo ENAA, se encontraban carentes de una regulacion que contemplase sus problemas mas especi-
ficos. Vid. B. De CazaLeT/R.REECE, “Conditions applicables aux contrats de conception-construction et clés en main”, Rev. dr.
aff. int., 1996, pp. 279 y ss.; J. A. Husk, “Use of FIDIC Orange Book in the Context of a BOT Project”, ICLR, 1996, pp. 434y
ss.; G. L. Jaynes, “The New Colour in FIDIC’s Rainbow: The Trial Edition of the «Orange Book»”, ICLR, 1995, pp. 367 y ss.

3L Vid. P. L. Bookn, “FIDIC’s Conditions of Contract for the Next century: 1998 Test Editions: 1999”, ICLR, 1999, pp.
5-26; E. CorsEetT, “FIDIC’s New Rainbow — An Overview of the red, Yellow, Silver and Green test editions”, ICLR, 1999, pp.
39-46; J. A. Huse/J. Kay Hovtg, “FIDIC Design-Build, Turnkey and EPC Contracts”, ICLR, 1999, pp. 27-37.

32 Vid. S. LanpsBERRY, “FIDIC Design Build Operate- Glitter or Gold?”, ICLR, 2008, pp. 156-189; A.-V. JAEGER, “FIDIC
Conditions of Contract for design, Build and Operte Projects, first edition 2008 — A New Approach”, ICLR, 2010, pp. 36-76.

3 FIDIC Conditions of Contracts for Construction Multilateral Developments Bank Harmonised Edition (12 ed. 2005,
Gltima revision 2010). Vid. M. BeLt, “Will the Silver Book Become the World Bank’s New Gold Standard?. The interrelation-
ship between the Worls Bank’s Infrastructure Procurement policies and FIDIC’s Construction Contracts”, ICLR, 2004; pp.
164-188; G.-S. Hok, “Relationship beteen FIDIC Conditions and Public Procurement Law — Reliability of Tender Documents”,
ICLR, 2009, pp. 23-56.

34 Vid. E. KratocHviLova/M. MENDELBLAT, “The FIDIC Subcontract, First Edition”, ICLR, 2012, pp. 104-110.
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tos tan importantes como la transferencia de tecnologiay las garantias de buena ejecucion. Asi, comenzaron
los trabajos de un Grupo de Expertos que culminaron con la publicacién en 1986 de un contrato modelo: el
ENAA Model Form of International Contract for Process Plant Construction (Turnkey Lump Sum Basis)
(1% ed., Japan, 1986), que estaba integrado por tres volimenes: Form of Agreement & General Conditions
(volumen 1), Samples of Attachments to the Agreement (volumen 2) y Guide Notes (volumen 3)%. En su
segunda edicion de 1992, ademas de incorporarse un nuevo volumen al modelo anterior -Work procedures
(volumen 4)- que tiene por objeto regular entre otros aspectos las formas de pago, las inspecciones, pro-
cedimientos de adjudicacion vy la realizacion de determinadas pruebas de rendimiento y funcionamiento,
se incluye un modelo alternativo para aquellos supuestos en los que no se transfiera tecnologia o €sta sea
suministrada por el cliente -ENAA Model Form International Contract. Alternative Form for Industrial
Plant, (volumen 5)-%. La ENAA publicé en marzo de 2010, la tercera edicion de este contrato-tipo.

36. La ENAA ha elaborado también otro modelo de contrato «llave en mano» -el ENAA Model
Form International Contract for Power Plant Construction-, que inspirdndose en el anterior, intenta
ofrecer una regulacion especifica a las peculiares caracteristicas que, en el ambito internacional, presen-
tan aquellos proyectos que tienen por objeto la construccion de centrales energéticas®’.

37. Estos documentos de la ENAA despiertan un especial interés no sélo porque han sido los
pioneros en ofrecer a nivel internacional una regulacion detallada sobre los contratos «llave en mano»
sino, también, porque presentan aspectos innovadores respecto a las condiciones FIDIC. Tal hecho ex-
plica que el Banco Mundial, recomiende la utilizacién de dicho contrato-tipo en sus Standards Bidding
Documents for Plant Procurement.38

Il. Concepto, Caracteristicas y naturaleza juridica de los contratos internacionales de construc-
cion «llave en mano»
1. Delimitacion conceptual
A) Definicion de los contratos “llave en mano”
38. El hecho de que no exista una definicién universalmente aceptada de los contratos interna-

cionales de construccion «llave en mano» unido a la constante incertidumbre que, desde sus origenes,
les ha venido rodeando dificultan cualquier intento de llevar a cabo una delimitacion conceptual de los

% Vid. N. GouLp,”Some Comments on the Policies and Drafting of the ENAA Model Form International Contract for
Process Plant Construction”, ICLR, 1988, pp. 205y ss; T. Sasaki, “ENAA Model Form of Contract”, ICLR, 1987, pp. 93 y sS;
G. WESTRING, “Turnkey Heavy Plant Contracts from the Owner’s Point of View”, ICLR, 1990, pp. 240 y ss.

% Vid. K. Furuvya, “ENAA Revised Model Form of Contract (1992 Edition)”, ICLR, 1993, pp. 5y ss.; N. GouLp, “Comments
on the ENAA Model Form International Contract for Process Plant Construction (Revised 1992)”, ICLR, 1994, pp. 498 y ss.;
G. L. Jaynes, “Turnkey Contracts: Japan’s Model Forms”, ICLR, 1993, pp. 251 y ss.; T. Wiwen-NiLssoN, “A Brief Review of
the 1992 Edition of the ENAA Model Form, International Contract for Process Plant Construction (Turnkey Lumpsum Basis)”,
ICLR, 1994, pp. 526 y ss.; N. Wakawme, “An Overview of Major Issues on ENAA Model Form International Contract for
Process Plant Construction, 1992 Edition. A Drafter’s View”, ICLR, 1995, pp. 98 y ss.

7 En efecto, la ENAA consciente del considerable incremento del que estaban siendo objeto en el ambito internacional
este tipo de proyectos, de su importancia en la infraestructuctura de un pais -especialmente de aquellos en vias de desarrollo-, y
de sus caracteristicas especificas que, precisamente, les distancian de los contratos de construccion de instalaciones industriales
(Process Plant), -por ejemplo, instalaciones fertilizantes, petroliferas, de acero, de cemento, etc.-, y justifican una regulacion
adecuada, publicé en julio de 1996, un contrato modelo a tal efecto. Sobre éste, vid., H. Hosur, “ENAA Model Form of Contract
for Power Plant Construction”, ICLR, 1997, pp. 61y ss.; T. Omorto, “A Comparative Study of British and Japanese Construction
Contracts. The New ENAA Model Form of Contract”, ICLR, 1996, pp. 482 y ss.; T. WiweN-NiLssoN, “The 1996 Edition of the
ENAA Model Form. International Contract for Power Plant Construction. A Brief Review”, ICLR, 1997, pp. 273 y ss.

% Vid. A. R. MarsHALL, “Process Plant Construction: The ENAA Model Form of ocntract (2010 ediiton) —Comments and
Comparisions”, ICLR, 2011, pp. 138-171.
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mismos®. De ahi que sea conveniente comenzar haciendo una referencia a las causas que explican esta
falta de precision juridica para pasar, seguidamente, a determinar las caracteristicas fundamentales que
constituyen su verdadera esencia.

39. Que no exista una definicion universalmente reconocida de los contratos internacionales
de construccion «llave en mano» se debe a razones de diversa indole. Por una parte, son contratos
que han sido creados en la practica negocial por las necesidades de los propios comerciantes y que,
por tanto, estan estrechamente vinculados a las particularidades de la concreta transaccion que tienen
por objeto. Esto explica, a su vez, que la configuracion de algunas de sus disposiciones contractuales
quede a merced de factores tales como el nivel de desarrollo tecnolégico de las partes contratantes, las
caracteristicas técnicas del sector industrial implicado o la politica econémica del pais donde ha de ser
ejecutada la obra y que, pese a responder a una estructura comuan, presenten importantes variaciones de
unos a otros, que hacen casi imposible cualquier intento de extraer una nocion abstracta de los mismos.
Por otra parte, el concepto «llave en mano», desde que surgié a principios del siglo XX en Estados Uni-
dos entre los productores de bienes de equipo de la industria del gas y del petroleo, ha sido objeto de
multiples aplicaciones practicas tanto a nivel nacional, -especialmente en el sector inmobiliario-, como
a nivel internacional, -especialmente en el suministro de bienes de equipo-. Esta difusa utilizacién del
concepto, que no hace mas que aportar confusion juridica, no ha impedido, sin embargo, que en el am-
bito de la construccidn internacional, el contrato «llave en mano», también conocido como contrat «clé
en mainx»; Turnkey Contract o, mas recientemente, EPC (Engineering, Procurement and Construction)
haya adquirido sustantividad propia®. Finalmente, otro factor que también ha contribuido a crear cierta
imprecision juridica ha sido, sin lugar a dudas, la laguna legal existente entorno a esta figura®!.

40. Todas estas circunstancias han provocado una inevitable incertidumbre, que se ha visto in-
crementada por la insistente tendencia doctrinal observada tanto en los paises del Common Law como
en los paises de Derecho civil, a considerar como contratos «llave en mano» aquellos en los que el
contratista se obliga frente al cliente a entregar un obra completa y lista para ser usada*2. Sin embargo,

3 Los contratos «llave en mano» surgieron en Estados Unidos hace mas de medio siglo entre los productores de bienes de
equipo que, ante la escasa demanda, idearon esta formula contractual con el fin de aumentar sus ventas. El éxito de esta operacion
aparecida originariamente en la construccion y en la industria del gas y del petréleo, hizo que se extendiera pronto a otras
ramas industriales e, incluso, a las transacciones internacionales. En este Gltimo ambito, los contratos «llave en mano» fueron
frecuentemente utilizados, en los afios sesenta, en el marco de las relaciones comerciales mantenidas con los paises del Este
pero recibieron su mayor impulso en la década de los 70 al ser concebidos por los paises del Tercer Mundo, especialmente por
los paises de la O.P.E.P., como el instrumento juridico idéneo para conseguir sus objetivos econémicos -produccion auténoma
y capacidad tecnoldgica-. Desde esta Ultima perspectiva, se ha llegado a decir que los contratos «llave en mano» son el medio
para establecer los cimientos de una infraestructura industrial en un pais en vias de desarrollo sin que éste, esté obligado, a
dominar inmediatamente las técnicas de concepcion y de realizacion (vid. G. Feuer/H. Cassan, Droit international..., p. 361).
Sobre el origen de los contratos «llave en mano», vid., J.- A. Boon/R.GorrIN, Les contrats..., p. 15; Ta. HassLEr, Les contrats
de construction..., p. 14, nota 1; P. Jupet/J. PErrIN, “Du «clé en main» au «produit en main»”, Mondes en développement, 1976,
pp. 395y ss.; M. SALEM/M.- A. SANsoN-HERMITTE, Les contrats «clé en main»..., p.46; M. E. ScHNEIDER, “Turnkey Contracts...”,
p. 338; S. Youna y otros, Penetracion y desarrollo..., p. 270.

40 Aunque este es el término mas arraigado en el ambito del comercio internacional para referirse a este tipo de contratos,
tambien reciben otras denominaciones como: «Package Contract», «Design and Build», «Single Responsability» o «Design
Contructor», en los paises anglosajones; en Francia, «clé en main» o «ensemblier» o en Alemania, «Schlisselfertig»,
«Totalunternehmer» y «Objekvertrag». Dato éste que, lejos de ser vanal, ha contribuido durante algun tiempo ha crear cierta
confusion juridica puesto que en determinados supuestos alguna de las nomenclaturas mencionadas posee connotaciones
propias. Vid. M. ScHNEIDER, “Turnkey contracts...”, p. 336.

4L Vid. L. CosTeT, “Les contrats de réalisation...”, p. 560; S. M. FrRanckLIN, “Critical issues in Turnkey Contracts...”, p. 272;
M.SALEM/M.-A. SANSON-HERMITTE, Les contrats «clé en main»..., p.46.

42 Debe tenerse en cuenta que esta concepcion de los contratos «llave en mano», que hoy en dia puede considerarse total-
mente superada, fue la que imperd entre la doctrina en aquella época -década de los setenta y ochenta- en la que estos contratos
se concibieron como instrumentos juridicos de transferencia de tecnologia hacia los paises en desarrollo. Desde esta perspec-
tiva, resulta logico que, desde el punto de vista juridico, se centrase la atencion en el resultado final que se pretendia alcanzar
a través de los contratos «llave en mano»: la entrega de un complejo industrial en perfecto estado de funcionamiento y rendi-
miento apto para proporcionar a la otra parte contratante, el adquirente, la capacidad de produccién acordada. Esta concepcion,
indudablemente, influyo en la propia calificacion del contrato, siendo, en este sentido, habitual que se considerase como un
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cabe afirmar que no hay nada de especifico o particular en esta definicion que diferencie a los contratos
«llave en mano» del resto de los contratos de construccion, en tanto que en todos ellos se persigue como
resultado final la entrega de una obra que pueda ser destinada al fin para el que ha sido concebida“.

41. Lo que realmente define y caracteriza a los contratos internacionales de construccion «llave
en mano», siendo éste el Unico aspecto en el que existe un cierto consenso generalizado, es, precisamen-
te, junto a la combinacién de otras obligaciones, la asuncion de responsabilidad del contratista por la
realizacion completa del proyecto. En este sentido, el contrato «llave en mano» o Turnkey Contract pue-
de definirse como aquel en el que el contratista (Contractor) se obliga frente al cliente (Client/Owner)
a cambio de un precio, generalmente, alzado, a concebir, construir y poner en funcionamiento una obra
determinada que él mismo previamente ha proyectado. En este tipo de contratos, el énfasis recae en la
responsabilidad global que asume el contratista frente al cliente**. Esto no significa, sin embargo, que el
contratista asuma todos y cada uno de los riegos que se derivan de la ejecucién del proyecto. Cuestion
esta que dependera emn cada caso concreto de factores de diversa indole —tipo de financiacion, obra,
injerencia del cliente en la ejecucion del proyecto, etc...-.

42. Otras prestaciones que siempre estan presentes en los contratos «llave en mano», formando
parte de la obligacion global del contratista, son: a) el suministro de materiales y maquinaria; b) el transpor-
te de los mismos; c) la realizacién de las obras civiles; d) la instalacion y montaje; y €) la puesta a punto y
en funcionamiento de la obra proyectada. En determinados casos, también es posible incluir en este tipo de
contratos otras obligaciones posteriores a la ejecucion de la obra, como la formacion de personal y la asis-
tencia técnica. Estas, sin embargo, a diferencia de las anteriores no llegan a formar parte de la obligacion
global del contratista sino que, generalmente, quedan configuradas como simples obligaciones accesorias.

43. Aunque los contratos internacionales de construccion «llave en mano» pueden tener por
objeto tanto la realizacion de obras inmobiliarias (Building Works) -hospitales, hoteles, escuelas-, como
la construccién de obras de ingenieria civil (Civil Engineering Works) -puentes, carreteras, tuneles-,
estan siendo, sin embargo, cada vez mas utilizados en el &mbito de la construccién de plantas indus-
triales. Generalmente, la construccion de una planta industrial requiere la utilizacion de un proceso de
fabricacion (Process Plant), que no siempre va a estar al alcance de todos. Es méas, en la mayor parte de
los casos, la exclusividad y especialidad del componente tecnoldgico asi como el know-how y la expe-
riencia profesional que exigen las caracteristicas del proyecto, se va a encontrar sélo en poder de unas
pocas empresas especializadas que, dados los intereses en juego, sélo estaran dispuestas a suministrar su
tecnologia si son ellas mismas las que se encargan de concebir, construir y poner en funcionamiento la
planta o instalacion implicada. En tales supuestos, es facil entender que la eleccién de un contrato «llave
en mano» sea lo mas probable si no la Gnica opcidn posible para el cliente*.

contrato de compraventa o suministro. Vid., ad. ex., V. DeLaprortE, “La détermination du Droit applicable au contrat d’ouvrage
clé en main “, Rev. jur. pol. indép. coop., 1988, pp. 755y ss., esp. p. 756; B. Forer, “Réflexions sur les contrats clé en main aux
Etats-Unis et en Louisiana et sur la Législation afférente a ces contrats”, Rev. jur.. pol. indép. coop., 1988, pp. 574 y ss., esp.
p. 576; O. Gon, “La responsabilité du fournisseur dans le contrat clé en main”, Rev. jur. pol. indép. coop., 1988, pp. 677 y sS.,
esp. pp. 678 'y 679; J. Jenr, Le commerce international de technologie..., pp. 435 y ss.; Pu. Kann, “L’essor du non-droit dans
les relations commerciales internationales et le contrat sans loi”, L’hypothése du non-droit, XXXe Séminaire organisé a Liege
les 21 et 22 Octobre 1977, Liege, 1978, pp. 231y ss., esp. p. 240; id., “L’interpretation des contrats internationaux”, JDI, 1981,
pp. 5y ss., esp. p.11; H. KristenseN, “Correspondence”, ICLR, 1986, p. 217; B. MErcaDpAL, “L’arbitrage, mode de reglement du
contencieux relatif aux contrats de livraison d’ouvrages clé en main”, Rev. jur. pol. indep. coop., 1988, pp. 793 y ss., esp. pp.
793y 794; M. SALEM/ M. SansoN-HERMITTE, Les contrats «clé en main..., p. 156.

4 Vid. I. N. DuncaN WaLLAcE, Construction Contracts..., p. 433.

44 Tal y como pone de manifiesto I. N.Duncan WaLLack, “Turnkey is used to describe a contract where the esential design
emanates from, or is supplied by, the contractor and not the owner, so that the legal responsability for the design, suitability
and performance of the work after completion will be made to rest in varying degrees with the contractor” (“Contracts for
Industrial Plant...”, p. 322. En este mismo sentido, vid., I. DUNNwEBER, Vertrag zur Erstellung..., pp. 9 y 10; P. MANKOWSKY,
Der Bauvertrag..., pp. 41-43; M. MartiNek, Moderne..., pp. 242y ss.; M. E. Scuneper, “Turnkey Contracts...”, pp. 338-340; T.
Wiwen-NiLsoN, “Supply of Technology...”, pp. 282 y 283.

4 Vid. I. N. DuncaN WaLLAcE, Contruction Contracts..., p. 434; M. MarTiNek, Moderne..., pp. 243 y 244,
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B) Clasificacion de los contratos «llave en mano»
a) Contratos «llave en mano» mixtos, contratos «llave en mano» parciales y contratos semi-llave en mano

44. La doctrina, basandose en la experiencia observada en la practica, ha propuesto distintas
clasificaciones de los contratos «llave en mano». Una de ellas es la que, atendiendo al uso habitual de
utilizar distintos tipos de contratos para la realizacién de un mismo proyecto, distingue entre: contratos
«llave en mano» mixtos, contratos «llave en mano» parciales y contratos semi-llave en mano“®.

45. Asi, cuando el cliente celebra un contrato tradicional de construccién para la realizacion de una
parte del proyecto (cimientos y sub-estructura) y un contrato «llave en mano» para el resto de la obra, tiene
lugar lo que en el sector industrial se conoce con el nombre de contratos «llave en mano» mixtos o mixed-
turnkey contracts. Por otra parte, puede suceder, y de hecho es la situacion mas frecuente, que se utilice un
contrato tradicional para la ejecucion de la obra en su conjunto pero, sin embargo, sea conveniente recurrir
para determinadas partes especializadas, como los sistemas de aire acondicionado y la ventilacion, a un
contratista «llave en mano» que, a su vez, puede haber sido o bien contratado directamente por el cliente,
0 bien subcontratado por el contratista principal, correspondiendo la coordinacion del contrato «llave en
mano» al cliente 0 a su ingeniero, o al contratista principal, respectivamente. En tales casos, se habla de
contratos «llave en mano» parciales o part-turnkey contracts. Finalmente, cuando en la realizacion de
un proyecto el cliente concluye diferentes clases de contratos, entre ellos uno «llave en mano» y encarga
al contratista de este Gltimo la coordinacion de los demas contratos separados celebrados sobre una base
tradicional, se habla de contratos semi-llave en mano o semi-turnkey contracts.

b) Contratos «llave en mano» simples o parciales, contratos «llave en mano» completos o clésicos y
contratos «llave en mano» amplios

46. Otra clasificacion propuesta por la doctrina, que no hace mas que reflejar el diferente con-
tenido que, en la préctica, presentan estos contratos, es la que distingue entre: los contratos «llave en
mano» simples o parciales, los contratos «llave en mano» completos o clasicos y los contratos «llave en
manox» amplios*’.

47. Los contratos «llave en mano» simples o contrat clé en main «léger», frecuentemente utili-
zados en las relaciones comerciales con los paises del Este y entre agentes economicos de igual desarro-
llo tecnoldgico, son aquellos en los que el contratista se obliga a concebir la obra, suministrar los bienes
de equipo y materiales y poner en funcionamiento la planta industrial conforme a las estipulaciones
contractuales, mientras que corre a cargo del cliente el montaje de la instalacion, bajo la supervision y
asistencia técnica del primero, siendo a su vez posible que también se obligue a suministrar todos o parte
de los bienes de equipo. En los contratos «llave en mano» clasicos o contrat clé en main «classique», el
cliente se limita, sin embargo, a pagar un precio al contratista a cambio de la concepcion, construccion
y puesta en funcionamiento de la instalacion industrial, mientras que en los contratos «llave en mano»
amplios o contrat clé en main «lourd», el contratista, junto a las prestaciones derivadas del contrato
clasico -concepcion, realizacion y puesta en funcionamiento de la obra-, asume otras obligaciones com-
plementarias relativas a la formacion de personal local y asistencia técnica necesaria para la explotacion
de la instalacion pero que, en ningln caso, llegan a formar parte de su obligacion global de resultado®®.

4 Vid. I. N. DuncaN WaLack, Construction Contracts..., pp. 365 y 366 y pp. 401 y 402,

47 Vid. J. Jeur, Le commerce international... pp. 437-442; Pu. Kann, “Etat du droit...”,p. 107; V. Kariv, Les contrats de
réalisation d’ensembles industriels..., pp. 105y 106; M. SALEM/M.- A. SansoN-HERMITTE, Les contrats «clé en main»..., p. 47.

8 Otra clasificacion de los contratos «llave en mano» es la propuesta por M. BLAKENEY, que atendiendo al grado de im-
plicacion del suministrador de tecnologia en la elaboracion de los planos y en la construccién y puesta en funcionamiento del
complejo industrial correspondiente distingue las siguientes cinco categorias: a) Turnkey Contract; b) Semi-Turnkey Contract;
¢) Product in Hand Contract; d) Comprehensive Contract y; e) contratos separados. En los Turnkey Contracts, el contratista se
compromete a construir y poner en funcionamiento un complejo industrial conforme a los planos y tecnologia incorporada que
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48. Conviene precisar que las diferentes formas contractuales que se observan en la practica y
que sirven de sustento a las distintas clasificaciones doctrinales, en ninglin caso alteran ni las caracteris-
ticas esenciales del contrato «llave en mano», ni su denominador comun: la responsabilidad global asu-
mida por el contratista frente al cliente de concebir, construir y poner en funcionamiento un determinado
proyecto, generalmente, una planta industrial“®.

C) Distincion de figuras afines

49. La realizacion de un proyecto se sustenta basicamente sobre dos operaciones: por una parte,
la concepcion de la obra y por otra, su ejecucion. Desde un punto de vista juridico, estas dos funciones
pueden atribuirse o bien a personas distintas a través de contratos separados, o bien a una sola persona
mediante la celebracién de un Unico contrato. Lo diferentes métodos de realizacién de proyectos que,
junto al «llave en mano», han surgido en la practica del comercio internacional descansan sobre esta
distribucion de misiones. Asi, cuando lo que se pretende es que estas dos prestaciones esenciales a
todo proceso de construccion queden separadas, se recurriré a distintas formulas contractuales como el
contrato «design then bid» o el proceso acelerado de construccién. Por el contrario, si lo que se desea
es concluir un sélo contrato en el que ambas prestaciones queden a cargo de una sola parte contratante,
se podra optar por un contrato «design & build» o un contrato «llave en mano», entre otros. No obs-
tante, conviene tener en cuenta dos aspectos importantes: de un lado, que la eleccién entre una férmula
contractual u otra recae siempre sobre el cliente pues es quién ha de barajar de entre todas ellas, cudl
es la que mejor se adapta a sus propias necesidades e intereses, y a las caracteristicas del proyecto que
pretende realizar, y por otra, que la realizacion de un proyecto implica frecuentemente, en la practica, la
celebracion de distintas clases de contratos®.

Entre las diferentes férmulas contractuales, a las que seguidamente se hara referencia, ocupan
un lugar destacado los denominados proyectos BOT (Build Operate and Transfer) que, como se vera
mas adelante, albergan generalmente en su seno un contrato «llave en mano».

a) El contrato tradicional o «design then bid»

50. EI método tradicional o convencional de construccion, también conocido por la expresion
anglosajona «design then bid» -primero se proyecta, luego se licita- es aquel que implica la participa-
cién de al menos tres personas en la realizacion de un proyecto: cliente, ingeniero y contratista. Desde
el punto de vista juridico, el método tradicional se estructura sobre la celebracion de dos contratos: uno,
entre el cliente y el ingeniero y otro, entre el cliente y el contratista. A través del primero, el ingeniero
se compromete a elaborar los planos y especificaciones técnicas de la obra e, incluso, sera lo mas ha-
bitual, se encargara de preparar la licitacién, asesorando en este sentido al cliente sobre la eleccién del
contratista. Mediante el segundo, -el contrato de construccion-, el contratista se obliga frente al cliente a
ejecutar la obra conforme a los planos y especificaciones suministrados por el ingeniero, quién a su vez
supervisara y controlar la realizacion de los trabajos®?.

el mismo ha seleccionado y suministrado. Cuando determinadas prestaciones del contrato corren a cargo del cliente o adquiren-
te 0 de los suncontratistas, estamos en presencia de un Semi-Turnkey contract. Si el contratista «llave en mano» se compromete
a alcanzar determinados resultados de produccion con personal del cliente, se celebra un contrato «producto en mano». Por otra
parte, si es el adquirente el que selecciona el proceso tecnoldgico a incorporar a las obras proyectadas, construidas y coordina-
das por el contratista, se habla de Comprenhensive Contract. Finalmente, se negocian contratos separados cuando se recurre a
varios contratistas para ejecutar diferentes partes de la obra bajo la supervision del cliente (Legal Aspects..., p. 44).

49 Vid. L.CosTET, “Les contrats de réalisation d’ensembles...”, pp. 562-566.

50 Vid. P. GLavinis, Le contrat international..., p. 267.

51 En este sentido, son muy gréficas las palabras de M. F. Lunch al comparar el método tradicional de construccion con un
banquillo de tres patas: cliente, arquitecto/ingeniero y contratista. El cliente es quién proporciona el esbozo de la instalacion o
edificacion que necesita y suministra el dinero necesario; el arquitecto y/o ingeniero expresa aquel deseo en el proyecto y en
el pliego de condiciones y, finalmente, el contratista ejecuta las obras siguiendo el proyecto y el pliego de condiciones (“New
Construction Methods and New Roles for Engineers”, Law & Contemporary Problems, 1983, pp. 83 y ss., esp. p. 83). Vid.,
también, P. GLavinis, Le contrat international..., pp. 268-277.
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51. Entre las ventajas que reporta la utilizacion del método tradicional cabe citar: a) la posibi-
lidad de establecer un claro reparto de funciones y de responsabilidades entre las partes participantes,
y ello, pese al elemento de complejidad que supone la interferencia del ingeniero en el contrato de
construccion; b) la intervencion del cliente a través del ingeniero en el desarrollo del proyecto; c) la
elaboraciéon completa, o lo mas completa posible, del proyecto antes de la licitacion y de la conclusion
del contrato de construccion, lo que implica, respectivamente, una mayor competitividad entre los lici-
tadores y una disminucién de los problemas surgidos en la fase de ejecucion en torno al desarrollo de los
planos; y d) finalmente, se evita el posible conflicto de intereses entre el cliente y el ingeniero al ser este
altimo independiente y, por tanto, no tener ninguna participacion en la ejecucion de la obra.

b) El proceso acelerado de construccion o «fast track construction»

52. Este método de la construccion permite, a diferencia del anterior, comenzar con los traba-
jos de ejecucidn de una obra antes de que haya sido elaborado el proyecto en su conjunto. Implica, por
tanto, una fragmentacion del proyecto en distintas fases o segmentos individualizados cuya concreta
realizacion se hace depender de su previa concepcion detallada. EI proceso fast track construction, en
definitiva, ofrece al cliente la posibilidad de iniciar la construccion de una obra mientras que se ultima
la elaboracion de los planos y especificaciones correspondientes a cada una de las partes en que queda
fraccionado el proyecto®.

53. Aunque en el proceso tradicional o convencional la realizacion del proyecto de construccion
debe de preceder siempre a la fase de licitacion, en la practica, suele ser habitual que éste quede com-
pletamente acabado durante la fase de construccién de la obra. En este sentido, se podria pensar que el
proceso tradicional es también un proceso fast track construction. Pero, tal y como ha puesto de mani-
fiesto, acertadamente, P. GLAVINIS: en el proceso tradicional, “a diferencia del proceso acelerado, esta
situacion es mas el resultado de una transformacion de hecho del proceso «design then bid» inicialmente
elegido, que el producto de una eleccion deliberada”.s®

54. Entre las razones que justifican la eleccion del proceso fast track construction por parte el
cliente, destacan la reduccion de costes que de él se derivan por la inevitable disminucion del tiempo
transcurrido entre la fase de concepcion y de ejecucion, asi como la posibilidad de incorporar al proyec-
to los Ultimos avances tecnolégicos sin que esto origine, como sucede en el proceso convencional, la
necesidad de introducir modificaciones en los planos y especificaciones con el consiguiente aumento de
costes y retrasos en la ejecucion®,

52 Vid. S. D. BynuwM, “Construction Management and Design-Build/Fast Track Construction from the Perspective of a
General Contractor”, Law & Contemporary Problems, 1983, pp. 25y ss., esp. p. 34; F. CaniLt, “Drafting Contracts for Fast
Track Projects to Minimise Risk and Mantain the Commercial Edge”, I.C.L.R., 1990, pp. 210 y ss.; P. GrLavinis, Le contrat
international..., pp. 277-281; CL. M. ScumirtHorF, Schmitthoff’s Export TradeThe Law and Practice of International Trade,
9% ed., London, 1990, p. 745; W.R. Squires/M. J. MureHy, “The Impact of Fast Track Construction and Construction Manage-
ment on Subcontractors”, Law & Contemporary Problems, 1983, pp. 55y ss., esp. p. 56; J. B. Tieper/R.K. Cox, “Construction
Management and The Specialty Trade (Prime) Contractors”, Law & Contemporary Problems, 1983, pp. 39y ss., esp. p. 44.

53 Vid. P. GLavins, Le contrat international..., p. 278. En efecto, la ejecucion de un proyecto en la practica lleva aparejada,
frecuentemente, la combinacién de ambos métodos: un proceso tradicional y un proceso acelerado de construccion. Pero, a
pesar de que hoy en dia sea habitual que la concepcion de una obra en el marco de un proceso tradicional finalice durante la
fase de ejecucion, existe un aspecto que le distancia del proceso acelerado de construccion y es que este Gltimo es el resultado
de una eleccion deliberada mientras que el primero es el resultado de una transformacién de facto, que no hace mas que re-
flejar la diferencia generalmente existente en los contratos de construccion por su larga duracion, entre lo que se ha venido a
denominar contrato escrito y contrato realmente vivido. Vid., en este sentido, P. LeveL, “La négotiation du contrat international
de sous-traitance”, Rev. dr. aff. int., 1985, pp. 147 y ss.; id., “Obligation de minimiser les pertes dans la pratique du contrat
international de construction”, Rev. dr. aff. int., 1987, pp. 385y ss.

5 Vid. S. D. Bynum, “Construction Management and Design-Build/Fast Track Construction...”, p. 34; F. CaniLL, “Drafting
Contracts for Fast Track Projects ...”, p. 210; P. GLavinis, Le contrat international..., p. 278; J. J. Goupsmit, “Frame Contract
and the Closing of the Eastern Scheldt”, ICLR, 1986, pp. 117 y ss., esp. pp. 119y 120.
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Por su parte, los contratistas y/o subcontratistas también se benefician de las innegables ventajas
derivadas de una concepcién completa y detallada de aquella parte de obra que les corresponde ejecutar
tales como: una mayor calidad en la confeccion de los planos, una mejor determinacién del ambito de
los trabajos que se comprometen a realizar, y una mayor posibilidad de poder corregir determinados de-
fectos y omisiones de los planos y especificaciones en el momento de la licitacion, ventajas todas ellas
que se traducen en términos de mayor beneficio®.

55. Aungue esta forma de organizar y ejecutar el proyecto no plantea problemas nuevos en
el sector de la construccion, la practica se ha encargado de poner de manifiesto que algunos de ellos,
especialmente las modificaciones y revisiones de las obras, los retrasos en la ejecucion y la falta de
coordinacion, pueden verse considerablemente incrementados como consecuencia de una entrega pre-
cipitada de los planos y especificaciones correspondientes a cada fase del proyecto. Esta imprecision
de los documentos técnicos dara lugar, inevitablemente, a modificaciones pero con el inconveniente
afiadido en el proceso acelerado de construccion de saber si los planos completos constituyen una
determinacidn de los originalmente ofrecidos y, por tanto, no dan derecho al contratista a recibir una
compensacion a cambio, o si, por el contrario, son una modificacién de los mismos. Generalmente,
esta situacion provoca a su vez un retraso encadenado en la entrega de los correspondientes tramos de
obra, pudiéndose hablar en este sentido de un «efecto dominé», que se traduce en un aumento inevi-
table de costes. Pero, tal vez, el problema mas acuciante del fast track construction sea el de la falta
de coordinacion de las distintas partes del proyecto que, en caso extremo, lleva aparejada la existencia
de lagunas y omisiones entre las distintas partes de la obra que hacen que la suma de todas ellas no
constituya un proyecto completo®.

56. Desde el punto de vista juridico, el proceso acelerado de construccion puede quedar estruc-
turado sobre la base de: a) contratos separados, celebrados directamente por el cliente con cada una
de las partes implicadas en la proyeccion y en la ejecucion de la obra; b) un contrato tradicional de
construccion, siendo en este caso lo mas frecuente que el contratista principal recurra a la subcontrata-
cién; ¢) un contrato design & build, en cuyo caso sera el contratista el que responda de la concepcion
y de la construccion del proyecto; o d) finalmente, un contrato de Construction Management o Project
Management. De todas estas formulas contractuales, las que mejor se adaptan al proceso acelerado de

%5 Vid. J.B. Tieper/R.K. Cox, “Construction Management...”, p. 45.

%6 Tal y como ponen de manifiesto W.R. Squires/M.J. Mureny: “La experiencia hasta el momento con el fast track cons-
truction y el construction management (...) indica que ninguno de estos dos enfoques crea intrinsecamente problemas nuevos
para el sector de la construccion. Mas bien, estos planteamientos afiaden simplemente nuevos actores -0 varian los nombres
de los ya existentes-, cambian el contexto en el que aparecen los problemas mas tradicionales y, posiblemente, incrementan el
volumen de ciertos tipos de problemas”, (“The Impact of Fast Track Construction...”, pp. 55 y 58). En este sentido, la practica
contractual, especialmente norteamericana, ha puesto de manifiesto que los problemas fundamentales que se derivan del fast
track construction encuentran su denominador comun en la presentacion y entrega precipitada, por parte del cliente, Project
Manager, ingeniero/arquitecto o empresario «llave en mano», segun los casos, de los planos y especificaciones correspon-
dientes a cada parte del proyecto. De este hecho, se derivan nefastas consecuencias, entre ellas: el incremento indiscriminado
de modificaciones que, en determinados supuestos, conduce a cuestionarse, desde un punto de vista juridico, si estamos ante
una novacion del objeto del contrato -lo que en Derecho norteamericano se conoce con el término de «cardinal changes»
y que dan derecho a una de las partes, generalmente el contrista, a resolver el contrato- y, en otros, dejan completamente
desprotegido al contratista o a los subcontratistas -segun los casos- que, ante el cimulo de modificaciones ordenadas, se
ven en la imposibilidad de solicitar la necesaria autorizacion del cliente a tal efecto, al menos, si desean cumplir con los
plazos establecidos, debiendo entonces sobreenteder que existe una renuncia implicita al respecto por parte del cliente, con
la consiguiente incerteza e inseguridad juridica y econdmica que tal situacion conlleva puesto que, en cualquier momento, el
cliente puede alegar su falta de consentimiento, en cuyo caso, corren a cargo del contratista o subcontratistas los costes de las
modificaciones. Otro inconveniente de los procesos acelerados de construccion observado en la practica es la existencia de
lagunas una vez unidos todos los proyectos parciales. En definitiva, todo ello repercute, inevitablemente, en una prolongacion
de los plazos inicialmente previstos y en un incremento del precio, fracasando de esta forma los objetivos perseguidos a través
de este nuevo método o técnica de la construccion. No obstante, todos estos inconvenientes pueden en cierta medida quedar
amortiguados si se prevén en el contrato correspondiente mecanismos de informacion rapida en caso de omisidn o errores en
los planos y de cooperacion entre todas las partes implicadas. Vid. F. CaniLt, “Drafting Contracts for Fast Track Projects...”,
pp. 216-220; W. R. Squires/M. J. Mureny, “The Impact of Fast Track Construction...”, pp. 58-64; J. B Tieper/R.K. Cox,
“Construction Management...”, pp. 51-53
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construccion, teniendo en cuenta que €ste requiere una fragmentacion del proyecto en fases con el fin
de permitir el inicio de las obras conforme se termina la elaboracién de los planos correspondientes a
cada seccion, son sin lugar a dudas las dos Ultimas, esto es, el contrato design & build y el contrato de
Project Manangement®”

57. Pero, también, cabe recurrir a otro tipo de contrato especialmente idéneo para estructu-
rar juridicamente el método acelerado de construccion, el denominado Frame Contract o contrato
marco. Este, tradicionalmente utilizado en Holanda para la realizacion de grandes proyectos, permite
a las partes, aunque el proyecto en su conjunto esté elaborado de forma vaga y genérica, establecer
de forma detallada y precisa el mecanismo contractual,- en el que se incluye como parte esencial el
sistema de determinacién de precios-, al que deben de ajustarse los demas contratos sucesivos que,
posteriormente, se celebren para la ejecucidn de las distintas partes en las que ha quedado fraccionado
el proyecto®.

58. No obstante, cuando el cliente decide utilizar el proceso acelerado de construccion, recurre
generalmente a un contrato design & build en tanto que a través de éste se atribuye la responsabilidad
por la concepcion y la construccion de la obra asi como la coordinacion de todos los trabajos a una
sola persona, evitandose de esta manera “la verdadera complicacién de las relaciones contractuales (...)
que (...) resulta de la atribucion de las misiones de concepcion y de ejecucion a distintos participantes,
unidos al cliente a través de contratos separados™.>® Pero también sucede a la inversa, es decir, general-
mente, el método design & build implica la utilizacion por parte del contratista del proceso acelerado
de construccion por el control que éste ejerce sobre los planos y especificaciones de la obra. Tanto uno
como otro son métodos de construccion por etapas o Forms of Phased Construction, también denomi-
nados, Phased Delivery Strategy, algo que explica su especial vinculacién®.,

¢) Project Management

59. Otro método al que puede recurrir el cliente, especialmente cuando decide realizar un pro-
yecto complejo y de grandes dimensiones, es al denominado Project Management. Esta técnica, surgida
en Estados Unidos en la década de los sesenta acuciada por la crisis sentida en el sector de la cons-
truccion y por la confianza que ya por entonces se profesaba a los métodos de direccion estrechamente
vinculados a la Harvard Business School, ha sido objeto, al igual que otros métodos de construcciéon no
convencionales, de transposicion al ambito del comercio internacional®.

