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Presentación


 FIDIC, una herramienta que reduce las incertidumbres en la contratación internacional

Que en este momento usted esté leyendo estas páginas supone un gran paso, no por lo que a esta nota se refiere (que es todo un honor para TECNIBERIA), sino porque se encuentra ante un manual único y pionero que marca un antes y un después en el complejo mundo de la ingeniería. Estamos ante el primer libro en español sobre los contratos FIDIC. Sí, ha leído bien, el primer libro escrito en la lengua de Cervantes, aunque las empresas españolas y latinoamericanas se sitúan entre las más activas del mundo en cuanto a obras de construcción e ingeniería internacional. Paradojas de la vida o de un sector como el nuestro en el que pese a que nuestra experiencia y nuestro saber hacer nos avalan, nos sentimos inseguros en muchas ocasiones porque es casi nulo el material publicado en español sobre el mundo FIDIC.

Por ello, desde TECNIBERIA agradecemos a sus autores Lukas Klee e Ignacio Almagro la publicación de este libro que viene a aunarse a nuestra labor y a la realizada por las asociaciones de ingeniería miembros de FIDIC, de México, Colombia, República Dominicana, Paraguay, Chile, Perú y Ecuador para fomentar el conocimiento de los modelos FIDIC y el gran acervo que ya se acumula en cuanto a formación y buenas prácticas de la industria.

Los modelos FIDIC son el estándar más utilizado en construcción e ingeniería internacional. Su abc si se tiene en cuenta que hasta 1957, año en que se publica el primer modelo FIDIC, no había un estándar internacional reconocido. En la actualidad, cuando una empresa va a realizar un proyecto o una obra en un país tercero, las incertidumbres inherentes a la internacionalidad se reducen al saber que el contrato que se va a firmar es un FIDIC. Es nuestro seguro, nuestro pasaporte que permite que el viaje que se inicia pueda llegar a buen puerto. Pero para llegar hasta aquí ha sido necesario recorrer un largo y en ocasiones tortuoso camino.

Y de esto saben mucho nuestros ingenieros, que han tenido un papel fundamental en su desarrollo y evolución, con la colaboración de abogados y gestores de proyecto, transmitiendo a los modelos un carácter útil y funcional que hace del propio texto del contrato una herramienta de gestión eficaz. Además de, naturalmente, establecer las obligaciones y derechos de las partes, la asignación de riesgos y responsabilidades y el marco jurídico en el que las partes dirimirán sus diferencias. Porque, y vuelvo al principio, ante un proyecto de grandes dimensiones, todos de alguna manera nos sentíamos y sentimos inseguros en cuanto al marco jurídico y a las obligaciones contractuales, a los plazos y procedimientos de comunicación. Hoy ya tenemos un abc que nos guía, ¡y en español!

Con la flexibilidad que caracteriza su origen privado, los modelos FIDIC se tienen en cuenta por las instituciones públicas, tanto internacionales como gobiernos locales, y se adaptan a las necesidades de la industria gracias a la constante colaboración directa de cientos de ingenieros de todo el mundo que aportan sus experiencias y recomendaciones.

Este manual nos acerca a una visión innovadora sobre los contratos y proyectos internacionales que, no hay duda, enriquecerá la proyección de nuestras empresas. Y no sólo en cuanto a contratos del sector de la ingeniería y de la construcción, sino a contratos y proyectos internacionales en general.

Cuenta además con un valor añadido: sus autores han contado con la colaboración de expertos de varios países, con experiencia en distintos sectores y sistemas jurídicos, con lo que se logra una visión global y de conjunto que nos debería ayudar a evitar, definitivamente, puntos de vista estrechos y limitados de los que hay que desprenderse cuando se abordan proyectos internacionales.

Esperamos que este libro suscite la discusión y el debate no solo sobre los modelos de contratos de construcción e ingeniería, sino de todos los aspectos relacionados con los proyectos de construcción, que es, por otra parte, la filosofía de la Federación Internacional de Ingenieros Consultores, como ya está haciendo TECNIBERIA. Desde esta asociación impulsamos el debate sobre la metodología BIM (Building Information Modelling) gracias a su papel de interconexión entre las instituciones públicas, otras asociaciones privadas nacionales e internacionales, centros de formación y Universidades y la propia empresa privada como destinataria y fuente de los esfuerzos por mejorar y adaptarse en un entorno cambiante. Sin duda, este manual contribuirá a que el debate sea más fructífero y a que las empresas españolas y latinoamericanas continúen en la vanguardia de la industria y en su proyección internacional.

Gracias a Lukas Klee y a Ignacio de Almagro por este trabajo y por ofrecerme este espacio para saludar las buenas iniciativas compartidas como este libro.

Madrid, octubre 2017

Juan Ignacio Lema Devesa

Presidente de TECNIBERA






Prólogo


 Es para mí un honor haber sido invitado a redactar el prólogo de este libro sobre los Contratos FIDIC, escrito por Lukas Klee e Ignacio Almagro, en el que han dado cabida a colaboradores del mundo latinoamericano. Bienvenido sea este esfuerzo por fomentar la discusión y el conocimiento del mundo FIDIC en nuestro idioma.

El español es el idioma oficial en 20 países, y se calcula que hay más de 550 millones de hispanohablantes en todo el mundo. Siendo la tercera lengua más hablada en el mundo, todavía tenemos muy poco material publicado en español sobre el mundo FIDIC.

Conozco a Lukas y a Ignacio desde hace años. Lukas Klee es ampliamente conocido por la comunidad FIDIC, tanto por sus diferentes publicaciones sobre el tema, como por sus siempre interesantes presentaciones en congresos y conferencias. Los que hemos tenido la suerte de leerle, escucharle y conversar con él sobre estos asuntos apreciamos la claridad con que expone sus ideas, la capacidad de identificar aspectos conflictivos, y la precisión de sus propuestas de mejora.

Ignacio de Almagro es un trotamundos del derecho, con quien tuve la oportunidad de trabajar más de un año. Además de discusiones jurídicas, juntos realizamos diversos análisis sobre las diferentes traducciones y adaptaciones en español de los modelos FIDIC que íbamos encontrando, descubriendo que es cierto el dicho de que América Latina es un continente dividido por una lengua común. Pudimos comprobar que las diferencias no se deben simplemente a un problema de traducción, de la elección de las palabras o expresiones locales adecuadas. Eso no es un realmente un problema. En nuestros análisis veíamos que los problemas reales surgían cuando no se había entendido correctamente el significado, la filosofía e intención, de los Contratos FIDIC, la forma en que se quería gestionar el proyecto; y debido a ese desconocimiento, la traducción utilizaba conceptos jurídicos o de la práctica local, por esa querencia innata que todos tenemos de utilizar lo conocido, aunque malo, antes que lo desconocido. Ese es el gran reto que afrontamos al utilizar los modelos FIDIC: entender su dimensión transnacional, y asumir que en ocasiones tendremos que desviarnos de nuestras prácticas locales si queremos gestionar los proyectos conforme a la filosofía que nos proponen los modelos FIDIC.

Tuve el privilegio de participar en los años 1999 y 2000, junto con un grupo de grandes profesionales de diversas nacionalidades, en la traducción oficial al español de los libros Rojo, Amarillo y Plata, edición 1999. Esa experiencia, y el haberme dedicado desde entonces a profundizar intensamente en estos contratos, primero como usuario, y desde el año 2010 también como Formador Acreditado FIDIC y conferenciante, me ha ayudado a entender que conseguir un uso correcto no es solo cuestión de traducir palabras y expresiones. Es más importante entender la filosofía de gestión de los proyectos que estos modelos nos proponen.

En un mundo cada vez más globalizado, y en una región como América Latina que requiere de importantes inversiones en grandes proyectos de infraestructura, la estandarización de los procedimientos de licitación y de las reglas que deben regir el proceso de construcción se convierte en un proceso imprescindible para permitir una gestión eficiente de los recursos disponibles. La necesidad de abrir el mercado tanto a la inversión internacional como a las ingenierías y constructoras internacionales requiere proporcionar un marco estable tanto jurídico como en la forma en que se gestionan los proyectos. Y los beneficios de utilizar los modelos FIDIC son evidentes. Hay que mejorar la competitividad de las empresas, y eso pasa necesariamente por abrir los mercados y aprender de los demás.

