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RESUMEN

El contrato de ingenieria, procuracion, construccion y arranque (IPCA), como
modalidad contractual, es de reciente aparicion en el ambito de los contratos
internacionales de construccion y es precisamente este tipo de contrato, bajo la
modalidad llave en mano, el que ha sido utilizado para la contratacion de los
trabajos de expansion de la Refineria de Petréleo “Camilo Cienfuegos”, en la
provincia de Cienfuegos, Cuba.

Conocer sobre qué es un contrato IPCA, la forma en que ha tenido que
insertarse este tipo contractual en el entorno normativo cubano, las
posibilidades que dicho ordenamiento juridico le confiere, asi como sus
carencias, son los aspectos desarrollados en este trabajo.

Para una mejor comprension la investigacion se ha estructurado en tres
capitulos.

Como resultado del estudio realizado se demuestra que en la medida en que se
incentive el conocimiento sobre el contrato IPCA, el ordenamiento juridico
cubano podré ser adecuado, para asimilar con un mayor grado de eficacia esta
figura juridica, en correspondencia con la actual politica econdémica del Estado
cubano, expresada a través de los Lineamientos Economicos del VI Congreso

del Partido Comunista de Cuba.
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INTRODUCCION

Es una realidad que en los ultimos afios, dentro de los desafios que le vienen
impuestos a los paises en vias de desarrollo, se encuentra el acceso a las
nuevas tecnologias que le permitan la construccion de la infraestructura
necesaria en aras de alcanzar un dinamico desarrollo econdémico y social; pues
el avance tecnoldgico que se observa en la sociedad moderna, resulta un
imperativo que no puede soslayarse.

Cuba, sin estar ajena a ello, y en el contexto de un mundo cada vez mas
globalizado, a partir de la promulgaciéon de la Ley No. 77 “De la Inversion
Extranjera”,' ha logrado potenciar la inversion foranea como via para
implementar diversas formas juridicas que permitan obtener fundamentalmente
y en funcion del desarrollo sostenible del pais y de la recuperacion de la
economia nacional, recursos financieros, tecnologias o conocimientos (know
how) y nuevos mercados.

Sin embargo, a pesar de esta politica, el ordenamiento juridico cubano no ha
logrado una total modificacién o actualizacion de sus disposiciones y pese a los
esfuerzos de la direccion del Gobierno para que se produzcan importantes
transformaciones, hasta ahora no se han alcanzado todos los resultados
esperados.

Por esta razdn, a partir de los Lineamientos Econdmicos del VI Congreso del
Partido Comunista de Cuba (PCC), ha comenzado una profunda revision de
todo el ordenamiento juridico, a fin de propiciar que los cambios que se
propongan para actualizar el nuevo modelo econémico tengan un adecuado
respaldo legal.

En mérito de lo antes expuesto es indudable que la transformacion del
ordenamiento juridico cubano en materia inversionista, se debe convertir en una

imprescindible meta a alcanzar para garantizar que, a través de la atraccion de

! Cuba. Asamblea Nacional del Poder Popular. Ley 77/95: De la Inversion Extranjera.—La Habana,
1995.—18 p.



la inversion extranjera, se puedan satisfacer objetivos como el acceso a las
tecnologias, facilitar mayor intercambio con experiencias internacionales para
el empleo de determinados métodos gerenciales, asi como propiciar la
diversificacion y aporte de financiamiento externo a mediano y largo plazos para
la construccién de objetivos productivos.?

De igual manera, no puede perderse la perspectiva que el objetivo prioritario en
el pais en los proximos afios es poder “perfeccionar las regulaciones y los
procedimientos de evaluacion, aprobacion e instrumentacion de la participacion
de la inversién extranjera, haciendo a la vez méas &gil el proceso™, a fin de
lograr que las mismas respondan a la estrategia de desarrollo del pais*; maxime
cuando toda inversion debe estar dirigida para aquellas obras de infraestructura
que resulten de interés econémico.’

Ejemplo de ello esta presente en las inversiones que hoy debe desarrollar Cuba
en el sector de petréleo y gas, especificamente en los megaproyectos de
inversiones que se desarrollan para la expansion de la Refineria de Petroleo
“Camilo Cienfuegos” y la planta de gas natural licuado (GNL) en la provincia de
Cienfuegos, Cuba, y también para los futuros proyectos de las inversiones en la
construccion de la refineria de Matanzas y Santiago de Cuba.

En el caso especifico de la expansion de la Refineria de Petrdleo “Camilo
Cienfuegos” se ha utilizado el contrato de Ingenieria, Procuracion, Construccion
y Arranque (IPCA)°, como via para concebir la construccién de una obra de
infraestructura tecnoldgica con alto grado de complejidad y de gran
envergadura.

A tono con la esencia de los cambios que se producen resulta necesario que

cualquier meta a alcanzar parta, ante todo, del pleno conocimiento de las

2 partido Comunista de Cuba. Congreso 6t0., La Habana. 2011. Lineamientos de la Politica Econémica y
Social del Partido y la Revolucion/ P.C.C.—La Habana: [s.n.], p. 18. (Lineamiento No. 96).

% fbidem. ( Lineamiento No. 97)

* ibidem. p. 20 (Lineamiento No. 116).

® jbidem (Lineamiento No. 118).

® En el caso de estudio gue se analiza, a las actividades de ingenieria, procura y construccion, tipicas de
los contratos EPC/llave en mano, se le afiade la de arranque seguro de la planta.
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normas vigentes en el pais, a fin de lograr que las mismas se correspondan v,
al mismo tiempo, contribuyan de manera eficaz a la progresiva implementacion
de los lineamientos del Partido.

Precisamente, la utlizacibn de modalidades contractuales que resultan
habituales en el mundo, empleadas en Cuba dentro de su actual marco
normativo aun no transformado origina por una parte que, en ocasiones, al no
existir todo el desarrollo normativo para el tratamiento de la modalidad
contractual empleada, se produzca una apreciable distorsiébn de la figura
juridica y su consecuente desnaturalizacion; mientras que por otra, al no
ajustarse la legislacion a los postulados bajo los cuales fue concebida la figura
juridica en un inicio, se corre el riesgo que tal legislacion no sea lo
suficientemente efectiva para hacerle frente a las nuevas relaciones
contractuales que surjan, con la consabida falta de seguridad juridica que ello
entrafia; haciéndose por tanto total o parcialmente inaplicable al negocio juridico
en cuestion.

Considerando la situacion anterior se ha planteado como problema cientifico:
¢,Cudles son las carencias del ordenamiento juridico cubano para la ejecucion
del contrato IPCA?

La investigacion se ha desarrollado a partir del estudio del contrato IPCA
firmado para expansion de la Refineria de Petroleo “Camilo Cienfuegos”, en la
Provincia de Cienfuegos, Cuba, en el mes de diciembre de 2011.

La hipotesis de este trabajo es que el conocimiento de las carencias del
ordenamiento legal cubano para la aplicacion del contrato IPCA, permite se
adecue dicho ordenamiento para satisfacer la politica econdmica del Estado
cubano planteada en los Lineamientos del VI Congreso del Partido.

A partir del problema formulado se ha establecido como Objetivo General
determinar las carencias para la aplicacion del contrato IPCA en el
ordenamiento juridico cubano.

Como objetivos especificos se han planteado los siguientes:



- Fundamentar el marco tedrico juridico del contrato IPCA.
- Caracterizar la regulacion juridica del contrato IPCA a través del Derecho
Comparado.
- Identificar las principales regulaciones juridicas aplicables en Cuba al
contrato IPCA.
Para llevar a cabo esta investigacion se decidid6 poner en practica
fundamentalmente la combinacién de los métodos de investigacion, tanto los
tedricos como los empiricos; dirigidos los primeros hacia el método tedrico
juridico de investigacion y el método de andlisis historico, asi como el método
juridico comparado; y en el caso de los segundos, para la mejor profundizacion
en el estudio de la modalidad contractual objeto de analisis, se hizo
imprescindible como técnica de este método la revision de documentos y el
analisis de su contenido; por lo cual se obtuvo la informacion necesaria para
poder identificar los presupuestos tedricos del contrato en cuestion.
La investigacion esté estructurada en tres Capitulos, en el Capitulo 1 se aborda
de forma breve la definicion clasica del contrato, su origen y evolucion histérica,
asi como sus caracteristicas esenciales que permiten adentrarse con
posterioridad en la profundizacion de su estudio, se aborda Ila
internacionalizacion del contrato y se fundamenta tedricamente el origen del
contrato IPCA.
En el Capitulo 2 se estudia el tratamiento ofrecido por las legislaciones de El
Salvador, Argentina, Colombia, Pert, México, Venezuela y Espafia, al contrato
IPCA.
Finalmente, en el Capitulo 3, se realiza el estudio de caso del contrato IPCA
gue hoy se aplica en la Refineria de Petréleo “Camilo Cienfuegos”, analizando
el ordenamiento juridico positivo que ha tenido que ser utilizado para su

ejecucion.
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Capitulo 1: Antecedentes teodrico juridicos para la formacién del contrato

internacional de construccién IPCA

1.1. Aspectos generales

El fin de toda investigacion debe tributar a ampliar el conocimiento cientifico de
la materia tratada en ella, por tanto, se hace necesaria una busqueda de todos
los elementos que contribuyan a reunir los aspectos que permitan un
acercamiento al tema objeto de estudio.

Para articular el contenido del presente Capitulo se ha decidido, en primer
término, definir al contrato como institucion juridica, enmarcando su
surgimiento y evolucion hasta su acepcion moderna, ademas se particulariza
en la forma en que este se ha internacionalizado. Se analiza también al
contrato internacional de construccion y se fundamenta la forma en que, a
partir de él, surge el contrato de ingenieria, procuracion y construccion (IPCA).
Al tener en cuenta el entorno normativo en que se desarrolla el caso objeto de
estudio se realiza, de forma muy breve, un esbozo de la situacion actual de las

normativas para la construccion en Cuba.

1.2. El contrato como institucion juridica

1.2.1. El concepto de contrato

La primera aproximacion histérica al contrato como institucion juridica puede
ser lograda a través de los conceptos que de él se han elaborado en diversos
textos y por diferentes autores.

El Diccionario de la Real Academia Espafiola’ plantea que la palabra contrato
proviene del latin contractus, y en su primera acepcion lo designa como “pacto

0 convenio, oral o escrito, entre partes que se obligan sobre materia o cosa

" En Real Academia Espafiola, Tomado de Diccionario de la lengua, http:/Awww.rae.es, 14 de marzo de
2012.


http://www.rae.es

determinada, y a cuyo cumplimiento pueden ser compelidas”, mientras que en
su segunda acepcion le otorga el significado de “documento que recoge las
condiciones de este convenio.”

NESTOR A. PizarRRO,® partiendo de la etimologia latina de la palabra
(contractus), aprecia que el mismo significa contraer, estrechar, unir, contrato,
pacto y que esta voz deriva de contraho, que, entre otras acepciones, tiene la
de juntar o reunir.

Al decir de JAVIER PARICIO,® “aunque GAY0™ no incluya una definicion de
contrato, parece claro que tiende a configurarlo como una categoria donde se
engloban todos los actos licitos reconocidos por el ius civile, convencionales o
no convencionales, destinados a crear un vinculo obligatorio, al margen del
cual, y como contrapuesto a él, queda el ambito de los delitos.”

PauLo llama contrato a la negotiorum gestio (7 ad Plautium: D. 3.5.15): Sed et
cum aliquis negotia mea gerat, non multa negocia sunt, sed unus contractus
(“Pero cuando alguien gestiona mis negocios, no hay muchos negocios, sino un
solo contrato”).

“El Derecho Romano no reconocié el simple acuerdo de voluntades como
suficiente para hacer surgir obligaciones, sino Unicamente cuando ese acuerdo
de voluntades se daba para constituir los contratos, previamente reconocidos
por el Derecho.”*?

TERESA DELGADO VERGARA™ considera que el contrato, en sentido amplio, “es

todo acuerdo de voluntades tendente a producir efectos juridicos” y JuLIO

8 En Enciclopedia Juridica Omeba. t. IV. (1967) p. 120.
o Paricio, Javier. Una historia del contrato en la jurisprudencia romana/ Javier Paricio.—Salerno, ltalia:
Editorial Arti Grafiche, 2010. p. 83.
1% jurisconsulto romano (s.11), autor de Institutas que sirvieron de base a las de Justiniano. Se sabe muy
poco de la vida de Gayo, ni siquiera su hombre completo.
Paulo (Julio), jurisconsulto romano, rival de Papiniano en tiempos de Alejandro Severo.
2 Manual de Derecho Romano/Julio Fernandez Bulté...[et.al.].--La Habana: Editorial Félix Varela, 2006.—
.169
B Delgado Vergara, Teresa. El Negocio Juridico Contractual/ Nancy de la C. Ojeda Rodriguez:

En Derecho de contratos: Teoria General del Contrato.--La Habana: Editorial Félix Varela, 2006.—p. 5.
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FERNANDEZ BULTE,* lo considera como “el concierto de dos o mas voluntades,
al que el ordenamiento juridico reconoce eficacia para crear, modificar o
extinguir un derecho”.

Segun BLanco™ *

el contrato es un acto juridico bilateral para cuya existencia se
requiere (...) la manifestacion de voluntad de dos o mas personas; las que,
reconociendo distintas causas y tendientes a diferentes fines, han de coincidir
necesariamente para formar el consentimiento (...) del que se ha de derivar los
efectos obligatorios de la manifestaciéon de voluntad: todo consentimiento, en
este sentido, resultara obligatorio, aunque no todo contrato reconocera como
base de su eficacia el mero consentimiento”.

MARZIO LUIS PEREZ ECHEMENDIA y JOSE LuIS ARZOLA FERNANDEZ,™ definen en su
obra al contrato como “la esencia del llamado negocio juridico por su pluralidad
de voluntades, encaminada a crear, modificar o extinguir una relacion juridica,
normalmente sobre bases patrimoniales.”’

Es dable entonces hacer notar, que si bien resultan definiciones dadas por
disimiles autores en diversas etapas historicas, existen coincidencias en cuanto
a definir al contrato como la manifestacién de voluntades de manera coincidente
con el fin de crear una relacion juridica de caracter obligatorio para las partes.
Enmarcando el inicio de la institucion del contrato en la historia del Derecho
Romano, él no era mas que la situacion que daba origen a un vinculum iuris de
caracter especial, denominado obligatio.

Para que la obligatio existiera era preciso que los actos que dieran lugar a ella

tuvieran un connotado caracter ritual y solemne. El ordenamiento juridico no

14 Fernandez Bulté, Julio. Siete Milenios de Estado y Derecho/ Julio Fernandez Bulté.--La Habana:
Editorial Ciencias Sociales, 2008.Tomo . p. 526.

* Blanco, A. Curso de Obligaciones y Contratos en el Derecho Civil espafiol.--La Habana: [s.n.]
1948.Tomo Il p.48.

% pérez Echemendia, Marzio Luis. Expresiones y Términos Juridicos/ Marzio Luis Pérez Echemendia,
José Luis Arzola Fernandez.-Santiago de Cuba: Editorial Oriente, 2009.p. 111.

7 Jgualmente definen al Contrato por el método del fin y explican que mediante él se constituye una
relacion juridica, se modifica o se extingue la existente. Se llama asi, también, el documento contentivo de
los acuerdos, pactos o estipulaciones. Es fuente directa de derechos y obligaciones.
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daba fuerza obligatoria mas que a un numerus clausus de contratos; no se
concebia el contrato como una categoria general.

