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RESUMEN

El articulo analiza los contratos de instalacion industrial «llave en
mano» que, no obstante su creciente relevancia en el mercado, no han recibi-
do un tratamiento dogmdtico especifico, fuera de la aproximacion desde las
aportaciones del Derecho internacional. De otra parte, la concurrencia de
diferentes prestaciones tipicas de otras modalidades contractuales y las
aportaciones desde la contratacion administrativa han de ser cuidadosa-
mente integradas en este contrato complejo de procedimiento y colaboracion
que, ademds, puede ser objeto de distintas formulaciones contractuales.
Todo ello exige delimitar la posicion que ocupan estos especificos contratos
dentro de la contratacion contempordnea, en atencion a funcion que pueden
desemperiar en la creacion de crecimiento economico dentro de una econo-
mia globalizada.
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ABSTRACT

This paper considers the industrial facility contracts «turnkey» which,
despite its growing importance in the market, have not received a specific
dogmatic treatment outside of the approach from the contributions of inter-
national law. Moreover, the occurrence of different features typical of other
contractual arrangements and the contributions from administrative con-
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tracts shall be carefully integrated into this complex collaborative process
contract that also may take various contractual formulations. This requires
defining the positioning of these specific procurement contracts in the con-
temporary contracting, according to their potential role in creating economic
growth within a globalized economy.

KEYWORDS

Industrial facility, «turnkey», business contracts, process, collaboration.

SUMARIO: 1. Introduccion. 1. Aproximacion a la figura. 2. Apre-
hensién en el comercio internacional. Los modelos contractuales resulta-
do de la lex mercatoria.—11.  Concepto, funcion econémica, notas carac-
teristicas y clases. 1. Concepto. 2. Funcién econémica. 3. Notas
caracteristicas. A) Contrato complejo; B) Contrato de colaboracidn;
C) Contrato de adhesién o contrato negociado. Acuerdo marco.
4. Clases de contrato: para establecimiento mercantil o para empresa.—
III. Contratos conexos y distincion de figuras afines. 1. Contratos
conexos: las «compaifias vehiculares para un especifico cometido»
(«special purpose vehicle company») y la «financiacién de proyectos»
(«project finance»). 2. Distincién de figuras afines. A) Del contrato
de ingenieria. Referencia a la ingenieria operativa o comercial («pro-
cess» 0 «commercial engineering»); B) Del contrato de compraventa
«en globo» de cosa futura y del contrato de suministro. Referencia al
contrato de construccién y compraventa de buque; C) Del contrato de
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los contratos de instalacién industrial «llave en mano». 2. Considera-
ciones finales: cuestiones en torno la naturaleza juridica de los contratos
de instalacién industrial «llave en mano».

I. INTRODUCCION

1. APROXIMACION A LA FIGURA

El desarrollo industrial y tecnoldgico, asi como el fenémeno de
la globalizacion, de la que participan los llamados «paises emer-
gentes», imponen la adopcion de nuevos modelos contractuales.
Con motivo de esta evolucién econdmica la contratacion se somete
a constantes revisiones que afectan a sus estructuras tradicionales.
Junto a los contratos tipicos, no ya solo los contemplados por los
Cédigos Civil y de Comercio, sino también los que son objeto de
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regulacién a través de leyes especiales que van captando la cada
vez mds compleja realidad empresarial (v. gr. el contrato de fran-
quicia en la LOCM), aparecen otras férmulas contractuales todavia
hoy carentes de reglamentacién juridica especifica. Sin embargo,
tal atipicidad no debe empaiar la creciente relevancia que tienen
en la contratacion contemporinea.

En el dmbito del desarrollo industrial el contrato de «instala-
cién industrial» «llave en mano» se conforma hoy en dia como un
mecanismo que potencia la inversion en equipos de produccion y
que dota de seguridad juridica a los operadores econémicos. En
cualquier caso, no se trata de una realidad tan novedosa. Los «con-
tratos llave en mano» tuvieron su origen en los Estados Unidos de
América en los albores del siglo veinte precisamente en la produc-
cién de bienes de equipo, si bien su préctica se extendi6 posterior-
mente al sector de la construccion y, en particular, a la industria del
gas y del petrdleo. Luego, el éxito de esta forma contractual, como
en otros casos, traspasé fronteras para ser objeto de tratamiento en
el &mbito internacional, particularmente en el sector petrolifero,
pero también como medio para la inversion en los paises en vias de
desarrollo. Y todo ello por cuanto estos contratos confieren al
adquirente, en principio, una autonomia de la gestién de las insta-
laciones, asi como la adquisicion de la tecnologia necesaria para el
desarrollo de una actividad industrial ..

De este modo, el empresario, actual o potencial, accede a pro-
yectos integrales mediante los cuales introducir procedimientos
industriales para la transformacién de materias primas. Pero tam-
bién, fuera de este ambito, el recurso a los contratos «llave en
mano» permite incluir en el objeto contractual aquellos proyectos
respecto de los cuales el cliente o empresario carece de la experien-
cia, generalmente tecnoldgica, necesaria para su desarrollo y eje-
cucion. Ademads, aun cuando el cliente o empresario cuente, dentro
de su organizacion, con suficientes recursos humanos, a menudo
éstos carecen de los conocimientos necesarios para la adecuada
utilizacién de los equipos.

No obstante y pese a su creciente importancia en el &mbito indus-
trial, los contratos «llave en mano» no han recibido la atencion, fuera
de los estudios en el dmbito internacional, que merece su presencia
en el mercado. La significacién econdmica de estos contratos no ha
encontrado reflejo en el ambito privado, que ha fijado su atencién en

I SALEM, M. y SANSON-HERMITTE, M. A., Les contrats clé en main et les contrats
produit en main: tecnologie et vente de développement, ed. Librairies Techniques,
Paris, 1979, p. 46; Boon, J. A. y GOFFIN, R., Les contrats «clé en main», ed. Masson,
Paris, 1987, p. 15; y SCHNEIDER, M. E., «Turnkey Contracts: Concept, Liabilities, Claims»,
The International Construction Law Review, nim. 3, 1986, p. 338-358, p. 338.
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los derechos de la propiedad industrial, olvidando otros aspectos del
Derecho industrial stricto sensu. Esta situacién contrasta, no obstan-
te, con el esfuerzo realizado por la jurisprudencia en la captacion de
este complejo fendmeno resultado de la evolucién econémica de
nuestro tiempo. De todo ello nace la necesidad de una aproximacion
a esta operativa de gran trascendencia econdmica, industrial y tecno-
16gica, que requiere de un andlisis juridico que sustente los distintos
aspectos de su entramado contractual.

Asi las cosas, los contratos «llave en mano» aparecen al 4&mbito
juridico como una nueva técnica negocial que nace, en particular,
del &mbito industrial2. En sentido amplio se ubican en sede de los
llamados contratos de empresa, es decir, entre los contratos que
resultan de las organizaciones econdmicas y de su actividad, sin
perjuicio de su aplicacion a otros dmbitos. En cualquier caso, la
tipificacion social del contrato «llave en mano» de instalacion
industrial, que alcanza a diferentes sectores de la economia indus-
trial, no encuentra, sin embargo, acomodo alguno en la regulacion
positiva3. Tal atipicidad exige indagar en los rasgos distintivos de
la figura y en la funcién econdmico-social que desarrolla en la con-
tratacién mercantil contemporénea.

2. APREHENSION EN EL COMERCIO INTERNACIONAL.
LOS MODELOS CONTRACTUALES RESULTADO DE LA
LEX MERCATORIA

La falta de regulacion especifica de estos contratos ha supuesto,
en el ambito internacional, el recurso a los llamados «contratos
tipo», reflejo juridico, a su vez, de la lex mercatoria, fruto de los
usos y costumbres aplicados por los propios operadores econémi-
cos en el comercio internacional“. Incluso desde algunos sectores

2 Esta referencia funcional se encuentra en la definicién de los distintos paises de
nuestro entorno: «turnkey» en el Common law, «schliisselfertig» en Alemania, o «clé en
main» en Francia. La referencia objetiva resulta también pacifica: «industrial plant»,
«Industrieanlage», «ensemble industriel». Sin embargo, la calificacion del contrato dista
de ser uniforme en los modelos contractuales: en unos casos, como contratos de suministro
en sentido amplio «supply»; en otros, bajo las siglas EPC (ingenieria, obtencién,
construccion); en otros, como Disefio y Construccién (Design and Build); y, en otros,
como trabajos industriales «Industrial Works».

3 Acerca de esta necesidad de regulaciéon expresa, también compartida,
NickLiscH, F., «<Empfiehlt sich eine Neukonzeption des Werkvertragsrechts? Unter
besonderer Beriicksichtigung komplexer Langzeitvertriage», Juristen Zeitung (JZ),
1984, p. 757 y ss., respecto de los contratos complejos de larga duracion (komplexe
Langzeitvertrdge).

4 CAVALLO BORGIA, R., Il contratto di Engineering, Padua, 1992, p. 105-7, advierte
de la amplia variedad de modelos uniformes en materia de ingenieria, que son utilizados
tanto en el ambito interno como en el internacional.
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doctrinales, si bien con una férmula un tanto imprecisa, se habla de
un ius ingenierum para comprender todas aquellas relaciones eco-
némicas en las que se desarrollan labores de ingenieria>. Este ius
ingenierum nace de la elaboracion de modelos contractuales desa-
rrollados por las asociaciones profesionales de ingenieria de distin-
to dmbito, que tratan de dotar de la oportuna seguridad juridica a
las relaciones en las que intervienen ingenieros o empresas que
desarrollan tales actividades («Selbstgeschaffenes Recht der Wirts-
chaft» o «selfmade law of industry»)¢. De esta autorregulacion
resulta un conjunto de reglas anacionales que pueden ser asumidas
por los participantes del mercado, dentro de los pardmetros, en
muchos casos no muy bien definidos, que dispensa el principio
general de la autonomia de la voluntad. En cualquier caso, los prin-
cipios UNIDROIT de los contratos comerciales internacionales
inspiran, asimismo, los criterios rectores del comportamiento exi-
gible a los contratantes.