En mis años como Formador Acreditado FIDIC he impartido numerosos cursos tanto en España como en otros países de América Latina, con más de 1.500 alumnos de más de 20 nacionalidades, incluyendo personal de ingenierías, constructoras, organismos gubernamentales, bancos multilaterales, inversores privados, estudiantes, etc. Y en todos y cada uno de los cursos, en un proceso creciente, encuentro un indudable interés de los asistentes en conocer nuevas formas de gestionar el mundo de la construcción. Queremos aprender y mejorar. Queremos compartir nuestras experiencias y las soluciones que se adoptaron. Y en ese intercambio de experiencias encontramos muchos puntos en común, con independencia del tipo de proyecto, país, o posición desde la que hablamos.

Todos hemos conocido proyectos con retrasos, sobrecostes, o, lo que es peor, en los que, tras haber gastado todo el dinero, las obras quedan inacabadas, dando lugar a procedimientos judiciales y/o arbitrales que aumentan el costo sin generar beneficios palpables a la comunidad. Y existe un sentimiento de que esto se debe, en mayor o menor parte, a que las regulaciones, la forma de gestionar que nos impone la ley, no se corresponde con las necesidades actuales.

La regulación administrativa, la normativa de contratación pública, que resultó de gran utilidad para gestionar los recursos de los estados, parece haberse quedado anquilosada, incapaz de ofrecer soluciones a este mundo globalizado. La realidad transnacional requiere de modelos de gestión más flexibles, en los que, respetando la necesidad de un control adecuado del gasto público, se vuelva a permitir a los profesionales de la ingeniería y la construcción gestionar los proyectos y tomar decisiones en tiempo real para afrontar los problemas que, inevitablemente, surgen en todo gran proyecto.

FIDIC nos ayuda a conocer y aplicar correctamente las buenas prácticas de gestión de proyectos de ingeniería y construcción. El hecho de que en FIDIC están representados cerca de 100 países, y que los comités de trabajo de FIDIC mantienen relación permanente con otras asociaciones del sector, permite a los Contratos FIDIC recoger el conocimiento y las experiencias que funcionan en la mayoría de los países. Utilizar los modelos FIDIC nos garantiza que partimos de una base sólida y contrastada, a diferencia de modelos de contratos creados ad-hoc y que pretenden inventar la rueda en cada proyecto. Es cierto que no todos los proyectos son iguales, pero también es cierto que la mayor parte de los proyectos pueden gestionarse de forma similar.

Cuando uno aprende a manejarse en el mundo FIDIC se da cuenta de que puede comunicarse mucho mejor con personas y empresas que tienen esa misma experiencia, sin importar la nacionalidad ni el idioma. Y eso permite dedicar más tiempo y recursos a una gestión más eficiente del proceso de construcción, a controlar mejor el plazo y costo de los proyectos. Cuando trabajamos en un entorno FIDIC cometemos muchos menos errores por malentendidos en cuanto a las obligaciones contractuales, por asunciones incorrectas, o en discusiones respecto a si fue antes el huevo o la gallina. El entorno FIDIC nos permite conocer con claridad cuáles son nuestras obligaciones y derechos desde el mismo inicio de la fase de licitación, lo que se traduce en ofertas más ventajosas económicamente y técnicamente, y menos problemas durante la fase de construcción, incluyendo menos retrasos y sobrecostes.

He participado como asesor en muchos proyectos internacionales de construcción, con muy diferentes tipos de contratos y leyes aplicables. Y siempre que fue bajo un modelo FIDIC las relaciones entre las partes fueron mucho más fluidas, y tuvimos menos problemas de retrasos, sobrecostos y reclamos durante las obras. Esto no es una casualidad, sino una realidad contrastada a lo largo de todo el mundo.

Como gran defensor de la utilidad del uso de los modelos FIDIC en Latinoamérica, creo que este manual que nos ofrecen Lukas Klee, Ignacio Almagro y sus colaboradores se convertirá en una referencia imprescindible en la biblioteca de quienes nos dedicamos a este mundo. Recordemos que en este mundo globalizado es necesario conocer las experiencias y opiniones de otros profesionales que trabajan en nuestro campo.

Ojalá que este manual nos ayude a los países hispano hablantes a mejorar en el conocimiento del mundo de los Contratos FIDIC, y que permita generar más foros de discusión en nuestro idioma sobre estos temas.

Gracias Lukas, Ignacio, y demás colaboradores de este manual, por compartir vuestro conocimiento y experiencias con todos nosotros. El movimiento se demuestra andando, y vosotros ya vais muchos pasos por delante.

Madrid, 2017.

Pablo Laorden Mengual

Abogado, Árbitro, Miembro de Dispute Boards.

Formador Acreditado FIDIC.






Prefacio


 Objetivo del libro

El presente libro facilita la comprensión de los contratos FIDIC a aquellos profesionales que se encuentran por primera vez con un contrato FIDIC, y sirve de referencia y aclaración para aquellos que ya los conocen.

Los modelos de contrato FIDIC son un estándar, sobre todo para obras, fundamentalmente internacionales, que buscan la transparencia, la eficacia y la facilidad de uso del texto del contrato. No son contratos que se firman y se guardan en un cajón hasta que surge un problema legal; establecen los mecanismos y plazos de diálogo entre las partes en el día a día y definen la autoridad del personal que gestiona la obra.

Los modelos son transparentes porque tanto el cliente como el contratista saben en qué cláusula se habla, por ejemplo, sobre el precio: la 14, y en qué subcláusula se determina el derecho aplicable: la 1.4; y si las partes introducen algún cambio sobre el modelo estándar, deberán hacerlo constar en las condiciones particulares que se añadan. De esta manera no hay sorpresas si las partes, por cualquier motivo, se apartan del modelo.

Buscan la eficacia porque son una herramienta de trabajo en el día a día de la obra. Son fáciles de usar por lo mismo que son transparentes: porque están estructurados de manera que, una vez dominados, es sencillo identificar la parte del contrato que se refiere, por ejemplo, a los riesgos que debe soportar el contratista, o al procedimiento para iniciar una reclamación para aumentar el plazo de ejecución de la obra. También se ha procurado que los términos que se utilicen sean claros, sin perder rigor y evitando en lo posible formulismos jurídicos.

Y hemos dicho bien: «una vez dominados», porque si no los dominamos se convierten en un campo minado: su aplicación en todo el mundo hace que el derecho local invalide algunas de las disposiciones del modelo; su origen anglosajón los hace difíciles de comprender para los que tienen experiencia de obra o conocimientos jurídicos en un entorno de Derecho Continental o Civil Law, diferente al Common Law o derecho basado en precedentes judiciales.

Pero una vez dominados ahorran tiempo y dinero. Ahorran tiempo en la licitación de obras y en la presentación de ofertas. Ahorran dinero por ahorrar tiempo, pero también porque están diseñados para evitar la confrontación en los tribunales ordinarios o en el arbitraje. A su vez, al ser un estándar ampliamente utilizado, es posible hacer un seguimiento de la interpretación de sus cláusulas por los árbitros, cuando se conocen las decisiones arbitrales, o por los jueces, cuando se dirimen los conflictos en una sede judicial ordinaria. Estas ocasiones son pocas y normalmente en jurisdicciones del Common Law.

La internacionalización de las empresas de construcción ha hecho necesario contar con modelos conocidos por todos en los que haya principios comunes que puedan ser comprensibles para un máximo de personas, más allá de una nacionalidad o un sistema jurídico determinado. Existen otros modelos estándares internacionales, pero los FIDIC son los más utilizados y los que más aceptación tienen. Ahora bien, no son obligatorios, no tienen rango de ley, son simplemente, una recomendación de una federación de asociaciones de ingenieros (FIDIC) que ha buscado un modelo que sea justo para las partes en el contrato y que al mismo tiempo sea eficiente. La internacionalización de la industria ha hecho necesaria la búsqueda de modelos que incluyan principios aceptados por todos, por eso buscan la «anacionalidad» de las relaciones, nutriéndose de y nutriendo a su vez a la Lex Mercatoria, que es un conjunto de reglas reconocidas, aceptadas, respetadas y utilizadas en el comercio internacional, basada en los usos y costumbres, más allá de los sistemas jurídicos nacionales y la ley del lugar donde se celebren los contratos. Junto a la Lex Mercatoria estaría la Lex Constructionis y el Ius Ingeniorum, como conjunto de reglas internacionales no sistemático y que no pretende abarcar todo el espectro de las relaciones entre las partes, que se siguen dentro del mundo de la ingeniería y de la construcción internacionales, aplicados sobre todo en el arbitraje como método alternativo de resolución de disputas. Los principios de la Lex Constructionis, por ejemplo, aunque son aestatales y anacionales son en último término reconocidos por los diferentes sistemas judiciales nacionales, por lo que se podrá hacer uso del poder coercitivo estatal para mandar su cumplimiento; y en muchas ocasiones comparten la naturaleza de los principios que rigen esos sistemas y los complementan. Uno de estos principios, ya tradicional, es el conocido como pacta sunt servanda, rebus sic stantibus que viene a ser la obligación de cumplir lo pactado, estando todas las demás cosas igual; otro, el de que los métodos y procesos de construcción son la responsabilidad del contratista, que por tanto se esforzará en escoger los métodos y procesos más efectivos.

