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RESUMEN

Este trabajo tiene por objeto analizar las ventajas, principalmente en lo referente a la
mejor gestion de los proyectos modificados, que puede aportar el empleo de los Paneles
Técnicos de Expertos como método de prevencidon y resolucion de disputas,
internacionalmente conocido como DRB (Dispute Resolution Board), en los proyectos de
construccion que se desarrollan en Espaiia. Para ello, se tratard de ofrecer una vision general
de los contratos de construccién, de los problemas y conflictos que surgen en el desarrollo de
los mismos, de los distintos modelos de contratos que se emplean y de los diferentes métodos
de resolucidon de disputas que se incluyen en dichos contratos. Como resultado final del
trabajo y tras haber expuesto la problematica del mal uso de los proyectos modificados en la
contratacién publica en Espafia, se analizardn las ventajas que para dichos proyectos

supondria el uso de los Paneles Técnicos de expertos durante su ejecucion.

PALABRAS CLAVE: Contratos de construccién, Disputas, métodos de resolucion de conflictos,

Paneles técnicos de expertos.

ABSTRACT

The purpose of this paper is to analyze the advantages, mainly in relation to the
modification of the contracts, that the use of “Paneles Técnicos de Expertos” can offer as a
method of avoidance and dispute resolution, internationally known as DRB (Dispute
Resolution Board), in the construction projects that are carried out in Spain. To do this, we will
try to offer an overview of the construction contracts, the problems and conflicts that arise in
the development of the same, the different models of contracts used and the different
methods of resolution of disputes that are included in such contracts. As a result of the paper
and after having exposed the current problems of the incorrect use of the modifications of
contracts in public construction projects in Spain, the advantages that for these projects would

imply the use of the Technical Panels of experts during their execution will be analyzed.

KEY WORDS: Construction contracts, Disputes, Dispute resolution Board, Dispute Resolution

methods.
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I. INTRODUCCION

[.1. Presentacion

La industria de la construccidn constituye, ademas de una de las mas antiguas, una de
las actividades mds importantes del comercio internacional junto con la compraventa y el
transporte. Factores tales como las recesiones econémicas, los procesos de independencia
econdmica y politica de paises en desarrollo y la tendencia mundial hacia la Globalizacién han
hecho que mucho de los proyectos que antiguamente se limitaban a los ambitos nacionales,
hayan dado un salto al plano internacional. Exactamente esto es lo que ha ocurrido en Espafia.
Se ha pasado de invertir en infraestructuras alrededor de un 3,5 % del PIB anual entre los afios
2002 y 2008, a menos de un 1% desde el afio 2012 hasta nuestros dias, lo que ha hecho que
la gran mayoria de empresas constructoras espafiolas hayan tenido que salir al exterior a
cubrir este deficit de actividad.

Pues bien, teniendo en cuenta que el autor del presente trabajo de investigacién ha
vivido en primera persona esta salida al extranjero desde el mercado espaiiol de construccion,
primeramente como ingeniero responsable de la ejecucién de proyectos de obra civil y
actualmente como responsable de la contratacién de una empresa constructora, se pretende
realizar una aportacion, humilde, al proceso de aprendizaje y/o imitacion de las mejores
practicas internacionales en la gestién de los contratos de construccién al mercado
constructor espafol.

l.2. Antecedentes

En los paises anglosajones del Common Law, donde la cultura de los “papers” y el
Derecho de la Construccién o “Construction Law” estd mucho mds desarrollado y arraigado
gue en los paises continentales de Civil Law, existen abundantes trabajos de investigacion y
divulgacidn sobre sobre los riesgos en la construccion, disputas surgidas durante la ejecucién
de los contratos y mecanismos de resolucién empleados para dichas disputas. Ademas y
teniendo en cuenta que los Dispute Boards fueron inicialmente utilizados en 1975 en la
construccion de la segunda perforaciéon del Eisenhower Tunnel en el estado de Colorado
(EEUU), resultando todo un éxito, entenderemos que su estudio se haya desarrollado durante

los ultimos 45 afos.
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En lo relativo al mercado constructor espafiol, existen numerosos trabajos sobre la
problematica de las modificaciones de los contratos, asi como numerosas tesis doctorales que
tratan sobre las disputas originadas a la hora de negociar las mismas. Eso si, el enfoque
siempre es desde un aspecto exclusivamente juridico y nada o muy poco ha encontrado el
autor que aborde este tema desde la perspectiva técnica de la gestion y supervisién de la

ejecucion de los proyectos.

[.3. Justificacion del tema

Cubrir este vacio técnico en el estudio de la problematica de las modificaciones a los
contratos en el mercado constructor espafiol es la justificacién principal del tema elegido.
Nuestro derecho de la construccién es un Derecho administrativo, hecho y revisado por
competentes abogados pero con ninguna experiencia técnica y seguramente, escaso
conocimiento sobre figuras internacionales de resolucién y prevencién de conflictos.

Creemos estar convencidos al mismo tiempo que, de conocer el legislador espaiiol las
bondades del uso de los Paneles técnicos de expertos, los tomaria en seria consideracion a la
hora de plantear soluciones a la seria problematica del abuso de los proyectos modificados.
Basandonos en este convencimiento haremos lo mejor posible por intentar traer lo mejor de
ambos mundos, el técnico y el legal, aprovechando la formacidn en ambas disciplinas del

autor.

l.4. Objetivos generales y especificos
El objetivo general que este trabajo plantea es minimizar la problematica de los proyectos
modificados en el mercado constructor espanol, mediante la implantacion de Paneles
Técnicos de Expertos en los proyectos de construccion.
Para conseguir este objetivo general, sera necesario conseguir antes los siguientes
objetivos especificos:
- Describir los diferentes tipos de contratos de construccidn internacional, haciendo
especial hincapié en sus formas estandarizadas mas utilizadas.
- Definir y analizar las diferencias entre riesgos, conflictos, reclamacién y disputa.
- Analizar los métodos de resolucion de conflictos empleados internacionalmente en los
contratos de construccion, resaltando las ventajas de los Paneles Técnicos sobre el

resto.
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- Realizar un analisis critico de la situacidn de la gestién contractual de los proyectos de

construccion con las administraciones publicas en Espafia.

Todos estos objetivos, debido a las limitaciones de espacio y tiempo, seran tratados de
manera descriptiva ofreciendo una visidon general y dejando, por qué no, una via abierta

estudiando una implantacién detallada de los Paneles para un trabajo posterior.

l.5. Metodologia y enfoque de estudio
Esta investigacion juridica sigue una metodologia tedrica de analisis-sintesis de la
abundante bibliografia de trabajos de investigacion, publicaciones y tesis doctorales sobre
esta tematica. En cuanto al enfoque es juridico-descriptivo analizando el tema vy

descomponiéndolo en sus distintas partes.

l.6. Plan de trabajo

Para alcanzar esta meta, el trabajo se ha estructurado en cinco partes. La primera, la
presente introduccién donde explicamos principalmente los antecedentes, justificacion del
tema, metodologia seguida y el plan de trabajo. A continuacién, el nucleo del trabajo se ha
dividido en tres bloques.

El primero, describe los tipos de contratos mas habituales en el sector de la construccion,
analizando las partes, las obligaciones y las responsabilidades de cada parte en cada tipo de
contrato. Al final de este primer bloque se expone la estandarizacién de modelos de contrato
llevada a cabo por dos de las organizaciones internacionales mas importantes, como son FIDIC
e ICE. El segundo bloque, pasa a analizar en detalle las disputas que surgen en los contratos
de construccidn, tanto su tipologia, génesis y actores principales, para pasar al final a describir
los mecanismos de resolucion de disputas mas habituales, tanto judiciales como
extrajudiciales. El tercer bloque describe la problematica que plantea el mal uso general que
suele hacerse en Espafia de los proyectos modificados, finalizando con un apartado que
disecciona una propuesta concreta de implantacidn de los paneles de expertos como medida
de mitigacién de las causas principales que motivan este mal uso.

La cuarta parte la conforman las conclusiones y recomendaciones del autor sobre el tema

tratado, dejando para el ultimo lugar las Fuentes bibliograficas y webgraficas.
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Il. EL CONTRATO DE CONSTRUCCION
INTERNACIONAL

[1.1. ¢éQué es un contrato de construccion?

