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NOTA DEL EDITOR

La Biblioteca de Arbitraje tiene el honor de publicar esta obra, que consti-
tuye el volumen 122 de nuestra coleccion, titulada Derecho Internacional de
la Construccion, libro colectivo que redne trabajos de catorce autores, bajo
la muy cuidada direccion de los profesores Yuri Vega Mere y Sergio
Garcia Long,.

Eldoctor Vega Mere es Profesor en la Universidad de Lima y Miem-
bro de la Society of Construction Law; en tanto que el doctor Garcia
Long es Profesor en la Pontificia Universidad Catdlica del Pera y la Uni-
versidad del Pacifico, ademas de Miembro del European Law Institute
y de la Society of European Contract Law.

Esta obra cuenta con el aporte de catorce autores de las mas diversas
latitudes, todos ellos expertos en Derecho de la Construccion, una es-
pecialidad que ha cobrado mucha importancia en las ultimas décadas y
que en nuestro pafs se ha instalado con fuerza a rafz del incremento en
el desarrollo de obras de infraestructura y del empleo de diversos meca-
nismos contractuales de caracter universal, mas alla de los tradicionales
que han sido moneda corriente en las obras publicas y privadas.

El avance tedrico y practico del Derecho de la Construccién trae
nuevos retos en la cotidianeidad de su desarrollo y esta obra constituye
un valioso aporte al respecto. Se trata, por lo demas, del primer titulo de
nuestra colecciéon dedicado, por completo, al Derecho de la Construc-
cioén, lo que nos complace sobremanera.

La Biblioteca de Arbitraje agradece la confianza que los editores de la
obra, los profesores Vega Mere y Garcia Long, han depositado en nues-
tra coleccion, al igual que lo ha hecho tan calificado grupo de autores
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que los acompafia en este valioso libro que, como siempre, ponemos a
disposiciéon de nuestros lectores.

Lima, abril de 2025
Matio Castillo Freyre”

Abogado, magister y doctor en Derecho por la Pontificia Universidad Catélica del Pert; socio
del Estudio que lleva su nombre; Miembro de Numero y Vicepresidente de la Academia Pe-
ruana de Derecho; Profesor Principal en la Pontificia Universidad Catdlica del Perd; Director
de las colecciones Biblioteca de Arbitraje, Biblioteca de Derecho y Biblioteca de Arbitraje -
Serie Digital de su Estudio. Exdecano de la Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica
San Pablo de Arequipa www.castillofreyre.com



PROLOGO

¢CUAL ES EL FUTURO DEL DERECHO DE LA
CONSTRUCCION?

Estan surgiendo cambios importantes en la forma en que el sector de la
construcciéon y sus clientes son atendidos por la ley, y estos cambios
crean nuevas funciones y responsabilidades para los abogados de la
construccion. La direccion futura del derecho de la construccion esta
marcada por los recientes avances en:

e La integracion de los procesos de contrataciéon de la construc-
cién y los sistemas contractuales.

e Jacreacion de contratos de colaboracion a largo plazo para me-
jorar los resultados de los proyectos.

e FEluso de la gestiéon conjunta de riesgos para conseguir emisio-

nes netas de carbono cero.
e Flpapely el potencial crecientes de los dispute boards.

El derecho de la construccion puede ofrecer un apoyo de 360 gra-
dos a la industria y a sus clientes, proporcionando no solo una experien-
cia reactiva cuando los proyectos van mal, sino también un asesora-
miento proactivo sobre lo que ayudara a los equipos de proyecto a tener
éxito. Los contratos de construcciéon modernos pueden disefarse no
solo para asignar riesgos y resolver litigios, sino también para ayudar a
los equipos de proyecto a ofrecer un mayor valor econémico, social y
medioambiental.
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Los contratos de construccion deben describir nuevas formas de
abordar los principales problemas que afectan a las comunidades, las
naciones y el planeta en una época en la que el dinero escasea, la tecno-
logia avanza rapidamente y la construccion y el sector inmobiliario con-
tribuyen al 38 % de todas las emisiones de carbono. Por ejemplo, los
abogados pueden crear contratos integrados que apoyen la adquisicion
de proyectos “whole-life’, pueden crear contratos multi-partitos que co-
necten licencias mutuas de propiedad intelectual y permitan la gestion
digital de la informacién, y pueden crear contratos multi-proyecto a
largo plazo que atraigan la inversion de la industria en la construcciéon y
la fabricacion fuera de la obra.

Un enfoque moderno del derecho de la construcciéon también de-
berfa centrarse en un planteamiento holistico de los proyectos, vincu-
lando las formas en que los clientes identifican y aplican las “cuatro fes”

de:
e Intencion, expresada en la estrategia del cliente.

e Informacion, expresada en las instrucciones del cliente y en las
propuestas del adjudicatatio.

e Integracion, conectando el pliego de condiciones del cliente con
las propuestas aceptadas del adjudicatario y alineando los dife-
rentes intereses comerciales de las partes.

e Incentivacién, mediante sistemas de gestién contractual que ge-
neren confianza, recompensen el rendimiento y reduzcan el
riesgo de litigios'.

1

Estas cuatro etapas se describen detalladamente en
https:/ /assets.publishing.service.gov.uk/media/61b9cb41¢90e07043¢8ff5cc/Constructing T
he_Gold_Standard_Final.pdf
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Este enfoque holistico puede crear relaciones de colaboracién soli-
das y ofrecer soluciones practicas que van mas alla de un concepto vago
de colaboraciéon como la “buena fe”. En relacién con la colaboracién y
la buena fe, el juez britanico sir Rupert Jackson dijo: “Un ejercicio de
contratacién o un proyecto de construccion exitoso es aquel en el que
todos los participantes trabajan juntos en colaboracién para lograr un
fin comun. Esto no es facil de conseguir porque cada uno de los parti-
cipantes tiene sus propios intereses comerciales y reputaciones que pro-
teger. Hace tiempo que creo que la mera inclusiéon de perogrulladas
como que «las partes trabajaran juntas de buena fe» afade poco al tér-
mino implicito de cooperacion, y una serie de casos recientes han de-
mostrado que esa redaccion rara vez sirve a las partes cuando surge una

disputa™.

Entre los compromisos mas especificos que sustentan el éxito de
los proyectos de construccion figuran los siguientes:

e Criterios de evaluacion equilibrados en un proceso de licitacion
que no se centre solo en el precio, sino que también obtenga
propuestas de los licitadores para mejorar la eficiencia, el disefio,
el coste, el riesgo y la gestion del tiempo.

e Nombramiento anticipado del contratista de nivel 1 en virtud de
un contrato condicional que cree el tiempo y los procesos acor-
dados necesarios para poner a prueba las propuestas de licita-
cion del contratista de nivel 1, obtener nuevas propuestas de los
subcontratistas y proveedores de nivel 2, y alinearlas con los re-
quisitos del cliente y el consultor antes del inicio de las obras.

e Relaciones contractuales multi-partitas que creen transparencia
entre los miembros del equipo, que creen compromisos mutuos

2 Sir Rupert Jackson en David Mosey, Collaborative Construction Procurement and Improved 1V alue,
Wiley 2019.



1

4 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

directos para reducir la vigilancia por parte del cliente o del di-
rector del proyecto de las reclamaciones conflictivas, que creen
compromisos compartidos con respecto a las interfaces y los
plazos, y que creen un sistema para la toma de decisiones con
respecto a las propuestas de mejora y las propuestas de gestion
de riesgos.

Estos sistemas funcionan conjuntamente para evitar la “carrera ha-
cia el abismo” de las licitaciones de precio minimo en una sola fase y
superar el “Groundhog Day” del aprendizaje perdido cuando las innova-
ciones y eficiencias no se comparten entre distintos proyectos. Una serie
de casos practicos de “proyectos de prueba” muestra cémo este plan-
teamiento puede suponer un ahorro medio del 18,5 %, ademas de me-
joras significativas en calidad, seguridad, valor social y valor medioam-
biental, asi como la prevencion de litigios gracias a la gestion conjunta
de riesgos’. La designacién temprana y condicional de los contratistas
para que trabajen junto a los consultores durante la fase previa a la cons-
truccion es ahora un mandato del Gobierno del Reino Unido sobre la
base de “comply or explain” y cuenta con el apoyo de 50 importantes or-
ganismos del sector”.

El sector de la construccion es de alto riesgo, y sir Michael Latham,
gurd de la construccion en el Reino Unido, comenté que “el riesgo
puede gestionarse, minimizarse, compartirse, transferirse o aceptarse.

25

No se puede ignorar’. Sin embargo, sin un sistema contractual conjunto
de gestiéon de riesgos, las evaluaciones de riesgos realizadas por un
cliente y sus consultores antes de seleccionar al contratista de primer
nivel no pueden revisarse ni discutirse con el contratista seleccionado.

Solo un nombramiento temprano condicional del contratista permite al

4|

Hstos casos practicos se examinan en detalle en Mosey, Collaborative Construction Procurement and
Improved VValue. Ob. cit.
https:/ /assets.publishing.setvice.gov.uk/media/6312222de90e07588092-
3330/14.116_CO_Construction_Playbook_Web.pdf

| https://constructingexcellence.org.uk/wp-content/uploads/2014/10/ Constructing-the-
team-The-Latham-Report.pdf
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cliente, a los consultores y al contratista de nivel 1 seleccionado llevar a
cabo juntos la diligencia debida antes del inicio de las obras, cuestionar
las hipotesis de riesgo de cada uno y reducir esos riesgos y cualquier
fijacion arbitraria de precios de riesgo.

Por ejemplo, en el proyecto de la Academia de Bermondsey, en
Londres’, el cliente selecciond al contratista en una fase temprana sobre
la base de criterios de evaluacion cualitativa combinados con un presu-
puesto establecido y limites preacordados de beneficios y gastos genera-
les. A continuacion, utilizo6 la designacion anticipada del contratista y los
sistemas conjuntos de gestion de riesgos en el marco del formulario con-
tractual PPC20007 para examinar los tiesgos graves durante la fase previa
a la construccién, como resultado de lo cual:

e Secidentificaron los riesgos y sus posibles efectos adversos sobre
los costes y los plazos, y el equipo acordé medidas y plazos para
reducitlos y reducir sus costes.

e Las medidas de gestion de riesgos acordadas abordaron los ries-
gos de acceso limitado al emplazamiento, el descubrimiento de
contaminacion z situ y la necesidad de ultima hora de cambiar

el emplazamiento de una escuela provisional necesaria.

e La pronta designacion del contratista y el incentivo del ahorro
compartido permitieron acordar disefios innovadores y solucio-
nes de riesgo pragmaticas dentro del presupuesto fijo preacor-

dado.

e Las innovaciones acordadas incluyeron ventajas medioambien-
tales premiadas, como un 90 % de iluminacién y ventilacion na-
turales.

6

7

http://ppc2000.wiserhosting.com/wp-content/uploads/2016/12/10-Year-Anniversary-
PPC-and-5-Year-TPC.pdf
http://ppc2000.co.uk/
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Las ventajas de seleccionar pronto a los contratistas con criterios
equilibrados de coste y calidad pueden aumentar considerablemente si
los proyectos se agrupan en un marco a largo plazo para compartir nue-
vas ideas, medir las mejoras y motivar los compromisos de colaboracion.
El informe britanico Constructing the Gold Standard’, ampliamente respal-
dado por el Gobierno britanico y el sector de la construccién, muestra
cémo los marcos pueden crear “una sala de maquinas para realizar pro-
yectos mejores, mas seguros, mas rapidos y mas ecolégicos™:

e Los componentes de un estandar oro con el que medir los mar-
cos y los contratos marco.

e Las clausulas contractuales estandar que respaldan el nuevo es-

tandar oro.

Los estudios de casos del Gold Standard muestran lo que se puede
conseguir cuando los nombramientos tempranos de contratistas se com-
binan con marcos de colaboraciéon a largo plazo. Por ejemplo, un pro-
yecto de 157 millones de libras de una prisioén del Reino Unido se apoy6
en un contrato marco de colaboracién y en el nombramiento anticipado
del contratista de nivel 1 y del subcontratista mecanico y eléctrico de
nivel 2, que aplicaron un diseno conjunto y la gestion de riesgos en el
marco de un contrato de proyecto PPC2000”. Los resultados fueron los
siguientes:

e Secacordd un ahorro del 26 % antes del inicio de las obras con
respecto a las estimaciones de costes del cliente, a pesar de la
subida del mercado.

8 https://assets.publishing.service.gov.uk/media/61b9cb41¢90¢-
07043¢8ff5cc/Constructing_The_Gold_Standard_Final. pdf

9 http://constructingexcellence.org.uk/wp-content/uploads/2015/12/ Ttial-Projects-North-
Wales-Prison-Case-Study_Final.pdf
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Innovaciones propuestas por el contratista de primer nivel Lend
Lease y sus subcontratistas gracias a la experiencia adquirida en
proyectos marco anteriores, como la mejora de la iluminacion,
nuevas huellas de construcciéon y mejoras medioambientales

esenciales.

Planificacién conjunta con multiples proveedores en distintas
jurisdicciones europeas para gestionar el riesgo causado por la
escasez de prefabricados.

Reduccioén de los riesgos para la comunidad y ahorro acordado
de 4 millones de libras gracias a la mitigacion del amianto 77 situ
mediante un subcontratista local especializado.

Reprogramacion acordada de la construccién para mitigar el
riesgo de retraso en el inicio de las obras.

Gestion de las objeciones locales garantizando que el 77 % de
las personas que trabajan en la obra sean locales y creando una
“academia de habilidades” 7 situ que apoye nuevos aprendizajes.

Este estudio de caso y otros similares condujeron a la creacion del

publicado FAC-1 Framework Alliance Contract, un innovador contrato

marco multipartito que conecta, integra y rige las actividades comparti-

das, el aprendizaje compartido y la mejora del rendimiento'’. FAC-1 pro-

porciona un integrador contractual para los multiples contratos FIDIC,

NEC o PPC2000 cuando son adjudicados por uno o mas clientes a uno

o mas consultores/contratistas/otros proveedores en relaciéon con:

Un programa de proyectos relacionados o no.

Los componentes o fases de un proyecto complejo.

10

https:/ /allianceforms.co.uk/fac-1/
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e Laintegracion de las contribuciones de los miembros del equipo
a la gestion digital de la informacion.

o Acelerar la adopcion de planes de accion cero neto'.

El FAC-1 se ha utilizado en proyectos y programas de trabajo por
valor de mas de 100,000 millones de libras esterlinas. Se ha adaptado y
traducido al espafiol para su uso en Pert, Chile y otras jurisdicciones
latinoamericanas'?, y se ha adaptado y traducido al portugués para su uso
en Brasil, donde se ha probado con éxito en un proyecto de parque
edlico”. En 2024, el FAC-1 fue aprobado como integrador de proyectos
complejos en las directrices publicadas por el Banco Europeo de
Reconstruccion y Desarrollo', y ese mismo afio también fue aprobado
en las directrices publicadas por NEC".

Algunos tipos de contrato intentan evitar disputas exigiendo un en-
toque “no blame”’, por ejemplo, el NEC4 “Alliance Contract”, que esta-
blece que “cualquier incumplimiento por parte de un miembro de la
Alianza de sus obligaciones establecidas en estas condiciones de con-
trato no dara lugar a ningin derecho u obligacién exigible ante la ley,
excepto aquellos que sean el resultado de una acciéon u omision inten-
cionada”". Sin embargo, esta redaccion es demasiado general para tener
un impacto comercial y puede dar lugar a disputas involuntarias sobre el
significado de “intencional”. Parece una admision de derrota que un

16

Se incluyen estudios de casos y notas practicas en relaciéon con los diferentes usos del FAC-1
en David Mosey, The FAC-1 Framework Alliance Contract: A Handbook, LPP 2023.

Led by Eric Franco in Peru. See http://allianceforms.co.uk/

Led by Leonardo Toledo da Silva in Brazil. See http://allianceforms.co.uk/

https:/ /www.cbrd.com/documents/procurement/use-of-framework-alliance-contract-
model-in-complex-projects.pdf

https:/ /www.neccontract.com/getmedia/927fb0b0-cab4-406d-895¢-
7e3f14b4627a/NEC4_FAC-1-Guidance-
Notes.pdfrext=.pdf&srsltid=AfmBO00QcGqSIWnu4xIJ0XaZZ4m37Y2w_SQdc_CUOdKy
8-QFIYJT3vkH

https:/ /www.neccontract.com/products/contracts/nec4/alliance-
contract?srsltid=AfmBOopvU7n19CQLxRmWISKVtEI5cgQJaVEx_CkwKcEctahWr-
Qaarwr
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contrato excluya los derechos comerciales habituales en caso de proble-
mas en lugar de centrarse en nuevas relaciones y sistemas disefiados para
evitar que surjan esos problemas.

Un enfoque mas eficaz para la resolucion no contenciosa de litigios
es el papel emergente de los dispute boards, introducidos por primera vez
en los contratos FIDIC y ahora también incluidos en los contratos NEC
y FAC-1. Un reciente estudio internacional del King's College London
analizaba las caracteristicas de los dispute boards y las opiniones de los
usuarios'’, y mostraba que existe potencial para que los dispute boards
desempenen un papel cada vez mas proactivo en la gestion de riesgos y
la prevencion de litigios, asi como en la resolucion de conflictos.

En conclusion, sobre la base de pruebas convincentes e impulsado
por la necesidad de ofrecer resultados de construcciéon mas seguros, mas
ecolégicos y mas eficientes es probable que el futuro del derecho de la
construccion incluya un cambio hacia contratos mas colaborativos tanto
a nivel de proyecto como a nivel marco. Esto requiere que los abogados
de la construccién dirijan sus esfuerzos cada vez mas hacia los mejores
medios para captar y describir los compromisos, relaciones y procesos
probados que aumentan las oportunidades de afiadir valor y que reducen
los riesgos para los clientes y el sector.

Profesor David Mosey CBE FICE
Centre of Construction Law & Dispute Resolution
King’s College LLondon

17 https:/ /www.kclac.uk/law/assets/ kcl-dpsl-2024-dispute-boards-international-survey-report-
digital-aw.pdf






PREFACIO

El Derecho Internacional de la Construccién es un area que mezcla di-
versas materias juridicas y no juridicas. Entre las primeras destaca el de-
recho contractual y el arbitraje, mientras que en la segunda la ingenierfa.
Este es un nucleo duro, sin perjuicio de otras consideraciones relevantes
entre derecho privado y publico, derecho nacional e internacional, teorfa
y practica contractual (que a veces echa mano a las fuentes o instrumen-
tos de soft law), entre otros.

Aca queremos resaltar la relevancia del derecho contractual y del
arbitraje en el Derecho Internacional de la Construccion. Su estudio es
de especial interés para los interesados en el derecho comparado e inter-
nacional, que no se limita a los académicos y comentaristas, sino también
—y con mayor relevancia— a los abogados en ejercicio que se dedican
a redactar contratos y aquellos que se dedican al arbitraje y otros medios
alternativos de solucién de conflictos en materia de construccion.

Al respecto, queremos destacar tres puntos fundamentales para en-
tender la dinamica del Derecho Internacional de la Construccion:

e FEn la negociacion de contratos internacionales intervienen
abogados del il law y del common law.

e Los contratos internacionales de construccion se alejan del
derecho nacional y se someten a estandares internacionales,
muchas veces sobre la base de las estructuras propuestas por
instituciones prestigiosas que reunen profesionales de dis-
tintas especialidades, pero unidos por su vinculo con el
mundo de la construccion e infraestructura.
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e [.os contratos internacionales de construccion suelen some-
terse por pacto al derecho inglés, aun cuando a veces los
derechos locales pueden tener un rol subsidiario (pero no
por ello menos decisor) cuando se ha recurrido a los esque-
mas estandarizados internacionalmente.

En primer lugar, el abogado civilista que ejerce en el sector cons-
truccion no puede limitarse a solo conocer su Codigo Civil y derecho
nacional. Ello es insuficiente, incluso frente a contratos domésticos. Los
contratos de construccion suelen estar influenciados por estandares in-
ternacionales o por técnicas de redaccién de otras jurisdicciones, sobre
todo del common law. Ademas, por la misma internacionalizacion, la ne-
gociacion de los contratos de construccion reune a abogados de diversas
familias juridicas. Lo mismo ocurre en el arbitraje, que permite a las par-
tes nombrar al arbitro de su preferencia, que no tiene que ser de la misma
familia juridica de los abogados litigantes o de la ley nacional que rige el
contrato. En otras palabras, un abogado francés y otro inglés pueden
negociar un contrato, asi como un tribunal arbitral puede estar com-

puesto por un francés, un inglés y un chino.

Lo anterior plantea diversos desafios para los abogados civilistas, en
especifico, cuando un abogado latinoamericano debe negociar un con-
trato con un abogado aleman, o uno inglés, o debe plantear la tesis de
su caso ante un tribunal arbitral internacional. Si el latinoameticano debe
negociar con un abogado aleman o inglés, lo mas probable es que deba
comunicarse en inglés. Si el abogado no maneja el idioma inglés, esta
perdido. Y si maneja el inglés, de poco le servira comunicarse si no se
puede hacer entender, lo cual suele ocurrir cuando no maneja el derecho
del otro o no tiene conocimiento del derecho comparado y las practicas
internacionales.

Lo anterior es relevante porque, usualmente, el mismo concepto le-
gal puede denominarse a través de diversos términos equivalentes como
“buena fe” y “equidad”, o puede generar el mismo resultado como “bue-
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na fe precontractual” y “estoppe/’. Ello es relevante al momento de
redactar las clausulas del contrato y para exponer la tesis del caso frente
a un tribunal arbitral internacional que puede estar familiarizado con un
lenguaje legal distinto, usualmente desvinculado de nociones domésticas
y acostumbrado a un léxico de derecho internacional. Por ejemplo, se
prefiere “force majeure” y “hardship” en lugar de “caso fortuito o fuerza
mayor” y “excesiva onerosidad”.

Entender la diversidad terminolégica en el derecho comparado e
internacional es relevante para definir la estrategia legal. Por ejemplo, es
comun que los abogados civilistas tengan que negociar clausulas que ex-
cluyen la responsabilidad por “consequential, indirect, and punitive damages”.
Ello suele llamar la atencion de los civilistas, ya que son nociones ajenas
al cwil law, que provienen de common law. Aun asi, tal clausula esta pre-
sente en los contratos sujetos a un Codigo Civil por las fuerzas del mer-
cado, la internacionalizacién de la contratacion, las compafiias transna-
cionales, la fuerza negociadora, entre otros. ;Cémo deberfa reaccionar
un abogado civilista? ¢Cual deberfa ser su estrategia? Por un lado, el abo-
gado podria insistir en eliminar la clausula si el derecho nacional no re-
conoce tales nociones de dafio, podria proponer una modificacion a la
clausula para cambiar los términos anglosajones por términos familiares

2

al ciwil law como “dafio emergente”, “lucro cesante” y “dafio moral”, o
simplemente podria quedarse callado y dejar la clausula como esta, ya
que serfa una clausula de estilo sin valor ante la falta de reconocimiento
de tales nociones de dafio bajo la ley aplicable. Estas alternativas de-
muestran que el abogado tendrfa varios caminos para seguir y que el
camino que elija sera el que mejor se acomode a su caso, pero, sobre
todo, conocera de las opciones y elegira bien con base en su conoci-

miento del derecho comparado e internacional.

Lo anterior es relevante tanto para operaciones nacionales como in-
ternacionales. Muchas compaififas transnacionales tienen la politica que
usar el mismo modelo de contratos para todas las empresas de su grupo,
independientemente de la ley aplicable. A veces se solicita a los abogados
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locales “domesticar” o “customizar’” el modelo corporativo; sin em-
bargo, lo comun es que no se permitan muchas desviaciones del modelo
ya aprobado por los altos directivos del grupo. Entonces, si la empresa
es americana, sera irrelevante si el contrato se somete al derecho pe-
ruano, por ejemplo. Los abogados locales tendran que negociar con base
en un modelo anglosajon, incluso redactado en inglés y no en espafnol.
Con mayor razén, los contratos internacionales se redactan al margen
de cualquier derecho doméstico y en inglés.

En segundo lugar, los contratos de construccion siguen estandares
internacionales, tanto para operaciones domesticas como —evidente-
mente— internacionales. Diversas instituciones y grupos de trabajo que
promueven la internacionalizacién y armonizacion han dado lugar a los
modelos FIDIC, NEC, JCT, PPC, entre otros. Estos modelos buscan
formar un marco contractual de referencia para transaccionales interna-
cionales, lo cual es urgente en un contexto de negociacion que reine
abogados de diversas familias juridicas. Pero también es relevante para
controversias nacionales, ya que los modelos internacionales, a pesar de
tener disposiciones que se diferencian de las nociones domésticas, siem-
pre parten de un estudio de derecho comparado para identificar defi-
ciencias y, en consecuencia, proponen mejoras que influyen en futuras

reformas de las leyes nacionales.

Para empezar, los tipicos contratos de servicio y obra quedan cortos
frente a las demandas del sector de la construccion. La sola aplicacion
del Codigo Civil es insuficiente. Ante ello, la practica contractual suele
derogar las disposiciones del Cédigo Civil para incluir una solucién mas
apropiada para el contrato. Con el tiempo, estos usos y practicas se es-
tandarizan y se convierten en el derecho vivo que se sobrepone a la te6-
rica y forma la base de los estandares internacionales.

Ademas, los modelos internacionales buscan un consenso entre di-
ferentes sistemas juridicos, principalmente el ¢z law'y el common law. Por
ejemplo, scomo se concilian las diferentes perspectivas sobre la buena
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fe entre un abogado aleman y un inglés al redactar una clausula sobre la
buena fe? Una forma de seguir con las negociaciones y no llegar a un
punto de deal breaker serfa incluir la redaccion “trust and co-operation”,
como ocurre bajo el modelo NEC. De esta manera, si el abogado francés
conoce y entiende la perspectiva inglesa y que el abogado inglés no acep-
tara la inclusion de “good faith” en el contrato, podria sentirse comodo
con la alternativa “#rust and co-operation”, o incluso considerar “reasonable-
ness”. St el fondo es lo mismo, la forma es prescindible. El abogado fran-
cés seguira delante de manera exitosa por su conocimiento de derecho

comparado e internacional.

En tercer lugar, el derecho inglés suele ser pactado como ley aplica-
ble en contratos internacionales, entre ellos los de construccion. Hay
varias caracteristicas del derecho inglés que son bien vistas por el comer-
cio internacional y las transacciones transfronterizas, como la preferen-
cia por la certeza y seguridad juridica, el pacta sunt servanda, el sistema del
precedente y los medios efectivos de solucion de conflictos, que se con-
traponen a la experiencia en otras jurisdicciones en las que los jueces
pueden intervenir en los contratos para terminarlo o adaptarlo, la ley
local tiene conceptos generales y ambiguos como la buena fe, renego-
ciacion, cooperacion y similares, la falta de consistencia en los fallos ju-
diciales, problemas de corrupcién e inexperiencia de cortes, entre otros.

Por ello, en el marco de los contratos de construccién, es esencial el
conocimiento del derecho inglés y, por ello, es comun que muchos abo-
gados de vl law estudien en el Reino Unido, destacando King’s College
London y su Centre of Construction Law & Dispute Resolution, por
ejemplo. Este dato es muestra de que los expertos en derecho de la cons-
truccion, aunque vengan de una jurisdiccion del il law, estudian al de-
recho inglés para ejercer con éxito o ser académicos destacables.

Debido a la influencia del common law, en la practica contractual se
observa la estandarizacion de diversas clausulas de origen anglosajon
que usualmente son estudiadas contraponiendo el enfoque inglés y el
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2% ¢

americano. Por ejemplo, destacan las clausulas “zo damages for delay”, *“con-
tinued performance”, *“ back-to-back”, “pay if paid’, “differing site conditions”, en-
tre otras. Si estamos ante una operacion internacional o sujeta al derecho
inglés, tales clausulas seran interpretadas segun el common law. Ante ello,
el abogado civilista debe conocer el derecho inglés y americano; por otro
lado, si se diera el caso de que el contrato sigue la técnica de redaccion
anglosajona, pero el contrato es sometido a una ley del ¢vi/ Jaw, con ma-
yor razon el abogado civilista debera conocer el derecho inglés para ana-
lizarlo bajo la ley civilista y revisar su compatibilidad. ¢Se trata de una
clausula valida? ¢Es una clausula que deroga alguna disposicion de la ley
nacional? ¢El pacto se rige solo por su texto o aplica alguna disposicion
supletoria de la ley nacional? Ciertamente, esta tendencia genera desafios
adicionales. Para superarlos, es esencial el conocimiento del derecho

comparado e internacional.

El presente libro es una materializacién de las preocupaciones anun-
ciadas. Contiene diversos trabajos de expertos en el sector de la cons-
truccion internacional que comparan diversas perspectivas entre juris-
dicciones mismas del il law, entre el derecho inglés o el americano, y
entre jurisdicciones del ¢ivi/ law y common law, sobre diversos temas apli-
cados a la construccion desde los contratos y arbitraje como clausulas
escalonadas, la buena fe, cambio de circunstancias, riesgo de suelo, ga-
rantias implicitas, tipos de reclamos, entre otros. Esperamos que este
libro marque un comienzo para el estudio serio del Derecho Internacio-
nal de la Construccién desde el derecho comparado e internacional en
jurisdicciones de habla hispana.

Yuri Vega Mere
Profesor de la Universidad de Lima

Miembro de la Society of Construction Law

Sergio Garcia Long
Profesor de la Universidad del Pacifico y PUCP
Miembro de la European Law Institute y la Society of European Contract Law



¢EL SECTOR DE LA CONSTRUCCION SE AGITA O
SE AHOGA? *

Jobn Uff CBE QC™
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Traduccién del inglés al espafiol cargo del Dr. Sergio Garcia Long (Pontificia Universidad Ca-
télica del Perti - University of Manchester). Conferencia Anual Sweet & Maxwell pronunciada
el 11 de mayo de 2017 con motivo del 20 aniversario de la fundacién de la Asociacién de
Derecho de la Construccién del King’s College London, que es la organizacién de antiguos
alumnos del Centro de Derecho de la Construccion.

En su andlisis de la situacién del sector de la construccién en el Reino Unido desde la creacion
del Centro de Derecho de la Construcciéon en 1997, John Uff se plantea dos preguntas: ¢por
qué deberfa preocuparse el Centro por el sector de la construccién? y ¢qué le pasa al sector de
la construccién? Para responder a la segunda pregunta, examina la serie de comisiones e inves-
tigaciones que han analizado las dificultades a las que se enfrenta el sector y ha intentado en-
contrar soluciones. Para responder a la primera pregunta, examina el papel que el Centro ha
desempefiado, y sigue desempefiando, en la investigacién y la redaccién de modelos de con-
trato.

Profesor emérito y antiguo Director del Centro de Detrecho de la Construccién del King’s
College London. John Uff se formé originalmente como ingeniero civil, especializindose en
geotecnia, pero tras cinco aflos de practica se trasladé al Colegio de Abogados y se convirtio
en el dltimo alumno de Donald Keating. Al tiempo que desarrollaba una amplia practica en
todos los ambitos de la ingenierfa y la construccion, ha mantenido un gran interés por la escri-
tura, la docencia y el mundo académico. En 1987 fue nombrado Director fundador del Centro
de Derecho de la Construccion y Resolucién de Conflictos del King’s College de Londres, y
en 1992 ocupéd la Catedra Nash de Derecho de la Ingenierfa de la Universidad de Londres.
Desde 2003 es catedratico emérito de Derecho de la Ingenierfa en el King’s College. La repu-
tacién nacional e internacional de John Uff le ha valido numerosos nombramientos como at-
bitro en importantes litigios en la mayor parte del mundo, asi como su designacion para presidir
investigaciones publicas en el Reino Unido y en el extranjero. Ha mantenido un estrecho con-
tacto con el mundo de la ingenierfa a través del ICE y la Real Academia de Ingenierfa. En las
dos dltimas décadas, John Uff ha participado estrechamente en numerosos avances del sector
de la construccion, a través de comités y publicaciones, y mas recientemente ha encabezado la
campafia de la profesién de ingeniero para establecer un nuevo cédigo deontolégico en la
profesion. En 1996 presidié una investigacion publica sobre el agua en Yorkshire. En 1998-
2001 presidié dos investigaciones publicas sobre accidentes ferroviarios: en primer lugar, la de
Southall y, en segundo lugar, junto con Lord Cullen, la de los sistemas de seguridad ferroviaria
tras el accidente de Paddington. Mas recientemente, fue invitado a presidir un grupo de comi-
satios encargados de investigar las actividades del sector de la construccién publica en Trinidad
y Tobago. Su informe, que recibié amplia publicidad en todo el Caribe, fue entregado al Pre-
sidente en marzo de 2010. Entre sus actividades profesionales cabe destacar su participacién
en la Corte y su nombramiento como Vicepresidente de la Corte de Arbitraje Internacional de
Londres, asi como su labor como Presidente de la Sociedad de Arbitros de la Construccion y
Maestro de la Worshipful Company of Arbitrators.
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1. ¢Por qué deberia preocuparse el Centro de Derecho de la Construc-
cién por la industria de la construccion? ¢Y qué tiene de malo el sector
de la construccion?

2. Para responder a la segunda pregunta, el sector de la construccion ha
padecido dificultades perennes durante muchas décadas que han sido
expuestas peribdicamente a través de una serie de comisiones e investi-
gaciones. Los informes se han vuelto cada vez mas alarmantes a medida
que la industria de la construccion del Reino Unido se ha enfrentado a
una competencia cada vez mas feroz, primero en los mercados extran-
jeros, pero ahora cada vez mas en nuestro propio patio trasero, donde
los contratistas con sede en el extranjero se sienten atraidos por nuestro
mercado nacional de infraestructuras. Por supuesto, las normas de con-
tratacion de la UE les otorgan un perfecto derecho a licitar, a menudo
con éxito, frente a las empresas nacionales.

3. En una de las dltimas revisiones que he tenido el honor de dirigir en
nombre de las tres mayores instituciones profesionales de ingenieria del
Reino Unido' uno de los colaboradores, el director general de un gran
contratista del Reino Unido®, también muy conocido en el mundo del
Derecho de la Construccion, comentd una larga lista de reformas atra-
sadas que la industria necesitaba y afiadio:

Ademis, en el sector de la construccion del Reino Unido tenemos que
encontrar la manera de adoptar una auténtica innovacion y nuevas solu-
ciones. La clase dirigente actual celebra los pequefios cambios graduales
en lugar de retarnos a hacer mucho més. Adoptamos una postura muy
conservadora y reacia al riesgo. L.a consecuencia es que nuestro sector
de la construccion es probablemente el més atrasado del mundo desa-

rrollado y, desde luego, el mas improductivo.

1

2

Institutions of Civil Engineers (ICE), Mechanical Engineers (I Mech E) y Engineering and
Technology (IET).
BAM Nuttall.
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4. En caso de que se piense que esta observacion es un caso atipico que
oculta el verdadero estado de las cosas, considérese también la siguiente
cita de otro conocido comentarista’ que considera:

Ante todo, es la disfuncionalidad estructural de la industria la que obsta-
culiza la innovacion, desperdicia recursos (especialmente nuestros recur-
sos de cualificacion) y reduce nuestra productividad. En consecuencia,
los costos de la construccion en el Reino Unido siguen siendo los mas
elevados de Europa.

Debemos preguntarnos como puede haberse llegado a esta situacion
cuando los conocimientos y la tecnologia del que dispone el sector de la
construccion, por no hablar del sector de la resolucion de litigios, son
mundialmente reconocidos.

5. Se han propuesto y probado numerosos enfoques nuevos. Peter
Hansford, antiguo presidente de la ICE, fue nombrado en 2015/16 ase-
sor jefe de construccion del Gobierno britanico y elaboré un programa
estratégico de construccion con objetivos clave de reducciéon del 33 %
de los costos iniciales de construccién y de los costos a lo largo de toda
la vida util, reduccion del 50 % de los plazos de entrega, reduccion del
50 % de las emisiones de gases de efecto invernadero y reduccion del
50 % de la brecha comercial de los materiales de construccion. A finales
de 2016, Hansford fue despedido y se suprimi6 la funciéon de CCA. No
se han registrado avances en ninguno de estos objetivos.

6. Veamos algunos de los intentos anteriores de encontrar una soluciéon
a los altos costos y la baja productividad en el sector de la construccion.
Durante algin tiempo, la supuesta solucion se ha basado en la teorfa de
que los males de la industria de la construccion del Reino Unido podian
achacarse a su naturaleza “contenciosa” y que la solucién era ser menos
contencioso y evitar los conflictos formales. Con esta mentalidad se
puso de moda la “asociacién” y surgieron una serie de nuevas formas de

3

Rudi Klein, CEO Specialist Sub-contractors Association, en Building Magazine 25.11.2016.
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contrato con nombres como “carta de asociacion”. Por lo general, se
redactaron como declaraciones de intenciones no vinculantes con el ob-
jetivo declarado de trabajar juntos de “buena fe” y de “forma abierta y
confiada”, con la promesa de actuar “de forma leal con los demas™. La
falta de fuerza contractual queda demostrada por la ausencia de casos
legales. Lamentablemente, pero no por ello menos sorprendente, la aso-
ciacion parece haber pasado de moda y se ha convertido en lo que el
difunto y gran Ian Duncan Wallace QC denominé “otra moda fraca-
sada”.

7. La busqueda de una solucion para evitar los litigios parece seguir viva
y sigue considerandose un objetivo loable. Pero si su éxito ha de juzgarse
por el boyante estado de la industria de la ejecucion de adjudicaciones,
no parece estar teniendo éxito. Aunque se podria afirmar que ahora hay
muchas menos acciones del TCC, esto puede deberse, en gran parte, al
aumento de las tasas judiciales y al protocolo previo a la accion, ademas
del impacto de la adjudicacion. Merece la pena sefalar que el TCC sigue
empleando a seis jueces a tiempo completo, en contraste con la situacion
en la que yo me encontraba cuando empecé a ejercer la abogacia, en la
que habfa dos’, numero que ha ido aumentando progresivamente a lo
largo de los afos y que, de hecho, alcanzé un maximo considerable-
mente mayor durante los dias previos al caso Murphy de acciones por
negligencia universales’.

8. Asi, pues, la prevencién de litigios nunca ha sido una respuesta viable
a los problemas del sector de la construccion, como tampoco lo han sido
las diversas invocaciones a actuar con equidad y comportarse correcta-
mente. Entonces, scual puede ser la respuesta y por qué deberia alguien
suponer que el Centro de Derecho de la Construccién deberia desem-
pefiar algin papel en la bisqueda de la respuesta?

4
5
6

Véase JCT Partnering Charter.
HH Judge Sir Walker Carter QC y HH Judge Sir Norman Richards QC.
Véase Murphy v Brentwood [1991] 1 AC 398.
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9. En una conferencia pronunciada ante los estudiantes del Centro de
Derecho de la Construccion poco después de que este abriera sus puer-
tas, Donald Keating QC plante la siguiente pregunta: “:Cual es la dife-
rencia entre un contratista y otro cuando el primero finaliza el contrato
con éxito y el segundo nor”. Observé que, dado que existia una mano
de obra comun, asi como un equipo comun de profesionales que traba-
jarfan para todos o cualquiera de los contratistas establecidos, la diferen-
cia no podia residir en el personal que realizaba el trabajo. Concluyé que
la diferencia debia residir en la gestion.

10. En la primera conferencia anual organizada por el Centro de Dere-
cho de la Construccion en septiembre de 1988, al afio siguiente de su
creacion, Donald Keating amplié este tema en una ponencia sobre “El
control de la calidad”, publicada posteriormente en las actas recopiladas

de dicha conferencia con el titulo “Politica contractual en la construc-

257

ciéon: mejora de los procedimientos y las practicas”’. En su ponencia,

Keating citaba la publicacion especial 50 de la CIRIA®, en cuyo apartado
2.2 se establecia lo siguiente:

Los acuerdos contractuales como tales tienen poco efecto en la calidad
alcanzada, pero las estructuras de gestion tienen una influencia conside-
rable.

A continuacion, Keating comenté lo siguiente:

El autor esta muy de acuerdo con esta cita. Ilustra el acierto de quienes
fundaron este departamento al incluir la gestién con el derecho. Sin em-
bargo, ambos no pueden separarse. Un marco juridico es esencial para
una buena gestiéon. En dltima instancia, establece sanciones para la mala
construccion y, dado que los seres humanos son falibles y no estan to-
talmente motivados por el deseo desinteresado del bien, se ha descu-
bierto que la sancién del mal es necesaria en la mayorfa de los aspectos

de la vida, incluida la construccién.

7 Editores John Uff y Phillip Capper.
8 Actas del Foro Nacional de Garantia de Calidad en la Construccion.
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11. La referencia a la inclusioén de la gestiéon con el derecho remite al
titulo original adoptado, que era el de “Centro de Derecho y Gestion de
la Construcciéon”. Hubo varias razones para esta eleccion, entre ellas el
hecho de que la resolucién de litigios, en 1987, apenas era un tema por
derecho propio y que “gestion” expresaba convenientemente a qué se
pretendia dirigir este Centro, ademas del tema puramente juridico.

12. No es casualidad que, al mismo tiempo, el Dr. Martin Barnes, al
frente de un equipo de redaccion de la Institution of Civil Engineers,
estuviera trabajando en la publicacién de lo que entonces se denominaba
un “nuevo contrato de estilo”. Martin Barnes también contribuyé con
una ponencia a la Primera Conferencia Anual del Centro’ en la que se
introducia el tema en los siguientes términos:

Los gestores de proyectos adoptan a menudo la actitud ejemplificada por
la politica de guardar el contrato en el cajon, solo para sacarlo si las rela-
ciones de cooperacion se rompen y hay que hacer frente a la perspectiva
de litigios importantes. La opinién contraria, cada vez mas extendida, es
que un contrato de construcciéon moderno puede ser en si mismo una
fuerza que estimule las buenas relaciones, la gestion eficaz y la reduccion
de la incidencia de los conflictos. En lugar de guardarse en el cajon, po-
drfa ser el nucleo de los procedimientos de gestion utilizados en el pro-
yecto, aplicado cada vez que haya que tomar una decisién importante
que influya en la gestion de la obra y que implique a mas de una de las

partes.

13. El documento esboza a continuacién el contenido y el objetivo del
“nuevo contrato de estilo”, que pronto se convertirfa en el nuevo con-
trato de ingenierfa. El NEC cuenta ya con cuatro ediciones y es uno de
los principales contendientes en el mercado de los nuevos contratos, in-
cluido el mercado de los proyectos en el extranjero. La version original
del NEC recibi6 un impulso considerable a raiz de la Investigacién Lat-
ham y sus informes, y se considerd entonces el epitome de las buenas
practicas y, de hecho, el camino a seguir para el sector de la construccion

9

El papel de los contratos en la gestion.
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en el Reino Unido. Tal era la confianza del ICE, como generador del
nuevo estilo de contrato, que en 2011 el ICE decidi6é romper sus vincu-
los con el mas tradicional Formulario ICE de Contrato en el que era
copatrocinador con la CECA" yla ACE".

14. Los patrocinadores restantes no se conformaron con dejar morir el
formulario ICE, ya que muchos de sus clientes consideraban que repre-
sentaba la forma adecuada de procedimiento y equilibrio de riesgos para
los grandes proyectos de infraestructuras. El formulario ha seguido
siendo demandado y recientemente se ha vuelto a publicar en una forma
totalmente revisada, ahora conocida como Condiciones del Contrato de
Infraestructura'”. En abril de 2017 se publicé un formulatio de subcon-
trato adjunto y el trabajo sobre una version de costo objetivo se encuen-
tra en una fase avanzada. Curiosamente, uno de los principales clientes
de este tipo de contrato es Network Rail, que representa a uno de los
principales usuarios de servicios de construccion e infraestructuras del
Reino Unido.

15. Por lo que se refiere al sector de la construccion, el Tribunal de Con-
tratos Conjuntos ha seguido produciendo a lo largo del periodo exami-
nado nuevas ediciones y revisiones periddicas de su formulario norma-
lizado, que contienen una redaccién cada vez mas refinada y procedi-
mientos operativos mejorados. El objetivo de las nuevas versiones,
como ocurre con todos los modelos de contrato, es promover una ma-
yor eficacia en el proceso de construccion. De hecho, la produccion de
nuevos formularios de contrato publicados no ha cesado, y cada vez son
mas las instituciones y organismos de redaccion que producen no solo
un formulario, sino toda una “serie” de documentos que abarcan todas
las formas posibles de contratacion y toda la gama de obras de construc-
cion. ¢Como es posible, entonces, que el sector de la construccion en el
Reino Unido siga siendo “probablemente el mas atrasado del mundo

10
1
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Civil Engineering Contractors Association.
Ahora la Association for Consultancy and Engineering.
Con la versiéon Quantities de noviembre de 2014.
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desarrollado y sin duda el mas improductivo™? Esta pregunta exige sin
duda una respuesta.

16. Entre los numerosos consejos que surgieron de la Investigacion Lat-
ham, y que se incorporaron a los formularios estandar, figuraba la idea
de que los proyectos de construccion se desarrollarian con mayor fluidez
y se evitarfan los litigios mediante la adopcién de un procedimiento de
“alerta temprana”. Esto motivaria a las partes a resolver los problemas
y evitar los conflictos antes de que se formalizaran. Tal era la conviccion
de que este era el camino a seguir, que los redactores del nuevo Formu-
lario de Contrato de la ICC fueron advertidos de que no habia ninguna
posibilidad de que el gobierno apoyara un contrato que no previera la
alerta temprana y la colaboracién para evitar posibles litigios. Merece la
pena citar la clausula que se incluy6 en la edicién de noviembre de 2014
del formulario de la ICC, ya que pretende encapsular el nuevo espiritu
de evitar problemas:

6.1 El Contratista, el Empleador y el Ingeniero en su nombre colaboraran en la eje-
cucién del contrato con espiritu de confianza y apoyo mutuo en interés de la termi-
nacién oportuna, econémica y satisfactoria de las obras. En particular, el Contratista
y el Ingeniero se notificarin mutuamente tan pronto como tengan conocimiento de
cualquier asunto que pueda afectar al disefio de las obras o causar demoras o costos
adicionales, independientemente de que se alegue que el asunto da lugar a alguna

reparacion en virtud del contrato. Tras la notificacion |[...]

17. El preambulo anterior va seguido de un procedimiento por el cual el
Ingeniero debe convocar una reuniéon de personas debidamente autori-
zadas para estudiar medidas destinadas a evitar o mitigar retrasos o cos-
tos adicionales, incluida la resolucion de posibles litigios y, en caso de
que no pueda llegarse a un acuerdo, para que el ingeniero dicte las ins-
trucciones necesarias para el avance de las obras. No obstante, hay que
seflalar que aunque estas clausulas parecen atractivas a primera vista y
los procedimientos, si se siguen deberfan poder evitar un litigio formal
y las ineficiencias que este puede generar, no hay pruebas fehacientes de
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que tales clausulas se traduzcan en un trabajo mas eficaz o en una reduc-
ci6én de los costos o los retrasos. Y estas clausulas han estado en circu-
lacién durante un periodo cercano a la vida util del Centro de Derecho
de la Construccion.

18. Resulta interesante que en los dltimos 25 afios, desde que el NEC
ocup6 su lugar en el pantedn de las principales formas de construccion,
se ha desarrollado una cultura de promocion comercial de las formas de
contrato, que incluye conferencias de formacién en las que se cobra a
los delegados sumas nada despreciables para que se les “ensefe” a ma-
nejar las Formas Estandar de Contrato. Esta promocién ha ido acom-
pafiada, especialmente en el caso del NEC, de afirmaciones sobre su
propension a lograr un resultado satisfactorio para el proyecto en cues-
tion. Bl NEC, como es bien sabido, se publicita ahora ampliamente a
través del correo electronico. En una de esas promociones se citaba lo
siguiente bajo el titulo “Lo que dicen nuestros clientes™:

Es justo decir que el conjunto de contratos NEC3 ha sido uno de los
elementos clave que han permitido ahorrar mas de 600 millones de libras
de dinero publico sin perder ni una sola fecha clave de finalizacién y
entrega. NEC3 no es solo un contrato, es una forma de gestionar un

proyecto completo como este'’.

19. Este no es el enfoque que cabe esperar de un organismo profesional.
Sir Michael Latham al menos intentd ofrecer un apoyo razonado al
NEC, pero la mejor manera de describirlo es como una exageracion sin
sentido. No cabe duda de que algunos contratos han tenido resultados
favorables utilizando el NEC, pero otros no; y lo mismo puede decirse
de cualquier formulatio estandar. Lo importante es saber si, como se
afirma, el NEC promueve o genera una mejor gestion y, por tanto, me-
jores resultados en los proyectos en los que se ha utilizado. Pero eso solo
se sabria mediante una investigacion sistematica de los resultados de los
contratos, de la que carecemos por completo. Se ha atribuido mucho
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mérito al uso del NEC en el proyecto de construccion de los Juegos
Olimpicos de 2010 a 2012, que se afirma que se terminé en plazo y pre-
supuesto y sin disputas. Las pruebas anecdéticas sugieren que ninguna
de estas afirmaciones es objetivamente correcta, pero no se ha llevado a
cabo ningun analisis sistematico del proyecto, o al menos no se ha pu-
blicado ninguno, por lo que estas afirmaciones permanecen en la misma
esfera que la cita anunciada anteriormente.

20. Existen dificultades obvias para llevar a cabo un analisis sistematico
de los resultados del contrato, que incluyen la extrema variabilidad de
las circunstancias en las que se redactan y ejecutan los contratos, asi
como cuestiones de confidencialidad y la simple viabilidad de obtener
acceso a todos los datos necesarios. No obstante, se han llevado a cabo
analisis, incluida una tesis de maestria en derecho de la construcciéon rea-
lizada en agosto de 2014 por un estudiante de la Universidad Metropo-
litana de Leeds, que vio la luz solo porque obtuvo el premio de la Socie-
dad de Derecho de la Construccion. La tesis se titulaba “NEC: Adecua-
cién para el Propésito” e inclufa en el resumen de conclusiones lo si-
guiente:

Los principales resultados de esta disertacion son que existe una falta de
consenso en cuanto al significado del “espiritu de confianza mutua y
cooperacién” y las obligaciones que conlleva; hay desacuerdo sobre la
responsabilidad de disefio que NEC3 tiene; y, por tltimo, que la aplica-
cion practica de NEC3 es a la vez onerosa y consume mucho tiempo.
Las conclusiones de esta disertacion son que el NEC3 no es adecuado
para su proposito como forma estandar primaria de contrato en la in-
dustria de la construccién del Reino Unido hoy en dia; sin embargo,
cuando se utiliza adecuadamente es un contrato muy eficaz para proyec-

tos de gran envergadura.

21. La investigacion sobre el rendimiento y los resultados de los contra-
tos se ha llevado a cabo en varios centros académicos del Reino Unido,
como la Bartlett School of Architecture del University College de Lon-
dres y la School of Construction Management and Engineering de la
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Universidad de Reading. En el Centro de Derecho de la Construccion
del King’s College se llevé a cabo entre 1996 y 2001 un proyecto de
investigacion sobre el analisis econémico de los contratos tipo de cons-
truccion, que inclufa datos sobre los resultados de una serie de proyectos
seleccionados'. El examen de los datos inclufa las numerosas propues-
tas presentadas hasta entonces para aumentar la eficacia y reducir el
costo de la construccién, todas las cuales se consideraron insuficientes
en términos de analisis serio y datos concretos. Entre las observaciones
finales del autor figuraban las siguientes:

Esta tesis utilizo6 los principios objetivos de la economia para analizar la
eficacia de los contratos de construccion. Se presentaron dos hipétesis y
se llegd al resultado de que el costo de transaccion para determinar el
precio final era elevado y ello era consecuencia de la distribucion de la
responsabilidad contenida en las clausulas contractuales. A partir de este
analisis fue posible predecir el contenido de las clausulas contractuales
mas eficientes. También parece que unas clausulas mas eficaces reduci-

tfan el costo de determinar el precio del producto de construccion.

22. La tesis examinoé los datos de 23 proyectos con el fin de determinar
la gama de costos de transaccion en términos de porcentaje del precio
de licitacion que tanto para los proyectos de ingenierfa civil como para
los de construccion se situaba generalmente entre el 8 % y el 13.5 %.
Ademas, no parece haber relacion entre el tamano del proyecto y el por-
centaje del precio de licitacion que representan los costos de transaccion
generados al establecer el precio final de las obras.

23. Esta investigacion particular concluyé en 2001 y no fue objeto de
ninguna otra investigacion o seguimiento en el Centro de Derecho de la
Construccion, que a partir de ese momento centré su atencioén en lo que
podria considerarse el tema mas facil y ciertamente mas gratificante
desde el punto de vista financiero de la resolucion de litigios.
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Edmund Ryan Ph D thesis: A economic analysis of standard construction contracts; y véase también J
Utf and E C Ryan, “The economic realities of construction”, publicado en las actas de la con-
ferencia anual del CCLM de 1998: Nuevos horizontes en la Construccion.
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24. A'lo largo de los 30 anos de vida del Centro de Derecho de la Cons-
truccion, mientras que los formularios estandar han evolucionado de
forma gradual y progresiva, la forma en que opera la industria de la cons-
truccion en el Reino Unido ha cambiado drasticamente y aparentemente
con poca o ninguna direccion o planificaciéon. En la década de 1980, el
sector de la construccion en el Reino Unido contaba con una serie de
importantes empresas contratistas principales en los sectores de las in-
fraestructuras civiles y la construccion, cada una de las cuales empleaba
a un gran numero de ingenieros y profesionales de la construccion, asi
como a una mano de obra considerable. Progresivamente, pero de forma
casi inadvertida, cada vez mas trabajo fisico ha pasado a ser objeto de
subcontratacion y se ha producido un movimiento general hacia lo que
en circulos contables se conoce como “externalizacion”. En el sector de
la construccion, el fenémeno se denomina ahora “cadena de suminis-
tro”, que representa un enorme numero de subcontratistas, sub-subcon-
tratistas, etc., tanto para el trabajo como para los materiales, a los que
pueden anadirse, cada vez mas, los servicios de disefio. En la actualidad,
se considera que la cadena de suministro abarca alrededor del 80 % de
la actividad fisica del sector de la construccion, por lo que una fuente
autorizada afirma que el mayor potencial de innovacion en el sector de
la construccion reside actualmente en la cadena de suministro, “que es
responsable de aportar la mayor parte del valor anadido del sector”. Asf,
pues, se afirma que la innovacion debe aprovecharse a través de un com-

promiso temprano con la cadena de suministro®,

25. El fenémeno de la “externalizacion”, que es lo mismo con otro nom-
bre, fue perseguido con celo implacable por el recién instalado consejo
de administracion de Railtrack tras la privatizacioén de la industria ferro-
viaria a principios de la década de 1990. El 17 de octubre de 2000, las
consecuencias de la externalizacion se pusieron dramaticamente de ma-
nifiesto cuando un tren de la linea principal de la Costa Este en direccion
norte descarrilé cerca de Hatfield, matando a 4 personas e hiriendo a
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mas de 70 como consecuencia de la desintegracion de la cabeza del rail
debido a un fenémeno conocido como “grietas en las esquinas del ga-
libo”. Con solo 4 victimas mortales y la investigacion ferroviaria de Pad-
dington aun en curso, el Gobierno pudo evitar una investigacion pu-
blica. Sin embargo, la limitada pero exhaustiva investigacion llevada a
cabo por la Divisiéon de Seguridad Ferroviaria del HSE revel6 graves
deficiencias en los procedimientos de seguridad adoptados por Railtrack
y sus contratistas, que habfan asumido la responsabilidad de la seguridad.
Al externalizar todas las actividades principales de Railtrack, gran parte
de los conocimientos esenciales de ingenierfa acumulados en la industria
ferroviaria durante décadas se habian dispersado y perdido.

26. Un aspecto particular de la catastrofe fue que las inspecciones que
tradicionalmente habian sido realizadas por inspectores que recorrian la
linea con regularidad se habifan cambiado, para comodidad de los sub-
contratistas, por inspecciones realizadas desde el borde de la linea.
Desde este punto, los signos de fatiga y agrietamiento de la cabeza del
carril no se habfan detectado, aunque los inspectores subcontratados su-
pieran lo que buscaban. Ademas, debido a la forma en que se registraban
los datos, Railtrack no disponia de un “registro de activos” que pudiera
indicarles qué otros lugares eran potencialmente vulnerables dentro de
la red de 22,000 millas de rafles. En consecuencia, se impuso un limite
de velocidad de 80 km/h en toda la red, con el consiguiente caos y con-
fusion, y sin duda muchas mas muertes a causa de cirujanos que no po-

dian llegar a sus hospitales y desventuras similares.

27. No hubo investigacién publica y, por tanto, no hubo oportunidad
de investigar la causa del accidente; sin embargo, la ira publica se apaci-
gu6 con la dimision del presidente y la liquidacion de Railtrack, ante la
controversia politica. Railtrack fue sustituida inteligentemente por la em-
presa sin animo de lucro Network Rail. Y lo que es mas importante,
John Armitt asumi6 el cargo de Consejero Delegado y procedié inme-
diatamente a reincorporar al personal, preservar la experiencia y conso-
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lidar la cultura de seguridad que se habia perdido. A la luz de esta expe-
riencia, merece la pena debatir seriamente si la “cadena de suministro”
de la industria de la construcciéon no genera el mismo nivel de riesgo en
términos de pérdida de experiencia y conocimiento corporativo que en
el caso de Railtrack.

28. La reciente oleada de defectos de construccién aparentemente inex-
plicables, como la “pérdida” de paneles de mamposteria de 17 escuelas
de Edimburgo construidas con el sistema PFI en 2016, es indicativa de
una pérdida similar de conocimientos elementales en el sector de la

construccion'®

. La cadena de suministro también fue responsable del al-
quiler de un paquete de disefio de M&E crucial para el proyecto PFI del
National Physical Laboratory a consultores que o bien carecian de la
experiencia necesaria, o simplemente optaron por ignorar la especifica-
cién de alto rendimiento. El colapso del proyecto en 2004 provocd pér-
didas de 100 millones de libras en el sector privado y la quiebra de uno
de los principales contratistas del Reino Unido'". L.a cadena de suminis-
tro es, sin duda, un caso serio que requiere un analisis y una revision

independientes.

29. Afortunadamente, el Centro de Derecho de la Construccion del
King’s College dedica actualmente una parte de su energfa a cuestiones
que puede considerarse que contribuyen a la gestion y organizacion ade-
cuadas de las obras de construccion. El primer ambito es el desarrollo y
la aplicacion de los modelos de informacién para la construccion (Buil-
ding Information Modelling), sobre los que el Centro organizé una impor-
tante conferencia internacional en 2016. El tema no esta exento de po-
lémica y, como toda innovacion, promete tanto importantes recompen-
sas como problemas en su aplicacion. Se dice que las recompensas oftre-
cen una mayor eficiencia en términos de funcionamiento de la cadena
de suministros. Los problemas incluyen la creciente complejidad de las
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cuestiones de propiedad intelectual a medida que la informacién se in-
tercambia entre un nimero cada vez mayor de participantes. Al igual
que internet, el BIM tiene el potencial de transformar las relaciones vy,
por tanto, potencialmente, los acuerdos contractuales con el objetivo de
aumentar la eficiencia y reducir el costo del proceso de construccion. Sin
duda, se trata de una rama de la gestion que merece la pena y que el
King’s Centre esta totalmente capacitado para liderar.

30. El segundo ambito se refiere a la organizacion y gestion de proyectos
de construcciéon mediante el Framework Alliance Contract (FAC), del
que también se dice que fomenta la colaboracion en la cadena de sumi-
nistro. El concepto de “alianzas marco” abarca en primer lugar una es-
tructura “marco” entre todas las partes pertinentes de un proyecto de
construccion que engloba un gran nimero de posibles contratos bipar-
titos destinados a ser adjudicados y que permite la coordinacion de los
procesos previos a la fase de contratacion y el establecimiento de rela-
ciones de cooperacion antes de la formalizacion de los contratos. El ele-
mento de “alianzas” se refiere al aspecto a largo plazo del acuerdo, que
puede extenderse a mas de un proyecto y permitir a las partes benefi-
ciarse de los conocimientos adquiridos y la experiencia desarrollada en
el curso del proyecto. Hasta ahora, los contratos marco de alianzas se
han establecido con éxito para una serie de proyectos publicos notables
en los que se han registrado importantes ahorros de costos. Los alenta-
dores resultados obtenidos hasta ahora justifican, sin duda, el gasto con-
tinuado de tiempo y energfa y el fomento tanto de la ensefianza como
de la investigacion en este aspecto de la gestion'®. El Centro de Derecho
de la Construcciéon del King’s College y la Asociacién de Arquitectos
Consultores han desarrollado contratos marco de alianza, que fueron
objeto de una conferencia publica en el King’s College en 2017.

18 Véase www.allianceforms.co.uk y los articulos que publicara el profesor David Mosey.
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Conclusiones

31. Los notorios costos elevados y la baja eficiencia que han sido endé-
micos en la construccion britanica durante muchas décadas han resul-
tado aparentemente inmunes a los esfuerzos de numerosas investigacio-
nes e informes. Entre ellos cabe destacar la exhaustiva Investigacion Lat-
ham y los informes de la década de 1990 y los enormes cambios intro-
ducidos en las practicas de construccién del Reino Unido a raiz del in-
forme final". Estos cambios incluyeron la creacién de un nuevo nivel de
administracion financiado con fondos privados a través del Consejo de
la Industria de la Construcciéon (CIB), encargado inicialmente de la apli-
cacion del Informe Latham a través de muchos nuevos 6rganos subsi-
diarios. Entre ellos figuran el Consejo de la Industria de la Construccion,
el Consejo de Empresarios de la Industria de la Construccion, el Grupo
de Enlace de la Construccion, el Foro de Clientes de la Construccion y
la Alianza de Proveedores de Productos de Construccién. El Informe
Latham condujo, a través de un nuevo ejercicio de consulta del DOE, a
la Ley de Subvenciones a la Vivienda, etc. La Ley de 1996 y su mas re-
ciente legislaciéon de modificacion, que introdujo, ademas de la adjudica-
cién en el grifo, nuevos derechos y obligaciones legales en relacién con
los pagos en virtud de contratos de construcciéon que ahora forman la
tarifa basica de la mayoria de los cursos de Derecho de la Construccion,
incluido el del King’s Centre. Después de 20 afios, es razonable concluir
que ninguno de estos cambios ha tenido ningun efecto material sobre
los altos costos endémicos de la industria y su baja eficiencia.

32. Después de Latham se han elaborado otros informes bajo la direc-
cién de la CIB sobre una amplia gama de temas, incluidos los cédigos
de practicas para la seleccion de subcontratistas y consultores y para la
educacion y la formacién. Han seguido apareciendo otros informes,
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de Construcciéon del Gobierno, lanzada en 2011 con el objetivo de ga-
rantizar una reduccion del 15-20 % en el costo de los proyectos de cons-
truccion del Gobierno. En julio de 2012 se publicé otro informe sobre
la aplicacion de la Estrategia de Construccién®. Ya se han mencionado
los esfuerzos posteriores del propio Asesor Jefe de Construccion del
Gobierno. Si bien toda esta actividad puede haber aportado beneficios,
como mejoras en la diversidad, hasta ahora no han logrado abordar el
problema central del alto costo y la ineficiencia en comparaciéon con
nuestros rivales mas cercanos en Europa, donde los salarios y otros cos-
tos basicos deberfan estar en niveles directamente comparables a los
nuestros.

33. Las diversas causas del malestar de la construcciéon en el Reino Unido
que han sido diagnosticadas por los expertos se han revisado en el de-
bate anterior. Entre ellas se incluye la naturaleza conflictiva de la cons-
truccion, para la que la cura propuesta ha sido el establecimiento de la
confianza y la buena voluntad, como se ejemplifica en los principios de
la Asociacion. Cabe recordar que una de las propuestas de Sir Michael
Latham era el desarrollo de un contrato de construccioén “justo”, que
llego a la fase de documento de consulta. Las respuestas recibidas de los
profesionales del derecho, en particular, pronto llevaron a abandonar la
idea en favor de la adopcion del formulario NEC. Entre las caracteristi-
cas elogiadas del NEC figuraba la introduccion de procedimientos de
alerta temprana y otros dispositivos que, segun se decia, contribufan a
evitar que las disputas se convirtieran en reclamaciones formales reales.
Este enfoque se ha ampliado para abarcar la prevencion general de liti-
gios en los contratos de construccion.

34. A pesar de todos estos intentos, que han supuesto enormes cantida-
des de tiempo no remunerado por parte de los miembros de innumera-
bles comités, el problema de los elevados costos y la escasa eficacia sigue
siendo muy similar al que existia cuando el Centro de Derecho de la
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Construccion abrio sus puertas. En particular, no se ha reducido la inci-
dencia de los litigios, lo que no es de extrafiar, ya que la adjudicacién ha
eliminado los obstaculos ala formalizacién de un litigio que existian hace
30 afios en practicamente todos los contratos de construccion. En los
ultimos 20 afios no ha habido ningun obstaculo para presentar una re-
clamacion de cualquier tipo en cualquier momento.

35. Asi, pues, debemos seguir buscando una solucién a los problemas
del sector de la construccién antes de que la industria britanica sea to-
talmente absorbida y sustituida por contratistas extranjeros. Y debe que-
dar claro que la busqueda debe abarcar soluciones distintas de las que se
han probado y no han tenido éxito. sCuales son las otras soluciones que
deben explorarse ahora? En primer lugar, se sugiere que se preste espe-
cial atencion a las palabras de los comentaristas informados citadas an-
teriormente, que incluyen las acusaciones de que la industria es “conser-
vadora” y “reacia al riesgo”, asi como “disfuncional”, “obstaculiza la in-
novacion” y “despilfarra recursos”. Aunque es necesario examinar cada
una de estas acusaciones, se sugiere que, en conjunto, se dividen en al

menos dos categorias distintas.

36. La primera categoria se refiere a cuestiones organizativas relativas a
la estructura de la industria. Esta categoria incluye la llamada cadena de
suministro a través de la cual se realiza la gran mayoria del trabajo. ¢Es
esta una forma eficaz de organizar una gran industria o estamos asis-
tiendo a una inversion de la Revolucion Industrial mediante la reinven-
ciéon de industrias artesanales? Otro aspecto de la organizacién de los
proyectos de construccion en el Reino Unido es la practica derrochadora
de nombrar a los subcontratistas en la ultima fase posible, ignorando las
ofertas de subcontratacion anteriores, con el fin de obtener un margen
adicional sobre los precios licitados. Muchos pafses han desarrollado
principios juridicos para evitar estas practicas dando efecto vinculante a
las ofertas de los subcontratistas™, una solucién que podria introducirse
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facilmente mediante una documentacién adecuada. Sin duda, hay mu-

chas otras cuestiones organizativas que deberfan examinarse.

37. La segunda categoria en la que se inscriben las acusaciones contra la
industria es la de la buena gestion, tal como se propone en las citas al
principio de este documento. Una buena gestion representa la diferencia
entre un contratista que tiene éxito y otro que no. En términos mas con-
cretos, la propuesta de Martin Barnes, él mismo un gestor de proyectos
muy experimentado, consistia en encapsular los principios de la buena
gestion en una forma de contrato que motivara a las partes a gestionar
adecuadamente el proceso de construccion. Sin embargo, aparte de los
procedimientos de alerta temprana del NEC, es dificil identificar las dis-
posiciones que pueden constituir una buena gestién o que puede decirse
que motivan a las partes para mejorar la gestion del proyecto. Esto no
quiere decir que la intencion de Barnes de incluir la buena gestion en las
clausulas contractuales sea ilusoria. Solo se sugiere que para establecer si
el NEC es capaz de lograr tal resultado se requiere una investigacion
seria y el establecimiento de datos reales, ninguno de los cuales consta
hasta ahora en el expediente. Ciertamente, el bombo y platillo con el que
se promociona el NEC no contribuye en absoluto a establecer su capa-

cidad.

38. Permitanme, por ultimo, volver a la primera pregunta planteada al
principio: ¢por qué deberfa el Centro de Derecho de la Construccion
preocuparse por la industria de la construccion? La respuesta es que si
se va a llevar a cabo una investigacion seria sobre los medios adecuados
para superar los problemas de la industria de la construccion en el Reino
Unido, no podria haber ninguna institucién mas adecuada que el Centro
de Derecho de la Construccion del King’s College, con su acceso incot-
porado a expertos de alto nivel en todas las areas relevantes que puedan
producir resultados ttiles. Como se ha sefialado anteriormente, el Cen-
tro esta actualmente embarcado en al menos dos areas de investigacion
que probablemente arrojen datos beneficiosos y procedimientos mejo-
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rados para los proyectos de construccion. El Centro tiene ahora la repu-
tacion y los recursos necesarios para atraer a los mejores investigadores.
Ahora deberfa plantearse seriamente una ampliacion de su cobertura
para abarcar los problemas mas generales del sector de la construccion
en el Reino Unido, con la intencién de proponer soluciones basadas en
datos reales y analisis rigurosos. Y al avanzar hacia su proxima década,
el Centro deberia considerar seriamente volver a su nombre propio y
original de Centro de Derecho y Gestion de la Construccion.

39. La gestion incluye la resolucion y evitacion de litigios; también in-
cluye la asociacion, las alianzas y los acuerdos marco; incluye el analisis
econémico de los proyectos de construccion; incluye la contratacion y
la licitacion; incluye el estudio y analisis del riesgo y la evitacion del
riesgo. En una época que ha logrado derribar tantas barreras, de modo
que la antigua Asociacion de Ingenieros Consultores admite ahora a los
que antes se llamaban contratistas, la gestion debe abarcar el estudio y el
analisis de lo que ha llegado a ser la industria britanica de la construccion.
Pero lo mas vital es que la gestién incluya la bisqueda de la piedra filo-
sofal que transforme la industria de la construccién del Reino Unido, no
en la industria mas eficiente del mundo, sino en una industria que deje
de ser la mas improductiva del mundo desarrollado.
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1. INTRODUCCION

El derecho inglés y el derecho suizo son, respectivamente, la primera y
la segunda, legislaciones mas frecuentemente elegidas en los contratos
internacionales, al menos segun las estadisticas de la Camara de Comer-
cio Internacional sobre los contratos que dan lugar a arbitraje en virtud
del Reglamento de Arbitraje de la CCI'. Las diferencias entre los enfo-
ques de estos dos sistemas en materia de interpretacion de los contratos
y, en particular, entre los principios que subyacen a dichos enfoques,
son, a primera vista, notables. El enfoque del derecho inglés, y mas en
general el de los sistemas de common law, suele caracterizarse como un
enfoque “objetivo” que se centra en los términos del contrato y rechaza
las pruebas extrinsecas; por el contrario, se suele decir que el derecho
suizo, junto con otros sistemas de cwi/ /aw, adopta un enfoque “subje-
tivo” que se centra en las intenciones reales de las partes; sin embargo,
la distincion entre los enfoques inglés y suizo, y ampliamente entre los
sistemas de common law 'y civil law, es mucho mas matizada de lo que su-
giere la dicotomia subjetivo versus objetivo.

Aunque los puntos de partida fundamentales de la interpretacion de
los contratos en el derecho suizo y en el inglés son diametralmente
opuestos, un examen mas detenido de la doctrina y la jurisprudencia en
ambos sistemas revela una serie de caracteristicas comunes en sus enfo-
ques de la interpretacion. En particular, la redaccion de un contrato es-
crito y como lo interpretaria una persona razonable, desempena un papel
mucho mas importante en el derecho suizo de lo que sugiere la percep-
cion popular de la interpretacion de los contratos en los sistemas de ¢zvi/
law. A pesar de estas similitudes, ciertas caracteristicas del enfoque suizo
de la interpretacién de los contratos, por ejemplo, la simplicidad de su

I “ICC International Court of Arbitration, 2013 Statistical Report”, ICC International Conrt of Ar-
bitration Bulletin, Vol 25,N° 1, p. 5. Las estadisticas de la ICC muestran que, en los casos some-
tidos a arbitraje ICC, el 15,64 % de los contratos que contenian una eleccion de ley prevefan la
aplicacion de la ley inglesa, mientras que el 10,09 % prevefan la aplicacion de la ley suiza.
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planteamiento de la admisibilidad de las pruebas, podrian de hecho ha-
cerlo mas adecuado a las realidades de los contratos internacionales de
construccion. Este articulo analiza por qué podria ser asi a la luz de una
serie de particularidades de los contratos internacionales de construc-
cion.

Con ello, este documento no pretende ofrecer una vision global de
los distintos enfoques de interpretacion en las jurisdicciones civiles, cuya
diversidad queda ilustrada por las diferencias entre el derecho francés y
el alemén, histéricamente dos de los sistemas civiles mas influyentes®.
Este documento se centrara mas bien en el derecho suizo, probable-
mente el derecho civil mas destacado en el contexto de los contratos
internacionales que se ha visto influido tanto por el derecho francés
como por el aleman, pero que también ha desarrollado sus propias par-
ticularidades. En aras de la brevedad, este trabajo tampoco se propone
abordar las normas por defecto (u obligatorias) del derecho suizo, ni la
cuestién de las clausulas implicitas, que forman parte del marco en el
que se interpretan los contratos en el derecho suizo, aunque se aborda-
ran a través de una serie de ejemplos de interpretacion de clausulas de

uso frecuente (véase la seccion 3.5 mas adelante).

En primer lugar, este documento identificara brevemente algunas
particularidades de los contratos internacionales de construcciéon que
pueden ser relevantes a la hora de evaluar la idoneidad de las normas de
interpretacion de las distintas jurisdicciones (seccion 2), antes de pasar a
analizar el enfoque suizo de la interpretacion de los contratos (seccion
3). Concluira con una evaluacion de las diferencias entre el derecho suizo
y el derecho inglés, y de sus ventajas potenciales a la luz de las particula-
ridades de los contratos internacionales de construccion identificadas en
la seccion 2 (seccion 4).

2

Véase Stefan Vogenauer, “Interpretation of Contracts: Concluding Comparative Observa-
tions” en Andrew Burrows y Edwin Peel (eds), Contract Terms, Oxford University Press 2007,
p. 123.
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2. LAS PARTICULARIDADES DE LOS CONTRATOS INTERNACIO-
NALES DE CONSTRUCCION

Cualquier debate sobre la idoneidad de un determinado enfoque inter-
pretativo para los contratos internacionales de construccién debe co-
menzar con una vision general de las particularidades de dichos contra-
tos. El objetivo de esta secciéon no es establecer una lista exhaustiva de
las particularidades que comparten todos los contratos internacionales
de construccidén, sino mas bien identificar ciertas caracteristicas clave
que surgen con frecuencia y que pueden ser relevantes para su interpre-

tacion.

La primera de estas caracteristicas, y quizas la mas importante, es
que los contratos internacionales de construccion suelen celebrarse en-
tre partes que, aunque en su mayorfa forman parte del mismo sector
ampliamente definido, tienen diferentes antecedentes culturales, comer-
ciales y juridicos. A diferencia de las partes de los contratos de construc-
cién nacionales, pueden tener poca experiencia en el trato entre ellas o
con socios contractuales de las jurisdicciones de la otra parte y, por lo
tanto, pueden tener expectativas diferentes. Una fuente relacionada de
complicaciones es el dominio a veces imperfecto por las partes de la
lengua del contrato, que suele ser el inglés. Esto puede dar lugar a clau-
sulas imperfectamente redactadas, con palabras y conectores mal utili-
zados, errores gramaticales, estructuras de frases enrevesadas o inusua-
les, y traducciones literales, que las partes pueden o no haber entendido
de la misma manera.

Otra caracteristica importante de los contratos internacionales de
construccion es el uso de formularios estandar, ya sea en su forma ori-
ginal o modificados por las partes. El grado de familiaridad de las partes
con los formularios estandar que utilizan, por ejemplo, las Condiciones
del Contrato de la FIDIC, puede variar enormemente. En algunos casos,
los formularios estandar son adoptados mecanicamente por las partes
sin ninguna negociacioén significativa o una comprension completa de
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sus requisitos e implicaciones’. Un indicio de ello es que las partes no
apliquen determinadas partes del formulario estandar, por ejemplo, no
designando una junta permanente de resolucion de litigios, o incluyendo
una segunda clausula de arbitraje en las condiciones especiales, ademas
de la establecida en el formulario estandar.

Los contratos internacionales de construccion, se basen o no en for-
mularios estandar, también suelen ser muy complejos y contienen una
serie de procedimientos detallados, por ejemplo, para la presentacion de
reclamaciones por costos adicionales o por tiempo, que a veces las partes
no siguen al ejecutar el contrato. Por ejemplo, las partes pueden, desde
el principio del contrato, presentar y aceptar reclamaciones que quedan
fuera de los plazos contractuales. Este incumplimiento de los procedi-
mientos contractuales puede atribuirse a una desconexion entre los abo-
gados que negociaron el contrato y los gestores de contratos, ingenieros
y demas personas que aplican sus disposiciones®; sin embargo, también
puede proporcionar una pista sobre las intenciones de las partes en el

momento en que se celebroé el contrato.

Por ultimo, la eleccion por las partes de la ley aplicable es a veces
contradictoria con el origen de las clausulas contractuales que acuerdan.
Las clausulas que tienen su origen en las leyes de una jurisdiccion espe-
cifica a menudo se reciclan sin tener en cuenta la ley aplicable al contrato
en el que se incorporan. Los abogados de una jurisdicciéon pueden ne-
gociar un contrato que se rija por la ley de otra jurisdiccion, sin tener en
cuenta como afectarfa la ley aplicable a la interpretacion de los términos
del contrato. Los abogados también pueden negociar un contrato sobre
la base de que estara sujeto a una determinada ley, solo para que las par-
tes acuerden, antes de la celebracion del contrato, optar por una ley apli-
cable diferente. En tales circunstancias, puede no estar claro si las partes

3 Véase Matthias Scherer, Bernd Ehle y Sam Moss, “Arbitration in Switzerland: The Practi-
tioner’s Guide” en Manuel Arroyo (ed), Construction Arbitration in Switzerland, Wolters Kluwer
2013, p. 1179, parrafos 25-27.

4 Véase Jane Jenkins, International Construction Arbitration Law, 2* edicion revisada, Wolters Kluwer
2013, p. 85.
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entendieron o pretendian las implicaciones potenciales de su eleccién de
ley.

En conjunto, estas particularidades subrayan la necesidad de un
cierto grado de flexibilidad y sensibilidad en la interpretacién de un con-
trato a los antecedentes y la conducta de las partes, y las circunstancias
en las que celebraron su contrato, con el fin de garantizar que no se le
aplique una interpretacién contraria a su intencion.

3. PRINCIPALES CARACTERISTICAS DEL ENFOQUE SUIZO DE LA
INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS

Al igual que ocurre en otras jurisdicciones civiles, el punto de partida
teorico de la interpretacion contractual en el derecho suizo difiere signi-
ficativamente del de las jurisdicciones de derecho anglosajon: un tribunal
judicial o arbitral que aplique el derecho suizo debe tratar de determinar,
en primer lugar, la intencion real y comun de las partes, que puede ser
incompatible con la redaccion del contrato. Si no puede establecerse la
intencion real y comun de las partes, un juez o arbitro puede recurrir a
una interpretacion objetiva, basada en el llamado “principio de con-
tianza” (Vertranensprinzip o principe de la confiance). Existe, por tanto, un
doble enfoque en la interpretacion de los contratos en el derecho suizo,
que la Corte Suprema suiza expone casi como un mantra al principio de
su razonamiento en cada una de sus decisiones que abordan la interpre-
tacién de un contrato’; sin embatgo, a pesar de la importancia aparente

5 Véase, e.g, la Decision del Tribunal Federal Suizo (“DFT”) 4A_124/2014 de fecha 7 de julio
de 2014, [apartado 3.4.1]: “Le juge s’attachera, tout d’abord, a mettre au jour la réelle et com-
mune intention des parties, le cas échéant empiriquement, sur la base d’indices, sans s’arréter
aux expressions et dénominations inexactes dont elles ont pu se servir. $’il n’y parvient pas, il
recherchera alors, en appliquant le principe de la confiance, le sens que les parties pouvaient et
devaient donner, selon les régles de la bonne foi, a leurs manifestations de volonté réciproques
en fonction de I'ensemble des circonstances”. La Corte Suprema suiza hace hincapié en la
distincioén entre los enfoques subjetivo y objetivo de la interpretacion, en parte porque la dis-
tincién tiene consecuencias en cuanto al alcance de su poder para revisar la decision de un
tribunal inferior. La decisién de un tribunal inferior sobre la intencién real y comun de las
partes se considera una constatacion de hecho que vincula a la Corte Suprema, mientras que
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del orden de los dos niveles, en la practica se solapan y puede resultar
dificil distinguirlos’. Ademads, aunque el requisito de buscar la intencién
real y comun de las partes se formula a menudo como un deber del juez
o arbitro, la parte que pretenda basarse en dicha intencion tiene la carga
de probatla, por lo tanto, el juez o arbitro se basara en las partes y en las
pruebas aportadas por ellas.

3.1. Intencion real y connin de las partes (interpretacion subje-
tiva)

El articulo 18(1) del Cédigo de Obligaciones (“CO”) establece lo que es,
al menos teéricamente, el objetivo primordial de la interpretacion con-
tractual en el Derecho suizo, a saber, ir mas alla de los términos utiliza-
dos por las partes para establecer su intencion real y comun:

Para decidir sobre la forma y las clausulas de un contrato, es necesario
buscar la intencion real y comun de las partes, en lugar de basarse en las
expresiones y términos incorrectos que las partes utilizaron por error o

con el fin de disimular la verdadera naturaleza del contrato.”

Por lo tanto, el enfoque exigido por el articulo 18(1) CO es empirico
y tiene por objeto determinar las intenciones subjetivas de las partes en
el momento de la celebracion del contrato.

la interpretacion objetiva es una cuestion de derecho que la Corte Suprema puede revisar li-
bremente: véase, por ejemplo, DFT 5A_204/2009 [apartado 4.2.3]; DFT 121 I1T 118 [apartado
4(0) aa)].

¢ Véase Heinrich Honsell, Nedim Peter Vogt y Wolfgang Wiegand, “Erster Abschnitt: Die
Entstehung durch Vertrag” en Basler Kommentar - Obligationenrecht 1 - Art 1-529 OR, 5* edicion,
Helbing Lichtenhahn 2011, Art. 18, N. 14,

7 Articulo 18(1) CO (traduccién no oficial). La version alemana del articulo 18(1) CO dice lo
siguiente: “Bei der Beurteilung eines Vertrages sowohl nach Form als nach Inhalt ist der
tbereinstimmende wirkliche Wille und nicht die unrichtige Bezeichnung oder Ausdrucksweise
zu beachten, die von den Parteien aus Irrtum oder in der Absicht gebraucht wird, die wahre
Beschaffenheit des Vertrages zu verbergen”.
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No se imponen limitaciones a lo que un juzgado o tribunal puede
tener en cuenta a la hora de buscar la intencion real y comun de las par-
tes. Las partes pueden aportar cualquier tipo de prueba que arroje luz
sobre sus intenciones®. Ademas de la redaccion del contrato, los jueces
y arbitros pueden tener en cuenta las circunstancias en las que se celebro
este, los intereses respectivos de las partes, la finalidad u objetivo de este,
y los usos en un sector especifico. A diferencia de las jurisdicciones de
common law, también pueden examinar la conducta y las declaraciones de
las partes antes de la celebracion del contrato, en particular sus negocia-
ciones y declaraciones subjetivas de intenciones, asf como su conducta
después de la celebracion del contrato.

3.1.1. La redaccion del contrato

El texto del contrato adoptado por las partes es un medio importante
para determinar sus verdaderas intenciones en el derecho suizo, y a veces
se denomina medio de interpretaciéon “primario”, mientras que todos
los demas medios de prueba se denominan medios “complementarios™.
Esta caracterizacion no implica, sin embargo, que exista una jerarquia
estricta entre los distintos tipos de prueba utilizados para interpretar un
contrato, y que deba darse necesariamente mayor peso a la redaccion
adoptada por las partes'. Significa mis bien que la redaccién del con-
trato debe ser el punto de partida o el fundamento de la interpretacion. Un
juez o un arbitro no puede limitarse a una interpretacion literal del texto
del contrato, aunque este sea claro e inequivoco'.

Por regla general, los términos del contrato deben interpretarse de
acuerdo con su significado ordinario en el momento en que se celebrd

Wiegand, Op. cit., Art. 18, N. 26.

Véase Bénédict Winiger, “Des obligations resultant d’un contrat” en Luc Thévenoz y Frank
Werro, Commentaire Romand: Code des obligations 1 - Art 1-529 CO, 22 edicién, Helbing
Lichtenhahn 2012, Art. 18, N. 32-41.

Wiegand, Op. cit., N. 18.

Jolanta Kren Kostkiewicz, “Art 18” en OR Handkommentar, 2* edicién, Orell Fiissli Kommentar
2009, N. 6; Wiegand, Op. eit., N. 18.
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el contrato™. No obstante, si un término tiene un significado especifico,
técnico o de otro tipo, en una determinada industria o sector, dicho sig-
nificado prevalecera siempre que pueda considerarse que ambas partes
forman parte de esa industria o sector, o estan familiarizadas con el vo-
cabulario especial que utiliza". Por lo tanto, si se considera que ambas
partes de un contrato forman parte de la industria de la construccion,
cualquier significado especifico que se dé a los términos dentro de esa
industria prevalecera, por lo general, sobre su significado ordinario.

Sin embargo, aunque las partes de un contrato znternacional de cons-
truccion pueden considerarse pertenecientes al mismo sector, definido
en sentido amplio, a menudo tienen origenes culturales y comerciales
diferentes (véase la seccion 2 anterior). También es posible que hayan
celebrado su contrato en un idioma con el que no estan familiarizados,
o al menos en el que no estan familiarizados con el vocabulario técnico.
Un juzgado o tribunal que aplique la legislacion suiza probablemente
tendrd en cuenta estos factores, que podrian dar lugar a interpretaciones
divergentes de los términos técnicos, a la hora de evaluar el significado
de los términos utilizados por las partes.

Las cortes suizas también seran sensibles a los antecedentes de las
partes a la hora de interpretar los términos contractuales que tienen sig-
nificados juridicos especificos en el derecho suizo. Si bien las cortes pue-
den inclinarse a atribuir un significado juridico especifico a los términos
utilizados por las partes que son especialistas en el campo pertinente'”,
han demostrado ser cautelosas al hacerlo, especialmente cuando las par-

tes extranjeras se refieren a conceptos del derecho suizo'.

DFT 59 11 318, p. 322; DFT 104 11 281 [parrafo 2]; Winiger, Op. ¢it., N. 26.

DFT 122 111 426 [parrafo 5]; Winiger, Op. cit., N 206. Si las propias partes definen los términos
en su contrato, como suele ocurrir en los contratos internacionales de construccion, esas defi-
niciones también prevaleceran sobre el significado ordinario de los términos. Los comentaris-
tas suizos han sefialado que la practica de definir los términos en un contrato, que consideran
un fenémeno influenciado por las practicas de Estados Unidos, se ha vuelto cada vez mas
comun en los contratos regidos por la legislacion suiza (véase Wiegand, Op. ciz., N. 19).
Winiger, Op. cit., N. 27.

Wiegand, Op. cit., N. 22.
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3.1.2. Las negociaciones y el comportamiento de las partes an-
tes de Ia celebracion del contrato

Una diferencia significativa entre los sistemas de czvi/ law'y de common law
es la admisibilidad de pruebas sobre la conducta de las partes antes de la
celebracion de su contrato, en particular sobre sus negociaciones. En un
procedimiento relativo a un contrato regido por el derecho suizo no es
infrecuente que las partes presenten como prueba los proyectos de con-
trato y la correspondencia que intercambiaron durante sus negociacio-
nes, o que aporten pruebas testificales sobre sus conversaciones e inten-
ciones en el momento de las negociaciones. En el derecho suizo, estas
pruebas se consideran un medio especialmente importante para estable-
cer las intenciones reales de las partes, aunque los comentaristas reco-
nocen que deben valorarse con cautela, dado que las intenciones de las
partes pueden haber evolucionado hasta la celebracion efectiva del con-
trato'’.

No esta claro si las clausulas de integracion, o las clausulas que es-
tablecen que el contrato recoge el acuerdo integro de las partes, que son
habituales en los contratos internacionales de construccion, pueden in-
terpretarse como normas probatorias que limitarfan la capacidad de un
juzgado o tribunal para examinar las pruebas de la conducta de las partes
antes de la celebracion del contrato. De hecho, pueden considerarse dis-
posiciones sustantivas que simplemente reafirman la norma de que el con-
trato sustituye a todos los contratos o borradores de contratos anteriores
y que, por lo tanto, no limitan la capacidad de la corte de examinar bo-
rradores o negociaciones para interpretar el contrato. En cualquier caso,
una clausula de acuerdo integro es en si misma una disposicién contrac-
tual sujeta a interpretacion, y los comentaristas han cuestionado que las
partes puedan restringir por acuerdo la capacidad de un juzgado o tribu-
nal de tener en cuenta determinados tipos de pruebas para tratar de es-
tablecer su intencién real y comtn'’.

16 Winiger, Op. ¢it., N. 27; Wiegand, Op. ¢i., N. 35.
17 Winiger, Op. at., N. 35a.



DERECHO INTERNACIONAL DE LA CONSTRUCCION 57

3.1.3. EI comportamiento de las partes tras la celebracion del
contrato

El comportamiento de las partes después de la celebracion del contrato
también puede utilizarse en el derecho suizo para determinar las inten-
ciones reales de dichas partes'™. Los juzgados y tribunales que apliquen
el derecho suizo se fijaran en particular en la forma en que las partes
ejercieron sus derechos y cumplieron sus obligaciones en virtud del con-
trato. Por ejemplo, el hecho de que las partes no apliquen una disposi-
cién contractual podria considerarse, segin las circunstancias, un indicio
de que no reflejaba su verdadera intencion, o de que posteriormente re-

nunciaron a ella.

Sin embargo, al examinar la conducta de las partes tras la celebra-
cion del contrato, un juzgado o tribunal debe ser cauteloso, ya que un
contrato debe interpretarse de acuerdo con las intenciones de las partes
en el momento de su celebracion”, por lo tanto, dichas pruebas solo son
pertinentes en la medida en que aporten indicios sobre la intencién co-
mun de las partes en el momento de la celebracion™, a diferencia, por
ejemplo, de los indicios de que las partes modificaron implicitamente su
acuerdo mediante su conducta®.

18 DFT 5A_204/2009 [parrafo 4.2.3]: “Les faits postérieurs au moment ou le contrat a été passé,
en particulier le comportement ultérieur des parties, permettent d’établir quelles étaient a
I’époque les conceptions des contractants eux-mémes et constituent ainsi un indice de leur
volonté réelle [...]”); DFT §J 1996 549, [parrafo 3(a)].

19 Wiegand, Op. ¢it., N 29.

20 Peter Gauch, “Auslegung, Erginzung und Anpassung schuldrechtlicher Vertrige” en Die
Rechtsentwicklung an der Schwelle zum 21. Jabrbundert: Symposinm zum Schweizerischen Privatrecht,
Schulthess 2001, p. 209, parrafo 2(b).

2l Véase Peter Jagei v Peter Gauch, Ziircher Kommentar - Art 18 OR, Auslegung der 1 ertrige, 3ra
edicion, Schulthess 1980, N. 354.
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3.2. Principio de confianza (interpretacion normativa u obje-
tiva)

Si no pueden establecerse las intenciones reales de las partes, o si estas
son divergentes, un juzgado o tribunal pasara al segundo paso interpre-
tativo: establecer la intencion presunta de las partes de conformidad con
el denominado principio de confianza (VVertrauensprinzip o principe de la
confiance)”. A diferencia del primer paso descrito en la seccion 3.1, que
se centra en las intenciones subjetivas de las partes, se dice que la apli-
cacion del principio de confianza constituye una interpretacion “obje-
9923

tiva”™, aunque algunos comentaristas han cuestionado si se trata de una

caracterizacion exacta®. La jurisprudencia también la denomina inter-

pretacion “normativa”®.

La interpretacion conforme al principio de confianza, que se basa
en el deber general de buena fe consagrado en el articulo 2 del Cédigo
Civil suizo, consiste en establecer cémo cada una de las “declaracio-
nes™ de voluntad de las partes podria y debetia haber sido razonable-
mente entendida, de buena fe, por la otra parte dadas las circunstancias®.
Como en el caso de la interpretacion subjetiva, el punto de partida del
analisis es el texto del contrato™; sin embargo, un 6rgano jurisdiccional
no puede adoptar una interpretaciéon puramente literal del texto, aunque

22
23

24
25

26

27

28

DFT 140 V 145 [parrafos 3.3].

“I1 doit étre rappelé que le principe de la confiance permet d’imputer a une partie le sens ob-
jective de sa déclaration ou de son comportement, méme s’il ne correspond pas a sa volonté
intime” (DFT 129 III 118 [pérrafo 2.5]; DFT 136 IIT 186 [parrafo 3.2.1]).

Gauch, Op. dit., parrafo 3(a).

DFT 140 V 145 [parrafo 3.3]; DFT 132 V 286 [parrafo 3.2.1]: “L’interprétation en application
de ce principe, dite objective ou normative, consiste a établir le sens que, d’apres les régles de
la bonne foi, chacune des parties pouvait et devait raisonnablement préter aux déclarations de
volonté de l'autre”.

Sin embargo, las normas de interpretacién de la legislacion suiza se aplican a todas las formas
de contrato, no solo a los contratos escritos.

Véase DFT 136 111 186 [parrafo 3.2.1], que describe el enfoque en términos ligeramente dife-
rentes: “Il sied ainsi de rechercher comment les termes précités pouvaient étre compris de
bonne foi en fonction de 'ensemble des circonstances.” Véase también DFT 130 111 147: “II
convient de rechercher comment une déclaration ou une attitude pouvait étre comprise de
bonne foi en fonction de I'ensemble des circonstances”.

DFT 140 V 145 [parrafo 3.3]; DFT SJ 1996 549, [parrafo 3.
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este pueda parecer claro”. Debe examinar el texto del contrato en su
contexto, teniendo en cuenta “/odas las circunstancias que precedieron o
acompanaron a su celebracion [...]”". Estas circunstancias incluyen las
demas clausulas del contrato, su objeto, los intereses de las partes, los
usos en el sector o campo de las partes y las negociaciones de las partes;
sin embargo, no incluyen el comportamiento de las partes después de la
celebracion del contrato, que, segin la Corte Suprema suiza, solo pro-
porciona una indicacioén de las intenciones reales de las partes en el mo-
mento de celebrar el contrato, pero no de sus intenciones objetivas’".

En particular, las cortes suizas daran mas o menos importancia al
significado aparentemente claro del texto del contrato en funcién de los
antecedentes de las partes. Una interpretacion mas estricta del texto de
un contrato puede ser apropiada si las partes tienen experiencia comer-
cial y estan familiarizadas con el tipo de transaccion y el significado de
los términos utilizados en el contrato, o si han sido asesoradas por un
abogado™. Este setia el caso, por tomar un ejemplo de la jurisprudencia
de la Corte Suprema suiza, de los bancos o empresas con operaciones
internacionales en relaciéon con un acuerdo de cobertura®™. También

29

30

31

32
33

DFT 136 111 186 [paragraph 3.2.1]: “Le sens d’un texte, apparemment clair, n’est pas forcément
déterminant, de sorte que linterprétation purement littérale est prohibée. Méme si la teneur
d’une clause contractuelle parait limpide a premiere vue, il peut résulter d’autres conditions du
contrat, du but poursuivi par les parties ou d’autres circonstances que le texte de ladite clause
ne restitue pas exactement le sens de I'accord conclu.” La Corte Suprema suizo ha utilizado
exactamente la misma formulacién en varias otras decisiones; véase e.g., DFT 130 III 417
[parrafo 3.2]. El enfoque de la interpretacion de las clausulas contractuales “claras” cambié a
principios de la década de 2000, cuando la Corte Suprema suiza rechazé la “regla de la claridad”
(en aleman, “Eindentigkeitsregel’) que se aplicaba anteriormente, segtn la cual no era necesario
ir mas alld del texto del contrato si este era claro (DFT 127 III 444 [parrafo 2(c)]; DFT
5C.21/2007 de fecha 20 de abril de 2007 [parrafo 3.1]).

DFT 140 V 145 [parrafo 3.3]; DFT 132V 286 [parrafo 3.2.1]; DFT §J 1996 549 [parrafo 3].
Véase también DFT 125 111 435 [parrafo 2(a)(aa)]; DFT 129 III 118 [parrafo 2.5]; DFT 123
III 165 [parrafo 3(a)].

DFT 133 111 61 [parrafo 2.2.1]; DFT 5A_204/2009 [parrafo 4.2.3]; Kostkiewicz, Op. ¢it., N. 6.
La posicién de la Corte Suprema suiza sobre esta cuestion ha sido criticada por un destacado
comentarista suizo, que seflala que el comportamiento de una parte tras la celebracion del
contrato también podria basarse en su propia interpretacién del contrato de conformidad con
el principio de confianza (Gauch, Op. cit., parrafo 2(b)).

DFT 129 1T 702 [pérrafo 2.4.2].

Ihid.
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puede resultar apropiado adoptar el “significado juridico objetivo” en
derecho suizo de determinados términos juridicos utilizados por las par-
tes cuyos representantes tienen formacion juridica suiza™; sin embargo,
segun la jurisprudencia de la Corte Suprema suiza, es necesario un ana-
lisis mas cuidadoso de las demas circunstancias que rodean a un contrato
si una de las partes es extranjera, o si la declaracion de intenciones de la
parte se realiza en un idioma extranjero™. Por lo tanto, incluso la inter-
pretacion “objetiva” de los contratos internacionales de construccion
tendrfa en cuenta, con arreglo al derecho suizo, los diferentes antece-
dentes lingiifsticos, culturales y juridicos de las partes.

No obstante, se considera que el texto del contrato tiene prioridad
sobre otras pruebas, por lo que a menudo sera determinante. De hecho,
la Corte Suprema suiza afirma en repetidas ocasiones en su jurispruden-
cia que un juzgado o tribunal no debe alejarse del significado literal del
texto adoptado por las partes si no existe una “razoén seria” para pensar
que no se corresponde con su intencién™. En otras palabras, si las demds
pruebas no conducen claramente a una conclusion diferente, un juzgado
o tribunal se remontari al tenor literal del contrato””.

3 Tbid.

3% DFT 129 111 702 [patrafo 2.4.1]: “Insbesondere darf nicht ohne weitere Priifung auf einen
entsprechenden Wortlaut abgestellt werden, wenn die verpflichtende Partei eine auslindische
Person ist oder die Willenserklirung von ihr in einer Fremdsprache abgegeben wurde.
Gegeniiber geschiftserfahrenen, im Gebrauch von Fachbegriffen gewandten Personen, kann
allerdings cine strikte Auslegung nach dem Wortlaut angezeigt sein.”’; Kostkiewicz, Op. ¢t., N.
8. Sin embargo, el hecho de que una parte que hace una declaracién de intenciones no fuera
consciente del alcance de su declaracion no serfa relevante si el destinatario no hubiera podido
percibir que asf era (DFT 125 111 263 [parrafo 2(e)(aa)]).

36 DFT 136 111 186 [parrafo 3.2.1]: “Il n’y a cependant pas lieu de s’écarter du sens littéral du
texte adopté par les intéressés lorsqu’il n’existe aucune raison sérieuse de penser qu’il ne cor-
respond pas a leur volonté [...]”; DFT 135 III 295 [parrafo 5.2]; DFT 130 III 417 [pérrafo
3.2]; DFT 129 III 118 [parrafo 2.5].