“El primer contrato que conocio el Derecho Romano fue la stipulatio, o sea, la
promesa sujeta a rituales o formalidades. Esto impedia otorgar eficacia
obligatoria a todos los pactos o convenciones que no habian sido realizados
bajo la rigida regla de la solemnidad en la transaccién.”®

El formulismo primitivo de los contratos romanos se fue flexibilizando con el
decurso de los afios, de tal suerte que ya a finales de la Republica y principios
del Imperio, el Derecho Romano reconocio el contrato consensual u otorgado
por el simple consentimiento de los contratantes, sin mas férmulas externas.

A este avance contribuyo, de manera determinante, el desarrollo econdémico de
Roma, que se elevo de pais agricultor y de economia doméstica, a gran Imperio
de la antigiiedad, fundamentado econémicamente sobre el régimen esclavista
perfectamente desarrollado y sobre sélidas bases mercantiles.™

DELGADO VERGARA,” en su obra, plantea que “es el Derecho Canénico el que
ejerce una influencia mucho mayor en la formacion del concepto moderno de
contrato. Los canonistas otorgan un relevante valor al consenso y establecen la
idea de que en la voluntad esta la fuente de la obligacion, sustentado ello en los
preceptos religiosos de fidelidad a la palabra dada y de la obligacion moral de
ser veraces en lo que se pacta. La matriz del principio de la buena fe y del pacta
sunt servanda®!, es esencialmente canonista.”

En los siglos XVII y XVIII, con la Escuela del Derecho Natural,* se establece el
criterio de que “el fundamento del vinculo obligatorio esta en la libre voluntad de
los contratantes y en el respeto a la palabra dada, tomando como punto de

partida el racionalismo y el individualismo juridico”,”® ademas los teéricos del

'8 Delgado Vergara, Teresa. Op. Cit. p 23.

1% Manual de Derecho Romano/Julio Femandez Bulté...[et.al.].--La Habana: Editorial Félix Varela, 2006.—
.158.

b Ob. Cit. p 23.

L cumplimiento de buena fe de las obligaciones.

% pesignan el orden justo por si mismo, que inspira y se sitGa por encima del Derecho positivo.

% Derecho de contratos: Teoria general del Contrato/Nancy de la C. Ojeda Rodriguez. [et.al].-- La
Habana: Editorial Félix Varela, 2006. p 24.



Derecho Natural, que en cierta medida secularizaron las ideas previas al
Derecho Canodnico, admitieron sin reserva la voluntad como fuente de
obligaciones.

Huco Grocio* fue quien en su obra De iure belli ac pacis®® fundé todo su
sistema en la “necesidad de cumplir las propias promesas.” Aparece por tanto el
contrato como categoria donde el pilar basico es la simple voluntad de
obligarse.

Estas ideas se mostraron en consonancia con el pensamiento individualista y
revolucionario de todos los juristas® que influyeron en la redaccién del Cédigo
Napoleén.?” De este modo se llega al concepto moderno de contrato, que ha
pasado a muchas legislaciones y que puede sintetizarse en la férmula
anteriormente citada: “acuerdo de voluntades destinado a producir efectos

juridicos.”
1.2.2. Elementos del contrato

El contrato, como todo negocio juridico, se integra por un conjunto de
elementos o circunstancias necesarias para su existencia y producciéon de
efectos juridicos. Algunos de esos elementos son fundamentales para su
nacimiento, otros se relacionan con su plena validez, de ahi la tradicional
clasificacion de los mismos en elementos esenciales, accidentales y naturales.

Esta clasificacion, a criterio de DELGADO VERGARA,® ha sido hoy en dia
abandonada por muchos civilistas y romanistas, alegandose que es demasiado
cerrada y que, en muchos casos, es ambigua en sus definiciones al encerrar

conceptos muy diversos.

2 Jurista, estadista, matematico, erudito y humanista holandés. Sus escritos juridicos sentaron las bases
del Derecho Internacional moderno.

% pe jure belli ac pacis (Sobre el derecho de la guerra y la paz, 1625).

% Ejemplo de ellos se pueden citar a DOMAT 0 POTHIER.

Denominacién oficial que en 1807 se dio al hasta entonces llamado Cddigo Civil de los franceses,
aprobado por la Ley de 24 de marzo de 1804 y todavia en vigor, aungue con numerosas e importantes
reformas.

% Op. Cit. p.61



En definitiva, partiendo de los criterios generalmente aceptados en la literatura
consultada y citada, se pueden definir los elementos esenciales del contrato
como aquellos sin los cuales él no puede existir, 0 sea, los que no pueden faltar
nunca porque de su presencia depende la vida misma del acto negocial. Si
alguno de estos elementos no esta presente, el contrato carece de efectividad y
ni siquiera la voluntad de las partes puede remediar tal defecto.

Los elementos esenciales pueden diferenciarse entre aquellos que son de
caracter subjetivo (la voluntad) y los que son de caracter objetivo (el objeto, la
causa y la forma).

Como expresa DELGADO VERGARA® la voluntad es el nervio central del negocio
juridico, que debe su peculiaridad dentro de los actos juridicos en general al
papel y alcance de esta. En el caso particular del contrato, es necesaria la
presencia de la voluntad coincidente de las partes contratantes, es decir: el
consentimiento.

Los elementos accidentales del contrato mas comunmente reconocidos son la
condiciébn, el término y el modo o carga modal, ellos constituyen
determinaciones de la voluntad dirigidas a modificar el contenido normal del
contrato, 0 sea, son circunstancias accesorias que no afectan la existencia y
validez del acto cuando no se incorporan al mismo por voluntad de las partes,
“pero que se convierten en elementos de obligatorio cumplimiento cuando se
hacen parte del mismo por expresa disposicion de los interesados™.*

Por ultimo, los elementos naturales, son consecuencias ordinarias y logicas que
normalmente producen los contratos, los que pueden excluirse del mismo por
voluntad de las partes sin embargo, no aparecen expresamente consignados en
el acto ya que por su propia naturaleza se presume su existencia, pero si

pueden excluirse o modificarse por voluntad de las partes.

2 Ipidem.
% Ibidem.
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DELGADO VERGARA®! afirma que los elementos naturales del contrato “méas que
verdaderos elementos constitutivos del negocio, son consecuencias que este

produce normalmente”.*

1.2.3. La clasificaciéon de los contratos

El contrato ha sido considerado en su modo de surgimiento y en su aspecto
estructural, pero “cada contrato encierra algun caracter peculiar que mientras lo
diferencia de los demas en general, lo acerca a algunos otros, con los cuales
constituye por tanto un grupo.”™?

ORrDOQUI** considera que la labor de clasificacién no puede ser legislativa sino
gue corresponde a la doctrina, atendiendo a que “ha sido demostrado que las
clasificaciones que se proponen por los legisladores son superadas en breve
por la practica judicial y ademas, cuando el legislador realiza una tarea
doctrinal, incurre en el riesgo de cometer omisiones o lo que es peor, realizar
afirmaciones que la ciencia juridica luego llega a desechar’(sic).*

PLANIOL®® crea una clasificacién en la cual sefiala que existen tres clases
fundamentales de contratos: contratos relativos al trabajo, contratos relativos a
las cosas y contratos relativos a los derechos.

El autor italiano BETT® al igual que MEsSINEO®, considera que la funcion

economica del contrato permite percibir la individualidad de cada contrato y

! Ibidem.

%2 Como ejemplo tipico de los mal llamados elementos naturales del negocio juridico, se sit(ia la tacita
reconduccién en el contrato de arrendamiento. En tal sentido, el articulo 392.1 del Cédigo Civil cubano
dispone que si al expirar el término del arrendamiento, el arrendatario o sus herederos permanecen en el
uso del bien arrendado, sin oposicidon del arrendador o del nuevo duefio del bien, el contrato queda
prorrogado por un término igual al originalmente pactado. También puede sefialarse como ejemplo de
estos “elementos” lo regulado en cuanto al saneamiento por eviccion en los articulos 341 al 345 de nuestro
Cédigo Civil.

% 0Op. Cit. p 97.

*0Ordoqui Castilla, Gustavo. Lecciones de Derecho de las Obligaciones/ Gustavo Ordoqui Castilla.--
Montevideo: Ediciones Del Foro S.R..L, 1998.p. 322.

% Op. Cit. p 98.

% pJaniol y Ripert. Traité practique de droit civil frangais. Paris: [s.n.], 1952.

37 Betti, Emilio. Teoria General de las Obligaciones. Revista de Derecho Privado. (Madrid) 1969.

% Messineo, Francisco. Doctrina General del Contrato/ Francisco Messineo.--Buenos Aires: Ediciones
Juridicas Europa-Ameérica, 1952. [s.p.]
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proporciona un criterio apto para interpretar la disciplina normativa que aparece
condicionada a la funcion que desempefa el contrato. Siguiendo este criterio
los contratos podrian clasificarse en contratos de cambio, contratos de crédito,
contratos de garantia, contratos de prevencion de riesgos, contratos de
conservacion, contratos de cooperacién, contratos preparatorios y contratos de

recreacion, entre otros.>

1.2.4. La internacionalizaciéon del contrato

En la sociedad contemporanea, el contrato es el instrumento de regulacién de
los intereses particulares destinado especificamente a la satisfaccion de las
necesidades de los individuos, este ha trascendido las fronteras y ha alcanzado
connotaciones trasnacionales.

Sin embargo, no siempre es facil determinar cuando se puede decir que un
contrato deja de pertenecer a la esfera exclusiva de un Estado v,
consecuentemente, de un determinado ordenamiento juridico, para adquirir los
caracteres propios de la internacionalidad.

Para comenzar, resulta preciso establecer el significado del adjetivo
“internacional” referido a los contratos, en la medida que no existen definiciones
precisas y hay posiciones divididas en cuanto a ellas.*

El primer intento de avanzar en el esclarecimiento deseado es acudir al criterio
gramatical. Al respecto, la definicion dada por el Diccionario de la Real
Academia Espafiola® nos indica que “internacional’ es aquello “perteneciente o
relativo a dos 0 mas naciones” o “que trasciende o ha trascendido las fronteras

de su pais.” De esta forma, un contrato internacional, seria aquel que se

% En este resultado hay ligeras discrepancias entre BetTi y MESSINEO, quien ofrece un resultado

clasificatorio diferente, Vid. Doctrina General del Contrato, pp. 35-37.
Rodriguez Fernandez, Maximiliano. Régimen juridico aplicable al contrato internacional: la
internacionalidad del contrato. REVIST@ e — Mercatoria, (Colombia). 2007. p. 2
“1 Op. Cit.
2 Ibidem.
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encuentra relacionado con mas de un pais o que ha trascendido las fronteras
de su pais.

El profesor ESPINAR VICENTE® plantea que “todo contrato internacional localiza
sus elementos en el ambito de aplicacion de dos o mas ordenamientos
juridicos”.

RopoLFO DAvALos™ considera que “para el Derecho Internacional Privado,
contrato internacional es aquél en que uno de sus elementos posee el caracter
de extranjero o internacional, y, por ende, conecta la relacion juridica con el
pluralismo de sistemas juridicos existentes.”

Otro sector de la doctrina® plantea que se trata por tanto, de contratos que
originan relaciones de trafico externo o situaciones privadas internacionales,
también llamadas relaciones juridicas con elemento extranjero.

Para los profesores GIULIANO y LAGARDE,*”® existe un contrato internacional
cuando haya en este al menos un elemento de extranjeria, cualquiera que sea
su naturaleza personal, real o local. Se trata, por tanto, de una situacion privada
internacional que debe contener uno 0 mas elementos ajenos a la vida del pais,
elementos que deberan ser susceptibles de acarrear la aplicacion de
ordenamientos juridicos de distintos paises.

A contrario sensu, un contrato se reputara como interno, siempre que todos sus
elementos se encuentren Unicamente vinculados con un solo ordenamiento
juridico.”

Teniendo en cuenta los criterios expresados, la internacionalidad de un contrato
esta dada por el vinculo del mismo con la pluralidad de ordenamientos juridicos,

sin que sea necesario que se trate de un tipico contrato mercantil internacional,

* Espinar Vicente, José Maria. La Regulacién Juridica de los Contratos Internacionales de Contenido
Econdmico/ José Maria Espinar Vicente.--Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas, 1979. p. 107.
* Davalos Fernandez, Rodolfo. La regulacién juridica del contrato internacional. Revista Cubana de
Derecho (No. 21). (La Habana) 2003.p. 4.
> Femandez Rozas, José Carlos. Derecho Internacional Privado/José Carlos Fernandez Rozas, Sixto
Sanchez Lorenzo.—Madrid: Editorial CIVITAS, 1999. p. 24.
“* Giuliano, M. Informe referente al Comercio sobre la Ley aplicable a las obligaciones contractuales.
D.O.C.E., -{s.l.][s.p.]- 11 de diciembre de 1992. p 10.

Dévalos Fernandez, Rodolfo. Op. Cit. p. 5.
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0 sea, que basta la presencia de un elemento extranacional para que el contrato
pueda ser calificado como internacional a los fines del Derecho Internacional
Privado.

También hay que distinguir la internacionalidad del contrato a los efectos de los
problemas del derecho aplicable, de aquella otra que se refieren las reglas para
la aplicacion de los usos del comercio (lex mercatoria), que se aplica solo a las
operaciones de comercio internacional y no a los contratos de puro trafico
interno.

La inobjetable internacionalizacion de mudltiples modalidades contractuales,
también ha dado lugar a otro fendmeno que es objeto de estudio del Derecho:
la estandarizacion.

La estandarizacion contractual esta sustentada a partir de los intentos de
algunos ordenamientos modernos para establecer medidas tendentes a
homogeneizar el contenido y control sobre aspectos como las condiciones
generales o contratos tipos (ejemplos: los contratos de seguro), defensa de los
consumidores, prohibicién de clausulas abusivas y otras, de la misma forma
gue ya esta es generalmente aceptada por el resto de los ordenamientos
extranjeros.

En este esfuerzo de estandarizacién contractual se suman también instituciones
internacionales, intergubernamentales y privadas, como la UNCITRAL®,
ONUDI*, UNIDROIT®, CCI° y la FIDIC®?, entre otras, que han generado leyes
modelos, contratos tipos y otros instrumentos de auxilio al comercio, que
constituyen una especie de nueva ‘lex mercatoria”.

Si bien la lex mercatoria surge basicamente en el contexto general del derecho

de los contratos internacionales, actualmente se asiste a un proceso que pasa

8 | a Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, en inglés The United
Nations Commission on International Trade Law. (UNCITRAL)

49 Organizacion de las Naciones Unidas para el Desarrollo Industrial.

%0 Instituto para la Unificacién del Derecho Privado, conocido también como Estatuto de Roma.

! Camara de Comercio Internacional. Organizacion empresarial que representa mundialmente los
intereses empresariales.

*2 Federacion Internacional de Ingenieros Consultores, en inglés, International Federation of Consulting
Engineers.
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por la especializacion en distintos sectores del denominado Derecho del
Comercio Transnacional, donde aparece, entre otras, la llamada lex
constructionis o lus Ingeniorum, en el &mbito de la construccion, la lex
numerica, lex informatica o lex electronica, en la esfera del comercio
electronico; o la lex petrolia, por lo que se refiere al &mbito de derivados del

petréleo, gas y carburantes.>®

1.2.5. El contrato internacional de construccidbn como antecedente del
contrato IPCA

Como se ha expresado, el propio desarrollo del comercio internacional ha
motivado el surgimiento de diversas modalidades contractuales, cabe destacar
entonces que una de ellas es el denominado Contrato Internacional de
Construccion.

