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Ensayos y Crénicas

EL CONTRATO GENERAL DE CONSTRUCCION, Y EN
ESPECIAL LA MODALIDAD EPCY SUS PRINCIPALES
CARACTERISTICAS

THE GENERAL CONSTRUCTION CONTRACT AND SPECIALLY THE
EPC RULES AND REGULATIONS AND MAIN CHARACTERISTICS

ARTURO PrADO PuGA

1. GENERALIDADES ACERCA DEL
CONTRATO DE CONSTRUCCION

1.1.  DEFINICION

Nuestro Cédigo Civil configura el
contrato de construccién dentro de los mol-
des romanos del arrendamiento de obra.
Y a pesar de la singularidad de sus rasgos
y de su poderosa autonomia, no tenemos
noticias que esté prevista su tipificacién en
alguna legislacién positiva vigente'.

En concreto, nuestro Cédigo Civil se
refiere a ¢él, integrdndolo a la disciplina del
arrendamiento para la confeccién de una
obra material (pdrrafo 8°m Tit. XXVI, art.
1915 del Cédigo Civil)* aunque escasamen-

" Abogado, Universidad de Chile. Doctor en
Derecho, Universidad de Navarra y Profesor titular

de Derecho Comercial, Universidad de Chile.

! Sobre este tema, ademds de los Manuales de uso
frecuente y obras de referencia general, véase en
la doctrina nacional, PraT (1940); PuLipo (1962)
pp. 80-109; Jerez y Paracios (1968); HuipoBrRO
(1994) pp. 20-30; ILLanes (1996); Mira (2001);
SANDOVAL (2003); ILLanes (2005). En la doctrina
comparada, véase MaRriA (1977) pp. 681 y ss; DEL
Arco Torres y Pons (1991); Garcia GIiL (1995);
Garcia Conesa (1996); PoperTl (2004); SMITH,
CuUrrie & HaNcock’s (2011); BARTHOLOMEW (1998)
especialmente, Capitulo 2; Ice-INsTITUTION OF CIVIL
ENGINEERS (2011) pp. 95-102.

2 Lo mismo hacen los arts. 732 y ss. del capitulo V

del Cédigo Civil de Bolivia de 1975.

te solo dos articulos (arts. 2003 y 2004) se
refieren a la construccién de un edificio.

Tomando como idea inicial los ele-
mentos que aportan la definicién del arren-
damiento, se le ha definido como “aquel
en que las dos partes se obligan reciproca-
mente la una a ejecutar una obra y la otra
a pagar por ella un precio determinado™
o mds recientemente como “aquel en que
una parte se obliga, mediante un precio
convenido, a materializar en un terreno un
proyecto determinado, de cualquier obra
de arquitectura”. Dentro de este dltimo
concepto de “obra de arquitectura”, quedan
englobadas tanto la construccién como las
labores de refaccién de la obra relativas a
edificios, puentes y caminos®.

Cabe hacer notar, sin embargo, la
tendencia actual en orden a emancipar este
contrato del contrato de arrendamiento
de obra, por cuanto el contrato de obra o
ejecucién de obra servirfa para agrupar los
resultados mds diversos, desde la confeccién
de un traje o una mesa hasta la construc-
cién de una nave.

De ahi que el contrato de obra se
defina en términos corrientes conforme a
modelos normativos diferentes, segiin se
trate de una obra publica o privada®. De alli

3 Prar (1940) p. 5.
# JErez y Paracios (1968) p. 67.
5> Garcia CoNEsa (1996) pp. 21-31.
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también la denominacién adoptada en al-
gunas legislaciones europeas como “contra-
to de empresa® (Italia), destacando la for-
macién auténoma que le confieren algunas
entidades gremiales de ese continente, al
ocuparse de su estructura, funcionamiento
y ejecucion.

Asi, por via de ejemplo, la Confede-
racién Nacional de la Construccién de Es-
pafia, ha elaborado un folleto en que define
el contrato privado de ejecucién de obras,
canalizéndolo como aquel en que “una per-
sona denominada (constructor, contratista
o empresario) se obliga a ejecutar una obra
de acuerdo con un proyecto, en favor de
otra (denominada propietario o promotor)
y a cambio de un precio™.

Tiene interés resaltar esta dltima defi-
nicién, por cuanto ella se refiere al contrato
privado de ejecucién de obra, para distin-
guirlo de aquellos relativos a obras publicas
donde el Estado acomete la tarea de las
grandes obras de construccién de puentes,
caminos, viviendas y urbanismo.

Trasladando este criterio de delimita-
cién y estos modelos normativos a nuestro
medio, el contrato privado de ejecucién de
obra se rige principalmente por las estipula-
ciones auténomas de las partes, sin alterar o
vaciar el contenido de disposiciones legales
imperativas vigentes, como asimismo los
preceptos que supletoriamente establece el
Cédigo Civil.

El contrato de obra publica, en cam-
bio, se entiende como aquel “inmueble

® Véase DEL Arco Torres y Pons (1991) p. 19 y
ss. Sefialan estos autores que esta denominacién
también es criticada como parcial ya que “se basa
en un criterio exclusivamente econémico que hace
referencia a grandes obras, y puede dar lugar a
confusién cuando ambas partes contratantes son
empresas’.

7 Véase GARCIA GIL (1995)

construido por el Estado, directamente o
en virtud de un contrato, cuya finalidad

8 el cual estd

es propender al bien puiblico”
regido por normas administrativas que
sectorialmente se han ocupado de su regu-
lacién (Obras Publicas y Viviendas), siendo
el principal cuerpo que regula la materia el
Decreto Supremo reglamentario N° 75 del
Ministerio de Obras Puablicas publicado el 2
de febrero de 2004°.

En sintesis, de modo general pode-
mos sefialar que el contrato de construc-
cién serd “aquel en que una de las partes,
denominada comitente o duefio de la obra,
encarga a la otra, denominada contratista
o constructor, la construccién de una obra
determinado con relacién a un plano o
proyecto, obligdindose a pagar por ello un
precio cierto”'’.

Cabe recordar que el art. 1996 del
Cédigo Civil sefiala que el contrato de
construccién puede ser calificado como
compraventa o arrendamiento, para lo cual
distingue dependiendo de quién suminis-
tra o aporta los materiales. Si es el artifice
quien lo hace el contrato es de venta y se
convierte en una obra vendida presente o
futura (emptio spei-emptio rei speratae); de
lo contrario el contrato es arrendamiento de
obra'.

El contrato de confeccién de obra
serd de “venta” cuando es el artifice o em-
presario el que suministra los materiales
y su perfeccién solo se alcanzard cuando

& Véase HuDOBRO (1994) pp. 20-30.

? Art. 4 N° 14 del D.S. 75. Obra Publica: Cualquier
inmueble, propiedad del Estado, construido,
reparado o conservado por este, en forma directa o
por encargo a un tercero, cuya finalidad es propender
al bien publico.

10 Maria (1977) pp. 681-683, citado por DEL ArRcO
Torres y Pons (1991) p.21.

" Garcia CoNesa (1996) pp. 32-37.
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se aprueba la obra por aquel que la orde-
na. En cambio serd de “arrendamiento de
servicios”, cuando los materiales son su-
ministrados o proporcionados al artifice o
empresario, por el comitente que encarga la
confeccién de la obra.