60. El Project Management ofrece al cliente la posibilidad de atribuir las funciones de supervi-
sidn, direccién y coordinacion del proyecto en su conjunto a una entidad, denominada Project Manager,
que a través de sus servicios tiende a conseguir el maximo control y una consecuente reduccion del
tiempo y de los costes implicados en la ejecucion de la obra. A través de este método, el cliente conser-

57 Vid. F. CaniLL, “Drafting Contracts for Fast Track Projects...”, pp. 211y 212.

%8 Vid. P. GLavinis, Le contrat international..., pp. 280 y 281; J. J. Goupsmir, “Frame Contracts...”, pp.117 y 118.

%9 Vid. P. GLavinis, Le contrat international..., p. 279.

0 Vid. R. D.ConNER, “Contracting for Construction Management Services”, Law & Contemporary Problems, 1983, pp. 5
y ss., esp. p. 11; J. B. TEper/R. K. Cox, “Construction Management...”, p. 44.

61 Esta figura de origen norteamericano surgié en la década de los sesenta teniendo como telén de fondo un periodo de
inflacion persistente. Al igual que otros nuevos métodos organizativos de la construccion, entre los que se encuentra el sistema
«design & build» o el «llave en mano», el Project Management vio condicionada su aparicién por la necesidad imperante
sentida en el sector de la construccion de adaptarse a las nuevas caracteristicas del mercado, especialmente, a la naturaleza cada
vez mas amplia y compleja de los proyectos que quedaba automaticamente reflejada en un incremento inevitable del tiempo
requerido para su ejecucion y, consecuentemente, en un aumento del precio que quedaba a merced de los adversos efectos de
la inflacion y de los cambios fluctuantes de los tipos de interés. De ahi que todos estos métodos hayan surgido como métodos
alternativos al sistema tradicional o convencional de construccién. Vid. M. F. Lunch, “New Construction Methods...”, pp. 87
y 88; J. Sweer, “The Architectural Profession responds to Construction Management and Design-Build: The Spotlight on AIA
Documents”, Law & Contemporary Problems, 1983, pp.69 y ss.
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va el control necesario sobre el proyecto pero limitando a su vez, y esta es la ventaja que le reporta, su
participacion diaria en el mismo®2.

61. En relacién al método tradicional o convencional, el Project Management supone la parti-
cipacion en el proceso de construccion de una cuarta persona, el Project Manager, que asume determi-
nadas funciones que, habitualmente, se atribuyen, segun los casos, al cliente, al ingeniero y/o al contra-
tista. En este sentido, cabe afirmar que lo realmente novedoso de este método, no es tanto la mision que
desempefia el Project Manager sino, mas bien, la fusion de funciones en una sola persona que a través
del mismo tiene lugar®.

62. En la préctica, son empresas especializadas de ingenieros consultores integradas por un
equipo multidisciplinar las que generalmente actdan como Projects Managers gestionando el proyecto
conforme a los plazos, calidad y costes exigidos por el cliente. En EE.UU, sin embargo, también pueden
prestar este tipo de servicios los contratistas, los ingenieros e, incluso, el propio personal del cliente. En
tales casos, debe prestarse especial atencidon no sélo al grado de especializacion y cualificacion requerida
para actuar en calidad de Project Manager sino también a los posibles conflictos de intereses que pueden
surgir como consecuencia de la asuncion por una misma persona (ingeniero/arquitecto o contratista)
de dos funciones distintas dentro de un mismo proyecto®. Esta misma situacion explica que, en aquel
pais, existan, en funcidon del sector profesional implicado, diferentes términos para designar este método
de realizacion de proyectos. Aunque la expresion mas arraigada sea la de Construction Management,
frecuentemente, se utiliza también como sinénima la de Project Management, especialmente, cuando
son los ingenieros los que prestan los mencionados servicios®™ Sin embargo, en la praxis del comercio
internacional no cabe establecer esta similitud por la mayor amplitud con la que ha quedado configurado
el concepto de Project Management.5®

62 Vid. W R. Squires/M.J. MurpHY, “The Impact of Fast Track Construction and Construction Management...”, p. 65.

Bajo el término de Project Management se engloba una gama de servicios dirigidos, basicamente, a proporcionar una may-
or eficacia organizativa al sector de la construccion. Ahora bien, la aparente claridad de este concepto resulta engafosa puesto
que las diversas aplicaciones que éste recibe en la practica, si bien confieren una amplia flexibilidad a esta figura, hacen muy
dificil, por no decir imposible, la tarea de ofrecer una definicion general y universalmente aceptada como tal. A ello contribuyen
el hecho de que no exista una regulacién legal al respecto ni unas condiciones generales aceptadas por los profesionales del
sector y que, en la practica, las partes implicadas desarrollen, frecuentemente, sus propios conceptos conforme negocian el con-
trato en funcion de las caracteristicas del proyecto y de las necesidades del cliente que, generalmente, se traducen en parametros
tales como la finalidad del proyecto, el coste, la calidad y el tiempo. Sobre la inexistencia de una definicion unanime coinciden
la mayoria de los autores, vid., ad ex., R. D. Conner, “Contracting for Construction Management...”, pp. 5y 6y pp. 9y 11; L.
N. Duncan WaLLacg, Construction Contracts..., p. 416; M. F. Lunch, “New Construction Methods...”, p. 83. Este Gltimo autor
expresa muy graficamente la falta de consenso en torno a la definicion de esta figura al decir que: “The one, and probably only,
area of agreement regarding construction management is that there is no consensus as to what it is, what it ought to be , and
how it should be applied”.

8 Vid. S. D. Bynuwm, “Construction Management...”, p. 26; R. D. ConnEr, “Contracting for Construction Management...”,
p. 5; P. GLavinis, Le contrat international..., p. -391.

6 En efecto, en EE.UU no existe una determinacion definitiva sobre quién pueda ofertar este tipo de servicios. De tal
forma que, en principio, estos pueden ser prestados indistintamente por el cliente, por el arquitecto o ingeniero o por empresas
constructoras. En este sentido, cabe sefialar que la ejecucion de tales servicios por el cliente serd un planteamiento muy deseable
si éste tiene la organizacion y el personal con la experiencia necesaria. Por el contrario, cuando es un arquitecto, ingeniero o
contratista el que acta como Project Manager, el cliente debera considerar cuidadosamente la capacidad de estos profesionales
para proporcionar tales servicios junto a sus servicios normales de elaboracién de planos, ingenieria o construccion, respecti-
vamente, puesto que puede ser que un simple arquitecto, ingeniero o contratista no posea la pericia necesaria para suministrar
de forma efectiva la actividad que implica el Project Management. De ahi que estén siendo las empresas especializadas en este
sector, generalmente integradas por ingenieros consultores, las que de forma mas fiable y con un mayor grado de profesiona-
lidad y pericia en la materia, ofrezcan este tipo de servicios destinados a gestionar y controlar el desarrollo de todas o algunas
de las fases del proyecto. Vid. S. D. Bynum, “Construction Management...”, p. 27; R. D. ConnERr, “Contracting for Construction
Management...”, p. 8; M. F. Lunch, “New Construction Methods...”, pp. 86-91.

% Vid. M. F. Lunch, “New Construction Methods...”, p. 84.

% Teniendo en cuenta que esta figura surge como alternativa al tradicional contrato de construccién en el que las funciones de
supervision, coordinacién, direccién y control son asumidas por los distintas partes implicadas en la construccion -el comitente o
su representante, el arquitecto o ingeniero y, respecto a la subcontrata, generalmente, el contratista-, cabe afirmar que la novedad de
la misma no estriba tanto en su contenido sino mas bien en la atribucion de esas funciones a una Unica y sola entidad, persona fisica
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63. Bajo el término de Project Management, se engloba una gama muy variada de servicios
dirigidos a proporcionar un mayor control sobre cada una de las fases del proyecto desde su inicio hasta
su ejecucion final. Aunque éstos pueden variar de un caso a otro, dependiendo de las caracteristicas del
proyecto en cuestion y de las necesidades concretas del cliente, cabe afirmar que el Project Manager
asume siempre dos funciones bésicas: por una parte, programar y gestionar el proyecto y por otra,
coordinar todos los trabajos implicados en la realizacion de la obra sin asumir ninguna participacion
en la ejecucion material de la misma. Junto a éstas, dentro del Project Management quedan incluidos
otros servicios como: a) los servicios de ingenieria (realizacion de estudios de viabilidad econémica,
de financiacion, de impacto medioambiental y/o de mercado, establecimiento de un sistema de control
de mano de obra-programas-presupuesto-planos); b) la tramitacion del proyecto (solicitud de autoriza-
ciones administrativas necesarias para la construccion, preparacion de los documentos de licitacion vy,
en su caso, contratacion en nombre y por cuenta del cliente de los contratistas especializados, control
de materiales); c) servicios de vigilancia y supervision técnica (valoracion de los trabajos conforme a
los planos, la mano de obra y los materiales, examen continuo de la calidad y cantidad de los trabajos y
certificacion de los mismos); d) de gestion de la construccion o project construction management (di-
reccién de los trabajos de los contratistas, mediciones, control de materiales, proteccion y seguridad en
el trabajo); y e) finalmente, también pueden proporcionarse servicios de asistencia técnica (formacion
de personal, asistencia en la puesta en funcionamiento).’

Aunqgue el Project Manager puede encargarse también de la concepcién del proyecto, lo mas
habitual es que ésta corra a cargo de un ingeniero independiente que, entonces, actuara bajo las 6rdenes
del primero, viendo asi reducidas considerablemente sus funciones habituales. En tales casos, se requie-
re la colaboracion de ambos tanto en la elaboracion de la ingenieria de detalle (value engineering) como
en la posible fragmentacién del proyecto en fases (fast track construction).%

o juridica, que intervendréa en todas o algunas de las fases del proyecto, asumiendo en cada una de ellas distintas obligaciones entre
las que se encuentran las que, desde la antigliedad, integran lo que en un sentido estricto se denomina construction management o
direccion de obra. Sobre esta distincion que diferencia los términos de Project Manager y Construction Management, vid., ad ex.,
R. Conner,”Contracting for Construction...”, p. 5; P. GLavinis, Le contrat international..., p. 391.

Conviene tener en cuenta, ademas, que al llevarse a cabo la transposicion de esta figura en el ambito del comercio
internacional, se ha preferido el concepto de Project Management por ser empresas de ingenieros consultores o consejeros la
que, principalmente, ofrecen estos servicios. Por eso, no es de extrafiar que ni la escasa doctrina ni los contratos-tipo que existen
al respecto no hagan referencia al término de Construction Management sino al de Project Management. Vid., ad ex., I. N.
DuncaN WaLLAcg, Construction Contracts..., pp. 416 y 417; P. GLavinis, Le contrat internatioal..., pp. 389 y ss.

57 Entre las funciones basicas que puede asumir el Project Manager en las distintas fases del proyecto cabe citar las siguientes:

A) Fase del ante-proyecto. En ésta, el Project Manager ofrece los servicios de un ingeniero consultor, es decir: a) realizacion
de estudios de viabilidad econdmica (definicion del proyecto, analisis del impacto medioambiental, comparacion de sistemas
alternativos para la fabricacién de un determinado producto teniendo en cuenta el coste del proyecto y el del producto en el
mercado, comparacién de métodos de construccion asi como de materiales de construccion que permitan una gran calidad
al menor tiempo, etc...); b) asesoramiento en materia financiera en funcion de la complejidad del proyecto, fluctuaciones de
los sistemas monetarios internacionales, inflacidn etc...; ¢) asesoramiento y consejo al cliente en la seleccion de los planos en
caso de no ser proporcionados por el Project Manager, teniendo en cuenta la ingenieria conceptual o de base; d) obtencion
de informacion y, dado el caso, solicitud de las autorizaciones, que eventualmente puedan ser necesarias para la ejecucion del
contrato o contratos, a los 6rganos administrativos correspondientes.

B) Una vez aprobado el proyecto, se procede a la elaboracién de la ingenieria de detalle, es decir a la division del proyecto
en distintas areas o partes especializadas (electricidad, aire acondicionado, sanitarios, etc...). Aqui la funcion del Project
Manager es la de coordinar todos estos planos y la de realizar todos los actos inherentes a todo proceso de adjudicacién
pasando, finalmente, a la celebracion de los contratos correspondientes, bien en su nombre y por cuenta propia, bien en nombre
y por cuenta del cliente.

C) En la fase de ejecucion, sus funciones seran las de elaboracion del planning, coordinacién de los trabajos de las demas
partes contratantes, supervision de las obras, certificaciones de pago, ordenes de modificacion, etc...

D) Finalmente, puede también intervenir en la fase de puesta en funcionamiento y mantenimiento del proyecto construido,
ofreciendo servicios de asistencia técnica tales como: preparacion de manuales, seleccion del personal local, imparticion
de seminarios destinados a la formacién del mismo etc.... A través de estas prestaciones, puede tener lugar una verdadera
transferencia de tecnologia, lo que entre otras razones, hace a esta figura muy atractiva para la realizacién de grandes proyectos
en paises en vias de desarrollo. Para una informacion mas detallada sobre las funciones que puede desempefiar el Project
Manager en las distintas fases del proyecto, vid., ad ex., R.D. ConnERr, “Contracting for Construction ...”, pp. 6-8 y pp. 20y 21;
M. F. Lunch, “New Construction Methods...”, pp. 83-86; S. D. Bynum, “Construction Management...”, pp. 26 y 27.

% El Project Manager, como ya se ha sefialado, centra su actividad generalmente en torno a proyectos complejos y de
larga duracidn en los que asume, basicamente, las funciones u obligaciones de gestion, direccion, supervision y coordinacién
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64. Desde el punto de vista juridico, el Project Management implica generalmente la celebra-
cion de contratos separados entre el cliente y cada uno de los sujetos que intervienen en la ejecucion del
proyecto, -Project Manager, ingeniero, en su caso, y demas contratistas especializados-. No obstante,
también cabe la posibilidad de que el cliente celebre un contrato con el Project Manager y, en su caso,
otro con el ingeniero, delegando al primero la facultad de contratar a los contratistas necesarios para la
fase de construccion de la obra.

En cualquier caso, mediante el Project Management el proyecto queda dividido en segmentos
especializados, algo que unido a la estructura juridica sobre la que descansa facilita el recurso al proceso
acelerado o fast track construction.®®

65. En virtud del contrato que le vincula al cliente, el Project Manager se obliga a prestar
por cuenta o0 encargo de éste, todos o parte de los servicios anteriormente mencionados relativos a
la gestion y coordinacion del proyecto. Este, ademas, esta facultado generalmente para contratar en
nombre y por cuenta del cliente todos los contratos necesarios para la ejecucion de la obra (suminis-
tro de materiales, utillaje, construccidn, etc...), siendo necesaria en estos casos la previa autorizacion
escrita del cliente:

Es importante tener en cuenta que, el Project Manager no asume responsabilidad alguna frente
al cliente por las partes de obra que no hayan sido proyectadas por €l o bajo su responsabilidad, salvo
que ésta se derive, claro est, de las decisiones adoptadas y las instrucciones dadas por éste en la ejecu-
cién de sus propios servicios. Precisamente es esta limitacion de responsabilidad, la que permite distin-
guir al Project Manager, cuando asume junto a sus funciones de gestion, direccion y coordinacion, la
concepcidn de la obra 'y se encarga de contratar a los contratistas especializados, del contratista «llave en
manox. A diferencia de éste Ultimo, el Project Manager no actla como contratista sino como mandatario
del cliente (agent), y no asume, en ningln caso, la responsabilidad global inherente a todo contrato de
construccion «llave en mano». La mayor garantia que en la practica ofrece el project manager al cliente
es la denominada guaranteed maximum price (GMP), es decir, aquella en virtud de la cual éste se com-
promete a que el coste del proyecto no sobrepase la cantidad determinada inicialmente en el contrato,
siendo responsable de cualquier exceso de la mencionada cantidad.”

d) Los contratos «design & build», «producto en mano» y «mercado en mano».

66. Los agentes econdmicos implicados en el sector de la construccion internacional, haciendo
uso de la libertad de contratacion, han ido creando y adaptando a sus propias necesidades diferentes for-
mulas contractuales que, aunque difieren en cuanto a su contenido, tienen como punto en comun fusio-
nar en una sola persona las prestaciones inherentes a toda operacion de construccion, -la concepciony la
ejecucion de la obra-, a través de un Unico contrato. Dentro de estas figuras contractuales, se incluyen,
entre otras, los contratos «design & build», los contratos «llave en mano», los contratos «producto en
mano» y los contratos «mercado en mano», que en este mismo orden sucesivo suponen una ampliacion
progresiva de las obligaciones asumidas por el contratista.

de todos los trabajos implicados en la construccion desde la fase inicial hasta la final. De esta manera, se consigue un mayor
control y una consiguiente reduccion del tiempo y de los costes en beneficio, siempre, del cliente. De ahi que no sea aconsejable
su participacion en la concepcion, especialmente en la elaboracion de los planos, ni en la ejecucion ni en el suministro de
materiales y/o equipos, por el conflicto de intereses que podria originarse asi como por la extension de responsabilidad que tales
tareas llevaria consigo. Basta pensar en el supuesto en que el Product Manager que ha intervenido en la fase del ante-proyecto y
elaboracion de los planos, participe también en la ejecucion de parte de las obras, para darse cuenta de la relativa imparcialidad
con la que desempefiaria su deber de diligencia y consejo técnico. Vid. M. F. Lunch, “New Construction Methods...”, p. 88.

% Vid. S. D. Bynum, “Construction Management...”, p. 26

0 Generalmente, los servicios del Project Manager se remuneran a través de un honorario o cuota fija, algo que, en
cierta medida influye en la calificacion juridica de su contrato con el cliente como un contrato de mandato. No obstante, cabe
la posibilidad de que el PM ademas de recibir a cambio de sus servicios un honorario, se comprometa a garantizar que el
coste del proyecto no excederad de una determinada cantidad respondiendo, en su caso, de los costes sobrepasados. En este
sentido, incluso se ha llegado a establecer una clasificacion de los contratos de Project Management segun incorporen o no una
Guaranteed Maximum Price. Vid. R. D. Conner, “Contracting for Construction...”, p. 9; P. GLavinis, Le contrat international...,
p. 399; M. F. LuncH, “New Construction Methods...”, p. 85.
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67. Asi, mediante el contrato «design & build», que del Derecho anglosajén ha pasado a ad-
quirir en el &mbito internacional sustantividad propia, el contratista se obliga a concebir y ejecutar el
proyecto industrial conforme a las necesidades y exigencias del cliente. Las prestaciones que se derivan,
por tanto, de este contrato se circunscriben a la operacién de construccion propiamente dicha. No se
incluyen dentro de su contenido, como en el caso de los contratos «llave en mano», obligaciones ajenas
a la misma como la puesta en funcionamiento de la instalacion o la formacion de personal. Partiendo
de esta diferencia de contenido existente entre ambos contratos, cabe afirmar que mientras un contrato
«design & build» no puede equipararse nunca a un contrato «llave en mano», éste sin embargo engloba
siempre las obligaciones derivadas del primero™. Algo que, por otra parte, es l6gico si se tiene en cuenta
que, en el ambito internacional, el contrato «design & build» ha servido de base a la configuracion de
los contratos internacionales de construccion «llave en mano», al igual que éstos han sido el punto de
referencia para la creacion de otras figuras contractuales como son el contrato «producto en mano» y el
contrato «mercado en mano».

68. Estos dos Ultimos contratos, surgidos también en la préactica comercial, han sido especial-
mente promovidos por los paises en vias de desarrollo ante la sentida necesidad de paliar las deficiencias
derivadas de los contratos «llave en mano» como instrumento puesto al servicio del desarrollo. En efec-
to, en la década de los setenta y teniendo como telon de fondo el Nuevo Orden Econémico Internacional,
determinados paises vieron en los contratos «llave en mano» un medio juridico idoneo para establecer
los cimientos de una infraestructura industrial sin que fuese necesario a tal fin poseer previamente unos
conocimientos y una capacidad técnica determinada’.

69. No obstante, la practica y la experiencia se han encargado de poner en evidencia, con el paso
del tiempo, que la falta de desarrollo tecnoldgico por parte del cliente impide alcanzar este objetivo a tra-
vés de los contratos «llave en manox». Algo que, por otra parte, no debe sorprender si se tiene en cuenta
que el verdadero objeto de los contratos «llave en mano» no es la iniciacién tecnoldgica o industrial del
cliente sino la concepcidn, construccién y puesta en funcionamiento de una planta industrial determina-
da, y ello, con independencia de que el contrato contenga obligaciones sobre asistencia técnica y/o de
formacion de personal puesto que, en ningln caso, se garantiza un resultado sobre las mismas’s,

" Vid. P. GLavinis, Le contrat international..., pp. 284-293.

2 Vid. G. Feuer/H. Hassan, Droit international..., p. 361.

3 El fracaso de los contratos «llave en mano» en la consecucion de este concreto objetivo de los paises en vias de desa-
rrollo -adquisicién de una capacidad tecnoldgica propia- se ha observado tanto en los denominados por la doctrina contratos
«llave en mano» clasicos como en los contratos «llave en mano» amplios. En los primeros, la transferencia de tecnologia puede
tener lugar en tres momentos de la vida del contrato: 1°) en la fase de concepcion del proyecto, puesto que los conocimientos
técnicos transmitidos al receptor a través de una serie de documentos (planos, instrucciones, dibujos, etc...) pueden serle de una
gran utilidad para proyectos futuros, siempre y cuando, este Ultimo esté en condiciones de poder explotarlos, circunstancia esta
que habitualmente no retinen los paises en vias de desarrollo; 2°) antes de la recepcion provisional de la obra, en tanto que el
contratista se compromete a garantizar al cliente a través de la realizacién de una serie de pruebas tanto la calidad de los bienes
de equipo y maquinaria antes de ser expedidos como su correcto funcionamiento a pie de obra, y asimismo, se compromete,
durante un lapso de tiempo que suele cambiar de un contrato a otro, a garantizar que la planta industrial construida puede pro-
ducir efectivamente las cantidades y calidades previstas en el contrato; 3°) desde la recepcion provisional hasta la definitiva, el
contratista se limita a ofrecer una garantia mecanica de la planta construida, de tal forma que cabe considerar legitimamente que
el contratista «llave en mano» cumple con sus obligaciones contractuales incluso si al dia siguiente de la recepcion provisional,
el cliente es incapaz de explotar su fabrica. En los denominados contratos «lave en mano» amplios, en los que se incorpora
una obligacion de asistencia técnica en materia de formacién de personal y explotacion de la planta industrial o fabrica corres-
pondiente, el mecanismo de garantias del contratista frente al cliente permanece inalterado, y ello, por la simple razén de que
estas prestaciones inmateriales ocupan un lugar marginal en el contrato. En efecto, su ejecucion tiene lugar tras la recepcion
provisional, momento éste en que el contratista no ofrece ninguna garantia de resultado sino que se limita a cumplir con el
nimero de horas previsto segun el programa preestablecido en el contrato. Ademas, el precio de las mismas no se incluye en
el precio alzado del contrato. De ahi que pueda afirmarse que la presencia de prestaciones de asistencia técnica no altera la
concepcion tradicional del contrato «llave en mano» y que en los casos de incompetencia técnica del cliente, estos contratos
resultan inadecuados para alcanzar los objetivos de los paises en vias de desarrollo. Vid. J. Jenr, Le commercié international...,
pp. 439-442; V. Kariv, Les contrats de réalistion d’ensembles industriels..., pp. 107 y 108; M. SALEM/M.-A. SANSON-HERMITTE,
Les contrats «clé en mainx..., pp. 57-60.
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70. Ahora bien, esto no significa que a través de los contratos «llave en mano» no se transfiera
tecnologia, -ésta tiene lugar a través de la elaboracién de la ingenieria de base y de detalle, la documen-
tacion técnica necesaria para el funcionamiento de la instalacion y, en su caso, a través de la formacion
del personal local in situ o en el establecimiento del contratista-, sino mas bien que éstos resultan inade-
cuados en los casos de incompetencia tecnoldgica del receptor, pudiéndose afirmar en este sentido, que
“sélo las empresas que estan en posicion de asimilar la tecnologia incluida en la operacion pueden hacer
de este tipo de contratos un medio de adquisicion del savoir technique” . De ahi que, los paises en vias
de desarrollo, en su afan por alcanzar sus objetivos econémicos, hayan ideado otras formulas contractua-
les como el «producto en mano» y el «<mercado en manox», tomando como referencia el contrato «llave
en mano» pero adaptandolo a sus propias necesidades.

71. De los contratos «producto en mano», que surgen en el contexto internacional como una
concretizacion del Nuevo Orden Economico Internacional, se ha llegado a decir que representan “una
reivindicacion politica de una transferencia completa y efectiva de tecnologia®. Esto explica que su
objeto principal sea la transferencia de los conocimientos y de la capacidad técnica necesaria para ex-
plotar una unidad industrial?®.

Através de ellos, el contratista se obliga frente al cliente no s6lo a concebir, ejecutar y entregar
en funcionamiento una determinada instalacion industrial sino también a garantizar una produccién
especifica, en cantidad, precio y calidad, con personal local que él mismo previamente ha formado. El
contrato «producto en mano» engloba, por tanto, dos operaciones esenciales: por una parte, la concep-
cién y construccion de una unidad industrial, y por otra, la transferencia de la capacidad tecnoldgica
necesaria para su explotacion’.

72. Es, precisamente, esta responsabilidad del contratista por alcanzar una determinada produc-
cion con dotacion local, la que los diferencia de los contratos «llave en mano» en tanto que ésta solo se
extingue cuando la instalacion se hace operativa con personal local del cliente. En el contrato «producto
en mano», las prestaciones especificas de asistencia técnica y formacion de personal quedan configu-
radas como verdaderas obligaciones principales, razon que explica que éstos se adapten mejor que los
contratos «llave en mano» a las necesidades de los paises en vias de desarrollo®.

™ Vid. J. JenL, Le commerce international..., p. 442.

5 Vid. G. Feuer/H. Cassan, Droit international..., pp. 362 y 363; Pu. Kaun, “L’essor du non-droit...”, p. 242; id., “Etat du
droit...”, p. 107; J. Jent, Le commerce international..., p. 443.

6 Vid. R. BErRMEIO, Vers un nouvel ordre..., p. 370; J. JenL, Le commerce international..., pp. 442-444.

7 Vid. M. Busisson, La négotiation des marches..., p. 176; |. DUNNWEBER, Vertrag zur Erstellung einer Schliisselfertigen
Industrianlage..., p. 11; J. Jehl, Le commerce international..., p. 445; M. SALEM/M.-A. SaNsoN-HERMITTE, Les contrats «clé en
main»..., p. 83; J. Scuarira, “Les contrats internationaux...”, p. 34.

8 En los contratos «producto en mano», la transferencia de tecnologia tiene lugar a través de tres fases sucesivas: en el
momento de la recepcion definitiva, en el periodo de gestion inicial y en la fase de recepcion de fin de gestion. A diferencia de lo
que sucede en los contratos «llave en mano», la recepcion provisional deja se ser el momento en que se aprecia el cumplimiento
de las obligaciones del contratista, en su lugar, se comprueba, por parte del personal del contratista, la capacidad técnica y me-
canica de la fabrica construida. El momento mas importante en los contratos «producto en mano», a efectos de responsabilidad
juridica, es el de la recepcion definitiva pues en él se verifica la capacidad de funcionamiento de la unidad industrial con perso-
nal local y, ademas, se inicia el periodo de garantia de la obligacion de formacion y asistencia técnica asumida por el contratista.
Durante el periodo de gestion inicial, cuya duracion varia de unos contratos a otros, el personal del cliente ha de alcanzar los
resultados acordados contractualmente. Finalmente, la fase de recepcion de fin de gestion tiene lugar cuando el personal local
puede por si mismo asegurar el funcionamiento de la fabrica, verificandose de esta manera, que ha tenido lugar una efectiva
transmision de la capacidad tecnoldgica necesaria para la explotacion de la unidad industrial correspondiente.

Log contratos «producto en mano» aportan, indudablemente, a los paises en vias de desarrollo mayores garantias de produc-
cion y formacién de personal que los contratos «llave en mano», pero encuentran también mayores obstaculos en la préctica
para poder llevarse a cabo. Baste pensar en la dificultad de encontrar, en la actualidad, una empresa que pueda asumir obliga-
ciones de tan magna amplitud y relevancia, y, aunque fuese asi, resulta cuanto menos legitimo dudar de que la celebracion de
este tipo de contratos fuese compatible con cualquier politica empresarial. Esto explica que, en la practica, este tipo de contratos
estén siendo utilizados en el ambito de tecnologias de base -cementos, confituras, etc...- pero no, en el de tecnologias avanza-
das. Vid. J. Jenr, Le commerce international..., pp. 442-448; V. KariM, Les contrats de réalisation d’ensembles industriels...,
pp. 108-110; M. SALEM/M.-A. SaNsoN-HErRMITTE, Les contrats «clé en main»..., pp. 45 y pp. 60-70; J. Suarpira, “Les contrats
internationaux...”, pp. 32-37.
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73. No obstante, los considerables riesgos que bajo los contratos «producto en mano» ha de
asumir el contratista, entre ellos, no s6lo los derivados de sus propios conocimientos técnicos sino tam-
bién los derivados de los conocimientos técnicos del cliente, conducen en la practica o bien a limitar
su utilizacion al ambito de tecnologias poco sofisticadas, o bien a ser utilizados por grandes empresas
multinacionales con el riesgo afiadido, en este Ultimo caso, de que éstos se conviertan en un instrumento
de integracién empresarial, algo que, por lo demas, truncaria el objeto principal del contrato «producto
en manox: la adquisicion de independencia tecnologica™.

74. Finalmente, existen también otro tipo de contratos, los contratos «mercado en mano», en
los que el contratista «llave en mano» asume, a su vez, la obligacion o de comercializar los productos
derivados de la instalacion industrial o de comprar todos o parte de los mismos®.

75. Estos contratos forman parte del denominado comercio compensatorio o countertrade. Bajo
esté término se engloba en el &mbito internacional toda una gama de actividades de comercio reciproco
que tienen en comun vincular dos transacciones comerciales: una, de exportacion y otra, de importacion
en las que cada una de las partes en ellas implicadas actda tanto de comprador como de vendedor. Una
de las finalidades fundamentales que persigue el countertrade es la de permitir a determinados paises,
especialmente, aquellos en vias de desarrollo con monedas no convertibles, escasez de divisas y con-
siderablemente endeudados, que financien sus importaciones a través de exportaciones y mantengan
equilibrada, de esta forma, su balanza de pagos®’.

76. Entre las principales formas de compensacion internacional cabe citar las siguientes: a) La
permuta o barter, que se presenta como la forma mas sencilla de comercio de compensacion puesto
gue ambas transacciones, de exportacion e importacién, se contienen en un Unico contrato de ejecucion
simultanea sin que intervenga, por tanto, ninguna cantidad de dinero efectivo. Esta formula es de gran
utilidad para aquellos paises que hayan agotado su reserva de divisas y que no tengan acceso a facilidades
de crédito. No obstante, este tipo de operacidn sélo se podra llevar a cabo cuando coincidan en calidad
y cantidad los productos ofertados y demandados por cada una de las partes contratantes. b) La compra-
compensatoria o counter-purchase. En este tipo de acuerdos, el exportador vende productos o suministra
servicios y accede mediante otro contrato a realizar compras reciprocas en un pais determinado. Consiste,
por tanto, en dos contratos paralelos pero separados, uno de venta y otro de contracompra, vinculados
por un protocolo y sometidos a condicién suspensiva. A diferencia de la compensacion industrial y la
«recompra», las mercancias intercambiadas en virtud de esta dos operaciones no tienen por que guardar
ninguna relacion. c) La compensacion industrial o buy-back, se utiliza generalmente, en la realizacion de
proyectos a gran escala -transferencia de tecnologia o construccion de plantas industriales-, e implican la
obligacion por parte del vendedor o suministrador de comprar parte de los productos resultantes. Suelen
concluirse sobre la base de contratos «llave en mano» y «producto en mano». d) La contrapartida u off-
set, en la que se incluyen los contratos de co-produccion en virtud de los cuales una empresa privada
participa en la realizacion de un proyecto industrial en un pais determinado, bien suministrando bienes
que tendran que ser incorporados en el producto final vendido al pais comprador (empresa privada), o
bien colaborando en la fabricacion y marketing de los productos, algunos de los cuales seran vendidos a
la empresa participante. En este tipo de acuerdos es frecuente la creacion de una joint-venture o empresa
conjunta. También forman parte de este tipo de compensacion, los denominados clearings y switches.

™ Vid. G. Feuer/H. Cassan, Droit international..., p. 363; J. JenL, Le commerce international..., p. 448.

8 Vid. J. DELACOLLETTE, Les contrats..., p. 48; V. Karim, Les contrats de réalisation d’endembles industriels..., p. 113; S.
Youna y otros, Penetracion y desarrollo..., p. 275.

8L Vid. R. F. BErTRANS, “Countertrade and the Third World”, en Aa.Vv., International Law and Development, Dordrecht/Bos-
ton/London, 1988, pp. 213y ss.; J. DELACOLLETTE, Les contrats..., pp. 82-84; A. FrigNant, “Countertrade”, en Factoring, Leasing,
Franchising, Venture Capital, Leveraged Buy-Out, Hardship Clause, Countertrade, Cash and Carry, Merchandsing, Know-How,
Torino, 1993, pp. 429 y ss.; M* J. Menenpez Arias, “El comercio compensatorio internacional (countertrade)”, Derecho de los
Negocios, 1994, pp. 25y ss.; CL. M. ScumittHOFF, “Countertrade”, J. Bus. L., 1985, pp. 115 y ss; S.YouNG Y otros, Penetracion y
desarrollo..., pp. 314-326.
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Los primeros son aquellos acuerdos bilaterales intergubernamentales que tienden a mantener equilibrada
tanto la balanza bilateral comercial como la balanza de pagos, evitando el uso de moneda extranjera. Los
segundos, son fruto de acuerdos bilaterales desequilibrados, cuyos excedentes van a ser compensados a
través del recurso del exportador-comprador (deudor en la primera relacion, acreedor en la segunda) con-
tra un tercer pais deudor de similares o iguales mercancias, en base a otro acuerdo clearing.

77. Los inconvenientes que en la practica encuentran los contratos «mercado en mano», espe-
cialmente, la negativa de las compafiias de seguros a la exportacion de financiar operaciones no pagadas
por completo en divisas o la dificultad de distribucion de los productos por falta de especializacion en
la materia y, consecuentemente, el consiguiente recurso a una empresa especializada, hacen mas acon-
sejable la celebracién de dos contratos separados: un contrato «llave en mano» para la construccion de
la instalacion industrial y otro para la comercializacién de los productos de ella derivados que, general-
mente, adquiriré la forma de un acuerdo de compensacion industrial o buy-back &2,

e) La clausula «llave en mano»

78. En el Common Law, a diferencia de lo que sucede en el Derecho continental, se desconoce
la distincion entre obligaciones de medios y obligaciones de resultado. Este hecho unido a la innegable
influencia ejercida por el Derecho anglosajon en la configuracion de los contratos internacionales de
construccion, explica que sea frecuente encontrar en éstos una clausula, denominada clausula «llave en
manox»®, que tiene por objeto establecer que el contratista se compromete frente al cliente a alcanzar un
resultado determinado y que, por tanto, esta obligado a realizar todo lo que sea necesario aunque no esté
expresamente indicado en el contrato®?.

79. En los contratos «llave en mano» este tipo de clausulas, que pese a su denominacion no son
exclusivas de los contratos «llave en mano», cumplen ademas una funcion complementaria: sirven para
precisar la descripcidn tan genérica que del proyecto presenta el contratista al cliente al iniciarse el con-
trato®. De esta manera, se intentan evitar los posibles litigios que puedan derivarse de la asuncién o no
por parte del contratista de determinadas obligaciones cuyo caracter no siempre va a estar muy claro®.

82 Vid. V. Karim, Les contrats de réalisation d’ensembles industriels..., p. 115.

8 La clausula «llave en mano» puede encontrarse en algunos contratos redactada bajo la siguiente forma: “Contractor’s
obligations under this contract shall be performed on a turnkey basis. Consequently all items of the works, equipement and plant
not expressely provided in the contractual documents and specifications, but which are required for an appropiate, efficient,
stable and/or safe erection, operation and maintenace of the works, the fullfilment of the contractor’s guarantees, and/or other
undertakings shall be executed by contractor, and be consedered as included and covered by the lump sum price, as though
same have been expressly stated in the contract”, (vid. A. BraBanT, Le contrat international..., p. 85).

84 Vid. A. BraBaNT, Le contrat international..., pp. 85-87; P. GLavinis, Le contrat international..., pp. 282 y 283.

8 En este sentido, la Guia Juridica CNUDMI para la Redaccion de Contratos Internacionales de Construccion de
Instalaciones Industriales establece que: “en el caso de un contrato «llave en mano» (...) la descripcién general del objetivo de
la construccién puede complementarse con una disposicion contractual adicional que obligue al contratista a efectuar cualquier
prestacion relacionada con la construccion que, aunque no se haya descrito concretamente, resulte necesaria o habitual, teniendo
en cuenta la capacidad de produccion de la instalacion que se haya convenido” (Comision de Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional, Guia Juridica..., New York, 1988. p. 57).

% Del contrato «llave en mano» se deriva para el contratista una obligacion de resultado que tiene por objeto la coordinacion
y ejecucion global del conjunto de prestaciones que hagan posible su consecucion -la instalacion y puesta en funcionamiento
de la instalacion industrial-, y que es consecuencia de la calidad de proyectista asumida por el mismo en este tipo de contratos
(vid. L. Cosrer, “Les contrats...”, p. 562). No obstante, conviene precisar que estamos en presencia de un contrato atipico,
cuyo régimen juridico debera ser determinado teniendo en cuenta no solo las particularidades del mismo -aspectos financieros,
econdmicos y politicos- sino también la regulacion legal de las figuras contractuales a las que se aproxima -basicamente, contrato
de ingenieria (engineering)/contrato de obra o empresa-. De igual modo y con el mismo fin, seria conveniente no perder de vista
la distincion doctrinal, respaldada hoy en dia jurisprudencialmente por la mayoria de los sistemas de Derecho civil comparado,
entre obligaciones de medios y obligaciones de resultado, dadas sus importantes consecuencias en materia de imputacion de
responsabilidad derivada del incumplimiento de la obligacion asi como respecto a la carga de la prueba, y que encuentra en este
terreno, esto es, en la determinacion del régimen juridico de los contratos atipicos, un ambito de aplicacién potencial.
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80. Aunque esta clausula «llave en mano» no puede considerarse como un elemento esencial del
contrato, es aconsejable su inclusion en el mismo por proporcionar un mayor grado de seguridad y cer-
teza juridica tanto a las partes contratantes como a los drganos jurisdiccionales o arbitrales encargados
de resolver las posibles controversias derivadas del contrato®’.

f) Los proyectos BOT

81. La formula BOT (Build-Operate and Transfer) también conocida con las siglas BOOT
(Build-Own-Operate and Transfer), es una nueva técnica de financiacion de proyectos (Project Finan-
cing), especialmente de infraestructuras u obras publicas -puentes, tuneles, autopistas, etc...- a través de
la cual el sector publico, desde no hace mucho tiempo a esta parte, viene desplazando hacia el sector
privado una actividad de la que tradicionalmente venia haciéndose cargo recurriendo a sus propios fon-
dos. Esta privatizacion se ha visto potenciada por la recesién econdémica iniciada ya en la década de los
ochenta asi como por la consecuente necesidad de los distintos Estados de reducir el déficit publico y la
dificultad de reactivar el sector de la construccion®.

A diferencia de las financiaciones clasicas de inversion, en las que la realizacion de la operacion
se aprecia respecto a la solvencia y a la salud financiera de la empresa beneficiaria del crédito, los pro-
yectos BOT constituyen “una operacion en la que los créditos y el conjunto de los recursos negociados
estan asegurados por los cash flows derivados del mismo proyecto”s.

