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ESTUDIO ¥ ANALISIS JURIDICO DEL
PROYECTO ""PLANTA EN PAQUETE®' EN
LA INDUSTRIA DE LA CONSTRUCCION



INTRODUCCION

El Derecho -entendido como el conjunto de normas Jjuridicsa,
creadas o respaldadas por el Eatado, para regular las
relaciones entre los individuos en una sociedad- es uns
disciplina dinésica, cambiante, evolutiva, que ae adapta s las
necesidades imperantes y de ser poaible, que ae anticips a las
futuras situaciones que se puedan llegar a presentar.

El sundo en todos aentidos cambia rapidamente. Tal vez
dursnte la parte final del presente siglo esto ae ha hecho nas
patente; es facilmente observable para los que vivimos en ests
época, que 1o0a cambios me auceden de maners constante: 1o que
hoy ®a de una forma, en un futuro inmediato aeguramente sers de
otra. Sin embargo la "Modernidad” ssi lo impone, y el Derecho
no puede substraerse a tal panorasa; el Derecho también debe
transforasrae para adaptarse o pars prever, y asi lo nsce, mlo
que mientras algunas de aus partes o raraa me actualizan,
otras desafortunadamente permanecen eatéticaa. quedando
obsoletsa y en completo desuso.

Ejesplo claro de este problema se puede apreciar en el
Codigo de Comercio, que data del siglo passdo Yy que aln se
conserva vigente en algunas partes, v en otras au contenido es
va letra nmuerts, o ha sido reformsdo, o derogado. (Algunas
leyes seguramente deberian ya ser de plano abrogadas).

Otro camo digno de atencioén, es @l proceao de

modernizacion del Derecho Civil, al cual ae refiere el maestro



Ernesto Gutiérrez vy Gonzélez (1), del que se desprende el
surginiento de los Cédigos Civiles de los Estados de Tlaxcala,
Guintana Roo VY Puebla, que corrigieron algunos defectos de
técnica juridica y supersron algunos anacronissos e
instituciones caducas que adn se conservan en el Cédige Civil
pars el Distrito Federal, promulgado en sl afio de 1926.

Pero también es cierto, que los Cédigos de las entidades
federativas antes mencionados no pueden ser descuidados, se
requiere su actualizacién permsnente por futuros @abogados Yy
legisladores, ya que toda actividad humana es susceptible da
mejorarse, lo que lleva a un proceso de mejora continua, bajo
riesgo> que de no hacerlo, se vuelva a caer en la atrofia de
dichos ordenamientos legsles.

Adends México, como ls mayoria de los paises, se encuentra
inmerso en uns etaps de globalizacién, a la que no puede ser
s)eno; es uns situacion en que los fendmenos politicos,
juridicos, ecoénomicos, comerciales, y de otros campos que
ocurren fuers de sus fronteras lo afectan en mayor o Rmenor
grado, pero necesarismente influyen en €l v en su poblacién.

México tiene  una nueva perspectiva ante el Tratade de
Libre de Comercio de América del Norte. los mercados
internacionsles, los desarrollos tecnolégicos y socisles, 1la
competencia que se genera entre paises debe wmotivar 8 los
juristas y en general a todos los habitantes del pais s pugnar
para que se creen normas juridicas, es decir se legisle y se

adopten acuerdos que protejan a los intereses del pais, de tal

(3)  Vease Qutibrrez y Gomzblez Ermesto, Derecho de Jas Obligacionss, Kditorial Forrda, S.A. ,
Mixico, 1995, Dicim eficltn.




forms que la competitividad que la apertura supone, no elimine
las posibilidades de trabajo de los mexicancs.

Asi lo expresd el Lic. Cuauhtémoc Santa Ana S., Director
Corporativo de Administracion de PEMEX:

"El mundo cambiante nos obliga a celebrar contratos cada
dia nis novedosos., cuyas modalidades nunca antes
habiamos explorado. Cada dia nos enfrentamos a figuras
juridicas no imaginadas; cada dia el trato con los
mercados del exterior nos obliga a crear instrumentos
juridicos de los que hasta hace pocos afios estdbamos
totalaente ajencs.” (2)
Hasta hace poco tiempo, las formas de contratacién de obras en
México se restringian a los contratos tipicos de obra a pracio
alzado, de obra a precios unitarios (precio por unidad de
construccién), de obra a costo ma&s honorarios, el contrato
negociado y el de prestacién de servicios profesionales.

En lo personal. me ha preocupddo esa pobreza de la
legislacion en 1la mataria y por ello decidi aborder ese
problema en este trabajc que presento como tesls protesional
para optar al grado de Licenciado en Derecho en la Facultad de
la misma ciencia, =n 1a UNaM,

As!{ este trabajo versa sobre uno de los problemas a que se
enfrentan actualmente ias empresas constructoras en el
desarrollo de sus actividadses, come es la contratacién de
proyectos de Ingenizria v Construccién bajo esquemas juridicos
novedosos o especiaies. que surgen de las necesidsdes ds la
época y de los problemas para financiar provectcs para el

crecimiento del pais.

(H] Pallonlprﬂmdu en el Aula Magna Jacinto Pallares, de la Facultad de Derech: de la kAN,
¢l 16 de febrero de 1993,



El haber estudiado y ejercido durante algunos afios la profesioén
de Ingeniero civil, me permite tener un mejor entendimiento de
la situacién de las constructoras y de los conflictos a que se
enfrentan cotidianamente en la ejecucidén de sus trabajos de
obra publica o privada.

Sin embargo, estoy consciente que mi transito por 1la
Facultad de Derecho, s6lo me permite en estos nomentos
pretender ser un escritor principiante sobre un tema juridico,
como 1l¢ es en general todo autor de una tesis de licenciatura.

La Industria de la Construccién se caracteriza por tener
una participacién importante en el crecimiento y reactivacién
del desarrollo de México, ya que genera una derrama econdmica
en otrae Areas, por via de adquisicion de materiales, equipos y
otros insumos, derrama que contribuye a crear empleos y ampliar
las actividades productivas del sector manufacturero,

Durante la década de los ochenta la industria de la
construccidn atravesd por una crisis severa, pero a partir de
1989 ocurrié una recuperacién, especialmente en proyectos
grandes como los de carreteras O puentes y en proyectos 'Llave
en mano” para el sector eléctrico y petroguimico.

Pero la inversién publica ha dejado de ser el impulsor del
cracimiento, ahora es la 1iniciativa privada la que debe dar
respuesta a las necesidades de inversién. El constructor esti
obligado en la actualidad a desarrollar su imaginacién para ser
promotor de la inversién y encontrar nuevas formas de

participar en el sector de la construccidn,




Se han promovido oportunidades para que participen empresas
extranjeras en el mercado nacional, en virtud de que el Estado
ha reducido las regulaciones para atraer la inversidn
extranjera e impulsar a las empresas locales a ser més
competitivas, inclusive a nivel internacional.

Como resultado de lo anterior se han desarrollado nuevos
modelos de contratacion diferentes de la tradicional, para los
cuales en algunos aspectos la legislacién mexicana no es
satisfactoria, ya que los contratos de obra piblica son cada
vez més reducidos y se incrementan los del sector privado.

El constructor ya no puede esperar a que el Estado lo
contrate, sino que ahora debe ser ¢l, el promotor del mercado
(promotor de negocios), Yy [para tener acceso a proyectos
importantes requiere asocjiarse con otras empresas nacionales o
extranjeras con las que pueda complementar capacidad de
tecnologia, sistemas, financiamiento y apoyo empresarial.

En  particular los contrates de construccién de
instalaciones industriales suelen ser muy complejos, tanto en
lo referente a los aspectos téchicos de la obra como a las
relacjones juridicas de las partes.

Las obligaciones que incumben a los contratistas en virtud
de estos actos generalmente se extienden por un lapso
prolongado, y presentan importantes divergencias respecto
a los contratos tradicionales, por lo que es conveniente que

las partes resuelvan las cuestiones que se plantean con



relacién a los contratos de '"instalaciones industriales”
mediante cliusulas contractuales. (3)

Se han presentado también nuevas formas de policitacidn
establecidas por empresas como PEMEX y la Comisidn Federal de
Electricidad, para proyectos "Llave en mano" Y Ppaquetes
"IPC” (4) cuyo rango de inversién es de 30 a S00 millones de
ddélares de E.U.A,, contratos que generalmente se celebran a
precio alzado v con determinadas caracteristicas que en
ocasiones no son compatibles con la actual legislacién.

Es por esto que considero necesario  proponer
modificaciones a las leves de la materia, a efecto de
introducir la nueva normatividad que se requiere, y que es
ahora un objetivo primordial.

De hecho los primeros pasos vya se estan dando, pero muy
mal dados, &5 la expedicidn v entrada en vigor a partir del
primero de enero de 1994 de 1la nueva "Ley de Adquisiciones v
Jbras Publicas”", en la cual se unificd el contenido de dos
ieyes anteriores, como eran la Ley de Obras Publicas v la Ley
de Adquisiciones, Arrendamientos Yy Prestacién de Servicics
relacionados con Bienes Muebles. Estas dos leves quedaron
abrogadas y se buscd con elle facilitar la aplicacidén de los
principios que en estas materias determina 1la Constitucién
Folitica de los Estados Unidas Mexicanos en su articulo 134,

Un trabajo muy ambicioso seria el querer abarcar el
estudio de toda la normatividad relativa a las actividades que

(3) Son “instalaclones industrisles” aquellas que comprenden una o ads unidades isportantes de
equipo y un proceso tecnologico para obtencr un producto (por ejesplo: plantas petroquimicas, plantas de
fabricacitn de fertilizantes, centrales hidroeléctricas o tersoeléctricas).

14) Lan sigles “IRC" se utllizan pira referirse a “Ingenlerla, Procuracién, Construcclén®.



se desarrollan en la Industria de la Construccidn, por lo que
en los capltulos siguientes me concretaré sdlo al estudio y
analisis juridico de los contratos "Planta en paquete" o "Llave
en mano" como también se les conhoce, incluyendo los diversos
contratos que pueden celebrarse en este tipo de proyectos,
aspectos financieros, modelos de contrato que se han generado
por algunos organismos y ejemplos reales de proyectos
contratados bajo este esquema.

En lo que respecta a la ubicacién de estos contratos
dentro del Derecho positivo mexicano, se observa que su
nomenclatura  actualmente no se encuentra expresada
especificamente en la ;egialacion. por lo que se puede decir
que se trata de contratos atipicos o innominados, ya que
carecen de una reglamentacién particular y especifica, sunque
hay quien considera que por el conjunto de obligaciones que
generan podria incluirseles en 1lo dispuesto por el articulo
1961 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, que se refiere
a las obligaciones conjuntivas.

El tema de la presente tesis consiste por tanto, en
desglosar los principales aspectos legales relativos a los
COntfatos "llave en mano" que se celebran hoy dia en México en
el sector de la construccioén, y sefialar los diversos tipos o
especies, entre 1los que figuran los que se celebran para la
realizacién de obras piblicas, que por su magnitud y por la

complejidad que en ocasiones representan, son de gran interés y

. plantean diversos A4mbitos de estudio desde el punto de vista

juridico.



En consecuencia de todo 1o antes dicho, desarrollaré esta tesis

conforme al siguiente capitulado:

Capitulo 1
CONCEPTO DEL ACTO EN ESTUDIO

Definicién del contrato "Llave en mano"

Naturalezs juridica

Clasificacién

Elementos de existencia

Requisitos de validez

Obligaciones del duefio

Obligaciones del contratista

Formas de terminacién del contrato

Diferencias con el contrato de obra a precio alzado
civil y con el contrato de obra publica

_TOWMmoTOQOQOW>

Capitulo II
ESPECIES DEL CONTRATO DE '"LLAVE EN MANO"

A.~- Contrato "Llave en mano' basjico, puro o genuino
{a suma alzada)

B.- Contrato de Tecnologia de proceso con

administracién del proyecto (costo mis

retribucién o costos reembolsables)

Contrato Semi-llave en mano

Contrato paras Construir, Operar y Transferir

o abreviado "COT"

Contrato "Producto en mano"

Contrato para Construir. Arrendar y Transferir

o abreviado '"CAT"

nm o0

Capitulo III

CASOS O EJEMPLOS DE PROYECTOS CONTRATADOS
BAJO EL ESQUEMA "LLAVE EN MANO"

A.- Provectos "Llave en mano" pars la CFE
B.- Proyectos "Llave en mano" para PEMEX
C.- Otros ejemplos



Capitulo IV

CONTRATOS QUE PUEDEN UTILIZARSE EN ESTE
TIPO DK PROYECTOS

A.- Contrato de Asociacién en participacioén
8.~ Contrato de "Participacién en riesgo”
o "Unién en la aventurs"
C.- Ccntrato de Crédito
D.- Contrato de Fideicomiso
E.- Contrato de Arrendamiento Financiero
F.- Contrato de Seguro
G.- Contrasto de Fianza

Capitulo V

CRITICA A LA ACTUAL LEGISLACION APLICABLE A
ESTOS PROYECTOS Y OTRAS CUESTIONES LKGALES

A.- Legislacién aplicable
B.- Aspectos lsborales
C.~- Licencias y peraisos
D.~ Propiedad intelectual
g£.- Marco Fiscal
F.- Transmisioén de derechos y
obligaciones contractuales
G.- Inconformidades y Recurso de Revocacidn
H.~ Solucién de controversias

Capitulo VI
ASPECTOS JURIDICO-FINANCIERQS DE LOS
PROYRCTOS DE CONTRATO "LLAVE EN MANO"
O "PLANTA EN PAQUETER”
A.- Alternativas de financiamiento
B.- Precio y forma de pago

Capitulo VII

MODELOS DISPONIBLES PARA LOS CONTRATOS
"LLAVE EN MANO"

A.- Wcdelo de la ONUDI

B.- Mcdelo de la EIC
C,~ Otros modelos existentes

CONCLUSIONES



Capilitulo I
CONCEPTO DEL. ACTO EN ESTUDIO

A.~- Definicién del contrato "Llave en mano”
Los proyectos '"Planta en paquete” o "Llave en mano" como
también son llamados, actualmente tienen un empleo cada vez mas
frecuente en México por el sector de la construccion, para la
ejecucién de obras, tanto pablicas como privadas, y
preferentemente del tipo industrial.

Estos proyectos toman su nombre con base en el contrato
que celebran las partes para la realizacion de una determinada
obra; dichos contratos son conocidos con cualesquiera de los

siguientes nombres, aunque se trata del mismo tipo de contrato:

a).- "Llave en mano"

b).- "Planta en pagquete" o

c).- "Disefio y construcciéon", Bsiendo el primero el que mAs se
usa.

Se puede definir a este contrato, como el acuerdo de
voluntades por virtud del cual una persona denosinada
CONSTRUCTOR o CONTRATISYA, se obliga a proporcionar un conjunto
de bienss y servicios para la realizscién cospleta de un
proyecto, que cosprenden desde el disefio, el suministro de
equipos y Bsateriales que deban ser integrados a la obra,
construccion de la obra civil, montaje electrosecdnico, pruebas

y la puesta en operacion de la unidad, que le encomienda otra

. persona llasada CONTRATANTYE O DUKRO, la cual se obliga a pagar

.al primero, una prestacidon uvnica en dinero, asusiendo el

contratista todos los riesgos, smlvo pacto en contrario.
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El objetivo del contrato es que el Dueile no participe de
ninguna manera en el proyecto, excepto para definir los
criterios de funcionamiento del mismo, remunerar  al
contratista, recibir las instalaciones terminadas e iniciar la
produccioén, con solo darle '"vuelta a la llave" ("turnkey",
qQue a8 el término en el idioma inglés).

Es asi que la caracteristica principal que define a este
tipo de contrato, es la responsabilidad centralizada que tiene
el Contratista del disefio, construccién y entrega de una unidad
o planta completamente terminada y lista' para dar servicio o
producir para el Dueifio,

Otro aspecto de los proyectos "Llave en mano" que se da en
algunas ocasiones, es el fijar un precio global o a suma alzada
a8l celebrar el contrato, va que es natural que el duefio
prefiera que el riesgo que significa los costos excesivos fuera
del presupuesto recaigan sobre el contratista, en vista del
control que #4ste ejerce en la ejecucién del proyecto, aunque
como se verd mas adelante, es posible incluir divefsas tformas

en el contrato,

B.- Naturaleza juridica

En este apartado trataré de contestar la pregunta: (Cudl es
la naturaleza Jjuridica del contrato '"llave en mano"? Para
responderla, necesito analizar:

a).- De qué tipo de acto juridico se trata,

b}.- Quiénes pueden intervenir como partes en este contrato, v

1




c).~ En qué parte de la legislacién se puede estimar que se
encuentra regulado, o si no lo estd.

a).- De qué tipo de acto juridico se trata.

El contrato 'llave en mano", al ser contrato, tiene que ser un
acto juridico bilateral o plurilateral y, es también por lo
mismo, un acuerdo de dos o mAs voluntades para crear y
transferir derechos y obligaciones. (Es como todo contrato,
fuente de obligaciones). De esta forma se tiene qﬁe el contrato
es una especie dentro del género del convenio lato sensu.

b).~ Quiénes interviensn en el contrato.

Por otro lado se tiene que como DUENO puede intervenir un
particular (persona fisica o moral), o el Estado a través del
érgano Ejecutivo Federal, y por conducto del titular de un
suborgano de 1los que se incluyen en la Administracidn Fuablica
Federal, de 1los subérganos desconcentrados o de los organismos
O entes paraestatales.

Como CONTRATISTA aparece por lo regular una persona moral
{enpresa constructora), O un grupo de personas morales
asociadas para ejecutar la obra. aunque nada impide que pueda
ser uns persona fisica individual.

Cuando interviene el Estado como parte, a través de uno de
sus representantes se esta en presencia de 1o que se ha dade en
1lamar 'contrato administrativo” (5), con el que se busca

realizar una obra piblica, de interés general. En el otro caso,

{5) s um aito eso de que el "contrato adeinistrativo” mes "un contrato sui géneris”, pues primero,
si fuese "sul Qbaerin® serls “Saico en su ginero™, y al ser es0, ya no serfa contrato. Velee la tesis
wolesional “Natwaless furidics civil del coptrato de obra péblice a.precios. uditarios y _tiesge
torminggo” que alabord en 1991 la Licenciads Laquel Contreras Lopez, en lo que desuestra la maturalens
civil de los contratos administratives. U, Faculted de Derecho, Mizico, D.V.

12



en el que el duefio es un particular, al ser su contraparte un
comerciante, e configura un contrato de naturaleza mixta
civil-mercantil, ya que segdn lo dispone el Cédigo de Comercio
en Bu articulo 75 fraccién VI, se reputa acto de comercio:

"Las empresas de construcciones y trabajos publicos y
privados;"

aunque debe entenderse que se reputan actos de comercio los
actos que dichas empresas realicen, y no las empresas, que son
sociedades nércantileo Yy no actos de comercio. Y el articulo
1050 del mismo Ordenamiento antes mencionado sefiala que:

"Cuando conforme a las disposiciones mercantiles, para

una de las partes que intervengan en un acto, éste tenga

naturalezs comercisl y para la otra tenga naturaleza

civil, la controversia que del mismo se derive se regiré

conforme a las leyes mercantiles.”
Por lo anterior, en la préctice es muy dificil que se presente
un “contrato llave en mano" puramente civil, dado que las
empresas de ingenieria y construccién son comerciantes; y ha
ocurrido que varios contratos han salido de la esfera " del
Derecho Civil pars formsr parte del Derecho del Trabajo, del
Mercantil o del Administrativo. Sin embmrgo, su estudio se haré
de acuerdo con la Teoria Gensral de las Obligaciones, ys que
las relaciones juridico-patrimoniales pecuniarias que se
generan de este contrato se rigen por esta teoria, incluyendo
el émbito del Derecho Administrativo. (6)

Ademss la existencia de los "contrstos administrativos”

(como supuestamente contratos de Derecho Pablico) y su

diferencia de los civiles ha sido objeto de discusiones, ya que

(6) Consulter 1o monogrefia: Malacionss sotre ol Qerecho Adainistrabivo v ol Dareche Civil we
preseatd on 1969 ol Lic. Irassto Outideres y Gonzdles, pars ser adaitido coso miesbro an Lo Acadesia de
Derecho Adaiaistrativo y Adainistracion Mblice,
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varios autores consideran que 1la clasificacién del derecho en
publico y privado carece de bases cientificas y rilosoficas,
que esa divisién es discutible, artificiosa y ambigua, sobre
todo en 1a actualidad en que la dindmica del Derecho, hace
dificil determinar una clara frontera entre ellas, ya que las
normas del llasado derecho privado afectan e inciden suchar
veces en el Ambito del derecho publico y viceversa, y a que el
Derecho es unitario. (7)
Con relacidn al contrato y a las norsas que lo regulan

Ledn Duguit escribid:

“El contrato es un acto juridico que tiene el mismo

caradcter en derecho piblico que en derecho privado, ¢

mds bien, no hay distincién entre el derecho piblico y

el derecho privado, vy el Estado estd obligado por los

contratos que ha celabrado como un simple particular".

(8)
Adicionalmente en México no existe una legislacién
administrative especifica y concreta, Qque defina a los
contratos o que sehale sus pricipios generales, y como sefiala
Lopez Vilas:

“El contrato como tal, sea civil, sea administrativo. es

en principio una institucién bésica y general que

pertenece a la teoria general del derecho y que debe

estar por encima de cualquier encasillamiento de una

parcela especifica de la ciencis juridica. Lo que ocurre

es que esa inatitucién llamada contrato ha obtenido, sin

duda., su ®mAs acabada y complets eiaboracidn en el campo

secular del derecho civil y es esta fuente normativa

inagotable de donde el derecho administrativo ha tomado

la figura del contrato administrativo que, andlogo en
esencia al civil, presenta la especialidad que supone la

17) Consultar Cutidrrez v GonzMles, Erassto. "(erechc Administrativo. .y Jarecho Adaipistrativo sl
estilo Mexicaso®. €4, Porrds, S.A., Mixico, 1993, donde se :oepruebs que el contrato dsinistrativo no
aiste y Jos contratos que celebra el Istado son de derecho Comln.

(8) Ver Ladn Duguit, Las transforsacioses del Derecho Piblito, traduccisn, Estudio prelisinar de

Molfo Fosads v Raadn Jass, 24. o., fco. Beltrin, Librerds Lspatola y Estranjera, Espafa, 1926, phg. 235,
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presencia de un elemento original y genuino: la
adainistracioén”. (9)

Es conveniente apuntar que a la legialacion administrativa le
son aplicables de manera aupletoria las normas del derecho
civil, coso ocurre en la legislacién de obra publica.
Ls Ley de Adquisicionea y Obras PUblicas en 8su articulo 13
sefala que:
“En lo no previato por esta Ley, serén aplicables el
Codigo Civil para el Distrito Federal en materia comdn y
para toda la Repiblica en materia Federal; y el Cédigo
Federal de Procedinientoa Civiles."
Lo mismo ocurre en. sateria mercantil, en donde el Cédigo de
Comercio en su articulo 20. preceptda que:
"A falts de diasposicionea de eate cédigo, serdn
aplicables a loa actos de comercio las del derecho
cosdn.”
c).- En qué lagislacion se encuentra regulado, o si no lo estd,
E) contrato en estudio, ea un acto juridico que no se encuentra
regulado especificanente en la legislacién amexicana, sunque
deade @1 punto de viata de laa nmultiplea obligaciones que
genera, podria conaideraraele incluido en el articulo 1961 del
Coédigo Civil (obligaciones conjuntivas), asi como dentro de los
supueatos del articulo 1858 del citado Cédigo: de las leyea que
le son splicablea hablaré posteriormente,
Hechas las anteriores aclaraciones, procederé a su
clasificacion y estudio de acuerdo a la metodologia del derecho

civil.

(9) Lepez Vilas. Rasdn, I Subcontrato, Bd. Tecnos, Madrid, 1973, plgs. 43-4.
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C.- Clasificacion

a).- El contrato "Llave en mano" es atipico o innominado,
debido a que ninguna Ley o Cédigo lo menciona y carece de una
reglamentacion particular y especifica. Esto plantea el
Problema de determinar, a falta de una normatividad legal, cuAl
es la disciplina a que tal contrato debe estar sometido v la
manera como debe ser interpretado,

b).~- Se trata de un acto bilateral o sinalagsdtico, en
‘atencién a que hace nacer obligaciones reciprocas para las
partes que en él intervienen. pero ocasionalmente puede ser
unilateral.

c).- Es oneroso, porque se estipulan provechos vy
gravimenes reciprocos, aunque también puede ser gratuito.

d),~ Es conautativo, ya que las prestaciones que se deben
las partes son ciertas desde que Be celebra el contrato, el
duefio sabe que debe cubrir una suma determinada y el
contratista sabe exactamente cual es el bien que debe entregar,
en perfecto estado de operacién,

e).- Es consensual por oposicién a real, porque no se
requiere la entrega de una cosa o que Se constituya un derecho
real-a favor de alguna de las partes, para que el contrato se
perfeccione y surta sus efectos.

f).- Es consensual, porque no requiere de forma alguna
escrita, pero por conveniencia se le da la forma escrita
consistente en un documento privado o publico que firman las

partes.
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Traténdose de obra publica s forsal. La forma para obra
piblica es la escrita. en documento privade, sin necesidad de
que se haga ante notario publico ni que se inscriba en algin
registro.

g).~- E8 un contrato principal, ya que para su validez y
cumplimiento basta con su so0la existencia, y no requiere de
otro acto que lo refuerce.

h).~ El contrato es de tracto sucesivo, ya que las partes
se hacen prestaciones periddicas con posterioridad al
nacimiento y perfeccionamiento del acto. El cumplimiento de las
obligsciones que geners se realiza en un lapso determinado, que
constituye el plazo de ejecucidn y puesta en operacién de la
planta, o de vigencia del contrato. También puede ser de tracto
doble o de prestaciones diferidas, porque puede nacer el
contrato y perfeccionarse en un momBento, Yy ejecutarce por el
contratista y extinguirse en otro momento posterior.

i).~ EB intuitus personse, porque se celebra en atencidn a

las buenas cualidades y calidades del contratista.

D.- Elementos de existencia

A falta de un elemento de existencia en todo contrato
{consentimiento, objeto y en ciertos casos la forma solemne),
no existirA tal contrato.

a).- Consentimjento.- La voluntad del Duefio se encamina a crear
una obligacién de dar. El Contratista exterioriza su voluntad

para crear una obligacién de hacer y también de dar. El
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consentimiento se integra con la policitacion, propuesta u
oferta que en su caso hace el Estado a través del titular o
funcionarios del érgano ejecutivo federal (por convocatoria),
o el particular (por invitacidn); y la aceptacidn mediante la
cual el contratista se adhiere a 1la propuesta (cuando ha
resultado elegido por el dueiio).
b).~- Objatg.~ El objeto del contrato tiene tres significados:
a').~ E1 objeto directo, que es el mismo para todos los
contratos y consiste en crear y transmitir derechos y
obligaciones.
b').- El objeto indirecto es, por parte del duefio dar una sums
de dinero, que puede ser entre otros, el costo de la obra més
una retribucién o un precio alzado. Por parte del contratista
el objeto es disefiar, construir y poner en operacién la obra
(hacer la obra) y darla al dueho.
¢').- La cosa sateriml objeto del contrato es la obra y la
cantidad de dinero que se pags por ellas.