El desarrollo de los paises supone la necesidad de planear y ejecutar grandes
obras de infraestructura que le permitan a los Estados crear canales de
distribucion y comunicacion adecuados para el normal desarrollo de sus
economias. Esa necesidad se ha traducido en la creacién de estructuras
econOmicas Y juridicas que han facilitado de manera sustancial el desarrollo de
la infraestructura de los paises.

Un elemento caracteristico de los contratos internacionales de construccién es
la participacion de organizaciones empresariales de diferentes paises, mas adn
en proyectos que puedan ejecutarse en naciones en vias de desarrollo, donde
la obtencién de recursos es limitada.

También es importante la participacion que han tenido en este tipo de proyectos
las grandes empresas de ingenieria o construccion y en particular las empresas

norteamericanas, inglesas, alemanas y japonesas, las cuales cuentan con

% Berger, K.P. The Relationship between the Unidroit Principles of International commercial: Contracts and
the new Lex Mercatoria. Unifor Law Revieew,(s.l)(s.p) 2000. p 153-170.
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ventaja competitiva, generalmente traducida en tecnologia, que tienen frente a
las empresas nacionales de los paises en vias de desarrollo.>*

En el campo de la construccién, si bien hace algunas décadas como regla
general los contratos de construccion se celebraban y ejecutaban Unica y
exclusivamente por o entre compafias locales o nacionales, hoy en dia esta
actividad se ha internacionalizado y mas aun especializado en proyectos de
infraestructura que, de uno u otro modo, involucran de manera directa la
participacion de multiples agentes provenientes de diferentes paises.

El contrato de construccién tiene como funcion principal determinar cuéles son
los riesgos inherentes al proyecto y a su vez, establecer de manera clara
guienes seran los responsables o en cabeza de quién estaran los riesgos que
pudiesen generarse durante la vigencia del contrato.

Es evidente que las partes en el contrato desean obtener un entendimiento
claro y una cuantificacion del valor del proyecto, antes de comprometer sus
recursos y esfuerzos en el mismo.>

Todo lo anterior fuerza a las partes de un contrato internacional de construccion
a acudir o recurrir a los usos del comercio internacional en el sector particular
de la construccién.*®

MAXIMILIANO RODRIGUEZ FERNANDEZ®’ considera que “en lo pertinente a la
estandarizacion de los contratos internacionales de construccion, el tema se
encuentra dominado de manera particular por un pequefio numero de
organizaciones internacionales, entre ellas la FIDIC, y The International
European Construction Federation (FIEC); y adicionalmente, el Banco Mundial,
UNCITRAL, UNIDROIT y un numero considerable de firmas de abogados

también contribuyen de manera significativa a ese proceso.”

** Ibidem. p. 3.

% Capper, Phillip. Management of Legal Risk in Construction: The New Engineer Contract, A legal
Commentary. [s.l.]. Editorial Dr Arthur Mcinnis, p. 509.

%6 cavallo Borgia, R. Il Contrato di Engineering. Padova, Italia: Cedam, 1992.

" Rodriguez Fernandez, Maximiliano. El contrato internacional de construccién: aspectos generales.
REVIST@ e — Mercatoria, (Colombia). (No.5). 2006. p.11
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La FIDIC, asociacion de profesionales de la ingenieria mas importante a nivel
mundial con sede en Lausanne, Suiza, cre0 y viene desarrollando la forma
contractual usada en la gran mayoria de las operaciones de ingenieria civil
adelantadas en los paises en vias de desarrollo.”® Los contratos creados y
desarrollados por la FIDIC, son modelos que recopilan, de una u otra manera, el
guehacer internacional en la materia, 1o que en la préactica se ha denominado
“sentido coman en la ingenieria”.>

Recientemente la FIDIC, luego de un andlisis de las formas contractuales

desarrolladas desde la década de los afios 50, publicé cuatro nuevas formas

contractuales que reemplazaban las formas desarrolladas anteriormente. Los
nuevos modelos son los siguientes:®°

a) Condiciones de Contratos de Construccion. Forma recomendada para
construccién o trabajos de ingenieria disefiados por el empleador® o su
representante (The Ingeneer). Bajo esta forma contractual el constructor
construye las obras de acuerdo con el disefio que le ha sido suministrado por
el empleador. Sin embargo, las obras pueden incluir algunos elementos de
disefio por parte del constructor.

b) Condiciones de Contratos para el Disefio y Construccion de Plantas:
Este tipo de contrato es recomendado para la provision de plantas
mecanicas o eléctricas, y para el disefio y ejecucién de construcciones u
otras obras de ingenieria. Bajo esta forma contractual el constructor disefia y

provee, de acuerdo a los requerimientos del empleador, la planta y las obras.

% Seppala, Christopher. Contractor's Claims Under the FIDIC Civil Engineer Contract/ Christopher
Seppala.--[s.l.] [s.n.].

% Wade, C. FIDIC's Standard forms of contracts — principles and scope of the new four books.
International Construction Law Review. 2000.

® Estas formas son recomendadas para uso general en aquellos casos en que los oferentes son invitados
a nivel internacional. FIDIC reconoce expresamente que se deberan presentar algunas modificaciones
dependiendo de la jurisdiccién en donde van a operar. Tomados de www.fidic.org.

> Aln cuando sean términos empleados por la FIDIC, esta figura no es mas que el inversionista, a la luz
de la legislacion cubana.
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c) Condiciones de Contratos para proyectos EPC/TURNKEY®: Esta forma
contractual es recomendada en aquellos casos en los cuales una sola
entidad tiene la responsabilidad total de la ejecucion del proyecto de
construccion o ingenieria.

d) Forma Corta de Contrato: Diseflada y desarrollada para obras de
construccion o ingenieria con un presupuesto pequefio.

El modelo mas importante, de los desarrollados por la FIDIC, son las

Condiciones Generales de Contratacién para trabajos de Construccién y Obras

de Ingenieria Civil, o también llamado por la doctrina “Libro Rojo”. Este modelo,

publicado por primera vez a finales de los afios 50, esta basado en el modelo
desarrollado por los ingleses desde el siglo XIX, por lo que sus raices estan
firmemente arraigadas en la ley inglesa.®®

El enfoque tradicional de entrega de proyectos constructivos contempla el

desarrollo del disefio por un profesional contratado directamente por el

propietario (inversionista), y la construccion es realizada por un contratista
general contratado también en forma directa por el empleador, sistema
conocido como Disefio-Licitacion-Construccion.

En contraste con el disefio antes referido, a partir de la década del 90 del

pasado siglo, la industria de la construccibn comenz6 a entender mejor y a

apoyar el sistema de entrega de proyectos de ingenieria, adquisicion vy

construccion conocido como Disefio-Construccion, en particular en contratos
gue requerian una elevada financiacion, la que a su vez ocurria ordinariamente

a partir de los fondos facilitados por instituciones financieras externas al pais del

inversionista.

2 En inglés Engineering, Procurement and Construction/Tumkey (EPC). Esta modalidad contractual es la
gue se denomina en la investigacién como contrato de Ingenieria, Procuracion y Construccion/Llave en
mano, (IPCA) por sus siglas en espafiol.

& El llamado “Libro Rojo” esta basado en el contrato modelo desarrollado por la Institucién Britanica de
Ingenieros Civiles (ICE Conditions).
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Como resultado de todo este proceso, aparece con fuerza en el escenario
internacional el sistema de entrega de proyectos IPCA Llave en Mano,*
consistentes en la integracion del disefio, la ingenieria, las adquisiciones y la
construccion en un solo contrato, en el que una entidad provee todos los
servicios necesarios para disefiar, desarrollar la ingenieria y construir el
proyecto, basandose en las necesidades establecidas por el inversionista.®

De acuerdo con Barriere®® es importante precisar, a fin de evitar confusiones,
gue “llave en mano” es una modalidad de contratacién. Para dilucidar tal
concepto hay que diferenciar entre la clase de contrato y la modalidad de
contratacion.

En cuanto al primer punto, el @mbito natural de la modalidad de contratacion
“llave en mano” es el contrato de obras, entonces esa seré la clase de contrato:
de obra, en oposicidn a otras clases como suministro, servicios, entre otros, en

cambio su modalidad podré ser tradicional o “llave en mano”.
1.2.6. El contrato IPCA

En la actualidad, el contrato IPCA se ha establecido como un sistema de
entrega de proyectos de construccion viable, empleado tanto por los
inversionistas privados como por los estatales. Es también uno de los varios
sistemas de entrega utilizados en los proyectos realizados mediante la
asociacion de entidades publicas y privadas.

BRUCE CLIFF®” enumera como caracteristicas de este método de entrega de
proyectos, en primer lugar, la asignacion de toda la responsabilidad a una sola
fuente, la entrega mas rapida del proyecto al propietario y la creacion de un

punto de contacto para el propietario facilitando el control y la coordinacion.

% Contrato de Ingenieria Aprovisionamiento y Construccién, en inglés Engineering, Procurement and
Construction (EPC).
% Ob. Cit. p 2.
% Barriere Ayala, J. R. Articulo editado en el sitio web: www.monografias.com. el 8 de mayo de 2012, de
gng\II;A{amonografias.com: http://Amww.monografias.com/trabajosl1/conllav/conllav.

idem.
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De igual forma aparece también la fijacion de un costo fijo o0 maximo para la
totalidad del proyecto, sujeto a ajustes limitados, que protege al propietario ante
las alzas de mercado y define el monto de la inversion desde el comienzo.

Otra de las caracteristicas a las que se refiere es la certeza de que habra pocos
cambios y conflictos entre las partes, o que estos seran minimos; también en
estos contratos se establece una fecha de terminacion fija.

Por otra parte, se aprecia como particularidad en este tipo de contrato que las
multiples disputas potenciales entre el propietario y la entidad IPCA pueden ser
resueltas en un simple foro (dado que existe un solo contrato) y ademas, la
entidad IPCA toma la responsabilidad total de la calidad del disefio, el trabajo y
la obtencién de garantias de cumplimiento (sujetas a exclusiones).

La razon para que la entidad IPCA tome la responsabilidad total de la calidad
del disefio, el trabajo y la obtencién de garantias de cumplimiento es que ella
acepta el riesgo del proyecto para el disefio, la ingenieria y la construccion, lo
cual limita que pueda culparse a otras partes si surgen problemas. Ademas, la
creciente frustracion del propietario por pedidos constantes de Ordenes de
cambio, prérroga de plazos y otras cuestiones ha hecho que el concepto de una
Unica fuente de responsabilidad sea muy atractivo para los propietarios.®®

En relacion con la naturaleza juridica de este tipo contractual, hay que sefalar
qgue él posee una estructura compleja, ya que integra elementos relevantes de
otras modalidades de contratos presentes en el escenario contractual
internacional en materia de construccion, como son los contratos de ingenieria y
disefio, los de adquisicion y por supuesto, los de construccién, dando vida a un
nuevo tipo de contrato con autonomia propia desde el punto de vista juridico,
respecto a aquellos que sirvieron de fundamento para su surgimiento.

La incidencia de los contratos IPCA en el sector del petrdleo®, ya sea en

plantas de licuefaccion, plantas de regasificacion, Upstream’ y Downstream’

% Ibidem
% La expresion petroleo se utiliza como denominacién genérica para los hidrocarburos, incluyendo
petréleo crudo, gas natural y liquidos del gas natural.
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Facilities, centrales de generacion y ciclos combinados o instalaciones de
energias renovables, conlleva a encontrarse ante uno de los esquemas
contractuales de mayor presupuesto y asuncion de riesgos para las empresas
presentes en el &mbito energético.’

Por lo general, la entidad que presta los servicios en el contrato IPCA se
encuadra dentro de una de las siguientes cuatro categorias:”

1. Una unién transitoria de empresas, sociedad o consorcio que estan formados
por un contratista general con una o mas firmas constructoras y/o de disefio
(ingenieria);

2. Un Unico contratista general que subcontrata los servicios de disefio;

3. Una unica firma de disefio que subcontrata los servicios de construccion; o

4. Una Unica compafia que tiene las capacidades internas para realizar tanto
los servicios de construccion como de disefio.

Las dos primeras categorias son las mas comunes en el escenario contractual
contemporaneo.

Cuando se crean este tipo de relaciones, la clave es sentir que la combinacion
de esas firmas para un proyecto particular tiene sentido.

BRUCE CLIFF'* sefiala que es de vital importancia que los socios compartan un
enfoque comun sobre el desempefio de sus respectivos papeles dentro de una
union transitoria de empresas y también que compartan una filosofia similar
sobre riesgo-recompensa hacia la construccion. La aptitud clave de una entidad
IPCA, por lo general, no es la calidad de su construccion, sino su habilidad para

la administracion de los riesgos.

™ Denominacion que significa “aguas arriba”, comprende la exploracion, produccion y concluye con la
compraventa, ya sea de crudo y/o gas.

Denominada “aguas abajo”, Incluye el refinado y las actividades petroquimicas (transformacion), asi
como la comercializacion, entendida como distribucion primaria y capilar.
2 Bachiller Araque, Juan. El Contrato de Ingenieria, Aprovisionamiento y Construccion. Tomado De:
http://www.enerclub.es, 30 de abril de 2012.
*Bruce CIiff. Ob. Cit.
™ Ibidem.
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El riesgo que la entidad IPCA asume variara en forma significativa en relacion al
acuerdo con el tipo, envergadura y complejidad del contrato que se firme, asi
por ejemplo:

1. Los edificios, departamentos y complejos comerciales imponen tipicamente
un riesgo nominal siempre que el propietario no requiera sistemas
especializados mecanicos, eléctricos u otros. El riesgo aumentara en forma
proporcional a la singularidad del disefio.

2. Para los contratos de autopistas, rutas y puentes, muchas entidades
federales, estaduales, provinciales, municipales y cuasi gubernamentales
ahora estan utilizando el sistema de entrega IPCA. Aqui el riesgo se reduce
en algo porque esos contratos tipicamente deben adecuarse a los
estandares de disefio gubernamental o municipal. Si se usan disefios
probados, el riesgo remanente surge principalmente de cuestiones de
planeamiento, programacion y configuracion.

3. Los proyectos de relacionados con procesos, como centrales eléctricas,
plantas industriales o de tratamiento, estan entre los mas riesgosos. A
menudo requieren sistemas mecanicos complejos o nueva tecnologia, y
cada planta es uUnica. Ademas, los propietarios por lo general tienen
demandas y requerimientos especificos para los servicios que la planta
produce y muchas veces estan sujetos a penalidades financieras por
demoras en la operacion de la planta o la imposibilidad de la planta de
llegar al nivel de produccién deseado.

Un factor importante que debe esclarecerse es que las responsabilidades del

propietario no se eliminan con un contrato IPCA. No obstante, esas

responsabilidades sufren un cambio que requiere replantear el foco, el modo de
pensar y los recursos internos. En otras palabras, el propietario debe confiar en
gue la entidad IPCA entregue puntualmente un producto llave en mano de
calidad y dentro del presupuesto y para ello es de vital importancia que el

propietario comunique claramente los requisitos del proyecto, designe a los

-22-



representantes responsables y tome decisiones oportunas durante el periodo

contractual para evitar problemas potencialmente significativos.

Entre las penalidades que pueden imponérsele a una entidad IPCA figuran:

1. Dainios liquidados y determinados: Pueden estar ligadas a las garantias de
cumplimiento.

2. Por cumplimiento: Si bien difieren en base a requerimientos de produccién
especificos, cada item generalmente tiene una penalidad establecida y un
maximo tipico del 10% del monto del contrato. También existe un limite
méaximo global de toda la exposicion de las garantias de cumplimiento.