Podemos definir contrato de construccion como un acuerdo de voluntades en virtud de la
cual una parte denominada duefio de la obra de o empleador! encarga a otra, denominada
contratista o constructor, la ejecucion de una obra de infraestructura a cambio de un precio?.
Esta estructura contractual es un instrumento muy importante, no sélo porque alli se pactan
el alcance de los trabajos, el valor que el constructor recibird como contraprestacién, sino la
politica de asignacién de riesgos entre las partes. Ademas de lo anterior, estamos ante un
contrato internacional de construccion? si la identidad de una de las partes, tanto la del
empleador que suele ser una entidad administrativa de un Estado o el contratista son

sociedades de distinta nacionalidad.

1 Asi se define en el libro Rojo de FIDIC

2 ROMANO REBOLLEDO, L. E., MORALES NEIRA, M. L., & RAMIREZ TORRES, G. L. (2009). Distribucién del riesgo
en el contrato de construccion: Perspectiva internacional. Revista e-Mercatoria pp.2

3 RODRIGUEZ FERNANDEZ, M., & Rojas Tamayo, A. (2008). Sistemas de determinacion del precio y condiciones
de pago en el contrato internacional de construccion. Revista e-Mercatoria, (1), 22-68.
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Estos contratos son por naturaleza muy complejos al estar constituidos a su vez por una
variedad de contratos que constituyen un entramado contractual®>. Como ya hemos
mencionado, aunque la relacién principal es entre el empleador y el contratista, en otras
ocasiones es tripartita al incorporarse la empresa de ingenieria que realiza el proyecto
constructivo para el empleador. A todos estos agentes, debemos sumarle una segunda
empresa dentro del contratista ya que estd formado por varias empresas que forman un
Consorcio’. También debemos sumarle las empresas subcontratistas que realizan los trabajos
de ejecucién para el Contratista, pudiendo ser una de estas empresas subcontratistas otra
empresa de ingenieria que revisa los disefos de la empresa principal contratada por el
Empleador con el fin de optimizarlos y chequearlos. Ahora si entendemos perfectamente la

complejidad de relaciones contractuales que menciondbamos anteriormente.

[I.2. Los diferentes modelos de contrato de construccidon en funcidn del

sistema de fijacion del precio

Los modelos de contratos de construccion difieren principalmente por el método de
fijacidn del precio del mismo. La Guia Juridica de la CNUDMI (Comisién de las Naciones Unidas

para el Derecho Mercantil Internacional) define tres clases, a saber:

111.4.1 Método del precio alzado:

Este método, también conocido internacionalmente como “lump sum contract” o
“fixed price”, se caracteriza porque las partes convienen en el importe total que ha de
pagarse por la construccion. Este importe no varia incluso si el costo real de la
construccidn resulta diferente del previsto al celebrar el contrato, salvo que el contrato
o la ley aplicable al mismo prevean un reajuste®. Normalmente, el contratista debe
calcular su precio durante la licitacién basandose en los planos y especificaciones

facilitadas durante la misma y debe entregar una relacion detallada de unidades de

4 LEFEVBRE G. — d’"HOLLANDER J. “La normalisation des contrats internationaux d’ingenierie”. Revue juridique
Thémis, 1996. pp 215

5 Internacionalmente son conocidas como JV (Joint Ventures) y en Espafia como UTE (Unién Temporal de
Empresas)

6 Guia juridica de la CNUDMI, 1988, pp 82
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obra valoradas, con el fin de poder valorar posibles variaciones futuras en caso de

ocurrir’.

111.4.2 Método del precio unitario:

En este método, también conocido internacionalmente como “bill of quantities
contracts” o “unit prices”, las partes convienen en un precio por unidad de
construccion, y el precio total depende del nimero de unidades utilizadas para la
construccion. En este tipo de contrato es necesario definir tanto la unidad de medida
como el método para realizar la medicién®. En estos contratos a diferencia del anterior,
la responsabilidad por error en la estimacidn del precio final del contrato corre a cargo

del cliente®.

111.4.3 Método de costos reembolsables:

Este método, también conocido internacionalmente como “cost reimbursable” o “cost
plus fee”, las partes no conocerdn el importe exacto del precio al celebrar el contrato,
ya que este consistird en los gastos que haya efectuado realmente el contratista en la
construccidon, mds una retribucidn que se le pagara para cubrir sus gastos generales y
su beneficio, expresado en porcentaje sobre los costes reales'®. En este método, el
riesgo del incremento del precio recae sobre el cliente, el cual en ocasiones estipula
un precio objetivo “target price” para poder dar una prima al contratista en caso de

rebajar dicho precio final, o una penalizacién en caso contrario®'.

7 ZAINORDIN, Z.M., RAHMAN, N.A.A., SAHAMIR, S.R. & KHALID, Z.K.M. 2019, "Methods of Valuing Construction
Variation in Lump Sum Contract from the Public Client’s Perspective", MATEC Web of Conferences, vol. 266, pp.

3023.

8 Guia juridica de la CNUDMI, 1988, pp 87

9 REIG FABADO, I. Régimen juridico del contrato internacional de ingenieria. Director: Carlos Espulgues Mota.
Universidad de Valencia, Departamento de Derecho Internacional, Valencia, 2003.pp 152

10 Guia juridica de la CNUDMI, 1988, pp 84

11 | EFEVBRE G. — d’HOLLANDER J. Op. Cit. pp 209

10
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II.3. Tipologia del contrato de construccion: método clasico por precios

unitarios, disefio y construcciéon y llave en mano

A pesar de lo visto anteriormente sobre los métodos de fijacion del precio o de la
diferencia entre el método cldsico y el de llave en mano, podemos establecer una
categorizacion de los contratos de construccion en funcién de la relacidon contractual entre el
empleador-cliente. Dicha clasificacion, segun LEE, GOULDING y POUR'? Ia podemos establecer

en tres apartados:

11.3.1 Tradicional: el contratista construye en base a un precio alzado, reteniendo el
cliente la responsabilidad por el disefio. El contratista, normalmente, licitara y tras

un proceso negociado, firmara el contrato y ejecutara el proyecto.

1.3.2 No tradicional: dentro de esta categoria se encuentran los contratos que por
su uso internacional habitual emplearemos su nomenclatura en inglés: i) Design &
Build (Disefio y Obra) donde el empleador elige un contratista que sera
responsable tanto del disefio del proyecto como de su posterior ejecucién, a un

precio alzado y un plazo fijo; ii) Management Contracting (Contrato de gestion):

el contratista tiene la responsabilidad de gestionar todo el contrato a cambio de
un fee, asesorando sobre el disefio, los procedimientos de ejecucion y el programa

de ejecucion y; iii) Construction Management (Gestidn de la construccién): en esta

modalidad es el cliente quien contrata directamente con todos los

subcontratistas, no siendo el contratista por tanto responsable de la construccién.

11.3.3 Non-Market exchanges: dentro de esta categoria nos encontramos, también

por su nomenclatura en inglés: i) Public Private Partnership (Colaboracién Publico

Privada): definida como una relacién a largo plazo entre un privado y una entidad
gubernamental, para prestar un servicio publico o construir un activo, en donde

el privado soporta un riesgo significativo y maneja una gran responsabilidad y cuya

12 CROMPTON, L. & GOULDING, J. & POUR RAHIMIAN, F. Construction partnering: moving towards the
rationalization for a dominant paradigm. ALAM CIPTA, International Journal of Sustainable Tropical Design
Research and Practice. 7.2014. pp 59.

11
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remuneracion estd sujeta a su desempefio'?; ii) Framework agreement (acuerdo

marco): acuerdo que eligen aquellos clientes que licitan habitualmente proyectos
y quieren elegir al contratista entre un nimero cerrado de ellos previamente
seleccionados en funcién de sus capacidades financieras, técnicas y de gestién y

por ultimo, iii) Project Partnering: el objetivo es promover un espiritu “win - win”

entre el cliente y el contratista que haga que trabajen conjuntamente hacia una
mejora continua del proyecto. Esta mejora se produce minimizando las disputas y

evitando el espiritu litigador entre las partes, entre otras actitudes.

En el ordenamiento espariol, la regulacion del Cdédigo Civil reconoce las modalidades de
fijacion de precio a tanto alzado y por piezas o por unidad de medida. En este sistema el
precio se rige por el principio de inmovilidad del articulo 1593 CC, si bien la jurisprudencia
espanola admite su interpretacién flexible y la inclusién en el contrato de clausulas de

revision del mismo?>.