37 DFT 5C.21/2007 de fecha 20 de abril de 2007 [parrafo 3.1]: “Auch wenn seit der Aufgabe der
Eindeutigkeitsregel (BGE 127 III 444 E. 1b) nicht mehr ausschliesslich auf den ‘klaren’
Wortlaut abzustellen ist, so kommt ihm doch im Verhiltnis zu den erginzenden
Auslegungsmitteln der Vorrang zu: Immer dann, wenn die iibrigen Auslegungselemente nicht
sicher einen andern Schluss erlauben, hat es beim Wortlaut sein Bewenden”.
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3.3. Carga de Ia prueba

En el derecho suizo, la carga de la prueba, que es una cuestioén de fondo
y no de procedimiento™, recae en la parte que pretende basarse en una
supuesta intencion de las partes que difiere del significado “normal” u
objetivo del texto del contrato™. Esta norma subraya tanto la importan-
cia del texto del contrato como medio “primario” de interpretacion,
como la importancia practica en el derecho suizo de la interpretacion
objetiva frente a la subjetiva, a pesar de la primacfa nominal de esta ul-
tima. Podria incluso decirse que la interpretacion objetiva tiene efectiva-
mente prioridad sobre la interpretacion subjetiva a la luz de la asignacion
de la carga de la prueba, dado que sera determinante a menos y hasta

que se alegue y pruebe una intencién real y comutn de las partes®.

3.4. Interpretacion de los contratos estandarizados

A diferencia de otras jurisdicciones civiles, como Alemania, los contra-
tos estandarizados o contratos tipo no pueden interpretarse de forma
estrictamente objetiva o uniforme en el derecho suizo. En su lugar, un
juzgado o tribunal debe interpretarlos de forma “individualizada”, como
harfa con otros tipos de contratos*, independientemente de si las partes
adoptaron el formulario estandar en su totalidad o en parte, y de si lo
negociaron o modificaron®. Este planteamiento fue confirmado en el

3% El articulo 8 del Cédigo Civil suizo establece que la carga de la prueba de un hecho alegado
corresponde a la parte que deriva un derecho del mismo.

3% DFT 121 III 118 [parrafo 4(b)(aa)]: “Die Behauptungs- und Beweislast fir Bestand und Inhalt
cines vom normativen Auslegungsergebnis abweichenden subjektiven Vertragswillens trigt
jene Partei, welche aus diesem Willen zu ihren Gunsten eine Rechtsfolge ableitet.”’; Wiegand,
supra nota 6, Art 18, N 16; Winiger, Op. cit., Art. 18, N. 24. Véase también Jaggi & Gauch, Op.
¢it., N. 33, pp. 42, 46.

40 Gauch, Op. ct., parrafo 3(b).

4 DFT 117 11 621; DFT 122 111 121; DFT 4C.397/1999 de fecha 18 de julio 2000 [pétrafo 9(d)]:
“Les disposition contractuelles préetablies doivent en principe étre interprétées de la méme
maniere que les clauses d’un contrat élaborées de fagon individuelle.”’; Peter Gauch, Der
Werkvertrag, 5* edicién, Schulthess 2001, N. 201, pp. 291-294 (trata, en particular, la Norma
SIA 118, un formulario estandar ampliamente utilizado para los proyectos de construccién
doméstica en Suiza); Winiger, Op. cit., N 54.

42 Véase Gauch, Op. cit., parrafo 3(e).
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contexto de las Condiciones Contractuales de la FIDIC en una reciente
sentencia de la Corte Suprema, en la que se sefialaba que, si bien las
Condiciones de la FIDIC se asemejan a normas de derecho, lo que po-
dria justificar un planteamiento objetivo que podria tomar en conside-
racion, en particular, las orientaciones proporcionadas por la propia
FIDIC, deben interpretarse de manera individualizada teniendo en
cuenta las circunstancias de cada caso®. No obstante, entre esas circuns-
tancias puede figurar el hecho de que las partes fueran conscientes de
que el formulario estandar se redacté con vistas a su aplicacion uni-

forme, lo que puede exigir un enfoque mas objetivo*.

La interpretacion de los contratos tipo en virtud del derecho suizo
también puede estar sujeta a normas especiales de interpretacion que se
aplican a las condiciones generales de contratacion (“CGC”). Entre ellas
figura la norma segun la cual las CGC que se apartan de las normas por
defecto de la ley aplicable deben interpretarse de forma restrictiva®, al
menos en la medida en que sean menos favorables para la parte que
acepta las CGC que las normas por defecto de la ley. También incluyen
la llamada “regla de la ambigtiedad” (“Unklarheitsregel’), segin la cual una
clausula ambigua se interpretara en contra de la parte que propuso las
CGC (“in dubio contra stipulatorens”)*. Sin embargo, un contrato de for-
mulario estandar no se calificara de CGC con arreglo a la legislacion

43
44

45

46

DFT 4A_124/2014 de fecha 7 de julio de 2014 [parrafo 3.4.1].

Gauch, Op. cit., parrafo 3(b). Véase también Pierre Tercier y Pascal Pichonnaz, Le droit des
obligations, 5ta edicioén, Schulthess 2012, N. 952.

Wiegand, Op. cit., N. 3, refiriéndose a DFT 115 II 474 [parrafo 2(d)]; DFT 117 11 609 [p 621];
DFT 5C.271/2004 de fecha 12 de julio de 2005.

DFT 4C.215/2002 [partafo 2(c)].
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suiza si sus clausulas fueron objeto de negociaciones serias entre las par-
tes. Ademis, es probable que estas normas no se apliquen cuando am-
bas partes pertenezcan al sector de la construccion y estén familiarizadas
con el contrato tipo™.

3.5. Algunos ejemplos de interpretacion de cliusulas habitua-
les

El funcionamiento de las normas suizas sobre interpretacion de contra-
tos en el contexto de los contratos internacionales de construccion
puede ilustrarse mediante un andlisis de como enfocarfa un juzgado o
tribunal que las aplicara a determinados tipos de clausulas de uso comun.
Esta seccion aborda brevemente la interpretacion de cuatro de estas
clausulas, a saber: (1) clausulas de “mejor” o “esfuerzos razonables”; (2)
clausulas que excluyen la responsabilidad por dafios indirectos o conse-
cuentes; (3) clausulas de resolucion de litigios a varios niveles; y (4) clau-
sulas de notificacion de reclamaciones.

3.5.1. Clausulas de mejores esfuerzos o esfuerzos razonables

No es infrecuente que los contratos internacionales regidos por el dere-
cho suizo, incluidos los contratos de construccion, contengan una clau-
sula de “mejores esfuerzos” o de “esfuerzos razonables”. Sin embargo,
este tipo de clausulas son trasplantes de los contratos de derecho anglo-
sajon y no suelen encontrarse en los contratos entre partes suizas. Ello
se debe a que el derecho suizo ya impone a las partes el deber general de

48

49

Isabelle Wildhaber, “Inhaltskontrolle von Allgemeinen Geschiftsbedingungen im
unternchmerischen Verkehr: Gefahr fir die Vertragstreiheitr”, Schweizerische Juristen-Zeitung,
Vol. 107, N° 23, 2011, p. 542. Véase también DFT 4P.135/2002 de fecha 28 de noviembre de
2002 [parrafos 3.1y 3.3].

Gauch, Der Werkvertrag, Op. cit., N. 202, p. 294 (trata, en particular, ]a Norma SIA 118, un
formulario estindar ampliamente utilizado para los proyectos de construcciéon doméstica en
Suiza).

Algunas jurisdicciones, como el Reino Unido y Australia, también se refieren a estas clausulas
como clausulas de “endeavonrs” en lugar de clausulas de “gfforss”.
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cumplir sus obligaciones contractuales a conciencia y con diligencia™. El
deber de diligencia, que se deriva del deber general de buena fe del ar-
ticulo 2 del Cédigo Civil suizo’, impone un estindar objetivo relativa-
mente elevado, a saber, hacer todo lo que razonablemente puede espe-
rarse de un profesional diligente y prudente en circunstancias similares™.
Aunque se trata de un deber general que se aplica a todas las obligaciones
contractuales, tiene especial relevancia en el contexto de una obligacion
de medios (por oposicién a una obligacién de resultado), ya que consti-
tuye el “objeto mismo” de la obligacién™ y define su contenido.

Cuando se enfrente a una clausula de mejores esfuerzos o de esfuer-
zos razonables, un juzgado o tribunal que aplique el derecho suizo eva-
luara si las partes pretendian reforzar o debilitar el deber de diligencia
conforme al derecho suizo. Al seguir el enfoque de dos niveles para la
interpretacion, que se expone en las secciones 3.1 y 3.2 anteriores, el
juzgado o tribunal tendra en cuenta las circunstancias en las que se cele-
bré el contrato. En particular, los antecedentes juridicos y lingtisticos
de las partes podrian indicar que pretendian, o debian haber entendido,
que una clausula de mejor voluntad o de esfuerzos razonables tenia el
significado que tiene segun el derecho inglés o segun el derecho de otra
jurisdiccion de common law. En tal caso, la corte debera determinar el sig-
nificado de la clausula, lo que puede no ser una tarea facil, habida cuenta

50

51

52

53

Christine Chappuis, “Les clauses de best efforts, reasonable care, due diligence et les régles de
Part dans les contrats internationaux”, Revue de Droit des Affaires Internationales, Vol. 3, 2002, p.
289.

Cédigo Civil suizo, articulo 2(1): “Jedermann hat in der Austibung seiner Rechte und in der
Erfillung seiner Pflichten nach Treu und Glauben zu handeln”.

Chappuis, Op. cit., p. 290.

Podria entenderse que este deber de diligencia, si no existen dificultades o riesgos especificos
asociados a la obligacién, exige que el deudor adopte todas las medidas razonables para lograr
un resultado concreto, aunque puedan ser contrarias a sus intereses: Marie-Noélle Zen-Ruffi-
nen y Pascal G. Favre, “Best efforts clauses in Swiss law: a few considerations in the light of
selected examples” en Lara Hammond, Clarisse von Wunschheim y Marie-Noélle Zen-Ruffi-
nen (eds), Concerto arbitral en trois mouvements pour Pierre Tercier, Schulthess 2013, p. 138.
Zen-Ruffinen & Favre, Op. cit., p. 129.
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de la diversidad de enfoques y de la evolucion de la jurisprudencia sobre
este tipo de clausulas en las distintas jurisdicciones de common law™.

A falta de circunstancias que justifiquen recurrir a una definicion del
common law, y en particular si las partes son suizas o han sido asesoradas
por abogados suizos, es probable que un juzgado o tribunal intente in-
terpretar una clausula de mejores esfuerzos o de esfuerzos razonables
por referencia a la legislacion suiza. Si bien no parece existir jurispruden-
cia directamente relevante de las cortes suizas, los comentaristas han
sostenido que una referencia a los “mejores esfuerzos” deberia enten-
derse como un aumento del deber de diligencia por defecto del deudor
en virtud del derecho suizo, exigiéndole realizar “esfuerzos de primera
clase” y “sacrificar [su] propio interés, asi como invertir y asumir el
riesgo de éxito o fracaso |[...] al menos cuando exista una perspectiva
razonable de éxito comercial”. Por el contrario, los términos “esfuer-
zos razonables” podrian entenderse como una simple referencia al deber
de diligencia por defecto, aunque esto tendria que determinarse caso por
caso, a la luz de las circunstancias especificas de cada caso.

3.5.2. Cliusulas de limitacion de responsabilidad

Las clausulas de limitacion de responsabilidad que hacen referencia a los
dafos “indirectos” y “consecuentes”, que se encuentran con frecuencia

54

55

Véase e. g., jurisprudencia reciente sobre este tipo de clausulas en Inglaterra (Jez2.com v Blackpool
Airport Ltd (CA) [2012] EWCA Civ 417) y Singapur (KS Energy Services Itd v BR Energy (M) Sdn
Bhd [2014] SGHC 16), que sugieren un enfoque mas estricto de las clausulas de “mejores” o
“todos los esfuerzos razonables” que pueden exigir a una parte, en funcién de la naturaleza y
los términos de su contrato, que adopte medidas contrarias a sus propios intereses comerciales.
Las cortes australianas parecen haber adoptado una postura mas indulgente, prevaleciendo la
opinién de que los “mejores” y “razonables” esfuerzos “imponen obligaciones sustancialmente
similares” (Wayne Jocic y Matthew Bell, “Endeavouring to Solve a Contracting Puzzle: Verve
Energy”, Opinions on High blog, Melbourne Iaw School, 14 de marzo de 2014), y una reciente deci-
sion del Tribunal Superior de Justicia que sugiere que no se puede exigir a una parte, en virtud
de dicha clausula, que adopte medidas contrarias a sus intereses comerciales (Electricity Genera-
tion Corporation v Woodside Energy Ltd [2014] HCA 7).

Zen-Ruffinen y Favre, Op. ait., p. 139.
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en los contratos de derecho anglosajon, también se transponen a me-
nudo a los contratos de derecho suizo. Aunque los conceptos de dafio

> ¢
b

“directo”, “indirecto” y “emergente” no son totalmente ajenos al dere-

cho suizo, solo se utilizan en ambitos especificos, como en materia de

responsabilidad civil, gobierno corporativo y venta de bienes™

. Por regla
general, el derecho suizo no define si el dafio es indemnizable clasifican-
dolo como directo o indirecto, o como consecuente o no. En su lugar,
la legislacion suiza exige que el dafio tenga un vinculo causal “adecuado”
con el incumplimiento para ser indemnizable. Segun la jurisprudencia de
las cortes suizas, existe tal vinculo si el incumplimiento es, en el curso
normal de los acontecimientos y a la luz de la “experiencia general de la
vida”, de naturaleza tal que (en francés, “propre a”) cause ese tipo de
dafio’”. Dependiendo de si se cumple la prueba de la causalidad ade-
cuada, el dafo indemnizable en virtud de la legislacion suiza puede in-

cluir el lucro cesante™.

Una corte que aplique la legislacion suiza y que se enfrente a una
clausula de limitacién de responsabilidad que haga referencia a dafos
“indirectos” o “consecuentes” la interpretara de la misma manera que
cualquier otra clausula contractual, siguiendo el enfoque de dos niveles

56

57

58

Sylvain Marchand, ““Indirect and Consequential Damages’ en droit Suisse”, Revue de Droit In-
ternational et de Droit Comparé, Vol. 4, 2010, p. 545, parrafos 21-39. En el contexto de los con-
tratos de compraventa, el dafio indirecto se define como aquel del que el incumplimiento no
es la tnica causa, mientras que el dafio directo es el causado directamente por el incumpli-
miento, sin intervencién de ninguna otra causa (2bid, parrafo 33). En el contexto de la respon-
sabilidad por defectos derivada de un contrato de obras, la jurisprudencia y la doctrina entien-
den que el término dafio “emergente” (“Folgeschaden’”) se refiere a cualquier pérdida econémica,
como el lucro cesante, u otro dafio causado por el defecto, distinto del defecto en si mismo
(Thomas Siegenthaler y Joseph Griffiths, “Indirect and Consequential Loss Clauses under
Swiss Law”, ICLR, 2003, pp. 452-453). Tanto los dafios indirectos como los consecuenciales
en este sentido pueden ser indemnizables en virtud de la legislacion suiza siempre que exista
un nexo causal “adecuado” (Marchand, ibid, parrafo 39).

DFT 129 11 312 [parrafo 3.3]. En particular, existird una relacion de causalidad adecuada aun-
que el incumplimiento no sea la unica causa del dafio. Solo si la causa concurrente es de tal
importancia que eclipsa al incumplimiento como causa mas probable e inmediata del dafio, se
rompera la cadena de causalidad adecuada: DFT 6B.646/2009 fecha 6 de enero de 2010 [pa-
rrafo 6.2]; Marchand, Op. ¢it., parrafos 18-20.

DFT 4C.397/1999 fecha 18 de julio de 2000, [parrafo 11(a)].
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expuesto en la seccién 3 anterior. Para ello tendria en cuenta, en parti-
cular, la formacion juridica de las partes.

Silas partes tienen una formacion juridica suiza o han sido asesora-
das por abogados suizos, puede ser apropiado interpretar los términos
“indirecto” o “consecuente” de acuerdo con las normas de la legislacion
suiza. Esto es lo que hizo la Corte Suprema suiza en un caso en el que
tuvo que interpretar una clausula de un contrato tipo suizo cominmente
utilizado por los arquitectos. La clausula en cuestion establecia que el
arquitecto era responsable de cualquier “dafio directo” causado por su
ejecucion defectuosa o defectuosa™. La Corte Suprema considerd si la
clausula pretendia excluir la responsabilidad del arquitecto, por ejemplo,
port lucro cesante, pero finalmente consider6 que, a falta de una defini-
cién de “dafio directo”, la clausula era demasiado ambigua para ser in-
terpretada como una desviacion de las normas por defecto del derecho
suizo. Por lo tanto, concluyé que se trataba de una mera repeticiéon de
dichas normas y, en particular, del requisito de un nexo causal “ade-

cuado™®,

Sin embargo, los juzgados o tribunales suizos que aplican la ley suiza
no llegarfan necesariamente a la misma conclusion cuando se enfrenta-
ran a una clausula similar en el contexto de un litigio entre partes extran-
jeras derivado de un contrato en lengua inglesa. En tales circunstancias,
una interpretacion que se ajuste estrictamente a la ley suiza puede no ser
apropiada, a pesar de la eleccion por las partes de la ley aplicable. De-
pendiendo de las circunstancias, los juzgados o tribunales pueden exa-
minar como se interpretan los términos pertinentes en las jurisdicciones

59
60

Ibid, parrafo 9(b).

Ibid, parrafo 9(c-d). La decisién ha sido criticada por algunos comentaristas por no tener en
cuenta la definicién de dafio “directo” que existe en la legislacion suiza (Marchand, Op. cit.,
parrafos 36-39). Sin embargo, como ya se ha mencionado en la nota 56, el concepto solo se ha
definido con respecto a ambitos especificos.
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de common lan', aunque tales indagaciones pueden ser de ayuda limitada,
dado que los términos “indirecto” o “consecuente” no parecen tener
significados claramente definidos ni siquiera en los sistemas de common

Jan.

3.5.3. C(ldusulas de resolucion de Iitigios a varios niveles

La Corte Suprema suiza dict6 recientemente una importante sentencia
en la que se enfrentaba a la cuestion de si los procedimientos de la Dis-
pute Adjudication Board (“DAB”) eran una condicion previa obligatoria
para el arbitraje en virtud de la clausula 20 de las Condiciones de la
FIDIC. La decisiéon no solo proporciona una idea de cémo un juzgado
o tribunal que aplique la ley suiza interpretaria una disposicion de reso-
lucién de disputas de varios niveles, sino también, de manera mas gene-
ral, como interpretarfa un contrato de construcciéon internacional, en
particular un contrato de forma estindar, entre partes no suizas®.

Al interpretar la clausula 20 de las Condiciones FIDIC, la Corte Su-
prema comenzo6 metodicamente por exponer el doble enfoque de la in-
terpretacion de los contratos en el derecho suizo. La Corte también se-
fal6é que aunque las Condiciones FIDIC son un contrato tipo, tenfa que
interpretarlas de forma individualizada a la luz de las circunstancias de
cada caso, y por lo tanto no podia adoptar un enfoque estrictamente

62

Algunos autores han adoptado la postura de que solo sera apropiado hacerlo en circunstancias
excepcionales y que, como norma general, dichas clausulas deben interpretarse de conformidad
con la legislacion suiza. (Marchand, Op. ¢z, p. 545, parrafo 60). Marchand reconoce, no obs-
tante, que el derecho suizo es “suficientemente flexible” para incorporar conceptos extranjeros
contenidos en contratos de “inspiracién anglosajona” (#bid, parrafo 61).

Véase generlamente Siegenthaler y Griffiths, Op. cit., pp. 448-449.

DFT 4A_124/2014 de fecha 7 de julio de 2014. El caso surgié de una solicitud de anulacion
de un laudo arbitral dictado en virtud de un contrato internacional de construcciéon que incor-
poraba las Condiciones FIDIC, que establecian Ginebra como lugar de arbitraje. En su laudo,
el tribunal arbitral se habfa declarado competente para conocer de la controversia entre las
partes, un contratista francés y la autoridad de carreteras de un pafs sin nombre, a pesar de que
no se habia sometido a una DAB de conformidad con la clausula 20 de las Condiciones FIDIC.
El contrato no se regfa por la legislacién suiza. Sin embargo, la Corte Suprema suiza aplicé la
ley suiza de conformidad con el articulo 178 de la Ley suiza de Derecho Internacional Privado,
que define la ley aplicable a los acuerdos de arbitraje.
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objetivo. No obstante, la interpretacion de la Corte de la clausula 20 se
centr6 en gran medida en su redaccion, aunque la Corte considerd sus
subclausulas en su conjunto, teniendo en cuenta su finalidad. En con-
creto, la Corte examiné detenidamente el uso de los términos “debera”
en la subclausula 20.2 de las Condiciones FIDIC, y “podra” en la sub-
clausula 20.4*. De la lectura conjunta de las subclausulas, concluy6 que,
contrariamente a las conclusiones del tribunal arbitral, la subclausula
20.4 no sugerfa que los procedimientos DAB fueran opcionales, sino
que solo significaba que cualquiera de las partes podia iniciarlos. El pro-
cedimiento DAB era, por tanto, una condicion previa al arbitraje.

Sin embargo, el tribunal también considerd que la condicién previa
no era absoluta. Interpreté las excepciones a la condicion previa a la luz
de las razones que subyacen a la introduccién del procedimiento DAB
en las Condiciones FIDIC, a saber, permitir una resolucion eficaz de las
controversias que surjan durante las obras de construccion, de manera
que no pusieran en peligro las obras. El tribunal consider6 que las partes
solo habifan iniciado la constituciéon del DAB ad hoc, que finalmente
fracaso, tras la finalizacién de las obras, en un momento en que sus po-
siciones eran ya sin duda irreconciliables. Por lo tanto, era poco proba-
ble, segun el tribunal, que el procedimiento de la DAB impidiera que el
litigio se sometiera posteriormente a arbitraje. El tribunal también ob-
servo que la DAB todavia no estaba operativo quince meses después de
que el contratista hubiera intentado iniciar el procedimiento DAB®. En
estas circunstancias, el tribunal consideré que no se impedia al contra-
tista iniciar el arbitraje.

La decision de la Corte Suprema ilustra varias caracteristicas de la
interpretacion de los contratos en el derecho suizo. Por una parte, pone
de relieve el doble enfoque fundamental y la importancia de no adoptar

64

65

Condiciones del Contrato FIDIC, subclausula 20.2 (“[I]as controversias seran resueltas por una
DAB de conformidad con la subcldusula 20.4”) y subclausula 20.4 (“cualquiera de las Partes
podrd someter la controversia por escrito a la DAB [...]7).

El fracaso de la constitucién de la DAB se debi6 en particular a que las partes no firmaron el
Dispute Adjudication Agreement exigido por la subcldusula 20.2 de las Condiciones FIDIC.
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una interpretacion literal o estrictamente objetiva. Por otra parte, ilustra
la importancia en la practica de la redacciéon del contrato, en la que se
centro el tribunal, aunque a la luz de la finalidad de las disposiciones en
cuestion. No obstante, la importancia que se atribuya a la redaccion va-
riard de un caso a otro y dependera, en particular, de la existencia de
indicios que sugieran que no refleja la intencion de las partes. Por ultimo,
la decision ilustra como la distincion entre los dos niveles de interpreta-
cién puede, en la practica, ser borrosa. De hecho, el razonamiento y las
conclusiones del tribunal en cuanto a la interpretacién de la clausula 20
no identificaban claramente a qué nivel de analisis se referfan.

3.5.4. Plazos de notificacion

Existe poca jurisprudencia de las cortes suizas en cuanto a la interpreta-
cion de los tipos de plazos estrictos para notificar reclamaciones que
suelen encontrarse en los contratos internacionales de construccion,
como los plazos de 28 dias para que un contratista notifique una recla-
macion al ingeniero®, o para que una parte notifique su disconformidad
con la decisiéon de una DAB, en virtud de las Condiciones FIDIC®. En
una decision de 1995, la Corte Suprema suizo anul6é un laudo arbitral
debido a que las partes habian incumplido una clausula que exigia que el
procedimiento arbitral se iniciara en un plazo de 30 dias después de que
se acordara que la disputa no podia resolverse mediante negociacion®.
Segun la Corte Suprema, el incumplimiento del requisito por las partes
significaba que el tribunal arbitral carecia de jurisdiccion. Sin embargo,
la aplicabilidad real del plazo estricto de 30 dias no fue impugnada por
ninguna de las partes, por lo que la Corte Suprema solo considerd la
cuestion de cuando comenzaba el plazo de 30 dias”. Cuando se enfrente
aun plazo tan estricto, un tribunal que aplique el derecho suizo adoptara

Condiciones del Contrato FIDIC, subcldusula 20.1.

1bid, subclausula 20.4.

DFT 125 111 322, [parrafo 3] ASA Bull, 1996, p. 676-679 (nota del caso de Schweitzer).

Los comentaristas han criticado la decisién, argumentando que es poco probable que las partes
contratantes razonables hubieran tenido la intencién de concluir una clausula que previera
consecuencias tan estrictas para el incumplimiento de un plazo (Schweitzer, Op. ¢it., p. 684).
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un enfoque caso por caso, coherente con el enfoque general de la inter-
pretacion de los contratos en el derecho suizo, y probablemente no asu-
mird a la ligera la intencién de las partes de un contrato de establecer un
plazo perentorio™. En particular, puede fijarse en la ejecucion del con-
trato por las partes, especialmente si respetaron los plazos o mas bien
los ignoraron, para obtener indicios sobre su intencién en el momento
en que se celebro.

4. ¢SE ADAPTA MEJOR EL ENFOQUE SUIZO DE LA INTERPRE-
TACION A LOS CONTRATOS INTERNACIONALES DE CONSTRU-
CCION?

Como se desprende de la vision general de la seccién 3 anterior, el en-
foque de la interpretacion del derecho suizo es lo suficientemente flexi-
ble como para tener en cuenta las particularidades de los contratos in-
ternacionales de construccion identificadas en la seccion 2. En particu-
lar, el enfoque suizo es sensible a los diferentes antecedentes culturales,
lingtifsticos, comerciales y juridicos de las partes, y a las circunstancias
en las que las partes pueden haber acordado un contrato tipo o adoptar
la ley suiza como ley aplicable. Sin embargo, es discutible si el derecho
suizo difiere sustancialmente en este aspecto de las jurisdicciones de coz-
mon law y, en particular, del derecho inglés, en el que se centrara este
trabajo a efectos del presente analisis.

Como se demostrara mas adelante, las normas de interpretacion sui-
zas e inglesas son mas similares entre si de lo que parece a primera vista
(seccion 4.1). Sin embargo, a pesar de estas similitudes, el enfoque mas
sencillo del derecho suizo en cuanto a la admisibilidad de las pruebas, en
particular de las negociaciones de las partes y de su conducta tras la ce-
lebracién del contrato, puede hacer que se adapte mejor a la realidad de
los contratos internacionales de construccion (seccion 4.2).

70 Matthias Scherer, “Quelques remarques a propos de interprétation de la clause compromis-
soire et de son efficacité”, A5.A Bull, 2000, p. 356.
7 Scherer, Ehle y Moss, Op. ct., parrafos 25-27.
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4.1. La brecha no tan grande entre el derecho suizo y el inglés

El punto de partida para la interpretacion contractual en el derecho
suizo, a saber, la intencién subjetiva real y comun de las partes’®, es muy
diferente al del derecho inglés. Mientras que el objeto de la interpreta-
cién” en el derecho inglés es también determinar la intencién comin de
las partes,” su “metodologia no consiste en sondear la intencién real de
las partes, sino en determinar el significado contextual del lenguaje con-
tractual pertinente”.” Por lo tanto, “se basa en una teorfa objetiva™’
destinada a establecer “lo que una persona razonable en la posicion de
las partes habria entendido que significaban las palabras™”. Sin embargo,
a pesar de la aparentemente fundamental division entre el derecho inglés
y el suizo, los dos sistemas raramente conducirfan a resultados diferentes
en la practica, ya que existen numerosos principios y normas que operan
en ambos para salvar la division.

En el derecho suizo, a pesar de la primacia de la interpretacion sub-
jetiva en virtud del articulo 18(1) CO, la interpretacion normativa (u
“objetiva”) en virtud del “principio de confianza” es predominante tanto
desde un punto de vista juridico como practico. Como se explica en el
apartado 3.3, el significado objetivo del texto del contrato sera determi-
nante a menos que se demuestre una intencion divergente. Ademas, aun-
que la interpretacion normativa debe tener en cuenta todas las circuns-
tancias que precedieron o acompafiaron a la celebracion del contrato, las
cortes suizas han reconocido que el texto del contrato tiene prioridad

72
73

74
75
76
77

Véase la seccion 3.1 anterior.

La interpretacion de los contratos también se denomina “construccion” (construction): Hugh
Beale (ed), Chitty on Contracts, 30va edicion, Sweet & Maxwell 2008, Vol. 1, parrafo 12-041.
Beale, 1bid, parrafo 12-042.

Deutsche Genossenschafisbank v Burnbope [1995] 1 WLR 1580, 1589.

Ihid.

Edwin Peel, The Law of Contract, 13ra edicion, Sweet & Maxwell 2011, parrafos 6-008-6-009,
refiriéndose a Investors’ Compensation Scheme 1td v West Bromwich Building Society, Investors’ Compen-
sation Scheme 1td v Hopkin & Sons (a firm), Alford v West Bronmwich Building Society, Armitage v West
Brommwich Building Society [1998] 1 WILR 896; [1998] 1 All ER 98 (“ICS v West Bromwich”), p. 912;
Honburg Houtimport BV v Agrosin Private Ltd (The Starsin) (HL) [2003] UKHL 12; [2003] 1
Lloyd’s Rep 571; [2004] 1 AC 715, 73; [2003] 1 WLR 2853; [2003] 2 All ER 785.
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sobre otras pruebas, y que debe haber una “razén seria” para alejarse del
significado literal del texto (seccién 3.2 anterior). La interpretacion not-
mativa también predomina en la practica, ya que probar una intencion

real y comun de las partes suele ser dificil. Es raro que las partes puedan
establecer tal intencién, por lo que la interpretacion subjetiva suele ser

la excepcion mis que la regla”.

La interpretacion en derecho inglés corresponde en gran medida al
concepto de interpretaciéon normativa. Mientras que el enfoque literal
tradicional se centraba, en ausencia de ambigliedad, en el “significado
estricto, llano y comun de las palabras™ del contrato, con exclusion de
las circunstancias circundantes, el derecho inglés adopta ahora un “en-
foque contextual”.”" El enfoque contextual moderno se resume en los
dos primeros principios de interpretacion establecidos por Lord Hoff-
mann en el caso Investors' Compensation Scheme 1td v West Bromwich Building
Society (“ICS v West Bronmwich”), del que se dice que es “uno de los asuntos

contractuales mis citados de todos los tiempos™*:

(1) La interpretacion consiste en determinar el sentido que el documento
tendria para una persona razonable que dispusiera de todos los conoci-
mientos previos que razonablemente habrian estado a disposicion de las
partes en la situacioén en que se encontraban en el momento de celebrar

el contrato.

(2) [...] Sin perjuicio del requisito de que las partes hubieran podido ra-
zonablemente disponer de ellos y de la excepcion que se mencionara a

continuacién, [los antecedentes] incluyen absolutamente todo aquello

78 Gauch, Op. dt., parrafos 3(b); Konrad Zweigert y Hein Kotz, Introduction to Comparative
Law, 3ra edicién, Clarendon Press 1998, p. 404.

7 Gauch, 7bid.

80 Shore v Wilson (HL) (1842) 9 Cl & Fin 355, p. 365.

81 Andrew Burrows, “Construction and Rectification” en Andrew Burrows y Edwin Peel
(eds), Contract Terms, Oxford University Press 2007, p. 80. Este enfoque tradicional
“prevalecié durante la mayor parte del siglo XIX y las seis primeras décadas del siglo
XX”. (Vogenauer, Op. cit., p. 134).

82 Burrows, Op. ct., p. 78.
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que hubiera afectado a la forma en que el lenguaje del documento habria

sido entendido por una persona razonable®.

La amplia definicién de “conocimientos previos”84

, para la que no
existe “limite conceptual”™, es similar al conjunto de circunstancias que
deben tenerse en cuenta en la interpretacién normativa con arreglo al
derecho suizo. Ademas, al igual que en el derecho suizo, el texto del
contrato tendra prioridad sobre cualquier circunstancia de este tipo: la
“fuente primaria para entender lo que las partes quisieron decir es su
lenguaje interpretado de acuerdo con el uso convencional [...]”*. El en-
foque es, por lo tanto, notablemente similar al del derecho suizo, en el
sentido de que “se comienza con las palabras utilizadas por las partes y
se les confiere su significado en el uso convencional, a menos que haya
algo en los “antecedentes” que indique que se habria transmitido otro

significado a una persona razonable.”®

En resumen, el enfoque moderno y contextual de la interpretacion
en el derecho inglés es, en gran medida, indistinguible de la forma pre-
dominante de interpretacion en el derecho suizo. Sin embargo, las simi-
litudes sobre el papel podrian verse atenuadas en la practica por la per-
sistente influencia en los juristas ingleses del enfoque literalista tradicio-
nal. En efecto, el enfoque contextual resumido en el asunto ICS » West
Brommwich no ha estado exento de polémica® y “sigue suscitando una aco-

gida hostil por parte de los profesionales del comercio™, a pesar de que

83
84

85
86
87
88

89

I1CS v West Brommwich Building Society, supra nota 77, p. 912 (énfasis afiadido).

Lord Hoffmann luego especificé en Bank of Credit and Commerce International SA v Al
((HL) [2002] AC 251; [2001] 2 WLR 735; [2001] 1 All ER 961, p. 749 (“Bank of Credit
v A7) que los antecedentes solo inclufan circunstancias que una persona razonable
considerarfa relevantes. Véase Johan Steyn, “The Intractable Problem of the Interpre-
tation of Legal Texts”, Sydney Law Review, Vol. 25, N° 1, 2003, p. 9.

Bank of Credit v Alr, ibid, p. 749.

1bid.

Peel, Op. cit., parrafo 6-010.

Un profesional inglés describié este enfoque como de “liberalismo extremo”: Richard
Calnan, “Construction of Commercial Contracts: A Practitioner’s Perspective” en An-
drew Burrows y Edwin Peel (eds), Contract Terms, Oxford University Press 2007, p. 21.
David MclLauchlan, “Contract Interpretation: What Is It About?”, Sydney Law Review,
Vol. 31, N° 5, 2009, p. 8.
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los principios establecidos en el asunto ICS » West Brommwich reflejan un
cambio en la legislacion que se remonta a los afios setenta, y han sido
descritos por algunos comentaristas como “esencialmente bastante con-

servadores””

. Ademas, sigue habiendo diferencias importantes entre el
derecho inglés y el suizo, en particular en lo que respecta a la admisibili-

dad de las pruebas.

4.2. Un rasgo distintivo del derecho suizo: Ia admisibilidad de
Ias pruebas

Una de las diferencias mas significativas que subsisten entre el derecho
inglés y el suizo se refiere a la admisibilidad de las pruebas extrinsecas.
La legislacion suiza no impone ninguna restriccion a los tipos de pruebas
que pueden aportarse en apoyo de la interpretacion. Por el contrario,
mientras que el enfoque moderno de la interpretacion en el derecho in-
glés permite a un juez o arbitro tener en cuenta una amplia gama de
circunstancias, dos formas importantes de pruebas extrinsecas perma-
necen “excluidas de los antecedentes admisibles [...]”"". Son las “nego-
ciaciones previas de las partes y sus declaraciones de intenciéon subje-
tiva””?, y la conducta postetior de las partes. Ambos tipos de pruebas
pueden ser utiles en ocasiones para interpretar un contrato, y esto es
especialmente cierto en el caso de los contratos internacionales de cons-
truccion, dadas las particularidades identificadas en la seccioén 2 anterior.

Las exclusiones de las pruebas de las negociaciones de las partes y
de su conducta posterior han sido descritas como “dos vacas sagradas

N Tbid, p. 9.

1 Vogenauer, Op. cit., p. 135. Véase Peel, Op. cit., parrafos 6-021-6-025.

92 Hsta excepcion se resume en el tercer principio enunciado por Lord Hoffmann en ICS
v West Brommwich, supra nota 77, p. 912: “La ley excluye de los antecedentes admisibles
las negociaciones previas de las partes y sus declaraciones de voluntad subjetiva. Solo
son admisibles en una accién de rectificacion. La ley hace esta distincién por razones
de politica practica y, solo en este aspecto, la interpretacién juridica difiere de la forma
en que interpretarfamos las declaraciones en la vida ordinaria. LLos limites de esta ex-
cepcién no estan claros en algunos aspectos. Pero esta no es la ocasiéon para explorar-
los”.
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9293 9594

del derecho inglés’. Las dos principales razones de “politica practica
que suelen aducirse para justificar las exclusiones son que la admisién de
dichas pruebas provocaria (1) incertidumbre en la interpretacion de los
contratos, y (2) procedimientos mas largos y costosos al tener que en-
frentarse los juzgados y tribunales a grandes volumenes de pruebas ex-
trinsecas de escasa o nula utilidad”. Sin embargo, los resultados de los
casos de interpretacion de contratos son “notoriamente dificiles de pre-

9596

decir’™™, y la exclusiéon de determinadas pruebas puede, de hecho, fo-

mentar la incertidumbre al permitir que una parte “defienda un signifi-

cado que sabe que no era el deseado™”’

. El argumento de las compuertas
es en gran medida especulativo, en particular si se tiene en cuenta que
las pruebas de las negociaciones y la conducta posterior de las partes ya
son admisibles a determinados efectos en el derecho inglés, y que la ad-
misioén de dichas pruebas a efectos de interpretacion es “perfectamente
viable” en las jurisdicciones civiles™. Incluso vatios destacados comen-
taristas del common law sostienen que no existen razones convincentes
para excluir las negociaciones y la conducta posterior de las partes, y
reconocen que dichas pruebas pueden, en determinados casos, “arrojar
luz sobre el significado que las partes pretendian transmitir con las pala-

bras que utilizaron””.

Las pruebas de las negociaciones de las partes y de su conducta pos-
terior pueden ser especialmente ttiles en el contexto de los contratos

93
94
95

96
97

98
99

Steyn, Op. cit., p. 10.

1CS v West Brommwich, supra nota 77, p. 912.

Véase Calnan, Op. cit., p. 18; Sir Kim Lewison, The Interpretation of Contracts, Sweet &
Maxwell 2011, p. 16.

McLauchlan, Op. ct., p. 36.

Donald Nicholls, “My Kingdom for a Horse: The Meaning of Words”, Law Quarterly
Review, Vol. 121, 2005, p. 587.

Vogenauer, Op. ct., p. 138.

Nicholls, Op. cit., p. 582-583; MclLauchlan, Op. cit., p. 8; Gerard McMeel, “Prior Ne-
gotiations and Subsequent Conduct: The Next Step Forward for Contractual Inter-
pretation”, Law Quarterly Review, Vol. 119, 2003, p. 272 y ss. Algunos comentaristas
han expresado la opinién de que la exclusion de las negociaciones de las partes en el
derecho inglés “parece muy poco probable que sobreviva por mucho mas tiempo”
(Burrows, Op. dat., p. 84), aunque otros opinan que “puede que por el momento esté
relativamente a salvo”. (Steyn, Op. cit., p. 10).
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internacionales de construccién, debido a los antecedentes culturales,
comerciales y juridicos a menudo diferentes de las partes en dichos con-
tratos, asi como a su dominio a menudo imperfecto del lenguaje del con-
trato (véase la seccion 2 supra). Por ejemplo, cuando nos enfrentamos a
una clausula que contiene términos mal utilizados, solo puede ser posi-
ble arrojar luz sobre la intencion de las partes y, por lo tanto, evitar so-

' recurriendo a

meterlas a una interpretacion contraria a su intencion
sus negociaciones. La utilidad de las negociaciones de las partes en tal
contexto queda ilustrada por una sentencia de 2011 del Tribunal Supe-
rior inglés, en la que tuvo que interpretar con arreglo al derecho aleman
un contrato en lengua inglesa que habia sido negociado por represen-

01 Observando que la “prueba no

95102
>

tantes que no eran angl6fonos nativos
se admitirfa normalmente como una cuestiéon de derecho inglés el
juez se basé en el testimonio de los negociadores alemanes del contrato
para establecer la intencién comun de las partes y, en particular, para
aclarar que los negociadores habian utilizado errébneamente un término
debido a su dominio imperfecto de la lengua inglesa'”. El caso fue in-
cluso considerado por la Comisién de Derecho Escocés como “materia
de reflexiéon sobre como los tribunales podrian emplear cualquier re-
forma de la ley escocesa de interpretacion”.'™ La complejidad de los
contratos internacionales de construccion, y el hecho de que las partes
recurran con frecuencia a contratos tipo, hacen que la conducta poste-
rior de las partes sea una ayuda interpretativa ain mds importante que
en otros tipos de contratos comerciales (véase la seccion 2 anterior).

100 Nicholls, Op. ¢it., p. 586.

100 BMT Marine and Offshore Survey 1td v Lioyd Werft Bremerbaven GmbH [2011] EWHC 32
(Comm).

102 Tbid, [parrafo 35].

103 Ibid, [parrafos 28-36].

104 Scottish Law Commission, “Interpreting a contract the German way”, online:
http:/ /www.

scotlawcom.gov.uk/law-reform/law-reform-projects/ contract-law-light-draft-common-
frame-reference- def/interpreting-a-contract-the-german-way/.
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El derecho inglés prevé una serie de excepciones a la exclusion de
las negociaciones y el comportamiento posterior de las partes. Por ejem-
plo, la prueba de las negociaciones de las partes es admisible si una parte
pretende la rectificacion'” del contrato o plantea un argumento de esto-
ppel,'" para establecer que las partes tenfan en mente un significado par-
ticular de una palabra que puede tener varios significados'”’, para “esta-
blecer que un hecho que puede ser relevante como antecedente era co-

nocido por las partes”108

, O para mostrar la “naturaleza y objeto de la
aventura contractual”'”. T.a prueba de la conducta posterior “puede ser
admisible para demostrar si hubo un contrato y cuales fueron los térmi-
nos del mismo, o que los términos escritos eran “una mera farsa”, o que
el contrato habia sido modificado por un acuerdo posterior, o para plan-
tear un estoppel [...]”"". Sin embargo, aunque puede “atenuar la rigi-

dez”""" de las exclusiones, esta mirfada de excepciones crea sus propias
dificultades.

En particular, las excepciones a menudo obligan a jueces y arbitros
a hacer distinciones dificiles y aparentemente artificiales para decidir si
una prueba es admisible o no. Por ejemplo, pueden verse obligados a
“distinguir entre las pruebas de fondo admisibles relativas a la naturaleza
y al objeto de la aventura contractual y las pruebas inadmisibles de los
términos por los que cada parte luchaba en el curso de las negociacio-
nes”'"? lo que las cortes inglesas han reconocido como “una linea tan

105 La rectificacion es un remedio equitativo mediante el cual una corte puede, en deter-
minadas circunstancias, modificar la redaccion del contrato “para reflejar las intencio-
nes reales de ambas partes [...] o de una de ellas”. (Burrows, Op. cit., p. 85.)

106 Ibid, p. 83.

W7 Partenreederei MS Karen Oltmann v Scasdale Shipping Co Litd (The Karen Oltmann) [1976] 2
Lloyd’s Rep 708, 712. Véase Burrows, Op. cit., p. 83-84.

108 Chartbrook 1.td v Persimmon Homes 1.td (HL) [2009] UKHL 38, 42; [2009] BLR 551;
[2009] 1 AC 1101; [2009] 3 WLR 267; [2009] 4 All ER 677; [2009] 125 ConL.R 1.

109 MSC Mediterranean Shipping Company SA v Owners of Ship Tychy (The Tychy) (No 2) (CA)
[2001] EWCA Civ 1198; [2001] 2 Lloyd’s Rep 403, [parrafo 29].

10 Peel, Op. cit., parrafo 6-025.

- Steyn, Op. ¢it., p. 10.

12 The Tychy (No 2) [2001] 2 Lloyd’s Rep 403, [parrafo 29].
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fina que casi desaparece” . También dan lugar a disputas sobre la ad-
misibilidad de las pruebas, lo que puede aumentar los costos del proce-
dimiento'", que se ven exacerbados por el alcance incierto de muchas

de las excepciones'”

. Ademas, las excepciones dan lugar a maniobras
por parte de los abogados para plantear argumentos o alegaciones adi-
cionales con el tnico objetivo de presentar ante el juzgado o tribunal
pruebas que, de otro modo, serfan inadmisibles, con la esperanza de que
influyan en el pensamiento del juez o 4rbitro sobre la interpretacion'.
Por lo tanto, las excepciones también plantean el espectro de que las
pruebas puedan, en el mismo procedimiento, considerarse admisibles
con respecto a una demanda o argumento, pero nNo con respecto a otro.
Ninguna de estas dificultades se plantea en el derecho suizo, que deja
simplemente al juez o al arbitro la tarea de determinar la pertinencia y el

peso de las pruebas presentadas por las partes.
5. CONCLUSION

Aunque el punto de partida fundamental de la interpretacion de los con-
tratos en el derecho suizo es diametralmente opuesto al del derecho in-
glés, un examen mas detenido de la doctrina y la jurisprudencia revela
una serie de rasgos comunes. En particular, la redacciéon de un contrato
escrito, y como lo interpretaria una persona razonable, desempefia un
papel mucho mas importante en el derecho suizo de lo que sugeriria la
percepcion habitual de la interpretacion de los contratos en los sistemas
civiles. A pesar de estas similitudes, la flexibilidad y la relativa simplicidad

W3 Excelsior Group Productions 1.td v Yorkshire Television 1.td [2009] EWHC 1751 (Comm),
[parrafo 24].

114 McLauchlan, Op. ct., p. 37.

15 Véase e.g., ibid, p. 16-17.

116 Lord Nicholls indicé que en su época de abogado, “la practica consistia en que cuando
las negociaciones precontractuales de las partes proporcionaban alguna informacién
sobre sus intenciones reales, una u otra de las partes inclufa una demanda de rectifica-
cién en el procedimiento. De este modo, cualquiera que fuera el resultado de la de-
manda de rectificacién, las pruebas de las intenciones reales de las partes estarian ante
la corte. La esperanza era que, consciente o inconscientemente, el pensamiento del
juez sobre la cuestién de la interpretacién se viera influido por estas pruebas”. (Ni-
cholls, Op. cit., p. 587).
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de las normas y principios suizos en materia de interpretacion, en parti-
cular en lo que respecta a la admisibilidad de las pruebas de las negocia-
ciones y el comportamiento posterior de las partes, son caracteristicas
que las hacen mas adecuadas para las particularidades de los contratos
internacionales de construccion que el derecho inglés.

Las negociaciones y el comportamiento posterior de las partes pue-
den constituir en ciertos casos una herramienta importante para la inter-
pretacion de los contratos internacionales de construccion. En efecto,
los antecedentes culturales, comerciales y juridicos a menudo diferentes
de las partes, su dominio a menudo imperfecto de la lengua del contrato,
la complejidad de estos contratos y el uso de formularios estandar pue-
den, en ciertos casos, hacer que estas pruebas sean indispensables para
arrojar luz sobre la intencion de las partes y evitar someterlas a una in-
terpretacion contraria a dicha intenciéon. Aunque en muchos casos estas
pruebas podrian presentarse ante un juez o tribunal que aplique el dere-
cho inglés, basandose en la mirfada de excepciones a su exclusion, la
complejidad de las excepciones y la incertidumbre que las rodea plantean
una serie de dificultades que se evitan con el enfoque directo del derecho
suizo. En términos mas generales, el flexible enfoque suizo de la inter-
pretacion, que no esta lastrado por la herencia de un enfoque literalista,
permite posiblemente una mayor sensibilidad a las realidades de los con-
tratos internacionales de construccién, permitiendo una interpretacion

mas acorde con las expectativas de las partes.
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Los grandes proyectos de construccion suelen implicar a varias partes y
contratos interrelacionados, incluidos los subcontratos. Aunque las dis-
posiciones del contrato principal entre el empresario y el contratista no
suelen formar parte del acuerdo del subcontratista, una disputa derivada
del contrato principal puede dar lugar a reclamaciones y disputas en vir-
tud del subcontrato y viceversa.

En este articulo abordamos el uso y la importancia de los subcon-
tratos en el derecho de la construccién, asi como su relacién con los
contratos principales. A continuacion, se analizan las circunstancias que
dan lugar al arbitraje multiparte en los litigios de construccion. Para ello
se presta especial atencion a las condiciones contractuales y al subcon-
trato de construccion de la FIDIC.

1. IMPORTANCIA Y FUNCION DE LOS SUBCONTRATOS EN LOS
PROYECTOS DE CONSTRUCCION

Los contratos internacionales de construccién son cada vez mas com-
plejos. En la practica no es facil que un solo contratista disponga de los
conocimientos técnicos necesarios para acometer la totalidad de las
obras. Por ello, es técnica y financieramente mas eficiente que los con-
tratistas empleen subcontratistas para suministrar material o ejecutar
partes de las obras'. El uso de subcontratas también es importante para
los empresarios que solo tienen que celebrar un tnico contrato y obtener
un precio unico por la totalidad de las obras, incluido el precio de las

subcontratas®.

1

Press, 2020). Ahmed es doctor por la Universidad Queen Mary de Londres, posee un master
en Derecho por la Universidad de Nueva York y obtuvo su licenciatura en Derecho por la
Universidad de El Cairo.

J. Bailey, Construction Law, Routledge 2011, p. 1294; J. Florian Pulkowski, ““The Subcontractor’s
Direct Claim in International Business Law™’, Infernational Construction Law Review, Vol. 21,2004,
p. 31; Aymen Masadeh, “Vicarious Performance and Privity in Construction Contracts”, Infer-
national Construction Law Review, Vol. 31, 2014, 1, p. 108.

Launrence Mclntosh 1.td v. Balfour Beatty Group 1.td [2006] CSOH 197 pp. 45-46.
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1.1. La interrelacion contractual entre los contratos principa-
les y los subcontratos para Ia construccion

El contrato principal y el subcontrato en un proyecto de construccion
suelen estar interrelacionados y, en esencia, un subcontrato se celebra en
vista y a la luz del contrato principal’. En un contrato tipico de cons-
truccion, por ejemplo, el subcontratista tendra que trabajar sobre la base
del disefio y los planos presentados por el empresario, mientras que en
un contrato de diseflo y construccion, el subcontratista tendra que tra-
bajar sobre la base de las especificaciones establecidas por el empresario.

Ademas, las circunstancias y cambios que afecten al contrato prin-
cipal afectaran casi invariablemente al subcontrato y viceversa. Por ejem-
plo, cualquier retraso en la ejecucion del subcontrato puede dar lugar a
la responsabilidad del contratista en virtud del contrato principal. Del
mismo modo, si el empresario no proporciona a tiempo a la obra o no
presenta el disefio al contratista, o solicita una variacién al contratista, el
alcance y los plazos de las obras del subcontrato se veran necesariamente
afectados®. De hecho, las disposiciones de los contratos principales de
construccién a menudo hacen referencia al papel del subcontratista, e
igualmente las disposiciones de los subcontratos hacen referencia a las
disposiciones del contrato principal’.

Sin embargo, a pesar de su estrecha interrelacion, el contrato prin-
cipal y el subcontrato de construccion seguiran siendo normalmente dos
contratos distintos y separados. Por lo general, no se establecera ninguna
relaciéon contractual multiparte entre el empresario, el contratista y el

3 Bailey, Op. cit., p. 1295.

4 D. Kondev, Multi-Party and Multi-Contract Arbitration in the Construction Industry, Wiley Blackwell
2017, p. 32.

5 Por ejemplo, véanse las subclausulas: 5.1 y 5.2.3 de las Condiciones del Contrato de Construc-
ci6én de la FIDIC de 2017 (subclausulas 4.4 y 5.3 de la edicién de 1999). Véanse también las
subclausulas: 1.1, 1.8, 2.1, 2.5, 4.2 y 8.6 de las Condiciones FIDIC de Subcontratos de 2011.
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subcontratista’. Del mismo modo, no suele surgir ninguna responsabili-
dad directa entre el empresario y el subcontratista, a menos que las par-
tes lo acuerden expresamente o que la legislacion nacional aplicable dis-

ponga lo contrario’.

En efecto, el empresario, el contratista y el subcontratista o varios
subcontratistas forman una “cadena contractual” teérica en la que cada
parte esta vinculada por derechos, obligaciones y responsabilidades uni-
camente con respecto a su parte contractual directa. Las partes situadas
en los dos extremos de la cadena no tendran ninguna relaciéon contrac-
tual entre ellas y no estaran sujetas a ninguna responsabilidad, reclama-
cién o recurso directos. Por supuesto, toda cadena es tan fuerte como
su eslabon mas débil. Asi, silos dos conjuntos de contratos (empleador-
contratista y contratista-subcontratista) no estan correctamente alinea-
dos en términos de derechos, deberes y riesgos contractuales, el contra-
tista puede estar expuesto a riesgos y responsabilidades en virtud del
contrato principal, que el contratista no podra trasladar al subcontratista
en virtud del subcontrato®. A modo de ejemplo, si el contrato principal
prevé el derecho del empresario a suspender las obras y, a su vez, esta-
blece que el contratista principal tendria derecho a reclamar una pro-
rroga del plazo, pero no costos adicionales por la suspension, el contra-
tista principal puede estar expuesto a una responsabilidad por los costos

6 Masadeh, Op. cit.

7 Cyril Chern, Law of Construction Disputes, Third Edition, Informa 2020, p. 138; J. Florian
Pulkowski, “The Subcontractor’s Direct Claim in International Business Law”, Infernational
Construction Law Review, Vol. 21, 2004, pp. 31, 36; Bailey, Op. ., pp. 1295-1297. La legislacion
francesa permite el recurso directo entre el empresatio y el subcontratista; véase el articulo 12
de la Ley de Subcontratacion N© 75-1334 de 1975; el articulo 1597 del Codigo Civil espafiol; el
articulo 1798 del Cédigo Civil belga; M.A.B. Chao-Duivis, “Subcontracting in Europe: the
Results of a Questionnaire”, International Construction Law Review, Vol. 30, 2013, pp. 318, 319; F.
Chaix y S. Marchand, “The Right of Recourse of an Employer Against a Subcontractor”, The
International Construction Law Review, Vol. 1, 1998, p. 211,; B. Hanotiau, Complex Arbitrations:
Multiparty, Multicontract, Multi-issne and Class Actions, Second Edition, Kluwer Law International
2020, parrafos 915-919; Caso ICC N° 6230 de 1990, en J. Arnaldez, Y. Derains y D. Hascher,
Collection of ICC Arbitral Awards (1991-1995) (la ley suiza regfa el contrato principal y el subcon-
trato), pp. 91-92.

8 L. Di Paola, “Back-to-back Contracts”, International Construction Law Review, Vol. 26, 2009, 489,
pp- 489-490.
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de suspension que no repercutiria en el subcontratista si este tiene dere-
cho a reclamar tanto una prorroga del plazo como costos por la suspen-
sién en virtud del subcontrato’.

Existen dos tipos diferentes de subcontratistas: los subcontratistas
nacionales y los subcontratistas designados. Un subcontratista nacional
es elegido por el contratista principal, mientras que un subcontratista
designado es seleccionado por el empresario, o acordado con él, en vir-
tud de acuerdos de designacion en el contrato principal'’.

Optar por un subcontratista designado puede ser beneficioso tanto
para el empresario como para el contratista. Desde el punto de vista del
empresario, los subcontratistas designados permiten al empresario o al
ingeniero participar en la eleccion de un subcontratista especializado vy,
de este modo, controlar mejor la calidad del trabajo del subcontratista o
los materiales utilizados''. La opcién de un subcontratista designado
también puede ahorrar tiempo, ya que el empresario puede identificar al
subcontratista antes de la celebracion del contrato principal e informar
al contratista principal en el momento de la licitaciéon de su propuesta de
eleccion del subcontratista. Si el empresario tiene la intencion de utilizar
subcontratistas designados, debe dejarlo claro en el pliego de condicio-
nes para dar al contratista la oportunidad de tener en cuenta esta cues-
tion a la hora de fijar el precio del proyecto'.

10

12

See Swmith v. Johnson Bros [1954] 1 DLR 392. En este caso, el contrato principal preveia el derecho
del empresario a suspender las obras, en cuyo caso el contratista principal tendria derecho a
reclamar una proérroga del plazo, aunque no costos adicionales por la suspension. El subcon-
trato prevefa, igualmente, el derecho del contratista principal a suspender las obras, pero esta-
blecia que en tal caso el subcontratista tendria derecho tanto a la prérroga como a los costos
de suspension. Cuando el empresario suspendio las obras, el contratista reclamé al empresario
una prorroga en virtud del contrato principal, pero tuvo que hacer frente a la reclamacion del
subcontratista en virtud del subcontrato tanto de la prérroga como de los costos y gastos adi-
cionales por la suspension.

Cyril Chern, Law of Construction Disputes, Third Edition, Informa 2020, p. 127.

Bailey, Op. dit., p. 1307; Kondev, Multi-Party and Multi-Contract Arbitration in the Construction In-
dustry, Op. dt., p. 48.

J. Glover y S. Hughes, Understanding the FIDIC Red Book: A Clanse-By-Clause Commentary, Second
Edition, Sweet & Maxwell 2011, parrafo 5-003.
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Una nueva disposicion del Libro Rojo de la FIDIC de 2017 es la
subclausula 5.1, que exige que el contratista obtenga el consentimiento
previo del ingeniero para todos los subcontratistas propuestos, excepto
para los proveedores de materiales o (obviamente) para los subcontra-
tistas designados. Como se indica en la disposicion, si el ingeniero no
responde en un plazo de 14 dias tras recibir la solicitud del contratista,
incluyendo los detalles del subcontratista propuesto, oponiéndose al
subcontratista propuesto, se considerara que el ingeniero ha dado su
consentimiento.

En cualquier caso, el subcontratista propuesto no podra ser selec-
cionado por el empresario en contra de la voluntad del contratista. La
clausula 5.2.2 del Libro Rojo de la FIDIC de 2017, por ejemplo, esta-
blece que el contratista no tendra ninguna obligaciéon de emplear a un
subcontratista designado contra el que el contratista formule una obje-
cién razonable mediante notificacion al ingeniero a mas tardar 14 dfas
después de recibir las instrucciones del ingeniero, con los datos justifi-
cativos®. Las objeciones razonables incluyen el caso en que el subcon-
tratista carezca de competencia, recursos o solidez financiera suficientes;
o cuando el subcontratista insista en condiciones del subcontrato que
no se ajusten al contrato principal y puedan dejar al contratista expuesto
a responsabilidad frente al empresario; o el caso en que el subcontratista
no acepte indemnizar al contratista en caso de negligencia o mal uso de
los bienes por parte del subcontratista designado, sus agentes y emplea-
dos™. Si el contratista se opone al subcontratista designado, el empresa-
rio puede superar dicha objeciéon aceptando indemnizar al contratista
con respecto a los motivos de objecién del contratista'.

Desde el punto de vista del contratista, este puede querer implicar
al empresario en la seleccién del subcontratista para intentar minimizar

Véase la clausula 5.2.2 de las Condiciones del Contrato de Construccién de la FIDIC de 2017.
A tal efecto, véase la clausula 5.2.2(a)-(c) de las Condiciones Contractuales de la FIDIC para la
Construcciéon de 2017; E. Baker, B. Mellors, et al., FIDIC Contracts: Law and Practice, Informa
2009, p. 133.

Glover y Hughes, Op. ¢it., parrafo 5-008.
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su riesgo y la responsabilidad que pueda derivarse del trabajo del sub-
contratista'’. Sin embargo, que esto sea posible dependerd de una serie
de circunstancias juridicas y facticas. En concreto, algunas legislaciones
nacionales prevén reclamaciones o recursos directos entre el empresario
y el subcontratista, aunque no exista una relaciéon contractual directa en-
tre ambas partes'’. Ademds, en circunstancias de hecho en las que el
empresario, o un arquitecto en nombre del empresario, se pone en con-
tacto con el subcontratista designado durante la planificacion del pro-
yecto para discutir el precio y otros términos del trabajo del subcontra-
tista antes de que se conozca todavia la identidad del contratista princi-
pal, podria considerarse que existe suficiente contacto directo entre el
empresario y el subcontratista para establecer una relaciéon contractual
directa. En este sentido, las reclamaciones o recursos directos pueden
ser posibles si el subcontratista puede ser considerado responsable
frente al empresario sobre la base de una garantfa implicita con respecto
al empresario, o si puede establecerse un acuerdo colateral directo entre
el empresario y el subcontratista'®. Asi, por ejemplo, en el caso Shanklin
Pier v. Detel Products, en el que los propietarios celebraron un contrato
con los contratistas para reparar y volver a pintar un muelle que habia
sido demolido durante la guerra, el subcontratista se reuni6 con el em-
presario con el fin de obtener el contrato para el repintado del muelle.
Durante la reunion, el subcontratista ofrecié ciertas garantfas, entre ellas
que tendrfa una vida util de al menos siete a diez afios. La cuestion que
se planted ante el tribunal era si podia surgir una garantfa exigible entre
partes distintas de las partes del contrato principal. El tribunal inglés

16

Ibid, p. 1308; J. Adriaanse, Construction Contract Law: The Essentials Third Edition, Palgrave Mac-
millan 2010, pp. 252-256.

Chao-Duivis, Op. Cit., 325-327; Caso ICC N° 6230 de 1990, XVII Yearbook Commercial Arbi-
tration pp. 164, 169-170 (1992).

Sin embargo, véase el caso sudafricano de Concrete Construction v. Keidan [1955] 4 SA 315, que
negaba la existencia de un vinculo entre el empresatio y el subcontratista a pesar del contacto
directo; Bailey, Op. cit., pp. 1295-1297.
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sostuvo que el empresario tenfa derecho a reclamar contra el subcontra-
tista por incumplimiento de una garantfa expresa, a pesar de que el con-
trato se habia celebrado entre los contratistas y los subcontratistas'’.

Por dltimo, las reclamaciones directas pueden ser posibles si se es-
tablece un deber de diligencia mediante determinadas declaraciones por
parte del subcontratista, como ocurrid, por ejemplo, en el caso IBA ».
EMTP. En este caso, EMI acordé construir un mastil de television para
IBA. EMI emple6 a BICC como subcontratista para disefiar y ejecutar
la construccion del propio mastil. Tras el derrumbe del mastil, IBA alego
incumplimiento de contrato contra EMI y BICC y aleg incumplimiento
de garantia directamente contra el subcontratista, BICC. Basandose en
ciertas declaraciones hechas por BICC en una carta que habia enviado a
IBA, el tribunal consider6 que dicha comunicacion entre el empresario
y el subcontratista habia establecido un deber de diligencia para con el
empresario y hacfa al subcontratista directamente responsable frente al
empresario.

1.2. Los derechos y deberes de las partes en virtud del contrato
principal y del subcontrato deben estar alineados

Como se ha mencionado anteriormente, no suele haber responsabilidad
directa entre el empresario y el subcontratista ni relaciéon contractual
multiparte en un escenario tipico de contrato principal de construccion
y subcontrato. Por lo tanto, el contratista suele ser responsable ante el
empresario y el subcontratista es responsable ante el contratista®. Este
tipo de responsabilidades diferenciadas en los dos contratos suele lo-
grarse mediante contratos back-to-back bien redactados™.

20
21
22

Véase el caso inglés Shanklin Pier 1.td v. Detel Products 1.t1d [1951] 2 K.B. 854; también véase
Welsh Health Technical Services Organisation v. Haden Young 1.td [1988] 37 B.LL.R. 130.

Véase Independent Broadeasting Authority v. EMI Electronics Ld [1980] 14 B.L.R. 1.

Bailey, Op. cit., pp. 1296 y 1300.

Di Paola, Op. ¢z, p. 489; M. Dubisson, “Arbitration in Subcontracts for International Projects”,
Journal of International Arbitration, Vol. 1, 1984, p. 198.
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Un ejemplo son las Condiciones de Subcontratacion FIDIC para la
Construccion, que se publicaron por primera vez en 2011 para utilizarse
junto con las Condiciones de Contratacion FIDIC para la Construccion
de 1999 y ahora la edicién de 2017%. El Contrato FIDIC de 1999 y el
Subcontrato FIDIC tienen 20 cliusulas cada uno™. Mientras que el Con-
trato FIDIC de 2017 tiene 21 clausulas, es en gran medida compatible
en contenido y estructura con el Subcontrato FIDIC?.

Otra forma de alinear las disposiciones entre los dos contratos es
incorporar por referencia disposiciones del contrato principal al subcon-
trato; sin embargo, la incorporaciéon por referencia requiere un lenguaje
claro y expreso en cuanto a la naturaleza y el alcance exactos de los de-
rechos, deberes y recursos que se incorporan al subcontrato™. De lo
contrario, pueden surgir disputas a este respecto. Por ejemplo, en el caso
Lafarge Redland Aggregate 1.td v. Shephard Hill Civil Engineering, el subcon-
trato hacfa amplias referencias al contrato principal, incluso en lo rela-
tivo a la obligacion del subcontratista de leer y tomar nota de las dispo-
siciones del contrato principal. La cuestion ante el tribunal inglés era si
tales referencias podian establecer la responsabilidad directa del subcon-
tratista frente al empresario. El tribunal estim6 que no existfa relacion

23
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26

Se espera que la FIDIC lance un nuevo formulario de subcontratacion en los préximos afios.
La mayoria de las clausulas del Subcontrato FIDIC son un reflejo de las clausulas equivalentes
del Contrato FIDIC; por ejemplo, la Clausula 8 trata sobre el Inicio, la Clausula 9 sobre las
Pruebas de Finalizacion, la Clausula 10 sobre la Toma de Control, la Clausula 11 sobtre Res-
ponsabilidad por Defectos, la Clausula 12 sobre Medicién y Evaluacion, la Clausula 14 sobre
Precio y Pago, las Clausulas 15 y 16 sobre Terminacién y Suspension, la Clausula 17 sobre
Riesgos, la Clausula 18 sobre Seguros, la Clausula 19 sobre Fuerza Mayor y la Clausula 20 sobre
Reclamaciones, Disputas y Arbitraje.

Las principales diferencias en el Contrato FIDIC de 2017 es que la Clausula 18 es sobre Acon-
tecimientos Excepcionales (frente a la Clausula 18 del Subcontrato, que es sobre Seguros) y la
Clausula 19 es sobre Seguros (frente a la Cldusula 19 del Subcontrato, que es sobre Fuerza
Mayor). La anterior clausula 20 de la edicion de 1999 se desglosa ahora en dos clausulas sobre
reclamaciones del empleador y del contratista (clausula 20) y conflictos y arbitraje (clausula 21).
J. McGuinness, The Law and Management of Building Subcontracts, Second Edition, Blackwell Pu-
blishing 2007, pp. 54-55; para que la clausula de arbitraje se incorpore por referencia, se re-
quiere generalmente en derecho anglosajon que las partes la establezcan claramente, véase Di
Paola, Op. cit., pp. 492y 497-499; C. Seppala, “The New FIDIC International Civil Engineering
Subcontract” International Construction Iaw Review, Vol. 5, 1995, p. 11.
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directa entre el empresario y el subcontratista, y que si bien las disposi-
ciones del contrato principal podian haber tenido una influencia impor-
tante en la relacién contractual entre el contratista y el subcontratista, no
establecian relacion contractual de ningun tipo entre el empresario y el
subcontratista®’.

Aunque los contratos back-to-back garantizan que los derechos y
obligaciones de las partes en virtud del contrato principal y del subcon-
trato estan alineados, es el contratista el que sera directamente respon-
sable frente al empresario de cualquier falta, retraso o dafio que pueda
derivarse de los trabajos del subcontratista. Como se establece ahora en
la clausula 5.1 de las Condiciones del Contrato de Construccion de la
FIDIC de 2017 (Libro Rojo): “el Contratista sera responsable del trabajo
de todos los subcontratistas, de la gestion y coordinacién de todos los
trabajos de los subcontratistas, y de los actos e incumplimientos de cual-
quier subcontratista, agente o empleado de cualquier subcontratista
como si fueran actos o incumplimientos del Contratista”. Ta disposi-
cién no distingue entre subcontratistas nacionales y designados, y es apli-
cable 2 ambos®.

Sin embargo, las legislaciones nacionales pueden adoptar un enfo-
que diferente al de la FIDIC en cuanto a la responsabilidad objetiva del
contratista frente al empresario. Por ejemplo, la legislacion inglesa esta-
blece que un contratista no es necesariamente responsable de cualquier
diseno realizado por un subcontratista designado, o de si el subcontra-
tista ha cumplido con las especificaciones de rendimiento de los bienes
y materiales™. A menos que dichas disposiciones de la legislacién nacio-
nal aplicable sean obligatorias, la responsabilidad objetiva del contratista
en virtud de las condiciones FIDIC requerira que el contratista acuerde
con el subcontratista incluir en el subcontrato clausulas que establezcan

27 See Lafarge Redland Aggregates 1.td v. Shephard Hill Civil Engineering 1.4d [2000] 1 WLR.

28 Véase la clausula 5.1 de las Condiciones del Contrato de Construccion de la FIDIC de 2017.
Anteriormente figuraba en la clausula 4 de la ediciéon FIDIC de 1999.

29 Véase Baker, Op. Cit., p. 130.

30 Glover y Hughes, Op. Cit., pp. 88-89.
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que el subcontratista indemnizara al contratista y lo mantendra indemne
frente a los dafios y perjuicios de los que el contratista pase a ser respon-
sable en virtud del contrato principal como consecuencia de un incum-
plimiento del subcontrato™. El hecho de que el subcontratista no incluya
disposiciones a tal efecto puede dar derecho al contratista a oponerse a
un subcontratista designado™.

Otras clausulas del Subcontrato FIDIC para la Construcciéon pre-
tenden alinear los derechos y deberes de las partes en virtud del subcon-
trato y del contrato principal™. A modo de ejemplo:

1. La subclausula 1.8 establece que ambos contratos se regiran por
las mismas leyes y el mismo lenguaje“.

ii.  Lasubclausula 1.10 establece que no existe relacion de dependen-
cia entre el empresario y el subcontratista™.

iii.  La subclausula 2.2 establece que el subcontratista camplira y asu-
mird todas las obligaciones del contratista en virtud del contrato
principal, salvo cuando las disposiciones del subcontrato exijan lo
contrario, y ejecutara las obras subcontratadas y subsanara cual-
quier defecto de forma que no contribuya a ningin incumpli-
miento por parte del contratista de sus obligaciones en virtud del
contrato principal™.

31

32
33

34
35
36

Véase la cldusula 2.2 de las Condiciones de los Subcontratos de Construccion de la FIDIC de
2011.

Véase la clausula 5.2 de las Condiciones del Contrato de Construccion de la FIDIC de 2017.
E. Kratochvilova y M. Mendelblat, “Testing the Water — a New FIDIC Subcontract”, Inter-
national Construction Law Review, Vol. 28, 2011, pp. 1, 4.

Subcldusula 1.8 de las Condiciones FIDIC de Subcontratos de Construccion de 2011.
Subcldusula 1.10 de las Condiciones FIDIC de Subcontratos de Construccion de 2011.
Subclausula 2.2 de las Condiciones FIDIC de Subcontratos de Construccion de 2011.
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La subclausula 2.3 establece que las instrucciones y determinacio-
nes del ingeniero deben notificarse al subcontratista “como ins-

trucciones del contratista™’.

La subclausula 2.4 establece que el subcontratista tendra los mis-
mos derechos y recursos que el contratista principal en virtud del
contrato principal®.

La subclausula 3.5 establece que el contratista es responsable de
la coordinacién de las obras principales y las obras subcontrata-
das, y con las obras de cualquier otro subcontrato™;

La clausula 8 coordina el progreso del contrato principal y del
subcontrato y esta alineada con las disposiciones del contrato

principal40

. Por ejemplo:

a) La subclausula 8.1 establece que el Contratista notificara al
Subcontratista la fecha de inicio del subcontrato con una
antelacion minima de 14 dias y dispone que el Subcontra-
tista iniciara la ejecucion del subcontrato tan pronto como
sea posible después de la fecha de inicio y procedera a reali-
zar las obras sin demora®’.

b) La subclausula 8.3 establece que el subcontratista debera
presentar al contratista un programa detallado para la ejecu-
cion de las obras del subcontrato en un plazo de 14 dias a
partir de la recepcién de la carta de aceptacion del contra-
tista o del programa del contratista presentado en virtud del
contrato principal, lo que sea posterior, y que la forma y el

37
38
39
40
41

Subclausula 2.3 de las Condiciones FIDIC de Subcontratos de Construccion de 2011.
Subclausula 2.4 de las Condiciones FIDIC de Subcontratos de Construccion de 2011.
Subcldusula 3.5 de las Condiciones FIDIC de Subcontratos de Construccion de 2011.
Clausula 8 de las Condiciones FIDIC de Subcontratos de Construccion de 2011.

Clausula 8.1 de las Condiciones FIDIC de Subcontratos de Construccion de 2011; Clausula

8.1 de las Condiciones del Contrato de Construccion de la FIDIC de 2017.
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detalle del programa deberan cumplir plenamente los requi-
sitos de programacion e informacion del contrato princi-
p a 42'

c) La subclausula 8.4 establece que el subcontratista tendra de-
recho a una prérroga en la medida en que la finalizacion de
las obras se retrase, entre otras causas, por alguna de las es-
tablecidas en el contrato principal®.

d) La subclausula 8.6 establece que si el contratista ordena al
subcontratista que suspenda el avance de las obras del sub-
contrato, se aplicaran al subcontrato las disposiciones rela-
tivas a las “consecuencias de la suspension” y a la “suspen-
sién prolongada” incluidas en el contrato principal, salvo
que la causa de la suspension sea responsabilidad del sub-
contratista®.

e) La subclausula 8.7 estipula que si el subcontratista incumple
el plazo de ejecucion del subcontrato y este incumplimiento
causa o contribuye a que el contratista incumpla el contrato
principal, el contratista tendra derecho a deducir los dafios
por demora del precio del subcontrato®.
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45

Clausula 8.3 de las Condiciones FIDIC de Subcontratos de Construccion de 2011; Clausula
8.3 de las Condiciones del Contrato de Construccion de la FIDIC de 2017.
Clausula 8.4(d) de las Condiciones FIDIC de Subcontratos de Construccion de 2011; Cldusula
8.5 de las Condiciones del Contrato de Construccion de la FIDIC de 2017.
Clausula 8.6 de las Condiciones FIDIC de Subcontratos de Construccion de 2011; Clausula
8.9 de las Condiciones del Contrato de Construccion de la FIDIC de 2017.
Clausula 8.7 de las Condiciones FIDIC de Subcontratos de Construccion de 2011; Clausula
8.8 de las Condiciones del Contrato de Construccion de la FIDIC de 2017.
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La clausula 14 establece el método “pay when paid’ y, por tanto,
transfiere el riesgo de retraso en los pagos por parte del empresa-
rio al subcontratista®. A tal efecto, la subclausula 14.6 establece
que el contratista tiene derecho a retener o aplazar el pago de cual-
quier cantidad incluida en la declaracién mensual de un subcon-
tratista si: (1) las cantidades incluidas en el extracto no estan cer-
tificadas por el ingeniero; (2) el empresario no ha efectuado el
pago al contratista en relaciéon con dichas cantidades; o (3) el con-
tratista considera que cualquier cantidad incluida en el extracto
mensual de un subcontratista no es debida de acuerdo con el sub-
contrato. No obstante, el contratista no tiene derecho a retener o
aplazar el pago de ninguna cantidad si la falta de pago por parte
del empresario se debe al incumplimiento del contratista en virtud
del contrato principal o a la quiebra del empresario”’. La clausula
14 no prevé el método “pay-if-paid’ y, por lo tanto, el contratista
esta obligado a abonar definitivamente las cantidades retenidas o
aplazadas en un plazo de 7 dias a partir de la recepcion por el
contratista del pago del empresario o en un plazo de 56 dfas a
partir de la expiracion del plazo de notificacion de los defectos del
subcontrato, independientemente de que el empresario haya abo-
nado o no dichas cantidades®.

La subclausula 17.1 amplia la responsabilidad del subcontratista
por los dafios de las obras subcontratadas hasta la toma de pose-
sién definitiva por parte del empresario®.

Del mismo modo, las Condiciones del Contrato de Construccion
de la FIDIC de 2017 (Libro Rojo) incluyen disposiciones relativas al
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Clausula 14 de las Condiciones FIDIC de Subcontratos de Construccién de 2011. En algunas
jurisdicciones, como el Reino Unido, el método “pay-when-paid”no es ejecutable. A tal efecto,
véase la Seccion 113(1) de la Ley de Subvenciones, Construccién y Regeneracion de Viviendas;
y Chao-Duivis, Op. cit., pp. 323-324. Otras clausulas son: Subclausula 3.3, que equivale a la
Clausula 2.5 del contrato principal; y Subclausula 3.4.

Subclausula 14.6 de las Condiciones FIDIC de Subcontratos de Construccion de 2011.
Subcldusula 14.6 y 14.8 de las Condiciones FIDIC de Subcontratos de Construccion de 2011.
Clausula 17.1 de las Condiciones FIDIC de Subcontratos de Construccion de 2011.
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subcontrato, en particular la subcldusula 5.2.4, que faculta al ingeniero a
exigir al contratista que presente pruebas de que ha pagado al subcon-
tratista designado las sumas adeudadas en virtud de los certificados de
pago. Si el contratista no presenta dicha prueba, el empresario tiene de-
recho a pagar directamente al subcontratista designado y a solicitar al
contratista la devolucién de dicha cantidad™.

2. EL ARBITRAJE MULTIPARTE EN LOS LITIGIOS DE LA CONSTRU-
CCION

2.1. Observaciones generales sobre los arbitrajes multiparte

La realizacion de un proyecto de construccioén puede implicar varias pat-
tes y acuerdos interrelacionados, y cualquier litigio entre el empresario y
el contratista puede derivarse de los mismos hechos y dar lugar a cues-
tiones juridicas similares en un litigio entre el contratista y el subcontra-
tista.

Como ya se ha mencionado anteriormente, las disposiciones del
contrato principal entre el contratista y el empresario, incluida la dispo-
sicién sobre resolucién de conflictos, no formaran parte normalmente
del acuerdo del subcontratista. En consecuencia, los procedimientos de
arbitraje multiparte entre un empresario, un contratista y un subcontra-
tista no seran posibles en el contexto de un litigio de construcciéon®. Por
lo general, un unico arbitraje multiparte redundara en beneficio del con-
tratista que, de lo contrario, tendra que interponer una demanda sepa-
rada contra el subcontratista ante un tribunal arbitral diferente para re-
cuperar los dafios liquidados que puedan haber sido concedidos a favor
del empresario en un arbitraje anterior™. Por el contrario, el empresatio
tendrd generalmente poco interés en participar en un procedimiento de

50 Clausula 5.2.4 de las Condiciones del Contrato de Construccion de la FIDIC de 2017.

5t S. Brekoulakis, Third Parties in International Commercial Arbitration, Oxford University Press 2010,
parrafos 1.09-1.13.

52 Hanotiau, Op. cit., parrafo 510.
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arbitraje multiparte que implique a un subcontratista. El principal interés
del empresario es hacer plenamente responsable al contratista principal
y, por lo general no le preocupara si este podra posteriormente repercu-
tir su responsabilidad a cualquier otra parte responsable. Como se sefiala
acertadamente:

Si [el empresario] tiene que defender reclamaciones, preferiria hacerlo de
una sola fuente, a saber, el contratista principal. El empresario puede
temer que un procedimiento de arbitraje multiparte se preste a abusos
por una parte recalcitrante, dado que aumenta la posibilidad de objecio-
nes procesales. Ademas, en caso de que tenga que presentar reclamacio-
nes, es muy posible que espere poder responsabilizar plenamente al con-
tratista principal, dejandole la posibilidad de presentar reclamaciones

contra las demas partes implicadas>.

Dicho esto, el empresario puede querer presentar una demanda de
arbitraje contra el subcontratista directamente si, por ejemplo, el contra-
tista se ha declarado insolvente™, o si el empresario puede establecer un
deber directo de diligencia o una demanda directa contra el subcontra-
tista®.

Si bien es posible que una parte desee que un unico tribunal decida
todos los litigios entre un empresario, un contratista y un subcontratista,
el arbitraje multiparte solo sera posible si todas las partes dan su consen-
timiento, ya sea antes de que surja el litigio o después de que haya sur-
gido™. En efecto, es dificil obligar a los no signatatios a participar en un
arbitraje al que no han dado su consentimiento. De hecho, esta “falta de
poder” en relacién con terceros se identific6 como una de las “peores

53 J. Marrin, “Multiparty Arbitration in the Construction Industry”, en Permanent Court of Ar-
bitration, Multiparty Actions in International Arbitration, Oxford University Press 2009, pp. 398-
399; Kondev, Multi-Party and Multi-Contract Arbitration in the Construction Industry, Op. cit., p. 47,
Hanotiau, Op. ct., parrafo 510.

5% D. Kondev, “Do Recent Overhauls of Arbitration Rules Respond to the Need for Multi-party
Arbitration in the Construction Industry?”’, Infernational Construction Law Review, Vol. 32, 2015,
pp. 63, 66.

% Véase la seccion anterior. Véase también Kondev, Multi-Party and Multi-Contract Arbitration in
the Construction Industry, Op. cit., p. 48.

5 A. Steingruber, Consent in International Arbitration, Oxford University Press 2012, parrafo 9.01.
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caracteristicas” del arbitraje en la Encuesta sobre Arbitraje Internacional
de Queen Mary de 2018.

El consentimiento para el arbitraje multiparte antes de que surja la
disputa puede establecerse si las clausulas de arbitraje del contrato prin-
cipal de construccion y del subcontrato permiten expresamente el arbi-
traje multiparte, o si el reglamento de arbitraje institucional que rige el
procedimiento de arbitraje prevé el arbitraje multiparte”’.

En los arbitrajes no relacionados con la construccion, los tribunales
pueden, en determinadas circunstancias, determinar el consentimiento
implicito para el arbitraje multiparte sobre la base de diferentes doctrinas
juridicas como la agencia, la cesion, el tercero beneficiario, la incorpora-
cién por referencia, el alter ego o el estgppel equitativo o arbitral®. En
virtud de estas doctrinas, un acuerdo de arbitraje entre dos partes signa-
tarias puede “ampliarse” para vincular a una parte no signataria; sin em-
bargo, en un contrato y subcontrato de construccion tipico es poco pro-
bable que un acuerdo de arbitraje en el contrato de construcciéon princi-
pal entre el empleador y el contratista pueda “ampliarse” para vincular
al subcontratista no signatario en virtud de cualquiera de las doctrinas
juridicas anteriores. A menos que existan circunstancias facticas excep-
cionales, la posicion juridica de un subcontratista no suele ser similar a

la del principal, o el cesionario™, o el alter ego del contratista principal®.
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Kondev, ‘Do Recent Overhauls of Arbitration Rules Respond to the Need for Multi-party
Arbitration in the Construction Industry?’, Op. ¢z, pp. 63, 64.

W.W. Park, “Non-signatories and International Contracts: an Arbitrator’s Dilemma”, en Per-
manent Court of Arbitration, Multiple Party Actions in International Arbitration, Oxford University
Press 2009, parrafo 1.12.

A menos que el contratista ceda expresamente el beneficio del subcontrato al subcontratista,
véase la subclausula 5.1 de las Condiciones contractuales de la FIDIC para la construccion de
2017 (Guia para la preparacion de las condiciones particulares); anteriormente estaba previsto
en la clausula 4.5 de la edicién de 1999.

En otro orden de cosas, en casos excepcionales, los tribunales pueden decidir rasgar o levantar
el velo corporativo de una empresa (por ejemplo, en el caso de un contratista) para llegar a su
empresa matriz. Por ejemplo, véase el caso ICC N°14208/14236 de 2008, en ICC International
Court of Arbitration Bulletin, Vol. 24, 2013, pp. 62-70. La cuestiéon que se planteé al tribunal
arbitral era si se podia atravesar el velo corporativo del contratista para llegar a su empresa
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Del mismo modo, normalmente sera dificil que un subcontratista sea
considerado como tercero beneficiario del beneficio sustantivo, incluida
la clausula de arbitraje, del contrato principal.

Si todas las partes relevantes (empresario, contratista y subcontra-
tista) desean resolver su disputa en un unico procedimiento arbitral mul-
tiparte, es mas seguro firmar un unico acuerdo de arbitraje, o firmar dos
clausulas de arbitraje idénticas (una entre el empresario y el contratista y
otra entre el contratista y el subcontratista) que prevean expresamente
procedimientos multiparte. Si el empresario, el contratista y el subcon-
tratista desean suscribir dos clausulas de arbitraje idénticas, deben ser
conscientes de que una redaccion poco clara puede dar lugar a confu-
siones o desacuerdos®’.

Por ejemplo, en City & General v. AYH®, City & General (CG) ce-
lebré un contrato de construcciéon con Kier como contratista principal
para la reforma y construccion de la antigua Biblioteca de la Oficina de
Patentes de Londres. CG designé ademas a AYH para que actuara como
director del proyecto. El contrato entre CG y AYH inclufa una clausula
de arbitraje que establecia que cualquier controversia serfa sometida a
arbitraje por un unico arbitro, y que si la controversia planteaba cuestio-
nes iguales o relacionadas con cuestiones planteadas en controversias
conexas entre cualquiera de las partes y un tercero, ya sometidas a arbi-
traje, dicha controversia serfa sometida al arbitro designado para resolver
la controversia conexa.

62

matriz. Aplicando normas transnacionales, el tribunal decidié que el velo corporativo puede
set levantado si: (1) el accionista dominante tiene el control total de la filial; y (2) existen prue-
bas de fraude o abuso de derecho. El tribunal decidié extender la cldusula de arbitraje al no
signatario, dado que la empresa matriz dominaba y controlaba su filial, y abusaba de la estruc-
tura corporativa de la filial para proteger sus propios intereses.

Trafalgar Honse Construction v. Railtrack [1995] 75 BLR 55.

City & General (Holborn) v. AYH Ple [2005] EWHC 2494 (TCC).
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Cuando surgio6 el litigio entre CG y AYH, ya habia surgido un litigio
y se habfa nombrado un arbitro entre CG y Kiev. CG y AYH discrepa-
ron sobre si su disputa planteaba cuestiones que “eran las mismas que,
o estaban relacionadas con, cuestiones” planteadas en el arbitraje entre
CG y Kiev y, por lo tanto, si su disputa debia remitirse al arbitro desig-
nado para determinar la disputa entre CG y Kiev. Basandose en la deci-
sion del juez Humphrey Lloyd en Trafalgar House Construction (Regions)
Limited v. Railtrack®, el juez Jackson sefialé que la clausula de arbitraje
no era clara y que, por lo tanto, era apropiado tener en cuenta su propo-
sito comercial, es decir, evitar la multiplicidad de procedimientos. El juez
Jackson observé que si una parte material de ambos litigios estaba rela-
cionada, tendrfa sentido comercial que ambos litigios fueran tratados por
el mismo tribunal, y a continuacion concluy6 que una serie de cuestiones
en el arbitraje contra AYH eran sustancialmente las mismas que, o esta-
ban relacionadas con, cuestiones que surgian en el arbitraje con Kier.
Por lo tanto, ordend que el arbitro designado en el arbitraje entre CG y
AYE fuera nombrado para el arbitraje entre CG y AYH™.

2.2. Procedimientos con pluralidad de partes con arreglo a las
Condiciones del Contrato y del Subcontrato de la FIDIC

Las Condiciones del Contrato y del Subcontrato de la FIDIC incluyen
clausulas de resolucién de conflictos compatibles para lograr la resolu-
cién coordinada de los conflictos que puedan surgir en el marco del con-
trato principal y del subcontrato. Por ejemplo, la subclausula 20.1 de las
Condiciones de subcontratacion de la FIDIC establece que siempre que
el contratista esté obligado, en virtud de las condiciones de la FIDIC del
contrato principal, a dar cualquier notificaciéon o informacion al inge-
niero o al empresario o a mantener registros contemporaneos, el sub-
contratista también debera dar una notificacion similar u otra informa-
cién por escrito al contratista y mantener los registros contemporaneos

% [1995] 75 BLR 55.
6 City & General (Holborn) v. AYH Pl [2005] EWHC 2494 (TCC).
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que permitan al contratista cumplir con los términos del contrato prin-
cipal. Del mismo modo, la subclausula 20.2 de las Condiciones de Sub-
contratacion de la FIDIC establece que si el subcontratista se considera
con derecho a cualquier ampliacién del plazo de subcontratacion y a
cualquier pago adicional en virtud de los términos del subcontrato, se
aplicara la disposicién equivalente de la subclausula 20.2 del contrato
principal, con la salvedad de que el plazo de notificacién para las recla-
maciones del subcontratista no sera posterior a 21 dias desde que el sub-
contratista tuvo o deberia haber tenido conocimiento del hecho o cir-
cunstancia relevante que dio lugar a la reclamacion. Dichos plazos (y el
plazo para que el subcontratista justifique su reclamacién) son delibera-
damente mas cortos que los plazos para que el contratista principal no-
tifique (y justifique su reclamacién) al ingeniero en virtud del contrato
principal®.

Sin embargo, aunque en virtud de la clausula 21 de las Condiciones
Contractuales de la FIDIC de 2017 y la clausula 20 de las Condiciones
de Subcontratacion de la FIDIC, los procesos de resolucién de contro-
versias en virtud de los dos contratos estan coordinados, siguen siendo
separados y distintos.

En concreto, en virtud de la clausula 20 de las Condiciones de Sub-
contratacion de la FIDIC, si el subcontratista tiene una reclamacién con-
tra el contratista, este realizara una determinacion justa de la reclama-
cién®. Si el subcontratista no esta satisfecho con la decision, la disputa
se remitira a la Comisién de Adjudicacion de Disputas (DAB) del sub-
contrato”. El contratista debe decidir entonces si el litigio esta relacio-
nado o no con el contrato principal. Si, segin el contratista principal, el
litigio del subcontrato no esta relacionado con el contrato principal,
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Subclausulas 20.1 y 20.2 de las Condiciones del Contrato de Construccion de la FIDIC de 2017
y subclausula 20.2 de las Condiciones FIDIC de Subcontratos de Construccién de 2011.
Subcliusula 20.2 de las Condiciones FIDIC de Subcontratos de Construccion de 2011; E. Kra-
tochvilova y M. Mendelblat, “The FIDIC Subcontract, first edition”, International Construction
Law Review, Vol. 29, 2012, pp. 104, 109.

Subclausula 20.4 de las Condiciones FIDIC de Subcontratos de Construccion de 2011.
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cualquiera de las partes (es decir, el contratista principal o el subcontra-
tista) tendra derecho a remitir el litigio del subcontrato al DAB del sub-

contrato®

. Si cualquiera de las partes emite una notificacioén de insatis-
faccién contra la decision del DAB en virtud del subcontrato, el contra-
tista principal y el subcontratista intentaran resolver amistosamente el
litigio y, a continuacion, procederan a un arbitraje bilateral®.

Si el contratista considera que el litigio en el marco del subcontrato
afecta a una cuestion relacionada con un litigio en el marco del contrato
principal, en cualquier notificacion de litigio presentada por el contra-
tista o en el plazo de 14 dias a partir de la recepcion de una notificacion
de litigio del subcontratista, el contratista podra notificar al subcontra-
tista, de forma motivada, que el litigio esta relacionado con un litigio en
el marco del contrato principal. En tal caso, las partes no podran remitir
un litigio al DAB en virtud del subcontrato durante un periodo de al
menos 112 dias o segiin acuerden las partes. Si el objeto del litigio de
subcontratacion no ha sido sometido previamente a la DAB en virtud
del contrato principal”, el contratista deberd someter el litigio a la
misma, y el subcontratista debera facilitar al contratista toda la informa-
cién que pueda razonablemente requerirse para permitir al contratista
proseguir con la misma, lo que incluye el objeto del litigio de subcontra-
tacién”'. Después de que el DAB del contrato principal emita su decisién
(o si expira el plazo que las partes han acordado para aplazar cualquier
remision al DAB del subcontrato), cada parte tiene diferentes opciones:
el contratista tiene derecho a remitir el litigio de subcontratacién al DAB
del subcontrato, mientras que el subcontratista tiene la opcion de remitir
el litigio de subcontratacion al DAB del subcontrato o ir directamente a
arbitraje’.

68 Véase Subclausula 20.4 de las Condiciones FIDIC de Subcontratos de Construccion de 2011.

0 Véase Subclausulas 20.6 y 20.7 de las Condiciones FIDIC de Subcontratos de Construccion
de 2011.

70 Tomamos nota de que la junta de adjudicacion de disputas se llama ahora Dispute Avoidance
/ Adjudication Board (DAAB) en virtud de las Condiciones del Contrato FIDIC 2017 para la
Construccion.

71 Véase Subclausula 20.4 de las Condiciones FIDIC de Subcontratos de Construccion de 2011.

72 Véase Subclausula 20.4 de las Condiciones FIDIC de Subcontratos de Construccion de 2011.
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Aunque la decision del DAB del contrato principal no sera vincu-
lante para el subcontratista ni para el DAB del subcontrato”™, este dltimo
debera tenerla en cuenta normalmente para resolver el litigio entre el
contratista y el subcontratista; sin embargo, si una de las partes no esta
conforme con la decision del DAB en virtud del subcontrato, la disputa
se sometera a arbitraje en virtud del subcontrato entre el contratista y el
subcontratista. En virtud del subcontrato FIDIC, el empresario no po-
dra participar en el arbitraje entre el contratista y el subcontratista, y el
procedimiento de arbitraje no se consolidara con ningun procedimiento
de arbitraje entre el empresario y el contratista (ni quedara vinculado por
el resultado del mismo).

En general, la supletoria Clausula 20 de las Condiciones de Subcon-
trato FIDIC prevé un proceso armonizado de resolucion de disputas
unicamente durante la fase de adjudicacion. La remision de una recla-
macion al contratista para su resolucion, en virtud del subcontrato
FIDIC, es un procedimiento distinto y separado de la remisién de una
reclamaciéon al ingeniero para su resolucion en virtud del contrato
FIDIC. Del mismo modo, la remisién de una disputa a un panel de ar-
bitraje en virtud del subcontrato FIDIC es un procedimiento distinto y
separado de la remision de una disputa a un panel de arbitraje en virtud
del Contrato FIDIC. Destacados comentaristas han criticado este enfo-
que sefalando: “Si el unico objetivo fuera ahorrar tiempo y costos y evi-
tar resultados incoherentes, todas las disputas entre el empresario y/o el
contratista y/o el subcontratista debetfan ser decididas por un tnico
DAB y un tnico procedimiento de arbitraje en el que pudieran participar

las tres partes”™™.

Ademas de la disposicion supletoria de la Clausula 20, el Apéndice
de las Condiciones de Subcontratacioén de la FIDIC prevé dos procesos
alternativos de resolucion de conflictos que las partes pueden acordar

73 Véase Subclausula 20.4 de las Condiciones FIDIC de Subcontratos de Construccién de 2011.
74 Christopher Seppild, Presentacion en la Conferencia Anual de la Camara de Arbitraje de Milan,
1 de diciembre de 2011.
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seguir. En tal caso, las partes deberan modificar la clausula 20 supletoria
e incorporar una de las dos opciones alternativas”. Con arreglo a la pri-
mera opcion, el proceso de resolucion de litigios en virtud del subcon-
trato no incluye un DAB de subcontrataciéon: cuando surja un litigio, el
contratista y el subcontratista intentaran resolverlo de forma amistosa, y
a falta de una solucién amistosa someteran su litigio a arbitraje™. Si las
partes optan por este proceso alternativo de resolucién de conflictos, no
habra armonizacién ni coordinacién de los dos procesos en ninguna
fase.

Como alternativa, el apéndice prevé un procedimiento complejo
con el objetivo de vincular al subcontratista tanto a la decision del DAB
como al laudo arbitral del contrato principal. En concreto, en un plazo
de siete dias tras la recepcion de la notificaciéon de reclamacion de un
subcontratista, el contratista debe notificar al subcontratista si la recla-
macion del subcontratista se tratara como relacionada o no con la recla-
macion del contrato principal. Cualquier controversia sobre si la recla-
macién es conexa o no se resolvera de conformidad con el Reglamento
de Procedimiento Precautorio Prearbitral de la ICC.

Sila reclamacion se considera conexa, el contratista presentara una
notificacién de la reclamacion al ingeniero del contrato principal con el
apoyo del subcontratista. Si el contratista tiene derecho a una prorroga
y a un pago adicional en virtud del contrato principal, tendra que reper-
cutir una parte adecuada del beneficio al subcontratista.

Si el contratista desea impugnar la decisién del ingeniero puede re-
mitirla al DAB del contrato principal y dar al subcontratista una oportu-
nidad razonable de participar en la resolucion de la disputa, incluyendo
la preparacion de alegaciones, la asistencia a la audiencia ante el DAB y
la presentacion de alegaciones orales. Cuando el DAB emite su decision,
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Kondev, ‘Do Recent Overhauls of Arbitration Rules Respond to the Need for Multi-party
Arbitration in the Construction Industry?’, Op. ¢it., pp. 63, 69.
Kratochvilova y Mendelblat, Op. Cit., p. 12.



104 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

el contratista debe notificarselo al subcontratista en un plazo de siete
dias y, a menos que el subcontratista notifique su disconformidad, la
decision del DAB se considerara vinculante para el subcontratista; sin
embargo, si el subcontratista no esta satisfecho con la decision del DAB,
el contratista puede presentar una notificacion de disconformidad en
virtud del contrato principal o discrepar con el subcontratista. En este
caso, el litigio se considerara ajeno al contrato principal y se resolvera
entre el contratista y el subcontratista mediante soluciéon amistosa y ar-
bitraje de la ICC.

Después de que el contratista emita una notificaciéon de insatisfac-
cion, el contratista y el empleador intentaran resolver la disputa de forma
amistosa en el marco del contrato principal, con la participacion del sub-
contratista. Si no se llega a un acuerdo amistoso, el conflicto se sometera
a arbitraje en el marco del contrato principal, en cuyo caso el contratista
debera mantener informado al subcontratista y, sobre todo, datle una
oportunidad razonable de participar. En todos los casos, el contratista
notificara el laudo al subcontratista en un plazo de siete dfas, y el laudo
sera vinculante tanto para el subcontratista como para el contratista.

En general, aunque la tercera alternativa pretende ser un medio efi-
caz para resolver los litigios relacionados, es muy compleja y es probable
que plantee muchos problemas, y la experiencia anecddtica hasta la fe-
cha muestra que no es la preferida por las partes.

3. REGLAS DE ARBITRAJE QUE PERMITEN RECLAMACIONES DE
TERCEROS

El arbitraje multilateral puede permitirse cuando el reglamento de arbi-
traje aplicable prevea demandas de terceros. Las normas que permiten
el arbitraje multiparte tienen por objeto permitir que los procedimientos
se desarrollen de manera mas eficiente y evitar la posibilidad de resulta-
dos contradictorios. Aunque no todos los reglamentos de arbitraje con-
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tienen disposiciones relativas a la pluralidad de partes, muchas institu-
ciones arbitrales han revisado sus reglamentos en los ultimos afios para
dar cabida a los arbitrajes con pluralidad de partes””. Mientras que algu-
nos reglamentos se limitan a establecer que los procedimientos multi-
parte estan permitidos cuando las partes consienten en dicha acumula-
ciéon’™, otros reglamentos incluyen disposiciones relativamente detalla-
das relativas a la acumulacion de partes adicionales y/o la consolidacion
de multiples procedimientos de arbitraje.