La importancia de esta clasificacién,
en ambos casos, radica en la asuncién de los
riesgos de pérdida de los materiales que se
desplazan y se transfieren al que ordena la
obra con suministro de materiales o bien al
artifice o constructor dependiendo una vez
que esta haya sido reconocida y aprobada

(art. 2000 del CC).
1.2. CONTRATO DE CONSTRUCCION A
SUMA ALZADA O DE “AJUSTE ALZADO”
O “A TANTO ALZADO”

Bajo esta modalidad, el constructor,
contratista o empresario, dirige, ejecuta y
administra la obra hasta su total termina-
cién por un precio cierto, global y dnico
aportando el trabajo y los materiales. El
precio convenido con el mandante o co-
mitente o con el propietario del terreno
que encomienda la ejecucién de la obra, se
mantendrd invariable? o inamovible salvo

2 GarciA CoNEsA (1996) pp. 146 y ss. Por su
parte, Mira RIPOLLES colaciona la aplicacién de los
principios generales de la contratacién aplicables a
la obra publica y destaca el Dictamen D 21990/86
sobre este aspecto. “Si por defectos técnicos que
hacen incongruente elaborado por la autoridad
contratante y el contratista se ve obligado a utilizar
un método constructivo diferente que significa la
realizacién de una obra distinta a la programada,
ya que por deficiencias técnicas del proyecto no
era compatible continuarlo , tiene derecho al pago
de la obra nueva o extraordinaria (concepto que se
contrapone al de suma alzada) en cuanto han sido
necesarias por circunstancias imprevisibles para el
debido cumplimiento de lo pactado, tnica manera
de no infringir los principios de buena fe que
deben imperar en la celebracién y cumplimiento
de los contratos, de equilibrio econémico que

Ensayos y Crénicas

que se establezca una cldusula de revisién de
precios o que se introduzcan obras extraor-
dinarias o bien reformas o modificaciones
introducidas en el proyecto por el comi-
tente que impliquen un aumento o dismi-
nucién de la obra, en cuyo caso la estipula-
cién del precio inalterable pierde su fuerza
obligatoria y debe ser renegociada. Por lo
general, la revisién del precio dependerd
del tiempo transcurrido desde el inicio de
la obra y de la incidencia que pueda revestir
en el monto total.

La ventaja para el comitente es ma-
nifiesta ya que conoce en forma anticipada
el precio final de la obra. Por este motivo,
el contratista o constructor debe prever ini-
cialmente y en forma realista sus precios en
funcién del riesgo que acepta asumir, y de
la realidad del mercado, particularmente en
periodos de inflacién.

Presenta interés esta modalidad por
cuanto en ella se advierte con nitidez que el
contratista se obliga respecto del comitente
o propietario a la obtencién del resultado
proyectado al que se debe encaminar toda
su actividad". Se trata de un arrendamiento
de obra que podria aproximarse por sus ca-
racteres a la compraventa de cosas futuras.

Lo esencial —para ser fieles a la cono-
cida distincién'* entre la obligacién de me-
dio y de resultados— radica en que la obra es
ejecutada por el contratista a cambio de un

deberd preservarse en todo convenio de cardcter
conmutativo, y de enriquecimiento sin causa’.

5 DEL Arco TORRES y Pons (1991) p. 23. “La
doctrina es casi undnime en puntualizar que, la
distincién entre estos dos contratos, la diferencia
esencial entre el arrendamiento de servicios y el
de obra (llamado también contrato de empresa),
radica en que la prestacién estd constituida por el
servicio en sf, mientras que en este la prestacién estd
representada por el ‘resultado’, sin que importen para
nada las horas de trabajo, es decir, el servicio”.

' WEIL Y TERRE (1975) pp. 431-438.
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precio o costo cierto y en principio irrevo-
cable, la cual debe ser aprobada y recibida
conforme por el comitente al momento de
su terminacidn.

Lo fundamental es que el riesgo eco-
ndémico de este contrato, de precio ajustado
o cerrado, como sucede en la mayoria de los
casos, se supone que es el que se considera
al momento de su celebracién, con las es-
pecificaciones y dificultades previsibles que
entrega el mandante en ese momento pero
con la ventaja que simplifica la administra-
cién del contrato, especialmente, en cuanto
a los gastos generales, utilidades y a los esta-
dos de pago.

Bajo esta modalidad, toda alteracién
sobrevenida durante su ejecucién y antes de
su consumacién presupone obligadamente
una modificacién de las condiciones del
contrato original ya que como indica un
autor “ambas han determinado de modo
preciso y claro el quantum de las obligacio-
nes de cada una, estableciendo una verdade-
ra ecuacién”®.

Lo contrario importarfa, como se ha
sostenido'®, que la obligacién que origina el
contrato carece de causa o justificacion.

5 PopETTI (2004) p. 252, siguiendo a MOSSET
ITURRASPE.

¢ Con respecto al estudio de la cldusula rebus
sic stantibus por excesiva onerosidad sobrevenida
en relacién a la revisién del precio ajustado en
un contrato de construccién, parece interesante
colacionar la Sentencia de la Audiencia Territorial
de Oviedo, Espana de fecha 15 de febrero de 1978
que sefiala: “Considerando: Que en cuanto a la
aplicacién de las citadas cldusulas de revisién de los
contratos fundadas en circunstancias posteriores
al contrato que influyen de modo sensible en el
equilibrio de las prestaciones, se han elaborado por
la doctrina cientifica diversas teorfas para justificar
que el principio de irrevocabilidad o inmodificacién
del contrato no es absoluto, teorfas que basadas,
bien en la presuposicién de la base del negocio,
en la equivalencia de las prestaciones en la propia
causa del mismo, en el riesgo imprevisible, en la

El problema fundamental que se
plantea entonces, bajo esta modalidad,
serdn las variaciones que sean una conse-
cuencia de la ejecucién del contrato y que
afecten durante este transcurso el equilibrio
de las obligaciones reciprocas, esto es, un
cambio genético o una disociacién en el
precio tratado y establecido como fijo e in-
variable en el contrato desde su formacién
hasta su costo sobreviniente, originado en la
variacién real y liquidacién final".

Siendo este tema de relevancia suma,
no podemos afirmar que exista un criterio
de solucién uniforme existiendo numero-
sas opiniones que basculan entre la fideli-
dad a la seguridad juridica que brinda un
contrato pactado bajo esta modalidad de
precio, sin compensaciones adicionales por
imprevistos por mds gravosa que ella sea y,
por otra parte, la invocacién a los principios
generales del derecho y la buena fe que exi-
gen su adaptacién en aras de restablecer el
equilibrio contractual.'®

buena fe y equidad, en el abuso del Derecho o en
el enriquecimiento injusto, no han sido ajenas a la
jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo...”.
Sobre este aspecto véase DE AMUNATEGUI (2003)
pp-123 y ss. Que recoge las diversas posiciones de la
doctrina y las férmulas o remedios arbitrados para
buscar una solucién. También en PopeTTI (2004)
pp. 212-215, con el comentario de los Cdédigos
Argentino, Peruano y Brasilefio y los Principios
de UNIDROIT acerca de esta cldusula de excesiva
onerosidad cuya proteccién y correccién se conoce en
el derecho inglés como hardship.

Véase el art. 737 del Cédigo Civil de Bolivia
“Variacién al Proyecto”. En cambio, en pafses donde
incluso se reconoce la teorfa de la imprevisién esta
posibilidad estd vedada. Asi por ejemplo se recoge
en el Cédigo Civil argentino el cual en su art. 1633
sefiala: “Aunque encarezca el valor de los materiales y
de la obra de mano, el locador bajo ningin pretexto
puede pedir aumento en el precio, cuando la obra ha
sido contratado por una suma determinada”.

17" Garcia Conesa (1996) p. 151.

'8 En nuestro medio, ademds del conocido trabajo

de DE 1A Maza (1933) y la obra ABELIUK (1983), en
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REFERENCIA A LOS MODELOS
NORMATIVOS DE CONTRATOS DE
CONSTRUCCION CONTENIDOS EN EL
sisTEMA FIDIC

El uso social extendido y global de

1.3.

los contratos de construccién para grandes
obras y la necesidad de contar con modelos
objetivos de alcance general frente a la par-
quedad de previsiones normativas existentes
en buena parte de los paises bajo régimen
de codificacién, suele dar lugar a que se
recurra a la disciplina de los que se cono-
cen como modelos FIDIC que emanan de
la “Federacién Internacional de Ingenieros
Consultores” fundada en 1913, organismo
que ha sido capaz de crear moldes juridicos
adaptados a los esquemas que exige una
figura compleja y cambiante que cada pais
ha ido instalando al amparo del contrato
de construccién tradicional como contrato
nominado tipico'’, cobijados por lo tanto,
bajo los limites de sus categorfas legales
imperativas a los que se debe ajustar y en
especial, en cuanto a suplir sus deficiencias
y aplicar sus normas de interpretacién.
Cabe sefialar que entre los factores
de eleccién® de unos de los modelos de
contratos FIDIC, se encuentra la determi-
nacién del riesgo y la distribucién del mis-
mo en lo relativo al disefio y construccidn,

Ensayos y Crénicas

lo que en definitiva pasa a jugar un papel
esencial a la hora de salir a buscar financia-
miento bancario para la construccién.