[1.4. Estandarizacion de los contratos de construccion

El desarrollo de la contratacion del mercado de la construccidon en el ambito del
comercio internacional, mas concretamente en el sector de la ingenieria, junto con la falta
de regulacién positiva ha llevado a la creacién de un conjunto de reglas de origen privado
generadas de forma independiente a los sistemas juridicos nacionales llamada Lex
Mercatoria’®. En concreto al tema que estamos tratando en esta investigacién, se
denomina lus Ingeniorum o Lex Constructionis. Este lus Ingeniorum esta formado, no solo
por la clausulas estandarizadas de contratos de construccidn sino por aquellas
resoluciones arbitrales relacionados con proyectos de ingenieria. Esta inexistencia de un
cuerpo normativo de caracter convencional unido a la escasa, inadecuada y diversa
regulacién de los contratos de construccién en los diferentes ordenamientos juridicos

nacionales, ha hecho que sean las organizaciones internacionales quienes a través de

13 Public-Private Partnership. Reference Guide. v 2.0. World Bank Group, pp 17-18
14 Art. 1471 CC

15 REIG FABADO, . Op. Cit. pp 155

16 |bid, pp 213

12
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contratos-tipo y condiciones generales reldnan las practicas mas habituales, otorgando
una regulacion apropiada que resuelvas sus intereses y necesidades?!’.

Esta estandarizacidn de contratos aporta varias ventajas. Entre otras podemos
enumerar: i) representar a todas las partes intervinientes en un proyecto, ii) el contratista
es capaz de realizar una valoracion rapida de los riesgos a los que se enfrenta en el
contrato, iii) estan adaptados a tipologias complejas de proyectos de ejecucién, mucho
mejor que los derechos nacionales, iv) reducen las duraciones de las fases
precontractuales, agilizando el ritmo del comercio internacional y por ultimo y no menos
importante, v) disminuyen el niamero de litigios al facilitar la comprensiéon de los
contratos, ahorrando costes en resolucion de disputas®®.

Entre las distintas organizaciones internacionales que colaborado en la creacién de
contratos modelo, podemos citar a UNCITRAL (Comisién de Naciones Unidas para el
Derecho del Comercio Internacional)!®, la UNIDO (Organizacién de las Naciones Unidas
para el Desarrollo Industrial) y la CNUDMI (Comisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional) a través de la Guia Juridica para la Redacciéon de
Contratos Internacionales de Construccidn de Instalaciones Industriales.

Aunque en un plano mas orientado a la homogeneizacion de la Contratacion Publica
que la redaccién de contratos estandar, es notable la contribucién de la OMC
(Organizacién Mundial del Comercio) a través del Acuerdo Plurilateral sobre Sobre
Contratacion Publica?®. En el mismo establece un marco adoptado de derechos y
obligaciones entre sus Partes en lo que respecta a sus leyes, reglamentos, procedimientos
y practicas nacionales en materia de contratacién publica. El Acuerdo no se aplica a todos
los contratos publicos de las partes, estableciéndose para el caso concreto de los servicios

de construccidon un umbral de 5.000.000 DEG (Derechos especiales de giro)?*. Por ultimo,

7 HERNANDEZ RODRIGUEZ A. Los contratos internacionales de construccién “llave en mano”. 2014 pp 168.

18 | EFEVBRE G. — d’HOLLANDER J. Op. Cit. pp 230-234

1% Vid. Guia para la Redaccién de Contratos Internacionales de Construccién de Obras Industriales, que entré en
vigor en 1988 https://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/procurem/construction/lgconstr-s.pdf

20 E| Acuerdo sobre Contratacién Publica se firmé en Marrakech el 15 de abril de 1994 y entrdé en vigor
inicialmente el 1 de enero de 1996. Se ha revisado recientemente en 2014. No todos los Miembros de la
Organizacidn son Partes en él. Actualmente cuenta con 20 Partes que incluyen a 48 Miembros de la OMC. Otros
32 Miembros/observadores participan en el Comité de Contratacién Plblica como observadores. De ellos, 9
estdn en proceso de adhesién al Acuerdo. Puede consultarse el texto del Acuerdo en
https://www.wto.org/spanish/tratop s/gproc s/gp gpa s.htm

21 Vid. Anexo 2 del Apéndice | del ACP en https://www.wto.org/spanish/tratop s/gproc_s/thresh s.htm
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debemos mencionar al BEI (Banco Europeo de Inversion) y al BM (Banco Mundial) como
instituciones que han publicado guias que han ayudado a dar coherencia juridica a los
contratos internacionales de construccidn.

Pero sin lugar a dudas, la mayor contribucién a la estandarizacién de los contratos ha
sido llevada a cabo por varias asociaciones de profesionales, que vienen desarrollando la
labora de estandarizacion de los contratos internacionales de construccion. Podemos
destacar de manera breve y descriptiva los principales modelos de contrato que ha

desarrollado cada institucion:

11.4.1 FIDIC. Origen y tipos de contrato
Fundada en 1913 es la asociacion de profesionales de la ingenieria mas
importante a nivel mundial. Desde los afios cincuenta, vienen dominando el
mundo de los documentos del mercado de la construcciéon con formas
contractuales como el denominado “Red Book” “Condiciones de Contrato para

III

Trabajos de Construccion e Ingenieria Civil”, usado para grandes proyectos de
infraestructura. Ademas del Libro Rojo, FIDIC ha publicado sucesivas versiones
de otras formas contractuales, cada una de ellas denominada habitualmente
por un color, lo cual cierra el “arco iris” contractual de esta institucidon. Los
principales modelos de contratos son el “Yellow Book” que son las
“Condiciones de contratacion para proyecto y obra” recomendado para los
proyectos de disefio y obra, “Silver Book” “Condiciones para la contratacién
llave en mano” diseifiado para los proyectos EPC (Engineering Procurement and

Construction), “Green Book” Modelo simple de contratacién” y “Pink Book”

version MDB para Bancos Multilaterales de Desarrollo??2.

11.4.2 Contratos tipo ENNA
Esta asociacidn japonesa ha publicado una serie de documentos y formas

contractuales cuya publicaciéon que mas influencia ha tenido ha sido la Model

22 Fye tal la profusién de modelos que la propia FIDIC en 1994 creé un equipo de trabajo encargado de unificar
y estandarizar dichos contratos, creando una nueva edicion mejorada de contratos en 1999 en el que para todos
los modelos se habian generado unas Condiciones generales y una guia para el desarrollo y preparacion de las
condiciones particulares.
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Form-International Contract for Process Plant Construction (Turnkey Lump-Sum
Basis), cuya ultima edicién data de 2010 y esta diseflado para contratos “llave

en mano”%3,

11.4.3 Contratos tipo NEC. Origen y tipos
La ICE (Institution of Civil Engineers) inglesa ha desarrollado los contratos tipo
NEC (New Engineering Contract) que consisten en un conjunto integrado de
condiciones que estan disefiadas para proporcionar tanto a Contratistas como
a clientes, una herramienta que facilite los acuerdos y con resultados centrados
en el proyecto. Son documentos muy claros y simples en los que se utilizan un
lenguaje sencillo para una facil comprensién, que pueden utilizarse en una
amplia variedad de trabajos y cuyo uso estimula la buena gestion de las

partes.?*

1. CONFLICTOS, RECLAMACIONES Y DISPUTAS EN
CONTRATOS DE CONSTRUCCION

lll.1. Diferencias entre riesgo, conflicto, reclamacién y disputa

De manera previa a pasar a analizar los distintos métodos de resolucién de disputas,
es oportuno definir claramente conceptos como riesgo, conflicto, reclamacion y disputa. No
significan lo mismo, aunque en la extensa bibliografia y trabajos sobre este tema, se aprecia
cierta confusidon y un empleo en ocasiones indistinto entre ellos.

Riesgo es aquella exposicién a una posible pérdida debida a un factor o factores,
desconocidos durante el estudio y al comienzo del proyecto y que terminan sucediendo?®. Por
tanto y como seiiala el mismo autor, para asegurarse el éxito del proyecto, el contratista debe

ser capaz de reconocer y valorar esos riesgos y mucho mas importante, manejarlos vy

23 Contratos Internacionales de Proyecto y Construccién. Contratos FIDIC y otros modelos. Tema 2. La
estandarizacion de los contratos. Structuralia, pp 8

24 Contratos Internacionales de Proyecto y Construccién. Contratos FIDIC y otros modelos. Tema 2. La
estandarizacion de los contratos. Structuralia, pp 10

25 MCCALLUM, M.H “A quick premier on construction risks and contracting practices”. Associated General
Contractors of America (AGC). 2000, pp 127
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mitigarlos. Habitualmente, en el mundo de la construccidn, existe una férmula muy empleada
que dice: Riesgo = Peligro x Probabilidad de Ocurrencia, que define perfectamente este
concepto.