Al hilo de lo anterior, las comunes necesidades de los operado-
res econdmicos en el sector de la industria han dado lugar a la pro-
liferacion de contratos tipo o modelos contractuales, condiciones
generales, guias y otros instrumentos de reglas uniformes de con-
tratos «llave en mano» elaborados por las asociaciones de distintos
ambitos territoriales. Entre ellas, en el espacio europeo aparecen
como precursoras, y con mayor incidencia entre los practicos, las
condiciones del llamado contrato de EPC (ingenieria, obtencion,
construccion —Engineering, Procurement, Construction—) en pro-
yectos de «llave en mano» (Conditions of Contract for EPC Tur-
nkey Projects). Estas condiciones, mas conocidas como el «libro de
plata» (Silver Book) de la Federacion Internacional de Ingenieros
Consultores (FIDIC —International Federation of Consulting Engi-
neers—) de 1999, que fue publicado en marzo de 2000 y revisado
en 2003, protegen, sobre todo, al cliente o propietario, y desplazan
al contratista la responsabilidad por la instalacion.

Algunas de las soluciones convencionales de estas condiciones
son desarrollo o evolucidon de otras anteriores, como las condicio-
nes del contrato para la construccién (conocido como el «libro

5 Al respecto, LEFEBVRE, G. y D’HOLLANDER, J., «LLa normalisation des contrats
internationaux d’ingénierie», Revue Juridique Thémis, nim. 31, 1997, pp. 209-262, p. 254-5;
LE GoFF, P., «Theory and practice of contracts for the construction of industrial facilities in
Germany: towards a lex mercatoria/ theorie et pratique du contrat de realisation
d’ensembles industriels en RFA: vers une lex mercatoria germanica», International Busi-
ness Lawyer, 2004, ndm. 5, p. 5-32; y REIG FABADO, 1., Régimen juridico del contrato
internacional de ingenieria, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p.138-9, en particular
respecto de las condiciones contractuales de la FIDIC.

6 Acepciones acogidas por HERNANDEZ RODRIGUEZ, A., Los contratos internacionales
de construccion «llave en mano», ed. Comares, Granada, 1999, p. 121.
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rojo»)’, o las condiciones para el contrato para una unidad produc-
tiva y disefio-construccién («libro amarillo»)8. El «libro plata»
avanza en esta linea de trabajo y establece mecanismos para asegu-
rar la posicion juridica del cliente en relacion con el objeto contrac-
tual, el precio final y del plazo de ejecucién de las obligaciones del
contratista, hasta, el menos, la puesta de funcionamiento de la ins-
talacion industrial. Los contratos integrados de ingenieria, obten-
cién y construccion «llave en mano» (Engineering, Procurement,
Construction «EPC» Turn-key Contracts) aparecen, de esta forma,
generalmente ligados a precios alzados por la totalidad de los tra-
bajos a realizar y de los bienes objeto de suministro (Lump-Sum-
Turnkey —«LSTK»—)°.

En esta linea, en marzo de 2003, la Asociacién europea de
industrias de ingenieria «Orgalime», como Federacion europea
de asociaciones industriales nacionales en los sectores de la
mecdanica, de la electronica o de los materiales del metal (The
European Engineering Industries Association), publicé también
un modelo de contrato «llave en mano» para trabajos industriales
(Turnkey Contract for Industrial Works —the»QOrgalime Con-
tract»—), que trata de reequilibrar la posicién que asume el con-

7 El llamado «Libro rojo» publicado por la Institucién Britanica de Ingenieros Civi-
les (ICE) contiene el modelo de condiciones de los contratos de construccion (Conditions
of Contract for Construction), entre los que se incluye la construccién o trabajos de inge-
nierfa disefiados por el principal o por su representante, como ingeniero; de este modo,
principalmente la funcién de disefio se mantiene en el principal o en el ingeniero, mientras
que la ejecucion de las obras se traslada al constructor-contratista. Este esquema resulta
alterado en las Condiciones de Contratos para el Disefio y Construccion de Plantas, en el
conocido como el «nuevo Libro amarillo» (Conditions of Contract for Plant and Design-
Build —New Yellow Book-), donde, en un punto intermedio entre la obra civil y la instala-
cién industrial, respecto del disefio y la ejecucién de «plantas industriales» y otras cons-
trucciones u otras obras de ingenieria, el contratista ya asume el disefio y la ejecucion de la
planta o de las obras. Y en esta evolucion contractual aparecen las Condiciones de contra-
tos para proyectos «EPC/Turnkey», respecto de la realizacién por el contratista de las labo-
res de ingenieria, obtencion y construccion para proyectos de «llave en mano» (Conditions
of Contract for EPC Turnkey Projects —Silver Book—), en las que el contratista asume la
responsabilidad del proyecto y su ejecucion hasta el momento de la puesta en funciona-
miento o uso. Otros modelos de la FIDIC incluyen, por otra parte, modelos reducidos de
contrato para obras de construccion o ingenieria de bajo presupuesto y que carecen de la
complejidad de las anteriores obras, lo cual se traslada al ambito contractual; y, para las
entidades que financian los proyectos, un modelo contractual para la banca sobre la base
de las Condiciones de Contratos de Construccion (2005).

8 Conditions of Contract for Construction («Red Book»), y las Conditions of
Contract for Plant and Design-Build (New «Yellow Book»).

9 También en el apartado de la obra civil se ha de resefar la modalidad de los
Ilamados contratos «BOT» (Build-Operate-Transfer) en los que el contratista ejecuta la
obra desde la proyeccién hasta su posterior explotacion como medio para obtener un
retorno de la inversion y para atender a los gastos de financiacion, y tras lo cual, finalmente,
transfiere la propiedad de todo el conjunto industrial. Todas estas férmulas contractuales
tienden a fomentar la competitividad y el desarrollo econémico y a dotar de seguridad
juridica a los participantes en el mercado de la construccion y la ingenieria. Para una
aproximacion, LEFEBVRE, G. y D’HOLLANDER, J., La normalisation, cit., p. 221,y
HERNANDEZ RODRIGUEZ, A., Los contratos internacionales, cit., p. 86y ss.
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tratista en el «libro plata» de la FIDIC respecto de todos los ries-
gos y obligaciones que afectan a la instalacion hasta la efectiva
entrega de los equipos en funcionamiento 9. A los anteriores
todavia se han de afiadir las condiciones de la Asociacion europea
de contratistas internacionales, EIC (European International
Contractors), para los contratos para el disefio y construccion de
proyectos (Conditions of Contract for Design and Construct Pro-
Jjects), organizacion que, a su vez, redactd una guia para los con-
tratistas en relacion con las condiciones del contrato de la FIDIC
en los proyectos de ECP llave en mano (EIC Contractor’s Guide
to the FIDIC Conditions of Contract for EPC Turnkey Projects).
Fuera del entorno europeo, se ha de tener presente, ademads, en
estos contratos que llevan aparejada, al menos de forma implicita,
la transferencia de tecnologia, la influencia en el comercio inter-
nacional de la Asociacién de Ingenieria Avanzada de Japon (Engi-
neering Advancement Association of Japan —ENAA-). Entre otros
modelos contractuales, esta asociacién public6 en 1992 la revi-
sién al modelo de contrato internacional para el proceso de cons-
truccién de una instalacion «llave en mano» sobre la base de un
precio alzado de 1986 [Model Form-International Contract for
Process Plant Construction (Turn key Lump-sum Basis)].

Todos estos modelos, asumidos por los contratantes en aquellos
paises que gozan de un mayor desarrollo industrial, tratan de adap-
tar al contexto legal todas aquellas practicas nacidas del comercio
en el ambito de las relaciones econdmicas relacionadas con los tra-
bajos de construccion e ingenieria. Finalmente, estas practicas se
han extendido a las instituciones internacionales. Aparece asi en el
afno 2003 la publicaciéon del modelo de contrato para el suministro
de una instalacién o planta industrial de la Cdmara de Comercio
Internacional (The ICC Model Contract for the Turnkey Supply of
an Industrial Plant —ICC Publication 653-)!1. Este modelo con-
tractual se afade al elenco de publicaciones elaboradas por la
Camara de Comercio Internacional referidas, entre otros, a los con-
tratos internacionales de compraventa, de franquicia, de interme-
diacién ocasional, de agencia, de distribucion, de fusiones y adqui-
siciones, o de contratacion electronica!2.

10 Al respecto, HENCHIE, N., «The Orgalime Turnkey Contract for Industrial
Works-An alternative to FIDIC’s Silver Book?», Mayer y Brown Article, Londres,
2005, p. 1-16.

1T Véase en www.iccbooks.com.

12 Al respecto, la Comisién de Derecho y practica comercial ha publicado distintos
modelos contractuales: ICC Model International Sale Contract (ICC Publication nim.
556, 1997), ICC Model Occasional Intermediary Contract (ICC Publication
nim. 619, 1999), ICC Short Form Model Contracts (ICC Publication nim. 634, 2001),
ICC Model Commercial Agency Contract —2nd edition— (ICC Publication nim. 644, 2002),
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También en el &mbito de la contratacidn internacional asume
relevancia la elaboracion por las Naciones Unidas de una guia juri-
dica para la redaccion de un contrato de suministro de una instala-
cion industrial o de una linea de produccion para ser puesta en fun-
cionamiento en las instalaciones del comprador!3. Esta guia
juridica para la redaccién de contratos internacionales de construc-
cion de instalaciones industriales, elaborada el 14 de agosto
de 1987 por la CNUDMI (Comision de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional) dentro de la UNCITRAL,
concede, en particular a los paises en vias de desarrollo, una base
juridica sobre la cual asentar las relaciones con las empresas sumi-
nistradoras en el comercio internacional. En este sentido, ya con
anterioridad, en 1983 las Naciones Unidas, a través de su Centro
sobre empresas transnacionales (United Nations Center on Trans-
nacional Corporatons), elaboré un documento técnico de estudio
sobre las caracteristicas y otras cuestiones de los contratos llave en
mano en los paises en desarrollo (Features and Issues in Turnkey
Contracts in Developing Countries: a Technical Paper)'4.