87 El contrato «llave en mano» es uno de esos contratos en los que, como ya ha puesto de manifiesto la doctrina y
la jurisprudencia francesa, junto a las obligaciones principales -en este caso, las de concepcién, construccion y puesta en
funcionamiento de una determinada instalacién industrial- pueden distinguirse obligaciones accesorias de medios y/o de
resultado, que complementan el contenido contractual expresamente pactado. Afirmacion esta que no seria mas que una
consecuencia ldgica de la aplicacion, en el caso del Derecho espafiol, del art. 1258 Cc., y por citar otro ejemplo, el de su
homologo francés, el art. 1.135 Code Civile. En este sentido, puede afirmarse que la clausula «llave en mano» vendria por una
parte, a reflejar expresamente en el contrato esta prolongacion de su contenido, por lo demas, prevista en los textos legales,
y por otra, a reforzar la naturaleza de la obligacion global de resultado asumida por el contratista dependiendo, en Gltima
instancia, su inclusion en el contrato del posible ejercicio que hagan las partes de la autonomia de la voluntad.

En los sistemas de Derecho anglosajén, sin embargo, la introduccién en el contrato de una clausula «llave en mano» tiene
por objetivo principal establecer de manera expresa, ante la ausencia de una categoria juridica similar a una obligacién de
resultado, todas las prestaciones y responsabilidades a las que queda sometido el contratista puesto que, en su defecto, sélo
queda el recurso a la interpretacion de la voluntad de las partes (vid. A. BraBanr, Le contrat international..., pp. 86 y 87). Esto
explica, como ya ha sefialado parte de la doctrina, que la clausula «llave en mano» pueda encontrarse en cualquier contrato de
construccion que no sea necesariamente un contrato «llave en mano» puesto que, en tltima instancia, a lo que se hace referencia
es a una obligacion de resultado. Vid. P. GLavinis, Le contrat international ..., p. 282.

8 Entre los factores que han influido en este proceso de privatizacion y, consecuentemente, en la creacion de esta nueva
técnica de financiacion de proyectos cabe sefialar: la crisis generalizada del sector de la construccion y del mercado de los
bienes de equipo como consecuencia de la recesion econdmica iniciada en la década de los ochenta; la dificultad de los
gobiernos de atender las demandas de su industria local y el deseo de los mismos de hacer participes en la financiacion de tales
proyectos al sector privado, algo que ya venia siendo frecuente en los paises anglosajones, especialmente, en U.S.A. y Reino
Unido. Por otro lado, también ha influido en la evolucion y multiplicacion de este tipo de financiacién de proyectos la mejora
experimentada por determinados paises en desarrollo, como Asia y Latinoamérica, cuyo incremento en la calidad del nivel de
vida ha ido aparejado de un aumento de las necesidades en materia de infraestructuras.

Sobre los proyectos BOT, vid., J. D. Appian, “Infraestructure Projects: BOT Projects Developed Country Structuring”, Int.
Bus. Law., 1991, pp. 206 y ss.; E. CouLoms, “Financement de projets: le vent en poupe”, Banque, 1995, pp. 64 y ss.; U. DRAETTA,
“Il Project Financing nella prassi del commercio internazionale”, Dir. com. int., 1994, pp. 495 y ss.; P. GLavinis, Le contrat
international..., pp. 252 y ss.; D. LAMETHE, “Les relations entre les gouvernements et les entreprises en matiére de grans projets
d’investissement”, JDI, 1998, pp.45 y ss.; A. MerNA/H. PAYNE/N. J. SmitH, “Benefits of a Structure Concession Agreement for
Build-Own-Operate-Transfer («BOOT») Projects”, ICLR, 1990, pp. 32 y ss.; F. Nickrisch, “The BOT Model-The Contractors
Role as Builder-Contract Structure, Risk Allocation and Risk Management”, ICLR, 1992, pp. 425y ss.; K. R. NieLseN, “Trends and
Evolving Risks in Design-Build, BOT and BOOT Projects”, ICLR, 1997, pp. 188y ss.; N. Prircurb, “Operating and Maintenance
Agreements - The Poor Relation Amongst Project”, ICLR, 1996, pp. 291y ss.; J. Scriven, “A Banking Perspective on Construction
Risks in BOT Schemes”, ICLR, 1994, pp. 313y ss.; S.W. Ste, “Build-Operate-Transfer (BOT). A Re-evaluation” ICLR, 1994,
pp. 101y ss.; P. TErRRILE, “L’azione dell’UNCITRAL in materia di Build-Operate-Transfer Project Financing”, Dir. com. int., 1995,
pp. 361y ss.; G. Verveniortis, “The Concession Agreement (BOT) Legislation-Recent Developments”, ICLR, 1994, pp. 55y ss.; G.
VINTER, Project Finance, 2% ed., London, 1997; CL. Visco, “Il Project Finance e le convenzioni arbitrali”, Dir. com. int., 1994, pp.
131y ss.; Cu. WALKER/A. SmitH, Privatised infraestructure: the BOT approach, London, 1995; G. WestriNG, “Arlandabanan-A
Swedish Experiment in Selecting a BOT Contractor Using Public Procurement Procedures”, ICLR, 1997, pp. 151y ss.

8 Vid. E. CouLoms, “Financement de projets...” p. 65.
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82. Esta nueva técnica de financiacion esta siendo utilizada basicamente para la realizacion de pro-
yectos de naturaleza comercial o proyectos productivos, es decir, aquellos cuya financiacion recae en tltima
instancia sobre los destinatarios finales de los mismos, que pueden ser o bien los consumidores del producto
derivado de la unidad industrial, o bien los usuarios del servicio ofrecido por el complejo construido®.

83. Aunque el BOT esta adquiriendo una gran difusiéon en el &mbito de los proyectos de in-
fraestructuras, sobre todo en los paises industrializados, concretamente entre los paises miembros de la
OCDE -baste citar, como ejemplos, el canal del Danubio, el Great Belt Bridge de Dinamarca, los tlneles
a través de los Alpes Suizos o el tinel bajo el Canal de la Mancha- no se limita exclusivamente a los
mismos sino que se extiende también a los proyectos de ingenieria industrial y de servicios publicos
-alcantarillado, instalaciones de gas, etc...- encontrando en el comercio internacional como utilitarios
potenciales a los paises menos desarrollados y muy especialmente a los «renovados» paises del EsteL.

84. La compleja y sofisticada estructura juridica de los proyectos BOT se sustenta sobre dos
pilares basicos: por una parte, la creacion ex novo de una entidad, denominada Project Company y por
otra, la celebracién de un contrato de concesién (Implementation Agreement o Concession Agreement).

a) Laconstitucion de la Project Company tiene lugar una vez que el Estado interesado en la rea-
lizacion de un proyecto BOT, ha seleccionado a través de un concurso publico a las empresas
cuyas ofertas sobre financiacion, construccion y explotacion han resultado ser las mas venta-
josas. En el capital de esta nueva empresa, generalmente una empresa conjunta, que goza de
personalidad juridica propia y que actla como concesionaria, suelen participar otros sujetos
como inversores independientes, organizaciones internacionales de desarrollo e, incluso, el
mismo Estado, si bien es cierto que la aportacion de éste Ultimo suele ser minoritaria.

b) A través del contrato de concesion, la entidad concesionaria se obliga a financiar, construir
y explotar la obra durante el periodo de concesion acordado, que ha de ser el suficiente para
cubrir costes y beneficios, y finalmente transferirla al beneficiario final, esto es, al Estado. Este
acuerdo de concesion constituye la pieza clave de los proyectos BOT puesto que, en él, no sélo
se establecen las relaciones de base entre la entidad concedente y la entidad concesionaria,
-tales como la duracion de la concesién, el precio y el método de determinar el pago de los
productos finales, las condiciones relativas a las modalidades de gestion, explotacion y manu-
tencion asi como las condiciones relativas a la transferencia de propiedad-, sino que también
se perfila el marco juridico en el que deberan desenvolverse el resto de las relaciones juridicas
consecuencia de su propia aplicacion, especialmente, los acuerdos de financiacion y los contra-
tos de construccion y explotacion®.

85. Esto explica que cierto sector de la doctrina haya propuesto la elaboracién de un contrato
modelo o standard relativo al acuerdo de concesion sobre el que se basa todo proyecto BOT®3. Hacién-
dose eco de estas propuestas, la UNIDO (United Nations Industrial Development Organization) ha ela-
borado una guia, Guidelines for the Development, Negociating and Contracting of BOT Projects (1996).
Pero, su caracter tan general ha alentando en el seno de otra organizacion internacional, la UNCITRAL
(United Nations Commission for International Trade Law), el desarrollo de otros trabajos complemen-
tarios que contemplan aspectos mas especificos y problematicos de los proyectos BOT. De ahi que la
atencion se haya centrado en aspectos tales como los parametros generales que deben de inspirar las
legislaciones nacionales sobre la materia, los procedimientos de adjudicacion de la concesion y la nego-
ciacion de los instrumentos contractuales que integran esta compleja operacién, con especial referencia
al contrato o acuerdo de concesion®.

0 Vid. J. D. Arrian, “Infraestructure Projects...”, p. 206; P. GLavinis, Le contrat international..., pp. 256 y 257.

% Vid. R. A .SuapsoLr, “Contracting for construction projects with the U.S.S.R.”, ICLR, 1990, pp. 379 y ss., esp. p. 385.
9 Vid. C. Visco, “Il Project Finance...”, pp. 133-141.

9 Vid. A. MerNA/H. Payne/N.J. SmiTh, “Benefits of a structured Concession Agreement...”, pp.33 y ss.

% Vid. UnciTraL, Legislative Guide on Privately Financed Infrasctucture Projets, 2001.
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86. En determinadas ocasiones, cuando son varios los Estados interesados o al menos implica-
dos en la realizacién de una obra ubicada en una zona transfronteriza, se hace necesaria, como requisito
previo a la conclusién del contrato de concesion, la celebracion de un tratado internacional de caracter
bilateral o multilateral, segiin el nimero de Estados implicados, en el que éstos manifiesten su autoriza-
cion y su voluntad de cooperar en la ejecucion del proyecto en cuestion y en el que se establezca un ré-
gimen juridico basico en materia de competencia territorial. Por regla general, estos convenios prevén la
creacion de un organo intergubernamental al que se le confiere la mision de velar por el buen desarrollo
de la operacion®s. Como ejemplos, cabe citar el Tratado de 1986 celebrado entre Francia y Gran Bretafia
relativo a la construccion del Tanel bajo el Canal de la Mancha® o, el Acuerdo entre Espafia y Francia
para la construccion de un puente sobre el rio Major®”.

87. Una vez celebrado el contrato de concesion, la empresa concesionaria ha de hacer frente a
cuatro operaciones esenciales en todo proyecto BOT. Por una parte, ha de buscar financiacion con cargo
al proyecto, es decir, aquella que se concierta con las entidades bancarias con el objeto de cubrir los gas-
tos de construccion de la obra y realizar la inversion necesaria para iniciar la explotacion. Se trata de una
financiacion limitada que en ningun caso cubre todo el proyecto y cuya concesion ésta condicionada por la
capacidad de autofinanciacion y rentabilidad de la obra a realizar, capacidad que debe quedar debidamente
justificada en los estudios de viabilidad econémica y financiera presentados por la entidad concesionaria a
la entidad bancaria correspondiente®. Por otra parte, debe hacerse cargo de la construccion de la obra, de
su explotacion y, finalmente, de la transferencia de la propiedad, que no tiene por qué coincidir necesaria-
mente con la finalizacion del periodo de concesion sino que puede tener lugar con anterioridad al mismo®.

88. En los proyectos BOT, la construccién de la obra se lleva a cabo generalmente sobre la base de
un contrato «llave en mano» a precio alzado, en virtud del cual el contratista responde frente al cliente de
la concepcion, la ejecucion y la puesta en funcionamiento de la obra en cuestion. No obstante, el hecho de
quedar integrado en un proyecto heterogéneo mucho mas amplio le confiere al contrato «llave en manoy
unas caracteristicas peculiares. Asi, respecto a las partes contratantes intervienen de un lado, como cliente,
la entidad concesionaria y, de otro, el contratista, generalmente un grupo de empresas extranjeras y locales
con participacion en el capital de la primera. Ahora bien, esta doble condicion del contratista «llave en
mano» -de contratista y de cliente al mismo tiempo- lleva aparejado un inevitable conflicto de intereses,
cuya falta de prevision esta predestinado a crear ineludibles litigios, especialmente en materia de responsa-
bilidad por costes adicionales®. Por otra parte, y respecto al objeto del contrato, éste debe de adaptarse a

% Vid. P. GLavinis, Le contrat international..., pp. 435y ss., esp. pp. 438-443.

% Vid. Traité entre la Republique Francaise et le Royaume-Uni de Grande Bretagne et d’Irlande du Nord concernant la
construction et 1’explotation par des societés privées concessionnaires d’une liasion fixe trans-manche, JDI, 1988, pp. 207 y ss.

9 Vid. Acuerdo relativo a la construccion de una nueva via fronteriza entre Massenet de Cabrenys (Espafia) y Coustouges
(Francia) con un paso superior sobre el rio Major entre el département des Pyrénées-Orientales et la Généralité de Catalogne,
BOE. nim. 274, de 16 de noviembre de 1994.

% Junto a ésta, otra fuente de financiacion en los proyectos BOT es la que procede del capital aportado a la empresa con-
junta como entidad concesionaria por parte de los distintos sujetos interesados en la realizacion del proyecto, principalmente:
los promotores, cuya participacion suele ser mayoritaria; el Estado que, a diferencia de los anteriores, realiza generalmente una
aportacién minima; frecuentemente, aunque no necesariamente, las distintas empresas que participan en la ejecucion del pro-
yecto -constructores, suministradores de equipos, sociedad gestora, etc...-; aquellos inversores publicos o privados interesados
en la realizacion del proyecto en cuestién; y, en Ultima instancia, aunque no es muy usual puesto que se limitan generalmente a
intervenir como prestamistas de los demas miembros de la entidad concesionaria, los Bancos.

% Vid. J. D. Arpian, “Infraestructure Projects...”, p. 207; P. GLavinis, Le contrat international..., p. 253.

10 En los proyectos BOT, los contratos «llave en mano», por sus especiales caracteristicas, se adjudican generalmente,
aunque no siempre, de forma directa, es decir, sin necesidad de acudir a un concurso publico de ofertas. Esta regla general que-
da confirmada cuando la empresa constructora es, a su vez, miembro de la empresa conjunta que acttia de comitente o duefia de
la obra. En estos casos, el contratista «llave en mano» es a su vez cliente, lo que hara surgir determinados conflictos de intereses
puesto que su objetivo principal como contratista sera la realizacion de la obra proyectada segun precio, calidad y tiempo, pero
como cliente, por tanto como inversor del proyecto, buscard, ante todo, que la obra se ejecute dentro del presupuesto acordado
previamente y que responda a la calidad requerida para su rentabilidad. Este problema surge especialmente en los supuestos en
los que la empresa constructora no esta muy vinculada con la empresa conjunta y en los que por determinadas circunstancias
se incurre en gastos adicionales -como, por ejemplo, los derivados de la fuerza mayor; de las ordenes de modificacion de los
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los términos y condiciones del contrato de concesion, circunstancia ésta que va a repercutir inevitablemen-
te en la concreta concepcidn, ejecucion y, en su caso, calidad de la obra en tanto que ésta debera cefiirse
estrictamente a los términos de la financiacion que previamente se hayan acordado. Finalmente, otro rasgo
caracteristico del contrato «llave en mano» cuando forma parte de un proyecto BOT, lo constituye el hecho
de que el Estado o Estados implicados se reserven determinados derechos de supervision y control sobre
las obras, de tal forma que sin llegar a convertirse en verdadero cliente, permanece en la sombra, llegando
a intervenir incluso en el momento determinante de la recepcion. Algo, por otra parte, 16gico si se tiene en
cuenta que el Estado en cuestion sera el propietario final?.

89. En los proyectos BOT, el contrato de construccion «llave en mano» no se presenta como el
contrato principal sino que éste, siempre a la luz del contrato de concesion, y junto a otras prestaciones
de no menos importancia, como las de financiacion y explotacion, forma parte de un conglomerado
juridico mucho mas amplio y complejo del que se ha llegado ha decir que “es la mejor demostracion de
una operacion compleja que reune en un solo conjunto las operaciones, estrechamente ligadas, de finan-
ciacion, de construccién y de explotacion de un gran proyecto de infraestructura”2,

f) Los contratos de engineering

90. Finalmente, también existe un sector de la doctrina que tiende a incluir los contratos «llave
en mano» entre los contratos de «engineering». No obstante, para poder enjuiciar lo acertado o des-
acertado de esta apreciacion, es necesario hacer una referencia, aunque de forma somera, al concepto,
caracteristicas y clases de esta Ultima tipologia contractual.

91. Los contratos de «engineering», cuya denominacion evidencia su origen, han sido objeto en
los ultimos afios de una extendida utilizacion en el &mbito del comercio internacional y de una adapta-
cién a otros ordenamientos juridicos nacionales'®®. La explicacién de esta rapida difusion se encuentra
en la combinacién de dos factores estrechamente interrelacionados: por una parte, la creciente comple-
jidad y heterogeneidad de los proyectos industriales y por otra, la creacién y expansién de las denomi-
nadas empresas de ingenierial®.

trabajos; por retrasos causados por litigios relativos a la construccion, etc...-. La cuestion principal que surge, entonces, es la de
determinar quién responde de tales gastos. De ahi que para evitar este conflicto en los proyectos BOT, sea conveniente la mayor
vinculacién posible entre la persona que construye y el cliente. En aquellos casos, en los que ésta no sea posible, habra que
acudir a la negociacion entre las partes implicadas, tan habitual en materia de construccion, al menos, hasta que no se ofrezca
una mejor solucién al problema a través fundamentalmente de la previsién contractual.

101 Es caracteristico en los proyectos BOT, que en el contrato de concesion y no en el de construccion, se prevea la
creacion de un 6rgano de aceptacion o Acceptance Committee para la recepcion de la obra. Vid. J. D. Arpian, “Infraestructure
Projects...”, p. 207; P. GLavinis, Le contrat international..., p. 262-265.

102 Viid. P. GLavinis, Le contrat international..., p. 231.

103 Sobre los contratos de engineering, vid., ad ex., G. ALpa, “I contratti di «engineering»”, en P. Rescicno (dir.), Trattato di
Diritto Privato, vol.11-1V, Torino, 1984, pp. 71y ss.; R. CavaLLo Boraia, Il contratto di engineering, Padova, 1992; Commis-
sion Economique pour I’Europe, Guide pour la rédaction des contrats internationaux d’ingénierie-conseil y compris certains
aspects connexes d’assistence technique, Nations Unies, (ECE/TRADE/145, nim. venta: F.83.11.E.3), New York, 1983; A.
CrivELLARO, “Appalti internazionali: 1l ruolo dell’engineer”, Dir. com. int., 1987, pp. 201 y ss., esp. 234 y ss.; J. HOFFMANN/G.
WiLLma, “Les contrats internationaux en matiere d’ingénerie-conseil”, Rev. dr. aff. int., 1985, pp. 721y ss.; A. Huserr, Le con-
trat d’ingénerie conseil, 22 ed., Paris, 1984; M. MartiNek, Moderne..., pp. 309 y ss.; I. ReiG FaBapo, El contrato internacional
de ingenieria, Valencia, 2008.

104 a evolucion que, desde sus origenes, ha experimentado el sector industrial, concretamente en lo que a la instalacion
de fabricas se refiere, ha tenido un fiel reflejo en los propios servicios ofertados por los profesionales de la ingenieria. Desde el
siglo XVII hasta nuestros dias, la construccion de instalaciones industriales ha experimentado, como cualquier otro sector de la
economia, un notable desarrollo. Baste recordar que las primeras fabricas no eran mas que el resultado de la elaboracién de un
proyecto, la ereccion de la correspondiente edificacion y, finalmente, de la instalacion de la correspondiente maquinaria necesa-
ria para su puesta en funcionamiento. Pero, la proyeccion industrial ha ido haciéndose cada vez mas compleja en la medida en
que han aparecido en el mercado nuevos procesos de produccidn y nuevas tecnologias, y correlativamente, han ido haciéndose
cada vez mas necesarios un mayor nimero de conocimientos técnicos de diversa naturaleza.

Las propias exigencias del mercado han provocado de un lado, la ampliacién de las funciones tradicionales del ingeniero
-concepcion, supervision y direccion del proyecto- a otras como la realizacion de estudios de financiacion, mercado, rentabili-
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En el desarrollo de su actividad empresarial, estas sociedades ofertan una gama variada de ser-
vicios entre los que se incluyen el asesoramiento y consejo en materia de ingenieria, la elaboracién de
estudios de factibilidad o pre-inversion y la realizacion de proyectos sobre instalacién y organizacion de
empresas industriales. En cualquier caso, la puesta en practica de todas o algunas de estas operaciones
Ileva aparejado un inevitable y variado despliegue contractual puesto que la distinta naturaleza de estas
prestaciones conduce a celebrar diferentes clases de contratos.

92. En este contexto, se sitllan como una nueva técnica negocial los contratos de engineering®.
Através de ellos, una parte (la empresa de ingenieria) se compromete frente a otra (denominada cliente)
a elaborar, dirigir y supervisar un proyecto, €, incluso, si asi se ha pactado, a ejecutar la obra proyectada,
pudiendo asumir, en determinadas ocasiones, junto a las demas obligaciones, las de mantenimiento y
gestion de la obra ejecutadal®®. A pesar de que en la practica negocial, los contratos de engineering pue-
den llegar a presentar un contenido distinto, se observa un denominador comun: de todos ellos se deriva
una obligacion de resultado, -ya sea simple o global, ya consista en la elaboracion de un proyecto y/o en
su ejecucién-, cuyo cumplimiento corre a cargo de una entidad empresarial dentro de la cual la actividad
del profesional individual se despersonaliza®’.

93. Dentro de esta categoria contractual, la doctrina, recogiendo los usos y practicas comercia-
les, suele distinguir dos subespecies: los contratos de consulting-engineering y los contratos de commer-
cial-engineering®.

94. Mediante los contratos de consulting-engineering, la empresa de ingenieria consultora se
obliga frente al cliente a actuar como consejera técnica “para establecer los planos y especificaciones
del proyecto, examinar las propuestas de los empresarios y suministradores que ejecutaran los trabajos,
asi como para inspeccionar y supervisar esos trabajos”, todo ello, a cambio de un precio. El objeto ti-

dad y organizacion empresarial, y de otro, el desbordamiento de la capacidad del especialista individual para hacer frente a un
determinado tipo de proyectos, asi como el surgimiento de las denominadas empresas de ingenieria que agrupan en su seno a
diferentes especialistas en este sector. Vid. Ta. HassLer, Les contrats internationaux de construction..., p. 11.

195 En estas paginas, se mantiene el término anglosajon de engineering de un lado porque en este sector concreto del co-
mercio internacional, el inglés se considera la lengua oficial y auténtica, y de otro, porque es, precisamente, este ambito el que
aqui se analiza. Todo ello, sin perjuicio, de que en esa adaptacion que de dicho contrato se ha operado en distintos ordenamien-
tos nacionales, se haya optado por traducirlo al idioma correspondiente.

106 Vid. G. ALea, “Il contratti...”, p. 72.

107 a doctrina coincide en sefialar que los contratos de engineering son aquellos que tienen por objeto una obligacion de
resultado, que puede consistir en la simple elaboracion de un proyecto o cualquier otra obra de caracter inmaterial o, incluso,
en la ejecucion material del mismo proyecto, que, a su vez, es asumida por una empresa de ingenieria, en la que prevalecen el
caracter organizativo e industrial sobre el trabajo personal del especialista individual. Vid., ad ex.: G. Avrra, “Il contratti...”, p.
72; A. BraBanT, Le contrat international..., pp. 171y 172; Tu. HassLER, Les contrats de construction...., p. 12.

108 Esta clasificacion no es mas que un fiel reflejo de la propia evolucién de la que ha sido objeto la nocién de engineering,
que se ha visto ampliada considerablemente en los Gltimos afios. Si en sus origenes, con este término se hacia referencia a pres-
taciones de caracter intelectual -concepcion, asesoramiento, suministro de ideas- fundadas en un estudio general y un estudio
detallado de un proyecto, posteriormente, y al menos en lo que concierne a los contratos de construccién de instalaciones in-
dustriales, se han abarcado otras prestaciones como el control y la supervision de la obra proyectada hasta llegar a comprender
otras prestaciones materiales como la ejecucion de la obra y el suministro de materiales. Sobre esta evolucién del concepto de
ingenieria, vid.: G. Arpa, “Il contratti...”, p. 73; J. HaNsenNE, “De I’engineering a la fourniture de complexes clé sur porte”, en
Les contrats d’engineering, Liége, 1964, p. 21; P. LEBOULANGER, Les contrats..., p. 17.

En este sentido y atendiendo a las funciones que la ingenieria puede cumplir, se distingue entre: ingenieria consultora o
simple que comprende todas aquellas actividades destinadas a la realizacién de estudios, informes, proyectos técnicos u organi-
zativos, asi como la supervisién y direccion de las obras, con exclusién de todo suministro de materiales y/o equipos y de toda
participacion en la ejecucion de la obra, y de ingenieria comercial o compleja, que implica junto a las demas prestaciones, una
participacion en la fase de ejecucion del proyecto, bien a través del suministro de materiales, bien a través de la construccion
de la obra previamente proyectada. Vid. Tu. HassLER, Les contrats de construction..., pp. 23-28. Por su parte, J. DELACOLLETTE,
siguiendo el mismo criterio de distincidn, menciona otro tipo de ingenieria: ingeneria de procedimiento (process engineering),
que hace referencia a la elaboracién tecnoldgica de un procedimiento de produccién (Les contrats..., p. 71).

Desde el punto de vista juridico, es importante no confundir entre la actividad social de las empresas de ingenieria en cual-
quiera de sus modalidades (ingenieria consultora, comercial o de procedimiento), los servicios que abarca cada una de ellas y
los contratos utilizados para dar cumplimiento a los mismos.
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pico de estos contratos es, sin lugar a dudas, la elaboracion completa de un proyecto, lo que implica la
realizacion de las diversas prestaciones correspondientes a las distintas fases en las que se subdivide el
proyecto por parte de la empresa de ingenieria. EI hecho de que a estos contratos se les denomine con-
tratos de ingenieria consultora, no debe sin embargo inducir a pensar que todos los contratos celebrados
por una empresa de ingenieria consultora pueden ser calificados como tales, y tampoco debe conducir
a la consideracion de que todos ellos son, desde el punto de vista de su naturaleza juridica, contratos de
servicios o de asistencia.

95. Por su parte, los denominados contratos de commercial-engineering tienen por objeto junto
a la realizacion de una obra inmaterial tipicamente intelectual, otras prestaciones materiales como el
suministro de materiales y equipos y /o la ejecucion de la obra proyectada'®®. No obstante, es necesario
matizar que esta Gltima clase de contratos surge en un contexto muy delimitado, esto es, en aquellos su-
puestos en los que la sociedad de ingenieria forma parte de un grupo de empresas dentro del cual existe,
a su vez, una empresa constructora o de suministros de materiales, que sera la que realmente realice las
prestaciones materiales.

96. Cuando esta situacion tiene lugar, es decir, cuando las empresas de ingenieria acttan en el
ambito de la ingenieria comercial, suelen instrumentalizar juridicamente las operaciones que la integran a
través de contratos «llave en mano». En este supuesto, se hace muy dificil, si no imposible, distinguir entre
la actividad empresarial que se pretende desarrollar y la propia naturaleza del contrato puesto que ambas
coinciden®, Sélo en este sentido, cabe hablar de contratos «llave en mano» como contratos de engineering,
sin que ello signifique hacer una equiparacion juridica de los mismos. No se puede olvidar que la esencia de
los contratos «llave en mano», no reside en la cualidad de las partes contratantes sino en la obligacién global
(de concebir, ejecutar y dejar en funcionamiento la obra proyectada) que es asumida por una de ellas, ya sea
una empresa de ingenieria 0 una empresa constructora, ya sea una empresa publica o privada.

2. Caracteristicas

97. En el comercio internacional, los contratos de construccion gozan de unas caracteristicas
especificas y singulares que fundamentan su propia sustantividad juridica y les distancian de cualquier
concepcion tradicional de Derecho interno. Se trata de una serie de rasgos que justifican su peculiar ré-
gimen juridico y que, a pesar de la heterogeneidad y diversidad de formas contractuales que existen en
la practica, estan presentes en todas y cada una de ellas.

A) Caracteristicas de los contratos internacionales de construccién en general

98. De estos rasgos generales y comunes a todo contrato internacional de construccion, destaca,
en primer lugar, el factor de internacionalidad. En efecto, el hecho de que la obra tenga que ser ejecutada
en un pais distinto de aquel al que pertenece la empresa constructora incide ya no sélo sobre el Derecho
aplicable, -autonomia conflictual-, o sobre el mecanismo de resolucion de litigios, -generalmente, ADR
(Alternative Dispute Resolution) y el arbitraje comercial internacional-, sino también sobre el propio

199 Vid. G. Area,”l contratti...”, p. 73. No obstante, existen algunos autores que consideran que cuando una empresa
de ingenieria se compromete a participar en la construcciéon del proyecto, ésta se guia mas por intereses comerciales que
profesionales, excluyendo por tanto esta clase de operaciones del concepto de la ingenieria propiamente dicha. En este sentido,
vid. P. LEBOULANGER, Les contrats..., p. 17 y bibliografia alli citada. Dejando a un lado estas disquisiciones terminoldgicas,
lo cierto es que, inevitablemente, la obligacion asumida por parte de la sociedad de ingenieria de ejecutar materialmente los
trabajos de construccion, por si o por un tercero y/o de suministrar los materiales y equipos, influye en la misma naturaleza
del contrato convirtiéndose respecto al simple contrato de engineering en un contrato complejo integrado por prestaciones de
diversa naturaleza, en el que predomina légicamente, el caracter comercial. Aln asi, la obligacién principal que se deriva del
contrato sigue siendo de resultado.

10 Incluso, hay quienes utilizan el término de engineering «clé sur porte» o engineering «clé en main», para referirse
al contenido del contrato de engineering, concretamente a las obligaciones que puede asumir el ingeniero. Vid. G. Acea,”ll
contratti...”, p. 82; A. BraBanT, Le contrat international..., p. 172.
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contenido del contrato en el que se incluyen una serie de prestaciones como, por ejemplo, el transporte
internacional o la transferencia de divisas que, sin embargo, no forman parte del régimen juridico de los
contratos de construccion de Derecho interno.

99. En segundo lugar, y respecto a los sujetos que intervienen en los contratos internacionales
de construccion como partes principales, cabe afirmar que éstos son, basicamente, dos: el cliente, gene-
ralmente, un Estado o empresa publica, y el contratista. Ahora bien, en el &mbito internacional, factores
tales como la complejidad técnica de los proyectos, el gran coste de su financiacion y la propia compe-
tencia y concurrencia entre las diversas empresas constructoras, hacen casi inevitable la constitucion de
grupos de empresas o joint ventures'! asi como el recurso a la subcontratacion'2,

100. En este Gltimo contexto, es muy habitual, ademas, la presencia de los denominados nomi-
nated-subcontractors, esto es, subcontratistas designados o impuestos por el cliente al contratista para
la realizacion de determinadas prestaciones contractuales'®. Aunque en un principio, este tipo de sub-

11 |_a decision que conduce a dos 0 mas empresas a constituir de forma momentanea un grupo o consortium de empresas
con el fin de reunir los medios necesarios que les permitan responder a la invitacion de ofertas y, consecuentemente, realizar
en las mejores condiciones un proyecto de construccion especifico, puede estar presidida por criterios técnicos, -complejidad
del proyecto-, comerciales, -eliminacion de la concurrencia-, o legales, -politica restrictiva del pais dénde se ejecuta la obra
frente a inversores extranjeros-, lo que conduce a la inevitable asociacion con empresas locales-. Generalmente, la constitucion
del grupo de empresas tiene lugar con anterioridad a la sumisién de presentacion de ofertas, siendo entonces habitual que a la
constitucién propiamente dicha del grupo preceda la celebracion de un acuerdo preliminar entre las empresas interesadas que,
habitualmente, contiene la mayoria de las clausulas que, posteriormente, en caso de que sea aceptada la oferta, se introduciran
en el acuerdo definitivo. No obstante, puede tener lugar, también, en el momento de concluir el contrato o, incluso, ser posterior
al mismo. En cualquier caso, la constitucion de un grupo de empresas implica la existencia de dos contratos: el que rige
las relaciones internas del grupo y el que rige las relaciones entre el grupo y el cliente, y que no es otro sino el contrato de
construccion. En el primero, -convencion del grupo-, se determina la naturaleza y objeto del grupo; se establece la organizacion
y funcionamiento de la nueva entidad y se fijan las modalidades de reparticion de responsabilidades entre los miembros. En
este sentido, cabe sefialar que los grupos de empresas constructoras persiguen un objeto limitado en el tiempo puesto que su
razén de ser desaparece una vez construida la obra. De ahi que, habitualmente, se recurra a formas estatutarias sin personalidad
moral. Por otra parte, también es frecuente que queden constituidos como grupos de empresas horizontales y que entre todas
las empresas sea nombrada una como jefa del grupo para que actGe como mandataria frente al cliente.

Finalmente, en materia de responsabilidad cabe afirmar, de forma general, que en sus relaciones internas los miembros del
grupo de empresas responden personalmente mientras que frente al cliente, el grupo asume una responsabilidad solidaria. Vid.
J.-A. Boon/R. GorrN, Les contrats..., pp. 40 y 41; R. H. Gars, “Practical Considerations in International Construction Joint
Venturing for the Practitioner”, ICLR, 1988, pp. 248 y ss.; P. GLavinis, Le contrat international..., pp. 340-355; E. HERZFELD,
“Co-operation Agreements in Corporate Joint Ventures™, J. Bus. L., 1983, pp. 121 y ss.; V. Kariv, Les contrats de réalisation
d’ensembles industriels..., pp. 198-201; W. Lroyp-Schut, “Construction Joint Ventures: EEC Competition Aspects”, ICLR,
1992, pp. 3y ss.; H. MoncH, “Betriebsstittenbegriindung durch Uberwachung von Bau- und Montagetatigkeiten”, RIW, 1995,
pp. 930y ss.; M. StrAUBE, “Joint-Venture Groups”, Int. Bus. Law., 1985, pp. 131y ss.

12 En los contratos internacionales de construccion, el recurso casi inevitable a la subcontratacion esta justificado
doblemente: de un lado, por la complejidad técnica de la obra; de otro, porque la financiacion requerida sobrepasa, generalmente,
la capacidad de una sola empresa. Es mas, incluso, si ésta tiene capacidad financiera para asegurar la ejecucion del proyecto
intentara buscar otras empresas con las que compartir los riesgos.

En un principio, el contratista, sea individual o sea un grupo de empresas, es totalmente libre para confiar las prestaciones
contractuales que estime convenientes a uno o varios subcontratistas siempre y cuando estos estén presentes, ya, en la fase
de sumision de ofertas. En el caso contrario, es practica habitual que el contratista obtenga el consentimiento o autorizacion
del cliente. En determinados contratos-tipo, como por ejemplo el Libro rojo (1999) de la FIDIC, el incumplimiento de esta
obligacién por parte del contratista, fundamentada en Ultima instancia en el caracter intuitu personae del contrato principal,
puede dar lugar a la rescision unilateral del contrato (vid. sub-clausula 4.4, clausula 5 y sub-clausula 15.2); en otros, sin
embargo, simplemente se preve la obligacion del contratista de informar al cliente de los subcontratos celebrados.

113 |os denominados Nominated sub-contracts son un método para la seleccion de subcontratistas por parte del cliente,
propio del Reino Unido y de determinados paises de la Commonwealth, que esta siendo utilizado, también, en el ambito del
comercio internacional. En su concepcidn originaria, y segin una abundante jurisprudencia que desde el siglo XIX existe en
torno a esta figura, el contratista una vez que ha aceptado al subcontratista designado por el cliente responde de igual forma que
si se tratase de cualquier otro subcontratista. Sin embargo, en determinados contratos-tipo y condiciones generales del Reino
Unido, desde hace algun tiempo, se viene desplazando del contratista al cliente la responsabilidad por los retrasos causados
por los subcontratistas designados en la ejecucion de la obra asi como los costes derivados de la restitucién de los mismos.
Tendencia ésta que se ha visto respaldada por la jurisprudencia anglosajona a partir de dos célebres casos: Jarvis c. City of
Wetminster y Bickerton c. North West Metropolian Hospital Board. En el primero de ellos, la House of Lords admiti6é una ex-
tension del plazo de ejecucion al contratista como consecuencia de los retrasos causados por los nominated sub-contractors; en
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contratacién tan habitual en los contratos internacionales de construccién, no limita la responsabilidad
del contratista, -ya sea éste un contratista general o un contratista «llave en mano»-, se viene observando
en el comercio internacional una tendencia, cada vez mas acentuada, a introducir en los contratos clau-
sulas de salvaguarda que tienen por objeto trasladar al cliente los riesgos derivados de un cumplimiento
defectuoso o moroso de las obligaciones asumidas por los subcontratistas designados*“.

101. Por otra parte, y en tercer lugar, estamos ante contratos de larga duracién tanto en la fase
previa a su realizacién como en la fase de su ejecucion. Tal es asi que, a veces, el valor econémico vy,
en algunos casos, socio-politico que los rodea, da lugar a prolongadas negociaciones cuya duracion
puede ser superior a un afio. En cuanto a su ejecucion diferida en el tiempo, se debe, principalmen-
te, a las propias caracteristicas del proyecto, por regla general, de grandes dimensiones y complejo.
En determinados supuestos, especialmente, cuando el cliente es un pais en vias de desarrollo, puede
prolongarse intencionadamente la duracion del contrato como un medio de solventar determinados
problemas de politica de empleo. En cualquier caso, la larga duracion de los contratos internacionales
de construccién hace que, en ellos, sea necesaria una estrecha colaboracién y cooperacion entre las
partes, no sélo en la determinacion de los planos y especificaciones técnicas del proyecto sino también
en la solucion de los distintos problemas que puedan surgir durante la ejecucion del contrato. Este mis-
mo factor temporal explica la presencia de diversos mecanismos contractuales -como, ad exemplum,
clausulas de revision de precios, clausulas de hardship, clausulas de fuerza mayor, etc...-, cuyo fin, en
términos generales, no es otro sino el de salvaguardar el equilibrio de las prestaciones de las partes ante
el surgimiento de nuevas circunstancias.

102. Finalmente, los contratos internacionales de construccion son contratos complejos, no sélo
por su objeto sino, también, por el nUmero de sujetos que intervienen en su ejecucion en la que, general-
mente, participan los Estados implicados o sus 6rganos publicos bien como parte en el contrato o bien, a
través de diferentes actos como la concesion de autorizaciones administrativas, créditos a la exportacion

el segundo, se sostuvo que el cliente estaba obligado a designar un segundo sustituto en caso de destitucién de un nominated
sub-contractor por parte del contratista, y a correr con los gastos. Este Gltimo principio, ha sido seguido, también, por la juris-
prudencia australiana en el asunto Jennings Industries Ltd. c. City of Adelaide, en sentencia de 1983, de la Full Court of South
Australia (Australian Construction Law Reporter, 1984, pp. 2 y ss.). Esta misma tendencia es la que se observa en el ambito
del comercio internacional. Vid. I. N. DuncaNn WaLLACE, Construction Contracts..., pp. 317 y ss.; J. Urr, Construction Law, 62
ed., London, 1996, pp. 100y 271y ss.