El objeto debe ser, desde luego, fisica y juridicamente
posible.
¢).~ Solemnidad.- La ley no contempla este elemento de
existencia para el caso del contrato en estudio, es decir, no

@8 un contrato solemne.

E.- Requisitos de valide:z
De no cumplirse con alguno de los requisitos de validez
determinados por la Ley, no se produce la inexistencia del

contrato, sino sdlo su nulidad.
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a).- Forma.- En general se puede decir que el contrato "Llave
en mano" debe otorgarse por escrito, y aunque 1la ley no lo
consignare especificamente, es conveniente que las partes
formalicen su acuerdo por escrito a fin de evitar ulterjiores
controversias con respecto a las bases que efectivamente
acordaron, También es aconsejable que en el contrato se
eatipule que este podrd ser modificado s6lo aediante acuerdo
eacrito, y ser rescindido de pleno derecho conforme lo diapone
el Codigo Civil para el Distrito Federal en el articulo 1949,

El mismo Codigo en su articulo 2618, que puede aplicarse a
falta de una normatividad expresa, sefiala que el contrato es
consansusl en caso de que el vnlqr de la obra en cosa inmueble
no exceds de cien pesos, y es formal. otorgidndose por escrito
cuando sobrepase dicha cantidad.

Para el caso de obra piblica, la Ley de Adquiaiciones y
Obras Piblicaa (LAOP) en su articulo 62, dispone que 1los
contratos que deban formalizarse como resultado de Bu
"adjudicacioén", deberin suscribirse en un téraino no mayor de
treinta dias naturales contados a partir de la fecha en que ae
hubiere notificado al contratista la "adjudicaciéon”. (10)

Existen ademdg las forsalidades previas a la celebracién

del contrato, segin la forma en que éste se Vaya a celebrar, ya

(10) E» dbourdo decir, como 10 express 1a Constitucion Pedersl en su articulo 134, que los contratos
¢ obra ve odjudigmen, puasto que los contratas no 0@ pusden adjudicar. En realidad la figurs juridics a que
dabid sujetarse ol legislador o8 & 1a Declaracie unilateral de voluntad, en sy espacie Concurso com profess
de_reccopeind, & 1aque oo prefiere o) CAdigo Clvil e wus articulos 1066 y 1067. Para sayor clarided al
respicto, consditase is “Iotarpretaciés de la Constitucitn Politica de los Kstados Unidos Nexicancs e sy

, eloborada por el Lic. Urmesto Gutidrrez y

Gonsdlez, en Octubee de 1993,
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sea a travas de policitacién publicas, por invitacion
restringida o en forma directa.

En el primer caso, se publica una declaracién unilateral
de voluntad en su especie concurso con promesa de recompensa, y
se hace simultanesmente, en el Diarioc Oficial de la Federacidn,
en un diario de circulacién nacional y en un diario de la
entidad federativa donde serd utilizado el bien.

Se presentan las proposiciones en sobres cerrados, se
califican las propuestas técnicas, y de las que son aprobadas
se examinan las propuestas econdmicas.

Posteriormente el Estado por conducto del titular de la
entidad o dependencia emite un dictémen que sirve como
fundamento para el fallo definitivo, mediante el cual se da el
premio que es la celebracién del contrato, o como se dice de
manera barbara, se "adjudica el contrato” al contratista.

En el caso de la invitacién restringida y de que el
contrato se celebre en forma directa, también deberdn cumplirse
una serie de requisitos establecidcs en la misma ley,

Si se formaliza un contrato sin ajustarse a las
formalidades que anteceden, dicho contrato estarA afectado de
nulidad, segin establecen la LAOP en su articulo 15, asi como
el Cédigo Civil en sus articulos 1795 traccién IV y 2228.

El contrato puede redactarse en un solo idioma, o en los
idiomas de las partes: si se redacta en dos idiomas es
aconsejable que las partes determinen cual de las versiones

prevalecerd en caso de discrepancia.
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b).- Objeto, motivo o fin licito.- El objeto, es decir las
prestaciones de dar y hacer, deben estar de acuerdo con las
leyes de orden publico o a las buenas costumbres, asi como
también el motivo o fin (la razén que induce a las partes a la
celebracion del contrato).

En la LAOP se dice que esta ley es una ley de orden
pdblico, y asi lo dispone en su articulo primero (11). Existira
flicitud en el caso de que el Estado sea parte, y viole leyes
de orden pdblico que esta obligado a observar y la sancién sera
1a nulidad -del contrato (segdn la LAOP en su afticulo 15
ultimo parrafo, asi como el Cédigo Civil para el Distrito
Federal en sus articulos 8, 1830 y 2225),

Ejemnplo de un contrato nulo por ser ilicito, partiendo del
supuesto, no de la Constitucién, sino del texto de la Ley es el
contrato que se celebre sin policitacién publica, sin haber
efectuado el concurso correspondiente.

c).- Voluntad libre de vicios.- La voluntad de las partes que
integran el conﬁentiniento segin el Cédigo Civil en su articulo
1795 fraccién Il debe estar libre de vicios, es decir libre de
error (ya sea inducido por dolo o mala fe), violencia y lesiédn.

En el caso de la lesidén, que aunque si es un vicio de la
voluntad, en materia mercantil no da lugar a la nulidad del
contrato, Unicamente cuando este es de compraventa, como se

aprecia en el Cédigo de Conercio en su articulo 385.

(11) ta verdsd a8 queasta Leyni conoucho e de orden peblico porque es ley supletoris, v l»
ovideacia oo tiene 2 trovis de la aisple lectura del articulo 134 constituclomad, cuando dice, respecto de
las ofertas al péblico en su aspecto de concurso con promess de recospansd que, cuando 1as licitacioms no
oo idiases pors osagurer 1os mejores comdicionss pars ol Matado, las leyes establocerin los bises,
peocadinietes, regles, remuisitos y dede elemantcs para acreditar lo ecomssls, eficacis, eficimcia,
iapercialided y honradez que aseguren las sejores condicieass pars el Dstado,
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d).~- Capacidad.- La capacidad para celebrar un contrato "Llave
en mano" se determina . en atencitn a diversos criterios, segin
se trate de un Duefio particular o del Estado, de un contratista
persona fisica o moral.

a').~- Capacidad del duefio,

Si el duefio es un particular persona fisica, debe tener
capacidad de goce y de ejercicio, y lo puede celebrar ys sea él
personalmente o por medio de representante,

Respecto del Estado interviniendo como Duefio, lo celebra a
travées de los funcicnarios competentes del d&rgano Ejecutivo
Federal, Su capacidad se le otorgsa en la Ley Orgdnica de la
Administracion Pdblica Federal; por eaejemplo el articulo 36
fraccion XXI establece la capacided del Secretario (la Lay dice
Secretaria) de Comuniceciones y Transportes para construir y
conservar los caminos y puentas federales.

La capacidad para contratar de las entidades publicas se
encuentra consignada en las leyes orgénicas respectives de cada
uns de ellas, (12)

b’').- Capacidad del contratista.
Cuando se trata de una persons fisica (lo cual es muy dificil
que ocurra en la practica), sl contratista debe tener capacidad

(12) Para distinguir entre eatidades y dependencias he peguido el criterio astablecido en la LAOP en
matinies iyl
S Duendencies: Las waidedes adalnistrativas de Lo Presidencia de la Repblica; Las secretariss de Batado

:mhm::u' slainistratives; Las Procuraduries Ooemsrales de 1o Mepblica, y de Justicie del D.F,, y el
e 1A

S Emidedes: Lee orgaaisncs descantralisados, les espresis de participscidn estatsl msyoritaris y ios
fideiomisos piblicos e, de conforaided con las disposiciones legales oplicables, sean comsiderades
entidedes parsestatales.

Sin asborgn, dobe destachres o] descomcciniento de la estructura del Bstado por parta de los
logisladeres, pvae oblan de loe secretories, entidsdes y dependencies coso of fuaran personss, lo cusl e
W G2 OPIOF, puss % 00n $ino subdrgance, o personds, del degano Bjecutivo, que tapoco es persond, de
bl Setodos Waidos Mexicancs.
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de goce y de ejercicio; y no tener los impedimentos que sefiala,
eh SuU Ccaso, para ser contratista, la LAOP, que en su articulo

41 en lo conducente, dispone:

"Las dependencias Yy entidades se abstendrén de recibir
propuestas o celebrar contrato slguno en las materias a
que se refiere esta Ley, con las personss fisicas o
morales siguientes:

I. Aquéllas sn que el servidor pdblico que intervengas en
cualquier forma en la adjudicacién del contrato tenga
interés personsl, femiliar o de negocios, .....

I1. Las Que deseampefien un empleo, cargo o comisién en el
servicio publico ..

III. Aquellos proveedores o contratistas que, por causas
isputables s ellos missos, la dependencis o entidad
convocante les hubiere rescindido administrastivamente un
contrato. en Bés de una ocasiodn, dentro de un lapso de
dos afios calendario contado a partir de la primera
rescimion. ... i iiiiiiiine,

IV. Los proveedores o contrlttltal que se encuentren en
el supuesto de la fraccién snterior respecto de dos o
mia dependencias o entidades, durante un aho calendario
V. Lass que no hubieren culplido sun oblllccionns
contractuales ....... i e et e e e e e
VI. Aquéllas que hubieren proporcionsdo informacidn que
rc-ultc fllll. 0 que hayan nctuado con dolo 0 nala fe

ls COntrnlorta. hayan celebrado contratos en
contravencion 8 lo dispuesto por ests Ley;

VIII. Los proveedores que se encuentren en csituacidn de
strasc ie las entregas de los bienes o servicios ......
IX. Aquéllas & las que se les declare en estado de
quiebra ©. en su caso, sujetss a concurso de acreedores:
X. Resps:to de las adquisiciones y arrendamientos, ast
ComO pars la ejecucién de la obra publica
correspondiente, las que realicen o vayan a reslizar por
si o a través de empresas que forsen parte del mismo
grupo eppresarial, trabajos de coordinacién, supervision
y control de obra e instalaciones .......

XI. Las que por si o a través de elprllll qQue formen
parte del Rmismo grupo empresarial, elaboren dictémenes.
peritsjes y avaliom, cuando se requiers dirimir
controversias entre tales personas y la dependencia o
entidad, y

XI1. Las demAs que por cuslquier causa se encuentren
impedidas para ello por disposicién de ley.”
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Si el contratists es una persons moral, su capacidad dependera
del objeto social y constitucion, asi como de los impedimentos
que sefiala el precepto antes mencionado.

Se considera impedido en esta Ley, verbigratia, sl
contratista que por causa imputable al mismo, se encuentre en

mora respecto de otros contratos, traténdose de obras publicas,

F.- Obligaciones del duefio
Son obligaciones del duefio, entre las umis importantes que se
deben mencionar, las siguientes:

1.- Le incumbe proporcionsr el predio en que deberas asentarse
ls obra, y a ese predio en el medio de los ingenieros se le
designa "sitio" o “emplazamiento”, y debe asimismo ssegurarse
su posesiodn material.

2.~ Adquiriré vy pondré a disposicién del contratista, a mas
tardar en ls fecha efectiva del contrato, el terreno indicado
en el plano de distribucion en planta y en el plano de
situacién para la ejecucion de las obras, procurando que esté
libre de tods servidumbre, y en caso de haberla, que no estorbe
a la instalacién de la obrs, comprendidos los derechos de paso
necesarios y espacio suficiente para almacenamiento de los
depésitos.

3.- Dabe obtener de las autoridades correspondientes vy
screditar al contratista que tiene todas las licencias,
peraisos o autorizaciones necessrios para la ejecucién del
contrato, incluidos las licencias de importacién, en su caso.

4.- Debers abonar a su debido tiempo lo que e hubiere pagado
por los derechos adusneros o reembolsarlos al contratista, si
éste se hubiera hecho cargo de ellos.

5.- Debe proporcionar por regla general, 6in costo para el
contratista las materias primas, los servicios pablicos
(electricided, agua, etc.), y los articulos complementarios que
se precisen para la construccidn, asi como los que se requieran
para los ensayos. y la puesta en operacién, la explotaciédn y el
mantenimiento de la planta, a menos que en el contrato se pacte
exprasanente que deberdn ser suministrados por el contratista.
Por su parte el contratista informard al duefio, dentro de
un lapso predeterminado siguiente a 1la fecha efectiva del
contrato, sobre las cantidades mAximas que se precisen de
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energia, agua, etc., por hora, ssi como sobre el estado de
estow mervicios.

6.~ Proporcionard usin costo para el contratista, desde el
principio de los ensayos mecAnicos del equipo hasta la fecha de
recepcion provisional de la planta, personal de explotacion y
santenimiento en nimero suficiente y de 1ls competencias
correspondiente a las  necesidades del contratiata,
especificadas en el organigrama y en la plantilla del personal.

7.~ Pebers efectusr al contratista todos 108 pagos previstos en
las disposiciones del contrato.

8.- Dabers poner s disposiciodn del contratista lss oficines y
servicios secretariales nhecesarios para el personal del
contratista adscrito & la oficina del duefio en la ciudad
correspondiente, en el caso de que el contratista sea

extranjero y no tenga oficinas instaladas en México, salvo
pacto en contrario.

9.- Suscribird y santendrsa en vigor las pélizss de seguros que
le incumban al mismo, como anoto mas adelante.

G.~ Obligaciones del contratista
Deapendiendo del tipo de contrato que las partes elijan, varian

las obligaciones del contratista; a continuacién menciono las

sés importantes.

i.- Debe asusir la plena responsabilidad de todos los trabajos,
salvo de los que incumban al duefio.

2,- Ejecutard los trabajos de acuerdo con las especificaciones
y al disefio basico astipulado en el contrato. Eatos trabajos se
ejecutarén teniendo en cuenta las variantes, cambios vy
adiciones que sea preciso introducir, en su caso.

3.- Deberd cerciorarse respecto de la naturaleza, ubicacidn e
jidoneidad del emplazamiento; las leyes, reglamentos y
circulares en vigor, las situaciones particulares y generales
relativas a los trabsjos del contratista, Yy en especial las
referentes al transporte, evacuacidn, nanutencién vy
almacenamiento de materialesm; disponibilidad de mano de obra,
agua, energla eléctrica; vias de acceso y la inseguridad en
cuanto a las condiciones meteorolégicas u otras condiciones
fisicas simileres del emplazamiento, conformacién y estado del
suelo y subsuelo, comprendidass las aguas subterrdneas que
pudieran encontrarse, asi coso cualesquiera otras cuestiones
susceptibles de influir en los trabajos, servicios y las
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obligaciones del contratista o en su costo, en virtyd del
contrato,

4.~ Bn caso de que los hubiera, deberd examinar todos los
trabajos exploratorios realizados por el duefio, o por cuenta de
éate; 1ls informacién presentada en los  planos, las
especificaciones técnicas y otros documentos pertinentes. El
hecho de que el contratista no se haya familiarizado con todos
los datos e informacidn necesaris no le exonerard en modo
slguno de las responsabilidades que le incumban, y no
constituirs en ningdn caso una razén para reclamar un aumento
de las sumas que hays de percibir con arreglo al contrato,

S,- Deberd examinar la base de disefio de las obras, y si
observara diferencias se reunird con el duefio para discutir los
cambios que hayan de introducirse en las especificaciones del
contrato y los cambios que ello pueda entraiiar en cuanto a las-
obligaciones del contratista o al precio.

6.~ El contratista debe proporcionar u obtener, segin sea el
caso, 81 "saber como hacerlo" (llamado en idioma inglés “know-
how"), necesario para los diversos procesos y disefiard la
planta de conformidad con los criterios bésicos aplicados por
los creadores del proceso, También debe proporcionar al duefio
la documentacién ~-que ya posea o que obtenga de los
concedentes~ relativa al "know-how” y a la ingenieria basica.

7.~ Debe reslizar los trabajos de ingenieria de detalle con
arreglo a las normas de disefio mAs recientes que conozca, al
momento de efectuar el disefo,

8.~ Se ocupard de la ingenieria de detalle de las obras vy
realizard los trabajos de ingenieria bdsica y de detalle y de
ingenieria civil de la planta, de modo que &sta al ser
terminada, constituya una entidad tecnolégica capaz de elaborar
el producto correspondiente en calidad y en cantidad conforme a
las gerantias de cumplimiento indicadas en el contrato.

9.- Deberd ocuparse de los trabajos de ingenieria de la planta
{o plantas) ajustAndose a las normas y cédigos indicados en el
contrato; no obstante recurrird a cédigos técnicos y métodos
perfeccionados para el disefio de la planta, de 1los cuales
tuviera conocimiento posterior.

10.~ Se encargaréd de EBeleccionar en su caso a los
Subcontratistas, asumiendo plena responsabilidad en cuantoc a
las gerentias y 8 otros criterios establecidos en el contrato.

11.~ Debe suministrar todo el equipo y todos los materiales,
(salvo los que el duefio por su parte deba, en su caso,
suministrar), debiendo entregar una planta completa, "llave en
mano” .,
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12,- Se encargaréd de inspeccionar todo el equipo y se encargarsé
de todo 1lo relacionado con los permisos que el pais de origen
de los materiales exija para exportarlos a México, asi como el
transporte FOB (13) de dicho equipo hasts el punto de
recapcion.

13,~ Serd responsable del transporte del equipo y de los
nateriales desde el puerto de expedicion FOB hasta el puerto de
destino en México, donde serad recibido CIF (14) para su
reexpedicién con destino al sitio, El contratista se encargard
de la tramitacién aduanera del equipo y de los materiales en el
puerto de entrada, pero el duefio proporcionard todos los
persisos o autorizaciones de importacién necesarios, y serd
responsable de 1a sobrestadia y de )los gastos que pudieran
ocasionarse, Bi no se entregaran tales permisos, Al duefic le
1ncuu§1rl el pago de los derechos adusneros en el puerto de
entrada.

14.~ Dabe suscribir un seguro de transporte que cubra el
tranaporte de equipo y materiales desde los talleres en que se
elaboren hasta el sitio en que se emplearsn.

15.- Dabe encargarse de todos los trabajos de nivelacion,
despalme, linpieza u otras operaciones de preparacion del
terrenc del emplazamiento.

16.~ Dabe en su caso, realizar los ensayos o andlisis del suelo
en aquellas 2onas donde se soportarsn grandes cargas, asi como
el examen de todos los ensayos del suelo. Si al efectuar dichos
ensayos, resulta que la capacidad de carga es menor a ‘la
sefialada en los criterios de disefio convenidos, junto con el
duefio examinaré este punto.

17.- Debe encargarse del disefio y de la construccién de toda
carretera, espuelas ferroviarias y de cualquier otra obra de
comunicacién dentro de los limites del predio de la planta, asi
como del enlace de dichas obras de comunicacién con la
carretera via publica. Asimismo se encargard de las
comunicaciones ferroviarias hasts el punto de enlace acordado
préximo al sitio, este punto generalmente depende de las
autoridades ferroviarias nacionales.

18.- Serd responsable del disefio y construccién de todas las
obras civiles. En la préctica se usa que se sometan 2 la
aprobacién del duefio los planos de los edificios, de
disposicién de maquinaria. de canalizaciones, trazados de

(13) 108 sigifics "Tree On Beard® o *Litre A Bordo” (LAB). Forms pirte de los llaaados téraince
conerciales “INOOTERS® pblicedos por 1o Cigara de Comercio Internaciomal. £n aste caso ¢l riesgo de 1o
pirdids esth o cargo del cuallo & partir de que ol squipo se colocs & bordo del asdio de transporte. Vase
adends 12 Loy de Nevagacitn y Comsrcio Neritises, en sus articulos 213 y 214,

(14) CIP sigifica *Cost, Inewrnce, Preight® o "Cesto, fSaguro y Flete® (CSF). Eneste caso el
contratists debe comtratar el tramsporte, pagendo 1o priss del seguro y ef isporte del flete del equipo
Msts ol Jugar comvenido. Véase 1o Loy de Novagacite y Comarcio Maritincs en ) articulo 216.
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carreteras y espuelas ferroviarias, no pudiendo el dueflo
denegar su aprobacién sin motivo razonado.

19.~- Debe suniniétrar todo el equipo de montaje Yy todos los
materiales necesarios para el montaje de la planta,

20.~ Debe proporcionar el personal suficiente para la
construccién, montaje, ensayos mecdnicos, puesta en servicio,
puesta en marcha y la explotacién inicial de la planta, de modo
que  puedan cumplirse los calendarios de ejecuciédn
especificados. Deberd proporcionar capacitacién al personal del
duefio con objeto de que pueda prestar ayuda en la puesta en
s:rvlcio. puesta en marcha, explotacién y mantenimiento de la
planta.

21.~ Asegurard la terminacién mecdnica de la planta dentro del
plazo convenido siguiente a 1la fecha efectiva del contrato y
hardA que se efectien todos los ensayos mecdnicos de la planta.

22.~ Debe acreditar, 8 satisfaccién del duefio, que realizéd los
ensayos de garantia de cumplimiento, conforme a lo dispuesto en
el contrato.

23.~ Proporcionard en su caso, capacitacién al personal del
duefio (debiendo decidir si tal capacitacién se impartirad en el
pais del duefio o en el extranjero) suficiente para permitir el
buen funcionamiento de la planta y el mantenimiento de la misma
en condiciones optimas.

24.- Debe efectuar en la planta todas las rectificaciones,
correciones y/o mcdificaciones nhecesarias con arreglo a las
disposiciones del contrato (sin ningdn costo adicional para el
duefio) dentro del plazo convenido o doce meses siguientes a la
recepcién provisional de la planta, en el caso de que, por
cualquier razén imputable al contratista, la planta no pueda
funcionar continuamente a su capacidad nominal por causa de
defectos de disefio, defectos latentes o patentes u otras
deficiencias en el proceso, disefio, el suministro de equipo, la
ingenieria civil, el montaje y las obras, que tuvieren vicios
ocultos en el momento de que el contratista demostré los
ensayos de garantia de cumplimiento.

25,~ Asumira las responsabilidades de atencién y servicio de la
planta, y proporcionara asistencia al duefio en dicha materia.

26.~ Durante todo el periodo de ejecucién de las obras,
asegurard que ¢l mismo, sus enpleados, proveedoreas y
visitantes, asf como sus subcontratistas y empleados,
respeten mientras te encuentren en el sitio, todas las leyes,
reglas y reglamentos de seguridad en vigor.

27.- Pondréa a disposicién del duefio oficinas y servicios
secretariales, instalaciones telefénicas, y otras convenidas
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para los representantes del duefic adscritos a las oficinas del
contratista en el sitio.

28.- Dentro del plazo convenido, debers elaborar un juego de
planos de 1ls planta "tal y como haya sido construida"
("as built”), o su equivalente,

29.- Debera suscribir y mantener en vigor las diversas pdlizas
de meguros que sean de su responsabilidad, y que menciono
adelante.

30.- Haré lo necesario parsa que en la medida de lo posible ni
las personas o bienes del duefio sufran detrimento fisico o

patrimonial en razén de hechos ilicitos contra lo previsto en
el contrato.

H.- Formas de terminacion del contrato

De acuerdo con la actual terminologia usads, la extincién de la
relacién contractual puede derivarse en términos generales de
dos formas:

A) Formsa norssl, que incluye el cumplimiento del contrato.

a).- Cusplimiento_ del contrato. Se da cuando el contratista

entrega la planta al duefio operando normalmente, de acuerdo con
todas las especificaciones y cumpliendo con todo lo estipulado,
La LAOP en su articulo 75 sefiala que concluida la obra. no
obstante su recepcién formal, el contratista queda obligado a
responder de los defectos que resultaren en la misma, de los
vicios ocultos y de cualquier otra responsabilidad en que
hubiere incurrido, en los térn;nos seflalados en el contrato y
en el Cédigo Civil para el Distrito Federal,

B) Forsa anormsl, que incluye los casos de nulidad, la
terminacion anticipada y la resolucidn del contrato.

8).- Cagos _de Nulidad. Pueden ser declarados nulos los

contratos, ademds de por vicios en 1la voluntad, los que aun
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convenidos por funcionarios cospetentes, son elaborados en
contravencién a la ley, siendo ilegalem o anti-reglamentarios o
no se hubieren cusplido con las formalidades exigidas.

b).- Termioncion anticipada. E1l Estado y las entidades pueden
dar por terminado un contrato "Llave en sano" de obra piblica,
anticipadamente, cuando concurran razones de interés general.
Tembién se da por terminado el contrato anticipadamente, por
caso fortuito o de fuerza mayor, que impidan el cumplimiento de
las obligaciones de las partes.

¢).- BResolucién _ del _contrate. La resolucién incluye los
conceptos de rescisidn y revocaciédn. (15)

Si se opta por rescindir administrativamente el contrato,
tiene que ser con base al incumplimiento de las obligaciones a
cargo del contratista, ya sea que contravenga las clausulas del
convenio, o la legislacién aplicable, y en este evento se
procede a hacer efectivas las garantias y se deja de cubrir los
importes restantes de trabajos ejecutados adn no liquidados,
hasta que se otorgue el finiquito correspondiente, operando la
rescision de pleno derecho, sin que medie declaracién judicial.

Algunas de las causas que pueden originar la rescisién del
contrato, por {incumplimiento del contratista son: que el
contratista no inicie los trabajos en la fecha convenida; por
la suspensién injustificada de los trabajos; por no ejecutarse
la obra de conformidad con lo estipulado; por no cumplir con el
prograna de obra; por ser declarado en estado de quiebra o

suspension de pagos; por invocar los extranjeros la proteccién

(15) Bn el caso de incusplisiento del contratista, el Estado o entidad puade optar entre exigir el
ompliniento del contrato y hacer efectivas las penas convenides, o declarar 1a rescision del contrato.
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de su gobierno en relacién con el contrato o cambiar la
nacionalidad cuando se haya establecido como requisito el
conservarla.

Si{ es el contratista quien decide rescindirlo, es
necesario que acuda ante la autoridad Jjudicial y obtenga una
sentencia al respecto.

Cuando se rescinda el contrato por causas imputables al
Estado o la entidad, ésta debe pagar los trabajos ejacutados,
asi como los gastos no recuperables, siempre que estén
debidamente comprobados y se relacionen directamente con el
contrato de que se trate.

El contrato puede terminar también por revocacidn, que
consiste en el acto Jjuridico unilateral por medio del cual el
duefio extingue el contrato, por razones de conveniencia y
oportunidad, o en miras de una mejor satisfaccidén del interés
publico; o bien puede darse la revocacién o terminacién, por
med{o de un acto juridico bilateral por razones de conveniencia
y oportunidad apreciadas por ambas partes, por ejemplo en el
caso de que se decida esperar para ejecutar un proyecto sobre

mejores bases, (16)

I.- Diferencias con el contrato de obra a precio
’ alzado civil y con el contrato de obra publica.

A) Con el contrato civil de obra a precio alzado considero las

siguientes diferencias:

(16) Ver LAOP en sus articulos 40, y 71 ol 75,

31



8).- El contrato de obras a precio alzado segin establece el
Cédigo Civil en el articulo 2616, se da cuando el empresario
dirige la obra y pone los meteriales.

En el contrato "llave en mano” se incluye el disefio,
conocimientos técnicos y en su caso, derechos de autor,
sientras que en el contrato de obra, como se observa, el
empresario se limita a realizar la obra sin incluir el disefio.
b).- En el contrato "llave en mano" se incluye adeaés la puesta
en operacion de la unidad y la capacitacién al duefio para que
la explote, en el contrato de obra a precio alzado no.