Conflicto podemos definirlo como el enfrentamiento entre dos creencias, ideas o
intereses?®, siendo ambas creencias perfectamente vélidas. Algunos autores recomiendan la
palabra “desacuerdo” como mds apropiada para referirse a dicho enfrentamiento, por
encontrar la palabra “conflicto” como demasiado emocional. No obstante conflicto esta ya
muy interiorizado en el mercado de la construccién y en la extensa bibliografia. Asimismo,
podemos encontrarnos con dos puntos de vista para afrontar los conflictos: i) aquel que trata
al conflicto como un estado patolégico que hay que intentar entender y encontrar un
tratamiento que lo arregle, y ii) aquel que trata al conflicto como algo que seguro ocurrird y
que estudia el comportamiento asociado a é1%’.

Reclamacidn es aquella accién por la cual se intenta recuperar la pérdida producida
por el riesgo y que habia generado el conflicto.

Disputa, por ultimo, se genera cuando se produce una reclamaciéon y esta no es
atendida o aceptada; es decir, la mera notificacién de que se va a producir una reclamacién
no deriva automaticamente en una disputa. La disputa se genera cuando se rechaza la
reclamacién por parte de quien la recibe?®. Un conflicto, por tanto, puede ser manejado
eficazmente para que no derive en una disputa. En el siguiente grafico creado por los autores
Acharya, Young e IM (2006)?° ilustran magnificamente, aunque en inglés, las diferencias entre

los conceptos que acabamos de tratar:

26 ACHARYA, N.K., YOUNG, D.L. and IM, H.M. Conflicting Factors in Construction Projects: Korean Perspective.
Engineering, Construction and Architectural Management, 2006, vol. 13, no. 6. pp. 545

27 FENN, P., LOWE, D. and SPECK, C. Conflict and Dispute in Construction. Construction Management and
Economics, 11/01, 1997, vol. 15, no. 6. pp. 514

28 RODRIGUEZ M. Resolucidn de disputas en el contrato internacional de construccidn: la labor del engineer y de
los dispute boards. Revista Mercatoria. Volumen 5, nimero 2. 2006 pp 5

29 Vid nota 25
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Risks Conflicts Claims
Not clearly | Not clearly - Not clearly
assigned managed > resolved
Dispute

Gréfico 1: ACHARYA, N.K., YOUNG, D.L. and IM, H.M. Conflicting Factors in Construction Projects: Korean
Perspective. Engineering, Construction and Architectural Management, 2006, vol. 13, no. 6. pp. 545

[11.2. Riesgos constructivos. Distribucion y Gestion de Riesgos

Como acabamos de ver en el apartado anterior, toda disputa nace de un
riesgo de construccion, el cual se ha materializado y sobre el que no se ha asignado a
un responsable directo de manera clara en fase de discusién y firma del contrato. Es
decir, tan importante es la identificacién y elaboraciéon de medidas de mitigacion del
mismo, como la asignacion de un responsable de manera clara que no dé lugar a
malinterpretaciones. A continuacion, explicaremos las clasificaciones de riesgos que
establecen diversos autores, pasando a analizar los factores de riesgo mas habituales

y que dan lugar con una mayor frecuencia a disputas en la Construccion°.

En la bibliografia existen numerosas clasificaciones de los riesgos en funcién
de la fase del proyecto, relacionado con factores econdmicos, crediticios, técnicos,
politicos, legales etc. No es el objeto de esta investigacion analizarlos en detalle. Otra
clasificacién clasica de los riesgos es aquella que lo hace en funcién del actor
interviniente: el empleador o cliente, el disefiador o interventor y por ultimo, el

constructor, los subcontratistas y los proveedores.

30N. del A: Como ya hemos visto, el motivo por el que estos riesgos dan lugar a disputas es porque han generado
un conflicto, éste no se ha resuelto provocando una reclamacion de una de las partes hacia la otra, no
aceptandola esta ultima. De no haberse generado un conflicto o de no haberse hecho la reclamaciéon o de
haberse aceptado esta, no se hubiera llegado a la disputa.
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Pero lo mas importante es realizar una eficaz gestion de los riesgos durante la
vida util de los contratos de construccién, con el fin de minimizar las disputas. Toda
gestion de riesgos debe incluir tres fases, que son las de i) identificacién clara, ii)
valoracion de los riesgos (determinacion de su probabilidad e intensidad) vy iii)
adjudicacién a la parte/es que esté/n en mejores condiciones de asumirla3’. De estas
tres fases, la Ultima de adjudicacion o asignacidn es la que crea mayor controversia y
la que tiene un mayor impacto a la hora de la creacién de disputas, pues se trata de
dirimir que parte asumira las consecuencias de las pérdidas o dafios sin tener ningln

derecho a reclamacién e indemnizacion por la otra parte.

Tradicionalmente, la forma de distribuir los riesgos ha sido la de asignarselos
todos al contratista, por ser una solucion facil de elaborar y cerrar el contrato y por
la creencia que este era el mas preparado para mitigarlos y/o soportarlos. Con el
tiempo se ha visto que esta es una actitud que conlleva, generalmente, en disputasy

reclamaciones continuas del contratista y por tanto ha sido tildada de inconveniente.

El profesor Max Abrahamson, todo un referente en la gestion de los riesgos,
establecid unos principios que dicen que una parte en el contrato debe asumir un
riesgo cuando3?:

1. Estd en la esfera de su control, por ejemplo, cuando el riesgo en funcién
proviene de una conducta propia o una falta de diligencia y cuidado de su

parte; o

2. Esa parte puede transferir el riesgo a través de un seguro y a su vez, puede
trasladar el valor de la pdliza a un tercero, siendo igualmente necesario que
la administracidn de ese riesgo a través de un seguro sea la via mas econémica

para las partes, o

3. El beneficio econdmico por manejar ese riesgo, de manera predominante,

recae sobre esa parte, o

31 ABRAHAMSON M. Risk Management. ICLR 241. 1983, citado por RODRIGUEZ M. La problematica del
riesgo en los proyectos de infraestructura y en los contratos internacionales de construccion. Revista
e-Mercatoria. Volumen 6, Nimero 1. 2007. pp 16-17

32 ABRAHAMSON M. Risk Management. ICLR 241. 1983, citado por BAARTZ J. & LONGLEY N. &
ROBINSON A. Construction and Infrastructure Projects — Risk Management through Insurance. 2003

pp7.
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4. Asignar el riesgo a esa parte es en interés de la eficiencia (que incluye el
planeamiento, incentivos e innovacion), o

5. Sielriesgo se materializa, la perdida recae en él en primera instancia, y no hay
motivo o razén alguna a la luz de los cuatro principios anteriores, para

transferirla a un tercero.

[11.3. Disputas mas habituales en los proyectos de Construccion

En un mundo perfecto de la construccién no existen conflictos, la cuestion es
que no existe tal mundo perfecto33. Las caracteristicas del mundo de la construccién,
son tales que hacen que al contrario de otras industrias donde se pueden replicar
exactamente las mismas condiciones para la fabricacién de un determinado producto
(i.e. industria automovilistica), cada proyecto de construccidén es Unico. Incluso
cuando se estan construyendo idénticos proyectos, las ubicaciones y por tanto las
cualidades de suelo son diferentes. Ademas, los ciclos de vida de los proyectos son
muy largos; desde la concepcion del proyecto, disefio del mismo, construccién y
puesta en servicio del mismo pueden pasar muchos ainos con el consiguiente cambio
de condiciones de contorno, tanto de actores, como de legislacion, como de ciclos
econdmicos. Si a todo esto le sumamos el elevado numero de partes que toman parte
durante todo el proceso (inversores, empleador, constructor, disefiador,
subcontratistas, proveedores...) hace que la aparicién de disputas sea algo
inevitable34,