Los modelos FIDIC contenidos en
su versién mds reciente “1999 Red Book™!
para obras civiles y de ingenierfa, en ge-
neral, y el especifico para proyectos deno-
minados “Llave en mano” el “1999 Silver
Book” son solo auxiliares del negocio que
se consideran self regulatory agreements™* y
que pueden tener el cardcter de condiciones
generales pero exigen que sean adaptados
a cada contrato en particular y ajustados al
derecho aplicable al lugar donde el contrato
se ejecuta®.

El uso de estos modelos estdndar de
contratos de construccién a nivel interna-
cional representa un vehiculo seguro para
desarrollar inversiones internacionales, en
especial en proyectos ejecutados bajo la
modalidad EPC y en proyectos contrata-
dos bajo la férmula de disefio, ingenierfa y
construccién. Diversos paises han adoptado
estos contratos como el modelo de con-
tratacién publica, o se han basado en los
conceptos de FIDIC para crear su propio
modelo.

El “acuerdo contractual” que propor-
ciona FIDIC en sus formatos (Red Book and
Silver Book) viene presidido de definicio-

lo que respecta a la imprevisibilidad; creemos que el
articulo de mayor relieve es el que pertenece a Déorr
Zegers, fundado en que la causa de un contrato
bilateral como el de construccién no solo debe
existir al instante en que el contrato se forma sino
durante todo el proceso de su ejecucién en que las
obligaciones de cada una de las partes constituye la
causa y la razén de ser de las obligaciones de la otra,
DORR ZEGERS (1985) pp. 253-270.

Y Sobre esto la doctrina alemana del Gemistchte
Vertrige o contratos mixtos fue la pionera en
la materia y en aplicar las teorfas de la fusién y
absorcién contractual de las figuras atipicas.

2 BUNNL, Nael G. (1999) pp. 83-86.

21 Se debe tener presente que existen otros modelos
y formatos de condiciones publicados por FIDIC y
otros organismos tal como el “1995 Orange Book”;
“1999 Yellow Book” y el ICE (Institute of Civil
Engeineers) Design and Construct Conditions.

22 Asf se conoce la versién FIDIC, Bunnt (1999) pp.
503 y ss.

» Como se sabe una cldusula es condicidn general
cuando estd predispuesta e incorporada a una
pluralidad de contratos y se dan en la contratacién
exigiendo que sean conocidas por las partes y que
se redacten de forma transparente, con claridad,
concrecién y sencillez y desde luego, que no sean
abusivas.
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nes generales que incluyen las condiciones
generales y particulares del contrato y su
documentacién (1.1.), métodos o pautas
de interpretacién (1.2) y un esquema ge-
neral (carta aceptacién-adjudicacién) que
estructura desde el acceso oportuno a los
terrenos (“The employer” 2.1 y sus licen-
cias y permisos 2.2 y las rutas de acceso
4.15), el ingeniero y su autoridad (3.1); las
condiciones naturales o fisicas imprevistas
(4.12); la relacién contractual entre las
partes, mandante, ingeniero, contratista,
subcontratistas designados (5.1) fecha de
comienzo, atrasos; extensiones y aumentos
de plazos, suspensiones (todos el apartado
8.1 hasta 8.12) certificado de cumplimiento
(test on completion 9.1), cuando el mandan-
te se hace cargo (taking over 10.1) defectos
y responsabilidades solidarias en caso de
operar a través de consorcio* o joint ventu-
res (11.1); derechos a variaciones o cambios
de la obra (13.1) y ajustes de precio; pagos,
anticipos y retenciones (14.1); riesgos y
responsabilidades (17.1) seguros (18.1) y
la fuerza mayor que incluye el hecho “im-
previsible” (19.1), reclamaciones y arbitraje
(20.1), conceptos que facilitan el financia-
miento bancario de estos proyectos contri-
buyendo a su difusién.

En su versién mds reciente (1999)
se dividen sustancialmente los modelos en
cuatro categorfas, dependiendo el tipo de
obra que acomete, entre los cuales destaca
el contrato “llave en mano” (Silver Book)>,
orientadas al suministro de plantas de todo
tipo u obras complejas de cualquier natura-
leza, que deben entregarse listas para iniciar

24 WERREMEYER (20006) p. 251.

» Husk (2002) p. 56: “For this reason, the Silver Book
generally satisfies the lenders requirements that each
event resulting in the contractor’s right to request an
extension of time be specifically identified and defined in

the contract”.

su operacién y en las que, por lo tanto, el
contratista provee todo lo que sea necesario
para que a su entrega el comitente deba

operarla™®.

2. LOS CONTRATOS “LLAVE EN
MANO” MODALIDAD “EPC”

2.1. CONCEPTO DEL CONTRATO “LLAVE
EN MANO”

De los distintos métodos de reali-
zacién de proyectos que han aparecido en
nuestro medio, pero principalmente en el
dmbito del comercio internacional —como
consecuencia de los avances tecnoldgicos—,
el que mejor refleja las transformaciones
experimentadas en este sector es, sin duda
el método que por la funcionalidad que
busca garantizar se denomina en nuestro
medio como contrato modalidad “llave en
mano”?, conocido y aplicado, especialmen-
te para la construccién de obras inmuebles
de infraestructura.

La idea rectora del contrato “llave en
mano” nacié en el dmbito de los contratos
de ingenierfa®, donde se exigia algo mds
que un proyecto, direccién y construccion.

%6 PODETTI (2004) p. 149.

%7 Huse (2002) especialmente pp. 17-28;
BarTOLMEW (1998); Ice-INstiTUTION OF CIVIL
ENGINEERS (2011); Fipic (2005) Bunni, Nael
G. (2005); FIDIC (1999c); CoLLIER (1987);
WERREMEYER (2006); CHERN (2010); JENKINS (2006);
CorNES (1994); SmitH, CURRIE & HaNcock’s (2011)
p. 31; HEwITT (2011); TRAUNER (1990); RUBIN, et al
(1999); O’BRIEN (1998); PINNELL (1998); ABEYNAYKE
(2010); ScriveN (2011); MURDOCH (1998); PAKISTAN
ENGINEERING CouNclIL (2010). Cabe hacer notar que
muchas de las obras inglesas y americanas no estdn
hechas por abogados, sino por ingenieros como lo
hacen constar sus autores.

% En los Estados Unidos, el proyecto de la autopista
1-15 en la ciudad de Salt Lake, Utah, que se
estructuré como un gran contrato EPC, permitié al
Departamento de Transporte del Estado construir
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Este “algo mds” era ni mds ni menos
que el perfeccionamiento y entrenamiento
para poder hacer funcionar correctamente
un emprendimiento complejo, como podria
serlo, por ejemplo, una planta de tratamien-
to de agua, un sistema de comunicaciones
o un complejo habitacional con su infraes-
tructura urbana.

Veamos en concreto esta modalidad
contractual.

2.2. CONTRATO BAJO MODALIDAD EPC

El contrato “llave en mano” (Design
and Build or Turnkey) toma el nombre de
la modalidad EPC, cuando el contratista
asume las obligaciones propias del construc-
tor (construction), adquiere los suministros
(procurement) y desarrolla la ingenierfa del
proyecto (engineering) .