B) Con el contrato de obra publica, veo estas diferencias:

a).- Las nismas diferencias que antes mencioné también son
aplicables al contrato de obra piblica, es decir, en el
contrato "Llave en mano” a més de poner los materiales y la
mano de obra, incluye el disefio y la puesta en servicio de la
obra,

b).~- Adicionalmente se puede apreciar que la LAOP en su
articulo 57 admite 80lo dos tipos de contratos de obra publica:
sobre la base de precios unitarios, en cuyo caso el importe de
la resuneracién al contratista se hace por unidad de concepto
de trabajo terminado; o a precio alsado, en cuyo caso el
importe de la remuneracioén es un pago total fijo que se hace al
contratista por la obra totalsente ejecutada y terminada en el
plazo establecido. En cambio el contrato "Llave en mano” admite
Bés variantes; dada su naturaleza innominada, es un acto
juridico que se ajusta con mayor facilidad a las necesidades de

las partes, aunque esto da pie a que se convierta en un acto
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relativamente sés complejo y a que deba tenerse mayor cuidado
en cohtemplar las principales situaciones.

c).- Otra diferencia consiste en que los contratos de obra
Piblica se realizan con recursos tributarios provenientes
los nmecanissos fiscales del Estado, mientras que en lo
contratos "llave en mano" para obra publica pueden hacerse
intervenir otras fuentes de financiaaiento, que no coaprometan

recursos presupuestales.
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Capitulo II
ESPECIES DEL CONTRATO DE
"LLAVE EN MANO®

En la practica comercial y juridica el contrato "llave en mano”
presenta gran ndmero de tipos o variantes, dependiendo de las
necesidades particulares de la persona que requiere un
proyecto.

Algunos tipos de este contrato no responden de manera
cabal a 1o que se conoce como "Bétodo llave en mano bAsico", A
continuacién me ocupo de describir algunas de sus varisciones o

tipos mAs usuales:

A.- Contrato "Llave en mano" bamico, puro o genuino
(s suma alzeds)

Como mencioné en la definicidén que propuse del contrato en el
capitulo anterior, en el sistesma del ‘'contrato llave en mano
puro”, el contratista disefia, construye y entrega una
instalacion completa en condiciones de operar. de acuerdo a las
garantias de calidad y rendimientos establecidos
contractualmente. El contratista, que @8 una empresa o
consorcio de eapresas, asume la responsabilidad integral del
proyecto, a cambio de un precio de la obra, global o a suma
alzada.

El contrato prevé el suministro de una "Planta llave en
mano", que puede comprender la concesién de una licencis y la
comunicacién de "maber como hacerlo” o  "know-how", la
ingenieria bésica y de detalle para el conjunto de la planta y

del equipo, el disefio y la construccién de todas las obras
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civiles, el montaje de la planta Yy del equipo, la puesta en
servicio y en marcha de la planta, ¥y la demostracion de que
ésta es capaz de producir el producto para el que fue disefiada.

Aqui el duefio 86lo es responsable en la etaps posterior a
1a recepcién de lam instalaciones y durante la operacién, es
decir, en el momento en que el contrato ya termind por haberse

cumplido el objeto a mu entera satisfaccién,

B.- Contrato de Tecnologim de procemo

con administracién del proyecto

(costo mém retribucién o costos reembolmables)

Bajo este tipo o forma del contrato, el empresario proporciona
ol disefio o mblo parte de ¢1, la tecnologia de proceso, junto
con la consultoria en relacién a la administracién del
proyecto, y puede pactarse que vaya complementada con asesoria
en materia gerencial en la etapa de operacion.

El dusfio puede proporcionar o contratar por E&eparado
aspectos relacionados con el equilibrio del disefio (17) vy
construccion, edificacién, etc.

El contratista puede ser designado representante del duefio
(administrador del proyecto), ayudéndolo a conseguir parte del
trabajo de dimefio, si el duefio no eatd en situacioén de hacerlo,
u otros bienes y smervicios necesarios para el proyecto,

incluyendo equipo Y servicios de construccién. El contratista

también puede asusir la responsabilidad de la capacitacién del

{(17) B esta materin e entiende por "emilibeio del disslo® el que todos Los componentes que
integran ol prowcto estdn perfectanente compenetrados para dar un reswltado dptino en relacidn con ¢} fin
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personal que al futuro operard la planta, asi como del que se
ocupard al inicio de las operaciones de las instalaciones.

Es caracteristico de ésta forma de contrato la porcién
limitada del proyecto que el contratista ejecuta directamente,
¢l proporciona disefio, tecnologia de proceso y servicios
gerenciales, mientras que el equipe v la mano de obra son
adquiridos por el contratista en nombre del duefio. En
consecuencia, sblo una fraccién de los insumos del proyecto
estd incluida en el importe de la suma alzada que se paga al
contratista; los rubros restantes se definen gradualmente,

Esencialmente, este enfoque permite que partes del
provectc se eliminen del "paquete llave en mano" y se adquieran
mediante policitacién competitiva por separado (lo cual puede
reducir los costos de la obra), al mismo tiempo que se conserva
en un grado significativo la responsabilidad del contratista
respecto al funcionamiento total Yy la terminacién oportuna de
las instalaciones, de manera similar que en el caso del
contratista de la especie "llave en mano'" basico o puro.

El trabajo que el contratista suministrara tipicamente
serd retribuido con base en una cantidad global (a suma
alzada); sin embargo dicha aportacién solamente representa una
parte del proyecto total.

Un contrato de costos reembolsables es adecuade para
personas que Yya cuentan con alguna experiencia en el campo de
la industria respectiva. y que poseen cierto grado de capacidad

técnica y de disefio, pero carecen de los conocimientos



prActicos y especializados necesarios para proyectar y sontar
una planta completa sin ayuda externa. '

Este tipo de contrato da la oportunidad al duefio de
participar plenamente en todas 1las actividades de realizacién
del proyecto como son, entre otros, examinar 1os materiales y
equipos suministrados y sugerir adiciones o modificaciones
segun las bases de la infraestructura, la capacidad operativa
de su personal y la necesidad de obtener el mejor partido
posible de los costos. De esta forma el duefioc incrementa sus
conhocimientos y experiencia en la realizacién de proyectos.

El contrato de costos reembolsables asigna varias
obligaciones fundamentales al duefio para la ejecucidn eficaz
del contrato. De hecho, el desempefic del contratista y su
cumplinjento en los plazos depende en gran medida del
cumplimiento oportuno de las obligaciones por parte del duefio,
porque el contratista no puede proseguir en la realizacioén del
proyecto a menos que aquel adopte las decisionea y otorgue las
aprobaciones necesarias con toda oportunidad.

En consecuencia, el duefic que opte por un contrato de
costos reeabolsables debe conocer cabalmente su funcidn y sus
responsabilidades, asi como tener la capacidad de coordinar
todas las actividades.

En un contrato de este tipo, a diferencia de un contrato
de entrega "llave en mano bAsico”, el duefio no tiene ninguna
garantia en cuanto al costo total del proyecto y debe tener
cuidado, en consecuencia, en ejercer un control constante de

los gastos.
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En el contrato de entrega '"llave en mano genuino”, el
contratista acepta la responsabilidad de entregar la planta s
un precio convenido en el contrato Yy asume 4asi el riesgo de
cualquier sumento en los costos o de los plazos, mientras que
en el contrato de costos reembolsables el duefio soportard los
reajustes de los plaros y de los costos.

En un contrato de <Costos reembolsables cosin ze
sobreentiende por conveniencia que debe pactarse expresamente
por escrito, que el contratista serd reembolsado de todos los
costos, incluidos 1los costos de correccién de las proyecciones
derivados de errores de disefio y construccién, sobre la base de
que ejerza su ectividad con su pericia profesional normal, y se
le pagaran también honorsrios por los servicios prestados.

8in embargo, se puede pactar en el contrato que el
contratista deba realizar la correccién de los proyectos sin
costo adicional y & sufragar los gastos de sustitucion o
rectificacién de cualquier elemento de equipo, dabido a una
proyaccidn deficiente o incorrecta. con inclusién del costo
conexo de ingenieria civil, montaje. etc., si lo hubiere.

Esta obligacién de "rectificar” se impone 8l contratista,
por los dafos y perjuicios que provoque al duefic y en atencién
8 que fué elegido y remunerado primordialmente en funcién de su
pericia y experiencia, recordando que se trata de un contrato

intuitus personae.
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C.- Contrato Semi-llave en mano
El enfogque "Sesi-llave en mano" constituye otra variante
respecto de los dos tipos anteriores, implicando una
intervencién mayor por parte del duefio. A este no se otorga la
garantia de rendimiento por todo el proyecto industrial, y se
conforms con el suminietro, sobre ls base "llave en mano", de
los componentes esencisles por separado,

De manera esencial, el proyecto es dividido en subsistessc
o componentes funcionales individuales, de tal menera que es
factible que cada porcién por separado del proyecto se contrate
y entregus con base en el método "llave en mano". Es Jdecir que
todo el proyecto se lleva a cabo mediante un grupo de contratos
llave en mano "ads pequefios”, o parciales o por secciones, con
el duefio ﬁroporcionindolo 1a adainistracidn total del proyecto,
el disefio y la construccién de los edificios y otras obrae
civiles (18), asi coso ciertas instalaciones comunes (19) como
bancos de ductos eléctricos (20) y tuberia para sistemss
comunes. (21)

En este caso, las partes en que se divide el proyecto se
definen en términos de "grupos limitados”, ‘limite de

baterias", o "battery limits” segin el vocablo ingles.

(18) Por obes civil les ingeniercs eationdes todos ioe edificics, carreterss, trabsjos de
clomtacite, soviaiento de tierres, oistenss de agus potadle y de alcatarillsdo, y an gesera] cuslquier
otre astructurs que eatrele ol aspleo de Lo ingmmiarla civil,

(19) Tastalacionss comeaes 0on oqualles obres aaceneries perd preporcionss servicios a w complejo,
come 90 redes 60 sministro de anergle eléctrics, aluibrado, sintans de agw potsble ¥ coatrs incendio,
ouctos telofinioes, etc.

{30) Donces @n ductos eléctricos aon linses formadas por grupos de tubos comocidos como "conduits”
slojaden e concreto reforsado, en 10o que se colocan cables de conduccile de eaergla eléctrica, tanto de
alto ceno ds Wejo woltaje,

(21) Por sistenss comuses ot eatiende, sagin lo apuntd sateriormente, redes de tuberis pars conducir
agaa contrs incendfo, geems, o deterainados llquidos 0 cosbustidles.
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En el contrato "semi-llave en mano" el duefio en forma ususl
sports ls administracion general del proyecto, el disefio y la
construccion de los edificios y slgunas instslaciones comunes,
y 8l hacerlo asi su propésito es rcduélr el nomero de contratos
Que 41 mimmo debe celebrsr, abosorbiendo ls mayor parte posible
del proyecto Yy sdlo delegando la responsabilided de ciertos
aspectos claves del mismo a8l contratiatsa o contratistas que
intervengen.

Ls "Asociacion Suecsa de Industrias Mecénices" (22)
suspicidé la prepsrscién de un conjunto de psutas o condiciones
internscionsles genersles, apropisdes para suscribir contratos
de entregs "semi-llave en mano”, conocides como "ABA 78" (23),
que contienen uns serie de disposiciones detslladss sobre
opersciones "llave en mano”, tales como ensayos. defectos de la
planta y terminacién del contrato.

Tembién ss conoce que 18 "Orgenizacién de las Naciones
Unides pars el Desarrollo Industrisl" (ONUDI) prepsrs un modelo

de contrato, pars el tipo "semi-llsve en meno". (24)

(22) la Aseciacion Seeca de [nduatries Machaices oo una sociedad dedicads & coordinar el desarrollo
de mprenss de dicko pals, peincipslesets en o) dres industrial setal-mchaics.

(33) Las condicionss gueersles (internacionsles) pare el swinistro de plaxtas, AM 70 pusden
obtensres en Sveripes Uakamfirbuad, Bou 5506, 5-116 85, Dstocolso, Bvecia. Para meyor informacie, pusde
scudires al Ceatro de Inforwscid de Maciomss Unidas, en su sede an 1s Ciudad de Mbsico, en la calle de
Prasidents Masarik fo. 29, %o, piso.

(24) Wase 12 pudlicacion de CMUD] identificads con La referencia UNIDO/PC.26/Rev.2 del 1 de marso
de 1984, preparada por ¢l Dupartamento de Prosocion Industrial, Consuitas v Tecnologla.
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D.- Contrato para Construir, Operar y Transferir
o abreviado "COT"

Una variante mas del contrato de "Llave en mano” es el que de
mgnera usual entre los ingenieros se designas como "COT", y que
significa lo que en la cabeza ds este apartado anoto.

En algunas ocasiones, 1a operacion de un proyecto puede
representar dificultades especisles, en particular debido a lo
svangado 0 moderno de la tecnologia que se aplica o a otros
factores detersinados.

Kl contrsto de "Construir, Opersr y Transferir”, (BOT)
por sus sigles en inglés (Built, Operate, Transfar), es el
sistens de contratacién ssdiante al cusl el contratista se
obligs a operar 1a plants dursnte un lapso determinado (que
puede ser de varios afios) después de la puasta en sarvicio de
la obras. En este caso, el contratista y el duefio ya convinieron
en repartir los beneficios de la produccidn o los ingresos por
@l servicio que preste la obra, de tal maners que el
contratists no sdlo ssuse el riesgo del correcto funcionasiento
tecnolégico y mecénico, sino también el riesgo de mercado.

Actuslsente existe en México y en otros paises, dads su
situacion aconésica, la tendencia hacia la privatizacién de
enpresas del Estadoy o dar un ispulso a la inversiéon y
finsncismiento privade pars proyectos de infraestructurs
destinados al aervicio piblico, y asi se ha recurrido con
frecusncia al empleo de este tipo de contrato.

8in esbargo, dado que existen actividades que estén
reservadas exclusivemente para el Estado, de conforsidad con la

Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos en sus
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srticulos 25 y 27, es necesario que se haga intervenir 1la
figura juridica de la concasidn, para que se permita a los
particulares prestar un servicio pdblico. La misma Constitucioén
Politica en su articulo 26, en los pArrafos octavo y noveno
detersina:
"El estado, sujeténdose a las leyes, podrd en casom de
interés general, concesionar la prestacidn de servicios
pablicos o 1la explotacién, uso Yy aprovechaniento de
bienes de dominio de 1ls Federacién, asalvo las
excepciones que las Rismas prevengan. Las leyes fijarén
las modslidades Yy condiciones que aseguren la eficacis
de la prestacién de los servicios y la utilizacién
social de los bienes, y evitarén fentmencs de
concentracién que contrarien el interés pidblico.

La sujecién a regimenes de servicio publico se
apegars a 1o dispuesto por la constitucidn y sdlo podré
llevarse a cabo sediante ley.”

De lo anterior se desprende que existen dos tipos de
concesiones:

a) Concesién para explotar un bien de dominio pdblico
b) Conceaidn para operar un servicio pdblico

Sin embargo, en otros paises la doctrina y la legislacion
prevén otro tipo de concesién que en México apenas se empieza a
utilizar y es la llamada "Concesién de Obra Pablica”, sediante
1s cual el Estado no otorga como seta primaria la facultad para
explotar un bien del Estado o para operar un servicio pablico,
sino para que un particular financie y construya una obra
piblica, coso un aeropuerto, un tdnel ¢ una carretera. A cambio
de ello, el Estado le permitird cobrar durante un periodo
determinado, los derechos o tarifss que se paguen por la

utilizacién de dicha obra. Estas figura se ha utilizado para
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s .

desarrollar infraestructura en Francia Yy en otras partes del
aundo.

Asi el contrato COT, se estd utilizado en los [Estados
Unidos Mexicsnos principalmente en construccién de carreteras
por parte de particulares, haciendo intervenir a la concesién
en tales actos Jjuridicos. La Ley de Vias Generales de
Comunicacioén en su articulo 8 establece que pars construir,
establecer y explotar vias generales de comunicacién o
cuslquier clase de servicios conexos a éstas, e8 necesario
tener concesioéon o permiso del titular del Ejecutivo Federal,
por conducto del Secretario de Comunicaciones y Transportet y
con sujecién a dicha ley y sus reglamentos.

Las concesiones pars la construccién o explotacién de vias
generales de comunicacién sdlo se otorgan a ciudadsnos
mexicanos o a sociedades constituidas conforme & las leyes del
pais. A quien se otorgue dicha concesién debe llevar a cabo por
si mismo 1ls construccién o explotacidn y no puede, en ningin
caso, organizar sociedades a 183 cu2les se les cedsn los
derechos adquiridos en la concesién. El procedimiento para
obtener la concasién ssta contenido en la Ley citada sn sus
articulos 14 al 16,

En el contrato COT relativo a una obra piblice el
concesionario construye, opera el proyecto dursnte un tiempo
prestablecido en el que recuperaréd su inversidn y obtendrad un
cierto beneficio, para finalmente transcurrido dicho 1lspso
transferir al Estado la obra en un estado adecuado pars

continuar prestando servicio.
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it imimia oS

Al vencimiento del plazo de la concesién (25) , las vias de
comunicacion pasan en buen estado de uso, libres de todo
graviaen al dominio del Estado, incluyendo los derechos de las
vias correspondientes, terrenos, estaciones, alsacenes,
talleres y deads bienes inmuebles. La transferencia requiere
generalmente de un pago final a los inversionistas por parte
del Estado.

La LVGC en su articulo 29, estsblece en catorce fracciones

las causas por las que las concesiones pueden caducar.

E.- Contrato "Producto en mano"

En este contrato, coao en el contrato COT, el contratista
asune los riesgos de la operscidén. (En el sedio de la
construccidn hay quienes consideran al contrato COT como una
extension adicional al contrato productc en mano).

Aqui el contratista, ademds de asuair las obligaciones
propias de &1 expuestas en el contrato "llave en sano puro”, se
compromete a garantizer que una vez terminadas las
instalaciones, el personal del duefio podra explotarlas vy
alcanzar las netas de produccién utilizando las saterias primas
y otros insumos que se indican en el contrato.

En el contrato "producto en sano”, el contratista debe

asusir la responsabilidad de asegurar que el producto realsente

(35) Las concesionas pars comstruir y esplotar caninos se otorgan por el plaso que sefale el Estado
por conducto del Secretario de Commicaciomss y Transportes, y no podrd exceder de treints abos (ver Lo Ley
de Caslms, Pvestes ¥ Autotransporte Peders), publicads em el Diario Oficial de la Federacita el dis 22 e
dlc:ﬂin de 199, ensu articulo6, oisms que derogd o la Ley de Vias Geserales de Comunicacitn, en su
arthculo 146).
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sea producido por la planta en la forms y cantidades definidas
en el contrato.

Con este tipo de cﬁntrato. es el contratista y no el
duefio, quien debe superar cualquier problema o problemas que
pudieran surgir durante el arranque y periodo inicial de

operaciones.

F.- Contrato para construir, Arrendar y Transferir
o abreviado "CaAT"

Este contrato toma su nombre de las siglas inglesas BLT. que
significan "Built, Lease and Transfer", que en castellano
significa "Construir. Arrendar y Transferir". (26)

Como lc indica su nombre, este sistema de contratar
consiste en que el contratista realiza 1a obra con sus propios
recursos, por lo que conserva la propiedad de la planta durante
un periodo especifico en el que la arrienda al futuro dusfo.
lapso en el que obtendrs la recuperacién del capital invertide
més un beneficio adicional y una vez cumplido el plazo.
transfiere las instalaciones al dueho.

Como puede observarse, ésta figura juridica para contrazar
la realizacion de obrnu( piblicas o privadas se asemeja 3l
contrato de arrendamiento finacierc o "leasing" , que 62 ha
convertido en México en un contrato tipico al estar ya regulado
por la Lley de Organizaciones y Actividades Auxilisres del

Crédito, y que 6@ trata de un contrato mercantil, pudiendec ser

{236) Este tipo de contratos por igaorancis de funcionarios pblicos y contratistas han tenidc que
inspirarse en corrientes exdticas, perc si se bubjeran preocupsdo por estudiar Derecho Mexicano, fdcilisente
habrian redactsdo iguales comtratos, yo queel CMdigo Civil de 1928 no sdlo lo pereite, sino que reguls
situcionss sinilares como se pusde aprecias ea @l cago de los articulos 2311, 2312 y 2316,
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también un acto aixto, es decir mercantil para la
arrendadora financiera (organizacién asuxiliar de creédito) y
civil para el srrendatario. Por supuesto la diferencia radica
en que el objeto arrendado es generslmente un bien mueble,
auhque rara vez puede ser un insuedble; mientras que el contrato
CAT incluye el disefio y construccién de la planta como etapa
anterior al arrendamiento.

El contrato CAT ha sido usado en la préctica en México, se
puede decir que de maners exclusiva, en la generacién de obra
publica. El sector privado realiza la construccién y adquiere
la propiedad de la ressultante del proyecto, luego lo arrienda
al Estado por un periodo determinado. El activo es operado por
1a entidad o0 el Estado a cambio del pago de uns renta, y al
concluirse el plazo el Estado adquiere la propiedad de la obra.
Este esquema busca que 10s proyectos sean autofinanciables y no
CORPrometan recursos presupuestales para la inversién. La
implenentacién del esquema y cristalizacién del proyecto se
impulsa a través de un promotor que realizs los trémites
necesarios ante el Estado y los prestapistas de dinero,
llamados mal Yy euféricamente por ser muy delicados de oidos,
"agentes financieros", para formar un paquete integral desde el
punto de vista legal. técnico y financiero.

En este tipo de contratos se pueden distinguir tres etapas
principales: Promocién. Conmtruccién y Operacién.

Durante la primera etapa el duefio, que generalmente es un
organismo descentralizado por servicio (por ejemplo PEMEX o

CFE), disefia un esquema que le permita obtener los recursos
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econdémicos necesarios para llevar a cabo la construccidn de una
planta, obtenidos de créditos que le otorgan instituciones
finsncieras nacionales o internacionales,

En la segunda etaps se realiza el disefio y construccion,
las pruebas necesarias y puesta en operacidn, todo con base en
las especificaciones técnicas elaboradas pars tal fin.

Durante la ultima etaps el orgsnismo descentralizado por
servicio opera la planta pagando a una institucién fiduciaria
el préstamo recibido, lo cual permite cubrir el servicio y la
agortizacién de los créditos, asi como otorgar un rendimiento
al capital invertido.

Un factor importante en 1a realizacién de los contratos
CAT, es 6l costo finaciero. Para minimizarlo es naecessrio
elegir la combinacion mds adecuada de instrusentos financieros
disponibles en el mercado, tanto nacional como internacionsl.

En este tipo de contrato es posible hacer intervenir una
serie de figuras juridicas adicionales, generalaente contratos
accesorios que son convenientes tanto para la ejecucién del
proyectc, como pars el manejo de los recursos y la seguridad
juridica que se da al preatamista; es importante distinguir
todos los posibles riesgos del proysctc y establecer claramente
como sers&n cubiertos en su casc, para dar confianza a los
prestanistas individusles o en grupos financieros, mientras mas
riesgos sean previstos al estructurar el proyecto, se podran

obtener mejores bases en los préstamos que se obtengan.
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Capitulo IIIX
CAS08 O EJEMPLOS DE PROYERECTOS
CONTRATADOS BAJO EL ESQUEMA
"LLAVE EN MANO'

A.- Proyectos "Llave en mano"” para la CFE
En un importante sector pars el desarrollo de cualquier pais
COmRO @s @l sector eléctrico, el rezago que existe en la
inversion en proyectos para la generacién de energia eléctrica
en México, por falta de recursos econdmicos se ha atenuado,
gracias a los proyectos llave en mano.

Ls Comisién Federal de Electricidad (CFE) (27) , ha
planteado un esquema basado en los contratos CAT (28), mediante
el cual busca que los proyectos en este sector sean
autofinanciables y no comprometan recursos presupuestales del
Estado para la inversidn.

En el capitulo anterior hablé acerca de las
caracteristicas principales de los contratos CAT, incluyendo
las etapas de que pueden constar.

En el caso de la CFE, el Gerente Juridico de ese
organismo, en un documento que obtuve por medio de la Cémara
Nacional de la Industria de 1la Construccién explica 1los
"Requisitos BAsicos de un Contrato Llave en Mano”, documento en
el que dicho Gerente Juridico por cierto, se ostenta como
"panelista”, término que como en este caso, desgraciadamente ha

sido muy mal empleado en fechas recientes por aquellos

127} Lo Conislén Faderal de Rlectricidad es un organieso descentralisado de la Adeinistracitn
Pidlica Federal, con personalidad y patrisonio propios, y se rige por la Ley del Servicio Piblico de Rmergla
Bléctrica, publicada an ol Diario Oficial de la Federacibn el 22 de diciasbre de 1975 y reforsads por
decretos del 27 de diciesbre de 1989, 31 de diclesbre de 1906 y 27 de diciesbre de 1509,

(20) CAT ya apuatd en el capltulo anterior que aignifice "Construir, Arreadar y Yransferir®.
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individucs que no se preocupan por primero conocer el origen y
el significado de las palabras, y luego determinar s8i son
aplicables a una situacién particular (29)., Y dice el Gerente
Juridico en su exposicién que:
"“Los proyectos llave en mano con recursos
extrapresupuestales, no implican un solo contrato sino
una serie de actos complejos; diversos tiempos; la
intervencién de diversos sujetos y una implementacién en
que se ha venido experimentando un proceso evolutivo."
Sin embargo, este tipo de proyecto, que a los funcionarios de
1a CFE les parece tan complejo, no lo es, pues si hicleran un
andlisis a la luz de la Teoria de las obligaciones y del

contrato, verian que se reduce a lo siguiente:

10. Se convoca &8 un concurso con promesa de recompensa, en
donde el premio consiste en la celebracion de un contrato para
realizar una obra "Llave en mano”,
20. E1 genador del concurso deberd celebrar un contrato de
fideicomiso en donde:

a).- El serA fideicomitente

b).~- Un banco fiduciario, vy

c).- La CFE fideicomisario
35. Las obligaciones del fideicomitente seran:

a).- Aportar al fiduciario bienes o dinero para hacer la

obra,

b).- Ejecutar la obra "llave en mano"

40. Las obligaciones del Banco fiduciario serdn:

(29) Vése o critica o) ma) espleo de la palabrs “"panelista” que hace el Lic. frnesto Gutiérrez y
Oongblez en 1o diciea odicion de s libro Dorecho de los Mligacionss, B, Porrda, pp. 35-37.
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a) .- Administrar los fondos
b) .- Celebrar un contrato con la CFE de doble tipo, o
arrendanmiento financiero "leasing", en donde la CFE
tosa en arrendamiento la obra que haga el
fideiconitente y al final de un periodo determinado
y del pago de cierto nimero de rentas se le venderd
la obra.
c).- Pagar los créditos que obtuvo el fideicomitente.
So. Lam obligaciones de CFE seran:
a).- Supervisar la obra desde el punto de vista técnico;
b) .~ Celebrar contrato de arrendamiento financiero con la
institucién fiduciaria,
60. Este contrato tiene como persona supervisora al Estado por
conducto del pearscnal de la Secretaria de Hacienda y Creédito
Pablico.