Por otro lado, y por todos los motivos anteriores, cada vez más organismos internacionales (Banco Mundial, Banco Interamericano de Desarrollo, Banco Europeo para la Reconstrucción y el Desarrollo) exigen estos modelos estándar, o al menos los recomiendan para muchas de las obras que financian. También la Oficina de las Naciones Unidas de Servicios para Proyectos (UNOPS por sus siglas en inglés) y la Millenium Challenge Corporation (MCC), establecida por el Congreso de Estados Unidos y otras agencias de desarrollo como la Australian Agency for International Development (AUSAID) de Australia, Agence Française de Développement (AFD) de Francia, Japan International Cooperation Agency (JICA) de Japón y Export-Import Bank or Korea (KEXIM) de Corea del Sur. De entre estos organismos, el Banco Mundial, el BID y UNOPS utilizan profusamente las versiones en español de los contratos para los proyectos que llevan a cabo en los países en los que este es lengua oficial. MCC está trabajando también en las versiones en español de sus contratos con licencia FIDIC.

Es esta otra razón por la que las empresas con origen en países que hablan el idioma español necesitan profesionales que conozcan este tipo de contratos. Además, los profesionales que los conocen pueden trabajar en proyectos en cualquier parte del mundo, en cualquier idioma que dominen, pues las obligaciones de las partes y los plazos van a ser, en esencia, los mismos.

Los modelos se utilizan en países con tradición jurídica tanto de Common Law como de Civil Law. Cabe destacar que los contratos FIDIC han sido el modelo usado para el proyecto de ampliación del Canal de Panamá, el famoso tercer juego de esclusas, y para el proyecto ITER, que investiga la fusión nuclear como fuente de energía con fines pacíficos. Pero no sólo se utiliza en grandes obras y grandes proyectos, por ejemplo también se ha utilizado en las obras de remodelación de la sede del Consulado de Israel en Shangai, en una carretera en Sudán del Sur o en la construcción de una planta de producción de energía eléctrica a partir de residuos domésticos con capacidad de 19 MW en Londres, siendo en este caso tanto el cliente como el contratista del mismo país en que se construyó la planta.

Varios países han adaptado los contratos FIDIC para utilizarlos como sus contratos de Estado. Entre ellos podemos citar, dentro de Europa, los países del centro y el Este: Rumanía, República Checa, Polonia, Ex-Yugoslavia, etc.; y dentro de los países de Oriente Medio, zona en la que su utilización ha sido creciente: Omán, Abu Dhabi (Emiratos Árabes Unidos), Qatar, Kuwait y Arabia Saudita. Sin embargo, y a pesar de que los gobiernos de estos Estados se han inspirado en los contratos FIDIC, no pueden ser considerados FIDIC puros, al haber introducido modificaciones sobre sus modelos.


 


	
•  Este libro se recomienda a los profesionales que participan –de un modo u otro– en la licitación, diseño, contratación y ejecución de proyectos internacionales de construcción e ingeniería; a aquellos que están involucrados en la resolución de conflictos tanto durante el desarrollo del proyecto como en una fase posterior, abarcando, entre otros: ingenieros, consultores, arquitectos, project managers, representantes de instituciones financieras y de desarrollo, gobiernos y entidades aseguradoras, promotores, contratistas, subcontratistas, expertos en gestión de riesgos, abogados, mediadores, árbitros, traductores y cualquier otro agente relacionado con proyectos de infraestructuras.

	
•  Los modelos de contrato FIDIC son el estándar internacional más utilizado para obras de construcción e ingeniería.













Capítulo I Los proyectos internacionales de construcción e ingeniería




 1.  La industria de la construcción: sus límites, su naturaleza única

El sector de la construcción no tiene unos límites claramente definidos, se ramifican hacia otras industrias; puede ser algo muy sencillo o extremadamente complejo. Va desde el simple aprovisionamiento de materiales básicos como arena, cemento, conglomerados o acero reforzado, hasta la tecnología de punta. Casi todo lo que tenemos a nuestro alrededor, de lo que nos servimos y utilizamos diariamente, tiene un poco de la industria de la construcción. Por ejemplo, el cauce canalizado del rio en la ciudad que vivimos, una presa, una depuradora, una central hidroeléctrica, el terreno ganado al mar, una autopista, un puerto, un puente, una casa, un rascacielos, un molino de viento, una lanzadera espacial; un túnel, una planta de biodiesel, un centro comercial, una red de metro, una red ferroviaria, una fábrica de coches, un aeropuerto, una central nuclear, una planta de energía solar, un astillero o una planta de reciclaje. Tampoco se puede ignorar la contribución bidireccional, a otras industrias a través de la construcción de fábricas, cadenas de montaje, almacenes, laboratorios, la investigación y desarrollo por ejemplo en nuevos materiales, las redes de transporte de personas y mercancías; y el propio diseño de ingeniería o la estrecha relación con la arquitectura y el urbanismo. Sus actividades no se refieren sólo a obra nueva, también hay demoliciones, reparaciones, ampliaciones y reconstrucciones.

La naturaleza diversa de la industria refleja la complejidad de la sociedad contemporánea y reclama una especialización dentro de las varias actividades de la construcción. Un proyecto de construcción engloba el suministro de bienes y servicios dentro de un engranaje de procesos que va más allá de la propia industria: seguros, servicios financieros, garantías de rendimiento, compra de maquinaria y equipo, seguridad y salud en el trabajo, sistemas y guardias de seguridad, operación y mantenimiento de instalaciones y procesos, recursos humanos, análisis de riesgos por sector y país, todo ello programado buscando una eficiencia flexible que permita alcanzar los objetivos limitando costes pero buscando la excelencia y la máxima calidad.

La complejidad de los proyectos de construcción y su larga duración los hace más vulnerables a factores de riesgo, algunos impredecibles o difíciles de prever o cuantificar. Tanto las personas como los elementos naturales y el tiempo necesario para llevarlos a cabo influyen y distorsionan la duración de los proyectos, que suelen sobrepasar los dos años; y su coste final, que suele ser mayor, por unos u otros motivos, que lo presupuestado inicialmente.

Algunos de los factores que podrían influir en un proyecto serían: errores de diseño, condiciones climáticas extremadamente adversas, desastres naturales, circunstancias inesperadas en el lugar de la obra, reacciones contrarias de grupos políticos o sociales con impacto negativo en el proyecto, dificultades no programadas de acceso al lugar de la obra, retrasos en la obtención de permisos y licencias, cambios de alcance y nuevos requisitos de productividad o de diseño o funcionalidad, son sólo algunos de los posibles factores que pueden complicar el proyecto. Por ello, la gestión de riesgos y el simple conocimiento de su existencia es fundamental para todas las personas, empresas e instituciones que participan en la construcción.

En otras palabras, se trata de identificar pautas y posibles problemas, variaciones, contratiempos y riesgos con el fin de gestionarlos de una manera efectiva. Esto se puede lograr a través de la perfecta preparación de cada proyecto concreto, en teoría. La práctica se rebela muy diferente. La oferta más baja es la que suele ganar las licitaciones, sobre todo en el caso de los concursos públicos. Por ello los contratos, tanto de obra como de diseño, deben prever y plasmar en ellos mecanismos o soluciones efectivas, razonables y transparentes que aporten soluciones a la batería de problemas y contratiempos que forman parte de todo proyecto en la vida real.

2.  Principales actores en el sector de la construcción

Hay cinco actores principales: contratistas, encargados del diseño de la obra, autoridades reguladoras, empleadores (propietarios, promotores, clientes) y usuarios.