2.3.  OTRAS MODALIDADES

Lo que resulta, sin duda, de interés
es la modalidad que convienen algunos
contratistas con el mandante con arreglo al
principio de autonomfa de la voluntad, por

autopistas por un gran valor para preparar la ciudad
para los Juegos Olimpicos de Invierno con el
sistema tradicional de disefo-licitacién-construccién
probablemente hubiese llevado mucho mds tiempo.
El sistema EPC fue la unica solucién prictica para
el Estado en ese caso. Hay otros ejemplos como el
Eurotunnel, citados por la mayoria de los autores.

» En Argentina el hoy derogado Decreto 525 de 15
de marzo de1985, describfa este contrato en términos
andlogos, sefialando “ARTICULO 3°.- A los fines del
presente Decreto se entiende por “Llave en mano”
la construccién de la obra, la provisién e instalacién
de los elementos o bienes respectivos, el manejo y
supervisién del montaje, la provisién del método
operativo, la asistencia en la puesta en marcha y
el entrenamiento del personal necesario para su
funcionamiento, cuando correspondiere, y todo otro
servicio que resulte necesario para la concesién del
bien objeto del contrato. Las plantas industriales
pueden no incluir su construccién pero si los demds
elementos antes indicados”.
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las ventajas significativas para este ultimo,
como son los contratos de rendimiento
garantizado de produccién y el mds sofisti-
cado de todos, el denominado “de producto
en mano”*’.

Bajo esta modalidad desaparece la
tradicional relacién tripartita que se da en
el contrato de obra a suma alzada, en gene-
ral (design bid build projects), entre cliente,
ingeniero y contratista, para quedar susti-
tuida por una tnica relacién entre Mandan-
te o Comitente y Empresario o Contratista
(One Stop Shopping One point of Contact),
elegido por licitacién u otra forma de selec-
cién’.

3% PoDETTI (2004) pp. 249-250. Cabe destacar que
la primera modalidad persigue asegurar determinados
rendimientos, en tanto que la segunda se asemeja
a una compraventa de cosa futura “conforme a los

requerimientos del producto solicitado”.

31 Una variante del contrato EPC, aunque este

método de contratacién es mds corriente en el sector
minero, es el uso de los contratos EPCM que se ha
vuelto cada vez mds frecuente en grandes proyectos
de infraestructura y de construccién. Al parecer el
significado de EPCM (en comparacién con EPC)
sigue siendo relativamente desconocido en el dmbito
de la construccién. La confusién fundamental
estriba en que si bien la “C” en “EPCM” significa
“construccién”, se refiere al contexto de “CM”,
es decir, a la Gestién de la Construccién. Ice-
InsTITUTION OF CrviL ENGINEERS (2011) p. 100:
“EPC (Engineering, Procurement and Construction):
means the company is contracted to provide engineering,
procurement and construction services by the owner.
Design & Construct style contracts, where the project
is largely Contractor managed and the cost risk and
control are weighted towards the Contractor and
away from the Owner. The EPC contractor has
direct contracts with the construction contractors.
EPCM (Engineering, Procurement and Construction
Management): means the company is contracted to
provide engineering, procurement and construction
management services. Other companies are contracted
by the Owner directly ro provide construction services
and they are usually managed by the EPCM contractor
on the Owner’s behalf. Professional Services contracts,
where the project is largely Owner managed and the cost
risk and control is weighted towards the Owner”.
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2.4, ;TIPICOS O ATIPICOS?

En el Derecho Comercial moderno,
existe la tendencia a dar cabida a contra-
tos denominados “atipicos” elaborados al
amparo de la autonomia contractual y al
compds del proceso de especializacién y que
se desplazan desde el mundo anglosajén,
manteniendo incluso su denominacién
de origen, como sucede con el leasing, el
factoring, el franchising, los contratos de co-
laboracién empresarial en materia de cons-
truccién o aquellos que recaen en transfe-
rencia de tecnologia, secretos industriales o
de financiacién o riesgo compartido como
ocurre con el joint-venture, el know-how, el
engeneering, etc.

La internacionalizacién que alcanza
la economia y el fenémeno de la globali-
zacién apoyado en medios tecnoldgicos
nuevos, contribuyen a incrementar la can-
tidad de bienes y servicios que produce una
economia y con ello la utilizacién masiva de
estos contratos que muchas veces escapan a
los moldes tradicionales.

En términos generales, el contrato
“llave en mano” o ‘turnkey contract” moda-
lidad EPC es un contrato atipico en que el
contratista se obliga frente al cliente o con-
tratante, a cambio de un precio, general-
mente fijo o alzado, para construir y poner
en funcionamiento una obra determinada
que él mismo previamente ha proyectado
pero que escapa en su conjunto a las catego-
rias cldsicas del contrato de construccién sin
perder su sustancia.

Es en este orden de ideas en que el
principio de la autonomia de la voluntad
tiene plena eficacia con el objeto que los
contratantes puedan crear contratos que
regulen sus intereses particulares.

Como es obvio, estos contratos de-
ben considerar los elementos esenciales y
comunes a todo contrato, como son los ele-

mentos de la esencia, tales como, capacidad,
validez, voluntad no viciada, objeto y causa
licita. No debemos olvidar que el contrato
atipico es un contrato y que obliga en di-
chos términos a las partes contratantes.

Algunas veces, por induccién, estos
contratos participan del régimen juridico de
los contratos en general; otras veces, apenas
se acomodan.

En un buen ndmero de casos, estos
contratos se presentan como actos juridi-
cos “enganchados” o “combinados”; cuyas
modalidades de ejecucién dan lugar a una
verdadera operacidn cesdrea, dificil de en-
casillar en un régimen juridico unitario. En
buena medida su caracterizacién se resuelve
a partir de su funcionamiento préctico,
describiendo la operacién, tal y como ella
es practicada en nuestro medio, para luego
confrontarla con el ordenamiento juridico
y sacar las conclusiones correspondientes
en cuanto a su validez, naturaleza juridica y
demds aspectos legales.

Como dice un fallo arbitral en esta
hipétesis, “la nocién de tipificacién de los
contratos o, lo que es lo mismo, la existen-
cia de una categorfa de contratos calificados
tradicionalmente como “nominados”, alude
a contratos en los cuales las normas juridi-
cas han creado unos estatutos estdndar, que
permiten a los contratantes ahorrarse el es-
fuerzo de convenir todos y cada uno de los
efectos que desean obtener, por medio del
convenio que han celebrado. De este modo,
si las partes han celebrado un contrato de
compraventa, no necesitan expresar cudles
son las obligaciones del comprador y del
vendedor, ni las responsabilidades que este
ultimo adquiere respecto de la calidad de lo
vendido, o en la defensa del dominio que
dice transferir al comprador. Bastard recu-
rrir al Titulo XXIII del Libro IV del Cédigo

Civil para conocer los derechos, obligacio-
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nes y cargas que resultan para cada uno de
los contratantes™.

En resumen el contrato “llave en
mano’ se presenta COmMo uUn CONtrato en-
ganchado al contrato general de construc-
cién combinando elementos distintos cuyas
modalidades de ejecucién dan lugar a un
régimen complejo de encasillar, pero que
mantiene los elementos que conforman esta
tipologfa.

En esencia sigue siendo, entonces, un
contrato bilateral, oneroso, conmutativo y
de ejecucién diferida en el tiempo, a suma
alzada ajustable en tanto que de buena fe el
mandante y el constructor asumen obliga-
ciones reciprocas, gravéndose cada uno en
beneficio del otro.

2.5. CONTRATO INNOMINADO

En nuestro medio, aunque amplia-
mente conocidos en el mercado, los con-
tratos llave en mano modalidad EPC per-
tenecen a la categorfa de los denominados
contratos “innominados™®, toda vez que no
se encuentran regulados expresa y sistemdti-
camente en el Cédigo Civil como tampoco
en el Cédigo de Comercio ni en ningdn
otro texto legal de nuestro ordenamiento
juridico.