Rl contrato pars la ejecucién del proyecto se celebra
después de un con:ursoc con promesa de recompensa, con la
empresa o empresas ganadoras de éste, las que intervienen por
invitacioén en el :concurso, debiendo concursar en principio, al
menos cinco ofertantes. El ganador debe cumplir los requisitos
establecidos en 185 bases del concurso Yy su propuesta debe
incluir la oferta de financiamiento del proyecto.

In el contrato "llave en mano” que se celebra en este casgo
particular, son partes un banco fiduciario y los contratistas

como fideicomitentes, que normalmente son personss BOrales
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interesadas en la ejecucién de laa obras y en el suministro de
los bienes correspondienteas.

Suele ocurrir que una aola empreasa carezca de la capacidad
técnica y econémica para cusplir con todss las obligaciones
estipuladas en el contrato "CAT", por lo que, los interesados
frecuentesente integran consorcios o asociaciones de caracter
temporal. No obstante, los contratistas deben obligarse
soliderismente en el cumplimiento de las cléusulas
contractusles, en virtud de que el contrato "llave en mano”
exige un resultado unitsrio.

88 conveniente anotar que al duefio, en eate caso CFE, no
le atsfis cudl sea el régimen o estructura juridica de dicha
asociacién o consorcio, sino que se limits a solicitar a los
contratistas que faculten a un representante comin que puede
ser elegido entre las empresas participantes, con el objeto de
que trate Yy resuelva ante CFE cualquier cuestidon de indole
legal, acondsica o tdcnica, siendo un medic juridico adecuado
para tal fin el otorgamiento de un Bsandato amplic ante
fedatario publico; pero la aimple deaignacién de un
representante comidn en el contrato "llave en mano”, no basta
para constituirlo conforme a derecho.

El objeto del contrato "ilave en mano" puede resumirme en
el compromiso del contratiata de realizar en su integridad la
obra que le encomienda el fiduciario como contratante, desde el
disefioc a efectuar conforme a las bases del concurso,
fabricacién y suministro de los bienes que deben ser integrados

a la obra, construccién de la obra civil, Bmontaje
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electromecénico, pruebas y la puesta en operacién del proyecto
una ver concluido.

Por su parte, sl banco fiduciario asume la obligacién de
pagar los bienes y servicios proporcionados, aplicando los
recursos financieros previamente obtenidos.

La CFE interviene en este contrato no como parte, sino con
el cometido de inspeccionar y supervisar técnicamente 1la
ejecucioén del proyecto, por encargo de la institucién
fiduciaria, en lo referente al cumplimiento de especificaciones
técnicas, ingenieria de detalle, avances de obra civil,
suministros e instalaciones, autorizacién de facturas y
estimaciones, control de calidaq. asl como en 1la recepcién
provisional y definitiva del proyecto,

Debe contarse con 1la autorizacién de las autoridades
correspondientes, a efecto de que el contratista construya
sobre terrenos propiedad de CFE la obra determinada.

Con el fin de garantizar 1los pagos hechos por la
fiduciaria con relacién a los equipas que se van integrando a
la obra o se embarquen en el extranjero, se estipula la
transmisidn de la propiedad al fiduciario desde esos momentos,
pero los contratistas se obligan a censervar a 5su cargo los
riesgos de pérdida, dafio o destruccién total de dichos equipos,
hasta el momento en que la obra sea aceptada por el fiduciario;
adends los contratistas asumen integramente la responsabilidad
objetiva frente a terceros durante la ejecucién del contrato.

Para garantizar el cumplimiento de sus obligaciones, los

contratistas suscriben contratos de fianza, que deben ser con
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institucién autorizada, siendo los fiados los mismos
contratistsa de manera conjunta. FPor otro lado el contratimta
dabs contratar Yy mantener vigentes las pdlizas de seguro, para
cubrir posiblem dafios a 1la obra o a terceros, figurando el
banco fiducisrio como coasegurado.

Para resolver las controver,ias de 1indole técnico que
pudieran surgir, Bse puede recurrir a los dictamenes que rindan
peritos demignados por cada uns de las partes.

En atencién a la necesidad de que me celebren de manera
sisultdnea el contrato "llave en mano" junto con los contratos
de creédito y arrendamiento, dado que en la practica es dificil
que esto ocurra, generalmente me establecen condiciones
suspensivas en el primero de los contratos citados, conforme a
las cuales éste no surte efectos, sino hasta la celebracidn de
los otros dos restantes.

En el contrato de arrendamiento como antes mencioné son
partea: como arrendador el banco fiduciario, y como
arrendatario 1a CFE.

El pago de las rentam 8 cargo de CFE, estd condicionado a
la autorizacién presupuemtal que emitan los funcionarios de ls
dependencia competente, en virtud de que este organismo se
encuentra sujeto a la normatividad administrativa relativa a
gaato publico.

El contrasto de arrendasiento Re encuentra sujeto a 1la
condicién suspensiva consistente en que CFE recibs 1la obra
objeto del arrendaniento totalmente concluids, operando y a su

entera satisfaccién. La contraprestacién es determinada por la
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Comision de Avaldos de Bienes Nacionales, con base en los
pardmetros que convengan lam partem y el plazo de vigencia del
contrato es forzoso pars ambas partes.

Los riesgom de pérdida o dafio de la obra arrendada son a
cergo de CFE, en virtud de que en este pericdo la obra se
encuentrs bajo su posesiodn,

Al vencer el plszo del arrendamiento y una vez cumplidas
las obligaciones 8 cargo de CFE, el fiduciario transaite la
propiedad de la obra a CFE.

Por tanto, en los proyectos "llave en mano" de la CFE
participan:

I.- La entided prosotors, organisso interesado o duefio, (CFE),
que esta interesado en que se realice la construccién de una
plants con determinadas especificaciones, para posteriorsente
operarla, Este organismo pretende incrementar las inversiones
en los proyectos de infraestructura prioritaria, sin
comproseter recursos presupuestales de él, o del Estado. Ademas
desea que un Bolo contratista o consorcio constructor sea el
Unjico responsable de la ejecucién total del proyecto, desde el
disefio hasta su puesta en servicio.

II.- E1 Consorcio constructor. Lo integran un conjunto de
empresas contratistas, proveedores y prestadores de servicios
que se complementan, interviniendo generalmente una empresa con
tecnologia para el procego requerido (Tecndlogo), empresas de
Ingenieria, Procuraciéon y Construccién (IPC), y los fabricantes
de los equipos principales, los cuales se reunen generalmente a

través de un contrato de asociacién en participacisn, ante la
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falta de una figura juridica en nuestro Derecho que contesmple
1s craacién de un consorcio © unién temporal de empresas con
responsabilided juridica propia, (esto lo analizesré mAs
adelsnte, dado que un contrato de asociacién en participacién
no es desde el punto de vista jurtdico lo més adecuado).

I1I.- La entidad o entidades financieras. Son las instituciones
de crédito nacionales o extranjeras (prestamistas) que aportan
los racursos econbmicos para la realizacién del proyecto, a
través de un contrato de crédito.

Se buscsa que los proyectos sean finsnciados por

instituciones internacionsles como el Banco Mundial o por otras
fuentas financierss externss, incluyendo proveedores y
fabricantes de equipo internacionales, para no esplear recursos
presupuestales y que el financiamiento quede garantizado
Unicamente con los activos del proyecto, evitando asi la
garantia del Gobierno Federal, y que la fuente de pagc provenga
del mismo proyectao,
IV.~ K1 Banco fiduciario. El contrato de fideicomiso es
opcional, y los gansdores del concurso pueden, si asi lo
desean, celebrarlo para administrar los recursos financieros y
ejecutar la obra. Posteriorsente el fiduciario celebra un
contrato de arrendamiento financiero con la entidad promotora
pars la utilizacién y operscién de 1a unidad una vez que sea
concluida, v aplica las rentas al pago de los créditos.

Al completarse el pago de los créditos, el fiduciario
transmite la propiedad de la obra a la entidad promotora en

ejecucién del fideicomiso.
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Ejeaplos concretos que puedo mencionar de proyectos reallzados
por CFE bajo el esquema "llave en mano”, entre otros, EoOn:

- La construccién y puesta en cperacion de las Unidades 3,4, S
y 6 de la Central Termoeléctrica "Adolfo Lépez Mateos" en
Tuxpam, Veracruz.

- La ampliacién del Proyecto Hidroeléctrico Temascal, en el
Estado de Oaxaca, que incluye dos wunidades hidroeléctricas
completas de 100 MW cada una.

- La Central Termoeléctrica de Samalayuca.

- E1l disefio, construccién, y puesta en servicio de equipos y
sistemas electromecnicos de instalacién permanente, que
integran tres unidades hidroeléctricas completas de 320 MW cada

una, del Proyecto Hidroeléctrico de Aguamilpa, Nayarit.

B.- Proyectos '"Llave en mano” para PEMEX

Petroéleos Mexicanos (PEMEX) (30) , es otrec organismo del Estado
que al igual que 1la CFE, ha empleado el concepto Jjuridico
"llave en mano", para la contratacién de obra piblica relativa
al cumplimiento de sus actividades.

El objeto "social" de PEMEX es la exploracién,
explotacién, refinacién, transporte, almacenaniento,
distribucién y ventas de primera mano del petréleo, del gas
natural y los productos que se obtengan de la refinacién de
éstos; la elaboracién, almacenamiento, transporte, distribucién

y ventas de primera mano de aquellos productos derivados del

(30) D acusrdo con 1o Ley Orgdaica de Petrdleos Nexicamos (publicada en el Diario Oficial el 7 de
jmio de 19%), en v wticulo primaro, PREX e wn Crganisso pablico descamtralisado de los Estados Unidos
Mmjcancs, de caricter thoafco, industrial y comercial, coo perecnalided y petrisoeio propios, y con
domjcilio en Jo cinded de Migico, O.F.
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petrdoleo que sean susceptibles de servir como saterias primas
industriales basicas, y en general, todas las actividades de
orden tOcnico. industrial y cosercial que constituyen las
industriss petrolera Yy petroquisica, de acuerdo con 1la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y su Ley
Reglamentaria del articulo 27, en el Raso del Petrdlec y Bus
reglamentos.

En el afio de 1989 se anuncid que la industria petroquimica
mexicana podia Bmer importante para reactivar la inversién vy
constituir una de las actividades mAs dinAmicas de la economia.
En forma paralela y dado que la industria de la petroquimica
bAsica ha sido considerada prioritaria para el desarrollo del
pais, PEMEX publicoé su intencién de iniciar un prograsa para
financiar la inversién de proyectos en esta Area. con la
participacion de 1la iniciativa privada, tanto nacional como
extranjera, dentro del marco legal vigente.

Con este objetivo, PEMEX seleccioné proyectos para este
programa, en donde la rentabilidad de 1a inversién se viera
favorecida por 1la utilizacién de materias prinas y rutas
tecnolégicas mds competitivas, y por esquemas que permitieran
tiespos de ejecucién menores a nivel internacional.

Este prograsa contempla siete '"paquetes” con veintidés
plantas industriales, que producirdn tres y medio millones de
tonelsdas anuales de productos petroquimicos. La inversién para
ello, estimada por PEMEX, seraA del orden de nmil setecientos

millones de délares.
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Para 13 realizacién de estos proyectos, PEMEX expresd 1la
intencién que se realizaran con dos esquemas de financiamiento
extrapresupuestales, uno de ellos contemplando incluir la
modalidad llave en mano y/o precio alzado.

Sin embargo es importante sefialar las limitantes que tiene
un contrato de obra publica llave en mano, para el caso de
PEMEX, las que se determinan de manera concreta en la
Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su
articulo 27, asi como en la Ley Reglamentaria del mencionado
precepto constitucional en el Ramo del Petrdleo que en su
articulo 6, establece:

"Petroéleos Mexicanos podrad celebrar con personas fisicas
y morales 1los contratos de obras y de prestacién de
servicios que la mejor realizacién de sus actividades
requiere. Las remuneraciones que en dichos contratos se
establezcan, serdn siempre en efectivo y en ningin caso
concederan por 1los servicios que se presten o las obras
que se ejecuten, porcentajes en los productos, ni
participacién en los resultados de lae explotaciones’.
En la mencionada Ley, en su articulo 19 se sefiala que mientras
el petrdleo no sea extraido de 1los yacimientos no podra ser
objeto de enajenacidn, embargo, gravamen o compromiso de
cualquier especie, Yy los actos qQue lo contravengan seran nulos
de pleno derecho. (31)
Por otra parte la Ley Orgdnica de Petrdleos Mexicanos y

Organismos Subsidiarios publicada en el Diario Oficial el 16 de
julio de 1992, en su articulo 4, limita a PEMEX y a sus

(31) Bs 1o sancidn de ulidad que se marca en esta norea, inoperante, pues aunque el acto sea milo,
surte efectos y sdlo podrla ser destruido por una semtencis judicial y si es el caso de que esos actos ya se
conpmaron, <{cieo oe van  retrotraer los efectos de la sentencia? Kl legislador musstra en sy norsa que no
conoce 1a diferencls entre milo ¢ insmjatente,
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organismos deacentralizados a celebrar contratos, manteniendo
en exclusive la propiedad y el control del Estado Mexicano
sobre los hidrocarburos, con sujecién & las disposiciones
legales aplicables.

De ests forma, PEMEX tiene que cuidar que los contratos de
obra llave en mano que celebre, no contravengan en ninguna de
sus clausulas los supuestos antes mencionados, ni otros
aplicables en materis de petréleo,

A manera de ejemplo incluyo en esta tesis el texto de una
convocatoria internacional publicada por PEMEX, que i1nvita a
participar en un concurso para la construccién de un Complejo
de Hidrodesulfuracion de Residusles (HDR), de 50 000 BPD (32)
de capacidad en la Refineria "Miguel Hidalgo" de Tula, Estado
de Hidalgo, que incluye todos los trabajos necesarios para el
desarrollo de 1la ingenieria de detalle, derivada de la
ingenieria bdsica (que proporciona PEMEX), procuracién de
equipos y materiales requeridos, construccién, montaje,
capacitacién del personal para operar y la puesta en marcha de
la plants,

La convocatoria seflalada se fundarenta legalmente en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su
articulo 134 vy se hace referencia también a la ya abrogada Ley
de Obras Publicas en sus articulos 30 y 31 (ya que en la fecha
de su publicacién en 1992 ain se encontrabs en vigor esta ley,
que posterjormente fue abrogada para dar paso a la Ley de

Adquisiciones y Obraa Pablicas).

{R) 0 oignifics Derriles por dfa. Kl Barril e un unided de medida anglosajons, usada ea el
Sabito de la industria dal petrdleo, que aquivale 2 42 galonss o 159 Lltros.
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También es conveniente hacer notar que se exige en la
convocatoria a los grupos de empresas interesadas:
", ..presentar Contrato de Asociacién en Participacién
debidamente protocolizado ante notario pdblico, el cual
demuestre fehacientemente las obligaciones solidarias y
mancosunadas para la participacién y ejecucién de los
trabajos..."

lo cual sefialo para en el capitulo correspondiente hacer una

critica al respecto,

C.- Otros ejemplos

S6lo me resta para concluir este apartado, mencionar algunos
otros ejemplos de proyectos de los que tengo conocimiento, y
que se han realizado fundamentados legalmente en contratos
*llave en mano".

Debido a la gran cantidad de plantas de fertilizantes que
se han construido en afos recientes en el mundo, ¥ por 1la
cosplejidad para su contratacién para los paises en desarrollo,
se bhan generado modelos de 'contratos llave en mano",
incluyendo diferentes tipos, para que sirvan como base y guia
en la contratacién con empresas transnacionales, para la
construccion de dichas instalaciones industriales (generalmente
para producir amoniaco y urea).

Hasta el momento he mencionado el empleo de contratos
llave en mano para la ejecucién de obra publica, ya que reviste
mayor volumen VY tiene mayor trascendencia, sin embargo en el
sector privado este tipo de proyectos también son frecuentes en

la actualidad.
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Un ejemplo de esto es un proyecto en el que he tenido 1la
oportunidad de intervenir recientemente en su disefio, que
posiblesente esté concluyéndose al momento de presentar esta
tesis y que consistié en proporcionar los servicios de
ingenieris, procuracién y construccién de una planta quimica

para la elaboracién de botes de resina de polietileno

tereftAlico, en la zona industrial del pueblo de Cosoleacaque,

Estado de Veracruz,
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Capitulo IV
CONTRATOS QUE PUEDEN

UTILIZARSE EN RS3STE

TIPO DE PROYECTOS
En este capitulo me ocuparé de algunos contratos que pueden
celebrarse paralelamente a los "contratos llave en mano", o que
ocasionalmente se suscriben de manera accesoria para obtener un

mejor resultado en los proyectos.

Los contratos que menciono no necesariamente deben
incluirse con el de '"Llave en mano", pero si{ se han usado en
particular, en los proyectos "llave en mano" que han suscrito

CFE y PEMEX.

A.~ Contrato de Asociacién en participacién
Este contrato se encuentra regulado por la Ley General de
Sociedades Mercantiles, en el Capitulo XIII, articulos 252 a
259, La Ley lo define como:
"La asociacién en participacidn es un contrato por el
cual una persona concede a otras que le aportan bienes o
servicios, una participacién en las utilidades y en las
pérdidas de una negociacién mercantil, o una o varias
operaciones de comercio."
El uso de este contrato se deriva de la necesidad de que los
diversos participantes en el proyecto, como contratistas,
proveedo}es y prestadores de servicios, se comprometan a unir
sus esfuerzos, a conjuntar bienes y servicios para desarrollar
el proyecto y a integrar un copsorcio, Yy esto lo hacen
generalrente bajo la forma del contrato de asociaci@n en

participacioén.
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La asociscién en participacién sin embargo no es de ninguna
manera 1a soluciéon juridica més adecuada, puesto que @s un
contrsto que:
a) No da lugar al nacimiento de una persona moral,
b) No tiens personalidad , ni razén social o
denosinacion,
c) El asocisnte obra en nombre propio y no hay relacién
Juridica entre los asociados y los terceros, operando la
reticencia como situacion permitida (33) por la ley, ya que el
asociante no tiene que dar a conocer a terceros quiénes son sus
asocisdos.
De 1o que expreso anteriorsente, se observa que esto no es
1o que se busca en un proyecto "llave eh mano", en que el dusfio
quiere qus 108 constructores tengan la responsabilidad total de
la obra y que cada unc de ellos responda de manera solidaria.
La ssociacion en participacion praesenta pues el problems
para el duefio de limitar la responsabilidad por la ejecucioén
del proyecto exclusivamente a la persons del asociante, por lo
que ha 8sido necesario anexar a los contratos férmulas de
responsabilidad solidaria, ademés de convenios particulares de
los asociados entre si para deslindar responsabilidades.
Un sefialamientc sés: en la convocatoria que antes incluyo
como ejemplo de policitacién que publicd PEMEX, se dice que:
"los grupos espresariales o consorcios que deseen
participar y ser registrados deberidn presentar Contrato

de Asociacidn en Participacion ......, el cual demuestre
fehacientemente las obligaciones solidarias y

(33) Wase 1a Teorls de fa reticencis qee @lobord Outiderez y Gonzdles Ermesto. Derecho de las
Qhligscioms. 0b. cit. 100, Bdicite,
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mancomunadas para la participacién y ejecucién de los

trabajos”
esto es, como correctamente lo dice el Lic. Gutiérrez y
GonzAlez, una torpezs juridica, ys que una persona en Derecho
mexicano y conforme al Coédigo Civil de 1928 del Distrito
Federsl, no puede estar al mismo tiempo obligada mancosunada y
solidariamente (34), por lo que los abogados que elaboran estas
convocatorias deberian revisar su lenguaje juridico y no
imponer a los interesados situaciones no factibles legalmente

hablando.

B.- Contrato de "Participacidn en riesgo" o
"Unién en la aventura"

La construccién de instalaciones industriales a gran escala
puede estar fuera del alcance de los medios técnicos o
financieros de una sola empresa. En consecuencia, el
adquiriente puede contemplar la posibilidad de contratar con un
grupo de empresas que, juntas, puedan proporcionar los recursos
y conocimizntos técnicos necesarios para construir las
instalaciones.,

La terminologia empleada para describir al grupo de
empresas que se ha asociado para cumplir las obligaciones de un
contratista no es uniforme en todos los ordenamientos juridicos
de cada pais. Por ejemplo, las expresiones "JOINT VENTURE" y
"CONSORCIO", en algunas ocasiones pueden referirse a los mismos

tipos de acuerdo, y en otras, a tipos diversos. El empleo de un

Lo Gbligaciones, §d. Porréa, S.A., Mhico, 1995, Dicima Rd,, Pigs. 915-918, No. 1027,
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cierto vocablo en un contrato puede involucrar determinadas
consecuencias juridicas, por tanto, s8i el duefio celebra un
contrato con un grupo de empresas, conviene que en el contrato
se describan con claridad las responsabilidades y obligaciones
que asume el grupo o sus miembros,

Desde el punto de vista del duefio, puede convenir que cada
uno de los miembros del grupo asuma la responsabilidad
solidaria por el cumplimiento de todas las obligaciones de los
miembros, en lugar de responder s4lo por las obligaciones que
ha de cumplir cada uno en lo particular (mancumunidad). Si la
responsabilidad es solidaria, el adquiriente podrd exigir el
cumplimiento a cualesquiera de los miembros del grupo o a
varios de ellos sin tener que imputar el incumplimiento a uno
de los miembros en particular sino que cada uno de los miembros
serd responsable por cualquiera de los incumplimientos. En caso
de que s8u reclamacién tenga éxito, el duefio podra pedir la
ejecuciodn de la decisidn que le favorece contra el conjunto de
bienes de las empresas contra guienes haya interpuesty 1la
reclamacion.

El contrato de "Participacién en riesgo", que también
puede llamarse como de "Unién en la aventura", (conocido en el
idioma ingleés como joint wventure), es un concepto traido del
derecho anglosajoén y de la prdctica de los negocios que Be
efectuan en los Estados Unidos de América, por algunos
individuos que al haber estudiado en universidades del
extranjero, creen que al introducir este tipo de términos estéAn

inventando situaciones novedosas, sin darse cuenta que el
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derecho mexicano es suficiente para regular estos contratos y
lo Unjico que consiguen es manejar figuras juridicas que son
aplicables en otros paises.

Sin embargo en México, el contrato de "Participacién en
riesgo” se ha usado para conjuntar intereses de varias partes,
generalmente de distinta nacionalidad., Dado la etapa de
apertura comercial que se vive, las empresas de distintos
palses buscan alianzas estratégicas, temporales o definitivas,
para ser mads competitivas y obtener mayores beneficios
econdmicos.

EL Black's Law Dictiopary (35) define al "Joint Venture
agreement” como cualquier asociacién de personas para llevar a
cabo una enpresa particular que produzca utilidades, para lo
cual ellos combinan bienes, dinero, efectos, experiencia vy
conocimientos, Un "“Joint adventure" existe donde hay una
especial combinacién de dos o mds personas unidas conjuntamente
para lograr utilidades en alguna empress especifica sin una
sociedad o denominacidn de sociedad.

Como puede observarse la definicién antes anotada no
describe exactamente lo que en México se entiende por este
contrato, por lo que es copveniente que se busque un nombre
nuestro vy que se especifique lo que regula este tipo de
acuerdos,

{35) Vahoe Black, Henry Caspbell, Rlack's law_Dictiondry with pronuociations, Sisth dition,

Centenniel Bdition (3891-1981] by The Publisher’s Bditoris) Staff, S5t. Paul, Mlnn., Nest Publishing Co.,
1990,

1 autor de este diccionario define en su phgina 837 a) joint adventure como: "Anny association of
persons 8o carry out a single business enterprise for profit, for which purpose they combine their property,
soney, skill, and Enovledge. A joint adventure exists where there is & specis! cosbination of two or more
persons Jointly seaking to profit in some specific venture without actual partnership or corporate
desipution”,
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De esta forma, empresas constructoras Yy de ingenieria de
nacionalidades diversas pueden unirse bajo esta figura y
participar conjuntamente, uniendo sus capacidades, en proyectos
"llave en mano"”.

El contrato de "Participacién en riesgo” es un contrato
mercantil, dado que las partes que 1lo celebran suelen ser
industriales; es un contrato bilateral o plurilateral, ya que
de &1 nacen obligaciones para todas las partes; es oneroso,
porque 1los beneficios o pérdidas son para todos los
contratantes; es un contrato que llamaré ‘“preliminar”, en
cuanto a que se celebra para crear una situacién juridica, para
después celebrar otros actos juridicos (como puede ser un
contrato "llave en mano” por ejemplo); es intuitus personae, en
tanto que las partes lo celebran por las cualidades de las
personas que en &1 intervienen: es formal, pues debe constar
por escrito; generalmente es aleatorio porque al momento de
celebrarse es incierto el beneficio que se obtendrd; y es
atipico, considerando que no se encuentra expresamente regulado
en la ley.

Las partes que intervienen en el contrato de participacion
en riesgo, que son socliedades mercantiles generalmente, son
llamados padres (parents), y este contrato no crea una nueva
sociedad, al no cumplirse 1los requisitos sefialados por 1la Ley

General de Sociedades Mercantiles,
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C.- Contrato de Crédito
En los proyectos "llave en mano” casi siempre el duefic financia
la construccién de las instalaciones con un crédito que le
otorga una institucién financiera.

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito en su
articulo 291 define al contrato de apertura de crédito, de la

manera siguiente:

"En virtud de la apertura de crédito, el acreditante se
obliga a poner una suma de dinero a disposicién del
acreditado, o a contraer por cuenta de éste una
obligacién, para que el mismo haga uso del credito
concedido en 1la forma y en los términos y condiciones
convenidos, quedando obligado el acreditado a restituir
al acreditante las sumas de que disponga, o a cubrirlo
oportunamente por el importe de la obligacién que
contrajo, y en todo caso a pagarle los intereses,
prestaciones, gastos y comisiones que se estipulen.”
En algunos casos, cuando el contratista dispone de grandes
recursos financleros y la obra a construir lo permite, es
posible que ¢él mismo otorgue un crédito al duefio, para
financiar una parte del proyecto, En esos casos, el duefo
debers reembolsar en cuotas la parte del costo cubierta por el
crédito, dentro de un plazo determinade en fecha posterior a la
aceptacion de las instalaciones.

En otros proyectos de carActer internacional, es pomible
que la construccién se financie con un crédito que otorga el
pals del contratista, al pais del duefo, en cuyo caso las
partes deben tener presentes las disposiciones del acuerdo
celebrado entre los dos paises, as! como las normas que se
promulguen en el pais del duefic con respecto a la aplicacién de

ese acuerdo.
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Como menciono antes, en algunos proyectos se busca que éstos
sean financiados por instituciones internacionales y fuentes
financieras externas, sobre todo los que requieren de una gran
inversioén,

En el caso particular del esquema planteado por CFE, se
celebra un contrato de crédito con la entidad o entidades

financieras, para financiar el proyecto.

D.- Contrato de Fideicomiso

Tratadndose de 1los proyectos a que me referi en el pArrafo
anterior, cuando se financian con recursos extrapresupuestales.
se ha utilizado la figura del fideicomiso, para la obtencién y
el manejo de los recursos necesarios para el proyecto. En este
caso el fiduciario celebra con el consorcio constructor o el
representante comin de los contratistas y proveedoras el
contrato "llave en mano”, encomendando la coordinacién vy
supervision técnica de la obra a la CFE.