ICC Model Distributorship Contract —sole importer-distributor— 2nd edition (ICC
Publication nim. 646, 2002), ICC Force Majeure Clause — ICC Hardship Clause (ICC
Publication ndm. 650,2003), ICC Model Contract for the Turnkey Supply of an Industrial
Plant (ICC Publication ndim. 653, 2003), ICC Model Clauses on Electronic Contracting
(2004), ICC Model Mergers and Acquisitions Contract I —Shares Purchase Agreement (ICC
Publication nim. 656, 2004), ICC Model Selective Distributorship Contract (ICC Publication
nim. 657, 2004), ICC Model Confidentiality Contract (ICC Publication nim. 657, 2006),
ICC Model Major Project Turnkey Contract (ICC Publication nim. 659, 2007), ICC Model
Technology Transfer Contract (ICC Publication nim. 674, 2009), ICC Model Subcontract
(C Publication nim. 706, 2011), y ICC International Franchising Contract, 2.* ed. (ICC
Publication nim. 712E, 2011, y ndm. 557, 2000). Asi como otros modelos en fase de
desarrollo, como el ICC Model Mergers and Acquisitions Contract, Business and Assets
Agreement, y el ICC Business Guidance on Electronic Contracting.

13 Vid. las Condiciones generales y el comentario sobre el suministro de planta y
maquinaria para la exportacion (General Conditions for the Supply of Plant and Machi-
nery for Export —Ref. 188, 1953 y Ref. 574, 1955—, Commentary on the General Condi-
tions for the Supply of Plant and Machinery for Export —1953-); las condiciones genera-
les para el suministro y puesta en funcionamiento de planta y maquinaria para la
importacion y la exportacion (General Conditions for the Supply and Erection of Plant
and Machinery for Import and Export (Refs. 188A y 574A, 1957), las Condiciones
generales de venta y el Comentario para la importacion y exportacion de bienes durade-
ros de consumo y otros bienes de ingenieria (General Conditions of Sale for the Import
and Export of Durable Consumer Goods and of other Engineering Stock Articles
—Ref. 730, 1961-y Commentary on the General Conditions of Sale for the Import and
Export of Durable Consumer Goods and of other Engineering Stock Articles —Ref. 62,
1962-); las Condiciones generales para la puesta en funcionamiento de una planta y de
magquinaria en el extranjero (General Conditions for the Erection of Plant and Machi-
nery Abroad —Ref. 188D, 1963 y 574D, 1963-); y las Clausulas adicionales para la
supervision de la puesta en funcionamiento de planta y de maquinaria en el extranjero
(Additional Clauses for Supervision of Erection of Plant and Machinery Abroad —Ref.
188B, 1964 y Ref. 574B, 1964-).

14 Asimismo, la Guia para los contratos de grandes trabajos industriales de la
UNECE (Comisién Econémica para Europa de las Naciones Unidas) -ECE/TRADE/117
EFR 1973-.
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II. CONCEPTO, FUNCION ECONOMICA, NOTAS CARAC-
TERISTICAS Y CLASES

1. CONCEPTO

Dentro de los distintos esquemas seguidos por los organismos
internacionales y las organizaciones de ingenieria, la referencia
general a los contratos «llave en mano», desde la prictica negocial
del Common law, comprende todos aquellos contratos en los que el
contratista se obliga frente al cliente a poner a su disposicion los
elementos necesarios para la completa ejecucion de la instalacion o
planta industrial, en la que se ha de entender implicita la incorpora-
cién de tecnologia, hasta, al menos, su puesta en funcionamiento.
De modo que este instrumento juridico no sirve solamente para la
entrega de una obra, sino que incorpora un plus intelectual, que
puede ser utilizado con una finalidad industrial, asi como los
medios adecuados para que el propietario o cliente pueda proceder
a su adecuada explotacion.

Frente a la acepcion general tradicional tomada de la FIDIC, en
referencia a los contratos de EPC (de ingenieria, obtencién y cons-
truccion), los contratos «llave en mano» de instalacién industrial se
ubican stricto sensu dentro de los llamados contratos «EPI» de
«ingenieria, obtencion e instalacion» (Engineering, Procurement,
Installation —EPI-), en los que el conjunto industrial ha de ser tras-
ferido listo para funcionar, tras la verificacion de su funcionamien-
to y la recepcion de la instalacion. A ello se une el establecimiento
de un precio cierto, generalmente determinado, pero que también
puede ser determinable, por todo el conjunto de las prestaciones
incorporadas al contrato. De otra parte, la expresion «llave en
mano» plasma la idea de transmision instrumental de la instalacion
para que el cliente pueda operarla por €l mismo. De este modo, la
expresion «llave en mano» se conforma como la causa negocial,
para cuya consecucion el contratista habra de aportar todo lo nece-
sario. Con cardcter general, dentro de tales conductas para la com-
pleta preparacién de la instalacidn para su funcionamiento, se com-
prende desde el disefio de la instalacion y el suministro de los
equipos, hasta la completa ejecucion de la instalacion, de confor-
midad con los términos contractuales y los acuerdos alcanzados
entre las partes 1.

15 FLOCKE, H. J., Risiken beim Internationalen Anlagenvertrag und Hinweise zu
ihrer Bewertung. Sowie Moglichkeiten der Risikobeschrinkung durch Vertragsgestaltung,
Heidelberg, 1986, p. 24, se refiere asi al contrato entre un contratista principal y el cliente
en la realizacion y la transferencia de una instalacion industrial.
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Desde una perspectiva objetiva, la instalacion industrial apare-
ce como un conjunto complejo e inextricable de software y equipos
que operan de forma independiente erigida en un lugar de produc-
cién para la cobertura de determinadas necesidades econdmicas '6.
De otro modo, este conjunto industrial comprende «una combina-
cién de maquinas, aparatos, accesorios, equipos, herramientas y
materiales que contribuya a la actividad de un gran establecimiento
para la produccién de bienes o la prestacion de servicios» 7. En tal
sentido, el contratista «llave en mano» asume toda la actividad
intelectual de ingenieria y, directa o indirectamente, también toda
la material de ejecucién y suministro de los equipos y elementos
necesarios para la puesta en funcionamiento de la instalaciéon
industrial 18.

Para una més ajustada referencia normativa al objeto del con-
trato resulta necesario acudir a la definicion legal contenida en la
Ley 21/1992, de 16 de julio, de Industria, segin la cual se ha de

16 Recogen esta definicion, FLOCKE, H. J., Risiken, cit., p. 24; LAPPE, M., Risikover-
teilung bei Turn-Key-Projekten des Internationalen Industrieanlagenbaus, Bochum, 1987,
p. 10; y GRAF VON BERNSTOFF, F., Vertragsgestaltung im Auslandsgeschdift, Francfort,
1991, p. 172, de los resultados del grupo de trabajo sobre «mercadotécnica en la industria
de bienes de capital» —Marketing in der Investitionsguterindustrie—.

17 Véase al respecto la Resolucion de 27 de enero de 2009, de la Presidencia de la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria, para la elaboracién de las estadisticas de
intercambios de bienes entre Estados miembros (sistema Intrastat) que, en su medida deci-
moquinta y en relacién con el articulo 15 del Reglamento (CE) nim. 1982/2004 de la
Comision, de 18 de noviembre de 2004, sobre las estadisticas comunitarias de intercam-
bios de bienes entre Estados miembros, define el «Conjunto industrial» como «conjunto de
maquinas, aparatos, accesorios, equipos, instrumentos y materiales que componen unida-
des fijas para la produccién a gran escala de mercancias o de prestacion de servicios» a lo
cual aflade que «el valor estadistico global de un conjunto industrial determinado supere
los 3 millones de euros, a menos que se trate de conjuntos industriales completos destina-
dos a la reutilizacién»; y el «componente» como «una entrega destinada a un conjunto
industrial compuesto por mercancias que pertenecen en su totalidad al mismo capitulo de
la Nomenclatura Combinada». Véase también la referencia contenida en el Reglamento
(CE) nim. 638/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, en su
articulo 2.b), y en la Resolucién de 16 de diciembre de 2002, del Departamento de Adua-
nas e Impuestos Especiales de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, relativa a
instrucciones para la elaboracién de las estadisticas de intercambios de bienes entre Esta-
dos miembros (Sistema Intrastat), en su Anexo XXVIII sobre las Solicitudes de codifica-
ci6n de conjuntos industriales.

Asimismo, como precedente en el &mbito comunitario, véase el Reglamento (CE)
ndm. 1917/2000 de la Comisién, de 7 de septiembre de 2000, que establece determinadas
disposiciones de aplicacion del Reglamento (CE) nim. 1172/95 del Consejo en cuanto a
las estadisticas del comercio exterior, que, en el apartado primero de articulo 16, hace
referencia al «conjunto industrial» como «una combinacion de maquinas, aparatos, dispo-
sitivos, equipos, instrumentos y materiales, que en lo sucesivo se denominardn «los com-
ponentes», pertenecientes a diferentes partidas de la nomenclatura del sistema armonizado
y que deben contribuir a la actividad de un establecimiento de grandes dimensiones para la
produccion de bienes o la prestacion de servicios» y que admite que puedan «considerarse
componentes de un conjunto industrial, todas las demds mercancias que se utilicen en su
construccion, siempre que no queden excluidas de la compilacién estadistica en aplicacion
del Reglamento de base».