Por ejemplo, el articulo 22(1)(x) del Reglamento de la LCIA de 2020
faculta a un tribunal arbitral a permitir que uno o mas terceros se unan
al arbitraje siempre que dichos terceros y la parte solicitante hayan con-
sentido expresamente dicha unién”. De este modo, el Reglamento de la
LCIA permite la “incorporacion forzosa de una parte” siempre que la
parte solicitante y la parte que vaya a ser incorporada estén de acuerdo
con dicha incorporacioén. No se requiere el consentimiento de otras par-
tes implicadas en el arbitraje™.

El Reglamento de la LCIA de 2020 también permite a un tribunal
arbitral y a la Corte de la LCIA consolidar mualtiples procedimientos en
algunas circunstancias. Asi, de conformidad con el articulo 22A, podra
ordenarse la consolidacién de procedimientos relacionados de la LCIA
cuando todas las partes en los arbitrajes hayan acordado por escrito di-
cha consolidacién®. El acuerdo de las partes puede ser anterior o poste-
rior a la iniciacién del procedimiento arbitral en el que se consolidaran
los demas procedimientos. Ademas, la consolidacion es posible sin el
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Véase Carrion, “Joinder of Third Parties: New Institutional Developments”, Arbitration Inter-
national, Vol. 31, 2015, p. 479; G. Born, International Commercial Arbitration, Third Edition,
Kluwer Law International 2021, p. 2795.

Por ejemplo, véase el articulo 17(5) del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI (2013); sin
embargo, véanse los articulos 4(1) y 4(2) del Reglamento suizo (2012), en los que no es nece-
sario que todas las partes consientan la acumulacion.

Articulo 22(1)(x) del Reglamento de Arbitraje de la LCIA (2020).

Born, Op. at., p. 2801.

Articulo 22A del Reglamento de Arbitraje de la LCIA (2020).
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acuerdo de todas las partes siempre que (i) los procedimientos de arbi-
traje se hayan iniciado en virtud del mismo acuerdo de arbitraje, o de
acuerdos de arbitraje compatibles; (ii) los arbitrajes se refieran a las mis-
mas partes o se deriven de la misma transaccion o serie de transacciones
relacionadas; (iii) no se haya constituido todavia ningun tribunal arbitral
0, si ya se ha constituido, que dichos tribunales estén compuestos por
los mismos arbitros; y (iv) se haya dado a las partes una oportunidad

razonable de expresar sus opinionessz.

En circunstancias en las que el tribunal considere que la consolida-
cién no es apropiada, estara no obstante facultado para ordenar la con-
duccién concurrente de dos o mas arbitrajes de la LCIA, siempre que
los arbitrajes se inicien bajo el mismo acuerdo de arbitraje o cualesquiera
acuerdos de arbitraje compatibles, ya sea entre las mismas partes con-
tendientes o que surjan de la misma transaccién o serie de transacciones
relacionadas, y se constituya el mismo tribunal arbitral con respecto a
cada arbitraje®.

Del mismo modo, los articulos 7 a 10 del Reglamento de la ICC de
2021 proporcionan un marco innovador para los arbitrajes multiparte y
permiten:

e [.a adhesidon de un tercero.
e Reclamaciones entre multiples partes.

e Demandas basadas en maltiples contratos.

e La consolidaciéon de multiples arbitrajes.
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Articulo 22A del Reglamento de Arbitraje de la LCIA (2020); Born, Op. cit., p. 2800.
Articulo 22A del Reglamento de Arbitraje de la LCIA (2020); G. Born, Op. cit., p. 2800.
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Asi, el Reglamento de la ICC permite la acumulacién de una parte
adicional, como un subcontratista, si se presenta una solicitud a la Secre-
tarfa antes de la confirmacion del tribunal, y la solicitud debe indicar el
fundamento juridico de la acumulacion. La adhesion se autorizara si la
Secretarfa esta convencida, prima facie, de que existe una clausula de
arbitraje que puede ser vinculante para todas las partes™. Si la Secretaria
rechaza la acumulacion, la parte podra solicitar a un tribunal nacional
que determine si la clausula de arbitraje es vinculante para el tercero no
signatario™.

Si se permite la acumulacion, cualquiera de las partes podra presen-
tar demandas contra cualquier otra parte, siempre que se presenten antes
de la firma de los términos de referencia®. El tribunal podra permitir la
adhesion de una parte adicional incluso si la solicitud se presenta des-
pués del nombramiento del tribunal, siempre que la parte adicional
acepte la constitucion del tribunal y esté de acuerdo con los términos de
referencia. Para tomar su decisién, el tribunal tendra en cuenta todas las

circunstancias pertinentes®’.

Ademas, las demandas derivadas de o relacionadas con varios con-
tratos pueden presentarse en un unico arbitraje, independientemente de
que dichas demandas se presenten en virtud de uno o mas acuerdos de
arbitraje con arreglo al Reglamento de la ICC*. Esto puede aplicarse
cuando, por ejemplo, un empresario ha firmado varios contratos con
diferentes contratistas y los contratos incluyen una clausula de arbitraje
1CC.

Por ultimo, el articulo 10 del Reglamento de la ICC faculta a la Corte
de la ICC para consolidar procedimientos arbitrales ICC conexos en tres
circunstancias. En primer lugar, la Corte de la ICC puede ordenar la
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Véase el articulo 6(4)(i) del Reglamento de Arbitraje de la ICC (2021).

A tal efecto, véase el apartado 6 del articulo 6 del Reglamento de Arbitraje de la ICC (2021).
Articulo 8(1) del Reglamento de Arbitraje de la ICC (2021).

Articulo 7(5) del Reglamento de Arbitraje de la ICC (2021).

Articulo 9 del Reglamento de Arbitraje de la ICC (2021).
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consolidacion de multiples arbitrajes si todas las partes han acordado la
consolidacién®. El acuerdo de las partes puede constar en acuerdos bi-
laterales separados con disposiciones reciprocas de consolidacion o en

virtud de un acuerdo multilateral®

. En segundo lugar, la acumulacion
puede ordenarse si todas las demandas en los arbitrajes se presentan bajo
el mismo acuerdo de arbitraje”’. En tercer lugar, puede ordenarse la acu-
mulacion cuando las demandas se formulen en virtud de mas de un
acuerdo de arbitraje, siempre que los arbitrajes se celebren entre las mis-
mas partes, las controversias surjan en relaciéon con la misma relacion
juridica y los acuerdos de arbitraje sean compatibles™. En estas circuns-
tancias, la Corte de la ICC esta facultada para ordenar la acumulacién
incluso si las partes de los arbitrajes separados no han acordado la acu-

mulacion®,

Aunque las circunstancias en las que el articulo 10 permite la acu-
mulacién se han ampliado sustancialmente con respecto a algunas de las
versiones anteriores del Reglamento de la ICC, la acumulacion con arre-
glo al Reglamento de 2021 sigue estando limitada a los casos que impli-
can demandas en virtud del mismo contrato, o de contratos conexos,
todos ellos con clausulas de arbitraje de la ICC™.

En una nota relacionada, el arbitraje multiparte puede plantear pro-
blemas en relacién con la constitucion del tribunal arbitral. El derecho a
designar un arbitro es un derecho sacrosanto en el arbitraje internacional
y sigue siendo fundamental en el arbitraje multiparte”. Asi lo confirmé
el conocido caso Duto, en el que la Corte de Casacion francés invalido
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Articulo 10(a) del Reglamento de Arbitraje de la ICC (2021).

Jurg Kanzle, Multiple Contracts and Coordination in International Construction Projects: A Swiss Law
Abnalysis, Kluwer Law International 2020, p. 187.

Articulo 10(b) del Reglamento de Arbitraje de la ICC (2021).

Articulo 10(c) del Reglamento de Arbitraje de la ICC (2021).

Kinzle, Op. ait., p. 187.

Born, Op. at., p. 2797.

Siemens AG and BKMI Industrienlagen GnbH v. Dutco Consortinm Constr. Co., Cass. Civ. 7 de enero
de 1992 (Corte de Casacion francesa); Hanotiau, Op. cit., parrafos 888-902.
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un laudo en el que dos demandados designaban conjuntamente a un ar-
bitro, reservandose el derecho a recusar dicha designacion, y dispuso que
las partes debian ser tratadas en pie de igualdad en la constitucion de los
tribunales arbitrales. Las instituciones arbitrales, incluida la ICC, han
modificado sus reglamentos para ajustarse a este principio™.

Cuando no se determina el consentimiento suele ser dificil que el
arbitraje sea multipartito. En tales casos, las partes pueden optar por
nombrar el mismo tribunal arbitral en los procedimientos relacionados”
o solicitar audiencias concurrentes’® para evitar decisiones incoherentes

sobre cuestiones entrelazadas.
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Articulo 12(6) del Reglamento de Arbitraje de la ICC (2021).

Abu Dhabi Gas Liquefaction Co v. Eastern Bechtel Corp [1982] 2 Lloyd’s Rep. 425, cuando el tribu-
nal dispuso que era deseable que hubiera un solo arbitro para evitar conclusiones contradicto-
rias.

For example, see Section 35 of the English Arbitration Act 0f 1996; and see Rule 14.b of the
Rules of the London Maritime Arbitrators Association of 2006. Por ejemplo, véase la Seccidén
35 de la Ley de Arbitraje Inglesa de 1996; y la Regla 14.b del Reglamento de la Asociacién de
Arbitros Maritimos de Londres de 2006.






CLAUSULAS ESCALONADAS DE RESOLUCION
DE CONFLICTOS *

Bernando M. Cremades ™
1. INTRODUCCION

Los mecanismos de resolucion de litigios de varios niveles estan di-
seflados para facilitar una resolucion rapida y rentable de los conflictos.
A menudo, las clausulas de resolucion de litigios prevén un mecanismo
complejo de resolucion alternativa de litigios en varias etapas, con el ar-
bitraje vinculante como procedimiento de dltimo recurso. Las clausulas
contractuales que prevén la conciliacion o la mediaciéon como condicion
previa al arbitraje, o las clausulas que prevén la resolucion del litigio por
una junta de ingenieros, permiten un método rentable y flexible para
resolver los litigios de construccién, evitando largos procedimientos y
limitando las cuestiones que eventualmente tenga que decidir un tribunal
arbitral.

Un mediador o conciliador no emitira una decisién vinculante, pero
puede ayudar a las partes a llegar a un acuerdo o a comprender mejor la
posicion de la otra parte. Solo si el conflicto no se ha resuelto por me-
diacién en un plazo determinado, las partes pueden recurrir al arbitraje.
Otra posibilidad es el recurso a un panel o junta de ingenieros, a menudo

Traduccion del inglés al espafiol a cargo del Dr. Sergio Garcia Long (Pontificia Universidad
Catolica del Pert - University of Manchester).

Socio principal, B. Cremades y Asociados, Abogados, Madrid. Presidente de la Corte Espafiola
de Arbitraje. Presidente del Global Center for Dispute Resolution Research; miembro del Ins-
titute of World Business LLaw de la Cimara de Comercio Internacional; miembro del Interna-
tional Council for Commercial Arbitration. E-mail: b.cremades@bcremades.com
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denominados Dispute Resolution Boards o Dispute Adjudication Boards', que
permiten que las cuestiones técnicas sean tratadas por expertos en la
materia antes de que el tribunal arbitral las examine.

El papel tradicional del ingeniero en los litigios internacionales de
construccion, consistente en evaluar y valorar las cuestiones técnicas, ha
evolucionado en las actuales juntas de resolucion de disputas. Aunque el
trabajo de valoracion y evaluacion técnica continda, las juntas de resolu-
cion de disputas se consideran hoy cada vez mas como “decisores” o
adjudicadores.

El uso de las juntas de resolucion de disputas puede verse en los
grandes proyectos de construccion actuales. En el proyecto del tunel
bajo el Canal de la Mancha, los litigios debfan someterse a un grupo de
expertos y, a continuacion, si alguna de las partes lo solicitaba, a arbitraje
internacional con arreglo al Reglamento de la Camara de Comercio In-
ternacional (CCI). Asimismo, en el proyecto del aeropuerto de Hong
Kong, el contrato preveia una clausula de resolucion de litigios en cuatro
niveles, que inclufa, en primer lugar, el sometimiento de las disputas a
un ingeniero, seguido de mediacién, adjudicacion y arbitraje.

Este articulo esboza las principales caracteristicas de la solucion
asistida por terceros como condicién previa al arbitraje. En este con-
texto, examina las cuestiones relativas a la ejecucion de las clausulas de
solucioén de controversias en varias etapas en los contratos internaciona-
les y otras cuestiones jurisdiccionales. Dado que los pasos previos al ar-
bitraje no constituyen acuerdos de arbitraje strctu sensu, se plantean cues-
tiones fundamentales en el contexto de la ejecucion de la parte de la
clausula relativa a la resolucion alternativa de litigios, tanto en relacion

I La terminologfa en este ambito no es coherente. En las condiciones de la FIDIC, las juntas de
resolucion de litigios se denominan Dispute Adjudication Board, mientras que en los documentos
estandar de licitacién del Banco Mundial estas juntas se denominan Dispute Resolution Boards,
aunque ambas figuras son de naturaleza similar.
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con la certeza de la clausula como en relacién con el plazo limitado para
el mecanismo obligatorio de resolucion alternativa de litigios.

2. JUNTAS DE RESOLUCION DE DISPUTAS

Los contratos de ingenierfa y construccion suelen implicar disputas de
naturaleza muy técnica que requieren la intervencién de expertos inde-
pendientes. En la practica, estos contratos evitan que las partes recurran
al arbitraje internacional al exigirles que sometan las disputas a una junta
o panel de profesionales imparciales, constituido al inicio del proyecto
para seguir el progreso de la construcciéon y resolver las disputas mien-
tras el proyecto esta en marcha (en adelante, generalmente denominado
“junta de resolucion de disputas” o “DRB”, por sus siglas en inglés).

Las juntas de resolucion de disputas son paneles de expertos expe-
rimentados e imparciales que se establecen cuando comienza la ejecu-
cion del contrato. Normalmente, las DRB estan compuestas por uno o
tres miembros acordados por las partes. Dos de los miembros del panel
son seleccionados por cada una de las partes, con el consentimiento de
la otra, y el tercero suele ser seleccionado por los dos nominados.

Por lo general, es un requisito expreso que el DRB se ponga en con-
tacto con las partes, se familiarice con los detalles del proyecto y realice
visitas periddicas a la obra en momentos de acontecimientos criticos de
la construccion’.

La intervencion de expertos en la resolucion de litigios de construc-
cién fue puesta en marcha por primera vez por el Banco Mundial en
1980, en el contexto del proyecto del Banco de la presa de El Cajon, en
Honduras. Como uno de los principales financiadores, el Banco Mun-
dial vio la necesidad y requiri6 la intervencién de un experto para resol-

2

Véase el Libro Naranja de la FIDIC - Apéndice A, cldusula 1 del Modelo de Condiciones de
Nombramiento de un Comité de Adjudicacion de Litigios.
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ver las posibles disputas que pudieran surgir entre el propietario hondu-
refio, el contratista italiano y el ingeniero suizo. Desde entonces, los do-
cumentos de financiacion del Banco Mundial exigen la intervenciéon de
un experto decisor en los grandes proyectos de ingenierfa e infraestruc-
turas. Hoy en dfa, la financiaciéon por parte del Banco Mundial de con-
tratos de obras, suministro, instalacion y llave en mano, exige que estos
contratos avalen “[...] mecanismos tales como juntas de revision de
disputas o arbitros [...] disefados para permitir una resolucion de dispu-

253

tas mas rapida’™.

La intervenciéon de un ingeniero unico pagado por el empleador
planteaba problemas de imparcialidad, lo que facilito la aceptacion de la
DEB en los litigios internacionales de construccion. El Banco Mundial
introdujo el sistema DEB en sus documentos estandar de licitacion para
la contratacion de obras en 1995, exigiendo a los prestatarios que ejecu-
taban proyectos del Banco Mundial que sustituyeran la intervencion de
un ingeniero, unico facultado para emitir recomendaciones vinculantes
para las partes a menos que alguna de ellas impugnara la recomendacion.

Los documentos de construccién de la Federation Internationale
des Ingenieurs-Conseils (FIDIC) aprobaron un sistema similar en 1996,
con la publicacién de un suplemento al Libro Rojo de 1987, en el que se
introducia el Dispute Adjudication Board como alternativa al ingeniero y
facultado para emitir decisiones vinculantes.

Posteriormente, en 1999, la FIDIC publicé la primera edicion de
cuatro nuevos formularios estandar de contratos de construccion: (a)
condiciones del contrato para la construccion; (b) condiciones para la
construccion de plantas y disefio; (c) condiciones del contrato para pro-
yectos EPC/Llave en mano; y (d) formulario corto de contrato. La cldu-
sula 20 de estas Condiciones establece un procedimiento de dos niveles

3

Seccion 2.42 de las Directrices del Banco Mundial sobre contratacion publica con préstamos
IBRD vy créditos IDA (1999), disponible en
http:/ /info.wotldbank.otg/etools/docs/library/38449 / procguid-ev3.pdf
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para la resolucion de disputas, exigiendo a las partes que sometan cual-
quier reclamaciéon que pueda surgir entre ellas a la consideracion de un
DRB, como condicién previa al arbitraje. La decisiéon del DRB vincula
a las partes a menos que la impugnen en un plazo determinado. El hecho
de no someter una disputa a la decisién previa del DRB constituye un
impedimento para el arbitraje.

Mais recientemente, el Banco Mundial ha reforzado, en los docu-
mentos estandar de licitacion, la autoridad del DRB, haciendo vinculan-
tes las conclusiones del DRB, del mismo modo que los Dispute Adjudica-
tion Boards de la FIDIC. La edicién de 2000 de los documentos estandar
de licitacion para la contratacion de obras del Banco Mundial establece
que la recomendacién del DRB es vinculante para ambas partes, a me-
nos que se revise en un procedimiento de arbitraje posterior, pero man-
tiene el plazo de 14 dias para notificar la intencion de iniciar el arbitraje,
tras cuya expiracion la recomendacion se convierte en definitiva y vin-
culante.

Ademas, el Instituto de Ingenieros Civiles y la Fundacion de la Junta
de Resolucion de Disputas, creada en 1996, han promovido activamente
el uso de las juntas de resolucién de disputas y han proporcionado in-
formacion y formacion a las partes implicadas en disputas en el sector
de la construccion.

Recientemente, la Camara de Comercio Internacional (CCI) y su
Centro de Peritaje intensificaron sus actividades en este ambito y en
2001 crearon un Grupo de Trabajo sobre Juntas de Resolucién de
Disputas encargado de redactar un reglamento para las juntas de resolu-
cion de disputas. En 2003, este Grupo de Trabajo publicé un proyecto
de reglamento para los Dispute Boards que permite elegir entre (a) reco-
mendaciones no vinculantes de un DRB; (b) decisiones de adjudicacion
de un Dispute Adjudication Board, y (c) un enfoque combinado, en el que
un Dispute Board Combinado puede decidir si una recomendacion o una
decision es apropiada dadas las circunstancias.
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A partir de septiembre de 2004, la CCI ofrece un conjunto de reglas
para los DRB y la forma en que operan, para ser utilizadas por la comu-
nidad empresarial internacional.

Los Dispute Review Boards de 1a CCI (DRB de la CCI) emiten “reco-
mendaciones” que pueden cumplirse voluntariamente, pero que no im-
ponen a las partes ninguna obligacion vinculante hasta la resoluciéon de-
finitiva de la controversia mediante arbitraje o litigio; sin embargo, si
ninguna de las partes impugna la recomendacion, se asume que las partes

han renunciado a cualquier derecho de recurso contra la recomendacion

del DRB de la CCI.

Los Dispute Adjudication Boards de la CCI ICC-DAB) emiten “deci-
siones” vinculantes que las partes deben acatar; sin embargo, si una de
las partes manifiesta su disconformidad con la decision, puede someter
la controversia a arbitraje o litigar ante los tribunales. Hasta que los tri-
bunales o los arbitros se pronuncien sobre la controversia, las partes
quedan vinculadas contractualmente por la decisiéon de la CCI-DAB.
Ademas, si ninguna de las partes impugna la decision se entiende que las
partes han acordado y aceptado contractualmente el contenido de la de-
cisiéon, renunciando a cualquier derecho de recurso contra la misma.

Por ultimo, los documentos del Dispute Board de la CCI ofrecen a las
partes la posibilidad de elegir un llamado Combined Dispute Board (CDB).
El CDB emite la misma recomendacién que el DRB, pero puede emitir
una decision vinculante si una de las partes lo solicita y la otra no se
opone. En caso contrario, corresponde al CDB determinar si emite una
recomendacién o una decisién sobre la controversia concreta, de con-
formidad con los criterios establecidos en el reglamento de la CCI rela-
tivo a los Dispute Boards.
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En virtud del reglamento de la CCI relativo a los DRB, la CCI no
administra este tipo de procedimientos escalonados, sino que desem-
pefia el papel subsidiario de nombrar a los miembros del Consejo y re-
visar las recomendaciones, si una parte asi lo solicita. El encargado de
desempenar estas funciones es el Centro Dispute Board de la CCI, que
es un 6rgano independiente de la Corte Internacional de Arbitraje de la
CCI, del Centro Internacional de Peritaje de la CCI y de la Secretaria
ADR de la CCT".

3. EL ROL DE LAS JUNTAS DE RESOLUCION DE DISPUTAS

Las juntas no solo ofrecen la asistencia de terceros en la resolucion de
litigios de construccion, sino que intervienen para evitar posibles con-
flictos realizando visitas periddicas a las obras y reuniéndose con las par-
tes. Las juntas no son ni tribunales de justicia ni tribunales arbitrales, son
organos informales que proporcionan asistencia experta independiente
que permite la resolucion de disputas sin necesidad de recurrir al arbi-
traje. De hecho, las juntas desempefian un papel fundamental a la hora
de ayudar a las partes a evitar posibles conflictos y a resolver los litigios
en cufrso.

Las recomendaciones de las juntas tienen un marcado caracter per-
suasivo, pero no obligatorio, ya que estos 6rganos suelen emitir meras
recomendaciones carentes de efectos vinculantes si, en un plazo deter-
minado tras su recepcion, cualquiera de las partes notifica a la otra su
intencion de someter la disputa a arbitraje.

Los DRB de la FIDIC emiten decisiones vinculantes en calidad de
cuasi tribunal o arbitro de disputas, con efectos inmediatos. Bajo las an-
teriores Condiciones FIDIC, las disputas debfan someterse al ingeniero
antes de acudir al arbitraje. Se esperaba que el ingeniero decidiera como
adjudicador neutral o imparcial. Las DRB de las Condiciones FIDIC de

4

Para mas informacién sobre el procedimiento de la DRB de la CCI, véase
http:/ /www.iccwbo.org/drs/english/dispute_boards/all_topics.asp
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1999 han asumido el papel del ingeniero de las antiguas condiciones, con
la facultad de tomar decisiones vinculantes, incluso si se notifica la in-
tencion de someter la disputa a arbitraje.

En general, las juntas ayudan a las partes a resolver los litigios de
manera rentable, evitando nuevos conflictos entre ellas. I.a presencia de
estas juntas suele bastar para garantizar una solucién amistosa. Ademas,
las juntas garantizan que las partes sigan centradas en el proyecto y no
en una disputa que les haga perder tiempo. En general, estas juntas ga-
rantizan un foro confidencial e informal en el que resolver las diferencias
y, en ultima instancia, un desarrollo fluido del proyecto.

4. PROCEDIMIENTOS DE LA JUNTA

Dado que las juntas se establecen por contrato, el procedimiento de re-
solucion de conflictos vendra dictado por las disposiciones del contrato
que, por lo general, seran flexibles, informales y adecuadas a la naturaleza
del conflicto.

El procedimiento se inicia cuando las partes no son capaces de re-
solver un determinado conflicto, que se remite formalmente a la DRB

para una audiencia y una recomendacion por escrito.

Las audiencias suelen ser informales, sin repreguntas. Los abogados
no intervienen ni tienen capacidad representativa como en los procedi-
mientos de litigio o arbitraje, y las partes deciden la cantidad y extension
de la informacién que desean presentar ante la junta’.

Por lo general, las juntas estan facultadas para examinar todos los
litigios entre las partes y emitir recomendaciones. Las condiciones estan-
dar de licitacién del Banco Mundial y los contratos FIDIC establecen
que si las partes en litigio no se oponen a una recomendacién o decision,

5

Kathleen M. J. Harmon, “Construction Conflicts and Dispute Review Boards: Attitudes and
Opinions ofConstruction Industry Members”, Disp. Resol. ], Vol. 58., p. 66 y ss, p. 74.
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esta sera vinculante; sin embargo, si no estan satisfechas, pueden proce-
der a un arbitraje o a un litigio.

Segun las Condiciones Internacionales FIDIC de 1999, los DRB
solo entrarfan en juego cuando exista una “disputa” entre las partes. El
laudo arbitral del caso CCI N° 6535 abordaba el significado de “contro-
versia” en las Condiciones FIDIC. En ese caso, el contratista habia en-
viado cartas al ingeniero reclamando la prorroga del plazo y el pago por
variaciones en el alcance de las obras. La cuestion era si estas cartas equi-
valfan a la remisiéon de controversias al ingeniero. El Tribunal fallo:

[A]ntes de que una reclamacién o alegacion pueda constituir un litigio
[...] primero debe haber sido presentada y rechazada en virtud del con-
trato. De ello se deduce que si las cuestiones presentadas al ingeniero
son reclamaciones que no han sido rechazadas previamente, no pueden
considerarse presentadas en virtud de la clausula 67, independientemente

del lenguaje utilizado en la presentacion.

Como el ingeniero atn no habifa desestimado las reclamaciones, el
tribunal arbitral consideré que no habia “disputa” entre las partes y, por
tanto, el tribunal no era competente.

El procedimiento DRB solo sera aplicable si existe una “disputa”
entre el contratista y el empresario, es decir, una reclamacién que ha sido
desestimada por el ingeniero sobre un asunto que el contratista pretende

solucionat.

En el caso n® 6238, la cuestion era el significado y alcance de una
sumision valida al ingeniero segin las Condiciones FIDIC. El tribunal
arbitral sostuvo que cualquier sumision al ingeniero bajo las Condiciones
FIDIC debe referir claramente una disputa a ¢l y no es suficiente que
una parte declare una mera intencién de someter una disputa al inge-

niero.
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Segun la clausula 20.4 de las actuales Condiciones FIDIC,

Si surge una controversia (de cualquier tipo) entre las Partes en relacion
con el Contrato o la ejecucion de las Obras, o derivada de ellos, incluida
cualquier controversia en relacién con cualquier certificado, determina-
cién, instruccién, opinién o valoracion del Ingeniero, cualquiera de las
Partes podra remitir la controversia por escrito al [DRB] para su reco-
mendacién, con copia a la otra Parte y al Ingeniero. En esa remision se

indicara que se hace en virtud de la presente subclausula.

La clausula 20.4 de las Condiciones FIDIC exige que el DRB, ac-
tuando como un panel de expertos, emita su recomendacioén en un plazo
de 84 dias “[...] tras recibir dicha referencia, o en cualquier otro plazo
que proponga la [DRB] y aprueben ambas Partes [...]".

La remision por escrito al DRB debera contener

toda la informacion, acceso al Sitio y facilidades apropiadas, que el Con-
ciliadotr/[DRB] pueda requetir a los fines de tomar una decisién sobte

dicha controversia.

Si una de las partes no esta satisfecha con la decision de la DRB o
si la junta no adopta una decision en el plazo de 84 dias, cualquiera de
las partes puede notificar a la otra su disconformidad en un plazo de 28
dias; de lo contrario, la decision de la junta serd definitiva y vinculante.

A continuacion, ambas partes disponen de un plazo de 56 dias para
llegar a una solucién amistosa del litigio. Por ultimo, si el litigio no ha
adquirido caracter definitivo y vinculante ni se ha resuelto amistosa-
mente, puede someterse a arbitraje internacional.
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5. COMPETENCIA DE LOS TRIBUNALES ARBITRALES E INCUM-
PLIMIENTO DE LAS CLAUSULAS ESCALONADAS DE RESO-
LUCION DE CONFLICTOS

El incumplimiento del mecanismo de solucién de controversias preat-
bitraje previsto en las clausulas de soluciéon de controversias multinivel
—que exigen que la controversia sea decidida por un ingeniero o una
junta como condicion previa al arbitraje— puede dar lugar a la incom-
petencia del tribunal arbitral. Un ejemplo de ello es el mecanismo de
solucion de controversias previo al arbitraje contemplado en las Condi-
ciones Generales Tipo de la FIDIC en sus distintas modalidades (civil,
mecanica, eléctrica, llave en mano, etc.). El cumplimiento o incumpli-
miento de este requisito puede determinar la competencia del tribunal
arbitral.

Cuando se enfrenten a objeciones jurisdiccionales relacionadas con
el incumplimiento de una clausula de resolucién de controversias de va-
rios niveles, los tribunales atrbitrales recurriran a la conocida doctrina
kompentenz-kompentenz. Segun el articulo 16 de la Ley Modelo de la
CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional, el tribunal arbitral
puede “[...] decidir acerca de su propia competencia, incluso sobre las
excepciones relativas a la existencia o a la validez del acuerdo de arbi-
traje”. No obstante, la Ley Modelo guarda silencio en cuanto a la ejecu-
tabilidad de los procesos de mediacion, conciliacién o similares que las
partes hayan abordado en el contrato como condicién previa al arbitraje.

De conformidad con el articulo 6.2 del Reglamento de la CClI, si
una de las partes plantea una objecion jurisdiccional en el sentido de que
se ha hecho caso omiso del requisito establecido en la clausula de solu-
ciéon de controversias del contrato, la Corte Internacional de Arbitraje
de la CCI podra decidir de todos modos
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[...] que el arbitraje proceda si prima facie estd convencido de que puede
existir un acuerdo de arbitraje conforme al Reglamento. En tal caso, cual-
quier decision sobre la competencia del Tribunal Arbitral sera tomada
por el propio Tribunal Arbitral.

En consecuencia, el tribunal arbitral no esta vinculado por la deci-
sion de la Corte de que existe un acuerdo de arbitraje y puede dictar una
decision definitiva sobre su competencia en un laudo provisional o fi-

nal®.

A menos que exista un requisito claro para las partes de cumplir con
una clausula de resolucién de disputas de varios niveles, como se exige,
por ejemplo, en las Condiciones FIDIC, los tribunales arbitrales tende-
ran a considerar que son competentes cuando la redaccion de la clausula
de resolucion de disputas haga opcional el uso de ADR.

En el caso CCI N° 42307, las partes habian celebrado un contrato
que contenfa una clausula de arbitraje, con la advertencia de que las par-
tes debfan iniciar primero un procedimiento de conciliacion antes de so-
meter la controversia a arbitraje. El demandante inicié un procedimiento
de arbitraje sin iniciar un procedimiento de conciliaciéon con el deman-
dado. Tras la objecion jurisdiccional del demandado, el tribunal se de-
claré competente para conocer del litigio porque interpreté que la clau-
sula no era obligatoria.

Sin embargo, cuando el acuerdo de arbitraje establece una clara obli-
gacion de las partes de adoptar medidas previas de solucion de contro-
versias antes de iniciar el arbitraje, los tribunales arbitrales declinaran su
competencia. Esta clara obligacion ha sido recogida, por ejemplo, en la
Clausula 67 de las antiguas Condiciones FIDIC y en la Clausula 20 de
las actuales Condiciones. En virtud de las Condiciones FIDIC, las partes

W. L. Craig, W. W. Park, y]. Paulsson, International Chanber of Commerce Arbitration, 2000, p. 155.
Dyala Jiménez Figueres, “Multi-Tiered Dispute Resolution Clauses in ICC Arbitration,”
ICC Internacional Conrt of Arbitration Bulletin, Vol. 14, N° 1, 2003.

CCI Caso N° 4230, JDI, 1975, pp. 934-938.
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estan claramente obligadas a someter el asunto a un DRB antes de poder
someter la controversia a arbitraje. Asimismo, con arreglo a las anterio-
res Condiciones FIDIC de 1989, las partes debian dar dos pasos obliga-
torios antes de iniciar un procedimiento de arbitraje: en primer lugar,
someter la controversia a la recomendacion del ingeniero; y, en segundo
lugar, si dicha recomendacién no era aceptable, intentar resolver la con-
troversia de forma amistosa’.

En los casos CCI n® 6276 y 6277, los tribunales arbitrales no se
declararon competentes en una situaciéon que afectaba a la clausula 67
de las Condiciones FIDIC de 1989, alegando que el demandante no ha-
bia cumplido la condicién suspensiva establecida en la clausula de solu-
cion de controversias. En estos casos, las funciones del ingeniero habian
sido desempefiadas por varias personas y organizaciones porque el em-
presario nunca nombré a un ingeniero. El contratista inicié un procedi-
miento de arbitraje sin haber sometido previamente la controversia a un
ingeniero, como prescribia la clausula de resolucién de controversias del
contrato, porque el empleador nunca notificé al contratista el nombre
del ingeniero encargado de esa funcién prearbitral'’.

El tribunal arbitral consideré que el demandante no habia cumplido
con la fase prearbitral establecida en la clausula de resolucion de disputas
y que el sometimiento a arbitraje era prematuro. El tribunal razoné que
el demandante deberia haber solicitado al empresario la designacion de
un ingeniero al que someter la controversia en lugar de iniciar un proce-
dimiento arbitral'. En particular, el tribunal sostuvo:

[...] el demandante [...] tenfa el deber de poner sobre aviso al deman-
dado para indicatle el nombre del ingeniero al que podia someterse el

litigio. Solo en caso de negativa o de falta de respuesta por parte del

Véase Fédération Internationale des Ingénieurs-Conseils (FIDIC), Guide to the Use of FIDIC
Conditions of Contract For Works of Civil Engineering Construction (Fourth Edition), 153 (1989).
Cristopher R. Seppala, “International Construction Contract Disputes: Commentary on ICC
Awards Dealing with FIDIC International Conditions of Contract,” ICC International Court of
Arbitration Bulletin, Vol. 9, N° 2, 1998.

Id.
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demandado, el demandante podria haber sido dispensado de cumplir
con esta fase prearbitral!2,

En consecuencia, el tribunal arbitral desestimé la solicitud de arbi-
traje y ordend al demandante que exigiera formalmente al demandado la
designacion de un ingeniero para conocer de la controversia antes de
que el asunto pudiera someterse a arbitraje.

En el Caso CCI N° 6535, el tribunal atbitral abordé la cuestién de
lo que constituye una presentacion valida al ingeniero para determinar si
el demandante cumplié con la fase prearbitral obligatoria. El tribunal
considerd que el demandante (el contratista) no habfa cumplido con el
primer nivel de la clausula de solucién de controversias que obligaba a
las partes a someter cualquier controversia al ingeniero, cuando el con-
tratista ya habfa enviado cartas al ingeniero reclamando reparacion en
relacion con la prorroga del plazo y la variacion de las obras®. El tribunal
arbitral considerd que estas cartas no equivalian a una remision valida de
controversias al ingeniero, porque las reclamaciones del contratista no
habian sido rechazadas por el ingeniero y, por lo tanto, “[...] no pueden
considerarse presentadas en virtud de la clausula 67, independiente-

mente del lenguaje utilizado en la presentacion”".

El Caso CCI N° 9984 se referia a dos contratos de construccion en
los que se exigia a las partes que intentaran resolver las controversias de
forma amistosa, mediante conciliacion, antes de recurrir a un procedi-

miento de arbitraje. Segin los contratos, solo en caso de que ese intento

12

13

CCI Casos N° 6276 y 6277, 1CC International Court of Arbitration Bulletin, Vol. 14, N° 1, 2003, p.
78.

Véase el comentario de Dominque Hascher que discute el fallo emitido en el caso CCI N°
6535, que involucra un contrato de construccion. Yves Derains ez al, “Cour Internationale
D’Arbitrage de la Chambre de Commerce Internationale”, 720 Journal du Droit International
(J.D.1.) 1001, 1024 (1993).
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la actualizacion de las Condiciones Internacionales de Contrato de la FIDIC (desde 1994 hasta
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hubiera fracasado si una de las partes habia informado a la otra a tal
efecto por escrito, las partes podian someter la controversia a arbitraje.

Entre las cuestiones jurisdiccionales sometidas al tribunal arbitral
figuraba si el demandante habia satisfecho el primer nivel de la clausula
de solucién de controversias cuando, antes de presentar la solicitud de
arbitraje, escribi6 a los demandados invitandoles a discutir la controver-
sia de manera amistosa e informandoles de la intencién del demandante
de iniciar un procedimiento de arbitraje si no se llegaba a una solucion
en un plazo determinado. El tribunal arbitral consideré que en la fecha
indicada en la carta del demandante, sin que las partes hubieran podido
llegar a una solucion amistosa de la controversia, el demandante habia
agotado el primer nivel de la clausula de solucién de controversias y, por
tanto, tenfa derecho a iniciar un procedimiento de arbitraje.

El caso CCI N° 10256" surgi6 a rafz de un acuerdo de compra de
energia entre las partes, que prevefa la solucién de controversias me-
diante discusiones mutuas de las partes y a través de la mediacién de
expertos. En particular, la cldusula de soluciéon de controversias del
acuerdo establecia lo siguiente:

En caso de que las partes no puedan resolver una controversia [mediante
discusiones mutuas], entonces cualquiera de las Partes [...] podra remitir
la controversia a un experto para que la examine [...] Cualquier contro-
versia que surja del presente Acuerdo o en relacion con el mismo y que
no se resuelva siguiendo los procedimientos descritos [anteriormente]

[-..] se resolverd mediante arbitraje |...].

La demandada alegd que la clausula de resolucion de controversias
debia interpretarse en el sentido de que la mediacién de un perito era
una condicién previa al arbitraje y que la demandante no tenfa derecho
a iniciar un procedimiento de arbitraje hasta que se produjera la media-
cién de un perito. El tribunal arbitral confirmé su jurisdiccion basandose
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ICC Caso N° 10256, ICC International Court of Arbitration Bulletin, Vol. 14, N° 1, 2003, p. 87.
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en que la palabra “podra” en la clausula de resolucién de disputas indi-
caba que la referencia a la mediacion de un experto no era obligatoria,
sino meramente opcional y, por lo tanto, ““[...] cualquiera de las partes
es libre de someter el litigio a arbitraje [...] haya habido o no discu-
siones mutuas de buena fe [...] 0 una remisién a la mediacién de un
experto [...]".

Los casos mencionados ilustran las dificultades jurisdiccionales que
pueden surgir en el contexto de una clausula con varios niveles. En ge-
neral, la reaccion de los tribunales arbitrales frente a las objeciones a la
jurisdiccion como consecuencia del incumplimiento por parte del de-
mandante de la fase prearbitral ha sido que “[...] cuando la redaccién
de la clausula de resoluciéon de conflictos haga opcional el uso de
ADR, una parte tiene derecho a presentar una solicitud de arbitraje

cuando lo desee [...]"".

La cuestién de si una clausula de resolucion de litigios de varios ni-
veles plantea una condicién suspensiva valida para el arbitraje es una
cuestién de jurisdiccion. Como ya se ha mencionado, en virtud del prin-
cipio kompentenz-kompentenz, es una cuestion que debe determinar el pro-
pio tribunal arbitral, pero la eficacia o ineficacia de la clausula dependera,
no obstante, de si existe o no duda sobre la intencién de las partes de
resolver el litigio mediante arbitraje en caso de que fracasen los ADR.

Ademas, siempre existen ciertas excepciones que permiten a las par-
tes recurrir directamente al arbitraje sin seguir todos los niveles contem-
plados en la clausula de resolucién escalonada de litigios. Este serfa el
caso “[...] cuando se requiera algin tipo de medida cautelar”". En
consecuencia, es aconsejable que las partes estipulen en la clausula de
resolucion de conflictos que “[...] conservan el derecho a solicitar me-
didas cautelares a un tribunal judicial o arbitral apropiado”.

16
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Jiménez Figueres, Op. cit., 72.
Julian D. M. Lew, Loukas A. Mistelis, y Stefan M. Kr6ll, Comparative International Commercial
Arbitration, 2003, p. 184
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6. EXIGIBILIDAD DE LAS CLAUSULAS ESCALONADAS DE RESOLU-
CION DE CONFLICTOS

Cuando una de las partes incumple el mecanismo de soluciéon de con-
troversias previsto en una clausula de varios niveles, los tribunales na-
cionales pueden intervenir para hacer cumplir el acuerdo de solucién de

controversias.

Los tribunales nacionales han adoptado distintos enfoques en rela-
ciéon con la ejecutabilidad de las clausulas de resoluciéon de litigios de
varios niveles'. Algunas jurisdicciones consideran que solo puede eje-
cutarse el segundo nivel (el acuerdo de arbitraje), pero no el primer nivel
(el acuerdo de negociacion), mientras que otras consideran ejecutable
toda la clausula de resolucion de litigios"”. En general, la ejecutabilidad
del primer nivel dependera de si la clausula de resolucion de conflictos
establece una obligacion clara de las partes de seguir el procedimiento
prearbitral de ADR.

Las cuestiones que se plantean en el contexto de la ejecutabilidad
son si un acuerdo para negociar o mediar es ejecutorio, y si la existencia
de maltiples procedimientos ADR combinados con el arbitraje perjudi-
can la aplicacién de las convenciones de ejecucion™, como la Conven-
cion de las Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de
las Sentencias Arbitrales Extranjeras (en adelante, la Convenciéon de
NY). La Convencion de NY no establece especificamente si una clausula
DRB o una clausula de arbitraje precedida por una clausula ADR es un
impedimento para litigar ante los tribunales nacionales.

Robert H. Smith y Audley Sheppard, “Enforcement of Multi-Tiered Dispute Resolution
Clause -Introduction,” Arbitration and ADR Newsletter of the IBA, Vol. 6, N° 2, 2001.

Id.

Véase Michael Pryles, “Multi-Tiered Dispute Resolution Clauses,” Journal of International
Arbitration, Vol. 18, N° 2, 2001, pp. 159-176.
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La posicion tradicional del common law ha sido que la incertidumbre
de los acuerdos para negociar los hace inaplicables, ya que no crean obli-
gaciones vinculantes®'. El Tribunal de Canada y el del Reino Unido han
mantenido esta posicion, mientras que la posicion emergente en los EE.
UU. parece ser que “[...] los acuerdos para negociar son ejecutables
silos términos son suficientemente definidos”*. La posicién moderna
de EE. UU. es que “[...] los acuerdos para negociar de buena fe, a dife-
rencia de los meros ‘acuerdos para acordar’, no son ejecutables de pleno
derecho [...]”"; sin embargo, las disposiciones no vinculantes conteni-
das en las clausulas de resolucion de litigios de varios niveles se ejecutan
cada vez mas mediante la aplicaciéon de la Ley Federal de Arbitraje
(“FAA”) y el uso de los principios del derecho contractual™.

Varios tribunales de EE. UU. se han basado en la FAA y la han
aplicado a la mediacion alegando que esta ultima entra dentro del ambito
del arbitraje, ya que el concepto de arbitraje abarca todos los mecanis-
mos contractuales de resolucioén de litigios, de conformidad con la in-
tencion del Congreso de EE. UU. de potenciar los métodos alternativos
de resolucién de litigios™. En particular, algunos Estados han promul-
gado leyes relativas a la ejecucion de las clausulas de mediaciéon como
condicion previa al litigio, pero estas leyes solo son aplicables al arbitraje
por analogiaZ(’.

Ademas, los principios del derecho contractual estadounidense se
han utilizado para hacer cumplir las clausulas de resolucion de litigios de
varios niveles en virtud de la regla general de que “[...] cuando una
parte contrata el uso de la mediacién antes del inicio del arbitraje (o

21
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Pierre Bienvenu, “The Enforcement of Multi-Tiered Dispute Resolution Clauses in Canada
and theUnited States,” Annual Convention, International Bar Association, 2002.

Id.

Howtek, Inc. v. Relisys, et al., 958 F. Supp. 46, 48 (1997) citando Channel Home Ctrs. v. Grossman,
79F.2d 291, 299 (3 Cir.1986).

Kathleen Scanlon, “Enforcement of Multi-Tiered Dispute Resolution Clause - United
States,” Arbitration and ADR Newsletter of the IBA, Vol. 6,N° 2, 2001, p. 24.

Id. citando Cecala v. Moore, 982 F.Supp. 609 (ND I1I 1997).

Id.
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litigio), el acuerdo contractual no puede obviarse sin una defensa va-

lida, por ejemplo, renuncia o estoppel [...]"".

Los tribunales britanicos también han reconocido el principio de
que los tribunales o los arbitros deben suspender el procedimiento sobre
una demanda presentada en incumplimiento de una clausula de resolu-
cion de litigios de varios niveles que obliga a las partes a iniciar un pro-
cedimiento alternativo de solucién de controversias antes de iniciar un
arbitraje o un procedimiento judicial ordinario cuando existe una clara
intencion de las partes de someterse a un procedimiento alternativo de
solucién de controversias obligatorio previo. Este principio es particu-
larmente cierto cuando existe suficiente certeza de compromiso, es de-
cir, cuando las partes han ido en el contrato mas alld de una mera inten-
cién de negociar de buena fe.

En el caso del tinel bajo el canal de la Mancha®, el litigio surgi6 de
un contrato de construcciéon que inclufa una clausula de resolucién de
litigios de varios niveles. El primer nivel exigfa a las partes, como condi-
cién previa, someter la disputa a un panel de expertos. Si una de las par-
tes deseaba que se revisara la decision de los expertos, podia someter el
litigio a arbitraje. La cuestién ante el tribunal era si el litigio surgido en
el marco del contrato de construcciéon podia someterse a arbitraje
cuando no se habia respetado el primer nivel de la clausula de resolucion
de litigios. El recurrente, sin cumplir con el proceso de resolucion de
disputas del contrato, present6 una citacion ante el tribunal superior so-
licitando una orden judicial del tribunal para impedir que el demandado
suspendiera las obras de construccion. El demandado solicité la suspen-
sion del procedimiento basandose en la existencia de fases preliminares
obligatorias contractuales para la resolucion de conflictos. La Camara de
los Lores dictamino:

27
28

Id.
Channel Tiinel Group Ltd (UK) and France Manche S.A. (Fr.) v. Balfour Beatty Construction Ltd. (UK)
et al., [1992] Q.B. 656 (C.A.).
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Quienes llegan a acuerdos para la resolucion de conflictos deben mostrar
buenas razones para apartarse de ellos. Pero también con el interés de
una regulacién ordenada del comercio que habiendo prometido llevar
sus quejas a los peritos y si es necesario a los arbitros, es alli donde los

recurrentes deben acudit.

La sentencia de la Camara de los Lores en el asunto Channel
Tunnel se incorporé posteriormente al articulo 9(2) de la Ley inglesa
de Arbitraje de 1996”, que establece lo siguiente:

La solicitud [de suspension de un procedimiento judicial] solo podra pre-
sentarse una vez agotados otros procedimientos de solucién de contro-

versias, sin perjuicio de que el asunto se someta a arbitraje.

En el asunto Cable & Wireless Ple. v. IBM United Kingdom 1.td." ante
el Tribunal de Comercio britanico, el litigio se referia a un acuerdo de
IBM para suministrar servicios de tecnologia de la informacion a Cable
& Wireless. El contrato entre las partes inclufa una clausula de varios
niveles redactada en los siguientes términos:

Si el asunto no se resuelve a través de la negociacion, las Partes intentaran
de buena fe resolver la disputa o reclamacion a través de un procedi-
miento Alternativo de Resolucién de Disputas (ADR) recomendado a
las Partes por el Centro de Resolucién de Disputas. No obstante, un
procedimiento ADR que se esté siguiendo no impedira a ninguna Parte

o Parte Local iniciar un procedimiento.

Cuando Cable & Wireless inici6 el procedimiento, IBM traté de
hacer valer la clausula de resolucién de litigios para poner en marcha
el proceso ADR contemplado en dicha clausula. La cuestiéon princi-
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Cristopher R. Seppala, “The Arbitration Clause in the New (1999) FIDIC Contracts” (2003),
disponible en http://wwwl.fidic.org/resources/ contracts/seppala.asp.

[2002] All E.R. (D) 277, reimpreso en Arbitration International, Vol. 19, N° 3, 2003, pp. 352-362.
Para un comentario sobre la decision, véase Karl Mackie, “The Future for ADR Clauses After
Cable & Wireless v. IBM,” Arbitration International, Vol. 19, N° 3, 2003, pp. 345-351.
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pal ante el Tribunal era si la clausula de resolucion de litigios escalo-
nada exigfa a las partes participar en un procedimiento ADR como
condicién previa al litigio.

En Cable & Wireless, el tribunal consideré que la clausula esca-
lonada contenfa una obligaciéon exigible de participar en procedi-
mientos ADR, “[...] una obligacién mutua suficientemente definida
de las partes de pasar por el proceso de iniciar una mediacion, selec-
cionar un mediador y al menos presentarle su caso”. El Tribunal ra-

zond ademas:

La referencia a la ADR es andloga a un acuerdo de arbitraje. Como
tal, constituye un acuerdo auténomo, accesorio al contrato principal
y susceptible de ser ejecutado por suspension del procedimiento o
por requerimiento judicial en ausencia de cualquier procedimiento

pendiente.

La solucién adoptada en el asunto Cable & Wireless v. IBM tue
compartida posteriormente por un tribunal francés en el asunto Poiré
v. Tripier (2003). Ambos casos se referfan al incumplimiento de una
clausula contractual que ordenaba la resolucion alternativa de litigios
antes de iniciar un procedimiento judicial.

En los paises de tradicion juridica romanista “[...] la tendencia
es que los tribunales apliquen las clausulas que prevén la observancia
de un procedimiento alternativo de soluciéon de conflictos antes del

arbitraje o el litigio [...]"""

. En Tripier, el litigio se referia a un con-
trato en el que la clausula de resolucion de litigios exigfa que las partes
recurrieran a mediadores antes de iniciar un procedimiento judicial.
En concreto, el contrato establecia que cualquier disputa entre las
partes debia someterse a mediadores designados por ellas, y que los
mediadores intentarfan resolver la disputa en un plazo de dos meses

desde su designacion. Cuando surgi6 un litigio entre las partes, el St.

31 Seppala, Op. cit., nota 10.
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Poiré inicié un procedimiento judicial sin respetar la clausula de re-
solucion de litigios del contrato. El tribunal de primera instancia se
pronunci6é sobre el fondo sin entrar en la cuestiéon del incumpli-
miento de la clausula de mediacion.

El Tribunal de Apelacion de Paris estimé el recurso y desestimé
la demanda del Sr. Poiré™. El Tribunal de Casacién francés dio la
razon al tribunal de primera instancia argumentando: “[...] una clau-
sula contractual por la que se establece un procedimiento de media-
cién obligatorio previo a un procedimiento judicial [...] constituye
un impedimento obligatorio al procedimiento si es invocada por las
partes [...]""

La decision del tribunal francés en el caso Poiré v. Tripier es cohe-
rente con el articulo 13 de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Con-
ciliacion Comercial Internacional que establece lo siguiente:

Cuando las partes hayan acordado recurrir a la conciliacion y se hayan
comprometido expresamente a no entablar, en un determinado plazo
o mientras no se produzca cierto hecho, ningin procedimiento arbi-
tral o judicial con relacién a una controversia existente o futura, el
tribunal arbitral o de justicia dard efecto a ese compromiso en tanto
no se haya cumplido lo en él estipulado, salvo en la medida necesaria
para la salvaguardia de los derechos que, a juicio de las partes, les
correspondan. El inicio de tal procedimiento no constituira, en si
mismo, una renuncia al acuerdo de recurrir a la conciliacion ni la ter-

minacion de esta.

Asimismo, de conformidad con el derecho contractual francés,
en virtud los articulos 1103 y 1104 del Cédigo Civil francés:

Art. 1103.- Los acuerdos legalmente celebrados hacen las veces de la

ley para quienes los han susctito.
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Para un comentario sobre el caso, véase Charles Jarrosson, “Observations on Poiré v. Tripier”,
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Id., p. 368.
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Art. 1104.- Los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse

de buena fe. Esta disposicion es de orden publico.

Por lo tanto, segun la legislacion francesa, los acuerdos ADR crean
obligaciones juridicamente vinculantes: en primer lugar, entablar nego-
ciaciones con la otra parte contendiente; y, en segundo lugar, actuar de
buena fe con el objetivo de resolver el litigio. En Peyrin v. Société Polyclini-
que des Fleurs*, el Tribunal de Casacion francés sostuvo que el incumpli-
miento de un acuerdo de conciliacion en una cldusula de varios niveles
impedia recibir una accién sobre el fondo hasta que las partes intentaran
resolver la disputa a través de la conciliacion™.

Otros paises de tradicion juridica romanista reconocen la aplicabili-
dad de las clausulas de resolucion de litigios de varios niveles ante los
tribunales. En Espafia, las clausulas de resolucion de litigios de varios
niveles son ejecutables si se establece una obligaciéon definitiva como
condicién previa al arbitraje. Una clausula que establezca que el arbitraje
no puede iniciarse hasta que haya transcurrido un plazo determinado no
serd ejecutable hasta que dicho plazo haya expirado™. Del mismo modo,
una obligacién de nombrar un representante con el fin de negociar, o
una obligacion de remitir el asunto a un mediador designado como con-
dicién previa al arbitraje, tendrd como consecuencia que la obligacion
de arbitrar no surja hasta que se haya agotado la fase prearbitral.

Sin embargo, una obligacion amplia simplemente de negociar de
buena fe o de mediar antes de iniciar el procedimiento arbitral muy pro-
bablemente sera inaplicable, a pesar del deber expreso de buena fe del
derecho contractual®.
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7. CONCLUSION

Las clausulas de resolucion de conflictos a varios niveles permiten a las
partes identificar posibles conflictos y resolverlos antes de que su posi-
cion sea demasiado divergente como para resolverse fuera del ambito
del arbitraje o el litigio. El reconocimiento precoz de los conflictos y su
remision a una junta o grupo de expertos permite a las partes resolverlos
mientras el contrato o proyecto esta en curso.

Las juntas de resoluciéon de disputas representan un método renta-
ble para resolver conflictos entre las partes, pero las clausulas de resolu-
cién de disputas escalonadas deben redactarse cuidadosamente para evi-
tar posibles problemas de aplicabilidad. En particular, es importante que
una clausula escalonada establezca con perfecta claridad la intencion de
las partes de resolver futuros conflictos mediante arbitraje si fracasa el
procedimiento previo de resolucién alternativa de conflictos contem-
plado en la clausula. Es imposible obligar a las partes a negociar de buena
fe o a llegar a un acuerdo si surge una disputa, pero el disefio cuidadoso
de una clausula de resolucion de disputas puede guiarlas hacia un pro-
ceso estructurado, con la participacion de expertos profesionales y un
calendario antes de que se desencadene el procedimiento de arbitraje,
mejorando en ultima instancia la oportunidad de las partes de llegar a un
acuerdo rapido.



CLAUSULAS REBUS SIC STANTIBUS EN RECIENTE
JURISPRUDENCIA POLACA *

Tomasz Darowski ™

El Cédigo Civil polaco contiene dos clausulas rebus sic stantibus. La
primera es una clausula general que se aplica a todos los contratos. La
segunda es especifica y se aplica a los contratos de obras de construccién
con remuneracion a suma alzada. Estas clausulas permiten que un tribu-
nal aumente la remuneracion del contratista si se cumplen ciertos requi-
sitos previos. Desde hace varios afios, los tribunales ordinarios polacos
admiten cada vez mas demandas basadas en estas clausulas para aumen-
tar la remuneracion de los contratistas. Las sentencias ofrecen ejemplos
interesantes de como se interpretan en la realidad del mercado moderno
de la construccion en la Unién Europea requisitos como un cambio ex-
traordinario de las circunstancias o una pérdida grave por parte del con-
tratista.

El articulo 357.1 del Cédigo Civil polaco establece una clausula ge-
neral rebus sic stantibus. Segun este articulo, el tribunal, a peticiéon de

Traducciéon del inglés al espafiol a cargo del Dr. Sergio Garcfa Long (Pontificia Universidad
Catdlica del Pert - University of Manchester). Publicado originalmente como: Tomasz Daro-
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N° 2, 2020, p. 50-54, del International Bar Association, London, UK.
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una de las partes de un contrato, puede modificar la forma en que se
ejecuta el contrato, el valor de la prestacion o resolver el contrato. El
requisito previo para que el tribunal intervenga de esta manera es de-
mostrar que se cumple cada una de las siguientes condiciones (1) un
cambio extraordinario de circunstancias; (2) graves dificultades para eje-
cutar el contrato o amenaza de pérdidas graves; (3) un nexo causal entre
(D) v (2); y (4) que las partes no previeran el impacto del cambio de cir-
cunstancias en la ejecucion del contrato en el momento de celebrarlo. Al
dictar sentencia, el tribunal debe tener en cuenta los intereses de todas
las partes del contrato y los principios de convivencia social.

Una clausula rebus sic stantibus mas especifica se establece en el
articulo 632, apartado 2 del Codigo Civil, que se aplica a los contratos
de obra especificos y a los contratos de obra de construccion que prevén
una remuneracién a suma alzada'. Segun el articulo 632, el tribunal, a
peticion de un contratista de obras de construccion, puede aumentar la
remuneracion a suma alzada o resolver el contrato, siempre que el con-
tratista pueda demostrar que se cumple cada uno de los siguientes requi-
sitos previos: (1) un cambio de circunstancias; (2) el cambio de circuns-
tancias no podia preverse; y (3) amenaza de pérdida grave para el con-
tratista. El articulo 632, a diferencia del articulo 357.1, no exige que el

cambio de circunstancias sea de caracter extraordinario.

Se acepta que el articulo 632 es una disposicion especial con res-
pecto al articulo 357.1%. Esto significa que un contratista de obras de
construccion que ejecuta un contrato de remuneraciéon a suma alzada
debe basar sus reclamaciones, por lo general, en el articulo 632. Sin em-
bargo, debido a los sistemas especificos de remuneracion existentes en
el mercado (por ejemplo, remuneracion basada en la cantidad real de
obras a un precio unitario fijo), en la practica el tribunal puede evaluar

1 Resolucién del Tribunal Supremo de 29 de septiembre de 2009, IIT CZP 41/09; sentencia del
Tribunal Supremo de 11 de enero de 2017, IV CSK 109/16.

2 Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de marzo de 2012, 1 CSK 333/11; sentencia del Tribunal
Supremo de 29 de octubre de 2015, T CSK 901/14.
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un caso determinado basandose tanto en la clausula general como en la
especifica rebus sic stantibus’.

1. CAMBIO DE CIRCUNSTANCIAS

Se presume que un cambio extraordinario de circunstancias en el sentido
del articulo 357.1 es una condicién inusual, poco comun y generalmente
rara. Aparte de los casos bastante obvios de catastrofes naturales, gue-
rras o cambios de régimen, se acepta que un cambio extraordinario de
circunstancias también pueda producirse en el marco de un desarrollo
econémico estable y ser el resultado de una secuencia de acontecimien-
tos* (es decir, mas que de un dnico acontecimiento catastréfico). Como
se ha explicado anteriormente, el cambio de circunstancias no tiene por
qué ser “extraordinario” a efectos del articulo 632. La jurisprudencia
considera que un acontecimiento en forma de “cambio extraordinario
de circunstancias” debe contener mas elementos de singularidad que un
“cambio de circunstancias” en el sentido del articulo 632°.

Un cambio extraordinario de las circunstancias podtia ser, por ejem-
plo, una fuerte subida de los precios. En una sentencia de 4 de julio de
2016 (basada tanto en el articulo 357.1 como en el articulo 632), el Tri-
bunal de Apelaciéon de Varsovia consider6 que, con respecto a un con-
trato ejecutado en 2009-2012 para la construccion de una autopista, una
subida de los precios del combustible de varias decenas por ciento (sin
precedentes si se compara con las subidas de los precios del combustible
de 2000-2008) y una subida de los precios del asfalto de varias decenas
port ciento (considerada extrema, aunque no sin precedentes) constituian
un cambio extraordinario de las circunstancias en el sentido del articulo
357.1°. Ademis, en el mismo caso, el Tribunal sostuvo que una subida
de los precios de los materiales durante la ejecucion del contrato de un

=S T Y

Sentencia del Tribunal de Apelacién de Varsovia de 4 de julio de 2016, VI ACa 569/15.

Ibid., sentencia del Tribunal Regional de Varsovia de 27 de abril de 2018, XXV C 1697/12.
Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de octubre de 2015, I CSK 901/14; véase nota 3 supra.
Véase la nota 3 supra.
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16 % por encima de la tasa de inflacién y el ritmo de esta subida podian
demostrar un cambio significativo de las circunstancias en el sentido del
articulo 632.

A parametros similares se refirié6 también el Tribunal Supremo en
sentencia del 29 de octubre de 2015 (con base en el articulo 632), asu-
miendo que la magnitud de los incrementos (23.87 %, incluyendo una
inflacion relativa a los materiales de construccion del 7.8 % y una subida
de precios del 16 % por encima de la inflacién), el alcance del incre-
mento de precios en cuestion (la gran mayoria de los materiales de cons-
truccion debido al auge del mercado de la construccion) y el ritmo del
incremento de precios podian demostrar, objetivamente hablando, un
cambio significativo de las circunstancias.

En el caso de un contrato para la construccion de edificios residen-
ciales, en una sentencia del 27 de noviembre de 2017 (basada en el ar-
ticulo 632), el Tribunal de Apelaciéon de Varsovia considerd que un
fuerte aumento del precio de los materiales y servicios de construccion
tras un periodo de estabilizacién de diez afios puede considerarse un
cambio significativo de las circunstancias (por ejemplo, cuando en 2007
los precios de los materiales aumentaron un 42.4 %)°.

En el caso de otro contrato para la construcciéon de una autopista
(celebrado en 2009), el Tribunal de Apelaciéon de Varsovia, aplicando el
articulo 357.1, examino una situacion en la que, en los tres afios anterio-
res a la celebracion del contrato, se habia producido un aumento medido
y constante de los precios del asfalto de entre el dos y el 5 % anual.

Durante la ejecucion del contrato hubo una guerra en Libia y el do6-
lar estadounidense se fortalecié bruscamente frente al esloti polaco.
Como resultado, se produjeron cambios repentinos en los precios del

-

8

Véase nota 5 supra, sentencia del Tribunal Supremo.
Sentencia del Tribunal de Apelacién de Varsovia de 27 de noviembre de 2017, VII ACa
824/17.
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crudo (un aumento de mas del 143 % en el periodo 2009-2012), lo que
a su vez provoco un aumento de los precios del asfalto del 17-18 %
anual. Esta situacion también fue considerada por el Tribunal en su sen-
tencia del 6 de noviembre de 2017 como un cambio extraordinario de
circunstancias’.

A su vez, en sentencia del 27 de abril de 2018, el Tribunal Regional
de Varsovia constatd que el precio medio del gaséleo en el periodo en
el que el contratista y sus subcontratistas compraban combustible (2010-
2012) habia aumentado un 40 % respecto a los precios de la fecha en la
que el contratista presento su oferta, mientras que los precios del asfalto
habfan aumentado el doble de rapido que en los siete afios anteriores al
periodo en el que el contratista prepar6 su oferta (el aumento de los
precios del asfalto a partir de 2009 fue del 10 % después de dos afios y
del 33 % después de tres afios). En opinién del Tribunal, estas circuns-
tancias confirmaban un cambio extraordinario de circunstancias en el
sentido del articulo 357.1".

Frente a estas sentencias destaca una del Tribunal Supremo del 8 de
marzo de 2018. En esta sentencia, el Tribunal asumié que un cambio de
circunstancias también puede ser una circunstancia individual, relativa
unicamente a un proyecto de construccion concreto. En este caso, se
trataba de cubrir los costos de los movimientos de tierra adicionales ne-
cesarios para completar el alcance basico del contrato, cuyo valor ascen-
dia al 50 % de la remuneracion del alcance basico del contrato. El con-
trato de obras era un contrato a suma alzada y contenia disposiciones
que transferfan al contratista el riesgo y el costo de realizar los movi-
mientos de tierra adicionales necesarios para construir una instalaciéon
dentro de los parametros indicados en el contrato. A pesar de estas dis-
posiciones contractuales, el Tribunal consideré que, dado que las obras
adicionales no podian preverse en el momento de la celebracion del con-

9 Sentencia del Tribunal de Apelacion de Varsovia de 6 de noviembre de 2017, VI ACa 1462/13.
10 Véase nota 4 supra, Tribunal Regional.
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trato, el hecho de que fueran necesarias constitufa un cambio de circuns-
tancias en el sentido del articulo 632 y justificaba el aumento de la remu-
neracién del contratista'’.

2. PERDIDA GRAVE Y METODO DE CALCULO DEL AUMENTO DE
LA REMUNERACION DEL CONTRATISTA

Una pérdida grave es una pérdida que invalida el calculo econémico ori-
ginal de las partes del contrato, teniendo en cuenta el riesgo contractual
normal. No tiene por qué ser una pérdida que amenace la situacion fi-
nanciera del contratista ni tiene por qué ser una pérdida que ponga al
contratista en peligro de insolvencia. Se supone mas bien que, al exami-
nar la justificacién de la aplicacion de las clausulas rebus sic stantibus, el
tribunal analiza el perjuicio transaccional, es decir, el perjuicio en virtud
de un contrato especifico'” (aunque no se trata de una opinién uniforme,
la jurisprudencia también considera que, en funcién del tamano de la
empresa del contratista, el mismo perjuicio puede ser grave para un con-
tratista, pero no para otro)"”. En cualquier caso, hay que analizar los ele-
mentos de la remuneracién acordada y comparar este andlisis con ele-
mentos como el beneficio, los ingresos y otros elementos para determi-
nar si el perjuicio se ha producido realmente, si se ha debido a un cambio
de circunstancias o a otras razones, si ha sido grave y como podtia ex-
presarse potencialmente en cifras'*.

Sentencias recientes muestran la evolucion del enfoque de los tribu-
nales en relacién con el perjuicio grave. Por ejemplo, el Tribunal de Ape-
lacién de Varsovia, en la citada sentencia del 4 de julio de 2016 (basada
tanto en el articulo 357.1 como en el articulo 632), considerd que el con-
cepto de petjuicio grave también incluye el importe del lucro cesante. Es

Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de marzo de 2018, II CSK 325/17.

Sentencia del Tribunal de Apelacién de Cracovia de 25 de mayo de 2016, 1 ACa 179/16; véase
nota 1 supra, sentencia del Tribunal Supremo; véase nota 9 supra; véase nota 8 supra; Ibid.
Sentencia del Tribunal de Apelacion de Szczecin de 17 de marzo de 2016, I ACa 894/15; Ihid.,
Tribunal de Apelaciéon de Cracovia; véase nota 8 supra.

Sentencia del Tribunal de Apelacién de Varsovia de 28 de junio de 2016, VI ACa 268/15.
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necesario examinar toda la situacidn, incluida la relacion entre la remu-
neracion acordada y los gastos y beneficios asumidos. Sin embargo, el
Tribunal resumi6 estas directrices generales afirmando que si el contra-
tista probaba que habifa incurrido en una pérdida del 1.24 % del valor
del contrato con un beneficio inicialmente supuesto del 1 % del valor
del contrato, esto tendria que considerarse equivalente a que el contra-
tista hubiera incurrido en una pérdida grave (el valor del contrato en este
caso era de aproximadamente 150 millones de euros).

Este enfoque fue desarrollado por el Tribunal de Apelaciéon de Var-
sovia en la sentencia del 6 de noviembre de 2017 (basada en el articulo
357.1), también antes mencionada, en la que el Tribunal sostuvo que,
dado que la construccion de vias rapidas y autopistas no requiere una
cualificaciéon superior a la media, el contratista que esperaba un beneficio
del 2 % al 3 % (es decir, en este caso, aproximadamente, 1,5 millones de
euros) era razonable y cumplia los requisitos de competencia. Como el
costo del asfalto asumido por el contratista al presentar la oferta era de
aproximadamente 4 millones de euros y el costo real de la compra del
asfalto fue de aproximadamente 6,5 millones de euros, su pérdida por el
asfalto, una vez deducidos los costos de transporte y un margen por
riesgo contractual normal, fue de aproximadamente 2,2 millones de eu-
ros. El Tribunal redujo la pérdida calculada de este modo por el benefi-
cio esperado por el contratista y concedié la diferencia (aproximada-
mente 0,7 millones de euros) al contratista como aumento de su remu-
neracioén. El Tribunal justifico este método de calculo por el hecho de
que ambas partes se vieron afectadas por un cambio extraordinario de
circunstancias y por la suposicion de que la clausula rebus sic stantibus no
tenfa por objeto garantizar que el contratista obtuviera el beneficio ini-
cialmente previsto'”, sino més bien proteger al contratista de la financia-
cién del proyecto con sus propios fondos.

15 Cf.,, por ejemplo, sentencia del Tribunal Supremo de 3 de junio de 2015, V CSK 589/14; véase
nota 13 supra, Tribunal de Apelacién de Szczecin; auto del Tribunal Supremo de 24 de abril de
2019, 1 CSK 640/18.
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Un enfoque ligeramente diferente del petjuicio grave y del calculo
del aumento de la remuneracion del contratista fue el adoptado por el
Tribunal de Apelacion de Varsovia en la sentencia de 27 de noviembre
de 2017, en la que el Tribunal considerd que el importe correspondiente
al aumento inesperado de los precios de los materiales debia reducirse
en el beneficio asumido por el contratista. Posteriormente, solo la mitad
del importe asi calculado debfa adjudicarse al contratista como importe
que le correspondia en relacién con un cambio de circunstancias, de
conformidad con el articulo 632. En este caso, el Tribunal consideré que
imputar al propietario la totalidad de la pérdida calculada de este modo
no serfa conforme con los principios de convivencia social. Curiosa-
mente, tras un recurso de ultimo recurso interpuesto por el contratista,
la sentencia fue revocada por el Tribunal Supremo en sentencia del 24
de mayo de 2019' y el asunto fue remitido al Tribunal de Apelacién para
un nuevo examen. En la sentencia del 24 de mayo de 2019, el Tribunal
Supremo consideré que la aplicacion de la clausula especifica rebus sic
stantibus (articulo 632) darfa lugar a un incremento tal de la retribucion
del contratista que su perjuicio no serfa grave (no es que el contratista
no incurriera en perjuicio alguno). En otras palabras, el aumento de la
remuneracion a suma alzada en virtud del articulo 632 deberia cubrir la
parte de la pérdida que excede del riesgo contractual normal. El Tribunal
Supremo considerd que dividir la pérdida a partes iguales, como hizo el
Tribunal de Apelaciéon de Varsovia en su sentencia de 27 de noviembre
de 2017, era, por tanto, incorrecto. El Tribunal de Apelaciéon de Varso-

via aun no ha vuelto a examinar este asunto.

También merece la pena analizar la mencionada sentencia del Tti-
bunal Regional de Varsovia de 27 de abril de 2018, en la que el Tribunal
seflalé que el contratista habia incurrido en una pérdida significativa en
el conjunto de las obras de construccién (no solo en ambitos concretos
de obras afectados por el cambio de circunstancias). Dado que los be-
neficios obtenidos en otras obras no compensaban al contratista por la

16 Sentencia del Tribunal Suptemo de 24 de mayo de 2019, I CSK 218/18.
17 Véase nota 4 supra, Tribunal Regional.
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pérdida generada por el aumento de los costos de combustible y asfalto
causado por el importante cambio de circunstancias, los costos impre-
vistos de combustible y asfalto debian dividirse entre el contratista y el
propietario. En consecuencia, el Tribunal concedi6 al contratista la mi-
tad del importe de los costos imprevistos de combustible y asfalto.

3. OTRAS CUESTIONES RELEVANTES

La legislacion europea y polaca en materia de contrataciéon publica res-
tringe la introduccién de modificaciones en los contratos publicos. Este
hecho fue esgrimido por los inversores sujetos a estas restricciones
como argumento en contra de la aplicacion de las clausulas rebus sic stan-
tibus a los contratos publicos de obras de construccion; sin embargo, esta
cuestion se resolvid en varias sentencias y ahora se acepta que la remu-
neracién de las obras de construccion también puede ajustarse en virtud
de las dlausulas rebus sic stantibus en relacién con los contratos publicos'®.
Los inversores polacos que utilizan las clausulas contractuales FIDIC
suelen modificar en gran medida su contenido. Entre los cambios mas
comunes introducidos por las condiciones especiales se incluye la supre-
sién o modificacion de la subclausula 13.8 de las condiciones contrac-
tuales de la FIDIC para obras de planta y disefio y construccion (el Libro
Amarillo de la FIDIC). Esto se ha planteado como argumento contra el
uso de las clausulas rebus sic stantibus del Codigo Civil; sin embargo, este
planteamiento ha sido rechazado por la jurisprudencia, en la que los tri-
bunales han aceptado que la eliminacién de esta subclausula no podia
interpretarse como una conclusion de que el articulo 357.1 del Cédigo
Civil no era aplicable".

18 Véase nota 14 supra; véase nota 3 supra; véase nota 9 supra; véase nota 4 supra, Tribunal Regional.
19 Tbid.






C‘ES NECESARIA LA BUENA FE EN LOS CONTRATOS
INTERNACIONALES DE CONSTRUCCION?
LECCIONES DESDE EL DERECHO INGLES

Sergio Garcia Long”
1. INTRODUCCION

ILa buena fe es uno de los conceptos mas complicados y debatidos en el
derecho contractual comparado, como un nifio problematico que nadie
puede anticipar o controlar'. Mientras unos ven a la buena fe con cau-
tela® o simplemente la rechazan’, otros la consideran un deber general
—o incluso un “principio”— que aplica a toda la vida del contrato®. Para
comprender estas perspectivas antitéticas es necesario analizar a la buena
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fe desde el derecho comparado, en especifico, contrastando la filosofia
del derecho inglés versus el sentimiento del cvi/ law.

Mi objetivo es revisar y analizar criticamente el derecho inglés sobre
la buena fe en los contratos comerciales en general y en los contratos de
construccion en particular. Ademas, partiendo de un contexto interna-
cional donde negocian partes del cvi/ law'y conmon law, comparo Inglate-
rra y el cwil law en relacion a la buena fe con el objetivo de extraer im-
portantes lecciones sobre como el derecho inglés trata a la buena fe y lo
que podria aprender el cvi/ law al respecto.

Como civilista, para entender a la buena fe en la contratacion inter-
nacional no basta con el consenso que existe en ciertas jurisdicciones del
civil law sobre el uso de la buena fe ya que muchos contratos —buscando
la internacionalizacién— son redactados en virtud de estandares distin-
tos al derecho doméstico del ¢vi/ law, o se elige como ley aplicable del
contrato a la ley inglesa o un instrumento internacional de soff Zaw. En tal
escenario ocurren importantes transacciones, entre ellas, corporativas,
financieras, y las que pertenecen al sector de la construcciéon. Muchos de
estos ultimos contratos son redactados en base a estandares propios del
derecho inglés, sin perjuicio que el contrato es redactado por abogados
civilistas y aplicando una ley nacional del civi/ law (y no el derecho inglés)’.
Esta convergencia —muchas veces forzada por las fuerzas del mer-
cado— demanda un analisis comparado para comprender por qué cier-
tas clausulas de un contrato son redactados de cierta manera y no de
otra, y a su vez, entender como se plantean y resuelven controversias
arbitrales en sede internacional en materia de construccion, donde se
reunen arbitros civilistas y anglosajones, con sentimientos distintos en
torno a diferentes aspectos contractuales, entre ellos, la buena fe.

5

Véase la discusion en Sam Moss, “Swiss law vs English law on contract interpretation: is Swiss
law better suited to the realities of international construction contracts?”, International Construc-
tion Law Review, Vol. 4, 2015, pp. 470-471.
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Dado que es comun que la contratacion internacional esté sometida
al derecho inglés o siga estandares internacionales compatibles con el
derecho inglés, se debe apreciar cémo estos contratos afrontan el pro-
blema de la buena fe. El derecho inglés rechaza a la buena fe para los
contratos comerciales y, como alternativa, prefiere por otros caminos
que logren un resultado similar sin generar incertidumbre ni alterar el
pacto de las partes. En los contratos internacionales de construccion se
observa esta tendencia, pero también, hay novedades que apuntan en el
sentido contrario, esto es, hacen recurso a la buena fe. Al respecto, es
importante revisar qué ha dicho la jurisprudencia al respecto y analizar
criticamente estas clausulas contractuales bajo el derecho inglés a efectos
de concluir hacia donde se dirige el derecho de la construccion.

El esquema anterior basado en el derecho inglés es relevante para
extraer lecciones para el ¢vi/ law. Es conocido que las jurisdicciones civi-
listas promueven el uso de la buena fe, sin embargo, lo hacen a través
de una metodologia ajena al derecho inglés que da prioridad a la libertad
contractual y certeza, en contra del solidarismo y equidad del v/ law que
busca muchas excepciones al pacta sunt servanda y genera incertidumbre.
Por ello, aunque el ¢vi/ law sea el mayor promotor de la buena fe en los
contratos, no ha podido resolver muchas interrogantes y preocupacio-
nes. Por el contrario, el enfoque del derecho inglés si ha afrontado mejor
la ambigtiedad de la buena fe, y estas particularidades del derecho inglés
son utiles para una mejor aplicacion de la buena fe en el il law.

En virtud de lo anterior, el presente trabajo esta estructurado de la
siguiente manera. La Seccion 2 se enfoca en presentar el enfoque inglés
sobre la buena fe —y aspectos relacionados— y contrastarlo con el ci/
law. Para tal propésito, la Seccién 2 ha sido dividida en ocho subseccio-
nes que tratan sobre caracteristicas particulares del derecho inglés, que
han sido categorizadas de tal manera para que sea evidente las caracte-
risticas del derecho inglés que la diferencian del enfoque del v/ law y
que son mas adecuadas para la contratacion doméstica e internacional.
Habiendo elaborado esta estructura, sera facil ilustrar e identificar las



148 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

lecciones para las jurisdicciones civilistas. Luego, la Seccion 3 se enfoca
en los contratos internacionales de construccion y en las alternativas que
se usan bajo el derecho inglés. Primero se explica el desarrollo de los
relational contracts segin la jurisprudencia inglesa, para luego tratar sobre
la buena fe en contratos de construccién. Sobte la buena fe, existen di-
versos modelos de clausulas en los contratos modelos de construccion.
Por ello, he dividido el tratamiento de la buena fe usando tres formas de
contratos: NEC, JCT y PPC, sin perjuicio de hacer referencia a otros
modelos de contratos de construccién. Esta clasificacion presenta tres
formas de redactar clausulas de buena fe en contratos de construccion,
desde una clausula que hace referencia a “#rust and co-operation” en lugar
de “good faith”’, pasando por otra que si menciona a la “good faith”, hasta
llegar al modelo de clausula que parece crear un deber fiduciario por la
redaccion “for the benefit of the project”’. Estos modelos son analizados cri-
ticamente bajo el derecho inglés y a su vez se extraen lecciones para el
civil law. La Seccion 1V presenta las reflexiones finales de este trabajo.

2. DERECHO CONTRACTUAL INGLES

A continuacién, se contraponen las siguientes visiones de la buena fe
bajo la filosofia del derecho inglés frente al paternalismo del il law: (i)
la diferencia entre derecho comercial y derecho tuitivo; (ii) el rechazo de
la buena fe para contratos comerciales; (iii) la preferencia por soluciones
especificas en lugar de un concepto general de buena fe; (iv) la friccion
entre la certeza y la justiciay (v) la doctrina de los implied terms; (vi) deber
especifico de buena fe versus deber general de buena fe; (vii) lista de
comportamientos de buena fe en lugar de un concepto de buena fe sin
contenido, y (viii) las redundancias del czi/ law.

2.1. Derecho comercial versus derecho tuitivo

Cuando se trata de contratos comerciales, negociados entre partes igua-
les (o en igualdad de condiciones), las cortes se limitan a ejecutar el
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acuerdo de las partes. Por ello, se prescinde de la buena fe, y en general,
de cualquier otro aspecto tuitivo o de caracter paternalista.

La distincién anterior —a veces— suele pasarse por alto entre civi-
listas cuando se habla indistintamente de una parte débil, el solidarismo,
buena fe, equidad, entre otros aspectos que buscan un reequilibrio con-
tractual, incluso alli donde no hay un desbalance efectivo. Incluso, tales
consideraciones suelen ser usadas de manera errada como fundamento
de otros conceptos como, por ejemplo, la excesiva onerosidad. ¢Qué
tiene que ver un sobre costo en el contrato con la buena fe? ¢La buena
fe justifica distribuir el costo entre ambas partes? ¢Es ese su funda-
mento?’ Tales consideraciones solo generan mas confusién y es un buen
ejemplo del uso indistinto e injustificado de la buena fe para datle expli-
cacion a todo y de manera superficial.

Por el contrario, si tiene sentido hacer uso de la buena fe y otros
conceptos relacionados cuando el contrato incluye efectivamente a una
parte débil como un consumidor o trabajador. Pero fijese que en tales
casos la referencia a la buena fe se hace en la ley regulatoria o especial,
no en una norma de caracter general como un Coédigo Civil. Una norma
general, que en principio regula la negociacion en igualdad de condicio-
nes, no puede ser una norma tuitiva por encima del acuerdo de las partes,
cuando se asume que el acuerdo es balanceado. Por el contrario, si se
identifica una situacion factica donde una parte se encuentra en desven-
taja, ello requerira un marco normativo especifico como el derecho de
consumidor o el de trabajo.

Por ejemplo, aunque la buena fe no es admitida en contratos co-
merciales bajo el derecho inglés, la Consumer Rights Act 2015 que aplica
a las relaciones contractuales de consumo, hace referencia a la buena fe

¢ Sobre esta critica, véase Sergio Garcia Long, Derecho de contratos y sus circunstancias inesperadas,
Instituto Pacifico 2023 (Capitulo IV sobre la hardship y excesiva onerosidad).
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—por ejemplo— en su secciéon 62(4)". Solo en un caso como el mencio-

nado se justifica usar a la buena fe.

Sin perjuicio de lo anterior, podria ocurrir que en un escenario de
igualdad de condiciones se justifique, por las circunstancias, cuestionar
el pacto de un término contractual que genera alguna consecuencia ar-
bitraria, como una cldusula limitativa o exonerativa. El instinto haria
pensar que debera recurrirse a la buena fe, sin embargo, no necesaria-
mente debe ser asi. Por ejemplo, cuando se trata de negociacion entre
iguales bajo el derecho inglés, es posible cuestionar una clausula exone-
rativa o limitativa bajo el Unfair Contract Terms Act 1977. Sin embargo,
para que se pueda cuestionar un término contractual el mismo debe in-
cumplir el test de razonabilidad’. .a opcién del derecho inglés de usar a
la razonabilidad por encima de la buena fe se debe a que se busca evitar
el empleo de un concepto subjetivo, y por ello, se prefiere por uno de
naturaleza objetiva para evitar abusos en su aplicacion. Por otro lado, en
jurisdicciones del v/ law es la regla usar a la buena fe para cuestionar

clausulas abusivas o Vejatoriasm.

En resumen, es relevante distinguir entre el derecho comercial y el
derecho tuitivo (como el consumidor y laboral). El uso de la buena fe
solo se justifica cuando existe un desequilibrio efectivo, por el contrario,

10

“62 Requirement for contract terms and notices to be fair

(4) A term is unfair if, contrary to the requirement of good faith, it causes a significant imbal-
ance in the parties' rights and obligations under the contract to the detriment of the consumer.”
Véase Mindy Chen-Wishart, “Humble good faith “3 by 4", Singapore Law Review, Vol. 38,
2020-2021, p. 1-12 (quien explica que la buena fe aplica de manera distinta segin la categoria
de contrato; si se trata de contratos comerciales, no aplica la buena fe, a diferencia de una
relacién de consumo o una relacion fiduciaria).

Véase la seccién 11 y Anexo 2 del Unfair Contract Terms Act 1977.

Véase, por ejemplo, la Council Directive 93/13/EEC of 5 April 1993 on unfair terms in con-
sumer contracts, que hace referencia a la buena fe y que fue la directiva que en su momento
abrié un debate en torno a su incorporacion en el derecho inglés. También véase Gunther
Teubner, “Legal Irritants: Good Faith in British Law or How Unifying Law End Ups in New
Divergences”, The Modern Law Review, Vol. 61, N° 1, 1998, pp. 243-267; Hugh Beale, “The
Impact of the Decisions of the European Courts on English Contract Law: The Limits of
Voluntary Harmonization”, Eurgpean Review of Private Law, Vol. 18, N° 3, 2010, pp. 501-526.
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no debe ser usado en negociacion en igualdad de condiciones, e incluso
en este ultimo caso, si fuera necesario algin control contractual, 1a razo-
nabilidad es mejor alternativa por su caracter objetivo.

2.2, Elrechazo de Ia buena fe en contratos comerciales

Es conocida la posicion inglesa frente a la buena fe. Cuando se refiere a
contratos comerciales o negociados en igualdad de condiciones (az arm's
length), se asume que las partes estan en capacidad de negociar libremente
el contrato y que la labor de las cortes es ejecutar el acuerdo de las partes,
no reemplazarlo o alterarlo. Bajo el derecho inglés prima la libertad con-
tractual, la legislacion es labor del parlamento y no de las cortes, se re-
chaza la incertidumbre, la promueve la “exportabilidad” del derecho in-
glés como ley aplicable, entre otros aspectos que hacen que la buena fe
sea incompatible con la filosofia del derecho inglés'".

El sentimiento inglés puede traducirse en la famosa frase de Bridge
“The introduction of a general principle of good faith and fair dealing
would be like letting a bull loose in a china shop”"?
corte de apelaciones en MSC Mediterranean Shipping Company S.A. v Cot-

tonex Anstalt” indicé lo siguiente:

. De igual manera, la

There is in my view a real danger that if a general principle of good faith
were established it would be invoked as often to undermine as to sup-

port the terms in which the parties have reached agreement.

Un aspecto para resaltar es la posicion adversarial de las partes en
las negociaciones. Las partes se encuentran en posiciones opuestas a pe-
sar que negocian un acuerdo mutuo. Esta premisa es fundamental por-
que le da una “pisca de honestidad” al comercio, algo que usualmente

11 Chen-Wishart, Op. dat., p. 2-4.
12 Bridge, “Doubting good faith”, Op. i, p. 448.
13 MSC Mediterranean Shipping Company S.A. v Cottonex Anstalt [2016] EWCA Civ 789, at 45.
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es omitido en jurisdicciones del ¢/ law. Como explicé Lord Ackner en
el leading case Walford v. Miles™:

Each party to the negotiations is entitled to pursue his (o her) own in-
terest, so long as he avoids making misrepresentations. To advance that
interest he must be entitled, if he thinks if appropriate, to threaten to
withdraw from further negotiations or to withdraw in fact, in the hope
that the opposite party may seek to reopen the negotiations by offering
him improved terms [...]. In my judgment, while negotiations are in ex-
istence either party is entitled to withdraw from those negotiations, at

any time and for any reason.

Si pensamos en una compraventa, la idea subyacente es que el com-
prador intentara negociar el menor precio posible, mientras que el ven-
dedor el mayor. Dentro de tal contexto, asumir que cada parte deberia
velar por el interés del otro serfa irrazonable; ello asumirfa que el com-
prador tendrfa que negociar un precio mayor considerando los intereses
del vendedor o que el vendedor deberia cobrar un precio bajo. Por el
contrario, una premisa mas realista para el comercio es que ambas partes
velan por su propio interés, y que a pesar de ello, pueden llegar a un
acuerdo para crear valor social. Asumir que cada parte debe pensar en la
otra serfa equivalente a forzar a cada una de ellas a contratar bajo térmi-
nos menos beneficiosos, lo cual va en contra de la libertad de contrata-
cion.

Lo anterior funciona bien para contratos de ejecucion instantanea o
diferidos como la compraventa. Sin embargo, diferente es la situacion

en contratos de duracion, a largo plazo o —ahora conocidos como—

14

Walford v Miles [1992] 2 A.C. 128. Véase Bridge, “Doubting good faith”, Op. cit, Hugh Beale,
“General clauses and specific rules in the Principles of European Contract Law: The 'good
faith' clause” en Stefan Grundmann y Denis Mazeaud (eds), General Clauses and Standards in
European Contract Law. Comparative Law, EC Law and Contract Law Codification, Kluwer Law In-
ternational 20006, pp. 205-218; Sergio Garcia Long, “Towards a formalistic approach of good
faith in comparative law”, Eurgpean Business Law Review, Vol. 35, N° 7, 2024, pp. 947-976.
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relational contracts”. En tal escenatio, la doctrina inglesa'

ha argumentado
en favor de la buena fe para fomentar la cooperacion entre las partes,
sobre todo, para hacer frente a contingencias sobrevenidas que las partes
no estaban en la capacidad de anticipar al momento de la suscripcion del
contrato'’. Incluso, lo anterior tiene una légica econémica: es preferible
un contrato incompleto pero eficiente que uno completo pero inefi-
ciente'®. Dado que existen costos de transaccion, las partes pueden dejar
vacios intencionales en el contrato que seran suplidos con posterioridad
mediante la negociacion de las partes de surgir la necesidad”. Una forma
de fomentar esta negociacion eficiente es con el uso de la buena fe*.

Sin embargo, aunque la aplicacion de la buena fe en los relational
contracts pueda sonar bien en papel, en la practica la jurisprudencia inglesa
ain no la acepta en su totalidad. Hay jurisprudencia conocida en favor
de la buena fe en el derecho inglés, sobre todo los de Lord Leggatt™.

15

16

20
21

Véase lan Macneil, “Contracts: Adjustments of Long-term Economic Relations under Classi-
cal, Neoclassical and Relational Contract Law”, Northwestern University Law Review, Vol. 72, N°
6, 1978, pp. 854-905; Ian Macneil, The New Social Contract, Yale University Press 1980.

Véase la discusion en David Campbell, “Good faith and the ubiquity of the ‘relational’ con-
tract”, The Modern Law Review, Vol. 77, 2014, p. 475 y ss.

En general, sobre la extensa discusion en el derecho inglés sobre la necesidad de repensar el
sentimiento inglés contra la buena fe, véase Hon. Mr. Justice Steyn, “The role of good faith
and fair dealing in contract law: a hair-shirt philosophy”, Denning Law Journal, Vol. 6, 1991, pp.
131-141; Maud Piers, “Good faith in English law — Could a rule become a principle?”, Tulane
Eurgpean & civil law Forum, Vol. 26, 2011, pp. 123-169; Neil Andrews, “Good Faith Beneath
the Surface: The Ethical Sensitivity of English Contract Law” en Eppur si munove: The age of Uni-
SJorm Law. Essays in hononr of Michael Joachin Bonell to celebrate his 70th birthday, Volume 11, Inter-
national Institute for the Unification of Private Law — UNIDROIT 2016, p. 953-974; Paul
Davies, “The basis of contractual duties of good faith”, Journal of Commonwealth Law, NVol. 1,
2019, p. 1-34; John Cartwright, “Good faith in English contract law: lessons from comparative

law?” en Edwin Peel y Rebecca Probert (eds), Shaping the Law of Obligations. Essays in Honour of
Professor Ewan McKendrick KC, Oxford University Press 2023, pp. 23-38.

Véase Hans Henrik Edlund, “Imbalance in Long-Term Commercial Contracts”, Ewuropean Re-
view of Contract Law, Vol. 5, 2009, pp. 442-443.

Sobre este fenémeno, sus beneficios y desventajas, véase Stephen J. Choi, G. Mitu Gulati y

Robert E. Scott, “Contractual Arbitrage” en Eric Brousseau, Jean-Michel Glachant y Jérome

Sgard (eds), The Oxford Handbook of Institutions of International Economic Governance and Market
Regulation, Oxford University Press 2020.

Sobre esto, véase mayor detalle en la seccién 3.1 infra.

Yam Seng Pte 1td v International Trade Corporation 1.4d [2013] EWHC 111; .4/ Nebayan v Kent [2018]

EWHC 333 (Comm) (22 February 2018); MSC Mediterranean Shipping Co SA v Cottonex Anstalt
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Pero tales pronunciamientos han sido cuestionados™ y, sobre todo, atin
no han cambiado el panorama del derecho inglés, y como tal, se man-
tiene el rechazo de la buena fe para no promover abusos y afectar la
certeza juridica.

Como alternativa, se ha argumentado que podria derivarse del
acuerdo de las partes un wplied term of good faith, lo cual es mas facil de
decir que de aplicar en la practica y, sobre todo, generaria mas dudas que
soluciones. Parece un intento forzado para hacer que la buena fe “entre

por la ventana” o “asista a la fiesta sin invitacion”?.

En todo caso, diversos autores ingleses han explicado que la ausen-
cia de la buena fe en el derecho inglés no significa un respecto absoluto
de la libertad contractual sin excepciones. Existen otras vias legales que
permitirfan —por ejemplo— cuestionar el ejercicio de un derecho con-
tractual, pero se prefieren por vias especificas en lugar de reconocer un
concepto general que genere incertidumbre™. Este es un aspecto intere-
sante porque se parte de un puerto seguro para evitar la inseguridad ju-
ridica: en lugar de reconocer una norma general de buena fe sin conte-
nido definido, se respecta el contrato y se regula detalladamente excep-
ciones™. Esto se ve reforzado por la existencia de jurisprudencia inglesa

22

23
24

25

[2075] EWHC 283 (Comm) (12 February 2075) (aunque en segunda instancia fue revocada:
véase MSC Mediterranean Shipping Company S.A. v Cottonex Anstalt [2016] EWCA Civ 789). Véase
George Leggatt, “Contractual duties of good faith”, Lecture on the Commercial Bar Associa-
tion on 18 October 2016; George Leggatt, “Negotiation in good faith: adapting to changing
circumstances in contracts and English contract law” (2018) Jil/ Poole Memorial 1ecture, Aston
University, 19 October 2018.

Véase J. W. Carter y Wayne Courtney, “Good faith in contracts: is there an implied promise
to act honestly?”, The Cambridge Law Journal, Vol. 75, 2016, pp. 608-619 (quienes hacen una
critica directa a Yam Seng segiin Leggatt).

Sobre esto, véase mayor detalle en la seccidn 2.5 infra.

McKendrick y Liu, Op. cit. (quienes comparan el derecho inglés y el chino sobre la buena fe, y
concluyen que a pesar de los enfoques opuestos, ambos derechos solucionan problemas simi-
lares a través de soluciones diferentes); Michael G. Bridge, “The exercise of contractual discre-
tion”, Law Quarterly Review, Vol. 135, 2019, pp. 227-248, y Michael Bridge, “Limits on contrac-
tual freedom”, The Chinese Journal of Comparative Law, Vol. 7, N° 3, 2019, pp. 387-412 (quien
explica, en general, que a pesar de que no existe la buena fe en el derecho inglés, existen otros
mecanismos para evitar el ejercicio arbitrario o irrazonable de un derecho).

Véase la seccion 2.3 infra.
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consolidada que hace efectivo el precedente y la resolucién de futuras
disputas en un mismo sentido, algo que no aplica en la misma extension
en el cwil law.

En resumen, aunque el derecho inglés prescinda de la buena fe para
los contratos comerciales, ello no significa que una parte perjudicada
quede desprotegida ante una situacién donde deberia tener proteccion.
Lo que caracteriza al derecho inglés, en todo caso, es el punto de partida:
hay libertad contractual y las cortes deben garantizar el cumplimiento
del contrato, y las excepciones son limitadas™.

2.3. Soluciones especificas versus concepto general

Como indico Lord Bingham en Interfoto Picture Library 1td v Stiletto Visnal
Programmes 1.td”", el derecho inglés prefiere soluciones especificas para
las situaciones que merecen proteccion en lugar de aplicar conceptos
ambiguos como la buena fe que no generan certeza:

In many civil law systems, and perhaps in most legal systems outside the
common law world, the law of obligations recognises and enforces an
overriding principle that in making and carrying out contracts parties
should not deceive each other, a principle which any legal system must
recognise; its effect is perhaps most aptly conveyed by such metaphorical

2
C

colloquialisms as “playing fair,” “coming clean” or “putting one’s cards

face upwards on the table”. It is in essence a principle of fair open deal-

ing[...]

English law has, characteristically, committed itself to no such overriding
principle but has developed piecemeal solutions in response to demon-
strated problems of unfairness. Many examples could be given. Thus
equity has intervened to strike down unconscionable bargains. Patlia-
ment has stepped in to regulate the imposition of exemption clauses and

the form of certain hire-purchase agreements. The common law has also

26

27

El enfoque textual y formalista en la interpretacién contractual bajo el derecho inglés puede
encontrarse en Arnold v Britton [2015] UKSC 36; [2015] AC 1619.
Interfoto Picture Library 1td v Stiletto 1V isual Programmes 1.td [1989] QB 433, at 439.
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made its contribution, by holding that certain classes of contract require
the utmost good faith, by treating as irrecoverable what purport to be
agreed estimates of damage but are in truth a disguised penalty for
breach, and in many other ways?8.

Por ejemplo, bajo el derecho inglés se reconoce la enforceability de la
clausula de no oral modification. ;Qué pasa si, a pesar de tal clausula, las
partes se alejan del contrato para realizar algo distinto, pero no llegan a
suscribir una modificaciéon por escrito? En el cvil law se podia invocar a
la buena fe, mientras que bajo el derecho inglés, en circunstancias ex-
cepcionales, se podria invocar estgppel”’. Otras doctrinas relevantes bajo
el derecho inglés que darfan proteccion de manera similar que la buena
fe son misrepresentation, torts de deceit y duress, entre otros™. Como explica
Chen-Wishart: “[...] we already have it — in fact, if not in name [...] We
did not call if good faith but ‘a rose by any other name would smell just

as sweet”!.

Considerando lo anterior, seria conveniente cortar el cordon umbi-
lical de la buena fe para que todas las doctrinas que se consideran inspi-
radas en la misma tengan autonomia y puedan desarrollarse solas. Es
cierto que la buena fe ha sido la “reina de todas las doctrinas™ porque
sirvi6 de base para crear teorfas especificas, sin embargo, si ahora uno
revisa las doctrinas “derivadas” de la buena fe, podra comprobar que lo
unico que tales doctrinas tienen en comun es el supuesto vinculo con la

28

29

30

31

Véase el comentario de Shy Jackson, “Good faith under English law: Evolution or revolu-
tion?”, Derecho & Sociedad, N° 55, 2020, pp. 33-51.

Véase Rock Advertising Ltd v MWB Business Exchange Centres 1.#d [2018] UKSC 24 y el comentario
de Julian Bailey, ““Faith, hope, and charity”: the role of good faith in construction — A com-
mon law perspective”, Derecho & Sociedad, N° 55, 2020, pp. 28-29.

Peter Rosher, “Good faith in construction contracts: comparing French and English contract
law approaches”, International Business Law Journal, N° 2, 2020, p. 157.

Chen-Wishart, Op. cit., p. 4.
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buena fe, ya que todas son muy diversas”. Mejor es pensar en las doc-
trinas individuales en lugar de seguir pensando en la buena fe como ma-
dre de todas ellas™.

Una manera de buscar por soluciones especificas en identificando
qué conductas vulneran a la buena fe. El obstaculo que se encuentra en
el il law es que los Codigos Civiles de Europa y Latino América no
tienen definiciones de buena fe. Se trata de un dato curioso conside-
rando que en el i/ law se promueve el uso amplio de la buena fe, pero
no una definicién que facilite su aplicacion. Seguramente el atractivo de
la buena fe es su aplicacién como norma general, para darle flexibilidad
al juez en la resolucion de casos frente a la rigida y limitada letra de la
ley. Sin embargo, ello también ha generado comportamientos oportu-
nistas y abusos. Deberia preferirse por un modelo de buena fe que tenga
directivas o gufas. Para ello, la jurisprudencia podtia ser de mucha ayuda.
Sin embargo, el il law no sigue la doctrina de precedente al estilo del
common law, y en caso de existir jurisprudencia vinculante —por ejemplo,
de una corte suprema—, es usual que no existan pronunciamientos so-
bre la buena fe en el derecho de contratos™.