Las partes que participan en una obra no son sólo el contratista y el Empleador (promotor, cliente, dueño de la obra). Influyen también los propios usuarios de la futura obra, los grupos sociales que puedan verse afectados por la obra, ya sea negativamente (por ejemplo cuando sufren un traslado «forzoso» por parte de las autoridades durante la remodelación de una ciudad, como ocurrió en Shangai, donde entre 1993 y 2003 dos millones y medio de personas fueron desplazadas, o de una manera positiva como serían los futuros usuarios de esa misma remodelación de Shangai.) También influyen los legisladores, al establecer normativas tanto sobre urbanismo como sobre seguridad y salud en el trabajo o sobre concentración de empresas, influyen también los financiadores de proyectos al dedicar fondos a determinadas inversiones por ejemplo para grandes proyectos energéticos, a veces reflejo de tendencias políticas que favorecen unas fuentes de energía y discriminan otras, como por ejemplo ocurre en España, políticamente desfavorable a la energía nuclear, pero parcialmente dependiente de la energía nuclear francesa e incapaz de desarrollar suficientemente otras fuentes de energía. Influye también el marco jurídico, estable o inestable, favorecedor del arbitraje como medio de resolución de disputas, o tendente o no a facilitar «nuevos» métodos alternativos como la mediación o la adjudicación, esta última tan establecida en países como Reino Unido y todavía bastante desconocida en España, aunque se observa una creciente aceptación en Latinoamérica. Influyen los encargados del diseño de la obra, normalmente empresas que a menudo también se encargan de la administración de los contratos y la gestión de la obra, coordinando un gran número de especialistas que, entre todos, con grandes dificultades, suelen llevar el proyecto a buen término. Por último, influye el entorno en que se realiza la obra: no es lo mismo construir un puente en Kabul que en Sevilla. Sin duda los costes de las aseguradoras, las necesidades de seguridad física y los retrasos por incidentes relacionados con minas, explosivos y municiones sin explotar marcan el progreso de la obra.

Los actores fundamentales, sin embargo, son el contratista y el Empleador. El contratista puede trabajar en un ámbito local o internacional; hay pequeñas compañías y grandes empresas con presencia en casi todo el mundo. Muchas están especializadas en un sector determinado (por ejemplo, las que se dedican a perforaciones marinas) y algunas tienen un importante peso político e industrial, con decenas de miles de trabajadores. A menudo hay un contratista principal que utiliza subcontratistas para llevar a cabo determinadas partes de la obra, o colaboran con otros contratistas dentro de estructuras empresariales relativamente nuevas como las joint ventures, uniones temporales de empresas, etc.

Por último, el Empleador es el que «compra» la obra, el que paga por que la construcción se lleve a cabo por el contratista siguiendo los planos diseñados buscando una función para los usuarios, cumpliendo la normativa aplicable. Puede ser desde un particular que quiere que le construyan una casa hasta un gobierno que, a través de una agencia estatal, quiere que se construya un aeropuerto en una zona que se encuentra habitada. El carácter privado o público del empleador influirá en el proyecto a través de la legislación; por un lado, en lo relativo a la propia contratación, regulación de las ofertas, normativa administrativa y derechos especiales de la administración del Estado, como puede ser la obligación del contratista de continuar con la obra incluso cuando el empleador no haga frente a los pagos vencidos durante, por ejemplo, tres meses.

Como es de esperar, vista la diversidad de actores, las relaciones entre los que participan en una obra no son siempre aparentes, ni siempre fáciles.

Por ello, aunque la industria de la construcción sea una, por mucho que sea difícil de definir, cada proyecto es único.


 


	
•  Separata sobre el término empleador, su uso en este libro y en el contexto de los modelos de contratos de construcción internacional.

	
•  Nota a la traducción Employer: Los modelos FIDIC, en el original en inglés, utilizan la palabra «Employer», no client ni owner, sino Employer. Sin que esto suponga un riesgo de confusión con el término «employer» o empleador del derecho laboral, término que existe tanto en inglés como en español, sin que esto haya sido óbice para que el término escogido por los redactores del modelo original en inglés para nombrar al que contrata la obra sea el de Employer. Por eso utilizaremos nosotros en este libro el término Empleador, con mayúscula, para referirnos a la parte en el contrato que encarga la obra al contratista cuando se utiliza en el marco de un contrato FIDIC. Y lo emplearemos con mayúscula porque al ser un término definido en el contrato su significado, cuando está en mayúscula, es el que se le da en el cuerpo del contrato, y no otro.Así, la subcláusula 1.1.2.2 del libro rojo define el término Employer como la persona denominada como empleador en el Apéndice de la Oferta. El texto en inglés, que reproducimos literalmente, dice: «Employer» means the person named as employer in the Appendix to Tender and the legal successors in title to this person. La cláusula 2 de las Condiciones Generales se titula, en inglés, The Employer, y regula parte de sus obligaciones y derechos, como la obligación de dar derecho de acceso al lugar de la Obra al Contratista.

Otros modelos standard de construcción, como los NEC (New Engineering Contract), extensamente utilizados en el Reino Unido, también utilizan la palabra Employer para nombrar a la otra parte en el contrato que no es el contratista.

Por todo lo anterior, recomendamos el término Empleador para traducir Employer. Sin embargo, reconocemos que no es esta una cuestión pacífica. Por ejemplo, la versión española del libro rojo en la traducción auspiciada por Tecniberia utiliza el término Cliente, y el BM y BID lo han traducido como Contratante. ¿Por qué el BID lo ha traducido como Contratante? Porque en la adaptación del libro rosa que hizo el BID el término the Employer no se utiliza, se utiliza the Contracting Agency; sin embargo, el BM sí utiliza the Employer, la misma expresión que utiliza la edición armonizada de los MDB (Multilateral Development Banks). De manera que la cláusula 3 del modelo del BID no se titula, en inglés, the Employer, sino The Contracting Agency. Pero, tanto la versión inglesa del BM como la del libro rosa –o MDB– utilizan Employer y no Contracting Agency. En portugués la traducción auspiciada por la Associação Portuguesa de Projectistas e Consultores APPC, utiliza el término «dono da obra». Lo importante, dentro del sistema FIDIC, es que aunque lo llamemos cliente, promotor, dueño o empleador, el término estará con mayúscula y por tanto, se llame como se llame estará definido en el cuerpo del contrato, en su cláusula número 1.1.2.2, y el contenido de la definición es lo que rige, no el nombre que se le dé. Por poner un ejemplo esclarecedor, un contrato de compraventa, por el que se compra y se vende un inmueble, es un contrato de compraventa, aunque aparezca bajo el título: «contrato de alquiler».







3.  ¿Qué es FIDIC?


 

	
•  FIDIC es la Fédération Internationale des Ingénieurs-Conseils (Federación Internacional de Ingenieros Consultores). Una organización sin ánimo de lucro con sede en la ciudad de Meyrin, en el Cantón de Ginebra, Suiza. Sus objetivos principales son representar y promover el sector de la consultoría de ingeniería en todo el mundo, dar visibilidad a los ingenieros consultores y ser un referente en cuanto a business practice y estándares de calidad, código ético e integridad profesional.




En 1913, un año antes del comienzo de la Primera Guerra Mundial, tres asociaciones de ingenieros consultores de Suiza, Francia y Bélgica constituyeron la FIDIC. Las asociaciones de ingenieros de otros países que participaron en la reunión inaugural, como Austria, Canadá, Dinamarca, Alemania, Hungría, Holanda, Rusia, Reino Unido y Estados Unidos, mantuvieron inicialmente sólo vínculos provisionales.

Las dos guerras mundiales, la división de Europa tras la Segunda Guerra Mundial y el comienzo de la Guerra Fría limitaron el desarrollo de FIDIC. Sin embargo, tras la publicación en 1957 del primer contrato modelo de FIDIC, conocido como libro rojo, por su formato de libro y el color de su portada, se fueron incorporando asociaciones de Australia, Canadá, Sudáfrica y de Estados Unidos. En 1965 se sumaron asociaciones de países africanos que habían obtenido recientemente la independencia: África Central (actual Malawi), Zambia y Zimbabue.

Actualmente cuenta con cerca de 100 miembros. La primera asociación de un país de habla hispana que se unió fue la de Colombia, en 1967. A la fecha de publicación de este libro, además de Colombia, participan asociaciones de República Dominicana, Ecuador, Chile, Paraguay, México, Perú y España. De todos modos, los contratos FIDIC se utilizan corrientemente en los demás países de habla hispana que no cuentan con asociaciones de ingenieros que formen parte de FIDIC. La existencia de una asociación que pertenezca a FIDIC no es condición necesaria para su utilización en un país concreto, el ejemplo más claro es Panamá.

Su primer presidente fue un francés, Louis Prangey, principal impulsor de la Federación en sus primeros años. Su presidencia ha sido la más larga hasta la fecha y ha dado nombre a un premio que se otorga a los profesionales más destacados en el sector de la ingeniería.