18" Advertia ya esta asuncion de la responsabilidad, GRAF vVON WESTPHALEN, F.,
«Rechtsprobleme des Anlagenvertrages», Der Betriebs-Berater (BB), 1971, p. 1126.
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considerar como «Instalacién industrial» al «conjunto de aparatos,
equipos, elementos y componentes asociados a las actividades diri-
gidas a la obtencidn, reparacién, mantenimiento, transformacién o
reutilizacion de productos industriales, el envasado y embalaje, asi
como el aprovechamiento, recuperacion y eliminacién de residuos
o subproductos, cualquiera que sea la naturaleza de los recursos y
procesos técnicos utilizados»; y de cuyo proceso resulte un «Pro-
ducto industrial», entendido como «cualquier manufactura o pro-
ducto transformado o semitransformado de cardcter mueble aun
cuando esté incorporado a otro bien mueble o a uno inmueble, y
toda la parte que lo constituya, como materias primas, sustancias,
componentes y productos semiacabados» (cfr. arts. 8 LI en relacion
con el art. 3.1 LI). En esta linea, incluye la Ley de Industria, dentro
de su dmbito de aplicacion, a «los servicios de ingenieria, disefio,
consultoria tecnoldgica y asistencia técnica directamente relacio-
nados con las actividades industriales». A partir de lo anterior, las
actividades e instalaciones industriales habrdn de constar en el
Registro Integrado Industrial, con referencia a las empresas y esta-
blecimientos industriales (cfr: art. 21 y 22 LI).

En cualquier caso, en estos contratos «llave en mano» el contra-
tista asume toda la responsabilidad, salvo en los casos excepciona-
dos legal y convencionalmente, por la realizacion y ejecucion del
proyecto de ingenieria hasta completar la instalacién y entregarla
preparada para su funcionamiento. Para ello, el contratista «llave
en mano» se obliga a crear la instalacion objeto del contrato y ade-
cuarla al lugar donde se haya de ubicar, y su responsabilidad se
extiende, en caso de subcontratacion, a todos los empresarios
industriales que puedan participar en su ejecucion. Ademds, la ins-
talacién industrial ha de ser susceptible de operar segtin las condi-
ciones y especificaciones contractuales establecidas. Para ello, el
contrato «llave en mano» ha de comprender, asimismo, la entrega
al cliente del disefio del proyecto de ejecucion de la instalacion, la
documentacion técnica y las instrucciones sobre el funcionamiento
del conjunto. De forma accesoria, el contratista y el cliente también
pueden afiadir obligaciones de asistencia técnica, en una fase ini-
cial de funcionamiento de la instalacion, o incluso durante un plazo
mds o menos prologando de tiempo, la formacion del personal del
cliente, entre otras formas de cooperacién industrial °.

19 SALEM, M., y SANSON-HERMITTE, M. A., Les contrats, cit., p. 149y 154 y ss.,
distinguen, como prestaciones auténomas, la de asistencia técnica en los contratos «llave
en mano», y la de formacién profesional en el contrato «producto en mano». Sin embargo,
parece mds ajustado invertir tales términos, de modo que al contrato «llave en mano» se
incorpore un deber de formacién al personal del cliente, y en el contrato, mas amplio, de
«producto en mano» se aiada la asistencia técnica requerida en la efectiva explotacion de
la instalacién.
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En conjunto, en este contrato, es el contratista (conductor o
artifex en la terminologia cldsica) y no el cliente, como propietario
(locator o dominus), quien asume el disefio de la instalacién, por si
mismo o mediante el encargo a un tercero o a una persona de su
organizacidén empresarial; y, en este dmbito, las obligaciones de
disefio, adecuacidn, y ejecucion del trabajo y la correspondiente
responsabilidad en los términos pactados en el contrato20. Incluso,
entre nuestros Tribunales, la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Navarra de 30 de abril de 2002 ha anticipado una definicion del
contrato como «aquella modalidad del contrato de ingenieria en
virtud del cual la empresa de ingenieria se compromete a instalar y
entregar una fabrica o planta industrial» y en la que «lo fundamen-
tal es lo que las partes convinieron, siendo esa voluntad la de ejecu-
tar unas obras a cambio de un precio que “se cerrd” en el momento
de la firma del contrato»2!.

2. FUNCION ECONOMICA

Si en el plano interno la instalacion ha integrar diferentes equi-
pos y componentes mecdnicos, eléctricos o electrénicos para la
produccién de determinados productos, en el &mbito externo de su
proyeccion en el mercado permite el desarrollo de determinadas
infraestructuras industriales. De esta forma, el contrato de instala-
cién industrial «llave en mano» supone la transferencia no solo de
equipos y componentes, sino que, considerado en su conjunto,
aporta tecnologia, recursos técnicos y la experiencia empresarial
del contratista especializado en el correspondiente sector indus-
trial. Se traslada por esta via al adquirente de la instalacion, aun de
modo implicito, un saber hacer tecnolégico y técnico (specilized
technological and managerial know-how). De otro lado, no se
transfiere al cliente, si no en una etapa final de la ejecucion con-
tractual, la propiedad del conjunto. Mientras tanto, los riesgos
inherentes a la preparacion y puesta en funcionamiento de la insta-
lacién recaeran en el contratista, asi como la asuncién de los defec-
tos que posteriormente resulten en los materiales o en la ejecucion
de los trabajos. Y ello en tanto que corresponde al contratista entre-

20 En este sentido, WALLACE, Q. C., y DuNncaN, I. N., «Contracts for Industrial Plant
Projects», The International Construction Law Review, 1984, num. 1, p 322-355, p. 322;
DUNNWEBER, 1., Vertrag zur Erstellung einer schliisselfertigen Industrieanlage im inter-
nationalen Wirtschaftsverkehr, Berlin/Nueva York, 1984, p. 9; y SCHNEIDER, M. E., Tur-
nkey Contracts, cit., p. 338.

2L ED. Segundo de la SAP de Navarra de 30 de abril de 2002 (nim. 115/2002,
JUR/2002/173967).
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gar la instalacion segun las funciones técnicas establecidas conven-
cionalmente entre las partes.

A su vez, la conjuncion de obligaciones que asume el contratis-
ta tiene una incidencia en el plano de la responsabilidad respecto
de la completa ejecucidn del proyecto. Serd de su cargo la labor de
la coordinacidn de los trabajos para la materializacién del proyecto
hasta su ejecucidn final y la puesta en funcionamiento de la instala-
cion; y ademds, en su caso, competerad al contratista una funcién de
supervision de los trabajos respecto de los contratos que celebre
con terceros para aquel fin. Por el contrario, el propietario, exone-
rado de la carga de las funciones de coordinacion respecto de dife-
rentes contratistas, estard dispuesto a asumir una prima del precio
por la relevacion de tal responsabilidad?2. A todo ello se suma la
incorporacion de la experiencia y del conocimiento tecnoldgico
que aportard el contratista para el correcto funcionamiento de la
instalacion industrial. De otro lado, la realizacién de instalaciones
industriales exige atender a las condiciones técnicas, licencias y
autorizaciones exigidas por la legislacion vigente. Por ello se habra
de estar al especifico sector de actividad regulado (v. gr. generacién
de energia, tratamiento de aguas residuales, gas, petréleo, produc-
tos quimicos, farmacéuticos, mineria, tratamiento de metales) en
consideracidn a los procedimientos de transformacion y caracteris-
ticas técnicas de los productos. En principio, como ya ha sido
advertido, tales exigencias deben ser cumplidas por el contratista a
fin de entregar una instalacion en disposicion de funcionar correc-
tamente23.

Ademds, frente a eventuales inversiones en paises emergentes
para el desarrollo de la actividad industrial por la misma empresa
tenedora de la tecnologia, y ante los riesgos implicitos de «nacio-
nalizacion» de determinados sectores industriales —es todavia
reciente el caso de IPF y Repsol-, el contrato «llave en mano» se
presenta como un remedio plausible para la minoracion de tales
riesgos econdémicos. El recurso a estos contratos, no obstante, no
debe entenderse como la panacea para la solucion del acceso a una
determinada tecnologia. La incorporacion de tecnologia de dltima
generacion a estas instalaciones industriales puede ser motivo, asi-
mismo, de posteriores controversias acerca de la utilizacion de los
equipos por el personal del cliente carente de la capacitacion técni-

22 HosIE, J., «Turnkey contracting under the FIDIC Silver Book: What do owners
want? What do they get?», Mayer Brown article, 2007, pp. 1-12, p. 2, considera que este
criterio conlleva la aceptacion por el propietario o cliente de una prima en el precio del
contrato «llave en mano».

23 Reconoce BERCOVITZ, A., «El contrato de ingenieria: caracteristicas y concepto»,
Hacienda Piiblica Espaiiola, nim. 94, 1985, 133-144, p. 137, con caracter general en los
contratos de ingenieria, que la utilidad del proyecto radica en su puesta en practica.
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ca necesaria. Por otra parte, la ligazén con la empresa suministra-
dora o contratista puede crear una posterior situacion de dependen-
cia respecto de los repuestos de piezas industriales, las
actualizaciones de tecnologia, o el mantenimiento de la instala-
cién?4. En todo caso, estas cuestiones han de ser convenientemente
tratadas, dentro de este contrato complejo de colaboracidn, a fin de
mantener un procedimiento actualizado y evitar obsolescencias no
previstas o defectos en los productos que puedan afectar a las
expectativas de produccion del cliente. Por otra parte, la utilizacién
de tecnologia «experimental», sin implantacidn previa, puede
suponer un riesgo afiadido a la ulterior utilizacién de la instalacion
industrial para fines productivos?.

Como ya ha sido apuntado, con cardcter general los riesgos
se mantienen en la parte del contratista hasta la entrega del
conjunto y del proyecto completamente instalado. Ademds, en
principio, la determinacién de un precio alzado permite a la
empresa cliente adquirir certeza acerca de la inversion que ha
de realizar para la obtencion de la instalacién industrial. Ello
afecta, asimismo, a la seguridad de la contratacion en caso de
la concurrencia de terceros que financien el proyecto (véase el
«project finance»). A través de la determinacién del precio, en
particular en los casos en que se pacte un precio alzado por la
totalidad de las prestaciones del contrato «llave en mano», que
serd lo mds usual, la entidad que financie del proyecto puede
conocer los términos de la inversion requerida. Junto a ello,
mediante la experiencia en el sector de la empresa dedicada a
proyectos «llave en mano» conoce, asimismo, la capacidad téc-
nica de la contratista para la efectiva realizacién de la instala-
cién. A su vez, a modo de apalancamiento, la actividad econd-
mica desarrollada por la instalacion con posterioridad a su
puesta en funcionamiento podrd procurar, en principio, un
retorno de la inversion realizada. Otro tanto acontece con las
cldusulas que establecen el plazo para la ejecucién de la insta-
lacién y su puesta en funcionamiento, la responsabilidad del

24 Cfr. articulo 16.2 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, sobre Competencia Desleal,
en los casos de explotacion desleal de una situacién de dependencia econémica; articulo 2
de la Ley 15/2007, de 3 de julio de Defensa de la Competencia, por abuso de posicién
dominante; y articulo 127 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, de la
Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios.