Con ello cobra plena eficacia el prin-
cipio de la libertad contractual®, recogido

32 Andrés Cineo M., Sentencia 29 de julio de 2010,
CAM Santiago Rol 1087-2009. Considerando 36°.

3 Andrés Cineo M., Sentencia 29 de julio de 2010,
CAM Santiago Rol 1087-2009. Considerando
42° que, en cambio, por su extensiva aplicacién
en la prdctica, lo encasilla en la clasificacién de los
contratos nominados.

3 Esto mismo permite la utilizacién de esta
modalidad bajo distintos supuestos contratos “llave
en mano” mixtos: cuando una parte del proyecto es
tradicional y la otra es llave en mano; contratos “llave
en mano’ parciales: cuando se contrata de forma
tradicional todo el proyecto pero de subcontrata una

Ensayos y Crénicas

por los arts. 12 y 1545, del Cédigo Civil,
sin perjuicio de lo cual se le cobija al ampa-
ro del contrato de construccién y se aplican
supletoriamente las reglas generales que se
imponen a todos los contratos cuyos ele-
mentos esenciales y de la naturaleza si bien
pueden no encontrarse en este caso en par-
ticular en la ley, si aparecen en la costum-
bre, la cual se aplica, en este caso, en virtud
del art. 1546 del Cédigo Civil que remite a
la costumbre como elemento integrante de
las obligaciones y, también, segin dispone
el inciso tercero del art. 1563 del mismo
Cédigo. Al considerar de este modo las
cldusulas de uso comtn, que se presumen
integrar el contrato, sin necesidad de que se
expresen.

3. CARACTERISTICAS PRINCIPALES
DE LOS CONTRATOS “LLAVE EN
MANO”

Del concepto anterior se desprende
que los dos rasgos esenciales de los contra-
tos “llave en mano” son los siguientes:

FUSION DE LAS ETAPAS DE
ELABORACION DEL PROYECTO Y
EJECUCION DE LA OBRA EN UNA SOLA
PERSONA

Se llama precisamente “llave en

3.1.

mano’, ya que el contratista desarrolla, diri-
ge y emprende el proyecto® y, al finalizarlo,

parte llave en mano; contratos semi “llave en mano”:
cuando el contratante celebra varios contratos siendo
uno de ellos llave en mano y encarga a este ultimo
contratista la coordinacién de los demds contratos.

3 SmiTH, CurriE & Hancock’s (2011) p.111.
Existe s{ una importante salvedad que es la suficiencia
y adecuacién del disefio, ya que en los EstadosUnidos
de N.A, se aplica en caso de deficiencia en los planos
la Spearin Doctrine “The contractor is bound to build
according to plans and specifications prepared by the
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lo entrega y el mandante, por su parte, reci-
be “la llave” de la obra, a la espera de la en-
tera satisfaccién del mandante o comitente
que la encarga.

Cabe destacar que en este tipo de
contrato la intervencién del mandante es
minima ya que el ingeniero y las instruc-
ciones que transmite por cuenta de quien
representa®, se limitan a “funciones de vigi-
lancia respecto de la adecuada ejecuciéon de
la obra” (Hands off” approach to Project)”.

“Estas facultades del ingeniero (en
caso del contrato “llave en mano EPC” de-
ben limitarse clara y exclusivamente a fun-
ciones de vigilancia respecto de la adecuada
ejecucién de la obra. De lo contrario se des-
naturaliza una de las caracteristicas esenciales
del contrato de construccién, la de inexisten-
cia de subordinacién juridica y técnica™®.

En consecuencia, la estructura sobre
la que descansa el contrato “llave en mano”
modalidad EPC, y que ha revolucionado
ciertamente la industria de la construccién,
implica para el Mandante una pérdida de
control sobre el proyecto y una reduccién
o dispensa considerable en las funciones del
ingeniero®. En este tipo de contratos acttia

owner, the contractor wil not be responsible for the
consequences of defects in the plans and specifications”.

3¢ FIDIC (1999¢) puntos 3.1 a 3.5

37 “This EPC/Turnkey Bidding Document may be
suitable for the provision on turnkey basis of a process
or power plant, of a factory or similar facility, or of an
infrastructure project or other type of development. In
these Bidding Documents the word “Engineer” has been
replaced with the “Project Manager/Engineer” to maintain
the approach of EPC/Turnkey type of Contracts”.

% PoODETTI (2004) p. 157. Cabe sefialar que en la
propia FIDIC CONTRACTS GUIDE (1999) p.12,
se indica que: “If the employer intends to supervise
closely or control the contractor’s work, or to review
most of the construction drawings. With the greater
extent of Contractor’s risks, he needs to have greater
[freedom of action and less interference by the Employer”.
% Husk (2002) p 125.

generalmente solo un representante del
mandante (employer’s representative), siendo
posible incluso en los casos mds extremos
que se prescinda completamente de su par-
ticipacién, como veremos®.

El contratista asume como contrapar-
tida y en consecuencia, mayores riegos que
en la forma habitual del contrato de cons-
truccién, pero sin llegar a responder, como
es légico, por los casos de fuerza mayor.

En resumen, los contratos de cons-
truccién bajo el régimen “llave en mano”
incorporan la ingenierfa, el suministro y la
produccién (EPC) que, como veremos, en
el contrato implica que la obra no solo serd
disefiada, construida, sino también equipa-
da y puesta en marcha por el contratista sin
intervencién del mandante (“Hands off”).
En tal condicidn, el contratista asume dicho
compromiso sin que obste por cierto a que,
en la prictica, pueda dividir internamente
esta labor con otros subcontratistas*'.

3.2. OBLIGACION QUE ASUME EL

CONTRATISTA

En este tipo de contrato el énfasis ha
de ponerse en la responsabilidad global que
asume el contratista frente al cliente o man-
dante. En efecto, frente al mandante el con-
tratista debe entregar una obra completamen-
te equipada y en estado de funcionamiento.

Como hemos senalado, los contra-
tos “llave en mano” incluyen la ingenierfa,
el suministro y la produccién (EPC) que
implica que la obra no solo serd disenada,

“ En eso los modelos FIDIC (Orange, Red, Yellow
Books) operan de una forma mds o menos similar en
cuanto a las funciones excepto en los modelos del
Silver Book en que el ingeniero juega un rol mucho

mds reducido.

U One company can do the engineering; another can

do the procurement, while still another can do the
construction project management.
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construida, sino también equipada y puesta
en marcha por el contratista que asumid
dicho compromiso. Lo anterior, en la ma-
yorfa de los casos puede tener como efecto
que las ofertas de adjudicacién (bid tender)
tiendan a ser sumamente complejas por lo
que empuja hacia formas mds directas de
eleccién del contratista.

La modalidad EPC implica que el
mandante se debe concentrar exclusivamente
en el financiamiento de las obras, asumiendo
como obligacién esencial la de entregar, en
forma oportuna, el pleno y oportuno acceso a
los terrenos o las servidumbres (sin retardo) y
toda la informacién disponible concerniente
al expedito acceso a los mismos y del lugar
donde se emplazard la obra.

Refiriéndose a este elemento la doc-
trina alemana ha sostenido que se entiende
por “esencia”’ (das Wesen)* de un contrato,
aquellos que se refieren a “la estructura in-
terna fundamental” que presenta este tipo
normativo y se concreta en preservar aque-
llo que pudiera estar en contradiccién con
los principios que configuran y que inte-
gran el tipo. Son por lo tanto, los principios
informadores o “directores” (Karl Larenz)
de la concreta regulacién juridica y a los
que debe atenerse el intérprete.

La concentracién como una sola
tarea del disefio, el suministro y la cons-
truccién permite un desarrollo mds veloz*
y mayor certeza en cuanto al costo general y
una ventaja en cuanto a que se entrega lis-
ta para su utilizacién, operacién y funcio-
namiento”. Ello representa una gran ventaja
para obtener el financiamiento bancario de
proyectos de infraestructura.