En este ultimo contexto, las razones que justifican el recurso a los nominated subcontractors son, fundamentalmente, dos:
o0 bien la especializacion técnica o profesional de una determinada empresa para ejecutar determinados trabajos o bien la in-
tencion del cliente de impulsar a las empresas locales. Los rasgos caracteristicos a los que responde de esta figura son, en lo
esencial, los siguientes: a) una vez que han sido aceptados por el contratista, se asimilan a cualquier otro subcontratista, es
decir, el contratista responde frente al cliente de todas las prestaciones asumidas, hayan sido ejecutadas por él o por cualquier
subcontratista designado o no; b) entre el cliente y los subcontratistas por él designados, no existe vinculacion contractual al-
guna; y c) el pago de tales servicios corre a cargo del contratista, si bien, éste recibe del cliente una remuneraciéon mayor como
consecuencia de su labor de coordinacion y de gestion. No obstante, si el contratista incumple injustificadamente su obligacion
de pago, el cliente podra efectuar directamente el pago, deduciéndose el importe correspondiente de las cantidades debidas por
el cliente al contratista. Conviene sefalar que este pago directo queda configurado como una facultad del cliente y no como un
derecho y que, en determinadas ocasiones, no se prevé en interés de los nominated sub-contractors sino por simples razones
fiscales, especialmente, cuando en el pais donde se ejecuta la obra no existe un sistema de impuestos sobre el valor afiadido, lo
que elevaria, indudablemente, el precio global del contrato. Sobre los nominated-subcontractors, vid., U. Dragrta, “Il Subcon-
tratto internazionale”, Riv. dir. int. priv. proc., 1984, pp. 641y ss., esp. pp. 658 y 659; O. HaLp, “Main-Contractor’s Liability for
Nominated Sub-Contractors and/or Nominated Products in Danish Law”, ICLR, 1985, pp. 123 y ss.; E. HErzrELD, “Sub-contracts
in Long-term Construction Projects”, J. Bus. L., 1984, pp. 226 y ss.; id, “Nominated Subcontractors”, J. Bus. L., 1985, pp. 386
y ss.; E. JavmE, “Subunternehmervertrag und Européisches Gerichtsstands-und Vollstreckungsiibereinkommen (EuGVU)”, en
Festschrift fir Klemens Pleyer zum 65. Geburtstag, KoIn/Berlin/Bonn/Miinchen, 1986, pp. 371 y ss.; D.S. Jones, “Nominated
Sub-Contractors. Application of the Bickerton Principle in Australia”, ICLR, 1985, pp. 366 y ss.; F. NickLiscH, “Rechtsfragen
des Subunternehmervertrags bei Bau- und Anlagenprojekten im In- und Auslandsgeschaft”, NJW, 1985, pp. 2361 y ss.; M. E.
ScHNEIDER, “International Construction...”, pp. 304-308; H. VaN Houtk, “International Subcontracting”, ICLR, 1991, pp. 301y
ss.; E. VETTER, “Subunternehmervertrage im internationalen Industrieanlagengeschaft”, RIW, 1986, pp. 81y ss.

114 En efecto, en el ambito internacional, esta limitacion de responsabilidad del contratista frente al cliente por las obras, su-
ministros o prestaciones de los subcontratistas designados esta, cuanto menos, justificada en contratos como los contratos «lla-
ve en mano», en los que el contratista responde globalmente del rendimiento y funcionamiento de una instalacién determinada.
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o acuerdos de cooperacidon econdmica; instituciones internacionales de financiacion -tales como, el Ban-
co Mundial o el BEI.-; compafiias aseguradoras asi como subcontratistas y mano de obra®®,

B) Caracteristicas especificas de los contratos «llave en mano»

103. No obstante, los dos rasgos esenciales de los contratos «llave en mano», de un lado la
fusion de las misiones de concepcidn y ejecucion de la obra en una sola persona y la obligacion global
asumida por el contratista frente al cliente de entregar una fabrica completamente equipada y en perfecto
estado de funcionamiento, dotan a estos contratos de unas caracteristicas particulares'®.

104. En primer lugar, conviene precisar que el contrato «llave en mano», a diferencia del con-
trato tradicional, implica la celebracion de un sélo y Unico contrato, el concluido entre el cliente y el
contratista. Generalmente, en la eleccion de este tipo de contratos ejerce una influencia decisiva la
tecnologia implicada en el proyecto que se pretende realizar y que se va a manifestar no sélo en los
planos y especificaciones técnicas sino también en los derechos de propiedad industrial implicados en el
proceso de produccion y, en determinados casos, en la formacion de personal y en la asistencia técnica
proporcionada por el contratista.

105. El hecho de que en los contratos «llave en mano», el contratista asuma la concepcién y la
ejecucidn de la obra condiciona no s6lo el procedimiento de adjudicacién del contrato, -generalmente,
un procedimiento restringido o negociado-, sino también la determinacion del objeto, que tiene lugar
una vez celebrado el contrato, y la funcion del cliente y la del ingeniero. En efecto, a diferencia de los
contratos tradicionales de construccion, en los contratos «llave en mano» la elaboracion detallada del
proyecto tiene lugar una vez concluido el contrato, circunstancia ésta que justifica conceder al contra-
tista un derecho a introducir modificaciones en sus planos a su propio coste y riesgo, y siempre que se
respeten los pardmetros contractuales acordados, -calidad, cantidad de materias primas, rendimientos,
etc...-, sin que sea necesaria a tal efecto la previa aprobacion del cliente. Esta estructura sobre la que
descansa el contrato «llave en mano», que ha venido a revolucionar ciertamente la industria de la cons-
truccion, implica, a su vez, una pérdida de control sobre el proyecto por parte del cliente y una reduc-
cién considerable en las funciones del ingeniero que en este tipo de contratos actla, generalmente, como
representante del cliente o como subcontratista de la empresa constructora.

106. Finalmente, la obligacion global que se deriva de los contratos «llave en mano» para el
contratista influye de manera decisiva en la determinacion del precio que no puede ser, como se vera mas
adelante, mas que un precio alzado!’”. También es frecuente que, en este tipo de contratos, el contratista
ofrezca financiacion al cliente, algo que, generalmente, es factible a través de instituciones nacionales
de crédito a la exportacion o de los MDB.

3. Naturaleza juridica
107. Uno de los aspectos méas oscuros y controvertidos de los contratos «llave en mano» es, pre-

cisamente, su naturaleza juridica. La relativa novedad de este tipo de contratos unido a la laguna legal
existente en torno a los mismos, son factores que, sin lugar a dudas, fomentan esta confusion juridica.

15 Vid. A. BraBant, Le contrat international..., pp. 65-95, esp. pp. 77-84; J.-M. DeLeuze/C. WEIL, “Coopération entre
fourniseurs de procédés industriels et firmes d’ingénerie”, Dr. prat. com. int., 1977, pp. 305 y ss.; E. Javme, “Komplexe
Langzeitvertrage und Internationales Privatrecht”, IPRax, 1987, pp. 63 y ss.; F. Nickrisch, “Besondere Vertragsstrukturen
von Bau-und Anlagenvertrage”, en K.-H. BocksTieGeL, Vertragsgestaltung und Streiterledigung in der Bauindustrie und im
Anlagenbau, Miinchen, 1984, pp. 9y ss., esp. pp. 10 y 11; M. E. ScuNEIDER, “International Construction...”, pp. 285-288.

116 Vid. en las Condiciones FIDIC, clausula 4 del Libro Amarillo (1999), Libro Plateado (1999) y Libro Dorado (2008).

17 Vid. P. Glavinis, Le contrat international..., pp. 283-293, esp. pp. 288 y 289.
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108. Que el contrato «llave en mano» sea un contrato complejo y atipico, es algo que no se dis-
cute y que encuentra su mas solido fundamento en las distintas prestaciones que integran su contenido.
Pero, esta misma complejidad y atipicidad han dado lugar a diversas opiniones doctrinales respecto a su
naturaleza juridica. En este sentido, se observan en el Derecho comparado tres posiciones doctrinales
claramente diferenciadas: a) por una parte, la que defiende una calificacion multiple del contrato «llave
en manox; b) por otra, aquella que tiende hacia una calificacion unica o global; y c) finalmente, la que
basandose en las caracteristicas del contrato «llave en mano» y teniendo en cuenta el contexto juridico
en el que surge y se desenvuelve, propugna una calificacion autéonoma*e.

A) Teoria de la calificacién multiple

109. Los autores que defiende esta teoria parten del caracter complejo del contrato «llave en
mano» para pasar seguidamente a considerar que la unidad externa del mismo no impide, con vistas a su
calificacion juridica, su fragmentacion en tantas categorias juridicas como prestaciones integran su con-
tenido. De esta forma, el contrato «llave en mano» quedaria sometido a una calificacion multiple o mixta
basada en la naturaleza juridica de cada uno de sus elementos constitutivos, generalmente, uno o varios
contratos de venta, de empresa y de servicios, que conservaria su correspondiente régimen juridico™®.

110. Para este concreto sector de la doctrina, el contrato «llave en mano» vendria a ser el re-
sultado de una yuxtaposicion de varios contratos, -contrato de venta de mercancias y de equipos, de
construccion, de concepcidn de obra, de transferencia de procesos tecnoldgicos, de asistencia técnica,
etc...-, diferentes entre si y con individualidad juridica propia, al que no se debe otorgar, por tanto, un
tratamiento juridico unitario. Mas bien, el contrato «llave en mano» quedaria sometido a un régimen ju-
ridico complejo, obtenido mediante la combinacién de las distintas normas que regulan cada una de sus
prestaciones. En realidad, este planteamiento no hace mas que trasponer a los contratos internacionales
de construccion «llave en mano» la denominada teoria de la combinacion, propuesta por la doctrina en el
Derecho interno frente a la teoria de la absorcidn para resolver el problema suscitado en torno al régimen
aplicable a los contratos mixtos o complejos, esto es, aquellos que agrupan en su seno prestaciones de
diversos contratos tipicos?°.

111. La teoria de la calificacion multiple que ha sido mantenida por los Tribunales franceses en
diversas ocasiones*??, hoy en dia, puede considerarse superada. Tres son, en lo esencial, las criticas que

18 Vid. A. Husert, Le contrat..., pp. 44-47; V. Karim, Les contrats de réalisation d’ensembles industriels..., pp. 115-117.

119 vid. J. Fournier, “Engineering”, Obligations et Contrats, Recuil Dalloz de Droit Commercial, p. 1, cit. por A. HUBERT,
Le contrat..., p. 44; E. GaiLLARD, “Précautions a prendre dans les contrats clé en main”, Rev. jur. pol. indep. et. coop., 1988, pp.
810y ss., esp. p. 816; V. Karim, Les contrats de réalisation d’ensembles industriels..., p. 117.

120 De forma muy general, cabe afirmar que la teoria de la combinacion consiste en aplicar a cada una de las prestaciones
que configuran el contrato su propio régimen juridico, mientras que la teoria de la absorcion supone buscar el elemento principal
dentro del complejo contractual con el fin de aplicar su régimen juridico al contrato en su conjunto. Supuesto distinto al de un
contrato atipico que contiene diversas prestaciones reguladas en distintos contratos tipicos, es el de la coexistencia de varios con-
tratos diferentes entre si aunque ligados por determinadas razones, lo que la doctrina denomina un grupo de contratos. El Unico
criterio general aceptable para distinguir cuando estamos ante un contrato unitario o un grupo de contratos es el de la causa. Asf,
cuando haya una pluralidad de causas, existiran varios contratos mientras que cuando sélo haya una, aunque mixta o compleja,
estaremos ante un Unico contrato. Sobre los grupos de contratos, vid., B. Tevssi, Les groupes des contrats, Paris, 1975.

21 Vid., en este sentido, la sentencia de la Cour de cassation, de 16 de marzo de 1977, en el asunto Tunzini Entreprise ¢/ Les
Papeteries de France et autres (JCP, 1978.11. p. 18913, nota Tu. HassLEr). En este litigio, el alto Tribunal consideré que el con-
trato en virtud del cual una empresa se comprometia frente a otra a proyectar y a construir una central térmica, era un contrato
complejo que alvergaba en su contenido un contrato de arrendamiento de obras y una venta de materiales. Una solucién similar
fue adoptada en la sentencia de la Cour de Cassation, de 26 noviembre 1980, en el asunto Sté Ingenjorsfirman Nils Weilbull
ABN. Industriagatan ¢/ Centrale Coopérative bretonne, (JDI, 1981, pp. 355y ss., nota Pu. Kann). Se trataba, en este caso, de
un contrato celebrado entre la sociedad sueca Ingenjorsfirman Nils Weilbull ABN. Industriagatan y la Centrale Coopérative
bretonne (C.E.C.A.B.), en virtud del cual la primera se comprometia a proyectar y construir un silo, suministrando la maquina-
ria necesaria a tal efecto y a entregarlo en perfecto estado de funcionamiento. La Cour de Cassation estimd que esta operacién
comprendia entre otras prestaciones: un suministro de materiales y un contrato de construccién, por lo que procedié a la aplica-
cion de las normas reguladoras de estos contratos para solucionar las pretensiones correspondientes planteadas por las partes.
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se dirigen a este planteamiento: en primer lugar, la teoria de la calificacion multiple suscita la dificultad
de determinar el Derecho aplicable al contrato en su conjunto; en segundo lugar, induce a negar la cau-
sa del contrato «llave en mano», que aunque compleja o global no deja de ser Unica; y, finalmente, no
tiene en cuenta la voluntad de las partes que, en contratos como el que nos ocupa, esto es, en contratos
atipicos, juega un papel determinante tanto en la interpretacion como en la regulacion de los mismos.

B) Teoria de la calificacion global

112. Otra forma de abordar la determinacién de la naturaleza juridica de los contratos «llave
en manox, tal vez, la mas frecuente y extendida, sea aquella que tomando como punto de partida los
diferentes prestaciones que lo integran busca entre todas ellas la mas importante con el fin de aplicar su
régimen juridico a la totalidad del contrato. Segun este planteamiento, el contrato «llave en mano» que-
daria sometido, pese a su caracter complejo, a un régimen juridico unitario. Sin embargo, no existe una-
nimidad doctrinal respecto a cual deba ser la concreta calificacion juridica del contrato. De ahi que sea
frecuente encontrarlo subsumido en categorias juridicas tan dispares como el contrato de compraventa,
el contrato de transferencia de tecnologia o los contratos entre Estados y empresas privadas extranjeras
segun se haya primado, en cada caso, la entrega de la cosa, la transmision de conocimientos técnicos o
la cualidad de los sujetos contratantes, respectivamente!??,

113. Uno de los inconvenientes que presenta esta teoria se encuentra, precisamente, en la nece-
sidad de interpretar la intencion de las partes como Unico medio para determinar la prestacion prepon-
derante del contrato. Algo que no sélo da lugar a una ineludible diversidad de opiniones doctrinales, que
lejos de disipar la incertidumbre existente en torno a este tipo de contratos la aumenta, sino que también
conduce a afirmar que, siguiendo la intencion de las partes, el contrato «llave en manoy tendria una na-
turaleza juridica variable segin el momento contractual considerado*?2.

En cualquier caso, la teoria de la calificacion global no tiene en cuenta la finalidad del contrato
«llave en mano», que no es otra mas que otorgar unidad juridica a una operacion econdémica compleja
como es la concepcion, construccion y puesta en funcionamiento de una instalacién industrial determi-
nada. Ademas, establecer una jerarquia entre las distintas prestaciones que se derivan del contrato resulta
cuanto menos dificil, especialmente, si se tiene en cuenta que todas ellas forman parte, por igual, de la obli-
gacion global de resultado que constituye, en definitiva, la verdadera esencia del contrato «llave en mano.

114. Respecto a las diferentes categorias juridicas en las que, frecuentemente, queda subsumido
el contrato «llave en mano», cabe sefialar que no todas ellas pueden considerarse elementos esenciales del
mismao. Asi, por ejemplo, el hecho de que sea frecuente que en este tipo de contratos intervenga un Estado
0 un 6rgano publico del mismo, no legitima para calificar genéricamente a todos los contratos «llave en
mano» como contratos de Estado (State contracts) porque éstos existen incluso cuando las partes contra-
tantes son dos empresas privadas. Cuestion distinta es que, cuando intervenga un Estado, la formacion y
el contenido del contrato queden sujetos a determinadas formalidades. Ademas, resulta dificil tipificar un
contrato como el que nos ocupa, surgido en la practica del comercio internacional por las propias nece-
sidades de los agentes econémicos, en categorias juridicas tradicionales, -bien de Derecho interno, bien
de Derecho internacional-, que han sido creadas para regular otro tipo de relaciones contractuales. De ahi
que éstas resulten, por esta misma razén y de forma inevitable, inapropiadas e insuficientes cuando se
intentan aplicar a supuestos de hecho muy distintos de aquellos para los que fueron creadas.

115. Si bien es cierto que, desde un punto de vista funcional, el contrato «llave en mano» puede
descomponerse en diferentes categorias juridicas, no lo es menos que, desde el punto de vista de su na-

122 En este sentido, vid., ad ex., F. CaporaLE, “Il transferimento di tecnologia: brevi commenti ad un contratto”, Dir. com. int.,
1993, pp. 89y ss.; PH. LEBOULANGER, Les contrats..., p. 16; E. PETErsEN, “Vente d’ensembles industriels et Conditions FIDIC (génie
civil)”, Dr. prat. com. int., 1978, pp. 221 y ss.; R. SaiNnt-ALary, Nouvelles techniques contractuelles, Paris, 1971, pp. 110-112;
P. WELL, “Problémes relatifs aux contrats passés entre un Etat et un particulier”, RCADI, 1969-111, t. 128, pp. 95 y ss., esp. p.110.

123 Vid. V. Karim, Les contrats de réalisation d’ensembles industriels..., pp. 116 y 117.
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turaleza juridica, éste constituye un Gnico acto juridico, y que, como tal, no admite fraccionamiento al
menos si se respeta su finalidad y su propia esencia?®,

C) Teoria de la calificacion auténoma

116. SegUn esta teoria, los contratos «llave en mano» al igual que otros contratos surgidos en el
ambito internacional, escapan a cualquier calificacion juridica tradicional. Mas bien, son contratos Sui
generis gque, pese a combinar en su seno los elementos de diversos contratos tipicos, poseen unas carac-
teristicas y un régimen juridico propio, que se ha ido forjando paulatinamente en un contexto peculiar,
-el comercio internacional-, segun las necesidades de los agentes econémicos*?®.

117. A diferencia de cualquier otro contrato complejo, en los contratos «llave en mano» las di-
ferentes prestaciones que lo integran forman parte de una Gnica obligacion global de resultado, que no
hace mas que reflejar la intencion de las partes de otorgar unidad juridica a una operacion econémica
compleja. De ahi que descomponer abstractamente el contrato «llave en mano» con vistas a su califica-
cién juridica en diversas categorias contractuales, suponga desconocer no sélo la intencién de las partes
sino también, tal y como se ha indicado mas arriba, la propia finalidad y esencia del contrato?.

118. Asi mismo, conviene tener en cuenta que en la reglamentacion de los contratos «llave en
mano» ha jugado un papel fundamental el poder autonormativo de los particulares, que ante las inade-
cuadas regulaciones nacionales, han ido forjando conforme a sus propias necesidades el contenido de los
mismos. Esta cierta uniformidad juridica que se ha ido creando en el comercio internacional en torno a
los contratos de construccion «llave en mano» se ha visto favorecida por la elaboracion de contratos-tipo
y condiciones generales de asociaciones profesionales y de organismos internacionales, asi como por el
recurso constante al arbitraje internacional. Con este telon de fondo, cabe afirmar que estamos ante una
manifestacion del denominado Derecho auténomo del comercio internacional que, junto al Derecho sus-
tancialmente uniforme, ha favorecido la unificacion del Derecho mercantil internacional en general*?’.

Es, por tanto, desde esta perspectiva, desde la que deben ser analizados los contratos interna-
cionales de construccion «llave en mano», es decir, teniendo en cuenta el contexto en el que éstos han
surgido y en el que se desenvuelven.

I11. Contenido de los contratos internacionales de construccion «llave en mano»
1. Obligaciones de las partes

119. La elaboracion de un proyecto técnico implica siempre, desde su inicio hasta su completa
finalizacion, un largo proceso que evoluciona gradualmente a través de diversas etapas en las que surgen

diferentes obligaciones para los diversos sujetos implicados en su ejecucion.

120. Si bien es cierto que el nimero de fases en las que éste puede quedar estructurado varia de un
pais a otro!?, no lo es menos que en el &mbito internacional cabe distinguir, tomando como referencia el

124 Vid. S. M. FranckLiN, “Critical Issues...”, p. 272; J.-P. REMERy, “Remarques sur le conflit des lois applicables au contrat
international de construction d’immeubles”, DS, 1985, pp. 255y ss., esp. p. 256.

125 Vid. B. BLacGoievic, “Quelques caractéristiques...”, p. 292; J.-M. DeLteuzg, Nouvelles techniques..., pp. 79 y ss., esp. p.
82; J. D. GonzaLEz Campos, “Nota a las sentencias del Tribunal Supremo de 28 de junio y de 1 de octubre de 1973, REDI,
1976, pp. 206 y ss.; A. Huskrt, Le contrat..., p. 45; F. NickLish, “Sales Contract against Coonstruction Contract. Their Similari-
ties and Differences in Civil Law”, Int. Bus. L., 1988, pp. 253y ss.

126 Vjid. P. GLavinis, Le contrat international..., p. 283; M. MarTINEK, Moderne..., pp. 249 y ss., esp. pp. 252 y 253.

121 Qobre la configuracion de esta nueva categoria juridica, vid. per omniam, L. FERNANDEZ DE La GANDARA/A..-L. CALVO
CAravAca, Derecho..., pp. 25y ss., esp. 46-59.

128 Asi, por ejemplo, en EE.UU. la elaboracion de un proyecto se divide, generalmente, en cinco fases: Schematic Design
Phase, Design Development Phase, Construction Documents Phase, Bidding or Negociating Phase y Construction Phase; en
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contrato de construccion, -nlcleo esencial de la realizacion de todo proyecto-, fundamentalmente, dos: la
fase de preparacion del contrato, en la que se determinan los objetivos del cliente, se selecciona al contra-
tista y se negocia con él los términos contractuales y la fase de ejecucion, que comprende el comienzo de
los trabajos, el desarrollo progresivo de la obra 'y su completa realizacién, funcionamiento y aceptacion*?,

A) Fase de preparacion del contrato

121. Generalmente, la fase de preparacion comienza con la elaboracion por parte del cliente
de los analisis de pre-inversion (Pre-Investment Analysis) que tienen por objeto definir los objetivos
del proyecto mediante el examen de sus aspectos sociales, econdmicos y financieros. La importancia
de estos analisis es capital no sélo porque ayudan al cliente a tomar una decision acertada respecto a la
viabilidad o no del proyecto sino también porque en gran medida depende de ellos que determinadas
entidades internacionales de financiacion, como el Banco Mundial, concedan un crédito. Dentro de los
analisis de pre-inversion pueden incluirse: a) los estudios de oportunidad que, teniendo en cuenta las ne-
cesidades que el cliente desea satisfacer, tienden a identificar los distintos sectores econdmicos y de mer-
cado susceptibles de inversidn; b) los estudios de impacto medioambiental; c) los estudios de viabilidad
econdmica, dirigidos a determinar las posibilidades de realizacion del proyecto dentro de los limites
presupuestarios del cliente; d) una estimacion preliminar del coste y e) los estudios técnicos de base'*°.

122. De la realizacion de estos estudios, denominados también estudios previos o preliminares,
puede hacerse cargo o bien el mismo cliente a través de su personal especializado, -algo que sucede
especialmente cuando se trata de un érgano publico-, o bien una empresa de ingenieria consultora in-
dependiente que, ademas de desarrollar los estudios indispensables para determinar la naturaleza y ca-
racteristicas del proyecto, se compromete, generalmente, a ofrecer al cliente el asesoramiento y consejo
técnico necesario para que éste pueda adoptar la decision correspondiente.

123. El resultado de los estudios previos puede inducir al cliente a iniciar la realizacién del pro-
yecto. Si esto es asi, el cliente debe, entonces, elegir el tipo o clase de contrato de construccién sobre el
que quedara estructurado y organizado el proyecto.

124. Si se sigue el proceso tradicional, la fase inmediatamente posterior a la elaboracion de
los estudios preliminares, es la concepcion detallada del proyecto. En ésta, adquiere un protagonismo
estelar el papel desempefiado por el ingeniero o empresa de ingenieria consultora que puede ser o bien
la misma que se ha encargado con anterioridad de confeccionar los estudios preliminares, o bien una
distinta. En cualquier caso, es conveniente que se celebren contratos separados para cada una de estas
etapas del proyecto no tanto por la posibilidad que, con ello, se ofrece al cliente de retener o rechazar
a la empresa de ingenieria que interviene en un primer momento en funcion de la calidad del trabajo
ejecutado sino, mas bien, por el distinto &mbito de responsabilidad asumido por el ingeniero en cada una
de estas fases. Concretamente, en esta etapa sus funciones se dirigen primordialmente a: a) elaborar de
la forma mas completa posible, desde el punto de vista técnico, los planos y especificaciones de la obra
gue se pretende realizar; b) preparar los documentos que se proporcionaran a los licitadores potenciales
(documentos de solicitud de ofertas o Tender Documents); y c¢) asesorar al cliente en la seleccion del
contratista. Junto a estas prestaciones asume, también, aunque para una fase posterior y en relacion al
contrato de construccion, otras obligaciones como la supervision, direccion y control de las obras:.

Francia, en siete: Etudes préliminaires, Avant-proyect, Appel d’offres, Mise au point des marchés, Direction des travaux, Com-
patibilité des travaux y Réception des ouvrages; y en Espafia, en seis: Estudio previo, Anteproyecto, Proyecto, Tramitacion,
Ejecucion y Recepcion.

129 Vjid. P. GLavinis, Le contrat international..., p. 19.

130 Vid. A. BraBanT, Le contrat international..., p. 105; P. GLavinis, Le contrat international..., pp. 20-24.

131 vid. World Bank, Guidelines for Selection and employment of Consultants under IBRD loans and IBA Credits & Grants
by World Bank Borrowers (2011), http://go.worldbank.org/U9IPSLUDCO. Vid., también, A. BraBanT, Le contrat international...,
pp. 178y ss.; P. GLavinis, Le contrat international..., pp. 33-37; M. E. ScuNEIDER, “International Construction...”, pp. 294-301.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2014), Vol. 6, N° 1, pp. 161-235 199
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt


http://go.worldbank.org/U9IPSLUDC0

AURORA HERNANDEZ RODRIGUEZ Los contratos internacionales de construccién «llave en mano»

125. Sin embargo, cuando el cliente opta por el contrato «llave en mano», las funciones del
ingeniero se ven considerablemente reducidas. En éste tipo de contratos, en los que la concepcién del
proyecto corresponde al contratista, el ingeniero se limita a preparar los documentos de invitacion a la
presentacion de ofertas, a asesorar al cliente en la comparacion y seleccién de de las mismas y, en deter-
minados casos, a elaborar las especificaciones generales del proyecto, en las que se indica de forma vaga
e imprecisa las condiciones técnicas exigidas por el cliente sin que ello suponga asumir responsabilidad
alguna por la concepcion detallada del mismo. También queda limitada su participacion en la fase de
ejecucidn del contrato porque aungue éste pueda ejercer, en determinados casos, poderes de supervision,
control y modificacion de las obras, pierde el control sobre la concepcion del proyecto'®.

126. Este rasgo esencial de los contratos «llave en mano» -concepcién del proyecto por parte
del contratista-, incide también sobre el contenido de los documentos de solicitud de ofertas y sobre la
seleccion del procedimiento de adjudicacion del contrato.

127. a) A través de los documentos de solicitud de ofertas (Enquiry Documents o Tender Do-
cuments) se define la obra a construir y las condiciones exigidas para su realizacion. Su importancia
es decisiva no solo porque sobre ellos elaboran sus respectivas ofertas o proposiciones los contratistas
potenciales sino también porque sirven de base al contrato que, posteriormente, sera celebrado.

128. Estos documentos, generalmente, contienen: a’) las instrucciones a seguir para la elabora-
cion de la oferta o proposicion (Tender); b’) los detalles técnicos de la obra (planos, especificaciones téc-
nicas, presupuesto cuantitativo y programa); ¢’) informacion sobre el lugar donde ha de ser construida
la obra (Site Data) -como, por ejemplo, las caracteristicas del subsuelo, las condiciones hidroldgicas y
los estudios medioambientales-; d’) las condiciones de financiacion; y €’) las condiciones contractuales.
En estos documentos de invitacion a la presentacion de ofertas, es frecuente que el cliente se reserve
expresamente determinados derechos como el de solicitar aclaraciones a cualquier licitador sobre su
correspondiente oferta, anular el contrato si se comprueba que el contratista estd implicado en cualquier
caso de corrupcion en relacion al mismo o a no quedar obligado por la oferta mas baja, si bien en este
altimo caso, es conveniente que se indiquen los criterios que regiran la valoracion de ofertas'®.

129. Ahora bien, la finalidad y el contenido de estos documentos en lo que se refiere, especial-
mente, a la descripcion técnica de la obra quedan inevitablemente alterados cuando se utiliza el contrato
«llave en mano» en tanto que en él la concepcion de la obra corresponde al contratista. En efecto, en los
contratos «llave en mano», las especificaciones técnicas 0 pliegos de base tienen por objeto establecer
las condiciones funcionales de la planta industrial que ha de ser proyectada y construida, asi como definir
los limites de la responsabilidad global del contratista. Estas contienen, generalmente: una descripcion
general de la planta en la que, a veces, es frecuente encontrar insertada una clausula «llave en mano»; las
condiciones a las que debe adaptarse el proyecto, -condiciones medioambientales, geolégicas, sismicas
e incluso legales-, y, en su caso, los criterios o parametros a tener en cuenta en la concepcién de la obra
-tales como, la vida Gtil de la planta y de los bienes de equipo o la calidad de los materiales-**.

130. Otra diferencia importante con los contratos convencionales es que, en los contratos «llave
en manox, la descripcién detallada de la obra tiene lugar durante la ejecucion del contrato. De esta
peculiaridad de los contratos «llave en mano» se derivan determinadas consecuencias juridicas como:
a) la indeterminacion del objeto en el momento de concluir el contrato, algo que en la practica intenta
solucionarse mediante la referencia a un standard, es decir, a las caracteristicas técnicas aplicadas a
otra planta similar ya construida; b) los mayores derechos concedidos al contratista para modificar el

132 Viid. I. N. DuncaN WaLLAcg, Contruction Contracts..., p. 403.

133 Vid. P. GLavinis, Le contrat international..., pp. 37-46; C. MURRAY/D. HoLLoway/D. TiMson-HunT (eds), Schmit-
thoff’s Export Trade..., pp. 608-609.

134 Vid. T. Wiwen-NiLson, “Supply of Technology....”, pp. 287 y 288.
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proyecto siempre y cuando se informe al cliente y, éste, revise o apruebe tales cambios, y siempre que
tales modificaciones no alteren las garantias técnicas y las garantias de buena ejecucion, algo que tam-
bién es l6gico, si se tiene en cuenta que corresponde al contratista elaborar las soluciones técnicas y la
ingenieria de detalle, obligandose frente al cliente, ademas, a construir y a poner en funcionamiento la
planta industrial correspondiente; y ¢) finalmente, también responde el contratista de las posibles lagu-
nas y omisiones de las que pueda adolecer el proyecto. Como contrapartida, los derechos del cliente a
introducir modificaciones quedan restringidos, dando lugar, generalmente, a una compensacion de los
costes en los que haya podido incurrir el contratista*s.

131. b) Respecto a los procedimientos de adjudicacion del contrato, cabe afirmar que en el 4mbito
internacional existen verdaderas fuentes de regulacion que, pese a su diferente alcance y valor juridico,
permiten establecer a través de los principios de concurrencia y publicidad, en los que todas ellas se ins-
piran, una clasificacion general de los mismos. Asi, y segiin el grado de apertura a la concurrencia, cabe
distinguir tres tipos de procedimientos: a”) procedimientos abiertos, que son aquellos en los que todo
contratista interesado puede presentar una oferta; b’) procedimientos restringidos, en los que sélo pueden
presentar ofertas los licitadores que, previamente, hayan sido seleccionados por el cliente a través de un
anuncio publico convocado a tal efecto; y ¢’) procedimientos negociados, a través de los cuales el cliente
tras haber convocado previamente la solicitud de candidatos negocia directamente el contrato con el con-
tratista seleccionado. Cabe también la posibilidad, aunque en el ambito internacional poco frecuente, de
recurrir a la contratacion directa (marchés de gré a gré/single-source procurement). No obstante, cuando
el cliente es un Estado o un 6rgano publico este Gltimo procedimiento en tanto que constituye una excep-
cion a los principios de concurrencia y publicidad, se limita a supuestos muy concretos como pueden ser la
especificidad técnica del proyecto, una imperiosa urgencia derivada de acontecimientos imprevisibles que
impida acudir a otro tipo de adjudicacién o motivos de defensa nacional®®,

132. Por otra parte, los criterios que han de regir la resolucion de los procedimientos de adju-
dicacién pueden reducirse, basicamente, a dos: o bien el precio, o bien el precio junto a otros factores
como la capacidad técnica y financiera de la empresa, su experiencia o la mano de obra disponible.

133. La eleccion de un procedimiento de adjudicacion u otro, va a depender de diferentes fac-
tores como el caracter publico del cliente, -en cuyo caso, debera atenerse a lo que dispongan las normas
internas de su propio pais sobre esta materia-, la naturaleza del proyecto y su complejidad técnica, asi
como el tipo de contrato de construccion utilizado’.

134. En cualquier caso, los procedimientos internacionales de adjudicacién se caracterizan por
tres rasgos fundamentales: a) el recurso constante a la convocatoria publica de ofertas (appel d’offres /
tendering or bidding procedure); b) la utilizacion generalizada de un procedimiento de pre-calificacion
de empresas que tiene por objeto reducir al minimo los riesgos de insolvencia, seleccionando previa-
mente a los licitadores sobre la base de criterios rigurosos; y ¢) finalmente, una clara tendencia hacia la
utilizacién del procedimiento restringido*s.

135. Uno de los inconvenientes que presentan los contratos «llave en mano» es, precisamente,
la dificultad de recurrir a procedimientos competitivos, no sélo por la ardua tarea de comparar proyec-
tos dispares elaborados por los propios contratistas sino, también, por el riesgo de que las empresas

135 Vid. A. FeLiciang, “Turnkey Contracts for Heavy Plants...”, pp. 108 y 109; P. GLaviNis, Le contrat international..., p. 286;
T. Wiwen-NiLsoN, “Supply of Technology...”, p. 286.

136 Sobre las fuentes de regulacion de los procedimientos de adjudicacion en el ambito internacional, vid., G. ROSENBERG,
“International Construction Procurement. The Developing Regulatory Framework”, ICLR, 1997, pp. 168 y ss.

137 Vid. P. GrLavinis, Le contrat international..., pp. 49 y 50.

138 Vid. A. BraBANT, Le contrat international..., p. 105; P. GLavinis, Le contrat international..., pp. 50-54; CL. M. ScHMIT-
tHOFF, Schmitthoff’s Export Trade..., pp. 732y ss., esp. pp. 733-739.
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méas competentes se vean amenazadas por los bajos precios ofertados por empresas indebidamente
cualificadas™.

136. Para superar estos obstaculos, se han propuesto diferentes procedimientos como el siste-
ma de licitacion en dos fases (System of Two-Stage Bidding). En la primera de ellas, se procede a una
presentacion de ofertas técnicas que sirven al cliente para poder elaborar unas prescripciones comunes
que, posteriormente, en una segunda fase, son remitidas a los licitadores para que presenten de nuevo
sus ofertas siendo, entonces, cuando se tiene en cuenta el precio. Este sistema que tiende a introducir en
la medida de lo posible el principio de concurrencia y de publicidad en los contratos «llave en mano»
encuentra, sin embargo, dos inconvenientes: por una parte, la negativa de los contratistas a ofrecer su
tecnologia o know-how y por otra, la posible incursion de responsabilidad en la concepcién de la obra
por parte del cliente'4.

137. Dejando a un lado la contratacion directa, cabe afirmar que el procedimiento restringido
y el procedimiento negociado con publicidad son los que mejor se adaptan a las peculiaridades de los
contratos «llave en mano».

138. Una vez adquiridos los documentos de licitacion por parte de las empresas interesadas o
previamente seleccionadas a través del procedimiento de precalificacion, se procede a la preparacion y
presentacion de ofertas. En el &mbito internacional, dada la magnitud y complejidad de los proyectos,
es practica habitual que se constituyan grupos de empresas, a tal efecto’*.

139. En la oferta, generalmente, el empresario: a) manifiesta su intencion de concluir un contra-
to con el cliente conforme a los documentos de licitacién que, previamente, ha examinado y comproba-
do; b) determina los limites de su responsabilidad; c) propone un precio y d) asume el compromiso de
quedar vinculado por su propuesta hasta el momento indicado por el cliente en el anuncio de licitacion.
Concretamente, los documentos FIDIC, en el formulario de oferta (Letter of Tender) que incluyen,
limitan este derecho a retirar, modificar o completar la oferta a un periodo de tiempo que comprende
desde la recepcion por el cliente hasta una fecha previamente establecida, que suele ser la sefialada para
la adjudicacion del contrato. Junto a estos elementos esenciales, la oferta, a la que generalmente se ad-
junta un anexo (Appendix to Tender), puede incluir: el programa de ejecucion de la obra; los métodos
de construccion a seguir; el personal y los materiales que seran utilizados e, incluso, si asi lo solicita el
cliente, algunas propuestas complementarias de financiacion y modificaciones relativas a determinados
aspectos del proyecto'*.

140. En el &mbito de la construccion internacional, puede considerarse excepcional que la pre-
sentacion de ofertas no vaya acompafiada de la presentacion de una garantia, la denominada garantia
de licitacion o Tender Bond/Tender Security (Bietungsgarantie/garantie de soumission). Esta garantia
puede definirse como aquel compromiso asumido, generalmente, por un banco o compaiiia asegurado-
ra (garante) de pagar una determinada cantidad de dinero al cliente (beneficiario), cuando el licitador
incumpla las obligaciones que se derivan de su oferta, por ejemplo, cuando retire su proposicion antes
de que expire el plazo indicado, cuando se niegue a firmar el contrato que le ha sido adjudicado o, sim-
plemente, no deposite la garantia de buena ejecucion. También tiene por objeto asegurar al cliente de
las proposiciones temerarias de aquellos empresarios que no tuvieran los medios técnicos o financieros
necesarios para ejecutar el proyecto. Su montante se situa entre el 1 al 5% del valor de la oferta, pudien-
do llegar, excepcionalmente, hasta el 10%. No obstante, cabe la posibilidad de que el cliente establezca

139 Vid. A. CosseTTE, “Certaines difficultés de la phase précontractuelle dans les contrats internationaux clé en main”, Rev.
jur. pol. indép et coop., 1988, pp. 499y ss., esp. pp. 501 y 502; I. N. Duncan WaALLACE, Construction Contracts..., pp. 408 y 409.

140 Vid. G. WESTRING, “Turnkey Heavy Plant Contracts...”, pp. 235y 236.

141 Vid. A. BraBanT, Le contrat international..., p. 107 y 108.

142 Viid. A. BraBanT, Le contrat international..., p. 109; P. GLavinis, Le contrat international..., p. 53.
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una cantidad fija para evitar las diferencias derivadas de los distintos precios propuestos siendo, a su
vez, relativamente frecuente, -sobre todo cuando el cliente es una persona publica-, que se exija el pago
a primera demanda®.

141. El plazo de validez de esta garantia se extiende o bien, hasta el momento en que el benefi-
ciario acepta la oferta y se firma el contrato o bien, en caso de que no se formalice el contrato, hasta que
sea entregada por el adjudicatario la garantia de buena ejecucion, momento éste que se hace coincidir
con la devolucién de las demas garantias al resto de licitadores, en tanto que hasta entonces no media
certeza alguna sobre la existencia del contrato.

142. Tras la apertura de ofertas, el cliente puede solicitar aclaraciones a cualquier licitador sobre
determinados aspectos de su plica. Una vez seleccionada la oferta mas ventajosa, el cliente notifica al em-
presario correspondiente la intencion de aceptar su oferta a través de una carta de intencion (letter of in-
tent), documento precontractual por excelencia en el ambito de la construccion internacional, que no tiene
otro objeto sino el de preparar la negociacion del contrato. Durante este periodo de tiempo, el cliente y el
contratista discuten los aspectos sobre los que no exista acuerdo asi como las posibles reservas que haya
podido hacer éste ultimo en su oferta respecto a determinados puntos de los documentos de licitacion#,

143. También conviene incluir en la carta de intencion determinadas clausulas que, ante la pro-
longada duracion de las negociaciones, a veces de 1 a 3 afios, velen por los intereses del contratista
como: la cldausula de confidencialidad, por la que el cliente se obliga a no comunicar, divulgar o explotar
las informaciones técnicas suministradas durante las negociaciones o después de las mismas, si éstas
fracasan, o la clausula de exclusividad, en virtud de la cual el cliente se compromete a no mantener ne-
gociaciones paralelas con otros contratistas, y que no son mas que una concretizacion de la obligacién
de negociar de buena fe. En este tipo de clausulas es recomendable, para evitar o, en su caso, facilitar
la resolucién de posibles litigios, que se prevea una indemnizacion alzada en caso de incumplimiento
como, también lo es, que se incluya un mecanismo alternativo de resolucién de litigios o ADR.