La nocién legal que no definicién del fideicomiso, se
encuentra en la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, en su articulo 346 que a la letra dice:

"En virtud del fideicomiso, el fideicomitente destina
ciertos bienes a un fin licito determinado, encomendando
la realizacién de ese fin a una institucién fiduciaria.”
El Dr. Miguel Acosta Romero clasifica al fideicomiso en Pdblico
y Privado, y considera que es pOblico aquel en el que

intervengan instituciones gubernamentales, o tenga por objeto
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bienes del Gobierno Federal, o realizar actividades de interés
pdblico, (36)

pasde este punto de vista, se trata de un fideicomiso
piblico, ya que proveer de energia eléctrica al pais es una
actividad de interés piblico; y el Estado por conducto de su
Secretario de Hacienda y Crédito Pdblico revisa y pronuncia en
BuU caso, su conformidad con el mismo,

En el contrato de fideicomiso participan: 1la CFE, como
fideiconitente-fideicouisaria. poniendo el terreno a
disposicién de la fiduciaria para la construccién e instalacién
de 1a planta, para que una vez concluida, le sea transmitida la
propiedad contratada si es que no lo estd ya, en virtud de la
accesioén; la entidad financiera, también como fideicomisaria,
en garantlia de Bus créditos concedidos para la realizacién del
proyecto; y un banco mexicano, como institucién fiduciaria,
titular de la propiedad fiduciaria de ls planta.

El Banco fiduciario asume 1la titularidad de las
instalaciones, una vez construidas, en garantia de los
fideicomisarios hasta el cumplimiento de sus fines y celebra
simultAneamente con la CFE un contrato de arrendamiento para la
utilizacién y operacién de 1la unidad contratada, una vez que
sea concluids y entre en operacién, y aplica las rentas al pago
de los créditos.

Mientras permanecen en fideicomiso, los activos de la
planta sirven como garantia del pago del crédito para la
institucién financiera, en caso de omisién o insuficiencia del

{36) Ver Acosts Momero, N.. Ieoria_General del [erecho Adeinistrativo, Priser Curso, . Porrta,
5.A., Octava edicidn, Mixico, 1908, Pigs. 429-479
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pago de las rentas por la CFE. Al completarse el pago de los
créditos, la fiducjaria transmite la propiedad a la CFE, en

ejecucion del fideicomiso.

E.- Contrato de Arrendamiento Financiero
El contratce de arrendamiento financiero (Leasing) se celebra
entre la institucion fiduciaria como arrendadora y la CFE como
arrendataria, para el uso de la planta objeto del contrato,
condicionado a que la obra haya sido recibida debidamente
concluida y en operacién, a satisfaccién de CFE.

La renta es determinada por La Comisién de Avaltos vy
Bienes Nacionales y se aplica al pago de los créditos. En este
contrato suelen estipularse reglas de operacién, conservacion y
mantenimiento de la unidad durante la vigencia del
arrendamiento,

Al términe del arrendamiento v upa vez satisfechas las
obligaciones a cargo de CFE, la institucién fiduciaria debe
transmitir la propiedad de 1la obra a favor de dicho organismo

descentralizado.

F.- Contrato de Seguro
La construccién de cualquier obra de importancia entrafia
riesgos de pérdidas, dafics Yy lesiones resultantes de una gran
diversidad de accidentes y situaciones que pudieran surgir,

Una de las funciones de los contratos relatives a la
construccién de obras, entre ellos el "llave en mano", es

ditribuir esos riesgos entre el contratista y el dueiio. Esto se
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logra mediante clausulas por las que una parte asume un
determinado riesgo o en virtud de la cual el riesgo se
distribuye entre ambas partes. Los riesgos que no se
distribuyen con arreglo al contrato se imponen a una o a otra
parte segin lo disponga la ley.

Las partes frecuentemente transfieren a terceros, tales
como las aseguradoras, algunos riesgos que pesan sobre ellas, o
partes de esos riesgos. En los contratos "llave en mano" se
integran disposiciones relativas al seguro para cubrir
determinados riesgos.

Existen casos en que el duefio desea que el contratista
esté obligado a tomar un seguro que cubra ciertos riesgos
asumidos por @éste. Asi ocurre tratdndose de riesgos que, si se
materializan, producirian peérdidas financieras que rebasarian
la capacidad del contratista para sufragarlas y que impedirian
al contratista cumplir el contrato. Por andlogas razones, las
instituciones de crédito que financian la construccién suelen
exigir cobertura de seguro para ciertos riesgos que soporta el
contratista,

El contrato de Beguro se encuentra regulado en la
legislacién mexicana a través de la Ley sobre el Contrato de
Seguro, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 3t
de agosto de 1935. (En lo relativo a los seguros sociales,
4stos estan sujetos a las leyes y reglamentos sobre la
materia.)

El articulo primero de la citada ley, da la nocidén de este

contrato en los términos siguientes:
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"Por el contrato de seguro, la enpresa aseguradora se

obliga, mediante el pago de una prima, a8 resarcir un

dafio o a pagar una suma de dinero al verificarse la

eventualidad prevista en el contrato."
La empresa aseguradora necesariasente es una sociedad andnima,
autorizada por el Estado 8 través del Secretario de Hacienda y
Crédito Pdblico, interviniendo también el Estado a través de su
desconcentrado Comisidn Nacional de Seguros y Fianzas.

El contrato puede contener disposiciones relativas a:
a) Segure._de cosas, para asegurarse contra pérdidas o dafios en
las instalaciones durante la construccién, en las instalaciones
terminadas, en las estructuras temporales y accesorias de la
obra, en los equipos y materiales que han de incorporarse a la
planta y en la maquinaria y las herrasientas utilizadas para la
construccién (incluyendo las que sean alquiladas).
b) Seguro_ . _de responsabilidad, para cubrir la responsabilidad
civil por hecho ilicito del contratista frente a terceros por
pérdidas, dafios o lesiones causados con relacién a2 la ejecucién
del contrato, asi como a su responsabilidad por obligaciones de
indemnizar contraidas durante el contrato.
c) Seguro._social, que consiste en todos los riesgos que debe
asumir el patrén prescritos en la Ley mexicana, tales como
riesgos por lesiones, salud vy Jjubilacién, con respectec a todo
el personal del contratista y sus subcontratistas, asi como los
riesgos previstos en los contratos colectivos de trabajo entre
el contratista y los sindicatos.
El contratista usualmente contrata y mantiene vigentes

hasta la aceptacién provisional de la planta, todas las pélizas
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de seguros para asegurar Bsus posibles responsabilidades y
cubrir también los dafios que eventualmente se originen, Despueés
de la aceptacion provisional, el comprador mantiene un seguro
de dafios a los equipos con cobertura suficiente que cubra los
riesgos derivados de cualquier trabajo que tenga que realizar
el contratista en cumplimiento de las garantlias de calidad y
funcionamiento establecidas a su cargo en el contrato "llave en
mano".

También se contratan seguros de transporte; seguro amplio
contra todos los riesgos de automdviles del contratista, y
otros que las partes estimen convenientes.

Es aconsejable estipular en el contrato que el hecho que
una parte haya tomado un seguro que cubre ciertos riesgos, no
constituye una limitacioén o exoneracion de las
responsabilidades de esa parte conforme al contrato respecto de
aquellos riesgos, aun cuando el contrato le exija asegurarse
contra ellos.

Ademds es conveniente que las partes se informen
mutuamente de los contratos de seguros que tengan celebrados o
que planeen celebrar, con el fin de evitar duplicidades u

omigiones y lograr una cobertura global.

G.~ Contrato de Fianza

Cada una de las partes en un contrato "planta en paquete” o
"llave en mano" exige a la otra upa garantia contra el
incumplimiento de las obligaciones que asumen reciprocamente.

Aunque en virtud del contrato, la parte que sufre detrimento
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patrimonial dispone de la accién contractual de reclamacién por
el incumplimiento de la otra, desea normalmente obtener algin
tipo de garantia que pueda utilizar en lugar, o ademds de esa
accion.

La garantia en beneficio del duefio se puede otorgar a
través de una fianza. La garantia en beneficio del contratista
puede ser una fianza o una carta de crédito documentario
irrevocable por el pago del precio, que emite un banco a8 la
orden del ~comprador y que puede exigir el contratista
directamente al banco.

La fianza es un contrato que se encuentra definido en el
Codigo Civil en su articulo 2794 de la manera siguiente:

"La fianza eB un contrato por el cual una perscha se

compromete con el acreedor a pagar por el deudor, si

éste no lo hace.”
Generalmente se trata de una empresa afianzadora la que se
obliga a pagar una deuda a cargo del fiado, en caso de que éste
incumpla, a cambio del pago de una prima. La institucién
afianzadora es una persona moral que por autorizacién del
Estado, a traves de su Secretario de Hacienda y Crédito
Piblico, estd facultada para celebrar contratos de fianza
mercantil.

Las fianzas como garantias a favor del duefio se utilizan
usualmente en los siguientes casok:

a) Fisnzas _de oferta, como garantia de que el contratista que
ha presentado una oferta no la retirard antes de la fecha

establecida en el anuncio de la policitacién, de que celebrara
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el contrato si éste ha de celebrarse con ¢l y de que
proporcionard las fianzas de buena ejecucién que se indique en
la convocatoria.

b) Fisnzas de buana ejecucidn, como garsntia contra los
detrimentos que el comprador puede sufrir sl el contratista que
ha celebrado el contrato no cumple sus obligaciones de
conformidad con el mismo, como es la terminacién de las obras y
la buena calidad de los materiales, equipos y servicios
suministrados.

Las pblizas de dichas fianzas deben ser otorgadas por
instituciones mexicanas legalmente autorizadas para celebrar
este tipo de contrato. Estas garantias deben permanecer
vigentes hasta la fecha de aceptacién definitiva de la planta.
c¢) Fianzas de reembolso, como garantia de que se reembolsard el
anticipo del precio que el duefio pagd al contratista si asi lo
requiere el contrato,

Las partes tglbien pueden considerar la necesidad de
convenir alguna garantia por el cumplimiento de la obligacién
principal del duefio, esto es, el pago del precio. En este caso
el duefio deberd obtener que una empresa de fianzas se obligue
para garantizar el pago del precio al contratista, si ¢l no lo

cubriera.
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Capitulo V
CRITICA A LA ACTUAL
LEGISLACION APLICABLE
A ESTOS PROYECTOS Y
OTRAS CUESTIONES LEGALES

A.- Legislacioén aplicable
Al ser el contrato '"llave en mano"” un contrato atipico o
innominado, no cuenta con una legislacién especifica y
particular que lo regule, ademds de que ningina Ley o Cédigo lo
menciona, por ,lo que se regula por analogia con otros
contratos.

Para determinar qué ley le es aplicable por analogla, en
su caBo, es necesario distinguir si el objeto del contrato es
una obra publica o una privada, es decir, s8i el duefio es el
Estado o una entidad paraestatal, el Distrito Federal, un
municipio o un particular,

TratAndose de contratos "llave en mano” para ejecutar obra
publica, su fundamento esta en la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, que en el articulo 134, en su actual
texto dispone:

"Los recursos econdomicos de que dispongan el Gobierno
Federal y el Gobierno del Distrito Federal, asi como Bus
respectivas administraciones puiblicas paraestatales, se
administrardn con eficiencia, eficacia y honradez para
satisfacer los objetivos a los que estén destinados,

Las adquisiciones, arrendamientos y enajenaciones de
todo tipo de bienes, prestacion de servicios de
cuslquier naturaleza y la contratacién de obra que
reslicen, se adjudicarén o 1llevarin a cabo a través de
licitaciones publicas mediante convocatoria publica para
que librenmente se presenten proposiciones solventes en
sobre cerrado, que serd abierto piblicamente, a fin de
asegurmr al Estado las mejores condiciones disponibles

en cuanto a precio, calidad, financiamiento, oportunidad
y dem8s circunstancias pertinentes.
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Cusndo las licitaciones a que hace referencia el
paArrafo anterior no sean iddéneas para asegurar dichas
condiciones, las leyes establecerdn las bases,
procedimientom, reglas, requisitos y demds elementos
para acreditar la economia, eficacia, eficencia,
imparcialidad y honradez que aseguren 1las mejores
condiciones para el Estado.

El manejo de recursos econtmicos federales se
sujetard s las bases de este articulo.

Los servidores publicos serdn rasponsables del
cunplimiento de estas bases en los términos del Titulo
Cuarto de esta Constitucién.”

Este articulo 134 queddé como lo transcribo, el 27 de diciembre
de 1982, pues antes tenia el siguiente texto:

"Todos los contratos que el gobierno tenga que celebrar

para la ejecucién de obras piblicas, serdn adjudicados

en subasta, mediante convocatoria, y para que se

presenten proposiciones en sobre cerrado, que serd

abierto en junta publica.”
Desde la promulgacién de la Constitucién en 1917 hasta el afio
de 1980 no existidé alguna ley que se encargara de regular la
obra publica y al mencionado precepto, lo cual es extrafio
considerando que el contrato de obra publica es un contrato
importante, por 1la constante necesidad de ejecutar obras
pitlicas y a la gran cantidad de recursos que se destinan a
dichas obram, que representan un alto porcentaje del monto
total del presupuesto anual de egresos de la Federacién y del
Distrito Federal,

Al articulo 134 se le reglamentd posteriormente con dos

leyes: la Ley de Obras Publicas (37) y la Ley de Adquisicionee,

(37) s en 1900 cuando se publice la Ley de Obras Poblicas, que entra en vigor el 1o. de enero de
1901; antes de ells, en 1966 aparecit 1 Loy de Iaspeccide de Contratos y Obres Péblicas.
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Arrendamientos y Prestacién de Servicios relacionados con
Bienes Muebles (38).

Otra ley que de alguna manera reglamentd el mencionado
precepto es la Ley General de Bienes Nacionales (39), en varios
de sus articulos. Ademds de estas leyes, estaban sus
respectivos reglamentos, acuerdos, circulares y disposiciones
administrativas, haciendo la regulacién del articulo 134
compleja, imprecisa, dispersa y confusa,

Con la finalidad de facilitar la interpretacion y

aplicacién del articulo 134 constitucional, se determind reunir -

" en un solo ordenamiento, las materias sobre obras publicas,

adquisiciones, arrendamientos y servicios que eran reguladas
por separado.

Asi, la Ley de Adquisiciones y Obras Piblicas (LAQP), que
se publicd en el Diario Oficial de la Federacién el 30 de
dicieabre de 1993 y entré en vigor el 1o0. de enero de 1994,
abrogé la Ley de Obras Piblicas y la Ley de Adquisiciones,
Arrendamientos y Prestacidn de Servicios relacionados con
Bienes Muebles, sin afectar la Ley General de Bienes
Nacionales.

La LAOP se integra de noventa y nueve articulos, divididos
en seis titulos, y cuatro articulos transitorios.

Sin embargo la LAOP, que no cuenta ahora con un reglamento
respectivo, no contempla toda la posible gsma de contratacién,

como es por ejemplo el contrato "llave en mano".

{38) Publicads en el Diario Oficial de la Federacitn el 8 de febrero de 1965 y entrd en vigor al dia
siguiente.
(39) Publiceds en el Diario Oficial de fa Faderacitn el 8 de enerc de 1962,
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Por tanto, el contrato "llave en mano", a falta de
actualizacién de la legislacién aplicable al mismo, se regula
actualmente por disposiciones aplicables a otros tipos afines,
como son los contratos de obra, de suministro, de prestacién de
servicios profesionales, pero que no alcanzan a cubrir todas
las particularidades de este tipo de operaciones.

En lo referente a obra publica, se regula concretamente
con la LAOP, la Ley General de Bienes Nacionales y en lo no
previsto por estas leyes, es aplicable el Cédigo Civil para el
Distrito Federal en materia comin, y para toda 1a Repiblica
en materia federal, vy el Codigo Federal de Procedimientos
Civiles. (40)

Los reglamentos de las leyes de Obras Péblicas y de
Adquisiciones, Arrendamientos y Prestacién de servicios
relacionados con Bienes Muebles, asi como las disposiciones
administrativas expedidas en esas @materias, también son
aplicables, en todo 1o que no se opongan a la LAOP, en tanto se
expiden los manuales dg procedimientos y demds disposiciones
relativas a adquisiciones, arrendamientos, servicios y obras
piblicas (41). Las obras realizadas por los municipios o las
entidades federativas, se regulan por las leyes de obras
piblicas de los Estados, que generalmente siguen lo normado por
la ley federal, adaptandola a sus condiciones particulares.

TratAndose de obra privada, en que el duefio es un
particular, el contrato "llave en mano” considero gque debe

regirse por las clausulas convenidas entre las partes, y en lo

{40) Ver 1a Ley de Adquisiciones y Obras Péblicas, en eu articulo 13.
{41) De acuerdo con ia Ley de Mquisicionss y Obras Pdblicas. en el articulo tercero transitorio .
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no previsto son aplicables las disposiciones del Cédigo Civil,
en lo que respecta al contrato de obras a precio alzado, y
demds articulos relativos; asi como por el Cédigo de Comercio,
de acuerdo con lo sefialado por su articulo 75 fraccién VI,

En contratos de cardcter internacional, donde intervienen
partes de paises diferentes, éstas pueden dentro de ciertos
linites, elegir las noraas juridicas que regirdn sus
obligaciones contractuales (42). De no hacerlo, resultara una
incertidumbre porque es posible que tribunales de distintos
paises sean competentes para decidir las controversias que se
planteen entre las partes. Dado que cada tribunal aplicard las
normas de derecho internacional privado de su proplo pais,
habria varios sistemas de derecho internacional privado que
determinarian la ley aplicable al contrato. Ademds, aunque se
sepa qué sistema determinard la ley aplicable al contrato,
habrd ocasiones en que las .nornas de dicho sistems sean
. demasiado generales como para determinar la ley aplicable con
certeza razonable.

Por tanto, es conveniente que las partes estipulen en la
cléusula de eleccién de la ley, que su contrato se regirad por
1a ley de un determinado pais. Si lae partes escogieran como
ley aplicable a su contrato los principlos generales de derecho
o los principios comunes a varios ordenamientos juridicos.

seguramente surgirian dificultades.

(42) Sscs 1fsites pusden ner, entre otrom, que la ley del pais donde se encuentren el squipo o los
mterisles puede regir 1a tzansmisitn de 1a propiedsd de esos bienes, v la ley de) piis dosde me encuantre
¢] mplazasiaato pusde regir 1o traammisidn de 1» propledad de la planta, en el caso de que el comtratists
sdguiriers s ou mambre bionas que trasferird posteriormente al duefo.
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En general, las partes eligen como ley aplicable, la ley del

pais donde me construirdn las instalaciones.

B.- Aspectos laborales

El contratista, como empresario y patrén del personal que ocupa
con motivo de los trabajos relativos al cumplimiento de sus
obligaciones del contrato "llave en mano”, es responsable de
las obligaciones derivadas de las disposiciones legales y demds
ordenamientos en materia de trabajo y seguridad social.

Por tanto, el contratista deberd responder de las
reclamaciones que sus trabajadores presenten en su contra o en
contra del duefio en relacién con los trabajos objeto del
contrato.

El duefio por su parte, como patrén del personal que asigna
para el cumplimjiento de ciertas obligaciones a su cargo
derivadas del contrato, también es el Onico responsable de las
obligaciones relativas a las disposiciones legales en materia
de trabajo y seguridad social, respecto de esos trabajadores.

La obligacién del contratista de capacitar al personal en
ocasiones genera problemas a tosar en cuenta, como los de
reclutar suficiente personal que cumpla los requisitos basicos
de calificacién, o que el personal renuncie al trabajo deaspués
de haber complementado el programa de capacitacion. El costo de
capacitacién al personal local es generalmente una cuestion
controvertida. Por consiguiente, la duracién y el nivel de la

capacitacion deben estar contemplados en el contrito. cuidando
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de no infringir la Ley Federal del Trabajo, y demas

disposiciones laborales.

C.- Licencias y permisos

Las cldusulas relativas a los permisos y licencias cubren un
amplio rango respecto de derechos relacionados a la
manufactura, uso y adquisicién de derechos de ‘'propiedad
industrial”, incluyendo patentes, marcas, disefios, derechos de
autor, o "know-houw", entre otros.

El duefio pone a disposicién del contratista los terrenos
que posee para que sobre ellos se monte e instale la planta,
asi como para disponer de las facilidades de que se dotara al
sitio. Con la colaboracidén del contratista, el dueiio solicita y
obtiene los permisos, licencias, despachos aduanales y denmas
autorizaciones administrativas necesarias para cumplir con el
objeto del contrato. El contratista es responsable de obtener a
tiempo todas las licencias de exportacién necesarias de los
paises de origen para todos los materiales y equipos.

AdemAs el contratista también debe encargarse de solicitar
y obtener otros permisos y autorizaciones, tales como los de
trabajo y residencia para su personal, en caso de que @ste
venga del extranjero.

Algunos de los aspectos bAsicos que debe considerar el
duefio en un contrato llave en mano en convenios que involucren
la adquisicién de licencias y permisos son los siguientes:

a).- El1 contrato debe describir el estado de derechos de

propiedad o posesidén, las patentes y licencias permitidas;
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b).- Se debe definir el campo de aplicacién de la licencia,
tanto geogrdfica como industrialmente, si el producto puede
tener aplicaciones en mas de una industria;

c).- Se debe considerar un limite minimo en la cantidad de
regalias, usualmente determinada en funcidn de las ventas;

d).~- Se debe procurar incluir una cldusula para prevenirse de
fluctuaciones monetarias y del rango de inflacién del pais del
duefio;

e).- E insistir en un alto grado de control de calidad.

D.- Propiedad intelectual

El duefio también debe exigir una garantia especifica respecto a
la tecnologia ' vy "propiedad intelectual" (43) incluida en el
proyecto, es decir, una . garantia de que dicha tecnologia vy
"propiedad intelectual” no violan patentes, conocimientos
técnicoe u otros derechos de terceros,

El contratista por tanto, es responsable por 1lo que
respecta a todos sus suministros y servicios, de toda
reclamacién, cargo o accién contra el duefio, a causa de haber
violado o infringido patentes u otros derechos de "propiedad
industrial” de terceros.

El contratista entonces, a 6uU propia costa debe adquirir,
de ser necesario, derechos o licencias de "propiedad

industrial” con el fin de permitir el wuso legitimo de la

{43) Utilizo el término equivocado de “"Propiedad intelectusl” porque desgraciadamente se encueatra
suy difundido, como ocurre taadién con el de "Propiedad industrial”. En realidad debe hablaree de Derecho de
autor, figura que posee su propia naturaleza Juridica y que no es un derecho real como lo es el derecho de
propiedad. Para mayor clarided al respecto véuse el estudio realizado por el Lic. Ernesto Gutidrrez y
Gonzblez en su libro de 1 Patrimonio, quinta edicién, Ud. Porrda, S.A., México, §995.
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planta, ¥ en caso de no poder hacerlo, debe reemplazarlos por
otros, o bien si el duefio los obtiene, quedard el contratista

obligado a reembolsar los gastos respectivos,

E.- Marco Fiscal

Las partes en un contrato "llave en mano", deben cubrir todos
los impuestos, derechos y demds cargae fiscales que les
correspondan o les sean trasladables, de acuerdo con la
legislacién mexicana o extranjera aplicable., Con respecto a la
legislacién nacional. entre los impuestos mAds importantes a
considerar se tienen los siguientes:

a).- Ispuesto sobre la renta (ISR)

EstAn obligados al pago del ISR las personas fisicas o morales
residentes en México respecto de todos B8US ingresos,
independientemente del lugar de donde procedan y los residentes
en el extranjero que tengan un establezimiento permanente en el
pals, respecto de los ingresos atribuibles a dicho
establecimiento.

La Ley del ISR en su articulo 2, tratdndose de servicios
de construccién de obra, instalacién, mantenimiento o montaje
en bienes inmuebles, considera que existe establecimiento
permsanente, solamente cuando los mismos tengan una duracién de
mds de 183 dias naturales, consecutivos o no, en un periodo de
12 meses.:

Generalmente 1la duracién de los contratos 'llave en mano”,
por todos 1los trabajos que implica v la magnitud de las obras,

a5 mayor a 183 dias naturales, por tanto el contratista, ya sea
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nacionsl o extranjero se encuentra en el deber des cusplir
directamente con sus obligaciones tributariss en lo relativo al
ISR de conformidad con 1o previsto en la ley de la materia.

La wisma Ley en su articulo 16-A sefiala que los
contribuyentes que celebren contratos de obra insueble, deben
considersr acumulables los ingresos provenientes de dichos
contratos, en la fecha en que las estimaciones por obra
ejecutads sean autorizadas o aprobadas, para que proceda su
cobro.

Traténdose de contratistas residentes en el extranjero, en
los ingresos por comtruc;lén de obra, instalacidn,
mentenimiento o montaje en bienes insuebles, o por actividades
de inspeccidn relacionadas con ellos, se considers que la
fuente de riqueza se encuentra en territorio nacional cuando se
realizan en el pais, y el impuesto sers el 30% sobre el ingreso
obtenido, sin deduccidn alguna, segin la propia Ley en su
articulo 157.

Kl reglasento de la Ley del ISR en su articulo 3, da el
concepto del término 'construccién de obras” para efectos
fiacales y algunas conaideraciones para el césputo de la
duracion de 1los servicios (44); y el sieso reglasento en su
articulo 11 especifica que los contribuyentes que tengan por
objeto la demolicién, proyeccidn, inspeccién o supervisién de
obra, podrén aplicar lo dispuesto por la Ley del ISR en el

(44) Para los efectos de 1o dispuasto en 1o Lay del 150 en sus articulos 2, d1timo pérrafo y 157, o}
teraino comstruccide de obras incluye: cisestaciones, estructurss, cesas y edificios en geasrsl,
tarrocerion, terraplomss, plantas indwstrisles y eléctricas, bodeges, cacreterss, pemstes, cmincs, vim

forress, presas, camles, gaseductos, oleoductcs, ocusductos, perforscide de poss, obeas vialw de
urbeisacie, dedramdje y do desmcate, puartos, seropuertos y sisilares, a8l coao Lo proyeccite o

. Guelicién de bime insmsbles.
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articulo 16-A, para todos loe contratos de referencia que
celebren.

b).- Ispussto al activo

Las personas fisicas que realicen actividades empresariales y
las personas morales, residentes en México, estdn obligades al
pago del impuesto al activo, por el activo que tengan,
cyalquiera que sea 8uU ubicacion., Las residentes en el
extranjero que tengan un establecimiento permanente en el pais,
estdn obligadas al pago de este impuesto por el activo
astribuible a dicho establecimiento.

El contribuyente determina el impuesto por ejercicios
fiscalés, aplicando al valor de su activo en el ejercicio, una
tasa del 1.8% .

Los contribuyentes que celebran contratos de obra inmueble
con el Estado o con entidades Paraestatales, pueden considerar
para los efectos de la Ley del Impuesto al Activo en su
articulo 2 (que se refiere a la determinacién de la base
gravable), las cuentas y documentos por cobrar, a partir de la
fecha en que sean acumulables en los términos de la Ley del
ISR, segin 1o dispuesto por el Reglamento de la Ley
del Impuesto al Activo en el articulo 4.

c).- Impuesto al Valor Agregado (IVA)

EstaAn obligadas al pago del impuesto al valor agregado, las
personas fisicas y las morales que en México, realicen 1los
actos o actividades sigulentes: enajenen bienes, presten
servicios independientes, otorguen el uso o goce temporal de

bienes, asi como loB que importen bienes o servicios. La tasa
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para el célculo de este impuesto es del 15% sobre los valores
qQue sefiala 1s Ley del IVA.