A lo largo de la historia de FIDIC se han sucedido más de treinta presidentes de diversas nacionalidades, reflejo del enfoque global de la federación. La anterior presidencia, de 2013 a 2015, correspondió a Pablo Bueno, el primer presidente español y que, junto al mexicano Jorge Díaz Padilla, han sido los dos únicos presidentes procedentes de países de habla hispana. El presidente de la Federación en el momento de publicación de esta obra es Jae-Wan Lee, de Corea del Sur, que refleja el impulso del sector en los países asiáticos. La presidencia se ejerce durante un periodo de dos años y no está permitida la reelección.

Es una organización no gubernamental reconocida por las Naciones Unidas, por la Comisión Europea y otras instituciones internacionales. En sus más de cien años de existencia sus principios permanecen inalterables: Calidad, Integridad y Sostenibilidad (1) . FIDIC promueve sus objetivos a través de múltiples actividades, entre otras, organiza cursos, reuniones y conferencias anuales (2) .

En la actualidad sus contratos más utilizados son de 1999, conocidos también como la rainbow suite, o colección arcoíris, por los distintos colores de sus cuatro contratos: rojo, amarillo, plata y verde.

Sin duda, es un ejemplo de éxito. Pero no se duerme en los laureles. Hemos dicho que su utilización no es obligatoria, no son más que una recomendación, su fuerza está en su aceptación por los usuarios. Existen otros modelos estándar internacionales a disposición de los actores del mundo de la construcción. Si quedasen obsoletos, si fueran ineficaces, no se utilizarían. La FIDIC está a la vanguardia del sector de la ingeniería y la construcción. En la actualidad está preparando una nueva edición de sus contratos más utilizados; colabora con instituciones financieras internacionales y otros organismos, como la OCDE (Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económicos) y la OMC (Organización Mundial del Comercio) para mejorar las prácticas en Procurement (compras) mantiene relaciones con nuevos actores internacionales como son el Banco Brasileño de Desarrollo, el Banco Chino de Desarrollo y el Banco Asiático de Inversión en Infraestructura; y ha creado un grupo de trabajo específico –Task Group 15– para preparar los «FIDIC Golden Principles» con el objetivo de crear un documento en que se analicen las modificaciones más frecuentes de las condiciones generales estándar por parte de algunos usuarios y su posible impacto negativo en la filosofía del contrato modelo, convirtiéndolos en ocasiones en contratos desequilibrados y demasiado favorables para una de las partes (3) , normalmente la institución o el gobierno que los modifica.

4.  Retos para entender los FIDIC desde una perspectiva de derecho continental

Los contratos FIDIC tienen su origen en el Common Law, o, para entendernos mejor, en el Derecho basado en los precedentes judiciales. El primer libro rojo se basó en el contrato ICE, utilizado por la Institution of Civil Engineering de Londres, pero no sólo se basa en el Common Law; también están basados, mínimamente, en el derecho continental, que tiene su origen lejano en el Derecho Romano y a grandes líneas en el Código Civil francés del siglo XIX, o código napoleónico. Aunado a lo anterior, los modelos FIDIC se han traducido a más de 20 idiomas, haciéndolos más accesibles a personas cuya lengua materna no sea el inglés y utilizables por las Administraciones de países en los que el inglés no es lengua oficial.

Es por lo anterior que su aceptación es más amplia en todo el mundo que la de otros contratos modelo, también excelentes, como los NEC (New Engineering Contract) que sí están basados exclusivamente en el derecho anglosajón y tienen sus raíces en el mismo contrato ICE, pero que no se han traducido a ningún idioma, por propia decisión de los creadores de los NEC, para evitar que se pueda perder el sentido del texto en la traducción. En todo caso, los conceptos con origen en el derecho inglés se han convertido en estándar internacional en el tráfico jurídico y mercantil internacional y los expertos de países que no tienen sistema de derecho de Common Law los utilizan y recomiendan para los contratos internacionales.

Muchas veces, aunque la obra se lleve a cabo en un país de habla española, el contrato está directamente en inglés, por ejemplo porque el idioma de trabajo sea el inglés o porque no exista una versión «oficial» en español del modelo de contrato (por ejemplo si se utiliza el Libro Oro, publicado en 2008, todavía no traducido «oficialmente» al español; y los conceptos jurídicos son, sobre todo, de derecho inglés, no continental. Incluso cuando los modelos están traducidos, siguen siendo traducciones de conceptos jurídicos, en su mayoría, de derecho inglés. De este modo, aunque el derecho internacional privado aplicable puede ser el del país en que se lleve a cabo la obra, los jueces y árbitros podrán interpretar el contrato a la luz de los principios jurídicos ingleses, que son los que las partes han utilizado en el contrato. La razón es que los jueces, y desde luego los árbitros, al menos en general, interpretan los contratos según la realidad y la práctica del comercio internacional.

Dedicaremos un capítulo a facilitar mínimamente la comprensión del derecho «inglés» o anglosajón. Y hemos dicho, «inglés» entre comillas, porque el derecho que denominamos inglés es, en realidad, primero de Inglaterra y Gales, pero también de Irlanda del Norte y, en ocasiones, de Escocia, cuyo derecho de los contratos (Contract Law) es muy similar al de Inglaterra y Gales, con algunas diferencias debido a las raíces continentales del sistema jurídico Escocés; influye o tiene jurisdicción, al menos uno de sus tribunales, sobre un gran número de excolonias como Trinidad y Tobago y muchos otros países del Caribe e influye o ha influido de manera directa o indirecta en todos los países en los que rige el Common Law: normalmente excolonias, dominios o mandatos, como fueron Australia, Nueva Zelanda, Sud África –que tiene un régimen mixto por su pasado holandés y posteriormente británico–, Kenia y Nigeria, por citar algunos.

Por último, para acercarnos a los modelos FIDIC, los hablantes de lengua española nos encontramos con una dificultad añadida: la necesidad de dominar suficientemente el idioma inglés. Las versiones existentes en español no siempre reproducen el sentido exacto del texto original en inglés, por eso, cuando manejemos modelos FIDIC en versión española, recomendamos tener en cuenta la versión en inglés. Sobre las traducciones de modelos FIDIC y las diferencias entre los sistemas de Common Law y Civil Law nos remitimos a los capítulos específicos en los que profundizaremos sobre esta materia.

5.  ¿Por qué utilizar un contrato FIDIC?

Cuando los posibles licitadores pertenecen a países diferentes se recomienda el uso del contrato FIDIC por su transparencia. Las empresas que participen en la licitación se sentirán más seguras si están familiarizadas con sus cláusulas, pudiendo ajustar sus ofertas cuando existe una comprensión clara y precisa de los riesgos contractuales que se están asumiendo.

Otra de las grandes ventajas que ofrece este tipo de contratos modelo es el equilibrio en el reparto y gestión de los riesgos entre las partes contratantes. En cuanto a su estructura, son contratos con condiciones claras, ordenadas de manera que resulta sencilla la búsqueda de las cláusulas, obligaciones y conceptos que necesitemos comprobar.

La institución que los ha creado cuenta con una experiencia de más de 100 años en la industria. La dinámica de la relación contractual es predecible y estable. Las definiciones y las expresiones son uniformes en cada uno de los diferentes modelos para cada tipo de obra y reducen la posibilidad de confusión. Como hemos dicho, son modelos adoptados y adaptados por varios países; y exigidos, recomendados o utilizados por instituciones internacionales. Todos estos factores facilitan una disminución del coste de licitación.

Los modelos FIDIC se aplican a una gran variedad de proyectos de ingeniería y construcción, desde obra civil (carreteras, puertos, presas) hasta proyectos de energía eólica de alta tecnología, plantas de energía eléctrica, instalaciones petrolíferas o de extracción de gas.

La Federación Internacional de Ingenieros Consultores cuenta con una estructura organizativa eficaz, orgánica y funcional; una auténtica «comunidad FIDIC» con grupos de trabajo que, por ejemplo, recomiendan a su Comité Ejecutivo qué tipos de contratos u otros documentos contractuales deben crearse o actualizarse.

No debemos olvidar que aunque son especialmente recomendados para obras internacionales, también se utilizan en obras «nacionales», y ello simplemente porque son un contrato equilibrado, a los que los usuarios reconocen un valor añadido.

Sin embargo, también se han señalado desventajas, en cierto modo aplicables a cualquier modelo de contrato, no sólo a los FIDIC:


	
–  Los modelos no se adaptan a todas y cada una de las particularidades de todos los ordenamientos jurídicos.