La mayor parte de las entidades IPCA no celebraran contratos con

responsabilidad ilimitada. Como tales, estos contratos, en particular los de los

proyectos de petréleo y gas, pondran el tope de la responsabilidad de la entidad
por todos los dafios liquidos y determinados y las garantias de cumplimiento en
no mas del 100% del monto del contrato.

Los contratos IPCA, por lo general, son pactados a suma alzada, casi la

totalidad de los riesgos son asignados al contratista, este los tomara en cuenta

para definir el precio ofertado, ya que se encargara no solo del disefio de la
obra, sino también de la construccién; la provision o instalacion de los
elementos 0 bienes respectivos; el manejo y supervision de montaje; la
provision del método operativo; la asistencia en la puesta en marcha; el
entrenamiento del personal necesario para su funcionamiento y en general todo

servicio que resulte necesario para que el proyecto se concrete.”

1.3. El contrato de construccion en Cuba

En el ordenamiento positivo cubano no existen normas que ofrezcan

tratamiento especifico a los contratos IPCA ni en sentido general, a los

" Gray, Jaime. Los riesgos en el contrato de construccion. Tomado De http://www.perutoplawyer.com. 27
de abril de 2012.
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contratos internacionales de construccion. Tampoco desde el punto de vista
tedrico, en el &mbito nacional, existen trabajos que se dediquen a este analisis.
En virtud de los argumentos expresados, el estudio y comprensiéon del ambito
normativo vigente en el que se enmarcan los contratos relacionados con la
actividad de la construccion, asi como el andlisis de otras normas juridicas de
naturaleza no contractual, estrechamente vinculadas a su concertacion y
ejecucion, se convierten en una necesidad ineludible.

Como parte del desarrollo constructivo en Cuba, en aras de lograr la
industrializacion, se promulgd el Decreto No. 5 “Reglamento del Proceso
Inversionista”.”°El Decreto regulé las medidas organizativas adecuadas para la
ejecucion de las actividades inherentes al proceso inversionista, estableciendo
las funciones, obligaciones y relaciones de las principales entidades que
participan en el mismo; asi como instituyo la documentacion basica que deberian
cumplimentar dichas entidades en la concepcion, planteamiento, organizacion,
ejecucion y control de las inversiones.

Un afio mas tarde, en 1978, fue promulgado el Decreto Ley No. 15 “Normas
Béasicas para los Contratos Econémicos”,”” el cual dispuso que los sujetos
obligados a su cumplimiento estuvieran obligados a la concertacién de
contratos econdmicos, sin que a tales relaciones contractuales resultaran
aplicables las legislaciones civil y de comercio vigentes.”®

Entre finales de la década de los afios 70 y principio de los afios 80, se produce
una intensa actividad legislativa relacionada con la actividad de la construccion,
de esta forma se promulgaron un conjunto de normativas que vinieron a
complementar los presupuestos legales esbozados a la luz de la contratacion

econémica.

® Cuba. Consejo de Ministros. Decreto 5/77: Reglamento del Proceso Inversionista.—La Habana, 1977.—
53 p.

" Cuba. Consejo de Estado. Decreto-Ley 15/78: Normas Basicas para los Contratos Econdémicos.—La
Habana, 1978.—7 p.

8 En la actualidad se reconoce el caracter supletorio del Cédigo Civil cubano Ley 59 para los contratos
econdmicos, a partir del contenido de su Disposiciéon Final Primera.

-24-



Dentro del grupo de normativas dictadas destacan por su importancia los
Decretos No. 94 “Reglamento de las Condiciones Generales del Contrato de

Documentacién Técnica de Inversiones”,”

No. 95 “Reglamento de las
Condiciones Generales del Contrato de Investigacion para la Proyeccion o la
Ejecucion de Obras”,?® No. 96 “Reglamento de las Condiciones Generales del
Contrato de Ejecucion de Obras™! y el No. 97 “Reglamento de las Condiciones
Generales Del Contrato de Control Técnico de Obras”.®?

También contribuyeron a complementar el ambito de actuacion de esta
importante actividad para Cuba, los Decretos No. 57 “Reglamento para la
Evaluacion y Aprobacién de Proyectos Técnicos de Obras™ y No. 58
‘Reglamento de los Comités de Expertos para la Evaluacion de los
Proyectos”.®*

A partir de la caida del campo socialista, y la necesidad del pais de abrirse al
capital extranjero, el Codigo de Comercio vuelve a ser empleado en el mundo
juridico nacional; al cual se le unio el Decreto-Ley No. 50 “De las Asociaciones

"85 aste Ultimo, desde 1982, autorizaba la inversion

Economicas Internacionales
extranjera en Cuba bajo la forma de Sociedad Anénima.

El fortalecimiento de la actividad inversionista y la nueva apertura legal
contenida en la Reforma Constitucional de 1992, exigié la creacion de una
nueva legislacion que se adecuara a las nuevas circunstancias y exigencias de

ampliar las formas y areas de inversion, flexibilizar las disposiciones sobre esta

™ Cuba. Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros. Decreto 94/81: Reglamento de las Condiciones
Generales del Contrato de Documentacién Técnica de Inversiones.--La Habana, 1981.—9 p.
Decreto 95/81: Reglamento de las Condiciones Generales del Contrato de
Investlga0|on para la Proyeccion o la Ejecucién de Obras.--La Habana, 1981.—10 p.
Decreto 96/81: Reglamento de las Condiciones Generales del Contrato de
Ezjecuuon de Obras.--La Habana 1981.—8 p.

. Decreto 97/81: Reglamento de las Condiciones Generales del Contrato de
Control Técnico de Obras. --La Habana, 1981.—7 p.
. Decreto 57/79: Reglamento para la Evaluacion y Aprobacion de Proyectos
Tecnlcos de Obras.—La Habana 1979.—14 p.
. Decreto 58/79: Reglamento de los Comités de Expertos para la Evaluacion de
los Proyectos.—La Habana 1979.—7 p.
®Cuba. Consejo de Estado. Decreto-Ley 50/82: Sobre Asociacién Econdémica entre Entidades Cubanas y
Extranjeras.—La Habana, 1982.—12 p.
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materia y establecer los procedimientos legales necesarios que contribuyeran a
hacer la ley méas transparente y atractiva al inversionista.

Por estas razones se promulga en 1995 la Ley No. 77 “De Inversion
Extranjera”,®® la cual vino a llenar un espacio en el espectro normativo de
nuestro pais introduciendo una nueva modalidad de invertir a través de la
empresa de capital totalmente extranjero, asi como ampliar los sectores
destinatarios de inversiones, en los cuales, hasta el momento no se habia
incursionado.

Como parte del desarrollo normativo desencadenado por la Ley 77 surgieron
nuevas disposiciones como la Resolucion No. 27 “Normas relativas a la
actividad de supervisién y control de las Inversiones Extranjeras”,®” que regula
las inversiones que puedan ser ejecutadas por los inversionistas extranjeros, a
partir de cambios que requieran acometerse por las asociaciones econémicas
internacionales y que no se encuentren previstas en el Estudio de Factibilidad
inicialmente aprobado o no se realicen a partir de reinversion de las utilidades.
En el afio 2001, fue dictada por el Ministerio de Comercio Exterior, la
Resolucion No. 190 “Reglamento sobre la Actividad de Importacion y
Exportacion”,® justificada por el inicio del proceso de descentralizacion del
comercio exterior, que permite ejercer el control y velar por la eficiencia
econOmica de la actividad comercial externa que desarrollan las entidades
nacionales.

El 8 de junio de 2005 fue dictada por el Ministerio de Economia y Planificacion

la Resolucion No. 2253 “Indicaciones para la Contratacion Econémica”,®® esta

% Cuba. Asamblea Nacional del Poder Popular. Ley 77/95: Ley de la Inversién Extranjera—La Habana,
1995.—18 p.

8 Cuba. Ministerio para la Inversién Extranjera y la Colaboracién Econémica. Resolucién 27/2003: Normas
Relativas a la Actividad de Supervision y Control de las Inversiones Extranjeras.—La Habana, 2003.—31

& Cuba. Ministerio del Comercio Exterior. Resolucién 190/2001: Reglamento sobre la Actividad de
Importaciéon y Exportacion.—La Habana, 2001.—20 p.

8 Cuba. Ministerio de Economia y Planificacién. Resolucion 2253/2005: Indicaciones para la Contratacion
Econdmica.—La Habana, 2005.—11 p.
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resolucion, por el caracter genérico de su contenido, resulta aplicable a
cualquier tipo contractual, incluidos los contratos de construccion.

En materia de precios para la construccion se promulgé la Resolucion
No. 199/2005,%° complementada por la Instruccién No.7%* del propio afio, ambas
dictadas por el Ministerio de Finanzas y Precios, mediante las cuales se puso
en vigor el “Sistema de Precios de la Construcciéon” (PRECONS II), que incluye
la “Instruccién del Sistema de Precios de la Construccién” que se relacion6 en
su Anexo No.l1, la “Normativa de la Ficha de Gasto en Pesos Convertibles” que
se adjunta en el Anexo No. 2, y la “Documentacion Complementaria del
PRECONS II” que aparece en el Anexo No.3 de la propia norma.

Desde el 28 de octubre de 1996, cualquier persona juridica cubana o extranjera
gue pretenda actuar en el territorio nacional como contratista, subcontratista,
constructor, proyectista consultor, realizar administracion de proyectos,
investigaciones ingenieras, quiera construir o participar en cualquier forma que
signifique prestar servicios relacionados con la construccion, esta obligada
previamente a inscribirse en el Registro Nacional de Constructores, Proyectistas
y Consultores de la Republica de Cuba, tal y como quedd dispuesto por la

Resolucién No. 328,%* dictada por el Ministro de la Construccion.

% Cuba. Ministerio de Finanzas y Precios. Resolucién 199/2005: Sistema de Precio de la Construccion. La
Habana, 2005.—10 p.

%" Cuba. Ministerio de Finanzas y Precios. Instruccién 7/2005: Metodologia para la formacion de las tarifas
y sus componentes en pesos convertibles, maximos, para los servicios técnicos de proyeccion, ingenieria,
investigaciones ingenieras aplicadas a la construccion y otros servicios técnicos.—La Habana, 2005.—3 p.
92 Cuba. Ministerio de la Construccién. Resolucién No. 32/1996: Del Registro Nacional de Constructores,
Proyectistas y Consultores de la Republica de Cuba, La Habana, 1996.—13 p.
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Conclusiones:

1. El contrato IPCA, aunque es un contrato de origen relativamente reciente,
posee su sustento a partir de la evolucion de la institucion juridica del
contrato desde el Derecho Romano.

2. El contrato IPCA constituye una modalidad contractual compleja, que
existe de forma auténoma, a partir de la fusion de varias modalidades de
contratos para la construccion, tradicionalmente utilizadas antes de su

surgimiento.

3. EIl ordenamiento juridico cubano, no regula expresamente al contrato
IPCA.
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CAPITULO 2: El contrato IPCA en el Derecho Comparado

2.1. Aspectos generales

La utilizacion del Derecho Comparado permite contrastar la forma en que un
determinado hecho, fenbmeno o institucion juridica, es abordada dentro de
diferentes marcos tedricos o normativos.

En este caso, tal propdsito se ha desarrollado a partir del estudio de cédmo estan
regulados los contratos IPCA en EI Salvador, Argentina, Colombia, Peru,
México, Venezuela y Espafia.

El estudio del pais europeo se justifica por si mismo, dada su influencia
histérica en los ordenamientos juridicos latinoamericanos.

Por su parte, para la seleccion de los paises latinoamericanos, se han tenido en
cuenta dos elementos. El primero, es el hecho de pertenecer a la misma familia
de Derecho, la romano-germanica, mientras el segundo, esta dado por sus
recursos naturales ya que los contratos IPCA son habitualmente empleados por
paises que desarrollan sectores como los del gas, el petroleo o la mineria.

2.2. El contrato IPCA en la legislacion salvadorefia

En el primer CONSIDERANDO de la Ley de Adquisiciones y Contrataciones de
la Administracién Publica® de El Salvador se plantea como fundamento para la
promulgacion de dicha norma, que resulta necesario actualizar el marco juridico
gue regula las adquisiciones y contrataciones de las instituciones de la
Administracion Publica, con los principios del derecho administrativo, a tono con
los criterios de probidad publica y las politicas de modernizacion de la

Administracién del Estado.

% puesta en vigor por el Decreto Legislativo No. 868, de fecha 5 de abril del afio 2000, publicado en el
Diario Oficial No. 88, de la Republica de El Salvador, al Tomo No. 47, de fecha 15 de mayo del mismo
afio.
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Siguiendo los objetivos de su fundamentacion, la ley establecid que “podra
acordarse mediante resolucion razonada la celebracion del Contrato Llave en
Mano, siempre que se comprueben las ventajas de esta modalidad de
contratacion, con respecto a las otras estipuladas en esta ley o que se tratare
de la ejecucion de proyectos extraordinariamente complejos; en los que fuere
evidente la ventaja de consolidar en un solo contratista todos los servicios de
ingenieria, provision de equipo y construccion, teniendo en cuenta las ventajas
de esta modalidad respecto a los costos que puede tener el proyecto de
celebrarse la contratacion en la forma ordinaria./La determinacion del
contratista para la celebracion del contrato llave en mano, se hara en la misma
forma o procedimientos regulados para los demas casos y la respectiva
institucion contratante debera incorporar a este contrato, las clausulas que
permitan vigilar y supervisar el desarrollo y cumplimiento de las obligaciones
contractuales. Se prohibe en esta clase de contratos la introduccion de 6rdenes
de cambio, y ajuste de precios; asi como, el plazo de ejecucion no sera sujeto a
modificaciones salvo en los casos de fuerza mayor”.**

Como se puede observar, ain cuando el ordenamiento salvadorefio®™ no
nomina la figura del contrato IPCA si lo utiliza, como se evidencia de la
caracterizacion que de él realiza en su articulado cuando se refiere a un
contrato “llave en mano” para situaciones de complejidad en las obras de
infraestructura a ejecutar, en los que existe la union en un solo sujeto
especializado los servicios de ingenieria, provision y construccion.

Por otra parte, se observa como el ordenamiento juridico salvadorefio involucra
las actividades de ingenieria con las de construccion, a pesar de considerar
bajo el término de “contrato de obra publica” la realizacion de “obras o

construcciones (...) sea mediante la alteracion del terreno o del subsuelo, sea

* Articulo 105.
% ey de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracién Publica. Cit.
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mediante la edificacion, remodelacién, reparacion, demoliciébn o conservacion, o
por cualquier otro medio”.%

De igual manera la legislacion de El Salvador deja libre a las partes para que se
obliguen en virtud de la letra del contrato, teniendo en cuenta las disposiciones
de la propia ley y las contenidas en el derecho civil, si estas les resultaren
aplicables a la relacion juridica contractual.

Especial mencion requiere la prohibicion contenida en la ley de que, en caso de
realizarse contratos en que un solo contratista asume todos los servicios de
ingenieria, provisiébn de equipo y construccion, no podran introducirse 6rdenes
de cambio, y ajuste de precios; asi como, el plazo de ejecucion no sera sujeto a
modificaciones salvo fuerza mayor.