144. La conclusion del contrato tiene lugar cuando el cliente, finalizadas las negociaciones, re-
mite al contratista una carta de aceptacion (Letter of Acceptance) sin que sea necesario, a tal efecto, que
se formalice por escrito el acuerdo*®. No obstante, cuando alguna de las partes contratantes lo solicite,
puede formalizarse el acuerdo por escrito, algo que, generalmente, sucede cuando interviene un Estado
o empresa publica; cuando el contratista solicita financiacion a un o6rgano de crédito a la exportacion,
-en tanto que en este supuesto al igual que en el anterior, la existencia de un contrato formal se erige en
un requisito indispensable para poder llevar a cabo una operacion posterior*-; o simplemente, cuando
se desee buscar una mayor seguridad y certeza juridica. En cualquier caso, los gastos de preparacion
y elaboracion de la formalizacion escrita del contrato -normalmente, un breve documento en el que se
incorporan por referencia los documentos contractuales y se plasman las firmas de los sujetos contratan-
tes-, por regla general, corren por cuenta del cliente#’,

143 Vid. J. Donm, Les garanties bancaires dans le commerce international, Berne, 1986, esp. p. 36; E. HerzreLD/R. HADLEY,
Contracting and Subcontracting..., pp. 33y 34; V. Kariv, Les contrats de réalisation d’ensembles industriels..., pp. 64-70, esp. p. 67.

En las Condiciones FIDIC, estas garantias quedan sujetas a las ICC Uniform Rules for Demand Guarantees (ICC Pub. n° 458,
12 ed. 1992). Este Gtlimo documento ha sido revisado en 2010 (ICC Publ. N° 758). Dichas normas uniformes sobre garantias a
demanda de la CCI también han sido incoroporadas en sus documentos estandard por el Banco Mundial y por la UNCITRAL.

144 Viid. A. BraBanT, Le contrat international..., pp. 113-115; P. GLavinis, Le contrat international...., pp. 58 y ss., esp. pp.
61; E. HerzreLD/R. HapLEY, Contracting and Subcontracting..., p. 2; A. Mari/L. SimoNeTTI, “Agreements to agree, agreements
to negociate ed obbligo precontrattuale di buona fede nel diritto inglese e nel diritto nord-americano. (Un’analisi comparativa
alla luce di una recente senteza della House of Lords)”, Dir. com. int., 1992, pp. 601y ss.

145 En este sentido, el formulario de oferta (Letter of Tender) contendio en los contratos-tipo de la FIDIC establece que:
“Unless and until a formal Agreement is prepared and executed this Letter of Tender, toguether with your written acceptance
thereof, shall constitute a binding contract between us”.

146 vjid. R. N. H. GouLp, “Construction Financing. Effects on Other Contractual Provisions”, Int. Bus. L., 1993, pp. 117 y ss.

147 Vid. Sub-clatsula 1.6 de las Condiciones FIDIC (Libro Rojo, Libro Amarillo y Dorado) en la que se establece que: “The
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145. Durante el periodo de tiempo comprendido desde la fecha de entrada en vigor del contrato
hasta el inicio ejecucion material del proyecto, se derivan del contrato una serie de obligaciones para
cada una de las partes. Asi, el cliente debe, generalmente: a) proporcionar la asistencia necesaria al con-
tratista para la adquisicion de los permisos, licencias o autorizaciones administrativas requeridas para
la ejecucion de las obras -los permisos de construccion, los permisos de entrada, residencia y salida del
personal del contratista o las licencias de importacion y exportacion de los materiales y equipos-. En
determinados casos, este deber de asistencia que se sustenta sobre el mejor conocimiento del Derecho
local y de la practicas administrativas por parte del cliente puede quedar supeditado, sin embargo, a la
previa solicitud del contratista:b) poner a disposicion del contratista el lugar donde han de ser ejecutadas
las obras; y c) seleccionar al personal de explotacion de la planta industrial correspondiente’#,

146. Por su parte, el contratista antes de que se inicie la ejecucion de las obras debe: a) obtener
todos los permisos, autorizaciones o licencias exigidas por las autoridades publicas del pais de ejecu-
cion'® y b) elaborar y entregar al cliente 0 a su representante en la fecha que haya sido acordada en el
documento de oferta, el programa de ejecucion. En éste, normalmente, ha de indicarse el orden sucesivo
en el que van a ser desarrolladas las obras, asi como los aspectos y actividades mas relevantes de los
documentos necesarios para la ejecucion del contrato. No obstante, cualquier alteracion importante que
efectle el contratista en el programa durante la ejecucion de las obras debe ser comunicada al cliente o
a su representante®®,

B) Fase de ejecucion del contrato

147. Durante esta fase, que comienza con la orden del cliente de ejecutar las obras y se prolonga
hasta la recepcién de las mismas, adquiere una especial relevancia el papel desempafiado por el con-
tratista pues €ste es, en definitiva, quién asume frente al cliente la obligacion global que se deriva del
contrato «llave en mano». No obstante, es habitual que, junto a él, intervengan también en la ejecucion
del contrato otros sujetos como los representantes de cada una de las partes y los subcontratistas.

148. De los contratos «llave en mano», pese a las diferencias que en la préctica puedan pre-
sentar, cabe afirmar que siempre se derivan unas obligaciones basicas y esenciales para cada una de las
principales partes contratantes: el cliente y el contratista.

a) Obligaciones del cliente

149. La obligacion principal que asume el cliente en el contrato «llave en mano» es, sin lugar a
dudas, el pago del precio.

150. Aunque en el &mbito de la construccion internacional, existen diferentes métodos para la
fijacion de precios, los mas utilizados son: el precio alzado (Lump-Sum), el precio unitario o por unidad

Parties shall enter into a Contract Agreement, within 28 days after the Contractor receives the Letter of Acceptance, unless they
agree otherwise. The Contract Agreement shall be based upon the form annexed to the Particular Conditions. The costs of stamp
duties and similar charges (if any) imposed buy law shall in connection with entry into the Contract Agreement shall be borne
by the Employer”. En el Libro Plateado de la FIDIC, la firma del acuerdo deviene obligatoria (sub-clausula 1.6).

Por otra parte, conviene tener en cuenta que el contenido de los contratos internacionales de construccion no se limita a
las condiciones generales que establecen los deberes y obligaciones de las partes sino que, junto a ellas, también integran el
contrato, las especificaciones técnicas y financieras. No obstante, en la practica, se observa como en numerosas ocasiones los
asesores juridicos -tal vez, guiados por su formancién o deformacion profesional-, centran su atencién sélo y exclusivamente
en las condiciones generales, descuidando, erréneamente, el resto de los documentos integrantes del contrato que, pese a su
caracter técnico, pueden llegar a tener importantes efectos legales. Vid. M. E. Scuneikr, “International Construction...”, p. 318.

148 Vid. J.-A. Boon/R. GoFrIN, Les contrats..., p. 66; V. Kariv, Les contrats de réalisation d’ensembles industriels..., pp.
157y 158.

149 vid. Sub-clausula 1.13 de las Condiciones FIDIC.

%0 Dicha obligacion va acomparfiada de una garantia de ejecucion, vid. Sub-clausula 4.2 Condiconces FIDIC.
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de medida (Unit-Price) y el precio de margen fijo (Cost-Reimbursable). En este sentido, se habla de
contratos a precio alzado (Lump-Sum Contracts) que son aquellos en los que la obra se realiza a cambio
de un precio global, asumiendo el contratista el riesgo derivado de una valoracion errénea de las canti-
dades de obra que resulten finalmente ejecutadas; contratos de precio unitario o por unidad de medida
(Unit-Price Contracts (U.S)/Measured or Schedule Contracts (U.K.), en los que se sefiala un precio por
unidad de obra y, contratos de margen fijo (Cost Reimbursable/Cost plus Fee/Prime-Cost o Cost-Fixed
Contracts) que implican una determinacién del precio basada en los costes reales (Cost) mas un hono-
rario fijo (Fee) que cubre el beneficio y los gastos generales del contratistas.

151. En los contratos de precio unitario o por unidad de medida es esencial que el ingeniero
realice una estimacion aproximada de las cantidades necesarias para cada unidad de obra en las que se
divide el proyecto, siendo ésta, posteriormente, remitida a los contratistas a través de un documento, de-
nominado Schedule or Bill of Quantities, para que éstos propongan en sus respectivas ofertas un precio
por unidad de obra. Durante la ejecucién de las obras, las cantidades utilizadas se someten a medicion,
en determinadas ocasiones por verdaderos especialistas en la materia (Quantity Surveyors) y se calculan
sobre la base de los precios unitarios propuestos por el contratista correspondiente. Por tanto, a través de
este sistema de fijacion de precios es el cliente quien asume el riesgo de una estimacion erronea de las
cantidades inicialmente previstas, pero en contrapartida éste paga siempre al contratista las cantidades
de obra realmente ejecutadas o as built. Si en los contratos «llave en mano», en los que el proyecto es
elaborado por el contratista, se utilizase este método para determinar el precio, el cliente se encontraria
siempre con el problema de discernir si las cantidades inicialmente previstas responden a una estimacion
real o si, por el contrario, han sido subestimadas por el contratista para que le sea adjudicado el contrato.
Ademas, en determinadas ocasiones, son las propias caracteristicas de los proyectos industriales las que
impiden su division en unidades con vistas a establecer un precio®®2.

152. Este en los contratos de margen fijo se calcula después de la ejecucion del contrato sobre
la base de los costes reales (Cost) mas el beneficio del contratista (Fee), generalmente, un tanto por
ciento del coste final o una cantidad alzada. Para incentivar al contratista a trabajar de forma rapida y
eficaz bajo este tipo de contratos, es frecuente establecer una cantidad fija en concepto de costes (Target
0 Upset Cost). En funcion de ésta, y en funcion de que los gastos finales sean inferiores o superiores a la
misma, se concede o no un incremento de beneficio al contratista. No obstante, este sistema de fijacion
de precios requiere un especial control de los costes por parte del cliente que, dificilmente, puede ser
ejercido cuando se trata de fijar el precio en los contratos «llave en manoy en tanto que una buena parte
de los mismos se ejecuta en el pais del contratista®®,

153. Por tanto, cabe concluir que de estos tres métodos de fijacion de precios, el que mejor se
adapta a las caracteristicas de los contratos «llave en mano» es el precio alzado. Ahora bien, que el pre-

151 Vid. A. BrasanT, Le contrat international..., pp. 125 y ss.; J. GHESTIN/M. BiLLiau, Le prix dans les contrats de longue
durée, Paris, 1990; A. GiarpiNa, “La determinazione del prezzo nei contratti internazionali”, Riv. dir. priv. proc., 1993, pp. 283
y ss.; P. GLavinis, Le contrat international..., pp. 72 y ss., esp. pp. 76-81; V. Kariv, Les contrats de réalisation d’ensembles
industriels..., pp. 143 y ss.

%2 Viid. I.N. Duncan WaLLACE, Construction Contract..., pp. 423 y ss.

158 En los contratos de margen fijo o Cost plus Fee, a diferencia de lo que sucede en los contratos a precio alzado, el
precio s6lo se conoce una vez han sido ejecutadas las obligaciones. Entre los costes directos o Cost, se incluyen: los salarios
reales de la mano de obra; los gastos de residencia y de viaje; los suministros de bienes y materiales, etc..., en definitiva, todos
aquellos gastos relacionados directamente con la realizacion de la obra. Dentro del Fee u honorarios, se engloban: el beneficio
del contratista; los servicios profesionales prestados por éste y por su personal ejecutivo, salvo que se relacionen directamente
con la realizacion de la obra; asi como todos los gastos generales de mantenimiento y organizacion. Una de las ventajas que se
derivan de este tipo de contratos es que permiten llevar a cabo una adaptacién permanente de los mismos ante el surgimiento de
circunstancias imprevisibles -propias de la vida econdmica contemporanea- en tanto que las prestaciones monetarias se ajustan
de forma real y efectiva a las prestaciones realmente ejecutadas. Sobre este tipo de contratos, vid. M. Bounaceng, Droit inter-
national de la coopération industrielle, Paris, 1982, pp. 327 y ss.; I. N. DuncaN WALLACE, “Contracts for industrial Plant Proj-
ects”, ICLR, 1984, pp. 322 y ss., esp. pp. 345y 346; id., Construction Contract..., p. 421; J. Jeur, Le commerce international...,
pp. 448-451; P. GLavinis, Le contrat international..., pp. 80 y 81; A. MezGHANI, “ Le contrat cost + fee <, JDI, 1984, pp. 241y ss.
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cio sea alzado no significa que no admita fraccionamiento. No obstante, para poder llevarlo a cabo, es
necesario que se adjunte al contrato «llave en mano» un documento en el que se indiquen cada uno de
los precios propuestos para las partes en la que ha quedado descompuesto el proyecto sin que sea nece-
sario, a tal efecto, determinar -a diferencia del presupuesto detallado utilizado en el método de precios
unitarios- las cantidades requeridas por unidad de obra. Con este fraccionamiento del precio, se consigue
facilitar el pago a los distintos sujetos que, junto al contratista y pese a la responsabilidad global que éste
asume bajo el contrato «llave en mano», intervienen en la ejecucion de las prestaciones que lo integran,
y se permite, a su vez, despejar las posibles incertidumbres que puedan existir respecto al tipo de mone-
da -local o extranjera- en la que deben ser remunerados determinados trabajos™.

154. El precio alzado en los contratos «llave en mano» puede combinarse con precios unitarios
para determinados trabajos, siempre y cuando para estos Ultimos se prevea en el contrato un sistema de
mediciones. También cabe la posibilidad, cada vez mas frecuente en la practica negocial, de efectuar pa-
gos periodicos o fraccionados (Interim Payment) s6lo que su determinacion, a diferencia de la que se lle-
va a cabo en el sistema de precios unitarios a través de mediciones y calculos, se basa en una valoracion
del desarrollo progresivo de las obras. Ademas, el precio alzado admite revision, es decir, que no tiene
por que ser un precio fijo (Fixed Price). En efecto, es practica comdn no sélo en los contratos «llave
en mano» sino también en el ambito de la construccion internacional, en general, incluir determinadas
clausulas que tienen por objeto adaptar el precio a las posibles modificaciones que puedan sobrevenir en
curso de ejecucién, distintas a las derivadas de un error en la valoracion de las partes. En este sentido, las
clausulas més habitualmente utilizadas son: las fluctuations, variation of price or rise and fall clauses,
que tienen en cuenta las consecuencias y riesgos de la inflacion sobre los costes de la mano de obra y los
materiales transfiriéndolos, generalmente, al cliente; las changes or variations clauses, que prevén un
incremento del precio como consecuencia del derecho del cliente a ordenar modificaciones en los traba-
jos; y las hardship clauses, que establecen un aumento de precio como consecuencia de acontecimientos
imprevisibles que rompen el equilibrio contractual®.

155. Esto conduce a afirmar que incluso en los contratos de precio alzado, como generalmente
son los contratos «llave en manoy, tampoco existe certeza absoluta respecto a la determinacion final
del precio. De ahi que sea frecuente recurrir a determinados mecanismos de fijacion como el sistema de
precio maximo con bonificaciones y/o penalizaciones.

156. Por otra parte, es practica comun en el &mbito de la construccion internacional que, durante
la ejecucion de contrato, el cliente encargue a otra persona, generalmente, un ingeniero que le represen-
te a pie de obra. Aunque los poderes que se le pueden conferir al representante del cliente (Employer’s
Representative) varian de un contrato a otro, normalmente éste puede ordenar determinadas modifica-
ciones en las obras; dar instrucciones al contratista; verificar la calidad de los bienes de equipo y de los
materiales que deben de ser incorporados a la obra; asi como emitir las certificaciones de pago*®.

b) Obligaciones del contratista

157. De forma general, cabe afirmar que el contratista en los contratos «llave en mano» asume
frente al cliente una obligacidén global de resultado: la obligacién de concebir, construir y poner en fun-

154 Vid. A. FeLician, “Turnkey Contracts...”, pp. 110-112.

155 Vid. I. N. DuncaN WaLLAcE, Construction Contracts..., p. 431; J. GHesTIN/M. BiLLiAu, Le prix dans les contrats..., pp. 73y
ss.y pp. 108y ss.; S.A. SiLarp, “Clauses de maintain de la valeur dans les transactions internationales”, JDI, 1972, pp. 213y ss.

156 En este sentido, vid. Clausula 3 Condicones FICIC. Llama, no obstante, la atencién la funcion que, las citadas condicio-
nes generales, atribuyen al representante del cliente en la resolucién de los problemas que puedan suscitarse en torno a la de-
terminacion del valor, los costes o extension del plazo contractual. Cuando éstos surgen, corresponde en un primer momento al
representante del cliente intentar llegar a un acuerdo con el contratista, y en su defecto, adoptar una decision justa, sin perjuicio
del derecho del contratista a recurrir tal decisién a través de los mecanismos de resolucion de litigios previstos en el contrato
(vid. sub-clausula 3.5 y clausula 20).

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2014), Vol. 6, N° 1, pp. 161-235 206
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt



AURORA HERNANDEZ RODRIGUEZ Los contratos internacionales de construccién «llave en mano»

cionamiento un proyecto determinado. Casi todos los contratos «llave en mano» contienen una clausula,
la denominada clausula «llave en mano», en la que se especifica que, como consecuencia de esta obli-
gacion de resultado, el contratista no sélo esta obligado a realizar lo expresamente pactado sino también
todo lo que sea necesario para la efectiva ejecucion del contrato®.

158.Pero esta obligacion que asume el contratista en los contratos «llave en mano» es, a su vez,
una obligacion compleja, esto es, que esta integrada por diversas prestaciones. De todas ellas, las que,
generalmente, quedan reguladas de forma expresa en el contrato son las siguientes:

159. a) La concepcidn detallada del proyecto (Design), que siempre tiene lugar, a diferencia de
los contratos tradicionales de construccion, después de la conclusion del contrato, y la elaboracion de
todos los documentos que lo integran (Construction Documents), entre los que se incluyen los planos
de ejecucion de la obra, los dibujos, los célculos, y los modelos o muestrarios. Segun las Condiciones
FIDIC, tanto uno como otros, deben de respetar la ley del lugar de ejecucion de la obray la legislacion
vigente en materia de normalizacion técnica, construccion, edificacion y proteccion medioambientalse.
No obstante, en la préctica, es habitual que el proyecto se legalice conforme a la normativa vigente en
el pais del contratista, algo que si bien resulta, en cierta medida, l6gico ante el mayor conocimiento que
el contratista posee de su propia ley, no deja de ser arriesgado e inadecuado para el cliente que ante el
desconocimiento de la normativa extranjera, pierde el control sobre la calidad y seguridad del proyecto
que se pretende construir. De ahi que, con el fin de evitar posibles abusos, sea conveniente que la lega-
lizacion y el visado del proyecto y de los demas documentos necesarios para la ejecucion de la obra se
hagan conforme a la normativa local del cliente o, como minimo, se lleve a cabo un control por parte de
este Ultimo sobre este aspecto.

160. El hecho de que la concepcion del proyecto corra a cargo del contratista, justifica que se le
conceda a éste el derecho a introducir las modificaciones que estime oportunas, siempre y cuando se res-
peten las exigencias del cliente y los parametros técnicos y funcionales garantizados. En contrapartida,
es necesario que se mantenga al cliente informado al respecto, siendo habitual que, a tal efecto, se pre-
vean en el contrato determinados procedimientos de revision y aprobacion (Pre-Construction Review)
gue tienen por objeto controlar el desarrollo progresivo de todos aquellos documentos necesarios para
la construccion de la obra. En algunos casos, incluso, se establece en los contratos una distincion entre:
a’) documentos que han de ser presentados al cliente con el tnico fin de mantenerle informado -como,
por ejemplo, los informes progresivos que mensualmente ha de presentar el contratista al cliente-; b”)
documentos que pueden ser objeto de revision cuando estan siendo elaborados -como, por ejemplo, los
documentos necesarios para la ejecucion de la obra (planos, dibujos, muestras, etc...)-; y ¢’) documentos
gue deben someterse a revision y aprobacién -como, por ejemplo, los documentos necesarios para la
construccion de la obra antes de su utilizacion-*°.

161. b) EI suministro de tecnologia, también, puede formar parte de la obligacion global del
contratista. Este, generalmente, se compromete a ceder al cliente todos los derechos de propiedad indus-
trial necesarios para la construccion y funcionamiento de la planta industrial proyectada. También, cabe
la posibilidad de concluir un contrato separado a tal efecto. En cualquier caso, el contratista debe garan-
tizar siempre al cliente que podra utilizar la tecnologia suministrada sin violar derechos de terceross:.

162. Pero, en los contratos «llave en mano», junto a los derechos de propiedad industrial tam-
bién se transfiere tecnologia a través de los planos y prescripciones técnicas as built suministrados por el

157 Asi se deduce de la sub-clausula 4.1 de las Condicones FIDIC, a excepcion del Libro Rojo.
18 En este sentido, la sub-clausula 5.4 de las Condicones FIDIC, a excepcion del Libro Rojo.
159 Viid. Sub-clausula 4.21 Condicones FIDIC, a excepcion del Libro Rojo.

160 Vid. T. Wiwen-NiLsson, “Supply of Technology...”, pp. 286 y 287.

181 gipEM, Pp. 284 y 285.

13
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contratista al cliente; los manuales de mantenimiento y funcionamiento de la planta industrial e, incluso,
a través de las instrucciones dadas por el contratista a pie de obra®®.

163. La larga duracién de los contratos «llave en mano», unido al hecho de que en ellos sea el
contratista el que se encargue de la elaboracion del proyecto, una vez concluido el contrato, conduce en
determinadas ocasiones a prever que, ante posibles modificaciones de la tecnologia suministrada, éste se
obligue a informar al cliente de todas las mejoras que se hayan podido producir, correspondiendo a este Ul-
timo la decisién de incorporarlas 0 no. En otras ocasiones, la obligacidn del contratista consiste en adaptar
automaticamente tales mejoras, reservandose, no obstante, siempre el cliente su derecho a rechazarlas®.

164. ¢) El suministro de personal y mano de obra -local o extranjera- y de maquinaria (Plant)
y materiales necesarios (Materials). Respecto al personal y a la mano de obra, corresponde al contra-
tista su remuneracion, alojamiento, manutencion y transporte®*. Los contratos laborales que celebre el
contratista se regiran por la correspondiente ley aplicable, ya sea ésta local o extranjera. También, debe
éste asegurarse de que se cumplen todas las medidas oportunas en materia de seguridad, proteccion y
sanidad, pudiendo nombrar, a tal efecto, a una persona en la obra que se encargue de su cumplimiento.
No obstante, el cliente puede exigir, en cualquier momento, al contratista que retire a cualquier perso-
na empleada en la ejecucion de los trabajos, incluido su representante, por mal comportamiento; por
incompetencia o negligencia en el cumplimiento de sus obligaciones; por incumplir cualquier dispo-
sicidn contractual; o por persistencia en una conducta que sea perjudicial para la salud, seguridad o
proteccion medio ambiental.

165. También corresponde al contratista el suministro y transporte de los bienes de equipo y
materiales que han de ser incorporados a la obra. Estos, generalmente, se manufacturan y se preparan en
un lugar distinto al de la ejecucion del proyecto, que puede ser el pais del contratista o un tercer Estado.
De ahi que el contratista deba permitir en todo momento, la inspeccién, examen o comprobacion de los
mismos por parte del cliente o de su representante. No obstante, el suministro de determinadas maquinas
y materiales puede correr, también, cuando asi lo acuerden las partes, a cargo del cliente. Por otra parte,
y por lo que se refiere al transporte de estos materiales y bienes de equipo es frecuente que éste se rija
por los INCOTERMS de la CClI, siendo entre ellos, la formula FOB, la més utilizada.

166. d) Construccién de las obras. Como requisito previo a la realizacion de las obras, el con-
tratista tiene la obligacion de obtener todos los permisos exigidos por las autoridades publicas del pais
de ejecucion’®, También debe suministrar todos aquellas maquinas y materiales que, aun siendo de su
propiedad, sean necesarios para la efectiva ejecucion de la obra, sin que éstos puedan ser retirados sin el
previo consentimiento del cliente o su representante!®s.

Ahora bien, si al cliente le corresponde la obligacion de poner a disposicion del contratista el
lugar donde ha de ser ejecutada la obra, es competencia de este Gltimo, encargarse de los accesos por
carretera, de su sefializacion, de la obtencién de los permisos necesarios, a tal efecto, asi como hacer
frente a las posibles cargas legales que graviten sobre los mismos. También es frecuente que se prevean
durante la ejecucion del contrato determinadas obligaciones de organizacion y mantenimiento de la
obra tales como la retirada de escombros o la adopcion de medidas de seguridad y proteccién al medio
ambiente, que no son mas que una consecuencia de la aplicacién inmediata de la reglamentacion local
a esta materia'®’.

162 Viid. J.-A. Boon/R. GoFFIN, Les contrats..., pp.69 y ss.

183 Vid. T. Wiwen-NiLsson, “Supply of Technology...”, p. 285.

164 vid. Sub-clausula 6.1 Condiciones FIDIC.

185 Asi, se contempla en la sub-clausula 1.13 de las Condiciones Generales la FIDIC.
186 vid. la sub-clausula 4.17 Condicones Generales FIDIC.

167 Vid. P. GLavinis, Le contrat international..., p. 111.
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167. e) La puesta a punto y en funcionamiento de la obra proyectada. En este sentido, es fre-
cuente que en el contrato se prevea la realizacion por parte del contratista de una serie de tests o prue-
bas, a las que se hara referencia mas adelante, con el fin de comprobar el exacto cumplimiento de sus
obligaciones.

168. f) Ademas, el contratista puede asumir obligaciones de asistencia técnica, tales como la
formacidén de personal local o la obligacién de mantenimiento fuera del periodo de garantia. Por regla
general, estas obligaciones no forman parte de la obligacién global de resultado que se deriva de los
contratos «llave en mano» sino que, mas bien, quedan configuradas como simples obligaciones acceso-
rias. Para este tipo de prestaciones, es aconsejable que el cliente celebre un contrato distinto con otras
empresas especializadas.

169. Normalmente, el contratista, que puede ser una empresa o, lo que es méas habitual, un grupo
de empresas, puede estar representado a pie de obra, al igual que el cliente, por una persona nombrada
a tal efecto. Las funciones del representante del contratista (Contractor’s Representative) son, princi-
palmente, dos: por una parte, dirigir tanto la preparacion de los documentos relativos a la concepcién
del proyecto como la ejecucion de las obras, y por otra, recibir todas las instrucciones, notificaciones y
certificaciones emitidas por el cliente o su representante®®,

C) Sistema de garantias

170. Las propias caracteristicas de los contratos «llave en mano», especialmente su larga dura-
cion y los importantes intereses economicos que ponen en juego, justifican que, en ellos, se recurra con
el fin de asegurar el cumplimiento de todas las obligaciones que se derivan del contrato a un sistema
reforzado de garantias. Las funciones que éstas desempefian son, sin embargo, distintas. Asi, mientras
que unas sirven para precisar el contenido de la obligacion de resultado del contratista -tal y como se
verd mas adelante al hilo de la recepcidn de las obras por ser, ese, el momento en el que entran en juego,
otras tienen por objeto proporcionar una cierta seguridad financiera al cliente en caso de incumplimiento
del contratista. Estas tltimas, siguiendo un uso extendido en el trafico mercantil, adoptan generalmente
la forma de garantias bancarias.

171. La difusion en el comercio internacional de las garantias personales, en general, y de las
garantias bancarias en especial, se ha visto favorecida por la proliferacion de operaciones que, como
los contratos «llave en mano», son cada vez mas complejas. Concretamente, en los contratos interna-
cionales de construccion, cabe afirmar que las garantias bancarias encuentran un ambito potencial de
aplicacién. En efecto, en éstos, junto a la garantia de sumision de la oferta exigida normalmente a los
contratistas durante la fase de negociacion del contrato, hay que afiadir como parte esencial de los mis-
mos otras dos garantias: la garantia de buena ejecucién y la garantia de restitucion a cuenta. Tanto una
como otra, quedan generalmente constituidas como garantias bancarias'®®.

188 Vid. K. M. PeroLINI, “The Contractor’s Consultant”, ICLR, 1985, pp. 59 y ss. Esta posibilidad que tiene el contratista
de nombrar a un representante a pie de obra queda contemplada, también, en la sub-clausula 4.3 de las Condiciones FIDIC.

169 Sobre las garantias contractuales en el comercio internacional, vid., en general, Aa.Vv, Régimen juridico de la garan-
tias contractuales en el comercio internacional, Madrid, 1981; id., Régimen juridico de las técnicas bancarias en el comercio
internacional, Madrid, 1981; id., Tratado de las gatantias en la contratacién mercantil, Madrid, 1996; R. F. Bertrams, Bank
guarantees in international trade, 22 ed., Deventer, 1996; A.-L. CaLvo Caravaca/P. BLANCO-MORALES LiMONES, “Las garantias
contractuales (Fianza, garantias autbnomas y Cartas de patrocinio en el comercio internacional”, en A.-L. CaLvo CARAVACA/L.
FerNANDEZ DE LA GANDARA, Contratos internacionales, Madrid, 1997, pp. 1186 y ss.; U. DraeTta/C. Vacca (coord.), Le Garan-
zie contrattuali. Fideussioni e contratti autonomi di garanzie nella prassi interna e nel commercio internazionale, Milano, 1994;
Cu. GavaLpa/J. StourrLET, “La lettre de garantie international”, Rev. trim. dr. com., 1980, pp. 1y ss.; L. HERNANDEZ MuNoOZ,
Los riesgos y su cobertura en el comercio internacional, Madrid, 2013; E. Hervas CUARTERO, “Las garantias contractuales en
las transacciones con el exterior”, Revista de Derecho Bancario y Bursatil, 1983, pp. 579 y ss.; N. Horn/E. WyMEERSCH, Bank-
Guarantees, Standby Letters of Credit and Performance Bonds in International Trade, Deventer/Boston, 1990; Y. PouLLET,
“Les garanties contractuelles dans le commerce international”, Dr. prat. com. int., 1979, pp. 387 y ss.; L. Rapicari D1 BrozoLo,
Operazioni bancarie internazionali e conflitti di leggi, Milano, 1984; F. SacristAN BErGIA, El contrato de contragarantia (en el
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a) La garantia de buena ejecucion

172. Através de las garantias de buena ejecucién (Performance Security/garantie de bonne exé-
cution/Liefer und Leistungsgarantie) la entidad bancaria correspondiente (garante) asume la obligacién
de pagar una determinada cantidad de dinero al cliente (beneficiario) en caso de que el contratista (deu-
dor principal) incumpla o cumpla defectuosamente sus obligaciones contractuales. Estas tienen un doble
objeto: por una parte, sirven como medio de presion sobre el contratista para que no abandone la obra
antes de cumplir sus obligaciones contractuales, y por otra, sirven para asegurar al cliente los medios
financieros necesarios que le permitan, en caso de dificultades durante la recepcion definitiva, terminar
el contrato y conseguir la ejecucion efectiva y material del proyecto™.

173. Por exigencias del cliente, en la practica, éstas garantias ademas quedan, generalmente,
constituidas como garantias a primera demanda o primer requerimiento (Demand Guarantees), es decir,
aquellas en las que un banco (garante), a solicitud de otra persona (deudor principal), se compromete a
pagar una determinada cantidad de dinero ante la reclamacion escrita del beneficiario.

174. El debate doctrinal en torno a la naturaleza juridica de las garantias a primera demanda
como obligaciones accesorias u obligaciones independientes de la obligacion garantizada, puede consi-
derarse, hoy en dia, superado. En el Derecho comparado, es opinion mayoritaria considerar las garantias
a primera demanda como obligaciones independientes o abstractas. Esta calificacion juridica originaria-
mente propuesta por la doctrina alemana, concretamente por STAMLER, conduce a definir el contrato
de garantia como un contrato en virtud del cual el garante se obliga a responder, hasta un importe maxi-
mo y por tiempo determinado, de la consecucién de un resultado econémico determinado, derivandose,
por tanto, del mismo una obligacién principal, no accesoria de la obligacion asegurada™.

175. Aunque estas garantias se basan siempre en la existencia de una obligacion externa, no tie-
nen por objeto el cumplimiento de la misma sino mas bien otra obligacion distinta consistente en pagar
una determinada cantidad de dinero. Es precisamente, en este sentido, en el que cabe afirmar que son
obligaciones abstractas 0 no accesorias de la obligacién subyacente!’.

ambito de las garantia bancarias a primera demanda, Madrid, 2006; E. ScHAEFFER, “Des garanties bancaires a premiére demande
dans les contrats clé en main”, Rev. jur. pol. indép. et coop., 1988, pp. 727 y ss.; CL. M. Scumrrtorr, Schmitthoff’s Export
Trade..., pp. 446 y ss.; F. G. Von WestpHALEN, Die Bankgarantie im internationalen Handelsverkehr, Heidelberg, 1982.

170 vid. G. W. Jongs, “Performance Guarantees of Construction Contract: Surety Bonds Compared to Letters of Credit as Ve-
hicles to Guarantee Performance”, ICLR, 1994, pp. 3y ss.; V. Karim, Les contrats de réalisation d’ensembles industriels..., p. 174.

1 Vjid. F. BoneLLl, Le garanzie bancarie a prima domanda nel commercio internazionale, Milano, 1991; id., “La garanzie
bancarie nel commercio internazionale”, Dir. com. int., 1987, pp. 127 y ss.; A.-L. CarLvo CArRAvACA/P. BLANCO-MORALES LIMONES,
“Las garantias contractuales...”, pp. 1201y ss.; J. Camacuo DE Los Rios, “Interpretacion de las clausulas a «primera demanda» en
los contratos mercantiles”, Revista de Derecho Bancario y Bursatil, 1994, pp. 393 y ss., esp., pp. 395y 396; A. CARRASCO PERERA,
“Las nuevas garantias personales: las cartas de patrocinio y las garantias a primer requerimiento”, en Aa.Vv., Tratado de garantias
en la contratacion mercantil, T. I, Madrid, 1996, pp. 629 y ss., esp. pp. 695y 696; id., Fianza, accesoriedad y contrato de garantia,
Madrid, 1991; M. Cerpa OLMmEDO, Garantia independiente. Nueva forma de garantia personal realizable mediante simple recla-
macion del acreedor, surgida de la praxis del comercio internacional, Granada, 1991; Y. Derains, “La abstraccion causalidad en la
garantia: la llamada garantia a primera demanda”” en Régimen juridico de las garantias..., pp. 179 y ss.; G. GARONE, “Le garanzie
a prima richiesta - La giurisprudenza italiana”, Dir. com. int., 1994, pp. 35y ss.; D. GuGGENHEIM, “La garantie bancarie principale
et accesoire dans le commerce international et au regard du droit suisse” en Liber amicorum Adolf F. Schnitzer, Geneve, 1979,
pp. 165y ss.; N. Horn, “Blirgschaften und Garantien zur Zahlung auf erstes Anfordern”, NJW, 1980, pp. 2153 y ss.; J. L. Lacruz
BEerDEJO, “La causa en los contratos de garantia” Revista critica de Derecho inmobiliario, 1981, pp. 709 y ss.; F. MasTROPAOLO, |
contratti autonomi di garanza, Torino, 1989; A. Pierce, Demand Guarantees in International Trade, London, 1993; G. B. PORTALE,
“El contrato auténomo de garantia (causalidad y abstraccion en el «Garantievertrag»?)”, Revista de Derecho Bancario y Bursatil,
1990, pp. 633y ss.; F. SacristAN BERGI4, El contrato de contragarantia (en el ambito de las garantia bancarias a primera deman-
da, Madrid, 2006; J. Sancuez-CaLero GuiLarTe, El contrato autbnomo de garantia. Las garantias a primera demanda, Madrid,
1995; id., “El reconocimiento jurisprudencial de la garantia a primera solicitud”, Revista de Derecho Bancario y Bursatil, 1993,
pp. 541y ss.; M. RusiNno-SAaMMARTINO, “Performance Bonds: Primary or Secondary Obligations?”, Int. Bus. Law., 1985, pp. 125y
ss.; R. StamLER, “Der Garantievertrag: eine civilistiche Abhandlung” Archiv fiir die civilistisches Praxis, LXIX, 1896, pp. 1y ss.

172 Viid. M. RuBiNo-SammarTINO, “Performance Bonds...” p. 126; J. SincHez-CaLERO GuiLarTE, “El reconocimiento
jurisprudencial...”, pp. 552-555.
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176. El efecto mas importante que se deriva de este caracter autdbnomo de la garantia a demanda
es que el beneficiario puede reclamar el pago de la garantia sin que sea necesario, a tal efecto, que pruebe
el incumplimiento de la obligacién garantizada, y sin que el garante pueda, en este sentido, oponer nin-
guna excepcién que derive de la relacion juridica subyacente. A través de ellas, tiene lugar ademas una
inversion de la carga de la prueba, en tanto que es el deudor el que ha de probar que la demanda carece
de fundamento. Este tipo de garantias que favorecen al acreedor y benefician a su vez a los bancos, en
tanto que se mantienen al margen de cualquier litigio que pueda surgir entre las partes de la relacion
garantizada, dejan sin embargo desprotegido al deudor ante posibles reclamaciones abusivas. Tal es asi,
que incluso se las ha llegado a calificar como «garantias suicidasy.

177. Uno de las mayores inconvenientes que se derivan de las garantias a primera demanda,
especialmente para el deudor principal, es el de su utilizacion abusiva. En la praxis de los contratos in-
ternacionales de construccion, es relativamente frecuente que los beneficiarios de las garantias a primera
demanda, es decir, los clientes, amparandose en su caracter autbonomo, las conviertan en un medio de
presion para exigir al garante y al deudor una extension del plazo de validez de la garantia bajo amenaza
de reclamar su cumplimiento, o que incluso soliciten el pago sin que haya mediado incumplimiento del
deudor. Una forma de solucionar este tipo de comportamientos abusivos consiste en exigir junto a la
reclamacion escrita del pago, la presentacion de determinados documentos como una prueba pericial,
una sentencia o un laudo arbitral. Es, en este sentido, en el que cabe afirmar que las garantias a primera
demanda son garantias documentarias. No obstante, la presentacidn de estos documentos no es mas que
una obligacion «formal» que, en ningln caso, impide el pago de la garantia y que, en Gltima instancia,
tan solo facilita la prueba del incumplimiento del deudor en el posible proceso que pudiese entablarse
entre éste y el acreedor'™,

178. Por otra parte, hay que tener en cuenta que el pago de la garantia reclamada abusivamente
por el beneficiario, por ejemplo, sin mediar incumplimiento, deja sumido al deudor en la dificil situacion
de recuperar sus fondos, incluso cuando le haya sido favorable una sentencia o laudo arbitral porque, en
estos casos, generalmente, seré denegado el exequatur en el pais del beneficiario, especialmente, si éste
es un Estado o empresa publica™.

179. El carécter absoluto de la garantia encuentra, sin embargo, un limite en el derecho del
banco a negar el pago, algo que tiene lugar en dos supuestos: cuando el contrato que sirve de base a
la garantia sea contrario a la ley, al orden publico y a las buenas costumbres y cuando la demanda del
beneficiario sea notoria 0 manifiestamente abusiva'™.

180. Con independencia de la forma que adquiera la garantia de buena ejecucion, ya sea una
garantia incondicional o una garantia condicional, su montante suele oscilar entre el 5y el 15 % del
precio total del contrato y su validez se extiende, generalmente, hasta la recepcion definitiva de la obra.

181. Pero las garantias de buena ejecucion también pueden quedar configuradas como Perfor-
mance Bond. A través de esta figura de origen anglo-americano, el garante, generalmente, una compaiia
aseguradora (Bonding Company o Surity Company), se compromete frente al cliente a cumplir el contra-
to en caso de que el contratista no pueda hacerlo. Este tipo de garantias, especialmente utilizadas en los
contratos internacionales de construccion, a diferencia de las garantias bancarias, no tienen por objeto el
pago de una suma de dinero sino la ejecucion in natura de la obligacion asegurada, siendo necesario, a
tal efecto, que se demuestre o pruebe su incumplimiento.