Existe numerosa bibliografia que examina, ya sea por tipologia de trabajos,
como por tipo de contracto y zona geografica, los motivos de creacién de las disputas.
Dentro de estos numerosos trabajos, en nuestra opinidn, resalta el trabajo de
Acharya y Lee (2006) donde identifican seis causas de conflicto dentro de la industria
de la construccién coreana, cuyas conclusiones pueden perfectamente extrapolarse
a la industria internacional y por supuesto, espafiola. Estas seis causas son:

e Diferentes condiciones del sitio de ubicacidn del proyecto

33 ACHARYA, N.K., YOUNG, D.L. and IM, H.M. Op. Cit. pp. 1

34YOUNIS G. & WOOD G. & MALAK A. Minimizing construction disputes: the relationship between risk
allocation and behavioral attitudes. Proceedings from International Conference on Building Education
and Research. 2008, p. 728
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Obstruccion de la poblacién local

Cambios en las condiciones para presentar de variaciones de contrato

e Errores y omisiones en el disefio inicial

e Incrementos excesivos en las cantidades (por nuevas peticiones del
cliente o por errores en el estudio de la oferta)

e Diferentes interpretaciones en las especificaciones

Son tantos los trabajos publicados analizando cada mercado en particular,
gue podemos citar como ejemplo un trabajo de investigacion desarrollado sobre la
industria de construccidn turca®, que establece como causas principales de las
disputas: i) pobre calidad de los trabajos; ii) retraso en los pagos por el cliente; iii)
escasa cualificacidon técnica de del interventor; iv) escasa cualificacion del contratista;

v) errores en el disefo.

[1l.4. Mecanismos de resoluciéon de disputas

Veiamos en el apartado anterior que la aparicién de disputas es, salvo
honrosas excepciones, inevitable en los proyectos de construccion. Por tanto, dichas
disputas pueden resolverse en el seno del derecho procesal, que forma parte del
derecho publico, donde se establecen los distintos mecanismos que garantizan la
tutela judicial efectiva® y los derechos de las partes. No obstante, esta via tiene el
inconveniente de que el aumento de la litigiosidad ha empeorado el ya endémico
retraso jurisdiccional, afiadiendo procesos lentos y caros para el Estado y las partes®’.

Para mitigar este problema, se desarrollaron los ADR (“Alternative Dispute

Resolution”)3® que se definen como aquellos métodos de resolucién de conflictos de

35 YILDIZEL S.A, DOGAN, E., KAPLAN A., ERGUT, A. (2016). Major Constructional Dispute Causes in
Turkey. Archives of Civil Engineering. Vol. 62 pp 193-204

36 En Espafia el derecho a la tutela judicial efectiva estd recogido en el art. 24 de la Constitucion
Espafiola.

37 SAN CRISTOBAL REALES, S. Sistemas alternativos de resoluciéon de conflictos: negociacién,
conciliacién, mediacion, arbitraje, en el ambito civil y mercantil. Anuario Juridico y Econdémico
Escurialense. 2013. N2 46, pp 41

38 No hay consenso en la doctrina sobre como denominar estos mecanismos, pero sobre lo que los
autores espafioles coinciden es sobre la utilizacion del anglicismo en lugar de un acrénimo espafiol
como MASC “mecanismos alternativos de solucién de conflictos” o RAD (Resolucion Alternativa de
Disputas).
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naturaleza exclusivamente contractual, por el que uno o varios terceros de forma
autocompositiva o heterocompositiva, ayudan a las partes a solventar Ia
controversia. De esto modo, se deja la jurisdiccién para resolver aquellas disputas o
controversias que no se puedan solucionar por otros mecanismos alternativos o
cuando los sistemas autocompositivos han fracasado. Las caracteristicas principales
gue distinguen a los ADR son: i) el protagonismo de la autonomia de la voluntad; ii)
la naturaleza puramente contractual; iii) la flexibilidad; iv) la rapidez y reducido coste
econdmico; v) la importancia de los intereses de las partes y; vi) la presencia de uno
o varios terceros®.

El movimiento ADR de mediacion comercial tiene su origen en EEUU a
principios del siglo pasado y tuvo una expansién rapida por el resto de paises de la
common law (Australia, Canadd y Reino Unido principalmente) debido a que el
comportamiento de los abogados es diferente al mostrado en aquellos que operan
dentro del sistema del civil law. Mientras que estos estan mas sujetos a lo establecido
en las leyes, los primeros no son tan formalistas, sino mds funcionales y pragmaticos,
lo que encaja perfectamente con la esencia de los ADR.

En cuanto a la clasificacién, no es objeto del presente trabajo de investigacién
una descripcidn exhaustiva de los distintos métodos, con lo que nos limitaremos a
citarlos parandonos en los DRB (Dispute Resolution Board), objeto del presente
trabajo. Para ello, teniendo en cuenta que hay multiples criterios de clasificacién,
seguiremos la propuesta por el profesor Green de la Universidad de Boston en
1993%, el cual decia que todos los mecanismos orbitan alrededor de tres procesos:

- Negociacidn — son las partes las que tratan directamente llegar a un acuerdo
sin la intervencidn de terceras partes. Es un sistema autocompositivo.

- Mediacidn o conciliaciéon — una tercera parte interviene, pero no impone una
decisién vinculante para las partes. Sistemas autocompositivos, como el

anterior y son llamados “ADR facilitadores” por algunos autores.

39 MACHO GOMEZ C. Los ADR “Alternative Dispute Resolution” en el Comercio Internacional.
Cuadernos de Derecho Transnacional, 2013, Vol 5, N2 2, pp 399

4 MACHO GOMEZ C. Origen y evolucién de la mediacién: el nacimiento del “movimiento ADR” en
Estados Unidos y su expansidn a Europa. Anuario de Derecho Civil. Vol 67, N23, 2014, pp 963

41 RICS Guidance note. Conflict avoidance and dispute resolution in construction. 2012. Royal
Institution of Chartered Surveyors, pp 4-5
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- Adjudicacidn — el resultado final del proceso viene impuesto por la decision
vinculante de un tercero. Son sistemas heterocompositivos y también son
denominados como “ADR Resolutorios”#2. El arbitraje es un buen ejemplo
dentro de esta categoria, aunque la doctrina no es nada pacifica sobre si
incluir o no al arbitraje dentro de los ADR, habiendo algunos autores que
incluso lo incluyen dentro de los procesos jurisdiccionales*3. Otros tipos son

el “Expert determination” y el “Adjudication”.

De todos modos y como ya hemos dicho, no entraremos a analizar y describir
los distintos métodos que existen y sobre los que existen abundantes trabajos de

investigacion, tesis doctorales y bibliografia.

Dentro del dambito de los contratos internacionales de ingenieria vy
construccion, las técnicas que gozan de mayor difusidn son la mediacién, el arbitraje
y las mesas de resolucién de conflictos (DAB y DRB, por sus siglas en inglés). Por tanto,

veremos mas en detalle estos tres mecanismos:

111.4.4 LA MEDIACION:

Se caracteriza por la mediacion de un tercero, el mediador, que se es un
experto que ayuda de manera informal a las partes a encontrar una solucién
a la controversia que haya surgido. El mediador, por tanto, evita la
confrontacion directa de las partes, manteniendo reuniones en privado con
las partes, acercando posiciones e intentado llegar a acuerdos que se
formalizaran por escrito y serdn firmados por las partes. La caracteristica de
la mediaciéon como técnica de resolucion de controversias es que la decision
del mediador no es obligatoria para las partes, contrariamente a la decisién
del ingeniero o la decision arbitral. La mediacién se ha convertido en un
sistema muy difundido, al resultar muy eficaz en Estados Unidos y otros paises

anglosajones*. De hecho, las Reglas de ADR de la CCl (Cdmara de Comercio

42 MACHO GOMEZ C. Los ADR “Alternative......” Op. Cit. pp 408

43 El CCI (Centro de Comercio Internacional) que es la agencia conjunta de la Organizacién Mundial del
Comercio y las Naciones Unidas, incluye al arbitraje dentro de los procesos jurisdiccionales junto con
el litigio judicial. Vid. Resolucion de disputas Comerciales: Arbitraje y métodos alternativos de
resolucion de conflictos. 2015. pp 14

44 REIG FABADO, I. Op. Cit., pp 523-524
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Internacional) aplican la mediacion como regla general, en ausencia de

eleccion expresa de las partes de otro procedimiento resolutorio®.