Mayor aporte se observa en el common law donde la buena fe es re-
chazada (derecho inglés) o vista con cautela (derecho americano). Por
ejemplo, mientras la seccion 61(3) del Sale of Goods Act 1969 sefala
que “A thing is deemed to be done in good faith within the meaning of
this Act when it is in fact done honestly, whether it is done negligently
or not”, la seccion 1-201(20) del Uniform Commercial Code (UCC)

32 Reinhard Zimmermann y Simon Whittaker, “Good faith in European contract law: surveying
the legal landscape” en Reinhard Zimmermann y Simon Whittaker (eds), Good faith in Eunropean
Contract Law, Cambridge University Press 2000, p. 31-32.

3 Hein Kétz, “Towards a European Civil Code: The Duty of Good Faith” en Peter Cane y Jane
Stapleton (eds), The Law of Obligations. Essays in Celebration of John Fleming, Clarendon Press 1998,
p- 250.

3 Ciertamente hay casos, como en Francia, donde la jurisprudencia empez6 a reconocer a la
buena fe como base legal para incorporar a la zzprévision al caso concreto, como lo hizo en su
momento la jurisprudencia alemana. Sin embargo, una vez que se incorpord a la imprévision en
el derecho privado francés, se dejo de lado el recurso a la buena fe. Entonces, al final, la juris-
prudencia ya no se refiere a la buena fe sino a la iwprévision.
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—un codigo en Estados Unidos— define a la buena fe como “honesty
in fact and the observance of reasonable commercial standards of fair
2735

dealing

Similarmente, es conocida de tesis de Summers sobre la naturaleza
negativa de la buena fe como concepto. Explica que la buena fe es un
excluder que sirve para identificar las conductas que son de mala fe, ya
que no es posible identificar ex ante un concepto positivo de buena fe de
manera deductiva. Mejor es identificar las conductas que vulneran a la
buena fe y, a partir del catdlogo de conductas, formular de manera in-
ductiva un concepto o directivas o guias para aplicar la buena fe™.

También otra doctrina del Law & Economics de origen americano
se ha encargado de explicar que la buena fe tiene como propésito evitar
comportamientos oportunistas, por ejemplo, que una parte busque re-
capturar oportunidades perdidas con la celebracion del contrato™, o en
general, evitar la extraccion ineficiente de valor contractual en perjuicio

de la otra parte o buscar “una tajada mas amplia del pastel”3 8,

Explicado lo anterior, se necesita identificar las situaciones especifi-
cas que necesitan proteccion y darles una soluciéon concreta a los pro-
blemas, en lugar que optar por un camino ocioso de mirar todo desde la
buena fe sin dar una respuesta afirmativa, creando asi incertidumbre ju-
ridica en el comercio.

35
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38

Sobre el UCC y la buena fe, véase Robert S. Summers, ““Good faith” in general contract law
and the sales provisions of the Uniform Commercial Code”, Virginia Law Review, Vol. 54, N°
2, 1968, pp. 195-267.

Robert S. Summers, “The General Duty of Good Faith — Its Recognition and Conceptualiza-
tion”, Cornell Law Review, Vol 67, 1982, pp. 810-840.

Steven J. Burton, “Breach of contract and the common law duty to perform in good faith”,
Harvard Law Review, Vol. 94, N° 2, 1980, pp. 369-404.

Hjan Mackaay, “Good faith in cvil law systems. A legal-economic analysis”, Revista Chilena de
Derecho Privado, N° 18,2012, p. 149-177; Hans-Bernd Schifer, “Andlisis econémico de la buena
fe contractual” en Sergio Garcia Long (ed), Estudios sobre los remedios en el derecho privado. Perspec-
tivas desde el derecho contractual nacional y comparado, Instituto Pacifico 2022, pp. 401-418.
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2.4. Certeza versus justicia

El derecho inglés se caracteriza por darle preferencia a la certeza y segu-
ridad juridica, incluso por encima de la justicia del caso concreto™. Esto
se observa de manera clara en diversos casos contractuales resueltos por
cortes inglesas cuando se opta por respetar el acuerdo y la santidad con-
tractual, incluso en situaciones donde podtia quedar un sin sabor o sen-
timiento de injusticia.

Por ejemplo, en relaciéon a los contratos de construccion, esta el
leading case inglés Thorn v The Mayor and Commonalty of London™, por el cual,
si un contratista se presenta a la licitaciéon de una obra y se compromete
a construirla, asume el riesgo de la obra y su edificabilidad, incluso si el
diseno fue entregado por el comitente. Uno podria asumir que el comi-
tente tendrfa una garantfa implicita de edificabilidad, sin embargo, la
House of Lords consideré que el contratista asume el riesgo salvo que
se pacte algo distinto en el contrato; sobre todo, si el contratista pudo
evaluar el proyecto y retirarse de la licitacion si algo no le gustaba, luego
no puede arrepentirse si a pesar de ella presenta una oferta y las cosas
salen mal".

Para entender por qué los casos anteriores no son “pronunciamien-

tos injustos”, se debe considerar las premisas del derecho inglés, que

b
parten del respecto del acuerdo, la libertad contractual, la certeza juri-
dica, y la solucion efectiva de disputas. En tal escenario no es labor de
las cortes rehacer el contrato para las partes o salvarlas de un mal nego-

cio. Si las partes fueron libres al momento de redactar el contrato y no
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40
41

Roy Goode, “The concept of “good faith” in English law” en Sagg, Conferenze ¢ Seminari, 17ol.
2, Centro di Studi e Richerche di Diritto Comparato e Straniero 1992, p. 12; Zimmermann y
Whittaker, Op. cit., p. 15.

Thorn v The Mayor and Commonalty of London [1876] LR 1 HL 120.

Para un analisis del caso Thorn, véase Julian Bailey y Stephen A. Hess, “Delay Damages and
Site Conditions: Contrasts in US and English Law”, Construction Lawyer, Vol. 35, N° 3, 2015,
pp. 6-47; Thomas Richards, “Builder beware? Do international concerns with the rule against
implied warranties of buildability warrant a change in approach for New Zealand?”, Construction
Law International, Vol. 15, No 2, 2020, pp. 24-32.
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hubo vicio de por medio, las cortes deben ejecutar el contrato en sus
términos, para bien o para mal.

Si de manera sobrevenida se materializa alguna contingencia, la
corte no puede modificar el contrato para datle una soluciéon a la con-
tingencia. Las partes deben saber en todo momento “dénde estan para-
das” y ello se logra respetando el acuerdo en todo momento. Si ocurre
una contingencia, la misma debera ser asumida por la parte afectada,
salvo pacto distinto como una clausula de force majeure o hardship, de diffe-
ring site condition. Una parte no puede liberarse o solicitar una reparacion
porque algo malo le pasé ya que se asume que tuvo la libertad de nego-
ciar alguna salida en el contrato, de manera que si no lo hizo, asumio
una obligacién absoluta. El silencio también es un acuerdo: si no hay un
pacto especifico es porque no se quiso tal pacto; no se debe asumir que
las partes, quienes fueron libres al negociar, fueron descuidadas, y si asi
lo fuera, la corte no es un padre o hermano mayor que debe ir al rescate.
La pérdida queda donde esta. Entonces, los temas contractuales no tie-
nen que ver con la justicia del caso concreto, sino con el respeto de la
asignacion de riesgos adoptada en el contrato.

Sobre todo, la justicia es un aspecto que se analiza ex post, no ex ante,
y como tal, es sesgada. Lo que suele ocurrir es que, dado que el futuro
es incierto, las partes manipulan el futuro a su favor. Para evitar lo ante-
rior, uno debe entender que el derecho contractual se enfoca en el mo-
mento de la suscripcion del contrato, segun los términos acordados por
las partes. Lo que ocurre después no puede calificarse de manera aislada
al contrato. Si una parte debe asumir un mayor costo en la ejecucion del
contrato, ello sera justo si el contrato asi lo permite, por el contrario, si
el contrato dispone algo distinto, no asumira tal costo. Las cortes deben
ejecutar ese acuerdo, no modificarlo.

En resumen, el derecho contractual permite a las partes asignar li-
bremente beneficios y pérdidas, y esta asignacion representa la “justicia
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del contrato”. Como tal, no puede alterarse un acuerdo en un momento
posterior porque a una parte el negocio le salié mal.

2.5. Término expreso o implicito

Bajo el derecho inglés una corte solo interpreta el contrato, no lo modi-
fica o complementa. Sin embargo, existe la figura de los zzplied terms que,
desde la perspectiva de un civilista, podria generar dudas ya que se dife-
rencia entre la implication y la interpretacion (o construction)”, aunque en el
mismo derecho inglés esta distincion es debatible ya que se considera
que la implication es una forma especial de interpretacion®.

Los zmplied terms son aquellos términos que se consideran implicitos
en el contrato, como parte del acuerdo. LLos zplied terms by law son aque-
llos reconocidos en una ley para un tipo de contrato, por ejemplo, los
implied terms about title en contratos de compraventa bajo la seccion 12 del
Sale of Goods Act 1969. Estos términos se aplican por defecto, en algu-
nos casos de manera imperativa (sin posibilidad de derogacién) mientras
que en otros bajo la posibilidad de acordar algo distinto en el contrato.
Ademas, estan los zuplied terms by custom, aquellos derivados de los usos
y practicas comerciales. Finalmente, y tal vez los mas problematicos, los
implied terms by fact, aquellos que son “encontrados” por una corte resol-
viendo un caso concreto.

La particularidad de los #zplied terms by fact es que parten de la pre-
misa que derivan del acuerdo de las partes, como si fueran parte de una
voluntad implicita. No se trata de integrar, modificar o complementar el
contrato sino de una labor de “implicacion” (izplication) que consiste en
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Trakman realiza un andlisis completo sobre los antecedentes en la interpretacion de los con-
tratos en el common law, los implied terms, la ficcion, la actitud de las cortes al momento de inter-
pretar un contrato, los factores a considerar, entre otros. Leon E. Trakman, “Interpreting con-
tracts: A common law dilemma”, The Canadian Bar Review, Vol. 59, N° 2, 1981, pp. 241-300.
Véase Attorney General of Belize & Ors v Belize Telecom Litd & Anor (Belize) [2009] UKPC 10.
También el comentario de Adam Kramer, “Implication in Fact as an Instance of Contractual
Interpretation”, Cambridge Law Journal, Vol. 63, N° 2, 2004, pp. 384-411.
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aclarar el texto del contrato para identificar un término que es obvio (goes
without saying) y necesario para darle eficacia al acuerdo (business efficacy)
segun el test creado por la jurisprudencia*. No se trata de cualquier tér-
mino que una parte alegue, sino de uno que cumpla el test mencionado
y sus propositos.

Por ejemplo, bajo Paradine v Jane® la responsabilidad contractual era
absoluta de manera que una parte no podia liberarse del contrato por
imposibilidad fisica a menos que se haya pactado algo distinto en el con-
trato. Luego, para flexibilizar esta regla, en Taylor v Caldwell’® se permitié
a una parte liberarse del cumplimiento del contrato por imposibilidad
fisica al considerar que habia un zplied term sobre la existencia continua
de la materia subyacente al contrato (en tal caso, el escenario a ser rentar
se incendi6 y destruyd). Tal doctrina se llamo frustration of contract.

Lo curioso y cuestionable de Taylor es que hizo recurso a la doctrina
de los zmplied terms para concluir que la exoneracién por imposibilidad se
encontraba implicita en el contrato, a diferencia del enfoque del civi/ law
que suele recurrir a la fuerza mayor o excesiva onerosidad, que no for-
man parte del acuerdo. Por ello, se indica que el uso de los wplied terms
en Taylor fue una ficcioén para reconocer una excepcion al pacta sunt ser-
vanda sin hacetlo de manera expresa®’.

Para un civilista, un zzplied term serfa una forma de integracion con-
tractual, ciertamente limitada porque debe cumplirse con el test de im-
plicacion. No serfa posible identificar un zplied term para otros fines,
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The Moorcock [1889] 14 PD 64 (CA); B.P. Refinery (Westernport) Proprietary Ltd v Shire of Has-
tings (Victoria) [1977) UKPC 13 (27 July 1977); Attorney General of Belize & Ors v Belize Telecom
Ltd & Anor (Belize) [2009) UKPC 10; Mark and Spencer v BNP Paribas 2015 UKSC 72. También,
sobre el officions bystander, véase Reigate v. Union Mannfacturing Co. (Ramsbottom) [1918] 1 K.B. 592;
Shirlaw v Southern Foundries (1926) 1.td [1939] 2 KB 206 (CA) 227.

Paradine v Jane [1647] Aleyn 26.

Taylor v Caldwell [1863] 3 B & S 826.

Sobre esta discusion, véase Leon E. Trakman, “Frustrated contracts and legal fictions”, Modern
Law Review, Vol. 46, N° 1, 1983, pp. 39-55; Paula Giliker, “Contract negotiations and the com-
mon law: A move to good faith in commercial contracting?”, Liverpoo/ Law Review, Vol. 43, 2022,
pp- 175-202.
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como sf ocurre en el ¢vi/ la donde un demandante podria presentar un
caso para solicitar la incorporacioén de un término contractual de su con-
veniencia y usar a la buena fe como base legal. Por ello, la doctrina in-
glesa de los zzplied terms no existe como tal en el cvi/ law. Sin embargo,
es importante observar el modelo de los Principios UNIDROIT sobre
los Contratos Comerciales Internacionales. En general, en el il law
existe la interpretacion e integracion del contrato. Ambas estan presen-
tes en los Principios UNIDROIT. Pero en tales Principios se incluyo a
la integracion del cvil law y ala implication del derecho inglés, en una com-
binacion que genera dudas en la aplicacion del derecho.

El articulo 4.8 de los Principios UNDROIT se titula “Supplying an
omitted term” y se refiere a la integracién como es conocida en el i/
law. Bajo tal norma, se podria suplir un término contractual en base a la
intencion de las partes, la naturaleza y proposito del contrato, la buena
fe y lealtad negocial, y la razonabilidad. Sin embargo, de manera adi-
cional el articulo 5.1.1 y 5.1.2 se refiere a express obligations e implied obliga-
tions, mientras el comentario al articulo 5.1.2 explica que “The implied
obligations may for example have been so obvious, given the nature or
the purpose of the obligation, that the parties felt that the obligations
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“went without saying””. En base al parrafo citado, queda en evidencia
la influencia del derecho inglés al respecto®. Ademas, el articulo 5.1.2
indica que puede derivarse un plied term de la naturaleza y propésito
del acuerdo, usos y practicas, buena fe y lealtad negocial, y la razonabili-

dad, que es idéntico al articulo 4.8 anterior.

La opcién de UNIDROIT de tener dos vias hace complicada su
aplicacion en la practica y deja la puerta abierta para que una parte opor-
tunista pueda intentar justificar la incorporacién de un nuevo término al
contrato o derivar una obligacién implicita, lo cual va en contra de la
seguridad juridica. ¢Por qué hay dos caminos? ;Cémo se diferencian?
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Laura Gama, “Usages and implied obligations under the UNIDROIT Principles of Interna-
tional Commercial Contracts” en Fabien Gélinas (ed), Trade nsages and implied terms in the age of
arbitration, Oxford University 2016, pp. 206-207.



1

64 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

¢No son redundantes? Por un lado, los articulos 4.8 y 5.1.2 listan crite-
rios similares como la naturaleza y proposito del contrato, la buena fe y
lealtad negocial y la razonabilidad, mientras que difieren en otros. Sobre
todo, aunque el articulo 5.1.2 parece, en primer instante, inspirado en la
doctrina inglesa de los implied terms, curiosamente no hace referencia a la
intencion de las partes, a diferencia del articulo 4.8 que si lo hace. ¢En-
tonces, cudl es el alcance de ambas normas y como se aplican en con-
junto? En mi opinién, bastarfa con el articulo 4.8 de los Principios
UNIDROIT.

Por otro lado, el articulo 6:102 de los PECL* —similar al articulo
4.8 de los Principios UNIDROIT— sefiala que pueden existir términos
implicitos que deriven de la intenciéon de las partes, de la naturaleza y
proposito del contrato, y de la buena fe y lealtad negocial™. Collins con-
sidera que hay similitudes entre el derecho inglés y el articulo 6:102
PECL sobre términos implicitos, aunque también explica que bajo el
derecho inglés no se admite abiertamente la izzplication en base a la buena
fe, y ello la diferencia del cvil lan’".

Lo anterior demuestra que la zzplication bajo el derecho inglés es mas
directa, simple, limitada y no genera confusiones, en comparacion al en-
foque civilista que “mete todo en el mismo saco” y, en consecuencia,
crea un esquema que no se entiende, que es complicado, amplio y genera
incertidumbre.

Ahora, considerando la viabilidad de los zzplied termsy el rechazo de
la buena fe en el derecho inglés, se ha argumentado que seria posible
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Principles of European Contract Law.

Ole Lando y Hugh Beale (eds), Principles of Enropean Contract Law. Parts I and 1I. Combined and
revised, Kluwer Law International 2000.

Hugh Collins, “Implied Terms: The Foundation in Good Faith and Fair Dealing”, Current Legal
Problems, Vol. 67, 2014, pp. 298-301.
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invocar un iplied term of good faith o un implied term que tendria su funda-
mento en la buena fe conforme a Yam Seng Pte Ltd v International Trade
Corporation 1td”.

Under English law a duty of good faith is implied by law as an incident
of certain categories of contract, for example contracts of employment
and contracts between partners or others whose relationship is charac-
terised as a fiduciary one. I doubt that English law has reached the stage,
however, where it is ready to recognise a requirement of good faith as a
duty implied by law, even as a default rule, into all commercial contracts.
Nevertheless, there seems to me to be no difficulty, following the estab-
lished methodology of English law for the implication of terms in fact,
in implying such a duty in any ordinary commercial contract based on
the presumed intention of the parties |...] I respectfully suggest that the
traditional English hostility towards a doctrine of good faith in the per-

formance of contracts, to the extent that it still persists, is misplaced.

Collins explica que los zzplied terms es la via usada por las cortes in-
glesas para asegurar el cumplimiento del contrato segun la buena fe, y
que esto la acercaria al cvil law considerando el articulo 6:102 PECL™. Si
bien lo anterior serfa posible en teorfa siempre que se cumpla con el test
de implicacién, genera mas problemas que alguna solucion efectiva. Para
empezar, si ya se rechaza a la buena fe en contratos comerciales, ¢cual
es la necesidad de intentar que entre por la ventana? El derecho inglés
ya cuenta con otras doctrinas para cubrir situaciones que estarfan bajo el
manto de la buena fe en jurisdicciones del ¢/ law. Como explic Judge
Humphrey Lloyd:
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Yam Seng Pte 1td v International Trade Corporation 1.4d [2013] EWHC 111. Véase el comentario de
Helen Pugh, “An implied term of good faith: a watershed or a damp squib”, Butterworths Journal
of International Banking and Financial Law, junio 2013, pp. 347-348.

Collins, “Implied Terms: The Foundation in Good Faith and Fair Dealing”, Op. ¢z, pp. 297-
298.
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The proposition that “good faith” may be used as a fall-back device tell-
ingly shows us why it is tempting but wrong to consider with the ad-
vantage of hindsight whether a term should be implied.>*

Sobre todo, ¢bajo qué escenario la buena fe serfa un término obvio
para la eficacia del acuerdo? Esto es complicado de responder sila buena
fe es un término general sin contenido definido. Como tal, de poca
ayuda es concluir que existe un zplied term of good faith. Incluso, si se
asume que se puede encontrar a la buena fe como wmplied term, en el
fondo lo que se harfa es encontrar una obligacion especifica, por ejem-
plo, algun tipo de cooperacion. Para tal caso, mejor implicar la obliga-
cién especifica y no la buena fe. Por todo lo mencionado, pensar en un
implied term of good faith generara mas problemas que respuestas.

2.6. Deber para una obligacion especifica versus deber para
todo el contrato

Otro aspecto interesante que discuten los académicos ingleses es la ex-
tension de un eventual deber de buena fe. Por un lado, no existe la
buena fe como deber general. Sin embargo, ¢podria haber buena fe para
una obligacién especifica? ;Podria incluirse por pacto el deber de buena
fe? En principio, el pacto de un deber general de buena fe serfa wnenfor-
ceable por falta de contenido y ambigiiedad. Sobre todo, una norma ge-
neral no podria derogar clausulas especificas del contrato. Sin embargo
diferente puede ser el escenario cuando se califica que una obligacion
especifica debera ser ejecutada de buena fe y en un ambito determi-

nado™.
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Francois Abballe v Alstoms UK LTL 7.8.00 [TCC]. Véase el comentario de David Mosey, “Good
faith in English construction law — What does it mean, and does it matter?”, International Con-
struction Law Review, 2015, pp. 392-393.

Véase Raphael Powell, “Good faith in contracts”, Current Legal Problems, Vol. 9, 1956, pp. 16-
38; Roger Brownsword, ““Good Faith in Contracts’ Revisited”, Current Legal Problems, NV ol. 49,
1996, pp. 111-157.
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Civ 200.
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Por ejemplo, en un contrato de suministro de bienes que provienen
de una masa, se podria calificar la obligacion del vendedor de elegir bie-
nes de buena calidad conforme a la buena fe. La referencia a la buena fe
podria ser util para evitar que el vendedor se comporte de manera opor-
tunista y elija bienes de baja o mala calidad. En tal caso se observa un
uso adecuado de la buena fe en lugar de usarla como un cheque en
blanco que imponga sobre las partes un actuar de buena fe en todas sus
actuaciones contractuales. I.a buena fe general parte de una asuncién
factica irreal que considera que en toda la ejecucion del contrato una
parte debe subordinar su interés para satisfacer el interés del contrato.

Entonces, si se admite una aplicaciéon de la buena fe, serfa su uso
como calificador de obligaciones cuando no se puede definir de manera
ex ante todas las obligaciones que una parte deba realizar. Esta aplicacion
darfa mayor efectividad a la buena fe. Aca se reconoce que debe haber
cierta cooperacion, pero la misma no puede llegar hasta el punto de sa-
crificar o subordinar el propio interés para beneficiar el del otro. Como
se indic6 en Gold Group Properties 1.td v BDW Trading 1.t

Thus good faith, whilst requiting the parties to act in a way that will allow
both parties to enjoy the anticipated benefits of the contract, does not
require either party to give up a freely negotiated financial advantage

clearly embedded in the contract.

La funcién anterior suele ser omitida en jurisdicciones del vzl law.
Usualmente se usa a la buena fe para integrar el contrato o limitar el
ejercicio abusivo de un derecho, lo cual atin es pensado en términos ge-
nerales. Por el contrario, la buena fe como calificador de obligaciones
puede ser visto —segun corresponda— como una forma especifica de
integracién o prohibicion de abuso del derecho.
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Gold Group Properties 1.td v BDW Trading 1.#d [2010] EWHC 1632 (T'CC) at 91.
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La buena fe como calificador sirve cuando se debe tomar una deci-
sion determinada. En este proceso cognitivo de procesamiento de infor-
macion y de toma de decisiones, la buena fe puede ser relevante para
guiar a la parte pertinente o un tercero. Por ejemplo, tal situacion puede
presentarse en el ejercicio de discreciones contractuales, para evitar que
el derecho sea ejercido de manera arbitraria o caprichosa. Ello se observa
en derechos de terminacion “a su sola discrecion” (i its sole discretion), “a
su sola voluntad” (“zn its sole will”) o “a su sola opinion” (in its sole opinion).
Incluso se usa el fraseo “a su sola y absoluta discrecion” (z its sole and
absolute discrection), para reafirmar el caracter discrecional del derecho. En
tales casos la buena fe busca limitar el ejercicio de un derecho, en su
funcién correctiva, pero de manera especifica, para calificar la forma en
que debe ejercerse el derecho en cuestion.

En operaciones financieras se hace recurso a la buena fe como cali-
ficador del derecho de terminacion. Se suele incluir una clausula de
“Evento de Incumplimiento”, por el cual, si a sola discrecion del banco
se concluye que un evento ocasiona un Material Adverse Change (MAC)
que altera del riesgo de incumplimiento, el banco podra terminar el con-
trato (este derecho se conoce como MAC subjetivo). Al respecto, en un
caso inglés se hizo recurso a la “honestidad” y “racionalidad” para re-
solver que el banco no puede terminar el contrato de manera arbitraria,
sino que debe procesar informacion, analizar el caso y llegar a una con-
clusién razonable™. La frase “honest and rational” es equivalente a una cara
objetiva de la buena fe”, que significa que una parte que debe tomar una
decision para ejercer un derecho, en efecto debe tomar esa decision en
base a un analisis razonable, caso contrario, sera un ejercicio arbitrario.

58 Cukurova Finance International 1imited and another v Alfa Telecom Turkey 1td [2013] UKPC 20.

5 En el caso canadiense Doman Forest Products 1.td v GMAC Commercial Credit Corp. [2005] BCSB
774, la corte fue mds directa y sefialé que la tnica limitacién al MAC subjetivo es la buena fe.
A diferencia de Inglaterra, en Canada es mas claro el panorama hacia un reconocimiento ge-
neral de la buena fe desde Bbasin v Hrynew (2014) SCC 71. Véase el comentario de Sergio Garcia
Long, Un Big MAC, por favor: La clansula MAC en fusiones y adguisiciones, Fondo Editorial PUCP
2016.
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En resumen, la buena fe no aplica a todo el contrato sino a una
obligacion especifica segun lo pactado. En este escenario, la buena fe
puede servir como un calificador para guiar la ejecucion de una obliga-
cién cuyos contornos han quedado abiertos o incompletos. Esta funcion
de la buena fe podria ser util para fomentar la negociacion y evitar la
frustracion de las negociaciones. Ciertamente, debe ser bien empleada
para evitar los conocidos abusos de la buena fe.

2.7. Listado de comportamientos conforme a Ia buena fe ver-
sus norma sin contenido

En lugar de pensar en la buena fe como una clausula sin contenido, debe
identificarse conductas que se desprendan de la buena fe, y en virtud de
ello, elaborar un catalogo de comportamientos cuya ocurrencia harfan
presumir —con posibilidad de prueba en contrario— que se ha cum-
plido la buena fe. Lo mismo podria hacerse a la inversa, esto es, en sen-
tido negativo como lo propuso Summers: elaborar un catalogo de con-
ductas que vulneran la buena fe y de alli derivar un contenido. Sera una
evaluacion de cada jurisdiccion determinar qué camino se acomoda me-
jor.

Lo anterior es urgente porque es cuestionable que, por un lado, se
intente reconocer un deber general de buena fe para luego, en virtud de
tal deber, crear deberes especificos de buena fe. ¢Es necesario ambos?
¢Por qué no se crean directamente los deberes especificos requeridos?”

Un ejemplo a considerar esta en el deber de renegociacién, donde
se ha pasado de un deber general a reconocer conductas concretas de
cooperacion. Inicialmente, varios instrumentos internacionales propu-
sieron un modelo de hardship con renegociacion como primer paso. Esto
se observa en los articulos 6.2.1, 6.2.2 y 6.2.3 de los Principios
UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales, que a su

60 Véase la critica en Carter y Courtney, Op. cit.
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vez inspiraron a otros como los PECL y DCFR®'. Sin embargo, algo que
quedo pendiente fue darle contenido a la renegociacion. ¢Como se debe
negociar? ;Cuando se actia de mala fe en las negociaciones? ;Cuando
se considera cumplido el deber de renegociar? ¢Hasta cuando se debe

negociar? ;Cuando se incumple? ;Y cual es la sancién aplicable?®

Precisamente, por la falta de contenido del deber de negociar o re-
negociar, bajo el derecho inglés los agreements to agree son unenforceables por
su ambigiiedad segin lo dispuesto en May & Butcher 1.td v The King”, sin
perjuicio de cierta jurisprudencia® que propone lo contrario bajo ciertas
circunstancias. Sobre todo, aun esta vigente la explicacion de Lord Ack-
ner en Walford v. Miles” sobre la incompatibilidad de la buena fe precon-
tractual con el derecho inglés y el rechazo de los acuerdos para contratar:

[TThe concept of a duty to carry on negotiations in good faith is inher-
ently repugnant to the adversarial position of the parties when involved
in negotiations [...] [H]ow is a vendor ever to know that he is entitled to
withdraw from further negotiations? How is the court to police such an
agreement? A duty to negotiate in good faith is as unworkable in practice
as it is inherently inconsistent with the position of a negotiating party. It

is here that the uncertainty lies. In my judgment, while negotiations are

¢t Draft Common Frame of Reference.

02 Véase la discusion en Sergio Garcia Long, “Usos y abusos del deber de renegociacion del con-
trato” en Sergio Garcia Long (ed), Estudios sobre los remedios en el derecho privado. Perspectivas desde
el derecho contractual nacional y comparado, Instituto Pacifico 2022, p. 419-494; Yuri Vega Mere,
“Responsabilidad contractual por incumplimiento de los deberes de buena fe y renegociacion”
en Sergio Garcia Long (eds), Discusiones en torno a la responsabilidad civil, 1P Editores 2023, pp.
537-557.

03 May & Butcher Ltd v The King [1934] 2 KB 17.

o4 Véase Alstom Signalling Limited (ta Alstom Transport Information Solutions) v Jarvis Facilities 1imited
(N° 1) [2004] EWHC 1232 (TCC); Petromec Inc v Petroleo Brasileiro SA Petrobras [2005] EWCA
Civ 891. Véase la discusion en John Cartwright, “Negotiation and renegotiation: An English
perspective” en John Cartwright, Stefan Vogenauer y Simon Whittaker (eds), Reforming the
French Law of Obligations. Comparative Reflections on the Avant-projet de reforme du droit des obligations et
de la prescription (‘the Avant-projet Catala’), Hart Publishing 2009, pp. 51-70; Leon E. Trakman y
Kunal Sharma, “The binding force of agreements to negotiate in good faith”, The Cambridge
Law Journal, Vol. 73, 2014, pp. 598-628; Paula Giliker, “Contract negotiations and the common
law: A move to good faith in commercial contracting?”’, Liverpool Law Review, Vol. 43, 2022, pp.
175-202.

5 Walford v Miles [1992] 2 A.C. 126.
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in existence either party is entitled to withdraw from these negotiations,
at any time and for any reason. There can be thus no obligation to con-
tinue to negotiate until there is a 'proper reason' to withdraw. Accord-
ingly, a bare agreement to negotiate has no legal content.

Considerando el enfoque ambiguo del cvi/ /aw, los Principles on
Transnational Law (TransLex Principles) buscaron innovar e incluyeron
en su articulo IV.6.7 el deber de renegociacion, y ademas, el cometario
3 al mismo listé dieciocho conductas que las partes deben seguir durante
la etapa de la renegociacion, a efectos de definir el contenido del derecho

de renegociacion®:
1. Respetar las restantes disposiciones del contrato.
2. Tener en cuenta la practica contractual anterior entre las partes.
3. Hacer un esfuerzo setio por llegar a un acuerdo.
4. Prestar atencion a los intereses de la otra parte.
5. Producir informacion relevante para la adaptacion.
6. Mostrar una voluntad sincera de llegar a un compromiso.
7. Mantener la flexibilidad en el desarrollo de las negociaciones.
8. Buscar soluciones de ajuste razonables y adecuadas.

9. Hacer sugerencias concretas y razonables de ajuste en lugar de

meras declaraciones generales de voluntad.
10. Evitar las sugerencias de ajuste precipitadas.

11. Dar razones adecuadas para las propias sugerencias de ajuste.
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Véase el comentario de Garcia Long, “Usos y abusos del deber de renegociacién del contrato”,
Op. cit.
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12. Obtener el asesoramiento de expertos en procedimientos de

consenso dificiles y complejos.
13. Responder con prontitud a las ofertas de ajuste de la otra parte.

14. Esforzarse por mantener la relacién precio-rendimiento te-
niendo en cuenta los pardmetros considerados relevantes por

las partes.

15. Evitar que la otra parte obtenga una ventaja o un perjuicio in-
justo (principio de “sin beneficio y sin pérdida”).

16. Prohibicién de crear hechos establecidos durante las negocia-
ciones, salvo en situaciones de emergencia (prohibicién de es-

trategias de “escalada”).

17. Mantener los esfuerzos para alcanzar un acuerdo durante un
periodo de tiempo adecuado.

18. Evitar retrasos innecesarios en los procedimientos de con-

SENso.

Lo anterior es buen ejemplo de lo que debe hacerse con la buena fe.
En lugar de dar vueltas en el mismo punto, se debe listar comportamien-
tos requeridos por la buena fe lo mas detalladamente posible’.

En resumen, serfa de mucha ayuda que en las jurisdicciones del ¢/

law se elabore un catalogo de conductas conforme a la buena fe para
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Sobre el deber de cooperacion, también véase el articulo 5.1.3 de los Principios UNIDROIT
sobre los Contratos Comerciales Internacionales. Sin perjuicio que dicha norma serfa aplicable
—de manera general— alli donde sea razonable esperar que una parte deba colaborar con la
otra, el comentario al articulo 5.1.3 precisa que hay diversos casos especificos dentro de los
Principios que muestran aplicaciones del deber de cooperacion, como la prohibicién de frus-
trar el cumplimiento de una condicién (articulo 5.3.3), cémo cumplir cuando no se indica el
lugar del cumplimiento (articulo 6.1.6), la obtencién de autorizacion publica (articulo 6.1.14),
la interferencia en el cumplimiento de la otra parte (articulo 7.1.2), subsanacién del incumpli-
miento (articulo 7.1.4), y la atenuacién del propio dafio (articulo 7.4.8). Ciertamente, debe hacer
un nivel razonable de vinculacién y no solo agrupar indistintamente conductas y vincularlas a
la cooperacién, como es usual que se haga con la buena fe.
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darle contenido a la buena fe y asf evitar los inconvenientes de lidiar con
una clausula sin contenido.

2.8. Evitando redundancias

En el ¢ivil law se escribe mucho sobre la buena fe, y como tal, se dice de
todo. Esto provoca un desorden. Si todo esta vinculado a la buena fe, al
final ello la vacia de un contenido propio. Ciertamente, el debate es ex-
tenso en BEuropa‘. Si sobre algo hay consenso es sobre la necesidad de

que exista la buena fe en el cvi/ law, pero ello aun esta muy lejos de fijar

un contenido. Al menos algunos comparatistas han buscado el nacleo

comun de la buena fe en el derecho privado europeo.

Se considera que la buena fe sirve para interpretar el contrato, com-
plementatlo y corregir el ejercicio irregular de derechos®”. Lo anterior es
util porque la mejor manera de estudiar a la buena fe es en virtud de sus
funciones™. Sin embargo, el esquema del i/ law sigue siendo muy ge-
neral. ;Cémo se interpreta un contrato de buena fe? ;Cémo se integra
un contrato de buena fe? ;Cuando se puede limitar el ejercicio de un
derecho por vulnerar la buena fe?
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Véase, por ejemplo, Hugh Collins, “Good Faith in European Contract Law”, Oxford Journal of
Legal Studies, Vol. 14, 1994, pp. 229-254; Jane Stapleton, “Good faith in private law”, Current
Legal Problems, Vol. 52,1999, pp. 1-36; Klaus Peter Berger y Thomas Arntz, “Good faith as a
‘general organising principle’ of the common law”, Arbitration International, Vol. 32, 2016, pp.
167-178.

Véase E. Allan Farnsworth, “Duties of Good Faith and Fair Dealing under the UNIDROIT
Principles, relevant International Conventions, and National Laws”, Tulane Journal of Interna-
tional and Comparative Law, Vol. 3, 1995, pp. 47-64; Martijn W. Hesselink, “The Concept of
Good Faith” en Arthur Hartkamp, Ewoud Hondius, Carla Joustra, Edgar du Perron y Muriel
Veldman (eds), Towards a european civil code, 3ra edicion, Kiuwer Law International, 2004, pp. 471-
498; Sergio Garcia Long, “La muerte de la buena fe. Reflexiones en torno al rol de la buena fe
en el derecho comparado” en Mario Castillo Freyre, Roger Vidal Ramos y Marco Silva-Santis-
teban Valdivia (eds), ;Qué es la buena fe en los hechos? Un enfogue doctrinario, normative y jurisprudencial
sobre la aplicacion de la buena fe en el Derecho Civil, Gaceta Juridica 2021, pp. 493-555.

Peter Schlechtriem, “Good faith in German Law and in International Uniform Laws” en Sagg,
Conferenze e Seminari, 1/ol. 24, Centro di Studi e Richerche di Diritto Comparato e Straniero
1997, p. 7-8.
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Si algo se puede rescatar del esquema anterior es que permite iden-
tificar ciertas funciones especificas de la buena fe para que sean utiliza-
das en la practica. Por ejemplo, las partes podrian redactar una clausula
para definir bajo qué situaciones un derecho de terminacion del contrato
no podria ser ejercido, en lugar de acudir a la buena fe como norma
general. Lo anterior también podria ser tomado como guia para futuras
reformas de los derechos nacionales, por ejemplo, al codificar los limites
a un derecho de terminaciéon en lugar de solo hacer referencia a una
norma general de buena fe.

¢Hay algo del esquema del i/ law sobre la buena fe que sea de uti-
lidad para el derecho inglés? El enfoque civilista es util para comprender
cémo el vl law emplea a la buena fe y, sobre todo, para “limpiar” el
derecho con el objetivo que sea mas directo y claro. Por ejemplo, si
existe la prohibicién contra el abuso del derecho, ¢es necesaria la buena
fe correctiva? Igualmente, si quien comete un dafio por culpa debe re-
pararlo” ;sirve la buena fe en las negociaciones? Esta redundancia en el
civil law reconfirma la deseabilidad del enfoque inglés de rechazar a la
buena fe en favor de teorias igualmente satisfactorias y que no sean in-

ciertas.

Si el legislador no se da cuenta de las redundancias, al menos las
partes podrian redactar una provision contractual que especifique lo que
una parte debe hacer frente a la otra, y esto con el tiempo puede estan-
darizarse como usos y practicas. Esta costumbre puede reemplazar a la
buena fe con el tiempo. Ello es precisamente lo que suele ocurrir en la
contratacion especializada.

Por el momento, bajo el derecho inglés se admite una funcién hu-
milde o modesta de la buena fe porque la misma es rechazada para los
contratos comerciales o negociados en igualdad de condiciones, sin em-
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Como lo indicé el original articulo 1382 del Cédigo Civil francés de 1804.
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bargo, podria aplicar con poca intensidad en otras situaciones, por ejem-
plo, en relational contracts, en relaciones de consumo donde hay una parte
débil, o en una relacion fiduciaria”. Esto es vital porque usualmente el
rechazo de la buena fe por el derecho inglés es contra la amplia y des-
medida buena fe como norma general en el wvi/ law, pero no frente a
situaciones especificas. La diferencia es que tales situaciones se corrigen
a través de otras teorfas mas sofisticadas. Ciertamente hay situaciones
que merecen proteccion, pero en el camino no se puede afectar la liber-
tad contractual ni generar incertidumbre. En ello, el enfoque inglés es
superior al del cvi/ law.

3. CONTRATOS INTERNACIONALES DE CONSTRUCCION

En esta seccion presento dos temas relevantes en el sector de la cons-
truccion: los relational contracts y 1a buena fe. Primero explico la nocién de
los relacional contracts segun la jurisprudencia inglesa y la doctrina, y su
vinculacién con la buena fe. Luego, presento tres modelos de clausulas
de buena fe en contratos de construccion para observar las diferencias
entre ellas. Para tal propésito, distingo los modelos en virtud a la redac-
cién que tienen tres grupos de formas de contratos: NEC, JCT y PCC,
y otros parecidos.

3.1. Los contratos relacionales de construccion
Mucho se ha discutido en Inglaterra sobre la necesidad de repensarse la

buena fe para los relational contracts, por diversos motivos y considerando
un avance en la jurisprudencia inglesa”. En Yam Seng se discuti6 sobre
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Véase Chen-Wishart, Op. ¢it.

Sobre esta discusion, véase en general Shy Jackson, Op. cit.; David S. Christie, “““Splendid, but
what does it actually mean?” Good faith and relational contracts in the UK construction in-
dustry”, Journal of Commonwealth Law, Vol. 1, 2019, pp. 403-442; Rosher, Op. cit., pp. 154-156, y
la seccién 2.2 supra incluyendo las referencias al pie. De manera mas extensa, y recientemente,
véase Anthony Gray, Good Faith and Relational Contracts. Theory, Practice and Future Developments,
Hart Publishing 2024. El common law inglés es relevante para otras jurisdicciones de la Com-
monwealth, sea para seguir el mismo camino o para departir del mismo. Para el common law de
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la posibilidad de encontrar un zplied term of good faith en un contrato co-
mercial, pero sobre todo, en un relational contract ya que en el mismo se
requiere:

[...] a high degree of communication, co-operation and predictable per-
formance based on trust and confidence and expectations of loyalty
which are not legislated for in the express terms of the contract but are
implicit in the parties’ understanding and necessaty to give business ef-

ficacy to the arrangements’™.
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Canada (sobre todo después de Bhasin), véase Shannon Kathleen O'Byrne, “The Implied Term
of Good Faith and Fair Dealing: Recent Developments”, Canadian Bar Review, Vol. 86, 2007,
p. 193-245; Michael Bridge, “Does Anglo-Canadian Contract Law Need a Doctrine of Good
Faith?”, The Canadian Business Law Journal, Vol. 9, N° 4, 1984, pp. 385-426; Daniele Bertolini,
“Toward a framework to define the outer boundaries of good faith in contractual perfor-
mance”, Alberta Law Review, Vol. 58, N° 3, 2021, p. 573-620. Para el common law de Australia
(que no ha llegado tan lejos como Canada), véase David Christie, Séverine Saintier y Jessica
Viven-Wilksch, “Industry-Led Standards, Relational Contracts and Good Faith: Are the UK
and Australia Setting the Pace in (Construction) Contract Law?”, Liverpool Law Review, Vol. 43,
2022, p. 287-310. Para el common law de Escocia (que se aleja del enfoque inglés), véase Hector
MacQueen, “Good faith in Scots law of contract: An undisclosed principle?” en Angelo D.M.
Forte (ed), Good faith in contract and property law, Hart Publishing 1999, p. 5-37; Hector MacQueen
y Shannon O’Byrne, “The principle of good faith in contractual performance: A Scottish-Ca-
nadian comparison”, Edinburgh Law Review, Vol. 3, N° 3, 2019, p. 301-331; Jonathan Ainslie,
“Good faith and relational contracts: A Scots-Roman perspective”, Edinburgh Iaw Review, Vol.
26,N° 1, 2022, p. 29-50.

Véase, en el mismo sentido, Bristo! Groundschoo! 1td v Intelligent Data Capture Ltd [2014] EWHC
2145 (Ch) (02 July 2014); DG Cars Ltd v Essex Police Authority [2015] EWHC 226 (QB). Hugh
Collins, “Is a relational contract a legal concept?” en Simone Degeling, James Edelman y James
Goudkamp (eds), Contract in Commercial Law, Thomson Reuters 2016 (quien hace referencia a
los tres casos citados como muestra del uso del término “relational contract’ bajo el derecho
inglés); Mosey, “Good faith in English construction law”, Op. ¢. (quien también comenta los
casos mencionados). Sir Rupert Jackson reporta otros casos a partir del 2015 que promueve el
uso de la buena fe como implied term by fact en relational contracts: Globe Motors Inc v TRW Lu-
casVarity Electric Steering 1.td [2016] EWCA Civ 396; National Private Air Transport Services Com-
pany (National Air Services) Ltd v Creditrade 1.1.P and anor [2016] EWHC 2144 (Comm); Property
Alliance Group Ltd v The Royal Bank of Scotland ple [2016) EWHC 3342 (Ch); Portsmouth City Council
v Ensign Highways Ltd [2015] EWHC 1969 (TCC). Sir Rupert Jackson, “Does good faith have
any role in construction contracts”, Pinsent Mansons Lecture in Hong Kong on 2224 Novem-
ber 2017. Shy Jackson, Op. ¢z, también reporta Bates v Post Office Ltd (N* 3) [2019] EWHC 606

(QB) como un caso mas reciente.
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Collins™ explica que un relational contract se caracteriza por cuatro
elementos, considerando la jurisprudencia inglesa bajo Yaw Seng y pos-

teriores fallos en el mismo sentido’®:

e relacion comercial a largo plazo;
e inversion de sustanciales recursos por las partes;

e cxpectativas implicitas de cooperacion y lealtad para darle efica-
cia comercial al proyecto en su ejecucion, y;

e expectativas implicitas de mutua confianza y cooperacion que
van mas alla de evitar la deshonestidad.

La nocion de relational contract ha sido discutida para definir sus con-
secuencias juridicas, entre ellas, la necesidad de una interpretaciéon con-
textual del contrato a diferencia de la interpretacion textual predomi-
nante, y para argumentar que en tal tipo de contrato serfa mas accesible
encontrar un zplied term by fact enfocado en la mutua confianza y coope-
racion (pensar en un mplied term by law seria excesivo, y ello mismo es
reconocido en Yam Seng). Por el momento, se trata de un tema aun de-
batible. El tiempo dira si se traté de un presagio apresurado o uno acer-
tado””.

¢Por qué se exige una especial colaboracion de las partes en relacional
contracts a través de la buena fe? En el cvi/ /aw, donde la buena fe ha sido
y es altamente promovida, aun se mantienen argumentos ambiguos y
circulares que hacen mencioén a la “equidad”, “solidaridad”, “justicia”,
entre otros conceptos gaseosos y filosoficos, o incluso se usan sinoni-

75 Collins, “Is a relational contract a legal concept?”, Op. cit.
76 Véase los casos reportados en las notas 21 y 74 infra.
77 Collins, “Is a relational contract a legal concept?”, Op. cit.
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mos para definir a la buena fe como “lealtad”, “honestidad”, “coopera-
ciéon”, entre otros, sin aterrizar en una definicion, guia o directiva que
sirva para su aplicacion practica.

Por el contrario, los argumentos mas convincentes vienen del Law
& Economics, que tiene origen en Estados Unidos, en temas como con-
tratos a largo plazo, contratos incompletos, costos de transaccion, cos-
tos ex ante y ex post, renegociacion eficiente, y ambigiiedad estratégica’™.

Un contrato largo plazo (long-term) se diferencia de un contrato de
compraventa porque en este ultimo las partes tienen prestaciones iden-
tificadas que deben ser ejecutados en un momento dado, y nada mas.
Por el contrario, un contrato a largo plazo crea una relaciéon comercial
entre las partes a lo largo de un periodo de tiempo, pudiendo llegar a
varios afios. Bajo este escenario, es complicado definir todas las obliga-
ciones que las partes deberan ejecutar. Algunas pueden identificarse
mientras que otras no. Entonces, se redacta un contrato incompleto o
abierto que requerira de la confianza y cooperacion de las partes para
completar el acuerdo cuando sea necesario.

De manera similar, dado que el contrato se extiende por un periodo
largo de tiempo, el mismo queda expuesto a ser afectado por contingen-
cias previstas al momento de la suscripcion del contrato, pero de baja
probabilidad y que se espera que no ocurran, o pasivos ocultos que las
partes no pudieron anticipar y que se materializan para mala suerte de
las partes. En tal escenario, si algo malo sucede y no se puede culpar a
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Sobre esto temas, véase en general Ejan Mackaay, “The law and economics of good faith in
the civil law of contract”, European Association of Law and Economics Conference, 2003,
pp. 1-19; Claire Hill, “Bargaining in the shadow of the lawsuit: A social norms theory of in-
complete contracts”, Delaware Journal of Corporate Law, Vol. 34, 2009, p. 191-220; Albert Choi y
George Triantis, “Strategic vagueness in contract design: the case of corporate acquisitions”,
Yale Law Journal, Vol. 119, 2010, pp. 848-924; Eric Franco Regjo, “La incorporacién de pro-
cesos colaborativos en el contrato para lograr proyectos de construccién de alto desempefio”,
Derecho & Sociedad, N° 55, 2020, pp. 175-195; Collins, “Is a relational contract a legal concept?”,
Op. cit.; y la seccion 2.2 supra incluyendo las referencias al pie en relacion al enfoque econémico.
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las partes, se espera que ellas puedan colaborar para llegar a una distri-
bucion equitativa de la pérdida, en lugar de que la pérdida quede donde
ocurrio. En efecto, este es un de los temas mas debatidos en el derecho
comparado, incluyendo a los contratos de construccioén”.

En base a este panorama, como negociar cuesta, se considera efi-
ciente redactar un contrato incompleto que promueva la negociacion de
las partes para solucionar los problemas que surgen en el futuro. Si las
partes quisieran negociar un contrato completo, tendrfan que asumir al-
tos costos de negociacion, lo cual podria frustrar el cierre del contrato.
Para evitar ello, se promueve que las partes puedan ahorrar ex ante en
costos de transaccion para cerrar el contrato, aunque queden aspectos
incompletos o abiertos. Si todo sale bien, las partes habran ahorrado en
costos. Por el contrario, si surge algin problema respecto a un tema que
no se negocio en el contrato, ahora sera la oportunidad para que las par-
tes asuman ex postlos costos de transaccion que ahorran en su momento
y negocien una solucién. Se trata de un #rade-off entre costos de transac-
cion ex antey ex post.

Sobre todo, dado que el problema surgirfa sobre un tema no nego-
ciado en el contrato, las partes tienen incentivos para que ellas mismas
le den una solucién al contrato, caso contrario, tendrian que acudir a un
juez, quien estard en una peor situacion para darle una solucién al con-
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Véase recientemente Christopher Seppild, “Extra-contractual claims against state entities
under cvil lan”, International Construction Law Review, 2024, pp. 330-341. En especifico, sobre
el andlisis del problema en jurisdicciones latinas del ¢vi/ law, véase en general Thomas Sut-
herland Borja, “Condiciones imprevistas en los contratos de construccion a suma alzada y su
aplicacion al sitio de las obras”, Revista Chilena de Derecho Privado, N° 22, 2014, pp. 161-195;
Tomas Ramoén Fernandez, “Los riesgos imprevistos en el contrato de obras”, Revista de Admi-
nistracion Priblica, N° 201, 2016, pp. 203-217; Freddy Cabarcas Gémez, Condiciones imprevistas en
los contratos de construccion de infraestructura, Universidad del Externado de Colombia 2018; José
Manuel Valencia Cerasa, “Eventos sobrevinientes que alteran sustancialmente los términos
pactados en los contratos de construccién: una mirada desde los efectos de la pandemia por
COVID-19”, Derecho y Sociedad, N° 55, 2020, pp. 399-416; Jaime Aracibia Mattar, “Ta mayor
onerosidad fortuita en el contrato de obra publica”, Revista de Derecho del Estado, N° 56, 2023,
pp. 335-362.
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trato sobre un aspecto que no fue negociado. Esto genera mucha incer-
tidumbre. Entonces, incluso si las partes fueran reacias a negociar ex post,
encontraran incentivos para regresar a la mesa de negociacion e intentar
llegar a un acuerdo, para evitar la incertidumbre de acudir a una corte
que podria resolver en cualquier sentido. Entonces, la sombra de un li-
tigio caro, complejo e incierto, incentiva a que las partes busquen una
solucién privada.

Una forma de dejar constancia de que las partes necesitaran coope-
racion entre ellas en algiin momento de la ejecucion del contrato, es re-
dactando una clausula de renegociacion. Por ejemplo, en la practica con-
tractual se han estandarizado diversas clausulas de renegociacion en di-
versos tipos de contratos de inversion. Las partes son conscientes que
no pueden anticipar todas las contingencias en un contrato a largo plazo
para realizar una inversién importante para explotar recursos naturales
o ejecutar un servicio publico. En lugar de esperar que algo malo pase,
las partes incluyen en el contrato que deberan revisar el equilibrio eco-
némico en el quinto aniversario del contrato, por ejemplo. Esto pro-
mueve un esquema de colaboracién entre las partes™.

El esquema anterior ha encontrado fundamento en otras ciencias
sociales para sectores del comercio. Los comerciantes prefieren negociar
y resolver los problemas de manera privada, sin acudir a los abogados,
porque consideran que llamar a los abogados significa tratar a un comer-
ciante como si fuera un delincuente. En este sentido, un comerciante
solo acude a un abogado cuando ya no quiere conversar con su contra-
parte y cuando no hay otra solucién que acudir a una corte®.
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Véase Wolfgang Peter, “Arbitration and renegotiation clauses”, Journal of International Arbitra-
tion, Vol. 3, N° 2, 1986, pp. 29-46; John Y. Gotanda, “Renegotiation and adaptation clauses in
investment contract, tevisited”, Vanderbilt Journal of Transnational Law, Vol. 36, N° 4, 2003, pp.
1461-1474.

Véase Stewart Macaulay, “Non-contractual relations in business: a preliminary study”, Ameri-
can Sociological, Vol. 28, N° 1, 1963, p. 55-67; Lisa Bernstein, “Opting out of the legal system:
extralegal contractual relations in the diamond industry”, The Journal of Legal Studies, Vol. 21,
N° 1, 1992, pp. 115-157.
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Usualmente, en el sector de la construccion, se incluyen clausulas de
resolucion de conflictos escalonadas que incluyen un deber de trato di-
recto entre las partes, que consiste en un deber de cooperacion y rene-
gociacion para solucionar el problema. En caso no haya éxito, se puede
acudir a Dispute Boards como medio alternativo al arbitraje. Un ingeniero
podria solucionar con anticipaciéon y de manera mas adecuada una
disputa sobre un proyecto, a diferencia de un tribunal no especializado
que podtia tomar mas tiempo™.

Lo anterior demuestra que las partes prefieren redactar clausulas es-
pecificas para gestionar una controversia, en lugar de acudir a conceptos
generales como la buena fe o cooperacion que no tienen contenido. En-
tonces, la solucion la deben proveer las mismas partes, y no el derecho
de manera general, a través de los implied terms o frustration, por ejemplo.
Este es un punto de referencia importante ya que por mas que el enfo-
que econoémico tenga buenos argumentos, ello no significa que sea facil
encontrar un zzplied duty of good faith en un relational contract, ya que bajo
el derecho inglés debe cumplirse con el test de zplication para encontrar
un zplied term by fact. La doctrina econémica no es parte de la implication.
Por ende, no todo contrato que tenga las caracteristicas de un relational
contract incorpora automaticamente un zzplied duty of good faith. En UTB
LLC v Sheffield United 1 44" se advirtié que hay que tener cuidado cuando
se plensa en un relational contract y en la posibilidad de encontrar a la

buena fe:

There is a danger in using the term “relational contract” that one is not
clear about what exactly is meant by it. There is a great range of different

types of contract that involve the parties in long-term relationships of

82 Sobre los Dispute Boards, véase Roberto Hernandez Garcia (ed), Dispute boards en Latinoamérica:
Experiencias y retos, 10l. 23, Estudio Mario Castillo Freyre 2014; Nicholas Gould y Olivia Liang,
“Conflict avoidance and alternative dispute resolution in the UK construction industry”, Ami-
cus Curiae, Vol. 4, N° 1, 2022, p. 155-169. Sobre todo, véase recientemente Renato Nazzini y
Raquel Macedo Moreira, “2024 dispute boards: A study on the worldwide use of dispute
boards over the past six years”, Centre of Construction Law & Dispute Resolution, The Dick-
son Poon School of Law, King’s College London, 2024.

8 UTB LLC v Sheffield United 1.td [2019] EWHC 2322 (Ch), para 202.
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varying types, with different terms and varying degrees of detail and use
of language, and to characterise them all as “relational contracts” may be
in one sense accurate and yet in other ways liable to mislead. It is self-
evidently not all long- term contracts that involve an enduring but un-
defined, cooperative relationship between the parties that will, as a mat-

ter of law, involve an obligation of good faith®.

Ademas, con relacion al cambio de circunstancias, bajo el derecho
inglés una parte solo podra liberarse del contrato si tiene éxito en probar
frustration, salvo pacto en contra. Incluso una corte inglesa evaluara el
pacto especifico. Una clausula de force majeure es mas familiar para una
corte inglesa que una clausula bardship al estilo del cvi/ law. Si se tratase
de una clausula hardship con renegociacion o adaptacion judicial, una
corte inglesa la consideraria unenforceable. Asimismo, bajo el derecho in-
glés la buena fe es irrelevante ante un cambio de circunstancias, a dife-
rencia del ¢zl law. Precisamente por estos contornos estrictos del dere-
cho inglés, la nocion de relational contracts busca cierta flexibilidad para
lograr la incorporacion de la buena fe y asf lidiar con circunstancias im-
previstas en contratos a largo plazo®.

Aunque la jurisprudencia inglesa no haya dado un paso firme y con-
tundente en favor de los relational contracts y la buena fe, la historia es
diferente en los modelos de contratos de construccion. En la practica se
observan clausulas de buena fe de diversos tipos, algunos mas intensos
que otros. Es interesante observar la redaccion de estas clausulas y ana-
lizarlas criticamente bajo el derecho inglés, sobre todo en aquellos casos
donde existe jurisprudencia que ha resuelto controversias sobre estos
contratos de construccion. En general, se observa un avance en favor de
la incorporacion de la buena fe en contratos de construccion, sin em-
bargo, la jurisprudencia inglesa aiin mantiene su posicion tradicional que
ha puesto un freno a tales buenas intenciones.

84 Véase el comentario de Shy Jackson, Op. it p. 38-39.
8 Lukas Klee, International Construction Contract Iaw, 2da edicion, Wiley-Blackwell 2018, p. 80.
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3.2. Modelo NEC (New Engineering Contract): Ia frase “mu-
tual trust and co-operation”

La particularidad del Modelo NEC en torno a la buena fe es que no la
menciona de manera expresa, sin embargo, hace recurso a otro método
para cubrir situaciones que podrian entenderse que son conformes a la
buena fe del ¢vi/ law. E1 NEC3 y NEC4 se refieren a un “spirit of mutual

trust and co—operation”“

. Bs relevante notar que el fraseo del NEC esta
ausente en el FIDIC, otro modelo importante en el sector de la cons-

truccion?.

La clausula 10.1 del NEC3 senala lo siguiente:

The Employer, the Contractor, the Project Manager and the Supervisor
shall act as stated in this contract and in a spirit of mutual trust and co-

operation.

La clausula 10 del NEC4 sefiala lo siguiente:

10.1. The Parties, the Project Manager and the Supervisor shall act as
stated in this contract.

10.2 The Parties, the Project Manager, and the Supervisor act in a spirit

of mutual trust and co-operation.

Al respecto, hay tres aspectos relevantes para comentar: (a) el al-
cance de las clausulas NEC y su relacion con la buena fe, (b) como en-
tender una cldusula de mutua confianza y cooperacion bajo el derecho

inglés, y (c) lo que ha resuelto la jurisprudencia inglesa sobre las clausulas
NEC.

Primero, se observa que en ambos modelos se maneje la frase “spirit
of mutual trust and co-operation” y no se refiere a la buena fe de manera

86 Véase los comentarios de Sir Rupert Jackson, Op. ¢it.; Christie, Op. ¢it.; Bailey, Op. cit., p. 25-26.
87 Klee, Op. dit., p. 596.
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expresa. ¢Cuadl serfa la relacion entre las clausulas NEC y la buena fe del
civil law? 1.a clausula NEC tiene un fraseo amplio y llamativo. ¢Es igual a
la buena fe? Si uno mira a la buena fe desde sus funciones, podria argu-
mentarse que las clausulas 10.1 NEC3 y 10.2 NEC4 son una manifesta-
cion especifica de la buena fe, en especifico, una forma de confianza y
cooperacién®™. Por un lado, la confianza es sinénimo de la buena fe o
estan intimamente vinculadas, como se observa en la Trex und Gluaben
del derecho aleman, que se trata de la buena fe aunque de una traduccion
literal significa “lealtad y fe”. Por otro lado, es comun que en los dere-
chos nacionales del avi/ law” o instrumentos internacionales de perfil
civilista® se indique que el deber de cooperacion tiene fundamento en la

buena fe.

Ademas, se ha subrayado que la clausula 10.1 NEC3 es la unica dis-
posicion que impone un deber sobre las partes (“shall’) y con caracter
general”'. Este dato refuerza la tesis de que la clausula NEC3 se refiere
a la buena fe, aunque haya usado un disfraz distinto, y apoya la tesis
colaborativa o de partnership sobre la naturaleza de los contratos NEC™
como relational contract.

Otro dato a resaltar es que el NEC4 divide en dos parrafos la pro-
visién del NEC3”. Esto podria ser visto como un intento de evitar que

88

89

90
91

92
93

Véase, en general, Evaldas Klimas, “A general duty to co-operate in construction contracts?
An international review”, International Journal of Law in the Built Environment, Vol. 3, N° 1, 2011,
p. 84.

Sobre el derecho francés, véase Rosher, Op. ¢z, pp. 149-150. Lo mismo se observa en jurisdic-
ciones latinas como Pert, por ejemplo, influenciada por el derecho francés. Yuri Vega Mere,
“Buena fe y renegociacion del contrato”, Gaceta Civil & Procesal Civil, N° 106, 2022, p. 103-
111. Ciertamente, el derecho francés ha cambiado con el tiempo ya que en el siglo IX el Code
Civil 1804 le daba prioridad al pacta sunt servanda, casi de manera tan escrita como lo hace el
derecho inglés. Denis Tallon, “Le concept de bonne foi en droit frangais du contrat” en Sagg,
Conferenze e Seminari, 17ol. 15, Centro di Studi e Richerche di Diritto Comparato e Straniero
1994.

Véase los comentarios al articulo 5.1.3 de los Principios UNIDROIT.

Terrence Davies y Peter Newson Thurlow, “Good faith obligations in NEC contracts”, Man-
agement, Procurement and Law, Vol. 169, N° 4, 2016, p. 145.

Klee, Op. at., p. 581.

Christie, Op. cit., p. 410-411.
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la “mutual trust and co-operation” esté subordinada al pacta sunt servanda.
Después de la division, ambos propositos estarfan diferenciados y al
mismo nivel. Algo similar ocurrié en el derecho francés. El original ar-
ticulo 1134 del Cédigo Napolednico mencionaba en primer lugar al pacta
sunt servanda, en segundo lugar a la santidad contractual, y finalmente a
la buena fe. En consecuencia, se consider6 que existia una jerarquia, por
la cual, la buena fe estaba subordinada al pacta sunt servanda™. Posterior-
mente, la reforma francesa del 2016 dividi6 al articulo 1134 en el actual
articulo 1103 para el pacta sunt servanda y santidad contractual, y el articulo
1104 para la buena fe. Por ello, no puede omitirse la novedad del NEC4
de darle autonomia a la “mutual trust and co-operation”. Podria verse
como un modelo que busca promover de manera mas intensa la colabo-
racion en contratos de construccion, a diferencia de otros. Al respecto,
es necesario advertir que no se ha reportado jurisprudencia relevante
sobre el NEC4, a diferencia del NEC3 como se ve mas adelante.

En segundo lugar, las clausulas NEC de mutua confianza y coope-
racion —o buena fe por extension— podria tener sentido en una juris-
diccion como Inglaterra, donde la buena fe no opera como norma por
defecto. Pero bajo el derecho inglés una clausula de cooperaciéon debe
superar la cuestion de enforceability. Por el contrario, una clausula de mu-
tua confianza y cooperacion es innecesaria en jurisdicciones del ¢zvi/ law
donde la buena fe tiene caricter imperativo o de orden puiblico™.

Si se incluye una clausula de mutua confianza y cooperacioén en un
contrato de construccion bajo derecho inglés, la misma tendria la fun-
cién de incluir un deber especifico bajo un contexto delimitado, y no
una colaboracién aplicable a todo el contrato y a cualquier conducta que
las partes deban ejecutar segun el acuerdo. Lo anterior podria funcionar
si la clausula es detallada. Sin embargo, el modelo NEC parece imponer

% Tallon, Op. at.

% Por ejemplo, véase el articulo 1.7(2) de los Principios UNIDROIT y el articulo 1:201(2) PECL
que indican que no se puede limitar o excluir el deber de buena fe. De manera similar, el articulo
1104 del Cédigo Civil francés sefiala que la buena fe es una norma de orden publico.
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una colaboracién general a todo el contrato. Tales clausulas estan redac-
tadas al estilo de un deber general de cooperacion del cvil law’™, y bajo el
derecho inglés, tales clausulas tendrian los mismos problemas que una
norma general de buena fe, esto es, serfan unenforceable.

Algunos académicos” podrian explicar que en realidad existe un de-
ber de cooperacion bajo el derecho inglés. Sin embargo, ello debe ser
tomado con cautela. A veces se identifican pronunciamientos de la ju-
risprudencia inglesa que podrian tener una légica de cooperacion, pero
ello no significa que exista un deber general de cooperaciéon propiamente
dicho. Bajo el derecho inglés existen teorfas especificas que ya proveen
una solucion; que algo tenga inspiracién en la cooperacion o buena fe es
irrelevante si tales conceptos no tienen reconocimiento legal como de-
beres generales. Por ejemplo, el test de zmplication sirve para encontrar
un término que le de eficacia comercial al contrato, y por ello, no es
necesario acudir a un deber general de cooperacion. Igual, el duty of best
endeavours tiene un contenido conforme a la jurisprudencia inglesa y sirve
para guiar las conductas que debe emprender una parte para conseguir
un beneficio para la otra, de manera que no es necesario un deber de

cooperacion en abstracto.

Entonces, si se incluye una clausula de mutua confianza y coopera-
cion —o de buena fe— en un contrato de construccion sujeto al dere-
cho inglés, la redaccion debe ser precisa en su ambito de aplicacion para
identificar a qué obligacion se refiere, caso contrario, la cldusula serd
unenforceable. La clausula NEC no cumple con tal requisito.

% Por ejemplo, el articulo 5.1.3 de los Principios UNIDROIT sefiala “Each party shall cooperate
with the other party when such co-operation may reasonably be expected for the performance
of that party’s obligations”, mientras el articulo 1:202 PECL indica “Each party owes to the
other a duty to co-operate in order to give full effect to the contract”. Ello no es el enfoque
que sigue el derecho inglés.

97 Véase Catherine Pédamon y Radosveta Vassileva, “The 'Duty to Cooperate' in English and
French Contract Law: One Channel, Two Distinct Views”, Journal of Comparative Law, Vol. 14,
N° 1, 2019, pp. 1-25.
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En tercer lugar, aunque el modelo NEC intente promover la “mu-
tual trust and co-operation”, incluso con mayor intensidad en el NEC4,
la jurisprudencia se mantiene firme en favor del enfoque tradicional in-
glés, lo cual se opone al modelo NEC.

En Costain v Tarmac® se discutié sobre la clausula 10.1 NEC3. La
controversia consistié en la interpretacion de la clausula 93 del contrato
que tenia plazos estrictos para iniciar una adjudicacién o arbitraje, y en
el hecho que una parte no habria aclarado a la otra sobre la naturaleza y
ambito de aplicacion de tal clausula. La corte indicié que la clausula 10.1
requiere cooperacion efectiva, sin embargo, la misma no puede llegar
hasta el punto de evitar que una parte persiga sus propios intereses”:

Taking the obligation of mutual trust and co-operation (or even good
faith) at its highest, it meant that, in the present case, the defendant could
not do or say anything which lulled the claimant into falsely believing
that the time bar in clause 93 was either non-operative or would not be
relied on in this case. For this purpose, I am also prepared to accept that
this obligation would go further than the negative obligation not to do
or say anything that might mislead; it would extend to a positive obliga-
tion on the part of the defendant to correct a false assumption obviously
being made by the claimant, either that clause 93 was not going to be
operated or that the time bar provision was not going to be relied on.
But beyond that, on any view of clause 10.1, there can have been no
further obligation, because otherwise the provision would have required

the defendant to put aside its own self-interest.

De manera similar, en Mears 1.td v Shoreline Housing Partnership 1.td"
la High Court se pronuncié sobre la clausula 10.1 NEC3 e indic6 que la

98
99

10

Costain v Tarmac [2017) EWHC 319 (TCC).
Véase el comentario de Sir Rupert Jackson, Op. ¢it. Sobre la clausula 10.1 NEC3 hay jurispru-
dencia escocesa en otro sentido. Por ejemplo, véase Ian Oord UK Ltd v Dragados UK 1.#d [2021]
CSIH 50 donde la corte dijo que “Clause 10.1 is not merely an avowal of aspiration. Instead,
it reflects and reinforces the general principle of good faith in contract”. Ciertamente, la juris-
prudencia inglesa no ha sido tan optimista en ese sentido.

O Mears Ltd v Shoreline Housing Partnership 1Ltd [2015] EWHC 1396 (TCC), para 70. Véase el
comentario de Shy Jackson, Op. cit., p. 42-43.
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misma no puede impedir que las partes se valgan de las clausulas expre-
sas del contrato:

However, I am, further, not satisfied that there would be any such im-
plied term or that the obligation to act in a spirit of mutual trust and
cooperation or even in a “partnering way” would prevent either party
from relying on any express terms of the contract freely entered into by
each party.

Estos pronunciamientos, ademas de graficar el limitado rol de la
buena fe bajo el modelo NEC, sirven para aclarar —en retrospectiva—
el uso del término “trust” en las clausulas NEC. Alguien podria argu-
mentar que existirfa un deber fiduciario. Sin embargo, la jurisprudencia
inglesa aclara que las clausulas NEC no pueden llegar al punto de hacer
que una parte subordine sus intereses frente a la otra. Por ello, la frase
“mutual trust and co-operation” debe ser entendida como un deber con-
tractual, no uno fiduciario.

En resumen, se observa un intento en el modelo NEC de promover
la naturaleza colaborativa o de partnership de los contratos de construc-
cion. Sin embargo, bajo el derecho inglés un pacto de “mutual trust and
co-operation” solo puede ser operativo si la clausula se refiere a una
obligacion especifica. Sila clausula es general serd wnenforceable. Sila clau-
sula es especifica, aplicara de manera limitada y no podra ser usada para
que una parte incumpla lo pactado en el contrato o para subordinar el
propio interés en beneficio del interés del otro.

3.3. Modelo JCT (Joint Contracts Tribunal): “good faith”
presente

A diferencia del modelo NEC, en las clausulas JCT se hace expresa re-
ferencia a la buena fe. La clausula 2.1 del JCT Constructing Excellence
Contract CE/P 2011 requiere lo siguiente:
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[to] work together with each other and with all other Project Participants
in a co-operative and collaborative manner in good faith and in the spirit

of mutual trust and respect.

Ademas, la clausula 1 del Schedule 8 (Supplemental Provisions) del
JCT SBC/2011 indica lo siguiente:

The Parties shall work with each other and with other project team mem-
bers in a co-operative and collaborative manner, in good faith and in a
spirit of trust and respect. To that end, each shall support collaborative

behaviour and address behaviour which is not collaborative.

En general, las clausulas JCT tienen una redaccion similar a las clau-
sulas NEC porque requieren confianza y colaboracion, aunque se hace

uso de un fraseo distinto que mezcla diversos términos como “co-ope-

2 <¢
b

sivo de términos similares tendria la intencion de resaltar la naturaleza

2 ¢ ) <C

rative”, “collaborative”, “trust”, “respect” y “good faith”. El uso exce-
colaborativa o de partnership del contrato de construccion. Incluso las
clausulas vinculan a las partes entre ellas y también frente a otros miem-

bros del proyecto, lo cual refuerza la tesis mencionada.

De manera similar a las clausulas JCT, otros modelos también pro-
mueven el partnership a través de la buena fe, incluso frente a los subcon-
tratistas, y agregan el término “fairly”'"". Por ejemplo, la clausula 1A de
las Conditions of Contract GC/Works/1 sefiala que:

The Employer and the Contractor shall deal fairly, in good faith and in
mutual co-operation, with one another, and the Contractor shall deal
fairly, in good faith and in mutual co-operation, with all his subcontrac-

tors and suppliers.

Igualmente, la clausula 2 del Perform 21 Partnering Agreement
(2004) indica que:

101 David Mosey, Early Contractor Involvement in Building Procurement. Contracts, Partnership and Project
Management, Willey-Blackwell 2009, pp. 170-171.
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All Partners will deal fairly with each other and work together in a spirit
of mutual trust, good faith and cooperation and apply their agreed ex-
pertise in relation to the project.

En general, las clausulas citadas hacen expresa referencia a la buena
fe, y para reforzar la intencion colaborativa, se agregan otros términos
de significado similar. Ante ello, ¢se puede decir que las clausulas JCT
—por ejemplo— promueven mayor colaboracion que las clausulas
NEC? ¢Las diferencias advertidas afectan el contenido de la clausula o
se trata de redacciones equivalentes? Para empezar, volvemos a la cues-
tion de enforceability de la clausula en cuestion. Bajo el derecho inglés, una
clausula JCT sobre buena fe serfa mas susceptible de ser cuestionada
porque hace referencia a la buena fe, que es rechazada, y a otros térmi-
nos ambiguos. En otras palabras, la clausula generarfa un efecto perju-
dicial para ella misma por su excesiva redaccion.

Sobre todo, bajo Amold v Britton'” se requiere una interpretacion
textual en contratos comerciales. En este sentido, uno podria pregun-

2 ¢
5

tarse si una clausula de buena fe que menciona la “co-operation”, “co-

llaboration”, “respect” y “trust” agregaria algo distinto a lo que ya sefala
la clausula cuando se refiere a la buena fe. Una corte inglesa podria con-
siderar a todos los términos como sinénimos y equivalentes y, en con-
secuencia, leerfa a las clausulas JCT como clausulas de buena fe a secas.
Bajo esta perspectiva, si se sigue la tesis de que la buena fe sirve para
asegurar que las partes no se desvien del contrato y respeten las razona-
bles expectativas de las partes'”, la buena fe no podtia ser usada para
contravenir el contrato o impedir que una parte persiga sus propios in-
tereses, a diferencia del civi/ law.

Por lo anterior, la referencia a la buena fe en una clausula del con-
trato no deberia ser problematica bajo el derecho inglés. Bajo un primer

102 Arnold v Britton [2015] UKSC 36; [2015] AC 1619.
103 Véase Johan Steyn, “Contract law: fulfilling the reasonable expectations of honest men”, The
Law Quarterly Review, Vol. 113, 1997, pp. 433-442.
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escenario la clausula de buena fe serfa wnenforceable si es general y ambi-
gua. Una segunda opcion serfa que la clausula fuera enforceable dentro de
un contexto limitado, pero bajo este contexto, no podria ser usada para
contravenir el acuerdo de las partes sino para asegurar que las partes
sigan la letra del contrato.

3.4. Modelo PPC (Project Partnership Contracts): ;Hasta “for
the benefit of the project”?

El modelo PPC no hace referencia expresa a la buena fe, sin embargo,
tiene una redaccion que podria interpretarse en un sentido similar, e in-
cluso llegar mas lejos. La clausula 1.3 del PPC2000 Partnering Terms
sefiala lo siguiente:

The Partnering Team members shall work together and individually in
the spirit of trust, fairness and mutual cooperation for the benefit of the
Project, within the scope of their agreed roles, expertise and responsibil-

ities as stated in the Partnering Documents!%4,

Lo mas llamativo de la clausula PPC es el fraseo “for the benefit of
the project”, que esta ausente en las clausulas NEC y JCT. Tal mencion
podria datle un contenido distinto a la clausula de buena fe en compa-
racion a otros modelos equivalentes. Lo primero a discutir es si “for the
benefit of the project” crearfa un deber fiduciario que haga que las partes
deban subordinar sus propios intereses en favor del interés del proyecto,
como un interés supra-contractual por encima de las mismas partes del
contrato. Lo anterior no significa que las partes no puedan perseguir sus
propios intereses, pero en caso haya un conflicto, debera primarse la
solucioén que beneficie al proyecto, incluso si ello supone que una parte
deba frustrar su propio interés.

104 El Framework Alliance Contract (FAC-1) tiene una redaccién similar que requiere “[to] work
together and individually in the spirit of trust, fairness and collaboration . Véase el comentario
de Mosey, “Good faith in English construction law”, Op. c.
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Al respecto, Christie, Saintier y Viven-Wilksch han categorizado el
sentimiento predominante en los contratos de construcciéon como party-
centric approach, y que se deberfa cambiar hacia un project-centric approach en
base a los avances de la jurisprudencia inglesa sobre los relational contracts
y good faith. El project-centric approach busca diferenciar los intereses parti-
culares de las partes del interés del contrato o proyecto, con el fin de

105

promover el dltimo en la interpretacion del contrato . Ciertamente, una

clausula de “for the benefit of the project” apuntaria en ese sentido.

De inmediato, surge una primera cuestion: ¢estara la jurisprudencia
inglesa preparada para darle un contenido mas amplio al modelo PPC a
diferencia del NEC y JCT? Si se llega a concluir que la clausula PPC crea
un deber fiduciario, una corte inglesa no podria seguir lo dispuesto en
Costain v Tarmacy Mears 1td v Shoreline Housing Partnership 1.td porque tales
casos fueron resueltos en base a clausulas que crearon deberes contrac-
tuales. Distinto es el caso si se concluye que por acuerdo las partes han
creado un deber fiduciario para subordinar sus intereses en favor del
interés del proyecto.

Sobre todo, si la clausula PPC crea un deber fiduciatio, la misma
buena fe del ¢ivi/ law seria de poca ayuda. Ya no se tratarfa de una buena
fe contractual sino de una buena fe fiduciario, la cual se acerca al derecho
corporativo. Bajo el derecho inglés, este deber es mas estricto en base a
las reglas “no conflicf” y “no profif”'*. Para tal efecto, setia relevante la

105 Christie, Saintier y Viven-Wilksch, Op. ¢it., p. 289-290. Entre los casos que se listan como fun-
damento del project-centric approach estan Al Nebayan v Kent [2018] EWHC 333 (Comm) (22 Feb-
ruary 2018); Awmey Birmingbam Highways Lid v Birmingham City Council [2018] EWCA Civ 264;
Bates v Post Office Ltd [2019] EWHC (606) QB. También se incluye como antecedentes juris-
prudencia de otras jurisdicciones del common law como Renard Construction v Minister for Public
Works [1992] 26 NSWLR 234 de la New South Wales Court of Appeal, Overlook v Foxtel [2002]
NSWSC 17 de la New South Wales Supreme Court, Automasters Australia Pty 1.td v Bruness Pty
Lzd [2002] WASC 286 de la Western Australian Supreme Court, entre otros.

106 Véase Julian Velasco, “Fiduciary principles in corporate law” en Evan J. Criddle, Paul B. Miller
y Robert H. Sitkoff (eds), The Oxford Handbook of Fiduciary Law, Oxford University Press 2019,
p. 61-78.
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seccion 172(1) del Company Act 2006"", que indica “A director of a
company must act in the way he considers, in good faith, would be most
likely to promote the success of the company for the benefit of its mem-

bers as a whole [...]""".

Teniendo en consideracion lo anterior, surgen mas dudas sobre cual
serfa el contenido de la clausula “for the benefit of the project”. La clau-
sula PPC debe ser vista con cautela y recaera sobre las partes la respon-
sabilidad de aclarar su contenido, caso contrario, las partes podrian au-
toimponerse un sacrificio indeseado. Bajo estandares comerciales razo-
nables, es raro que las partes entren en un contrato donde sus intereses
estén subordinados a un interés superior, como si se tratase de la buena
fe del derecho corporativo sobre los deberes fiduciarios de un director.
Por ello, en base a la jurisprudencia inglesa, se puede dudar con justifi-
cacién si realmente un fraseo como el de la clausula PPC es suficiente
para concluir que se crea un deber fiduciatio en favor del proyecto'”.

Mosey explicaba que los contratos marco no describen sistemas
contractuales para la creacion de valor, para compartir informacion, para
un manejo conjunto de riesgos y el desarrollo de relaciones estratégicas,
y que el uso de la buena fe no es suficiente para crear un ambiente de

110

colaboracién en relaciones a largo plazo . En general, es claro que se

107 Sobre este tema, véase Luca Cerioni, “The success of the company in s. 172(1) of the UK
Companies Act 2006: Towards an ‘enlightened director’s primary’?”, Original Law Review,
Vol. 1,N° 1, 2008, p. 1-31; Andrew Keay, “The duty to promote the success of the company:
is it fit for purpose in a post-financial crisis world?”” en Joan Loughrey (ed), Director's duties and
shareholder litigation in the wake of the financial crisis, Edward Elgar Publishing 2012.

108 De manera mas amplia sobre la buena fe como deber fiduciario en el derecho societario, véase
Melvin Eisenberg, “The duty of good faith in American corporate law”, Eurgpean Company and
Financial Law Review, Vol. 1, 2000, p. 1-44; Leo E. Strine, Lawrence A. Hammermersh, R.
Franklin Balotti y Jeffrey M. Gorris, “Loyalty’s core demand: The defining role of good faith
in corporation law”, Harvard John M. Olin Center for Law, Economics, and Business, Discussion Paper
N° 630, 3/2009, p. 1-93.

109 Por ejemplo, en Fujitsu Services 1td v IBM United Kingdom 1.4d [2014] EWHC 752 (TCC) se con-
sider6 que el pacto de cumplir “with partnering principles” y “good industry practice” no era
suficiente para concluir que habia un implied obligation of good faith o un deber fiduciario de una
parte hacia la otra. Véase el comentario de Sir Rupert Jackson, Op. cit.

110 David Mosey, Constructing the Gold Standard. An Independent Review of Public Sector Construction
Framenorks, Centre of Construction Law, King’s College London 2021, p. 24.
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requiere mayor colaboracién en contratos de construccion, pero tam-
bién es cierto que no puede usarse cualquier camino legal, menos bajo
el derecho inglés. El recurso a un deber fiduciario o project-centric approach
en los contratos de construcciéon suena mejor para el evil law, pero aun
es muy prematuro para considerarlo compatible bajo el derecho inglés.

3.5. Deberes sobre toma de decisiones

En la seccion 2.6 supra expliqué sobre la funcién de la buena fe como
calificador. Tal rol podria ser relevante en contratos de construccion si
funciona de manera similar al estandar de razonabilidad.

Cuando una parte, o incluso un tercero, debe tomar una decisién
para suplementar un término al contrato, se hace recurso a la razonabi-
lidad para que la parte que debe tomar una decision no realice cualquier
juicio de valor. Para guiar el proceso cognitivo, y sin necesidad de entrar
en mucho detalle en la clausula respectiva, se podria indicar que la parte
debe realizar un juicio razonable o conforme a la buena fe si es ejecutada
de manera objetiva.

Por ejemplo, la corte de apelaciones en Socimer International Bank 1td
v Standard Bank London 1.td'"" sobte un forward sales agreement indic6 si una
parte debe ejercer una discrecion, debe hacerlo de buena fe y sin abuso:

[A] decision maker’s discretion will be limited, as a matter of necessary
implication, by concepts of honesty, good faith and genuineness, and the
need for the absence of arbitrariness, capriciousness, perversity and irra-
tionality. The concern is that the discretion should not be abused!!2.

WY Socimer International Bank 1id v Standard Bank London 1.4 [2008] EWCA Civ 116 at 66. Véase el
comentario de Barry Donnelly, “Socimer International Bank v Standard Bank ten years on: the
enduring lessons”, Buttherworths Journal of International Banking and Financial Law, Febru-
ary 2018, p. 87-90; Barry Donnelly y Jonathan Pratt, “Are you obliged to act reasonably?”, The
In-Hounse Lawyer, June 2013, p. 20-22.

112 Para otros fallos en sentido similar para el ejercicio de discreciones, véase Braganza v BP Shipping
L#d [2015] UKSC 17 (contrato de trabajo); Paragon Finance ple v Nash [2001] EWCA Civ 1466

(hipoteca).
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Sin embargo, la buena fe no podria ir en contra de lo pactado en el
contrato. En TSG Building Services v South Anglia Housing Limited " se re-
solvio sobre la aplicacion de la clausula 1.1 del TPC2005 (Term Partner-
ing Contract) que requiere a las partes “[to] work together and individ-
ually in the spirit of trust, fairness and mutual cooperation”. Se indic
que la clausula 1.1 no era impedimento para que una parte ejerciera la
clausula 13.3 del contrato que permitia terminarlo por cualquier razén o
sin razén. También se indicié que incluso si se aceptara que habia un
implied term of good faith, ello no restringiria el ejercicio de la clausula 13.3.

I do not consider that there was as such an implied term of good faith
in the Contract. The parties had gone as far as they wanted in expressing
terms in Clause 1.1 about how they were to work together in a spirit of
‘trust fairness and mutual cooperation’ and to act reasonably. Even if
there was some implied term of good faith, it would not and could not
circumscribe or restrict what the parties had expressly agreed in Clause
13.3, which was in effect that either of them for no, good or bad reason

could terminate at any time before the term of four years was completed.

Si una parte debe tomar una decision sobre si ejerce una discrecion
contractual y la clausula es muy liberal, la buena fe no podra ser usada
para ir en contra del pacto o limitar el juicio de la parte en cuyo favor se
pact6 el derecho. La buena fe no puede ir tan lejos. TSG Building Services
garantiza la certeza que promueve el derecho inglés. Si el pronuncia-
miento hubiera sido otro, cualquier ejercicio a voluntad de una discre-
cién contractual podria ser cuestionado y ello promoveria la interposi-
cion de litigios oportunistas. Distinto es en el ¢/ Jaw, donde es usual
que la buena fe sea invocada para restringir a las discreciones contrac-

tuales, incluso para limitar lo pactado en el contrato''*.

13 TSG Building Services v Sonth Anglia Hounsing Limited [2013] 1151 (TCC). Véase el comentario de
Mosey, Ob. Cit, “Good faith in English construction law”’; Klee, Op. iz, pp. 82-84.

14 Klee, Op. cit., p. 91-92 (incluso se reporta como ese problema es afrontado en otras jurisdic-
ciones del common law, que parecen manejar un enfoque mas cercano al civil law).
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Entonces, si la buena fe tuviera algin rol en contratos de construc-
cioén, serfa como garantizar que las discreciones contractuales sean ejer-
cidas de manera razonable. La buena fe no podtia ser usada para impedir
el ejercicio de un derecho libremente incluido en el contrato.

4. REFLEXIONES FINALES

¢Hacia donde apunta el futuro de la buena fe para el derecho contractual
de la construccién?'® Hay muchos intentos de promover un marco co-
laborativo para los contratos de construccion, sin embargo, ain quedan
dudas sobre la via legal para lograrlo. Por un lado, es razonable asumir
que las partes preferiran un sistema que les permita negociar a bajo cos-
tos de transaccion y solucionar disputas de manera rapida y eficaz. Cier-
tamente el derecho inglés promueve este sistema; asumir lo contrario
serfa contra intuitivo'"’. Bajo este escenario, uno podtia pensar sin mayor
reflexion que los relational contracts y buena fe son necesarios. Sin em-
bargo, uno debe ser cuidadoso con el camino legal elegido para lograr el
proposito deseado. No todos los medios justifican el fin deseado.

Bajo el derecho inglés, si se quiere mas colaboracién en contratos
de construccién, no es necesario incorporar conceptos ambiguos o in-
volucrar a las cortes en el contrato. Si las partes quieren mas colabora-
cion, ellas mismas deben incluir en el contrato medios especificos que
les permitan colaborar entre ellas. La respuesta —en realidad— es mas
sencilla de lo que uno podria imaginar. Ias partes mismas son las que
deben colaborar entre ellas, no una corte. Para ello, pueden crear meca-
nismos contractuales que les generen incentivos para colaborar. En vir-
tud de la libertad contractual las partes pueden ajustar las clausulas del
contrato.

115 Reflexiones similares son habituales en el sector de la construccion. Véase John Uff, “Is the
construction industry waving or drowningr”’, KCCLA Sweet & Maxwell 20® Annual Lecture,
King’s College 2017, p. 1-17

116 Steyn, “The role of good faith and fair dealing in contract law: a hair-shirt philosophy”, Op.
¢t 131.
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Sin embargo, la libertad contractual no puede omitir el rol fiscaliza-
dor o de policia del derecho inglés para asegurar certeza: si las partes
incluyen clausulas generales sin contenido —por ejemplo, de coopera-
cién o buena fe—, las mismas seran wnenforceables. De esta manera, el
derecho inglés genera los incentivos adecuados para que las partes in-
cluyan clausulas especificas en sus contratos. Si las partes saben que cier-
tas clausulas generales no tendran valor legal, procederan a redactar clau-
sulas especificas de force majenre, hardship, differing site conditions, entre otras.
Por ello, es correcto que el derecho inglés mire de reojo a la renegocia-
cién y la buena fe. No es el mejor camino porque genera incertidumbre.

Al respecto, una lectura conservadora la tiene Chen-Wishart cuando
explica que la buena fe en el derecho contractual puede tomar diferentes
formas, como un pajaro carpintero que pueda hacer huecos en el dere-
cho o moldearlo, o un toro de carga que pueda destruirlo. Para evitar lo
anterior, bajo el derecho inglés la buena fe es como una tortuga humilde:
alguna funcién podria cumplir, pero no debe haber mucho entusiasmo
porque cualquier cambio tomara mucho tiempo.

[...] arguing for the recognition of good faith might seem radical. None-
theless, I hope it is clear that by rejecting the charging bull and the re-
lentless woodpecker, and embracing the measured tortoise, my thesis is
relatively conservative. It presses for no departure from the orthodox
case-by-case incrementalism of the common law. It turns out we have
been practising good faith all along. Lastly, evolution —and not revolu-
tion— has always been the name of the game in the common law. The
pace of incremental development will depend on political, cultural, and
even commercial considerations. The slow, humble, steady and meas-
ured tortoise can go far. However, it need not go far and certainly, it

would not do so in a hurry!”.

La analogfa de Chen-Wishart explica muy bien la discusion sobre la
buena fe en el derecho inglés para los contratos comerciales en general
y para los contratos de construccion en particular.

117 Chen-Wishart, Op. at, p. 12.
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Considerando la filosofia del derecho inglés, las clausulas de los for-
matos de contratos de construccion (NEC, JCT, PPC, etc.) no pueden
ser contraproducentes e intentar incorporar un deber general de coope-
racion o buena fe, o incluso un deber fiduciario. Si ello ocurre, el derecho
inglés aplicara su rol de fiscalizacién o policia. Si las partes quieren
cooperacion, la forma de cooperar es redactando clausulas especificas.
Una manifestacion de la buena fe serfa como calificador de deberes, de
manera similar como funciona la razonabilidad. Este seria un rol mo-
desto y humilde de la buena fe, compatible con el derecho inglés.

Aunque el derecho inglés pueda parecer ajeno al ¢vi/ law, mucho de
lo que se ha dicho aca es de mucha utilidad para Europa y Latinoamérica,
por ejemplo. La buena fe es importante en el evi/ law, pero muchas veces
promueve la aplicacion ociosa del derecho, genera incertidumbre y faci-
lita comportamientos oportunistas. Como explicaban Zimmermann y
Whittaker'"®, ya llegé un punto en el i/ law donde la buena fe ha sido
usada con tanto exceso que ahora es necesario promover su desuso y
facilitar la creacion de doctrinas especificas.

El derecho inglés tiene diversas caracteristicas que promueven la li-
bertad contractual y certeza juridica, a diferencia del ezvi/ law que prefiere
por un enfoque solidario y equitativo. Para empezar, el derecho inglés
rechaza a la buena fe en los contratos comerciales. Esto significa que se
marca una clara diferencia entre los contratos negociados en igualdad de
condiciones de aquellos donde existe una parte débil como un consumi-
dor. En el primer escenario, las partes deben saber en todo momento
“donde estan paradas” en relaciones a sus derechos y obligaciones. No
puede usarse conceptos generales para afectar el acuerdo. Incluso si ocu-
rriese una circunstancia imprevista, la pérdida queda donde estd a menos
que el contrato disponga lo contrario. La corte no debe corregir el con-
trato. Prima la certeza por encima de la “justicia” del caso concreto. En
todo caso, conceptos como la buena fe podria tener mas sentido en una

118 Zimmermann y Whittaker, Op. ct.
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relacién de consumo, sin embargo, el recurso a la buena fe no debe ser
excesivo ni repetitivo.

El esquema anterior permanece vigente, a pesar de cierta jurispru-
dencia que intenta darle mayor peso a la nocioén de relational contract y
buena fe. Bl implied duty of good faith suena mejor en el papel que en la
practica. El test de zmplication cumple un proposito de razonabilidad co-
mercial, no de solidarismo o equidad. Sobre todo, bajo el derecho inglés
se prefiere soluciones especificas en lugar de usar un concepto general
como la buena fe, y si se admite un pacto de buena fe, la misma no puede
ser un deber para todo el contrato sino para una obligacién especifica.
Entonces, pensar en un zzplied term by fact inspirado en la buena fe no
soluciona un problema porque sigue siendo un deber general sin conte-
nido.

Aun queda mucho por decir sobre la buena fe en contratos de cons-
truccion bajo el derecho inglés y para el v/ law. Por el momento, el
derecho inglés mantiene el respeto del acuerdo y esto es deseable, a pesar
de toda la discusion e intentos de cambiar el enfoque hacia uno mas
compatible con el ¢vi/ /aw. El desarrollo del derecho inglés es muy ilus-
trativo sobre cémo un derecho no necesita de la buena fe para ser una
potencia en la contratacién internacional.
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En una ocasién, un aspirante a abogado, John Brockman, pregunt6 a
Abraham Lincoln cémo debia proceder para aprender derecho. La breve
respuesta de Lincoln fue la siguiente:

Estimado Sefior:

Recibimos su pregunta del 24° sobre “el mejor modo de obtener un co-
nocimiento profundo de la ley”. El modo es muy sencillo, aunque labo-
rioso y tedioso. Solo hay que conseguir los libros, leerlos y estudiarlos
detenidamente. Comience con los Comentarios de Blackstone, y después
de leetlos detenidamente, digamos dos veces, tome Chitty's Pleading,
Greenleaf's Evidence, & Story's Equity &c. sucesivamente. Trabajo, tra-

bajo, trabajo, es lo principal.
Atentamente

A. Lincoln!.

El mensaje principal —*“trabajen, trabajen, trabajen”— es tan rele-
vante hoy como lo fue en la América de antebellum. Pero lo que también
llama la atencioén, y puede que incluso sorprenda a nuestras formas mo-
dernas, es la referencia de Lincoln a los principales tratados ingleses
como fuentes de derecho y aprendizaje para los abogados estadouniden-
ses.

Los Commentaries on the Laws of England de Sir William Blackstone
llevaban casi un siglo publicandose. Y no cabe duda de que una obra
exhaustiva sobre el derecho inglés seria esencial para cualquier abogado
estadounidense prerrevolucionario, pero tal vez cabria esperar que su
relevancia disminuyera significativamente en los aflos que siguieron a la

la mediacion y arbitraje de disputas de construccion. Participa activamente en el derecho de-
portivo olimpico e internacional, en el que asesora a muchos organismos rectores nacionales
sobre las numerosas cuestiones empresariales y de derecho deportivo a las que se enfrentan.
También trabaja como jurista para dos federaciones internacionales y asesora activamente a
asociaciones en relacién con programas y cuestiones de integridad deportiva.

I Carta de Abraham Lincoln a John M. Brockman (25 de septiembre de 1860), en Roy P. Basler
(ed), The Collected Works of Abraham Lincoln, Rutgers University Press 1953.
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independencia. Por otra parte, el Treatise on Pleading de Joseph Chitty
—publicado por primera vez en Inglaterra en 1808— no solo habia
viajado desde la vieja Inglaterra a sus antiguas colonias norteamericanas,
sino que se habfa consolidado como una guia esencial para todo abogado
litigante.

Lo que se evidencia en la breve misiva de Lincoln es el vinculo per-
durable entre el derecho inglés y las leyes de Estados Unidos. Esto sus-
cita la pregunta: ;Hasta qué punto son cercanos o divergentes los cami-
nos que ha seguido el derecho en ambas naciones en las décadas poste-
riores?

La tarea de comparar las legislaciones inglesa y estadounidense serfa
provechosa aunque agotadora, y en ella un abogado estadounidense en-
contrarfa mucho de lo que reconoce en la legislacion inglesa, y viceversa.
Nuestra tarea, sin embargo, no consiste en destacar areas del derecho de
la construccion americano e inglés en las que existen puntos en comun,
sino todo lo contrario. En este articulo pretendemos abordar dos aspec-
tos del derecho de la construccion en Estados Unidos e Inglaterra en los
que se han desarrollado divergencias.

La primera se refiere a las clausulas de “no dafo por retraso” —ro
damage for delay (también denominadas “no indemnizacién por re-
traso”— no damages for delay). Estas clausulas son bien conocidas por los
abogados de la construccion estadounidenses, pero son inusuales en los
contratos ingleses. Dadas sus consecuencias potencialmente graves, en
Estados Unidos se han planteado cuestiones relativas a la aplicabilidad
de dichas clausulas. Analizaremos estas cuestiones de aplicabilidad, asi
como la forma de abordarlas desde una perspectiva inglesa.

El segundo surge de un problema comun en los proyectos de cons-
truccion e ingenierfa. Si un contratista celebra un contrato para construir
una estructura de acuerdo con el disefio preparado en nombre del em-
pleador (o “propietario”, como lo denominan los estadounidenses),
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¢tiene derecho el contratista a una compensacion en caso de que el di-
sefio contenga errores derivados de una consideracion inadecuada de las
condiciones del lugar, o cuando las condiciones del subsuelo difieran de
las previstas por el contratista? Como veremos, las respuestas a esta pre-
gunta en el derecho estadounidense y en el inglés son diferentes.

1. NO INDEMNIZACION POR RETRASO
11. “EI”’ enfoque estadounidense

Resulta interesante tratar de caracterizar “el” derecho estadounidense en
relacién con un tema concreto, porque la expresion “el” derecho esta-
dounidense es intrinsecamente engafosa. El derecho contractual se for-
mula en 51 jurisdicciones diferentes —los 50 estados mas el gobierno
federal— y algunos temas, como el tratamiento de las diferentes condi-
ciones de las obras, encuentran una feliz armonia entre esas jurisdiccio-
nes. Por otra parte, el tratamiento de las clausulas de “no indemnizacion
por retraso” ofrece al estudioso del derecho comparado una amplia
oportunidad de experimentar el common law estadounidense en sus con-
trastes internos mas vividos. Como veremos, las cortes estadounidenses
no se ponen de acuerdo en absoluto sobre los detalles de la aplicabilidad
de las clausulas “no indemnizacién por retraso”. De hecho, la American
Bar Association encontré tantas diferencias en el tratamiento de las cldu-
sulas “no indemnizacién por retraso” que se vio obligada a encargar un
voluminoso tratado sobre este tema®.