Como puade observarse, entre los supuestos que marca la
ley se concretan varios para las partes que intervienen en el
contrato en estudio.

Traténdose de obras de construccién de  inmuebles
provenientes de contratos celebrados con los Estados Unidos
Mexicanos, el Distrito Federal, los Estados y los Municipios,
se tiene la obligacién de pagar el impuesto en el momento en
que se paguen las contraprestaciones correspondientes al avance
de 1a obra y cuando se hagsan los anticipos (Ley del 1VA,
articulo 17},

La prestacion de servicios de construccién de inmuebles
destinados a casa habitacién, ampliacidn de ésta, asi como la
instalacién de casas prefabricadas, no pagsrdn impuesto, en
términos de la Ley del IVA en 8u articulo 9, fraccién 1II,
siempre y cuando el prestador del servicio proporcione la mano
de obra y los materiales. (45)

Finalmente, el Reglamento de la Ley del 1VA en el
articulo 31-A, establece que para los efectos del articulo 17
de la propia Ley, la prestacién de los servicios a que se
refieren los contratos de construccién de obra inmueble,
comprende las actividades sefialadas en la Ley del ISR articulo
2, PArrafo cuarto, asl como en el Reglamento de dicha Ley en

Bus articulos 3 y 11.

{45} Segén dispone el Reglamanto de la Ley del IVA en el articulo 21-A,
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d).- Ispuestos y Derechos Aduanales
Todas lms importaciones de equipos o materiales, excepto las
importaciones temporales hechas por el contratista a territorio
de los Estados Unidos Mexicanos, en relacién con el
cumplimiento del objeto del contrato, se hacen a8 nombre del
duefio, ¥y queda responsable el contratista del transporte de
dichas mercancias y de los trédmites ante las aduanas. El duefio,
por su parte, debe sufragar integramente los derechos,
impuestos ad valorem o cargos aplicables, de conformidad con la
Ley Aduanera, la Ley de Comercio Exterior, ambas con sus
reglamentos respectivos, 1las Leyes de los Impuestos Generales
de Importacién vy Exportacién, y otras resoluciones relativas,
exceptuando los traAmites aduanales.

Debido 8 que no existe una legislacién fiscal especifica
que regule 8 los contratos "llave en mano", surgen situaciones
imprevistas o existen vaclos que deben ser analizados y

contemplados préximamante en las leyes fiscales,

F.- Transmisién de derechos y obligaciones
contractuales

La transmisién de derechos y obligaciones contractuales
comprende la transmisién del contrato en su totalidad, por la
que uns nueva parte reemplaza a una de las partes originales en
el contrato, o bien, s6lo la transmisién de algunos derechos y
obligaciones determinados.

La cesidén de derechos y la asuncidn o cesién de deuda, son
dos de las formas en que se pueden transmitir las obligaciones.

La cesidn de derechos es un acto juridico por el cual, un
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acreedor a quien se denomina cedente, transmite a un tercero
1llaaado cesionario, 1los derechos que tiene respecto de su
deudor.

La asuncién es el acto juridico por el cual una persona
que es deudora en un acto juridico diverso, y a la que se llama
cedente, transmite la deuda que tiene en dicho acto a otra
persona a la que se le 1llama trasmisionario, con el
consentimiento de su acreedor,

El contrato "llave en mano" es un contrato intuitus
personae, por lo que en general el contratista no puede ceder
el contrato o subcontratar a terceros para su cumplimiento,
salvo autorizacién del duefio. En esta clase de contratos
generalmente las partes convienen en que ninguna de ellas podra
ceder o transferir, sin la aprobacién previa y por escrito de
la otra parte, los derechos y obligaciones objeto del contrato
0 parte del mismo.

En lo referente a obras pablicas, la LAOP en su articulo

62 establece en sus pArrafos cuarto y dltimo lo siguiente:

"El contratista a quien se adjudique el contrato, no
podrAd hacer ejecutar la obra por otro, pero, con
autorizacién previa de la dependencia o entidad de que
se trate, podrs hacerlo respecto de partes de la obra o
cuando adquiera materiales o equipos que incluyan su
instalacién en la obra, Esta autorizacién previa no se
requerird cuando 1la dependencia o entidad seiiale
espacificamente en las bases de la licitacién, las
partes de la obra qQue podréAn ser objeto de
subcontratacién. En todo caso, el contratista seguirs
siendo el unico responsable de la ejecucién de la obra
ante la dependencia o entidad."

“Los derechos y obligaciones que se deriven de los

contratos de obra publica no podradn cederse en forma
parcial o total en favor de cualesquiera otra persona
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fimica o wmoral, con excepcién de los derechos de cobro
sobre las estimaciones por trabajos ejecutados, en cuyo
supuesto se deberd contar con la conformidad previa de
la dependencia o entidad de que se trate."
Existen otros medios por 1los cuales es posible transmitir el
contrato, como son por ejemplo la compra-venta de derechos y la
donacién de derechos, sin embargo el legislador por falta de

imaginacidén no los previd y la LAOP no los contempla.

G.- Inconformidades y Recurso de Revocacién

En materia de obra publica, el Estado por conducto de sus
Secretarios de Hacienda y Crédito Pdblico (SHCP), Contraloria
General de la Federacién, y de Comercio y Fomento Industrial
(SECOFI}, dentro del &mbito de sus respectivas competencias,
estd facultado para interpretar la Ley de Adquisiciones y Obras
Piblicas (LAOP) para efectos administrativos.

Los  Secretarios de Hacienda y Creédito Publico,
Contralorifa., y 1los titulares de las dependencias coordinadoras
del sector, en el ejercicio de sus respectivas facultades,
pueden verificar en cualquier momento, que la obra publica se
realice conforme a la LAOP, conforme a otras disposiciones
aplicables y de acuerdo & los programas y prasupuestos
autorizados. Ademds estos dos Secretarios pueden realizar por
condqcto de su personal las visitas e inspecciones que estimen
pertinentes a los subérganos del Estado y entidades en que se
halla contratado obra pdblica. e igualmente pueden solicitar de

los servidores publicos y de los proveedores y contratistas que
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participen en ella, todos los informes o datos relacionados con
el acto que se investigue,

Las personas interesadas, pueden inconformarse ante el
Secretario de la Contraloria, por cualquier acto que
contravenga lo ordenado en la LAOP, La inconformidad debe
presentarse por escrito dentro de los diez dias habiles
siguientes a aquél en que ocurra dicho acto, o se tenga
conocimiento de el, manifestando previamente al organo de
control de la convocante, las irregularidades que se hayan
conetido en la celebracion del contrato respectivo.

El personal de la Contraloria deberd realizar las
investigaciones correspondientes dentro de un plazo no mayor de
45 dias naturales a partir de la fecha en que se inicien dichas
investigaciones, y resolvera lo conducente, (46)

En contra de las resoluciones que dicte el Secretario de
Hacienda o el de la Contraloria, el interesado puede interponer
ante el que la haya emitido, recurso de revocacidn, dentro del
término de diez dias naturales contados a partir del dia
siguiente al de la notificacién, cumpliendo con los requisitos

que marca la LAOP en su articulo 99.

H.- Solucién de controversias
Es frecuente que las controversias surgidas con motivo de los
contratos "llave en mano” presenten problemas que no suelen

plantearse en otros tipos de contratos. Esto es debido a su

{46) Las inconformidades estin contempladas en la LAOP, en los articulos 95 al 98,
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complejidad, al hecho de que su ejecucién lleve mucho tiempo y
a que pueden participar varias empresas en la construccién.

Adem#és, las controversias relacionadas con los contratos
de "llave en mano" pueden versar sobre aspectos sumamente
técnicos que tienen que ver con los procesos constructivos,
disefios especializados y con la tecnologia incorporada a las
instalaciones. De cualquier manera, es deseable que las
controversias que se planteen durante la construccion de las
obras se resuelvan satisfactoriamente con la mayor rapidez
posible. Sin embargo, es frecuente que los conflictos deriven
del incumplimiento de las obligaciones contractuales por una de
las partea.

El contrato puede prever para la solucién de

controversias, entre otros mecanismos:

a'l),

Las plAticas para celebrar un '"convenio”,

b').~ El convenio por "conciliador”,

¢').- El facultar a un perito arbitro,
d').~ El arbitraje, o
e').- E1l procedimiento judicial.

A continuacisén explicaré brevemente en que consiste cada uno de

ellos.

a')- PlAticas para celebrar un "convenio"
El método mAs satisfactorio para solucionar controversias, es a
través de la realizacién de plAticas entre las partes para

llegar @ un acuerdo (lo que se conoce vulgarmente como
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"negociacién”), ya que si se logra por este medio una solucién
amistosa, se evitars gastar el tiempo y el dinero que llevan
consigo otros medios de solucién, asi como no interrumpir la
relacidn comercial establecida entre las partes.

Aunque las partes deseen intentar solucionar Bus
controversias mediante pléticas, puede ser conveniente que
paralelamente inicien otros procedimientos de solucién, a fin
de evitar perder tiempo en caso de que las platicas para
celebrar un convenio fracasen, Yy evitar también la berdida 0
prescripcién de algun derecho.

Es aconsejable que en el contrato se requiera que todo
acuerdo al que se llegue por medio de plAticas se haga por

escrito,

b').- Convenio por "conciliador"

Si las partes no logran solucionar una controversia mediante
platicas, pueden intentar hacerlo mediante llegar a un convenio
por conciliador, antes que recurrir al procedimiento arbitral o
judicial,

El convenio por ‘'conciliador" consiste en lograr un
acuerdo amistoso que solucione 1la controversia con la ayuda ©
asistencia de un conciliador neutral, respetado por ambas
partes, A diferencia del Arbitro o del juez, el conciliador no
dirime una controversia, sino que ayuda a 1las partes a
encontrar una solucidén de comin acuerdo, generalmente
proponiéndoles alternativas de Bolucidn para que las examinen,

esto es, el convenio por conciliador no es contencioso y

95



equivaldria dentro de un juicio ordinario civil a la audiencia
conciliatoria.

Una posible desventaja de esta forma de dirmir Ila
controversia es que, si fracasa, se habra desperdiciado tiempo
y dinero, por lo que puede iniciarse un procedimiento judicial
o arbitral simultaneamente a la "conciliacién”,

Como una forma del convenio por conciliador las partes
pueden considerar 1la posibilidad de designar, antes de iniciar
la construccién, una o mads personas con conocimientos técnicos
suficientes y experiencia comprobada para resolver 1las
cuestiones que pudieran plantearse, con lo cual se evitaria que
los malentendidos y diferencias se convirtieran en
controversias formales, que deban solucionarse judicialmente.

También es posible que el contrato contemple remitirse a
un conjunto de normas de conciliacién preparadas por una
organizacién internacional, como es por ejemplo el Reglamento

de Conciliacién de la CNUDMI., (47)

c').- Facultar a un perito Arbitro

Otra alternativa de solucién para determinadas controversias,
es que las partes convengan en designar a un perito Arbitro que
las solucione, Una ventaja es que 1las actuaciones ante el

perito pueden ser bastante raApidas, siguiendo determinadas

(47) La aplicacion del Maglasento de Conciliacitn de la CNUDNI (Comicion de las Meciomes Wnides para
el Derecho Mercantil Internacioral) ha 8ido recosendads por 1a Assables General de 1a Maciones Waidas. In
caso de que se quiera obtear este leglasanto, es una Publicacion de Jas Macionss Unides, cos Mo. de wmta
5.61.9.0 . Mcospeliando 2l Beglamsato se presenta el siguiente nodelo de cliusula de comciliacitn: “Cssado,
0 ¢ caso de und controversia que se derive del presante contrato o se relacione con &1, las pertes desem
legar aund transaccito smistoss de esa controversia mediante la conciliacitem, dsta temded loger de
conforsidad con el Meglamento de Conciliscion de la ONUDHI actualeente en vigor.®
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fornas adaptadas a las controversias que se debe solucionar. La
desventaja puede radicar en que la decision del perito Arbitro
carece de fuerza ejecutoria, al no tener el cardcter de un
laudo arbitral o de una sentencia judicial.

Es conveniente que en el contrato se designe al perito
Arbitro o se establezca el procedimiento mediante el cual se le

designard, asi como delimitar con la mayor precisidn posible

las facultades que se le confieren,

d').~ Kl Arbitraje

El Arbitraje es una instituciodn 0til, que representa en muchos
casos una forma rdpids y fAcil de solucién de conflictos,
frente a los procesos Jjudicliales establecidos por el Estado,
qQue frecuentemente 5on lentos y costosos. Las partes pueden
organizar el ' procedimiento arbitral de modo que resulte menos
formal que el procedimiento judicial y responda mejor a sus
necesidades particulares y a las controversias que suelen
surgir en este tipo de contratos. Las partes pueden elegir
Arbitros con conocimientos especializados en la materia, la ley
aplicable al contrato, el lugar donde se substanciaré el
procedimiento arbitral y el idioma o idiomes que se utilizaran,
en su caso.

En general, el procedimiento arbitral sélo puede
substanciarse sobre 1la base de un acuerdo celebrado entre las
partes en el que estipulan que en caso de controversia
recurrirdn al arbitraje, El acuerdo puede constar tanto en una

clausula incluida en el contrato, como en un convenio de
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arbitraje separado, celebrado entre las partes antes o después
de que se plantee la controversia, Es conveniente que en el
contrato se indiquen las controversias que han de solucionarse
mediante arbitraje, y que 1a cldusula de arbitraje obligue a
las partes a ejecutar las decisiones arbitrales.

El procedimiento arbitral generalmente se regira por la
ley del pais donde se sustancie (48). También existen normas
de arbitraje promulgadas por organizaciones internacionales o
instituciones de arbitrasje, entre los que se encuentra el
Reglamento de Arbitraje de 1la CNUDMI (49), este organismo
ademAs ha publicado una Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial

Internacional.

e'),~ Kl Procedimiento Judicial

3i las partes no acuerdsn remitir sus controversias aL
arbitraje, 1la danica via restante de solucién es el
procedimiento judicial, Cuando se trate de contratos "llave en
mano' para obra pdblica, es aplicable la LAOP en su articulo 15
péra determinar qué juez es competente para conocer de lae

controversias:

“f,as controveraias que se susciten con motivo de la
interpretacién o aplicacién de esta Ley o de los
contratos celebrados en ells, salvo aquéllas en que sean
parte empresas de participacién estatal mayoritaria o
fideicomisos publicos, serdn resueltas por los
tribunsles federales,

{4} 81 OMigo de Procedimientos Civiles pars el Distrito Federal contisne Begles geoerales del
Juicio Arbiteal en ovs articulos 609 al 63. In el Cidigo Federal de Procedinientos Civiles no se contespla
ol Juicio Arbitesl, coso tapoce lo hace la Comstitucitn, pero af el Codipo de Comercio en sus articulos
1415 & 1637,

(49) 61 Beglamento de Arbitraje de 1 ORDMI tambide se ha reproducido en forsa de folleto
(Publicacion de 1ae Neciomes Unidss, Mo, de veats 5.77.V.6)
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arbitraje separadc, celebradoc entre las partes antes o después
de que se plantee 1la controversia. Es conveniente que en el
contrato se indiquen las controversias que han de solucionarse
mediante arbitraje, y que la cldusula de arbitraje obligue a
las partes a ejecutar las decisiones arbitrales.

El procedimiento arbitral generalmente se regira por la
ley del pais donde se sustancie (48). También existen norsas
de arbitraje promulgadas por organizaciones internacionales o
instituciones de arbitraje, entre los que 8se encuentra el
Reglamento de Arbitraje de 1la CNUDMI (49), este organismo

ademds ha publicado una Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial

Internacional.

e').- El Procedimiento Judicial

Si las partes no acuerdan remitir sus controversias al
arbitraje, la dnica via restante de solucién es el
procedimiento judicial. Cuando se trate de contratos "llave en
mano” para obra pablica, es aplicable la LAOP en su articulo 15
para determinar qué juez es competente para cohocer de las

controversias:

“Lag controversias que se susciten con motive de la
interpretacién o aplicacién de esta Ley o de los
contratos celebrados en ella, salvo aquéllas en que sean
parte empresas de participacién estatal mayoritaria o
fideicomisos publicos, seran resueltas por los
tribunales federales,

(48) Bl Obdigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal contiene Beglas generales del
Juicio Arbitral en sus articulos 609 al 6. In el Cidigo Federal de Procedisientos Civilas no se contespla
el Juiclo Arbitrs), como taspoco lo hace [a Comstitucite, pero si el Codigo de Comercio en wus articujos
1415 » 1427,

{49) Bl Deglamanto de Arbitraje de la QMOMI tabbién se ha reproducido en forma de folleto
(Publicacion de las Neciomss Unidss, Mo. de vanta 5.77.V.6)
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Lo dispuesto por este articulo se aplicard a 1los
organismos descentralizados e&6lo cuando sus leyes no
regulen esta materia de manera expresa.

Lo anterior sin perjuicio de lo establecido en los
tratados de que México sea parte o de que la Contraloria
conozca, en 1a esfera administrativa, de las
inconformidades que presenten los particulares en
relacién con los contratos antes referidos, en 1los
térainos del Titulo Sexto de esta Ley.

SOlo podrd pactarse cldusula arbitral en contratos
respecto de aquellas controversias que deteramine la
Secretaria, mediante reglas de caraActer general, previa
opinién de la Contraloria y de la Secretaria de Comercio
y Fomento Industrial,

Los actos, contratos y convenios que las
dependencias y entidades realicen en contravencién a lo
dispuesto por esta Ley, serdn nulos de plenc derecho.”

Los tribunales federales a que se refiere el articulo 15 antes
transcrito, son los Juzgados de Distrito civiles, ya que el
Tribunal Fiscal de la Federacién no es competente en los
supuestos que regula este articulo.

El Tribunal Fiscal de la Federacién a través de sus Salas
Regionales es competente para resolver, por medio del juicio de
nulidad, las resoluciones definitivas dictadas en
interpretacién administrativa, cumplimiento y aplicacién de
sanciones en contratos de obra piblica, segin dispone la Ley
OrgAnica del Tribunal Fiscal de la Federacién en su articulo
23, fraccién VII, que establece:

"Las Salas Regionales conocerdn de los juicios que se

inicien contra 1as resoluciones definitivas que se
indican a continuacién:

VII. Las que se dicten sobre interpretacién vy
cumplimiento de contratos de obra publica celebrados por
las dependencias de la Administracion Piblica Federal
Centralizada."
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Existen casos en que sélo se afecten intereses de particulares,
0 controversias en que Sean parte empresas de participacion
estatal mayoritaria (50), en tales situaciones se da el
fenomeno de atribucidn competencial simultdnea o concurrente
que contempla la Constitucién Federal en su articulo 104,

primera fraccién, que dispone:

"Corresponde a los tribunales de la Federacién conocer:

I1-A. De todas las controversias del orden civil o
criminal que Be susciten sobre el cumplimiento vy
aplicacién de leyes federales o de los tratados
internacionales celebrados por el Estado mexicano.
Cuando dichas controversias s0lo afecten intereses
particulares, podran conocer también de ellas, a
eleccién del actor, los jueces y tribunales del orden
comin de los Estados Yy del Distritc Federal. Las
sentencias de primera instancia podrAn ser apelables
ante el superior inmediato del juez que conozca del
asunto en primer grado:

111. De aquellas en que la Federacién fuese parte;

Por otro lado se tiene que los contratos '"llave en mano" de
obra privada, que tienen su origen en el Derecho Civil en el
contrato de obra a precio alzado, y de manera estricta originan
controversias de derecho comin, segln lo marca el Cédigo de

Comercio en sus articulos 75, fraccién VI y 1049:

(50) Las eapresas de participscitn estatal mayoritaria no son parte integrante de la Federacitn, por
ser entes juridicos autéeosos; su patrisonio no es propiedasd exclusiva del Estado, pues tasbitn se da
participscion econdaica a los particulares,
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"La ley reputa actos de comercio:
VI. Las empresas de construcciones y trabajos piblicos y
privados;"

"Son juicios mercantiles los que tienen por objeto
ventilar y decidir las controversias que conforme a ‘los

articulos 4o,, 75 y 76 se deriven de los actos
comerciales,"

Por lo tanto, las controversias derivadas de un contrato "llave
en mano", que puede ser "administrativo" o mercantil, siempre
de origen civil, se deben dirimir a través de un Jjuicio
ordinario mercantil, ante Juzgados de Distrito en materia Civil
o ante un Juzgado Civil del fuero comin, segin las partes que

intervengan y se afecten intereses publicos o privados.
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Capitulo VI
ASPECTOS JURIDICO-FINANCIEROS
DE L.OS PROYECTOS DE CONTRATO
"LILLAVE EN MANO' O
"PLANTA EN PAQUETE®

Es muy importante en este tipo de contratos a celebrar, tomar
en consideracién dos aspectos:
A.- Alternativas de financiamiento, y
B.,- Precio y forma de pago.

Paso a ocuparme del primero.

A.- Alternativas de financiamiento

El costo financiero representa un factor muy importante para la
realizacién de los proyectos '"llave en mano'". Para minimizar
este costo es necesario estudiar y elegir la mejor combinacién
de instrumentos financieros disponibles en el mercado, tanto
nacional como internacional,

Las crisis econémicas en 1la década de los ochentas y mas
aun la de 1995, en México afectd la capacidad crediticia del
pais, reduciendo la inversién en proyectos privados y de
infraestructura, ademds los programas de ajuste econémico
disminuyeron la asignacién de recursos presupuestales del
Estado ¥ de las empresas paraestatales en los proyectos de
interés publico.

Sin embargo, el crecimiento demogradfico acelerado, el
desarrollo de la economia en algunos afioe anteriores y el
incremento en la demanda de servicios de la poblacién ha

acentuado el requerimiento de obras de infraestructura.
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Ante tal situacién Estados Unidos Mexicanos ha implementado
politicas de participacién del sector privado en el desarrollo
de infraestructura para cubrir el rezago causado por la falta
de inversién en décadas anteriores. Dicha participacién toma
actualmente relevancia ante el reto que implica el Tratado
trilateral de 1libre comercio con los Estados Unidos de América
y Canadd, en que el pais debe ofrecer una amplia gama de
servicios apovados en una sélida infraestructura para ser
competitivo, reactivar la inversién privada, atraer capitales
externos y lograr asi un desarrcllo sostenido.

Desde el punto de vista de la fuente de financiamiento de
los proyectos "llave en mano", se pueden clasificar de 1la

manera siguiente:

_ a').,~ Con recursos presupuestales
a).- PUBLICOS
b'}.- Con recursos
extrapresupuestales
CONTRATOS 4b).~ PUBLICO-PRIVADO ]JCon recursos presupuestales
LLAVE EN NANO 0 MIXTO 0 extrapresupuestales y con
recursos particulares
a').,~- Con recursocs propios
c).- PRIVADOS
- b').- Con financiamiento externo

En el caso de proyectos piblicos con recursos presupuestales,
comc su nombre lo indica, se realizan con recursos establecidos
en los presupuestos de egresos de la Federacién, ‘del Distrito
Federal, o de las entidades federativas, recursos captados a

través de mecanismos fiscales y al igual que los proyectos de
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particulares que se ejecutan con recursos propios, no requieren
de financiamiento.

Es en los proyectos que buscan ser autofinanciables y
auténomos de los recursos publicos destinados a la inversidn, y
en los proyectos privados que carecen de recursog suficientes
para su cristalizacidn, donde se necesitan las fuentes de
financiamiento. En éstos contratos es importante distinguir
todos los riesgos del proyecto y establecer claramente como
serdn cubiertos para dar confianza al invereionista. Mientras
mas riesgos sean cubiertos al estructurar el proyecto se podran
obtener mejores condiciones en los créditos contratados.

Durante la etapa de construccién se incurre en mayores
riesgos, por lo que el financiamiento para la misma es poco
factible a través de los mercados bursAtiles, a menos que
existan garantias adicionales que brinden seguridad a los
inversionistas, como es el prestigio de las empresas
promotoras.

Algunas de las posibles fuentes de financiamiento que
ofrece el mercado son las siguientes:

1.- Solicitud directa de préstamos.

En este caso el duefio recolecta los fondos necesarios para la
realizacion del proyecto directamente de los prestamistas;
posteriormente estos fondoe se reflejaran como un pasivo en el
estado de situacidn financiera del dueflo. Los préstamos se
pueden solicitar a la banca nacional o extranjera, banca de
desarrollo, instituciones como el Banco Interamericano de

Desarrocllo, y otroe, Los préstamos se puaden respaldar mediante
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constitucién del derecho real de hipoteca sobre los activos
fijos del duefio,

2.- Financiasiento de proyecto.

El "financiamiento de proyecto"” es un método para financiar
aquellos proyectos que requieren bastante capital. Aqui los
prestamistas proporcionan 1los fondos con base en los meéritos
del proyecto y ven principalmente el proyecto y no al duefio, en
lo que respecta al reembolso o rentabilidad de 1la inversion.
3.- Bancos de fosento a las exportaciones.

En la gran mayoria de los proyectos de cardcter industrial, es
necesaria la 1mportaci¢q de equipo electromecdnico. Esto
permite accesar los fondos destinados por los paises de origen
del equipo, en apoyo al comercio exterior, Estas instituciones
ofrecen fondos, que generalmente cubren el 85% del valor del

equipo cobrando una comisidén por riesgo. Estos créditos ofrecen

" bases convenientes que dan mayor solidez financiera a 1las

estructuras de los proyectos "llave en mano",
4,.- Papel Comercial - CPOA'S.
Durante la etapa de la construcclén se puede emitir lo que se
conoce como "papel comercial” y que son generalmente bonos
pagaderos a cierto plazo, para financiar 1la obra, gastos e
intereses generados durante este periodo.

También es posible que se emitan "Certificados de
Participacién Ordinaria Amortizables" (CPOA'S).

Dichos certificados, disefiados especialmente para
financiar proyectos de infraestructura, a largo plazo ofrecen

mejores rendimientos en cuanto a tasa de interés y calendario
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de amortizacién, que el ‘'papel comercial". El riesgo para el
inversionista es el del provecto. Estos certificados 8on
colocados por un intermediario financiero en el mercado
nacional, ofreciendo como atractivo una tasa garantizada,
Actualmente este tipo de financiamiento no se ha utilizado
en los proyectos de "Construir, Arrendar vy Transferir", sin
embargo ha dado buenos resultados en contratos para "Construir,
Operar y Transferir", especialmente en proyectos carreteros.
S.- Colocacioén de bonos en el exterior.
Existia interés en los mercados internacionales por parte de
los inversionistas profesionales en adquirir bonos de proyectos
de infraestructura en México, debido a lacs expectativas
favorables de crecimiento y estabilidad del pals que se
aseguraban, hasta antes de que se descubriera la "gran
mentira". (S1)
6.- Esquema de SWAPS deuda por deuda.
A partir de la renegociacién de la deuda en 1989, se cred un
mecanismo para obtener recursos financieros a través del
intercambio (52) de deuda publica mexicana para proyectos de
infraestructura. Este esquema plantea la posibilidad de emitir
"bonos de proyecto”, que se canjean por bonos de deuda mexicana
(UMS), debido a la ventaja que ofrecen en plazo y tasa. El

adquiriente recibe fondos del Estado a través de su secretario

(51} Rudiger M. Dornbusch, prestigiado econonista ha calificado al serenio 1988-19%94 como el de la
“gran sentira”, pues el Istado manejado por Carlos Salinas de Gortarl y su "gabinete econdgico” durante seis
largs ahos, engaidd a propios y extrafics, encuanto a la “"bonancible” situacidn econdsica del pals, que
revantd el 21 de diciesbre de 1994. Vease el articulo publicade al respacto en la revista Proceso, No. %47
correspondiente al dia 26 de diciesbre de 19%.