Lo antes expresado resulta de extremo interés porque con tal disposicion
guedan eliminadas en el marco normativo salvadorefio de las obras publicas,
para los contratos IPCA, las comunmente denominadas clausulas de ajuste
contractual y por tanto, como consecuencia de tal prohibicién, es dificil
considerar que pueda pactarse un contrato de esta naturaleza en una forma

diferente a la de suma global o precio fijo.
2.3. El contrato IPCA en la legislacion argentina
En Argentina esta modalidad contractual ha sido acogida por la legislacién de

ese pais de manera especial; inicialmente por el Decreto No. 525/85, y
posteriormente por el Decreto No. 870/03%, vigente en la actualidad.

% “Articulo 104 .- El contrato de obra publica es aquel que celebra una institucion con el contratista, quien
por el pago de una cantidad de dinero se obliga a realizar obras o construcciones de beneficio o interés
general o administrativas, sea mediante la alteracion del terreno o del subsuelo, sea mediante la
edificacion, remodelacion, reparaciéon, demolicibn o conservacién, o por cualquier otro medio. // Las
obligaciones derivadas de un contrato de Obra Publica se regiran por las clausulas del mismo contrato, los
documentos especificos que se denominan documentos contractuales, las disposiciones de esta Ley y las
contenidas en el Derecho Comun que les fueren aplicables.”

” “Régimen de exportaciones que se comercialicen bajo la modalidad de «Contrato Llave en Mano».
Componentes necesarios. Participacion de bienes y servicios de origen nacional. Beneficios”, promulgado
en fecha 6 de octubre de 2003.
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En el Decreto No. 870/03 “se considera «Contrato de Exportacion Llave en
Mano» a las plantas industriales u obras de ingenieria destinadas a la
prestacion de servicios, que se vendan al exterior bajo la forma de una unidad
completa y concluida con la finalidad de cumplir el objeto de un contrato que
exija la transmision del dominio del bien final a cambio del pago de un precio
total.”*®

De igual forma se define, a los efectos de la aplicacion de tal normativa, que “se
entiende por exportacion «llave en mano» la construccion de la planta u obra; la
provision e instalacion de los elementos o bienes respectivos; el manejo y la
supervision del montaje; la provision del método operativo; la asistencia para la
puesta en marcha; el entrenamiento del personal necesario para su
funcionamiento; asi como toda prestacion de servicio que resulte necesaria
para la ejecucion del bien final objeto del contrato”.*°

Como se puede observar, tal y como ya se aprecid en la legislacion de El
Salvador, en la de Argentina tampoco se denomina expresamente al contrato
IPCA sino, que al tratarse el tema de los contratos de construccion
internacional, bajo la modalidad contractual llave en mano, se engloba al tipo de
contrato utilizado.

No obstante esta apreciacion, tal vez pudiera pensarse que se deja en el
Decreto No. 870 sin tratamiento a las actividades de ingenieria, pero una lectura
detallada de lo en él regulado muestra que el legislador argentino lo resuelve
cuando enuncia: “(...) toda prestacion de servicio que resulte necesaria para la
ejecucion del bien final objeto del contrato”, pues sin lugar a dudas toda
actividad de ingenieria, resulta ineludible en el sector de la construccion.

Una vez mas, la caracterizacion de las actividades que deben ser desarrolladas,
disipa cualquier duda sobre el tipo de contrato al cual realmente se esta

haciendo referencia.

% Articulo 2° del Decreto No. 870/03.
% Articulo 3° Decreto No. 870/03.
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Finalmente, cabe destacar que la legislacién argentina permite comprender que
la misma resulta de aplicacion para los negocios internacionales, lo que
evidencia el caracter extranjero que la propia norma le confiere a este contrato
en particular.

Alun y cuando toda la referencia al ordenamiento juridico argentino esta en
funcién de una normativa que promueve la exportacion de los contratos llave en
mano para las ejecucion constructiva de grandes obras industriales
(definitivamente contratos IPCA), ello es suficiente para demostrar que este
pais conoce tal tipo contractual y ademas él ha sido objeto de estudio y

regulacion por sus legisladores.

2.4. El contrato IPCA en la legislacion colombiana

100
0,

La legislacion de Colombia, concretamente la Ley No. 8 mediante la cual se

dispone el “Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica”,

»101 1102

considera dentro de los “contratos estatales a los “contratos de obra
definidos como aquellos “que celebren las entidades estatales para la
construccion, mantenimiento, instalacion y, en general, para la realizacion de
cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la
modalidad de ejecucion y pago.”

Obsérvese que el legislador colombiano al esbozar la formula “...cualquiera que
sea la modalidad de ejecucion y pago”, deja abierta la posibilidad de que los
contratos de obra, tal y como han sido definidos en esta normativa, puedan
adoptar como forma de pago, las distintas variantes como lo es el precio alzado,
precio unitario y costos reembolsables, aplicables por lo general a los contratos

IPCA.

% pe fecha 28 de octubre de 1998.

101 “Articulo 32. De los Contratos Estatales. Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores
de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho
privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como
los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacion...”

102 Articulo 32, apartado 1°.
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Sin embargo, la propia norma en su parrafo 3°, determina como “contrato de
consultoria” aquellos “que celebren las entidades estatales referidos a los
estudios necesarios para la ejecucion de proyectos de inversion, estudios de
diagnéstico, prefactibilidad o factibilidad para programas o proyectos
especificos, asi como a las asesorias técnicas de coordinacion, control y
supervision.//Son también contratos de consultoria los que tienen por objeto la

interventoria, 1

asesoria, gerencia de obra o de proyectos, direccion,
programacion y la ejecucién de disefios, planos, anteproyectos y proyectos.”

En resumen, el ordenamiento juridico colombiano, hace la distincién entre los
llamados “contratos de obra” o contratos de construccién y los “contratos de
consultoria” o contratos de ingenieria, tal y como se conciben por otras
legislaciones, considerandolos como dos modalidades contractuales distintas
desde el punto de vista de su tratamiento legislativo; no ajustandose aln sus
normas a una realidad contractual como la del IPCA que si es conocida dentro

del territorio colombiano.

2.5. El contrato IPCA en la legislacion peruana

En el caso peruano resultan de obligatoria consulta dos normas juridicas, la

104 105

Ley de Contrataciones del Estado (LCE)™", y su Reglamento (RLCE).
El corpus iuris de Perd, emplea dos terminologias para designar a los llamados
contratos de construccion y los contratos de ingenieria, utilizando el término

“ejecucion de obra” y “consultoria de obra”, respectivamente, sin embargo, a

103 ) a legislacion colombiana define como “interventoria” a la funcién que cumple una persona natural o
juridica, empleado publico o contratista, para verificar y controlar la ejecucién y cumplimiento de los
trabajos objeto de un contrato, ejerciendo dicha labor a nombre y en representacion de la entidad
contratante, todo lo cual realiza de conformidad con las normas legales, pliegos de condiciones, términos
de referencia, planos, disefios y en general los demés documentos base de la contratacion. (Articulo 83,
Poérrafo 3°,de la Ley No. 1474, de_l 12 de julio de 2011, “Estatutq Anticorrupcién").

Aprobado por Decreto Legislativo N° 1017, en fecha 31 de diciembre de 2008.
105 \Reglamento a la Ley de Contrataciones del Estado”, aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-EF,
vigente desde el 1° de febrero de 2009.
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pesar de mencionarlos a lo largo de todo su articulado, en ninguno de los dos
casos los define expresamente.

No obstante, se puede inferir de la lectura de sus preceptos y de las
definiciones dadas en sus Anexos, que por la consultoria de obra se establece
la prestacion de servicios profesionales altamente calificados en la elaboracion
de estudios y proyectos; en la inspeccién de fabrica, peritajes de equipos,
bienes y maquinarias; en investigaciones, asesorias, auditorias, estudios de
pre-factibilidad y de factibilidad técnica y econdmica, estudios basicos,
preliminares y definitivos, asesoramiento en la ejecucion de proyectos y en la
elaboracion de términos de referencia, especificaciones técnicas; todo ello
atribuible a un sujeto llamado simplemente “consultor”.**®

Ahora bien, si se analiza de conjunto la definicion del “consultor” y la definicion
de “proyectista”, brindadas ambas en la propia norma, se podra apreciar que
este Ultimo no es méas que el “consultor que ha elaborado los estudios o la
informacién técnica del objeto del proceso de seleccién”,'®” de modo que, en
definitiva, sera la persona que por virtud de un proceso administrativo especial,
tendra la responsabilidad de seleccionar a “la persona natural o juridica con la
cual las Entidades del Estado van a celebrar un contrato para la contratacion de
bienes, servicios o la ejecucién de una obra”.**®

En resumen, si el consultor como persona natural o juridica prestara sus
servicios profesionales con un alto grado de calificacion y especializacion, a
exigencia de la propia ley peruana, resulta evidente que este sujeto realizara
actividades propias de un proyectista; como por igual, tales contratos de
“consultoria de obra”, a la luz del ordenamiento peruano, serian el simil de los
contratos de proyecto e incluso, de determinados contratos de ingenieria.
Respecto a la terminologia empleada por la propia ley respecto a los contratos

de construccion, considerados por dicho ordenamiento como “contratos de

106 Anexo 33 del Reglamento a la Ley de Contrataciones del Estado.
197 Anexo 45 del Reglamento a la Ley de Contrataciones del Estado.
198 Anexo 42 del Reglamento a la Ley de Contrataciones del Estado.
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obra”, se debe partir de la definicion legal de “obra” considerada como
‘construccion, reconstruccion, remodelacion, demolicién, renovacion 'y
habilitacion de bienes inmuebles, tales como edificaciones, estructuras,
excavaciones, perforaciones, carreteras, puentes, entre otros, que requieren
direccién técnica, expediente técnico, mano de obra, materiales y/o equipos”.*®
Este precepto leido en correspondencia con lo dispuesto en el Articulo 3° del
Decreto Supremo N° 060-96-PCM,'° aclara que se debe entender por
“ejecucion de la obra su construccion, reparacion y/o ampliacion”.

Asimismo el ordenamiento juridico de Peru define a los contratos bajo la
modalidad “llave en mano”, dentro de los cuales ordinariamente quedan
enmarcados los contratos IPCA. En relacion con los mismos, aunque no limita
la posibilidad de su uso, si dispone un importante grupo de regulaciones en
torno a su utilizacion.

La LCE expresamente prevé dentro de las bases de los procesos de seleccion
para la adquisicion y contratacion de bienes, servicios y ejecucion de obras, la
contratacion “llave en mano”, como una de las modalidades de ejecucion
contractual, siempre y cuando sea pertinente, atendiendo al alcance.

En tal sentido esta modalidad a la luz del ordenamiento de Peru, parte en
considerar que “el postor'*! oferta en conjunto la construccién, equipamiento y
montaje hasta la puesta en servicio de determinada obra, pudiendo incluir el
estudio definitivo. En el caso de adquisicion de bienes el postor oferta, ademas
de estos, su instalacién y puesta en funcionamiento”.**?

Teniendo en cuenta la definicion del postor brindada por la norma peruana,
permite entender que este sujeto seria el contratista, tal y como es considerado

por otras legislaciones.

10 Anexo 33 del Reglamento a la Ley de Contrataciones del Estado.

110 Reglamento del texto Unico ordenado de las normas con rango de ley que regulan entrega en
concesion al sector privado de las obras publicas de infraestructura y de servicios publicos, de fecha 27 de
diciembre de 1996.

M Es|a persona natural o juridica legalmente capacitada que participa en un proceso de seleccion desde
el momento en que presenta su propuesta o su sobre para la calificacién previa, segun corresponda.
gAnexo 38 del Reglamento a la Ley de Contrataciones del Estado).

12 Articulo 58 de la Ley de Contrataciones del Estado.
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Por lo anteriormente expuesto, no queda mas que afirmar que la normativa de
la Republica del Pert igualmente acoge la figura del IPCA, con sus

caracteristicas propias.

2.6. El contrato IPCA en la legislacion mexicana

En cuanto al tratamiento de los contratos IPCA por la legislacion mexicana,
debe sefalarse que ella también hace una distincion entre el contrato de obra y
otros contratos agrupados bajo la terminologia general de “servicios
relacionados con las obras”, dando la idea de que aquellas formas
contractuales que se encuentren fuera del marco propiamente dicho de la
construccion de la obra, se considerarian como otros servicios relacionados con
ella sin los cuales el propio contrato de obra no podria realizarse, dado al
vinculo tan estrecho que la propia normativa reguladora les confiere a ambos.
La legislacion mexicana entiende por servicios relacionados con las obras
publicas “los trabajos que tengan por objeto concebir, disefiar y calcular los
elementos que integran un proyecto de obra publica; las investigaciones,
estudios, asesorias y consultorias que se vinculen con las acciones que regula
esta Ley; la direccidon o supervision de la ejecucion de las obras y los estudios
gue tengan por objeto rehabilitar, corregir o incrementar la eficiencia de las
instalaciones”,*® es decir, dentro de esta terminologia se ha de entender,
entonces, la realizacion de actividades de ingenieria.

Por su parte la normativa mexicana define como “obra” a “los trabajos que
tengan por objeto construir, instalar, ampliar, adecuar, remodelar, restaurar,
conservar, mantener, modificar y demoler bienes inmuebles”. ™

De lo anterior se deduce que todo vinculo contractual que en esencia se

concentre en la realizacidon de tales acciones o actividades, serd considerado

13 Articulo 4° de la Ley se Obras Publicas y Servicios relacionados con las mismas.

14 Articulo 3° de la “Ley se Obras Publicas y Servicios relacionados con las mismas’, publicada en el
Diario Oficial de la Federacion (DOF) el 4 de enero de 2000 y con las reformas publicadas en el DOF 9 de
abril de 2012.
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como contrato de ejecucion de obra, como una de las formas previstas en la
legislacion mexicana.'*®

Ahora bien, el propio Articulo 3° de la Ley, deja abierto en su enunciado que se
considerarian como contratos de obra publica a “todos aquellos de naturaleza
analoga, salvo que su contratacién se encuentre regulada en forma especifica
por otras disposiciones legales...”,**® de modo que en correspondencia con lo

17 resultaria

regulado en las normas complementarias de la citada ley,
igualmente entendible bajo tales términos a “los proyectos en los cuales el
contratista o Inversionista contratista se obliga a realizar el disefio de la obra, su
ejecucion y, en su caso, su puesta en marcha, mantenimiento y operacion, e
impliquen que la inversion para la realizacion de dichas actividades estén, total
0 parcialmente, a cargo del contratista o Inversionista contratista conforme a lo
estipulado en el contrato respectivo”.**®

Visto asi, se concluiria igual que lo han tratado otras legislaciones de paises
latinoamericanos, que los Estados Unidos Mexicanos también regula el IPCA
como una modalidad contractual en la que se unen el contrato de construccién
y el contrato de ingenieria; desde luego, con las caracteristicas propias

atribuibles y concedidas en su marco legal.

2.7. El contrato IPCA en la legislacion venezolana

En la Republica Bolivariana de Venezuela, se encuentran vigentes la Ley de
Contrataciones Publicas'™ y su Reglamento'®.
En ellas se define como “obra” a “la construccion, rehabilitacion, remodelacion,

restauracion, ampliacion o reparacion total o parcial de edificaciones,

15 Articulo 26° de la “Ley se Obras Publicas y Servicios relacionados con las mismas.
18 Articulo 3°, faccion IX de la Ley de Obras Publicas y Servicios relacionados con las mismas.
1w “Reglamento de la Ley de Obras Publicas y Servicios relacionados con las mismas”, puesto en vigor
por el Diario Oficial de la Federaciéon (DOF), el 28 de julio de 2010.
Articulo 6 del “Reglamento de La Ley de Obras Publicas y Servicios relacionados con las mismas”.
1% pyblicada en la Gaceta Oficial No. 39.503, del 6 de septiembre de 2010.
120 bromulgado en virtud del Decreto No. 6.708, del 19 de mayo de 2009 y publicado en la Gaceta Oficial
N° 39.181, del 19 de mayo de 2009.
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infraestructuras para servicios basicos, plantas o complejos de plantas,
preparacion, adecuacion de areas de trabajos. No constituye obra el solo
mantenimiento de edificaciones”.*?!