No obstante, el amplio estudio de las clausulas “no indemnizacién
por retraso” es un emprendimiento provechoso a efectos de comparar
dichas cldusulas con la forma en que el derecho inglés trata los dafios
por demora. Como se presagiaba en la introduccién, comenzamos nues-
tro examen con un punto comun en el derecho inglés y estadounidense:

2 Véase Richard G. Lowe, State Monograph on the Enforceability of “No Damages For Delay Clanses”:
A Report of the Subcommittee on Survey of State Laws for the Construction Industry, Am. Bar Ass'n 1998.
Hsta investigacion ocupé 371 paginas.
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las limitaciones de los dafios en ausencia de disposiciones contractuales
expresas. A continuacion, revisaremos la aplicabilidad general de las li-
mitaciones contractuales a los dafios por demora e identificaremos algu-
nos de los principales puntos de controversia entre las cortes estadouni-
denses.

a) La vida sin cldusulas de “no dafio por retraso”

El contraste obvio con una norma en virtud de la cual una parte no
puede recuperar los dafios ocasionados por retrasos atribuidos a la con-
ducta de la otra parte es una norma en virtud de la cual dichos dafios son
recuperables. Pero, ¢qué dafios exactamente? IL.a deduccion de que todos
los dafios causados por tales retrasos son licitos para el litigante es de-
masiado amplia, y lo ha sido desde mediados del siglo XIX. En 1854, en
un caso que ha suscitado tantas opiniones judiciales como la cara de
Helena de Troya a los barcos’, el Barén Alderson escribio:

Ahora bien, creemos que la regla adecuada en un caso como el presente
es la siguiente: Cuando dos partes han celebrado un contrato que una de
ellas ha incumplido, los dafios y perjuicios que la otra parte debe recibir
por dicho incumplimiento del contrato deben ser aquellos que justa y
razonablemente puedan considerarse como derivados naturalmente, es
decir, segin el curso habitual de las cosas, de dicho incumplimiento del
contrato en sf mismo, o aquellos que razonablemente pueda suponerse
que ambas partes contemplaban, en el momento en que celebraron el
contrato, como el resultado probable del incumplimiento del mismo.
Ahora bien, si las circunstancias especiales en las que se celebr6 el con-
trato fueron comunicadas por los demandantes a los demandados y, por
tanto, conocidas por ambas partes, los dafios y perjuicios resultantes del
incumplimiento de dicho contrato, que razonablemente contemplarfan,
serfan la cuantia del perjuicio que ordinariamente se derivarfa del incum-
plimiento de un contrato en esas circunstancias especiales conocidas y
comunicadas. Pero, por otra patte, si estas circunstancias especiales fue-

ran totalmente desconocidas para la parte que rompe el contrato, solo

3

Con disculpas a Christopher Marlowe.
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podria suponerse que, a lo sumo, ha tenido en cuenta la cuantia del per-
juicio que se derivaria en general, y en la gran multitud de casos no afec-
tados por ninguna circunstancia especial, de tal incumplimiento de con-
trato. Porque, si se hubieran conocido las circunstancias especiales, las
partes podrian haber previsto especialmente el incumplimiento del con-
trato mediante cldusulas especiales en cuanto a los dafios y perjuicios en

ese caso; y serfa muy injusto privarlas de esta ventaja*.

Asi, pues, la regla de Hadley v. Baxendale sirve como limite de los
dafos y perjuicios que pueden concederse por incumplimiento del con-
trato como aquellos dafios y perjuicios dentro de la contemplacion ra-
zonable de las partes o circunstancias especiales comunicadas al inicio
del contrato. Y a los efectos de nuestro analisis tanto de los dafios por
demora como de las diferentes condiciones de la obra, quiza sea la dltima
frase la mas importante y la mas enigmatica: las partes tienen derecho a
configurar sus relaciones comerciales como deseen, y ese derecho abarca
el derecho a asignar riesgos y responsabilidades conscientemente y no
de una manera que la corte supone que podrian haber tenido si (contra-
riamente a los hechos) las circunstancias especiales hubieran sido real-
mente contempladas por las partes.

b) La cldausula de “no indemnizacion por retraso”

En el contexto de los dafios por demora, cabe observar dos hechos des-
tacados en relacion con los limites de Hadley v. Baxendale. En primer lu-
gar, la aplicacion de la regla es notoriamente dificil de predecir de ante-
mano: empresarios y juristas perfectamente razonables pueden tener
opiniones radicalmente distintas sobre lo que constituyen los resultados
proximos de un incumplimiento del contrato. En segundo lugar, la mag-
nitud de los dafios “previsibles” puede ser bastante amplia en compara-
cién con el alcance del compromiso inicial. Con el fin de evitar una in-
demnizacién por dafios y perjuicios derivados de retrasos en la ejecu-
ci6n, muchos propietarios incluyen en sus contratos una clausula de “no

4

Hadley v. Baxendale, 9 Ex. 341, 349, 156 Eng. Rep. 145 (1854).
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indemnizacion por retraso” que limita el recurso del contratista a una
prorroga por cualquier retraso ocasionado por la conducta del propieta-
tio’. Una cldusula tipica dice lo siguiente:

El Propietario no serd responsable ante el Contratista y/o cualquiet Sub-
contratista por reclamaciones o dafios de cualquier naturaleza causados
o derivados de retrasos. El unico recurso contra el Propietario por de-
moras sera la concesion de un plazo adicional para la finalizacion de la
Obra, cuyo importe estara sujeto al procedimiento de reclamaciones es-
tablecido en las Condiciones Generales.

La sencillez y amplitud de este lenguaje exculpatorio hacen que la
limitacion citada sea realmente sustancial: la prohibicién de “reclamacio-
nes o dafos de cualquier naturaleza causados o derivados de retrasos”
parece ilimitada en cuanto a la proteccion que ofrece a los propietarios
frente a las consecuencias financieras mas previsibles incluso de una
mala conducta atroz. Y ahi radica el problema: cualquiera que sea el pro-
posito adecuado de una clausula de “no indemnizacién por retraso”, su
estructura tipica admite abundantes oportunidades para el abuso o la
injusticia.

c) Excepciones a Ia ejecutabilidad de las cliusulas de “no
Iindemnizacion por demora”

¢En qué circunstancias podria producirse un abuso o una injusticia? Una
forma conveniente de investigar esas circunstancias es examinar las mal-
tiples excepciones que los tribunales han establecido para limitar la apli-
cabilidad de las clausulas de “no indemnizacién por retraso”. De ese
modo, podemos conocer las preocupaciones subyacentes que los jueces
tienen con tales clausulas, y también saber por qué los tribunales encuen-
tran uniformemente a/gunas aplicaciones que serfan demasiado injustas
para ser aplicadas.

5

Hstas clausulas también se imponen en muchos acuerdos entre contratistas y subcontratistas,
pero a efectos de este debate, supondremos que el contrato se celebra entre un propietario y
un contratista.
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Comenzaremos observando que un pufiado de jurisdicciones han
suprimido el uso de clausulas de “no indemnizacion por retraso” por ser
contrarias al orden publico. Sin embargo, estos rechazos se han produ-
cido a través de la accion legislativa, y no a través del activismo judicial.
A modo de ejemplo, la ley de Colorado incluye el siguiente estatuto:

(1)(a) Cualquier clausula de un contrato de obras publicas que pretenda
renunciat, liberar o extinguir los derechos de un contratista a recuperar
costos o daflos, o a obtener un ajuste equitativo, por retrasos en la eje-
cucién de dicho contrato, si dicho retraso es causado en su totalidad, o
en parte, por actos u omisiones bajo el control de la entidad publica con-
tratante o de personas que actien en su nombre, es contraria al orden

publico y es nula e inaplicable®.

Sin embargo, esta ley solo se aplica a los contratos de “obras publi-
cas”, que se definen como contratos de construccion del Estado y sus
subdivisiones politicas. Llama la atencién que no se aplique a los con-
tratos privados.

Salvo accion legislativa, la norma en la mayoria de los Estados es
que las clausulas de “no indemnizacién por retraso” son validas y ejecu-
tables mientras cumplan las normas ordinarias que rigen la validez de los

contratos’.

Desgraciadamente, el enunciado general de este principio es el final
de nuestra capacidad para establecer una norma taxativa y el comienzo
de las variaciones entre jurisdicciones. A modo de ejemplo, comparense
las tres siguientes afirmaciones de la norma en distintas jurisdicciones.
En primer lugar, la Corte Suprema de Carolina del Sur sefiala:

Entre las excepciones reconocidas se encuentran (a) la demora causada

por fraude, tergiversacién u otra mala fe; (b) la demora causada por in-

6 Colo. Rev. Stat. Ann., seccién 24-91-103.5.
7 United States ex rel. Williams Elec. Co., Inc. v. Metric Constructors, Inc., 325 S.C. 129, 132-33, 480
S.E.2d 447, 448 (1997).
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terferencia activa; (c) la demora que se haya prolongado durante un pe-
tiodo de tiempo tan irrazonable que la parte demorada habtia estado
justificada para abandonar el contrato; (d) la demora que no haya sido
contemplada por las partes; y (¢) la demora causada por negligencia

graveb.

209

ILa Corte Suprema de Texas ha articulado el siguiente enunciado de

la norma relativa a la “no indemnizacién por retraso”, y su enunciado ha

sido seguido a su vez por varias otras cortes’:

Texas reconoce cuatro excepciones a la aplicacion de las clausulas de “no
indemnizacién por retraso”. Se trata de los casos en que el retraso: (1)
no estaba previsto o contemplado por las partes en el ambito de aplica-
cion de la clausula; (2) se debe a fraude, falsedad u otra mala fe por parte
de quien pretende beneficiarse de la clausula; (3) se ha prolongado du-
rante un periodo de tiempo tan irrazonable que la parte que ha sufrido
el retraso habrfa tenido motivos justificados para abandonar el contrato;
0 (4) no se encuentra entre los retrasos especificamente enumerados a

los que se aplica la clausula'®.

Nuestro dltimo ejemplo procede del mas alto tribunal de Nueva

York:

En general, incluso con una cldusula de este tipo [“no indemnizacién por
retraso”], se pueden reclamar dafios y perjuicios por: (1) retrasos causa-
dos por la mala fe del contratado o su conducta dolosa, maliciosa o gra-
vemente negligente, (2) retrasos no previstos, (3) retrasos tan irrazona-
bles que constituyan un abandono intencionado del contrato por parte
del contratado, y (4) retrasos resultantes del incumplimiento por parte

del contratado de una obligacién fundamental del contrato!!.

Hay similitudes entre las excepciones, sin duda, pero también hay

diferencias que acechan bajo la superficie.

1d., 132-33, 480 S.E.2d, 448.

Tupelo Redevelopment Agency v. Gray Corp., Inc., 972 So. 2d 495, 512 (Miss. 2007).
Green Int'l, Ine. v. Solis, 951 S.\W2d 384, 387 (Tex. 1997).

Corinno Civetta Constr. Corp. v. City of New York, 67 N.Y2d 297, 309, 493 N.E.2d 905, 910, 502
N.YS.2d 681, 686 (19806).
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Retrasos no previstos ni contemplados en la clansula. El trato diferente que
se da a las excepciones propuestas a la aplicabilidad de las clausulas “no
indemnizacion por retraso” es totalmente distinto en lo que respecta a
la aplicaciéon de dichas clausulas a los retrasos que “no estaban dentro
de la intencién o contemplacion de las partes” en el momento en que
contrataron. Curiosamente, los dos bandos opuestos invocan exacta-
mente el mismo principio —Ila libertad contractual— para justificar su

adopcion o rechazo de la excepcion propuesta.

Desde hace algin tiempo se ha establecido que las clausulas exculpato-
rias no excluiran las reclamaciones derivadas de retrasos causados por el
contratista si los retrasos o sus causas no estaban contemplados por las
partes en el momento de celebrar el contrato. La excepcion se basa en el
concepto de consentimiento mutuo. Al haber aceptado la clausula excul-
patoria al celebrar el contrato, se presume que el contratista tenfa la in-
tencion de quedar vinculado por sus términos. Sin embargo, dificilmente
puede presumirse que el contratista haya renunciado a su derecho a re-
clamar dafios y perjuicios derivados de retrasos que las partes no con-
templaron en su momento. Asi, incluso las clausulas exculpatorias redac-
tadas en términos amplios, como la controvertida en estos litigios, suelen
considerarse que solo abarcan los retrasos que son razonablemente pre-
visibles, que se derivan del trabajo del contratista durante la ejecucion o

que se mencionan en el contrato!?.

El lector atento notara algo vagamente familiar en el lenguaje citado
anteriormente de una opinién del Tribunal de Apelaciones de Nueva
York: parece invocar las mismas consideraciones que el Baron Alderson
revis6 en Hadley v. Baxendale, pero con un objetivo muy diferente:

La excepcion “contemplada por las partes” es particularmente intere-
sante, ya que se remonta a la norma del caso Hadley v. Baxendale. Resulta
un tanto irénico que una norma empleada con mayor frecuencia para

limitar la recuperacion de los dafios consecuentes se emplee para anular

1d., 309-10, 493 N.E.2d, 910, 502 N.YS.2d, 686.
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la aplicacién de una clausula cuyo propésito es limitar, entre otras cosas,

la recuperacion de los dafios consecuentes!3.

Para ser justos con el tribunal neoyorquino, cabe sefialar que el caso
Hadley v. Baxendale se referia alas limitaciones a las consecuencias previsibles
de un incumplimiento del contrato, mientras que el Tribunal de Apela-
ciéon de Nueva York se referfa a los retrasos previsibles que podrian cons-
tituir un incumplimiento de contrato. Si la diferencia es material serfa un
debate provechoso por derecho propio, pero a efectos de este articulo
nos limitamos a observar que se trata de una cuestiéon cuya respuesta
depende de la jurisdiccion que responda a la pregunta.

Asi, por ejemplo, si estuviéramos en Wisconsin, obtendriamos la
siguiente explicacion para rechazar la excepcion propuesta:

Sostenemos que el retraso “no contemplado por las partes” no es una
excepcion a la regla general de que las clausulas de “no indemnizacion
por retraso” son ejecutables. Concluimos que las partes pueden acordar
mutuamente una clausula de este tipo sin contemplar en particular todas
las causas potenciales de retraso. De hecho, la adopcién de una clausula
“no indemnizacién por retraso” demuestra que las partes son conscien-
tes de que algunos retrasos no pueden contemplarse en el momento de
redactar el contrato. Las partes incluyen la clausula en el contrato para
resolver los problemas de forma concluyente en caso de que se produz-
can tales retrasos. Las partes pueden hacer frente a los retrasos que con-
templan ajustando las fechas de inicio y finalizacién o incluyendo dispo-
siciones particulares en el contrato. “Son los acontecimientos imprevis-
tos los que dan lugar a la redacciéon amplia de la clausula, ya que los pre-
visibles podtian preverse facilmente mediante una redaccion especifica”.
City of Houston v. R.F. Ball Construction Co., Inc., 570 S.W.2d 75, 78 (Tex.
Civ. App. 1978). Asi pues, la doctrina del consentimiento mutuo res-

palda nuestra conclusién de que los retrasos no contemplados por las

13

Philip L. Bruner y Patrick J. O'Connor JR., Bruner & O'Connor on Construction Law, West Group
2014, seccién 19:56 n.3.
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partes no deben constituir una excepcion a la regla de aplicacion de las

clausulas de “no indemnizacion por retraso”!4.

Es interesante que los dos tribunales citados anteriormente se basen
en la naturaleza fundamental del consentimiento mutuo para derivar de-
cisiones contradictorias. En general, parece que la mayoria de los tribu-
nales que han estudiado la cuestién han rechazado el enfoque neoyor-
quino®. De hecho, incluso en Nueva York, los tribunales han evitado
invocar la excepciéon nominal determinando como cuestiéon de hecho
que determinados retrasos estaban realmente contemplados por las par-
tes en el momento en que contrataron'’.

Interferencia activa. Una segunda excepcion propuesta que ha recibido
un tratamiento algo desigual es la interferencia indebida por parte del
propietario. La controversia no se centra tanto en si un propietario
puede interferir impunemente, sino mas bien en qué nivel de mala con-
ducta constituira una “interferencia” suficiente para denegar la ejecucion
de una clausula de “no indemnizacién por demora”. En un extremo,
Illinois ha rechazado abiertamente la excepcion de “interferencia ac-
tiva”, pero permite a un contratista evitar la aplicaciéon de la clausula

demostrando una “interferencia intencionada”’.

LLa base conceptual para reconocer una excepcion por interferencia
activa se estableci6 en una reciente decision de la Corte Suprema de Te-

Xas:

Jobn E. Gregory & Son, Inc. v. A. Guenther & Sons Co., Inc., 147 Wis. 2d 298, 305-006, 432 N.W.2d
584, 587 (1988) (nota omitida).

Law Co., Inc. v. Mohawk Constr. & Supply Co., Inc., 702 F. Supp. 2d 1304, 1323 (D. Kan. 2010)
(“Las decisiones que rechazan la excepcién de retraso imprevisto parecen ser tanto el enfoque
mejor razonado como la tendencia moderna entre los casos.”).

Bovis Lend Lease (LMB), Inc. v. Lower Manhattan Dev. Corp., 108 A.D.3d 135, 147, 966 N.Y.S.2d
51, 60 (App. Div. 2013) (las partes entendieron que la ejecucién del contrato podria verse
obstaculizada por retrasos reglamentarios).

Asset Recovery Contracting, LLC v. Walsh Constr. Co. of 1ll., 980 N.E.2d 708, 729, 366 11l. Dec. 615,
636 (2012).
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Basandose en sus afios de experiencia, educacién y formacion, [los con-
tratistas] pueden evaluar posibles retrasos a la hora de estimar y licitar
obras publicas. Por ejemplo, pueden juzgar la calidad y la integridad de
los planos y las especificaciones, determinar los posibles retrasos deriva-
dos de la escasez de materiales, analizar los datos meteoroldgicos histo-
ricos para detectar posibles retrasos y evaluar los posibles retrasos deri-
vados de las condiciones del suelo estudiando los informes de analisis
del suelo facilitados por la mayoria de los propietarios. Sin embargo, no
pueden evaluar los posibles retrasos debidos a la interferencia directa,
actos deliberados, negligencia, actos fraudulentos de mala fe y/u omisio-
nes del propietario |[...]

En general, una disposicion contractual “que exima a una parte de res-
ponsabilidad extracontractual por dafios causados intencionada o impru-
dentemente es inaplicable por razones de orden publico”. Creemos que
lo mismo puede decirse de la responsabilidad contractual. Concluir lo
contrario incentivarfa las conductas ilicitas y perjudicaria las relaciones

contractuales!s.

213

En otras jurisdicciones, la gravedad de la conducta necesaria para

socavar una clausula de “no indemnizacién por retraso” no es facil de

identificar. El Tribunal de Apelaciéon de Colorado adopto el siguiente

criterio:

[...] un contratista o subcontratista demandante que alegue interferencia
activa por parte del propietatio o contratista demandado solo necesita
demostrar que el demandado cometié un acto afirmativo y deliberado
que interfiri6 injustificadamente en la ejecucion del contrato por parte
del demandante, con independencia de que se llevara a cabo de mala fe.
Sin embargo, concluimos ademas que, si bien no es necesatrio demostrar
mala fe o una conducta censurable, la interferencia activa requiere algo
mas que un simple error, un error de juicio, la falta de esfuerzo total o la

falta de diligencia completa'®.

18

19

Zachry Constr. Corp. v. Port of Houston Auth. of Harris Cnty., 449 S.\W3d 98, 116-18 (Tex. 2014) (las
pruebas eran suficientes para confirmar el veredicto contra el propietario basado en la insis-
tencia del propietario en que el contratista abandonara sus medios y métodos de construcciéon
en favor de los medios y métodos alternativos impuestos por el propietatio).

Tricon Kent Co. v. Lafarge N. Am., Inc., 186 P.3d 155, 16-162 (Colo. App. 2008).
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El lenguaje del tribunal de Colorado es interesante. El pasaje citado
exige algun “acto afirmativo y deliberado” que “interfiera injustificada-
mente” en la actuacion de la parte perjudicada, pero la calidad de la con-
ducta del demandado no parece vinculada a nuestra tradicional escala
movil de mala conducta que va de la responsabilidad objetiva a la negli-
gencia, pasando por la negligencia grave, la imprudencia temeraria y el
dolo. Asi pues, una mera “falta de esfuerzo total” o “falta de diligencia
completa” es insuficiente para eludir la clausula de “no indemnizacion
port retraso”, pero ¢qué es exactamente suficiente para invocar la excep-
cion?

En comparacién con la norma de Colorado, por ejemplo, no esta
del todo claro si la siguiente conducta descrita por un tribunal federal de
quiebras que aplique la ley de Florida viciarfa la clausula de “no indem-
nizacion por retraso’:

En este caso, EME [subcontratista] ha demostrado que las acciones de
HCC [empresa conjunta] fueron mas que una mera “chapuza burocra-
tica”. HCC no programé ni coordiné adecuadamente el trabajo de EME
y de todos los demas contratistas en el Proyecto. En el momento en que
EME firmé el Contrato Comercial, el cronograma general del proyecto
ya estaba irremediablemente estropeado y, sin embargo, HCC no in-
form6 a EME de los problemas a los que se enfrentaba el Proyecto.
Parte del trabajo que EME iba a realizar no se incorporé al calendatio
general del proyecto que se publicé inmediatamente después de que
EME firmara el Contrato Comercial. En la medida en que HCC no co-
nocfa los problemas con los elementos eléctricos de los disefios, no hay
excusa, porque HCC deberia haberlo sabido, ya que estaba obligada a
completar una revision exhaustiva previa a la construccion. El hecho de
que HCC no programara adecuadamente el Proyecto dio lugar a un grave
apilamiento de oficios y a un flujo de trabajo extremadamente desorde-
nado. El hecho de que HCC no coordinara las inspecciones del proyecto

también provocé ineficiencias. Estas fallas equivalen a la interferencia
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activa de HCC en el cumplimiento de las obligaciones de EME con-
forme al Contrato Comercial o, mas precisamente, su omision de actuar

cuando existfa la obligacién de hacerlo®.

Por lo tanto, es facil afirmar como regla general que la interferencia
de un propietario en la ejecucion de un contratista puede servir para que
un tribunal deniegue la proteccién de la clausula de “no indemnizacion
por retraso”. Por otra parte, no existe una definiciéon tnica de “interfe-
rencia” que constituya una declaracion fidedigna de qué mala conducta
es suficiente en todas las jurisdicciones, ni tampoco existe una norma
uniforme de mala conducta que separe la mala conducta procesable de
la inmune.

Otras excepciones. Esto no quiere decir que no haya excepciones que
encuentren un apoyo mas coherente. Por ejemplo, la Corte Suprema de
Carolina del Sur explica:

La excepcién mas ampliamente reconocida a la aplicabilidad de una cldu-
sula de no indemnizacién por retraso es el fraude, la tergiversacién o la
mala fe. Evidentemente, el dolo, la tergiversacion y la mala fe en el cum-
plimiento de las obligaciones contractuales darfan lugar a una violacién

de la obligacién implicita de buena fe y lealtad negocial?!.

Otra excepcion bien reconocida es la de un retraso no previsto que
sea tan irrazonable (en cuanto a su causa o duracidon) que constituya el
abandono del contrato. Sin embargo, los tribunales también han adver-
tido de que “la [mera] duracién del retraso no transforma un retraso
causado por un acontecimiento especificamente contemplado por la

clausula de 'no indemnizacién por retraso' en algo no previsto”*.

20 In re Elec. Mach. Enters., Inc., 416 B.R. 801, 891 (Bkrtcy. M.D. Fla. 2009).

2V United States ex rel. Williams Elec. Co., Inc. v. Metric Constructors, Inc., 325 S.C. 129, 133-34, 480
S.E.2d 447, 449 (1997).

22 LoDuca Assocs., Inc. v. PMS Constr. Mgmt. Corp., 91 ADD.3d 485, 486, 936 N.YS.2d 192, 194
(2012).
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El hilo conductor de estos casos (y del reconocimiento de otras ex-
cepciones, independientemente de su enunciado) es que las partes tienen
una expectativa razonable de cumplimiento por la otra parte, pero tam-
bién reconocen que condiciones relativamente inocuas pueden hacer
que la parte contraria incumpla el contrato. Las partes tienen derecho a
distribuir sus riesgos y responsabilidades al inicio del contrato y a mol-
dear las obligaciones (y a fijar el precio de su cumplimiento) de manera
adecuada. Del mismo modo, cada parte tiene derecho a esperar el cum-
plimiento de la otra parte (o, al menos en este caso, un esfuerzo razona-
ble para cumplir). Cuando el cumplimiento de la parte incumplidora esta
tan lejos de las expectativas razonables de la parte perjudicada, los tribu-
nales no tienen problemas en negarse a aplicar las clausulas de “no in-
demnizacién por retraso”.

Lo que hace que la aplicacion de estos sentimientos judiciales sea un
tanto problematica es que la clausula de “no indemnizaciéon por retraso”
contempla especificamente los problemas en el cumplimiento. Y si los
problemas en el cumplimiento se prevén como la razén misma de la
clausula de “no indemnizacién por retraso”, ¢qué tipo de “problema’ es
tan desmedido como para justificar el incumplimiento de la clausula?

Renuncia. Por dltimo, en casos excepcionales, es posible que una
parte renuncie a la proteccion de la clausula de “no indemnizacién por
retraso”. En la medida en que la renuncia constituye el abandono inten-
cionado a un derecho conocido, el tipo de conducta que refleja una re-
nuncia intencionada a un derecho conocido a 70 pagar dafos y perjuicios
es, bueno, el pago de dafios y petjuicios. Asi, tenemos el siguiente ejem-
plo de renuncia a una clausula de “no indemnizacién por retraso’:

[...] la Autoridad reconocié de forma encomiable el petjuicio que el re-
traso habifa causado a Findlen y le aboné 122,726 ddlares en concepto
de "[e]xtra costos debidos a los tetrasos en los trabajos”. Ese acto, tal
como estd documentado, y otros documentos, que detallamos a conti-

nuacién, apuntan a la resolucién de la controversia. Las partes de un
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contrato escrito pueden, por supuesto, alterarlo posteriormente, me-
diante una modificacién oral, por su conducta conjunta o, idealmente,
mediante un escrito suscrito por las personas que han de obligarse. Las
palabras y los actos de las partes, como las declaraciones por carta, pue-
den suponer la renuncia o la modificacién de una disposicion contrac-
tual. En si mismo, el hecho de que la Autoridad pagara 122,726 délares
en concepto de retraso supone una renuncia, al menos en esa medida, a
la clausula de “no indemnizacién por retraso”. Sin embargo, por si sola,
cabria dudar de que una tnica renuncia a dicha clausula constituyera una
renuncia completa. Aqui entra en juego la documentacién. [La Autori-
dad, mediante repetidos conductos, reconocié que la reclamacion estaba
incompleta y contemplaba informacion adicional]. En conjunto, la ac-
tuacion de la Autoridad en la tramitacién de las reclamaciones por re-
traso y los documentos que indican su intenciéon de hacerlo en lo que
respecta al retraso del subcontratista de fontanerfa justifican la conclu-
sion de que hubo una renuncia a la clausula de “no indemnizacion por

retraso” en este caso?.
d) Conclusion

A efectos de caracterizar la legislacion estadounidense para compararla
con la de otros paises, es ciertamente exacto decir que las clausulas de
“no indemnizacioén por retraso” son un mecanismo comun empleado
en los contratos de construccion para limitar las indemnizaciones por
demora derivadas de la mala conducta del promitente. En su mayor
parte, son ejecutables y estan prohibidas por ley con respecto a los con-
tratos publicos en algunas jurisdicciones. No obstante, existen excepcio-
nes bien reconocidas a la aplicabilidad de estas clausulas.

Sin embargo, es mucho mas dificil elaborar una declaracion general
b
. L ) o - o
de excepciones a la aplicabilidad de las clausulas de “no indemnizacion
port retraso”. Como hemos sefialado anteriormente, incluso los tribuna-

23

Findlen v. Winchendon Hous. Aunth., 28 Mass. App. Ct. 977,978, 553 N.E.2d 554, 556 (1990) (citas
omitidas).
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les que coinciden en los principios generales —la supremacia del consen-
timiento mutno, por ejemplo— no siempre estan de acuerdo en las ramifi-
caciones de esos principios.

12. “No dafio por retraso”: Ia posicion inglesa’
a) Introduccion

Cualquier persona habituada al derecho inglés de la construccién, y de
hecho a los contratos de construccion ingleses, encontrara que las clau-
sulas “no dafo por retraso” son un curioso artificio. Los redactores de
los contratos de construccion ingleses pueden haber concebido tales dis-
positivos, pero decidieron no utilizarlos en los instrumentos contractua-
les.

Podemos especular sobre las razones. .o mas probable es que no
veamos clausulas de “no dafio por retraso” en los contratos de cons-
trucciéon porque se consideran comercialmente inaceptables, tanto para
los contratistas y subcontratistas como para los empresarios y consulto-
res. De hecho, los principales formularios estandar confieren expresa-
mente al contratista el derecho a ser indemnizado por los retrasos o tras-
tornos derivados de la conducta del ernpresario25 .

Sin embargo, existen disposiciones que, ex determinadas circunstancias,
impiden al contratista recuperar los costos, pérdidas u otros dafos del
empresario cuando este ha causado retrasos en las obras del contratista.
Pero no vemos ninguna disposicion general, como las que se encuentran en
Estados Unidos, que excluya de manera ampliamente cualquier derecho

24

25

En esta seccién se examina la jurisprudencia de Inglaterra y de la Commonwealth britanica.
Los casos de la Commonwealth citados pueden considerarse representativos de la aplicacion
del derecho inglés.

Véase, e.g., JCT Standard Building Contract without Quantities 2011, cls. 4.23 & 4.24.
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que un contratista pueda tener a reclamar dafios y perjuicios por los re-
trasos sufridos debido al incumplimiento de la obligaciéon por parte del
empresario.

La cuestiéon que debemos examinar es si, desde el punto de vista del
derecho inglés, existe algiin fundamento juridico para oponerse a la apli-
cacion de disposiciones generales que excluyan las provisiones de “no
dano por retraso” o de provisiones que excluyan la indemnizacioén por
retraso en determinadas situaciones, pero no en general. El derecho in-
glés, y principalmente la legislacion inglesa, impone controles (aunque
expresados en términos generales) sobre la capacidad de una parte para
excluir o limitar su responsabilidad por incumplimiento de contrato o
negligencia. sInfringen estas leyes las clausulas de “no dafio por retraso”,
ya sean de aplicacion general o particular?

Ejemplos. Antes de examinar esta cuestion con mas detalle, puede ser
util contextualizar el asunto mediante ejemplos de clausulas especificas
(y no generales) de “no dafio por retraso”. Veamos cuatro ejemplos de
este tipo de clausulas™.

El primer ejemplo se da cuando un contrato limita el derecho del
contratista a reclamar dafios y perjuicios por el retraso del empresario,
sin excluirlo por completo. La limitaciéon puede expresarse como un
tope monetario de los dafios recuperables, o el contrato puede establecer
expresamente que el contratista no tiene derecho a recuperar los costos
y pérdidas “indirectos o consecuentes”, incluidos los gastos generales
fuera de la obra, o puede limitar el periodo respecto del cual pueden
reclamarse los dafos. Para ilustrar este dltimo aspecto, en el caso de Hong
Kong Brington Engineering 1.td. v. Cheerise Asia 1.t4*", el subcontrato en
cuestion establecia lo siguiente:

26 Por supuesto, se pueden dar innumerables ejemplos mas.
27 [2011] HKCFI 567.
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No obstante lo dispuesto en la Clausula SCC-11 de las Condiciones Es-
peciales del Contrato (relativa a la Reclamacion del Contratista Principal
para la Prorroga del Plazo) y en la Clausula 24 de las Condiciones Gene-
rales del Contrato, se acuerda ahora, tras negociacion, que ustedes [scil.
el subcontratista] no tendran derecho a reclamar ninguna pérdida y/o
gasto, prorroga de los costos preliminares y de prolongacion, ya sea di-
recta o indirectamente, incurridos con respecto a cualquier asunto para
el que se haya concedido una prorroga del plazo de conformidad con la
Clausula 23 de las Condiciones Generales del Contrato durante los pri-
meros 120 difas.

El juez de la causa no cuestion6 la aplicabilidad de esta disposicion
ni plante6 ninguna duda al respecto™.

En segundo lugar, la obligacion de compensar a un contratista por
el retraso del empresario puede verse limitada si la obligacion de ejecu-
cién pertinente del empresario esta matizada o condicionada. Por ejem-
plo, si un empresario esta obligado a dar posesion de la obra al contra-
tista en “fechas provisionales”, y no entrega la obra en esas fechas, lo
que provoca que el contratista se retrase (e incurra en costos adiciona-
les), el contratista no tendra base para reclamar dafios y petjuicios al em-
presario por sus costos adicionales, ya que el empresario no habra in-
cumplido el contrato. El empresario no se comprometid a entregar la obra
en una fecha concreta. Dicha disposicién provisional se incluyé en el
subcontrato (y en el correspondiente contrato principal) y fue objeto de
otro asunto en Hong Kong: Kinz Hung Construction & Engineering Co. 1.td,
contra Standard Refrigeration & Engineering Co. 114> 1.a corte sostuvo en
Kim Hung que:

[...] la corte no puede reformular un contrato por motivos de equidad
comercial. Standard [el subcontratista] tuvo la oportunidad de examinar
todos los términos del Contrato Principal antes de comprometerse con
el proyecto. Ademas, los términos de SP 6.02 son claros. Cualquier

28

29

DHC]J Teresa Cheng SC, una de las profesionales del derecho de la construcciéon mas experi-
mentadas y distinguidas de Hong Kong.
[2013] HKCFT 100.
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riesgo de que se incurriera en gastos adicionales debido a la diferencia
entre las fechas reales de posesion y las fechas provisionales debia ser
contemplado por Standard, y Standard siempre tuvo la posibilidad de
reflejar dicho riesgo en el precio de la oferta. Como la corte no puede
hacer oidos sordos al lenguaje claro de las clausulas pertinentes, no hay
lugar para que la corte altere la asignacion de riesgos entre las partes tal
y como se expresa claramente en el Contrato Principal y en el Subcon-
trato’.

Una caracteristica notable de esta conclusion es que la corte reco-
nocié6 la autonomia contractual de las partes y, en particular, la capacidad
del subcontratista para incluir en su oferta para el proyecto la posibilidad
de sufrir retrasos debido al incumplimiento de las fechas “provisionales”
de posesion. Como veremos mas adelante, esta es una razéon de peso
para defender las clausulas de “no dafio por retraso”, aunque no excluye
en absoluto la cuestioén de su aplicabilidad. También cabe destacar que
la redaccion pertinente del subcontrato no adoptaba la forma de una
clausula de exclusion o limitacion y, sin embargo, tenfa el efecto de ex-
cluir o limitar la responsabilidad del contratista principal frente al sub-
contratista por el retraso en la posesion.

En tercer lugar, la responsabilidad por el retraso del empresario
puede, en efecto, quedar excluida cuando el contrato contiene una clau-
sula de notificacién y de prescripcion que, si no es correctamente acti-
vada por el contratista en caso de retraso, le priva de todo derecho a
indemnizacion por los perjuicios sufridos debido al retraso del empre-
sario. Las clausulas de prescripcién son una caracteristica comuin de los
contratos de construccion e ingenierfa en Inglaterra y a escala interna-
cional y, en términos generales, son inobjetables desde el punto de vista
juridico™.

30

31

1d., 43 (por DHC]J Lok). Véase también Tridant Eng'g Co. Ltd. v. Mansion Holdings 1.4d., [2000]
HKCFI 1, 11 (por DHC]J To), confirmado, [2001] HKCA 338.

Véase, e.g., Obrascon Huarte Lain SA v. A-G (Gibraltar), [2014] EWHC 1028 (TCC), 311-316
(por Akenhead, ].) (considerando la clausula 20.1 del Libro Amarillo de la FIDIC (1* ed. 1999)).
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En cuarto lugar, y quiza lo mas importante (a efectos inmediatos),
los tribunales ingleses han confirmado disposiciones equivalentes a las
clausulas de “no dafio por retraso”. El caso mas notable a este respecto
es Jones v. St. Jobn's College, Oxford’2. En este caso, el contrato exigfa al
contratista la construccion de ciertos edificios agricolas en una fecha de-
terminada por un importe de 2,340 libras esterlinas. I.a indemnizacion
por daflos y petjuicios se pagaba a razén de £3/dia en caso de retraso.
Las obras siguieron su curso y, en el transcurso de las mismas, el empre-
sario ordend ciertas variaciones que el contratista ejecuté debidamente.
Sin embargo, como consecuencia de estas modificaciones, el contratista
terminé las obras con 5,5 meses de retraso. El empresario reclamé al
contratista una indemnizacion liquidada (liguidated damages) por el pe-
tiodo de 5,5 meses. El Tribunal de Queen's Bench declaré que el em-
presario tenfa derecho a reclamar la indemnizacion liquidada. Para nues-
tros modos y mentes modernos, tal resultado puede parecer sorpren-
dente™. Sin embargo, la razén por la que la corte defendi6 firmemente
el derecho del empresario a la indemnizacién liquidada fue que el con-
trato contemplaba claramente la posibilidad de que el empresario recla-
mara dicha indemnizacién en las circunstancias particulares. La clausula
en cuestion establecia lo siguiente:

Que los contratistas no hardn ni permitirin ninguna alteracion, adicion

o deduccién de las obras del contrato que suponga un costo adicional

32

33

(1870) LR 6 QB 115. Apropiadamente, ninguno de los jueces que decidieron el caso asisti6 al
colegio ni a la universidad. Casos similares en Australia y Hong Kong son (respectivamente)
Reynolds v. Strelirz, (1901) 3 WALR 143, y Hsin Chong Construction (Asia) Ltd. v. Henble 1td., [2000]
HKCFT 965.

Sin embargo, parece que incluso los comentaristas contemporaneos consideraban el resultado
poco meritorio, aunque completamente justificado desde el punto de vista juridico: véase, e.g.,
E.S. Roscoe, A Digest of Cases Relating to the Construction of Buildings, Reeves & Turner 1879, quien
escribio:

Hste caso ejemplifica la forma en que los constructores, a veces por motivos de negocio, firman
estipulaciones que pueden resultar totalmente unilaterales; y demuestra ademas que cuando
esto ocurre la ley no les ayuda, porque, citando la sentencia del Juez Hannen, “si un hombre
firma directamente un contrato para realizar una imposibilidad sujeta a una penalizacién, no
serd excusado porque sea una imposibilidad”.

Algunos comentaristas modernos han sugerido incluso que los tribunales modernos no defen-
derfan tal disposicién: Michael Sergeant y Max Wieliczko, Construction Contract 1 ariations, In-
forma 2014, parrafo 12.64. A continuacion se analiza si este planteamiento serfa admisible.
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para el colegio superior a la mencionada suma de 2,340 libras esterlinas,
a menos que se haya entregado previamente una orden por esctrito, fir-
mada por el secretario de obras y refrendada por el tesorero del colegio.
Y ademis, que el periodo o periodos para completar todas esas altera-
ciones o trabajos extra no excederan el periodo limitado por estas pre-
sentes para la finalizacion de los trabajos contratados, a menos que tam-
bién se permita una extensién de tiempo por orden especificando el li-
mite de extension, firmada por el secretario de las obras y el tesorero;
ninguna de esas alteraciones, adiciones, deducciones, cambios o desvia-
ciones exonerara en modo alguno a los contratistas del cumplimiento
especifico en todos los aspectos, de todos los trabajos del contrato den-

tro del tiempo estipulado en su contrato.

Aunque se habifan ordenado trabajos adicionales, y el contratista se
habia retrasado como consecuencia de ello, se habfa comprometido a
terminar sus obras en una fecha determinada, y no disponia de un certi-
ficado de prérroga firmado por el secretario de obras y el tesorero del
colegio. El tenor literal del contrato obligaba a llegar a esta conclusion.
Por lo tanto, la corte considerd que el contratista estaba obligado a ter-
minar las obras en el plazo estipulado en el contrato y que el empresario
tendria derecho a una indemnizacion liquidada.

Podemos sefialar que la disposicion contractual pertinente en el caso
Jones v. St. John’s College, y de hecho la cuestion planteada ante la corte, se
referfan al efecto que tenfa sobre los derechos y obligaciones de las par-
tes el hecho de que el empleador ordenara legalmente variaciones que
retrasaran al contratista. En el caso de las variaciones, al menos, para las
cuales el contratista no habia obtenido una proérroga, el contratista no
tenfa derecho a un pago adicional debido a que se habia prolongado la
duracién de sus obras. Habia, por asi decitlo, “no dafo por retraso”
causado por el empleador, cuando la demora era resultado de una mo-
dificacion. La clausula no cubria la situacién en la que el contratista se
demoraba debido a un incumplimiento del contrato por parte del em-
pleador, y el caso no analiza si serfa posible que un contrato estipulara
que el empleador no deberfa ser responsable ante el contratista por los
costos de demora atribuibles al incumplimiento del contrato por parte
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del empleador. Ahora analizaremos si una disposicién de ese tipo seria
ejecutable como cuestion de derecho inglés.

La cuestion de la ejecutabilidad - derecho conrin. El punto de partida (o, de
hecho, el centro de atencién) para considerar la ejecucion de cualquier
disposiciéon contractual en virtud del derecho inglés es la “libertad de
contrato”. La capacidad de las personas capaces e informadas para cele-
brar contratos en los términos de su eleccion ha sido fundamental para
el desarrollo del derecho contractual inglés, del que puede considerarse
que forma parte el “derecho de la construcciéon”. Basta un ejemplo.
Como sostuvo el juez mas importante de la era victoriana, Sir George
Jessel MR, en Printing and Numerical Registering Co. v. Sampson™:

[...] si hay algo que el orden publico exige mas que cualquier otra cosa
es que los hombres mayores de edad y con capacidad de entendimiento
tengan la maxima libertad para contratar, y que sus contratos, cuando
sean celebrados libre y voluntariamente, sean considerados sagrados y

ejecutados por los Tribunales de Justicia®.

Por lo tanto, si un empresario y un contratista juridicamente com-
petentes celebran un contrato que contiene una clausula de “no dafio
por retraso”, dicha clausula se mantendra de pleno derecho a menos que
exista un motivo legalmente reconocido para negarse a aplicatla.

En relacién con las clausulas de “no dafio por retraso”, la cuestion
que se plantea es si existe algin principio del derecho consuetudinario
inglés que pueda operar de forma que desplace tal clausula y la deje sin
efecto. A este respecto, se sugiere que hay dos posibles motivos para
impugnar una clausula de “no dafio por retraso” que requieren conside-
racion.

34 (1875) LR 19 Eq 462.
% 1d., 465.
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La primera es la doctrina de la repugnancia. Se trata de una norma
del derecho comun segun la cual, cuando una parte asume una obliga-
cién (como, en el caso de un empresario, facilitar al contratista el acceso
al lugar de trabajo), pero la obligacion esta sujeta a la condicion de que
la persona no sea personalmente responsable del cumplimiento o in-
cumplimiento de la obligacién, la condicion es nula por ser contraria a
la obligacion. En palabras de Lord Denning:

Hay decenas de casos en los libros, desde los Anuarios en adelante, en
los que una parte de un contrato ha intentado, en el mismo documento,
datr con una mano y quitar con la otra. Los tribunales no le han permitido

salirse con la suya%.

¢Incumple esta prohibicién una clausula de “no dafio por demora”?
En lo que respecta a los incumplimientos de contrato, es discutible que si.
St un empresario incumple su obligacién de facilitar al contratista el ac-
ceso a la obra en una fecha determinada, y el contratista sufre por ello
un retraso y un petjuicio, una clausula de “no dafio por demora”, si se
mantiene, puede (segiin una opinion) hacer que la obligacién del empre-
sario sea casli ilusoria. Sin embargo, el punto de vista opuesto y (se su-
giere) mas persuasivo es que una clausula “no dafio por retraso” no anula
las obligaciones del empresario de adoptar las medidas necesarias en el
momento oportuno para permitir al contratista realizar sus trabajos.
Simplemente limita la responsabilidad del empresario en caso de que
incumpla dicha obligacién, de modo que no se le puede exigir que in-
demnice al contratista por cualquier incumplimiento. Por lo general, el
contratista dispondra del recurso de una prérroga contractual en caso de
que el incumplimiento del empresario le ocasione un retraso, por lo que
no se da el caso de que el empresario dé con una mano y quite Zodo con
la otra.

El segundo motivo posible, en derecho comun, es que el denomi-
nado principio de prevencion impide al empresario invocar una clausula

36

Adams v. Richardson & Starling Ltd., [1969] 1 WLR 1645, 1649.
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de “no dafio por retraso”, al menos cuando el incumplimiento del con-
trato por parte del empresario provoque el retraso del contratista. Como
sostuvo el juez Jackson (en su época):

La esencia del principio de prevencion es que el acreedor no puede exigir
el cumplimiento de una obligacién cuyo cumplimiento ha impedido al
deudor?’.

Por lo tanto, un empresario no tiene derecho, por regla general, a
exigir que un contratista ejecute sus obras en la fecha estipulada contrac-
tualmente si el incumplimiento del contrato por parte del empresario
impide que el contratista lo haga. Pero esa 7o es la esencia de una clausula
de “no dafio por demora”. No pretende dar derecho al empresario a
insistir en que el contratista ejecute sus obras a tiempo, a pesar de la
conducta del empresario que provoca el retraso. Lo que hace es exiwir al
empresario de toda responsabilidad de pagar dafios y perjuicios al contra-
tista en caso de que sus obras se retrasen debido al incumplimiento del
contrato por parte del empresario. Una clausula de “no dafio por de-
mora” es una clausula de exclusién, un escudo para el empresario. No
es un instrumento mediante el cual el empresario pueda castigar al con-
tratista por incumplimiento. Por lo tanto, el “principio de prevencion”
no puede aplicarse a las clausulas de “no dafio por retraso”.

Por lo tanto, podemos concluir que una clausula de “no dafio por
retraso” probablemente no serfa objetable segtin el derecho consuetudi-
nario inglés.

Ejecucion - legislacion inglesa. En un contexto comercial, la Gnica ley
pertinente que puede ofrecer la oportunidad de impugnar una clausula
de “no dafo por retraso” es la Unfair Contract Terms Act 1977 (UCTA).

El articulo 3 de dicha ley establece lo siguiente:

37 Multiplex Constructions (UK) Litd. v. Honeywell Control Systems Ltd. (N°2), [2007] BLR 195, 205 [47].
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3(1) Este articulo se aplica entre partes contratantes cuando una de ellas
negocia como consumidor o con arreglo a las condiciones generales de

contratacion escritas de la otra.

(2) Frente a dicha parte, la otra no puede, por referencia a ninguna clau-

sula contractual

(a) excluir o limitar su responsabilidad por el incumplimiento del

contrato; o
(b) alegar tener derecho

(i) a realizar una prestacién contractual sustancialmente dife-

rente de la que razonablemente se esperaba de ¢l; o

(i) a no ejecutar la totalidad o parte de su obligacién contrac-

tual,

excepto en la medida en que (en cualquiera de los casos mencionados
anteriormente en esta subseccion) el término del contrato satisfaga el

requisito de razonabilidad3s.

Por lo tanto, el articulo 3(2) puede hacer inaplicable una clausula
contractual que excluya o limite la responsabilidad de una parte por in-
cumplimiento de sus obligaciones contractuales. Sin embargo, el articulo
3(1) delimita especificamente la aplicacion del articulo 3(2) de modo que
solo se aplica cuando una parte trata con un “consumidor” o cuando
utiliza sus condiciones generales de contratacion por escrito. Esto signi-
fica que, en virtud de la legislacion inglesa, no puede haber objeciones
generales a las clausulas de “no dafio por retraso”. Una clausula de “no
dafio por retraso” no infringira la UCTA si se utiliza en un contrato co-
mercial negociado.

3 Se advierte que el articulo 3 de la UCTA ha sido modificado. En la actualidad, ya no se hace
referencia al consumidor en el articulo 3(1) ya que cuando se trata de clausulas exonerativas
donde interviene un consumidor, la ley aplicable es la Consumer Rights Act 2015. Léase con
esta advertencia.
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Sin embargo, si las condiciones generales de contratacién de una
parte s7 contienen una clausula de “no dafio por retraso”, que tiene por
efecto limitar la responsabilidad del empresario por incumplimiento de
contrato, la clausula solo subsistird —y se mantendra— si cumple el “re-
quisito de razonabilidad”.

Entonces, ;como debe evaluarse una clausula “no dafio por retraso”
en virtud del articulo 3(2) de la UCTA? ¢Es o no “razonable” dicha clau-
sula? Es dificil ofrecer una respuesta segura a estas preguntas, ya que las
impugnaciones de la UCTA han demostrado ser un asunto proteico, y
el resultado de las impugnaciones de la UCTA es dificil de predecir. En
gran medida, en los casos relativos a clausulas de exclusion y limitacion
novedosas, debemos avanzar examinando casos anteriores telativos a

materias afines.

A este respecto, podemos observar que las disposiciones contrac-
tuales que pretenden actuar como una exclusion general de responsabili-
dad por incumplimiento de contrato han atraido la aplicaciéon de la
UCTA, y no han sido aplicadas™. Una disposicién contractual no puede
considerarse “razonable” si su efecto es hacer nugatorias las obligacio-
nes contractuales declaradas de una parte. No es razonable que nunca
pueda haber algin remedio para el incumplimiento de un contrato. Pero
cuando, por el contrario, un contrato ofrece algrin remedio para un incum-
plimiento del contrato pero circunscribe el alcance de ese remedio, las
cuestiones de razonabilidad pueden considerarse como matices en un
espectro. Asf, las disposiciones contractuales que limitan la responsabi-
lidad de una parte a su “parte equitativa” de una pérdida (como es el

40

caso de las clausulas de contribucién neta)™ o que hacen irrecuperables

39

40

Por ejemplo, una clausula de un contrato de garantia relativo a una imprenta que pretendia
excluir la responsabilidad por “pérdidas inmediatas™ u otras pérdidas directas sufridas debido
al mal funcionamiento de la imprenta se consider irrazonable en Lobster Group Ltd. v. Heidelberg
Graphic Equipment Lzd., [2009] EWHC 1919 (TCC), 130 (por Ramsey, J.). El efecto de esta
clausula era excluir la responsabilidad del proveedor por cualquier defecto de la imprenta.
Véase, a este respecto, West v. lan Finlay & Assocs. (A Firm), [2014] EWCA Civ 316.
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ciertos tipos de pérdidas o dafios (como las “pérdidas o dafios indirectos

o consecuentes”)*! pueden pasar intactas por el fuego de la UCTA.
Puede considerarse que estas clausulas eliminan los recursos de la

contraparte, pero no en su totalidad. Funcionando asi, pueden satisfacer

el importantisimo “requisito de razonabilidad”.

Teniendo esto en cuenta, v dado que las clausulas de “no dano por
> Y

retraso” no operan de manera que excluyan 7odos los recursos contrac-

tuales de un contratista en caso de que un empresario cause demoras en

sus obras —el contratista normalmente tendra derecho a una pro-

rroga—, puede ser razonable concluir que las clausulas de “no dafio por

retraso” no infringirfan la UCTA.

b) Conclusion

En conclusién, aunque es concebible que las clausulas “no dafo por
retraso” puedan ser impugnadas en virtud del derecho inglés (tanto en
virtud del derecho comtn como de la ley), parece mas probable que los
tribunales ingleses las respalden. Dicho esto, es probable que la actitud
de un tribunal inglés a la hora de aceptar una clausula de “no dano por
retraso” se vea influida de algin modo por las circunstancias en las que
una parte pretenda invocarla. Cabe esperar que un tribunal inglés consi-
dere inexcusable un incumplimiento deliberado o imprudente del contrato
que dé lugar a un retraso del contratista, al igual que han hecho los tri-
bunales estadounidenses.

41

Véase Lobster Group Litd. v. Heidelberg Graphic Equip. Lzd., [2009] EWHC 1919 (TCC), 131, 148
(por Ramsey, J.).
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2. DIFERENTES CONDICIONES DE LA OBRA
2.1. La posicion estadounidense

El aforismo de que “la necesidad es la madre de la invencién” encuentra
una buena ilustracion en la ley que rige las condiciones de obra diferen-
tes. A los ojos de los contratistas, 1a “necesidad” de estas clausulas surge
de la falta general de simpatia que las cortes han mostrado hacia los pro-
mitentes cuando una promesa concreta resulta mas dificil de cumplir de
lo previsto inicialmente por el promitente. Por supuesto, esa falta de
simpatia no se ha producido ni limitado a los contratos de construccion.
Mas bien, las cortes permitiran a una parte eludir una obligaciéon con-
tractual solo cuando el cumplimiento prometido sea imposible, y no
cuando sea meramente dificil o costoso. La “invenciéon” es, pues, la clau-
sula de “diferentes condiciones de obra”, en virtud de la cual un contra-
tista puede encontrar una solucion (contraria al derecho consuetudina-
rio) cuando su cumplimiento puede ser posible, pero resulta mas dificil,
largo o costoso de lo previsto inicialmente.

Al examinar estas cldusulas de diferentes condiciones de obra, co-
menzaremos por la naturaleza de las obligaciones de un contratista en
ausencia de una clausula de diferentes condiciones de obra. A continua-
cién, analizaremos una clausula prototipica y veremos como esta “in-
vencion” libera al contratista de obligaciones que, de otro modo, le re-
sultarfan gravosas.

A diferencia de lo que ocurre con las clausulas de “no indemniza-
cién por retraso”, la aceptacion y aplicacion judicial de las clausulas de
diferentes condiciones de obra es relativamente uniforme en los 50 es-
tados y en los casos federales. Una parte que argumente a favor de una
reparacion en virtud de las clausulas de diferentes condiciones de obra
puede esperar que las decisiones judiciales de otras jurisdicciones sean
persuasivas, y se pueden enunciar principios generales relativos a estas
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clausulas con mas confianza que con respecto a las clausulas “no indem-

nizacion por retraso”.

a) Reparacion por las diferencias en Ias condiciones de Ia
obra segun el derecho conmin

Antes de que se generalizara el uso de las clausulas relativas a las dife-
rencias en las condiciones de la obra, los contratistas tenfan poca pro-
teccién contra las condiciones ocultas que encarecian su trabajo. Mas
bien, las cortes entendian que un contratista que contrataba la construc-
cion de una estructura se comprometia esencialmente a entregar la es-
tructura por el precio establecido en el contrato vy, al hacerlo, aceptaba
cualquier dificultad de construccion, prevista o no. Como explico la
Corte Suprema de los Estados Unidos al rechazar la peticion de un con-
tratista de una compensacion adicional ante las condiciones adversas del

subsuelo:

Era obligacion [del contratista] cumplir este pacto [de terminar los edifi-
cios “listos para su uso y ocupacion”], y estaba obligado a hacer todo lo
necesario para su cumplimiento. Ante la dificultad del caso, podria ha-
berse protegido mediante una disposicion en el contrato. No habiéndolo
hecho, no esta en el poder de esta corte eximirle. [Este principio] des-
cansa sobre una base sélida de razén y justicia. Se refiere a la santidad de
los contratos. Requiere que las partes hagan lo que han acordado hacer.
Si surgen impedimentos inesperados en el camino y debe producirse una
pérdida, deja la pérdida donde el contrato la sitda. Si las partes no han
previsto una dispensa, el Estado de Derecho no la concede. No permite
que se anule un contrato justo y no permite que se interpola lo que las

pattes no han estipulado®.

Esto supone una interesante comparacion con las circunstancias del
caso Hadley v. Baxendale, en el que el Barén Alderson reflexioné que setfa
injusto hacer recaer sobre el promitente las consecuencias econdémicas
de retrasos imprevistos: si el promitente supiera que va a soportar las

2 Dermott v. Jones, 69 US. 1,7-8,17 L. Ed. 762 (1864).
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consecuencias de consecuencias imprevistas, podria negociar de ante-
mano una protecciéon contra dichas consecuencias. Lo mismo podria
decirse de los contratistas que construyen en una propiedad que no es
suya y en un lugar que no han elegido: si saben de antemano que asumiran
la carga de las condiciones imprevistas, pueden negociar la proteccion.
Si optan por no negociar la proteccion, las cortes no se la proporciona-

ran.

En un caso del siglo XIX, por ejemplo, un contratista de Minnesota
construy6 un edificio sobre arenas movedizas, a consecuencia de lo cual
el edificio se derrumbé durante la construccion del tercer piso. Al pare-
cer, la leccion de “quien mucho abarca, poco aprieta” no habia llegado
a Minnesota al afio siguiente, ya que el contratista comenzé de nuevo la
construccién y la obra se derrumbé. El propietario interpuso una de-
manda por incumplimiento de contrato y gand. En opinién de la Corte
Suprema de Minnesota, el derecho del propietario a reclamar estaba
claro:

Si un hombre se obliga, mediante un contrato positivo y expreso, a rea-
lizar un acto en si mismo posible, debe cumplir su compromiso, a menos
que se lo impidan la accién de Dios, la ley o la otra parte del contrato.
Ninguna dificultad, ningin obstaculo imprevisto, ninguna dificultad que
no sea absolutamente imposible, lo excusara de hacer lo que expresa-
mente ha acordado hacer. Esta doctrina puede parecer a veces gravosa
para los contratistas; pero, en tales casos, la dificultad es atribuible, no a
la ley, sino al propio contratista, que ha asumido imprudentemente una
responsabilidad absoluta, cuando podtia haber asumido solo una res-
ponsabilidad cualificada. La ley se limita a hacer cumplir el contrato tal

como las partes lo han celebrado®’.

Desgraciadamente, tuvo que pasar medio siglo desde Dermott v. Jones
y Stees v. Leonard para que esas protecciones contractuales se convirtieran
en algo habitual y establecido, y en breve veremos los contornos gene-
rales de esa proteccion.
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Stees v. Leonard, 20 Minn. 4941 (1874).
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Por supuesto, esto no quiere decir que los contratistas estuvieran
indefensos en tales circunstancias. Ante la responsabilidad por las con-
diciones ocultas de la obra, los contratistas podian (y pueden) simple-
mente ofertar precios que mitiguen el riesgo de gastos imprevistos. Al
menos tedricamente, los propietarios pagan a largo plazo por las dife-
rentes condiciones de la obra en el amplio mercado de servicios de cons-
truccion mediante el pago de una compensacion adicional por cada con-
trato, siempre y cuando el mercado no esté superpoblado de contratistas
que apuesten por condiciones favorables de la obra ofertando por de-
bajo de lo que dicha proteccién aconseja.

b) Excepciones del derecho comiin

En el derecho comun, existian dos circunstancias especificas en las que
un propietario podia soportar los costos adicionales de construccion de-
rivados de la ocultaciéon de las condiciones del subsuelo. La primera era
cuando el propietario declaraba expresamente al contratista la naturaleza
de las condiciones del subsuelo. En tales citcunstancias, el contratista
tenfa derecho a confiar en las declaraciones del propietario a la hora de
licitar el trabajo y, en la medida en que los hechos reales variaran de los
representados por el propietario, el contratista tenfa derecho a recibir
una compensacion adicional. Un propietario podia protegerse contra esa
responsabilidad no haciendo declaraciones expresas sobre las condiciones
del subsuelo.

Las tergiversaciones expresas son bases relativamente faciles para la
responsabilidad del propietario. Pero, ¢podria ir mas alla la proteccion?
En el caso United States v. Spearin®, que marc6 un antes y un después, la
Corte Suprema de los Estados Unidos sostuvo que la imposicién por
parte de un propietario de la obligaciéon de construir una estructura de
estricta conformidad con los planos y especificaciones proporcionados
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248 U.S. 132, 136-37, 39 S. Ct. 59, 61 (1918).
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por el propietario implica una garantia por parte de este de que los pla-
nos y especificaciones son adecuados para la construccion de la estruc-

tura en cuestion:

En el caso que nos ocupa, el alcantarillado, al igual que las demas estruc-
turas, debia construirse conforme a los planos y especificaciones facili-
tados por el Gobierno. El riesgo de que el sistema existente resultara
adecuado podria haber recaido sobre Spearin si el contrato del dique
seco no hubiera incluido la disposicion relativa a la reubicacion de la
alcantarilla de 6 pies. Pero la insercién de los articulos que prescribian el
caracter, las dimensiones y la ubicacién de la alcantarilla implicaba una
garantia de que si se cumplian las especificaciones, la alcantarilla serfa
adecuada. Esta garantia implicita no queda anulada por las clausulas ge-
nerales que obligan al contratista a examinar el sitio, comprobar los pla-
nos y asumir la responsabilidad de la obra hasta su finalizacién y acepta-

cion®,

La doctrina Spearin, como se conoce a la garantfa implicita, solo se
aplica a los planos y especificaciones que indican al contratista la forma
precisa de ejecucion —especificaciones de disefio—, en lugar de limi-
tarse a describir el resultado final que debe alcanzarse —especificaciones
de ejecucion—. Cuando los planos y las especificaciones dejan en manos
del contratista la forma precisa de ejecucion, Spearin no se aplica y el
contratista sigue soportando (a falta de proteccion contractual) la carga
de las condiciones adversas de la obra. En palabras de Spearin, por ejem-
plo, la decisién de la Corte Suprema se basé en gran medida en el hecho
de que el contrato establecia el “caracter, dimensiones y ubicacién espe-

cificos de la alcantarilla’*®,
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Id.

Aunque Spearin surgié en el contexto de la construccién del subsuelo, su aplicacion ha ido
mucho mis alla de los casos de diferencias en las condiciones de la obra. De hecho, Spearin no
se ensefia normalmente como un caso de condiciones diferentes de obra, sino més bien como
la imposicion de una garantfa implicita de idoneidad de los planos y especificaciones para la
construccién en general. Su relevancia limitada a las reclamaciones por condiciones diferentes
de la obra es que cuando los planos y las especificaciones dictan como debe realizarse la cons-
truccién del subsuelo, dichos planos y especificaciones llevaran consigo una garantfa de que
las condiciones de la obra son tales que admitiran la construccion dictada.
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c) Solucion contractual

Un mecanismo obvio para hacer frente a las condiciones potencialmente
adversas de la obra consiste Unicamente en contratar sobre una base de
costo incrementado (cosz-plus), en virtud de la cual el propietario asume
todos los costos de la construccion. En un contrato de costo incremen-
tado, las condiciones ocultas de la obra rara vez son problematicas para
el contratista, ya que este no soporta la carga econémica de las sorpre-
sas*. Al mismo tiempo, los propietarios no suelen estar a favor de los
contratos de costo incrementado, por lo que se requieren soluciones al-
ternativas.

La solucién mas habitual consiste en incluir una cldusula de diferen-
tes condiciones de la obra, en virtud de la cual el propietario se hace
cargo de los costos adicionales de construccion atribuibles a las condi-
ciones adversas de la obra. Sin embargo, no todas las condiciones adver-
sas de la obra entran en el ambito de aplicaciéon de la mayorfa de las
clausulas de diferentes condiciones de la obra, sino solo dos tipos de
condiciones diferentes, como se ejemplifica en la siguiente clausula de
diferentes condiciones de la obra tomada de contratos del gobierno fe-
deral con arreglo al Reglamento Federal de Adquisiciones:

El Contratista notificara por escrito al Oficial de Contrataciones, sin de-
mora y antes de que se alteren las condiciones, lo siguiente: [Tipo 1] Con-
diciones fisicas del subsueclo o latentes en la obra que difieran sustancial-
mente de las indicadas en este contrato, o [Tipo 1I] Condiciones fisicas
desconocidas en la obra, de naturaleza inusual, que difieran sustancial-
mente de las encontradas normalmente y generalmente reconocidas
como inherentes a trabajos del caracter previsto en el contrato. El Oficial
de Contrataciones investigara las condiciones de la obra inmediatamente
después de recibir el aviso. Si las condiciones difieren materialmente y
causan un aumento o una disminucion en el costo o en el tiempo reque-

rido por el Contratista para ejecutar cualquier parte de los trabajos en
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Incluso en los contratos de costo incrementado, las diferentes condiciones de la obra pueden
causar problemas hasta el punto de retrasar sustancialmente la construccion si el contratista no
ha incluido un mecanismo para recuperar las “condiciones generales” ampliadas.
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virtud de este contrato, hayan cambiado o no como resultado de las con-
diciones, se hara un ajuste equitativo en virtud de esta clausula y el con-

trato se modificard por escrito en consecuencia®®.

En los contratos federales, estos dos tipos de diferentes condiciones
de obra suelen denominarse por su identificaciéon. Las condiciones de
tipo I, es decir, las que difieren de las indicadas en los documentos con-
tractuales, eran indemnizables incluso con arreglo al derecho comun. No
obstante, la inclusién en un contrato es beneficiosa, ya que elimina cual-
quier cuestion de culpa o confianza justificable que de otro modo podria
ser necesaria para demostrar una tergiversaciéon procesable en responsa-
bilidad extracontractual.

Sin embargo, las condiciones de tipo II son precisamente el tipo de
condiciones que 70 admiten reclamaciones de indemnizacién adicional a
la luz de la norma del derecho comun articulada en Dermott v. Jones. Debe
tenerse en cuenta que la clausula no prevé una indemnizacion por todas
las condiciones de la obra que difieran de las previstas subjetivamente
port el contratista, sino solo por “las que se encuentren habitualmente y
se reconozca generalmente que son inherentes a un trabajo del caracter
previsto en el contrato”. En resumen, se imputara al contratista el cono-
cimiento de las condiciones de la obra que los contratistas que realizan
trabajos similares deberfan razonablemente prever.

¢De qué manera las condiciones de obra diferentes del tipo II ofre-
cen una soluciéon que el derecho comun no ofrece? Sencillamente, tras-
lada directamente la carga de las condiciones adversas del sitio al pro-
pietario, excepto cuando un contratista razonable deberia haber previsto
la posibilidad de tales condiciones adversas.

48

48 C.F.R. seccion 52.236-2.
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d) La respuesta del propietario

Ante una clausula de diferentes condiciones de obra, al propietario le
conviene asegurarse de que el contratista esta tan informado como sea
razonable (y econémicamente) posible antes de fijar el precio de la obra.
Una forma de informar al contratista consiste en obtener informes geo-
técnicos detallados antes de solicitar una oferta. Por supuesto, los estu-
dios geotécnicos previos a la construccion no eliminan las reclamaciones
por diferencias en las condiciones del sitio. Los estudios geotécnicos tie-
nen limitaciones cientificas y practicas, y su costo limita la informacion
previa a la licitacion disponible para propietarios y contratistas.

Un segundo mecanismo consiste en que el propietario transfiera al
contratista al menos parte de la carga de la investigacién de la obra. Por
ejemplo, un complemento de la cldusula sobre las diferentes condiciones
de la obra mencionada anteriormente impone las siguientes obligaciones
al contratista:

(a) El Contratista reconoce que ha tomado las medidas razonablemente
necesarias para cerciorarse de la naturaleza y localizacién de la obra, y
que ha investigado y se ha cerciorado de las condiciones generales y lo-
cales que pueden afectar a la obra o a su costo |[...] El Contratista reco-
noce también que se ha cerciorado del caracter, calidad y cantidad de los
materiales u obstaculos de la superficie y del subsuelo que se encontra-
ran, en la medida en que esta informacién sea razonablemente determi-
nable a partir de una inspeccion del lugar, incluidos todos los trabajos
exploratorios realizados por el Gobierno, asi como de los planos y espe-
cificaciones que forman parte de este contrato. Cualquier omisiéon del
Contratista no le eximira de la responsabilidad de estimar adecuada-
mente la dificultad y el costo de la ejecucion satisfactoria de los trabajos,
o de proceder a la ejecucion satisfactoria de los trabajos sin gastos adi-

cionales para el Gobierno®.
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48 C.F.R., seccion 52.236-3.
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Cuando un contratista presenta una reclamacion por diferencias en
las condiciones de la obra, la respuesta del propietario suele ser que el
contratista habrfa conocido las posibles diferencias en las condiciones
de la obra —y habrfa incluido la construccién en esas condiciones en su
oferta— si solo hubiera “tomado las medidas razonablemente necesa-
rias” para determinar las condiciones de la obra.

3. EQUILIBRIO JUDICIAL

La cuestion sigue siendo donde deben las cortes equilibrar los intereses
y obligaciones de las partes entre la obligacién de realizar investigaciones
previas a la licitacién y el derecho a ser compensado por las diferentes
condiciones de la obra. Una corte federal sopesé recientemente los in-
tereses contrapuestos y encontré la solucién inherente al propio con-
trato:

[...] [la clausula relativa a las diferentes condiciones de la obra antes
citada] [...] existe precisamente para “eliminar de la licitacién al menos
parte de la apuesta sobre las condiciones del subsuelo™: en lugar de exigir
precios elevados que deban asegurarse contra los riesgos inherentes a un
conocimiento previo a la licitacion inevitablemente limitado, la disposi-
cién permite a las partes ocuparse de las condiciones reales del subsuelo
una vez que, cuando comiencen los trabajos, pueda razonablemente ob-

tenerse informacién “mas precisa” sobre ellas.

Por ese motivo, incluso los requisitos de inspeccién previa a la licitacién
por parte del contratista se han interpretado con cautela en lo que res-
pecta a las condiciones que son dificiles de identificar con precision antes
de que comiencen los trabajos, de modo que “la obligacién de realizar
una inspecciéon de la obra no anula la clausula de cambio de las condi-
ciones al poner al contratista en peligro de descubrir condiciones del
subsuelo ocultas o que superen los limites de una inspeccion adecuada

al tiempo disponible”’.
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Metcalf Constr. Co., Inc. v. United States, 742 F.3d 984, 996 (Fed. Cir. 2014) (citando en parte Foster
Constr. CA. & Williams Bros. Co. v. United States, 193 Ct. Cl. 587, 435 F.2d 873, 887 (1970)).



DERECHO INTERNACIONAL DE LA CONSTRUCCION 239

Asi, pues, la corte consideré que una obligacién “razonable” previa
a la licitacion consiste en realizar “una inspeccion adecuada al tiempo
disponible”. Cabe sefalar que una inspeccion “razonable” previa a la
licitacion esta limitada ademas por la sensibilidad econémica: incluso en
los casos en que el contratista dispone de semanas para preparar una
oferta, un contratista “razonable” limitaria el costo de una investigacion
previa a la licitacion. ¢Cual podria ser un coste “razonable”? No hay una
respuesta sencilla, para bien o para mal, pero vale la pena observar que
el propio propietario casi siempre contrata a un ingeniero geotécnico
para evaluar la idoneidad y los requisitos de la construccion en un lugar
determinado, y el alcance de la investigacion del propietario bien podria
educar a la corte en cuanto al equilibrio entre las conjeturas temerarias y

la omnisciencia ineficiente’".
3.1. La posicion inglesa
a) La posicion general del derecho inglés

La pregunta habitual “cQuién asume el riesgo del mal estado del suelo
segun la legislacion inglesa?” ofrece una respuesta clara, aunque mati-
zada. La respuesta es que el riesgo de mal estado del terreno o, expresado
de forma mas precisa y exhaustiva, “condiciones imprevistas del te-
rreno”, puede asignarse con arreglo a las lineas contractuales que las par-
tes elijan. Sin embargo, si las partes no han llegado a un acuerdo expreso
sobre el riesgo de que se produzcan condiciones adversas en la obra, la
legislacion inglesa es clara en el sentido de que, en un contrato de precio
fijo, es el contratista quien asume el riesgo de suftir retrasos o trastornos,
o de incurrir en costos adicionales, porque sus obras resulten mas difi-
ciles o costosas de ejecutar de lo que habia previsto (y podia haber pre-
Visto).

51

Hay que tener en cuenta que no todas las diferentes condiciones de obra son el tipo de condi-
ciones que los ingenieros geotécnicos deben (o pueden) descubrir. De hecho, algunos contra-
tistas son tan aptos para predecir las condiciones de construccién como los ingenieros, pero el
alcance de tales consideraciones queda fuera de nuestro examen actual.
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Este enfoque se ilustra vividamente en un caso ferroviario de finales
de la era victoriana, que implicaba la construccion de una via férrea por
un importe global de 42,600 libras. El contratista encontré cantidades
sustanciales de roca dura durante sus excavaciones, lo que causé retrasos
e hizo que el contrato no le resultara rentable. A pesar de ello, la natura-
leza de las obligaciones del contratista fue descrita por A.L. Smith, L]
(como era entonces), de la siguiente manera:

Me parece [...] que es un contrato absoluto; tanto si [el contratista] en-
contré roca en un grado pequefio, como si [el contratista] encontré roca

en un grado grande, el acuerdo era hacer el trabajo por 42,600 libras®2.

Como consecuencia de este planteamiento, la legislacion inglesa
exige que un contratista motivado para evitar aceptar el riesgo contrac-
tual de encontrarse inesperadamente con condiciones adversas en la
obra busque una estipulacién contractual que mejore el impacto econo-
mico de tales cuestiones. Sin embargo, en la practica en el Reino Unido,
es pertinente observar que el principal formulario estandar de contrato
de construccion —el formulario JCT— #o da derecho al contratista a
una reduccion de tiempo o dinero si se encuentran condiciones adversas.
Sin embargo, serfa inexacto sugerir que esto representa de algin modo
una asignacion de riesgos generalmente aceptada. Siempre es una cues-
tién de negociacion.

Hasta ahora, hemos visto que la legislacion inglesa esta totalmente
de acuerdo con la estadounidense en lo que respecta a las condiciones
imprevistas de la obra. Sin embargo, como veremos a continuacion, hay
un aspecto de la legislacion relativa a las condiciones imprevistas de la
obra en el que existe un marcado contraste entre la legislacion estadou-
nidense y la inglesa.
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Re Nuttall & Lynton & Barnstaple Ry. Co., (1899) Hudson's BC (4ta ed., vol. 2) 279, 286.
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b) Informacion facilitada por el empresario al contratista

En todo proyecto de construccion o ingenieria, es necesario que el em-
presario comunique al contratista cierto nivel de informacion sobre las
obras propuestas antes de que este acepte emprenderlas. A este respecto,
existen al menos dos tipos de informacién pertinentes.

En primer lugar, esta la informacion sobre las obras que el empre-
sario desea que se realicen. Esto, por supuesto, es fundamental para cual-
quier proyecto; sin embargo, dicha informacién puede adoptar diversas
formas. En un extremo, puede consistir en una descripcioén basica y ge-
neral de lo que el empresario desea que se construya, por ejemplo, “una
casa de cinco dormitorios”. En el otro extremo del espectro, el trabajo
que el empleador desea que se realice puede expresarse con gran detalle
en forma de planos de disefo, especificaciones y similares, de modo que
todo lo que el contratista debe hacer es construir la estructura, tal como
se muestra en los planos.

El segundo tipo de informacién que un empresario puede facilitar a
un contratista es la relativa a las condiciones de la obra. Dicha informa-
cion puede obtenerse a partir de investigaciones del suelo, de registros
geologicos o meteorologicos de la zona de la obra, de registros conser-
vados por el empresario de estructuras artificiales ya existentes en la obra
(como la ubicacién de tuberias y otros servicios) o de otras caracteristi-
cas u obsticulos ocultos™, o de otras fuentes. Con arreglo al derecho
contractual inglés, el empresario no tiene obligacion legal de facilitar di-
cha informacion al contratista, en caso de que dicha informacion forme
parte de sus registros comerciales. Sin embargo, desde un punto de vista
practico, puede ser muy util que el empresario facilite esta informacion
al contratista, para que este pueda anticiparse a las dificultades que pue-
dan surgir y gestionarlas mejor, en lugar de tropezar con ellas durante el

5 o que podtia incluit, por ejemplo, contaminacion conocida en el lugar.
% Logq dria incluir, por ejemplo, taminaci id | lugar
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transcurso de las obras, lo que provocaria retrasos inesperados y sobre-
COStos.

Existe una interrelacion evidente entre ambos tipos de informacion.
La posibilidad de construir lo que el empresario desea depende de las
condiciones del lugar. Una estructura puede construirse perfectamente
en un sitio pero ser dificil o imposible de construir en otra obra debido
a las condiciones del sitio. Por lo tanto, si el empresario ha facilitado
informacién sobre las condiciones de la obra que indica que son mas
favorables de lo que en realidad son, de modo que inevitablemente sea
necesario modificar el disefio del empresario, el método de trabajo del
contratista, o ambos, dos consecuencias seran casi inevitables: el pro-
yecto se retrasara y aumentaran los costos en que incurra el contratista.

La pregunta que se plantea entonces es: ;qué parte asume el riesgo
de retraso y aumento de costos debido a que las condiciones de la obra
son mas adversas de lo previsto? Desde la perspectiva del derecho inglés,
como hemos visto, el punto de partida sera que el contratista esta obli-
gado a hacer lo que se ha comprometido a hacer, y el hecho de que las
cosas hayan ido a peor (debido a unas condiciones de la obra imprevis-
tas) no le exime de sus obligaciones, del mismo modo que el hecho de
que las condiciones de la obra sean mas favorables de lo previsto no
confiere al empresario ningun derecho a un descuento sobre el precio
fijo del contrato. No obstante, esta posicion puede modificarse mediante
contrato, y es habitual que los modelos de contrato confieran algin tipo
de alivio al contratista cuyas obras se vean afectadas por condiciones
adversas del lugar.

Dejando a un lado las condiciones contractuales, la cuestion que
debemos considerar es la resuelta por la Corte Suprema de los Estados
Unidos en el caso Spearin, descrito anteriormente: ¢Es responsable un
contratista del fracaso de una construccion realizada de estricta confor-
midad con los planos y especificaciones facilitados por el propietario?
Como se ha senalado, Spearin atribuy6 efectivamente la responsabilidad
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al propietario, cuyo ingeniero facilité planos y especificaciones que im-
plicitamente garantizaban que eran adecuados para la construccion que
se estaba llevando a cabo.

Asi pues, el efecto de Spearin es liberar al contratista de las conse-
cuencias perjudiciales que pueden derivarse de que las condiciones de la
obra difieran de las descritas por el propietario.

¢Adoptan las cortes inglesas un enfoque igual, similar o totalmente
diferente al adoptado en Spearin? Como veremos a continuacion, la res-
puesta es “totalmente diferente”.

c) Thorn v London Corporation

Un caso que ilustra vividamente los enfoques opuestos de las cortes in-
glesas y estadounidenses es Thorn v. The Mayor and Commonalty of London™,
una decision de la Camara de los Lores™. El caso se referfa a un contrato
para la construccion de un nuevo puente en Blackfriars, Londres, sobre
el rio Tamesis, un puente que todavia se mantiene en pie. El nuevo
puente fue disefiado para el empleador por el ingeniero Joseph Cubitt.
En los planos de Cubitt, las pilas del puente se construirfan con cajones
de hierro que se hundirfan en el lecho del rfo. Una vez en su lugar, los
pilares del puente podrian construirse dentro de una zona estanca y no
se verfan afectados por el movimiento de las mareas a lo largo del Ta-

mesis.

Desgraciadamente, el método de trabajo propuesto por Cubitt re-
sult6 inadecuado. Los cajones no podian resistir el flujo de agua del rio
y, por consiguiente, se introdujo un método de trabajo modificado sin
utilizar algunos de los cajones. El efecto de esto fue aumentar el tiempo
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(1876) LR 1 HL 120.

Que era entonces el tribunal supremo del Reino Unido, es decir, equivalente a la Corte Su-
prema de los Estados Unidos. En la actualidad, la maxima corte de apelacion de Inglaterra y
Gales es la Corte Suprema.
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de las obras porque la capacidad de trabajo del contratista estarfa sujeta
a las condiciones de las mareas. Esto, a su vez, increment6 el costo de

ejecucion de las obras.

El contratista, que habia sido contratado para construir el puente
siguiendo el disefio proporcionado por el empresario, demando al em-
presario por el costo adicional en que incurrié debido al cambio de di-
sefio que fue necesario por el error en los planos de Cubitt. Las clausulas
del contrato no abordaban expresamente el problema concreto que se
planteaba, a saber, si el contratista tenfa derecho a una compensacion
econémica o de otro tipo en caso de que el método de trabajo exigido
por el disefio del ingeniero resultara intrinsecamente inadecuado en las
circunstancias particulares.

La demanda del contratista contra el empresario se basaba en una
clausula que, segtn el contratista, deberfa estar implicita en el contrato
como una cuestion de intenciéon comun (aunque no expresada) de las

partes. La supuesta clausula implicita era la siguiente:

Siun hombre celebra un contrato por el que obliga a otro a realizar cierto
trabajo para ¢l en un lugar determinado, se compromete implicitamente
a que el lugar esté libre y a que el trabajo se realice alli. Del mismo modo,
si estipula que el trabajo se realizard de una determinada manera, se com-

promete a que pueda realizarse de esa manera®.

El argumento del contratista era que el empresario habia incumplido
esta garantia al exigir al contratista que realizara las obras de acuerdo con
un disefio defectuoso”, con la consecuencia de que el contratista tenfa
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Thorn, (1876) LR 1 HL. 120, 123 (asumiendo, por el St. Judah Philip Benjamin QC - un hombre
que era propenso a apoyar causas pérdidas, incluyendo (antes de la Guerra Civil Americana) el
mantenimiento de la esclavitud en América, y en Londres tratando de anular la sentencia de 14
afios dada al demandante Tichborne). Tal era la fama del Sr. Benjamin que, en un temprano
caso de construccion en Hong Kong, el presidente de la Corte Suprema lo describié (en refe-
rencia a sus argumentos en Thorn) como “uno de los abogados mas inteligentes del Colegio de
Abogados.” Lau Yeong Wood v. Standard Oil Co. of New York, [1908] HKLR 53, 61 (por Piggott,
CJ).

Defectuoso, es decir, dado el entorno en el que debfan realizarse las obras.
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derecho a una indemnizacién por dafios y perjuicios que representara
sus costos adicionales durante el periodo de prolongacion de las obras.

Cuando el caso se debatié ante la Camara de los Lores, sus Sefiorias
evidentemente tenfan una opinién tan poco favorable de esta clausula
implicita propuesta que no se pidi6 al abogado del empresario que pre-
sentara alegaciones ante la Camara.

En su discurso ante la Camara, el Lord Cairns, Canciller de los ILo-
res, dijo lo siguiente al considerar por qué no se debfa encontrar tal clau-
sula implicita:

Sefiores, si el contratista en este caso hubiera acudido al Comité del
Puente [el empleador], entonces encargado de supervisar las obras, y hu-
biera dicho: Queréis reconstruir el puente de Blackfriars, tenéis las espe-
cificaciones preparadas por el Sr. Cubitt; me pedis que licite por el con-
trato; ¢os comprometéis y me garantizais que el puente se puede cons-
truir con cajones de esta manera que el Sr. Cubitt considera factible, pero
que nunca antes he puesto en practica? ¢Qué habria respondido el co-
mité? ;Puede alguien por un momento albergar alguna duda razonable
sobre la respuesta que habria recibido? Se le habrfa dicho: Ustedes co-
nocen a Mr. Cubitt tan bien como nosotros; nosotros, como ustedes,
confiamos en ¢él, debemos confiar en él; nosotros no garantizamos a Mr.
Cubitt ni sus planes; ustedes son tan capaces como nosotros de juzgar si
sus planes pueden llevarse a la practica o no; si quieren confiar en ellos,
bien; si no, pueden hacerlos probar por un ingeniero propio, o no nece-

sitan emprender el trabajo; otros lo haran’®.

La afirmacion anterior resume el enfoque inglés de la asignacion de
riesgos contractuales de que el trabajo sea mas dificil o costoso de reali-
zar debido a condiciones inesperadas de la obra. En resumen, si un con-
tratista se compromete a realizar un determinado trabajo, ya sea sobre la
base de su propio disefio o de un disefio que se le haya proporcionado,
debe realizar dicho trabajo por el precio contractual acordado y dentro
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Thorn, (1876) LR 1 HIL 120, 129. Los otros Lores de Derecho, Lords Chelmsford, Hatherley y
O'Hagan, pronunciaron discursos en términos similares, aunque menos exorbitantes.
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de los plazos establecidos. Un contrato puede conferir a un contratista
derechos a tiempo y dinero adicionales si se encuentran condiciones de
obra inesperadamente adversas; sin embargo, si no lo hace, no habra
ninguna clausula implicita en el contrato que confiera al contratista nin-
guna de esas desgravaciones.

En resumen, la ley inglesa dice a los contratistas: “Haz lo que debas
antes de firmar un contrato”. Si surgen imprevistos, incluidos aquellos
que el empresario puede estar mejor situado para conocer que tu, no te
eximen de tu compromiso contractual de construir una estructura por el
precio £X en la fecha Y. La famosa afirmacién del juez Brandeis en
Spearin —que “si el contratista esta obligado a construir de acuerdo con
los planos y especificaciones preparados por el propietario, el contratista
no sera responsable de las consecuencias de los defectos en los planos y

9559

especificaciones representa la antitesis misma del derecho inglés,

tal como se articuld en Thorn.
4. CONCLUSION

Como ha reflejado nuestro estudio, las legislaciones inglesa y estadouni-
dense han tomado caminos muy diferentes en lo que respecta a la asig-
nacion de responsabilidades por las diferentes condiciones de la obra.
El tratamiento de las clausulas “no indemnizacion por retraso” podria
ser el mismo segun nuestros principios de derecho comun, pero la rela-
tiva rareza de este tipo de clausulas en los contratos ingleses deja la cues-

tion sin respuesta.

Lo que también puede afirmarse con bastante seguridad es que el
derecho estadounidense ha seguido al derecho inglés en su respeto sub-
yacente por la capacidad de las partes para configurar sus propias rela-
ciones comerciales y la reticencia de las cortes a interferir en los acuerdos
privados salvo en casos de verdadera injusticia o abuso, como se refleja
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United States v. Spearin, 248 U.S. 132, 136 (1918).
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en la jurisprudencia estadounidense sobre las clausulas “no indemniza-
cién por retraso”. De hecho, la solida jurisprudencia estadounidense re-
lativa tanto a las clausulas “no indemnizacién por dafos” como a las
clausulas “diferentes condiciones de obra” surgié precisamente porque
dichas clausulas son habituales en los contratos estadounidenses como
medio para ordenar las relaciones entre las partes. Silos contratos ingle-
ses emplearan estas clausulas, serfa agradable pensar que esas cortes po-
drian recoger algunas de las opiniones judiciales surgidas de las semillas
del derecho comun inglés.
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asumir ese riesgo y solo una disposicion contractual expresa convencera
a un tribunal de que lo ha hecho. En resumen, los comitentes no garan-
tizan implicitamente la edificabilidad de los proyectos.
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Sin embargo, varias autoridades de toda la Commonwealth (y la au-
toridad gobernante en Estados Unidos) cuestionan la utilidad del enfo-
que ortodoxo sobre la base de que impone una carga inviable a los po-
sibles contratistas y no logra emparejar eficazmente el riesgo con el con-
trol.

Esta claro, tanto por la experiencia practica como por la quiebra de
varias grandes empresas del sector en los dltimos afios, que el riesgo
(incluido el riesgo de edificabilidad) no siempre se gestiona bien en el

sector de la construccion neozelandés.

Sin embargo, este articulo sostiene que los desafios internacionales
a la ortodoxia no justifican un cambio de enfoque en Nueva Zelanda. El
enfoque actual vincula el riesgo con el control y la carga que impone a
los contratistas (aunque no es ligera) no es irrazonable. De hecho, la
respuesta mas viable al riesgo de edificabilidad es que los contratistas
hagan uso de los procesos de etiquetado existentes y adopten un enfo-
que mas conservador a la hora de licitar (incluyendo, cuando sea nece-
sario, simplemente retirarse).

En el common law, el mismo principio asigna por defecto a los con-
tratistas el riesgo tanto de edificabilidad como de las condiciones del
subsuelo. Este articulo examina las autoridades relativas a ambos tipos
de riesgo al analizar ese principio subyacente; sin embargo, en la practica,
las clausulas estandar suelen modificar la asignacion por defecto del
riesgo de las condiciones del subsuelo. Por consiguiente, las observacio-
nes de este articulo solo se aplican a los riesgos de edificabilidad (como
detalles incoherentes que deben conciliarse, o que a menudo da lugar a
retrasos y costos adicionales), que siguen rigiéndose por el derecho co-
mun.

Cada vez es mas frecuente que los comitentes recurran a la infor-
macion anticipada del contratista (early contractor inpuf) (ECI) para detec-
tar problemas de edificabilidad. Aunque en este articulo no se aborda la
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ECI, los contratistas deben tener en cuenta que no afecta a la asignacion
del riesgo de edificabilidad (que los contratistas siempre asumen por de-
fecto), se trata simplemente de un intento practico de reducir los riesgos
que a los contratistas les interesa evitar, independientemente de que la
edificabilidad sea o no su riesgo.

2. ENFOQUE ORTODOXO DE LA EDIFICABILIDAD

El planteamiento ortodoxo de la Commonwealth sobre la imposibilidad
de realizar obras de construccién es que si un contratista garantiza que
realizara determinados trabajos, la imposibilidad real de realizarlos no es

excusa para su incumplimiento.

Es responsabilidad del contratista inspeccionar cuidadosamente el
disefio antes de comprometerse a llevarlo a cabo'. Si el contratista ga-
rantiza, entonces que realizara las obras de acuerdo con el disefio del
comitente, el hecho de que el disefio no sea susceptible de construccion
no dara al contratista ningin derecho a pago o plazo adicionales, a me-
nos que el comitente haya garantizado expresamente la edificabilidad del
disefio”.

Esta regla tiene mayor fuerza cuando el disefio es elaborado por un
consultor del comitente. El comitente no es responsable de la posibili-
dad o viabilidad del proyecto a menos que acuerde expresamente lo con-
trario’

v Tharsis Sulphur and Copper Co v McElroy & Sons (1878) 3 App Cas 1040, 1043-1044, 1052-1053;
Thorn v Mayor and Commonalty of London (1876) 1 App Cas 120, 128, 132-133, 138.

2 Laws of New Zealand. Building and Construction: Performance (edicién  online, https://t-
nyutl.com/yc9zpzhq), 169; véase la nota 1 supra, Thorn, 131-133; véase la nota 1 supra, Tharsis,
1043-1044, 1053; Wilkins and Davies Construction Co Litd v Geraldine Borongh [1958] NZLR 985
(SC), 994, 996-997.

3 Julian Bailey, Construction Law, 2* edicion, Informa Law 2016, Vol. 1, parrafo 3.154.
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Hudson lo explica asf:

El principio cardinal, en ausencia de una clausula de exencién de respon-
sabilidad expresa, es que un empresario que recurre a un asesor profe-
sional no garantiza que la finalizacién de acuerdo con los planes o el
disefio del asesor sea factible [...] En consecuencia, cualquier trabajo
adicional necesario para lograr la finalizacion debe ser realizado por los
contratistas a sus expensas si quieren cumplir con su responsabilidad en
virtud del contrato, y no tendran derecho a un pago adicional como una
variacion, incluso si se les hubiera instruido formalmente para hacer el

trabajo en cuestion*.

Como explica Hudson, hay muy buenas razones para esta asigna-
cién de responsabilidades’;

Se considera que la experiencia del disefiador de un empleador radica en
el disefio de la obra permanente final en el lugar, para satisfacer de la
mejor manera posible la comodidad y otras necesidades de su cliente.
Dichas necesidades pueden implicar mayores o menores elementos de
durabilidad, calidad y rendimiento posterior al contrato, o de facilidad de
mantenimiento y comodidad, por ejemplo. Por otro lado, la experiencia
del contratista y su éxito en la competencia comercial con sus rivales
depende de su habilidad en el 4rea de la “edificabilidad”; es decit, en el

“c6mo”, no en el “qué”, de la construccién.

2.1. Thorn v Mayor and Commonalty of London

La principal autoridad de la Commonwealth en materia de edificabilidad
es Thor. El caso se referfa a la sustitucién del puente de Blackfriars en
Londres.

4 Nicholas Dennys y Robert Clay (eds.), Hudson’s Building and Engineering Contracts, 13™ ed, Sweet
& Maxwell 2015, parrafo 3-074.

5 Ibud., parrafo 3-075.

6 Thorn v Mayor and Commonalty of London (1876) 1 App Cas 120 (HL).
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En aquella época, el método convencional para cimentar pilares
consistia en utilizar ataguias, pero el pliego de condiciones de la licitacion
exigia a los contratistas que utilizaran cajones de hierro.

Result6 que los cajones de hierro especificados eran inadecuados y
se doblaban bajo presion. Al final, los cimientos se colocaron trabajando
en las partes inferiores de los cajones en marea baja (lo que llevé mas
tiempo) y el contratista reclamo al comitente por el tiempo y la mano de
obra adicionales que requirio el fallo de los cajones.

La Camara de los Lores fall6 a favor del comitente’:

e Cuando un comitente invita a presentar ofertas para realizar un
trabajo de acuerdo con determinadas especificaciones, ello no
implica una garantia de que el trabajo pueda llevarse a cabo de
acuerdo con dichas especificaciones.

e Antes de presentar una oferta, el licitador debe informarse ex-
haustivamente de todos los pormenores del trabajo, especial-
mente de la viabilidad de realizar el trabajo de acuerdo con las
especificaciones. En caso necesario, el licitador debera solicitar
el asesoramiento de un experto para comprender correctamente
el pliego de condiciones.

e Siun licitador confia en un pliego de condiciones facilitado por
un comitente, en lugar de examinarlo por si mismo, se trata de

una “confianza ciega de lo mas irrazonable™.

La Camara de los Lores también observo, en el siguiente pasaje, que
el contratista podria haberse protegido del riesgo de que el disefio no
fuera edificable’:

7
8
9

1bid., 131-132.
1bid., 132.
Ibid., 133, por Lord Chelmsford.
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Si el [Contratista] hubiera considerado, como estaba obligado a hacer,
los términos del pliego de condiciones, se habria abstenido de licitar por
el trabajo, o habria pedido al [Comitente] que le protegiera de la pérdida
que probablemente sufrirfa si el [...] pliego de condiciones resultara ser

incorrecto.

El pliego de condiciones de Thorm también inclufa una serie de clau-
sulas de exencién de responsabilidad por parte del comitente en relacién
con la informacion facilitada a los licitadores. Un error comun es creer
que esas clausulas de exencion de responsabilidad influyeron en la deci-
sion de la Camara de los Lores. En aras de la exhaustividad, hay que
sefialar que los lores solo se refirieron a esas clausulas de exencién de
responsabilidad al rechazar un argumento segun el cual eran pertinen-

tes'.

2.2. Tharsis Sulphur and Copper Co v McEIroy & Sons

Al afio siguiente, la Camara de los Lores volvid a enfrentarse a la cues-
tion de la edificabilidad en Tharsis'".

En ese caso, el contratista se comprometié a construir una fabrica
de acuerdo con un pliego de condiciones que exigia vigas de hierro
inusualmente ligeras. Durante la construccion, el contratista descubrié
que era dificil (si no imposible) moldear vigas del peso especificado. El
contratista solicité permiso, que le fue concedido por el ingeniero del
contrato, para utilizar hierro adicional en la fundicién de las vigas. El uso
de hierro adicional incrementé el costo de finalizacién de las obras, y el
contratista reclamé el pago de la diferencia.

La Camara de los Lores sostuvo que el comitente no era responsable
de las dificultades de especificacién y no estaba obligado a pagar. El

10
11

Ibid., 131.

Véase la nota 1 supra, Tharsis.
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contratista estaba obligado a terminar las obras que habia contratado; si
encontraba dificultades para hacerlo, era un riesgo que habfa asumido.

Las primeras autoridades inglesas son claras: en igualdad de condi-
ciones, el acuerdo del contratista para realizar las obras especificadas sig-
nifica que el contratista es responsable de completar esas obras, incluso
si las especificaciones son dificiles o imposibles de cumplir'®.

2.3. Wilkins and Davies v Geraldine Borough

Los principios mencionados se adoptaron expresamente en Nueva Ze-
landa en Wilkins and Davies v Geraldine Borough". El tribunal de Wilkins
and Davies distinguid la anterior autoridad neozelandesa de Thomas v
Awmmri County Council, que (con todos los respetos, errbneamente) con-
cluy6 que Thorn no asignaba el riesgo de los hechos asumidos a los con-
tratistas'’.

El contrato de Wilkins and Davies preveia que el suelo de un deposito
de hormigén se vertiera en seco y, para ello, el pliego de condiciones
prevefa que un bidon de 44 galones hiciera las veces de pozo. Resultd
que ni un bidén de 44 galones, ni siquiera uno de 400 galones, era sufi-
ciente para mantener seca la zona. El contratista se vio obligado a adop-
tar un enfoque diferente.

El contratista presenté demandas alegando que el comitente habia
incumplido las garantias implicitas en cuanto a las condiciones fisicas de

12 Jbid., 1043-1044,1051-1052; véase la nota 6 supra, 132-133; Jones v President and Scholars of St John’s
College (1870) LR 6 QB 115, 127; Hills v Sughrue (1846) 15 M & W 253, 153 ER 844, 847.

13 Véase la nota 2 supra, Wilkins and Davies, 997-998; vease también Slowey v Lodder (1900) 20
NZLR 321 (CA), 366.

14 Thomas v Amuri Connty Council (1891) 9 NZLR 664; Cf. John Walton, “Unforeseen ground
conditions and allocation of risk”, New Zealand Law Journal, 2007, p. 209, 210, que sefiala que
la asignaciéon por defecto del riesgo segin Thorn se aplica tanto a la edificabilidad como a las
condiciones fisicas.
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la obra y la viabilidad del pliego de condiciones. El tribunal aprobé ex-
presamente tanto Thorn como Tharsis al rechazar dichas reclamaciones,
observando que:

La Camara de los Lores rechazé en Thorn v Mayor and Commonalty of Lon-
don (1876) 1 App Cas 120 cualquier pretension de que exista una garantia
implicita de que la obra puede realizarse de la forma y en las condiciones

previstas en el pliego de condiciones!.
3. DESAFiOS INTERNACIONALES A THORN

Thorn es la ortodoxia en la Commonwealth, pero Estados Unidos reco-
noce las garantfas implicitas de edificabilidad desde hace mas de un siglo
y cada vez hay mas decisiones de la Commonwealth que cuestionan o
desaffan discretamente a Thorn. Todas estas decisiones poco ortodoxas
de la Commonwealth son posteriores a Wilkins and Davies y plantean la
cuestion de si Nueva Zelanda debe o no seguir aplicando Thorn.

3.1. Australia y Canadi

3.1.1. Australia

En general, las autoridades australianas adoptan un razonamiento cohe-
rente con Thorn'®. Pero varias decisiones (incluso al mas alto nivel) cues-
tionan la idea que los contratistas deban ser responsables de informarse
sobre un proyecto.

En Codelfa Construction Pty 1.td v State Rail Authority, Mason CJ ex-
presoé la opinion de que era de sentido comin que los contratistas se
informaran sobre todos los detalles de un proyecto antes de licitar, pero
que el comentario en Thorn de que los contratistas deberian hacetlo,

16

Véase la nota 2 supra, Wilkins and Davies, 994, 996.

E.g., In Re an Arbitration between Carr and The Shire of Wodonga [1925] VLR 238; George Wimpey &
Co Ltd v Territory Enterprises Pty Ltd (1971) 45 ALJR 38; Thiess Services Pty Ltd v Mirvac Queensland
Pty L1d [2006] QCA 50, parrafo 33.
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no puede elevarse a norma juridica absoluta — su valor y su fuerza de-
penden necesariamente de la relacién entre las partes y de los acuerdos

a los que lleguen!”.

Mis concretamente, en el caso Morrison-Knudsen International v The
Commonwealth, el Tribunal Supremo interpretd a la baja la clausula de
exencion de responsabilidad de un comitente sobre la exactitud de la
informacién de la licitacion, de modo que solo se aplicaba a las “infe-
rencias o conclusiones [...] que el licitador pudiera” extraer de dicha
informacion. El Tribunal razoné que la limitada oportunidad del con-
tratista de recabar informacién por si mismo le obligaba, efectivamente,
a confiar en la informacién facilitada'®.

3.1.2. Canada

Varias autoridades canadienses han cuestionado el planteamiento de la
propia sentencia Thom'” o han permitido que los contratistas reclamen a
los ingenieros de los comitentes por declaraciones erréneas negligen-
tes”. En ambas situaciones, los tribunales pertinentes razonaron que, en
determinadas circunstancias (en particular, cuando los procesos de lici-
tacion estaban condensados), no debia esperarse que un contratista lle-
gara a sus propias conclusiones.

Los tribunales canadienses, en particular, también han discrepado
con el hecho de que los ingenieros de los comitentes (disefiadores) no

17 Codelfa Construction Pty Ltd v State Rail Authority (NSW) (1982) 149 CLR 337, 355. Cabe sefialar
que, sin embargo, Mason CJ estuvo de acuerdo en que el comitente en ese caso no habfa dado
una garantfa implicita de edificabilidad, en particular porque el contrato pertinente no fue ne-
gociado - los contratistas fueron simplemente dejados a tomarlo o dejarlo.