152) Bl téraino en el idiowa inglés "swap" significa en castellano intercaabio o canje.
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de Hacienda vy Crédito Publico, segin la tasa de conversidén
correspondiente.

7.~ Ruquema de SWAPS deuda por capital.

En este esquema Se adquieren '"bonos UMS" en el wmercado
secundario para ejercer los derechos de conversién ante el
Estado por conducto del Secretarico de Hacienda y Crédito
Piblico, segin los resultados de la subasta pablica,
comprometiendo dichos fondoe como capital de riesgo en
proyectos de infraestructura.

8.- Arrendamiento financiero.

Siguiendo este mecanismo se contrata a una organizacion
auxiliar de crédito (arrendadora financiera), quien recibe los
créditos de fomento a las exportaciones y reune recursos por el
faltante de las necesidades. Esta opcidn tiene un alto costo,
sin embargo permite que uha institucién especializada
administre los recursos monetarios,

Un factor importante que refuerza la estructura financiera
de los proysctos "llave en mano" es la aportacién que realiza
el promotor como capital de riesgo., quien a través de su imagen
comercial otorga solidez al provecto dando mayor confianza a
los inversionistas y logrando meicres bases en el mercado
financiero,

Las instituciones financieras que participan con
financiamjento en los provectos ‘'"llave en mano", piden
garantias como fianzas de cumplimiento de la obra o activos

fijos, que respalden los créditos gque otorgan.
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B.- Precio y forma de pago

En los contratos "llave en mano” se emplean normalmente tres
métodos para fijar el precio:

a).- El del contrato de obra a precio alzado,

b).~ El de costos reembolsables y

c).~ El de precio unitario.

a).~- En el método de precio mlzado, el duefio estd obligado a
pagar determinado importe que permanece constante, incluso si
los costos de construccion resultan diferentes de los previstos
en el momento de celebrar el contrato. Puede sin embargo, en la
prActica y por equidad, aceptar el dueiio en ciertos casos,
hacer un ajuste de costos, en ciertos casos extraordinarios,
para ayudar a que el empresario no incumpla el contrato.

b).- En virtud del pétodo de costos reembolsables, el duefio
estd obligado a pagar todos los gastos que el contratista haya
Justificadamente tenido que hacer frente, al construir las
instalaciones, ademds de una retribucién convenida. Conforme a
este método el duefio asume el riesgo de que los costos de
construccién superen los previstos en el moaentc de celebrar el
contrato.

Puede limitarse ese riesgo fijando de comin acuerdo un
tope con respecto al total de costos reembolsables o bien un
costo proyectado. Con una retribucién proyectada se crea un
incentivo para que se termine la construccién en forma

econémica y rapida.
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c).- De acuerdo con el método de precios unitarios, las partes
convienen en un precio por unidad de construccién, o unidad de
obra, y el precio total se determina segin el total de las
unidades efectivamente utilizadas. El duefio asume el riesgo de
que aumente el costo si la cantidad real de unidades supera la
cantidad estimada en el momento de celebrar el contrato,
mientras que el riesgo de que aumente el costo de cada unidad
corre a cargo del contratista.

La Ley de Adquisiciones vy Obras Pablicas en su articuloe
57, determina que los contratos de obra publica sélo pueden ser
de dos tipos:
a).- Sobre la base de precios unitarios, y

b}.- A precio alzado.

AdemAs establece que los contratos a precio alzado para obra
publica no podrdn ser modificados en monto o plazo, ni estaran
sujetos a ajuste de costos; Yy que los contratos que contemplen
proyectos integrales, (como los contratos "llave en mano'") se
celebrarAn a precio alzado.

2in embarge la misma Ley también da a las entidades vy
directivos de dependencias la posibilidad de incorporar 1las
formas de contratacidén que tiendan a garantizar al Estado las
mejores bases en la ejecucidén de la obra, siempre que con ello
no se desvirtie el tipo de contrato para el que se hava
concursado.

Si el duefio esta interesado en gue la construccién se
ternine antes de la fecha prevista en €l contrato, puede

estipularse el pago de primas por adelanto en tiempo.
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Es posible que las fluctuaciones del tipo de cambio de la
moneda en que se expresa el precio representen determinados
riesgos para las partes, que ahora mds que nunca, visto lo
inestable del peso mexicano en los mercados internacionales,
deben preverse en el contrato. Incluso si se aplica el método
del precio alzado o el del precio unitario, las partes pueden
estipular que el precio se reajustard o revisara en situaciones
concretas, por ejemplo si se introducen modificaciones en la
construccion; si el duefio suministra datos incorrectos; si el
contratista descubre obstadculos naturales imprevisibles o se
modifican los reglamentos y bases locales.

El contratista también puede convenir que tendra derecho a
solicitar un ajuste o revisién del precio, en el caso de que
los factores econémicos cambien a tal punto que el costo de la
construccién y el precio a pagar de la misma se desequilibren
de manera desproporcionada.

Deben limitarse cuidadosamente las circunstancias bajo las
cuales pueda ajustarse el precio determinado en el contrato. Si
se permite el ajuste en una gran variedad de circunstancias, un
contrato a precio alzado puede convertirse en un contrato de
costo reembolsable.

Las bases de pago previstas en el contrato pueden
establecer que determinados porcientos del precio se pagardn en
distintas etapas del proyecto, También pueden  pactar
modalidades de pago e indicar el lugar del mismo.

El pago del precio de la obra en el momento oportuno, no

solanente afecta el costo de financiamiento, sino que también
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ayuda a proteger al duefio del incumplimiento por parte del
contratista., Por 1lo general el duefio deseara posponer el pago
de una parte significativa del precio de adquisicion hasta que
haya aceptado 1la instalacién, y cuando sea aplicable, hasta el
vencimiento de ciertos periodos de garantia.

Es posible que sea necesario desglosar un precio a "precio
alzado”" en cantidades especificas para ciertas partes del
proyecto, por ejemplo equipo, materiales, transferencia de
tecnologia, etc., en funcién del pago de impuestos o para fines
aduanales.

Finalmente, el pago de partes del precio dursnte la
construccién puede subordinarse al avance de la obra, vy

entonces se habla de '"pago por avance de obra".




Capitulo VIIXI
MODELOS DISPONIBLES
PARA LOS CONTRATOS
""LLAVE EN MANO'

pebido a la complejidad que puede representar la elaboracion de
contratos "llave en mano", y a la importancia que éstos tienen
actualmente para la construccién de plantas industriales o de
instalaciones de otro tipo, diferentes organizaciones
internacionales y asociaciones de clertos paises, han estudiado
esta forma de contratacién, preparado y publicado modelos de
contrato "llave en mano" v/o comentarios para facilitar su uso
y legal aplicacién. A continuacidn describiré algunos de estos

modelos.

A.- Modelo de la ONUDI

La Organizacién de las Naciones Unidas para el Desarrollo
Industrial (ONUDI1), renunidé a un grupo de participantes de

diversas nacionalidades, expertos en la  preparacion v

utilizacidén de contratos, para que redactaran c<inco modelos

diferentes:

a).- Contrato llave en mano con pago global

b).- Contrato llave en mano parcial

c).- Contrato de costos reembolsables

d).~- Contrato de suministro de "know-how" v de servicios de
ingenieria

e).~- Contrato de suministro de "know-how" y de servicios de

ingenieria para cierto nimero de plantas similares.

Los trabajos se iniciaron en el afio de 1978 y en 1982 se
reunieron todavia algunos expertos en Viena, Austria, para

discutir y preparar el texto definitivo de dos de los cinco
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modelos, el "a).-" del contrato llave en mano con page global y
el "c).-" de costos reembolsables. (53)

Aunque estos CONtratos se prepararon copecificamente para
la construccién de plantas de fertilizantes, los modelos sirven
como una excelente gula para otros tipos de instalaciones
industriales de procesamiento, que en esencia son lo mismo,
salvo algunas particularidades.

Pero si, como critica general a este documento, puedo
apuntar que se emplea un lenguaje que no corresponde al
juridico de México, por lo cual para evitar problemas si se
adoptan estos modelos, deberid consultarse con un buen abogado.
experto en materia de obligaciones Vv contratos, para que
redacte el documento con el vocabulario adecuado al sistema
mexicano.

El contrato "llave en mano" con pago global © a suma
alzada elaborado por la ONUDI sigue, en general, el método
adpotado por 1la mayoria de los contratos '"llave en mano",
aunque impone al contratista condiciones mads estrictas en
cuanto al cumplimiento de sus obligaciones. BAsicamente, el
contrato exige al "comprador" que proporcione los terrenos en
que halla de construirse la planta, los permisos y aprobaciones
oficiales necessrios, el personal de explotacién vy
pantenimiento, las materias primas v los productos necesarios

para la puesta en marcha y explotacién de la planta, que pague

"'lgf!l m“’iiefiés de contrato conp EUs pautas Yy anexos téenicos, se pueden obtener cosunicdndose a
M1, Negotiations Branch, Division of Policy Coordination, Viena Internationai Centre. A-J400  Viena.
hastr ia.
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al contratista en los plazos convenidos v que abone los
derechos aduaneros.

El contratista estd obligado, por un precio fijado en el
contrato, a construir una planta '"llave en mano"”, incluidos la
facilitacién de todo el "know-how" y la prestacion de servicios
de diseflo e ingenieria; a la adquisicién, inspeccién,
suninistro y entrega en el emplazamiento de todo el equipo
(dentro de los limites de la planta convenidos); a realizar
todas las obras civiles, el montaje y el ensayo de la planta
(con ayuda del personal del "comprador", parte del cual deberd
capacitar): y a demostrar que la planta puede fabricar
productos con arreglo a las especificaciones y a la capacidad
previstas en el contrato. Es en esta fase Unicamente cuando el
"comprador" se hace cargo de la planta, considerAndose entonces
que ha sido entregada "llave en mano".

En los modelos de contrato de' ONUDI se hace especial
hincapié en la pronta terminacién de la planta. en la
demostracién de su capacidad de funcionamiento, y en la
correccion de defectos latentes que se manifiesten dentro de
los doce meses siguientes a la terminacisén de los ensayos de
garantia.

En consecuencia, los pagos importantes estdn vinculados a
la fecha de terminacién de la planta. Conviene destacar que
unas condiciones tan estrictas hacen que el contratc sea mas
oneroso que los contratos "llave en mano" normales. Sin
embargo. el "comprador" tiene asi una mayor seguridad de que la

planta funcione debidamente.




El modelo de contrato de la ONUDI para la construccidn de una
planta "llave en mano"” con pago global se integra de 40
cléysulas y 32 anexos. A continuacion hago una breve
descripcion del contenido de cada una de las clausulas, que por

cierto en el modelo del contrato se les llama "articulos".

Clausula 1. Definiciones.

En esta clAusula se definen los términos wutilizados en el

contrato, tales como ‘"Comprador", "Contratista", "Obras
Civiles", "Informacién cConfidencial', "Limites de la Planta",
“FOB", "FOR", "CIF", "Emplazamiento", "Fecha Efectiva del

Contrato", "Recepcién Provisional", etc.

Respecto de esta clAusula debe anotarse un error
fundamental: se designa al que yo nomino como "Duefio" como
"Comprador",

3i fuera ‘"Comprador" el contrato seria de compraventa, y
no de "llave en mano", v el régimen juridico seria muy sencillo
de establecer. Por ello, aunque yo siga poniendo 1la palabra
"comprador", obedece a que asil se le mal designa, pero no
porque comparta ese criterio.

ClAusula 2, Objeto del Contrato.

En esta clAusula se indican los objetivos generales del
contrato, comprendiendo el calendario de ejecucién, es decir,
el tipo de planta a proporcionar "llave en mano", asi como su
ubicacién. Otro objetivo es la capacitacién del personal del
"comprador".

Clausula 3. Descripcién o avance de los trabajos y divieon de
respongabilidades.

En este apartado se indican, bajo dos grandes rubros, los
trabajos necesarios para la construccién de 1la planta,
dividiendo entre el contratista Yy el mal llamado "comprador"
las obligaciones o responsabilidades relativas a esas
diferentes tareas, siendo las del contratista muy superiores a
las del "comprador".

Cléusulas 4 y 5, Obligaciones del  Contratista y del
“Comprador..

En estas clAusulas se detallan las obligaciones respectivas de
las partes. En los casos en que existen obligaciones paralelas
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entre el contratista y el "comprador", se incluyen en ambas
cladusulas , a fin de evitar dificultades de interpretacién y

comprension. Asi  pues dichas clausulas deben leerse
conjuntamente.

Clausula 6. Cooperacién y coordinacién entre el Contratista y
el _“Comprador’.

En esta cldusula se indican los procedimientos de cooperacién y
coordinacién entre lae partes. Aunque el contratista tiene
libertad para ejecutar un contrato "llave en mano" de la forma
que &} considere conveniente, existen muchos detalles
importantes que deben coordinarse periddicamente entre las
partes, por lo que es necesario exponer en el contrato la
metodologia exacta y el calendario de las reuniones técnicas de
coordinacién y de procedimiento.

Clausula 7. pDerechos de propiedad.  y. licenciae. .secreto .y
patentes.

Algunos procesos utilizados en la produccién son "propiedad" de
un proponente y estdn patentados por éste, que puede ser el
propio contratista u otra entidad. El ‘"proponente'" tiene
derecho a proteger su invencidn, que es su "propiedad
intelectual". Por medio de un contrato, el "licenciante"
concede una licencia al ‘'comprador", pero unicamente para la
utilizacién del proceso con la finalidad especificada en el
contrato. La "propiedad" la sigue conservando el "licenciante",
FPor tanto, el "comprador" debe aceptar respetar el caracter
confidencial de 1la informacién y no utilizarla para fines no
contractuales,

Claumula 8., Fecha Efectiva del Contrato.

La Fecha Efectiva del Contrato es un punto fijado en el tiempo,
que sirve de referencia al calendario durante toda la ejecucién
del contrato y a partir del cual podrdn autorizarse todos los
gastos a efectuar en virtud del contrato, por tanto, es
necesario definir claramente la fecha efectiva y proceder de
modo que todas las actividades a realizar en un plazo
determinado estén vinculadas a esa fecha efectiva.

Cléusula 9. Cesién del Contrato.

La realizacién de un proyecto exige a menudo que el contratista
contrate a otras empresas o subcontratistas para que cumplan
algunas de sus obligaciones. Sin embargo. como el "comprador"
‘elige al contratista por su experiencia y su reputacién vy
resunera sus servicios de ingenierla, es necesario que se
sopeta a suU aprobacidén la subcontratacién de toda actividad

116



téchica. Esta cldusula establece también que, no obstante dicha
subcontratacién, el contratista seguird siendo responsable de
los trabajos que se realicen y responderd de los resultados.

Clausulas 10. A@quisicién de piezas de repuesto.

En un contrato "llave en mano", la adquisicién del equipo, de
la planta y de 1los materiales incumbe al contratista. Sin
embargo, la experiencia demuestra que la adquisicién de piezas
de repuesto, incluso en un contrato de esta indole, debe
hacerse a base de costos reembolsables, pues de este modo se
protegen mejor los intereses del "comprador”. No obstante, el
contratista sigue obligado a someter al '"comprador", para su
aprobacién, una lista exacta de piezas de repuesto, basada en
la experiencia de la operacién de ese tipo de plantas.

ClAusula 11. Calendario de ejecucién.

Esta clausula =xpone el procedimiento que permite controlar el
calendario de ejecucién, que, en el modelo del contrato, se
basa en el empleo de una red de ruta critica computarizada. El
método de obtencién de los insumos mensuales debe elaborarse
cuidadosamente, pues de lo contrario se corre el riesgo de jue
la citada red proporcione informacioén falsa.

Cléusula 12, Entrega.y.eijecucién. de.la(s). Otra(s).

Esta clAdusula estipula las bases para lc siguiente: suministro
de equipo Yy materiales y su envio al empla:amiento (al sitio).
ejecucién de la obras civiles y montaje de la planta, y puesta
en marcha v puesta en servicio de la planta. Tras la puesta eh
servicio se aplican las disposiciones de las clausulas 18 y 26.
Por ejemplo. se trata de asegurar que el equipo ses
conpletamente nuevo y de acuerdo a las especificaciones.

Cléusula 13. Supervision y acceso.

El "comprador” y su persohal deben tener acceso con entera
libertad al sitio y todos los lugares donde se efectlen
trabajos para la planta, Vy as! se prescribe en esta clausula.
AdemAs permite a terceros visitar el emplazamiento a peticién
del "comprador’, pero siempre que suscriban un acuerdo de
secreto de conformidad con la cldusula 7, y no deben ser
competidores directos del contratista.

Cl8usula 4. Inspeccidn, ensayos y certificacion.
Esta cldusula trata de 1la inspeccién de la planta. Como el

contratista es también proveedor de 1la planta, deberd, al
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tiempo que asegura su propia inspeccién, permitir al
"comprador" o a su mandatario, inspeccionar el equipo a
peticion del mismo y estar presente en todos los ensayos. Los
inspectores deberan contar con la experiencia necesaria en la
inspeccioén correspondiente.

Clausula 15, Variantes, modificaciones y adiciones al contrato.

Esta clausula expone un procedimiento practico y cémodo para
introducir modificaciones y variantes, que a veces pueden ser
considerables en un contrato "llave en mano" importante. Es
esencial, sin embargo, que tales modificaciones, sobre todo si
influyen en el precin, en el calendario o en los parametros
técnicos Yy en los materiales de construccién o el equipo,
figuren en ordenes de modificacién estrictas. La ejecucién de
instruc:iones simplemente verbales por el contratista pueden
dar lugar a controversias.

Clausula 16. Capacitacién.

La capacitacién apropiada del personal. zel "comprador" es uno
de los requisitos previos mas importantes para la eficaz
explotacién de 1a planta. Se recomienda. por tanto, que el
"comprador" elija cuidadosamente al personal que recibird tal
instruccioén, EL contratista estd ~<ziligado a proporcionar
capacitacién al personal elegido gor =i "comprador”, a un
precic razonable v en plantas que lieven vya varios aiios
funcicrando Yy que se hayan citado com: raferencia en la oferta
del contratista, pudiendo ser en el extranjero. Como
contrapartida, el '"comprador" debe coasiderar la posibilidad de
proporcionar a su vez capacitacidén e=n el futuro a otras
personas mediante el cobro de derechos razonables.

cuusi:;a 17. Servicios de  gestion (5.. .y _de _asesoramiento

Mediante esta clausula el contratista se obliga a proporcionar
al "comprador” servicios de asistencia a la "gestidn" durante
un periodoc de doce meses a partir de la recepcién provisional
de la planta. La experiencia demuestra que es conveniente, para
la buena marcha de la planta, que el contratista proporcione, a
peticién del "comprador", servicios consultivos técnicos, en
virtud de un asesoramiento independiente, durante un periodo
especificado, que podria ser de aproximadamente cinco afios.

& Mul Ja palabra "gestitn® se usa en un sentido no iurtsiz:, lo cusl es otro motivo de critica a
este “sadelo”, pues i se tratade la "forms” de un acto juridicc. dablera ser sujeto estrictassnte s un
vocablo ridico. Mo pueden ser juridicapente "cervicios de gestite®, pues la gestitn no puede operar con
base en & contrato,
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Clausula 18, Terminacién de la{s) Obra(s) y requisivoes
relativos a_las recepciones provisiopal v definitiva.

Esta clausula trata de los certificados de terminacién de las
obras y de la aceptacién de la planta. En el contrato "llave en
mano' se exige que se presente un informe de terminaciéon de las
obras al finalizar las obras de ingenieria civil:; un
certificado de terminacién mecdnica una vez realizados el
montaje ¥ los ensayos; un certificado de recepciédn provisional
una vez efectuados los ensayos de garantia de cumplimiento; y
un certificado de recepcién definitiva expedido doce meses
después de la recepcién provisional, momento en que se
extinguiradn las garantias y otras obligaciones en materia de
equipo. La recepciébn provisional, tras la satisfactoria
terminacién de 1los ensayos de garantia de cumplimiento, marca
la etapa mAs importante. El 'comprador' pasard a hacerse cargo
de la planta y deberad haber pagado para entonces el 95% de la
suma adeudada al contratista,.

Cléusula 19. Proérrogas.

Esta clausula numera aquellos acontecimientos, independientes
de la voluntad de las partes, que permiten prorrogar los
plazos. E1 "comprador'", deberd en tales casos, conceder al
contratista una prérroga. Como esta prérroga puede entranar
pagos adiconales, es conveniente negociar con cuidade este
aspecto, También pueden pactarse reembolsos de los gastos al
contratista en caso de fuerza mayor producido en el pais del
"comprador".

Clausula 20. Precio  del contrato, ‘“condiciones” de pago,
gratificacjones e incentivos.

Las clAusulas relativas al precio del contratc y a las bases de
pago son propias de cada proyecto, sobre todo en caso de
financiamiento mediante préstamos, en que las ipstituciones de
crédito tienen generalmente sus propias normas en cuanto a
bases de pago. En particular, los pagos de las obras civilee v
del montaje, dependen del avance de los trabajos en =21 sitio.
sagin lo certifique el ingeniero del "comprader”. 3e pueda
desglosar el precio global del contrato para facilitar el pago.
También se puede pactar conceder una prima de incentivo o
produccién al contratista, si demuestra el buen funcionamiento

de la planta con arreglo a las garantias de cumplimiento antes
del tiempo esperado.

Cl#usula 21. Fianzas. de cumplimiento y.garantias. bancarias.
Esta clAusula obliga al contratista a proporcionar nc s4lo unha

garantia bancaria como contrapartida al pago adelantado. sino
también a obtener un fiador para asegurar que desempefie
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flielmente todas sus obligaciones en virtud del contrato. La
fianza de cumplimiento es necesaria para proteger integramente
los intereses del "comprador" y para impedir al contratista que
se sustraiga a sus responsabilidades durante la ejecucion del
proyecto.

Clausula 22. Indemnizacién.

Mediante esta clausula, el contratista asume plena
responsabilidad por todos los gastos, reclamaclones, procesos 0
acciones judiciales entablados o seguidos por terceras personas
en relacién con las actividades de é1, de conformidad con el
contrato. El motivo de esta proteccién es que el "comprador”
puede ighorar hechos tales como la violacién, por el
contratista, de acuerdos de licencia concertados con terceros.
De igual manera, el 'comprador" estd obligado a proteger al
contratista (o a indemnizarlo, en su  caso) contra
reclamaciones, dafios y perjuicios, pérdidas, etc.,, imputables a
la falta de un titulo legitimo o legal de acceso al lugar o
emplazamiento en que se estén realizando las obras.

Clausula 23. Contabilidad y auditoria.del_proyecto.

En un proyecto "llave en mano"”, el contratista dispone de su
propio sistema contable que al ‘'comprador'" no le es dado
examinar. Sin embargo éste tiene el derecho a examinar 1los
libros del contratista con respecto a todos los pagos
adicionales que le haga en virtud de las clausulas 15, 19, vy
otras relativas, si se ha convenido efectuar tales pagos sobre
la base del costo mas una cantidad fija o en funcién del tiempo
requerido en la sede de la empresa contratista.

Cléusula 24, Seguros.

En esta clAusula se indican las diversas pdélizas posibles y se
especifica la obligacién que el contratista y el "comprador’
tienen, respectivamente, de suscribirlas. También se invita al
contratista a mantener en vigor su seguro corporativo (55),
incluido. cuando proceda, un seguro contra el riesgo de la
profesidn para cubrir los errores de disefio, etc. En un
contrato "llave en mano”, el contratista suscribe la mayoria de
las pdlizas de segurec hasta la recepcién provisional.
Posteriormente, el "comprador” deberad procurar asegurarse
debidamente,

T m(;.';‘)ml_l“t“e;;;r\»oj‘a;r-b.——corporativo" no tiene cabida en la legislacién mexicana. En el "sodelo” lo
que trata de decirse es que el contratista suscriba los contratos de seguro hecasarios para asegurar sus
actividades cono espresa.
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Clausula 25, Garantia de cumplimiento durante la fabricacion,
1a_construccion vy el montaie de las Obras.

Esta clAusula trata de las garantias de cumplimiento adecuado
en la construccidén y el montaje de las obras, y garantiza la
aplicacién de normas apropiadas, Estas garantias stlo
conciernen a 13 construccién y a la fase previa a la operacidn,
y expiran cuando entren en vigor las garantias mecdnicas
previstas en la clAusula 28, que comienzan a partir de 1la
aceptacién provisional.

Desde el punto de vista jurldico esta cldusula 25 podria
no ser necesaria en un contrato "llave en mano", pues el
contratista estd obligado., hasta la aceptacién provisional, a
cumplir sus obligaciones de disefiar, suministrar y construir
una planta exenta de defectos, lo que comprende la necesidad de
efectuar verificaciones. Pero, para evitar dudas sobre los
derechos del ‘'comprador" en esta fase, se ha considerado util
agregar esta clausula 25,

Cléusula 26. Garantias y .ensayos.de Garantia de cumplimiento.

Esta clAusula, es una de las principales en el contrato. Los
modelos de contrato de la ONUDI prevén dos tipos de garantias:
garantias absolutas y garantias sancionables. Las primeras son
aquéllas que el contratista deberd establecer sin ninguna
limitacién de modificar la planta para Bsatisracer esas
garantias, y que no puede satisfacer mediante el pago de
"“dafios liquidados" (56), teniendo la obligacién de mejorar la
planta para que responda a las garantias. (Por ejemple la
capacidad de la planta y la calidad de loe productos).

Las garantias sancionables son aquéllas que el contratista
puede satipfacer mediante el pago de ‘"daflos 1liquidados” o
deterainados. Si el contratista es incapaz de satisfacer estas
garantias, puede modificar la planta para que responda a las
mismas o, A& su discrecién podrA pagar 'dailos liquidados" vy
liberarse asi! de toda obliigacién de ejecucién de dichas
garantias. (Por ejemplo la idoneidad de los servicios
publicos).

Algunas garantias pueden ser objeto de negociacién para
decidir si son abeolutas ¢ sancionables.

El modelo de contrato sugiere que los ensayos de garantia
se efectden dentro de los 90 dias siguientes a la puesta en
servicio, de modo que los defectos puedan identificarse
rdpidamente, pues urge estabilizar la produccidén a la capacidad
nominal, o cerca de la misma, para que la planta pueda empezar
a rendir beneficios. E1 modelo también prevé los casos er. que

(56) In el sodelo se habls de “liguidated danages”, y @8 otro téraino que no se maneja en el medio
jurldico mexicano. Los “daios ligidados" se pusden aatender coso pagos que el contratista debe realizar por
Incusplir detersinadas cbligacioms derivadas del contrato, megin fos define la clbusula 27 ! sismo
nodelo,
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el contratista, por falta imputable a &l o al "compradoer", no
pueda efectuar los ensayos de garantia en el plazo prescrito.

Clausula 27. pafios liquidados.