Vista la anterior definicion y leida en correspondencia con la definicion de
“contrato” dada por la Ley, que lo considera como “el instrumento juridico que
regula la ejecucion de una obra, prestacion de un servicio o suministro de
bienes, incluidas las 6rdenes de compra y 6rdenes de servicio, que contendran
al menos las siguientes condiciones: precio, cantidades, forma de pago, tiempo
y forma de entrega y especificaciones contenidas en el pliego de condiciones, si
fuere necesario”,’*? permite comprender entonces que el contrato de obra
regulado por la legislacion venezolana no es mas que el vinculo juridico al
amparo del cual se realizara una obra de construccion.

Tanto la Ley como su Reglamento, coinciden en establecer la posibilidad de
formalizar la contratacion conjunta de proyecto y obra, al enunciar que “para
contratar conjuntamente el proyecto y la ejecucion de una obra, de acuerdo a lo
sefialado en el articulo 51 de la Ley de Contrataciones Publicas; se debe contar
con el anteproyecto respectivo y la estimacion del costo total de la ejecucion. El
costo total resultante para la ejecucion de la obra, no podra exceder el treinta
por ciento (30%) del monto estimado presentado al inicio del procedimiento”.**®
Sin embargo, al leer el mentado Articulo 51 se observa que hace la salvedad en
cuanto a que “solo se podra contratar conjuntamente el proyecto y la ejecucion
de una obra, cuando a esta se incorporen como parte fundamental equipos
altamente especializados; o cuando equipos de esa indole deban ser utilizados
para ejecutar la construccion, y el 6rgano o ente contratante considere que
podra lograr ventajas confrontando el disefio y la tecnologia propuesta por los

distintos oferentes”.

121 Articulo 2° del Reglamento a la Ley de Contrataciones Publicas.

122 Articulo 6, apartado 5. De la Ley de Contrataciones Publicas.
128 Articulo 92 “Contratacion conjunta de proyecto y obra” (Reglamento a la Ley de Contrataciones
Publicas).
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De igual forma la actividad de ingenieria o proyecto, a la luz de la legislacion
venezolana, son definidas como “servicios profesionales”, es decir, aquellos que
son “prestados por personas naturales o juridicas, en virtud de actividades de
caracter cientifico, técnico, artistico, intelectual, creativo, docente o en el
ejercicio de su profesion, realizados en nombre propio o por personal bajo su
dependencia”.**

Es decir, que la normativa venezolana brinda la posibilidad legal de emplear la
figura del IPCA, para lo cual el contratista® debe promover el contrato
haciendo coincidir conjuntamente tanto el proyecto, como la ejecucion de la

obra.

2.8. El contrato IPCA en la legislacién espafiola

En la Ley de Contratos del Sector Publico™® de Espafia se aprecia que en ella
se define como “contrato de obra” a los “que tienen por objeto la realizacion de
una obra o la ejecucién de alguno de los trabajos enumerados en el Anexo I**’
o la realizacion por cualquier medio de una obra que responda a las
necesidades especificadas por la entidad del sector publico contratante.
Ademas de estas prestaciones, el contrato podrd comprender, en su caso, la
redaccion del correspondiente proyecto”. *28

Correspondientemente a ello se define como “obra” al “resultado de un conjunto

de trabajos de construccion o de ingenieria civil, destinado a cumplir por si

124 Articulo 6, apartado 4 De la Ley de Contrataciones Publicas.

125 “Toda persona natural o juridica que ejecuta una obra, suministra bienes o
presta un servicio no profesional ni laboral, para alguno de los 6rganos y entes sujetos al presente Decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley, en virtud de un contrato, sin que medie relacién de dependencia”.
g,zAGr‘[icqu 6°, apartado 2. De la Ley de Contrataciones Publicas).

De fecha 30 de octubre de 2007 y publicada en BOE nam. 261, el 31 de octubre de 2007, pag. 44336
" Definidos como construccion, demolicion de inmuebles y movimientos de tierras, perforaciones y
sondeos, construccion general de inmuebles y obras de ingenieria civil, construccion general de edificios y
obras singulares de ingenieria civil, entre otros (puentes, tineles, etc.)
128 Articulo 6, aparatado 1.

1
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mismo una funcibn econdémica o técnica, que tenga por objeto un bien
inmueble”.*®
Lo anterior permite comprender que si se interpreta de la ley todo lo que se

»130

concibe en un “proyecto”™, en el que incluso, desde el punto de vista

normativo, existe la posibilidad real de que se autorice bajo determinados
presupuestos la “adjudicacién conjunta de proyecto y obra™®, resulta
entendible entonces que, tal y como lo ha considerado la doctrina espafiola, se
emplee la figura juridica del llamado contrato “llave en mano” vista como una
“modalidad de contrato de ingenieria”**

De igual manera, la propia norma legal espafiola considera como “contrato de
servicios (...) aquellos cuyo objeto son prestaciones de hacer consistentes en el
desarrollo de una actividad o dirigidas a la obtencion de un resultado distinto de
una obra o un suministro. A efectos de aplicacién de esta Ley, los contratos de
servicios se dividen en las categorias enumeradas en el Anexo 11”13
Precisamente al constatar lo consignado en el Anexo Il, en su categoria 12 se
aprecia que en él se alude a los “servicios de arquitectura; servicios de
ingenieria y servicios integrados de ingenieria; servicios de planificacion urbana
y servicios de arquitectura paisajista, servicios conexos de consultores en
ciencia y tecnologia, servicios de ensayos y analisis técnicos”.

Del mismo modo la norma espafiola en analisis, brinda como posibilidad legal la
perfeccion del “contrato de colaboracion entre el sector publico y el sector
privado”, por virtud del cual la “Administracion Publica encarga a una entidad de
derecho privado, por un periodo determinado en funcién de la duracion de la
amortizacion de las inversiones o de las férmulas de financiacion que se
prevean, la realizacion de una actuacion global e integrada que, ademéas de la

financiacion de inversiones inmateriales, de obras o de suministros necesarios

129 Articulo 6, aparatado 2 de la Ley de Contratos del Sector Publico.

30 ver Articulos 105, 106 y 107 Ibidem.

131 Articulos 105, apartado 2. Ibidem.

132 sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra, del 30 de abril de 2002.
133 Articulo 10 de la Ley de Contratos del Sector Publico.
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para el cumplimiento de determinados objetivos de servicio publico o
relacionados con actuaciones de interés general, comprenda alguna de las (...)

prestaciones”**

gue mas adelante se sefalan, dentro de las cuales se
encuentran “la construccion, instalacién o transformacion de obras, equipos,
sistemas, y productos o bienes complejos, asi como su mantenimiento,

actualizacion o renovacion, su explotacion o su gestion...”**

e igualmente “la
fabricacidn de bienes y la prestacion de servicios que incorporen tecnologia
especificamente desarrollada con el propdsito de aportar soluciones mas
avanzadas y econémicamente mas ventajosas que las existentes en el
mercado”.**®

En otro apartado de este Articulo se especifica que “sélo podran celebrarse
contratos de colaboracién (...) cuando previamente se haya puesto de
manifiesto, en la forma prevista en el articulo 118, que otras férmulas
alternativas de contratacion no permiten la satisfaccion de las finalidades
publicas”.**’

El mencionado Articulo 118 en su apartado 1° es claro al prever que “con
caracter previo a la iniciaciéon de un expediente de contrato de colaboracion
entre el sector publico y el sector privado, la Administracion contratante debera
elaborar un documento de evaluacion en que se ponga de manifiesto que,
habida cuenta de la complejidad del contrato, la Administracion no esta en
condiciones de definir, con caracter previo a la licitacion, los medios técnicos
necesarios para alcanzar los objetivos proyectados o de establecer los
mecanismos juridicos y financieros para llevar a cabo el contrato, y se efectue
un analisis comparativo con formas alternativas de contratacion que justifiquen
en términos de obtencion de mayor valor por precio, de coste global, de eficacia

o de imputacion de riesgos, los motivos de caracter juridico, economico,

134 Articulo 11 de la Ley de Contratos del Sector Publico.

1% Articulo 11, apartado 1, inciso a) Ibidem.
1% Articulo 11, apartado 1, inciso c) Ibidem.
137 Articulo 11, apartado 2, Ibidem.
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administrativo y financiero que recomienden la adopcion de esta formula de
contratacion.”

Por lo anterior, y de acuerdo a criterios contenidos en la legislacion espafiola,
se puede comprender que esta permite la realizacion de “formas alternativas de
contratacion” como los contratos IPCA bajo la modalidad llave en mano o al
decir del propio legislador espafiol, es posible ejecutar aquellos contratos en los
que el servicio de ingenieria incluya la ejecucion de la obra en aras de obtener

un mejor precio, costo global o, sencillamente, mejor eficacia y menos riegos.
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Conclusiones:

1. Las normas juridicas que posibilitan en los paises estudiados la aplicacion
de contratos IPCA son de naturaleza publica, corroborandose la utilizacion

de esta clase contractual esencialmente para grandes proyectos u obras.

2. El contrato IPCA, aunque reconocido en mayor o menor medida por las
legislaciones estudiadas, no posee en ellas un solido desarrollo legislativo,
lo cual se aprecia en las continuas referencias a él no como un tipo de
contrato sino como modalidad contractual, ain cuando en el proceso de

caracterizacidon normativa se limite esta confusion.
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Capitulo 3: Estudio de la aplicacion del contrato IPCA en la expansion de

la Refineria de Petréleo “Camilo Cienfuegos

3.1. Aspectos generales

En fecha tan temprana como agosto del afio 2008 comenzaron las
contrataciones para llevar adelante la Expansion de la Refineria de Petroleo
Camilo Cienfuegos, en la Provincia de Cienfuegos, Cuba.

El objetivo esencial de todo este proceso inversionista esta centrado en la
voluntad del Estado cubano de desarrollar su industria petrolera a planos en los
gue hoy operan las industrias de los paises desarrollados o de los mas
importantes productores de petrdleo.

La inversion, una vez ejecutada con éxito, permitird aumentar la capacidad de
refinacion de la Refineria Camilo Cienfuegos de 65 mil barriles por dia a 150
mil barriles por dia, afladiéndole valor a los productos mediante esquemas de
conversion profunda que garantizard la viabilidad econdémica de su
comercializacion en el mercado internacional.

Como parte de las cinco fases mundialmente conocidas para la ejecucion de un
Proyecto de construccion (visualizacion, conceptualizacion, disefio, ejecucion y
explotacion), fue contrata una empresa extranjera europea para que realizara
las dos primeras fases (visualizacion, conceptualizacion), a través de las cuales
se obtendria las necesidades de materiales, los estimados de horas hombres, el
cronograma estimado de ejecucion y también, muy importante, se conoceria un
valor estimado del costo de dicho Proyecto, aunque con una desviacion en
cuanto a su certeza de (+/-) un 30 %, por la fase del Proyecto en que se
emitiria.

Concluidos los estudios y ofrecidas las informaciones pertinentes, entre las que

se incluyo que el valor del Proyecto superaria la cifra de cuatro mil millones de
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dolares, se decidio por el Estado cubano enfrentar una obra de tal magnitud
bajo la modalidad llave en mano mediante un contrato IPCA.

Desarrollado el proceso de licitacion internacional y teniendo en cuenta, entre
otros aspectos, que ya trabajaban en el disefio de la Ingenieria Basica, se
otorg0 el contrato IPCA de expansion de la Refineria Camilo Cienfuegos a dos
empresas extranjeras: CHINA HUANQIU CONTRACTING & ENGINEERING
CORP. (HQC) que actuaria como Contratista y TECHNIP ITALY S.p.A, que lo
harfa como Subcontratista Nominado.**

El analisis de como el ordenamiento juridico cubano permite la ejecucion del

contrato IPCA constituye el desarrollo de este Capitulo.

3.2. El contrato IPCA para la expansion de la Refineria de Petréleo
“Camilo Cienfuegos”

3.2.1. Aspectos constitutivos y registrales

Conforme a las disposiciones cubanas, la participacidbn extranjera en un
proceso de inversion solo puede llevarse a cabo a través de la Ley No. 77 “Ley
de la Inversién Extranjera’,”*® por ello resulta necesario el examen de su
articulado.

En uno de sus preceptos la Ley 77 establece que:

“Las inversiones extranjeras adoptaran alguna de las formas siguientes:

a) Empresa mixta;

b) Contrato de asociacion econdmica internacional; y

c) Empresa de capital totalmente extranjero.”**°

138 E| Subcontratista Nominado es una subcontrata del Contratista que es designada por este tltimo para
que actle en su nombre, de la misma forma que lo haria él en su condicion de Contratista. Su utilizacién
internacional se produce con el objetivo de combinar recursos y experiencias, en aquellos casos en los
que el Contratista posee el financiamiento para la ejecucion de los trabajos pero requiere de la mayor
experiencia del subcontratista nominado en su manejo.
139 .

Op. Cit..
140 Articulo 12.
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De ellas, las dos primeras quedan automaticamente descartadas por la
naturaleza y forma del contrato IPCA, es decir, la ejecucion contractual, adn con
la participacion de empresas extranjeras, no supone la creacion de una nueva
persona juridica distinta de las partes que contratan, ni tampoco supone una
union de uno o mMAas inversionistas nacionales y uno o mas inversionistas
extranjeros dentro del territorio nacional para la produccién de bienes o la
prestacion de servicios.

Definido que la participacion de las empresas partes del contrato IPCA solo
podria producirse en Cuba, acorde con la legislacion vigente, como empresas
de capital totalmente extranjero, entonces habria que observar lo dispuesto al
respecto en el Articulo 15 de la Ley No. 77.

Dicho articulo en su primer apartado preceptia que “en la empresa de capital
totalmente extranjero, el inversionista extranjero ejerce la direccion de la misma,
disfruta de todos los derechos y responde por todas las obligaciones prescritas
en la Autorizacion”.***

A continuacién expone que “el inversionista extranjero en empresas de capital
totalmente extranjero, puede actuar como persona natural o juridica dentro del
territorio nacional cubano:

a) Creando una filial cubana de la entidad extranjera de la que es propietario,
bajo la forma de una compafila anGnima por acciones nominativas e
inscribiéndola en el Registro de la Camara de Comercio de la Republica de
Cuba; o

b) Inscribiéndola en el Registro de la Camara de Comercio de la Republica de
Cuba y actuando por si mismo.”**

La autorizacion para operar en Cuba y hacerlo en cualquiera de las formas
previstas en el articulo 15, es una facultad exclusiva del Comité Ejecutivo del
Consejo de Ministros (articulo 21.2 inciso b), el que en este caso decidié que se

otorgara autorizacion al amparo del articulo 15.2 inciso b), es decir, como

141 Articulo 15.1.
142 Articulo 15.2.
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empresa de capital totalmente extranjero que se inscriba en el Registro de la
Céamara de Comercio de la Republica de Cuba y actle por si misma.

Aunque hasta este punto todos los trdmites y autorizaciones analizados
parecen libres de obstaculos juridicos, realmente ello no es asi.