18 Morrison-Knudsen International v The Commonwealth (1972) 46 ALJR 265, 267.

19 _Auto Concrete Curb Litd v South Nation River Conservation Authority (1992) 89 DLR (4th) 393. Aun-
que, finalmente, la Corte Suprema de Canada revoc6 la sentencia Awuto Concrete, tanto el tribunal
de primera instancia como el Tribunal de Apelacion sostuvieron que el riesgo de la suposicion
no declarada del contratista (que podia emplear la metodologfa ilegal en la que se basaba su
oferta) debia recaer en el comitente, porque no debia esperarse que este duplicara el trabajo
que aparentemente ya habia realizado el ingeniero del comitente.

20 Edgeworth Construction Ltd v ND Lea And Associates Ltd (1993) 3 SCR 206 (SCC), véase en par-
ticular las observaciones del apartado 18.
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asuman el riesgo de la edificabilidad de sus propios disefios, sino que
obliguen a los contratistas a contratar a sus propios ingenieros y volver
a hacer el trabajo.

3.1.3. La preocupacion comin

El tema comun que subyace a esos desafios australianos y canadienses
es que Thom encaja incomodamente con las realidades de la licitacion en
la industria de la construccion actual, en particular debido a:

e Las desiguales oportunidades que se dan a comitentes y contra-
tistas para recabar informacion y examinar los disefios propues-
tos.

e Laaparente duplicacion de responsabilidades de disefio entre el
ingeniero del comitente (el disefiador) y el contratista.

3.2. Estados Unidos
3.2.1. La doctrina Spearin

Estados Unidos nunca ha seguido el ejemplo de Thorn. La principal au-
toridad en el enfoque estadounidense de la edificabilidad es Uwzted States
v Spearin, que resume claramente la posicion de la siguiente manera:

Si el contratista esta obligado a construir de acuerdo con los planos y
especificaciones preparados por el propietario, no sera responsable de
las consecuencias de los defectos en los planos y especificaciones |...]
Esta responsabilidad del propietario no se supera con las clausulas habi-
tuales que exigen a los constructores visitar la obra, comprobar los pla-

nos e informarse de los requisitos de la obra?!.

2L United States v Spearin (1918) 248 US 132, 135-1306.
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Sin embargo, aunque Spearin resumid y confirmé el planteamiento
estadounidense, la Corte Suprema no desentrand su logica subyacente.
Mais bien, ese razonamiento se encuentra en las autoridades anteriores
confirmadas en Spearin, una de las cuales (Bentley v State) es especialmente
relevante, ya que considerd y distingui6 expresamente a 1hor.

3.2.2. Bentley v State

Bentley™ se referfa a la construccién de una nueva ala para el edificio del
Capitolio de Wisconsin. El proyecto se financié mediante una ley de la
legislatura estatal, que se aprob¢6 antes de que se convocaran las licita-
ciones. Como era de esperar, incluso la oferta mas baja superaba el pre-

supuesto autorizado.

El superintendente modificé su pliego de condiciones —redu-
ciendo las dimensiones de los elementos estructurales de hierro fun-
dido”— y pidi6 al licitador con el precio mis bajo que volviera a tasar
el proyecto sobre esa base. L.a nueva oferta se ajust6 al presupuesto y
fue aceptada. Todo esto ocurtié en el transcurso de una sola reunion™.

En ultima instancia, el peso de la estructura resulto ser demasiado
para los miembros de hierro fundido mermados y se derrumb6 antes de
que finalizara la construccion. El contratista present6 una reclamacion
por los costos de reparacion de las obras dafiadas por el derrumbe.

La Corte Suprema de Wisconsin acepté que el comitente sea res-
ponsable del derrumbe del edificio porque habia optado por proporcio-
nar un disefio inadecuado, en circunstancias en las que el contratista solo
cobrarfa por cumplir ese disefio: el comitente obligd al contratista a
construir un edificio inferior y, por tanto, el comitente era responsable

22

Bentley v State 73 Wis 416 (1889) 41 NW 338.
23 En opinién del autor, esto deberfa haber hecho saltar las alarmas.

24 Al final de la cual, en opinién del autor, las alarmas deberfan haber sido ensordecedoras.
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de las consecuencias™. La Corte decliné la invitacion del Estado a seguir
el ejemplo de Thom, razonando que el comitente en Thom conservaba
muy poco control sobre la parte de las obras que incluia los cajones de-
fectuosos, mientras que el superintendente del Estado conservaba “el
derecho a determinar todas las cuestiones relacionadas con el material y

la mano de obra”.

3.2.3. La racionalidad

La logica que subyace a la doctrina Spearin, ilustrada claramente en
Bentley, es que la responsabilidad por el disefio va unida al control sobre
el disefio. Aunque la Corte Suprema en Spearin no lo dijo directamente,
esa logica también es completamente coherente con el siguiente pasaje
de su razonamiento:

[-..] la insercion de los articulos que prescriben el caricter, las dimensio-
nes y la ubicacién del alcantarillado importé una garantfa de que si se
cumplian las especificaciones, el alcantarillado serfa adecuado. Esta ga-
rantfa implicita no queda anulada por las clausulas generales que obligan
al contratista a examinar el emplazamiento, comprobar los planos y asu-

mir la responsabilidad de la obra hasta su finalizacién y aceptacion?’.
3.3 Inglaterra

Apartandose aparentemente de Thorn, el Tribunal de Apelacion inglés
acepto, en el asunto Bacal v Northampton Development Corporation®, que el
comitente de un proyecto de construccion de viviendas garantizaba im-
plicitamente que las condiciones del suelo del emplazamiento coincidian
con las muestras de sondeos facilitadas a los licitadores.

25

26

28

Véase la nota 22, p. 343. Véase también la observacion del tribunal (p. 344), de que “el Estado
se comprometi6 a proporcionar planos y especificaciones adecuados, y exigié a los demandan-
tes que se ajustaran a ellos, y asumi6 el control y la supervision de su ejecucion, con lo que
asumié el riesgo de su eficacia”.

Ibid., 344. 1a legitimidad de esta distincion se analiza mds adelante.

Véase la nota 21 supra, p. 137.

Bacal Construction (Midlands) 1.td v Northampton Development Corporation [1978] 8 BLR 88 (EWCA).
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El comitente facilit6 a los posibles licitadores los resultados de las
muestras de sondeos que indicaban que el suelo del emplazamiento es-
taba compuesto por “arena de Northamptonshire y arcilla de lias supe-

riot”’.

Se pidio a los licitadores que presentaran, junto con sus ofertas, di-
sefios de subestructuras y baremos de precios para seis bloques de mues-
tra, que luego se utilizarfan para preparar un baremo de cantidades para
todo el proyecto. Los licitadores también debian preparar esos docu-
mentos suponiendo que las muestras de suelo de los sondeos reflejaban
con exactitud las condiciones del emplazamiento®”. De hecho, el empla-
zamiento contenfa depositos de un material esponjoso, lo que obligaba
a redisefiar las cimentaciones afectadas. Tras referirse a la indicacion del
comitente de suponer que las muestras de sondeos eran exactas, el Tri-
bunal consideré que el comitente garantizaba implicitamente que las
condiciones del terreno en el emplazamiento coincidirfan con dichas
muestras.

Esa conclusion aceptd aparentemente el argumento del contratista
de no fijar el precio y planificar un “desarrollo integral” sin conocer las
condiciones del terreno en el lugar, pero esta claro que el resultado tam-
bién dependia del hecho de que el comitente diera instrucciones a los
licitadores para que hicieran una suposicién sobre las condiciones en el
lugar.

En consecuencia, Baca/ puede considerarse como una autoridad
para la proposicion de que un comitente que ordena a los licitadores
hacer una suposicién particular garantiza implicitamente que esa supo-
sicién es exacta™. A su vez, esa proposicion refleja la preocupacion de

2 bid., p. 96.

30 Véase Douglas Jones, “Latent Site Conditions”, Buzlding And Construction Law Journal, Vol. 2,
Iss. 3, 1986, p. 208. La opinion alternativa es que refleja la preocupacion de que el riesgo debe
recaer en los comitentes (que estin mejor situados para recopilar y comprobar la informacion)
en lugar de en los contratistas (que a menudo, como cuestion practica, tienen que asumir que
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que el riesgo debe ir acompafiado de control, aunque (a diferencia de
Spearin'y Bentley) Bacal se centrd en el control durante el proceso de lici-
tacion.

4. EVALUANDO LOS PROBLEMAS: éESTA JUSTIFICADO APARTAR-
SE DE LA DOCTRINA THORN?

El resultado de la discusion anterior es que parece haber dos preocupa-
ciones sustantivas subyacentes a las decisiones que cuestionan (ligera o
significativamente) la asignacion por defecto de riesgos a los contratistas
en virtud de Thorn. Estas preocupaciones, con respecto a las cuales se

evalta Thorn en la siguiente seccion, son que:

e Thom ignora las realidades de la industria de la construccion ac-
tual; y

e  Thom no garantiza que el riesgo vaya unido al control.

¢Ignora Thorn la realidad actual del sector de la construccion? Es
innegable que los comitentes tienen mas posibilidades de recabar infor-
macion y revisar los planos. Un proyecto puede estar en desarrollo du-
rante un aflo o mas antes de salit a concurso. En cambio, los licitadores
suelen tener entre uno y dos meses”' para examinar la convocatoria de
licitacion, ponerse en contacto con los subcontratistas, fijar el precio de
las obras y preparar una oferta. El plazo es ajustado y es comprensible
que los contratistas se basen simplemente en la informacion facilitada
por el comitente para cumplir los plazos™.

31

32

la informacién facilitada es exacta). En ese caso, la evaluacion de las preocupaciones australiana
y canadiense, expuesta en la seccion siguiente, se aplica igualmente a Bacal.

Richard Wilkinson, “Risky Business: Compiling a Tender Package”, BCL, Vol. 24, 2008, p.
377.

Lbid.; véase la nota 18 supra, p. 267; véase la nota 14 supra, Walton, Op. cit.; véase también la
informacién segun la cual el 75 % de los contratistas que respondieron a una encuesta en
Nueva Zelanda consideraban que la informacién facilitada por el comitente era una de las tres
causas principales de los litigios en la construccion, reportado en Russell McVeagh, Getting it
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Del mismo modo, los ingenieros de los comitentes dispondran in-
variablemente de mucho mas tiempo para preparar un pliego de condi-
ciones que los posibles licitadores para preparar sus ofertas. Ademas, los
ingenieros de los comitentes tienen la ventaja de ser ingenieros, mientras
que los contratistas son expertos en construir segun un disefio.

La cuestion que se plantea es la siguiente: ¢por qué no van a ser los
comitentes —que disponen de los conocimientos, la informacion y el
tiempo necesarios para preparar un pliego de condiciones adecuado—
responsables de los errores, incoherencias, imposibilidades u omisiones
del material que facilitan a los contratistas? O, lo que es posiblemente
mas importante, ¢por qué deben asumir ese riesgo los contratistas?

La respuesta sencilla es que los contratistas siguen estando mejor
situados para gestionar el riesgo de la edificabilidad.

4.1. Tiempo y experiencia

Existe una disparidad entre el tiempo de que disponen los comitentes (y
sus asesores) para elaborar un pliego de condiciones y el tiempo de que
disponen los contratistas (y sus subcontratistas) para preparar una
oferta. También es cierto que no se puede esperar que los contratistas
posean conocimientos de ingenierfa. Pero estas disparidades suelen te-
ner una importancia limitada porque:

e No se espera que los contratistas elaboren el pliego de condicio-
nes de todo un proyecto. Lo que se espera de ellos es que exa-
minen un pliego de condiciones ya elaborado, que determinen
si licitan o no las obras y que elaboren un precio para dicha lici-

tacion.

right from the ground up — A survey on construction disputes: The canses and how to avoid them, https:/ /is-
suu.com/russellmeveagh/docs/russell_mcveagh_construction_disput
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Esta tarea se ve simplificada por el hecho de que los contratistas
no llegan nuevos a cada proyecto, sino que aportan su experien-
cia. Si el proyecto propuesto implica el mismo trabajo y los mis-
mos detalles que un proyecto anterior, el contratista sabra qué
se puede hacer y cuanto puede costar ese trabajo.

La disparidad de conocimientos entre ingenieros y contratistas
pierde su importancia cuando los contratistas tienen experiencia
previa en el tipo de obras propuestas. No es injusto tratar a un
contratista como experto en relaciéon con la edificabilidad de las
obras que ha realizado con éxito en el pasado.

Ademas, la tarea de revisar y fijar el precio de las obras no se
deja enteramente en manos de los posibles licitadores. En cam-
bio, los contratistas generales buscan ofertas de subcontratistas
para realizar paquetes especializados de obras, delegando parte
de la tarea de fijar el precio de un proyecto.

Ademas, la consulta a los subcontratistas deberia proporcionar
a los contratistas informacién especializada (necesariamente
centrada en la edificabilidad) sobre el pliego de condiciones pro-
puesto. Esto a menudo evitara que el contratista tenga que con-
tratar a su propio consultor de ingenierfa, al tiempo que le pro-
porcionara una mayor comprension de los paquetes subcontra-
tados que la que podria proporcionatrle el ingeniero del comi-
tente.

En dltima instancia, el proceso de preparacion de una oferta
debe implicar que un contratista con experiencia practica o un
subcontratista especializado considere cada aspecto de una es-
pecificacion propuesta, y:
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- Asigne un precio a ser alcanzable.
- Etiquete lo inalcanzable.

- Identifique las incognitas (es decir, los riesgos) que debe
gestionar el contratista.

e Y, de hecho, un examen de algunas de las autoridades aqui exa-
minadas ilustra que esto tiende a ser cierto. En Thorn, el uso de
cajones en lugar de ataguias era inusual: los problemas surgieron
porque el contratista aceptd actiticamente que podia hacer lo
que no se habfa hecho antes. Del mismo modo, en Bentley, el
contratista tuvo que darse cuenta del riesgo inherente a un pliego
de condiciones que se habfa modificado sobre la marcha en una
reunién posterior a la licitacion. En ambos casos, el riesgo era
identificable, simplemente no se gestiond.

e Ademas de que los contratistas y los comitentes tienen relativa-
mente las mismas oportunidades de identificar los problemas de
edificabilidad, hay que tener en cuenta que los contratistas y los
comitentes tienen objetivos diferentes. Como sefiala Hudson, a
los comitentes y a sus consultores de ingenierfa les interesa un
diseflo que satisfaga las necesidades de los comitentes (ideal-
mente de la forma mas barata y rapida posible). Los contratistas
son los tnicos que deben preocuparse de que la construccion se
ajuste a ese disefio”.

El resultado es que es mas probable que los contratistas identifiquen
los problemas de edificabilidad y disefio. Esto se debe a que la atencion
es selectiva. El cerebro se centra en la informacion relevante para la tarea
que esta realizando y filtra las distracciones™.

3 Véase la nota 4 supra, parrafo 3-075.
3+ Daniel J Simons y Christopher F Chabris, “Gorillas in our midst: sustained inattentional blind-
ness for dynamic events”, Perception, Vol. 28, 1999, pp. 1059-1074.
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En un famoso experimento, se pidi6 a los sujetos que contaran el
nimero de veces que se pasaban una pelota de baloncesto entre los ju-
gadores de un mismo equipo. Mientras se concentraban en esa tarea, una
mayoria significativa de los sujetos no se percaté de la presencia de un
gorila caminando por la cancha de baloncesto.

El hecho de la atencién selectiva significa que los contratistas y los
comitentes (y sus respectivos asesores) buscaran y veran cosas diferentes
en una propuesta de pliego de condiciones. El hecho de que la atencion
de los contratistas se dirija hacia la edificabilidad también sugiere que
estan mejor situados para gestionar el riesgo de edificabilidad.

En resumen, los contratistas suelen estar tan bien situados, si no
mejor, que cualquier otra parte para identificar los problemas de edifica-
bilidad en un disefio propuesto debido a su experiencia practica en la
construccién, su acceso a conocimientos especializados y su especial
atencion a lo que se requiere para completar (y debe incluirse en el pre-
cio) las obras que cumplen con el pliego de condiciones propuesto. Esto
es asi a pesar de las limitaciones de tiempo y las aparentes disparidades
en los conocimientos especializados.

4.2. La carrera hacia el abismo

En este contexto, el punto fundamental en el que se basa Thorm —que
los contratistas tienen opciones para gestionar el riesgo— sigue siendo
valido. Cuando los contratistas son los mas indicados para identificar el
riesgo y tienen opciones para gestionatlo, esas opciones deben ejercerse.
Concretamente, cuando se pide a un contratista que licite para un pro-
yecto que implica incognitas, ese contratista tendra al menos cuatro op-

ciones™:

35

En consonancia con las opciones esbozadas en la sentencia de Lord Chelmsford en el asunto
Thorn, véase nota 6 supra, p. 133.
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1. Abandonar el proyecto.

2. Pedir tiempo para investigar esas incognitas antes de presentar
una oferta.

3. Aceptar el proyecto con todas las garantias.
4. Identificar esas incognitas, y
- aumentar el precio para reflejar el riesgo que asume; o
- etiquetar y negociar la asignacion del riesgo de esas incognitas.

De hecho, el proceso de contratacion estandar esta disefiado para
permitir a los contratistas ejercer esas opciones mediante el uso de eti-
quetas. No se suele exigir a los licitadores que presenten una oferta para
un proyecto sobre la base de “lo tomas o lo dejas”. Mas bien, tienen
derecho a “etiquetar” los elementos que no estan dispuestos a aceptar
sin mas discusion o enmienda. El cierre de las etiquetas se convierte en-
tonces en el objetivo de las reuniones posteriores a la licitacion entre los
comitentes y los licitadores preferidos.

El uso excesivo de etiquetas no es aconsejable porque un etiquetado
excesivo suele indicar costos ocultos elevados o condiciones extensas,
que tienden a disuadir a los comitentes, pero el proceso debe servir para
identificar riesgos significativos y promover un debate abierto sobre la
asignacion de riesgos.

En particular, los licitadores deberfan estar mas dispuestos a utilizar
este proceso para abordar directamente la asignacion del riesgo de dise-
flos o estrategias con los que no se han encontrado antes y que no tienen
razones objetivas para aceptar como viables.



268 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Ademas, en la medida en que una etiqueta no pueda cerrarse satis-
factoriamente, los licitadores deberfan estar dispuestos a retirarse. L.os
resultados del reciente estudio de Russell McVeagh sobre las causas de
los litigios en el sector de la construccion indican que los contratistas
infravaloran la utilidad del proceso de etiquetado (especialmente como
defensa contra la informacién inadecuada facilitada por el comitente)™.

Nada de esto quiere decir que vaya a ser facil aplicar el cambio de
cultura propuesto mas arriba. El sector de la construccion implica gran-
des proyectos con margenes estrechos. En la reciente sentencia Mainzeal
v Yan, el Tribunal Superior de Nueva Zelanda aceptd que en 2012 “era
bien sabido que la industria operaba con margenes muy pequefios™.
Ahora, como en 2012, los participantes en la industria deben ganar tra-
bajo para sobrevivir; el flujo de caja es el alma de la industria de la cons-

truccion.

El resultado es que no suele ser una opcidn atractiva ni abandonar
un proyecto ni hacer olas pidiendo mas tiempo. El afan por conseguir
trabajo también hace que los contratistas caigan en la tentacion de ofer-
tar poco y reducir al minimo las etiquetas.

La construccién es un sector dificil y la presion para conseguir tra-
bajo es obvia, pero ceder a esa presion y aceptarla como una realidad del
sector significa que nunca se producira el cambio. Tomar las medidas
aqui expuestas puede significar perder trabajo; sin embargo, es necesario
un cambio de cultura. La actual “carrera hacia al abismo” no es sosteni-
ble y ya ha empezado a cobrarse victimas.

36 Véase la nota 32 supra, McVeagh, Op. at. En particular, compare las respuestas de los comiten-
tes y los contratistas en relacion con los problemas con la informacion facilitada por el comi-
tente y los problemas derivados de no cerrar las etiquetas.

37 Mainzeal v Yan [2019] NZHC 255, parrafo 243.
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4.3. Asociar riesgo y control

Es indiscutible que “el riesgo del proyecto debe asignarse a la parte mas
capacitada para gestionarlo”. Tanto la docttina Spearin como Bacal in-
tentan dar efecto a este primer principio permitiendo la recuperacion
sobre la base de una garantia implicita de un comitente; sin embargo,
cada enfoque adopta un punto de vista muy diferente en cuanto al tipo
de control que justifica la implicaciéon de dicha garantfa.

4.4. Spearin - Control de las obras

La preocupacion estadounidense de que el riesgo debe acompafar al
control puede tratarse en breve. Aunque el riesgo debe asignarse a la
parte mejor situada para gestionarlo, la doctrina Spearin en realidad no lo
consigue. Spearin asigna el riesgo de edificabilidad a la parte que tiene el
control sobre las obras de un proyecto, pero cuando el proyecto se ha
adjudicado, ya se ha perdido la oportunidad de gestionar el riesgo de
edificabilidad.

La parte que suele estar mejor situada para gestionar el riesgo de
edificabilidad es el posible licitador. La asignacién del riesgo con arreglo
a Thorn refleja este hecho, no asf la asignacion del riesgo con arreglo a
Spearin. Ciertamente, nada impedia al contratista de Bentley exigir una ga-
rantfa expresa de que el disefio alarmantemente revisado en ese caso
funcionarfa: tenfa el control en ese momento anterior, pero decidié no

ejercetlo.

De ello se deduce que las autoridades estadounidenses (al menos en
la medida en que pueden ser exploradas dentro de los limites de este
articulo) no proporcionan una justificaciéon para que Nueva Zelanda se
aparte de Thorn.

38

Max W. Abrahamson, “Risk Management”, ICIR, 1983, p. 241.
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4.5. Bacal - Control durante Ia licitacion

Hay razones mas convincentes para apartarse de Thom cuando, como en

el caso Bacal, el mandante ordena a los licitadores que hagan una supo-

sicion durante el proceso de licitacion. Tales directrices parecen privar a

los licitadores de la oportunidad de considerar el riesgo inherente al su-

puesto y ajustar su precio en funcién del mismo.

Pero a pesar de su atractivo real, Baca/ no puede considerarse una

excepcion a Thom. Entre otras consideraciones:

Como sefiala Taz, el Tribunal de Apelaciéon omiti6é una serie de
pasos criticos en su analisis de la implicacién (incluida una eva-
luacién de silas partes habrian acordado que la garantia “se daba
por supuesta” en el momento del contrato), lo que convierte a
Bacal en una autoridad dudosa a primera vista™.

No esta claro que el comitente ordenara realmente a los licita-
dores que aceptaran que las muestras de los sondeos eran exac-
tas. El comitente no tenfa ningiin conocimiento especial de las
condiciones del terreno y es mas probable que pidiera que todas
las ofertas se hicieran sobre las mismas bases para permitir una
comparacion de “manzanas con manzanas” de las propuestas.
Esto subraya la diferencia de prioridades (y la consiguiente dife-
rencia de enfoque) entre los comitentes y los contratistas du-
rante la licitacion.

El proceso de implicacion solo pretende revelar una disposicion ob-

via, aunque tacita, como parte de un acuerdo contractual. Pero es dificil

pensar en una situacion en la que un comitente garantice “obviamente”

la edificabilidad; no tendria ningin incentivo para hacerlo y cualquier

39

Deniz Taz, “Encountering the unforeseen: Difficult ground conditions and the rights of a
Contractor”, BCL, Vol. 28, 2012, pp. 337-339.



DERECHO INTERNACIONAL DE LA CONSTRUCCION 271

indicio de garantfa podria ser el resultado de un error de comunicacion
(como probablemente ocurri6 en el caso Bacal).

Teniendo en cuenta esta observacion, junto con el hecho de que los
licitadores suelen estar mejor situados que los comitentes para identificar
los riesgos de edificabilidad (y para evaluar como pueden gestionarse
razonablemente), es dificil concluir que incluso un caso como el de Bacal
justifique la implicaciéon de una garantia por parte del comitente. El me-
jor enfoque serfa que cualquier licitador que crea que su posible cliente
esta ofreciendo (excepcionalmente) una garantia de edificabilidad pida
confirmacion expresa.

5. CONCLUSION Y ORIENTACIONES PRACTICAS

Los contratistas suelen ser los mas indicados para identificar los riesgos
de edificabilidad. Una combinacién de experiencia practica y acceso a
conocimientos especializados (en el curso ordinario de la preparacion de
una licitacion) significa que tales riesgos seran normalmente identifica-
bles sin ninguna duplicacién del trabajo de ingenierfa. Los contratistas
también son los mas indicados para plantear y gestionar estos riesgos
haciendo uso del proceso de etiquetado. En udltima instancia, también
tienen la capacidad de retirarse si el perfil de riesgo de un proyecto es
injustificable. Por tanto, el control de los riesgos de edificabilidad co-
rresponde a los licitadores potenciales.

De ello se deduce que mantener Thorn como norma rigida es lo me-
jor. En lugar de permitir excepciones, los contratistas deben estar pre-
parados para luchar por sus intereses (incluso si eso significa sufrir oca-
sionalmente el estrés de quedarse sin nuevos trabajos). A la luz de esta
conclusion, los contratistas harfan bien en tener en cuenta lo siguiente a
la hora de licitar:

e Con o sin fase ECI, los contratistas corren el riesgo de la edifica-

bilidad.
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Pero ese riesgo es gestionable, en particular:

La experiencia adquirida y el asesoramiento de subcontratistas es-
pecializados.

LLa comprension de los riesgos aceptables y la fijacion de los pre-
cios correspondientes.

Etiquetar y negociar lo inaudito.

Estar dispuesto a renunciar a los riesgos inaceptables.

En resumen: constructor, tenga cuidado.



LA DISRUPCION Y EL ATRASO EN LOS CONTRATOS
DE CONSTRUCCION. (LA MIRADA DE UN CIVIL LAWYER)

Yuri Vega Mere ™
1. IDEAS INTRODUCTORIAS

En los arbitrajes de construccion, y sobre todo en aquellos que se susci-
tan en algun pafs anglosajon (entre ellos, Inglaterra, Australia, Nueva
Zelanda, Estados Unidos de América), la figura de la disrupcion tiene
una amplia aplicaciéon dentro de los reclamos (caims) por parte de los
contratistas. Paradojicamente, en nuestro medio la disrupciéon aun ca-
rece de una amplia difusién, sobre todo entre los arbitros y no tanto
entre los ingenieros que intervienen como peritos en los procesos.

Probablemente la mayor dificultad que enfrentamos los arbitros y
los abogados de las partes radique en la necesidad de encuadrar los re-
clamos dentro de alguna institucion legalmente admitida o en determi-
nados principios', siempre partiendo de la premisa que la disrupcion se
plantea en el marco de las disputas que se generan durante la ejecucion
de un contrato de construccion.

Pese a ello, la disrupcion se viene abriendo paso dentro de la escasa
doctrina local que sirve de soporte para la presentacion de un reclamo
anclado en aquella, a lo que se suma la amplia libertad que ofrece un
proceso arbitral para presentar autoridades que sustenten las pretensio-
nes de un constructor. En ningtin caso, no obstante, se podra prescindir

Profesor de Contratos, Universidad de Lima. Profesor Honorario de la Universidad Catélica
Santa Marfa. Miembro de la Society of Construction Law (Inglaterra).

Como Collantes lo ha hecho notar en el terreno de la contratacion con el Estado; vid. C. Co-
lantes Rojas, Delimitacion de los reclamos por pérdida de productividad o disrupciones en el Contrato de
Construccion Priblica, Derecho & Sociedad, Vol. 55, pp. 279-303.
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de la necesidad ineludible de vincular el reclamo con las reglas legales
aplicables o con aquellos principios que puedan dar soporte a la decision
que adopte un tribunal arbitral.

2. APROXIMACION AL CONCEPTO DE DISRUPCION Y SU
RELACION CON EL RETRASO

En todos los procesos constructivos el cronograma y el presupuesto
pactados entre el contratista y el duefio de la obra son de esencial im-
portancia. Pese a las previsiones y acuerdos no es extrafio que un alto
porcentaje de obras demanden, usualmente, tiempos mayores de los que
se han acordado. Casi todos los proyectos experimentan variaciones en
su ejecucion por multiples razones.

Del mismo modo, los contratistas calculan y definen los recursos
que asignaran a cada obra de acuerdo con los alcances de esta y el tiempo
dentro del cual se llevara a cabo la construccién. En otros términos, te-
niendo en miras los trabajos que deben ejecutarse, calculan la producti-
vidad que puede ser definida como la capacidad para desarrollar tareas
en un tiempo dado y con una cantidad, también determinada, de recur-
sos. La productividad es un concepto asociado a la relacion entre lo pro-
ducido y los medios empleados (mano de obra, materiales, equipos, etc.)
en un periodo especifico.

La productividad, complementariamente, sirve para medir la efi-
ciencia en la producciéon de un resultado esperado sobre la base de los
factores empleados para obtenerlo. Por ello se sostiene que en tanto se
utilicen menos recursos para llegar a producir lo que se persigue [sin
afectar otras variables como la calidad, especificaciones, etc.] se alcanza
una mayor eficiencia.

La productividad, en esa misma linea, juega un papel fundamental
en el desarrollo de las competencias como de la competitividad en cual-
quier tarea, incluida la de la construccion.
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De otro lado, 1a eficiencia que se busca puede estar influenciada por
otras variables: la disponibilidad de los recursos, su calidad, la cantidad,
las herramientas y la tecnologia aplicadas, la capacidad de los recursos,
la experiencia, la curva de aprendizaje si no se cuenta con suficiente ex-
periencia, el clima, entre diversos factores.

El aumento de la productividad, por lo demas, reduce costos, me-
jora la eficiencia y la rentabilidad.

Para que se incremente la productividad, no obstante, se requiere de
la confluencia de mejoras en los procesos de produccion de bienes o
servicios y esas mejoras pueden asociarse con el uso de nuevas tecnolo-
gias, de personal permanentemente capacitado o que desarrolla nuevas
habilidades, la identificacion de areas y oportunidades de mejoras, la re-
visién y modernizacion de los procesos mismos, la gestion de los pro-
cesos sin descuidar la calidad y el monitoreo y siempre bajo la definicion
de metas con las cuales se pueda medir los resultados planificados [sus-
ceptibles de ajuste] y aquellos que se concreten.

No debe perderse de vista que la productividad de un proceso no
es ajena al contexto fisico y social dentro del cual se despliegue el refe-
rido proceso. Y, en consecuencia, aquella puede verse influida por las
condiciones climiticas, el entorno econémico, los medios de los cuales
se disponga, la interferencia de terceros, etc.

Esta [relativamente| amplia referencia a la importancia de la produc-
tividad es util para poder entender el concepto de disrupcién y poder
diferenciarlo -hasta donde se pueda- del atraso o demora en la ejecucion
de un proyecto constructivo.

En el derecho de la construccién, a nivel internacional, es bastante
conocida la labor que desarrolla la Society of Construction Law, SCL, una
institucion inglesa fundada en el afio 1983, que promueve el estudio y la
investigaciéon (a través de publicaciones cientificas y eventos) en el
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campo del derecho de la construccién y temas relacionados desde su
sede y con enorme influencia a nivel global, dado que cobija a varios
miles de afiliados alrededor del mundo®.

Una de las mas conocidas contribuciones de la SCI. ha sido 1a ela-
boracién y divulgacion de un Protocolo en materia de disrupcion y
atraso en la construccion, que son problemas o incidencias bastante fre-
cuentes resueltas por las Cortes ordinarias y tribunales arbitrales.

Al dfa de hoy, y desde el ano 2017, se dispone de una segunda ver-
sion de dicho Protocolo (SCL Delay and Disruption Protocol, 2nd Edition,
February 2017) redactado por un comité de especialistas que, como se
sefiala en el mismo documento, procura ofrecer recomendaciones para
que las partes de un contrato de construccion puedan anticipar o admi-
nistrar estos problemas a fin de evitar disputas y mayores costos:

The object of the Protocol is to provide useful guidance on some of the
common delay and disruption issues that arise on construction projects,
where one party wishes to recover from the other an extension of time
(EOT) and/or compensation for the additional time spent and the re-
sources used to complete the project. The purpose of the Protocol is to
provide a means by which the parties can resolve these matters and avoid
unnecessary disputes. A focus of the Protocol therefore is the provision
of practical and principled guidance on proportionate measures for deal-
ing with delay and disruption issues that can be applied in relation to all
projects, regardless of complexity or scale, to avoid disputes and, where
disputes are unavoidable, to limit the costs of those disputes. On certain
issues, the Protocol identifies various options, with the choice of the
most appropriate being dependent on the nature, scale and level of com-
plexity of a particular project and the circumstances in which the issue is
being considered. On other issues, the Protocol makes a recommenda-
tion as to the most appropriate course of action, should that be availa-
ble’.

2
3

Puede visitarse su sitio: https:/ /www.scl.org.uk/
Society of Construction Law, Delay and Disruption Protocol, 2nd Edition: February 2017.
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La otra gran ventaja del Protocolo es que precisa que los reclamos
por disrupcioén solo pueden dar lugar a un reclamo si el contrato lo per-
mite o si existe una accion especificamente prevista por la ley para ello:

Compensation may be recovered for disruption only to the extent that
the contract permits or there is an available cause of action at law. The
objective of a disruption analysis is to demonstrate the loss of produc-
tivity and hence additional loss and expense over and above that which
would have been incurred were it not for the disruption events for which
the Employer is responsible.

Estas iniciales referencias al SCL Delay and Disruption Protocol nos
obligan a detenernos en el concepto de la disrupcion, que este instru-
mento explica de la siguiente manera:

Al referirse a la “disrupcién”, el Protocolo se refiere a los trastornos,
obstaculizacion o interrupcion de los métodos normales de trabajo de
un contratista, que se traducen en una menor productividad o eficiencia

en la ejecucion de determinadas actividades de trabajo.

Si se impide al Contratista seguir lo que era su plan razonable en el mo-
mento de la celebracién del contrato para la ejecucion de las obras o de
una parte de las mismas (es decir, se ve perturbado), lo mas probable es
que sus recursos alcancen un indice de productividad inferior al previsto
en las actividades afectadas de modo que, en conjunto, la finalizacion de
dichas actividades costard mas y la rentabilidad del Contratista del Con-
tratista sea inferior a la prevista. Los trabajos realizados con una produc-
tividad inferior a la razonablemente prevista (es decir, que se interrumpe)
se traducird en a: (a) el retraso de la actividad; o (b) la necesidad de ace-
leracién, como el aumento de recursos, frentes de trabajo u horas de
trabajo, para evitar el retraso de la actividad; o (c) una combinacion de
ambas, y por tanto, en cada caso, pérdidas y gastos. De ahi que la «per-
turbacion» se refiere al andlisis de la productividad de las actividades la-
borales independientemente de que dichas actividades se encuentren o
no en la ruta critica hacia la finalizacién de los trabajos. (traduccion libre).
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Como se aprecia, la disrupcion es un concepto directamente aso-
ciado a la pérdida de productividad o eficiencia durante el proceso cons-
tructivo que se puede expresar, del mismo modo, como una aplicacion
ineficiente de recursos dado que no se obtienen los resultados planifica-
dos o, simplemente, se produce una afectacion que no permite emplear

los recursos reservados para una labor.

Sin perjuicio de la enumeracion de las posibles causas [como se vera
mas adelante] la disrupcion no es lo mismo que el atraso (delay) aun
cuando la primera puede causar retraso en los trabajos a cargo del cons-
tructor o la demora puede ser la razén por la que se produce la disrup-
ciéon. Ambos, por lo demas, son objeto de controversias frecuentes entre
las partes de un contrato de construccion®.

Uno de los puntos sobre el cual luego regresaré al analizar como
deberia resolverse un reclamo de disrupcién en nuestro medio es la alu-
sion que contiene el Protocolo de la SCL en el sentido que solo se puede
reclamar una indemnizacioén por perturbaciéon en la medida en que lo
permita el contrato o exista una causa de acciéon legal. Empero, la justi-
ficaciéon puede lograrse mediante el recurso a los principios del derecho
contractual como también se ha abierto trocha en algunos paises anglo-

sajones e Inglaterra no es la excepcion.

Algo similar parece ser objeto de controversia en Australia cuando
Michael y Brand afirman que el reclamo por disrupcion debe estar con-
templado en el construction contract o en la ley, pero con la aclaracion que
[tal como nos interesa y que veremos luego] los principios contractuales
(los del common law para ellos) deberian bastar para amparar dicho cainm:

Los reclamos por atraso, disrupcién y reclamos globales a menudo sur-
gen dentro de las previsiones de un contrato o de los principios del com-

mon law. Algo que estos reclamos tienen en comun es que surgen debido

4 Terry Williams, Fran Ackerman & Colin Eden, “Structuring a Delay and Disruption Claim: an
application of cause-mapping and System Dynamics”, Eurgpean Jounrnal of Operational Research,
Vol. 148, N° 1, pp. 192-204.
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a un acto, defecto u omisién del duefio de la obra o de una tercera per-

sona de la que este es responsable.

Los tribunales han reconocido que el atraso, la disrupcién y los reclamos
globales pueden formularse y determinarse por un decisor bajo previsio-
nes normativas®. Los principios del common law de esta clase de recla-
mos han sido adoptados por las Cortes pero su aplicacion se revela in-
consistente con las previsiones legales. Esto sucede particularmente en
los casos en los que las doctrinas aceptadas para dichos reclamos no han
sido plenamente apreciadas por los tribunales y en los casos en los que
las reclamaciones por retrasos, perturbaciones y dafios globales se clasi-
fican como reclamaciones por dafios y petjuicios derivadas de un incum-

plimiento de contrato.

Ello equivaldria a sostener que, si el contrato lo permite o existe una
previsién normativa, el reclamo por disrupcion prosperara; sin embargo,
esta posicion [para los mencionados autores, que comparto] resulta ser
insuficiente o no satisfactoria si ante la ausencia de una estipulacion o de
alguna accion legal especifica no se aplican los principios del derecho
contractual, que prima facie serfa [aunque no siempre, segiin veremos| por
incumplimiento (breach of contrach).

Cuando nos enfrentamos a un caso de disruption, el contratista debe
probar que ha atravesado (o atraviesa)’, por una pérdida de productivi-
dad y, por tanto, que ha incurrido en un empleo ineficiente de recursos,
esto es, en pérdidas y gastos mayores o adicionales a los planificados y
pactados.

5 La expresion que emplean Michael y Brand es statutory adjudication. Ver Damian Michael &
Michael C Brand, “Analysis of delay, disruption and global claims in the context of statutory
adjudication in Australia”, en la siguiente direccién (visitado el 30 de enero de 2025)
https://wbc2013.apps.qut.edu.au/papers/cibwbc2013_submission_180.pdf

6P or no aludir, como hacen otros autores, a equitable remedies, esto es, a soluciones creadas origi-
nariamente en la jurisdiccion de la Equity a cargo del Chancelor y que mitigaba la rigurosidad de
las soluciones de las cortes que aplicaban unicamente el common law.

7 Uno de los problemas reales de la disrupcion es que, por lo general, es objeto de un reclamo
cuando ella ya se ha producido y por ello, como veremos, tiene una gran dependencia de los
registros y documentos del proyecto constructivo.
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Por eso se ha afirmado, con razon, que los costos impactados (o el
impacto sobre los costos) son producto del incremento que genera la
disrupcion y que, por lo general, proviene de cambios en el contrato de
construccion. Ia productividad es inversamente proporcional a las ho-
ras/hombre necesarias para producir una determinada unidad de pro-
ducto. Si aquella disminuye, el nimero de horas-hombre de trabajo para
producir una tarea determinada aumentara®.

Las incidencias o perturbaciones, por lo demas, a efectos de que
sean objeto de un caim, no pueden ser atribuibles al contratista sino al
propietario (owner) de la obra, y ello debe ser claro al probarse la causali-
dad del origen.

Como ha senalado Eric Franco, al referirse a los reclamos por dis-
rupcion, atraso o aceleracion, es sustancial entender que el contratista
prepara su oferta y firma el contrato bajo la prevision de un volumen de
trabajos en un plazo cierto sin demoras ni interrupciones, dado que de
lo contrario tendria que incrementar el precio para enfrentar contingen-
cias’.

La disrupcion, de otro lado, va a impedir que se pueda completar la
obra o bien en el tiempo previsto, en cuyo caso existira atraso que de-
beria dar lugar a una extension de tiempo remunerada por el propietatio;
o bien no afectara —necesariamente— el cronograma, pero exigira al
constructor recuperar la productividad y, en no pocos casos, destinar
mayores recursos a los presupuestados para no incurrir en retraso (y lle-
gar a la aceleracion que también puede tener efectos disruptivos). En el
ultimo caso, como se podra observar, no se puede hablar de mora o
retardo en los trabajos, pero si se reportard un incremento de costos

8 Paul L. Stynchcomb, C. William Ibbs y James R. Newland, “Preparing and Presenting Loss of
Labor Productivity Claims: Analysis of the Methodologies with Two Exemplars”, The Construc-
tion Lawyer, Vol. 40, N° 3, 2020, American Bar Association, pp. 18-30, p. 18.

?  Eric Franco Regjo, “Reclamos por Demoras, Disrupcién y Aceleracién en Proyectos de Con-
struccion” en Fernando Marcondes (Coordinador), Tewas de Direito da Construcao, Editora PINI,
Sao Paulo, Pini, 2015, pp. 121-159, p. 122.
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derivado de la ineficiencia en el empleo de los medios de los que dispone
el contratista, cuando no del mayor uso de horas-hombre, equipos y
otros factores, a efectos de recuperar la productividad. Si hay una acele-
racion en los trabajos, lo indicado sera no duplicar el reclamo de atraso
y disrupcién sino concentrarse en uno de ellos.

La distincion de las casusas del impacto sobre las secuencias del pro-

ceso constructivo nos conduce a contemplar soluciones diferentes.

Si el trastorno proviene del atraso, se requerira una extension de
tiempo, sin que ello signifique que la pérdida sufrida por la ineficiencia
(si existe) quede al margen del reclamo que formule el contratista, pero
bajo otras premisas. La realidad y los conceptos, en consecuencia, me-
recen remedios no coincidentes: el atraso requiere una extension de
tiempo y la aprobacién de los costos adicionales que se devengaran hacia
adelante y que tendran que ser asumidos por el propietario si este ha
sido el responsable; la disrupcion alude a hechos acontecidos, pasados y
se traducen en una pérdida cuyo origen, causalidad, imputacion y cuan-
tificacion son los pilares para poder preparar el clain.

En el caso Bel/ BCI Co contra Estados Unidos', el Tribunal Federal de
Reclamaciones de los Estados Unidos (United States Federal Court of
Claims)"" distingui6 entre las reclamaciones por retraso y las reclamacio-
nes por perturbacién en los siguientes términos:

10 Puede verse el fallo completo en https://casetext.com/ case/bell-bci-co-v-us.

11 Como se dice en su pag. web (https:/ /www.uscfc.uscourts.gov/ court-info), el Tribunal de Re-
clamaciones Federales de los Estados Unidos es un tribunal con jurisdiccién nacional. Fue
creado en octubre de 1982 y estd compuesto por dieciséis jueces nombrados por el Presidente
y confirmados por el Senado para un mandato de quince afios. Tiene competencias en el am-
bito de las impugnaciones de licitaciones, entre otras, y sobre todo en lo que se refiere a los
contratos publicos. También en expropiacién. Ademas, conoce de casos de propiedad intelec-
tual, tribus indias y diversas reclamaciones legales contra Estados Unidos presentadas por par-
ticulares, empresas nacionales y extranjeras, estados y localidades, tribus y naciones indias, y
ciudadanos y gobiernos extranjeros. Aunque muchos de los casos pendientes ante el tribunal
implican demandas potencialmente valoradas en millones o incluso miles de millones de déla-
res, el tribunal también gestiona eficazmente numerosas demandas de menor cuantia. En los
ultimos afios, se ha considerado que su especialidad es su capacidad para gestionar eficazmente
litigios de gran envergadura, complejos y, a menudo, técnicos (resumen y traduccion libre).
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Existe una distincién entre una reclamacion por “retraso” y una recla-
macién por “perturbacién” o impacto acumulativo. Aunque los dos ti-
pos de reclamaciones a menudo surgen juntos en el mismo proyecto,
una reclamacion por “retraso” refleja el tiempo y el coste de la demora
por no poder trabajar, mientras que un siniestro de “disrupcion” refleja

el coste de trabajar de forma menos eficiente que la prevista'2.

No siempre un evento disruptivo es acumulativo. Esa calificacion
obedece a la concurrencia de distintas causas: cambios en la ingenierfa,
encargo de obras adicionales, falta de disponibilidad del site en el que se
ejecutara los trabajos, falta de definiciones o respuestas del comitente a
las consultas del constructor, entre otros hechos, que producen una ma-
yor dificultad [a veces extrema] para poder identificar e individualizar de
modo preciso y certero la incidencia de cada evento en la perturbacion
del proceso constructivo. Los casos de acumulacion de 6rdenes de cam-
bio también pueden tener un impacto disruptivo y merecer algunas re-
flexiones que luego se comentaran.

En los arbitrajes de construccion, la formulacion y sustentacion de
los reclamos por atraso no imputables al contratista se presentan, quizas,
(aunque no siempre) como tareas menos arduas que la prueba de un
¢laim por uno o mas eventos disruptivos. La extension del tiempo que se
busca, ademas, tiene como finalidad evitar que sea el contratista quien
responda por los dafios que deriven de un retraso (de/ay), especialmente
teniendo presente que el tiempo de conclusion (completion) de un pro-
yecto constructivo es esencial para el propietario.

En estos casos se espera que el comitente o ezzployer [duefio de la
obra] reconozca una compensacion asociada a los mayores costos de la
ampliacion del plazo, siempre que no concurra responsabilidad del cons-
tructor o ella sea el Gnico factor desencadenante. A ello debe sumarse
que, para medir cualquier atraso y su incidencia en el desarrollo de un

12

La sentencia es del 25 de junio de 2009.
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proyecto, el método cominmente empleado [y aceptado] es el de la ruta
critica.

El método de la ruta critica (Critical path method o CPM) permite pla-
nificar proyectos, asignar recursos y programar tareas en el tiempo y
sirve como parametro o técnica de medicion del progreso real frente al
planificado. De esa manera, se puede verificar los avances, la asignacion
y gestion de los recursos, priorizar tareas y anticipar posibles incidencias

LLa metodologia emplea algoritmos matematicos para planificar ta-
reas y actividades en un proyecto constructivo y establece la dependen-
cia entre ellas sobre la base del tiempo que cada cual demandara, de
modo que se pueda calcular los plazos y la ruta mas larga de todas y
definir cuales son claves o criticas de modo que su eventual atraso con-
suma las holguras (floats) y ponga en riesgo su terminacion en las fechas
programadas.

LLa comparaciéon que permite confrontar el progreso real con el pla-
nificado no puede ignorar las incidencias y las causas que puedan repre-
sentar la adecuada explicacion del alejamiento que se advierta en dicho
analisis para poder implementar soluciones a tiempo. La programacion
debe ser monitoreada dado que los desvios o impactos en las actividades
también inciden en los tiempos y costos previstos y en la eventual res-
ponsabilidad del constructor ante el propietario de la obra por no con-
cluir en las fechas pactadas.

En los contratos de construccion es recomendable estipular proce-
dimientos de alertas tempranas para hacer de conocimiento del propie-
tario de la obra que existe un riesgo de no terminar los trabajos a efectos
de que se concedan las ampliaciones de plazo, siempre sin descuidar la
identificacion de las causas que justifiquen esa extension. Es mas, el ma-
yor tiempo podria obedecer a factores ajenos a ambas partes, pero igual-
mente podria ser razonable la concesion de la extension.
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A diferencia de un supuesto de disrupcion, las partes pueden confiar
en que, en ausencia de pacto, el Codigo Civil provee algunas soluciones
para el caso de retraso no culposo. Asi, el articulo 1316 por un lado
sanciona, en su segundo parrafo, que cuando no se puede cumplir una
prestacion por una causa no imputable y dicho impedimento es tempo-
ral, el obligado no es responsable por el retardo mientras aquella per-
dura.

Y, por otro lado, el articulo 1317 del mismo Cédigo prescribe que
el deudor no responde de los dafos y perjuicios resultantes del cumpli-
miento tardio [entre los varios supuestos de inejecucion o ejecucion irre-
gular] por causas no imputables.

Pese a que ambas normas liberan de responsabilidad al obligado, tal
como lo hemos sefalado en otro lugar, dichas normas siguen sin resol-
ver el tema de los costos y de los beneficios conferidos hasta entonces".
Y esta advertencia no deja de ser importante en los contratos de cons-
truccion si el riesgo no se ha asignado a ninguna de las partes y si aquella
que lo ha asumido no es compensada por ello (por ej. con un presu-
puesto de contingencias que incidirfa en el valor de la oferta y que quiza
descalifique al constructor frente a otras propuestas).

Al fin de cuentas, la solucién de los preceptos citados se cifie a la
exoneracion de responsabilidad de quien no puede ejecutar los trabajos,
pero nada resuelve sobre los costos de inmovilizaciéon o paralizaciéon ni
las consecuencias del retraso en la fecha prevista para la conclusion de
un proyecto constructivo. Ello tendra que ser objeto de un acuerdo es-
pecifico antes o después del evento porque es frecuente que ambas par-
tes deban soportar algun mayor coste sin poder trasladarlo [la una a la
otra] en la medida que no se pruebe que inclusive bajo esas circunstan-
cias una de ellas ha obtenido, pese a todo, algun beneficio.

13

Yuri Vega Mere, Mds alld de la imposibilidad y de la excesiva onerosidad. Notas sobre la_frustracion del
contrato y la impracticabilidad comercial, Gaceta Juridica, Lima, 2020, pp. 53-78, p. 55.
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El resultado sera diferente si la causa del atraso es un hecho del ex-
ployer en cuyo caso el reclamo de una extension de tiempo y los costos

derivados de ella tendran que ser de cargo de aquel.

3. ;QUE HACER ANTE UN EVENTO DISRUPTIVO? ALGUNAS
IDEAS INICIALES DESDE LA MIRADA DE UN CIVIL LAWYERY EL
RECURSO A LAS NORMAS Y PRINCIPIOS DEL DERECHO
CONTRACTUAL

Si bien en materia de atraso existe al menos algunas pocas normas que
liberan de responsabilidad al contratista que experimenta un atraso no
culposo, al lado de lo cual es previsible [al menos en el sector de la con-
tratacion privada] que en el contrato se pacte una mayor retribucion por
la extension de plazo sobre todo si medié culpa del comitente, el art.
1776 del Codigo Civil reconoce que en el caso de un contrato a suma
alzada, el constructor tiene derecho a la compensacion por las variacio-
nes convenidas por escrito con el comitente, siempre que signifiquen
mayor trabajo o aumento en el costo de la obra. El duenio de la obra, a
su vez, tiene derecho al ajuste compensatorio en caso de que dichas va-
riaciones signifiquen menor trabajo o disminucién en el costo de la obra.

A su turno, el tercer parrafo del art. 1783 prescribe que en un con-
trato por ajuste alzado o por unidad de medida, el contratista (contractor)
debe devolver la retribuciéon proporcional correspondiente a la parte de
la obra no ejecutada, pero no esta obligado a reponerla o restaurarla. Por
su parte, el comitente no esta obligado a pagar la retribucién proporcio-
nal de la parte de la obra no ejecutada.

Ambas normas se refieren a casos frecuentes y una de ellas alude a
un convenio expreso de las variaciones para que se reciba una mayor
retribucion (sobre todo en el caso del contrato a suma alzada o lump sum
work) pero curiosamente para pagar menos no se exige que exista tal
acuerdo y se consagra el derecho a exigir la reduccion de la suma pactada
si las variaciones implican una disminucion de los trabajos. En una linea
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similar, el numeral 1788 también traduce la idea de una retribucion ali-
neada con las labores desplegadas efectivamente por el contratista.

Lo que se puede percibir de los dos preceptos antes aludidos es que
en el contrato de obra (y su subtipo, el de construccion) el principio que
gobierna la retribucién del constructor tiene como finalidad que se ob-
serve una adecuada proporcionalidad entre los servicios prestados por
el contratista y la retribucion, de modo que si aquellos varfan la compen-
sacion debe seguir la misma suerte.

En ninguno de los supuestos previstos como hechos operativos de
ambas reglas se alude a la disrupcion. Es mas, esta clase de perturbacion
no esta contemplada ni en las normas que se aplican a los contratos entre
particulares (me refiero al Codigo Civil) ni en la regulacion de los con-
tratos de obra a los que se refiere la legislaciéon de contratacién con el
Estado.

Por ello resulta cierta la aseveracion que la figura de la disrupcion
ha sido desconocida hasta hace algunos afios como ¢aizz en las contro-
versias derivadas de los contratos de construccion.

La dificultad de presentar y sustentar un reclamo por pérdida de
productividad, en consecuencia, debe superarse bajo dos ideas matrices
que se vinculen con el principio que subyace a las normas antes referidas:
(a) la primera es que la ineficiencia en la asignacién de recursos consti-
tuye un gasto inutil y, por ende, es un perjuicio o, simplemente, un dafio
experimentado por el contratista; (b) en tanto se pueda definir aquella
pérdida de productividad como un dafo, considero que este debe ser
compensable sobre la base de los costos involucrados en la medida que
el responsable sea el duefio de la obra.

Es aqui, precisamente, el momento u oportunidad en que la labor
de un ewil lawyer [consciente de que se trata de un reclamo que tiene una
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larga historia en el mundo anglosajon -especialmente- y en las contro-
versias internacionales| debe echar mano a los principios y reglas que
vivan al interior del sistema legal dentro del cual se desenvuelve para
intentar encuadrar el evento disruptivo como un supuesto de incumpli-
miento (breach of contract) y provocar el despliegue del régimen de respon-
sabilidad civil contractual. Y asf se ha sugerido'.

Dado que ni la ley ni la jurisprudencia (ordinaria o arbitral) consa-
gran ideas rectoras sobre el particular, corresponde al ¢/ lawyer calificar
la pérdida que se sufre por una disrupciéon como un dano dado que se
trata de un supuesto en el que el constructor sufre pérdidas derivadas de
la improductividad en sus labores por causas ajenas a su comporta-
miento y, por el contrario, imputables al ezzployer por diversas causas: a)
ordenes de cambio o variaciones; b) falta de definiciones; ¢) ingenieria o
expediente técnico deficiente, inexacto o incompleto; d) falta de entrega
del size 0 mala administracion de las interferencias entre contratistas o
contratista principal y subcontratistas; etc.

La tarea no sera sencilla porque debera probar que las causas son
imputables al dueno de la obra, el nexo causal y el dafio y su cuantia o,
como dicen Williams, Ackermann y Eden, probar causality, responsability
y qmmﬂmzls .

En otros términos, lo que corresponderia en estos casos es recon-
ducir o encauzar un claim por disrupcion y subsecuente improductividad

como un caso de incumplimiento contractual del omwzer.

Al fin de cuentas, las pérdidas econémicas que son consecuencia de
una disrupcion no imputable al constructor representan un dafio y ello

14
15

Me refiero al trabajo de Collantes, Op. cit.

Terry, Ackermann & Eden, Op. ¢t. Los criterios, sin embargo, también los aplican a los recla-
mos por atraso, lo que parece 16gico y coherente, pero con la diferencia que el evento disrup-
tivo es siempre mas complejo en su naturaleza, origen, causas, etc., y menos conocido en reali-
dades como la nuestra.
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nos obliga a poner sobre la mesa un reclamo que se sustente sobre la
base de los principios y reglas de la responsabilidad contractual.

El hecho de conectar el supuesto de disrupciéon con las ideas aludi-
das nos obliga a echar mano a esta institucién que se encuentra com-
puesta por una serie de principios, reglas y conceptos que la convierten
en un sistema en el sentido de ser un cuerpo ordenado y coherente con
ciertas finalidades o funciones, siendo la mas importante, precisamente,
indemnizar un dano sobre la base de la concurrencia de determinadas
condiciones o presupuestos.

Si echamos mano al sistema de la responsabilidad civil, ademas de
probar la causalidad, que es uno de los desafios mas importantes en un
reclamo por disrupcion, también debemos probar que la conducta del
owner no se encuentra justificada.

Y me parece que esta serfa la calificacién en los casos en que la au-
sencia de justificaciéon de su comportamiento se revela por medio de una
serie de facetas o expresiones que desde conductas que son producto de
actos irregulares como entregar planos de ingenierfa incompletos o de-
fectuosos, o bien omisiones o ausencia de un obrar diligente como
cuando no se garantiza el orden por la interferencia de subcontratistas u
otros participes de la obra (administracién deficiente) por falta de super-
vision, falta de entrega del size o entrega atrasada del sitio o demora libe-
racion de frentes de trabajo, falta de acceso al sitio de trabajo, malas
condiciones del sitio, falta adecuada de respuestas a las preguntas del
contratista sobre dudas justificadas generadas por la informacion entre-
gada por el propietario, entre diversos supuestos.

De esa forma se deberia acreditar una conducta no justificada y la
imputacién de esta al propietario, con lo que se va sentando la prueba
de la causalidad en buena parte, pero para lo cual habra de eliminarse
todas aquellas circunstancias o hechos que dependan o sean responsa-
bilidad del contratista.
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Sin embargo, no puedo pasar por alto que la imputacion de una
conducta se rige, de acuerdo con el bloque normativo de la responsabi-
lidad contractual del ¢vz/ /aw por medio del factor de atribucion “culpa”,
cuestion que es diametralmente opuesta en el common law sin que, por lo
demas, no deje de ser gravitante la presencia de la fau/t'® —en algunos
casos— pero no como principio o factor predominante’.

Por lo demas, en algunos instrumentos internacionales de soff /aw
que se aplican de manera supletoria o coadyuvante en arbitrajes interna-
cionales, como es el caso de los Principios de los UNIDROIT sobre los
Contratos Comerciales Internacionales (20106), el incumplimiento de un
contrato ya no exige la falta o culpa como uno de sus elementos carac-

terizadores dado que es una tendencia en este campo:
Articulo 7.1.1
(Definicion del incumplimiento)
El incumplimiento consiste en la falta de ejecucioén por una parte de al-

guna de sus obligaciones contractuales, incluyendo el cumplimiento de-

fectuoso o el cumplimiento tardio!s.

16

Cf. Melvin Aron Eisenberg, “The Role of Fault in Contract Law: Unconscionability, Unex-
pected Circumstances, Interpretation, Mistake, and Nonperformance”, Michigan Law Review,
Vol. 107, 2009, p. 1413 y ss.

Omri Ben-Shahar & Ariel Porat, “Fault in American Contract Law”, Michigan Law Review,
Vol. 107, 2009, p. 1341-1349.

Tampoco lo dice el Comentario al articulo en cuestion:

“Este articulo define el ‘incumplimiento” para los fines de los Principios. Se debe prestar es-
pecial atencién a dos caractetisticas de la definicién.

La primera es que la definicidén de ‘incumplimiento” incluye tanto las formas de cumplimiento
defectuoso o tardio, como las de incumplimiento total. Por lo tanto, el constructor de un edi-
ficio incurre en incumplimiento si ha cumplido parcialmente conforme al contrato y parcial-
mente en forma defectuosa, al igual que si termina de construirlo con retraso.

La segunda caracterfstica es que, para los propositos de los Principios, el concepto de incum-
plimiento incluye tanto el incumplimiento no excusable como el excusable.

El incumplimiento puede ser excusable por motivo de la conducta de la otra parte (véase los
Articulos 7.1.2 (Interferencia de la otra parte) y 7.1.3 (Suspensioén del cumplimiento) y sus
Comentarios o por acontecimientos imprevisibles y fuera de su control (véase el Articulo 7.1.7
(Fuerza mayor) y sus Comentarios). Una parte no esta facultada para reclamar el resarcimiento
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La tarea para la formulacién del reclamo se vuelva mas compleja
cuando el contrato contiene algunas autorizaciones a favor del employer
que pueden tener efectos disruptivos y es aqui en donde entran en juego
una serie de consideraciones.

Al formular esta advertencia no estoy proponiendo renunciar a la
aplicacion de las reglas y principios del derecho contractual, pero si creo
necesario formular un viraje en el sentido de migrar [no siempre] a di-
rectrices mas precisas, pero a la vez mas generales del derecho contrac-
tual especialmente para los casos en los que el owner actué amparado en
el contrato. Me refiero, fundamental pero no unicamente, a los casos en
los que se emiten validas 6rdenes de cambio y se compensa por ellas al
builder, pero —como luego veremos— también produjeron, en su acu-
mulacién, disrupcion. Luego mencionaré otros supuestos de conducta
que se soporta en el acuerdo.

En estos casos no solo no se puede hablar de una conducta antiju-
ridica [calificacién que en mi opinioén deberfa ser abandonada también
port el derecho de dafios y sustituitla por la de conducta o dafo injusto],
sino que tampoco hay un comportamiento injustificado. Es mas, el
constructor puede haber experimentado y recibido la emision de multi-
ples 6rdenes de cambio, cobrar por ellas, pero en la acumulacion, sufrir
perturbaciones que no ha sabido anticipar o cuyo costo no ha internali-
zado en la estructura de la compensacion de los cambios por ser efectos

o el cumplimiento especifico por un incumplimiento excusable de la otra parte, pero la parte
que no recibi6 el cumplimiento tiene derecho, en principio, a resolver el contrato independien-
temente de que el cumplimiento haya sido o no excusable (véase los Articulos 7.3.1 y siguientes,
y sus Comentatios.

No existe una disposicién general que trate de la acumulaciéon de remedios. La presuncién
establecida en los Principios es que pueden acumularse todos los remedios que no sean incon-
gruentes entre si por su propia naturaleza. Asi, en general, una parte que insista con éxito en el
cumplimiento no se encuentra facultada para el resarcimiento, pero esto no excluye que una
parte no pueda resolver un contrato por un incumplimiento no excusable y al mismo tiempo
solicite una indemnizacién de los dafios y petjuicios sufridos (véase los Articulos 7.2.5 (Cambio
de remedio), 7.3.5 (Efectos generales de la resolucién) y 7.4.1 (Derecho al resarcimiento))”.
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indirectos de las mencionadas 6rdenes (ya lo veremos). O bien el pro-
pietario puede haber invocado una clausula del contrato para paralizar
la obra sin asumir todas las consecuencias de ello y sin tener presente
que esa decision puede tener efectos disruptivos.

A ello, ademas, sumo los principios que iluminan los articulos 1776
y 1783 del Codigo Civil que, como hemos visto, traducen o recogen la
idea de la compensacion de los servicios ejecutados o de la reduccion de
aquellos no realizados, que bien podrian verse asistidos por la idea rec-
tora de esta disciplina que es la de la justicia conmutativa.

Visto desde una perspectiva complementaria, creo, al igual que lo
que sostiene el prestigioso Prof. americano James Gordley en su mas
reciente libro, que los contratos son medios de identificacioén y distribu-
cion de riesgos y que las partes suelen acordar compensar a quien los
asume', o al menos asf deberfan pactarlo.

Senalo ello porque a lo largo de mi experiencia como arbitro y abo-
gado he podido ver no pocos contratos de construccion en los que el
propietario: a) se reserva el derecho de emitir todas las 6rdenes de cam-
bio que estime convenientes; b) o de suspender los trabajos sin recono-
cer ninguin gasto o costo adicional al constructor; ¢) o bien incorpora
términos contractuales que trasladan los riesgos del sz7 o de la informa-
cién técnica al contratista, exonerandose de la responsabilidad de asumir
cualquier mayor costo de lo que ello implique si en el camino ese riesgo
tiene efectos sobre la productividad del contratista.

Es mas, en algunos casos [y no necesariamente pocos|, estas previ-
siones son producto de licitaciones o concursos privados (o publicos)
en las que las condiciones de contratacion son lo que bien podriamos
llamar o calificar de boilerplate, esto es, términos redactados previa y uni-

19 James Gordley, Foundations of American Contract Law, Oxford University Press 2023.
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lateralmente por el propietario y sobre los cuales no existe espacio al-
guno de negociaciéon aun en los casos en los que se prevé una etapa de
consultas sobre los alcances de las condiciones o bases del concurso.

Para estos ultimos problemas, lo primero que se me viene a la mente
es que como asesores o arbitros debemos navegar dentro del sistema
normativo y, en consecuencia, advertir que estas previsiones contractua-
les no estan exentas de escrutinio o de evaluaciéon con las normas del

sistema.

Como resultado de ese analisis, el boilerplate no escapara a lo dis-
puesto por el articulo 1398 del Cédigo Civil que prescribe que:

En los contratos celebrados por adhesion y en las clausulas generales de
contratacion no aprobadas administrativamente, no son validas las esti-
pulaciones que establezcan, en favor de quien las ha redactado, exonera-
ciones o limitaciones de responsabilidad; facultades de suspender la eje-
cucién del contrato, de rescinditlo o de resolverlo, y de prohibir a la otra
parte el derecho de oponer excepciones o de prorrogar o renovar tacita-

mente el contrato.

Ello significa que, si el ezzployer aspira a liberarse o limitar su respon-
sabilidad por hechos disruptivos que le son imputables y que causan
pérdidas al contratista, poco o nada podra lograr si el constructor invoca
la norma antes referida. Es mas, a diferencia del art. 1328 del Codigo
Civil”, el numeral 1398 no contempla diferencias sobre la base de gra-
daciones de la culpa.

El numeral 1328, por lo demas, podra aplicar en aquellos casos en
que el comitente plantee liberarse de los efectos de eventos disruptivos
de los que es responsable por negligencia grave.

20

“Articulo 1328. Es nula toda estipulacién que excluya o limite la responsabilidad por dolo o
culpa inexcusable del deudor o de los terceros de quien este se valga.

También es nulo cualquier pacto de exoneracién o de limitacién de responsabilidad para los
casos en que el deudor o dichos terceros violen obligaciones derivadas de normas de orden
publico”.
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Como fuere, y como una suerte de conclusion de las ideas expuestas
hasta esta parte, todo parecerfa indicar que en algunos casos los eventos
disruptivos pueden encajar o cumplir con todas y cada una de las notas
sefialativas de un hecho que se puede encuadrar como un tipico caso de
responsabilidad contractual al satisfacer todos los elementos que dicho
sistema exige, en tanto que en otras hipotesis los mayores costos gene-
rados por el propietario, antes que obedecer a un tipico caso de breach of
contract parecerfan exigir ser econémicamente endosables al propietario
de la obra, esto es, ser compensados pese al silencio del contrato (y de
una disposicion normativa concreta) por la necesidad de mantener un
equilibrio entre los recursos y labores asignados en mayor proporcion a
las planificadas o dispuestas. Tal es el caso de las 6rdenes de cambio que
tienen efectos disruptivos, de las suspensiones disruptivas y de aquellos
riesgos que se transfieren sin mayor capacidad de prevision del lado del
contratista, que son las hipotesis mas comunes.

Probablemente se me respondera que en todos aquellos casos en
que se pacta un contrato bajo la modalidad Zump sum, el riesgo es de
cuenta del contratista. Sin embargo, tengo la sensacion que en el presu-
puesto de un proyecto bajo esta modalidad a ningun constructor se le
ocurre incorporar partidas referidas a una mayor cantidad de recursos
para enfrentar eventos disruptivos. Es también previsible que se me
diga, como réplica, que el no hacerlo también es parte del riesgo que
asume el builder. Pero no nos engafiemos. Si un contratista creara una
partida de contingencias para esta clase de riesgos, posiblemente su pre-
supuesto sera cuestionado por el propietario o simplemente lo rechazara
y perdera el contrato. Si bien las disrupciones son riesgos de un proyecto
constructivo no siempre se convierten en una realidad y anticiparse a ella
mediante una internalizacién de costes que no pueden ni siquiera men-
surarse de modo preventivo parece poco razonable como conducta su-
puestamente diligente por parte de un contratista.
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Para cerrar esta parte del presente trabajo, me parece interesante
resefar que entre las causas que provocan una disrupcion, la muy cono-
cida Association fot the Advancement of Cost Engineering, AACE, creada en
Estados Unidos de América?, lista la aceleracién, un clima adverso, la
disponibilidad suficiente de personal capacitado, 6rdenes de cambio,
cambios acumulativos, rehacer trabajos mal hechos (rework), interferen-
cias, ingenierfa defectuosa o por rehacer, falta de supervision, excesivo
sobretiempo, falta de coordinacion entre contratistas y subcontratistas,
fatiga, falta de management, curva de aprendizaje, escasez de materiales y
herramientas, moral empobrecida, falta de secuencia adecuada de tra-
bajo, errores, falta de acceso al sitio de trabajo, malas condiciones del
sitio, falta adecuada de respuestas, etc.”’, lo que obligari, claro est, a
diferenciar aquellas que no son de responsabilidad del propietario y que
no seran eventos o pérdidas de productividad compensables.

4. METODOS PARA CALCULAR EL DANO (Y DE PASO —SI SE
PUEDE— LA CAUSALIDAD) DERIVADO DE LA PERDIDA DE
PRODUCTIVIDAD

Una de las recomendaciones que es habitual para las partes de todo pro-
yecto constructivo es mantener registros detallados del progreso de los
trabajos y de los costos de la obra, asi como generar reportes periddicos
de los avances y ocurrencias de los comités o grupos de trabajo de los
participes de la obra y, en la actualidad, echar mano a la tecnologia para

21
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De acuerdo con la informacion de su website (https://web.aacei.org), la AACE fue creada en
1956, y tiene mas de 10.000 miembros y certificadores en 100 paises. La ingenierfa de costes,
se sefiala, es un campo de estudio que utiliza medios y métodos integrados para permitir la
toma de decisiones acertadas en la gestion de activos empresariales. La AACE es una comuni-
dad de profesionales de diversas areas de practica, incluyendo el control de proyectos, la ges-
tién comercial y de costes, la gestion del cambio, la planificacién y programacion, la estimacion,
la gestion de decisiones y riesgos, la gestion de activos y la resolucion de conflictos. Entre sus
miembros se encuentran propietatios, contratistas y consultores de numerosos sectores, como
el de construccion, fabricacion, ingenierfa, infraestructura, recursos naturales, generacion de
energfa y los servicios publicos, as{ como la administracién publica.

AACE, International Recommended Practice N° 25R-03, Estimating lost labor productivity
in construction claims, TCM Framework: 6.4- Forensic Performance Assessment, April 13,
2004, pp.3a 7.
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que se haga uso de las herramientas que faciliten el trabajo y su monito-
reo.

Sin los adecuados registros va a ser extremadamente dificil para el
contratista probar que ha dedicado mas horas y mas recursos a determi-
nadas tareas y que ello ha supuesto pérdida de eficiencia e incremento
de costos que deben ser resarcidos por el propietario si las causas, ade-
mas y, sobre todo, son atribuibles a decisiones o hechos de competencia
del employer.

Cuando el contractor requiere probar la pérdida puede recurrir a dis-
tintas metodologfas de las que actualmente se dispone.

Tanto el Protocolo de la Society of Construction Law de Inglaterra como
The Association fot the Advancement of Cost Engineering, creada en Estados
Unidos de América, aluden a metodologias que clasifican como proce-
dimientos vinculados a estudios de proyectos especificos, estudios que
comparan proyectos y métodos que se basan en estudios de la industria
en general.

Dentro de los primeros (Project specific studies) se comprenden, entre
otros, el método de la Milla medida, que es el mas utilizado, asi como el
del Valor ganado y otros mas que no abordaremos. Por otro lado, en el
caso de las metodologias que se sustentan en estudios generales de la
industria (Industry studies) se encuentran, entre los vatios listados aquellos
que se conocen como el método del Costo Total y el del Costo Total
Modificado, que abordaremos, sin perjuicio que el lector podra recurtir
a las fuentes citadas™.

En términos generales, se puede sostener que el método de la Milla
Medida (Measured Mile) es el método preferido.

2 En particular puede verse la International Recommended Practice N° 25R-03, de la AACE,
que desarrolla todos los métodos, pp. 11 a 18.
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Como sefialan Stynchcomb, Ibbs y Newland™:

A measured mile analysis compares work performed in one period not
impacted by events causing a loss of productivity with the same or com-
parable work performed in another period during which the work suf-
fered impacts due to productivity-affecting events.

Esto, es, se compara el nivel de productividad alcanzado en areas o
periodos de las obras afectados con el nivel de actividades idénticas (o
similares) no impactadas del mismo proyecto. Este método, sin em-
bargo, puede presentar problemas cuando no existe una labor igual o
afin a la afectada en cuyo caso se suele rebasar las fronteras del proyecto
especifico y se propone comparar los trabajos impactados con el evento
disruptivo con tareas iguales o semejantes de otra obra, pero con ello se
abandona esta metodologfa.

Ademas, al emprender el analisis el experto puede encontrar que
algunos registros son inconsistentes y descubrir que es inviable la com-
paracion, o que el impacto puede haber sido distinto a lo inicialmente
anticipado.

Ademas, se debe decidir una linea base de comparacion o si esta se
realizara considerando las horas destinadas a las tareas que sean compa-
rables para determinar los costos de una y otra (la actividad impactada y
la no afectada). La diferencia aritmética es presumida la pérdida derivada
de la disrupcién y es utilizada para determinar la improductividad. Estas
horas de trabajo se incluyen en el cronograma del proyecto tal como se
ha ejecutado para saber en cuanto se ha extendido e incrementado los
costos. Segun se afirma, este método ha sido aplicado por las Cortes
federales y estatales en los Estados Unidos de América®.

24 Stynchcomb, Ibbs & Newland, Op. ¢z, p. 20.
2> William Ibbs, “Measured-Mile Principles”, Journal of egal Affairs and Dispute Resolutions in Engi-
neering and Construction, May 2021, p. 31-39, p. 32.
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Segun Ibbs es un método atractivo por basarse en la productividad
real y actual de un proyecto y por tomar en cuenta, ademas, las ineficien-
cias del constructor™.

Este método fue introducido por Zink en el ano 1986 y sobre el
mismo se han sugerido una serie de variaciones que los especialistas co-
nocen con amplitud. Su exposicion escapa a los fines de este ensayo.

En cualquier caso, vale la pena insistir en sefalar que es el método
mas recurrido pero que también tiene limitaciones como las arriba indi-
cadas, sobre todo cuando la comparacion es inviable por no existir la-
bores iguales o similares no impactadas que sirvan para dicha finalidad.

Tampoco esta demas anotar que la cuantificacion que recomiendan
los expertos no debe ser matematicamente cien por ciento certera; basta
que sea aproximada y convincente y en ello la labor del experto y de

quienes tuvieron un rol protagénico en la obra son esenciales.

Ibbs ha formulado una serie de guidelines para que el recurso a esta
metodologia prospere y que vale la pena mencionar. Asi, este destacado
catedratico recomienda, entre otros aspectos”: (1) elegir a un buen ana-
lista que, entre otras cosas, revise el entero proyecto; (2) seleccionar el
periodo impactado, computar la productividad, usar estadistica y procu-
rar demostrar las causas; (3) seleccionar el periodo similar al afectado
con una serie de vatiables que explica a detalle®; (4) calcular la pérdida
de productividad sin descuidar la curva de aprendizaje, los ajustes de
horas pagadas, los problemas del contratista, ser conservador, ser claro
en el analisis, enfocarse en los puntos clave, usar graficos, fotos, corres-
pondencia, corroborar con otros métodos los resultados y anticipar pre-
guntas y respuestas.

26

28

Idem.

Idem, pp. 35-37.

Como trazar la produccién diariamente, por semanas, por mes de productividad sobre el
tiempo para identificar los perfodos de disrupcidn; considerar métodos estadisticos para la
comparacion; intentar probar las causas; etc.
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He pecado de sobre simplificacion y he transcrito, arbitrariamente,
algunos de los &gy issues de las guias de Ibss que me parecen ser los mas
resaltantes. Y creo que mas alla de esta herejfa de una apretada sintesis,
considero que las guidelines que ofrece son de extrema utilidad.

Existe también otro método del proyecto especifico que es el del
Valor Ganado o Earmed 1V alue Management (EVM). Es una metodologia
para determinar cuantitativamente el desempefio de costes de un pro-
yecto a través de la medicién de su progreso de forma objetiva. Fue in-
troducido por el Departamento de Defensa de los Estados Unidos de
América para controlar de forma eficiente sus proyectos realizados in-
ternamente o contratados que luego se extendi6 a toda la administracion
publica para monitorear los costos de todos sus proyectos hasta conver-
tirse en un método ampliamente conocido en la industria de la construc-
cion desde el ano 1998 y que hace uso de tres variables en la ejecucion
de una obra: alcance, costos y plazo, con la finalidad de monitorear si se
realiza en el tiempo y con los costes planificados a efectos de evaluar si
se ha producido un gasto mayor o no en el tiempo previsto.

Proafio-Narvaez, Flores-Vazquez, Vasquez Quiroz y Avila-Calle se-
fialan que el:

EVM is defined as a technique for measuring project performance. It
indicates how much of the budget should have been spent, given the
amount of work performed and the baseline cost for the task, assign-
ment, and resources. The analysis allows identifying deviations in both
price and schedule, i.e., cost and schedule variance. The fundamental
precept of EVM is that the value of a job is equal to the number of
resources budgeted to complete the job. Specific key metrics are defined
and used to evaluate the schedule and cost performance throughout the
project. Three groups of metrics are determined: basic metrics, perfor-

mance indicators and variances, and forecast indicators?.

29

Mayra Proafio-Narvéez, Carlos Flores-Vazquez, Pablo Vasquez Quiroz & Marco Avila-Calle,
“Earned Value Method (EVM) for Construction Projects: Current Application and Future
Projections”, Buildings 2022, 12, 301. https://doi.org/10.3390/buildings12030301, p. 2-17,
espec. p. 4.
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Quiza el segundo método mas recurrido es aquel basado en el costo
que no se relaciona ni con el proyecto especifico o concreto materia de
analisis en el cual se ha producido el evento disruptivo ni con ningun
otro proyecto que se usa como parametro comparativo. Los métodos
(porque son dos) que recurren a los costos son los que se clasifican entre
aquellos que se encuentran dentro de los estudios generales de la indus-
tria dado que se anclan en elementos comunes a dicha actividad econo-
mica (y que podrian servir a cualquier otra y no solo a la construccion
ciertamente).

Lo que se busca es comparar los costos programados con los que
se han registrado para las actividades impactadas por actos de los que es
responsable el propietario.

Como se ha sefalado, los enfoques del coste total y del coste total
modificado no son metodologias analiticas; son calculos aritméticos de
dafos basados en una estimacion original y en los costes finales. No
ofrecen ninguna perspectiva particular sobre dénde, por qué o como se
produjeron las pérdidas de horas de trabajo™.

Una de las criticas del método del costo total es que no toma en
cuenta los errores ni elimina las ineficiencias propias del contratista o los
factores que dependen de €l, como es, por ejemplo, la curva de aprendi-
zaje en el proceso constructivo y que puede sumar horas de trabajo que
incrementen los costos. Por ello la opcién del costo total modificado
elimina la influencia de todas esas incidencias.

Dado que se trata de metodologias que no tienen el mayor de los
respaldos se consideran que son una suerte de ultimo recurso. Como se
comentd en el caso resuelto en Estados Unidos Servidone Constr. Corp. .
United States, 931 F.2d 860, 861-62 (Fed. Cir. 1991), el método del costo

modificado, al derivar del método del costo total, fue desctrito como una

30

Stynchcomb, Ibbs & Newland, Op. cit., p. 24
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suerte de “Jast resort” para ser utilizado en “extraordinary circumstances
where no other way to compute damages was feasible.”

En los ultimos afos se ha ido difundiendo una nueva herramienta
que es aludida expresamente por el Protocolo de la Society of Construction
Law. Me refiero al Systems dynamics Modelling o modelizacion de dinamica
de sistemas (si esa es la traduccion que debiera emplearse)’.

El Protocolo de la SCL lo describe de la siguiente manera™:

Se trata de una simulacién por ordenador que utiliza programas infor-
maticos especializados para elaborar un modelo del proyecto afectado.
Este modelo reproduce la compleja red de relaciones e interacciones que
influyen en la productividad laboral y la toma de control, incluidas las
fases del proyecto (disefio, aprobaciones, adquisicion o fabricacién, ins-
talacién, construccion, puesta en marcha, etc.) los participantes en el
proyecto, flujos de trabajo de los participes del proyecto, y los efectos
directos de los eventos que dan lugar a los reclamos. El modelo repro-
duce los gastos reales en horas de trabajo (incluido el programa as-built
y se afiaden las variaciones y otros cambios). El proyecto simular nueva-
mente en ausencia de reclamos por disrupcion dando un modelo como
resultado. La solidez de las conclusiones derivadas de este analisis de-
pende de: (a) el cuidado y la exhaustividad de la fuente de los datos que
se ingresan y, por lo tanto, de la calidad y disponibilidad de los registros
del proyecto (a) de la exactitud e integridad de los datos de entrada de la
fuente y, por tanto, de la calidad y disponibilidad de los registros del
proyecto; (b) la razonabilidad de los juicios del analista al establecer el
modelo; y () la transparencia del proceso analitico llevado a cabo por el
software especializado. Dados estos retos y la complejidad y el coste que
conlleva la realizacion de este andlisis, no se utiliza tan comunmente

como otros métodos para calcular la pérdida de productividad.

31 Para un mejor entendimiento de estos modelados, puede verse, utilmente, Luis R. Izquierdo,
José M. Galan, José 1. Santos y Ricardo Del Olmo, “Modelado de sistemas complejos mediante
simulacién basada en agentes y mediante dindmica de sistemas” en Empiria, Revista de Metodolo-
gia de las Ciencias Sociales, Universidad Nacional de Educacién a Distancia, N° 16, julio-diciem-
bre 2008, p. 85-112.

32 Society of Construction Law, “Delay and Disruption Protocol”, Op. dit., p. 47
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Aunque Goodchild lo califica como el método mas esotérico de
analisis de disrupciones en la industria de la construccién, no deja de
reconocer que, a diferencia las reclamaciones que se basan en analisis
cuantitativos de los registros del proyecto, la modelizaciéon de la dina-
mica de sistemas (DS) elude el registro «real» del proyecto y crea en su
lugar una simulacién informatica del proyecto de construccion, utili-
zando un soffware que permite simular varios escenarios «de no ser por»
para postular el impacto de las perturbaciones causadas por el empresa-
rio, lo que puede resultar atractivo para contratistas que, por la razén
que sea, no creen que sus pruebas documentales respaldarfan una recla-
macion por impactos disruptivos utilizando una metodologia mas tradi-
cional®.

Segun el mismo autor, el SD es un modelo informatico de un sis-
tema (o proyecto) para explorar los factores que provocan retrasos, in-
eficiencias o fallos en el sistema que fue desarrollado por cientificos de
la gestion en la década de 1950. El SD se disefi6 originalmente como
herramienta para que los directivos mejoraran la toma de decisiones y la
gestiéon de proyectos «vivos» o actividades empresariales futuras, pero
luego se ha extendido a otras industrias y, entre ellas, a la de la construc-
cion™.

Cuando se compara este nuevo método con el de la Milla Medida
(MM), que ha sido tradicionalmente el que mas se ha empleado en los
ultimos tiempos, se sefala que mientras la MM compara el progreso por
hora empleada que se ha logrado durante el periodo afectado con el al-
canzado durante un periodo no afectado y luego utiliza la pérdida de
productividad implicita resultante para cuantificar los costes de interrup-
cién reclamables (con calendarios —se afirma— pocos realistas y tra-
bajo ineficaz), la DS es sustancialmente diferente dado que obtiene los

3 Ralph Goodchild, “Proven by computer? System Dynamics and disruption claims”, A paper
based on the joint second prize winning entry in the Hudson essay competition 2017 presented
to the Society of Construction Law at a meeting in L.ondon on 8th May 2018, September 2018,
212, p. 1 (disponible en el website de la Society of Construction Law: www.scl.org.uk).

3 Goodchild, Op. at., p. 2.
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indices de productividad sin impacto de eficiencia real “tal como se
construy6”, y del numero, el momento y la naturaleza de los aconteci-
mientos perturbadores sufridos por el proyecto™.

Otra diferencia, que me parece sustancial, es que la MM no ataca el
tema de la causalidad, solo compara la diferencia entre la productividad
de la actividad afectada de aquella no impactada. En cambio, al usar la
“dinamica de sistemas” se recurre a un analisis causal para determinar
céHmo interactian condiciones, decisiones y cambios del proyecto, y
coémo estas interacciones inciden sobre el rendimiento del proyecto, cau-
sando trastornos; esto es, se afinan las razones de las pérdidas reclama-
das y las medidas en que los acontecimientos imprevistos perturbaron la

* De esa manera, ademas, se eliminan todos

productividad del proyecto
aquellos factores que no pueden ser atribuidos al propietario y que al ser

imputables al contratista no pueden ser objeto de ningun c/ainz.

Como sostienen Howick, Ackermann, Eden y Williams®” hay una
serie de objetivos que el SD, o cualquier sistema modelizado busca con-
seguir, entre los que se cuentan:

(1) Demostrar la causalidad: mostrar qué acontecimientos desencadena-
ron la disrupciéon o el atraso (D&D) o como los desencadenantes pro-
vocaron retrasos y sobrecostes en el proyecto.

(2) Demostrar el “quantum’ demostrar que los acontecimientos que
provocaron disruption and/or delay (D&D) crearon sobrecostes; por lo
tanto, es necesario reproducir en el tiempo las horas de trabajo debidas

35

36

Alexander Voigt, Moneer Khalaf, Adam Clements & Sam Mattar, “Assessing disruption on
construction projects ‘measured mile’ versus ‘system dynamics’ a comparison”, Construction
Law International, Vol. 13, N° 3, 2018, p. 61-68, esp. p. 63.

Idem, p. 64.

Susan Howick, Fran Ackermann, Colin Eden & Terry Williams, “Understanding the causes
and consequences of disruption and delay in complex projects: how system dynamics can
help”, p- 13, disponible en https://eprints.soton.ac.uk/58510/1/en-
cyc_april08_author_version.pdf.
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a las perturbaciones que superaron las contratadas, pero que fueron ne-

cesarias para llevar a cabo el proyecto.

(3) Demostrar la responsabilidad: demostrar que el emplazado (entién-
dase el owner o employer) fue el responsable de los resultados impactados
del proyecto y hasta qué punto esas consecuencias pudieron evitarse.

(4) Todo lo anterior debe probarse de forma que resulte convincente
para las diversas partes del litigio.

Segun Voigt, Khalaf, Clemens y Mattar en la «dinamica de sistemasy,
el analisis se ajusta al método cientifico, por lo que el modelo de simu-
lacién es una recreacion de lo que se ejecutd y como se hizo el proyecto
de modo que, al ser coherente con la data necesaria y adecuada, puede
llegar a tener una precision de 90 % de sus estimaciones™. Por el con-
trario, Goodchild considera que al igual lo que ocurre con los métodos
que se basan en un analisis pericial cuantico convencional, no setfa pru-
dente basarse exclusivamente en un modelo SD sin contar con las de-
claraciones de testigos de hecho para poder determinar la «escala» de la
disrupcion y las relaciones de causa y efecto que sustentan la estructura
del modelo. Los testigos de los hechos, que no son otros que quienes
han tenido un rol protagénico en la obra, también tendran que explicar
los impactos directos de las afectaciones (por ejemplo, la extensioén de
los trabajos con relacion al inicial, las labores fuera de secuencia y/o el
alcance de aquellos rehechos por necesidad) en fases de trabajo especi-
ficas, porque los expertos en SD se basan en ellos para construir el mo-
delo”, a lo que agrega que el analisis de las demoras es mejor determi-

nado por el CPM (el método de la ruta critica)®’.

Curiosamente, a la fecha, solo habria contados casos decididos en
las Cortes inglesas en las que se habria hecho uso de la DS para formular

38
39
40

Voigt, Khalaf, Clements & Mattar, Op. ¢z, p. 60.
Goodchild, Op. ¢it., p. 11.
Goodchild, Op. cit., p. 12.
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¢laims, sin perjuicio de aquellos que se haya decidido en procesos arbi-
trales y que no se conoce necesariamente. Hasta donde llega mi expe-
riencia, no he visto en ningun caso local el recurso al SD como metodo-
logfa, quiza por su poca difusion en el medio y por los costos que impli-
que contar con un soffware de este calibre.

Pese a todo, existe un caso interesante es Inglaterra. Me refiero al
caso Amey 1.G v Cumbria County Council del afio 2016" resuelto por la
Technology and Construction Court, un tribunal inglés especializado en dispu-
tas de tecnologfa y controversias de construccion e integrado por Jueces
que tienen una alta especializacion en tales materias y que se cred para
evitar los largos procesos cuando eran competencia de cortes ordinarias

y jurados.

Amey fue contratada por el Consejo del Condado de Cumbria
(Cumbria) para el mantenimiento de carreteras. En la tltima solicitud de
pago mensual de Amey, Cumbria dedujo cantidades por obras defectuo-
sas, lo que dio lugar a acciones legales por ambas partes, incluida una
reconvencion de Cumbria por el importe de las obras defectuosas.

Cumbria present6 su caso basandose en un método de muestreo

que, segun sostuvo, era un muestreo probabilistico con un indice de
confianza del 95 %.

El tema no es sencillo de explicar. Intentaré dar algunas ideas claras

de un asunto técnicamente complejo.

El muestreo probabilistico tiene por objeto estudiar los métodos
para seleccionar y observar una parte que se asume como representativa
de la poblacién, denominada muestra, con el fin de hacer inferencias
sobre el total. Es un proceso aleatorio en el que cada componente tiene
una probabilidad de seleccion distinta de cero.

41

Amey LG Lid v Cumbria County Council [2016) EWHC 2946 (TCC).
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Es, en principio, un procedimiento en teorfa objetivo y representa-
tivo, con grados de confianza calculados para tener en cuenta cualquier
error aleatorio, asi como cualquier sesgo potencial.

Luego de la muestra, se puede extrapolar con fines probatorios; es-
tadisticamente, se puede demostrar que la muestra es representativa del
conjunto.

Es inevitable que la poblacién seleccionada se base en juicios subje-
tivos de la parte seleccionadora sobre la idoneidad de su seleccion. Por
ello, existe cierto riesgo de que la seleccion de la poblacién se base en
un sesgo, lo que no puede corroborarse estadisticamente y ello limita su
potencial extrapolativo.

Con ello se podria variar la metodologia y llegar a un muestreo no
probabilistico en la cual el investigador selecciona muestras basadas en
un juicio subjetivo en lugar de hacer la seleccion al azar.

La cuestion que se plantea al emplear el muestreo no probabilistico
es como hacer que sea suficientemente representativo para que un tri-
bunal pueda basarse en la muestra.

Una metodologia de muestreo basada en la aleatoriedad, que puede
ser respaldada estadisticamente, es mas facil de justificar y aporta mayor
comodidad a los tribunales a la hora de tomar sus decisiones.

Sin embargo, se sostiene que las circunstancias de hecho de un liti-
gio tipico en el sector de la construccion rara vez permiten un proceso
de muestreo aleatorio. Normalmente, el demandante tendria que inves-
tigar cada defecto individual para determinar la responsabilidad, la cau-
salidad y la cuantia. Esto puede ser practico si se investigan nimeros
comparativamente pequeflos, pero, si esos defectos se cuentan por cien-
tos o miles, los costes pueden superar la recuperacion potencial.
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Ademas, los métodos tradicionales de muestreo probabilistico son
de poca ayuda en tales circunstancias, porque tan pronto como se exa-
minan casos especificos, la muestra ya no puede considerarse aleatoria.
Amey LG v Cumbria Connty Council ha servido de orientacion.

Como se indici6, Amey fue contratada por Cumbria para prestar
servicios de mantenimiento de carreteras. Al requerir el dltimo pago,
Cumbiria le hizo una deduccién por trabajos irregulares dando pie a re-
clamos entre ellas, incluida una reconvenciéon de Cumbria por obras de-
fectuosas. Cumbria present6 su caso basandose en un método de mues-
treo que se presentd como un muestreo probabilistico con un supuesto
indice de confianza del orden del 95 %.

El tribunal acept6é que era apropiado utilizar una metodologia de
muestreo, ya que no era eficiente exigir a Cumbria examinar cada pre-
sunto defecto. Sin embargo, el tribunal discrepé de que el muestreo
fuera probabilistico (es decir, que fuera aleatorio) asi como en el indice
de confiabilidad. En el fondo, los magistrados asumieron que el mues-
treo era no probabilistico.

Aunque el tribunal desestimé finalmente la demanda de Cumbria,
lo hizo con la salvedad de que un método de muestreo no probabilistico
era una base viable sobre la que un demandante podia presentar su de-
manda, si seguia determinadas directrices. En este punto, el tribunal hizo
hincapié en varios puntos que deben tenerse en cuenta al emprender un
analisis de muestreo no probabilistico: El proceso debe ser objeto de
una planificacién anticipada para que pueda ser defendido, sobre todo
apuntando a que quienes realicen y supervisen el ejercicio se aseguren
de que se identifican y abordan los problemas que puedan surgir en el
transcurso del ejercicio (que puedan poner en duda la representatividad
de los resultados) de modo que les sea posible acercarse lo mas razona-
blemente posible al muestreo probabilistico, a fin de eliminar la «conta-
minacién subjetiva» y, de este modo, reducir cualquier sesgo potencial.
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Por dltimo, en la medida en que no sea posible eliminar el sesgo, ser
capaz de identificarlo y tomar las medidas adecuadas para abordatrlo.

5. EL ESPECIAL CASO DE LOS IMPACTOS ACUMULATIVOS

Como comentaba previamente, el tema de la multiplicidad de 6rdenes
de cambio merece unas lineas.

Como lo ha senalado Reginald Jones, a quien seguimos en esta parte
del ensayo, la magnitud y la acumulaciéon de cambios dirigidos por el
propietario pueden tener un impacto perturbador significativo en el tra-
bajo sin cambios en un proyecto de construccion®.

Este resultado puede ser producto de un largo nimero de cambios
que es, esencialmente, una cuestion de riesgo de pérdidas. Los contra-
tistas cifran sus expectativas en la compensacion que perciben y pactan
por los cambios dispuestos por el propietario (gobierno o particular),
pero en el conjunto, en la acumulacion, las secuencias del proceso cons-
tructivo se ven impactadas en aquellas actividades que no son parte de
los trabajos que forman parte de las change orders y tradicionalmente, los
builders han estado limitados por la doctrina Rice que les impedia obtener
una indemnizacion por el coste del retraso causado por las modificacio-
nes que ya se encontraban compensadas con la orden de cambio®.

Sin embargo, como dice Jones, esta doctrina fue derogada en 1968,
momento en el que se reconocio la existencia de reclamos por impactos
como un tema independiente de los pagos pactados en la clausula de
cambios™,
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Reginald M. Jones, “Lost Productivity: Claims for the cumulative impact of multiple change
orderts”, Public Contract Law Journal, Vol. 31, N° 1, 2001, pp. 1-46, esp. p. 4.

United States v. Rice, 317 U.S. 61 (1942).

Jones, Op. at., p. 5.
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En el caso especifico de la acumulaciéon de 6rdenes de cambio, el
agregado de ellas es capaz de generar pérdida de eficiencia que, ademas,
impacta las labores que no han sido objeto de aquellos acuerdos de va-
riacion y, en consecuencia, los costos de la improductividad no estan
cubiertos. Su incidencia, como bien sefala Jones, es gradual, y puede
causar congestion adicional en las areas de trabajo, cambios en las se-
cuencias o del entorno en el que se dan las labores causando pérdida de
productividad, o bien implica [como anade el propio Jones], reasignar
trabajadores y degradar las tareas planificadas incrementando los cos-

tos®.

Quiza los dos problemas mas algidos que enfrentan los reclamos de
los costes no cubiertos por los pagos que comprenden las 6rdenes de
cambio que causan disrupciones son: a) la previsibilidad como limitacion
y b) la reserva del derecho a reclamar el dafio derivado de la pérdida de
productividad.

Jones explica cada uno de estos temas. Asi, al referirse a la previsi-
bilidad refiere el caso Pitman Construction Co. del ano 1981 en el que el
GSBCA™ levant6 este tema al sostener que el contratista suele presu-
puestar los cambios individualmente sin tener presente los efectos y si-
nergias de todos los cambios considerados de manera conjunta, siéndole
sencillo prever los costos directos de los impactos, pero a la vez fallando

45
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Jones, Op. ¢, p. 9.

El 6 de enero de 2007, el General Services Board of Contract Appeals dejé de existir en los Estados
Unidos de América y los casos y el personal se transfirieron al Civilian Board of Contact Appeals.
Este ultimo ente es una instancia de resolucién de controversias compuesta por jueces admi-
nistrativos federales que tiene su sede dentro de la General Services Administration, pero que es
funcionalmente independiente de esta. El Civilian Board of Contact Appeals fue establecido por
la Seccion 847 de la Ley de Autorizaciéon de Defensa Nacional para el Afio Fiscal 2000, para
conocer y decidir las controversias contractuales entre los contratistas del Gobierno y las agen-
cias del Ejecutivo en virtud de las disposiciones de la Ley de Controversias Contractuales. Su
competencia se extiende a todas las agencias ejecutivas excepto el Departamento de Defensa,
la Administracién Nacional de Aeronautica y del Espacio, el Servicio Postal de los Estados
Unidos, la Comisién Reguladora Postal, la Administracién Federal de Aviacion y la Autoridad
del Valle del Tennessee. El Civilian Board of Contact Appeals también conoce y decide otros tipos
de casos, que no mencionaré.
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de prever o anticipar los efectos acumulativos para reclamatlos para ob-
tener luego una compensacion por ellos*’. La falta de prevision, de ese
modo, podria usarse como una limitacion para el clain.

El segundo obstaculo que podria enfrentar el contratista radica en
el hecho de no haberse reservado de manera expresa el derecho a recla-
mar un ajuste por las disrupciones acumulativas, inclusive antes que los
efectos sean conocidos®. Existen decisiones en ese sentido (Haas &
Haynie, GSBCA), pero no ha faltado alguna opinion que la ausencia de
una clausula de reserva no implica una renuncia y que ello debe dar lugar
a que se trate de buscar la comun intencion de las partes por medio de

evidencia extrinseca®.

Seguin Jones, el tema es una cuestion de hecho y no una cuestion de
derecho que demandara que las cortes revisen el lenguaje de las modifi-
caciones u 6rdenes de cambio o las condiciones generales del contrato
para determinar si el constructor renuncié a tales reclamos. Aun cuando
no coincido con que sea una simple cuestion de hecho, ni con el hecho
de que se exija necesariamente una reserva, parece ampliamente prede-
cible que en el lenguaje que proponga el owner, este buscara que el con-
tractor declare que el pago que recibira por una change order sera la unica
retribucién que percibira y esa clausula de estilo probablemente se reite-
rara en cada modificaciéon posiblemente por exceso de confianza, por-
que las circunstancias hasta ese momento no revelan la apariciéon de
efectos disruptivos o porque la capacidad negociadora del contratista no

sea la mejor.

Cualquiera que sea la razén que se alegue para defender una u otra
posicion, no debe pasarse por alto que los mayores costos por pérdida
de productividad no son consecuencia de una conducta del contratista
ni tampoco derivan de su ineficiencia. Si bien no se puede sostener que

47

'S

7

9

Jones, Op. cit., p. 41.
Jones, Op. cit., p. 42.
Jones, Op. ct., pp. 44-45.



310 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

las 6rdenes de cambio no sean producto del acuerdo y que, como es
evidente, involucran una compensaciéon consensuada entre las partes
por el mayor trabajo y los costes adicionales, la acumulaciéon de modifi-
caciones despliega secuelas que se aglomeran sobre las secuencias del
proceso constructivo. Ademas, valgan verdades, el builder no puede re-
sistirse o negarse a los cambios mas alld que sea retribuido por ello.