25 Vid. el apartado 17 del Papel técnico del Centro de entidades transnacionales de
las Naciones Unidas (United Nations Centre on Transnacional Corporations) sobre las
caracteristicas y cuestiones de los contratos «llave en mano» en los paises en desarrollo
«Features and Issue in Turnkey Contracts in Developing Countries: A Technical Paper»,
Nueva York, 1983 (ST/CTC/28).
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contratista, y el ya apuntado régimen de traspaso de los riesgos
derivados de la instalacion 26.

3. NOTAS CARACTERISTICAS

A) Contrato complejo

Los contratos de «turnkey» o «llave en mano» requieren que,
en principio, se incluya todo lo necesario para el propdsito perse-
guido de obtener el objeto contractual a plena disposicién del com-
prador y dispuesto para su correcta explotacion. En este caso, una
planta o instalacion industrial o una linea o una unidad de produc-
cion. Por lo tanto, ha de comprender los elementos necesarios para
que se proceda a la fabricacién de determinados productos. Pero,
salvo pacto en contrario, no alcanzard a otros elementos que no
constituyan parte del proceso productivo, tales como las edificacio-
nes o los suministros que se precisen para la operatividad de la
instalacion.

En este orden de cosas, en los contratos de instalacion indus-
trial «llave en mano» confluyen una serie de prestaciones que los
distinguen de otras modalidades contractuales. Junto a las labores
tipicas de los contratos de ingenieria de disefio y supervision de la
instalacion, se afiaden otros tales como los de su ejecucion, el
suministro de equipos y componentes y la transferencia de la tec-
nologia a ellos incorporados. Se reconoce, asimismo, en estos con-
tratos, en los que existe una transferencia de tecnologia, que en su
caso el cliente puede requerir la actualizacidn de los datos técnicos
y la formacion continuada de los trabajadores para evitar supuestos
de obsolescencia?’. Ello puede ser incluido en el contenido con-
tractual entre las obligaciones de colaboracién de las partes y den-
tro del término contractual fijado por ambas, o ser objeto de trata-
miento separado. Incluso un servicio integral del contratista puede
afadir sistemas de financiacion del pago, servicios de seguro, de
asistencia técnica, de suministro o de mantenimiento, entre otros28.

26 También con referencia en los Libros rojo y amarillo de FIDIC, HosIE, J., Turnkey
contracting, cit., pp. 2-3, con remision a la clausula 8.2 del libro plata de de FIDIC respec-
to del plazo para la terminacién («time for completion») y de la superacion de los test de
terminacion («achieving the passing of the Test of completion»).

27 Los sitda entre la «ingenieria compleja», BERCOVITZ, A., El contrato de ingenie-
ria, cit., p. 134.

28 En la necesidad de delimitar el atipico «contrato de mantenimiento», la Sentencia
de la Audiencia Provincial de A Coruna de 9 de diciembre de 2011, acudié a la Real acade-
mia de la Lengua para definir su objeto como «el conjunto de operaciones y cuidados
necesarios para que instalaciones, edificios, industrias, etc., puedan seguir funcionado ade-
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B) Contrato de colaboracion

El contrato «llave en mano» de instalacion industrial compren-
de prestaciones para ambas partes, en particular para el contratista,
de tracto sucesivo. Este contrato de duracion también alcanza a las
obligaciones del propietario, en primer lugar, de mediar pagos par-
ciales sobre la ejecucion, aun por fases, de la instalacion, o deriva-
das de deberes de colaboracion con el contratista para que €ste
pueda efectuar los trabajos comprometidos, asi como en la fase de
puesta en funcionamiento de la instalaciéon?.'Y todo ello sin consi-
derar la existencia de acuerdos previos o la duracién de las garan-
tias contractuales fijadas por las partes, lo cual merece un trata-
miento separado?V.

En este punto, las labores generales de redaccién, programa-
cién y ejecucion corresponden al contratista, quien asume la carga
de los trabajos a efectuar. Sin embargo, el propietario, por su parte,
se sujeta a unas obligaciones generales de colaboracion: en primer
lugar, mediante una particular obligacién de no hacer, tanto en la
fase inicial, es decir, autorizando al contratista para que pueda ins-
peccionar el lugar en el que se ha de situar la instalacion y los acce-
sos de los suministros de agua, luz, etc., para la redaccion del pro-
yecto de ingenieria; y aun después, durante la ejecucion del
acuerdo, el propietario o cliente ha de autorizar el acceso de los
técnicos del contratista a los locales donde se haya de implantar la
instalacién. A tales conductas pasivas se une un deber activo de
colaboracion de los trabajadores y técnicos del propietario, a fin de
tomar conocimiento de los procedimientos para la utilizacién de la
instalacion; deberes de colaboracion en sentido amplio que permi-
ten al contratista llevar a cabo la ejecucion de la instalacion y su
puesta a disposicion preparada para funcionar dentro de los plazos
pactados. En todo caso, la complejidad del contrato da lugar a que
pueda ser susceptible de generar controversias entre las partes en

cuadamente», sin comprender, por lo tanto, su instalacién (nim. 527/2011, F.D.2.°,
CENDOJ 15030370042011100523).

29 BERCOVITZ, A., El contrato de ingenieria, cit., p. 144 y en «La transmision de
tecnologia y su problematica juridica actual», Seminario sobre adquisicion de tecnologia
extranjera, ed. Instituto de Estudios Bancarios y Bursatiles, Facultad de Ciencias Econ6-
micas y Empresariales de la Universidad de Bilbao, 1975, pp. 69-104, p. 96, en relacion
con un «espiritu de colaboracién y confianza». Habla asi de un «cooperation factor» en
relacion con la predisposicion de las partes para la colaboracion a lo largo de la vida del
contrato, REIG FABADO, 1., Régimen juridico, cit., p.85.

30 Asi lo recoge la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba (Seccion 2.%)
de 2 de febrero de 2007 (nim. 36/2009, JUR/2009/315451), en su fundamento de Derecho
Primero: «el objeto del contrato en una doble proyeccion: el proyecto, diserio, construc-
cion y puesta en funcionamiento, llave en mano, de una Planta y el funcionamiento y
mantenimiento de la Planta, incluido el rendimiento garantizado durante 20 aiios».
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cualquiera de las prestaciones debidas. Por este motivo, ademds de
clausulas de resolucidn de controversias, el deber comdn de mutua
colaboracion de las partes debe inspirar soluciones que permitan
superar eventuales disputas que afecten a elementos no esenciales
del contrato3!.

C) Contrato de adhesion o contrato negociado. Acuerdo marco

Estos contratos, en particular cuando el contratista se dedique
a la realizacion de unas instalaciones industriales de determina-
das caracteristicas, adoptan, generalmente, la forma de contratos
de adhesién para los compradores; ello no obstante, también la
instalacion suele ser modelada segtin las condiciones «particula-
res» de la ubicacion o de las necesidades futuras de la empresa.
En la otra cara de la moneda, en el ambito de la contratacion
publica, el inicio de la relacion se produce no ya desde una oferta
del contratista, sino desde una licitacién de un proyecto puiblico
en el que el contratista ha de cumplir con las condiciones y pre-
cios impuestos por los pliegos técnicos y administrativos estable-
cidos por la entidad publica, y ofertar el precio por el que pueda
realizar el proyecto32.

Desde una vision neutra de la relacion contractual, alternativa-
mente, la existencia de diferentes prestaciones puede llevar a que el
negocio juridico se articule a través de una concatenacién de con-
tratos. En tal sentido, de un «acuerdo marco» o «contrato base» se
pueden desgajar posteriores «contratos satélites» entre las partes
que concreten las reglas generales de conducta y prestaciones debi-
das por cada una de ellas33. Segtin este esquema contractual, en el
contrato marco las partes estableceran las bases de la relacion,
dejando para fases ulteriores aquellos pactos que afecten a aspectos
técnicos del objeto contractual. En esta linea de «reglamentacién»
de la relacién juridica, el contrato puede prever aquellas medidas a

31 A partir de un deber general de fidelidad (Treuepflicht), se refiere a un «consenso
continuado en los contratos de duracién» (Vertragsbegleitendes Konsensverfahren), NICK-
LiscH, F., «<Empfiehlt sich eine Neukonzeption des Werkvertragsrechts? Unter besonderer
Beriicksichtigung komplexer Langzeitvertrige», Juristen Zeitung (JZ), 1984, p. 758 y ss.,
p.- 763.

32 Acerca de la utilizacién de «condiciones generales» y de la posible licitacion de
los trabajos o de las ofertas al cliente por sociedades dedicadas a esta actividad, REIG
FaBADO, 1., Régimen juridico, cit., p. 97.