De un lado se aprecia la necesidad de emplear un articulo que contiene una
mencion derogada, sin que la Ley No. 77 hasta el presente haya sido
oficialmente concordada o anotada, en este caso, la remision a la inscripcion en
el Registro de la Cadmara de Comercio; teniendo en cuenta que dicho Registro
fue trasladado al Registro Mercantil adscripto al Ministerio de Justicia, segun
Disposicién Especial Primera del Decreto Ley No. 226 del 6 de diciembre de
2001.

Por otro lado, un andlisis mas profundo del contenido de la Ley No. 77,
concretamente de su articulo 11, demuestra que ella solo es valida para
establecer la forma en que las empresas extranjeras firmantes del contrato
IPCA pueden operar en Cuba, no asi para regular su actuacion, ni el réegimen
juridico desarrollado en dicha Ley le resulta aplicable.

El articulo 11 expresa:

“Articulo 11. Se consideran inversiones de capital extranjero, a los efectos de
esta Ley:

a) Las inversiones directas, en las que el inversionista extranjero participa de
forma efectiva en la gestibn de una empresa mixta o de capital totalmente
extranjero y las que constituyen aportaciones suyas en contratos de asociacion
econOmica internacional; y

b) Las inversiones en acciones, 0 en otros titulos-valores, publicos o privados,
gue no tienen la condicién de inversiones directas”.

Como ninguna de las dos situaciones se materializa en la contratacion del
IPCA, es obligatorio concluir que si bien la Ley No. 77 permite que el sujeto

extranjero se constituya en Cuba y pueda operar (articulo 15.2 inciso b), en

143 Op. Cit.
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cambio no regula aquellas actividades que dicho sujeto realizara en el territorio
nacional (articulo 11 incisos a 'y b).
Al quedar la empresa extranjera autorizada a actuar en Cuba, ella queda sujeta
a todas las obligaciones y derechos que puedan tener el resto de las empresas
constituidas al amparo de la Ley de Inversion Extranjera, razén por la cual las
empresas extranjeras firmantes del contrato IPCA para la expansion de la
refineria de Cienfuegos, tuvieron que formalizar sus inscripciones en los
siguientes Registros:

Registro Mercantil Central.

Registro Nacional de Constructores, Proyectistas y Consultores de la

Republica de Cuba.

Registro de Exportadores y Importadores de la Camara de Comercio de la

Republica de Cuba.

Registro de la Aduana General de la Republica.

Registro de Contribuyentes.

Inscripcion en el Listado Administrativo de Empresas de Capital Totalmente

Extranjero del Registro de la Oficina Nacional de Estadistica (ONE).
Dentro de todo el proceso registral, destaca la inscripcibn en el Registro
Nacional de Constructores, Proyectistas y Consultores de la Republica de
Cuba, por su especial acercamiento a la actividad constructiva que debe ser
acometida.
La Resolucion No. 328 “Reglamento del Registro Nacional de Constructores,
Proyectistas y Consultores de la Republica de Cuba”’,*** en el articulo 2
establece que las personas juridicas que pretendan actuar o licitar como
contratistas, subcontratistas, constructores, proyectistas, consultores,
administradores de proyectos o realizar investigaciones ingenieras aplicadas,
producir hormigén, disefiar o producir toda clase de sistemas constructivos y/o

prefabricados, construir o participar en cualquier forma que materialmente

144 Dictada por el Ministro de la Construccion, en fecha 28 de octubre de 1996.
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signifique prestar servicios relacionados con la construccion en la Republica de
Cuba, definidos como “Obras” y “Servicios” en los articulos 45 y 4.6
respectivamente, estaran obligadas para poder ejercer tales actividades a
inscribirse en el Registro, siendo requisito indispensable que en los documentos
de aprobacioén asi lo establezcan.

De otra parte, el articulo 4 del propio Reglamento, establece las definiciones de
los términos empleados en la misma y concretamente en los numerales 4.5,
4.6, 4.7y 4.8 se define:

4.5 Por “Obras” se entenderan “todos los trabajos de construccion, montaje,
ampliacién, reconstruccion, demolicion, reparacion o renovacidbn que se
requieran para ejecutar edificaciones, estructuras e instalaciones de equipos y
materiales de toda clase (...)"

4.6 Por “servicios”. se entenderd la elaboracion y entrega de documentacion
técnica de proyectos, disefio e ingenieria, evaluaciones de estudios técnico-
econdmicos, tecnoldgicos, especializados y de factibilidad, trabajos
topogréficos, investigaciones ingeniero aplicadas, incluyendo los estudios
sismicos, administracion de proyectos, direccion facultativa de obras,
supervision e inspeccién técnica, consultoria, disefio y entrega de programas y
sistemas computacionales aplicados a la construccion, dictamenes, asesoria y
asistencia técnica, y otro servicios técnicos relacionados con la construccion,
incluidos la produccion de hormigon y el disefio y/o produccion de toda clase de
sistema constructivo y/o prefabricado.

4.7 Por “Proyectista o Consultor”: se entendera una persona juridica cuyo objeto
social o actividad autorizada le permita ejercer en el territorio nacional
cualquiera de los servicios previstos en el articulo 4.6, exceptuando la
produccion de hormigén y de toda clase de sistema constructivo y/o piezas
prefabricadas.

4.8 Por “Contratista o Constructor”: se entendera la persona juridica dedicada a

ejecutar obras, lo cual puede incluir la responsabilidad de contratar o no toda la
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obra y los suministros, la produccién de hormigén y de toda clase de sistema
constructivo y/o piezas prefabricadas para la ejecucién de aquella, asi como
otras actividades relacionadas y cuyo objeto social o actividad autorizada le
permite ejercer esta funcion en el territorio nacional.

El andlisis de los articulos y conceptos antes citados permiten establecer dos
ideas basicas:

a) En correspondencia con la regulacion vigente, todas las personas juridicas,
constituida en cualquiera de sus mas diversas formas, que pretenda realizar en
Cuba actividades relacionadas con la construccion, esta obligada a inscribirse
en el registro.

b) Las entidades solicitantes de inscripcion, en correspondencia con su objeto
social o actividad autorizada pueden actuar como “Proyectista o Consultor” y
“Contratista o Constructor”, obteniendo una licencia para servicios técnicos o
constructivos.

Es importante establecer claramente estas ideas por que a través de ellas se
aprecia de inmediato que la regulacion contenida en la resolucién 328 no se
ajusta a las necesidades de inscripcion para un contratista y subcontratista
nominado de un contrato IPCA.

Para fundamentar la idea expuesta hay que considerar, en primer lugar, que el
texto de la resolucion no tiene prevista la figura del subcontratista nominado, ni
tampoco contiene ninguna prevision de que dicha figura, a los efectos
registrales, puede ser equipara a la del Contratista. De este modo, ante una
situacion real de registro como la que hoy experimenta el pais, el Registro
tendrd que pronunciarse tomando en cuenta sus obligaciones legales pero
también la doctrina y practica internacional para una correcta interpretacion del
sujeto a inscribir.

En segundo lugar, no se pronuncia en ninguno de sus articulos sobre cual ha
de ser el tratamiento a las subcontratas de un Contratista, aspecto de vital

importancia en los casos de contratos IPCA puesto que ellos, por el hecho de
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concertarse para grandes obras, se materializan a través de un namero elevado
de subcontrataciones y si todas ellas requirieran ser registradas, dificilmente los
tiempos de ejecucién del contrato principal puedan ser cortos, al depender
continuamente de aprobaciones e inscripciones administrativas.

Por udltimo, se hace notar que existe una divisibn en dos grandes grupos bien
conceptualizados para establecer la condicion en que pueden producirse la
inscripcion en el Registro, de un lado los “Proyectistas o Consultores” y del otro
los “Contratistas o Constructores”. Construccion juridica que no se ajusta a una
modalidad contractual como la del IPCA en que todos los servicios quedan bajo
el riesgo y la responsabilidad del Contratista, es decir, la inscripcion como
contratista para tal modalidad contractual implica de por si que se realizaran los
trabajos de Proyectista, Constructor y Consultor.

Considerando los elementos abordados, el Registro de Constructores, a partir
del texto de la Resolucién No. 328, solo puede dar solucion a la disyuntiva
concediendo al contratista IPCA los cuatro servicios contemplados, o sea,
otorgandole la inscripcion como Contratista, Constructor, Proyectista y
Consultor.

3.2.2. La aplicabilidad de las normativas en materia de inversiones al
contrato IPCA

El régimen normativo de inversion aplicable en Cuba al contrato IPCA, es otro
de los aspectos que ha tenido que ser estudiado para la elaboracion e
implementacién del mismo.

En tal sentido, el analisis puede enfocarse en tres normas: el Decreto
No. 5/77 “Reglamento del Proceso Inversionista”,’* la Resolucién No. 27/03

“‘Normas relativas a la actividad de supervision y control de las Inversiones

4% Op. Cit.
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1146

Extranjeras y la Resolucién No. 91/2006 ‘Indicaciones para el Proceso

Inversionista”.**’

El Decreto No. 5/77 dispone la manera de cumplimentar las inversiones
vinculadas con el Plan Unico de Desarrollo Econémico Social, que caracterizo a
los procesos inversionistas de la década de los afios 70 y 80 del pasado siglo y,
por tanto, su redaccion y esencia obedecié a principios y condiciones objetivas
gue para el proceso inversionista extranjero en el pais ya no se ajustan.

La Resolucién No. 27/2003'*® dictada por el Ministerio para la Inversién
Extranjera, ofrece tratamiento en el sector de la inversidbn extranjera, a
diferentes aspectos entre los que se hallan las inversiones que no se
encuentren en el presupuesto aprobado.

Se aborda concretamente en su articulo 37,

gue las asociaciones
econdémicas internacionales que requieran realizar inversiones, que no se
encuentren previstas en el Estudio de Factibilidad inicialmente aprobado, o no
se realicen a partir de reinversion de las utilidades, o de alguna de las
modificaciones de los documentos constitutivos previstas en el Capitulo V de la
propia Resolucion, deberan solicitar autorizacion al Ministerio para la Inversion
Extranjera y la Colaboracion Econdémica, cumpliendo para esa solicitud una
serie de requisitos, tales como:

37.1- La solicitud correspondiente.

37.2- La fundamentacién econdémica de dicha solicitud, la que debera contener:

a) Fuente de financiamiento.

b) Beneficios que reporta para la asociacion econdémica internacional.

c) Proyeccion de los resultados economicos para, al menos, los cinco afios
siguientes a la culminacién de la inversion.

d) Flujo de caja de la asociacion antes, durante y después de la ejecucion de la

inversion.

18 op. Cit.

47 Op. Cit.

148 «Normas relativas a la actividad de supervision y control de las Inversiones Extranjeras”.
4% Capitulo VIIl “De las Inversiones”.
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e) Presupuesto y cronograma de ejecucion de la inversion.

f) Indicadores de recuperacion de la inversion, los que se ajustardn a lo
establecido en las normas vigentes para la evaluacion y aprobacién de las
asociaciones econdémicas internacionales.

37.3- Debera acompafar a la solicitud el parecer del jefe del organismo
patrocinador del negocio”.**

Es decir, si una vez realizada la inversion aprobada de acuerdo a la Ley No. 77,
la empresa inversionista requiere hacer una nueva inversion no aprobada en su
Estudio de Factibilidad inicial o pretende modificar su objeto social para ejecutar
una nueva inversion, tendra que solicitar una autorizacion y légicamente esta
debera concederse a partir de que se cumpla, para la inversion en cuestion, la
normativa legal cubana.

Queda asi dispuesta en el texto de la Resolucion No. 27 una remision indirecta
a la normativa que en Cuba regule el proceso inversionista, o sea, el ya
abordado Decreto No. 5/77*! y la Resolucién No. 91/2006 que contiene las
“Indicaciones para el Proceso Inversionista”.*>?

La Resoluciéon No. 91/06'3, en su intento por establecer nuevas pautas sobre el
proceso inversionista, desarrolla varios aspectos que no fueron objeto de
tratamiento en el Decreto 5/77; permitiendo una actualizacion de la legislacion
nacional en este tema, confiriéndole suma importancia a los estrechos vinculos
entre los cuatro sujetos que intervienen en el proceso inversionista a partir de
las obligaciones de cada uno de ellos y que resultan necesarias para el mejor
desenvolvimiento y eficacia de una inversion, incluida la evaluacion y la
aprobacion de los proyectos de inversion.

Esta disposicion legal precisé diferentes aspectos como las fases del proceso
inversionista, los principios y obligaciones para el desarrollo de estas fases,

ajustdndose ademéas a las practicas mas modernas para el proceso

0 0p. Cit.
151 .
Op. Cit.
%2 op. Cit.
158 Op.Cit.
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inversionista; reconocié que en la ejecucion del mismo puede emplearse la
optimizacion del tiempo o de los plazos de ejecucion de las fases, por medio de
técnicas de vias rapidas o fast track, donde se integran o superponen
actividades de distintas fases del proceso.

El empleo de esta técnica durante el proceso inversionista puede realizarse de
forma parcial en diferentes etapas o integral de todas las fases. En la
superposicion o solape de las fases, las actividades que las componen
conservan su alcance y duracién imprescindible, ya que se desglosan de forma
gue se pueda anticipar sus inicios, lo que implica un incremento del rendimiento
para lograr la ejecucién de actividades en menor tiempo.

Las alternativas de empleo de la via rapida pueden ser la de solape o
superposicion de las actividades de estudios-disefio; de disefio-construccion; de
estudios-disefio-construccion y otras en las que sea conveniente su aplicacion.
En la medida que se incremente la aplicacion de esta técnica en un proceso
inversionista, disminuira el tiempo total de ejecucion de dicho proceso.
Precisamente el contrato IPCA se sustenta en esta técnica, aprovechando el
contratista todo su potencial para manejar al unisono las actividades de disefio,
asi como las de adquisicion y construccion, contrayéndolas en el tiempo gracias
a que tiene todo en sus manos como un gran paquete.

También como elemento de flexibilidad, la resolucion previé que en las
inversiones altamente priorizadas por el Estado, el proceso inversionista podréa
adecuarse a esquemas particularizados y decididos centralmente.

Segun exige la Resolucion No. 91, durante el proceso inversionista se cuenta
con diferentes avales que emiten las instituciones que regulan la utilizacion del
suelo; la propiedad del terreno e inmuebles; la proteccion del medio ambiente;
las tecnologias asociadas a la inversion, la propiedad intelectual; la
incorporacion de obras de artes plasticas y aplicadas y otras afines,

obligaciones sobre inmuebles y zonas con valor patrimonial; la compatibilizacion
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de la inversion con la defensa; la proteccion ante desastres; la proteccion contra
incendios; requerimientos sanitarios y otras.

El proceso de tramitacion de estos documentos, tanto del inversionista que lo
solicita como de las entidades que analizan y dictaminan, se lleva a cabo con la
maxima simultaneidad, agilidad y sentido practico, con vistas a acortar los
plazos de ejecucion, fundamentalmente en la fase de pre inversion,
manteniendo a la vez el rigor técnico que ello exige.

La propia Resolucion 91, en su articulo 102, hace una interesante referencia a
las modalidades contractuales individuales y llave en mano, aunque esta ultima,
lamentablemente, la preceptia confundiéndola con el tipo contractual y
subordina su ejecucién a las regulaciones estatales trazadas al respecto, las
cuales hasta la fecha no existen.