Lo importante, dentro de todo, como dice Jones, por lo menos de
la experiencia que ¢él relata, fundamentalmente de lo que ha acontecido
en los Estados Unidos de América, es que los tribunales y otras instan-
cias de solucién de controversias contractuales [a pesar de no ser siem-
pre coherentes| han reconocido un derecho general a un ajuste equita-
tivo por el impacto acumulativo disruptivo derivado de multiples cam-
bios indicados por el propietario, cuyo efecto en la productividad y los
costes directos de los trabajos excede los de cada orden de cambio sub-
yacente™.

6. MIRANDO MAS ALLA DEL CONTRATO

No hace mucho Robert Fenwick Elliott, Barrister de Suprema Corte de
South Australia, Abogado del Tribunal Supremo de New South Wales y
solicitory Barrister de 1a Corte Federal de Australia (antes de ello fue so/ici-
tor de la Suprema Corte de Inglaterra y Gales), escribié un interesante
ensayo para la Society of Construction Law en el que daba a conocer su opi-
nion sobre la diferencia entre el abogado que gana las controversias en
materia de construccion de aquellos que las pierden’.

50
51

Jones, Op. cit., p. 45.

Robert Fenwick Elliott, “Claims outside the contract from a common law perspective”, A paper
presented to the Society of Construction Law in London on 5th December 2023. March 2024,
247 (disponible en el website de la mencionada institucién: www.scl.org.uk).
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Sus palabras son muy puntuales:

Yo dirfa que los ganadores son los que con mas frecuencia recogen las
armas de las recuperaciones extracontractuales. Me refiero a causas lega-
les de accion que no se desprenden de las palabras expresas del contrato.
Como de los casos de construccion en los que he intervenido a lo largo
de los anos, el resultado ha sido el mismo en los que he participado a lo
largo de los afios, el resultado ha venido determinado algun derecho ex-
tracontractual.

Sin embargo, al leer el paper hay que tener cuidado en creer que R.
Fenwick Elliot habria propuesto abandonar las fronteras del derecho
contractual para hacer uso de las reglas y principios de la responsabilidad
extracontractual (Law of Torfs). Si se avanza en la lectura de su ensayo su
exposicion incluye un check list de las siguientes instituciones: (a) wzisre-
presentation; (b) implied terms; () damages for breach of contract; (d) preven-
tion/ time at large; (d) estoppel; (€) impossibility, (£) penalty, y (g) relief from for-
Jfeiture que son, en esencia, remedios aplicables a los contratos indepen-
dientemente de que no se encuentren previstos expresamente en el do-
cumento que recoge los acuerdos entre las partes.

No es parte de mi objetivo explicar cada una de las figuras que men-
ciona Fenwick Elliot porque rebasarfa el proposito de estas lineas, pero
creo que el ensayo de este experimentado Barrister, esto es, de un abo-
gado que en el Reino Unido, Australia y otros paises del Commonwealth
que puede prestar asesoramiento juridico especializado y defender un
caso ante tribunales superiores e inferiores, nos abre los ojos en el sen-
tido de ofrecernos una hoja de ruta mucho mas proficua que aquella a
la que estamos acostumbrados cuando nos concentramos unicamente
en el texto de los contratos y olvidamos las reglas, los principios y los
precedentes que puedan servirnos de guia para resolver casos tan com-
plejos como los relacionados con los disruption claims.

La tarea es mas ardua, inclusive, para un i/ lawyer cuando se en-
frenta con un reclamo que debe vincular con previsiones contractuales
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que suelen no ser parte de un construction agreement o bien con fundamen-
tos normativos que, como hemos visto, no siempre encajan dentro de
un supuesto de breach of contract por lo que la labor del asesor o abogado
debera ser la de un estratega que indague, dentro de las instituciones,
reglas y principios del derecho contractual, cuales se prestan o son mas
aptas o moldeables, para soportar el c/aim. Y en tanto sirva de apoyatura
y calce, en la medida que el ordenamiento asi lo permita y los argumen-
tos sean solidos, convincentes y no sean constructos que desconozcan
la voluntad de las partes pero que tampoco permitan la asuncién no
consensuada de riesgos no previstos o no compensados por aquellos
que se encuentran en mejor condicion de internalizarlos.

7. REFLEXIONES FINALES

Las lineas que anteceden nos muestran que la disrupcion es un evento
que puede presentarse en el marco de cualquier proyecto constructivo,
mas alld de la experiencia que tenga el constructor, aunque ciertamente
ella le permitira adoptar (cuando sea posible) algunas medidas mitigado-
ras [no todas, necesariamente, efectivas, que finalmente dependen de las
caracteristicas de cada evento y de la informacion con la que cuente de
manera oportunal.

Los desafios que esta clase de cazms plantea no son menores.

Debido al incremento de las controversias derivadas de los contra-
tos de construccion en nuestro medio, los arbitros y los abogados que
participamos en dichos procesos hemos aprendido algunas nuevas lec-
ciones.

Lo que nos corresponde ahora, como cvi/ lawyers, es conectar la na-
turaleza del reclamo [esto es, de la disrupcién] con el orden normativo
y, de ser necesario, con los principios de la responsabilidad contractual
o bien (cuando no corresponda) con otras reglas, principios o institucio-
nes del derecho contractual.
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Es, como, dice Robert Fenwick Elliott, aquello que hara la diferen-
cia entre el defensor (esa suerte de barrister de la experiencia inglesa) que
entiende mejor que nadie cobmo proponer y sustentar el reclamo y aquel
otro que no necesariamente posee el conocimiento y las herramientas
para que prospere la pretension de aquella parte a la que patrocina.






RECLAMOS FUERA DEL CONTRATO CONTRA
ENTIDADES ESTATALES EN EL CIVIL LAW *

Christopher Seppali ™
1. INTRODUCCION

Al investigar las diferencias entre el common law y el civil law en el ambito
de los contratos de construccion para un libro' descubrti que la diferencia
mas llamativa era la existencia en el derecho civil francés, en el caso de
los contratos con entidades estatales, del derecho del contratista a recla-
mar contra una entidad estatal por motivos que no tienen contrapartida
en el common law. Ademas, el derecho del contratista a reclamar por estos
motivos es de derecho imperativo, es decir, se aplicara independiente-
mente de que esté previsto en el contrato.

Dado que los contratos internacionales de construccion suelen ce-
lebrarse con entidades estatales, y que esta caracteristica del derecho

Traducciéon del inglés al espafiol a cargo del Dr. Sergio Garcia Long (Pontificia Universidad
Catolica del Peru - University of Manchester). Este articulo se basa en una ponencia presen-
tada ante la Society of Construction Law (SCL) del Reino Unido, en Londres el 5 de di-
ciembre de 2023 y publicada en la misma en febrero de 2024, y luego, después de ser
complementada, fue publicada como Christopher Seppild, “Extra-contractual claims
agaisnt state entities under cvil law”, International Construction Law Review, 2024, pp. 330-341.
Chris Seppili es arbitro, mediador y consultor independiente en litigios comerciales interna-
cionales. Miembro del Colegio de Abogados de Nueva York y miembro (emérito) del Colegio
de Abogados de Paris. Fundé la practica de arbitraje internacional de la oficina parisina de
White & Case, de la que fue socio durante 35 afios, y ha actuado como asesor o arbitro en
cientos de litigios comerciales internacionales, incluidos casos de arbitraje multimillonarios de
la mayor complejidad juridica y factica. Ha representado a empresas privadas y bancos, asi
como a Estados soberanos o entidades estatales (Argelia, Bulgaria, Egipto, Gaboén, Guinea,
Iran, Kuwait, Perd y Qatar), en arbitrajes internacionales, y ha actuado como presidente del
tribunal o coarbitro en numerosos casos de este tipo. Comenzé su carrera juridica en el grupo
de practica general de Sullivan & Cromwell en Nueva York.

Christopher Seppald, The FIDIC Red Book Contract: An International Clanse-by-Clanse Commentary,
Wolters Kluwer, 2023.
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francés puede encontrarse en muchos paises del v/ law, los abogados
del common law que ejercen a escala internacional deben ser conscientes
de esta cuestion. Por lo tanto, el objetivo de este trabajo es dar cuenta
de ello.

El presente trabajo comenzara describiendo las particularidades del
sistema del cvi/ law francés en comparacion con el sistema del common
law, en particular, la division formal entre derecho publico y derecho
privado (seccién 2) y la existencia de un cuerpo separado de derecho
publico o administrativo en el sistema de ci/ law (seccion 3), incluida la
nocion de “contrato administrativo” (seccion 4). A continuacion, des-
cribiré tres doctrinas juridicas que dan lugar a reclamos fuera del con-
trato contra entidades estatales en virtud de un contrato administrativo
(secciones 5, 6y 7), antes de concluir (seccion 8).

2. LA DISTINCION ENTRE DERECHO PUBLICO Y PRIVADO EN EL
CIVIL LAW

Mientras que los paises del common law no establecen una division formal
entre derecho publico y derecho privado, muchos paises del ci/ /aw si
lo hacen. En Francia, el derecho publico regula la organizacion del Es-
tado (derecho constitucional) y las relaciones entre el Estado y los par-
ticulares (derecho administrativo), mientras que el derecho privado, ge-
neralmente plasmado en un Cédigo Civil, regula las relaciones entre pri-
vados.

La distincién entre derecho publico y derecho privado se basa en la
nociéon de que las relaciones entre gobernantes y gobernados requieren
una regulacion diferente de la de las relaciones entre particulares, ya que
el interés publico y los intereses privados no pueden equipararse™

2

R. David ez al, es Grands Systémes de Droit Contemporains, 12* edicion, Dalloz, 2016, p. 69.
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La division formal entre derecho publico y derecho privado no solo
se aplica en Francia, sino también en otros pafses de Europa continental,
Medio Oriente, Africa francéfona y Latino América. Esta divisién surgio
en Francia a raiz de la Revolucion francesa.

3. DERECHO PUBLICO O ADMINISTRATIVO

En la época de la Revolucion francesa, en 1789, el Poder Judicial era
percibido en Francia como reaccionario, hostil a la Revolucién y rival
del rey, monarca absoluto. No existia ninguna institucién como el Par-
lamento inglés. Aunque los reyes medievales habian convocado un 6r-
gano representativo nacional electivo, el Estado general, la dltima vez
que se reunio fue en 1614°.

La hostilidad hacia el Poder Judicial estaba inspirada por el recuerdo
de los parlements, que eran tribunales de apelacion supremos y definitivos
en Francia antes de la Revolucion®.

Ademas de su Poder Judicial, estos tribunales tenfan —a diferencia
de los tribunales reales ingleses— amplios poderes legislativos y admi-
nistrativos, incluido el derecho constitucional a criticar las politicas

3
4

W. Doyle, Origins of the French Revolution, 3* edicién, Oxford University Press, 1999, p. 65.

Bl parlement francés tiene su origen en el consejo del rey francés (curia regis). En el siglo XIiI,
mientras que el resto del consejo seguia al rey en sus viajes, la seccidén del consejo que se ocu-
paba de los asuntos judiciales, la curia in parlamento, literalmente (de la palabra francesa parler,
hablar), el tribunal que “habla”, continué sesionando en Paris y se convirtié en una entidad
separada en 1307. A. Castaldo y Y. Mausen, Introduction Historigue an Droit, 5* edicién, Dalloz,
2019, p. 86. El parlement de Patis, como llegé a llamarse, fue el primero de los que con el tiempo
se convirtieron en 13 parlements en toda Francia.

Del mismo modo, el Parlamento inglés derivé del consejo del rey inglés, pero surgié como
legislatura nacional. El caracter diferente de estas instituciones de nombre similar en los dos
pafses no deberfa sorprender, ya que “(I)o que en épocas posteriores se consideraron dos ramas
distintas de la constitucién —el Poder Legislativo y el Poder Judicial— tenfan su origen en una
nocién menos sofisticada de la realeza en la que la legislacién y la adjudicacion no eran distin-
guibles. Tanto los tribunales como el Parlamento [en Inglaterra] tenfan su origen en el mismo
consejo real [...]". J. H. Baker, An Introduction to English Legal History, 4* edicion, Oxford Uni-
versity Press, 2007, p. 204.
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reales mediante protestas y el derecho a elaborar reglamentos y ordenan-
zas (arréts de réglement) para sus regiones. Los jueces de estos tribunales
eran libres de ejercer estos podetes, ya que eran inamovibles’.

Los parlements eran percibidos como reaccionarios, ya que habfan
obstruido los esfuerzos de reforma que el rey habia intentado introducir,
asf como las acciones de los agentes del rey (intendants). Es mas, se les
consideraba hostiles a la propia Revolucion’. En consecuencia, cuando
la Revolucion llego, los parlements —al igual que otras instituciones feu-
dales— fueron abolidos.

Debido a la desafortunada experiencia con los parlements,los poderes
de los nuevos tribunales judiciales creados por la Revolucion se vieron
muy limitados. En virtud de la ley de 16-24 de agosto de 1790, se les
prohibi6é conocer de asuntos que afectasen al Estado:

Las funciones judiciales son distintas y permaneceran siempre separadas
de las funciones administrativas. Los jueces no pueden, bajo pena de
pérdida de su cargo, interferir en modo alguno en la labor de los 6rganos
administrativos, ni citar ante ellos a funcionarios publicos en relacion

con el ejercicio de sus funciones’.

En su lugar, se cre6 un sistema de tribunales administrativos enca-
bezados por un Consejo de Estado (Conseil d'Etal) para que funcionaran
junto a los tribunales civiles y conocieran de los asuntos que afectaban
al Estado. Desde el siglo XIX, estos tribunales han desarrollado, a su vez,

W. Doyle, Op. cit., p. 68-69. Esto se debi6 a que las oficinas de los jueces eran propiedad privada
y, por lo tanto, para destituir a un juez, el Gobierno tendrfa que pagar una indemnizacion
—debido a las dificultades financieras del Gobierno a finales del siglo 18, esto solo podria ser
gestionado después de la Revoluciéon—. [bid.

Y. Gaudemet, Traité de Droit Administratif, 170l. 1, 162 edicién, LGDJ, 2001, p. 328.

Articulo 13 (traduccién del autor): “Fue la promulgacion de este principio lo que impidi6 a los
tribunales de derecho francés ejercer un control sobre la accién administrativa similar al que
ejercen los tribunales angloamericanos. En el mundo del common law, gran parte de la historia
constitucional se ha ocupado de garantizar la independencia del Poder Judicial frente al Ejecu-
tivo. En Francia ha habido ademas un movimiento aun mas fuerte dirigido a asegurar la inde-
pendencia del Ejecutivo respecto del Judicial”. B. Schwartz, French Administrative Law and the
Common-Law World, New York University Press, 1954, p. 7.
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a través de la jurisprudencia, un amplio cuerpo de derecho publico o
administrativo.

Podria pensarse que cuando —como en el caso de un tribunal ad-
ministrativo— el Estado es juez y parte, un ciudadano particular o un
contratista se encuentra necesariamente en una situacion de desventaja
fundamental. Sin embargo, como demuestra la jurisprudencia del Con-
sejo de Estado, esto no ha resultado ser asi.

Como ejemplo de ello, los comentaristas ingleses reconocen que el
derecho administrativo francés “proporciona una de las garantias mas
sistematicas de las libertades del individuo frente al Estado que se cono-
cen en el mundo actual”®. Otro comentarista afirma que un particular
puede recibir mejor trato en los tribunales administrativos franceses que
en las jurisdicciones del common law’.

4. EL CONTRATO ADMINISTRATIVO

En el ejercicio de sus competencias, el Consejo de Estado francés desa-
troll6 la nocién de “contrato administrativo” (contrat administratif)*’. Se-
gun el Consejo de Estado, un contrato sera un contrato administrativo

y se regira por el derecho administrativo cuando:

e una de las partes es una entidad publica, como el Estado, una
division del Estado o un establecimiento publico; y

e ¢l contrato

8

9
10

N. L. Brown y J. S. Bell, French Administrative Law, 5* edicién, Oxford University Press, 1998,
p. 25.

J. Mitchell, The Contracts of Public Authorities, G Bell and Sons, 1954, pp. 164-165.

El derecho de los contratos administrativos en Francia es en gran medida un derecho hecho
por los jueces. Ibid, p. 167. Aqui y en el resto de este trabajo, las referencias al derecho francés
se refieren principalmente al derecho administrativo francés tradicional (que ha sido adoptado,
con variaciones, por numerosos paises de ¢/ /aw) y no al derecho administrativo francés mas
reciente. Desde 2019, el derecho relativo al contrato administrativo en Francia se ha codificado
en gran medida en un cédigo de contratacion publica (Code de la Commande Publique).
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- prevé la prestaciéon de un servicio publico, o

- contiene clausulas que reservan “poderes excepcionales” (pou-
voirs exorbitants) a la parte publica' (como se describe a conti-
nuacion).

Cualquiera de estos dos dltimos criterios puede bastar para que un

contrato tenga caracter “administrativo”'%

Los franceses consideran que un contrato administrativo es esen-
cialmente un acuerdo entre partes desiguales. Se considera que la ad-
ministracion se encuentra en una posicion juridica superior frente a su con-
traparte privada. Esto se justifica porque la Administraciéon debe garan-
tizar el interés publico y la continuidad de los servicios publicos. Asf, en
el caso de un contrato de construccion, la parte publica estda dotada por
ley imperativa de “poderes excepcionales” (pouvoirs exorbitants), estén o no
previstos en el contrato:

e gestionar y dirigir las obras;

e suspender, modificar (dentro de ciertos limites) o resolver el
contrato; y

e aplicar penalidades y, en general, adoptar las medidas que con-
sidere necesarias'.

A. de Laubadere et al, Traité des Contrats Administratifs, V'ol. 1, 22 edicion, LGD], 1983, p.
125 (parrafo 83) - 240 (parrafo 182); N. L. Brown y J. S. Bell, Op. cit., p. 202.

N. L. Brown y J. S. Bell, Op. ct., p. 202.

1bid.

A. de Laubadere, Vol. I, Op. di., p. 210 (parrafo 154) - p. 239-240 (parrafo 182); P. Malinvaud
(ed), Droit de la Construction, 7* edicién, Dalloz Action, Parfs, 2018, p. 1345 (parrafo 417.471)
hasta p. 1359 (parrafo 417.639).
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La Administraciéon puede hacer uso de estos poderes unilateral-
mente, por iniciativa propia, sin necesidad de autorizacion judicial (pri-
vilege d'excécution d'office). Asi, en caso de litigio entre la Administracién y

215

un particular, “la administracion nunca es la parte demandante

Al mismo tiempo, el contratista tiene derecho a exigir que se pre-
serve el “equilibrio financiero™ (/'équilibre financier)'® de su contrato con
una entidad publica'”. Asi, pues, para contratrestar estos “poderes ex-
cepcionales” y restablecer y mantener asi dicho equilibrio, el contratista

15
16

B. Nicholas, The French Law of Contract, 2* edicién, Oxford University Press, 1992, p. 27.
“Equilibrio financiero” es un concepto ilusorio en la medida en que no tiene un unico
significado preciso. Fue definido originalmente en el contexto de un contrato de concesién
por el Comisario del Gobierno Léon Blum (mas tarde Primer Ministro francés) en Cie
[frangaise des tranmvays, Consejo de Estado, 11 de marzo de 1910, Lebon, p. 218 y su defini-
cién sigue citindose regularmente: “es de la esencia misma de todo contrato de concesién
buscar y realizar, en la medida de lo posible, una igualdad entre las ventajas que se conce-
den al concesionario y las cargas que se le imponen [...] Todo contrato de concesién
implica, como calculo, la honesta equivalencia entre lo que se concede al concesionario y
lo que se le exige. Es lo que se llama equivalencia financiera y comercial, la ecuacién finan-
ciera del contrato de concesion™ (“i/ est de L'essence méme de tout contrat de concession de rechercher et de
réaliser, dans la mesure du possible, une égalité entre les avantages qui sont accordés an concessionnaire et les charges qui
lui sont imposées |...| Dans font contrat de concession est impliquée, comme un calenl, léquivalence honnéte entre ce
qui est accordée an concessionnaire et ce qui est exigé de lui [...] C'est ce qu'on appelle I'quivalence financiere et
commerciale, ['équation financiére du contrat de concession.”). En algunos casos, el restablecimiento del
equilibrio financiero puede significar el derecho a una compensacion total por el desequilibrio
financiero que se ha producido (véanse los remedios por dificultades fisicas imprevisibles (szjétions
imprévues) y el acto del principe (fait du prince) comentados en el texto principal mas abajo) y, en
otros casos, algo menos que eso (véase el remedio por excesiva onerosidad (iprévision) en el texto
principal mas abajo, que exige que el contratista corra con entre el 10 % y el 20 % de los costos
adicionales y que el organismo publico corra con el resto). Para una revisioén exhaustiva —1,400
paginas— de la jurisprudencia pertinente (hasta 2005), véase L. Vidal, L'Equilibre Financier Du
Contrat Dans La Jurisprudence Administrative, Bruylant, Brussels, 2005. Para otro uso de “el equi-
librio” de un contrato (y para una definicién de su “alter[acién| fundamental”), véase el articulo
6.2.2 (Definicion de excesiva onerosidad (bardship)), incluidos los comentarios oficiales relacio-
nados, de los Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales 2016.
N. L. Brown y J. S. Bell, Op. cit., p. 206. De acuerdo a R. Noguellou y U. Stelkens (Eds.),
Comparative Law on Public Contracts, Bruylant, Brussels, 2010, el principio de que debe mantenerse
el equilibrio financiero de un contrato administrativo se acepta, entre otros paises, en Bélgica
p. 412, Brasil p. 444, Colombia pp. 531-33, Francia p. 691, Espana p. 580 y Tunez, pp. 989-
990. Lo mismo ocurre en Argentina (H. A. Mairal, “Government Contracts Under Argentine
Law: A Comparative Law Overview”, Fordham Int'1 L J, Vol. 26, 2002, p. 1716 y ss., p. 1738),
Egipto (A. El Shalakany, “The Application of the FIDIC Civil Engineering Conditions of
Contract in a Civil Code System Country”, ICLR, Vol. 266, 1989, p. 270) y, dada la importante
influencia del derecho egipcio en el Medio Oriente arabe, probablemente en otros pafses ara-

bes.
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goza —también por ley imperativa— de ciertos derechos legales fuera
del contrato en virtud de las siguientes doctrinas'®:

e dificultades fisicas imprevisibles (suétions imprévues);
e cxcesiva onerosidad (iprévision),

o acto del principe (fait du prince)®.

Estas tres doctrinas se describen a continuacion.

5. DIFICULTADES  FISICAS  IMPREVISIBLES  (SUJETIONS
IMPREVUES)

Una dificultad habitual con la que puede encontrarse un contratista son
las condiciones fisicas imprevisibles de la obra. Por ejemplo:

e roca dura donde esperaba terreno blando;
e socavones en el subsuelo donde esperaba construir; e
e inundaciones donde esperaba terreno seco.

Segun el common law, este riesgo corresponde al contratista™, a me-
nos que el contrato disponga lo contrario. Incluso cuando un contrato

18 Otra teorfa juridica a la que se hace referencia en este contexto es la force majenre. Pero esta
doctrina juridica (que debe distinguirse de una clausula de force majenre) tendra menos interés
practico ya que, entre otras cosas, su ambito de aplicacion tradicional (en el derecho adminis-
trativo francés) es aun mas reducido que el de la doctrina de la frustracion del common law. B.
Nicholas, Op. ¢it., p. 202. Por otra parte, en los contratos internacionales, el tema suele tratarse
mediante una cldusula contractual. Por ejemplo, la clausula 18 [Eventos Excepcionales] del
Libro Rojo de la FIDIC (2017).

19 TLa administracién no garantiza al contratista contra todos los riesgos de desequilibrio finan-
ciero. Solo se puede recurrir a la ayuda si se cumplen las condiciones de una de estas doctrinas
destinadas a restablecer el equilibrio financiero. A. de Laubadére, Vol. I, Op. cit., p. 718-719
(parrafo 719).

20 Stees v Leonard, 20 Minn 494 (1874).
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lo establece, normalmente limitara el derecho del contratista a sus costos
y/0 a una prorroga del plazo™.

Por otra parte, la doctrina francesa de las condiciones fisicas impre-
visibles (sujétions imprévues) proporcionara alivio al contratista en esta si-
tuacion, esté o no prevista en el contrato. Para que se aplique, deben
cumplirse las siguientes condiciones:

1. el contratista debe encontrar dificultades de naturaleza fisica;
2. las dificultades deben ser absolutamente anormales;

3. no deben haber sido razonablemente previsibles en el momento
de celebrar el contrato; y

4. deben hacer que la ejecucién sea mas onerosa o costosa?.

Si se cumplen estas condiciones, el contratista recibe una mejor
compensacion que la que obtendria con un contrato tipo, como el de la
FIDIC?, ya que no solo tiene derecho a sus costos adicionales y/o a una
prérroga del plazo (como en el caso de la FIDIC), sino también a un
beneficio. Esta teoria es de derecho imperativo en Francia y, como se ha
indicado anteriormente, se aplicara independientemente de lo que esti-
pule el contrato™.

Sin embargo, en el caso de un contrato a suma alzada (marché a for-
fai?), la teoria solo se aplica cuando la condicién o circunstancia impre-
visible:

2l E.g., Libro Rojo de la FIDIC (2017), subclausula 4.12 [Condiciones Fisicas Imprevisibles].

22 A.de Laubadere ef al, Traité des Contrats Adpinistratifs, 10l II, 2* edicién, LGD]J, Parfs,
1984, p. 499 (pararafo 1270).

23 H.g., Libro Rojo de la FIDIC (2017), subclausula 4.12 [Condiciones Fisicas Imprevisibles].

24 A.de Laubadere, Vol. I1, Op. ct., p. 503 (parrafo 1278).
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e provoque una “perturbacién de la economia del contrato™ (bou-

leversement de ['économie du contrat); o
e sedebaa culpa de la parte ptblica™.

Para determinar si se ha alterado la economia de un contrato, los
tribunales franceses llevan a cabo un analisis caso por caso sin umbrales
establecidos. En algunos casos, han considerado que la reparacion era
posible cuando los costos adicionales habian alcanzado el 7 % del precio
del contrato™ mientras que, en otros, un aumento del costo del 10 % del
precio del contrato se consider6 insuficiente®’. En la practica, cuando
los costos adicionales superan entre el 10 % y el 15 % del precio del
contrato, la economia del contrato puede considerarse alterada™.

Se reconoce que esta teorfa se aplica, con algunas variaciones, a los
contratos administrativos en, entre otros pafses, Argentina, Bélgica,
Chile, Colombia, Egipto (y, por lo tanto, quizas en otros lugares del Me-
dio Oriente 4rabe) y Pert (dentro de ciertos limites)™.

6. EXCESIVA ONEROSIDAD (IMPREVISION)

Durante la ejecucién de un contrato de construccion pueden surgir cir-
cunstancias economicas imprevisibles que dificulten o encarezcan la eje-
cucion. Ejemplos comunes serfan una inflacién excepcional o aumentos
excepcionales de los precios, como los del acero, el petréleo u otras ma-

terias primas, o aumentos excepcionales de los sueldos o salarios.

25
26

28

29

P. Malinvaud, Op. cit., p. 1341 (parrafo 417.428).

Société Altagna, Admin Ct de App Marseille, 17 de enero de 2008, n® 05MA00493.

Société Balas Mahey, Admin Ct de App Paris, 10 de julio de 2015, n°® 12PA04253.
Fédération Nationale des Travaux Publics, Avis dn Comité Juridique, Possibilités d'adaptation
des marchés a I'évolution des prix des matiéres premiéres et des fournitures, 6 de octubre de 2021.

Para referencias, véase la obra del autor The FIDIC Red Book Contract, Op. cit., p. 117.
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EL common law no prevé ningun remedio en esta situacién —las doc-
trinas juridicas mas cercanas en el common law son la frustration en el dere-
cho inglés y, en los Estados Unidos, la impracticabilidad—. Sin em-
bargo, estas doctrinas no se aplican a menos que el cumplimiento sea
practicamente imposible o ilegal. Ademas, la unica consecuencia sera la
resolucion del contrato o, en algunos casos segin la legislacion estadou-
nidense, la suspension temporal o la resolucion parcial. La parte afectada
no tiene derecho a indemnizacion.

LLa doctrina francesa de la excesiva onerosidad (izprévision) es mucho
mas favorable a la parte afectada, normalmente el contratista. Para que
se aplique, deben cumplirse las siguientes condiciones:

1. el contratista debe encontrarse con circunstancias imprevisibles
de caracter econémico;

2. las circunstancias deben “alterar la economia del contrato” (segin
la definicion anterior), sin hacer imposible su ejecucion; y

3. las circunstancias deben causar una pérdida sustancial al contra-
tista®.

Si se cumplen estas condiciones, aunque el contratista sigue estando
estrictamente obligado a cumplir el contrato, tiene derecho a exigir que
el organismo publico participe en las pérdidas para que el contratista
pueda superar la dificultad. Asi, en Francia, el contratista suele soportar
entre el 10 % y el 20 % de los costos adicionales, y el organismo publico,
el resto’’. Esta doctrina es de derecho imperativo —toda clausula que pre-
tenda excluirla es invalida—",

30

31
32

A. de Laubadére, Vol. II, Op. ¢it., p. 560 (parrafo 1332). Como esta teorfa se basa, entre otras
cosas, en el principio de equidad (14id, p. 563 (parrafo 1333)), si el empresario es el perjudicado,
podria decirse que también tiene derecho a una indemnizacién en virtud de esta teorfa.

A. de Laubadere, Vol. 11, Op. cit., p. 623 (parrafo 1394).

Ibid, p. 600 (parrafo 1364 - 1).
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La importancia practica de esta doctrina ha disminuido con el uso
creciente en los contratos a largo plazo de una clausula de ajuste de pre-
cios, aunque dicha clausula no impedirfa su aplicacién. Por ejemplo, la
doctrina puede aplicarse cuando dicha clausula no ha funcionado como
estaba previsto (por ejemplo, cuando el gobierno ha bloqueado los pre-
cios)” o cuando su aplicacion ha sido insuficiente para corregir los efec-
tos de la alteracion de la economia del contrato (por ejemplo, cuando se
comprueba que la clausula no incluye ningtn indice para el costo de los
insumos de las obras que ha provocado un aumento significativo del
costo de las obras)™.

Por lo tanto, si una clausula de ajuste de precios da lugar a un resul-
tado que las partes no podian razonablemente haber previsto (por ejem-
plo, debido a un error en la clausula), entonces, en virtud de esta doc-
trina, un tribunal puede ajustar el resultado a uno que razonablemente
podrian haber previsto al celebrar el contrato™.

La doctrina francesa de la excesiva onerosidad (zzprévision) ha sido
adoptada, a veces con variaciones, por numerosos paises de Europa,
Medio Oriente y Latino América, como ilustra el siguiente cuadro (que
no pretende ser exhaustivo):

33
34

35

A. de Laubadere, Vol. II, Op. ¢it., p. 600-601 (parrafo 1365).

Ibid, véase mas recientemente, H. Hoepffner, Droit des Contrats Administratifs, 3* edicion, Dalloz,
2022, p. 691 (parrafo 750).

Segtin la “teorfa del funcionamiento imperfecto de una clausula de revisiéon de precios” (#héorie
du_jeu imparfait de la formule de révision) aplicada por dos decisiones del Consejo de Estado de 5
de noviembre de 1937 (Département des Cotes du Nord'y Sieur Ducos et Fils) y, mas recientemente,
CE, 19 de febrero de 1992, S.A Dragages et Travaunx publ, n° 47265 y un dictamen (avis) del
Consejo de Estado de 15 de septiembre de 2022 (apartado 24) que establece (traduccién del
autor): “las cldusulas de reajuste de precios se aplicaran sin perjuicio del recurso por excesiva
onerosidad (wmprévision)”.
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Europa

Medio Oriente

Latino América

Francia (Codigo Civil,
articulo 1195)

Finlandia (Ley de
Contratos, articulo
36)

Italia (Cédigo Civil,
articulos 1467-69)

Paises Bajos (Codigo
Civil, Bk 6, articulo
258 (6:258))

Polonia (Cédigo Civil,
articulo 357)

Portugal (Cédigo Ci-
vil, articulo 437)

Rusia (Coédigo Civil,
articulo 451)

Suecia (Ley de Con-
tratos, articulo 36)

Suiza (Codigo de
Obligaciones, articulo
373)*

* Limitado a los con-
tratos de construc-

cion.

* Fuente: Elaboracion
propia.

Argelia (Codigo Civil,
articulo 107)

Bahrein (Cédigo Civil,
articulo 130)

Egipto (Cédigo Civil,
articulo 147)

Irak (Cédigo Civil, ar-
ticulo 146[2])

Jordania (Codigo Civil
jordano, articulo 205)

Kuwait (Codigo Civil,
articulo 198)

Libia (Cédigo Civil,
articulo 147(2))

Oman (Cédigo Civil,
articulo 159)

Qatar (Cédigo Civil,
articulo 171(2))

Sudan (Ley de
Transacciones Civiles
de Sudin, articulo
177)

Siria (Codigo Civil, ar-
ticulo 148)

EAU (Cédigo Civil,
articulo 249)

Yemen (Ley Civil, ar-
ticulo 211)

Argentina (Cédigo Ci-
vil, articulo 1091)

Brasil (Cédigo Civil,
articulos 478-80)

Chile (jurisprudencia)

Colombia (Cédigo de
Comercio, articulo

868)

Pera (Cédigo Civil, at-
ticulos 1440-406)

327
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En Medio Oriente, esta doctrina se aplica no solo a los contratos
publicos o administrativos, como en Francia, sino también a los contratos
entre privades. Por ejemplo, en el Codigo Civil egipcio (aplicable tanto a
los contratos privados como a los publicos), la doctrina de la excesiva

onerosidad se define del siguiente modo:

El contrato hace la ley de las partes [...]. Sin embargo, cuando, como
consecuencia de acontecimientos excepcionales e imprevisibles de ca-
racter general, el cumplimiento de la obligacion contractual, sin llegar a
ser imposible, se vuelve excesivamente oneroso de tal manera que ame-
naza al deudor con una pérdida exorbitante, el juez puede, segun las cir-
cunstancias, y después de tomar en consideracion los intereses de ambas
partes, reducir a limites razonables, la obligacién que se ha vuelto exce-

siva [...].

Todo acuerdo en contrario es nulo3¢,

La ultima frase de la cita anterior denota que la doctrina de la exce-
siva onerosidad es de derecho imperativo en Egipto. Lo que también es ex-
traordinario es que los cédigos civiles de otros 12 paises arabes (véase el
cuadro anterior) contengan una disposicion en idéntico sentido™.

Aunque tradicionalmente la doctrina de la excesiva onerosidad no
estaba reconocida en el derecho privado francés, en 2016 se introdujo
un articulo sobre el tema en el Codigo Civil francés, que se aplica, por
supuesto, a los contratos privados. De este modo, se crea el derecho de una
parte a renegociar un contrato cuando concurren circunstancias:

e que no eran previsibles cuando se celebré el contrato;

e que hacen que el cumplimiento del contrato sea excesivamente
oneroso para la parte; y

36 Cédigo Civil egipcio, articulo 147.

37 Ademas, las normas sobre excesiva onerosidad estan previstas en el articulo 6.2 de los Princi-
pios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales (20106) y en el articulo 79
de la CISG, tal como confirma la Opinién N° 20 del Consejo Consultivo de la CISG.



DERECHO INTERNACIONAL DE LA CONSTRUCCION 329

e cuando el riesgo de tal cumplimiento oneroso no haya sido asu-
mido por dicha parte™.

La parte afectada debe seguir cumpliendo sus obligaciones durante
la renegociacion. Si la otra parte se niega a renegociar o la renegociacion
fracasa, un tribunal puede, a peticiéon de la parte afectada, revisar o re-
solver el contrato™.

Este articulo ha dado lugar a una importante liberalizacién del de-
recho privado francés, ya que, antes de la reforma de 2016, en el derecho
privado francés era al menos tan dificil que una parte afectada por cir-
cunstancias excepcionales quedara liberada de los términos estrictos de
un contrato como en el common law inglés™.

7. HECHO DEL PRINCIPE (FAIT DU PRINCE)

En la practica, la firma de un contrato entre un Estado y un particular
rara vez menoscabara las competencias y obligaciones soberanas del Es-
tado. El Estado seguira teniendo poder para recaudar impuestos, dictar
normas de salud y seguridad y regular la economia (por ejemplo, precios
y salarios, etc.) sin tener en cuenta los contratos existentes con partes
privadas.

Pero el ejercicio de estos poderes soberanos por parte de un Estado
puede tener el efecto incidental de causar un dafio imprevisible a una
parte privada que tenga un contrato con él. En estas circunstancias, la
parte privada puede tener un recurso contra el Estado en virtud de la
doctrina francesa de los hechos del principe (fait du prince).

38
39
40

Cédigo Civil francés, articulo 1195.
Hste articulo no es de obligado cumplimiento, por lo que puede excluirse por contrato.
B. Nicholas, Op. dit., p. 202.
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Si bien el common law puede proporcionar alguna reparacién en esta
situacion (en virtud del Zaw of torh*, los tribunales ingleses “no parecen
haber estado dispuestos a establecer la responsabilidad general de la ad-
ministracion por negligencia [...] o la responsabilidad de pagar dafios y

petjuicios por pérdidas derivadas de la legislacion”*.

Para que se aplique la doctrina francesa del hecho del principe (fazz
du prince), deben cumplirse las siguientes condiciones:

1. el organismo publico firmante del contrato ha adoptado una ac-
ci6on o medida (por ejemplo, una nueva ley, decreto o regla-
mento);

2. ha sido adoptada por el organismo publico en su funcién sobe-
rana® y no en su calidad de parte contratante;

3. eraimprevisible cuando se firmé el contrato; y

4. afectd a “un elemento esencial” del contrato, haciendo su cum-
plimiento mas dificil u oneroso.

A continuacion, se exponen ejemplos en los que se invoco esta doc-
trina: en el primer caso se denego y en el segundo se aplico.

En el primer caso, el titular de una concesion de aparcamiento de la
ciudad de Paris reclamé una indemnizacién a la ciudad en virtud de esta
doctrina por los dafos que habia sufrido porque la ciudad habia insta-
lado parquimetros y la Policia supuestamente no habia hecho lo sufi-
ciente para impedir el estacionamiento ilegal. En este caso, se denego la

4 N. L. Brown y J. S. Bell, Op. ¢iz., p. 207.

42 JWF Allison, A Continental Distinction in the common law: A Historical and Comparative Perspective on
English Public Law, Oxford University Press, 2000, p. 181.

4 En francés, en virtud de /a puissance publigue.
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indemnizacion al titular porque se consideré que estos motivos solo ha-
bian tenido un efecto incidental en la frecuencia del aparcamiento y 7o
afectaban a un elemento esencial del contrato™.

En el segundo caso, una empresa tenfa un contrato con el Estado
para la ejecucion de determinadas obras de terraplén en virtud del cual
la empresa debia obtener la aprobacion de un funcionario local antes de
cada etapa de las obras. Una vez finalizada la primera fase, se denegé a
la empresa la autorizacién para ejecutar el resto de las obras alegando
que un cambio en la legislaciéon urbanistica habfa hecho que las obras de
terraplén fueran incompatibles con el uso permitido del terreno. En este
caso, se consider6 que se habia visto afectado wn elemento esencial del con-
tratoy la empresa tenia derecho a una indemmnizacion integra por sus pérdidas®.

En general, es necesario distinguir entre las medidas o decisiones
adoptadas por un organismo publico contra una parte individualmente
y las leyes, decretos o reglamentos de aplicacion general al publico. Cual-
quier medida o decisién individual adoptada por el organismo publico
que firmo el contrato, que afecte a sus términos o a las condiciones de
su ejecucion, como una acciéon unilateral que modifique efectivamente
el contrato, puede dar derecho al contratista a una indemnizacién en
virtud de esta teorfa®. Por otra parte, estd mucho menos claro si un con-
tratista puede obtener una indemnizacién por haberse visto afectado por
medidas generales, como las que afectan a toda una clase de personas
(por ejemplo, el aumento de los impuestos generales o de los derechos
de aduana cuando el organismo publico afectado es el Estado), ya que
la exigencia de que un contratista las cumpla se encuentra entre los ries-
gos normales de la ejecucion de un contrato”.

4 CE, 5 de mayo de 1982, Ville de Paris v Société du Parking de la Place de la Concorde, Req N°4 19463,
19464.

4 CE, 29 de diciembre de 1997, Société Civile des Néo-Polders, Req N° 146753.

4 A.de Laubadere, Vol. 11, Op. ¢, p. 543 (parrafo 1315).

47 Ibid, p. 528-42 (parrafo 1304-1314).
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El remedio normal para la actuacién del principe es la indemniza-
cién por dafios y perjuicios™. Sin embargo, si la actuacion del organismo
publico ha hecho imposible la ejecucion del contrato, el contratista que-
darfa eximido de su cumplimiento. Si la accién ha hecho mas onerosa la
ejecucion del contrato, aunque no imposible, esto podria eximir al con-
tratista de la responsabilidad por dafios liquidados por el retraso en que
de otro modo podria incurrir. Por dltimo, si la medida causara dificulta-
des al contratista por encima de un determinado umbral, este podria te-
ner derecho a solicitar la resolver del contrato®.

Como esta doctrina es —al igual que las otras dos doctrinas descri-
tas anteriormente— una cuestion de orden publico (ordre public), es de
derecho tmperativo y, por lo general, un contratista no puede renunciar de

antemano a su derecho a una compensacion en virtud de la misma.

Dado que el riesgo del hecho del principe suele tratarse hoy en dfa
mediante una disposicién contractual™, esta teorfa ha perdido parte de
su aplicacion practica.

8. CONCLUSION

Como se ha explicado anteriormente, en virtud de un contrato adminis-
trativo francés, una entidad estatal goza de “poderes exorbitantes” de
los que no dispone en virtud del common law. Para contrarrestar estos
poderes se conceden al contratista recursos extraordinarios, tampoco
disponibles en el common law, que le dan derecho a una indemnizacion
y/0 a una prorroga del plazo.

48
49
50

P. Malinvaud, Op. cit., p. 1344 (parrafo 417-454).

A. de Laubadere, Vol. 11, Op. cit., p. 552 (parrafo 1324).

En el caso de un modelo FIDIC de contrato de construcciéon (2017), las subclausulas 8.6 [Re-
trasos Causados por las Autoridades] y 13.6 [Ajustes por Cambios en la Legislacién] propor-
cionan al contratista un alivio que de otro modo podtria estar disponible bajo esta teorfa.
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Como se ha dicho del Gobierno francés: “Elle peut tout, mais si elle
fait mal, elle paie”. (“‘[e]l gobierno puede hacer cualquier cosa, pero si causa
dafio, debe pagar”)’".

Una comparacion simplificada de las teorias descritas anteriormente
es la siguiente:

¢ los fendomenos naturales imprevisibles pueden dar lugar a la teo-
rfa de las dificultades fisicas imprevisibles (sujétions imprévues),

e los acontecimientos econémicos imprevisibles pueden dar lugar

a la teorfa de la excesiva onerosidad (imprévision); y

e las acciones o medidas imprevisibles de un organismo publico,
que es la otra parte contratante, pueden dar lugar a la teorfa del
hecho del principe (fait du prince).

La idea subyacente a estas teorfas es, como ya se ha mencionado, garan-
tizar el mantenimiento del equilibrio financiero de un contrato adminis-

trativo, ya que su ejecucion continuada es de interés publico.

51 J. Brethe de la Gressaye, “Droit Administratif et Droit Privé” en Le droit prive francais an milien
dn XXe siecle. Etudes Offertes a Georges Ripert, 10/, 1, 1LGD]J, 1950, p. 304 y ss., citado en B. Rudden
(Ed.), A Sonrce-Book on French Law, 3* edicion, Oxford University Press, 1991, p. 150.
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Histéricamente, los tribunales internacionales se han mostrado reti-
centes a aceptar Reclamos Globales. Sin embargo, recientemente, la situa-
ci6n ha ido cambiando y se han ido aceptando este tipo de reclamaciones
bajo la aplicacion de ciertas premisas y reglas especiales. La aceptacion
de los Reclamos Globales responde a la necesidad de afrontar lo que sucede
en la realidad, y con ello admitir la existencia de ciertos problemas con
caracteristicas distintivas en proyectos de gran envergadura con el obje-
tivo de establecer su tratamiento.

De esta manera, la complejidad de las actividades que se realizan en
un proyecto de construccion, el gran nimero de profesionales y entida-
des que intervienen en su ejecucion, los nuevos tipos de contratos de
diseflo y construccion, asi como el proceso de adquisicion, donde gran
parte de los materiales se suministran desde diferentes paises, hacen que
el proceso de reclamaciones individuales, donde cada causa tiene un
efecto y una pérdida distintiva, sea casi imposible'.

Esto ha dado lugar a la existencia de defensores y opositores de este
tipo de reclamos en la industria. Los defensores argumentan que el sis-
tema tradicional de reclamos de construccién eleva demasiado el listén
para la parte reclamante de este tipo de reclamos, asi como alienta a la
parte responsable a no enfrentarse con lo que realmente sucedi6 en el
proyecto. Por otro lado, los opositores de este tipo de reclamos respal-
dan sus argumentos expresando la necesidad de proteccién contra ga-
nancias inesperadas para los reclamantes, y sefialan que fomenta la pre-
sentaciéon de una avalancha de reclamaciones y, en ultima instancia, a
indemnizaciones injustificadas basadas en pruebas endebles.

Adicionalmente en la literatura actual, tanto en la doctrina como en
la jurisprudencia, se queda corta a la hora de proporcionar definiciones
y tratamientos unificadores, viables y coherentes a los profesionales del

1

Jonathan Cope, “Global Claims in Construction”, Practical Law Construction, 8 de junio de
2006. http:// constructionblog.practicallaw.com/globalclaimsafterwalterlillyvmackay/ (con-
sultada el 16 de noviembre de 2023).
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derecho y la construccion. Por tal razon, es fundamental examinar los
Reclamos Globales para otorgar mayor seguridad juridica en su presenta-
cién por parte de los reclamantes y en su resolucion por parte de los
adjudicadores y arbitros.

Finalmente, considerando el caracter internacional de estos recla-
mos, su desarrollo ha sido mas amplio en paises como el Reino Unido y
Escocia. Por ello, resulta fundamental comprender estas corrientes para
contar con las herramientas necesarias que permitan gestionar eficaz-
mente este tipo de reclamaciones en la ejecucion contractual. Aun mas
relevante es el estudio de su aplicacién en los paises de Latinoamérica,
donde el Reclamo Global enfrenta un desafio particularmente grave en la
probanza de la causalidad, debido a las particularidades de las jurisdic-
ciones del czvil law.

2. DEFINICION DE GLOBAL CLAIMS

A lo largo de los afios han ido proliferando las definiciones de lo que
constituye un Recamo Global, 1o que genera incertidumbre juridica en
cuanto a cémo los administradores de contratos, los adjudicadores y ar-
bitros deciden y evaltian tales asuntos™

A fin de ilustrar mejor un Global Claim, imaginemos un proyecto de
diseno, procura, construccion y puesta en marcha de un aeropuerto bajo
un esquema Fast Track, donde, desde principios de febrero hasta finales
de marzo, multiples eventos ocurren simultineamente, afectando el al-

cance, plazo y costo del proyecto.

Mientras la construccion avanza, se detectan inconsistencias en los
calculos estructurales del pavimento, asi como en la integracion de los
sistemas eléctricos y de sefializacion, los cuales fueron elaborados por el

2

John Hughes, Global Claims in Engineering and Construction Projects, tesis para el titulo de Doctor
en Filosoffa en la Universidad de Strathclyde 2019, p. 14.
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contratista y previamente aprobados por el cliente. Esto obliga a parali-
zar las actividades en la pista de rodaje para realizar retrabajos en la com-
pactacion y nivelacion del terreno. Al mismo tiempo, se notifica que la
procura enfrenta retrasos debido a una huelga portuaria, que detiene la
llegada de acero y asfalto, ademas de una escasez global de suministros
que afecta la entrega de componentes eléctricos y sistemas de ilumina-
cién aeronautica.

Simultaneamente, lluvias intensas saturan el terreno en la pista de
rodaje y la zona de calles de acceso, impidiendo la compactacion y ge-
nerando retrabajos adicionales. En un intento de avanzar con otras acti-
vidades, el contratista busca ejecutar trabajos en distintos frentes, pero
otros contratistas del cliente llevan a cabo la instalacion del sistema de
control de trafico aéreo y la adecuacion de las areas de seguridad opera-

cional, interfiriendo con la pavimentacioén y obstaculizando su desarro-
lo.

A finales de marzo, una vez finalizadas las lluvias, reorganizados los
trabajos de los contratistas del cliente, corregido el disefio del contratista,
arribado el acero y el asfalto, y asegurado un nuevo proveedor de com-
ponentes eléctricos y sistemas de iluminacion aeronautica, el cliente, ante
los retrasos acumulados, ordena acelerar la ejecucion. Esto obliga al con-
tratista a incrementar personal, alquilar maquinaria y extender jornadas
laborales. Sin embargo, esta aceleraciéon genera costos adicionales y re-
duce la eficiencia de las actividades, afectando aun mas la productividad.

Dado que todos estos factores, los cuales se presentaron en un
mismo periodo de tiempo, se integraron y causaron un impacto com-
puesto, el contratista presenta un Global Claim, solicitando una extension
de plazo y compensaciéon econdémica integral.

Ante esta situacién, podemos preguntarnos: ses este realmente un
Reclamo Globale :Qué elementos lo caracterizan y lo diferencian de otras
reclamaciones mas convencionales?
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Vivian Ramsey y Stephen Furst exponen lo siguiente sobre los Re-

clamos Globales:

Una reclamacion global es aquella que proporciona una explicacion
inadecuada del nexo causal entre los ncumplinmientos de contrato o even-
tos/ asuntos relevantes en los que se invocd y la supnesta pérdida y dario o retraso por
la que se reclama la reparacion, porque resulta poco prictico y desproporcionado se-
parar la parte directamente imputable a cada pretension. Los reclamos globales
también se denominan a veces reclamos compuestos. En tal reclama-
cion, el reclamante no pretende atribuir una pérdida o retraso especifico
a un incumplimiento o evento, sino que alega una pérdida global o com-
puesta supuestamente como resultado de los incumplimientos o eventos
invocados. La causalidad en tales circunstancias debe ser inferida por la

aplicacion del sentido comiin’. [Einfasis agregado].

Humphrey Lloyd refiere sucintamente que un Reclamo Global se pre-
senta como una reclamacion en la que la conexion causal entre los asun-
tos reclamados y sus consecuencias ya sea en términos de tiempo o di-
nero, no son completamente explicada, pero, implicitamente, podria y deberia expli-

[617"564.

En Hudson'’s Building and Engineering Contracts se ofrece la siguiente
definicion:

[...] donde una suma global o compuesta [...] se propone como medida del
dafio [...] cuando hay dos o mds cuestiones separadas de reclamacion |...] y
cuando se dice que es poco prictico o imposible proporcionar un desglose de

la suma reclamada entre esas cuestiones®.

Otra definicién que consideramos oportuna sobre el Reclamo Global
proviene de la nota del encabezado de la sentencia del caso Bernhard’s
Rugby Landscapes v. Stockley Park que sefiala:

3 Stephen Furst y Vivian Ramsey, Keating on Construction Contracts, Sweet and Maxwell 2016, par-
rafo 9-064.

4 Bernbard's Rugby Landscapes 1.td v. Stockley Park Consortinm 1.td [1997), parrafo 129.

5> lan Norman Duncan Wallace, Hudson’s Building and Engineering Contracts, 11va ed., London,
Sweet & Maxwell1995, parrafo 8-200, p. 1086.
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[...] donde un demandante #o pretende atribuir una pérdida especifica a incum-

plimientos especificos del contrato, sino que alega una pérdida compuesta como re-
sultado de todos los supuestos incumplimientos. 1.a reclamacion global en este
caso era una reclamacion por costos totales ya que el demandante habia
cuantificado su reclamacion de pérdida restando el costo esperado de las
obras del costo final®.

Por su parte, Lord Macfadyen en el caso de John Doyle Construction
L. v. Laing Management, continué diciendo:

En algunas circunstancias, relativamente comunes en el contexto de los
contratos de construccion, ocurren una serie de eventos que individualmente for-
marian la base de una reclamacion por pérdidas y gastos. Estos eventos pueden inter-
actuar entre si de maneras mny complejas, por 1o que resulta dificil, si no imposible,

identificar qué pérdidas y gastos ha cansado cada evento’.

En los ultimos afos se ha ido formando una percepcion creciente
en el sector de la industria de la construccion en la que los tribunales se
estan volviendo mas comprensivos con las Recamaciones Globales. Esta
percepcion se evidencia en una revision realizada entre la 1% y 2 edi-
cién del Protocolo de Demoras y Disrupciones de la Sociedad de Dere-
cho de la Construccién, que pasé de establecer a los Reclamos Globales
como ““rara vez aceptados por los tribunales” a “existe una aparente tendencia de

los tribunales a adoptar un enfoque mads indulgente hacia las reclamaciones globales”.

n este sentido, a fin de identificar lo que constituye una Reclamacion
En est tido, a fin de identificar ] tituy. Recl.
Global con mayor exactitud, es imprescindible tomar en cuenta los si-
guientes elementos que componen su definicion:

¢ Bernhard's Rugby Landscapes 1td v. Stockley Park Consortium 1td [1997], p. 41.

Una decisién sobre la casa exterior en el Tribunal de Sesion en el caso Jobn Doyle Construction
Ltd. v. Laing Management |2002] (Escocia) parrafo 35 y reafirmado por Lord Drummond Young
en la apelacién ante la casa interna en el caso John Doyle Construction 1td. v. Laing Management
[2004] (Escocia).



DERECHO INTERNACIONAL DE LA CONSTRUCCION 341

1.

1.

1v.

En primer lugar, una serie de causas entrelazadas que actian de
manera muy compleja las cuales forman la base de una reclama-
cién por pérdidas y/o gastos.

En segundo lugar, un impacto en plazo y/o en costo que ha sut-
gido de forma global, integral o compuesta, producto de estas

causas.

En tercer lugar, dificultad, impracticabilidad o imposibilidad de
asociar pérdidas especificas a eventos particulares. Esta imposibi-
lidad, impracticabilidad o dificultad de cuantificar individual-
mente los impactos de cada evento debe originarse de la incapa-
cidad de las partes de realizar la separacién de la suma integral
reclamada entre los eventos del reclamo, mas no de mantener los
registros contemporaneos, establecer el derecho contractual y/o
determinar los impactos.

El primero requiere la necesidad de un reclamo global, pero el
segundo es el resultado de una mala administracioén del contrato.
Por lo tanto, el Reclamo Global no es un mecanismo que permita a
las partes de un contrato —muy probablemente al final del pro-
yecto— acordar mutuamente el alcance del reclamo en caso de
no cumplir con los requisitos de notificacion, con mantener los
registros contemporaneos y con justificar el derecho contractual.

Finalmente, la existencia de dificultades para establecer la “causa-
lidad” entre los incumplimientos del contrato o causas que se in-
voco y la pérdida global que no pueda ser demostrada por el es-
tandar convencional, pero si puede ser inferida mediante la apli-
cacion de ciertas reglas especiales®.

8 Para un analisis detallado de las reglas y principios aplicables a la revisiéon de estos reclamos,
véanse los acapites 3 y 5 de la presente investigacion.
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3. CONTROVERSIAS DERIVADAS DE GLOBAL CLAIMS EN LA IN-
DUSTRIA DE LA CONSTRUCCION A TRAVES DE LOS ANOS

El tratamiento de los Global Claims ha evolucionado a lo largo del
tiempo, desde su origen en la década de 1960 hasta la actualidad con la
resolucion de casos reconocidos a nivel internacional, cuyas premisas y
reglas han sido utilizados como referencias en el derecho de la construc-
cién para la solucion de controversias de este tipo de reclamos. Entre
los casos internacionales que han marcado hito en el desarrollo de este
tipo de reclamos encontramos a los siguientes.

3.1. [1967] Caso ]J. Crosby & Sons Ltd. contra Portland Urban
District Council UDC 5 BLR 121 [QBD]

En 1967, en el caso J. Crosby & Sons Ltd. v. Portland Urban District Council
UDC [en adelante, el “caso Crosby”’| los tribunales ingleses comenzaron
a reconocer que se podia dictar una indemnizacion suplementaria por el
“resto de reclamaciones de construccién™, que no podian ser tratadas
de forma aislada o facilmente separadas.

En este caso, ] Crosby & Sons [en adelante “Crosby”| celebré un
contrato de construccion ICE Conditions [cuarta edicidén] con el Con-
sejo del Distrito Urbano de Portland [en adelante “Portland”] para la
instalacion de una tuberfa principal de agua.

Durante la ejecuciéon contractual surgieron diversas disputas que
fueron sometidas a arbitraje, entre las cuales se someti6 un retraso total
de la instalacién de la tuberfa por cuarenta y seis semanas [46] —hasta
su finalizacién— debido a diversas causas de demora, de las cuales
treinta y una [31] semanas fueron consideradas por el arbitro como
imputable a causas de retraso a las que el contratista tenfa derecho a la

compensacion.

9 Fraseologia en ese momento similar a lo que ahora se reconoce como Reclamwos Globales, antes
de que se acufara la frase.
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Sobre el particular, el arbitro propuso conceder una suma global
para compensar el retraso de treinta y una [31] semanas, sin embargo, el
cliente apeld dicha decision, alegando que el arbitro debia llegar a su
laudo determinando los importes adeudados en virtud de cada preten-
sion individual. En la Parte 2 del laudo, el arbitro se refirio a veintinueve
[29] cuestiones de derecho en forma de caso especial. Las cuales se or-
ganizaron en cinco secciones de disputa de las cuales las partes acepta-
ron que sea abordado por Donaldson, J.

LLa quinta seccion de controversia se referfa a la reclamacion del con-
tratista por retraso y Disruption, la cual era considerada como la seccion
de disputa mas significativa [en términos de cantidad]. Siendo asi, es re-
levante mencionar que, sobre esta seccion, el arbitro, en sus conclusio-

nes, estableci6 que:

El resultado, en términos de Demora y Disruption, de cada una de las
materias antes referidas era continua. A medida que ocurria cada asunto,
sus consecuencias se sumaban a la suma acumulada consecuencias de los
hechos que la habian precedido. E/ resultado final el retraso y la disruption fue

acumulativo y atribuible al efecto combinado de todas estas cuestiones.

Por lo tanto, es impracticable, si no imposible, evaluar el gasto adicional cau-
sado por la retraso y desorganizacién debido a cualquiera de estos asun-

tos de forma aislada de los dema!?. [Enfasis agregado]

En su respuesta a lo anterior, Donaldson J. sefald, entre otras cosas,
lo siguiente:

Sin embargo, dado gue el alcance del coste adicional depende de un proceso extre-
madamente complejo interaccion entre las consecuencias de las distintas denegaciones,
suspensiones y variaciones, pot lo que puede resultar dificil o incluso impo-
sible hacer un reparto exacto del total de los gastos adicionales, costos
entre los diversos eventos causantes [...] "No veo ninguna razén por la

que [el arbitro] no deba reconocer las realidades de la situacion y dictar

10

J. Crosby & Sons v. Portland UDC [1967] 5 BLR 121 [QBD], 133.
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laudos individuales con respecto a aquellas partes de elementos indivi-
duales de la reclamacion que pueden tratarse de forma aislada y wn laudo
suplementario en respecto del resto de estas reivindicaciones como un todo compuesto'.
[Enfasis agregado]

Crosby es importante porque establecié que los tribunales podrian
conceder una indemnizaciéon suplementaria a un contratista por recla-
maciones compuestas donde es dificil o imposible hacer un reparto pre-

ciso entre causas y eventos.

La decision llevo a los editores de Building Law Review a afirmar
que el juez Donaldson ] dio aprobacién judicial a un método generali-
zado y de sentido comun para medir las reclamaciones'?, que se aplicaba
por igual tanto a las reclamaciones de extensién de plazo como a las
compensaciones monetarias, sin embargo, se debfan respetar los siguien-
tes tres principios:

1. La separacion de la interaccion de eventos en la que se basa el
Reclamo Global debe ser “compleja” e “impracticable”;

ii. no puede haber duplicaciéon de eventos de reclamacion que sean
reconocidos; y

iii.  cualquier reclamo de dinero no debe incluir ganancia. Basta decir
que se debe sacrificar el beneficio [utilidad] de la parte reclamante
en caso de que decida interponer una reclamacién global en un

contrato de construccion.

W J. Crosby & Sons v. Portland UDC [1967] 5 BLR 121 [QBD], 136.
12 Los editores también sugirieron que los principios deberfan aplicarse a cualquier contrato es-
tandar de construccion.
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3.2. [1985] Caso Merton LBC contra Stanley Hugh Leach Ltd
[1985]32 BLR 51

Luego de casi 20 anos desde Crosby, en 1985 el caso Merton I.LBC [en
adelante “Merton”] contra Stanley Hugh Leach [en adelante “Stanley”]
[en adelante el “caso Merton”] fue llevado ante Vinelott J.

Este famoso caso versa sobre la celebracion de un contrato estandar
JCT, edicion 1963 [reedicion de 1971], en el cual el contratista se obligd
a construir 287 viviendas. Sin embargo, las obras de construccion se re-
trasaron y el contratista sostuvo que tales retrasos eran atribuibles a la
falta de cooperacion del arquitecto de Merton.

La disputa fue remitida a arbitraje para decidir sobre las reclamacio-
nes por la ampliacién de plazo, y las pérdidas y gastos incurridos por el
contratista. El tribunal tuvo que decidir sobre quince [15] cuestiones ju-
ridicas, entre ellas, la cuestion nueve [9]:

Cuestion 9: ;Permiten los términos del contrato al contratista recuperar
la pérdida directa y/o gasto bajo las clausulas 11[6] o 24[1] con respecto
a cualquier evento alegado, cuando no sea posible que el contratista declare con
respecto a cualquier evento alegado el monto de la pérdida y/o gastos que le sean

imputables?'3 [Einfasis agregado]
En respuesta a esta pregunta, Vinelott J. afirmé lo siguiente:

Si la aplicacion es [...] ampracticable desenredar o desintegrar_la parte directa-
mente atribuible a cada concepto de reclamacion, siempre que el contratista no
se haya demorado injustificadamente en realizar la reclamacion |...], el arquitecto
debe determinar la pérdida global directamente atribuible a las dos cau-
sas, sin tener en cuenta como en Crosby, cualquier pérdida o gasto que habria
sido recuperable si la reclamacion se hubiera presentado bajo un solo reclamo de forma
aislada y que no habrfan sido recuperables bajo el otro reclamo también

tomado aisladamente!*. [Enfasis agregado]

13 London Borough of Merton v. Stanley Hugh Leach Limited, question 9.
14 London Borough of Merton v. Stanley Hugh 1 each Limited, 102.
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De esta manera, Vinelott J. introdujo otros aspectos relevantes
como condicién previa para evaluar un Reclamo Global lo cual se puede
resumir en la siguiente afirmacion: “Se puede aceptar un Reclamo Global siem-
pre que el contratista no haya demorado injustificadamente en realizar el reclamo”.
Es asi que, establecio los siguientes aspectos respecto al retraso injusti-
ficado de la notificacion del evento y de la presentacion de la reclama-
cion:

- La falta de notificacién oportuna, tanto del evento como de la
propia reclamacién, equivaldria a un incumplimiento del con-
trato.

- Un contratista no debe beneficiarse de su propio incumplimiento
al recibir una mayor prorroga o compensacion adicional de la que
habria recibido si el arquitecto o administrador, al ser notificado
en el momento adecuado, hubiera podido evitar o reducir la de-
mora mediante instrucciones razonables, y si el contratista al no-
tificar oportunamente hubiera permitido al administrador deter-
minar con mayor precisién los impactos al momento que lo des-
cubrio.

3.3. [1991] Caso Whart Properties Ltd. y Wharf [Holdings]
Ltd. [“Wharf’] contra Eric Cumine Associates, Architects
Engineers & Surveyors [ECA]

En 1982, Wharf Properties completé un gran desarrollo residencial y
comercial en Hong Kong, frente al mar conocido como Harbour City.
La obra estuvo llena de retrasos y Wharf Properties fue demandada por
la contratista principal y varios subcontratistas. Por lo cual, Wharf Pro-
perties pagd a los demandantes muchos millones de ddlares.

En consecuencia, Wharf Properties solicité el reembolso a ECA,
quien habia sido contratado por Wharf Properties como arquitectos y
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topografos. La reclamacion se basé en una supuesta negligencia profe-
sional e incumplimiento del contrato por parte de ECA.

Se afirmé que ECA retraso la finalizacion de los disefios y provoco
un numero excesivo de variaciones, trayendo como consecuencia que
Wharf Properties incurriera en costos adicionales debido a la posesion
tardia del sitio y disrupciones generalizadas del cronograma.

ECA respondi6 solicitando el detalle de las reclamaciones de Wharf
Properties. Por ejemplo, respecto de las supuestas variaciones excesivas,
pidi6 a Whart Properties que identificara cada instruccioén de variacion
que supuestamente era excesiva. De la misma manera, solicit6 la fecha
de la instruccion, la naturaleza de la variacion, la fecha en que se realiza-
ron los cambios, las consecuencias para el progreso y el monto de la
pérdida o gasto causado.

Wharf Properties se negd a proporcionar detalles y declaré:

Es el caso del demandante que el retraso acumulativo de las Obras y la
totalidad de las pérdidas como alegaron eran responsabilidad de ECA.
Debido a la complejidad del proyecto, la interrelacion de los mismos se
aleg6 un gran nimero de factores dilatorios y disruptores y sus inevita-
bles efectos en cadena y los de naturaleza superpuesta de las muchas
acusaciones formuladas /os cuales no eran posible identificar en esta etapa y aislar

retrasos individuales en la forma solicitada'®. [Enfasis agregado]

El Tribunal de Apelaciones concluyé que Wharf no habia propor-
cionado los hechos materiales para probar que cualquier accién o inac-
cién por parte de ECA estuvo esencialmente vinculado a aquellos he-
chos con los dafios en cuestion y, como consecuencia, el reclamo global
[en ese momento| fue denegado.

15

Wharf Properties 1.td. y Wharf [Holdings] 1.td. 1. Eric Cumine Associates, Architects Engineers & Sur-
veyors, 23
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El hecho que Wharf no haya proporcionado mayores detalles [in-
cluso cuando se le ordend hacerlo] y lo que pareceria ser una presenta-
cién de los hechos de la demanda muy mal redactada, fueron los aspec-
tos diferenciadores en comparacion con el caso Crosby y el caso Merton
sobre Reclamos globales; de hecho, a menudo, se hace referencia a Wharf
como un caso “excepcional” de este tipo de reclamaciones.

Por esta época, la decision en Wharf motivo la opinion de Ian Dun-
can Wallace QC, un prestigioso abogado y estudioso del derecho de la
construccion, sobre Reclanos Globales:

Se sostiene que, en las jurisdicciones inglesas y afines del Common-
wealth, las reclamaciones sobre la base de los costos totales, a fortiori si
se trata de una serie de reclamaciones dispares, prima facie sera vergon-
z0s0 y un abuso del proceso del tribunal, justificando su anulacién y
desestimacion en la fase interlocutoria: Wharf Properties Ltd contra Eric
Cumine Asociados [1991] 52 BLR 1, PC.

Se sostiene ademas que, incluso si se permitiera proceder tal reclamacion,
solo deberfa basarse en que, tras la prueba de que se ha establecido un
dafio no meramente trivial o un costo adicional [o incluso cualquier otra
causa del costo adicional, como subprecio| por e/ cual el Cliente no es con-
tractualmente responsable, la totalidad del reclamo serd denegado. Cualquier otro
curso impone la carga practica de determinar el alcance del dafio del de-

mandante al demandado o al propio tribunal'®, [Enfasis agregado]

517
5

Wallace introdujo lo que se ha denominado la defensa “Exocet
es decir, que cuando se alega una Reclamacion Global, si se identifican que
alguno de los costos y/o retrasos no son responsabilidad del demandado
toda la demanda sera desestimada'®.

16 Jan Norman Duncan Wallace, Hudson’s Building and Engineering Contracts, Op. cit., parrafo 8-204,
1090.

17 Tan Pennicott QC, “Global Claims”, Un seminario de Keating Chambers para la Sociedad de
Derecho de la Construccién en Newcastle, 8 de junio de 2006.

18 John Hughes, Global Claims in Engineering and Construction Projects, Op. cit., p. 81.



DERECHO INTERNACIONAL DE LA CONSTRUCCION 349

3.4. [1996] Caso John Holland Construction & Engineering
Pty Ltd v Kvaerner R] Brown Pty Ltd [1996] 8 VR 681

El juez Byrne fue el encargado de resolver el caso en cuestion. Sin em-
bargo, previamente a los aportes del caso, es importante mencionar que
este juez publico su principal articulo sobre Global Claims en Building
and Construction Law Journal en 1995, en el cual se planted, quizas una
de las preguntas mas interesantes respecto a este tema:

[...] ¢Como puede un demandante presentar y un tribunal determinar
una reclamacion cuando no sea posible probar la pérdida que se deriva de una serie
de hechos que, individualmente, constituyen un incumplimiento del contrato o que dan

Ingar a un derecho contractual? [...]". [énfasis agregado]

Ante esta incognita Byrne J. proporciona tres ejemplos de cémo un
demandante puede intentar defender su caso o ante un tribunal que lo
determinara: en primer lugar, el reclamante podra adoptar el método de
la milla medida, en segundo lugar, podra adoptar el método del costo #za/
[0 al menos una variacion de este| y/o en tercer lugar ser determinado
mediante un enfoque de jurado.

De esta manera se puede ver que en el caso John Holland Construction
& Engineering Pty 1.td v Kvaerner K], Bryne J. aplic6 su articulo a un caso
real: Woodside Offshore Petroleum Pty Ltd.

En este caso, Woodside Offshore Petroleum Pty Ltd invit6 a John
Holland [en adelante, Holland], que opera como una empresa conjunta
con las empresas de ingenierfa Kvaerner Brown & CMPS & F Pty Ltd
[en adelante, Kvaerner|, a presentar una propuesta en nombre de Ho-
llland para la construccion de una instalacion flotante utilizada en una
operacion de perforacion petrolera.

19 Byrne, “Total Costs and Global Claims”, Building and Construction Law Journal, 1995.
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Holland tuvo éxito en su oferta y, tras haber celebrado un contrato
previo a la licitacion con Kvaerner para servicios de disefio e ingenieria,
posteriormente celebré un contrato de construcciéon con Kvaerner para
el proyecto. Sin embargo, con el pasar del tiempo Holland inicié un pro-
ceso contra Kvaerner Brown por dafios y costos incurridos. Esta de-
manda enmarcaba la reclamacioén por dafios y perjuicios de forma global,
reclamando pérdidas compuestas como resultado de los supuestos in-
cumplimientos de contratos del demandado, respaldada por detalles que
hacian referencia a un calendario y a vatios subprogramas™.

Byrne ] establecio los siguientes principios importantes en relacién
con los Reclamos Globales en el caso Jobhn Holland:

Cuando un demandante ha establecido un incumplimiento de contrato,
no se le negarfa reparacién tnicamente porque era dificil estimar los darios
que se derivaban de ese incumplimiento. Una declaracion de reclamacion que
no pudo establecer con precision el importe de la pérdida reclamada no deberia ser
denegado. Pero incluso en tal caso, el demandante esta obligado a identi-
ficar la pérdida alegada sufrida, y que no se pudo cuantificar y cimo fue que se
produjo la pérdida causada por el incumplimiento. Cualquier cuestion sobre el
vinculo causal debia examinarse de manera pragmtica por la aplicacion del sentido
comtin a los principios logicos de cansalidad [...] Es suficiente que el incumpli-

miento sea causa material?!. [Enfasis agregado]

3.5. [2002] Surgio el primer caso escocés: John Doyle Cons-
truction Ltd. contra Laing Management

En Escocia, la posicion actual de los tribunales sobre como se tratan los
Reclamos Globales se proporciona en el caso Doyle City Inn. En este caso
escocés surgio una disputa relativa a la construccion de una nueva sede

20

21

Michael Terry Whitall, “Pleading Complicated Construction Matters as Global Claims”, Cham-
berlains 2021. https://chamberlains.com.au/pleading-complicated-construction-matters-as-
global-claims/

John Hughes, Global Claims in Engineering and Construction Projects, Op. cit., p. 95.
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corporativa, teniendo como cliente a una empresa conocida como Edin-
burgh Construction Services Limited.

John Doyle Construction LTD [en adelante “John Doyle”] era sub-
contratista de Laing Management [Scotland] LTD [en adelante “Laing”]
que fue el contratista de gestion en la construccion de la nueva sede. El
proyecto se dividi6 en varios paquetes de obras distintos. Estos inclufan
paquetes de trabajo conocidos como WP2010 y WP2011. Mediante
acuerdo de 14 de septiembre y 28 de noviembre de 1995, John Doyle
fue designado contratista de las obras del proyecto WP2011, que con-
sistfa en determinadas obras en la superestructura del edificio, cuya cons-
truccion de dichas obras fueron objetos de la reclamacion.

John Doyle afirmaba que comenzaron las obras de WP2011 el 25
de septiembre de 1995. Segin el programa de construcciéon acordado
entre las partes, las obras de WP2011 deberfan haber finalizado veintio-
cho [28] semanas después, el 7 de abril de 1996. Sin embargo, la finali-
zacion practica de WP2011 se logré después de cincuenta [50] semanas,
el 7 de septiembre de 1996.

En consecuencia, las cuestiones que estaban en disputa se relacio-
naban con el céalculo de las pérdidas y gastos que sufrié John Doyle
como consecuencia del retraso y la Disruption en la finalizacion de las
obras del contrato, causados por Laing.

En la camara de exterior, Lord Macfadyen [el Lord Ordinario] fue
el juez encargado de la resolucion del caso en primera instancia, reali-
zando grandes aportes respectos a los Reclamos Globales mediante la re-
solucion del caso John Doyle, entre las cuales podemos encontrar:

i.  Se confirmé la aceptacion de los Reclamos Globales. En este
caso confirma que este tipo de reclamos son aceptables cuando
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es posible identificar un vinculo causal entre un conjunto de acon-
tecimientos de los que la parte demandada es responsable y un
conjunto de impacto y/o costes adicionales.

Quedo6 desfazado el “enfoque del todo o nada”. John Doyle
present6 una reclamacion global por pérdidas y gastos y Laing la
ataco sobre la base de que los acontecimientos que habfan cau-
sado la pérdida reclamada no eran de confiar, puesto que no da-
ban, al menos en parte, lugar a una reclamacién por tiempo o di-
nero. Al no poder separar lo bueno de lo malo, toda la reclama-
cion tenfa que fracasar, es decir, o todo o nada. Carnell N. men-
ciona que Lord Macfadyen comento:

[El abogado de Laing] reconocié que habia circunstancias en las que se
podia presentar una reclamacion global sobre la base de que la pérdida
agregada habia sido causada por la interaccién de una serie de aconteci-
mientos §7 /a parte contra la que se presentaba la reclamacion era legalmente res-
ponsable de todos los acontecimientos®. [Carnell,134] [Enfasis agregado].

Sin embargo, el Tribunal de Sesién concluy6é que una vision tan
estricta podria negarle al demandante un recurso incluso si la con-
ducta del cliente o su agente fuera claramente culpable y hubiera
causado claramente un dafio al contratista.

La sentencia Doyle representa un cambio importante en el enfoque
de los Reclamos Globales, adoptando una postura mucho mas per-
misiva. El tribunal defendi6 este enfoque basandose en los intere-
ses de la justicia natural. Rechaz6 el enfoque restrictivo de las re-
clamaciones globales en el que la reclamacién del contratista po-
dria fracasar simplemente porque se demostrd que pequenos ele-
mentos de la reclamacién total no eran responsabilidad del
Cliente.

22

Nicolas Carnell, Canusation and Delay in Construction Disputes, Segunda edicién, Blackwell Publish-
ing Ltd. 2005, p. 134.
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il.

El juez de Doyle reconocié expresamente que incluso si uno o mas
de los fundamentos de la reclamaciéon global no se expusieran en
el juicio, todavia se podria hacer una evaluacion sensata de la pér-
dida. En otras palabras, cuando se demuestra que algunos de los
hechos —aunque no sean una cantidad “significativa” en térmi-
nos causales— no son en realidad responsabilidad del deman-
dado, la reclamacién global no necesariamente deberia fracasar,
puesto que puede ser posible que el juez o arbitro prorratee la
pérdida entre las causas de las que es responsable el cliente y otras
causas, siempre que se presenten pruebas suficientes®.

Por lo tanto, el argumento del todo o nada que utiliza la analogfa
del “un solo pinchazo para reventar un globo” parece haberse
visto significativamente socavado.

Se plante6 nuevas reglas especiales al problema de la causa-
lidad. En su sentencia, Lord Macfadyen estableci6 los requisitos
previos que deben cumplirse para establecer una reclamacion por
pérdida y/o gasto de cualquier tipo:

1. Surge un evento por el cual la parte reclamante no es respon-
sable,

2. Existe una pérdida y gasto que sufre la parte reclamante,

3. Existe un vinculo causal entre el evento o eventos y la pérdida
y gasto sufrido por el Contratista.

Los dos primeros requisitos son razonablemente indiscutibles. Es
en el tercer requisito es donde se encuentran las dificultades aso-
ciadas con la prueba de la causalidad de una reclamacién global.

23

CMS Law Now, “Global claims — The effect of John Doyle v Laing Management”, United
Kingdom, 2005, https://cms-lawnow.com/en/calerts/2005/03/global-claims-the-effect-of-
john-doyle-v-laing-Management (consultada el 18 de noviembre de 2023).
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La idea principal de la posicion de Lord Macfadyen en el caso
Doyle se afirmaba de la siguiente manera:

[...] aunque no sea posible nostrar cansa y efecto directo han comparado la pro-
ductividad laboral realmente lograda por ellos en el sitio cuando el trabajo estaba en
gran medida libre de interrupciones [“trabajo normal”] con la mano de obra y
productividad lograda cuando fue interrumpido?*. [Day y Cope 2013, 7]

[Enfasis agregado]

Es decir que a pesar de que estos eventos pueden interactuar de
maneras complejas, no absuelve al reclamante del requisito de
probar las conexiones causales entre los hechos y la pérdida y el
gasto.

Para ello, de acuerdo con lo sefialado en el parrato 39 de la opi-
nién de Lord ordinario, que fue citada y confirmada por Lord
Drummond Young en el Tribunal de sesién el tribunal, se afirmé
que el segundo factor que mitiga el rigor de la 16gica de las recla-
maciones globales es que la causalidad debe ser tratada como una
cuestion de “sentido comun”.

Se considerd la causa dominante como prueba para deter-
minar la existencia de causas multiples. Este caso confirma
que, si hay causas concurrentes para una pérdida o un conjunto
de pérdidas en particular, la identificacion de la causa dominante
de la pérdida sera suficiente para establecer la responsabilidad y
por tanto no habra multiplicidad de causas efectivas.

Sin embargo, cuando existen causas concurrentes de pérdida y no
es posible determinar que la causa dominante sea responsabilidad
del demandado, puede aplicarse un prorrateo de la pérdida entre
las causas atribuibles al demandado y otras causas. Este prorrateo

24

Anneliese Day QC y Jonathan Cope, ‘“Lilly and Doyle: A Common-sense approach to Global
claims, SCL, 2013, p. 7.
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debe realizarse con base en el sentido comun y de manera equita-
tiva, asegurando una distribucion justa de la responsabilidad.

3.6. [2012 hasta la actualidad] Walter Lilly & Company Ltd.
contra Mackay & Anor

La primera edicién del Protocolo de la Sociedad de Derecho de la Cons-
truccién de Reino Unido [en adelante, el Protocolo SCL 1ra ed.2002] en
su CORE 19 senala lo siguiente respecto a los Reclamos Globales:

19. Reclamos Globales

La practica bastante comun de los Contratistas de presentar reclamos
compuestos o globales sin fundamentar la causa y el efecto 7o es recomen-
dada por el Protocolo y rara vez es aceptada por los tribunales. [ver la Seccion de
Guia 1.14]%. [Enfasis agregado]

Posteriormente, la segunda edicién del protocolo [en adelante, el
Protocolo SCL 2da ed.2017] cambi6 en decir que:

Existe un reconocimiento de una tendencia aparente para la industria
legal de la construccion vy los tribunales adoptar un enfoque ms indulgente
hacia las reclamaciones globales, aunque los riesgos de proceder sobre esta

base persisten®. [Einfasis agregado]

El cambio de posicién de la Sociedad de Derecho de la Construc-
cién [en adelante, “SCL”] del afio 2002 al 2017,en la que se considera
que existe una tendencia hacia la indulgencia en relacion a los Reclamos
Globales, se basa principalmente en la decision del juez Akenhead en el
caso Walter Lilly & Company Ltd. [en adelante “WLC”] contra Mackay &
Anor [en adelante “MA”] cuya disputa surgié durante un proyecto de
construccion en Boltons Place, Londres SW5, una propiedad residencial
segun un contrato estandar del JCT con modificaciones particulares.

2> Primera Edicién del Protocolo de la SCL 2002. Core Principle 19, 26.
2 Segunda edicién del Protocolo de la SCL 2017. Introduccion, literal K, 3
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El juez Akenhead describi6 el caso como un conflicto encarnizado
donde el demandante WLC presenté una demanda contra el demandado
MA por pagos pendientes por un total de £2.383.600,96 y una prorroga
de plazo desde la finalizacion original del 23 de enero del 2016 hasta la
finalizacién practica del 13 de agosto del 2018. El demandado reclamé
una cantidad de 68,340.80 libras esterlinas por el concepto de dafos y
petjuicios.

MA era una tercera parte de una entidad de propédsito especial
DMW Developments Ltd. [en adelante “DMW”], y WLC contratado
con DMW segtn un formulario estandar de contrato de construccion
de JCT Edicion 1998, para construir tres casas adyacentes en Earls Court
Londres, conocidas como Parcelas A, B y C.

En su comentario inicial en relacion con la reclamacién de WLC por
pérdidas y/o gastos, Akenhead abordé el debate sustancial sobre qué
nivel de informacién o evidencia era requerido por WLC para satisfacer

Su Caso.

El experto en cuantica de DMW, habia argumentado que WLC de-
beria proporcionar la ubicacién del personal y el costo real de la mano
de obra y de los servicios publicos del andamio y otros gastos de mate-
riales con facturas, copias y explicaciones de cuentas de subcontratacion
ya descontadas por cantidades, y cualquier otra prueba que permitiera
tener la relaciéon efectiva de los costos a reclamar. Al hacetlo se basaban
en la redaccion de la clausula 26.1 de las condiciones del contrato JCT
que requiere que el inspector determine las cantidades del monto de di-
cha pérdida y/o gasto en el que haya incurrido o esté incurriendo el con-
tratista.

Akenhead no estuvo de acuerdo que la determinacién de la pérdida
y/o gasto significara que las cantidades deban ser exactas y que la clau-
sula 26 1.3 establece que el contratista necesita solo el envio de detalles
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que sean razonablemente necesarios para que el inspector llegue a una
conclusion y posicion sobre la pérdida y/o gasto evaluado.

Aunado a ello, sefial6 que la clausula 26.1 habla del ejercicio de de-
terminacion de pérdidas y gastos incurridos o por ser incurridos. En ese
sentido, indicé que es necesario interpretar las palabras de manera sen-
sata que resuene con las partes en un mundo real y comercial. Solo se
necesita estar satisfecho razonablemente de que se haya incurrido en una
pérdida o gasto.

De este modo, en sus solicitudes provisionales mensuales de pérdi-
das y gastos, WLC habfa adjuntado una lista de los conceptos efectuados
por los retrasos del Cliente, los cuales compararon con la oferta original
y luego se multiplicé las semanas adicionales por el precio establecido
en la licitacién. También incluyeron cantidades reclamadas por los sub-
contratistas debido a plazos de demora, y al hacerlo, Akenhead J. quedé
satisfecho porque el criterio habia sido cumplido por WLC, por lo que
fall6 a favor de WLC.

Este comentario es significativo ya que establece una explicacién de
por qué la evidencia de la pérdida y/o gastos no tiene que ser exhaustiva,
pero debe ser lo que sea razonablemente necesario para que la persona

que evalua llegue a una conclusion.

Adicionalmente, el juez Akehead ] expuso siete [7] conclusiones so-
bre cémo los tribunales ingleses evaltan los Reclanos Globales:

1. Los Reclamos Globales deben probarse como una cuestiéon de he-
cho y sobre un equilibrio de probabilidades. Asimismo, se deben
revisar las clausulas del contrato para comprender cémo funcio-
nan las reclamaciones globales que deben ser tratadas entre las
partes.
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2. Se debe cumplir las condiciones suspensivas [notificacion del
evento| que regulan las clausulas del contrato, puesto que si no se
cumplen impediran las reclamaciones en virtud de dicha cldusula.

3. Se debe probar los tres [3] elementos de un reclamo contractual:

i. Demostrar mediante un balance de probabilidades que los
eventos le dan un derecho al retraso o a la Disruption al recla-
mante;

il. que, los eventos causaron el retraso y/o la Disruption
iii. gque, el retraso y/o Disruption causan pérdida y/o gasto [y/o
dafios].

4. El reclamante debe demostrar que la pérdida no se habria produ-
cido en ningin caso si no fuera por el evento. La otra parte, tiene
la posibilidad de aportar también pruebas, sin embargo, esta po-
sibilidad no invierte la carga de la prueba sobre el reclamante para
probar su caso en un balance de probabilidades.

5. Si existen elementos del Recamo Global que son responsabilidad
de reclamante no es fatal para el reclamo y no significa que el
reclamante no recuperara nada.

6. No es necesario presentar un Reclamo Global si es posible separar
los acontecimientos y las consecuencias asociadas de los costos.
Sin petjuicio de ello, si esto no se implementa, si bien un tribunal
puede ser mas escéptico, un tribunal no debe rechazar de plano
aquel.

7. Un Redamo Global no necesariamente puede ser desestimado
cuando el reclamante cre6 la imposibilidad de separaciéon o de
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desvinculacion de la pérdida atribuible a cada concepto de recla-
macién®’.

En conclusion, en el caso Walter Lilly, el juez Akenhead emitié un

juicio exhaustivo que aporta una claridad a varias de las cuestiones prac-

ticas mas interesantes y dificiles en controversias de derecho de la cons-

truccion surgidas de Reclanmos Globales. Esta decision resulta ser la princi-

pal autoridad en estos temas y un punto de referencia esencial para quie-

nes hacen o se resisten a tales afirmaciones.

Por tanto, los casos internacionales previamente analizados han es-

tablecido principios fundamentales que sirven como gufa para la presen-

tacion y evaluacion de Reclamos Globales. Estas reglas brindan certidum-

bre y seguridad juridica en su resoluciéon y pueden resumirse de la si-

guiente manera:

.

iil.

Admisibilidad de los Reclamos Globales: 1.os Reclamos Globales
pueden ser aceptados y concedidos cuando es dificil o imposible
realizar una asignacion precisa entre causas y eventos. La separa-
cién de la interaccion de eventos en los que se basa el reclamo
debe ser “compleja” e “impracticable”.

Exclusion de la ganancia en los Reclamos Globales: El recla-
mante no puede incluir ganancia en su reclamacion global; la uti-
lidad debe ser sacrificada como condicién para su admision.

Notificaciéon oportuna como condicion previa: El reclamante
no debe haber demorado injustificadamente en la presentacion
del reclamo. Un contratista no debe beneficiarse de su propio in-
cumplimiento al obtener, mediante un Reclamo Global, una mayor
prérroga o compensacion adicional de la que habria recibido si

27

La posicion de Akenhead textualmente esta establecido en el parrafo 486 de la sentencia Walter
Lilly & Company Litd. v. Mackay & Anor [2012].
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hubiera notificado oportunamente, permitiendo as{ una evalua-
cién mas precisa de los impactos desde su identificacion y elimi-
nando la posibilidad de entrelazamiento de causas y del impacto

compuesto.

Superacion de la Defensa “Exocet”: La defensa “Exocet”, que
sostenia que un Reclamo Global debia ser desestimado en su totali-
dad si se identificaban costos y/o retrasos no atribuibles al de-
mandado, ha quedado obsoleta. En su lugar, si se demuestra que
algunos de los hechos no son responsabilidad del demandado
.0—aunque no sean una cantidad “significativa” en términos
causales— el reclamo no debe ser automaticamente rechazado.
En estos casos, el tribunal arbitral puede optar por prorratear la
pérdida entre las causas atribuibles al demandado y aquellas que
no lo son, siempre que se aporten pruebas suficientes.

Dificultad en la cuantificacion de danos: Un Reclano Global no
puede ser denegado unicamente porque resulte dificil estimar los
dafos derivados del incumplimiento. Una reclamacién que no es-
tablezca con precision el importe exacto de la pérdida no debe ser
automaticamente rechazada.

Causalidad y Sentido Comun: La determinacién del vinculo
causal debe realizarse de manera pragmatica, aplicando el sentido
comun a los principios légicos de causalidad. Ademas, los Rec/a-
mos Globales deben probarse sobre un equilibrio de probabilidades,
y el reclamante debe demostrar que la pérdida no se habria pro-
ducido de no haber ocurrido el evento reclamado.

Prorrateo en Casos de Causas Multiples: Cuando existen mul-
tiples causas que generan una pérdida y no es posible identificar
una causa dominante atribuible al demandado, se debe aplicar un
prorrateo equitativo de la responsabilidad.
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viii. ~ Separabilidad de los acontecimientos y consecuencias: No
es necesario presentar un Reclamo Global si es posible distinguir los
acontecimientos y sus respectivas consecuencias en términos de
costos.

4. T1POS DE GLOBAL CLAIMS

En la ejecucion de un contrato de construccion pueden surgir diferentes
tipos de Reclamos Globales, 1os cuales dependeran del tipo de impacto glo-
bal que han producido los eventos entrelazados entre si. En tal sentido,
existen Reclamos Globales relacionadas al tiempo o a temas de compensa-
cién, o ambas, dentro de los cuales podemos encontrar las siguientes:

4.1. Reclamos de Disruption con efecto acumulativo

Los Reclamos Globales cominmente incluyen afirmaciones de que un con-
tratista ha sido interrumpido por una combinacién de eventos, cuyo
efecto no se aprecia con facilidad a lo largo de la ejecucion de proyecto
puesto que el impacto real se va verificando y conociendo con mayor
precision hacia el final de la obra. Este acontecimiento puede ser gene-
rado por eventos tales como el constante suministro tardio de la infor-
macion de diseno, instrucciones diversas a lo largo de la obra, cambios
excesivos de ingenierfa, acceso restringido al sitio o de manera diferente
a lo pactado en el contrato, entre otras causas.

Si bien podria ser relativamente facil para los contratistas demostrar
que tales eventos han ocurrido y son de responsabilidad del cliente, no
sucede lo mismo con la pérdida de productividad acumulada como re-
sultado de todos estos eventos.
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Cabe sefialar que, segun la doctrina, la Disruption tiene dos compo-
nentes dependiendo de sus efectos: [i] el impacto directo de un cambio;
y [ii] el impacto indirecto o acumulativo de ese cambio®™.

Usualmente el efecto acumulativo de la Disruption es entendido tam-
bién como un “efecto domind” o “efecto sinérgico” de una actividad
que ha sido perturbada por varios cambios que no solo impactan el tra-
bajo cercano o posterior, sino que también pueden impactar potencial-
mente a todos y cada uno de los trabajos del proyecto que se realizan al
mismo tiempo o subsecuentemente a esa actividad®.

La doctrina internacional ha aceptado que la Disruption con
efecto acumulativo es un tipo de reclamo con enfoque global, tal y

como s¢€ CXpOﬂCZ

Asi, en circunstancias apropiadas, el Tribunal de Sesion toleraba la ap/i-

cacion del enfoque global con respecto a la disruption.

Una vez mas, los autores sostienen que es completamente 16gico, ya que
la disruption [pérdida de productividad] que surge de un evento aislado puede
ser relativamente pequefia y facil de medir en comparacion con la disruption
que surge de una serie de eventos que ocurren simultaneamente o en paralelo o en
sucesion cercana. La pérdida de productividad tiende a ocurrir con fluctuaciones en la
mano de obra que entra y sale del trabajo debido a cambios inesperados, cambios
excesivos o solicitudes de acelerar o reprogramar la finalizacion de las fases de
trabajos y cuando no hay oportunidades suficientes para planificar un

cambio ordenado™. [Enfasis agregado]

Se pueden producir mayores pérdidas de productividad porque,
mientras que el equipo directivo del contratista se ocupa de los eventos
que han sido interrumpidos, no puede prestar suficiente atencion a las

28 Long, Richard, Rod Carter y Harold Buddemeyer Cumnlative Impact and Other Disruption Claims
in Construction, EE. UU., Long International Inc, 2014, p. 5.

29 Long, Richard, Rod Carter y Harold Buddemeyer, Cumulative Impact and Other Disruption Clainms
in Construction, Op. cit., p. 8.

30 Keith Pickavance, Retraso y Disruption en los contratos de construccion, 1ra ed., 1997, p. 287.
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obras originales. Como resultado la productividad de estas horas origi-
nales se ve afectada’ Cuanto mayor sea el nimero y la concentraciéon de
eventos causales que el equipo de gestion tenga que afrontar mayor sera
la Disruption del sitio en su conjunto™.

En este sentido, en los reclamos de Disruption con efecto acumula-
tivo, usualmente, resulta complicado probar que hubo un evento espe-
cifico que genero un impacto especifico, puesto que los diversos sucesos
que modificaron las condiciones de trabajo previstas originalmente traen
como resultado el impacto que se va acumulando en el tiempo y que
solo puede ser verificado hacia el final de la obra. De este modo, la unica
manera de entender el impacto generado es leyendo de modo conjunto

todas aquellas causas que colaboraron con la produccién de aquel dafio.
4.2. Reclamos Globales centrado en Ia cuestion del plazo

En los Reclamos Globales centrados en la cuestién de plazo, frecuente-
mente se identificaran numerosos eventos de retraso, y se establecera un
retraso global. Sin embargo, no mostraran un vinculo desglosado entre
las diversas causas [los eventos de retraso| y el efecto ocasionado [el re-
traso total real registrado].

La razon por la que este vinculo no se muestra detalladamente, se
basa en que el nimero de distintos eventos de retraso se superponen
entre sf en un mismo periodo de tiempo, lo cual hace que las diferentes
causas se subsuman unas con otras, ocasionando un [1] solo impacto
global que abarca todas las causas de retraso y que genera una [1] solo
ampliacion de plazo.

El origen de este tipo de Reclanros Globales se ha justificado en la fre-
cuencia de diversos sucesos de retraso en cortos intervalos de tiempo, y

31
32

Thomas Telford, Cuantificacion y gestion de reclamaciones por Disruption, 2003, p. 213.
Geofrey Smith y Archie Reeve. “The evolution of Global Claims and John Doyle Construction
Limited v. Laing Management [Scotland] limited”, p. 221.
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en la inexactitud de la identificacion de la existencia del reclamo, ya que
rara vez sera posible evaluar con precision el alcance total o la probabi-
lidad de las consecuencias de estos acontecimientos.

Cabe precisar que esta tltima opinidn a veces se justifica, pero en la
mayoria de los casos no. Esto toda vez que con el uso de herramientas
de alertas tempranas dentro del proceso de uso de software de planifi-
cacion de programas deberfa significar que sucedera con menos frecuen-
cia que en el pasado.

Sin duda, aquellos bendecidos con la visién retrospectiva, general-
mente los abogados y asesores de reclamaciones, a menudo sefialan que
las partes han cerrado los ojos ante lo inevitable y al hacerlo no han

hecho nada para minimizar o evitar las consecuencias®.

4.3. Reclamos Globales de plazo entrelazados con reclamos
de demoras concurrentes

Ninguna regla es mas polémica que la evaluacién de los reclamos por
demoras concurrentes. Las demoras concurrentes no son necesatia-
mente de naturaleza global, puesto que en algunos casos el retraso con-
currente es producida solamente por dos causas efectivas que han ocu-
rrido de manera coincidente, una atribuible al cliente y otra al contratista.

Sin embargo, los reclamos de demoras concurrentes pueden ocurrir
por mas de dos eventos atribuibles a las partes. En este contexto, ten-
drfamos una diversidad de causas de retraso atribuibles a una de las par-
tes que a su vez concurren con la demora de la otra parte. Este escenario
darfa como resultado un Reclamo Global entrelazado con un reclamo de
demora concurrente.

33

Nicolas Carnell, Causation and Delay in Construction Disputes, Op. cit., p. 65.
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Ahora bien, resulta habitual que las demoras concurrentes sean tac-
tica adoptada por el demandado para ofuscar la posicion del demandante
al presentar un Reclamo Global donde los costos reclamados estan rela-
cionados con el plazo y se debe defender la compensaciéon econémica
respectiva.

Cuando un Reclamo Global de alguna de las partes se combina con
un caso de demora concurrente, la situacion se vuelve ain mas compleja.
Por ello, ademas de aplicar los principios y reglas del Reclano Global, sera
necesario recurrir a los distintos enfoques internacionales especificos
para la resolucion de reclamos por demoras concurrentes.

Para resumir, para resolver demoras concurrentes en Inglaterra al
reclamante se le concedera una ampliaciéon de plazo para el periodo de
demora concurrente, pero no podra recuperar pérdidas y gastos. Por el
contrario, en Escocia donde no se puede identificar la causa dominante
de retraso determinado, el tribunal podra prorratear tanto las demoras
como las pérdidas asociadas entre las partes en conflicto. Esta ultima
postura guarda relacion con la resolucion de la figura de la Concurrencia
de culpas regulada en el articulo 1326 de nuestro Cédigo Civil peruano.

Un ejemplo de este tipo de Reclamos Globales se puede evidenciar en
el caso John Doyle de Escocia® en donde se muestra claramente que den-
tro del Reclamo Global presentado por John Doyle a Laing existian recla-
mos de demoras concurrentes, por lo que la sentencia introdujo una
combinacién de los enfoques de “causa dominante” y “reparto”. En
consecuencia, en este caso se establecio que, si no era posible determinar
el predominio del retraso, serfa aceptable dividir equitativamente la res-
ponsabilidad por el retraso entre las partes, dando solucién a una parte
del Reclamo Global, puesto que para la otra parte en donde se constaba

34

35

“Articulo 1326.- Concurrencia del dolo o culpa del acreedor

Si el hecho doloso o culposo del acreedor hubiese concurrido a ocasionar el dafio, el resarci-
miento se reducira segin su gravedad y la importancia de las consecuencias que de ¢l deriven”.
Revisar el numeral 3.5 de la presente investigacion.
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un reclamo de Disruption con impacto acumulativo se acepté la aplica-
cién de la Milla Medida.

4.4. Reclamos Globales provenientes de aceleraciones cons-
tructivas

Las aceleraciones constructivas también pueden producir posterior-
mente reclamos de indole global. A menudo, un cliente no acepta con-
ceder ampliaciones de plazo a la fecha de finalizacién, lo que obliga al
contratista a descifrar si debe considerar que el tiempo se acaba o si debe
acelerar sus obras y posteriormente reclamar.

Debido a que una ampliacién de plazo no otorgada de manera opor-
tuna —cuando realmente corresponda— no tiene ningun beneficio para
un contratista, los tribunales han estado dispuestos a aceptar que el in-
cumplimiento de esta obligacion implicita equivale a una instruccion de
aceleracion o “aceleracion constructiva’.

Aunque hay excepciones notables, el contratista generalmente debe
notificar que se debe una ampliacion del plazo y notificar nuevamente
que si esta tomando involuntariamente medidas de aceleracion como

condiciones previas para la recuperacion.