111.4.5 EL ARBITRAIJE:

Se presenta como un mecanismo de resolucidn de controversias cuya decisidén
obliga a las partes, siendo habitualmente el método que definitivamente
resuelve sobre el fondo de la disputa e impone a las partes una decisién
obligatoria que podra ejecutarse forzosamente. Por tanto, el hecho de
conseguir que sus decisiones sean titulos susceptibles de ser ejecutadas en
distintos paises, la hace idonea como “segunda fase” en la resolucién de
controversias, después de los mecanismos prearbitrales®®. El modelo es
totalmente opuesto al empleado en la mediacion. La naturaleza juridica es
contractual y posee unos efectos de cosa juzgada y titulo ejecutivo. La
actuacion del arbitro y la decisidon de las partes del derecho a acudir a la
jurisdiccidn para resolver sus controversias, viene legitimada por la voluntad
indiscutible de las partes de someterse al arbitraje. Por tanto, es muy
importante que quede reflejada dicha voluntad en el contrato o el laudo

dictado no podra tener fuerza ejecutiva®’.

111.4.6 DISPUTE BOARDS — PANELES DE EXPERTOS

Al ser este, a nuestro juicio, el mecanismo de resolucién de disputas que
mejor se adapta a los proyectos de construccion, nos detendremos mas que
en los dos anteriores a la hora de exponerlo. Este mecanismo se engloba

dentro de la clasificacion de “ADR hibridos”, al estar en un estadio intermedio

4 En 2014, la CCl sustituyo su anterior reglamento por el Reglamento de mediacién propio. Vid
https://cdn.iccwbo.org/content/uploads/sites/3/2017/03/1CC-2017-Arbitration-and-2014-
Mediation-Rules-spanish-version.pdf

46 REIG FABADO, I. Op. Cit., pp 557-558

47 SALINAS LOPEZ A. Los métodos de resolucion extrajudicial de conflictos. Andlisis e impacto de la
mediacion transfronteriza en el ambito de la Unidn Europea. Directora: Mdnica Herranz Ballesteros.
UNED - Universidad Nacional a Distancia, Facultad de Derecho, Madrid, 2017. pp 65-66
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entre los ADR evaluadores y los resolutorios. Tienen las siguientes

particularidades*®:

e Estdn compuestos por tres reputados miembros de la industria,
habitualmente ingenieros que han trabajado en empresas
constructoras, de disefio o en la administracién®®. Dos de los
miembros son elegidos, uno por el contratista y otro por el cliente, con
la aprobacién preceptiva de la parte contraria y el tercero, que
habitualmente sirve como presidente, es elegido por estos dos
miembros anteriores.

e Son elegidos durante la fase de pre construccion y una vez
establecidos, visitan de manera periddica la obra de modo que se
hacen una idea de primera mano de las particularidades y dificultades
de la misma. También conocen los principales actores de las partes
intervinientes en el proyecto generando un clima de confianza y
compartiendo los objetivos del equipo de obra. En resumen, tiene
caracter permanente durante toda la ejecucién del proyecto.

e Si sus decisiones son vinculantes y de obligatorio cumplimiento
reciben el nombre de DAB (“Dispute Adjudication Board”); si por el
contrario la decisidén es una mera recomendacién reciben el nombre
de DRB (“Dispute Review Board”).

e Tan pronto las partes se dan cuenta que no son capaces por si solas de
resolver una disputa, convocan una audiencia, internacionalmente
conocida como “hearing” del Panel de expertos, proporcionandoles
de manera escrita todas las evidencias que sustentan el caso por cada
una de las partes. Dichas partes no tendran derecho a refutar las

posiciones de la contraparte durante dicha audiencia. El cometido del

48 E| funcionamiento detallado, modelos de los documentos, informes, agendas de reuniones,
procedimientos y cddigo ético puede consultarse en la web de la DRBF (Dispute Resolution Board
Foundation) en https://www.drb.org/concept/manual/table-of-contents/

4 No necesitan ser abogados, al tratar habitualmente cuestiones técnicas relacionadas con la
ejecucion del proyecto.
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Panel serd evaluar la informacién y emitir una recomendacion (DRB) o
una decisidn vinculante (DAB) que ayude a las partes a resolver la
disputa.

e Los principales beneficios del empleo de los Paneles de expertos son>?:

o Disminuyen el niimero de disputas a evaluar, al no querer las
partes quedar entredicho ante los respetados miembros del
tribunal en el caso de llevar asuntos menores, o no querer
hacerles perder el tiempo o sencillamente quieren ahorrar
dinero en este proceso.

o Las recomendaciones/decisiones del DRB/DAB son rapidas
puesto que los miembros conocen el proyecto y estan
familiarizados con todas sus dificultades. De este modo, el
proyecto no se resiente con paralizaciones o retrasos mientras
se resuelven las disputas.

o El grado de satisfaccion de las partes ante las
recomendaciones de los miembros es superior a la que
hubieran tenido al recibirlas de un juez o arbitro abogado. La
solucién viene de tres expertos imparciales en construccion.

o Este proceso permite que los problemas del proyecto se
gueden entre las partes y no sean de dominio publico, como
ocurriria en el caso de la litigacién judicial y el arbitraje.

o Son procesos cada vez mas habituales y que cuentan con el
reconocimiento de los principales organismos
internacionales. El Banco Mundial ha adoptado como modelo
contractual para las obras que financia el libro rojo de la FIDIC,
eligiendo como instrumento el DRB como instrumento elegido
de resolucion de disputas. El procedimiento DAB es mas rigido

en cuanto a plazos y por tanto algo més lento®?.

50 HARMON K.M.J. Using DRBs to maintain Control of large, complex Construction Projects. Dispute
Resolution Journal. 2012. pp 73-74
51 REIG FABADO, I. Op. Cit., pp 545
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o Tienen un elevado nimero de casos resueltos, frente a los que
necesitan un posterior mecanismo de solucion, ya sea arbitraje
o litigacion judicial. La DRBF (“Dispute Resolution Board
Foundation”) registré entre el 1996, afio de su fundacion, hasta
2010 un 88% de un total de 2.753 disputas de casos resueltos
satisfactoriamente®2.

o El coste de este mecanismo es muy inferior al del arbitraje y
al de los tribunales. De acuerdo con los registros de la DRBF, si
el nimero de disputas es pequefio, el coste estd alrededor de
un 0,05% del importe final de construccion del proyecto.
Donde hay muchas disputas, el coste estd alrededor de un
0,25% y fija como parametro medio un 0,15%>3. Como vemos,
es pequefio frente a los elevados costes de los arbitrajes,
donde el numero de abogados y tiempo en la preparacién de

los procesos hace que su coste sea mucho mas elevado.

111.4.7 DIFERENCIAS PRINCIPALES ENTRE PANELES — MEDIACION Y ARBITRAJE
Las diferencias principales entre las distintas figuras que acabamos de ver

anteriormente pueden resumirse de manera abreviada en el siguiente cuadro:

Mediacion

Arbitraje

Paneles Técnicos

Tercero que
resuelve la
controversia

Voluntad de las
partes

Arbitro o Tribunal
Arbitral

Adjudicadores o
expertos

Naturaleza de su
participacion

El mediador no
tiene la obligacién
de proponer una

Unica formula que | acuerdo de las | pueden emitir
concilie partes, para poner | recomendaciones,
fin a la | que no son
controversia vinculantes  para

El arbitro o)
Tribunal  Arbitral
estd facultado por

Conformado
profesionales
especializados que

por

las partes y
decisiones que si
gozan de
oponibilidad

52 HARMON K.M.J. Op. Cit. pp 75
53 KAMPRATH M. The use of Dispute Resolution Boards for Construction Contracts. The Urban Lawyer;
Chicago. 2014. Vol. 46, pp 810
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Tipo de
mecanismo

Autocompositivo

Heterocompositivo

Heterocompositivo

Oportunidad en
la que se activa el
mecanismo

Después de que
surge la
controversia

Después de que
surge la
controversia

Actia de forma
permanente desde
el inicio de la obra

hasta la recepcién

de la misma

Por todo lo sefialado anteriormente sobre los Paneles de Expertos, creemos
gque este mecanismo es el que mejor se adapta de todos los estudiados a la
problematica de la obra, donde los plazos son siempre muy ajustados, los imprevistos
estdn a la orden del dia y donde las relaciones personales, con tantas partes
intervinientes, influyen sobremanera a la hora de llegar a acuerdos en la resolucion
de disputas.

En el apartado siguiente haremos un rapido repaso del panorama espafiol en
cuanto a la resolucién de disputas y resaltaremos la necesidad, a juicio del autor, de
la implantacién de los Paneles de Expertos como mecanismo obligatorio, no sélo con

el objetivo de la resolucién de disputas sino para evitar la aparicién de las mismas.