3 Vid. J. CamacHo DE Los Rios, “Interpretacion de las clausulas a «primera demanda»...”, p. 409; G. GIACCHERO,
“L’esussione abusiva della garanzia autonoma nel comnercio internazionale”, Dir. com. int., 1994, pp. 543 y ss.; W. SEUNG
CHong, “The abusive calling of performance bond”, J. Bus. L., pp. 418 y ss.

174 Vid. V. Karim, Les contrats de réalisation d’ensembles industriels..., p. 183.

5 Vid. J. Camacho DE Los Rios, “Interpretacion de las clausulas a «primera demandax...”, pp. 411-412; J. SANCHEZ-
CaLero GuiLARTE, “El reconocimiento de la jurisprudencia...”, pp. 555-557.
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Ante este evento, la compafiia aseguradora puede optar entre: a) ejecutar el contrato, frecuen-
temente recurriendo a un nuevo contratista; b) solicitar al cliente que convoque un concurso publico de
ofertas para los trabajos que quedan por realizar, corriendo a cargo de la compafiia aseguradora los costes
adicionales que esto le pueda ocasionar; o c) finalmente, celebrar un contrato de cesion con el cliente o
Taking-Over Certificate, con el objeto de ocupar su posicion y concluir un contrato con otro contratista’.

Aunque este tipo de garantia es la que sin lugar a dudas favorece mas al cliente en tanto que
le asegura un cumplimiento in natura del contrato, su elevado coste, precisamente debido a su propio
objeto a veces de hasta el 100% del coste total del contrato, desaconseja su uso especialmente en los
contratos «llave en mano» en los que el contratista ya asume considerables riesgos'”’.

b) La garantia de reembolso o restitucion a cuenta

182. Otra garantia siempre presente en los contratos «llave en mano», es la garantia de reembol-
S0 0 restitucién a cuenta. En efecto, en la mayor parte de los contratos internacionales de construccion,
normalmente, se estipula que el cliente adelante una parte del precio del contrato al contratista para
que, este Gltimo, pueda comenzar la concepcion detallada de la obra, comprar determinados materiales
asi como efectuar los primeros pagos a los subcontratistas. En contrapartida, se le exige a éste la cons-
titucion de una garantia, generalmente, bancaria denominada garantia de reembolso o de restitucion a
cuenta (garantie de remboursement d’acomptes/Repayment Guarantee/Anzahlungsgarantie), que tiene
por objeto asegurar al cliente el reembolso o devolucion de la parte del precio adelantado en caso de que
el contratista no pueda por cualquier causa continuar la ejecucion del contrato®™.

Por regla general, la emision de esta garantia, cuyo montante coincide con la cantidad de dinero
pagada a cuenta, se convierte en requisito si ne qua non para la emision de la primera certificacion de
pago. Aungue su periodo de validez puede prolongarse hasta la recepcion de la instalacién industrial, lo
mas habitual es que se prevea en el contrato la posibilidad de una reduccion progresiva.

2. Incidentes en la ejecucion del contrato

183. La larga duracion de los contratos internacionales de construccion, unido principalmente a
las continuas fluctuaciones de las relaciones econdmicas internacionales en la que éstos se desenvuelven,
son factores que justifican que en ellos se incluya, por regla general, una serie de clausulas destinadas a
regular las inevitables alteraciones de las que son objeto durante su propia ejecucién y que pueden ser
fruto o bien de la propia voluntad de las partes, o bien de acontecimientos imprevisibles. En este sentido,
cabe afirmar que en el primer caso, las denominadas «Variations» (U.K.) o «Changes» (U.S.A.) Clauses
y en el segundo, las clausulas de hardship y las de fuerza mayor son las mas cominmente utilizadas.

A) Las «variations clauses»

184. En la préctica, la mayor parte de los contratos internacionales de construccion, contienen
una clausula destinada a regular lo que en el Derecho anglosajon se conoce con el término de «Varia-
tions». Con éste, se hace referencia de forma general a aquellas modificaciones ordenadas por el cliente,
destinadas a aumentar, reducir o suprimir la cantidad, la calidad y/o la duracion, incluida la suspension de
la obra, y que dan lugar a un ajuste del precio y en su caso, del plazo fijado para la ejecucion del contra-
to. Estas modificaciones o variations, que encuentran su fundamento en el propio caracter evolutivo del
proyecto, pueden proceder, a su vez, de una propuesta del ingeniero y/o del contratista segun el tipo de
contrato. En cualquier caso, para que den lugar a una compensacion, es necesario que antes de su ejecu-
cién se obtenga del cliente, siguiendo el procedimiento establecido a tal efecto en el contrato, una orden

76 \id. J. Donm, Les garanties bancaires..., p. 33; V. Kariv, Les contrats de réalisation d’ensembles industriels..., pp. 175y 176.
7 Vid. V. Karim, Les contrats de rélisation o’ensembles industriels..., p. 176; M. SALEM/M.-A. SansoN-HERMITTE, Les con-
trats «clé en main»..., p. 123.

178 \/id. J. Donm, Les garanties bancaires..., p. 37; V. Kariv, Les contrats de réalisation d’ensembles industriels..., pp. 189 y 190.
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escrita de modificacion (Variation Order) que, generalmente, ha de contener: una especificacion detallada
de los trabajos que deben ser modificados, el modo de célculo del precio y el plazo de su ejecuciont™.

185. Ahora bien, en los contratos «llave en mano» es necesario distinguir entre las modificacio-
nes introducidas en el proyecto como consecuencia de los mayores poderes concedidos al contratista y
que encuentran su fundamento en el hecho de que la concepcidn detallada de la obra tiene lugar después
de la conclusién del contrato, y las denominadas variations. A diferencia de éstas Gltimas, las primeras
no necesitan la aprobacion del cliente y no dan derecho a una compensacion de los costes extraordina-
rios ni del tiempo empleado en su realizacion. Respecto a las variations o modificaciones ordenadas por
el cliente en los contratos «llave en mano» es habitual, por el escaso control que éste ejerce sobre la con-
cepcidn del proyecto, que sea el contratista el que las proponga bien motu propio como consecuencia de
su obligacion de informar al cliente de las mejoras que puedan repercutir en una disminucion del coste o
en un aumento de la eficiencia de la planta industrial, bien previa solicitud del cliente o su representante.
En ambos casos, la propuesta de modificacion debe contener: una descripcion del proyecto y/o de las
obras a ejecutar asi como el plazo de ejecucion, las posibles alteraciones de las que puede ser objeto el
programa general de la obra y el ajuste del precio del contrato.

Para que este tipo de modificaciones una vez realizadas den derecho al contratista a obtener un
aumento del precio y, en su caso, del plazo fijado para la ejecucion del contrato deben de recibir siempre
la aprobacion del cliente o de su representante.

186. También es habitual que, junto a la modificaciones ordenadas por el cliente relativas al pro-
yecto propiamente dicho, sean tratadas como tales variations: las alteraciones derivadas de los cambios
en la ley del pais donde se ejecutan las obras; la suspension prolongada de las mismas; y los defectos o
vicios de las maquinarias y materiales suministrados por el cliente'®.

B) Las clausulas de hardship

187. Pero los contratos internacionales de construccion también pueden verse alterados por un
cambio en las circunstancias econémicas, politicas o tecnoldgicas existentes en el momento de concluir
el contrato, que pueden llegar a provocar la ruptura del equilibrio de las prestaciones contractuales. Asi,
por ejemplo, en los contratos de construccion de plantas industriales existe el riego de que durante su
ejecucidn aparezcan en el mercado nuevos procedimientos de fabricacion que hagan obsoleta la tec-
nologia que se estd suministrando. En este tipo de situaciones, y salvo que se prevea lo contrario en el
contrato, ni el contratista esta obligado a proporcionar tales mejoras, en tanto que su prestacion se haria
mas onerosa, ni el cliente tiene el derecho a exigirlas. Para intentar solucionar estas fluctuaciones, carac-
teristicas de la vida econémica actual, sobre el principio de equidad, se viene recurriendo en la practica
de la contratacion internacional desde hace ya algun tiempo a las denominadas clausulas de adaptacion.

188. Aunque estas clausulas, en las que las partes manifiestan su voluntad de acomodar o ajustar
el contrato a las nuevas circunstancias, pueden adquirir diversas formas, cabe distinguir fundamental-
mente dos clases: por una parte, las clausulas de adaptacion particulares, tales como las clausulas de
perfeccionamiento, las clausulas de revision de precios o las clausulas de cliente méas favorecido, y las
clausulas de adaptacién generales, entre las que se incluyen las clausulas de hardship. La diferencia
esencial entre ambas es que mientras las primeras prevén una adaptacion automatica del contrato, esto
es, sin intervencion de las partes, las segundas provocan una negociacion y una readaptacion del contra-
to. La inclusion de ambas en un mismo contrato es perfectamente compatible®®.

179 Vid. A. BraBanT, Le contrat international ..., pp. 326 a 340; S. M. FrankLIN, “Change and Constructive Chande Orders
in the Performance of International Construction and Quasi-Sales Contracts”, Int. Bus. Law., 1988, pp. 258 y ss.; M. RuBINo-
SammARTANO, “Time Factor in Variations in International Construction Contracts”, Int. Bus. Law., 1985, pp. 302 y ss.

180 Vjid., en este mismo sentido, vid. A. FeLiciani, “Turnkey Contracts...”, pp. 109y 110.

181 Vid. M. Fontane/F. DE Ly, La redaccion de los contratos internacionales. Analisis de clausulas, Pamplona, 2013, pp.
491-533; Pu. FoucHarp, “L’adaptation des contrats a la conjoncture économique”, Rev. arb., 1979, pp. 67 y ss., esp. 69 a 74;
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Precisamente, el efecto que se deriva de estas Gltimas, asi como el uso cada vez méas extendido en
la contratacion internacional, son razones suficientes que justifican una referencia especial a las mismas.

189. Las clausulas de hardship, también denominadas clausulas de imprevision y de salvaguarda,
tienen por objeto readaptar y renegociar el contrato cuando una alteracion de las circunstancias inicial-
mente presentes provoca un desequilibrio sustancial de las obligaciones de las partes. Para que pueda
aplicarse una cldusula de hardship, tal y como se desprende de esta definicion, es necesario que concurran
los siguientes tres requisitos: a) una alteracién sustancial de las circunstancias; b) la imprevisibilidad y
exterioridad del cambio, es decir, que aunque las partes sean conscientes de una posible alteracion, no
sean capaces de prever en el momento de concluir el contrato las consecuencias que se pueden derivar,
y que, ademas, esa alteracion no sea imputable a la parte que la invoca; y ¢) finalmente, un desequilibrio
entre las prestaciones de las partes, que haga la ejecucion del contrato mas onerosa para una ellas'e2.

190. Aunque algunas clausulas de hardship, enumeran las circunstancias particulares que pue-
den dar lugar a una negociacion del contrato, lo méas habitual, por el caracter de imprevisibilidad que
ha de concurrir en las mismas es que, éstas, queden redactadas en términos generales, limitdndose a
establecer, a tal efecto, que para que tenga lugar una renegociacion del contrato como consecuencia de
un acontecimiento sobrevenido durante la ejecucién del mismo, independientemente de su naturaleza
politica -acciones discriminatorias del gobierno, aplicacion de nueva legislacion sobre importaciones y
exportaciones-, econdémica -cambios en el sistema monetario o restricciones a la transferencia de divi-
sas- 0 tecnoldgica -aparicion de nuevas técnicas o procedimientos de produccién-, es necesario que se
rompa el equilibrio econémico del contrato'®.

191. En cualquier caso, las consecuencias que, generalmente, se derivan de las clausulas de
hardship son: a) una renegociacion del contrato, que pese a no implicar la interrupcion del mismo, fre-
cuentemente queda limitada a un plazo de tiempo determinado con el fin de evitar las consecuencias
adversas que pueden llegar a derivarse de una negociacion prolongada, siendo también posible que se
prevea en el contrato la suspensién temporal del mismo y b) en su defecto, es decir, en caso de que las
partes no lleguen a un acuerdo, tiene lugar o la adaptacion del contrato por un tercero, generalmente, un
arbitro, o si asi lo han pactado las partes, la resolucién unilateral del contrato, conservando siempre la
otra parte contratante el derecho a recurrir a los 6rganos jurisdiccionales o arbitrales.

192. Las clausulas de hardship, concretamente cuando en caso de desacuerdo entre las partes
prevén la adaptacion del contrato por un arbitro, plantean el importante dilema de saber si estamos en
presencia o0 no de un verdadero arbitraje. Esta cuestion tiene una indudable transcendencia practica
puesto que si se niega el reconocimiento de esta facultad al arbitro, su decision no sera en rigor un au-
téntico laudo y, por tanto, no podra beneficiarse del exequatur. Como argumentos en contra de que los
arbitros puedan ejercer este tipo de funciones cabe citar que las partes no son en estos casos verdaderos
adversarios, o que el arbitro, en realidad, asumiendo estas facultades lo que hace es sustituir la voluntad

V. Karim, Les contrats de réalisation d’ensembles industriels..., pp. 222 y 223; B. OrrerTiT, “L’adaptation des contrats interna-
tionaux aux changements de circunstances: la clause de «hardship»”, JDI, 1974, pp. 794 y ss., esp. 797; S. SANCHEZ LORENZ0,
“La frustracion del contrato”, en S. SANcHEz Lorenzo (ed.), Derecho contractual comparado. Una perspectiva europea y trans-
nacional, 2 @ ed., Pamplona, 2013, pp. 1377-1437; S. Sancuez Lorenzo (coord), Clausulas en los contratos internacionales.
Redaccion y analisis, Barcelona, 2012.

182 Vid. K. BocksTIEGEL, “Vertragsklauseln uber nicht zu vertretende Risiken im Internationalen Handelsverkerhr” RIW,
1984, pp. 1y ss.; M. FonTaNE, “Les Clauses de Hardship aménagement conventionel de I’imprévision dans les contrats interna-
tionux a long terme”, Dr. prat. com. int., 1976, pp. 7y sS.; esp. p. 9y pp. 19-26; A. Frignani, “Hardship Clauses” en Factoring,
Leasing, Franchising, Venture Capital, Leveraged Buy-out, Harsdhip Clauses, Countertrade, Cash and Carry, Merchandising,
Know-how; Torino, 1993, pp. 393 y ss.; id., “La Hardship Clause nei contratti internazionali e le techniche di allocazione dei
rischi negli ordinementi di Civil e di Common Law”, Riv. dir. civ., 1979, pp. 680 y ss.; D. Maskow, “Hardship and Force Ma-
jeure”, Am. J. Comp. L., 1992, pp. 657 y ss.; A. MonTAGUE, “Hardship Clauses”, Int. Bus. L., 1985, pp. 135y ss.; M.C.A. Prapo,
“La théorie du Hardship dans les principes de I'UNIDROIT relatifs aux contrats du commerce international”, Dir. com. int.,
1997, pp. 323 y ss.; CL. ScamrrtHOFF, “Hardship Clauses and Intervener Clauses™, J. Bus. L., 1980, pp. 82 y ss.

183 Vid. J.-A. Boon/R. GoFFIN, Les contrats..., pp. 127-129, esp. 128; M. FonTaINE, “Les Clauses de Hardship...”, pp. 24y 25.
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de la partes mas que resolver una diferencia. Pero, no hay que olvidar que la interpretacion de lagunas
forma parte de la actividad jurisdiccional y, sobre todo, que el ejercicio 0 no de estas facultades depen-
dera en ultima instancia del acuerdo arbitral®.

C) Las clausulas de fuerza mayor

193. Otro mecanismo contractual presente en los contratos internacionales, entre ellos los contra-
tos de construccion «llave en mano», son las clausulas de fuerza mayor. Estas tienen por objeto regular
la situacion derivada de acontecimientos imprevisibles que hacen imposible, eventual o definitivamente,
la ejecucion del contrato. A diferencia de las clausulas de hardship, las clausulas de fuerza mayor tienen
por efecto la suspension o resolucion de contrato. En este sentido, cabe afirmar que las primeras cumplen
una funcién dinamica, en tanto que tienden a eliminar los efectos adversos derivados de una alteracién
en las circunstancias haciendo posible, con ello, la ejecucion del contrato, mientras que las segundas
desempefian una funcion estatica porque tienen por efecto liberar a la parte afectada de sus obligaciones
contractuales durante el tiempo que dure el acontecimiento constitutivo de la fuerza mayor'®,

194. En el ambito internacional, pueden distinguirse tres clases de clausulas de fuerza mayor:
aquellas que, inspirandose en los sistemas de Derecho civil, tienden a definir de forma abstracta lo que
se entiende por fuerza mayor; las que siguiendo una practica habitual en el Common Law, se limitan a
enumerar los acontecimientos constitutivos de fuerza mayor; y finalmente, las mas utilizadas en la prac-
tica internacional, esto es, las que sintetizando las dos anteriores, comprenden tanto una definiciéon como
una enumeracion de los acontecimientos constitutivos de la fuerza mayor*e.

18 Vid., ad ex., G. BErnini/H.M. HoLtzmANN, “Les techniques permettant de resoudre les problémes qui surgissent lors de la
formation et de I’exécution des contrats a long terme”, Rev. arb., 1975, pp. 18 y ss.; M. J. BonELL, “La revisione dei contratti ad
opera di terzi: una nuova forma di arbitrato?”, Riv. comm., 1978, pp. 315y ss.; B. M. Cremapes, “El arbitraje en los contratos de
ejecucion duradera”, en Estudios sobre arbitraje, Madrid, 1977, pp. 95y ss.; L. FERNANDEZ DE LA GANDARA/A..-L. CaLvo CARA-
vaca, Derecho..., pp. 713-715; R. Davip, L’arbitrage dans le commerce international, Paris, 1982, esp. pp. 32-36; M. FoNTaINE/F.
Dk Ly, La redaccion de los contratos internacionales. Analisis de clausulas, Pamplona, 2013, pp. 439-489; Pu. FOUCHARD,
“L’adaptation des contrats...”, pp. 67 y ss.; H. M. HoLrzmann, “Le droit des Etats-Unis relatif aux pouvoirs des arbitres de com-
bler les lacunes d’un contrat a long terme”, Rev. arb., 1975, pp. 60 y ss.; H.M. HoLzmannN/G. V.E. Bernini, “Cas d’hypothése pour
illustrer I’utilisation qui est faite de I’arbitrage pour combler les «lacunes» dans les contrats commerciaux internationaux a long
terme”, Rev. arb., 1975, pp. 127 y ss.; N. Horn, “Third-Party Intervention”, Int. Bus. Law., 1985, pp. 139y ss.; J. JAKUBOWSKI,
“Some Legal Aspects of Industrial Co-operation in East-West Relations”, RCADI, 1979-I1, t. 163, pp. 247 y ss., esp. p. 297; L.
KoreLmanas, “La rédaction des clauses d’arbitrage et le choix des arbitres”, en Hommage a Fréderic Eisemann. Liber amico-
rum, Paris, 1978, pp. 23y ss., esp. pp. 25y 26; Cu. DeL MarmoL, “L’importance et I’interprétation du contrat (dans ses relations
avec I’arbitrage commercial international)”, Rev. dr. int. dr. comp., 1980, pp. 158 y ss.; B. OrppetiT, “L’arbitrage et les contrats
commerciaux...”, pp. 91y ss.; id., “Arbitrage juridictionel et arbitrage contractuel: a propos d’une jurisprudence récente”, Rev.
arb., 1977, pp. 315y ss.; J. PauLsson, “L’adaptation du contrat”, Rev. arb., 1984, pp. 249 y ss.; A. Remiro Brotons, Ejecucion de
sentencias arbitrales extranjeras. Los Convenios internacionales y su aplicacion en Espafia, Madrid, 1980, esp. pp. 42y 43; id.,
“La reconnaissance et I’exécution des sentences arbitraux étrangeres”, RCADI, 1984-1, t. 184, pp. 169y ss., esp. pp. 196 y 197; P.
SanDERs, “Trends in the Field of International Commercial Arbitration”, RCADI, 1975-11, t. 145, pp. 205y ss., esp. pp. 227-235;
id, “L’arbitrage dans les transactions commerciales a long terme”, Rev. arb., 1975, pp. 83 y ss.; C. RuceLLal, “L’arbitrage comme
instrument pour combler les «gaps» dans les contrats internationaux a long terme”, Rev. arb., 1975, pp. 121y ss.

185 Vid. A. BRABANT, Le contrat international..., pp. 292 y ss.; M. FoNTAINE, “Les clauses de force majeure dans les contrats
internationaux”, Dr. prat. com. int., 1979, pp. 469y ss.; P. GaucH, “Price Increases or Contract Termination in the Event of Ex-
traordinary Circunstances”, ICLR, 1987, pp. 265 y ss.; N. M. GreeN, “Force majeure in International Construction Contracts”,
Int. Bus. L., 1985, pp.505 y ss.; S. JeremiaH, “Insurability of Force Majeure Events in Construction Contracts”, ICLR, 1995, pp.
319y ss.; Pu. Kann, “Force majeure et contrats internationaux de longue durée”, JDI, 1975, pp. 467 y ss.; PH. LANE BRUNER,
“Force Majeure under International Law and International Construction Contract Model Forms”, ICLR, 1995, pp. 274 y ss.; H.
LescuiLLons, “Frustation, Force majeure, Imprévision, Wegfall der Geschéftsgrundlage”, Dr. prat. com. int., 1979, pp. 507 y
ss.; R. Knutson, “Common Law Development of the Doctrines of Impossibility of Performance and Frustration of Contracts
and their Use and Application in Long-Term Concession Contracts”, ICLR, 1997, pp. 298 y ss.

18 vVid., ad ex., A. C. Cates, “Some effects of Economic War on Parties to International Contracts”, The International
Contract-Law & Finance Review Yearbook, 1980, pp. 222 y ss.; M. FonTaINE, “Les clauses de force majeure...”, pp. 478-480;
J. G. GorpworTH, “When a Contract can no longer be performed - Case of Frustration”, The International Contract-Law &
Finance Review Yearbook, 1980, pp. 236 y ss.; N. M. GreeN, “Force majeure...”, pp. 505 y ss.; W. W. Oerrert, “Turnkey Con-
tracts and War: Whose Risk?”, en N. Horn/CL. M. ScamirtHOFF (ed.), The Transnational Law of International Transactions,
vol. 2, Deventer, 1982, pp. 191 y ss.
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195. Aunque las consecuencias que, generalmente, se derivan de una clausula de fuerza mayor
son la suspensién temporal del contrato y, en caso de una prolongacién permanente del acontecimiento
en cuestion, la resolucion del mismo, en los contratos internacionales de construccion, entre ellos los
contratos «llave en mano», se observa una tendencia cada vez mas frecuente a sustituir el efecto suspen-
sivo por la obligacion de las partes de continuar la ejecucion de la obra, eso si, a cambio de una renego-
ciacion del contrato. Pero, a diferencia de las clausulas de hardship, esta adaptacion no es obligatoria,
reservandose siempre, en este sentido, la parte perjudicada el derecho a resolver el contrato.

3. Recepcidn de la obra

196. De forma general, cabe afirmar que en los contratos de construccion para que se consideren
cumplidas las obligaciones del contratista es necesario que el cliente, tras comprobar su conformidad
con las estipulaciones contractuales, acepte la obra. Concretamente, en la praxis internacional, esta acto
queda dividido en dos momentos: la recepcion provisional (Substantial Completion) y la recepcion de-
finitiva (Final Acceptance)®®.

197. Esta dualidad de recepciones, conocida ya por los distintos sistemas nacionales, tiene por
finalidad “asegurar el cumplimiento exacto de las obligaciones del contratista, ante la presunta existen-
cia de deficiencias, que sélo el tiempo y el uso pueden poner de relieve®. La recepcion provisional
constituye, en definitiva, una garantia para el cliente que, aun habiendo tomado posesion de la obra, se
reserva el derecho frente al contratista de exigir la reparacion de los vicios o defectos que se manifiesten
durante el plazo que transcurre entre ambas recepciones.

198. Como en los demés contratos internacionales de construccion, en los contratos «llave en
mano» también es habitual que se distingan dos recepciones. No obstante, la obligacion global que en
ellos asume el contratista frente la cliente de concebir, construir y poner en funcionamiento una planta
industrial, justifica por su amplitud y complejidad, que se efectiien durante distintos momentos de la vida
del contrato, y antes de que tenga lugar la recepcidn de las obras una serie de controles que adquieren la
forma de pruebas o tests, cuyo fin no es otro sino el de verificar progresivamente el exacto cumplimiento
de las obligaciones contractuales. Generalmente, los contratos «llave en mano» contienen minuciosas
disposiciones que tienen por objeto regular el procedimiento a seguir para la realizacion de estas prue-
bas -condiciones en las que han de llevarse a cabo, resultados que se deben alcanzar, etc...- asi como las
consecuencias de la no obtencion de los resultados acordados. A través de ellas, se precisa el resultado
final garantizado por el contratista y se lleva a cabo, a su vez, una distribucion de los riesgos entre éste y
el clientet®.

199. Entre las pruebas que, habitualmente, se utilizan en el contrato «llave en mano» se encuen-
tran: a) las pruebas mecanicas, que generalmente duran tres dias, y tienen por objeto verificar que los
bienes de equipo y las maquinas han sido montados correctamente; b) las pruebas de funcionamiento
o de rodaje, que se realizan durante el montaje de produccién y sirven para comprobar que los equipos
funcionan con la materias primas y productos indicados en el contrato y c) las pruebas de rendimiento,
que tienen por objeto demostrar la capacidad de produccion de la fabrica. Generalmente, corresponde al
contratista suministrar toda la informacidn, materiales, aparejos y personal cualificado para su efectiva
consecucidn, corriendo también por su cuenta los costes de realizacién. No obstante, antes de su eje-
cucidn, el contratista debe, segun el procedimiento previsto en el contrato, avisar al cliente por escrito
y con la suficiente antelacion para que éste Gltimo pueda tomar las medidas necesarias, a tal efecto. Es

187 Vid. A. BraBanT, Le contrat international..., pp. 341-343.

18 Vid. M.A. DEL ArRco/M.Pons, Derecho de la construccion, 22 ed., Jaén, 1987, p. 272.

189 Vid. V. Karim, Les contrats de réalisation d’ensembles industriels..., pp. 233y ss., esp. 234; M. SALEM/M.-A. SANSON-
HerMITTE, Les contrats «clé en mains..., pp. 124 y ss., esp. 124.
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posible que en el contrato se prevea para la realizacion de algunas de estas pruebas la participacion del
propio personal del cliente, pero siempre bajo la direccion del contratista'*.

Durante el desarrollo de las pruebas mecanicas y las pruebas de funcionamiento es dificil, por
el momento en el que tienen lugar, que surjan problemas técnicos que impidan obtener los resultados
acordados. Por regla general, cuando no son alcanzados, el contratista esta obligado a una ejecucion in
natura, y, cuando asi lo considere oportuno el cliente, a una repeticion de las pruebas bajo las mismas
condiciones contractuales. En ambos casos, 10s posibles costes adicionales que se pudieran ocasionar
corren a cargo del contratista’®’.

200. Las verdaderas dificultades técnicas aparecen, sin embargo, cuando el contratista intenta
demostrar al cliente, a través de las pruebas de rendimiento, que la planta industrial en cuestion cumple
los parametros funcionales garantizados contractualmente pues de éstos depende, en definitiva, que
tenga lugar o no, la recepcion provisional de la fabrica. En este sentido, cabe afirmar que las pruebas de
rendimiento (Test on Completion) constituyen una pieza clave en los contratos «llave en mano». A través
de ellas, no sélo se verifica la capacidad de produccion de la fabrica sino que también sirven, a su vez,
para comprobar otros dos factores de especial importancia en los contratos «llave en mano»: la eficacia
del proceso de fabricacion y la concepcién de la obra en su conjunto?®,

201. Aunque en la practica contractual existen distintas formas de sancionar la no obtencion de
los resultados garantizados por el contratista, lo mas habitual es que éste esté obligado en primer lugar
a una ejecucion in natura, es decir a llevar a cabo todas las reparaciones y modificaciones necesarias
para el correcto funcionamiento de la instalacion industrial, siendo también frecuente que, posterior-
mente, se proceda a una repeticién de las pruebas. Es posible, que éste deba pagar ademéas una pena-
lidad por demora, calculada sobre la base de una tarifa -generalmente, un tanto por ciento del precio
del contrato-, si como consecuencia del periodo de tiempo requerido para efectuar las reparaciones, no
entrega la obra en el plazo determinado en el contrato. Tanto estas penalidades financieras como las que
tienen por objeto sancionar el incumplimiento parcial de las obligaciones del contratista, no pueden
exceder, sin embargo, la cantidad maxima establecida en el contrato, quedando de esta forma limitada
la responsabilidad del contratista. Para referirse a ellas, los contratos internacionales de construccion,
utilizan frecuentemente el concepto de liquidated damages. En el Common Law, se conocen dos tipos
de clausulas penales: los liquidated damages, que no son mas gque una valoracién llevada a cabo por las
partes, en el momento de concluir el contrato, del perjuicio ocasionado por el incumplimiento o el re-
traso en la ejecucidn, y los penalties, que generalmente establecen una penalidad enorme y sin propor-
cion al perjuicio sufrido por las partes. Este ultimos, a diferencia de los primeros, son frecuentemente
objeto de modificacion e, incluso, de anulacion por parte de los tribunales nacionales y arbitrales. De
ahi, la importancia de la precision®,

Si tras la repeticion de la pruebas, el contratista no consigue alcanzar los resultados previstos,
el cliente puede, ademas de recurrir a la garantia de buena ejecucidn, optar entre aceptar la obra pero
reduciendo el precio del contrato o recibiendo una compensacion en forma de penalidad, o finalmente,

10 En este sentido, la clausula 7 de las Condicones FIDIC

1 Vid. V. KariM, Les contrats de réalisation d’ensembles industriels..., pp. 235-237; F. NickLisH, “Performance Guar-
antees in Turnkey Heavy Plant Contracts”, ICLR, 1990, pp. 250 y ss., esp. 251-254; M. SALEM/M.-A. SANSON-HERMITTE, Les
contrats «clé en main..., pp. 126-128.

192 vid. S. Lupton, “Performance Specifications: The Legal Implications”, ICLR, 1996, pp. 28 y ss.; N. ManTaNI, “Is-
sues Concerning Performance Guarantees and Related Remedies in Construction Contracts”, ICLR, 1994, pp. 363 y ss.; M.
SANSON/M.-A. SALEM-HERMITTE, Les contrats «clé en mainx...., pp. 127 y ss.

193 Vid. A. BraBanT, Le contrat international..., pp. 351-353; M. FonTaINE, “Les clauses pénales dans les contrats interna-
tionaux”, Dr. prat. com. int., 1982, pp. 401 y ss.; J. J. Goupswmir, “Exclusion or Limitation of Liability in a Turnkey Contract”,
ICLR, 1990, pp. 314 y ss.; R. HorsraLL TurNer/J. ScriveN, “Liability and Limitations under Construction Contracts (with
Certain Particular References to the Middle East)”, ICLR, 1996, pp. 5y ss.; P. Murray, “Comparative analysis of liquidated
damages and penalty clauses”, The International Contract-Law & Finance Review Yearbook, 1981, pp. 259 y ss.; F. NIcKLISH,
“Remedies of the employer for delay in completion under the contract and at law: liquidated and unliquidated damages: terma-
nation”, en H. Lroyp (ed.), The liability of contractors, London, 1986, pp. 89y ss.
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en aquellos casos en los que medie una considerable desviacion entre los resultados obtenidos y los ga-
rantizados, rechazar total o parcialmente la obray, por tanto resolver el contrato segtn el procedimiento
previsto a tal efecto®.

202. La obtencion de los resultados previstos en el contrato da lugar a la recepcion provisional
que puede ser expresa o tacita.

La recepcion provisional es expresa cuando el cliente manifiesta su aceptacion de la obra o de
la seccidn del proyecto correspondiente, si éste se ha dividido en partes, en un documento denominado
Take Over Certificate, previa solicitud del contratista. Es habitual, en este sentido, que en el contrato
se establezca un procedimiento a tal efecto. Pero también se determinan frecuentemente en el mismo,
los supuestos de recepcidn tacita, es decir, aquellos que implican una voluntad inequivoca de aceptar
la obra sin que haya mediado un procedimiento previo, y que tienen por fin salvaguardar al empresario
ante una inmovilizacion injustificada de su personal y de su maquinaria por causas imputables al cliente.
Generalmente, la recepcion tacita tiene lugar: a) cuando transcurrido un determinado periodo de tiempo
-variable segun cada contrato- tras la solicitud de recepcion del contratista, el cliente o su representante
guardan silencio; b) cuando el cliente utiliza cualquier parte de obra antes de emitir su aprobacion; c)
cuando por causas imputables al cliente, el contratista no puede llevar a cabo las pruebas de rendimiento
en la fecha indicada, en cuyo caso se consideran aceptadas en el dia en el que debieron ser realizadas.
No obstante, este Gltimo supuesto en aquellos casos en los que el retraso ocasionado por el cliente sea de
escasos dias, puede resultar desproporcionado con las consecuencias que se derivan de la recepcion, es-
pecialmente, si se tiene en cuenta que el cliente pierde la posibilidad de apreciar la calidad de la fabrica.
Tal vez, fuese por ello mas acertado y equitativo, conceder un plazo de tiempo adicional al contratista
para que efectuase las pruebas, corriendo a cargo del cliente los costes adicionales que se pudieran ori-
ginar asi como los dafios y perjuicios ocasionados por la demora’®®.

203. Con la recepcion provisional tienen lugar la transferencia de la propiedad y de los riesgos
de la explotacion industrial al cliente. Es decir, a partir de ese momento le corresponde a él y no al con-
tratista alcanzar los rendimientos de la planta industrial. De ahi que pueda afirmarse que la recepcion
provisional constituye el inico momento en el que se controla la capacidad y calidad de produccion de
la instalacion industrial. Por lo que se refiere a la propiedad de las maquinarias y materiales que ha de
suministrar el contratista, en los contratos «llave en mano», ésta tiene lugar, generalmente, conforme a
los INCOTERMS, siendo la férmula FOB la més utilizada®®.

204. También se inicia un periodo de garantia. En efecto, durante el periodo de tiempo que
transcurre entre la recepcion provisional y la definitiva, el contratista estd obligado a subsanar los vicios
que procedan de un defecto en la concepcion de la planta, en la maquinaria y materiales y/o del incum-
plimiento de cualquiera de sus obligaciones contractuales. Cuando el contratista incumple esta garantia,
el cliente puede optar entre realizar los trabajos necesarios para subsanar los defectos a coste y riesgo
del contratista, reducir el precio del contrato, 0, incluso, en el caso de que el defecto sea de tal naturaleza
que impide el uso para el que ha sido destinada la obra total o parcialmente, resolver el contrato. En este
altimo supuesto, el cliente podra exigir al contratista el reembolso del precio pagado por esa parte de la
obra, asi como los costes ocasionados por el desmantelamiento y retirada de escombros®’.

1% Vid. F. NickLiscH, “Performance Guarantees...”, pp. 254 y 255; M. SALEM/M-A. SaNsoN-HERMITTE, Les contrats «clé en
main..., p. 131.

195 Vid. V. KariM, Les contrats de réalisation d’ensembles industriels..., p. 240; M. SALEM/M.-A. SANSON-HERMITTE, Les
contrats «clé en main..., p.130.

19 Vid. J.-A. Boon/R. GorrIN, Les contrats..., p. 123. Sin embargo, el Libro naranja de la FIDIC, establece expresamente
que la transferencia de la propiedad tiene lugar en el momento de su llegada a la obra, respondiendo no obstante el contratista de
la custodia de los mismos hasta la recepcion provisional salvo si estos perecen por caso fortuito (sub-clausulas 7.2; 7.6 y 17.2).

197 Sobre la responsabilidad del contratista «llave en mano», vid., ad ex., N. G. Bunni, “Liability of Contractors for Design
and Construction”, ICLR, 1993, pp. 441y ss.; O. Gon, “La responsabilité du fournisseur dans le contrat clé en main”, Rev. jur.
pol. indép. coop., 1988, pp. 677 y ss.; A. MonTaGUE, “The responsabilities of a contractor under a design and build contract: the
drafting of the contract for the Docklands Light Railway”, en H. LLoyp (ed.), The liability of contractors, London, 1986, pp. 46 y
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205. En determinadas ocasiones, el contratista también estd obligado a proporcionar durante
este periodo de tiempo la asistencia técnica necesaria para el funcionamiento de la planta industrial y
para la formacion de personal local. Es posible que, tras la recepcion provisional, se prevea en el contra-
to que el cliente, asistido por el contratista, lleve a cabo con su propio personal las pruebas de rendimien-
to (Test after Completion). Pero, en estos casos, el contratista asume una obligacion de medios y no de
resultado. De ahi que el cliente, si no alcanza los rendimientos o la capacidad de produccion verificada
durante la recepcion provisional, sélo pueda exigir responsabilidad al contratista si se consigue probar
gue no actu6 con la diligencia debida en el cumplimiento de sus prestaciones, y/o si se ha establecido un
penalidad a tal efecto en el contrato!®®

206. La expiracion de este periodo de garantia da lugar a un procedimiento en el que se consigna
por escrito la aprobacion del cliente en un documento (Performance Certificate). La recepcion definitiva
de la obra supone: a) la extincion de la responsabilidad del contratista, salvo la garantia legal que se ini-
cia a partir de este momento y cuya duracion dependera del Derecho aplicable al contrato; b) la devolu-
cion de la garantia de buena ejecucidn; y c¢) la devolucion de las retenciones (Retention Money), es decir,
de aquel porcentaje especifico -generalmente, entre el 5 al 10% del precio total- retenido por el cliente
con el fin de subsanar los defectos que puedan descubrirse en las obras. No obstante, la devolucion de
las retenciones puede tener lugar o transcurrido un periodo de tiempo determinado, o puede fraccionarse
desembolsandose la mitad de esta cantidad cuando tiene lugar la recepcion provisional de la obra y la
otra mitad en la recepcion definitiva®®.

IV. Resolucion de conflicots
1. Consideracioes generales

207. De los contratos internacionales de construccion, ya sean de ingenieria civil, ya sean de
plantas industriales se derivan, especialmente durante su ejecucion, un considerable nimero de litigios.
Las razones de esta especial sensibilidad al surgimiento de diferencias hay que encontrarlas en sus pro-
pias caracteristicas sobre todo en su larga duracion, en la indeterminacion de su objeto en el momento
de concluir el contrato y en el gran nimero de personas que intervienen en su ejecucion. Basta hacer
una breve referencia a cada una de ellas para poder vislumbrar el verdadero alcance de la litigiosidad
potencial propia de este tipo de contratos®®.

208. Desde que se inicia la realizacion de un proyecto de construccidn con las primeras fases de
planificacion hasta que finaliza con la completa ejecucion de las obras o, mas exactamente, con la expi-
racion del periodo de garantia o de mantenimiento, transcurren generalmente varios afios. Durante este
largo periodo de tiempo, pueden producirse, dadas las inevitables fluctuaciones econdémicas y politicas
propias del mundo contemporaneo, determinados cambios en las circunstancias que incidan, bien en
las obligaciones contractuales de las partes, bien en los objetivos del cliente o, incluso, en la situacion
economica del contratista. Cambios, todos éstos, que estan predestinados a convertirse en una de las

ss.; R. SAINT-ALARY, “La réception de I’ouvrage (régime et conséquences en droit francais et international)”, Rev. jur. pol. indép.
coop., 1988, pp. 710 y ss.

198 Vid. V. Karim, Les contrats de réalisation d’ensembles industriels..., pp. 237 240; M. SALEM/M.-A. SANSON-HERMITTE,
Les contrats «clé en main»..., pp. 129-133.

19 Vid. A. BraBanT, Le contrat international..., pp. 344 y ss.; V. Karim, Les contrats de réalisation d’ensembles industri-
els..., p. 241; M. SALEM/M.-A. SaNSON-HERMITTE, Les contrats «clé en main»..., p. 133.