33 Acerca de este método de contratacion, GUARDIOLA SACARRERA, E., Contratos de
colaboracion en el comercio internacional: intermediacion, agencia, distribucion,
transferencia de tecnologia, franquicia, joint-venture, agrupaciones, ed. Bosch, Barcelona,
1998, p. 328. Asimismo, MARTINEK, M., Moderne Vertragstypen Band II: Franchising,
Know-how-Vertrige, Management-und Consultingvertrige, Munich, 1992, p. 253,y
LaPrpE, M., Risikoverteilung, cit., p. 66.
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adoptar por las partes ante eventuales modificaciones en el proyec-
to inicial o que provengan de su ejecucion, y los métodos de reso-
lucién de controversias, asi como el ejercicio de reclamaciones,
entre otros, por retrasos en la ejecucion, que habran de ser refleja-
dos en documentos posteriores. De igual modo es frecuente la
remision a anexos del contrato donde se reflejen, entre otras cues-
tiones relativas a la ejecucidn contractual, las actas de entrega y los
pagos efectuados. También la existencia de diferentes sujetos
implicados en la operativa puede determinar la remision a contra-
tos referidos a aspectos tales como la transferencia de tecnologia,
la financiacién del proyecto (Project Finance), el mantenimiento
de la instalacion, o los concretos deberes de asistencia técnica, en
especial cuando el contratista se ubique en un grupo de entidades
dedicadas a labores de ingenieria.

4. CLASES DE CONTRATO: PARA ESTABLECIMIENTO
MERCANTIL O PARA EMPRESA

En los contratos de instalacion industrial «llave en mano», a su
vez, se pueden diferenciar los contratos para establecimiento mer-
cantil de los contratos para empresa. Como ha sido indicado, desde
una primera perspectiva, el contrato contendra, entre otras presta-
ciones, las relativas a los procedimientos de proyeccion y disefio y
al montaje de los equipos y de la maquinaria; y, junto a las anterio-
res, la transferencia de tecnologia que lleven incorporados y la
asistencia técnica para la formacién del personal del propietario
(en la también llamada ingenieria de procedimiento —Process Engi-
neering—), hasta la realizacién de todas las actividades precisas
para la puesta en funcionamiento de la instalacién34. De acuerdo
con lo anterior, la instalacion industrial «llave en mano» ha de estar
dotada de la funcionalidad suficiente para operar segun las condi-
ciones y especificaciones contractuales, por lo que, junto a los
deberes de formacion, el contratista habra de facilitar la documen-
tacion técnica y dar las instrucciones necesarias para que el perso-
nal del propietario pueda operar por si mismo el conjunto indus-
trial 3>,

34 Con referencia en los proyectos de ingenieria de procedimiento (process
engineering projects), HOSIE, J., Turnkey contracting, cit., p. 2.

35 Dentro de la distinta clasificacion de estos contratos frente a los contratos
1lave en mano clasicos, KARIM, V., Les contrats de réalisation d’ensembles industriels
et le transfert de technologie, Montreal, 1987, p. 105-6, y SALEM, M., y SANSON-
HERMITTE, M. A., Les contrats, cit., p. 47, aluden a contratos restringidos o «léger»
cuando los trabajos de instalacién son efectuados por personal del propietario, con la
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En orden a lo anterior, la instalacién puede incorporarse al esta-
blecimiento mercantil y formar una parte esencial del mismo. La
Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento de la
Posesion realiza una delimitacion objetiva del establecimiento
mercantil como objeto susceptible de hipoteca mobiliaria y con-
templa, como contenido esencial, la inclusion del derecho de arren-
damiento unido a la facultad de traspaso y de las instalaciones fijas
o permanentes. Ademds, dentro de su contenido natural, compren-
de los signos distintivos y los derechos de la propiedad industrial e
intelectual, asi como las maquinas, mobiliario, utensilios y demds
instrumentos de produccion y trabajo que sean propiedad del titu-
lar del establecimiento, siempre que su precio resulte pagado y que
se hallen destinados de modo permanente a satisfacer las necesida-
des de la explotacion mercantil o industrial 3. En todo caso, no se
recoge, en nuestro Derecho de cosas, ni la hipoteca de la empresa
ni la de la instalacién industrial en si considerada. Si se regula, sin
embargo, como realidad auténoma, la hipoteca de maquinaria
industrial, en referencia a «las mdquinas, instrumentos o utensilios
instalados y destinados por su propietario a la explotacion de una
industria y que directamente concurran a satisfacer las necesidades
de la explotacién misma», con inclusién de «las calderas de vapor,
los hornos que no forman parte del inmueble, las instalaciones qui-
micas y los demds elementos materiales fijos afectos a la explota-
cién de la industria» (art. 42 LHMPSP).

Segun lo antedicho, la instalacién industrial «llave en mano»
puede ser considerada como un objeto destinado a integrarse den-
tro del conjunto méds amplio que conforma el establecimiento mer-
cantil, como realidad compleja que no se vincula al ejercicio efec-

asistencia técnica del personal del contratista, frente a los contratos amplios o «lourd»
en los que el contratista asume, ademas, la formacion del personal del propietario y la
asistencia técnica para la utilizacién de la instalacién. En esta linea, a los contratos
restringidos se refiere BLAKENEY, M., Legal Aspects of Technology Transfer to Deve-
loping Countries, Oxford, 1989, p. 44, como «semi-turnkey contracts», y también
cuando determinadas prestaciones sean subcontratadas.

36 Cfr. articulos 19 a 21. Acerca de este particular, la Exposicion de Motivos de la Ley
de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento de la Posesién, en la delimitacién del
contenido del establecimiento mercantil, excluye a «la organizacion y la clientela, elemen-
tos de muy dificil o imposible sujecion a las normas de la hipoteca», mientras que el esta-
blecimiento es «el elemento mds permanente de la misma (empresa)». Para una aproxima-
cion al régimen de la hipoteca mobiliaria del establecimiento mercantil, vid. Lorca
NAVARRETE, A. M., Embargo, hipoteca y ejecucion procesal del establecimiento mercantil,
Publicaciones del Instituto Vasco de Derecho Procesal, San Sebastidn, 1996; SERRANO
GARCIA, L., La hipoteca de establecimiento mercantil, Monografias Revista de Derecho Pri-
vado, ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1975; FUENTESs Loro, J. V., La hipoteca de
establecimientos mercantiles y la ley de arrendamientos urbanos, ed. Bosch, Barcelona,
1955; y GOMEZ ACEBoO, F., «La hipoteca de establecimiento mercantil. Estudio exegético
del titulo II, capitulo II, de la Ley de 16 de diciembre de 1954», RDM, nim. 55, 1955,
pp. 123 y ss.
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tivo de una actividad econémica en produccioén. Desde este punto
de vista, el establecimiento mercantil aparece como una realidad
estdtica resultante de la coordinacion de los distintos de los bienes
que potencialmente pueden ser objeto de ulterior actividad y que
dan lugar a un «aviamiento de organizacién»3’7. La vocacioén a la
actividad industrial también se manifiesta, en estos contratos, en la
exigencia de que la entrega se anude a la puesta en funcionamiento
de la instalacion.

Alternativamente, en los contratos de instalacion industrial
llave en mano para empresa, se afiaden ulteriores formas de
cooperacion industrial, que van mas all4 de la formacién y de la
asistencia técnica o de los contratos coligados de suministro o
mantenimiento. La prictica empresarial ha dado lugar a los lla-
mados contratos «producto en mano» e, incluso, «mercado en
mano», que se escinden de la férmula de los contratos «llave en
mano». Segun ellos, el compromiso del contratista y la vincula-
cién con el propietario, mas alld de los deberes de formacién o
de la coligacién con contratos de mantenimiento de la instala-
cién, se proyectan sobre el producto elaborado u obtenido
mediante la instalacion industrial38. De este modo, el contratis-
ta, en el contrato «producto en mano», garantiza el resultado de
la instalacidn, es decir, la obtencidn por el propietario de unos
rendimientos econémicos o de un nivel de produccion segin los
criterios establecidos en el contrato3°. Por ende, su responsabi-
lidad y garantia se plasma en la actividad econdémica resultante
de la instalacion durante un determinado periodo, es decir, en el
«producto», aun cuando sea frecuente una limitacién de respon-
sabilidad al precio obtenido por la instalacion. En el segundo de
los supuestos, en el contrato «mercado en mano», el contratista
ademds asume por si mismo la explotacién en una ulterior fase
comercializacion del producto elaborado mediante la instala-
cion industrial, de modo que pueda asi resarcirse del precio

37 Poro DiEz, A., «<Empresa y Sociedad en el pensamiento de Joaquin Garrigues»,
en AA.VV.,, Estudios en homenaje al profesor Garrigues, t. 1, Ed. Tecnos, Madrid, 1971,
pp- 309-372, p. 330, en linea con FERRARI, A. M., «Avviamento di azienda ed avviamento
di stabilimento», Riv. dir. comm., 1950, pp. 177 y ss., p. 182-3, quien destaca que azienda
y establecimiento mercantil son una parte de la empresa, instrumento para el ejercicio de la
actividad.

3%  LEFEBVRE, G. y D’HOLLANDER, J., La normalisation, cit., p. 221, y SALEM, M.,
y SANSON-HERMITTE, M. A., Les contrats, cit., p. 155, que, por la inclusién de una presta-
ci6én de formacion, asimilan estos contratos a los contratos de empresa.

39 ScHNEIDER, M. E., «Turnkey Contracts: Concept, Liabilities, Claims», The
International Construction Law Review, nim. 3, 1986, p 338-358, p. 340, contempla,
alternativamente, la posibilidad de pago parcial mediante una venta de acciones o
participaciones del capital social del propietario, a fin de comprometer la actividad del
contratista al éxito de la explotacion.
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pendiente de pago 0. En este marco, también puede establecerse
que el contratista se comprometa a la consecucion de determi-
nadas «cuotas de comercializacién» que aseguren la viabilidad
econdmica de la instalacion industrial. Una vez comprobada la
funcionalidad y la autonomia de la instalacién, se procedera a la
emision de un certificado final para la entrega y a la continua-
cién de la actividad econdmica por el propietario, y en su caso,
por el personal por €l autorizado!.