IV. RESOLUCION DE DISPUTAS EN CONTRATOS DE

CONSTRUCCION EN ESPANA

IV.1. Marco juridico y situacion actual en Espafia

El régimen de contratacidn con las administraciones publicas en Espana estd
regulado por la Ley 9/2017 de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (en
adelante LCSP). Segun el art. 25 de dicha Ley, los Contratos de obra estardn sometidos
al Derecho administrativo, siendo su jurisdiccion competente la contencioso-
administrativa en lo relativo a la preparacidn, adjudicacion, efectos, modificacion y
extincion de los contratos (art. 27 LCSP). Por tanto, el sistema de resolucién de los
conflictos, una vez no resueltos satisfactoriamente mediante una negociacién entre
las partes es la jurisdiccion ordinaria y mas concretamente en las salas de lo
contencioso-administrativo que correspondan por la ubicacién geografica de los

contratos.
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Seria iluso pensar que el mercado espanol constructor es ajeno a las disputas,
al contrario que en el resto de mercados internacionales, pues como ya hemos
expuesto en el presente trabajo es un problema endémico del sector y que el avance
en el uso de las tecnologias y de los procedimientos constructivos no ha resuelto. De
hecho, escritos como la citadisima carta del Marqués de Vauban, Mariscal de Francia
al ministro de la Guerra de Luis XIV, escrita en 1863°* o el escrito anénimo publicado
en 1854 en la Revisa de Obras Publicas de la Direccidn de Obras Publicas de la época,
titulado “Aumentos de obra”> y que advertia sobre el mismo problema de las
modificaciones y el control realizado sobre los contratistas en las obras, no hacen mas
que corroborar lo poco parece que hemos avanzado en la solucién de este problema.
De hecho, la crisis econdmica que hemos sufrido en la presenta década no hecho mas
que agudizar el ndmero de disputas, incrementdndose el numero de litigios
pendientes de resolver y las provisiones de las administraciones para incrementos de

presupuesto por pago de dichas reclamaciones®.

IV.2. Las Modificaciones al contrato, ¢ problema o solucion?

Podemos definir el término “modificacién del contrato” como el acto en
virtud del cual se produce una alteracién formal de las condiciones mismas en que se
perfecciona el contrato®’ y, por tanto, bien aplicado, produce un reequilibrio del
interés de las partes restableciendo el espiritu inicial del mismo.

No es el objeto de este trabajo analizar la problematica del ius variandi de los
contratos, ni generar un debate sobre cdmo se abordan las modificaciones en los
distintos sistemas internacionales de contratacién publica. Unicamente diremos que

la existencia de una habilitacion legal que permita la modificacién del contrato no

54 Carta escrita por M. Sébastien Le Prestre de Vauban, donde le prevenia sobre el encarecimiento de
las obras debido a los malos contratistas, acabando la misma con la frase “...encargar las obras a un
contratista que cumpla con su deber sera siempre la solucién mas barata que podréis encontrar”. Se
puede consultar en https://victoryepes.blogs.upv.es/2014/10/04/carta-del-ingeniero-al-ministro/

55 Vid http://ropdigital.ciccp.es/pdf/publico/1854/1854_tomol_23_04.pdf

56 Entre 2008 y 2014 el Ministerio de Fomento satisfizo cerca de 6.000 M€ en sobrecostes, 5.000 de
los cuales en modificados y 1.000 en aumento de las  expropiaciones
https://elpais.com/politica/2014/05/11/actualidad/1399839251 590970.html

57 HORGUE BAENA, C. La modificacion del contrato administrativo de obra, Marial Pons, Madrid, 1997.
pp 32
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hace que esta potestad sea ilimitada ni tampoco discrecional. Se trata de una
potestad reglada ejercida por la administracién, la cual se halla vinculada por la LCSP
y el Derecho europeo que limita y condiciona el ejercicio de dicha potestad®g.

El problema de los modificados a los contratos de construccion nace del uso
desvirtuado, malicioso y en ocasiones hasta delictivo, que se ha hecho de ellos.
Mediante estos modificados se ha buscado reequilibrar econémicamente o
rentabilizar contratos para los que, inicialmente en las licitaciones y con el objetivo
de ser adjudicatarios, se habian ofertado con bajas excesivas y rozando en ocasiones
la temeridad sobre los presupuestos de licitacion.

Podemos afirmar que los contratistas presentan ofertas temerarias porque
tienen fundadas esperanzas, basadas en su experiencia con las administraciones, que
sus presupuestos van a ser posteriormente revisados. Aun asi, no caeremos en la
tentacion de culpar Unicamente a esos “desalmados” contratistas que comienzan los
proyectos desgranando los proyectos en busca de mejoras técnicas y cambios en la
tipologia de estructuras o disefios de pavimento. También sefialaremos a la
Administracién contratante y en concreto a la figura de los Directores Facultativos,
en cuanto a su deficiente control y vigilancia de obra en muchas ocasiones. Esta
afirmacién esta basada en multiples documentos oficiales, como por ejemplo la
memoria del Consejo de Estado del afio 2004 donde afirmaba que: “...se detectan
situaciones que no serian admisibles en el mundo de los negocios entre particulares,
lo que evidencia el contraste entre las predicadas prerrogativas de la Administracion,
gue operan con frecuencia, sobre todo a favor del contratista, y la debilidad o
ineficacia real de los controles administrativos, en la preparacion, vigilancia y el
seguimiento de los contratos”>°. Por tanto, la falta de una vigilancia eficaz de los
contratos se configura como uno de los motivos principales de mal uso de los
modificados de obra.

Un segundo factor que origina el elevado nimero de modificados es el de una

elaboracion del proyecto constructivo precipitada, sin una definiciéon clara de los

>8 \'\AZQUEZ MATILLA, F. La modificacidn de los Contratos Publicos. Director: Martin Razquin Lizérraga.
Universidad Publica de Navarra, Facultad de Derecho, Pamplona, 2014. pp 71

%% Memoria del Consejo de Estado del afio 2004, pp 130-131
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riesgos y en muchas ocasiones, con insuficientes estudios del terreno y de las
soluciones constructivas. Cuanto mds claro y desarrollado esté el proyecto, menos
cambios podra reclamar el contratista en fase de ejecuciéon y por tanto menos
sobrecostes existiran sobre el contrato licitado inicialmente. Lo contrario solventaria
en gran medida el problema, aunque bien es cierto que siempre habrd
imponderables, cuya deteccién en fase de proyecto obligaria a incurrir en unos
estudios con un coste elevado y muchas veces resultaria innecesario.

Un tercer y ultimo factor que consideramos importante es la falta de
transparencia y publicidad en todo el proceso de negociacion y redaccién del
proyecto modificado. Aunque es una prerrogativa de la administracién y el
contratista estd obligado a aceptarlo®, la mayoria de los modificados guardan esa
apariencia legal, escondiendo en realidad una negociacién entre las partes. Ademas,
esta falta de publicidad perjudica gravemente los principios de transparencia e
igualdad de trato que pretende impulsar la UE a través de su Directiva 2014/24/UE
de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica, ya que empresas que no fueron
adjudicatarias de los contratos pudieran haberlo sido en caso de que los proyectos
hubieran sido mejores y no hubieran sido adjudicadas a ofertas cuasi temerarias. El
hecho de que dichas empresas puedan recurrir la celebraciéon de estos proyectos
modificados, haria al proceso licitatorio mucho mas justo y eficiente y se limitarian

en gran medida las modificaciones al contrato.

IV.3. Propuesta de solucion para su correcto uso. Implantaciéon de

Paneles técnicos de expertos en Espaina

Una vez que hemos radiografiado el problema, en cuanto a sus posibles
causas intentaremos ofrecer soluciones. Un trabajo de investigacion que Unicamente
se centre en la descripcion del problema y no se adentre en intentar ofrecer
soluciones al mismo, generaria desasosiego al transmitir conformismo con Ia

situacion actual. Nada mas lejos de nuestra intencién.

€0 Art. 206 LCSP
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Esta claro el enfoque que ha adoptado la Administracion central, el cual ha
confiado la solucién en una mayor regulacién juridica de la norma al limitar aun mds
los causales en los que se puede modificar un contrato®!l. Reconocemos que un
problema que dura tanto tiempo no es nada facil de arreglar ni tiene una solucién
basada en recetas simples. Probablemente la solucidn pase por una combinacién de
distintos cambios procedente de distintos frentes, tanto legal, como técnico vy
también y por qué no decirlo, politico.