200 vjid. F. NickLiscH, “Besondere Vertragsstrukturen von Bau- und Anlagenvertriagen - Auswirkungen auf Mangelhaftung,
Vergiitung von Mehrleistungen und Steiterledigung”, en K.-H. BockstieGeL, Vertragsgestaltung und Steiterledigung in der
Bauindustrie und im Anlagenbau, KéIn/ Berlin/ Bonn/ Miinchen, 1984, pp. 9y ss., esp. pp. 10y 11.; M. E. ScHNEIDER, “Schieds-
verfahren in Streitigkeiten aus Bau-und Anlagenvertragen”, en K.-H. BockstieGEL, Vertragsgastaltung und Streiterledigung...,
pp. 159 y ss., esp. pp. 160-162; D. StreatreILD-JAMES, “Major Construction Projects and Dispute Resolution: Does Adjudica-
tion have a Role to Play?”, ICLR, 2003, pp. 483-503, esp. pp. 490-491.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2014), Vol. 6, N° 1, pp. 161-235 219
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt



AURORA HERNANDEZ RODRIGUEZ Los contratos internacionales de construccién «llave en mano»

posibles fuentes del surgimiento de litigios. Por otra parte, la creciente complejidad de los proyectos
internacionales de construccion -por lo general, de grandes dimensiones- impide que en el momento de
concluir el contrato exista una concepcion detallada de las obras. Esta indeterminacién del objeto con-
tractual puede resultar especialmente litigiosa, por ejemplo, en aquellos supuestos en los que se intenta
determinar el precio -sobre todo si el contrato es a precio alzado- de ciertas obras realmente ejecutadas
pero no previstas inicialmente en el contrato: si éstas se consideran concretizaciones del proyecto, entra-
rian a formar parte del precio alzado, pero si, por el contrario, se califican como obras adicionales, darian
derecho al contratista a exigir el pago. Finalmente, el gran nimero de personas que, junto al cliente y al
contratista, participan en la ejecucion de un proyecto -6rganos de financiacion, subcontratistas, nomina-
ted-subcontractors, transportistas, etc...-, implica la existencia de un verdadero entramado de relaciones
juridicas que, pese a los esfuerzos de coordinaciéon, estan abocadas a favorecer la aparicién de litigios?.

209. En este contexto, el interés comun de las partes es doble: por un lado, que la aparicién de
controversias perjudique lo menos posible el transcurso normal de las obras o la ejecucion del contrato,
y por otro, como consecuencia directa de lo anterior, que se asegure una resolucién de litigios rapida,
eficaz y adaptada a las particularidades de este tipo de contratos. En este sentido, es facil entender que,
en el &mbito de la construccion internacional, exista una cierta animadversion hacia el arbitraje interna-
cional como unico medio de arreglo de diferencias. Este recelo se ha visto especialmente incrementado
por la propia evolucion que el arbitraje comercial ha experimentado en los Gltimos afios, acentuando su
caracter jurisdiccional y, consecuentemente, la lentitud y los costes de procedimiento?®2,

210. Estos dos factores -la litigiosidad potencial de los contratos internacionales de construccion
y la consiguiente necesidad de disponer de una resolucidn rapida y eficaz de controversias unido al esta-
do actual del arbitraje comercial internacional- han sido los que, en la practica, han potenciado el recurso
cada vez mas frecuente a diversos mecanismos no jurisdiccionales de resolucion de litigios.

211. En este tipo de contratos, el arreglo de diferencias tiene lugar a través de distintas fases
sucesivas (Step by Step) que, grosso modo, pueden reducirse a dos: una primera, en la que las partes
intentan Ilegar a una solucion de sus diferencias utilizando alguno o algunos de los mecanismos no
jurisdiccionales de resolucion de litigios previstos en el contrato y una segunda, en la que como ultimo
recurso se prevé el sometimiento del litigio o bien al arbitraje -lo que serd mas habitual-, o bien a los
tribunales estatales®®,

212. Aunque en la practica negocial han surgido distintos procedimientos alternativos de resolu-
cion de litigios o Alternative Dispute Resolution Procedures (ADR), todos ellos persiguen una finalidad
comun: permitir a las partes, ayudadas o no de una o varias personas cualificadas, neutrales y mas o

21 Vid., ad ex., K.-H. BocksTieGeL, “Erfahrungen als Schiedsrichter in Steitfallen des GroRanlagenbaus und der Bauindustrie”,
en K.-H. BocksTIEGEL, Vertragsgestaltung und Streiterledigung..., pp. 311 y ss., esp. pp. 323-329; J.-A. Boon, “Schiedsspruch -
«Schlusselfertige» Vertrage - Streitkellen — Hilfsmittel”, en K.-H. BockstieGeL, Vertragsgestaltung und Streiterledigung..., pp.
245y ss.

202 \jid. M. W. ABraHAMSON, “Contractual Issues-Can the Contract help?”, en Institution of Civil Engineering (ed.), Manage-
ment of Large Capital Projects, London, 1978, p. 104; M. Barngs, “Prevention is Better than Dispute”, ICLR, 1987, pp. 196 y
ss.; R. Courson, “Dispute Management under Modern Construction Systems”, Law & Contemporary Problems, 1983, pp. 127
y ss; J. A. Fisuer, “Prevention is Better than Cure, or How to Avoid Costly Mistakes in Hong Kong Construction Contracts”,
ICLR, 1988, pp. 342 y ss.; P. GLavinis, Le contrat international..., pp. 463 y 464; M. HoeLLERING, “Construction Arbitration: the
Latest Developments”, ICLR, 1987, pp. 205 y ss.; B. Von Horrmann, “Wege zur Beilegung von Steitigkeiten in ineternationalen
Bauvertrdgen”, en Der Streit bei internationalen Bauvertragen, vol. 8, Braunschweig, 1981, pp. 21y ss., esp. p. 28; H. M. Hor1z-
MaNN, “Use of Impartial Technical Experts to Resolve Engineering and other Technological Disputes before Arbitration”, en
Arbitrage commercial. Essais in memoriam Eugenio Minoli, Torino, 1974, pp. 233y ss.; P. Lorp-Smith, Arbitration for Builders,
London, 1980, p. V; J. J. Mykrs, “Could Arbitration be made a more Effective Method of Resolution of Construction Disputes?”,
Int. Bus. Law., 1991, pp. 313y ss.

28 vid,, ad ex., P. GLavins, Le contrat international..., pp. 463 y 464, pp. 486 y 487; V. Karim, Les contrats de réalisation
d’ensembles industriel...., pp. 269 y ss., esp. p. 269; J. J. Myers, “Resolving Disputes in Worldwide Infraestructure Projects”,
ICLR, 1995, pp. 429 y ss., esp. pp. 435y 466; F. NickLiscH, “Besondere Vertragsstrukturen...”, pp. 23-26.
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menos independientes, resolver de forma amistosa sus diferencias antes de recurrir al arbitraje o a la
correspondiente jurisdiccion estatal?®.

213. La difusion de la que estan siendo objeto estos mecanismos alternativos de resolucién de
litigios en el comercio internacional, especialmente, en materia de contratos de construccion, ha provo-
cado ya la creacion de diversas instituciones -como el Centre for Dispute Resolution de Londres- cuya
funcidn principal es la de ofrecer a sus miembros asesoramiento y servicios respecto a este tipo de pro-
cedimientos®®.

214. El recurso cada vez mas frecuente a los denominados procedimientos alternativos de reso-
lucién de litigios en los contratos internacionales de construccion, se encuentra doblemente justificado:
de una lado, por la necesidad que sienten las partes implicadas en la ejecucién de un proyecto -que,
inicialmente, debe de ser ejecutado dentro del plazo y el presupuesto previstos-, de asegurarse una reso-
lucion de litigios eficaz, rapida y adaptada a las particularidades que se derivan de este tipo de contratos,
y de otro lado, por el deseo de evitar ciertos inconvenientes que presentan tanto el arbitraje internacional
como la jurisdiccion estatal, especialmente, la lentitud y altos costes del procedimiento?®.

215. Como una alternativa a estos Ultimos, los mecanismos de resolucién no jurisdiccional de
litigios ofrecen a las partes la posibilidad de evitar los rigidos pero, a su vez, necesarios e inevitables
tramites procesales ligados a la institucion judicial y arbitral, permitiéndoles, en su lugar, alcanzar a
través de distintos medios mucho mas flexibles una solucién negociada de sus diferencias basada mas
en sus intereses y necesidades comerciales que en estrictos y, a veces, inapropiados principios juridicos
y legales. Se trata, en definitiva, de una serie de procedimientos de caracter contractual que favorecen la
continuidad de las relaciones comerciales; facilitan la resolucion amistosa y confidencial de las diferen-
cias; permiten, por su flexibilidad e informalidad, centrarse en las cuestiones verdaderamente litigiosas;
ofrecen, por su corta duracion, soluciones rapidas y resultan mas baratos. Asi mismo, éstos implican, por

204 Vfid. C. MacHo GoMmez, “Los ADR “alternative dispute resolution” en el comercio internacional”, CDT, 2013-2, pp.
398-427.

205 E| Centre for Dispute Resolution de Londres (CEpr), que comenzo su labor oficialmente en el afio 1990, es la primera
institucion en Europa especializada en la gestion de procedimientos alternativos de resolucién de litigios. Integrado por comer-
ciantes, especialmente, compafiias internacionales de construccién, abogados y peritos, el CEDR ofrece a sus miembros aseso-
ramiento y servicios sobre las distintas técnicas de resolucion no jurisdiccional de litigios. A tal efecto, cuenta con un grupo de
personas cualificadas para intervenir en este tipo de procedimientos. Vid. http://www.cedr.co.uk/.

En otros paises como Estados Unidos y Australia, instituciones como el Center for Public Resources (Cpr) y el Australian
Commercial Dispute Centre (Acpc.) respectivamente, que han inspirado la fundacién del Cepr, vienen desempefiado una entra-
fiable labor en la potenciacion de los procedimientos alternativos de resolucion de litigios. Vid. E. CarroL/G.DixoN, “Alterna-
tive Dispute Resolution Developments in London”, ICLR, 1990, pp. 436 y ss., esp. p. 436.

206 Sobre los procedimientos alternativos de resolucion de litigios, vid., ad ex., A. Bevan, Alternative Dispute Resolution,
London, 1992; T. Burke/C.CuiNnkIN, “Drafting Alternative Dispute Resolution Clauses”, ICLR, 1990, pp. 443y ss.; id., “Expert
Determination as a Viable Alternative to Arbitration and Litigation”, ICLR, 1989, pp. 401 y ss.; P. CaLpweLL, “Resolving Con-
struction Disputes in Hong Kong”, ICLR, 1991, pp. 386 y ss.; E. CarroL/G.DixoN, “Alternative Dispute Resolution. Develop-
ments in London”, ICLR, 1990, pp. 436y ss., esp. pp. 437 y 438; R. CouLsoN, “Dispute management under Modern Construction
Systems”, Law and Contemporary Problems, 1983, pp. 127 y ss.; J. A. Fisuer, “Has Arbitration Failed in Hong Kong? Will
Mediation Succeed?”, ICLR, 1990, pp. 463 y ss.; A. H. Gaepk, “ADR - The US Experience and Some Suggestions for Interna-
tional Arbitration: The Observations of an American Lawyer”, ICLR, 1991, pp. 5y ss.; J. GoepkL, “Vertragliche Regelungen zur
Steitbeilegung in internationalen Bau- und Anlagenbauvertragen”, en K.-H. BocksTiEGEL, Vetragsgestaltung und Steiterledigung
in der Bauindustrie und im Anlagenbau (1), KéIn/ Berlin/ Bonn/ Miinchen, 1995, pp. 67 y ss.; S. B. GoLDBERG/F. E.A SANDER/
N.H. Rocers, Dispute Resolution. Negociation, Mediation and Other Processes, 3% ed, New York, 1999; S. B. GoLpBERG/ ERric
D. Green/F. E.A SanDER, Dispute Resolution, Boston/Toronto, 1985; P. HisBern/P. NEwmaN, ADR and Adjudication in Construc-
tion Disputes, Oxford, 1999; D. HoLLanp, “Amicable Dispute Resolution (A.D.R.) Prodesures”, ICLR, 1990, pp. 453 y ss.; R.
HorsraLL TUurRNER, “Avoidance and Resolution of Construction Disputes. Prior to and during the Construction Process”, ICLR,
1994, pp. 383 y ss.; D. Lewis, “Disputes Resolution in the New Hong Kong International Airport Core Programme Projects”,
ICLR, 1993, pp. 76 y ss.; id., “Disputes Resolution in the New Hong Kong International Airport Core Programme Projects-Part
2”7 ICLR, 1994, pp. 25y ss.; id., “Dispute Resolution in the New Hong Kong International Airport Core Programme Projects-Part
3”,ICLR, 1995, pp. 131y ss.; K. Makie/D. MiLes, Commercial Dispute-Resolution. An ADR Practice Guide, London, 1996; R.G.
TavLor/B.HINKLE, “How to use ADR Clauses with Standard Form Construction Industry Contracts”, ICLR, 1996, pp. 56 y ss.; B.
J. Tuompson, “Canadian Crown Corporation Embraces Alternative Dispute Resolution”, ICLR, 1991, pp. 28 y ss.
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regla general, la intervencién de un tercero imparcial cuya principal mision es la de ayudar a las partes a
resolver sus controversias, facilitando en la medida de lo posible la negociacion entre ellas?

216. Por otra parte, conviene sefialar que los procedimientos alternativos de resolucion de liti-
gios no sustituyen, en ningln caso, a los medios tradicionales de resolucion de controversias sino que,
mas bien se complementan. La presencia de unos y otros en un mismo contrato implica, simplemente,
un arreglo de diferencias estructurado en distintas fases sucesivas cuyos principales polos extremos son:
la negociacion directa entre las partes y el recurso al arbitraje o, en su caso, a los tribunales estatales?®,

217. Si se tiene en cuenta que de los contratos internacionales de construccion, especialmente
durante su ejecucion, se derivan un considerable nimero de litigios, resulta cuanto menos légico que
las partes, como paso previo a cualquier otro mecanismo de arreglo de diferencias, intenten llegar a una
solucion negociada sin intervencion de terceros. Sin embargo, en la practica, se observa que con relativa
frecuencia la diferente percepcion que sobre los hechos tiene cada una de ellas, asi como la desconfian-
za mutua que se profesan e, incluso, sus diferentes expectativas, impiden alcanzar un acuerdo. De ahi,
gue generalmente se prevea en el contrato el recurso a uno o a varios procedimientos alternativos de
resolucion de litigios®®:

2. Mecanismos alternativos de resolucion de conflicots y contratos internacionales de construccion

218. Los ADR mas utilizados en el ambito de los contratos internacionales de construccion, son,
entre otros: El Partnering; la mediacion; los denominados «mini-trials»; el peritaje técnico internacional
y los Disputes Review Boards?°.

A) El Partnering

219. Mas que un procedimiento de resolucion de conflictos, el Partnering es un mecanismo de
prevencion de diferencias. Ha sido, precisamente, esta voluntad comun de la las partes implicadas en la
realizacion de un proyecto de construccion de establecer un modus vivendi aceptable para todas ellas du-
rante la ejecucion del contrato, la que ha originado en Estados Unidos el surgimiento de esta nueva técnica.

220. Considerado en el sector de la construccién como un instrumento de gestion, a través del
Partnering las partes implicadas en la realizacién de un proyecto, ya, desde sus primeras fases, organi-
zan una planificacion de los trabajos a desarrollar tanto individualmente como en equipo; determinan los
objetivos comunes que deben ser alcanzados y se comprometen a desarrollarlos, estableciendo con tal
fin controles periddicos. Basado en la confianza, en el trabajo en equipo y en la cooperacion, previene
los litigios, crea vinculos entre las partes y facilita la ejecucion satisfactoria del proyecto. En cualquier
caso, y ante el surgimiento de diferencias, en este contexto, se tiende a la utilizacion de ADR, especial-
mente la negociacién y la mediacion.

221. El Partnering encuentra en los contratos de construccion de larga duracion, como los con-
tratos «llave en mano», uno de sus principales ambitos objetivos de aplicacién, en tanto que en ellos, el

207 Vid. ad ex., E. CarroL/G. Dixon, “Alternative Dispute Resolution...”, pp. 437-439; D. HoLLanb, “Amicable Dispute
Resolution...”, pp. 453-455.

208 \/id. D. BRowN-BERSET/M.SCHERER, “Les modes alternatifs de réglement des différends dans le domaine de la construc-
tion”, Journées Suisses du Droit de la Construction, 2007, pp. 263-287.

209 Vjid. V. Karim, Les contrats de réalisation d’ensembles industriels..., pp. 271y 272; J. J. Myers, «Could Arbitration...»,
p. 317.

210 vid. A. HERNANDEZ RODRIGUEZ, “Los mecanismos alternativos de resolucion de litigios (ADR) en el &mbito de los con-
tratos internacional de construccion”, en L. Garcia VILLALUENGA/J. L. TomiLLo URBINA/E. VAzQuEz DE CASTRO/C. FERNANDEZ
CanaLes (coord.), Mediacion, arbitraje y resolucién extrajudicial de conficitos en el siglo XXI, vol. 2, Arbitraje y resolucion
extrajudicial de conflictos, Madrid, 2010, pp. 205-222.
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trabajo en equipo entre el cliente y el contratista elaborando planos, programas y presupuestos asi como
desarrollando investigaciones conjuntas, puede dar lugar a resultados mas eficaces y eficientes?'!,

B) La mediacion

222. La mediacién es un procedimiento contractual de resolucién de litigios que permite a las
partes designar a un tercero independiente, neutral y debidamente cualificado segtin la naturaleza del
litigio, para que les ayude a alcanzar una solucién negociada de sus diferencias. La funcion principal del
conciliador o mediador, a diferencia del arbitro, no es la de dirimir los litigios que surjan entre las partes
sino la de ayudar a las partes a alcanzar una solucidn aceptable para todos los interesados utilizando,
para ello, todos los medios a su alcance, ya sea socavando informacién, ya desmantelando expectativas
irrealistas o persuadiendo a las partes para que dirijan sus intereses hacia posturas menos emaotivas.
De ahi que se inicie, generalmente, con una reunion conjunta a la que siguen una serie de encuentros
privados entre el mediador y cada una de las partes. Se trata, por tanto, de un procedimiento informal,
flexible, rapido y de bajos costes, especialmente adecuado a la resolucion de los litigios que se derivan
de los contratos internacionales de construccion. Ademas, incluso en aquellos casos en los que no sea
posible llegar a un acuerdo, los esfuerzos realizados no habrén sido en vano pues éstos podran servir
para simplificar o facilitar procedimientos posteriores??,

223. En la practica, es habitual que los contratos que prevén este mecanismo de resolucion no
jurisdiccional de litigios remitan su regulacion, de forma expresa, a los Reglamentos que sobre media-
cién han elaborado algunas instituciones permanentes de arbitraje como la AAA?3,

C) Los «mini-trials»

224. Los denominados «mini-trials» son otro mecanismo alternativo de resolucion de diferen-
cias, de origen norteamericano, de naturaleza contractual, mas formal que el anterior y que, pese a su
designacién, no implican la intervencion de un juez o jurado.

225. En este tipo de procedimientos, los abogados o consejeros de cada una de las partes, una
vez estudiada la posicién de sus respectivos clientes, hacen una breve exposicion de la cuestion contro-
vertida en presencia de los representantes de cada una de las partes -generalmente, personal ejecutivo

21 Vid. L. L. ANDERSON JR./B. POLKINGHOORN, “Managing Conflict in Construction Megapojects: Leadership and Third-
Party Principles”, Conflict Resolution Quarterly, 2008; pp. 167-198; M. BresNeN/N. MARSHALL, “Partnering in construction:
a critical review of issues, problems and dilemmas”, Construction Management and Economics, 2000; 229-237; A.H. GAEDE
Jr., “Partnering: Preventing and Managing Claims”, ICLR, 1995, pp. 80 y ss., esp. pp. 76-80; Su. Naoum, “An overview into
the concept of partnering”, International Journal of Project Management, 2003, pp. 71-76; R. TayLor/B. HINKLE, “How to use
ADR Clauses...”, pp. 57-59.

212 Vid. J. J. ALriNi/S. B. Press/J.R. STERNLIGHT/J.B.STRULBERG, Mediation Theory and Practice, 22 ed., San Francisco, 2006.
pp-107-140; L. BouLLe/M. NEsic, Mediation. Principles Process Practice, London/Dublin/Edinburg, 2001, pp. 315-319; Ch.
BunrinG-UHLE, Arbitration and Mediation in International Business, Den Haag, 1996; E. CarroL/G. Dixon, “Alternative Dis-
pute Resolution...”, p. 440; R. CouLson, “Dispute Management...”, pp. 133y 134; L. L. FuLLER, “Mediation-Its Forms and Func-
tions”, en C. MenkeL-Meapow (ed.), Mediation. Theory, Policy and Practice, Aldershot/Burlington USA/Singapore/Sydney,
2001, pp. 3-37; D. E. HoLLanps, “Amicable Dispute Resolution...”, pp. 454-457; C. Macuo GoMmEz, La mediacion como método
alternativo de resolucién de conficitos en el comercio internacional, Tesis Doctoral, Universidad de Cantabria, Santander, 2013;
J. J. Myers, “Could Arbitration...”, p. 317; id., “Resolving Disputes...”, pp. 430 y 431; A. J. Stirt, Mediation. A Practical Guide,
London, 2004; R. TayLor/B. HINkLE, “How to use ADR Clauses...”, pp. 60y 61; J. Tyrri, “Conciliation and Mediation of Inter-
national Commercial Disputes. The Lawyer’s Roles”, ICLR, 1992, pp. 351y ss.; W. Von KumGerg, “The Future for Mediation
in Europe”, Arbitration, vol. 72, n° 1, 2006, pp. 62-65. Sobre la mediacién, en general, y sus diferencias con el arbitraje internac-
ional, vid., ad ex., R. Davip, L’arbitrage dans le commerce international, Paris, 1982, pp. 11y 12; G. HerrmanN, “La concilia-
tion, nouvelle méthode de reglement des differends”, Rev. arb., 1985, pp. 343 y ss.; E. Loquix, L’amiable composition en droit
comparé et international. Contribution a I’étude du non droit dans I’arbitrage commercial, Paris, 1980; B. OppeTiT, «Arbitrage,
médiation et conciliation», Rev. arb., 1984, pp. 307 y ss.

23 Vid. AAA (American Arbitration Association), Construction Industry Arbitration Rules and Mediation Procedures,
texto reformado y en vigor desde el | de octubre de 2009. Dicho Reglamento se encuentra disponible en: http:// _
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(Senior Management Officer 0 Senior Executives)-. Una vez hecha la exposicion del caso, estos ultimos,
que son los que realmente tienen la autoridad para resolver el litigio, se relnen, ya, sin presencia de
los abogados con la intencién de buscar una solucidn adecuada al problema que les enfrenta. También
interviene, generalmente, en este tipo de procedimientos un tercero neutral (advisor) cuya misién es
la de ayudar en las negociaciones y, en caso de no llegarse a un acuerdo, la de emitir una decision no
vinculante para las partes?,

226. A diferencia de la mediacion, que se basa en la idea de que un tercero imparcial asista a las
partes en la resolucion de sus litigios, la filosofia que inspira al mini-trial es que las partes resuelvan sus
problemas a través de sus representantes ejecutivos, personas especialmente preparadas para entablar
negociaciones una vez localizados los puntos fuertes y débiles del contrincante. Los mini-trials, que son
procedimientos de corta duracion -de dos a tres meses, dependiendo de la dificultad del litigio-, flexibles
e informales, presentan una ventaja afiadida: la de ofrecer verdaderas soluciones comerciales, incluso,
a problemas estrictamente legales.

D) El peritaje técnico internacional

227. Otro procedimiento de resolucién no jurisdiccional de litigios, casi siempre presente en sus
distintas modalidades en los contratos internacionales de construccion, es el peritaje. A través de él, las
partes acuerdan contractualmente someter las diferencias, en principio, de caracter técnico a la opinién
cualificada, aunque no necesariamente vinculante, de un experto o perito.

228. El hecho de que la mayor parte de los litigios que surgen durante la ejecucion de los con-
tratos internacionales de construccion encuentre su origen en una dificultad técnica, justifica, por si, el
importante papel que esta llamado a desempeiiar el peritaje en este tipo de contratos. Afirmacion ésta
que adquiere mayor firmeza, si se tiene en cuenta que el peritaje ofrece a las partes la posibilidad de
obtener una solucién rapida y debidamente cualificada de las dificultades técnicas justo en el momento
en el que éstas tienen lugar sin que, ello, altere el curso normal de las obras y, en caso de resultar infruc-
tuoso, ofrece a las partes la ventaja de contar con una constatacion de los hechos que podra ser utilizada
como prueba en un procedimiento posteriors,

229. La mayor parte de los litigios que se derivan de los contratos internacionales de cons-
truccion tienen su origen en un problema de caracter técnico. Estos, generalmente, giran en torno a la
calidad de las maquinarias y materiales suministrados por el contratista, su conformidad o no con las
especificaciones técnicas e, incluso también, sobre la capacidad productiva de la planta industrial. En
cualquier caso, todos ellos requieren, por el momento en el que tienen lugar -durante la ejecucién del
contrato, la recepcion de las obras o el periodo de garantia-, una solucién que, cuanto menos, sea rapida
y eficaz. De ahi que en este tipo de contratos, al igual que en otros del comercio internacional como los
contratos de suministro de materias primas o los de cooperacion industrial, el peritaje internacional,
-mecanismo contractual a través del cual las partes designan a un experto neutral e independiente para
que emita una opinién cualificada que, si bien, no tiene porque ser,en un principio necesariamente vin-

214 Como mecanismo alternativo de resolucion de litigios, el mini-trial fue utilizado por primera vez en los Estados Unidos,
concretamente, en 1977 para resolver un contencioso en materia de patentes. Desde entonces, se ha extendido a otras areas del
comercio nacional e internacional -construccidn, transferencia de tecnologia, unti-trust, contratos de obras publicas-. Sobre los
denominados mini-trials, vid. E. CarroL/G. Dixon, “Alternative Dispute Resolution...”, pp. 439 y 440; D. A. DoucLas, “Mini-
trial of Construction Disputes”, ICLR, 1994, pp. 442 y ss.; D. A. HenpersoN, “Mini-trial of Construction Disputes”, ICLR, 1994,
pp. 442 y ss., esp. pp. 443 'y 444; J. J. Myers, “Could Arbitration...”, pp. 317 y 318; id., “Resolving Disputes...”, p. 431; R.G.
TavLor/B. HinkLE, “How to use ADR Clauses...”, p. 63.

215 Vid. J.-F. Bourqug, «L’experience du Centre International d»Expertise de la CCl et le développemet de I’expertise inter-
national», Rev. arb., 1995, pp. 231y ss.; R. Davip, L’arbitrage..., pp. 10 y 11; Y. Deras, «Expertise technique et référé arbitral»,
Rev. arb., 1982, pp. 239 y ss.; H. M. HoLrzmann, «Use of impartial technical experts to resolve engineering and other technologi-
cal disputes before arbitration», en Arbitrage Commercial. Essais in memoriam Eugenio Minoli, Torino, 1974, pp. 233y ss., esp.
pp. 236 y 237; L. KopeLmaNas, «Le role de I’expertise dans I’arbitrage commercial international», Rev. arb., 1979, pp. 205y ss.
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culante, constituye en Ultima instancia un elemento esencial de prueba-, esté llamado a desempefiar un
papel determinante y esencial en la resolucion de esta clase de controversias?s.

230. Aunque el peritaje técnico puede tener lugar tanto fuera como dentro del procedimiento arbi-
tral -en el primer caso, se habla de peritaje pre-arbitral y en el segundo, de peritaje arbitral-, lo cierto es
que éste ultimo presenta determinados inconvenientes?’. De ellos, el principal es que la intervencion de
los peritos durante el procedimiento arbitral, por el momento en el que tiene lugar -generalmente, mucho
tiempo después del nacimiento de la diferencia técnica-, hace que la mayoria de la veces resulte ineficaz.
De tal forma que, cuando se recurre a los expertos para que emitan su opinion sobre los hechos que origi-
naron la controversia entre las partes, puede resultar muy dificil, por no decir imposible, llevar a cabo una
verificacidon, constatacion y comprobaciéon de los mismos. Asi, por ejemplo, si en un contrato que tiene
por objeto la construccién y entrega de una planta industrial, se incumplen las garantias de rendimiento,
las consecuencias del tiempo transcurrido desde que tiene lugar la recepcion de la fabrica hasta que duran-
te el procedimiento arbitral son nombrados los peritos, se reducen, basicamente, a dos: o se continta con
la explotacion de la planta en bajas condiciones o se paraliza la produccion. Tanto en uno como en otro
caso, la fabrica sufre un deterioro con respecto al estado inicial en el que fue entregada siendo, entonces,
muy dificil para los expertos indagar, verificar y constatar los hechos causantes del incumplimiento con
el fin de depurar responsabilidades.

231. Pero es que, ademas, este lapso de tiempo puede ser utilizado favorablemente por la parte
interesada para imputar los problemas técnicos a causas posteriores y distintas, cuya responsabilidad
corresponde al otro contratante. Asi, por ejemplo, el contratista podria alegar utilizacién incorrecta o
mantenimiento inadecuado de la instalacion y el cliente, por su parte, podria intentar eximirse de su
responsabilidad alegando calidad defectuosa de los materiales y maquinarias o de las prestaciones su-
ministradas por el contratista®é.

232. De ahi que en los contratos internacionales de construccién sea muy Util y conveniente
incluir una clausula de peritaje pre-arbitral, en la que las partes acuerden recurrir a un perito o a una
persona cualificada, neutral e independiente, aunque so6lo sea a los simples efectos de comprobar y cons-
tatar los hechos que hacen nacer la diferencia justo en el momento en el que éstos tienen lugar, ya sea
durante la ejecucion del contrato, durante la recepcidon de las obras, o durante el periodo de garantia. Las
ventajas del peritaje en este tipo de contratos son indiscutibles: por una parte, contribuye a disminuir
las situaciones litigiosas de caracter técnico entre las partes favoreciendo, la mayoria de las veces, una
solucién amistosa, y por otra, puede llegar a facilitar en un momento posterior -en caso, por ejemplo, de
que el litigio llegue a arbitraje- la administracion de la prueba®®®.

233. El peritaje pre-arbitral plantea, sin embargo, dos dificultades: de un lado, la falta de acuerdo
de las partes respecto a la designacion del perito y de otro, el valor juridico de las decisiones emitidas

26 Vid., ad ex., W. ALLEN/]. ANDERON, «Expert Evidence in Construction Litigation», ICLR, 1986, pp. 247 vy ss.; J.-F.
BourqQuE, «L’expérience du Centre international d’expertise de la CCl...», pp. 231y ss.; R. Davip, L’arbitrage..., pp. 10y 11; Y.
DeraINs, «Expertise technique...», pp. 239y ss.; B. Von Horemann, «Verfahren zur Klarung komplexer tatsachlicher Streitigkei-
ten. (Sachverstandige zu technischen, betriebwirtschaftlichen und Bewertungsfragen)», en K.-H. BocksTIEGEL, Vertragsgestal-
tung und Streiterledigung...(I1), pp. 111y ss.; H. M. HoLtzmanN, «Use of Impartial Technical Experts...», pp. 233y ss.; V. Karim,
Les contrats de réalisation d’ensembles industriels..., pp. 259-264; L. KoreLmaNAs, «Le role de I’expertise...», pp. 205y ss.

27 La intervencion de peritos durante el procedimiento arbitral, ya sea por designacion del Tribunal arbitral, ya sea en
calidad de testigos presentados por las partes constituye una practica habitual, tal y como lo demuestra el hecho de que los prin-
cipales Reglamentos de arbitraje comercial internacional asi lo prevean. Vid., ad ex., los arts. 14.2 y 20.2 y los arts. 11 y 14.1 del
Reglamento de arbitraje de la Ccr; art. 27 del Reglamento de la Cnupcr; arts. 11y 12, del Reglamento de la Corte internacional
de arbitraje de Londres (Lcia); art. 23.4 del Reglamento de arbitraje internacional de la Asociacién americana de arbitraje (Aaa).

218 Vid. Y. DErAINS, «Expertise technique...», pp. 240-242; H. M. HoLtzmann, «Use of impartial technical experts...», p.
237; V. Karivm, Les contrats de réalisation d’ensembles industriels..., pp. 260y 261; L. KopreLmaNas, «Le role de I’expertise...»,
pp. 206 y 207.

219 Vid. Y. DEraINs, «Expertise technique...», p. 242; L. KopELMANAS, «Le role de I’expertise...», pp. 211y 212.
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por el mismo. La primera de ellas puede superarse facilmente a través de una disposicion contractual
que prevea, con el fin de efectuar tal designacion, el recurso a una institucion permanente de arbitraje
que cuente con listas de expertos -como es el caso de la AAA??-, 0 a un centro especializado en peritaje
internacional, -caso, por ejemplo, del Centro Internacional de Peritaje de la CCI, que cuenta con una
significativa experiencia no solo en la designacion de expertos sino también en la gestion y organizacion
de este tipo de procedimientos??-,

234. El Centro Internacional de Peritaje de la CCI, tal y como se desprende del art.1 de su
nuevo Reglamento, cumple dos funciones: por una parte, propone expertos a instancia de cualquier per-
sona, ya sea parte(s) contratante(s), arbitro o tribunal estatal, (propositions d’expert) y por otra, nombra
expertos cuando asi lo hayan previsto las partes en una clausula contractual (nominations d’expert)??2.
En el segundo supuesto, tanto la designacién del perito por parte del Centro como el desarrollo del pro-
cedimiento conforme a su Reglamento encuentran su fundamento en un acuerdo contractual. En éste,
es conveniente, ademas, que las partes, entre otros aspectos, delimiten las cuestiones que pueden ser
sometidas a la opinion del perito; que precisen sus competencias mencionando, en este sentido, si éste
estd capacitado para hacer recomendaciones a las partes o, simplemente, ha de limitarse a efectuar las
constataciones que le sean solicitadas; y finalmente, que especifiquen el efecto, vinculante o no, de sus
decisiones??, Aspecto, este Ultimo, de especial importancia si se tiene en cuenta que, tal y como estable-
ce el articulo 12.3 del Reglamento, salvo estipulacién contraria las decisiones del perito no producen un
efecto obligatorio entre las partes.

235. Si bien es cierto que, desde un punto de vista estrictamente juridico, el valor o la eficacia
obligatoria del informe del perito depende en dltima instancia de la voluntad de las partes, no lo es
menos que éste posee un importante valor probatorio. En determinadas ocasiones, el informe pericial
serd el principal elemento de apreciacion técnica tras la desaparicion de otros elementos probatorios.
Es dificil imaginar que los arbitros, independientemente de que nombren a otros peritos durante el pro-
cedimiento arbitral, menosprecien la opinidn de un experto que se forjd justo en le momento en el que
surgieron las dificultades técnicas®®.

220 En Estados Unidos, al igual que en Inglaterra, es practica habitual, que los arbitros sean técnicos especializados en la
materia litigiosa. De ahi que instituciones de arbitraje como la Aaa -American Arbitration Association- cuenten con listas de
expertos con conocimientos en una gran variedad de campos, especialmente capacitados para intervenir también como peritos.
Vid. H. M. Horrzmany, “Use of Impartial Technical Experts...”, pp. 242 'y 423.

21 En la potenciacion del recurso al peritaje pre-arbitral ha jugado un importante papel la Cci, que consciente de los
problemas que suscitaban en determinados contratos, como los de construccion de grandes plantas industriales, la resolucion
de litigios de naturaleza técnica, cre6 en 1976 un Centro internacional de peritaje con el fin de ofrecer a los comerciantes un
instrumento para resolver y agilizar este tipo de diferencias. Al mismo tiempo, se elaboré un Reglamento -Réglament et clau-
se type d’expertise technique (publicacién CCI, n° 307 diciembre de 1976)- para regular su procedimiento (Vid. Y. DErAINS,
“Expertise technique...”, pp. 239y ss., esp. p.242; O. GLossSNER, “Technisches Sachverstandigengutachten”, Betriebs-Berater,
1977, pp. 678 y ss.; L. KopeLmaNas, “Le role de I’expertise...”, pp. 212-216; id., “Le Reglament d’expertise technique de la
CCI”, Dr. prat. com. int., 1977, pp. 417 y ss.; F. NickLisch, “Instrumente der Internationalen Handelschiedsgerichtsbarkeit zur
konfliktregelung bei Langseitvertragen”, RIW, 1978, pp. 663 y ss.). Este Reglamento ha sido modificado, en el afio 2003, y
sustituido por el nuevo Reglament d’expertise de la Ccr (dicho texto puede consultarse en: http://www.iccwbo.org.).

222 En ambos casos, la solicitud dirigida al Centro internacional de peritaje debe contener, tal y como se establece en el art.
2.2 del Reglamento: el nombre y la direccion de las partes implicadas; en su caso, una copia del acuerdo entre las partes; una
indicacion descriptiva de la misidn del perito, asi como aquellas indicaciones Utiles relativas a su eleccién -como, por ejemplo,
conocimientos técnicos requeridos, idioma del peritaje, etc...-. La eleccion del experto corre a cargo del Presidente del Comité
del Centro (art.3). En los supuestos de proposicion de expertos, la intervencion de este 6rgano especializado finaliza una vez
notificada la proposicion, mientras que en los supuestos de nombramiento de expertos, que implican el desarrollo de un pro-
cedimiento, ésta no finaliza hasta que el perito remite el informe al Centro y éste, a su vez, lo notifica a las partes (arts. 5-14).

223 \jid. arts. 12 y 13 del Reglamento de peritaje de la Cc1.

224 Vid. Y. DErAINS, «Espertise technique...», p. 242; H. M.HoLrzmann, «Use of Impartial Technical Experts...», pp. 249 y
ss.; V. Karim, Les contrats de réalisation d’ensembles industriels..., pp. 264 y 265.
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E) Los Dispute Review Boards (DRB)

236. Los denominados Dispute Review Boards (DRB) o Comités de Resolucidn de Litigios
(CRL)*5 son un ADR, de origen norteamericano, que ha sido adoptado por algunas condiciones gene-
rales y contratos-tipo de ciertas organizaciones de profesionales como la FIDIC e instituciones como
el Banco Mundial. La gran difusion de la que, hasta ahora, estan siendo objeto tales documentos en el
trafico mercantil internacional explica la presencia cada vez mas frecuente de este mecanismo de reso-
lucion no jurisdiccional de litigios en el &mbito de la construccion internacional®®.

237. Aungue en la préctica los DRB, presentan importantes diferencias, todos ellos responden a
las siguientes directrices basicas y generales:

a) Son drganos integrados generalmente por tres miembros (Dispute Review Boards) y, méas
excepcionalmente, dependiendo de las caracteristicas del proyecto -dimension, duracion y
complejidad técnica-, por uno sélo (Dispute Review Expert). En cualquier caso, ha de tratarse
de personas cualificadas e independientes cuya remuneracion corre a cargo del cliente y del
contratista a partes iguales. Los DRB pueden quedar constituidos durante la fase de nego-
ciacion del contrato, o una vez que éste se ha firmado pero, siempre, antes de que se inicie
la ejecucion de las obras pues una de sus principales caracteristicas es la de estar presentes
durante toda la realizacion del proyecto.

b) Su funcion principal es la de resolver, todos aquellos litigios que surjan entre las partes rela-
cionados con el contrato y con la ejecucién de las obras, tales como la interpretacién de las
clausulas contractuales, los retrasos, las modificaciones, las certificaciones de pago etc..., asi
como asesorar y aconsejar a las partes cuando lo solicite cualquiera de ellas. También debe
mantenerse informado sobre el desarrollo de los trabajos, realizar visitas y mantener reunio-
nes a pie de obra en los momentos mas cruciales de la construccion con los representantes
del cliente, del contratista y con el ingeniero. En estas reuniones se supervisan y, en su caso,
se discuten entre otros aspectos el estado de las obras ejecutadas desde que se realizé la al-
tima visita; el estado de los presupuestos; los posibles litigios surgidos entre las partes o las
soluciones propuestas?’.