Estos contratos no pueden venir referidos a un establecimiento
mercantil, como realidad estética, aun cuando en el mismo pueda
comprenderse un aviamiento de organizacion, sino que se traducen
en concretos actos de la organizacion empresarial 2. Asi, el contra-
tista se involucra en el efectivo ejercicio de la actividad econémica.
No se trata, por lo tanto, de una instalacion «llave en mano» que se
integra en el conjunto més amplio del establecimiento mercantil,
sino de un contrato para la empresa, dirigido a procurar una activi-
dad econdémica con relevancia en el mercado43. Para ello, el contra-
tista se sujeta a concretas garantias de rendimiento o se obliga a la
ejecucion de una determinada actividad en una fase ulterior de
«postimplementacién» de la instalacion industrial. En consecuen-
cia, el cierre de esta fase contractual se produce con la certificacion
definitiva de la obra y la verificacién de su correcto funcionamien-
to, en términos de produccién o de productividad+4.

40 Sobre la modalidad del «mercado en mano», KARrIM, V., Les contrats, cit., p. 113,
y DELACOLLETTE, J., Les contrats de commerce internationaux, Bruselas, 1996, pp. 82-84.

41 BLAKENEY, M., Legal Aspects, cit., p. 44, define los contratos «producto en
mano» como aquellos contratos en los que el contratista, ademas, de cualquier forma, com-
promete determinados resultados de produccion, llevados a cabo con personal del propie-
tario. Se trata por lo tanto, de un resultado ulterior al de puesta disposicion de la instalacién
llave en mano a favor del propietario. También, SALEM, M., y SANSON-HERMITTE, M. A.,
Les contrats, cit., p. 48 'y 60y ss., y CAVALLO BORGIA, R., 1] contratto, cit., p. 29. Véase,
asimismo, los apartados 5y 11 del Papel técnico del Centro de entidades transnacionales
de las Naciones Unidas (United Nations Centre on Transnacional Corporations) sobre las
caracteristicas y cuestiones de los contratos «llave en mano» en los paises en desarrollo
[«Features and Issue in Turnkey Contracts in Developing Countries: A Technical Paper»,
Nueva York, 1983 (ST/CTC/28)].

42 Este concepto toma como referente el «estatuto de la empresa» italiano de 1983,
donde se distinguen los «actos de organizacion» de «los actos de la organizacion», que son
fruto del normal funcionamiento de la empresa.

43 Este criterio resulta sustentado por la distincion que efectda el articulo 22 de la
Ley 21/1992, de 16 de julio, de Industria cuando, dentro de las menciones obligatorias del
Registro Integrado Industrial, distingue entre los datos relativos a las empresas dedicadas a
actividades e instalaciones industriales, con inclusién de nimero de identificacion, razén
social o denominacién, domicilio y actividad principal; y los relativos al establecimiento
industrial, con su ndmero de identificacién, denominacion o rétulo, datos de localizacion,
y actividad econémica principal.

44 Acerca del riesgo para el contratista del recurso a estos contratos en aquellos sec-
tores de tecnologias avanzadas o experimentales, y su admisibilidad en aquellas tecnolo-
gias de base, donde la obsolescencia sea mas limitada, KARIM, V., Les contrats, cit.,
p- 109, SALEM, M., y SANSON-HERMITTE, M. A., Les contrats, cit., p. 45,y JEHL, J., Le
commerce international de la technologie. Approche juridique, Paris, 1985, p. 442 y ss.
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III. CONTRATOS CONEXOS Y DISTINCION DE FIGURAS
AFINES

1. CONTRATOS CONEXOS: LAS «COMPANIAS VEHICU-
LARES PARA UN ESPECIFICO COMETIDO» («SPECIAL
PURPOSE VEHICLE COMPANY») Y LA «FINANCIA-
CION DE PROYECTOS» («<PROJECT FINANCE»)

Traidas de las précticas de la promocion inmobiliaria, cada vez
con mayor frecuencia aparecen en el mercado las llamadas «com-
pafiias vehiculares para un propésito especifico» («Special Purpo-
se Vehicle Company»). También definidas, en sentido amplio,
como «Special Purpose Vehicle» o «Special Purpose Entity» (SPV
o SPE) la creacion de estas entidades, dentro de este especifico
ambito, tienen por fin la ejecucion, e incluso la financiacién, de
una determinada obra industrial. De este modo, la sociedad que
tenga por objeto su explotacion o puesta en funcionamiento resulta
formalmente separada, por su patrimonio y personalidad juridica,
de la sociedad matriz45. Una vez ejecutada la instalacion o planta
industrial «llave en mano» y preparada para su funcionamiento,
podra ser transferida al adquirente por via indirecta o mediata, a
través de la transmision de las acciones o participaciones sociales
de la «sociedad vehicular»46. La interposicioén de esta «sociedad
vehicular» permite, al mismo tiempo, gestionar a través de ella las
licencias requeridas para la actividad, con lo cual es el contratista,
en este caso, el fundador (Promoter o Sponsor), el que a través de
esta sociedad obtenga las licencias para la explotacion de la activi-
dad. Licencias que luego se transfieren de forma mediata con las
acciones o participaciones sociales, frente a los problemas que
pudiera entrafiar la transmision de la industria en si, como activo,

4 Por otra parte, la subordinacion de los créditos de la sociedad dentro de un grupo
de sociedades (cfr. art. 93.2.3.° LC), provoca en la practica una tendencia hacia una separa-
ci6n entre la sociedad promotora y la sociedad vehicular mediante la aparicién de «socie-
dades huérfanas» (Orphan companies) dependientes, no ya de la sociedad matriz, sino de
otras entidades (véase el caso de sociedades de fundacién), de modo que las relaciones
entre ellas se conformen como operaciones corrientes, y no como operaciones «intragru-
po» o con empresas asociadas. Esta estructura «offshore» tiende a evitar, ademas de los
efectos de la insolvencia, la aplicacién de las reglas sobre la competencia entre la sociedad
promotora del proyecto y la entidad vehicular.

46 Cuestion distinta es la practica del «Round-tripping», o las transacciones de ida y
vuelta o de bandejas giratorias (conocidas como «Lazy Susans»), en las que una sociedad,
como mecanismo para obtener beneficios ficticios, venda un activo «inactivo» o carente de
explotacion a otra sociedad, con un pacto de recompra de dicho bien o de otros similares
por el mismo precio, con el fin de incrementar el valor de mercado en determinadas opera-
ciones, tal y como acontecié en el caso «Enron» en el sector de la energfa.
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ante una eventual limitacion a la cesion de las licencias en conside-
racion a su cardcter personal+’.

También desde la perspectiva del sector publico-financiero las
llamadas «entidades vehiculares financieras para propdsito espe-
ciales» tienen por finalidad la financiacion de proyectos de gran
magnitud, entre las que se encuentran las plantas industriales o las
obras civiles que requieran una ingente inversiéon“8. Esta financia-
cion tiende a ser complementaria de la obtenida del sector financie-
ro. Todo ello se ha enmarcar dentro de la llamada «financiacién de
proyectos» (Project Finance) mediante la cual diferentes institu-
ciones contribuyen a aportar los recursos econdmicos para acome-
ter la obra proyectada*®. Pero fuera de todo este entramado de rela-
ciones entre los contratistas y los contratantes, particularmente en
relacién con administraciones e instituciones publicas, en el sector
de privado estas modalidades contractuales «llave en mano» res-
pecto de instalaciones o plantas industriales dotan a los proyectos
de financiacion que les sirven de sustento econdmico de la necesa-
ria seguridad juridica. Generalmente el contratista acepta en estos
contratos, por todas las prestaciones y hasta la completa ejecucion
del proyecto, un precio global o alzado (Lump Sum Turnkey
-LSTK-), y asume, igualmente, las responsabilidades de la entera
ejecucion e, incluso, un régimen de garantias especificas que pue-
den cubrir la produccidén o la productividad de la instalacion. Tam-
bién, la completitud de tales contratos, con inclusion de cldusulas
por retrasos contractuales, resolucioén de conflictos y demés condi-
ciones, sirve de soporte juridico a la financiacion de las entidades
que precisan de mecanismos tuitivos del retorno de sus operacio-
nes activas.

47 Véase la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 14 de febrero de 2000
(AC 2000, 3061) en cuyo factum se recoge la cesion de los derechos de instalacién y
explotacién de la produccion de energia de una planta edlica dentro de un grupo de
sociedades.

48 Véase el contrato para grandes proyectos (Model Turnkey Contract for Major
Projects —publicacion nim. 659E, 2007-) de la CCI.

49 Como el Banco Mundial, a través del «Documento de oferta estdndar para la
obtencién de suministro e instalacién de instalacion productiva y equipos» («Standard
Bidding Document Procurement of Supply and Installation of Plant and Equipment»)
de 1997 revisado en 2003. Junto al anterior, El Banco Mundial a través de los Documentos
estandarizados de oferta (Standard Bidding Documents —«SBD»—) facilitados a las entida-
des financieras, establece modelos para la financiacion de proyectos especificos. Entre
ellos, el modelo para la contratacion de trabajos de construccion e ingenieria (Procurement
of Works —«SBDW»—) de 1995; o para los trabajos mds reducidos (Procurement of Works-
Smaller Contracts) revisado en 2003.Y en el ambito de la Union Europea, el Fondo Euro-
peo de Desarrollo (FED). Al respecto, véase la Decision nim. 3/90 del Consejo de Minis-
tros (ACP-CEE), de 29 de marzo de 1990, por la que se aprueban las disposiciones
generales, las condiciones generales y las normas de procedimiento para la conciliacién y
el arbitraje, relativos a los contratos de obras, de suministros y de servicios financiados por
el Fondo Europeo de Desarrollo (FED), y sobre su aplicacion.
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2. DISTINCION DE FIGURAS AFINES

A) Del contrato de ingenieria. Referencia a la ingenieria ope-
rativa o comercial (process/commercial engineering)

El caricter complejo y atipico de estos contratos de instalacion
industrial «llave en mano» requiere su distincion de otros contratos
tipicos con los cuales puedan compartir alguna de sus notas carac-
teristicas. No obstante, tampoco se puede obviar que la aplicacién
analdgica de alguna de sus normas puede servir de referente en la
resolucidn de controversias entre las partes, sin perjuicio de las
clausulas contractuales que ellas pacten en aplicacion del principio
de autonomia de la voluntad (cfr. art. 1255 CC). En cualquier caso,
la distincion de otras figuras afines exige también atender a las asi-
metrias entre los distintos contratos que pueden dimanar de las
relaciones juridicas entre las partes>0.