2 DuQUE DOMINGUEZ (1991) pp. 1 a 109.

# Como ventajas de estos contratos bajo el método
turnkey se dice que se encuentra el fast track que
permiten proceder aun cuando el disefio no esté
completo.
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La gran desventaja, en cambio, se
presenta en la pérdida de control y super-
visién del ingeniero a cargo que pasa a ser
reemplazado, como hemos dicho, por un
empleado o agente del mandante.

3.3. EXISTENCIA DE UN SOLO CONTRATO

Y MODALIDADES DEL MISMO

A diferencia del contrato de cons-
truccién de obra general la celebracién de
un contrato “llave en mano” importa la
celebracién de un solo y dnico contrato
realizado entre el mandante y el contratista.
Generalmente, en la seleccién 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 solo en los planos y especificaciones téc-
nicas sino también en los derechos de pro-
piedad industrial implicados en el proceso
de produccién y, en determinados casos, en
la formacién de personal y en la asistencia
técnica proporcionada por el contratista.

Ahora bien, el contrato se puede
celebrar bajo las modalidades “llave en
mano”; “producto en mano” y “mercado en
mano”. Cuando se conviene bajo la forma
de llave en mano, es un contratista Uinico
el que cumple las obligaciones relativas
al disefio de la obra o de sus partes (por
ejemplo, la construccién de las turbinas) a
la transferencia de tecnologfa, al suministro
del equipo y los materiales, a la instalacién
del equipo y a la construccién de las obras
de ingenierfa civil, las que regularmente se
entregan con plena capacidad de funciona-
miento. Esta tltima figura toma en el 4dm-
bito comparado el nombre de “Contrato de
Engeneering”*.

# FoURNIER (1981) p.1 Consiste en que una empresa
especializada en la materia traspasa, a cambio de
una retribucién, a favor de un adquirente, ciertos
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34 PLAZOS DE TERMINO Y EXTENSIONES
DE TIEMPO DE E]ECUCION.
REFERENCIA A LA DOCTRINA “TIME AT
LARGE™
En materia de contrato general de

construccion, el cumplimiento de los plazos
de ejecucién de la obra resulta un factor
determinante para obtener el resultado es-
perado, sin perjuicio de la incidencia que
presenta en el contrato ajustado por precio
alzado, en el que normalmente, el man-
dante paga al contratista, segiin estado de
avance, esto es por etapas que se distribuyen
en el tiempo.

En principio, en el contrato de cons-
truccién los plazos contractuales se establecen
en beneficio reciproco®, atendido a que am-
bas partes van programando el cumplimiento
de sus obligaciones, tanto en la etapa de eje-
cucién como en la recepcién de la obra.

Se trata, por lo consiguiente, de no
provocar alteraciones que puedan causar
dafos o perjuicios por atraso, existiendo, no
obstante, causas justificadas o estipulaciones
contractuales que autorizan el aumento o la
suspensién de los plazos en curso y que dila-
tan la conclusién del contrato, con las con-
secuencias econémicas que siguen, como es
légico, a la mayor extensién de estos plazos.

También resulta de interés destacar
que en el contrato de construccién el otor-
gamiento de plazos puede ser bajo la moda-
lidad de un plazo expreso o plazo tdcito de
forma que previo a su expiracién no existe
retraso en el cumplimiento de la obligacién.

conocimientos técnicos o elabora un proyecto
de estudio o proporciona algunos equipos y, a
veces, se encarga de la ejecucién misma de una
obra o de la instalacién industrial de los equipos y
maquinarias suministradas, garantizando su adecuado
funcionamiento.

# PoDETTI (2004) p. 232.

Este dltimo aparece asociado a la
naturaleza o del objeto que se espera con la
obra encomendada, lo cual supone un plazo
explicito o ticito indispensable para cumplir
dicha obligacién (art. 1494 del CC) o “razo-
nablemente necesario para concluirla™.

Interesa en esta parte detenerse en el
concepto extraido del 4mbito de la jurisdic-
cién del common law anglosajon que acepta
invocar la extensién del tiempo para com-
pletar el contrato con ocasién de un acto
de prevencion de parte del mandante (pre-
vention principle) y que puede tener como
consecuencia la aplicacién de la doctrina
denominada ‘time at large™ .

Ella describe la situacién cuando el
contrato convenido —especialmente cuando
no se contempla un mecanismo expreso de
extensién de plazo— no puede ser concluido
en la fecha especifica acordada por razones
o eventos que no son imputables al contra-
tista, como por ejemplo, sucede con la falta
de acceso al terreno o problemas con la en-
trega del proyecto técnico, de forma tal que
el plazo para ejecutarla se vuelve ineficaz
o imposible de determinar mediante una
extensién y el mandante o comitente pierde
el derecho a cobrar perjuicios por el retardo
—obviamente hasta ese momento—, toda vez
que no existe una época cierta desde que se
puedan cobrar.

4 Cédigo Civil argentino, art.1635.- A falta de
ajuste sobre el tiempo en que debe ser concluida la
obra, entiéndase que el empresario debe concluirla en
el tiempo razonablemente necesario, segin la calidad
de la obra, pudiendo en tal caso el locatario exigir
que este tiempo se designe por el juez.

47 Véase Newsletter 21-8-2009 de SmitH (2009)
“The prevention principle, time at large and
extension of time clauses”. Disponible en: htep://
www.lexology.com/library/detail. Con abundante cita
de casos judiciales de revisién “open up, review and
revise”. Véase BELLHOUSE y COWAN (2008); ATKINSON,
Daniel (2007)
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En tal caso, por via judicial se debe
establecer un plazo razonable para su termi-
nacion (reasonable time for completion).

Si bien la aplicacién de esta doctri-
na no se ajusta al sistema continental de
obligaciones®®, sin embargo los principios y
reglas en que se asienta si tienen presencia,
especialmente cuando se trata de retardos
provenientes de causas externas, principal-
mente del mandante o duefio de la obra
(‘fait du maitre de ['ouvrage”) tales como
la buena fe, la equidad, el enriquecimiento
sin causa®, y los principios generales de

4 El Cédigo Civil del Pert permite la reduccién
judicial de la cldusula penal en su articulo 1346
al disponer que “El juez, a solicitud del deudor,
puede reducir equitativamente la pena cuando sea
manifiestamente excesiva o cuando la obligacién
principal hubiese sido en parte o irregularmente
cumplida”. Algo parecido sucede en Francia en que el
art. 1147 del Code Civil que dispone “Le débiteurest
condamné, sil y a liew, aupaiement de dommages er
intéréts soit & raison de l'inexécution de l'obligation, soit
a raison du retard dans l'exécution, routes les foisquilne
Justifie pas que linexécution provient d'une cause
étrangere qui ne peut lui étre imputée, encoré qu’il n’yait
aucune manvais foi de sa part”.

# Este punto aparece recogido en la Sentencia de la
I. Corte de Apelaciones de La Serena, de fecha 13 de
enero de 2012, autos Rol Rol 1670-2011.- (Civil).
Casacién y Apelacién: “QUINTO: Al respecto la
demandada tanto en la presentacién del recurso de
apelacién cuanto como alegacién o defensa efectuada
en esta instancia y, asimismo en estrados, advirtié
que no concurrfan en el caso sub lite todos los
requisitos o presupuestos que conforme la doctrina
hacen procedente la accidn de repeticién o in rem
verso. Sefial$ al efecto el articulista de la demandada
que se requerfa para su admisién, I el que una
persona experimente un empobrecimiento, II el que
otra persona obtenga un enriquecimiento, III una
relacién entre ambos hechos, IV carencia de causa vy,
V que no exista otra accién o que ella sea subsidiaria.
Otros tratadistas sefialan que los requisitos para
su procedencia solo serfan la adquisicién de una
ventaja patrimonial para el demandado, y correlativo
empobrecimiento del actor, conexién entre
enriquecimiento y empobrecimiento y falta de causa
que justifique el enriquecimiento. Respecto de los
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derecho en los que se encuentran elementos
comunes que participan de esta relevante
doctrina argumental.