	
–  En los casos en que una de las partes resulte beneficiada a priori por el modelo, sobre todo cuando los Estados han adaptado los modelos standard, es complicado negociar un cambio a las Condiciones Generales.

	
–  Es necesario el apoyo de consultores que conozcan bien el contrato y sus implicaciones, lo que puede aumentar el precio. El coste de los mecanismos ADR de resolución de disputas que contempla FIDIC también puede ser considerado elevado por las partes, sobre todo ante una cultura empresarial no enfocada a invertir en la prevención jurídica o en la prevención de conflictos.

	
–  La utilización de contratos modelo por parte de los promotores de obra favorece a las grandes empresas internacionales ya establecidas en el mercado, conocedoras de los modelos, de los riesgos y de cómo evitarlos. Esto puede alejar de los concursos a empresas locales más pequeñas, con menor estructura, pero que podrían ser igualmente competitivas. Sin embargo, si estas pequeñas empresas se familiarizaran con los modelos, también podrían aprovechar las ventajas de los modelos y competir en las licitaciones.



6.  Evolución de los contratos FIDIC

El primer contrato FIDIC se publicó en 1957 con el título «Condiciones de Contratación Internacional para Construcción», conocido como el libro rojo, por el color de su portada y al que se le denominó «libro» por su formato en papel, parecido al de un libro de tamaño DIN-A4. Ahora todos sus contratos se conocen como «libros»: libro verde, libro amarillo, libro plata, etc.

El libro rojo tuvo cuatro ediciones, en su primera edición contenía 72 cláusulas y se publicó para utilizarse en obras de ingeniería civil según el método tradicional en el que el contratista ejecutaba las obras sobre un diseño o proyecto preparado por un ingeniero independiente que actuaba como representante del cliente (Employer). FIDIC utiliza la palabra Employer, no «cliente», para denominar al dueño de la obra, al que encarga la obra al contratista. En una nota aparte hemos explicado por qué en español preferimos utilizar la palabra Empleador para traducir la palabra inglesa Employer en el entorno FIDIC. Aunque, resumiendo, FIDIC, que disponía de la palabra Client, en inglés, no la ha utilizado. FIDIC ha utilizado Employer, y nosotros no debemos alejarnos del original en inglés.

El libro rojo se fue adaptando a la nueva realidad del mercado y gracias a las aportaciones de numerosos expertos se publicaron nuevas ediciones en 1969, 1977 y 1987, la que se conoce como 4th edition. Esta cuarta edición todavía se usa en algunos países de Oriente Medio, en Emiratos Árabes Unidos, Arabia Saudí, etc. Sin embargo, esto podría cambiar en breve puesto que Abu Dhabi introdujo en el año 2006 su propia versión del Libro Rojo de 1999, conocido como las Condiciones Contractuales del Gobierno de Abu Dhabi, únicamente para contratos estatales (no privados), y que entró en vigor en septiembre de 2007. En todo caso, el usuario de los contratos FIDIC debe tener presente que existen otras versiones del libro rojo, aparte de la más actual, de 1999.

6.1.  El gran año de FIDIC: 1999. La colección arcoíris

La edición del libro rojo publicada en 1999 que forma parte de la colección arcoiris (Rainbow Suite) junto con el libro amarillo, el plata y el verde, es la más utilizada y también se la conoce como «the new Red Book» para diferenciarlo de la cuarta edición del primer libro rojo.

6.2.  El camino hacia la colección arcoíris

El primer libro rojo regulaba un contrato de construcción puro, típico de obras de ingeniería civil o de grandes infraestructuras, en las que el Empleador o el Ingeniero proporcionaban el diseño al contratista, que se limitaba a ejecutar la obra. Sin embargo, no estaba preparado para aquellos proyectos en los que parte de los hitos se referían a maquinaria o equipos, fabricados en algunos casos fuera del lugar de las obras y de conformidad con un proyecto diseñado por el contratista.

Por esta razón, en 1963, FIDIC publicó un nuevo contrato para proyectos en los que el contratista se encarga del diseño y del suministro (designs and provides), de acuerdo con los requisitos del Empleador, de instalaciones, equipos o/y otras obras, que pueden incluir cualquier combinación de obra civil, mecánica, eléctrica o de construcción, y que se conoce como libro amarillo. La segunda edición es de 1980, la tercera de 1987, y la última, la de 1999, forma parte de la colección arcoiris (rainbow suite) y se conoce también como «nuevo libro amarillo». Este contrato hace especial énfasis en la regulación del test and commissioning, es decir, las pruebas de rendimiento de las instalaciones antes de la entrega.

En 1995, para responder a una demanda creciente de proyectos de diseño y construcción, se publica el Orange Book, libro naranja, para proyectos de Diseño y Construcción y Proyectos Llave en Mano (Design, Build and Turnkey Works), en los que el contratista es responsable tanto del diseño como de la construcción e incluso de las pruebas de rendimiento o commissioning. Este libro contenía solamente 20 cláusulas –el mismo número de cláusulas que posteriormente tendrán los libros de la rainbow suite– y que, como veremos, constituirá una de las principales características de los actuales contratos FIDIC, conocidos, entre otras cosas, por tener 20 cláusulas. El libro naranja, a diferencia de los libros rojo y amarillo anteriores a 1999, elimina la figura del Ingeniero y establece la del Representante del Empleador (Employer's Representative) para llevar a cabo valoraciones, costes y prórrogas de plazos. Sustituye además el sometimiento a la decisión del Ingeniero de un conflicto entre las partes por un DAB (que consistiría en uno o tres miembros designados conjuntamente por el Empleador y el contratista al inicio del contrato, siendo el coste compartido por las partes). El DAB es el Dispute Adjudication Board o mesa de resolución de disputas. No obstante, el libro naranja sería rápidamente sobrepasado por el libro amarillo y el plata, y por tanto tuvo una vida bastante corta, aunque se sigue utilizando en algunas ocasiones.

6.3.  La colección arcoíris

En 1999 FIDIC publica la Rainbow Suite formada por los Libros Rojo, Amarillo, Verde (el modelo abreviado) y Plata, las versiones actuales de los contratos principales. La preparación de la publicación de 1999 fue realizada por un comité de expertos para las nuevas versiones del libro rojo y amarillo –en los que se tuvieron en cuenta a su vez los avances del libro naranja, tal y como hemos adelantado–. En ellos se introducen una serie de cambios que pretenden adaptarse al nuevo entorno del sector de construcción internacional, que introducen los siguientes conceptos:


	
–  Tendencia a la estandarización de todos los contratos FIDIC (cuyas condiciones generales fueron reducidas a 20 cláusulas).

	
–  Imparcialidad del Ingeniero (en sus decisiones o determinations establecidas siguiendo la subcláusula 3.5).

	
–  Simplificación del lenguaje y de los términos de los contratos, facilitando que los contratos tipo redactados en inglés pudieran ser utilizados por usuarios cuya primera lengua no fuera el inglés.

	
–  Posibilitar su utilización tanto en países con jurisdicciones de Common Law como de Civil Law.



Asimismo, con las nuevas versiones del libro rojo y del amarillo, se supera el planteamiento inicial sobre el uso de un libro u otro en función del tipo de proyecto, es decir, obra civil u obras electromecánicas. Con el nuevo enfoque el uso de un libro u otro se determina en función de qué parte asume la responsabilidad por el diseño.

Así, el nuevo libro rojo está recomendado fundamentalmente para aquellos casos en que el Empleador se encarga del diseño y se utiliza un Ingeniero. El amarillo, para casos en que se utiliza también un Ingeniero (designado por el Empleador), que certifica pagos, pero en el que el diseño de toda la obra (o de la mayor parte) corresponde fundamentalmente al contratista.

El libro plata es el nuevo libro FIDIC para los contratos de modalidad EPC-llave en mano, o EPCT: (Engineering, Procurement, Contract-Turnkey). Se configura como un libro para proyectos en los que el Empleador estaría dispuesto a pagar más a cambio de unos niveles de certeza sobre el precio y plazo del proyecto muy superiores a otro tipo de proyectos y en los que, a cambio, concedería al contratista un tiempo suficiente durante la preparación de la oferta que le permita examinar las especificaciones técnicas y verificar toda la información proporcionada por el Empleador con el objetivo de poder identificar y cuantificar todos los riesgos del proyecto puesto que asumirá toda la responsabilidad por el diseño (incluidos los errores en los datos facilitados por el Empleador) y de la ejecución de las obras.