A pesar de aspectos tan importantes como los antes mencionados y que se
ajustan a las mejores practicas internacionales en el desarrollo de los procesos
de inversion, lamentablemente la Resolucién No. 91 no contempla dentro de
sus sujetos a entidades de capital totalmente extranjeros como las que
intervienen en el contrato IPCA para la expansion de la Refineria de Petréleo.
Esta exclusién no obedece a un proceso de interpretacion, sino a la declaracion
expresa que se produce en el contenido cuando preceptla en su articulo 2,
segundo péarrafo:

“Articulo 2: Estas indicaciones son de aplicacion a todas las inversiones que
llevan a cabo las entidades estatales y/o privadas con capital 100% cubano.

Las inversiones que se llevan a cabo por empresas mixtas; en virtud de un
Contrato de Asociacion Econdmica Internacional y por empresas de capital
totalmente extranjero son objeto de regulaciones especiales”.***

La precision de cuales han de ser las regulaciones especiales se produce en la

Disposicion Final Primera de la Resolucion No. 91/06 cuando dispuso:

1% Op. Cit.
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“Primero: EI Ministerio para la Inversion Extranjera y la Colaboracion
Econdmica, a partir de los principios y objetivos de estas Indicaciones,
establecera las regulaciones pertinentes al proceso inversionista para las
inversiones que se lleven a cabo por las entidades cuya constitucién y
operacién se regulan en la Ley No. 77 de la Inversién Extranjera.”*>
Lamentablemente el Ministerio para la Inversion Extranjera y la Colaboracion
Econdmica no solo dejé de dictar las normas a las que se refiri6 la Disposicion
Final Primera de la Resolucién 91/06 sino que también desaparecié en virtud
del Decreto Ley No. 264,**° por medio del cual y seguin su Articulo 1, se cre6 el
Ministerio del Comercio Exterior y la Inversion Extranjera como organismo de la
Administracién Central del Estado, al que se le transfirieron los derechos y
obligaciones del Ministerio extinguido.

En definitiva, desde el 2 de marzo de 2009, fecha en que fue creado el
Ministerio del Comercio Exterior y la Inversion Extranjera hasta la actualidad, no
ha existido ninglin pronunciamiento normativo que establezca las regulaciones
pertinentes al proceso inversionista para las inversiones que se lleven a cabo
por las entidades cuya constitucion y operacién se regulan en la Ley No. 77 De
la Inversion Extranjera, forzando asi a la utilizacion de principios internacionales
0 a la interpretacion analdgica, para resolver cualquier situacion que surja en

esta materia.
3.2.3. Aspectos relacionados con la documentacion técnica y de Proyecto

Por la propia naturaleza del contrato IPCA, como se ha referido en mas de una
oportunidad anteriormente, él contempla como parte de su objeto el desarrollo
de la ingenieria, en este caso la ingenieria de detalles.

La documentacion de proyectos, por lo tanto, ocupa un lugar especial no solo

por ser uno de los elementos que lo conforman al contrato en si mismo, sino de

1% op. Cit.
156 .
Op. Cit
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cara al objeto de construccién, para el que se requiere que toda esta
documentacién se ajuste a las disposiciones legales del pais en que la obra va
a ser ejecutada.
Si bien lo antes expresado es normal, la complejidad del asunto en el IPCA
surge por la presencia del elemento extranjero, que no solo conlleva a su
identificacion y calificacion previa, como ya fue analizado en el caso del
Registro de Constructores, exigiendo también la posibilidad de que una gran
parte de esa ingenieria y de los documentos que la conforman se realice ex
frontera. Suscitandose las interrogantes sobre su futura validez.
En el caso del Contrato IPCA para la expansion de la Refineria “Camilo
Cienfuegos”, se produce el acontecimiento tipico de que la mayor parte de la
ingenieria, incluso la Ingenieria Basica previa al IPCA, se ejecuta en el exterior,
particularmente en Roma y Beijing.
Con independencia de su larga data, los Decretos No. 57*°" y No. 58,**® ambos
del afio 1979, conceden auxilio a este espinoso asunto.
El Decreto No. 57/79 “Reglamento para la evaluacién y aprobacion de
Proyectos Técnicos de Obras”,**° establece tres categorias de Proyecto.
ARTICULO 3.- A los fines del presente Reglamento se establecen tres
categorias de Proyectos:
1. Corresponden a la primera categoria los siguientes Proyectos:

a) Proyectos de obras cuya Tarea de Inversion corresponda aprobarla

al Consejo de Ministros.

b) Proyectos tipicos de obras y proyectos repetitivos.

c) Proyectos de obras que seran construidas en el extranjero.

ch) Proyectos de obras que por su importancia econdémica o politico-

social asi se determine por la Junta Central de Planificacion.

%7 Op. Cit.

158 .
Op. Cit.

% op. Cit.
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2. Corresponden a la segunda categoria los Proyectos de obras cuya Tarea
de Inversion corresponda aprobarla a la Junta Central de Planificacion.

3. Corresponden a la tercera categoria los demas Proyectos de obras que
constituyen inversiones no incluidas en los incisos anteriores.

Como es logico las menciones en el Decreto a la Junta Central de Planificacion

hoy deben ser consideradas como realizadas al Ministerio de Economia y

Planificacion.

También se aprecia que de ser necesario enmarcar a los proyectos que se

realizan para el contrato IPCA en alguna de las categorias anteriores, esta

resultaria ser la tercera.

El articulo 4 del Decreto No. 57/79 establece que los proyectos seran evaluados

por personal especializado, el cual elevara sus conclusiones a la instancia

correspondiente encargada de aprobar el Proyecto. Tal instancia se aborda en

el articulo 12, en el que se especifica que los proyectos comprendidos en la

tercera categoria seran evaluados por la instancia que determine el Organismo

Inversionista.

El Decreto No. 58/79 “Reglamento de los Comités de Expertos para la

evaluacion de los Proyectos”,'® define que los Comités de Expertos

encargados de la evaluacion de los proyectos son Organos consultivos que

emiten dictamenes y recomendaciones técnico-econémicas.

Como se puede observar, aunque afortunadamente existen normas nacionales

gue prevén la revision y evaluacion de los proyectos, ellas no son suficientes

para responder plenamente a las necesidades reales de grandes obras en los

qgue se trabaja con decenas de miles de proyectos técnicos como sucede con

un contrato IPCA.

Se requiere en este caso considerar las practicas internacionales en este

asunto que consisten en la certificacion de los proyectos por un colegio de

ingenieros y su custodia en una béveda, al solo efecto de garantizar la legalidad

180 Op. Cit.
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del documento inicial en caso de dudas por una mala ejecucion final o debido a

la investigacion de algun accidente.

3.2.4. La aplicacion de las regulaciones cubanas a la actividad de la

procuracion en el contrato IPCA

De forma diferente a como ocurre con otras materias, por tratarse
fundamentalmente la actividad de procuracion en el IPCA de la ejecucion de
contratos internacionales de compraventa o de servicios, si posee el
ordenamiento juridico cubano diversas normas que sirven de sustento y
obligatorio cumplimiento, al momento de realizar esta actividad contractual.

Dentro del espectro de normas que se han tenido presente en el caso objeto de
estudio se encuentra la Resolucion No. 190/2001 “Reglamento sobre la

actividad de importacién y exportacion”®!

este reglamento tiene como objeto
establecer los principios y normas basicas que vienen obligadas a cumplimentar
las entidades cubanas facultadas a realizar actividades de exportacion y de
importacion.

Debe tenerse en cuenta que aunque es el Contratista quien asume los riesgos y
responsabilidades de la procuracion, su actividad la realiza para la obra que
desea ejecutar el inversionista o propietario que, en Cuba, resulta ser siempre
una empresa nacional, por esa razon es tan importante que el inversionista
exija al contratista que cumpla con las mismas normas a que estaria obligado €l
de estar realizando directamente la actividad.

La Resolucion 190/2001 también es muy importante porque, en gran medida, su
texto sintetiza las buenas practicas de Cuba en la actividad de comercio exterior
para burlar el bloqueo a Cuba y también para impedir que, a su amparo,
empresas extranjeras incumplan sus obligaciones contractuales. Muestra de

ello es la prohibicion que contiene de transferir délares de los Estados Unidos

181 Op. Cit.
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de América hacia y desde el exterior, la que tiene que ser observada para la
seguridad financiera del Proyecto de Construccion que se vaya a ejecutar.

Algo similar ocurre con las disposiciones emitidas por el Ministerio de Comercio
Exterior, la Resoluciéon No. 69/2004 “Procedimiento de solicitud de oferta,
elaboracion de pliego de concurrencia y analisis de precios”, Resolucién No.
231/2004 “Procedimiento para el control del cumplimiento de los requisitos
técnicos en los productos de importacion y exportacion” y la Resolucion No.
358/2006 “Importacion de maquinarias, equipos tecnolégicos y de transporte,
asi como sistemas e instalaciones”, ya que al estar abordando un contrato
IPCA, resulta de vital importancia que las regulaciones que se hagan dentro del
mismo para la actividad de procuracion, tanto en las clausulas de obligaciones
como en los procedimientos que formen parte del contrato como anexos, se
garantice el cumplimiento de la normativa nacional en esta materia, aun y
cuando de la lectura de tales disposiciones se observe que estan dirigidas
esencialmente a la actividad de importacion mediante el empleo de la

modalidad contractual de la Compraventa Internacional.

3.2.5. Las obligaciones tributarias en la ejecuciéon del contrato IPCA

Este también resulta un tema importante en la ejecucion de esta modalidad
contractual, puesto que es tipico en casi todos ellos que el financiamiento para
la inversion no esté a cargo del propietario o inversionista.

Dada la procedencia externa del financiamiento en el caso del contrato IPCA
Refineria de Petroleo “Camilo Cienfuegos”, las obligaciones tributarias no
poseen respaldo con el mismo, puesto que los bancos no conceden créditos o
préstamos para financiar a los Estados.

Al no formar parte del valor del contrato los costos por los pagos de impuestos y
aranceles u otras obligaciones tributarias, se produce una situacion de hecho

gue solo consigue dos soluciones:
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a) El propietario o inversionista asume sus obligaciones con otra fuente de
financiamiento diferente a la que se concede para cubrir el valor del contrato.

b) Se concede por el pais donde se ejecuta la obra las exenciones y
bonificaciones necesarias para disminuir los costos de la obra a ejecutar.

La decision adoptada por el Estado cubano en el caso del contrato IPCA de la
Refineria de Petréleo “Camilo Cienfuegos”, dada a conocer a través de las
Directivas de Negociacion, es la de otorgar las exenciones y bonificaciones
necesarias, previa solicitud por las empresas extranjeras.

El ordenamiento juridico cubano, en esta materia, posee la Resolucion No.
243/10 “Reglamento para la tramitacion y aprobacion de exenciones, cambios
de moneda y bonificaciones arancelarias, para mercancias de importacion
comercial y no comercial, que se otorguen de forma permanente o eventual’,*®
la cual resulta de obligatorio cumplimiento.

A pesar de la decision estatal y de la presencia de normativas que regulan la
forma de proceder para la solicitud de exenciones arancelarias, el desarrollo del
contrato IPCA de la Refineria de Petréleo “Camilo Cienfuegos” ha demostrado
gue ambas son insuficientes y estan sujetas a un proceso de reformulacion.

En el primer caso, la decision estuvo dirigida a exonerar a las empresas pero, a
solo unos meses de la firma del contrato y el comienzo de los trabajos para
hacer la solicitud de exencién, se determin6é que la exencién de las empresas
por si solas no lograba reducir los costos de la obra puesto que dichas
empresas estan obligadas a un amplio proceso de subcontratacion, en el que
también pueden participar otras empresas extranjeras, que al no estar
exoneradas, agregarian al valor de sus contratos estos gravamenes y ellos
finalmente serian pagados por el propietario o inversionista.

En relacién con la Resolucién No. 243, ella solo contempla el procedimiento
para la exencion de aranceles pero en el caso tratado, se requiere ademas la

exencion de tributos previstos en la Ley No. 73 “Del Sistema Tributario”.*®®

182 op. Cit.
163 .
Op. Cit.
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3.2.6. La Ley aplicable al contrato IPCA

Indudablemente este es un aspecto que no puede dejar de ser mencionado en
el caso de estudio, puesto que él sintetiza la necesidad de la adecuacion
legislativa que ha sido objeto de tratamiento a lo largo de todo este Capitulo.

En efecto, en el contrato IPCA de la Refineria de Petréleo “Camilo Cienfuegos”
se pactd que la Ley aplicable a la interpretacién del contrato por las partes y al
fondo del asunto, en cualquier litigio, es la cubana.

Por esta decision de voluntades de partes contratantes que ha estado avalada
por unas Directivas de Negociacion, es que resulta tan importante que en el
caso de Cuba, cualquier normativa juridica contractual, que se requiera o que
exista y deba aplicar en el contrato IPCA que hoy se ejecuta, debe estar libre de
insuficiencias y estar acorde con las mejores practicas internacionales en la

materia.
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Conclusiones:

1-

El contrato IPCA bajo la modalidad llave en mano es la forma contractual
seleccionada para la ejecucion de la Expansion de la Refineria de Petroleo

“Camilo Cienfuegos”, de la Provincia de Cienfuegos, Cuba.

Para la necesaria seguridad juridica y la apropiada ejecucion del contrato
IPCA de la Expansion de la Refineria de Petréleo “Camilo Cienfuegos” se
requiere, en el tiempo mas breve posible, el completamiento y la

actualizacion de la base normativa que ha de resultarle aplicable.
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CONCLUSIONES:

El Contrato Internacional de Ingenieria, Procura, Construccion vy
Arranque (IPCA) es un tipo contractual que ha surgido y se ha
desarrollado a través de los ultimos 20 afios, a partir del contrato
internacional de construccidn, constituyendo una formula juridica
compleja que se utiliza en el desarrollo de grandes proyectos de

construccion en todo el mundo.

La regulacion juridica del tipo contractual IPCA en los paises
investigados, a pesar de no poseer un amplio desarrollo legislativo, si
resulta reconocido dentro del ordenamiento legal, debido a su empleo

para proyectos u obras de interés para los diferentes Estados.

La legislacion cubana vigente en materias como inversiones, registros,
para certificacion de proyectos, tributarias o para la importacion y
exportacion, no garantizan actualmente o lo hacen de forma parcial, la
necesaria seguridad juridica para la implementacion en Cuba del

Contrato Internacional de Ingenieria, Procura, Construccion y Arranque.

El Contrato de Ingenieria, Procura, Construccion y Arranque, como tipo
contractual dentro de la figura del contrato internacional de construccion,
gue se utiliza para la ampliacion de la Refineria de Petréleo “Camilo
Cienfuegos”, requiere un mayor estudio por los profesionales cubanos,
en especial, de aquellos dedicados de la actividad de la construccion vy el

ejercicio del Derecho.
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RECOMENDACIONES:

Continuar el estudio de la aplicacién del contrato de Ingenieria, Procura,
Construccion 'y Arranque en la Refineria de Petrdleo “Camilo
Cienfuegos”, Provincia Cienfuegos, Cuba.

Trasladar los resultados de esta investigacion a los organismos con
iniciativa legislativa para que, si lo estiman pertinente, se actualice la
legislacion cubana para permitir la mejor insercion de los contratos
internacionales de Ingenieria, Procura, Construccién y Arranque bajo la

modalidad "Llave en Mano™.

Socializar los resultados de la investigacion obtenida en el presente
trabajo a través de su exposicion en eventos, conferencias y férums
cientificos, principalmente en aquellos auspiciados por profesionales del
sector constructivo, asi como los promovidos por profesionales del

Derecho.
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