cinco requisitos sefialados por el demandado sefiala
que en lo pedido por el actor, no concurrirfan los
dos dltimos presupuestos. Esto es carecer de causa,
entendida en el sentido de antecedente juridico
que justifique el beneficio obtenido y el perjuicio
sufrido. Y que en este caso existe entre las partes una
relacién patrimonial que impedirfa prosperar a la
accién in rem verso. Refiriendo que este requisito, el
actor ha expuesto en estrados que en la especie ha
habido un contrato, pero que el empobrecimiento
no se deriva de aquel, sino de obras mayores y
extraordinarias asumidas, de buena fe por su parte.
Lo cual hace a su juicio que se entienda cumplido
el cuarto requisito. Con relacién al dltimo de ellos,
que la accién in rem verso sea subsidiaria significa
a juicio del demandado que, no es posible recurrir
a ella sino a falta de toda otra accién que permita
obtener reparacién. De manera tal que si la ley ha
otorgado al empobrecido otra accién, debe este
sujetarse a ella y, no a la de repeticién. Y que en el
caso de autos, se da la situacién que, quienes han
dado origen a las obras mayores son justamente,
terceras personas que son aquellas que extraen
material granular del lecho del rio, y contra ellas
deberia dirigirse el actor. Respondiendo el actor, en
orden a que los areneros no se han enriquecido con
aquello, y que el tnico beneficiado en la especie es el
Serviu IV Regién de Coquimbo, siendo procedente
la actio in rem wverso incoada, que es una situacién
de excepcién cuando concurren sobre un mismo
supuesto normas reguladoras de responsabilidad
civil y enriquecimiento, puede acudir a la que estime
mds adecuada y, ademds atento a la circunstancia
que el derecho no tolera la inequidad; SEXTO: Que
consecuencia de lo ya analizado es que solo resta
verificar que, en el caso sub iudice, los elementos
dubitados del enriquecimiento injustificado, se
encuentren presentes en la circunstancia que
origina esta pretensién. Con respecto a la ausencia
de causa sea del caso establecer que todo hecho
tiene una causa, y de lo que se trata es de exigir a
todo enriquecimiento o mds ampliamente a toda
atribucién patrimonial, una causa juridicamente
justificante que en derecho sea aceptable. Como lo
sefala el profesor de Derecho Civil de la Universidad
de Concepcién Daniel Pefiailillo Arévalo, en su
publicacidn citada “la circulacién de bienes y ventajas
y para el ingreso de un provecho en un patrimonio,
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3.5. PRESUPUESTOS NECESARIOS PARA QUE

EL CONTRATO SE PONGA EN MARCHA

Debe quedar claro que si bien bajo
la modalidad EPC el contratista dispone de
amplia libertad para desarrollar la obra con
plazos previstos, ello sucede estrictamente
en la medida en que se cumpla con todos
los presupuestos de la modalidad contrac-
tual que se elija, esto es, que se asegure el
acceso oportuno a los terrenos donde se
va a emplazar’®; que la informacién sea
fidedigna y que el objeto de la misma no
experimente modificaciones ni aumentos
de obras en su desarrollo y ejecucién que
requieran de una mayor extensién.

En otras palabras, y siguiendo el
modelo propuesto por FIDIC el computo
inicial de los plazos de ejecucién de estos
contratos y las suspensiones de los mismos
(FIDIC 8.1 a 8.12) estdn subordinadas, en
primer lugar al acceso que da el mandante
o comitente (7he Employer) en tiempo y
forma a los terrenos (Right of Access to the

el Derecho prevé y reconoce dos caminos; el negocio
juridico como vehiculo de la libertad y autonomia
privada en la autorregulacién de sus intereses, y la
ley, que concreta principios de justicia, prudencia
y seguridad. Cuando la adquisicién de un bien
o una ventaja no sigue los cauces previstos en el
ordenamiento juridico (el negocio o la ley) se dice
que esta adquisicién no tiene causa. (José Alvarez
Caperochipi. El Enriquecimiento sin causa, Santiago
de Compostela 1979, pdg. 44). Y en este caso, es
inconcuso que el enriquecimiento del Serviu IV
Regién de Coquimbo, que cuenta con una obra
mayor, no se debe a un acto jurfdico sino a hechos
diferentes a la voluntad de la demandante”.

50 PAKISTAN ENGINEERING CounciL (2010): “17.1
Access to and Possession of the Site: The Employer
shall in reasonable time grant the Contractor access to
and possession of the Site, which may, however, not be
exclusive to the Contractor. The Employer shall to the
extent stated in the Specification provide means of access
for delivery of all Plant and Contracror’s Equipment to
the Site”.

Site, FIDIC 2.1)°! contando con todas las
aprobaciones, documentos de respaldo y
permisos correspondientes (FIDIC 2.2) y
recién entonces se puede contar el plazo de
ejecucion de la obra™.

En caso contrario, el efecto inmediato
es que los plazos se extienden y aumentan,
adicionalmente por variaciones o aumento
de obra ordenados por el mandante (Exzen-
tion of Time for Completion, FIDIC 8.4).

Por su parte, el contratista se en-
cuentra facultado y puede solicitar una
extensién de plazo por una serie de causas
que lo justifican entre las que se encuentra
el incumplimiento del mandante, la fuerza
mayor o los trabajos adicionales requeridos
por este a través de drdenes de variacién del
proyecto (Variation Orders), entre otras™.

>t Husk, Joseph A. (2002) p. 106: “The employer
duty to give access to and provide the site constitutes one
of the fundamental aspects of the parties relationship
under the construction contract. Whether or not it is
specifically included as an obligation in the construction
contact, the employer will nonetheless have ro provide
the contractor access to and possession of the site...
Contractor should be adequately protected from the
consequences of the employer’s failures to provide site
access and possession and to provide certain elements
of the site at the appropriate time or times during the
construction process’. Igual cosa sucede (6-03 p 107)
con los permisos y licencias “Employer assistance with
permits and licenses’.

2 FIDIC (1999¢), p. 8: “Site” means the place or
places, provided or made available by the Employer
where work is to be done by the Contractor or to which
Plant is to be delivered, together with so much of the
area surrounding the same as the Contractor shall with
the consent of the Employer use in connection with the
Works otherwise than merely for the purposes of access’,
Obligations of the Employer.

% Huse (2002) p. 58: Con relacién al Silver Book
Sub Clause 20.1: #Despite the general rule that the
contractor is responsible for achieving completion on a
certain date, it is commonly accepted that the contractor
will not be responsible for delays caused by certain types
of events outside his control’.
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PROCEDIMIENTO DE LICITACION DEL
CONTRATO
El hecho de que en los contratos

3.6.

“llave en mano”, el contratista asuma la
concepcién y la ejecucién de la obra con-
diciona no solo el procedimiento de ad-
judicacién del contrato, generalmente un
procedimiento restringido o negociado,
sino también la determinacién del objeto y
la funcién del cliente o de su ingeniero.

Hay que tomar en consideracién
que el establecimiento de un precio a suma
alzada obliga al mandante a no poder variar
précticamente nada una vez realizada la ad-
judicacién salvo acuerdo, con el constructor
o contratista.

3.7. ELABORACION DEL PROYECTO Y

DISENO DE CONSTRUCCION

Como se podrd advertir, a diferencia
de los contratos tradicionales de construc-
cién, en los contratos “llave en mano” la
elaboracién y descripcién detallada del
proyecto tiene lugar una vez que el contrato
se va a ejecutar, circunstancia que justifica
conceder al contratista un derecho a intro-
ducir modificaciones en sus planos, a su
propio coste y riesgo y siempre que se res-
peten los pardmetros contractuales acorda-
dos (calidad, cantidades de materias primas,
rendimientos). Sin embargo, para que esta
modalidad sea plenamente eficaz, es indis-
pensable que el mandante limite el derecho
a formular modificaciones o variaciones a la
obra en algin momento ya que en el even-
to que no cumpla con esta obligacién, no
podrd exigir, al contratista, el cumplimento
del contrato dentro del plazo pactado™.