Las medidas de aceleraciéon pueden implicar costos directos senci-
llos, pero a menudo pueden traducirse en problemas de pérdida de pro-
ductividad dificiles de calcular. El asunto puede complicarse aun mas
cuando el analisis forense finalmente revela la existencia de un retraso
tanto excusable como no excusable al contratista antes de la aceleracion.

Todos estos elementos hacen que las disputas relacionadas con la
aceleracion constructiva se conviertan en Reclanzos Globales.
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Es relevante destacar que pueden existir otros tipos de Reclamos Glo-
bales que no estan listados anteriormente, puesto que este no es un lis-
tado Numerus clausus. Dependera de las caracteristicas de cada reclamo
para poder determinar si es que estamos frente a un Reclamo Global, para
lo cual es necesario considerar los elementos que lo constituyen™.

5. GLOBAL CLAIMSY EL PROBLEMA DE LA CAUSALIDAD EN EL
DERECHO CONTRACTUAL

LLa causalidad en temas de construccién es muy compleja. Es un hecho
curioso que, aunque los problemas de causalidad permean el derecho de
la construccion, esta es un area que a menudo apenas se considera o,
cuando se considera, no hay respuestas consistentes. Esta complejidad
es agravada por la infinidad de diferentes tipos de causas que ocasionan
reclamaciones en los proyectos de construcciéon. En noviembre de 2018,
HKA [una de las consultoras de construccion de servicios expertos y de
asesoramiento lideres en el mundo] public6 un informe de investigacion,
que encontrd que, desde 257 proyectos en disputa analizados, se identi-
ficaron la increible cantidad de 3,043 causas, con un promedio de siete
causas primarias y seis secundarias por proyecto”’.

Esto se dificulta en un Reclamo Global, puesto que en este tipo de
reclamos existe un problema particularmente grave con relacion a la cau-
salidad, consistente en demostrar que varios eventos [causas| han tenido
lugar y que han sido responsables de la pérdida compuesta reclamada.
Por lo que las partes que formulan y toman decisiones respecto a ese
tipo de reclamos deberan navegar por la diversa terminologia causal y
hacer la seleccién adecuada sobre la teorfa de la causalidad a aplicar.

Especificamente, la cuestién de la causalidad en los Reclanos Globales
radica en el estandar de carga probatoria aplicable. El reclamante tiene

36 Revisar acapite 2 de la presente investigacion.
37 Charlie Woodley, “Claims and dispute causation, a digital perspective”, HKA Consulting 2018,
p. 30.
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la carga de probar que mdltiples eventos [la mayorfa, pero quizas no to-
dos| que se han combinado de alguna manera, han causado uno o mas
efectos como resultado [retrasos y/o costos adicionales] al proyecto, que
pueden reclamarse de forma conjunta y no particularizada.

La cuestion realmente es conocer: jeudles son los aspectos que tendrianos
que considerar para probar el vinculo cansal entre el evento y efecto en un Reclamo
Global? Es razonable plantear esta cuestion, puesto que un estandar de-
masiado alto para un reclamante que si sufri6 los efectos generara ga-
nancias inesperadas e injustas para la parte que ocasiono el dafo, y un
estandar demasiado bajo tendra el efecto contrario, puesto que al recla-
mante podria reconocérsele impactos que no le corresponde.

En consecuencia, aunque ain no existe una teoria clara y contun-
dente de la causalidad para los Reclamos Globales en el derecho de la cons-
truccion, es imprescindible considerar las siguientes reglas especiales, al
momento de probar la causalidad en un Reclamo Global:

Regla 1: Establecer la causalidad factica y juridica

En la industria de la ingenierfa y la construccion, las diversas formas de
contratos estandarizados consideran el reparto de riesgos entre las partes
a menudo mediante el término “evento” o “causa” y cémo deben ser
gestionados. En la mayoria de los casos identificar el evento puede ser
mas complicado de lo que parece a primera vista y a menudo se malin-
terpreta en la ejecucion de un contrato de construccion.

Tal como lo determiné Lord Macfadyen en el caso de John Doyle
para que se puede efectuar un reclamo de construcciéon con éxito, la
parte reclamante debe probar por lo menos tres aspectos:

1. que el evento le da derecho a reclamar,

ii.  que ha ocurrida una pérdida debido al evento, y
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iii.  que ha habido un vinculo causal entre el evento y la pérdida.

En este sentido es imprescindible que el reclamante demuestre un

vinculo causal entre el evento y la pérdida sufrida. Ia causalidad pode-

mos comprendetla desde dos planos, uno fictico y otro juridico/legal.
Tal como lo sefala el profesor Gastén Fernandez:

Es importante sefialar que el andlisis de la relacion causal en sistemas del
common law, e inclusive en algunos sistemas del derecho continental,
abordan el problema comprendiendo tanto la causalidad material como la
cansalidad juridica, caando esta ultima en nuestra opinién, se refiere en
realidad a un juicio de imputacion, propio de la autorfa”®. [2019, 127] [Einfa-
sis agregado]

En la misma linea de pensamiento, Dean Suttling, establece la cau-
salidad en los contratos de construcciéon como:

Una alternativa a la causalidad legal es la causalidad factica, y esto se aplica a
que la prueba de causalidad sea menos sencilla. Como resultado, el de-
mandante deberd presentar todos los hechos que rodean el evento con detalle preciso
Y vincularlos entre si para demostrar una cadena de eventos que en iiltima instancia

conducen a que el incumplimiento incurra en dasios por parte del demandante

[.]

Al evaluar la causalidad, se deben establecer todos los hechos que rodean
un evento y eliminar todos aquellos w/ilizando la prueba "pero si', es decir,
el evento retardador aun habrfa ocurrido independientemente de si no

existieron®. [Enfasis agregado]

As{ también, Muhammad Imran, acierta en indicar que “[...] la cau-
salidad esta determinada por una légica sélida [una cuestion factica] y
reglas de interpretacion [una cuestion juridica]®.

38

39

40

Gastén Fernandez Cruz, Introduccion a la responsabilidad civil: lecciones universitarias, Lima, Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, 2019, p. 127.

Dean Suttling, “Causation in Construction”, C-Link, 2022, https://c-link.com/blog/causa-
tion-in-construction/ (consultada el 21 de noviembre de 2023).

Muhammad Imram Chaudhar, How cansation should be analysed in Construction Claims, Abu Dhabi,
HKA 2019, p. 1.
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Por un lado, en la causalidad material/factica, solo se analizan los
hechos reales que han causado el dafio, por lo que la cuestion en disputa
se analiza en funcién a los hechos suscitados y no a la interpretacion
juridica ni al derecho para encontrar la imputacion, en este sentido es
conocido como una “Cuestién de hecho” libre de valoraciones norma-
tivas. Como lo expone Carlos Calvo:

[...] mientras el analisis de la cansalidad es enzinentemente fisico o material |...],
la imputacioén objetiva consiste —segun afirma Forchielli— en brindar
criterios que permitan guiar correctamente el proceso de valoracion normativa
ponderacion entre las distintas causas o riesgos concurrentes, a fin de poder atribuir
objetivamente las consecuencias nocivas del hecho dafioso al posible
responsable. Asi, mientras la decision sobre la existencia o no de relacion de
causalidad es una cuestion de becho, libre de valoraciones especificamente norma-
tivas [Pantale6n Prieto], la fase de imputacion objetiva que consiste en
determinar cudles de todos los hechos precedentes ligados y causalmente
[fisicamente] a la conducta del responsable pueden ponerse a su cargo y
cuiles no [Infante Ruiz]*!. [Calvo 217, 760] [Enfasis agregado]

De otro lado, la causalidad juridica/legal mas conocida como nexo
causal, es un elemento del juicio de responsabilidad, tal como sefiala Ro-
jas-Quifiones y Mojica-Restrepo:

La causalidad no es mas que “el enlace material entre un hecho antece-
dente y un resultado [dafio], conocido en la doctrina como Gmputabilidad
0 atribuibilidad objetiva’, ‘imputatio facti o vinculo material” que, por lo
demas, en su condicion de elemento axioldgico de la responsabilidad civil, tiene
la funcién de dar respuesta a dos preguntas estructurales: jquién debe res-
ponder? y shasta dinde debe responder*?. [Quifiones y Restrepo 2014, 1906]
[Enfasis agregado]

Podemos decir que la causalidad juridica es la interpretacion legal de
la conexidn factica establecida por la causalidad material. No basta solo

41
42

Carlos Calvo Costa, Derecho de las obligaciones, Buenos Aires, Hammurabi 2017, p. 760.
Rojas-Quifiones y Mojica-Restrepo, “De la causalidad adecuada a la imputacién objetiva”, Bo-
gota, julio-diciembre, 2014, p. 196.
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con demostrar que algo sucedio; es necesario determinar si, bajo las nor-
mas contractuales o legales aplicables, dicho evento genera responsabi-
lidad o da derecho a un reclamo. La causalidad juridica analiza si el
evento es imputable o relevante para el sistema juridico y si el contratista
tiene derecho a una indemnizacién por el impacto en plazo y costo. En
esencia, responde a la siguiente pregunta: ;Puede este evento generar
responsabilidad o derechos juridicos, como el resarcimiento por el im-
pacto en costo y plazo sufrido, bajo el marco legal o contractual vigente?

Asimismo, la “relacion causal” desde un plano juridico, es entendida
como el nexo existente entre el hecho determinante del dafio [evento
danoso]| y el dafio propiamente dicho. Este tipo de relacion causal es
importante porque nos permitira determinar dos aspectos principales:

a) Entre una serie de hechos, susceptibles de ser considerados he-
chos determinantes del dafio, cual es aquel que lo ocasiond

[causa]; ¥
b) Entre una serie de dafios cudles mereceran ser resarcidos.

Para tal proposito sera fundamental el uso del “criterio de determi-
nacioén” adoptado por la teorfa sobre la Relaciéon Causal asumida por
nuestro Codigo Civil peruano de 1984%.

Por tanto, la causalidad juridica no puede aplicarse independiente-
mente de la causalidad factica®. Un reclamante debe comprender los
hechos que rodean el dafio y establecer la causalidad dependiendo de si
en el contrato o en la legislacién aplicable se encuentran estipulados, a
fin de que superen la prueba de causalidad.

4 Beltran Pacheco, “Estudios de la Relacién Causal en la Responsabilidad Civil”, Derecho y So-
ciedad, N° 23, 2004, p. 260.

4  Documento de SCL “Causalidad factica y juridica en el derecho de la construccién e infraes-
tructura: un tema espinoso” por Nicholas Baatz QC, noviembre de 2016, 1.
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Causalidad factica: Cuestion de hecho
Causalidad juridica: Criterios de determinacién de la causalidad
(La cansalidad factica no puede aplicarse de manera independiente de la juridica, ni viceversa)

Pl o

Vinculo causal

4

Evento

Dano

Figura 1: Establecimiento de vinculo causal entre evento y dafio.
Fuente: Elaboracién propia

Un claro ejemplo de cémo la causalidad factica y la juridica se apli-
can conjuntamente para identificar las causas adecuadas y efectivas del
dano, es aquella situaciéon en la que un contratista incurre en retraso en
la construccién de una estructura de acero debido a la adquisicion tardia
de los perfiles de acero, la cual a su vez fue provocada por un retraso en
la finalizacion del disefo. El disefio de la estructura de acero se retrasd,
debido a que los planos, los cuales habian sido aprobados previamente
por el Cliente, fueron rechazados por el fabricante de acero por presen-
tar defectos y omisiones, por lo que tuvieron que ser nuevamente elabo-
rados.

En principio, pareciera que el cliente no actué de acuerdo con su
obligacion contractual de revisar adecuadamente el disefio para su apro-
bacion, lo que generd que el fabricante rechazara los planos en una etapa
posterior, y que el redisefio de los planos produjera su finalizacion tardia
y que consecuentemente la construccion se retrasara.

Sin embargo, en el analisis contractual se encontré que, a pesar de
la aprobacion del cliente de los planos de disefio, los términos del con-
trato eran explicitos al indicar que cualquier aprobacion del cliente no
eximia la responsabilidad del contratista de garantizar que el disefio fuera
correcto y que el cliente no tenfa ninguna obligacién contractual de ga-
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rantizar la eficacia de disefio, siendo el contratista responsable de cual-
quier disefio defectuoso y su impacto en el cronograma. Por tanto, el
evento y sus consecuencias fueron —en este ejemplo— de responsabi-
lidad del contratista, a pesar de que el cliente hubiese aprobado los pla-
nos de diseflo, que finalmente fueron incorrectos.

Lo mismo ocurre si, en un proyecto de construccion de un edificio
de gran altura, el estudio geotécnico realizado por el cliente indica la
presencia de suelo arcilloso compacto hasta una profundidad de 10 me-
tros. Sin embargo, al iniciar las excavaciones para la cimentacion, el con-
tratista descubre que, a partir de los 6 metros, el suelo presenta una ma-
yor presencia de material arenoso con menor capacidad portante de la
prevista.

Ante esta condicion, el contratista se ve obligado a modificar el mé-
todo constructivo, reforzar la cimentacion con pilotes adicionales y uti-
lizar un tipo de concreto de mayor resistencia. Estas modificaciones ge-
neran un incremento en los costos de materiales y mano de obra, ademas
de una extension del plazo de ejecucion debido al redisenio y los trabajos
adicionales requeridos.

No obstante, el contrato estipula expresamente que el contratista
asume todos los riesgos y costos derivados de condiciones imprevisibles
del suelo. Por lo tanto, aunque existe una conexioén de causalidad factica
(el cambio en el tipo de suelo ocasiond sobrecostos y retrasos), no hay
causalidad juridica, ya que el marco contractual no permite al contratista
reclamar compensacion econdémica ni ampliacion de plazo por este mo-
tivo.

Los ejemplos anteriores ilustran cémo la interaccion entre eventos,
derechos y obligaciones contractuales y legales pueden cambiar las con-
secuencias percibidas a través de las relaciones causales. Es decir, la apli-
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cacion conjunta de la causalidad factica y juridica determina el reconoci-
miento de un evento dentro del marco contractual en el que se ejecuta
un proyecto.

Regla 2: Elegir y aplicar el criterio de determinacién recogido en
la teoria causal mas apropiada para los Reclamos Globales

Para probar la causalidad, sera fundamental la eleccion del criterio de
determinacion recogido en la teorfa de la relaciéon causal a aplicar. De
esta manera, es importante saber identificar y seleccionar la teorfa causal
mas apropiada por las consecuencias juridicas que esta genera al adop-
tarla.

Dentro de las teorias de la relacion causal tenemos a las teorfas ge-
neralizadoras y las individualizadoras. Sin embargo, ya que las teorfas de
la relacién causal provienen de un esquema del derecho civil continental,
es imprescindible que su aplicacién vaya acorde con las reglas especiales
de la causalidad para los Reclamos Globales desarrollados a nivel interna-
cional, tal y como se desarrolla a continuacion:

i.  Las teorias generalizadoras y la causalidad en los Reclamos
Globales

Las teorfas generalizadoras o de “equivalencia de condiciones” son las
teorfas que generalizan la causa. Con la teorfa generalizadora o de “equi-
valencia de condiciones” —expuesta por Von Buri en 1860 y dominante
a partir de 1885—; se rechaza las diferencias entre los antecedentes del
resultado y los considera a todos equivalentes en su produccion, es decir,
conditio sine qua non “condicion sin la cual no”.

Para la teotia conditio sine gua non cada condicion es causa de todas
las consecuencias, puesto que si se elimina a una el resultado no ha de
existir. Ubica a todos los antecedentes en un mismo plano, sea cual fuere
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su importancia causal; por ende, conduce a hacer responsable al agente
de las consecuencias de sus actos.

Para Stuart Mill, “el enunciado de la causa es incompleto si de un
modo u otro no introducimos en él todas las condiciones”, de alli que
“la suma total de las fuerzas que han intervenido de algiin modo en la
produccion del fenémeno debe ser considerada como causa de este fe-

némeno”®.

Ahora bien, podriamos sefialar que los Reclamos Globales guardan si-
militud con esta teorfa causal, puesto que en este tipo de reclamaciones
existen multiples eventos que interactian de manera muy compleja, los
cuales —todos de manera indistinta— ocasionan como consecuencia el
dano global o compuesto. Por lo cual la inica manera de entender el
impacto generado es leyendo de modo conjunto todas las diversas cau-
sas efectivas que estan integradas y que producen ese dafo.

Una regla especial de la causalidad en los Reclamos Globales que
guarda relacién con esta teorfa y que actia como un filtro dentro de la
logica de la conditio sine qua non (“‘condicién sin la cual no”) es la apli-
cacion del enfoque de la prueba “but for” o “de no haber sido por”.
Ambas consideran que varias causas pueden contribuir al resultado y
que, si alguna de ellas faltara, el dafio no se produciria, es decir, la elimi-
nacion de una causa elimina el resultado. Sin embargo, esta tltima, tiene
la peculiaridad que ademas de identificar la multiplicidad de causas, tam-
bién depura aquellas que no originan el dafio.

La conditio sine qua non considera todas las condiciones que contribu-
yeron al dafio como equivalentes, sin diferenciacién. Por su lado, la
prueba “but for” introduce un filtro para separar causas efectivas de las
irrelevantes, eliminando aquellas que no contribuyeron materialmente al
dano.

45

John Stuart Mill, A System of Logic, 7a. ed., 1835, p. 379.
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Este enfoque busca separar o eliminar hechos irrelevantes o que no
son de responsabilidad del demandado y que por tanto no constituyen
causas del dafio y de esta manera limpia el Reclamo Global y permite solo
tener eventos que constituyen causas directas del dafio y que no pueden
separarse de ninguna manera.

La prueba de causalidad “buz for” o contra factica opera a través de
tres pasos; en primer lugar, identificar los hechos reales que de no haber
ocurrido el dafio no se habria producido; en segundo lugar, utilizar el
sentido comun para identificar otras conexiones causales no identifica-
das en el primer paso; y en tercer lugar, reducir al minimo los factores
causales. La prueba “but for” es mas comun en sistemas de common law,
donde se aplica con mas rigor para evitar una extension excesiva de la
responsabilidad.

La prueba “de no haber sido por” es necesaria para demostrar que,
de no haber sido por el evento notificado, el demandante no habria su-
frido el dafio objeto del reclamo. Esta es una prueba logica y debe usarse
con cuidado si hay més eventos contributivos que estan involucrados®,
puesto que esta prueba puede fallar en escenarios con multiples causas
concurrentes, ya que, si cada causa por separado no es suficiente para
producir el dafio (pero juntas si lo son), la prueba podria concluir erré-
neamente que ninguna de ellas fue determinante.

Por esta razén, en los Reclanos Globales, la prueba “but for” debe com-
plementarse con otros enfoques, como el de equilibrio de probabilidades
y el de la causa dominante, los cuales se desarrollaran mas adelante en la
presente investigacion, con el fin de determinar qué causas fueron real-
mente efectivas o predominantes en la produccién del dafio reclamado.
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ii.  Las teorias individualizadoras y la causalidad de los Recla-
mos Globales

De otro lado, tenemos a las teorfas individualizadoras que buscan indi-
vidualizar la causa del dafio. Dentro de estas teorfas tenemos a la teorfa
de la causa adecuada, la teorfa de la causa preponderante, la teoria de la
causa eficiente y la teotfa de la causa proxima®’.

e La teoria de la causalidad adecuada y la aplicacion del
equilibrio de probabilidades

Santos Ballesteros J. afirma que la tesis de la causalidad adecuada
hunde sus raices en la condictio sine gua non al dar relevancia a una de las
condictios del caso concreto, por cuanto se trata, mediante un proceso
de abstraccion, de establecer si en un plano de probabilidad, alguna de
ellas tiene idoneidad de producir el resultado, juicio de responsabilidad
que responde al devenir que normalmente sefiala la experiencia®.

El Cédigo Civil peruano regula la teorfa de la causalidad adecuada,
estableciendo que se necesita de una causalidad adecuada entre el hecho
y el dafio producido, para lo cual es necesario preguntarnos qué causas
normalmente producen el resultado dafioso; es decir, se trata de saber
cual es la causa dentro de la universalidad de causas que conduce usual-
mente al resultado dafioso®, ello tomando en cuenta su razonabilidad y

regularidad.

Con relacion a la causalidad adecuada, consideramos que esta teoria
no afecta la causalidad de los Reclamos Globales, ya que al igual que al
ejercicio que se realiza para determinar la causalidad adecuada, se realiza

47
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similarmente, para los Reclamos Globales el examen de causalidad a través
de un proceso de abstraccion, el cual tiene que pasar por un juicio de
“Equilibrio de probabilidades™ para encontrar cuales son las causas id6-
neas que normalmente y con cierta regularidad ocasionarfan el dafio in-
tegral.

Es decir, en un Reclano Global un reclamante debe examinar los he-
chos presentados y decidir qué sucedi6 probablemente mediante el equi-
librio de probabilidades™. Respecto al equilibrio de probabilidades, el
Baron Nicholls de Birkenhead, ex Lord de Apelacion en Ordinario, en
el caso In re H and others [Minors] [A. P.] defini6 el estandar de equilibrio
de probabilidad de la siguiente manera:

El estandar de equilibrio de probabilidad significa que un tribunal esta
satisfecho de que ocurrié un evento si considera que, segiin las pruebas,

la ocurrencia del evento era mds probable que improbable |...]>.

Teniendo ello en cuenta, Stephen Davies expone que “si un juez
concluye que hay un 50 % de probabilidades de que el caso del deman-
dante sea correcto, entonces el demandante perdera. Por el contrario, si
el juez concluye que hay un 51 % de probabilidades de que el caso del

29552

demandante sea correcto, entonces el demandante ganard”™™”.

En este sentido, el reclamante debe probar y convencer a la persona
encargada de resolver el reclamo, de que fue mas probable que impro-
bable que los multiples eventos hayan ocasionado la pérdida global o
compuesta.
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Para ello es necesario probar los eventos que produjeron el dafio,
asf como demostrar que estas no fueron de responsabilidad de la parte
que reclama, para ello es importante realizar la debida sustentacién con
los registros contemporaneos respectivos. Asimismo, es necesario eva-
luar las caracteristicas de las causas que originaron el dafio, para deter-
minar —si por su naturaleza— normalmente, y segun las reglas de arte
y de la experiencia, han tenido la idoneidad de generar un dafo global.

Es importante precisar que a pesar de que el examen de “Equilibrio
de probabilidades” para determinar la causalidad adecuada, es aplicable
también a los Reclamos Globales, en este tipo de reclamos el resultado que
se obtendra de este examen, no se sera una sola causa adecuada, sino
dos o mas causas idéneas que produciran el efecto integral dificil de dis-

gregar.

e La teoria de la causa preponderante y su relaciéon con el
enfoque de la causa dominante para los Reclamos Globa-
les

La teorfa de la causa preponderante toma un criterio «cualitativo» para
establecer cual es el hecho determinante del dafio, estableciéndose que
es aquel que en mayor medida haya contribuido a la produccién del re-
sultado dafioso.

Esta teoria se podtia asimilar a la aplicacién del enfoque de la causa
dominante el cual, a través del predominio de la causa, es utilizado como
una prueba previa que ayuda a comprobar si realmente estamos ante una
multiplicidad de causas todas efectivas del retraso. Es importante aclarar
que este enfoque aplica solo para reclamaciones de demora, mas no de
costos.
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La causa dominante en el ambito de la construccion debera ser en-
tendido como aquel evento que le esté causando al Gerente del Pro-
yecto, un motivo de preocupacion y que puede traer como consecuencia
un efecto retardador critico en la finalizacion de las obras.

Furst y Ramsey afirmaron que el enfoque de causa dominante fue
apoyado en el caso John Doyle, en donde Lord Macfadyen sostuvo que se
puede establecer responsabilidad si se dice que un evento es la causa de
una perdida, independientemente de la contribucién que otros eventos
podrian haber hecho a esa pérdida™.

Tal como lo sefiala Lord Osborne en la apelacion de City Inn, e
influenciado por Lord Macfadyen: “Si una causa dominante puede iden-
tificarse como la causa de algin retraso particular en la finalizaciéon de
las obras, se dara efecto a ello dejando de lado cualquier causa o causas
que no son materiales. Dependiendo de si la causa dominante es o no

un hecho relevante, la pretension de prorroga del plazo prosperard”™™.

En ese sentido, pueden existir dos eventos que estén retrasando al
mismo tiempo las obras, por ejemplo, puede ser la entrega y montaje de
las manijas de las puertas internas, y el otro sera el diseflo, fabricacién y
montaje de las manijas externas. Si bien, ambos acontecimientos podran
retrasar la obra, probablemente para el director del proyecto habra un
evento que le genere mayor preocupacion. Bajo esa linea, puede ser que
las manijas internas puedan ser suministrados por un proveedor alterna-
tivo, es decir, este retraso podria ser mitigado, pero, es probable que la
instalacion del revestimiento exterior requiera de coordinacion de disefio
y fabricacion, cronograma de fabricacion, entrega, transporte, montaje,
etc. Como se observa, la causa dominante de retraso en el proyecto es el
retraso potencial®.

53 Stephen Furst QC y Sir Vivian Ramsey, Keating on Construction Contracts, Op. cit., pp. 27-28.
5 City Inn Limited v. Shepherd Construction Limited [2010], 42.
5 John Hughes, Global Claims in Engineering and Construction Projects, Op. cit., pp. 212-213.
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Ahora bien, en Escocia, cuando existen causas contrapuestas, que
pueden formar parte de un Reclamo Global o de otro tipo, si una causa
puede identificarse como dominante entonces sera considerada como la
causa operativa, por lo que no tendremos multiples causas efectivas. Por
el contrario, si no se puede establecer una causa dominante, entonces
podremos sefialar que estamos ante una diversidad de causas que son
efectivas, las cuales posteriormente pueden ser objeto de reparticiéon o
distribucion entre causas y eventos. Si la causa no puede ser repartida,
entonces el reclamo no prosperara.

A esto se le conoce como el enfoque del prorrateo. Este enfoque es
apoyado en el caso John Doyle donde se sefiala que el prorrateo sera apro-
piado en un caso donde las causas de la pérdida sean verdaderamente
concurrentes, es decir, que ambas operen juntas al mismo tiempo para
generar una sola consecuencia™.

Por otra parte, en Inglaterra, para el caso City Inn v. Shepherd Cons-
truction Litd se indico que solo si una causa dominante no puede ser iden-
tificado, deberfa aplicarse la prueba menos restrictiva de Malmaison para
generar un derecho a compensacion®’. Este enfoque permite que el con-
tratista tenga derecho a obtener una extension del plazo, por mas que la
solicitud de este contratista no se base en un retraso de causa dominante.
Bastara con que se presente un retraso en un evento relevante para que
pueda ser considerado como causal suficiente para la obtenciéon de una
ampliacion de plazo™.

Los tribunales ingleses tienen como primer ejercicio, considerar si
las causas y sus efectos sobre la pérdida compuesta pueden separarse. Si
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esto no es posible, el enfoque de Malmaison busca conceder una pro-

rroga, pero los costos seran desestimados.

e Aplicacion de la teoria de la causa proxima a los Reclamos
Globales

Segun esta teoria, de acuerdo con el profesor Juan Espinoza, se llama
causa solamente a “aquellas de las diversas condiciones necesarias de un
resultado que se halla temporalmente mas préxima a este; las otras son

simplemente condiciones””.

Esta teorfa es asumida en el articulo 1321 del Cédigo Civil peruano
que indica:

Articulo 1321.- Queda sujeto a la indemnizacién de dafios y perjuicio
quien no ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa

leve.

El resarcimiento por la inejecucion de la obligacion o por su cumpli-
miento parcial, tardio o defectuoso, comprende tanto el dafio emergente
como el lucro cesante, en cuanto sean consecuencia inmediata y directa de tal

inejecucion [....] [Enfasis agregado]

En consecuencia, conforme con esta teoria recogida en el articulo
1321 del Codigo Civil peruano el dafio es resarcible en la medida que sea

consecuencia inmediata y directa de la inejecucion.

Esta teorfa puede ser aplicada a los Reclamos Globales centrados en la
cuestion de plazo, asi como para los Reclamos Globales entrelazados con demoras
concurrentes, cuyos diversos sucesos de retraso —ya sea por parte del
cliente o del contratista— ocurren paralelamente en un mismo periodo
de tiempo o en cortos intervalos de tiempo generando un dafo com-
puesto. En estos casos, no seria posible considerar solo un evento como

59 Juan Espinoza Espinoza, Derecho de la responsabilidad civil, 9* edicién, Lima, Ed. Instituto Pacifico
2019, pp. 357-358.



DERECHO INTERNACIONAL DE LA CONSTRUCCION 383

el mas proximo y directo, sino que todos aquellos sucesos pueden ser
inmediatos y directos dentro del mismo impacto global.

Sin embargo, no sucede lo mismo, con el tipo de Reclamo Global de
Disruption con efecto acumnlativo, puesto que podria requerir una reinterpre-
tacion. A primera vista, eventos que ocurrieron al inicio de la obra y que
generan un impacto final podrian no ser considerados resarcibles bajo
esta teorfa, ya que la causa mas proxima al dano podria identificarse en
los ultimos eventos de la cadena.

No obstante, debemos considerar que la aplicacion de esta teorfa no
puede ser ajena del funcionamiento de la obra. Aunque el dafio pueda
originarse con los primeros eventos, su impacto podria prolongarse y
amplificarse a lo largo del tiempo, generando un efecto en cadena y en-
trelazandose con otros factores hasta generar un efecto acumulativo. Por
lo tanto, en los Reclamos Globales de Disruption con efecto acumulativo, no se
trata de eventos independientes sino de una causa —conformada a su
vez por multiples causas— prolongada en el tiempo, que se va intensifi-
cando a medida que nuevos eventos se suman al proceso constructivo.
Este caracter acumulativo es precisamente lo que los distingue y justifica
su tratamiento diferenciado dentro del analisis de causalidad.

Para mayor ilustracion Hechenberg proporciona el siguiente ejem-

plo respecto al tema en cuestion:

[...] les pido que se imaginen construir con naipes una casa de 4 0 5 pisos. Si jalo
una carta del primer piso, toda la bonita casa colapsa. Pregunto nueva-
mente “:Consideran que el colapso de toda la casa haya sido e/ efecto directo

¢ inmediato_de que yo haya jalado uno de los naipes inferiores?”

Todos dicen que si. Entonces les pido que se imaginen que hubiéramos
gravado el colapso de la casa con una camara de alta velocidad. Si repro-
ducimos la grabacion en camara lenta, podriamos observar cdmo al jalar el
primer naipe inferior, el gue se apoyaba en é/ queda inestable y se cae. Esto hace
caer el naipe que constituy6 el techo encima de los naipes ahora faltantes,

lo cual a su vez hace caer los naipes de encima, hasta que naipe por naipe
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quedan todos inestables y caen por gravedad buscando colocarse sobre
la superficie de la mesa. A la velocidad de la camara lenta quizds ya no se
ve el efecto tan directo e inmediato como se veia en tiempo real. Surge la pregunta
valida: “eEn caso de efectos en cadena puede ser que la interpretacion de que
un efecto sea directo e inmediato dependa de si estamos bablando de milisegundos,

segundos o minutos?®.

Es decir, que en los Reclamos Globales de Disrupcion con efecto acummnlativo
el dafo final podria vincularse directamente con todos los eventos en
cadena, independientemente de si ocurrieron al inicio o al final. En estos
casos, la aplicacion tradicional de la teorfa de la causa proxima podria
requerir ajustes para reflejar la realidad de los impactos acumulativos en
la ejecucion de proyectos de construccion.

Por lo tanto, en lugar de identificar una sola causa proxima, podria
argumentarse que el conjunto de eventos interrelacionados conforma
una serie de causas inmediatas y directas, cuya sumatoria da origen al
dano integral reclamado. En estos escenarios, no se trata de encontrar
un evento unico que determine la causalidad, sino de reconocer que el
dano es producto de una acumulacién progresiva de condiciones que en
conjunto constituyen la causa efectiva del impacto sufrido.

Regla 3: Probar la causalidad material como cuestion de hecho

Es crucial reconocer en el contexto de la clasificacion de los dafos la
perspectiva de una doble causalidad que esta presente en todos los as-
pectos del fenémeno de los dafios. Sobre el particular, Fernandez Cruz
G. sefiala:

Existe siempre un primer nivel o nexo de causalidad, que es propiamente 7a-
terial, que une el hecho generador con el daiio como resultado. Este dafio, como
resultado, es el que se denomina “dafio evento”, que es siempre una conse-

cuencia material del hecho dasioso. Empero existe un segundo nivel o nexo de
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causalidad, que retrata los efectos econémicos negativos que ha produ-
cido el dafio evento, y que es también un nexo de causalidad factica, pero
puramente econdmica: el dafio evento produce efectos patrimoniales perju-

diciales para la victima, lo que se conoce como “dafio consecuencia®l.

Bajo esta perspectiva, el primer nivel de causalidad es la causalidad
material que une el hecho generador con el dafio evento y responde a la
pregunta: (Qué dafio evento provoco el hecho generador? Este dafio
evento siempre sera una consecuencia material del hecho dafioso.

El segundo nivel de causalidad se denomina causalidad econé-
mica que retrata los efectos econémicos negativos, es decir es la cuan-
tificacion del dafio evento, puramente econémica.

Causalidad material Causalidad economica

o Pate oy O
generador evento consecuencia
[salvo los casos de atribucion legal]

Figura N° 2: Doble causalidad. Fuente: Gaston Fernandez 2019

La causalidad material como cuestién de hecho para los Reclanos
Globales se desarrollé en el caso Story Parchment Co, 282 Estados Unidos
555, 51 S Ct 248 en el cual se indicd “es cierto que existe una incerti-
dumbre sobre el alcance de los dafios, pero no habia incertidumbre con
relacion al dasio-hecho; y hay una clara distincion entre la prueba necesaria para
comprobar el hecho de que el reclamante habia sufrido algiin dasio, y la prueba nece-

saria que permita fijar la cantidad’®.

Esta posicion es reconfirmada en el caso Walter Lily, en el cual se
establecié que los Reclamos Globales por pérdidas y gastos relacionados

oL Gaston Fernandez Cruz, Introduccion a la responsabilidad civil: lecciones universitarias, Op. cit., pp. 101-

102.
02 John Hughes, Global Claims in Engineering and Construction Projects, Op. cit., p. 245.
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con demoras o disrupciones deben demostrarse como una cuestion de
hecho. Por lo tanto, el contratista tiene que demostrar, en un balance de
probabilidades, que, en primer lugar, ocurrieron hechos que le dan dere-
cho a pérdidas y gastos, en segundo lugar, que esos hechos cansaron demoras
v/ o disrupcionesy, en tercer Ingar, que dichas demoras o disrupciones le pro-

vocaron pérdidas y /o gasto [0 pérdida y dafio, seglin sea el caso]”®.

Por tanto, en un Reclamo Global el reclamante debe probar indubita-
blemente la causalidad material, sustentando que las diferentes causas en
su conjunto han originaron el dafio evento como consecuencia material
del hecho dafioso, es decir como una cuestion de hecho, con la aplica-
cién del equilibrio de probabilidades.

Regla 4: Inferir la casualidad econ6émica con la aplicacion de la
regla del sentido comun

Tal como indica John Hughes, en una reclamacién por prorroga de
plazo y/o compensacién monetatia que puede ser de naturaleza global,
generalmente no es la existencia de los hechos los que estan en disputa,
puesto que los registros del sitio estan normalmente disponibles para
demostrar que tales eventos existieron, por ejemplo, entrega tardia del
disefio, dafios al equipo, retrasos en los andamios y/o estructuras de
acero adicionales estos seran registrados en registros diarios del sitio,
fotografias, registros de subcontratos, informes de progreso y proyectos
horarios. Es mas comun que la disputa se centre en si los hechos causaron el

retraso o no del proyecto o hizo que el reclamante incurriera en costos adicionales™.

Por consiguiente, ademas de probar la causalidad material, también
se debera inferir la causalidad econémica. De modo que, para superar la
probanza de la causalidad econémica en un Reclamo Global, es necesario
aplicar la regla del sentido comun la cual nos permitirda cumplir con el
estandar probatorio de un Recamo Global y demostrar la existencia de un

03 Walter Lilly & Company Limited v. Giles Patrick Cyril Mackay [2012], parrafo 486.
o4 John Hughes, Global Claims in Engineering and Construction Projects, Op. cit., p. 41.
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vinculo causal entre la serie de hechos suscitados y dafio consecuencia
que es integral.

En este orden de ideas, en el caso australiano Jobn Holland, Byrne ]
SOStuvo que:

Cualquier cuestion sobre el vinculo causal debe examinarse de manera
pragmatica. Cuando la pérdida es causada por un incumplimiento de
contrato, la causalidad a los efectos de una reclamacién por dafios y per-
juicios debe determinarse mediante la aplicacion del sentido comiin a los

principios ldgicos de cansalidad®.

La aplicacion del sentido comun ha sido seleccionada como la regla
mas adecuada para la probanza de la causalidad econémica en los Rec/a-
mos Globales. Los tribunales internacionales han dictaminado que la cau-
salidad debe abordarse con “sentido comuin” sin un “analisis demasiado
microscopico”®. En efecto, la prueba del sentido comun es lo que una
persona informada en la industria de la construcciéon [no el hombre de
la calle] tomarfa como causalidad sin un analisis demasiado microscopico
sino desde una perspectiva amplia.

Lord Macfadyen en el caso Doyle indica que si todos los hechos de
los cuales el demandado es legalmente responsable, no es necesario in-
sistir en la prueba de que el dafio ha sido causado por cada hecho, bas-

tara que el reclamante afirme y pruebe que ha sufrido una pérdida glo-
bal””.

En otras palabras aplicar el sentido comun para probar la causalidad
de los Reclamos Globales, genera la obligacion del reclamante en términos
del nivel de evidencia para respaldar su reclamo, permitir que el evalua-
dor se forme una opinién de que “se ha incurrido en pérdidas y/o gastos

05 Justice Byrne, “Total Costs and Global Claims”, Building and Construction Law Journal, 1995, p.
397.

% Geofrey Smith y Archie Reeve. “The evolution of Global Claims and John Doyle Construction
Limited v Laing Managemente [Scotland] limited”, 213.

7 John Doyle Construction 1td. v. Iaing Management, parrafo 35.
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directos o es probable que se incurra [...] debido a que el progreso re-
gular de las Obras se ha visto materialmente afectada y que no incluye,

necesariamente, toda la informacién contable que pueda respaldar dicho
detalle”®.

En esta misma linea, segun la sentencia del caso Walter Lily, no existe
ningun requisito para que el reclamante proporcione todos los detalles
imaginables, y debe tenerse en cuenta que el “El arquitecto y el inspector
no son ajenos al proyecto al considerar lo que se les debe proporcio-

nar’®.

Eljuez Akenhead en el caso London Borough of Merton v. Ieach™’sugiri6
de manera importante que puede ser valido utilizar tarifas contractuales
para representar la pérdida [si no los gastos| en un Redamo Global de
compensacioén econémica. Esto es importante porque a menudo el ad-
ministrador de contrato insistira en cuentas detalladas, que demuestren
la pérdida real, en lugar de permitir al contratista la oportunidad de adop-
tar tarifas pre acordadas que normalmente se detallan en una lista de
cantidades o en un programa de tarifas’".

Los tribunales a través de la aplicacion del sentido comun buscan
determinar si se genera “el nivel de confianza” para proceder a determi-
nar algun tipo de indemnizacion basandose en la preponderancia de la
evidencia. Generar “el grado de creencia o confianza” del investigador
en la verdad de una pretension en disputa o, mas ampliamente, de una
hipétesis factica después de haber examinado y sopesado la evidencia’™.

Si el adjudicador o el tribunal considera que las pruebas aportadas
son lo suficientemente persuasivas para llegar a una conclusion positiva,
entonces el reclamante habra cumplido con la carga de la prueba de la

68
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P & O Developments Ltd v. Guy's & St Thomas' National Health Service Trust, 43.
Walter Lilly & Company Limited v. Giles Patrick Cyril Mackay |2012], parrafo 486.
London Borough of Merton v. Hugh Stantey Leach [1985], 68.

John Hughes, Global Claims in Engineering and Construction Projects, Op. cit., p. 44.
Ho Hock Lai, A philosophy of Evidence Law: Justice in the Search for Truth, 2008, p. 2.
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causalidad y se la considerara probada. Aunque no se especifican ningun
estandar especifico de persuasion se requiere que el juez tenga una con-
viccion —una creencia— sobre la verdad de los hechos en cuestion.

Por lo tanto, la aplicacién de la prueba del sentido comun tiene mé-
rito para cumplir con la probanza de la causalidad en un Recamo Global
y es coherente con la aplicacion de los métodos que pueden aplicarse en
situaciones en las que un Reclamo Global demuestra tener algunas fallas
con respecto a la prueba de la cuantificacion.

6. PROBANZA DE LA PERDIDA QUE SE DERIVA DE UN RECLAMO
GLOBAL

Lord Macfadyen y Akenhead | coincidieron en que son [3] tres condi-
ciones previas las necesarias para que un reclamo de construcciéon ya sea

presentado a nivel global o no, tenga éxito, las cuales son:

1. Que un evento exista, y que el efecto del evento sea de responsa-

bilidad del demandado en el contrato;

. Que, el reclamante haya experimentado realmente una pérdida,
y/o retraso y/o disruption;

iii.  Que el reclamante puede persuadir con éxito al tribunal de que
existe un vinculo causal entre el evento y la pérdida, y/o retraso
y/o distuption sufrida por aquel.

Entonces, vale la pena plantearnos las siguientes cuestiones: squé
sucede en las circunstancias en las que, los tribunales estan satisfechos
de que el reclamante ha demostrado con éxito que se han cumplido los
literales 1] al iii] anteriores y, en consecuencia, debe cuantificar la pérdida,
¢Se debe calcular la cuantificacion de la pérdida con un simple calculo
matematico o que métodos deberfa emplearse? Dicho de otra manera,
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esta ¢Un tribunal liberado de todo principio juridico a la hora de deter-
minar el dafio o pérdida que debe resarcirse?

Respecto a las interrogantes efectuadas anteriormente, Carnell nos
comenta:

[...] La cuestiéon puede probarse de la siguiente manera: si se dan cir-
cunstancias en las que los retrasos han sido causados por una serie de
acontecimientos, todos los cuales dan lugar a un derecho a prorrogas de
plazo, y a pérdidas y gastos, y i no se discute que estas cuestiones causaron
acumulativamente el retraso reclamado, no tiene sentido tratar de aislar el
efecto componente de cada retraso, sino gue las partes deben pasar a considerar

las consecnencias financieras del retraso™. [Enfasis agregado]

Respecto a la probanza de las pérdidas totales, existen algunos mé-
todos basados en una valoracién equitativa y que permiten obtener los
dafios estimables del Reclamo Global.

Asi, tenemos al “Método del enfoque global” el cual es aplicable a
los Reclamos Globales [TCM, por sus siglas en inglés]. Una explicacion
clara respecto al funcionamiento de este método, lo podemos encontrar
en el caso Hewit/* en donde el juez McFadden fue bastante explicito en
indicar como funciona este método basado en cuatro [4] aspectos prin-
cipales:

1. El primer aspecto, es que este método es solamente utilizado cuando
no existe mejor método para probar los costos totales, tales como
la milla medida para los casos de disruption, o los enfoques para
el tratamiento de demoras concurrentes”™ cuando se encuentran

3 Carnell, Causation and Delay in Construction Disputes, Op. cit., p. 133.

7+ Hewitt Contracting Co, ENGBCA [1983]

> Los tribunales ingleses en un Reclamo Global, al decidir sobre la cuantificacién de plazo no rea-
lizara un ejercicio de prorrateo entre los acontecimientos reclamados y las pérdidas asociadas
donde las causas de los demandantes y demandados son concurrentes por el contrario aplicara
la técnica de Malmaison. No estd claro si lo mismo aplica para reclamos relacionados con pérdidas econd-
micas.
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entrelazadas con Reclamos Globales. Por tanto, se debe verificar
que las pérdidas atribuibles a estos eventos entrelazados sean im-
posibles o muy poco practico de determinar mediante la aplica-
cién de alguna férmula precisa.

El segundo aspecto, es que este método puede ser utilizado cuando
se determine que la oferta o estimacion del contratista que se in-
cluye en el contrato original haya sido realista y razonable al mo-
mento de adjudicarse el contrato, teniendo en cuenta diferentes
factores, tales como realizando el promedio de las ofertas o utili-
zando estimaciones externas.

Puesto que, en la mayoria de los casos, no es posible aportar prue-
bas exactas que cuantifiquen la pérdida, la técnica mas sencilla
para hacerlo es comparar el costo total con el costo de licitacion.
Sin embargo, las comparaciones entre el costo real y las estima-
ciones previas del contrato suponen la idoneidad de los precios
de licitacion y pueden incluir pérdidas de las que el contratista es
responsable. La oferta o estimaciéon de un contratista debe ser
realista. Si bien constituye una base de comparacién admisible una
bonificacién por licitacion sigue siendo en el mejor de los casos
totalmente proyectiva. La afirmacion se basa en hechos versus su-
posiciones y podria decirse que es mas débil debido a ello™.

Alternativamente, cuando solo se revisa una parte de la reclama-
cién segun el TCM, se puede utilizar la milla medida” para esta-
blecer el costo de referencia de una unidad de trabajo especifica.

76
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Geofrey Smith y Archie Reeve, “The evolution of Global Claims and John Doyle Construction
Limited v Laing Managemente [Scotland] limited”, p. 223.

Un enfoque de milla medida es la comparacion de las tasas de produccion del contratista antes
y durante el periodo afectado. Para que se aplique debe haber ha habido un periodo de tiempo
en el que el contratista realizé el mismo tipo de trabajo en cuestion, sin la interferencia alegada
por parte del demandado. Una milla medida se considera una buena evidencia y puede ser
bastante aceptable al sustituir los montos de la licitacion por el costo real de produccion inin-
terrumpida. Obsérvese que si las tasas de produccion ininterrumpidas del contratista fueran
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Una comparacion basada en el desempefio real en el campo si se
compila adecuadamente tienes mas probabilidades de ser convin-
cente y ganarse la confianza de los tribunales. La técnica de la mi-
lla medida es esencialmente una comparacion entre la productivi-
dad de los recursos obtenida cuando la ejecucién estuvo en gran
medida libre de disrupciones y la productividad de los recursos
obtenida cuando la ejecucion fue interrumpida por eventos de los
cuales el cliente es responsable. Las areas de referencia pueden
adoptarse segtin la actividad o la forma de construccion’™.

De hecho, la milla medida es una parte importante de los alegatos
del reclamante en el caso Doyle y Lord Drummond Young le da
crédito, quien afirma que:

Este método de analisis [i] es independiente de las disposiciones contenidas en la
oferta, y también del cronograma contractnal, de modo que se eviten dificultades
en materia de fijacion de precios de licitacion o de cronograma dptimos, [ii] tiene en
cuenta razonablemente las disrupciones de las cuales los reclamantes son
responsables en el trabajo “normal”, tomando en cuenta la productividad lo-
grada en la prictica en lugar de la asumida en la licitacion; y [iii] no tiene

relacién con el Andlisis del Valor Ganado ctiticado por los defensores™”.

En el caso Jobn Doyle, los niveles de productividad de referencia
se derivaron para la construccion de los elementos principales de
las obras permanentes mediante el examen y analisis de areas se-
leccionadas donde la Disruption era de un nivel relativamente bajo.

Estos niveles de productividad se aplicaron a lo largo de las obras
para establecer una estimacion respaldada “contenido del trabajo

mejores que las tasas licitadas es posible que pueda recuperar mas que con el enfoque TCM
unicamente.

78 Geofrey Smith y Archie Reeve, “The evolution of Global Claims and John Doyle Construction
Limited v. Laing Management [Scotland] limited”, p. 223.

7 John Doyle Construction 1td. v. Iaing Management, parrafo 25.
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del contrato, expresado en horas-hombres del proyecto contem-
plado al inicio. Luego se comparé el “contenido del trabajo del
contrato” con el total de horas hombres realmente gastados.

iii.  El zercer aspecto, se base en que los costos reales incurridos por el
reclamante deben ser razonables. Geoffrey Smith y Archie Reeve,
haciendo mencién del juez McFadden en el caso Hewitt, nos brin-

dan una explicacion clara respecto a este extremo:

El gobierno no acusa a HCC de despilfarro o de ineficiencia evitable o
de incurrir en costos innecesarios. Por el contrario, acepta y esti de acuerdo
en cuanto a las numerosas categorias de costos reclamados por HCC |...], lo que
da fe de la creencia del Gobierno de gue la gran mayoria de los costos son
razonables". [Enfasis agregado]

Afiade, haciendo mencién del caso Bruce:

Aunque el gobierno audité minuciosamente los costos del apelante esta
de acuerdo en la mayorfa de los casos en que los costos reclamados fueron
realmente incurridos y no se ha intentado cobrar con despilfarro o ineficiencia, el go-
bierno argumenta largo y duro contra la propuesta de costo total para el
ajuste del precio del contrato.

La Junta considera los costos reales incurridos en la realizacion del trabajo modi-
Sreado como la sinica medida mds confiable para el ajuste de precios requerido, no
solo porque /os “costos son histdricos” si no porque su mera aparicion plantea
la presuncion de sensatez. Esta presuncion prevalece a menos que se pruebe
mediante una preponderancia de la prueba que los costes no eran razona-
bles®!. [Enfasis agregado]

tv.  La prueba final exige que el contratista no sea responsable de nin-
guna causa efectiva que ocasione los gastos adicionales. De esta

80 Geoffrey Smith y Archie Reeve, “The evolution of Global Claims and John Doyle Construc-
tion Limited v. Laing Management [Scotland] limited”, pp. 230-231.
81 Bruce Construction Corporation v. US, [1963].



394 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

manera, los costos reales del contratista que se utilicen para cal-
cular un ajuste del precio del contrato deben ser razonables y los
impactos no deben ser resultado de las acciones del reclamante.

En resumen, los dos elementos claves necesarios para ganar me-
diante el “Método del enfoque global” son: en primer lugar, determinar
que las pérdidas sean de responsabilidad por parte del demandado y, en
segundo lugar, que el reclamante genere la credibilidad de las pruebas
que respaldan la cuantificacion, infundiendo asf un nivel de confianza en
la cantidad, incluso si las circunstancias no permiten un calculo preciso.

Adicionalmente, el Protocolo SCL 2da ed.2017 en su “Guidance Part
B: Guidance on Core Principles” recomienda lo siguiente respecto a la pro-
banza de un reclamo global:

En lo que debetfa ser solo casos raros en los que las consecuencias fi-
nancieras de las varias causas de compensacion son imposibles o imprac-
ticables de distinguir, de modo que una asignacion precisa o razonable
de la compensacion reclamada no puede hacerse entre los diversos even-
tos causantes, entonces en esta rara situacion es aceptable proceder en

dos etapas:

a)  Cuantificar individualmente aquellas partidas de la reclamacion
para las cuales hoy se puede establecer el nexo causal entre el
evento del riesgo del cliente y los costos resultantes y/o pérdi-

das reclamadas;

b)  reclamar una compensacion para el resto como un todo compuesto®.

[Enfasis agregado]

El el Protocolo SCL 2da ed.2017 también aconseja el siguiente tra-
tamiento para la probanza del Reclano Global:

82 Numeral 17.2, pagina 42.
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- Parala parte compuesta de la reclamacion [Global Claim], el con-
tratista debera, no obstante, exponer los detalles de los eventos
de riesgo del cliente en los que se basa y la compensacion recla-
mada con suficiente particularidad para que el cliente conozca el
caso que se le presenta.

- También es aconsejable que el contratista acompafie su reclamo
con una declaracién sobre las medidas que ha tomado para tratar
de particularizar completamente el vinculo causal para cada
evento de riesgo del cliente en su reclamo, y las razones por las
cuales esto ha resultado imposible o impracticable.

- El contratista también debera demostrar que no habria incurrido
en los costos o no habria sufrié la pérdida incluida en la reclama-
cién compuesta, en cualquier caso®.

Cabe resaltar, que la razén comuin de los métodos para abordar la
probanza de la cuantificacion de los Reclamos Globales es que la ley no
permite que una parte culpable escape de su responsabilidad simple-
mente por el hecho de que los dafios no puedan tener un calculo preciso
y exacto.

Para tal efecto, el dafio como liquidacion pecuniaria [del efecto eco-
némico negativo] se puede abrir en dos categorfas distintas: los “dafios
valuables” y los “dafios estimables”. Sobre el particular Fernandez Cruz
G. sefiala:

Por un lado, en los dasios valuables, si es posible la cnantificacion de los darios: y,
del otro, en los darios estimables, solo es posible estimar los niismos con valoracion
equitativa. Ello en funcion del articnlo 1332 del Cidigo Civil, el cual, pese a
estar ubicado en la normativa de la responsabilidad por inejecucion de

obligaciones, es aplicable a toda la problematica de la valoracion y esti-

83

Numeral 17.3, pagina 42
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macién de las consecuencias economicas del dano, dada la unidad fun-
cional de la responsabilidad civil y en el entendimiento —el cual debe
tenerse siempre muy presente— de que la tutela resarcitoria es siempre
una tutela propia del derecho patrimonial, por lo que las consecuencias
del dafo evento deben siempre traducirse en valores econémicos, aun

cuando se trate de atribuir consecuencias a un dafio evento no patrimo-

nial®. [2019, 103] [Enfasis agregado]

En esta linea de pensamiento, el Cédigo Civil Peruano en su articulo
1332 regula los dafos estimables, como se aprecia a continuacion:

Articulo 1332.- Si el resarcimiento del dafio no pudiera ser probado en su

monto preciso, deberd fijarlo el juez con valoracion equitativa.

Por tanto, en los Reclamos Globales usualmente resulta complicado
cuantificar el dafo exacto de un evento especifico, sin embargo, ello no
sera impedimento para efectuar la cuantificacién, pues el evaluador
puede aplicar un criterio de equidad para su estimacion, tal como lo
prevé el articulo 1332 del Codigo Civil peruano.

Esto es coherente con el desarrollo de los grandes proyectos inter-
nacionales con presupuestos exorbitantes que hace que la complejidad
de los problemas también crezca exponencialmente, especialmente
cuando cuestiones complejas de multiples eventos pasan a formar parte
de la ecuacion. Parece que cierto grado de flexibilidad, como el que ofre-
cen los métodos antes indicados, es un desarrollo logico en respuesta a
los desafios de las grandes obras de construccion.

7. CONCLUSIONES

o Los Reclamos Globales emergen a menudo en grandes proyectos
de construccién en donde la complejidad de los problemas crece
exponencialmente, especialmente cuando cuestiones complejas
de multiples eventos pasan a formar parte de la ecuacion.

84 Gaston Fernandez Cruz, Introduccion a la responsabilidad civil: lecciones universitarias, Op. cit., p. 103.
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Podemos concluir que un Reclamo Global es un reclamo com-
puesto por una serie de causas entrelazadas que interactian de
manera muy compleja, las cuales producen un impacto en plazo
y/o en costo de forma integral, siendo dificil, impractico e im-
posible asociar pérdidas especificas a eventos particulares. Es
decir, existen dificultades para establecer la causalidad entre los
eventos especificos y la pérdida compuesta, sin embargo, esta
puede ser inferida mediante la aplicacion de reglas especiales. La
definicién aqui propuesta proporciona un marco de referencia
fundamental para determinar si nos encontramos ante un Re-

clano Global.

Cabe aclarar que, la imposibilidad, impracticabilidad o dificultad
de cuantificar individualmente los impactos de cada evento se
deben originar de la incapacidad de las partes de realizar la sepa-
racion de la suma integral reclamada entre los eventos del re-
clamo, mas no de mantener los registros contemporaneos, esta-
blecer el derecho contractual y determinar los impactos. El pri-
mero requiere la necesidad de un Reclamo Global, pero el segundo
es el resultado de una inadecuada administracion del contrato.

Los estandares de contratos de construccién que intentan pro-
porcionar a las partes una orientacion coherente y obligaciones
claras respecto a la gestién de retrasos y/o compensacién mo-
netaria no mencionan expresamente el término Reclamo Global y
por tanto no abordan eficazmente muchas de las complejidades
inherentes que existen en la construccion y proyectos de inge-
nierfa de gran escala.

En este contexto, ha habido diversas intervenciones jurispru-
denciales y doctrinales que han establecido diversas premisas y
reglas que se deben tomar en cuenta para presentar —por parte
de los reclamantes— y evaluar —por parte de los administrado-
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res de contratos, gerentes de proyectos, adjudicadores o arbi-
tros— un Reclamo Global. Estas reglas aplican supletoriamente a
lo regulado en cada contrato especifico y son principalmente las
siguientes:

- Los tribunales han reconocido que un Reclamo Global puede
ser aceptado si la interacciéon de eventos que la compone es
muy compleja y es imposible o dificultoso individualizar la
pérdida que se deriva de una serie de hechos.

- Se debe asegurar que dentro de un Reclamo Global no exista
duplicidad de eventos de reclamacion que sean reconocidos.

- En caso de que un Redlamo Global traiga consigo el reconoci-
miento de una compensacion econémica, esta no debe incluir
la utilidad [beneficio] correspondiente.

- Un Redlamo Global no debe considerar pérdidas que hubieran
sido recuperables de forma aislada e independiente. En este
caso se debe excluir la cantidad que pueda vincularse expre-
samente con la causa particular a fin de que se tramite segin
los procedimientos de la reclamacion estandar.

- Cualquier asunto importante del cual el demandado no sea
responsable debe ser eliminado del Reclano Global.

- El “enfoque del todo o nada” se encuentra desfasado, puesto
que si una parte de la reclamacién es de responsabilidad del
reclamante el reconocimiento sera solo por las pérdidas que
no sean de su responsabilidad, pero no necesariamente signi-
tica que la Reclamacion Global fracasara y no se recuperara
nada.
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Cuando un reclamante ha establecido y probado los incum-
plimientos del contrato, no es posible negarle reparacion uni-
camente porque es dificil estimar los dafios que se derivan de
este incumplimiento. Un reclamo que no pudo establecer con
precision y exactitud el importe de la pérdida reclamada no
deberfa ser denegado.

Un Reclamo Global no necesariamente puede ser desestimado
cuando el reclamante cre6 la imposibilidad de separacion o
de desvinculacion de la pérdida atribuible a cada concepto de
reclamacion, deberan evaluarse las circunstancias del caso y
no se debera rechazar de plano.

e Por otro lado, dado que en este tipo de reclamos la causalidad

presenta un problema particular, es imprescindible aplicar reglas

especiales que permitan superarlo.

En primer lugar, es importante establecer la causalidad factica
y juridica de forma conjunta a fin de determinar cuales son,
entre una serie de hechos, las causas efectivas que generaron
la pérdida compuesta, para lo cual es fundamental aplicar co-
rrectamente la teorfa de la relacion causal. Toda vez que, las
teorias de la relacion causal son las reguladas en un esquema
del derecho civil continental, es imprescindible que su aplica-
cion vaya acorde con las reglas especiales de la causalidad
para los Reclamos Globales desarrollados a nivel internacional.

De la presente investigacion se puede concluir que la teorfa
generalizadora es la que guarda mayor similitud con la causa-
lidad de los Reclanmos Globales. Una regla especial de causalidad
en los Reclamos Globales, vinculada a esta teoria, es la aplicacion
del enfoque de la prueba "but for" o "de no haber sido por”, la
cual introduce un filtro para depurar el Reclamo Global y pet-
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mitir conservar unicamente los eventos que constituyen cau-
sas directas del dafio y que no pueden separarse de ninguna
manera. Sin embargo, la prueba "but for' debe complemen-
tarse con otros enfoques para identificar las causas eficientes
del Reclamo Global.

De esta manera, la teorfa de la causa adecuada contribuye a
determinar cuales son las causas eficientes del impacto global,
considerando su razonabilidad y regularidad de ocurrencia.
Asimismo, la teorfa de la causa preponderante se emplea para
verificar si realmente nos encontramos ante un escenario de
multiplicidad de causas. Por su parte, la teorfa de la causa pro-
xima, regulada en nuestro Codigo Civil, permite confirmar
que las causas eficientes sean aquellas que produjeron el dafio
de manera directa. Para su aplicacion, es fundamental consi-

derar el funcionamiento de la obra y la naturaleza compuesta

de los Reclamos Globales.

En segundo lugar, en un Reclamo Global el reclamante debe
probar indubitablemente la causalidad material como cues-
tién de hecho y con la aplicacién del equilibrio de probabili-
dades, sustentando que las diferentes causas en su conjunto
han originado el dafio evento como consecuencia material del
hecho danoso.

En tercer lugar, ademas de probar la causalidad material, tam-
bién se debera inferir la causalidad econémica, por lo que es
necesario aplicar la regla del sentido comun a los principios
logicos de la causalidad.

Una vez se genere la certeza en el evaluador que estas cuestiones
causaron acumulativamente el impacto, las partes deben proce-
der a determinar la cuantificacién del impacto. Las dificultades y
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complicaciones involucradas en el calculo de los dafios no exi-
men al administrador de contratos, gerente del proyecto, adjudi-
cador o arbitro de su deber de evaluar la pérdida.

e Parala probanza de la cuantificacion de los Reclanos Globales exis-
ten métodos especificos basados en una valoracion equitativa
que permita obtener de manera practica los dafios estimables del
Reclamo Global, entre los cuales los tribunales han sostenido que
se puede utilizar el “Método del enfoque global” como método

residual cuando no exista otro método especifico al tipo de Re-
clamo Global.

e Hstay otras metodologias que permiten estimar los dafios sin un
grado exacto de precision y no de manera microscopica, esta
amparada y permitida en nuestro Cédigo Civil peruano en su
articulo 1332, cuya justificacion va en concordancia con la justi-
ficacion de los métodos que abordan la probanza de la cuantifi-
cacion de los Reclamos Globales, 1a cual es que la ley no puede
permitir que una parte culpable escape de su responsabilidad
simplemente por el hecho de que los dafios no puedan tener un
calculo preciso y exacto.

e FEn este sentido la aplicacion de las premisas y reglas aqui desa-
rrolladas evitaran, por una parte, que los reclamantes, mediante
la presentacion de los Reclamos Globales, exijan gastos que no les
corresponden, y, por otro lado, garantizaran que la parte respon-
sable cumpla con responder por los dafios ocasionados, evi-
tando que se beneficie de la compleja situacion que ha creado,
debiendo enfrentar lo que realmente sucedio en el proyecto.
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1. INTRODUCCION

“El contratista no puede limitarse a aceptar la interpretacion ajena de los
datos y decir que es todo lo que era previsible”, dijo el juez en el caso
Obrascon v. A. G. Gibraltar'. Sed quaere, en la practica, ;como pueden los
licitadores entrar en la obra y llevar a cabo las investigaciones del suelo,
y a qué babel de voces técnicas® tendria que enfrentarse el empresario si
todos los licitadores decidieran basar sus ofertas en diferentes informes
de investigacién del suelo elaborados por ellos mismos?

Un riesgo que no se define o asigna’ a través del contrato puede dar
lugar a litigios* y, como demuestra el uso popular de los modelos de
contrato de disefio y construccion, las partes tienden a buscar la seguri-
dad comercial en las condiciones del contrato. Por lo tanto, este docu-
mento intenta demostrar que la incorporacion de las condiciones basicas del
terreno en el contrato no solo proporciona una “prueba de previsibili-
dad”, sino también una herramienta eficaz para gestionar el riesgo del
terreno en los proyectos de construccion, para reducir costos y para la
prevencion o resolucion de litigios.

2. ASIGNACION DEL RIESGO DEL SUELO
Segun la jurisdiccion inglesa, el contratista corre con el riesgo de que

cambien las condiciones del terreno, a menos que se estipule lo contrario
en el contrato’. De hecho, “si [las partes] [...] hubieran querido estable-

U Obrascon Huarte Lain, v HM. Attorney General for Gibraltar [2015] EWCA Civ 712.

2 Parafraseando el titulo de Rosalyn Higgins, “A Babel of Judicial Voices? Ruminations from
the Bench”, International & Comparative Law Quarterly, Vol. 55, No 4, 2006, pp. 791-904.

3 Mohan M. Kumaraswamy, “Common Categories and Causes of Construction Claims”, Coz-
struction Law Journal, Vol. 13, N° 1, 1997, p. 27.

4 Una referencia suelta a Sir Michael Latham, Constructing the Team. Final Report of the Govern-
ment/ Industry Review of Procurement and Contractual Arrangements in the UK Construction Industry,
HSMO 1994, p. 57 (capitulo 6.37).

5 Julian Bailey, Construction Law, Vol. 11, Informa, 2011, parrafo 8.38, p. 598.
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cer una disposicion de este tipo en caso de que se encontraran condicio-
nes imprevistas, lo mas facil del mundo habria sido que lo hubieran pre-

256

visto en términos especificos™.

Mas alla de esa simple interpretacién, el fundamento de este princi-
pio del common law reside en el contrato, ya que cuando el contratista se
ha comprometido a terminar una obra y a cumplir los planos y especifi-
caciones del contrato, soporta el costo de la ejecucion de las promesas,
independientemente de que cambien las condiciones, sin derecho a va-
riaciones. Esto se confirmé en el caso Thorn v. London Corporation’, en el
que el tribunal desestimo la alegacion del contratista de que existiria una
garantfa implicita en cuanto a los planos y especificaciones que prevefan
el uso de cajones que no se podian construir debido a las condiciones
adversas del terreno, ya que “aunque fue el ingeniero quien sugiri6 cons-
truir esos cajones, el constructor prometié que lo harfa”. El tribunal de-
fendi6 la certeza del precio y la ejecucion, pero también matiz6 que cier-
tas condiciones inesperadas “pueden no estar en absoluto dentro del
contrato [...]""y en esas circunstancias podrian dar lugar a una variacion.
En casos extremos, el limite podtia ser la tergiversacion o la frustracion,
como en Wong Lai Ying v. Chinachens’, con los respectivos temedios.
También en Sharpe v. San Panlo Brazilian Railway Co", el tribunal sostuvo
que las cantidades de movimiento de tierras que se duplicaban en un
contrato a tanto alzado no darfan derecho al contratista a extras.

Lo anterior se contrasta con el caso Mitsui v. Attorney General of Hong
Kong'' en el marco de un contrato de nueva medicion en el que, a pesar
de enfrentarse a cantidades reales en proporciones diferentes a las esti-
madas en el B.o.Q), se afirmé que:

o Worksop Tarmacadam v Hannaby, (1995), 66 Con LR 105 (CA).

7 (1876) 1 App Cas 120.

8 Michael Furmston, Powell-Smith and Furmston’s Building Contract Casebook, 51 Ed, Wiley-Blackwell
2012, p. 137-138.

9 (1979) 13 BLR 81 PC.

10 (1873) 8 Ch App 597.

1 [1987] HKLR 1079.
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Los problemas experimentados no eran ni probables ni esperados. Las
tarifas presupuestadas tenfan en cuenta las condiciones probables y es-
peradas y no estoy convencido de que [...] todos los riesgos derivados
del mal estado del terreno debieran ser asumidos por el contratista |[...]

En el caso Mitsui, el juez cit6 la definicion de “variacién™ de Hudson's
Building and Engineering Contracts (10* edicion) en la pagina 506 como dice
a continuacion:

Los trabajos que 0o estdn incluidos expresa o implicitamente en el contrato original
y, por tanto, no estan incluidos en el precio del contrato, se denominan
generalmente variaciones |...]. (Enfasis anadido)

No hace falta decir que lo previsto en el contrato debe incluirse en
el precio, pero la ejecucion de la misma obligacion en condiciones mo-
dificadas depende de las estipulaciones contractuales y de la ley que rija
el contrato™. Por lo tanto, la primera pregunta que hay que plantearse es
qué condiciones se previeron expresa o implicitamente en el contrato.

Por lo que se refiere a las condiciones del terreno, los contratos tipo
prevén un compromiso absoluto"” o una distribucién de riesgos basada
en el concepto de previsibilidad razonable, como en la subcldusula 4.12
de la edicion de 1999 del Libro Rojo y Amarillo de la FIDIC, o en la
clausula 60(12) del NEC3.

Cuando los parametros de las condiciones del suelo que deben pre-
verse no pueden ser obtenidos razonablemente por el contratista me-
diante sus investigaciones sobre el terreno, la informacion facilitada por

Philip L. Bruner, “Force Majeure and Unforeseen Ground Conditions in the New Millennium:
Unifying Principles and ‘Tales of Iron Wars™, International Construction Law Review, Vol. 2000,
Vol.,, N° 1, p. 47. Este trabajo explica como la legislacién alemana puede hacer inaplicable la
subclausula 4.12 del contrato EPC/llave en mano (Silver Book) de la FIDIC.

Igual que en la subclausula 4.12 de la ediciéon de 1999 del Libro de Plata de la FIDIC; sin
embargo, este documento no aborda el efecto del cambio de condiciones en los contratos a
suma alzada, en los que acontecimientos imprevistos extremos, ajenos al contrato, pueden tener
consecuencias juridicas, como en el caso de frustracion.
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el empresario en la fase de licitacién adquiere gran importancia para de-
finir lo que es previsible en virtud del contrato, como se analiza a conti-
nuacion.

A menos de que el empresario haya facilitado informacion sobre el
terreno que esté garantizada o incorporada al contrato, “no existe nin-
guna garantfa implicita por parte del propietario de que el contratista
podra realizar dichos trabajos sin encontrarse con condiciones fisicas

[adversas]”™.

En el caso Bacal Construction (Midlands) ltd v Northampton Development
Corporation', en el que el empresario prepard un informe sobre las con-
diciones del terreno, el Tribunal de Apelacion sostuvo que “deberfa exis-
tir un término o garantia implicita de que las condiciones del terreno se
ajustarfan a la hipétesis sobre la que se habia contratado a los contratis-
tas” y que existen “‘razones comerciales” que justifican que el riesgo, en
circunstancias diferentes, sea asumido por el empresario.

En el caso Cooperative Insurance Society 1.td v. Henry Boot'® se sostuvo
que si un informe de investigacion del terreno no se incorporaba expre-
samente al contrato, no se consideraba una clausula del contrato en la
que los derechos y obligaciones pudieran medirse por referencia a él,
sino que “requeriria una redaccién [sic] inequivoca para dar lugar a tal

resultado”!’

y no podia considerarse un contrato colateral, porque “no
contiene ninguna declaracién suficientemente definida y sin reservas
para equivaler a una representacion en la que [las partes] [...] pudieran

razonablemente haber confiado”™®

. En estas circunstancias, se aplican al
contratista los estrictos requisitos de cumplimiento de Thorm v. London

Corporation”.

14 Mitsui v Attorney General of Hong Kong.

15 (1975) 8 BLR 88 CA; [1976] 1 EGLR 127.

16 [2002] EWHC 1270 (TCC); Const. L.J. 2003, 19(2).

17 [2002] EWHC 1270 (TCC); Const. L.J. 2003, 19(2), 61.

18 [2002] EWHC 1270 (TCC); Const. L.J. 2003, 19(2), 58.

19 Aplica el principio “pacta sunt servanda” (los acuerdos deben cumplirse).
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En esencia:

La asignacion del riesgo del suelo viene determinada por las

clausulas del contrato y por “la ley general de la jurisdiccion”™.

En la jurisdiccion inglesa, y en una situacion contractualmente
neutra, es decir, cuando no existe clausula sobre las condiciones
adversas del suelo y cuando no existe garantia por parte del em-
presario, el riesgo de las condiciones adversas del suelo recae
sobre el contratista®.

Las condiciones del suelo no pueden considerarse garantizadas
por el empresario a menos que se incorporen expresamente al

contrato.

Una garantia o representacion de las condiciones del suelo pro-
porcionada por el empresario solo puede ser implicita si no esta
condicionada y esta suficientemente definida, y si el contratista
conffa en dichas condiciones. En esta zona gris, Obrascon nos
ensefa que el contratista no debe confiar servilmente en la in-
formacion facilitada por el empresario.

En conclusién, dado que “es legitimo, y comercialmente deseable,

que ambas partes puedan medir el riesgo, y acordar el precio, sobre la

base de las garantias que se han dado y aceptado™®, los datos e informes

sobre las condiciones del terreno pueden considerarse un término o una

garantia cuando se incorporan expresamente al contrato, siempre que

no haya un lenguaje incierto y no existan renuncias o exenciones.

20

21
22

Ellis Baker y Michael Turrini, “The Underlying Problem: Negotiating the Ground conditions”,
Society of Construction Law, Vol. 181, 2013, p. 14.

Lbid.

E A Grimstead & Son Ltd v Francis Patrick McGarrigan [1999] EWCA Civ 3029.
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3. EL INFORME DE LINEA DE BASE GEOTECNICA: CONCEPTOS
GENERALES

El informe o las condiciones geotécnicas de linea base (GBR) es un “do-
cumento contractual Gnico que contiene descripciones contractuales
mensurables de las condiciones geotécnicas previstas [...] durante la
construccion”™®. La expresion “documento contractual” es un énfasis
afladido, ya que el GBR debe incluirse como representacion, y no pro-
porcionarse simplemente “a titulo informativo”.

El Joint Code of Practice for Risk Management of Tunnel Works in UK** o
JCoP ofrece otra definiciéon de las condiciones geotécnicas de linea de
base, que es la siguiente:

Declaraciones definitivas sobre [...] el terreno [...] y las aguas subterra-
neas junto con las propiedades geotécnicas del terreno que sirven de base
para los propositos de licitacion del Contrato de construccion y para la
posterior aplicacion del contrato con respecto a las condiciones realmente encontradas
durante los Trabajos en Trinel. Las Condiciones Geotécnicas de Base y/o las
Condiciones del Terreno de Base representan una definicion contractual de “lo
que se supone que se encontrard’. Sin embargo, la provision de tales condi-
ciones en el Contrato no es una garantia de que las Condiciones se en-

contraran®. (Enfasis agregado)

Una definicion similar se incluye en A Code of Practice for Risk Mana-
gement of Tunnel Works, preparado por ITIG en mayo de 2012, que utili-
zaba el término de “Condiciones de referencia del terreno”. Este codigo
de buenas practicas recomienda que:

Las condiciones de referencia del terreno proporcionaran la base de re-

ferencia con la que se podran evaluar y comparar las condiciones encon-

23 D. Page, “Geotechnical Baseline Report, a Presentation”, Engineering Group of Geological Society, 15
de septiembre de 2009.

24 Publicado por el British Tunnelling Society, septiembre 2003.

% JCOP, British Tunnelling Society, septiembre 2003, p. 15.
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tradas. [...] también identificara los peligros apropiados para el empla-
zamiento y las condiciones del terreno establecidas a partir de las inves-
tigaciones para permitir que los riesgos asociados se evalien y se tengan

en cuenta en el momento de la licitacion [...]%.

La definicion anterior es la sintesis de los propositos del GBR, es
decir, los datos del emplazamiento que deben tenerse en cuenta y en los
que hay que basarse, una medida de los riesgos que deben incluirse en el
precio del contrato, la divisoria de aguas para la asignacion de riesgos en
virtud del contrato y la lista basica de peligros que deben tenerse en
cuenta para la gestion del riesgo del suelo.

Hoek” recuerda que “histéricamente, se facilitaba poca o ninguna
informacién sobre la investigacion a los licitadores y se renunciaba ex-
presamente a la que se daba”.

Posteriormente, en 1972, se registr6 el uso de GBR en el metro de
Washington D. C. y en 1984 se convirti6 en el tema de un estudio del
Comité Nacional de Tecnologia de Tuneles de Estados Unidos: Geo-
technical Site Investigations for Underground Projects®™. En 1997, la
ASCE publico las directrices sugeridas por el Comité Técnico de Infor-
mes Geotécnicos de la UTRC, y en 2007 se publicé una versioén revi-
sada”. Estos documentos se centraban en el método de presentacion de
las investigaciones del emplazamiento y su incorporacion al contrato
con el fin de distinguir lo que esta incluido en el precio del contrato, de
lo que es adicional al mismo.

26

28
29

A Code of Practice for Risk Management of Tunnel Works, ITIG, 2012, parrafo 7.2.9, p. 12.

Hocek, Geotechnical Considerations in Tunnel Design and Contract Preparation, Transactions Institute
List Min. Metall, 1982, 91:A 101-9.

National Academy Press, Washington, 1984.

Randall J. Essex (ed.), Geotechnical Baseline Reports for Construction, Suggested Guidelines, ASCE 2007.
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En la evolucién del tema se desarrollaron los siguientes informes™:

¢ Informe de datos geotécnicos - Geotechnical Data Report
[GDR], es decir, “todos los datos geotécnicos factuales recogi-
dos durante la exploraciéon geotécnica [...]”" que no incluye ana-
lisis interpretativo.

e Informe Geotécnico Interpretativo - Geotechnical Inter-
pretative Report [GIR], interpretacion y analisis por escrito,
generalmente preparado para uso del proyectista.

e Informe de Linea de Base Geotécnica - Geotechnical Ba-
seline Report [GBR] o sintesis de los datos y su interpretacion,
que representa las condiciones evaluadas del terreno y los ries-
gos que cabe esperar durante la construccion.

e También existe el Informe Resumido de Disefio Geotécnico
- Geotechnical Design Summary Report, que explica los su-
puestos realizados por el disefiador del proyecto.

Sin embargo, la base contractual para la licitacion y para la construc-
cion debe ser un unico informe, a fin de evitar confusiones con docu-
mentos contradictorios, y debe estar bien identificado como el modelo
geotécnico en el que las partes deben basarse en virtud del contrato.

En la fase de licitacién, si los documentos de licitacion definen las
condiciones del terreno que cabe esperar, el contratista puede permitir
unas condiciones mejores de las esperadas con vistas a ser competitivo,
o bien fijar el precio en el escenario representado por el GBR. En cual-
quier caso, cuando el riesgo de las condiciones del terreno esta bien de-
finido, el contratista no necesita ser previsivo y no debe incluir en su

30

Ibid, pp. 1-2.
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precio mas contingencias que superen el limite de las condiciones defi-
nidas en la base del contrato.

Durante la construccion, la linea de base puede compararse con las
condiciones reales a fin de determinar si estas circunstancias son mas
desfavorables de lo previsto y en qué medida, y evaluar la compensacion
adecuada.

Una finalidad conexa del GBR es la gestion de riesgos durante la
ejecucion del contrato, ya que puede utilizarse como punto de partida
para preparar una evaluacion de riesgos y un plan de gestion en lo que
respecta a las condiciones geotécnicas™.

El GBR también podra utilizarse como parte de la informacion fa-
cilitada a las aseguradoras del contrato en cumplimiento del deber de

presentacion imparcial previsto en el articulo 3 de la Insurance Act de
2015.

4. EL INFORME DE LINEA DE BASE GEOTECNICA Y SU LUGAR EN
EL CONTRATO

Cualquier cosa puede esperarse cuando se trata de las condiciones del
suelo™ y “estas incognitas suelen existir en proporcion inversa a la can-
tidad, naturaleza y calidad de las investigaciones geotécnica™”. Por lo
tanto, dado que las investigaciones del suelo solo pueden llevarse a cabo
en la medida en que sea razonablemente posible, de forma compatible
con el tiempo y el presupuesto disponibles™, un contrato que no pueda
especificar todas las eventualidades futuras, deberfa al menos incorporar

31

32

33

34

“El Registro de Riesgos y el GBR son complementarios”, tal y como afirma Essex, Ob. cit.,
p. 57.

Maw W. Abrahamson, Engineering Law, and the ICE Contracts, 4th Ed, E & FN Spon 1979, p.
66.

Geotechnical Site Investigations for Underground Projects, National Academy Press, Washington DC
1984, Vol. 1, p. 1.

Referencia a FIDIC 1999, Libros Rosa y Amarillo, Subclausula 4.10 [Datos del emplaza-
miento], 2° parrafo.
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un mecanismo contractual para determinar como tratarlas™. Ademas, un
alcance indefinido de las condiciones del terreno que cabe esperar en
virtud del contrato es una puerta abierta a los litigios, y el remedio con-
siste en encontrar la manera de definir los parametros de lo que esta o
deberfa estar incluido en el precio del contrato, como trabajo o como
contingencia.

De ello se desprende que la posibilidad de incorporar informacion
sobre las condiciones del terreno en el contrato debe considerarse una
herramienta para definir las condiciones que deben considerarse “razo-

nablemente previsibles”“

. De hecho, antes de ejecutar un contrato, el
licitador necesita conocer “con un grado suficiente de certeza” el riesgo
que va a valorar’’, mientras que el empresario necesita saber lo que va a
pagar. De hecho, ambas partes tienen que evaluar el costo de las condi-
ciones conocidas y estimar las contingencias que deben incluirse en el

precio del contrato o en el presupuesto del empresario.

Cuando el GBR se incluye en el contrato y se convierte en la inter-
pretacion contractualmente aceptada de los datos de la obra, elimina la
incertidumbre de contratos como el Libro Rojo y Amarillo de 1999 de
la Fidic, en los que el contratista es responsable de la interpretacion de
la informacién de la obra facilitada por el empresatio™.

Las lineas de base sirven como referencias contractuales para es-
tablecer en qué casos las condiciones encontradas durante la construc-
cion, que son waterialmente mds adyersas, onerosas y requieren mas tiempo,
pueden considerarse “imprevistas”. A continuacion, el contrato también
debe incluir una “Clausula de Condiciones de Obra Diferentes” (Differing

35
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Hste concepto fue estudiado por los premios Nobel de 2016, Bengt Holmstrom y Oliver Hart,
en su “teorfa de los contratos incompletos”.

Este término se encuentra en el Libro Rojo y Amarillo FIDIC 1999, Subclausula 1.1.6.8 [Im-
previsible].

John Barber, “Risk in the Method of Construction”, en John Uff y Phillip Capper (eds),
Construction Contract Policy, Centre of Construction Law and Management, King’s College London
1989, p. 64.

En virtud de la subclausula 4.10 [Datos del emplazamiento] de la FIDIC.
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Site Conditions) (DSC) que asigne el riesgo de dichas condiciones cam-
biantes al empresatio”.

Segun el Libro Rojo y Amarillo de la FIDIC, el GBR podria incluirse
en el contrato como una condicién particular de la subclausula 4.12
[Condiciones Fisicas Imprevisibles|, o podria formar parte de la defini-
cion de “Imprevisible” segun la subclausula 1.1.6.8. La subcldusula 4.12
estipula que “si el Contratista se encuentra con condiciones fisicas ad-
versas que considere Imprevisibles, el Contratista [...] tendra derecho,
con sujecion a la Subclausula 20.1 [Reclamaciones del Contratistal, a (a)
prorroga del plazo, [...] (b) el pago de cualquiera de esos costos |[...]7.
LLa Subclausula 4.12 incorpora el procedimiento a seguir para la prorroga
del plazo. La subclausula 4.12 incorpora el procedimiento a seguir en
caso de condiciones imprevisibles y sefiala las clausulas a las que remi-
tirse, por ejemplo, 20.1 [Reclamaciones del Contratista] y 8.4 [Prorroga
del Plazo hasta la Finalizacion] si el contratista tiene derecho a un costo
adicional, con o sin prorroga del plazo. La subclausula 4.12 es una Clau-
sula de Condiciones de Obra Diferentes, pero no da lugar automatica-
mente a una variaciéon a menos que el ingeniero, para superar dificultades
fisicas, dé una instrucciéon que entre dentro de las condiciones enumera-
das en la subclausula 13.1 [Derecho a Variacion|, como trabajo adicional
o un cambio en el método de trabajo, por ejemplo, excavacion subterra-
nea con un tipo diferente de TBM, como una de tipo EPB* para condi-
ciones de suelo en lugar de una de tipo blindado disefiada para roca.

Segun el Libro de Plata EPC/Turnkey de FIDIC, la Subclausula
4.12 excluye cualquier ajuste de plazo o costo por dificultades imprevis-
tas, “salvo que se establezca otra cosa en el Contrato”. Por lo tanto, las
clausulas GBR y DSC podrian incluirse en la subclausula 4.12 como
condiciones particulares, modificando la “responsabilidad total” del
contratista.

39
40

Hssex, Op. at., p. 2.
EPB significa: Earth Balanced Pressure (Presion Equilibrada en Tierra).
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En el contrato NEC3, la Subclausula 60.1 (12) define como “evento
de compensacion” cualquier caso de condiciones fisicas que:

Un contratista experimentado habria considerado en la fecha del con-
trato que las probabilidades de que se produjeran eran tan escasas que
no habria sido razonable tenerlas en cuenta.

El enfoque NEC3 se basa en una probabilidad razonable, pero las
lineas de base definirfan con certezalo que serfa razonable tener en cuenta.
El GBR podria incluirse como parte del contrato bajo la Opein Z, es
decir, condiciones adicionales del contrato, y estar disefilado para desencadenar
un evento de compensacion, que se mediria como “la diferencia entre
las condiciones fisicas encontradas y aquellas que habria sido razonable

haber permitido™"'.

Los formularios de contrato JCT no incluyen el riesgo del suelo en
la lista de “acontecimientos relevantes”. Por lo tanto, las condiciones
adversas del terreno, si se introducen mediante clausulas especiales a
medida, podrian afiadirse como decimoquinto elemento de la subclau-
sula 2.26 [Hechos Relevantes], o como causa de cambios en virtud de la
subclausula 5.1 [Definiciéon de Cambios].

La clausula 12 de la quinta edicién de la ICE prevé la posibilidad de
reclamar costos adicionales y retrasos en caso de que el contratista se
encuentre con condiciones fisicas que “no hubieran podido ser razona-
blemente previstas por un contratista experimentado”. Esta disposicion
favorece la introduccion ad hoc de GBR en el contrato, como medio de
definir lo que se incluye en el precio como condiciones previsibles.

E1 PPC 2000, que es el formulario estandar de la ACA para un con-
trato de asociacion, prevé una revision conjunta de las investigaciones

41

NECS3, subcldusula 60.1 (13).



4

16 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

sobre el terreno® que podria dar lugar a un informe de referencia acor-
dado conjuntamente. Esta forma de contrato prevé la inclusién de con-
tingencias de riesgo en el Marco de Precios a libro abierto®. Asimismo,
deben darse a conocer las hipotesis del licitador para fomentar la cultura
de la transparencia® entre las partes y proporcionar una base comin
para evaluar el precio del contrato. La divulgacién de los datos disponi-
bles sobre la obra por parte del empresario se ajusta al principio de que
este tiene el deber de facilitar, y no de impedir, la correcta ejecucion del
contrato®.

5. UNA VISION CRITICA DE LOS INFORMES DE LINEA DE BASE
GEOTECNICA

LLos modelos habituales de contrato no incluyen disposiciones relativas
a la GBR, por lo que requerirfan la inclusiéon de clausulas a medida,
creando los riesgos tipicos de la alteracion de dichos formatos. Ademas,
la introduccion del GBR debe ir asociada a disposiciones para hacer
frente a los cambios en las condiciones®, o el contratista se enfrentara a
un recurso incierto ala ley aplicable del contrato para resolver los litigios,
lo que anula el propésito de definir lo que se considera “imprevisible” y
las soluciones estipuladas en el contrato.

El contenido del GBR debe ser equilibrado y realista, ya que “unas
lineas de base excesivamente conservadoras para elementos como las
obstrucciones [...] pueden dar lugar a ofertas excesivamente conserva-

doras y costosas™

. Unas lineas de base redactadas con cautela pueden
hacer que el contratista cargue con la responsabilidad total del riesgo del

terreno, lo que, al igual que en el Libro de Plata del FIDIC, asignaria

42
43
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46

Subclausula 8.4 [Encuestas e investigaciones).

Subclausula 12.9 [Contingencias de Riesgo].

El PPC 2000 no menciona la “buena fe” en sus disposiciones.

Geotechnical Site Investigations for Underground Projects, Ob. cit., p. 19.

Ihid, p, 20.

William W. Edgerton, Recommended Contract Practices for Underground Construction, SME 2008, p.
19.
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riesgos ilimitados al contratista, dando lugar a un precio de licitacion mas
elevado; lo contrario también serfa perjudicial, cuando una linea de base
excesivamente simplificada absolviera al contratista de riesgos previsi-
bles de otro modo.

Una buena razon para dar una posicion equilibrada a GBR es la de
motivar a cada parte para que resuelva las dificultades que surjan durante
la construccién, dentro de sus posibilidades y en interés del proyecto,
que debe completarse a tiempo y dentro del presupuesto.

La descripcion debe ser lo suficientemente amplia como para abar-
car toda la gama de condiciones que pueden darse en un proyecto. Por
otra parte, una descripcion vaga o amplia de las condiciones del terreno
no eliminarfa las incertidumbres sobre la asignacion de riesgos, sino que,
en todo caso, dejarfa margen para su interpretaciéon con los inevitables
conocimientos retrospectivos. Esto crearfa un terreno fértil para la ne-
gacion de responsabilidades y las disputas, especialmente cuando haya
que pagar una costosa factura como consecuencia de las condiciones
adversas del terreno. Por lo tanto, las lineas de base y las DSC deben

“expresarse de la forma mas clara y sin ambigiiedades”*.

Si la descripcién de las condiciones geotécenicas en el GBR entra en
contradiccion con otros documentos contractuales, habria motivos para
interpretaciones contradictorias y disputas. L.a cuestion anterior tiene
implicaciones mas amplias que la mera adhesion a los métodos y des-
cripciones que figuran en los planos y especificaciones; por ejemplo, las
investigaciones geotécnicas pueden incluir multitud de informes que
pueden resultar dificiles de integrar en un unico trabajo interpretativo;
sin embargo, esta es precisamente la razon para poner el sello comuin a
un unico GBR, garantizado y en el que confien las partes.

48

En WS Pollock & Co v McCrae (1922) SC (HL) 192, 199, esta definicién se utilizé para

hacer efectiva la clausula de exclusion.
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Sobre todo, dado que el GBR es la representacion formal de las
condiciones basicas en las que se basa el precio del contrato, no debe
manipularse en ningin sentido para no caer en un caso de declaracion
incorrecta, tergiversacion o fraude.

Tampoco es sorprendente que el GBR se haya definido como “el
documento contractual mas dificil de redactar [...] que ni siquiera Sha-
kespeare podria escribir un GBR perfecto”.

6. ¢QUE DEBE INCLUIR UN INFORME DE LINEA DE BASE
GEOTECNICA?

La respuesta obvia es que el GBR debe incluir los resultados de las in-
vestigaciones sobre el terreno, con una caracterizacion interpretativa de
las condiciones del lugar, asi como un mecanismo practico para medir
las condiciones reales y compararlas con las presentadas en el informe.

Como sabe la comunidad tunelera, probablemente Dios jugd a los da-
dos, al menos con las condiciones del terreno™, y algin dia deberia desa-
rrollarse una especie de principio de incertidumbre de Heisenberg’' y adaptarse
a las condiciones geolégicas. De hecho, es imposible predecir con cer-
teza lo que hay bajo la superficie” en una posicién determinada, a menos
que se lleven a cabo las investigaciones oportunas en ese mismo lugar.
Esa es la razon por la que las condiciones del terreno se expresan mejor
en términos de caracterizacion y probabilidad.

Por ejemplo, en lugar de describir qué clase de roca se encuentra en
un punto determinado a lo largo de un tanel, el GBR deberfa indicar qué

50
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B. Goodfellow, “In a post-GBR wortld [...]”, North American Tunnelling Journal, Dec 2014/ Jan
2015.

Parafraseando el controvertido dictamen de Albert Einstein: “Dios no juega a los dados con
el universo”.

Teorfa de la mecanica cuantica que afirma que la posicion de las particulas subatémicas no
puede definirse en términos de posicién exacta, sino de probabilidad.

Julian Bailey, “What lies Beneath: Site Conditions and Contract Risk”, es el titulo de un ar-
ticulo publicado por la Society of Construction Law, N° 137, en mayo de 2007.
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porcentaje de terreno se espera que se encuentre bajo cada clase de masa
rocosa a lo largo de toda la longitud del tinel. Una descripcion de este
tipo ayudarfa a seleccionar el método de excavacion adecuado y a plani-
ficar el tiempo de excavacion.

El GBR deberfa adoptar un enfoque practico a la hora de definir las
condiciones del emplazamiento, deberfa centrarse no solo en el terreno,
sino también en el método de trabajo. Por ejemplo, en la construccion
de taneles, este documento podria identificar la clasificacion geotécnica
prevista, el método de clasificacion y la distribucion de los tipos de clases
de roca a lo largo del perfil del tanel. Si el método de trabajo se vincula
alas condiciones de partida y se establece en el contrato, se hace evidente
cuando el cambio de las condiciones de la obra lleva a las partes a una

variacion, evitando situaciones como la que se produjo en el caso Botfoms

v. Lord Mayor of York™.

7. INFORMES DE LINEA DE BASE GEOTECNICAS Y RESOLUCION
DE CONFLICTOS

“En el Reino Unido, el grupo de trabajo CIRIA recomendé que el inge-
niero estableciera un conjunto de condiciones de referencia y que estas
se utilizaran como base para la resolucion de litigios, previa discusion y
modificacién por parte del contratista”".

La afirmacion anterior pone de relieve algunos de los ingredientes
para evitar litigios sobre las condiciones del terreno: un conocimiento
compartido de las condiciones del terreno y un documento de referencia
comun que pueda utilizarse para la resolucién de litigios.

53 (1892) 2 HBC (4% edition) 208.
5% CIRIA Rep. 79, 1978, citado de Hoek, Ob. cit., p. 6.
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Ademas, “[...] Ambas partes de un contrato deben tener un cono-
cimiento comun de las condiciones que pueden darse. Esta compren-
sion comun de las consideraciones de disefio solo puede alcanzarse fa-

9955

cilitando todos los datos |...] a todos los posibles licitadores

Esto pone de relieve otros ingredientes para evitar litigios: por ejem-
plo, la divulgacién de todos los datos en una fase temprana para que el
precio del contrato pueda incluir la evaluacién de las condiciones del
terreno, basada en todos los datos disponibles para entonces.

La divulgacion deberfa aplicarse también a los licitadores a los que,
en virtud de las condiciones de licitacion, podria exigirseles que revela-
ran los datos y parametros utilizados para calcular el precio de licita-
cién/contrato™. La preocupacion tipica del contratista es que el empre-
sario haga un uso indebido de esta informacién al revelarla a otros lici-
tadores, pero un medio para disipar esta preocupacion es el de depositar
en custodia los documentos de licitacion (Escrow Bidding Documents, o
EBD), para utilizarlos solo cuando sea necesario, por ejemplo, en caso
de litigios™". Una preocupacion reciproca podria ser el temor de los em-
presarios a que su contratista utilice la informacién conocida en su be-
neficio. En cambio, el GBR es un documento conocido por todos y que
se utiliza para licitar. El conocimiento compartido abiertamente no in-
vita a practicas deshonestas, ya que la informacion es “puablica”; pero
sitia a todos los contendientes en el mismo nivel de licitacion, y se es-
pera que promueva una fijaciéon de precios mas consciente y aguda.

El Comité de Disputas (DB) es otra poderosa herramienta para la
resolucion y prevencion de disputas, especialmente si existe un comité
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US Academy of Sciences Report (1976), p. 7.

Lukas Klee, International Construction Contract Law, Wiley Blackwell 2015, p. 358.

Valerie R. Wollet y Robert G. Scott, “Best Practices for Utilizing Escrow Bid Documents as a
Dispute Resolution Tool” en Gregg Davidson, Alan Howard, Lonnie Jacobs, Robert
Pintabona y Brett Zernich (ed), North American Tunnelling, 2014 Proceedings, Society of Mining
2014, pp. 633-636.
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permanente, es decir, miembros asignados permanentemente a un con-
trato desde su fase inicial, como en el Libro Rojo (Cons) y Rosa (MDB)
de FIDIC 1999. A medida que avanza el contrato, las partes pueden
medir la diferencia entre las condiciones de referencia incluidas en el
GBR y las condiciones reales que se cumplen sobre el terreno, y pueden
recurrir al DB para resolver cualquier diferencia si se produce y a medida
que se produce, de forma ripida y evitando costos innecesarios™.

La rapidez de intervencion de un DB permanente es esencial para
resolver litigios sobre las condiciones del terreno, ya que los cimientos
excavados pueden quedar pronto cubiertos y el frente del tanel desapa-
rece a diario a medida que avanza la excavacion. La informacion de pri-
mera mano podria ayudar a resolver disputas menores, por ejemplo, so-
bre la cartografia del terreno, y orientar la correcta aplicacion del GBR
a lo largo de la fase de construccion.

Por dltimo, las politicas de RGC y de libro abierto sobre las condi-
ciones del terreno pueden hacer que las partes “hablen el mismo idioma”
y establezcan condiciones claras que eviten “los ‘puntos de pellizco” que
proporcionan un terreno fértil para el crecimiento del riesgo legal
[...]””". De hecho, la apertura y el entendimiento mutuo promueven el
ingrediente basico para evitar disputas: “un espiritu de confianza, equi-

dad y colaboracion™®.

5 En los contratos FIDIC de 1999 mencionados anteriormente, el DAB no solo puede emitir
decisiones, sino también dictimenes no vinculantes, previa solicitud conjunta de las partes
(subclausula 20.2).

5 Phillip Capper, “Management of Legal Risks in Construction”, Society of Construction Law,
No 44, 1994, p. 4.

¢ Palabras tomadas de la subclausula 1.3 del PPC 2000 y de la subclausula 1.1 del Contrato Marco
de Alianza FAC-1, ACA.
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8. CONCLUSIONES

El GBR cumple al menos dos de los objetivos del Informe Tang”, a
saber, que “conlleva una definicién clara de los riesgos y sus asignacio-
nes” y que “contiene un medio eficaz para resolver litigios a medida que
se materializan los riesgos”. Como tal es una herramienta eficaz para la
gestion de las diferentes condiciones del terreno, siempre que la GBR se
incorpore al contrato como garantia y sin clausulas de exencion de res-

ponsabilidad.

Dado que no existe una clausula estandar para incorporar la GBR
en los contratos con el fin de promover el uso de la GBR y proporcionar
uniformidad, este documento sugiere que se establezcan condiciones
particulares sobre la GBR en las formas comunes de contrato, y que una
clausula estandar pueda formar parte de contratos especiales: por ejem-
plo, para obras de dragado o subterraneas. Una clausula estandar sobre
DSC con la incorporacién de GBR eliminaria las incognitas de las con-
diciones a medida, al tiempo que dejaria a las partes la libertad de optar
pot no incluir esa clausula o de adaptatla a su proyecto.

Este documento también destaca la dificultad de redactar una GBR
adecuada vinculada a la DSC que defina en términos claros las circuns-
tancias que deben preverse y proporcione un mecanismo practico para
medir las diferencias, aplicando las soluciones pertinentes. Una debilidad
potencial del GBR reside precisamente en este punto.

La resistencia a incorporar GBR en los grandes contratos de cons-
truccion se enfrentara tarde o temprano a la prueba de cumplir con el
uso BIM donde:

61

Henry Tang, “Construct for Excellence”, Construction Industry Review Committee, 2001, p.
79.
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BIM reune toda la informacién sobre cada componente de un edificio
en un Gnico lugar. Permite que cualquiera pueda acceder a esa informa-
cién con cualquier fin, por ejemplo, para integrar mejor los distintos as-
pectos del disefio®.

Dado que la utilizacién de BIM se esta convirtiendo en algo habitual
o incluso obligatorio en los contratos de construccion, cuando la infor-
macion sobre las investigaciones de la obra y los criterios del terreno se
comparte entre las partes a través de una base de datos comun no hay
razén para evitar la preparacion de GBR como medio de cristalizar esa
informacién en un documento contractual.

Por ultimo, dado que “para el éxito de cualquier contrato de cons-
truccion, el riesgo debe reconocerse y asignarse claramente””, el GBR
proporciona por fin una respuesta sobre qué condiciones del terreno se
consideran “previsibles”, contribuyendo asi a la conclusién satisfactoria
de un contrato.

2 Building Information Modelling, tal como se define en los UK National Building Specifications.
03 CIRLA Management Contracting, Report 100, 1983, Londres.
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