Los "dafios liquidados" pueden calificarse de "pagos globales"
por incumplimiento de ciertas obligaciones previstas en el
contrato, Su finalidad es estimular al contratista a desempeiar
estrictamente sus obligaciones contractuales. Sin embargo, el
pago de tales dafios no le exime de sus otras responsabilidades
en virtud del contrato. Esta clausula prevé el pago de "dafios
liquidados”" por retraso en la entrega de documentos técnicos,
en la terminacién mecdnica de la planta, o en la produccién
comercial y por incumplimiento de las garantias sancionables.
El “comprador" debe aceptar que, si es total o parcialmente
responsable de que el contratista no haya cumplido sus
obligaciones, éste quedard exonerado total o parcialmente,
segun el caso, del pago de tales dafios.

Esta clAusula también seflala que si dentro de un término
de 52 meses después de la fecha efectiva del contrato o 18
meses después de la operacién inicial, no se han satisfecho las
garantias absolutas pése a las prérrogas convenidas, el
“comprador" tendrA derecho a recurrir a un tercero para
modificar la planta de forma que pueda responder a las
garantias absolutas, Yy todos los costos de las modificaciones
necesarias seran por cuenta del contratista. El importe de
estos costos se determinard de comin acuerdo o mediante
arbitraje,

Clausula 28. Garantias mecAnicas.

Esta clAusula estipula las bases de aplicacién de las garantias
mecAnicas dentro de la planta en s8su conjunto como de las
secciones de equipo, materiales, herramientas, suministros,
etc., que entran en las obras. Esas garantlas aseguran que la
planta ¥y el equipo, etc.,. se ajustardn a las especificaciones
técnicas y a las normas de ingenieria, y que la ejecucién y los
materiales mean satisfactorios, Esta claAusula impone al
contratista la obligacién de garantizar la planta v las obras
durante doce meses a partir de la fecha de aceptacioén
provisional o de treinta meses a partir de la terminacién
mecdnica, 81 la planta no puede ponerse en marcha por razones
ajenas a la voluntad del contratista. La garantia mecAnica debe
aplicarse a los defectos o fallas de las obras o a cualesquiera
parte de éstas imputables a defectos o errores de disefio,
fabricacién, etc., y el contratista estard obligado a reparar
esos defectos y fallas sin costo alguno para el "comprador”.

122



Cléusula 29. Rectificacién de defectos y modificacién de las
obras.

Esta cldAusula trata de las formas detalladas de correccion de
defectos y de las modificaciones de las obras. El contratista
estd obligado a efectuar las rectificaciones y modificaciones a
su costa, y a informar al ‘"comprador" de toda modificacion
emprendida. Tras la realizacion de las reparaciones o
rectificaciones, el 'comprador" tendrd derecho a insistir en
que se efectien nuevos ensayos para cerciorarse de que las
piezas han sido debidamente reparadas o rectificadas. Si pese a
todos los esfuerzos del contratista, las garantias absolutas nho
son satisfechas, el "comprador" podrd, previa notificacién,
adoptar, sélo o con ayuda de terceros, todas las medidas
correctivas necesarias, a costa del contratista.

ClAusula 30. Responsabjlidades.

Esta cldusula establece las bases de la responsabilidad del
contratista e indica las consecuencias que podradn derivarse en
caso de deficiencias, defectos u omisiones en la ejecucién de
las obligaciones contractuales. Segin esta clausula, el
contratista serd responsable de cualquier dafio o pérdida antes
de la recepcidn provisional de la planta. Limita la
reponsabilidad total del contratista a un porcentaje
determinado del precio del contrato (independientemente del
reembolso de las sumas percibidas por concepto de pdlizas de
seguros), salvo en lo tocante a su obligacidn de satisfacer las
garantias absolutas y las mecapicas.

Clausula 31. Impuestos y.gravaAmener,

En esta clAusula se trata acerca de los impuestos y gravamenes
y en particular de ios impuestos sobre el ingreso o sobre las
sociedades. Se sugiere para redactar esta clausula que las
partes recurran a los servicioe de un asesor fiscal competente.
La ayuda de éste gerad especialmente necesaria para unh contrato
"llave en mano" en el que el contratista realice trabajos
importantes en el emplazamiento.

ClAusula 32. Suspensién de las obras.

Esta cldusula rige las situaciones en que, por alguna razén, es
preciso suspender toda o parte de la obra prevista en el
contrato. Se estipula que, si el periodo de suspensién no se ha
especificado, el "comprador" lo especificard por escrito dentro
de los 45 dias a partir del primer dia de suspensién. Durante
ese periodo, el contratista no retirard del emplazamiento ni
materiales ni equipo sin permiso del "comprador", y éste estara
obligado a conceder prérrogas adecuadas para compensar el
tiempo perdido por el contratista y el retraso que ello
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ocasione en el calendario de ejecucidén., Las partes estaran
obligadss a procurar reanudar las obras a la brevedad posible.

Clausuls 33. Rescieidn o anulacién del contrato.

Esta clAusula especifica 1as bases en que el contrato podra
rescindirse, y establece una distincién entre los casos de
rescision del contrato y aquellos otros en que éste podrd ser
anulado., (No se comprenden aqui los casos que entrafian las
situaciones de fuerza mayor indicadas en la cldusula 34). Se
reconocen 1os derechos de 1las partes en el caso de que la
rescisiéon se haya notificado, del contratista a recibir ciertos
pagos, y del "comprador" a recibir determinada documentacioén.

El "comprador” tendrad derecho a anular el contrato en los
casos en que el contratista incumpla gravemente sus
obligaciones o retrase considerablemente la ejecucién de las
obras, haya llegado a ser insolvente, esté en quiebra o haya
abandonado las obras, (57)

Cléusulas 34. Fuerza mpayor.

El concepto de fuerza mayor para los fines de este modelo de
contrato se entiende como una serie de causas, entre las que
figuran lss huelgas y cierres patronales que la parte que
invoque la fuerza mayor no haya podido impedir. Esta clausula
trata de las opciones que tienen las partes si la fuerza mayor
persiste sin interrupcidén durante nueve neses. Segin esta
clausula la fuerza mayor da lugar a determinar la rescisién
del contrato, (58)

ClAunula 35. Idjoma_ que hace fe en el Contrato.

Esta clAusula determina el idioma a utilizar en el Contrato. La
practica usual es redactar los contratos en un idioma
internacional en el que se empleen términes y expresiones
comunmente utilizados y comprendidos  por las partes
contratantes, Si el contrato se establece en dos idiomas, en

{57) Bn esta cléusula del modelo de contrato de 1o OMUDI se confunde gravemente dos sftuaciones
diferentes: 1o rescisitn y la nulidad de un contrato. De acuerdo con la doctrina memicana y en particular
siguiendo al seestro Gutilrrez y Consdlez, la rescisitn, que es una especie del plaero Resolucion, es um
acto Jurldico uilateral, por el cual se pone fin ipso jure a otro acto bilatersl, pienasente vilido, por
incusplinionto culpable isputsble & una de las partss,

: For tanto, 1as cowsas que en esta cliusula se expresan, dan jugar a Ja rescisidn del comtrato por
parte del "comprador™, yno a su stulacitn como ee dice. Y 1a mulidad del contrato se producird por no
cusplir con los reuisitos de validez que marca 1o ley.

(56) Mevamemte incurre en un error el modelo de contrato, L3 rescislon opera cuando existe
incusplisiento culpsble por una de las partes y en 1a fuerzs mayor o caso fortujto no interviene la voluntad
de las pirtes, por o que considero que la fuerza mayor puede originar una tersinacidn anticipeds del
contrato pero no s rescision,
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esta claéusula se deberd especificar el texto que deba
prevalecer en caso de controversia,

Clausula 36. Leyes aplicables vy cpnforwidad con los estatutos
locales.

Esta clAusula trata de 1las leyes aplicables al Contrato;
normalmente dichas leyes seran las de un pais neutral, pero en
algunos paises, sBobre todo si se trata de proyectos del sector
publico, Wnicamente se reconocen las leyes del pals del
"comprador". También trata de las consecuencias de la
promulgacién de nuevas leyes en el pais del "comprador' después
de la fecha efectiva del contrato.

Clausula 37, Solucién de controversias_ y arbitraje.

Esta cldusula se refiere a 1la soluzién de controversias,
tratada con especial detalle en el modelo del contrato, de modo
que, en la medida de lo posible, la clausula 37 pueda adoptarse
tal cual vy permita (mediante un anexo a elaborar mads adelante)
un arbitraje especial més rdpido y econémico que los
procedimientos existentes. Como variante, se prevé recurrir a
un tribunal de arbitraje convenido, como la CAmara de Comercio
Internacional. En todos los casos, se invita a las partes a
intentar una conciliacién antes de recurrir a un arbitraje
formal. Queda convenido también que durante el proceso de
arbitraje las partes seguirdn cumpliendo sus obligaciones en
virtud del contrato y proseguirdn los trabajos relativos a la
parte contenciosa de las obras, siempre que se otorguen las
garantias correspondientes,

ClAusula 38, Disposiciones._generales.

Mediante esta clausula se establecen disposiciones de caracter
general comunes a los contratos de este tipo., Se da al
"comprador" el derecho a vender sus productos en cualquier
mercado, sin restriccidén alguna por parte del contratista. Sin
enbargo, en algunos casos, los licenciantes, sobre todo si
ellos mismos son productores, pueden imponer restriccicnes de
comercializacién a productos fabricados al amparo de sus
licencias., Esta situacién deberd discutirse y aclararse en la
fase de policitacién.

Clausula 39, Notificaciones y aprobaciones.

Se trata de una clAusula tipo referente a los domicilies en que
habran de enviarse las notificaciones y Be indica que todas las
aprobaciones requeridas en virtud del contrato deberén darse
por escrito.
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Clausula 40, Revelaciones.

Segin esta clausula, el contratista no recibird ninguna
comisién de quienes le aprovisionen por cuenta del "comprador”,
y, 81 1llegara a recibir alguna comisién, deberd hacer entrega
de la misma al "comprador"., Se impide al contratista que pague
honorarios o comisiones a empleados del "comprador" en relacién
con la "adjudicacién” del contrato,

Los 32 anexos al modelo de contrato contienen la
descripcién de 1la planta, bases de disefio, limites de 1la
planta, criterios de disefio convenidos, manuales, listas de
servicios, de proveedores, de productos; procedimientos,
tarifas, especificaciones y reglamentos, entre otros.

B.- Modelo de la EIC

En 1987 1la European International Contractors (EIC) resolvié
desarrollar una forma estdndar para contratos "llave en mano”
usades en el campo de la construccién y de la ingenieria civil,
que sirviera para preparar proyectos de cardcter internacional.

Se considerd que el término "contrato ilave en mano" era
ampliamente usado y que no existia un acuerdo general sobre la
exacta definicién o alcance de un contrato "llave en mano".

El modelo se trabajé sobre las bases de gue:

1.- Un contrato "llave en mano” no se refiere exclusivamente a
proyectos para construir plantas industriales, donde el disefio,
suministro, construccién civil y montaje de equipo electro-
mecdnico es el objeto del contrato. Que siempre que el disefio y
construccién de la obra esté dentro de la responsabilidad del

contratista, el contrato se califica como "llave en mano". Se
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acordd no referirse a otros coptratos "llave en mano' sino a
aquellos relativos a la ingenileria y construccién civil.

2.- Los contratos "llave en mano" deben comprender 'diseiio y
construccién” como obligaciones contractuales y
responsabilidades bdsicas e indispensables del contratista.
Estos contratos pueden incluir obligaciones adicionales (como
procuracion, capacitacidén del personal del duefio, mantenimiento
y operacion) pero sin faltar el '"diseilo y construccién”.

3.~ El contrato "llave en mano" es un contrato bilateral, entre
dos partes, donde el contratista proporcionara todos los
servicios, con el derecho del duefio a observar, inspeccionar y
sypervisar los trabajos. Las partes tienen el deber de
comunicarse e informarse para una buena ejecucién del proyecto.
4.- Los accesorios y pago del precio del contrato es

irrelevante cuando se define lo esencial del mismo.

El procedimiento simplificado de un contrato "llave en mano" se

establecid asi:

1.~ El duefio proporciona un concepto general del proyecto
("Ouner's Brief")

2.- Este concepto general debe contener los pardmetros basicos,
que se contendrdn en una lista para identificar el alcance del
trabajo y cuantificar una oferta.

3.- Cada ofertante preparard un "disefio conceptual"” o disefio
preliminar.

4.~ El dueﬁo concederd el contrato al mejor disefio preliminar,

S5.- El contratista elaborard un disefio detallado basado en su
disefio preliminar.

6.- El trabajo en sitio comenzard después de que el duefo haya
aceptado el disefio definitivo.
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La EIC envié a diferentes drganizaciones en todo el mundo el
proyecto del modelo de contrato "llave en mano", para que
después de que se analizard y se recibieran comentarios al
respecto, se elaborara la versién definitiva del mismo.

La versiéon del TURNKEY CONTRACT STANDAR FORM de la EIC a
que me refiero, data de diciembre de 1989 y no es la version
definitiva, por lo que sélo anotaré los titulos de las 25

clausulas que lo integran:

1. Definiciones e interpretacion
2., Alcance de los servicios y trabajos

3. Principales obligaciones del Dueflo en relacién con el
disefio y ejecucién de los trabajos

4. Principales obligaciones del Contratista en relacién con el
disefio y ejecucion de los trabajos

5, Obligaciones generales del Dueiio en relacién a la ejecucidén
de los trabajos

6. Obligaciones generales del Contratista en relacién a la
ejecucién de los trabajos

7. Obligaciones comunes del Duefio y del Contratista en
relacién a los trabajos

8. Desempefio de la seguridad

9. Inicio, Terminacidn y Aceptacién de los trabajos
10, Dafios liquidados y Bonos

11. Modificaciones
12, Asignacién de riesgos
13. Seguros

14. Precio del Contrato
15. Pago

16. Impuestos y derechos
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17. Garantias de liberacién de obligaciones

18. Defectos del Contratista

19. Defectos dei Duefio

20. Propiedad intelectual, proteccién de derechos reservados
21. Confidencialidad

22, Terminaciédn, incluyendo terminacioén a satisfaccién del
Duefio

23. Solucién de controversias
24, Derecho

25, General

C.- Otros modelos existentes
Otros modelos disponibles para 1a contratos '"llave en manc".

asi como trabajos y guias publicados al respecto son:

a).- Modelo de 1la 1ADC

Con respecto a proyectos de perforacién, 1la "Asociacién
Internacional de Contratistas de Perforacién" (International
Association of Drilling Contractors) ha preparado un modelo de
contrato "llave en mano", en adicién a los modelos de
valoracién de obras por materiales utilizados, jornales, de
avance o profundidad en porforacién, mar adentro e
internacionales. Este modelo estd orientado al contratista.
dado que esta asociacién reune a contratistas dedicados a la

perforacién.
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b).- Modelo de la ENAA)

TratAndose de construccién "llave en mano” de plantas pesadas,
probablemente el modelo mads detallado sea el de la 'Asociacioén
para el Avance de 1la Ingenieria de Japén" (Engineering
Advancement Association of Japan, ENAAJ). El1 modelo ENAAJ de
Contrato Internacional para cConstrucciéon de una Planta de
Proceso, con base en el sistema "llave en mano" cifra global o
a suma alzada se plublicdé en 1986 y upa nueva versidn estaba
programada para aparecer en 1993, La forma ENAAJ se preparé
para ser utilizada fundamentalmente por proveedores japoneses,

por lo que no es tan favorable para el dueiio.

c).- Modelo del Reino Unido

Este es un modelo preparado para el uso interno en el Reino
Unido, y es conocido como el "Model Form of Conditions of
Contract for Process Plant (suitable for Lump Sum Contracts in
the UK)". Como su nombre lo indica, el modelo es apropiade para

contratos a precio global celebrados en el Reino Unido. (59)

d).- Modelo de las Naciones Unidas, Centro de Corporaciones
Transnacionales, o "United Nations Centre on Transnational
Corporations”

Dado que las ofertas para la construccién de plantas por el

método '"llave en mano"” provienen generalmente de grandes

compafiias transnacionales, el Centro de las Naciones Unidas
para Corporaciones Transnacionales también ha analizado esta

clase de contratos, y publicé un estudio técnico acerca de las

(59) £1 odelo del Meino Unido puede obtenerse del Institute of Chesical Engineers, George Davis
Bldg, 165/171 Railuay Terrace, Bugby CV21 3G, Gran Bretaha.
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caracteristicas y cuestiones de los contratos "llave en mano”
en los paises en desarrollo (60). Adjunto al estudio, se anexa
una muestra de modelo de contrato, aclarando que no debe ser
considerado como tal desde el punto de vista del pals en
desarrollo, aunque si representa una lista de revisién de
situaciones a considerar y una ayuda para la celebracién de
contratos cuando el duefio es de o es un pais subdesarrollado.
El documento contiene ademds en su parte final una
descripcién de asuntoe reales resueltos en las cortes de los
Estados Unidos (61), en los que se puede observar que hay
muchos puntos de vista sobre el concepto "llave en mano'" y que
en sus inicios no se contaba con una definicién clara, usAndose
el término "turnkey" en los contratos sin conocer sus

verdaderos alcances,

e).~- Guia Legal para Redactar Contratos Internacionales para la
construccion de Plantas Industriales de UNCITRAL (1968)

"UNCITRAL Legal Guide on Drawing Up International Contracts for
Construction for Industrial Works", es un estudio muy completo
sobre asuntos relacionados con los contratos "llave en mano"
para la construccién de plantas pesadas, incluyendo el lenguaje

modelo.

{60) Su titulo es "FEATURES AMD ISSUES IN TURNKEY CONTRACTS IN DIVELOPING COUNTRIES: A TSCHNICAL
PAPER".  Puede conseguirse a trawés del United Mations Centre on Transnational Corporations, United Mations,
New York, con 1a clave de identificacion ST/CTC/26.

{61) 81 concepto de contrato "llave en mano” en los Estados Unidos parece tener su origen en las
industrias de gas y petrdleo, para juego extenderse a las plantas de produccion, peneracidn de energla y a
una gran variedad de proyectos de construccidn,
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f).~ Modelo de la Asociacién Sueca de Industrias MecAnicas
La Asociacién Sueca de Industrias Mecdnicas (Swedish
Association of Mechanical 1Industries) también patrocind 1la
realizacién de un modelo llamade "Cendiciones Generales
{Internacionales) para el Suministro de Plantas, o ‘'General
Conditions (Internatiopal) for the Supply of Plants". (62)

El documento contiene disposiciones detalladas
preferentemente para proyectos "semi-llave en mano", tales como
los ensayos (tanto en la etapa de fabricacién como en la de
funcionamiento), defectos de la planta y terminacién del

contrato, entre otras.

8).- Guia para el Uso de Condiciones de Contrato FIDIC para
Trabajos de Construccion de Ingenieria Civil (1989)

La  Federacién Internacianal de Ingenieros Consultores
(Fédération Internationale des Ingénieurs Conseils, FIDIC)
publicé la '"Guide to the Use of FIDIC Conditions of Contract
for Works of Civil Engineering Construction", que aunque se
formuld para contratos tradicionales y no para proyectos ''llave
en mano", es una referencia Otil debido a que las condiciones
FIDIC se utilizan cominmente en las ofertas internacionales

para proyectos de construccién.

h).- Guia Juridica de la Comision de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional, o CNUDMI

La Guia Juridica de la CNUDMI para la Redaccidn de Contratos

Internacionales de Construccién de Instalacienes Industriales,

{62) hie‘a&\‘m&;ﬁ sepuede obtener en Sveripes WedanfOrbund, Box 5506, S-114 85 Estocolmo, Svecia.
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preparada por la Comisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), es otra referencia
importante que contiene recomendaciones para elaborar contratos
de construccién, entre los que figura el sistema de

contratacion '"llave en mano".
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CONCLUSIONES

De todo lo que anoto en este trabajo, puedo sentar las
siguientes conclusiones, y para que los Maestros que tengan a
bien formar el sinodo que me exaninard en mi presentacién
profesional, puedan manejar los antecedentes con facilidad,
después. de cada una de ellas anotc entre paréntesis el

capitulo, inciso y padginas de donde la desprendi.

1.- El sistema de contratacién de obra "llave en mano'" es un
esquema en el que el contratista asume directamente la
responsabilidad por la ejecucién de un proyecto, incluyendo el
disefio, suministro de materiales, construccién y entrega de la
obra contratada completa y lista para operar comercialmente.
Los contratos "llave en mar>". conocidos tambi®n comc
contratos de disefio v construccidn. tienen su origen en Estades
Uniéos de América, perc en la legislacién mexicana se puede
considerar a8 estos contratos como una extensién de los
contratos tradicionales de obra a precio alzade tipificados en
el Cédigo Civil, al imponer al contratista un ndmereo mayor de
obligaciones. {(Cap. 1, incisos A,B e I, pAgs. 10-15, 21-33:

y Cap. II, inciso A, plgs. 34-35)

2.~ E1l contrato "COT" representa una extensioén adicional del
contrato "llave en mano”, bajo el cual un riesgo todavia mayor
recae sobre el contratista, de la misma forma que un contrato

"llave en mano” amplia el riesgo del contratista en comparacioén
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con un contrato de obra tradicional. (Cap. II, {inciso D,

pags. 41-43)

3.- La separacidn coptractual de la responsabilidad del disefio
y la construccion es eliminada, al tomar el contratista la
responsabilidad total, de conformidad con los requerimientos
planteados por el duefio, (Cap., I, incisos A,F y G, pAgs. 10-11,
24-29; y Cap. 11, incisos A-F, pdgs. 34-47)

4.- Actualmente dichos contratos han rebasado el campo del
Derecho Civil, dando origen a contratos sercantiles cuando el
duefio es un particular; 0o de un contrato mal 1llamado
"administrativo”, cuando el adquiriente es un organo dél

Estado. (Cap. I, inciso B, pégs. 11-15)

5.~ Desde el punto de vista juridico, en el contrato "llave en
Bano" destaca el siguiente panorama:

a).- Falta de actuslizacién en la legisiacién que se aplica al
mismo.

b).- Falta de una ley o reglamento especifico que rija a este
contrato, ya que actualmente se regula por analogia con otros
tipos de contratos afines.

c).- Por las caracteristicas del contrato estudiado,
generalaente se nhecesita que dos o nds empresas cumplan con las
obligaciones del contratista, y ante esta situacién, falta la
figura juridica del consorcio en México, como unidad con
personalidad propia que permita a las empresas una asociacién
de forma temporal.

d).- La responsabilidad subsidiaria que supone el contrato,
impone una carga excesiva en todos los contratistas asociados,
en especial para aquellos cuya participacidon en el proyecto es
muy reducida. (Cap. V, inciso A, pAgs. 78-82)
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6.- Las ventajas del contrato "llave en mano'" Bon:

a).- Permite al duefio adquirir una planta mediante el pago de
un precio global.

b).- Facilita la rapida ejecucién del proyecto, al permitir que
el disefo y construccién avancen de manera integrads.

c).- En el contrato "producto en mano" el duefio estd asegurado
para producir el bien deseado, con el personal capacitado para
ello,

d).- Menor riesgo de incumplimiento del programa al existir un
mismo contratista que coordine la ingenieria y la construccion,

e).- Asegura que un provecto sea puesto en operacioén mas

répidamente que con otros contratos., (Cap. II, incisos A-F,
pags. 34-47)

7.- Entre las desventajas de este tipo de contratacién estan:

a).- E1l alto costo, debido a que el contratista debe ser
retribuido por asumir un mayor nivel de riesgo.

b).~ Menos oportunidades de utilizar subcontratistas vy
materiales locales, en proyectos internacionales.

cl.- Menos competencia en el caso de que solamente uhas pocas .

empresas puedan cumplir con los requerimientos teécnicos,
administrativos y finacieros del proyvecto, {Cap. VI, incisos
Ay B, pAga. 102-108)

8.- El Tratado de Libre Comercio de América del Norte, que se
extenderd en el futuro a otros paises americanos. abre una
mayor posibilidad de participacién de consorcios constructores
en México, ast{ como en tode el Continente y una mayor
oportunidad de celebrar contratos 'llave en mano". Se aprecia
en el futuro mayor emplec y perfeccionamiento de estos
contrates, para lo cual la legislacién mexicana debera

actualizarse y regular todas las situaciones que ahora no
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conteapla. (Cap. V, inciso A, pdgs. 78-82 y <Cap. VI, incisos

Ay B, pags. 102-108)

9.- Por tanto propongo las siguientes modificaciones a las
leves de la materia, aclarando que sdlo mencionsré algunas que
resaltan por su importancia:

a).- Actualizar la legislacién en materia de contratos de obra,
en particular el Cédigo Civil Federal, el Cédigo de Comercio y
la LAOP, incluyendo capitulos que regulen a los llamados
contratos "llave en mano" relativos a obra publica y privada,
considerando un clausulado minimo que deban contener tales
contratos,

b).- Incluir en la legislacién la posibilidad para los
contratantes de dirimir posibles controversias mediante el
arbitraje, inclusive tratadndose de obra pubiica, para evitar
hasta donde sea posible promover largos y costosos juicios ante
los tribunales federales,

c).- Hacer una revisién de la LAOP en cuanto a los términos que
se eaplean como "adjudicacién” o "licitacidén", y en general de
todo el vocabulario utilizado, para que determinados vocablos
sean eliminados por ser incorrectos juridicamente en el sentido
para el que son empleados,

d).- Incluir en la legislacién mexicana, dentrc del Cédigo de
Comercio, la Ley Genera. de Sociedades Mercantiles, v demas
leyes relativas, la figura juridica del Consorcio". como una
sociedad con personalidad propia, que permita la ascciaciin
tenporal de dos o mAs empresas, para que posteriormente puedan
celebrar un contratc "llave en mano" interviniendo como un solo
contratista.

e).- Actualizar 1la legislacién para que sea compatible con la
situacién actual, considerando la competencia internaciocnal y
la globalizaci®n de los mercados, en casos concretos como es el

Tratado de lirvre comercio de América del Norte. {Cap. V.
inciso A, pAgs. 78-82)

10.- En el ambito local, la politica del Estado Mexicano es que
las obras publicas, en lo posible y de acuerde a la
conveniencia, se financien con recursos de particulares ¢ con

recursos del exterior, lo que es posible aplicando alguna de
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las diferentes especies del contrato "llave en mano" que
mencions, (Cap. II, incisos A-F, pdgs., 34-47; Cap, III,

incisos A y B, pAge. 48-59; y Cap. VI, incimso A, pags. 102-107)

11.- En contratos donde el duefilo sea mexicano, se recomienda
que el precio se pacte a precio alzado y no a precios
unitarios, para que el monto total del proyecto quede fijo y no
se peraitan ajustes posteriores, salvo en los casos
estrictamente necesarios, evitando que se eleve el costo

estimade inicialmente, (Cap. V1, inciso B, pAgs. 108-111)

12.- Actualmente los constructores estdn conscientes de las
necesidades y complejidades de los provectos “llave en mano",
por ello estdn destinando recursos para apoyar dichos esquemas,
ideando nuevos mecanismos de financiamiento, conjuntando
creatividad e ingenierta financiera, como elementos
fundagentales para hacer viables las estructuras que permitan
atraer fondos y lograr con esto dar continuidad al crecimiento
que exige el pais, (Cap. IV, incisos D y E, pdgs. 70-72; y
Cap. V1, inciso A, pags. 102-107)
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