En el plata no hay Ingeniero, que sería, en cierto modo, una tercera parte, y todos las cuestiones de la obra se dirimen directamente entre contratista y Empleador, que puede nombrar a un representante, el Representante del Empleador, que actúa por él. La mayor parte de los riesgos del contrato son asumidos por el contratista, incluidos los errores o imprecisiones en las mediciones del replanteo de las obras y del sitio o lugar de la obra contenidas en las Especificaciones (técnicas) proporcionadas por el Empleador y en los supuestos de condiciones físicas imprevisibles (cláusulas 4.7, 4.10 y 4.12).

6.4.  El libro Oro

En 2008 se publicó el libro dorado (Golden Book) para los proyectos de diseño, construcción y operación Design, Build and Operate (DBO), siendo una de sus características fundamentales que está únicamente reservado para proyectos greenfield (proyectos que parten de cero o en los que no es necesaria la demolición de alguna estructura preexistente), diferentes a los brownfield. Este aspecto fue precisamente uno de los más controvertidos en el momento de la publicación del libro puesto que dentro de los proyectos de diseño, construcción y operación (DBO), los de greenfield suponen un porcentaje mucho más pequeño sobre los proyectos de estas características que los de brownfield, por lo que desde su inicio se esperaba la aparición de los cambios necesarios en este modelo para poder utilizarse también en aquéllos. Este modelo está previsto para proyectos con un periodo de veinte años de operación.

6.5.  Los modelos estándar de los Bancos Multilaterales, el libro Rosa

Ya en 1995 el Banco Mundial introdujo la reimpresión de 1992 de la cuarta edición del libro rojo, de 1987 como parte de sus Standard Bidding Documents for Major Projects. Poco a poco se vio la necesidad de adaptar el modelo a las necesidades de los bancos multilaterales. FIDIC ha sido en términos generales bastante reacia a permitir modificaciones a sus modelos contractuales salvo mediante licencia. Sin embargo, dada su utilización a gran escala por bancos de desarrollo multilaterales, se hizo necesaria una versión especial del libro rojo para los bancos de desarrollo que incluyera los cambios que los bancos estaban introduciendo en los contratos de manera sistemática a través de las condiciones particulares. Así, en el año 2005, aparece una primera edición o first ammendment, en el 2006 la segunda edición o second amendment y en el año 2010 la tercera, third amendment, de un Libro Rojo específico para los bancos multilaterales: Multilateral Development Banks (MDB) Harmonised Edition of the FIDIC Conditions of Contract for Construction (edición armonizada de los Bancos Multilaterales de Desarrollo), utilizado en los proyectos financiados por éstos, entre ellos el Banco Mundial, con algunas diferencias debidas a las políticas internas de cada banco. Este libro se conoce como libro rosa (Pink Book) o MDB.

Hay que recordar que los modelos FIDIC sólo pueden modificarse a través de sus condiciones particulares, respetando las condiciones generales, que son las que constan de 20 cláusulas. No obstante, tanto el Banco Mundial (BM) –World Bank (WB) por sus siglas en inglés–, como el Banco Interamericano de Desarrollo (BID) –en inglés: Inter-American Development Bank (IADB)– decidieron publicar sus propias versiones del libro rojo realizando cambios a sus condiciones generales para evitar repetir las mismas modificaciones en cada uno de sus proyectos mediante las condiciones particulares. Por lo tanto, en la actualidad existen, para los bancos, el libro rosa y las versiones del libro rojo del Banco Mundial y del Banco Interamericano de Desarrollo. Aunque también pueden utilizar cualquier otro modelo FIDIC en los proyectos financiados por ellos.

Los cambios introducidos por los bancos están principalmente referidos a las obligaciones del contratista respecto a su personal y a la posibilidad de que los bancos puedan auditar las cuentas del contratista. Hay un suplemento del MDB a la guía de uso del Contrato aclaratoria sobre las diferencias entre el libro rojo y la edición del MDB.

6.6.  Otros modelos FIDIC

Además de todos los contratos principales enumerados, mencionaremos también los siguientes modelos FIDIC no tan conocidos:


	
–  Libro blanco, White Book, modelo FIDIC de Contrato de Servicios Client/Consultant Model Services Agreement (previamente IGRA International Model Form of Agreement between Client & Consulting Engineer) con cinco ediciones: la de 1990, 1991, 1998, 2006 y la última, de 2017. También en 2017 se han publicado la segunda edición de los acuerdos de subconsultoría (sub-consultancy) y la segunda edición de los modelos de acuerdos de joint venture (consortium).

	
–  Libro turquesa, Blue-Green Book, Modelo de Contrato para Dragados y Movimientos de tierra Form of Contract for Dredging and Reclamations Work publicado en 2006. Segunda edición, de 2016.

	
–  Condiciones de Subcontratación para Construcción (Libro Rojo) Conditions of Subcontract for Construction, en 2011.



6.7.  Textos de apoyo

Aparte de los contratos, no podemos olvidarnos de una serie de documentos publicados por FIDIC que no son documentos contractuales pero resultan de especial utilidad para el usuario, como la excelente Guía de los Contratos (Fidic Contracts Guide) publicada en el año 2000, que incluye el texto de los tres contratos principales, rojo, amarillo y plata –en un formato de tres columnas para su fácil comparación– con comentarios. La Guía compara los tres modelos, indicando cuál sería el más apropiado para cada proyecto según sus características y proporciona el apoyo necesario en todas las etapas del proceso de licitación con notas a pie de página sobre las sub-cláusulas de cada contrato.

Es importante hacer hincapié en que esta guía tiene como objetivo orientar al usuario de una manera general, no estando previsto su uso –tal y como advierte en su introducción– para casos concretos en los que se requiere una interpretación jurídica determinada y que ésta puede depender de la redacción de varios documentos que formen parte del contrato así como de la ley aplicable, siendo recomendable siempre el asesoramiento jurídico de profesionales con carácter previo a la firma o de la resolución de un contrato. En otras palabras, si se quiere utilizar un modelo FIDIC hay que tener en cuenta: la ley aplicable, la guía FIDIC, una buena traducción –si es necesaria–, buenos ejemplos de Condiciones Particulares y formación específica.

7.  El futuro de los contratos FIDIC

Se espera una nueva edición de los libros que forman parte del Rainbow Suite. Existe ya una nueva versión del libro amarillo, Plant and Design and Build, todavía no publicada. El Comité de Contratos de FIDIC está finalizando el documento para que pueda ser revisado antes de su publicación. Seguramente se introducirán mejoras sobre la edición de 1999 que se incluyeron en contratos publicados con posterioridad, como algunas contenidas en el MDB, como el límite de plazo para respuesta del Ingeniero en cuanto a Decisiones Determinations de la 3.5, o del libro dorado, respecto a la definición de notificación. A la nueva edición del libro amarillo le seguirán las actualizaciones de los libros rojo y plata, o quizá se publiquen todos juntos. Sin embargo, habrá que esperar varios años hasta que se utilice y exista jurisprudencia sobre su interpretación. Además, debemos tener en cuenta que, aunque se publiquen y se utilicen los nuevos modelos, eso no eliminará de plano la utilización de los antiguos. De hecho, todavía se utiliza la cuarta edición del libro rojo de 1957, publicada en 1984. Una nueva edición de los modelos de 1999 no hará obsoletos los conocimientos que ya tenemos, sino que los enriquecerá y nos dará más flexibilidad.

Otra de las novedades es la segunda edición del libro azul (turquesa) (blue-green), modelo contractual para proyectos de Dragados y Movimientos de Tierra, Form of Contract for Dredging and Reclamation Works, publicado en 2016.

Por último, otra publicación prevista es la de un nuevo modelo contractual: el libro bronce o the Bronze Book, para proyectos de diseño, construcción y operación (DBO) groundfield, que como ya hemos adelantado se echaba de menos desde la publicación del libro dorado en 2008. Este nuevo modelo permitirá la utilización de proyectos DBO en los que existan instalaciones previas que se puedan aprovechar y ejecutar sobre ellas modificaciones, ampliaciones o mejoras.

Otro de los avances anunciados en las palabras del último presidente de FIDIC, Pablo Bueno, en el Informe Anual del año 2015 (4) , es la publicación de un nuevo modelo de contrato para los proyectos de Construcción y Operación (Build and Operate) en los que el diseño lo lleve a cabo el Empleador. Así mismo, se crearán ediciones digitales de todos los modelos de contratos FIDIC.