* The Contractor shall submit to the Engineer for
approval: (a) within the time given in the Contract
or in the Program such drawings, samples, models or
information as may be called for therein, and in the
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3.8. EXISTENCIA DE UN PRECIO

DETERMINADO A SUMA ALZADA

La obligacién global que se deriva
de los contratos “llave en mano” para el
contratista influye de manera decisiva en la
determinacién del precio, que no puede ser,
mds que un precio alzado. Esto se justifica
por la necesidad de buscar entidades que
financien la obra, que puede estar sujeta a
contingencias y variaciones en los precios
estipulados que por su magnitud pueden
desembocar en “conflictos de dificil so-
lucién que ocasionan mayores demoras y
costos que si hubieran establecido sistemas
contractuales mds equitativos, como los re-
flejados en los modelos FIDIC”>.

De ahi que sea frecuente en este as-
pecto que se ajuste el precio tanto en Chile
como en el extranjero bajo la modalidad de
la suma alzada’® (Lump sum Price basis)*” y
que es pagadera por estado de avances.

numbers therein required, and (b) during the progress
of the Works, such drawings of the general arrangement
and details of the Works as specified in the Contract or
as the Engineer may require. The Engineer shall signify
his approval or disapproval thereof: If he fails to do so
within the time given in the Contract or the Program
or if no time limit is specified, within twenty eight (28)
days of receipt, they shall be deemed to be approved.
Approved drawings, samples and models shall be signed
or otherwise identified by the Engineer. The Contractor
shall supply additional copies of approved drawings in
the form and numbers stated in the Contract.

5> PODETTI (2004) p. 151.

¢ Asi por ejemplo se recoge en el Cédigo Civil
argentino el cual en su art. 1633 sefala: “Aunque
encarezca el valor de los materiales y de la obra de
mano, el locador bajo ningiin pretexto puede pedir
aumento en el precio, cuando la obra ha sido contratado
por una suma determinada’.

7 FIDIC: “4.1 Except as otherwise expressly provided
under the Conditions of Contract, the unit rates and
lump sum amounts entered in the Schedule of Prices
will be the rates at which the Contractor will be paid,
and shall be deemed to include for the full scope and
all costs incurred by the Contractor in the performance
of the Works, the provision of services including his
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Para que ello sea efectivo, se requiere
que se cumplan las condiciones de precio
global fijado de antemano e invariable para
la totalidad de los trabajos previstos en los
planos y presupuestos.

El contrato “llave en mano” ajustado
a suma alzada significa en definitiva, que el
precio de la obra se fija, como hemos dicho,
a un tanto global y requiere, por lo tanto
una invariabilidad en el curso de la obra
que corresponda a esa invariabilidad en el
precio.

La posibilidad de ajustar el precio del
contrato se produce, en cambio, precisa-
mente cuando el contratista se ve obligado
a incurrir en mayores costos asociados a la
construccién de la obra por causas que no
le son imputables. De esta manera, tratdn-
dose de un contrato conmutativo, con el
objeto de mantener la equivalencia de las
prestaciones recfprocas y evitar que una par-
te se enriquezca a costa de la otra se debe,
en tal caso, ajustar el precio y extender los
plazos para su ejecucién.

EL ESTANDAR DE CONDUCTA
EXIGIBLE AL CONTRATISTA BAJO LA
MODALIDAD DE CONTRATO “LLAVE EN
MANO O TURNKEY- EPC”

Como anota el reconocido y tantas

3.9.

veces citado autor inglés Joseph Huse, en
contraste con los proyectos tradicionales de

overheads, income tax, super tax, other indirect costs,
customs & other duties, profits and costs of accepting
the general risks, liabilities and obligations set forth or
implied in the Contract, except for such costs which are
specified as reimbursable under the Contract’. Por su
parte, HUsE, Joseph A. (2002) 4-38, p. 59 referido
al Silver Book sub clause 1.1.4.1: “ the agreed amount
stated in the contract agreement for the design, execution
and completion of the works and the reminding of any
defects, and includes adjustments”.

% Huse (2002) p. 15. En igual sentido véase,
CORNES (1994) p. 58.

construccién en que las tareas se ejecutan
por separado a través de una “interfaz” de
entidades por intermedio de “paquetes”
que interactian con diferentes problemas
de coordinacién y responsabilidades, los
Turnkey o EPC hacen al contratista frente al
mandante, enteramente responsable decre-
ciendo las posibilidades de reclamo™.

Hay que tener en cuenta que el con-
trato “llave en mano” implica una especializa-
cién del contratista asi como la obligacién de
este de entregar un producto terminado. Por
esta razén se asume una obligacién global de
realizar todas las prestaciones y emplear todas
las “reglas del arte” necesarias, coadyuvantes o
complementarias de la obra a realizar.

Pero para que ello funcione, como
modalidad “llave en mano” EPC se supone
en primer lugar que existan especificaciones
o esténdares de desempeno de rendimiento
y de disefio preestablecidos, ya que el man-
dante, como hemos dicho, no interviene
o no debe intervenir en forma directa para
asegurar una mejor coordinacion sistémica.

Siguiendo con el autor inglés Huse®,
podemos sostener que la circunstancia que
la responsabilidad aparezca unida en la
persona del Contratista (single point respon-
sibilty) supone dos consecuencias, a saber: el
criterio de ejecucién (perfomance criteria) y
el estdndar de conducta esperable del con-
tratista (standard perfomance).

“The contractor must design and build
the Works in a manner such that the
performance of the finished Works

satisfies the criteria set out in the con-

% Husk (2002): “When he looks for accountability as
to performance and quality of the works, he need to look
no further than the contractor’. Agrega “without the
need to address whether it is a design or workmanship
problem’”.

© Husk (2002) pp. 18 y ss.
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tract (otherwise known as performance
criteria). The employer will define these
performance criteria in such a way
as to ensure that the Works provide a
least level of performance required for
profitable production. The performan-
ce criteria may specify output, input,
waste and any other performances the
employer may desire.”

Ello supone primero cumplir con las
obligaciones de la esencia de este modelo tal
como el acceso inmediato y expedito a los
terrenos o la constitucién de las servidum-
bres necesarias.

A ello se agrega que la informacién
entregada por el mandante sea fidedigna y
que no haya modificaciones o variaciones
sustanciales como aumentos o trabajos
adicionales de obra que desnaturalicen el
modelo EPC, al impedir ejecutar la obra
dentro del plazo considerado y previsto
como razonable.

Es decir el estdndar razonable de un
contrato llave en mano EPC se mantiene en
la medida en que la informacién entregada
por el Mandante sea la correcta y que se
cumpla con los presupuestos fundamentales
de este tipo de contrato®.

Tomando como base ese estdndar
—que no asegura ni garantiza un resultado
sino un método—, estamos delante de un
modelo de conducta profesional de cuidado
y diligencia (professional duty of care) que
deberd ajustarse a los estdndares y pricticas
de la industria, ya que cambian en cada
contrato en ausencia de una estipulacién
especifica. Tomando en consideracién que

¢ Huse (2002) 5-64 p. 92, hace notar que en
materia de reglas de interpretacién de cldusulas de
estos contratos, las modalidades establecidas como

principios en el Red Book son similares al del Silver
Book.
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se deja en libertad al contratista para dirigir
y completar los disefios, el mandante debe
aprobar y revisar dentro de plazo el disefio
final, reservdndose, en esta etapa, como es
légico el derecho a efectuar los cambios que
estime convenientes®.

Cabe sefialar que el modelo de con-
ducta aplicable en tal caso al resultado que
se espera y que proviene del Derecho Inglés
“fitness for the purpose” o bien ‘fit for the
purpose for which it was made” se recoge
expresamente en el Silver Book 1999 de
FIDIC (cldusula 4.1) como un estdndar de
funcionamiento para la industria de este
tipo de contratos y que, como hemos sena-
lado, describe el cuidado que debe tener el
contratista y el alcance de su responsabili-
dad en la medida en que estemos delante
un contrato “llave en mano EPC”.
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