225 Este mecanismo de resolucion no jurisdiccional de litigios que comenzo a ser utilizado a principios de los 70, en Es-
tados Unidos, especialmente en el ambito de la ingenieria civil -contratos de construccion de tineles, puentes y carreteras-, se
difundio, posteriormente, hacia otros paises y hacia otros sectores de la construccién como el de la ingenieria industrial de dén-
de, finalmente, ha pasado a la practica habitual del comercio internacional. Una de las primeras veces que fue utilizado, en este
ultimo contexto, fue a principios de los 80 durante la construccion de la presa de El Cajon en Honduras. La resolucién de litigios
que preveia el contrato pasaba por tres fases sucesivas: un primer recurso al ingeniero, posteriormente, un recurso al Crr, cuyas
decisiones no vinculaban a las partes y, finalmente, un recurso al arbitraje (Vid. G. Lobigiani, “A «Claims Review Boards» as
a way for an Amicable Settlement of Disputes and other Considerations on the Subject of Claims”, ICLR, 1986, pp. 498y ss.).

226 En 1999, la Fipic publico nuevas Condiciones Generales para los Contratos Internacionales de Construccion: Condi-
tions of Contract for Construction for building and engineering Works designed by the Employer (Libro Rojo/The Red Book);
Conditions of Contract for Plant and Design Build for Electrical and Mecahnical Plant, and for Building and Engineering
Works, designed by the Contractor (Libro Amarillo/The Yellow Book); y Conditions of Contracts for EPC/Turnkey Projects
(Libro Plateado/The Silver Book). En 2008, la FIDIC publicé un nuevo contrato tipo: las Conditions of Contracts for Design,
Build and Operate Projects (Libro Doreado/The Golden Book). Todas estas condiciones standard cuentan con 20 clausulas,
responden a la misma sistematica e incluyen diversas definiciones y conceptos comunes. En todos los contratos tipo de la Fipic,
se establece como Apr previo al Arbitraje, un Dispute Adjudication Board (clausula 20.5).Vid. World Bank, Procurement of
Works: Standard Bidding Document, Washington D.C., 2006, rev. 2007.

227 Sobre los Drs, vid., ad ex., D. Brackin, «Sub-Clause 20.5 of The Fidic Contracts and Amicable Dispute Resolution
(ADR)», I.C.L.R, 2006, pp. 442-449; J.-F. Bourquk, «L’expérience du Centre international d’expertise...», pp. 243 y 244; C.
Carasresi, «lI Dispute Board nei contratti internazionali d’appalto», Dir.comm. int., 2009, pp. 753-819;C. DerING, «Dispute
Boards: It’s Time to move on», ICLR, 2004, pp. 438-458; J. GoepeL, «Vertragliche Regelungen...», pp. 71-77; G.-S. Hok, «Dis-
pute Adjudication Biards - The International or Third Dimension», ICLR, 2012, pp. 420-441; id., «Dispute Adjudication in Civil
Law Countries — Phantom or Effective Dispute Resolution Method?», ICLR, 2011, pp. 412-438; N. GouLp, «Enforcing a Dis-
pute Board’s Decision : Issues and Considerations », ICLR, 2012, pp. 442-478; J. HINcHEY, «Retthinking Conflict in Construc-
tion Project Delivery and Dispute Resolution », ICLR, 2012, pp. 29-50 ; R. HorsraLL TURNER, «Avoidance and Resolution of
Construction Disputes. Prior to and during the Construction Process”, ICLR, 1994, pp. 393 y ss.; G. L. Jayng, “Dispute Review
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238. Esta concreta modalidad de ADR que, en ningun caso, sustituye a los medios tradicionales
de resolucion de litigios -jurisdiccion estatal y arbitraje internacional- sino que mas bien los comple-
menta, permite a las partes someter sus diferencias a un grupo de personas -generalmente, ingenie-
ros- que por su especial preparacion técnica y por su presencia constante durante toda la ejecucion del
proyecto, estan en posicion de constatar y valorar de forma répida y precisa los hechos que hacen surgir
la diferencia entre las partes, y ofrecer una solucion eficaz antes de que se adopten posturas irreconcilia-
bles, y ello, sin que se altere el transcurso normal de la ejecucion de las obras. Aunque las opiniones del
DRB no tienen porque ser necesariamente vinculantes ni definitivas, algo que le diferencia del arbitraje,
su presencia disminuye el nimero de diferencias surgidas entre las partes. La practica de los contratos
internacionales de construccion ha demostrado, ademas, que la utilizacion de los DRB implica una re-
duccidn de costes jurisdiccionales que repercute en una disminucion del precio de la oferta del contrato.

239. Como se ha indicado a lo largo de estas paginas, los contratos internacionales de construc-
cién son contratos esencialmente complejos, no sélo por su objeto sino por el gran nimero de personas
que intervienen en su preparacion y ejecucion, amén de su larga duracion. Esto explica que en este
concreto ambito del comercio internacional, desde hace ya un tiempo, tal y como queda reflejado en la
propia evolucion de los contratos tipo mas utilizados en este sector, -las Condiciones FIFIC-, se hayan
introducido con caracter previo al arbitraje comercial internacional, procedimientos alternativos de re-
solucion de litigios.

240. Con los ADR se persigue ante todo una resolucion agil, rapida y eficaz de las desavenencias
entre las partes que perjudique lo menos posible el transcurso de las obras y contribuya a fortalecer las
relaciones comerciales entre las partes que intervienen en la ejecucién de un proyecto de construccion,
entre ellas, generalmente, un Estado.

241. En este tipo de contratos la resolucion de litigios se caracteriza por ser un proceso esca-
lonado (multi-step process), de tal forma que una vez surgido un problema técnico o juridico entre las
partes, éstas deben intentar llegar a un acuerdo utilizando alguna modalidad de ADR o varias de ellas,
como requisito sine qua non antes de recurrir al arbitraje.

242. El recurso cada vez mas frecuente a los ADR en los contratos internacionales de construc-
cién explica que nos encontremos actualmente en una fase de surgimiento de nuevos problemas juridi-
cos generada por la propia aplicacion de estos mecanismos en la practica comercial®®.

V. Determinaciu6n del Derecho apliucable al contrato
1. Consideraciones generales

243. Aungue en la préactica de los contratos internacionales de construccién, existe una acen-
tuada tendencia a elaborar contratos excesivamente detallados, lo mas habitual es que, aun asi, las

partes, teniendo en cuenta los problemas juridicos y econdémicos que de ellos se derivan, prevean en
su contrato la aplicacién de un Derecho determinado, ya sea el del pais del cliente, -caso frecuente

Boards-Yes!”, ICLR, 1993, pp. 452 y ss.; id., “Dispute Review Boards: The World Bank is aboard”, ICLR, 1996, pp. 17 y ss.;
J. Jenkins, “Contract Structure and Risk Allocation in Major Infraestructure Projects”, ICLR, 1993, pp. 495 y ss.; R. KNUTSON,
“Disputes Provisions. Recent Developments at FIDIC and the World Bank”, ICLR, 1996, pp. 174 y ss.; A. Pikg, “Disputes Re-
view Boards-Yes!. A Review”, ICLR, 1993, pp. 467 y ss.; O. SommuLescu, “Enforcement of Binding DAB Decisions: A fresh
Approach to Clause 20 of the 1999 FIDIC Consitions of Contract”, ICLR, 2012, pp. 19-28; Cu. Stussg, “Making Dispute Boards
better with the “one plus one” model”, ICLR, 213, pp. 4-15; R.G. TavLor/B.HINKLE, “How to use ADR Clauses...”, pp. 61y 62.

228 \/id. CH. DERING, “Dispute Boards: It’s time to move on”, ICLR, 2004, pp. 438458; O. Nisia, “The Engineer in Interna-
tional Construction: Agent? Mediator? Adjudicator?”, ICLR, 2004, pp. 230-249; Cu. SeppaLa, “The Arbitration Clause in FIDIC
Contracts for Major Works”; ICLR, 2005, pp. 4-15.
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cuando éste es un Estado-, ya el del pais del establecimiento principal del contratista, ya el de un tercer
Estado. Sin embargo, las clausulas de Derecho aplicable que se incluyen en estos contratos no estan
exentas de dificultades, especialmente, cuando en ellos interviene como parte contratante un Estado o
establecimiento publico.

244. Pero la cuestion principal que, desde el punto de vista del Derecho internacional privado,
plantean los contratos internacionales de construccion es, sin lugar a dudas, la determinacién del orde-
namiento juridico aplicable en defecto de eleccidn por las partes??.

245. En este contexto, el problema de la determinacion del Derecho objetivamente aplicable en
defecto de eleccidn por las partes, gira, principalmente, en torno a la eleccion del punto de conexion,
pues son dos los criterios entre los que se debate la escasa doctrina legal: el lugar donde esta situada la
obray el lugar del establecimiento principal del contratista.

2. Derecho designado por la voluntad de las partes

246. En materia de contratacion internacional en general, la mayor parte de los sistemas es-
tatales de Derecho internacional privado admiten el principio de la autonomia de la voluntad, esto
es, reconocen a las partes la facultad de designar el Derecho aplicable a su relacion contractual. La
aceptacion unanime de este principio encuentra su justificacion, esencialmente, en las siguientes ra-
zones: satisface los intereses inmediatos de los comerciantes, en tanto que les permite conocer con
previsibilidad y certeza el Derecho que regira su contrato; favorece la contratacion internacional pues
ofrece a los contratantes la posibilidad de adaptarse a las propias necesidades del trafico, eligiendo
la ley que consideren mas apropiada para regular sus obligaciones contractuales, -por ejemplo, por
su tecnicidad-, buscar un ordenamiento neutral o uniformar el régimen contractual de su empresa; y
finalmente, en la medida en que este principio permite una solucion de alcance universal, proporciona
al contrato seguridad juridica?°. Son, en definitiva, las propias necesidades del comercio internacional
las que justifican la importante funcion atribuida a la voluntad individual (autonomia conflictual) en
el Derecho internacional privado.

247. En la actualidad, la mayor parte de los ordenamientos juridicos han optado por adoptar
sistemas de concepcion dualista que, en su formulacion mas sincrética, reconocen el principio de auto-
nomia de la voluntad cuando existe una voluntad expresa o implicita de las partes respecto al Derecho
aplicable al contrato y, en defecto de eleccidn, localizan objetivamente el contrato a través de criterios
subsidiarios de conexidn. Tal es el caso del Reglamento (CE) 593/2008 de 17 de junio de 2008, sobre la
ley aplicable a las obligaciones contractuales, conocido como «Reglamento Roma I». Este Reglamen-

229 \fid. Pu. BriTToON, “The Right Law for Construction?, Choice of Law and European Reform”, ICLR, 2008, pp. 347-397;
id., “The Right Law for Construction?, Choice of Law and European Reform: Update”, ICLR, 2008, pp. 518-521; id., “Oxalic
ACID and the Applicable Law: The Rome Convention”, ICLR, 2003, pp. 381-400; D Cuarrert, “The Use of the UNIDROIT
Principles in International Construction Contracts”, ICLR, 2013, pp. 507-526; R. H. Curistig, “The Law Governing and In-
ternational Construction Contract”, ICLR, 2007, pp. 343-465; K. Counter, “The Law applicable to international Construction
Contracts”, ICLR, 1984, pp. 309 y ss.; V. DeLaPORTE, “La détermination du droit applicable au contrat d’ouvrage clé en main”,
Rev. jur. pol .indep. coop., 1988, pp. 755y ss.; P. GLaviNis, Le contrat international..., pp. 527-627; Tu. HassLER, Les contrats de
construction..., pp. 609-616; J.-P. REMERY, “Remarques sur le conflit des lois applicabes au contrat international de construction
d’immeuble”, DS, 1985, pp. 255y ss.; A. SArRAVALLE, “Conflitti di leggi nei contratti internazionali di construzione”, Riv. dir. int.
priv. proc., 1991, pp. 895y ss., esp. p. 896; Cu. WieGanD, “The applicable substantive law in the case of international construc-
tion contratcs. The application to contracts for the export of constructions in private international law”, en K.-H. BOCKSTIEGEL,
Vertragsgestaltung und Streiterledigung..., pp. 89y ss.

230 Vid. A.-L. CaLvo Caravaca/J. Carrascosa GonzaLez, “Contratos internacionales (1), en A.-L. CaLvo CARAVACA Y
otros, Derecho internacional privado I1, 142 ed., Granada, 2013, pp. 651-845; O. Lanpo, “International situations and situations
involving a choice between the Laws of different legal systems”, en K. LiesteIN (ed.), Harmonization of Private International
Law by the E.E.C., London, 1978, pp. 15y ss., esp. p. 18; P. MavEer, Droit international privé, 52 ed., Paris, 1994, p. 406; M.
VirGos SoriaNo, “Obligaciones contractuales”, en J. D. GonzaLez Campos y otros, Derecho internacional privado. Parte espe-
cial, 5% ed., Madrid, 1993, pp. 195y ss., esp. pp. 203 y 204.
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to que constituye el epicentro del Derecho contractual europeo, obliga y se aplica a todos los Estados
miembros de la UE, a excepcidn de Dinamarca?.

248. En el Reglamento Roma I, el primer punto de conexion para determmianr el Derecho
aplicable al contrato (Lex Contractus) es la autonomia de la voluntad conflictual (art. 3.1 RR-I). Ahora
bien, para que la eleccion de la Ley del contrato sea valida, debe cumplir con una serie de requisitos: 1°)
la eleccion de Ley debe ser clara e inequivoca, cierta y no presunta; 2°) La Ley elegida debe ser la Ley
de un Estado; 3°) el pacto en virtud del cual las partes eligen el Derecho aplicable al contrato ha de ser
vélido en cuanto a la capacidad, fondo y forma.

249. En el &mbito de los contratos internacionales de construccion, el importante papel desem-
pafiado por el poder autonormativo de los particulares, cristalizado en contratos-tipo y condiciones ge-
nerales tanto de asociaciones profesionales como de organizaciones internacionales, ha hecho surgir en
el comercio internacional un verdadero nucleo de usos en esta materia. Este hecho unido a la inadecuada
legislacion existente en los distintos sistemas nacionales y la complejidad inherente a este tipo de con-
tratos cuyo maximo exponente son los contratos «llave en mano», conduce a cuestionarse si, en ellos,
las partes en el ejercicio de la autonomia de la voluntad han de elegir necesariamente un ordenamiento
juridico estatal o si, por el contrario, es posible que éstas designen un Derecho no estatal, principalmente
pero no exclusivamente la Lex Mercatoria, o que, incluso, habiendo otorgado una regulacion detallada
al contrato en todos sus extremos, opten por excluir toda referencia a un Derecho estatal.

250. Este ultimo supuesto, el de los denominados contratos sin ley?*2, sometidos exclusivamente
a la voluntad de las partes, resulta incomplatible con el analisis conflictual de la autonomia de la vo-
luntad. La hipdtesis de los contratos sin ley o contratos autosuficientes regulados en todos sus aspectos
conduce a defender, como ya lo hiciese en su momento el subjetivismo puro, algo inadmisible desde el
punto de vista juridico: que el contrato recibe su fuerza obligatoria de la propia voluntad de las partes. La
imposibilidad de los contratos sin ley se deduce con claridad del articulo 3.1 del Reglamento Roma | que
establece que se aplicara a los contratos la «ley» a la que las partes hayan decidido someterse Ademas,
aunque en la practica se elaboraren, siguiendo una tradicion del Common Law, contratos muy detallados
en todos sus aspectos, es casi inevitable la existencia de lagunas o de determinados aspectos, como,
por ejemplo, la responsabilidad legal del contratista o la prescripcion de las acciones, que requieren el
sustento de una ley estatal 23

251. También, es habitual en la préctica del comercio internacional que en los contratos se in-
cluyan clausulas que remiten a la aplicacion de un sistema normativo distinto al Derecho estatal, como
el Derecho internacional, los principios generales del Derecho o los usos del comercio internacional o
de un sector concreto del mismo. Esta realidad conduce a cuestionarse si es posible que las partes, sobre
la base de una norma de conflicto estatal, designen un ordenamiento juridico de caracter no estatal. Este

2L Sobre el Reg. Roma 1, en general, vid., ad ex.: T. BaLLariNo, “II Regolamento Roma I: forza di legge, effeti, contenuto”,
CDT, vol. 1, n° 1, 2009, pp. 5-18; A.-L. CaLvo Caravaca, “El Reglamento Roma | sobre la Ley aplicable a las obligaciones
contractuales: cuestiones escogidas”, CDT, vol. 1, n° 2, pp. 32-133; A.-L. Carvo Caravaca/J. Carrascosa GONzALEZ, “Con-
tratos internacionales 1”, en ID., Derecho internacional privado, vol. 11, 142 ed., Granada, 2013, pp.651-845, esp. pp. 483-617;
J. Carrascosa GonzaLez, La Ley aplicable a los contratos internacionales: El Reglamento Roma I, Colex, Madrid, 2009; F.
Ferraris/S. LEiBE (eds.), Rome | Regulation. The Law Applicable to Contractual Obligations in Europe, Sellier, Munich, 2009;
F. GarcivarTiN ALFEREZEZ, “El Reglamento Roma | sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales: ¢ Cuanto ha cambiado
el Convenio de Roma de 1980?”, Diario La Ley, n° 6957, Seccion Doctrina, 30 mayo 2008, version on line; P. LAGARDE/A.
TeNeNBAUM, “De la Convention de Rome au Réglement Rome 1”7, RCDIP, 2008-4, pp. 727-780; O. Lanpo/P. A. NiELsEN, “The
Rome | Regulation”, CMLR, 2008, pp. 1687.1723; B. Usertazzi, Il Reglamento Roma | sulla legge applicabile alle obbloga-
zioni contratuali, Milano, 2008.

232 Sobre los contratos sin ley, vid., ad ex., S. M. CarBoNE, “Il «contratto senza legge» e la convenzione di Roma del 1980”, Riv.
dir. int. pr. pr,, 1983, pp. 279 y ss.; P. LeveL, “Le contrat dit sans lois”, Travaux du Comité Francais de Droit International Privé,
1964-1966, pp. 231y ss.; T. Remann, Zur Lehre vom «rechtsordnungslosen» vertrag, Bonn, 1970; M. VirGos Soriano, “Obliga-
ciones...”, pp. 217 y ss.

233 Vid. V. Karim, Les contrats de réalisation d’ensembles industriels..., p. 284; A. SArvALLE, “Conflitti di leggi...”, p. 901.
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problema se ha suscitado fundamentalmente en torno a un determinado tipo de contratos, los denomina-
dos contratos de Estado o State Contracts, esto es, aquellos celebrados entre un Estado y una empresa,
publica o privada extranjera. El Reglamento Roma | no admite tal posibilidad. La eleccién por las partes
ha de recaer en una ley estatal (art. 3.1)%*

252. También es usual que este tipo de contratos (State Contracts) contenga una clausula de in-
tangibilidad o estabilizacion (Stabilisierungs- und Versteinerungsklauseln), indicando que la ley elegida
por las partes, -0 en algunos casos, la legislacion del Estado que afecta a ciertos ambitos contractuales
gue escapan a la lex contractus como, por ejemplo, las normas sobre control de cambios, los derechos
de aduana, el Derecho del trabajo o el Derecho de sociedades-, no esta sujeta a los posibles cambios
legislativos operados por el legislador.

253. A través de las clausulas de estabilizacion, el Estado se compromete expresamente a no
ejercer las competencias legislativas y privilegios contractuales inherentes a su soberania. Por tanto,
estas clausulas, también denominadas clausulas de proteccion, tienden a asegurar la estabilidad del
contexto juridico en el que se ha concluido el contrato garantizando, a su vez, la estabilidad de los de-
rechos contractuales de los inversores privados. A pesar de que todas persiguen el mismo fin, se pueden
distinguir dos clases, segun su objeto: las clausulas de intangibilidad, que tienen como fin garantizar
que el Estado parte en el contrato no altere unilateralmente los términos del mismo haciendo uso de sus
prerrogativas soberanas, y las clausulas de estabilizacion o de «gel», que tienen por objeto petrificar la
legislacion del Estado, tal y como ésta se encuentra, en el momento de concluir el contrato. La diferen-
cia entre ambas estriba en el &mbito en el que opera la limitacion del poder normativo del Estado: asi,
mientras que en las primeras, éste es simplemente contractual, en las segundas, afecta a la competencia
legislativa del Estado en general.

254. Las clausulas de estabilizacion en general conducen a un contrato sin Ley, a un contrato
autorregulado, resultado no admitido por el Reglamento Roma I. En el supuesto de que las partes hayan
congelado la Ley reguladora de su contrato, la Ley aplicable al mismo se determinara con arreglo al art.
4 RR-1, y los contenidos legales petrificados se consideraran incorporados al contrato en la medida que
lo permita la verdadera Lex Contractus. Por el contrario, las denominadas clausulas de intangibilidad
son validas y su infraccién genera responsabilidad contractual en los términos establecidos por la Lex
Contractus®®.

3. Determinacién del Derecho aplicable en ausencia de designacion por las partes

255. Una de las cuestiones mas problematicas que, desde la perspectiva de Derecho internacio-
nal privado, plantean los contratos internacionales de construccion «llave en mano» es la determinacion
del ordenamiento juridico rector del contrato en defecto de eleccion por las partes®®.

256. El caracter complejo de los contratos «llave en mano», la multitud de relaciones juridicas
que subyace en ellos, y la incesante aparicion de controversias durante su ejecucion en un marco mas
que especulativo, son algunos de los aspectos que ponen de manifiesto el alcance y la importancia que

234 Vid. A.-L. CaLvo Caravaca/J. Carrascosa GonzaLez, “Contratos internacionales (1), en A.-L. CaLvo CARAVACA Y
otros, Derecho internacional privado I, 14 ed., Granada, 2013, p. 715.

235 Vid. A.-L. CaLvo Caravaca/J. Carrascosa GonzALEz, “Contratos internacionales 17, op. cit., pp. 528-529.

236 Vid. A SARAVALLE, “Conflitti di leggi...”, p. 896; Ci. WieGanD, “The applicable substantive law...”, p. 90. Como ya se ha
indicado en paginas anteriores, en las obras generales sobre contratos internacionales de construccion, frecuentemente, se presta
mas atencion al importante papel jugado por el poder de autoreglamentacion de los particulares que a la funcién de la autonomia
conflictual, e incluso a veces se hace caso omiso de ella. Vid., ad ex., A. Brasant, Le contrat international..., pp. 367-371; J.-
A. BooN/R. GorriN, Les contrats..., pp. 136 y 137; M. DusissoN, La négociation des marchés internationaux, Paris, 1982; M.
KurkEeLa, On international construction...; M.E. ScaNEDER, “International Construction...”, pp. 649 y ss.; C.VAccA/A. FRIGNANT,
“Appalto internazionali”, en A. FrigNnant y otros, Il Diritto del comercio internazionale, 22 ed., Torino, 1990, pp. 331y ss., esp.
pp. 337-343.
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la determinacion de la Lex Contractus en defecto de eleccién por las partes, adquiere en este concreto
tipo de contratos.

257. El método conflictual no puede permanecer al margen de esta realidad como tampoco
puede ignorar el hecho de que los contratos «llave en mano», paradigma mas significativo de la transfor-
macion experimentada en el sector de la construccion internacional, hayan adquirido una sustantividad
juridica propia en el comercio internacional, siguiendo las exigencias de este concreto sector y alejan-
dose de los contratos de obra regulados por la mayor parte de los ordenamientos juridicos nacionales.
Aungue son contratos atipicos, de ellos se deriva un equilibrio contractual Gnico y complejo, intergrado
por las prestaciones que asume el contratista frente al cliente de proyectar, construir y poner en funcio-
namiento una obra derterminada a cambio de un precio, cuya regulacion ha de quedar sometida, por
tanto, a un ordenamiento juridico determinado. En este sentido, y en defecto de eleccion por las partes,
la principal cuestion que ha de resolver el Derecho internacional privado gira en torno a la localizacion
objetiva del contrato.

A) Localizacion objetiva del contrato. Dos posibles puntos de conexion: lex rei sitae y ley del lugar
de residencia del contratista

258. La doctrina se debate entre dos puntos de conexion. Asi, mientras que unos consideran que
los contratos de construccion deben regirse por la ley del lugar donde esta situada la obra objeto del
contrato, (lex rei sitae)?’; otros, por el contrario, basandose en la doctrina o técnica de la prestacion ca-
racteristica, estiman mas apropiada la ley del pais donde tiene su residencia o establecimiento principal
el contratista «llave en mano»?%,

a) La lex rei sitae o ley del lugar donde esta situado el inmueble

259. A favor de la lex rei sitae se esgrimen principalmente los siguientes argumentos: propor-
ciona, desde el punto de vista del Derecho internacional privado, una solucién facil, segura y previsible
al problema de la determinacion del Derecho aplicable en defecto de eleccion por las partes; ofrece,
ademas, la posibilidad de someter a un mismo ordenamiento juridico los contratos coligados al contrato
principal; se evita la espinosa tarea de distinguir entre los aspectos reales del contrato, -sometidos gene-
ralmente a la lex rei sitae con independencia de cual sea la lex contractus-, y los aspectos contractuales;
y finalmente, facilita la aplicacion de las normas que, en materia de construccion, concretamente las
relativas a determinados aspectos técnicos, exportacion e importacion, control de cambios, transferencia
de tecnologia, imposicion, etc...., son imperativas en el Estado donde se esté realizando la obra.

260. Por otra parte, el hecho de que la lex rei sitae coincida con otra conexidn tradicionalmente
utilizada por los sistemas de Derecho internacional privado como es el lugar de ejecucion del contrato,
se considera determinante para afirmar la localizacidén del contrato de construccidon sobre el territorio

27 Vid. P. GLavinis, Le contrat international..., p. 539; J-P. REMERY, “Remarques sur le conflit des lois applicables...”,
pp. 255y ss., esp. pp. 258-260. En el Derecho comparado, vid., G. KeGeL, “Die Bankgeschafte im deutschen internationalen
Privatrecht”, en Gedachtnisschrift flir Rudolf Schmidt, Berlin, 1966, p. 223; H. WEITNAUER, Der Vertragsschwerpunkt, Schrift-
enreihe der Gessellchaft fur Rechtsvergleichung, Frankfurt, 1981, p. 178 y p. 209; H. BatirroL, Les conflits de lois en matiére
de contrats, Paris, 1938, p. 220 y ss.; H. BarirroL/P. LAGARDE, Droit international privé, 7@ ed., t.Il, Paris,1983, p. 299; Pu.
Foucnarp, “La responsabilité des constructeurs dans les relations internationales”, en La responsabilité des constructeurs,
(Journées égyptiennes), Travaux de I’Association Henri Capitant des amis de la culture juridique francaise, t. XLII, Paris,
1991, pp. 293y ss., esp. pp. 300-307.

238 Vid. A. SARavALLE, “Conflitti di leggi...”, pp. 908 y ss.; Ci. WieGanD, “The applicable substantive law...”, pp. 89y ss.,
esp. 110 y ss. En el Derecho comparado, vid., ad ex., M. Ferip, Internatioanles Privatrecht, 32 ed., Frankfurt am Main, 1986,
p. 234; Cu. RertuMANN/D. MARTINY, Internationales Privatrecht, 52 ed., 1996, pp. 782 y ss. y pp. 786 y 787; A. F. SCHNITZER,
Handbuch des internationalen Privatrechts, t. 1l, 4% ed., Basilea, 1958, p. 714; F. Viscuer, Internationales Privatrecht, 22 ed.,
1982, p. 180; P. Maver, Droit international privé, 5% ed., Paris, 1994, p. 478.
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del Estado donde esta situada la obraz®. Conclusion ésta que, segun este sector de la doctrina, también
encuentra su fundamento en la posicion de poder que ostenta el cliente en la fase de adjudicacion del
contrato frente al contratista, y que hace muy dificil por no decir imposible la aplicacion de otro orde-
namiento juridico que no sea aquel impuesto por el cliente, -generalmente, el del pais dénde va a ser
ejecutada la obra-?*°.

261. Esta solucién que, tradicionalmente, ha contado con el apoyo de la doctrina?! y la juris-
prudencia francesa???, ha sido también acogida por los sistemas de Derecho internacional privado de
algunos paises como Hungria y Austria?*.

262. No obstante, resulta cuanto menos significativo que ni el Convenio de Roma, como vere-
mos seguidamente, ni los sistemas de Derecho internacional privado mas recientes, sigan o adopten este
criterio, y hayan optado, en su lugar, por la ley del pais en que la parte que debe realizar la prestacion
caracteristica tiene su residencia habitual o su establecimiento principal, en este caso concreto, la ley del
pais del contratista «llave en mano».

263. Si bien es cierto que la lex rei sitae, proporciona una solucion facil, segura y previsible al
problema de la determinacion del Derecho aplicable favoreciendo de esta forma el trafico mercantil inter-
nacional, no lo es menos que la utilizacidn de este punto de conexion en los contratos internacionales de
construccion supone desconocer determinados aspectos facticos y juridicos que ponen en tela de juicio
que el verdadero centro de gravedad del contrato se halle en el lugar donde esté situada la obra. De estos
aspectos, llaman la atencidn entre otros: la posicion de poder factico que ostenta el contratista «llave en
mano» frente al cliente tanto en la fase de adjudicacién como en la fase de ejecucién del contrato, -algo
gue esta intimamente vinculado con la elaboracion del proyecto por parte del contratista y la tecnologia
que en éste esta implicada-; la ejecucion del contrato en lugares distintos a aquel dénde esté situada la
obra; o la diversidad de prestaciones que junto a la construccion asume el contratista frente al cliente.

264. Ademas, los defensores de la lex rei sitae olvidan que los contratos de construccién no
tienen por objeto directo la constitucion, modificacion, o extincion de un derecho real o sobre un bien
inmueble. De ahi que, en estos contratos a diferencia de otros con transcendencia real, no esté justificado
el recurso a la lex rei sitae para evitar los problemas que se derivan de la interferencia entre el estatuto
real y el estatuto contractual, puesto que en los contratos de construccion el estatuto real se limita a
informar cuando tiene lugar la transferencia de la propiedad de la obra del contratista al cliente. Algo
que, por lo demas, tiene lugar generalmente sin que medie un acuerdo entre las partes, a través de la
incorporacion de los materiales a la obra.

b) La ley del lugar de residencia o sede del contratista
265. Para otro sector de la doctrina, la aproximacién o visidn estatica de los contratos internacio-

nales de construccion a la que responde el recurso a la lex rei sitae, y que a efectos de la determinacién
del Derecho objetivamente aplicable implica centrar la atencién en el momento de la recepcion de la

239 Vid. P. GLavinis, Le contrat international..., p. 539; J.-P. REMERY, “Remarques sur le conflit des lois applicables au con-
trat international de construction...”, pp. 258 y 259; A. SaravaLLE, “Conflitti di leggi...”, pp. 906 y 907.

240 Vid. CH. WiEGAND, “The applicable substantive law...”, pp. 93y 94.

21 Vid., ad ex., H. BarTiFoL, Les conflits de lois en matiére de contrats, Paris, 1938, pp. 220 y ss.; H. BATTIFOL/P. LAGARDE,
Droit internacional privé, t. Il, 72 ed., Paris, 1983, p. 299; Pu. FoucHarp, “La responsabilité des constructeurs...”, pp. 300-307.

242 \jid., ad ex., Sentencia del Tribunal de Paris de 22 de noviembre de 1980, JDI, 1981, pp. 585 y ss. con nota de Pu. KAHN;
Sentencia de la Corte de Casacion (Sala civil) de 26 de noviembre de 1980, JDI, 1981, pp. 355 y ss. con nota de Pu. KanN; y
Sentencia de la Corte de Casacion (Sala civil) de 15 de junio de 1982 JDI, 1983, pp. 602 y ss.

23 Vid. articulo 26.2 de la Ley hiingara de Derecho internacional privado de 1979, que establece expresamente que para
los contratos de obra o de construccién, de proyeccion, instalacién, montaje, ejecucion de obra o de fabricacion de materiales,
la aplicacion de la ley del lugar dénde, segln los términos del contrato, se desarrollen los trabajos; en similares términos se
expresa el art. 42 de la Ley austriaca de 1978.
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obra, no se ajusta a las condiciones en las que actualmente se desenvuelven este tipo de contratos en el
comercio exterior.

266. Son varios los factores que, segun este planteamiento, conducen a localizar los contratos
internacionales de construccion en el pais donde tiene su establecimiento principal el contratista?*, prin-
cipalmente, los siguientes:

267. a) El desplazamiento de la funcion del cliente hacia el contratista «llave en mano», cons-
tante ésta, en el sector de la construccion internacional en general y que se refleja en las nuevas formas
de Project Management. Asi, el contratista «llave en mano», junto a la construccién material de la obra,
debe realizar andlisis de los materiales, elaborar planos o shop drawings, mejorar el tiempo 6ptimo de
realizacion de las obras a través de distintos mecanismos como los critical path methods (CPM), e in-
cluso asumir obligaciones sobre financiacion y seguros. La responsabilidad global que éste asume frente
al cliente transfiere claramente el centro de gravedad del contrato hacia el contratista.

268. b) La larga duracién de los contratos internacionales de construccion que, a veces, es
incluso superior a tres afios, unido al hecho de que el contratista no sdlo se compromete a construir una
obra determinada sino también a proyectarla y a ponerla en funcionamiento, conduce irremediablemente
a realizar una valoracion o aproximacion dindmica de la ejecucion del contrato, y a dejar a un lado la
aproximacion estatica que centra su atencion exclusivamente en el resultado final del mismo.

Otros aspectos que avalan esta afirmacion y que, por tanto, muestran la poca atencion prestada
al momento de recepcion de la obra son, entre otros: las modificaciones que tienen lugar durante la
ejecucidn del contrato -variations, fuerza mayor y hardship-, o el gran nimero de relaciones juridicas
existentes entre las diversas personas que participan en la ejecucion del proyecto, y que juegan un papel
determinante en la realizacion del mismo -como, por ejemplo, los suministradores y subcontratistas-.

269. c) El lugar de ejecucion. Finalmente, otro factor que se aleja del lugar de construccion
donde esta siendo o ha sido construida la obra, es el hecho de que gran parte del contrato se ejecute en el
pais del contratista o en un tercer Estado. Este es el caso, por ejemplo, de la prefabricacion y/o montaje
de las maquinarias y materiales que deben ser incorporados a la obra; de la elaboracién de los planos
preliminares, o incluso, del mismo proyecto; o de la formacion del personal local en el establecimiento
principal del contratista.

270. Desde una perspectiva estrictamente conflictual, y teniendo en cuenta todos estos factores
en los que se desenvuelven los contratos de construccion, se llega a la conclusion de que el criterio que
mejor responde a la localizacién objetiva del contrato es el de la prestacidn caracteristica. Asi, si se ana-
lizan las obligaciones que asumen las partes contratantes en los contratos «llave en mano»,- el cliente
se obliga al pago, mientras que el contratista asume una obligacién global de resultado-, se observa que
la prestacion que desde un punto de vista econdmico y social caracteriza al contrato es la que corre a
cargo del contratista. Esta, ademas, por su complejidad es la que requerira una mayor intervencion de
un determinado ordenamiento juridico, siendo I6gico y legitimo, que éste sea el del pais donde reside
el contratista, y ello, sin perjuicio de que determinadas cuestiones contractuales se rijan por ciertas dis-
posiciones del Derecho del territorio donde se ejecutan las obras por ser éstas de caracter imperativo?.

271. Por otra parte, mediante este punto de conexion se favorece la vis atractiva de la ley de la
empresa que opera en diversos paises pues permite al contratista someter todos los contratos que celebre
en otros Estados a un mismo ordenamiento juridico. De esta forma, las empresas constructoras pueden
ademas aplicar el Derecho que mejor conocen, que no siempre ha de ser el mas beneficioso o el menos

24 \/id. CH. WIEGAND, “The applicable substantive law...”, pp. 110-114.
25 Vid. A. SARAVALLE, “Conflitti di leggi...”, pp. 908 y 909; J.-M. RimERy,”Remarques sur le conflit des lois...”, pp. 259 y
260; Cu. WieGanD, “The applicable substantive law...”, pp. 110-114.
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riguroso. Incluso, aunque asi fuese, no parece ilogico concederles este beneficio, sobre todo, si se tiene
en cuenta la posicion de debilidad en la que en determinadas ocasiones se encuentran los contratistas
frente al cliente, especialmente, cuando éste es un ente publico.

272. Este ha sido el criterio seguido por los sistemas legales de Derecho internacional privado
de diversos paises, tales como Yugoslavia, Albania, Checoslovaquia y Polonia?*®.

4. Solucion ofrecida por el Reglamento Roma |

273. El art. 4 Reglamento Roma | trata de primar la certeza y la seguridad juridica en el espacio
judicial europeo sobre la justicia del caso concreto (Considerando 16 Reg. Roma I). A tal fin y para de-
terminar el Derecho aplicable al contrato en defecto de eleccidn por las partes, se suprime el principio
de proximidad como regla de base del sistema. Se abandonan los puntos de conexion flexibles que nece-
sitan ser concretados por el tribunal y que se inspiran en el mencionado principio. También desaparece,
por la misma causa, el fraccionamiento judicial del contrato.

274. La nueva estructura del art. 4 Reglamento Roma | descansa sobre: a) unas normas de con-
flicto especiales para un elenco de contratos, —concretamente, ocho-, los mas comunes en la practica
comercial internacional, para los que se indica a través de puntos de conexion rigidos la determinacién
de una concreta ley estatal (art. 4.1 RR- 1); b) una norma general, aplicable cuando el contrato no es sub-
sumible en ninguna de las anteriores categorias contractuales o es subsumible en mas de una de ellas, en-
tonces el contrato se rige por la ley del pais donde tenga su residencia habitual la parte que deba realizar
la prestacion caracteristica (art. 4.2 RR-1); ¢) una clausula de excepcion, a la que solo se recurrira si del
conjunto de circunstancias se desprende claramente que el contrato presenta vinculos manifiestamente
mas estrechos con otro pais distinto al indicado en el art. 4.1 y art. 4.2 RR-1, en cuyo caso, el contrato
se rige por la Ley de este otro pais (art. 4.3 RR- 1); d) una clausula de cierre que entra en juego cuando
el contrato no quede incluido en ninguna de las ocho categorias contractuales (art. 4.1 RR- 1) y tampoco
pueda determinarse en él una prestacion caracteristica (art. 4.2 RR- 1), entonces el contrato se regira por
la Ley del pais con el que presente los vinculos mas estrechos (art. 4.4 RR- 1)?47.

275. El régimen establecido por el Reglamento Roma | no prevé regla especial alguna para los
contratos internacionales de construccion de lo que, consecuentemente, se deduce prima facie que éstos
deben quedar sometidos a la regla general basada en la prestacion caracteristica, -en este caso, la proyec-
cion, construccion y puesta en funcionamiento de una obra determinada- (art. 4.2 RR-I). Por tanto, cabe
afirmar que en defecto de eleccion por las partes, los contratos internacionales de construccion se regiran
por la ley del pais en que el contratista, -parte que ha de realizar la prestacién caracteristica- tenga su
residencia habitual o, mas frecuentemente, su establecimiento principal®®,

246 En este sentido, vid., art. 20.2 de la Ley yugoslava de 15 de julio de 1982, (texto reproducido en Rev. crit., 1983, pp.
353y ss.), que preveé para los contratos de construccion la aplicacion del Derecho del Estado donde en el momento de la oferta
tenga su domicilio o su sede el empresario. Aungque no mencionen de forma expresa los contratos de construccion, el art. 18 (b)
de la Ley yugoslava de 21 de noviembre de 1964; el art. 10.2/a) de la Ley checoslovaca de 4 de diciembre de 1963 y el art. 27,
par. 1.2 de la Ley polaca de 12 de noviembre de 1965, prevén también para el contrato de arrendamiento de obra, la aplicacion
de la ley de la residencia del empresario.

247 Vid. A.-L. CaLvo Caravaca/J. Carrascosa GonzALEz, “Contratos internacionales 17, op. cit., pp. 735-810.

28 Vid. en este sentido, A. SAravaLLE, “Conflitti di leggi...”, pp. 910-914; Ci. WiEGanD, “The applicable substantive law...”,
p. 107.
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