Podemos concluir con todos estos avances que FIDIC sigue fiel a sus objetivos, manteniéndose como una organización líder en el desarrollo y mejora de sus modelos contractuales que se adaptan continuamente a los nuevos retos y necesidades del sector de construcción y de la ingeniería internacional. FIDIC ha conseguido que sus contratos sigan manteniéndose como el modelo estándar internacional por antonomasia, intentando impedir que una mala utilización de los modelos provoque un desequilibrio contractual que acabe con la buena reputación que han tenido hasta ahora.

8.  Las traducciones de los modelos FIDIC

8.1.  Traducciones a otros idiomas de los Contratos FIDIC

La práctica en el ámbito de los contratos FIDIC ha demostrado la necesidad de realizar traducciones a otros idiomas. Una de las principales razones es que la mayoría de los gobiernos que utilizan contratos FIDIC prefieren adjudicar contratos en su propio idioma. Ya hemos mencionado que algunos de los conceptos jurídicos de los sistemas civilistas y anglosajones son distintos, por lo que el inglés como idioma de partida no siempre proporciona la precisión terminológica adecuada que necesitan los conceptos propios del derecho continental o civil law. Por tanto, cuando se utilizan contratos FIDIC en algunos sistemas continentales y se establece que la ley aplicable al contrato será la de un país de Civil Law, como es el caso de Rumanía, donde se utilizan mucho los FIDIC, los tribunales deberán analizar en detalle los antecedentes lingüísticos de cada cláusula con la finalidad de evitar ambigüedades, imprecisiones o malas interpretaciones, por todo ello, es fundamental que las traducciones de estos documentos proporcionen la mayor precisión posible.

Los contratos FIDIC han sido publicados, hasta el momento de finalización de esta obra, en más de veinte idiomas, entre ellos: árabe, indonesio, bosnio, chino, croata, inglés, estonio, francés, alemán, húngaro, italiano, japonés, coreano, laosiano, lituano, letón, mongol, polaco, portugués, serbio, eslovaco, español, rumano, ruso, turco y vietnamita, tanto en papel como en formato electrónico y se venden más de 45.000 ejemplares al año. Algunas de esas traducciones han sido autorizadas por FIDIC y otras no, pero tanto unas como otras sirven para facilitar la comprensión del original en inglés a los que no tienen el inglés como lengua materna.

8.2.  Organizaciones que utilizan versiones FIDIC en español

Respecto a las traducciones de los libros FIDIC a la lengua española, TECNIBERIA, la Asociación Española de Empresas de Ingeniería Consultoría y Servicios Tecnológicos, tiene la representación exclusiva para la distribución de publicaciones de contratos estándar en español y es la organización que auspicia las traducciones de los textos oficiales FIDIC. Como dato «arqueológico» conocemos de una traducción anterior a la publicada por TECNIBERIA, que fue auspiciada por ASINCE y publicada por el ICEX, que está descatalogada. ASINCE es una asociación de empresas de ingeniería que fue absorbida por TECNIBERIA. El ICEX es el antiguo Instituto Español de Comercio Exterior, que cambió su nombre en 2012 por el de ICEX España Exportación e Inversiones.

Es conveniente, además, hacer una mención especial al Banco Mundial y el Banco Interamericano de Desarrollo, que utilizan profusamente sus propias versiones en idioma español de los contratos para los proyectos que llevan a cabo en los países en los que el español es idioma oficial. Ya hemos dicho que la Millenium Challenge Corporation está trabajando en las versiones en español de sus contratos con licencia FIDIC y que UNOPS ya ha dado el paso y tiene también versiones en español de sus contratos con licencia FIDIC.

En un capítulo aparte analizaremos las distintas traducciones del libro rojo, y del rosa, al español y las diferencias entre ellas, porque no han sido coordinadas y se pueden plantear problemas si no se conocen las diferencias y se «salta» de un entorno del libro rojo traducido por TECNIBERIA a un entorno de libro rosa (casi idéntico al rojo) traducido, por ejemplo, por el Banco Mundial. Debemos aclarar que si alguna vez hablamos de libro rojo del BM y del BID en realidad nos referimos a la traducción del libro rosa, que es la adaptación del libro rojo que hicieron los bancos multilaterales, conocida como MDB (Multilateral Development Banks), edición armonizada, o libro rosa. Lo cierto es que entre el libro rojo y el libro rosa hay mínimas diferencias y por tanto se pueden considerar, para analizar las traducciones, como versiones del libro rojo.

8.3.  Problemas que presentan todas las traducciones de los contratos

Sin embargo, partiendo incluso de traducciones profesionales y «autorizadas» por FIDIC, cada traducción implica una interpretación de un texto de partida, y por muy precisa y literal que sea puede ser incoherente con el concepto en el que se basa. Todos los usuarios que manejan estos contratos deben ser conscientes de los riesgos inherentes al uso de las versiones traducidas. Este no es un riesgo sólo de las versiones en español, los expertos de los distintos países recomiendan tener el original en inglés al lado cuando se trabaja con un FIDIC traducido.

En el libro sobre Contratos FIDIC de Alex-Volkmar Jaeger y Götz-Sebastian Hök, publicado en 2010, titulado FIDIC A Guide for Practitioners, avisan del peligro de traducciones inexactas en la distribución de riesgos y citan como ejemplo la subcláusula 8.7 del libro rojo, que se titula «delay damages» y que a veces se traduce erróneamente por el término «penalidades» en el idioma de destino. Dicen Jaeger y Hök que, al ser las cláusulas penales aceptadas en la mayoría de los países con jurisdicciones de derecho civil, en principio dicha traducción no presenta problemas. Sin embargo, continúan los autores alemanes, las penalidades no suelen constituir un límite máximo en Derecho Continental, por lo que el empleador podría tener derecho a una indemnización mayor que la que inicialmente se debería esperar de la aplicación de la subcláusula 8.7, si el Empleador puede probar un perjuicio mayor. La traducción al español auspiciada por TECNIBERIA ha traducido, entendemos que correctamente, «delay damages» por «indemnizaciones por demora». Sin embargo, la traducción al portugués incurre en el error señalado por Jaeger y Hök y traduce «delay damages» por «cláusula penal».

Otro problema es el de la simple eliminación o modificación de algunas de las cláusulas modelo. En particular, en los países del Golfo y en ciertos países de Europa del Este se han empezado a utilizar modelos híbridos de los contratos FIDIC traducidos, siendo relativamente habitual que algunas cláusulas se supriman o se modifiquen, restringiéndose por ejemplo la autoridad del Ingeniero o eliminando algunas cláusulas referidas al DAB (Dispute Adjudication Board), lo que produce en la práctica que las versiones traducidas no reflejen correctamente el equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes y la distribución de riesgos originales de los modelos FIDIC por no entender correctamente el concepto de origen de los modelos en inglés. Por ello, las versiones traducidas de los contratos deben manejarse con enorme cautela, revisando cómo se ha producido la adaptación a la versión traducida del equilibrio de los derechos y obligaciones de las partes principales del contrato original, y conociendo en todo caso el riesgo que se asume con el uso de contratos traducidos. Con el fin de interpretar correctamente el contrato, todo usuario de versiones traducidas deberá estar familiarizado primeramente con las versiones originales en inglés. Veremos, en capítulo aparte, una breve introducción al derecho inglés con ejemplos de figuras de interés para los usuarios de contratos FIDIC.

Dicho todo esto, las traducciones a otras lenguas son absolutamente necesarias y lógicas y las imprecisiones que contienen las actuales versiones en español no derivan sino de la propia dificultad de la traducción. Las diferentes interpretaciones de un mismo texto derivadas de las traducciones son algo inherente al propio proceso de traducción. Por citar un caso conocido en el que también se dan problemas interpretativos y sin embargo se cuenta con gran número de traductores muy cualificados, la Convención de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderías (Viena, 1980) es un documento que se cita corrientemente para resaltar los problemas de traducción.

8.4.  Contratos y documentos FIDIC traducidos al español

Se han traducido al español todos los contratos de la rainbow suit de 1999 (libro rojo, libro amarillo, libro plata y verde). También, el libro rojo de 1987 y de 1969, la guía sobre procedimientos de licitación de 1994, Tendering Procedures (que se aplicaba al libro amarillo de 1992 y al libro rojo de 1978 y que actualmente habría sido sustituida por la Guía de Uso de los contratos pertenecientes al rainbow suite).

También se tradujeron al español los Requerimientos para el Control de Calidad de 1997 (Quality Based Selection 1997) y el libro blanco, Modelo de Contrato de Servicios y sus antecedentes, así como los varios International General Rules Agreements entre el Cliente y el Ingeniero Consultor (IGRA).
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