Es desde este aspecto técnico, desde donde queremos proponer la
implantacion de los Paneles Técnicos de Expertos (DBR’s) como medio de vigilancia
y control de obras que mitiguen los factores que anteriormente hemos identificado
como principales culpables del mal uso que se hace en Espafia de los modificados al
contrato.

Creemos que la presencia de reconocidos profesionales del sector, realizando
visitas regulares al proyecto mejoraria sobremanera la vigilancia y control y ayudaria
a decidir mejor si los imprevistos que surjan durante la ejecucidon son realmente
situaciones merecedoras de modificaciones al contrato. Dotaria al proceso también
de esa publicidad y transparencia de las que adolece actualmente, confiando al
proceso de unas garantias mayores que las actuales que con seguridad limitarian las
bajas en las licitaciones. Limitar las expectativas de los contratistas, en cuanto a
arreglar los presupuestos de licitacién durante la fase de ejecucion, con seguridad
harian que no se asumieran riesgos innecesarios a la hora de poner un precio de
licitacién.

Creemos que hasta podrian mejorarse la calidad técnica de los proyectos de
licitacidn, ya que a nadie le gustaria salir retratado continuamente como el culpable
principal y en ocasiones unico, de la celebracién de contratos modificados.
Especialmente si tenemos en cuenta que nos referimos a la Administracién
contratante, principal garante del servicio publico y defensora del interés general.

Un Unico riesgo vemos que pueda amenazar el correcto funcionamiento de
los Paneles: los miembros deben ser imparciales y no estar sometidos a presiones por

ninguna de las partes. Para ello deben estar bien remunerados y deben de seguirse

61 Arts 205 y 206 LCSP
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las recomendaciones de la DRBF que preserven su integridad, independencia e

imparcialidad.

V. CONCLUSIONES

Una vez expuesto el trabajo de investigacion llevado a cabo, es momento de
remarcar las conclusiones a las que se ha llegado y reflexionar en torno a ellas.

Primera. Soluciones, tanto técnicas o de gestion de los contratos que
funcionen correctamente en unos determinados paises deberian hacerlo de igual
manera en otros de similar grado de desarrollo social y econdmico. El mercado de la
construccion, a diferencia de otros negocios donde la tecnologia, legislacién laboral
o desarrollo industrial marca claras diferencias entre paises, comparte la mayoria de
los problemas y riesgos en todos los proyectos sin marcar una clara diferencia su
ubicacién.

Segunda. La modificacién del contrato, publico o privado, es un mecanismo
gue no debe ser eliminado. Se trata de un sistema regulado, que bien utilizado
permite reequilibrar las ineficiencias de los contratos y acomodar situaciones
imprevistas que no perjudiquen las posiciones de las partes.

Tercera. Los Paneles conseguiran que la justificacién técnica y la valoracién
econdmica por las partes de los Proyectos Modificados sea mucho mas fiable y veraz,
al conocer el dia a dia del proyecto basado en su presencia permanente durante la
ejecucion del mismo.

Cuarta. Hay que asegurar la imparcialidad e independencia de los miembros
del Panel respecto de las partes intervinientes en el contrato. Es importante que se
respeten los consejos de la DRBF en cuanto a que los miembros de los Paneles sean
profesionales con probada experiencia y reconocido prestigio.

Quinta. La modificacion del contrato es un problema multidisciplinar donde
el Derecho seguira teniendo un papel central. No podemos olvidarnos que los
Paneles Técnicos son mecanismos formados por una terna de expertos, quienes, tras
una evaluacion y analisis concienzudo de los hechos, emiten una decisidon a veces

vinculante para las partes. Ahora bien, estas decisiones deberan ser cabalmente
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motivadas y nunca deben privar a las partes de su derecho constitucional a la tutela
judicial efectiva garantizada en el art. 24 de nuestra Carta Magna.

Sexta. Los Paneles tendrdn a la larga un efecto positivo a la hora de evitar
ofertas de licitacion andmalamente bajas, puesto que el ganador de la licitacion y la
entidad que adjudica no podran volver a negociar libremente, sin publicidad ni
transparencia, los términos del contrato una vez adjudicado.

Séptima. Las normas que regulan aquellos aspectos que podrian ser causales
de la modificacién de los contratos: las bajas excesivas temerarias, los pliegos sobre

la redaccidén de proyectos, etc., deben ser parte de la solucidn integral al problema.

V.1 RECOMENDACIONES

Primera: los miembros de los paneles deben estar bien remunerados, lo cual
les permita no mezclar su ocupacién con otros trabajos conexos con la administracién
y/o contratistas, que hagan que dicha imparcialidad pueda verse comprometida.

Segunda: entendemos que inicialmente no debiera recurrirse a clausulas
escalonadas, incluyendo un arbitraje previo a los tribunales contenciosos
administrativos. Un cambio tan drastico creemos dificultaria, ain mas, la inclusion de
los Paneles técnicos.

Tercera: deberian desarrollarse planes de formacién en el funcionamiento y
formacidn de los Paneles Técnicos de Expertos, llevadas a cabo por las
administraciones y agentes principales del mercado de la construccién. Esta
formacion debiera ir dirigida a todos los profesionales del sector. tanto de la Esto
contribuiria en una mejor y mas rapida adaptacién del Panel.

Cuarta: un cambio tan importante en el sistema de control y vigilancia de
obras debe venir por parte de las administraciones publicas. De ahi que, aunque la
participacién y compromiso de las organizaciones del sector de la construccion como
SEOPAN (Asociacién de Empresas Constructoras y Concesionarias de
infraestructuras), y TECNIBERIA (Asociacion Espafiola de Empresas de Ingenieria,
Consultoria y Servicios Tecnolégicos) sea fundamental, no serd nunca condicién

suficiente para un completa implantacion.
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V.2 LIMITACIONES Y AMENAZAS

La principal limitacidn que apreciamos es una falta de compromiso por parte
del Legislador en un cambio tan ambicioso en el sistema de control y vigilancia de
ejecucion de proyectos. Esta falta de compromiso que conlleve a una modificacién
parcial que preserve el poder omnimodo de los Directores Facultativos, hara que los
Paneles sean meras marionetas sujetas a la interpretacién de los contratos por parte
de los representantes de la administracion.

Otra amenaza que apreciamos es la resistencia inicial al cambio de todos
aquellos quienes puedan salir perjudicados con este cambio: aquellas
administraciones que sientan peligrar su status quo de poder; aquellos politicos que
no vean este un problema grave en el que deban centrar sus esfuerzos; y por ultimo
a aquellos contratistas mediocres que sientan que este sistema ponga al descubierto
su falta de profesionalidad y poca ética y les obligue a dejar el mercado por no poder
continuar haciendo lo que han hecho siempre, resolver los resultados econdmicos de
sus obras a base de relaciones personales y abuso en la gestién de los proyectos

modificados.

V.3 LINEAS PROSPECTIVAS DE INVESTIGACION

Este trabajo de investigacion ha sido nuestro viaje de ida. Un viaje frustrante,
ciertamente. De hecho, hemos ido tropezando en todos y cada uno de los aspectos
qgue explican por qué las disputas y sobrecostes vienen siendo un problema desde
hace varios siglos y parece indicarnos una dificil solucién. Faltaria hacer ahora el viaje
de vuelta, en el que deberemos definir bien los pasos para un cambio tan profundo
en nuestro derecho de la construccion.

Es nuestra voluntad que este viaje de vuelta sea una realidad préxima y para ello
lo hacemos cediendo el testigo a otros para que continden con este trabajo de
investigacion especifica de la modificacidn de los Pliegos de Clausulas Administrativas
y de la LCSP que conlleven a la implantacién de los Paneles. Ademas, en los estadios
iniciales de su implantacion seria recomendable, por no decir obligatorio, monitorizar
su funcionamiento con el animo de sacar conclusiones que conlleven a su reajuste y

mejora.
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No descartamos, por lo apasionante de este tema, emplazarnos en un futuro
Trabajo Fin de Master donde desarrollemos el primer aspecto sefalado
anteriormente y por qué no sofiar, en el de la monitorizacién y analisis de los
primeros proyectos donde se hayan implantado con éxito los Paneles Técnicos de

Expertos.
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