El contrato de ingenieria, se desarrolla stricto sensu en el ambi-
to de las actividades intelectuales de estudios de viabilidad, disefio
y realizacién de planos, y, en una instancia ulterior, puede incluso
alcanzar a la direccion técnica de la ejecucion y a la asistencia téc-
nica para la ejecucion de la instalacién industrial5!. Aun reconoci-
da esta doble perspectiva, en el modelo cldsico o convencional del
contrato de ingenieria, la labor del ingeniero se circunscribe a la
fase de preliminar o de preparacién del proyecto, con inclusion de
la realizacion de estudios previos de inversion (preinvestment stu-
dies) y de disefio del proyecto (design). Todo ello en la practica
anglosajona se traduce en las labores esenciales de ingenieria y de
disefio (FEED front end engineering and design), que pueden venir
acompanadas de otras posteriores de control de la ejecucion del
disefio (in house)>2. En este sentido, los estudios preliminares
(front end) que sirven de base para la realizacion del proyecto, con

50 Esta atipicidad determina que las partes establezcan esquemas contractuales
extremadamente detallados en consideracion a eventuales controversias entre ellas sobre
diferentes cuestiones derivadas de la ejecucion contractual, tal y como sefialan, MARTI-
NEK, M., Moderne Vertragstypen, cit., p. 253, y LAPPE, M., Risikoverteilung, cit., p. 66.
Acerca de la consideracion, como contratos atipicos, de los contratos de ingenieria
«cldsicos», con la doctrina allf citada, REIG FABADO, 1., Régimen juridico, cit., p. 68.

51 Para una aproximacién, MINGUEZ PRIETO, R., «El contrato de ingenieria»,
CDC monografico 1998, 1998, pp. 157-189, pp. 157-189, y SERNA MERONO, E., «Reflexio-
nes sobre el contrato de ingenieria», Estudios juridicos en homenaje al profesor Luis
Diez-Picazo, coord. A. Cabanillas Sanchez, vol. 2 (Derecho civil, derecho de obligacio-
nes), 2002, pp. 3057-3074. Asimismo, ALPA, G., «I contratti di engineering», Trattato di
Diritto Privato (dir. Rescigno), Turin, 1985, t. II, p. 72, y en Il contratto, cit., p. 188;
CAVALLO BORGIA, R., Il contratto, cit., p. 35; y LAPERTOSA, F., L’engineering, cit., p. 40,
que sefala que la jurisprudencia italiana acepta, asimismo, el control de la ejecucién.

52 LAPERTOSA, F., L’engineering, cit., p. 40. Es mas, como indican HENCHIE, N., y
Loorts, P., Worlds Apart, cit., p. 252, el contrato de ingenierfa y disefio (FEED contract)
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mayor o menor amplitud, alcanzan a sus aspectos econémicos, a
las opciones técnicas y de produccion de la obra o de la instalacion,
a la implicacién de tecnologia, a cuestiones de impacto ambiental,
y a otras condiciones operativas de la instalacion. Todos ellos han
de ser diferenciados de la memoria técnica del proyecto?3.

Estos servicios, por lo tanto, de eminente cardcter intelectual e
inmaterial, se han de plasmar, primero, en la realizacién de unos
informes técnicos. De otra parte, dicha informacion sirve de base o
completa la contenida en el proyecto, en su caso bdsico y de ejecu-
cioén, que contendrd unas memorias donde se recojan las especifi-
caciones técnicas de los equipos y de los materiales. Asf las cosas,
en estos contratos de ingenieria, la labor intelectual se ha de plas-
mar en un proyecto, que puede ser inicialmente bésico, en referen-
cia a la instalacion en general, y posteriormente de ejecucion, en
consideracion a las necesidades especificas del cliente y a la ubica-
cion de la instalacién>4.

La plasmacion de una actividad intelectual en un proyecto con-
siderado en abstracto exige atender, por lo tanto, via analogia iuris,
a las disposiciones contenidas en el contrato de arrendamiento de
obras y servicios. No obstante, descartada cualquier referencia a
una actividad mercantil por su caricter profesional, el limitado
régimen juridico del arrendamiento de servicios, orientado al servi-
cio de «criados y trabajadores asalariados» concuerda mal con la
labor encomendada a los ingenieros, cualquiera que sea su clase.
La remision al régimen del arrendamiento de servicios, pensado
para «criados domésticos», «menestrales», «artesanos» y «demas
trabajadores asalariados» no permite arrojar luz sobre esta materia,
incluso aun cuando se trate de un mero contrato de consultoria o
asesoramiento?3.

puede actuar como un mecanismo previo para la consecucion de un posterior contrato
«llave en mano».

53 La FIDIC ha elaborado un contrato tipo de estudios previos de inversion en el
documento (International General Rules between Client & Consultant Engineering for
Preinvestment Studies), revisado en 1990, que se une a otras modalidades contractuales de
la «ingenierfa consultora» (engineering consuting) en el conocido como «Libro blanco»
sobre los acuerdos de servicios de consultoria entre el ingeniero y el cliente (White book:
Client & Consulting Model Services Agreement).

54 Como senala BErcovITZ, A., El contrato de ingenieria, cit., p. 143, que el pro-
yecto se haya de adecuar al lugar impedira que pueda volver a ser ejecutado, salvo que se
hagan las correspondientes adaptaciones.

55 Tal y como indica VAQUERO PINTO, M. J., «Contratos de servicios», en Contratos
Mercantiles (dir. A. Bercovitz Rodriguez-Cano y M. A. Calzada Conde), T. I, ed. Aranzadi,
Cizur Menor (Navarra), 2009, pp. 957-993, p. 960, el Derecho codificado privado carece
de una regulacion general de los contratos de servicios. Téngase en cuenta, en todo caso, el
malogrado Proyecto de Ley 123/43, de 12 de abril de 1994, relativo a la modificacion del
Cadigo civil sobre los contratos de servicios y de obra. Por otra parte, la Propuesta de
Anteproyecto de Ley de modernizacion del Derecho de obligaciones y contratos de la
Comisién general de codificacién de enero de 2009 no incide en el dmbito de los contratos
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A diferencia de los contratos de «consultoria de ingenieria», en
los contratos de «ingenieria» stricto sensu el ingeniero comprome-
te la realizacion del proyecto de la instalacion, por lo que resulta la
necesidad de incorporar un resultado. El servicio que presta se ha
de plasmar entonces en una obra de corte inmaterial, que encuentra
su manifestacién material en el proyecto. Por ello, la aproximacion
a los contratos de obra parece mds apropiada a fin de integrar el
contenido del contrato. No obstante, esta aplicacion analdgica ha
de procurarse con las debidas cautelas a partir de la presencia de
una obra intelectual 3. No puede obviarse que en la mens legislato-
ris el contrato de arrendamiento de obra se orienta a la realizacién
de obras materiales, en particular de obras de construccién. Por
ello la necesidad de adaptar las soluciones de los contratos de
arrendamiento en aquello que sea preciso para integrar el contrato
de ingenieria alli donde no alcance la comtn voluntad de las partes.

A su vez, la equiparacion de tal referencia objetiva a los contra-
tos de arrendamiento de obra presenta evidentes inconvenientes>’.
Ni en la mens legislatoris esta presente como referencia objetiva la
inclusion del proyecto, como obra intelectual, dentro del régimen
juridico del arrendamiento de obra, ni la labor del ingeniero se con-
creta tanto en la obra material, los planos, como en el resultado de
su actividad intelectual, que puede quedar plasmada en diferentes
soportes o copias’8. Sin embargo, no se puede negar con ello la
necesidad del resultado comprometido con el cliente, al cual se ha
de entregar una copia del proyecto [cfr. art. 10.1.f) del Real Decre-
to Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Propiedad Intelectual]>. La realizacion de
unas prestaciones de caracter intelectual aproximan, de un lado, el
contrato de ingenieria al contrato de arrendamiento de servicios,

de servicios. Acerca de la necesidad de reforma del Derecho contractual espafiol, ya ante-
riormente, MORALES MORENO, A. M., La modernizacion del derecho de obligaciones, ed.
Thomson Civitas, Madrid, 2006, esp. p. 28.

56 Con referencia a un contrato de obra intelectual, CAVALLO BORGIA, R., I]
contratto, cit., p. 109y ss.

57 BERCOVITZ, A., El contrato de ingenieria, cit., p. 140.

58 Como reconoce, VALPUESTA GASTAMINZA, E., «Contratos de arrendamiento de
obra mercantiles. Contratos de ingenieria», en Contratos Mercantiles (dir. J. M de la Cues-
ta Rute, coord. E. Valpuesta Gastaminza), 2.* ed., ed. Bosch, Madrid, 2009, pp. 1119-1133,
p. 1125, en referencia a las actividades de ingenieria, el régimen del arrendamiento de obra
atiende a la construccion de un bien concreto, y no a la elaboracién de un informe técnico.

% Elarticulo 10.1.f) del Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, aclarando y armonizando las
disposiciones legales vigentes sobre la materia, de un lado, exige que las creaciones origina-
les cientificas sean expresadas por cualquier medio o soporte, tangible o intangible; de otro,
incluye, en este concepto, los proyectos, planos, maquetas y disefios de ingenieria. De otra
parte, la entrega del soporte no supone la cesion de un derecho de explotacion de la creacion
intelectual al cliente (cfr: art. 56 TRLPI). Asi, en relacion con la proteccion de la propiedad
intelectual e industrial, BERCcOVITZ, A., El contrato de ingenieria, cit., p. 141-2.
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con las limitaciones apuntadas®; pero, de otro, la plasmacion de
tales servicios en un proyecto, que ha ser objeto de entrega al clien-
te, induce a la inclusidn del contrato en la Orbita de los contratos de
obra®!l. En este plano intermedio se ha de situar el contrato de inge-
nieria, que precisa ser cuidadosamente integrado mediante las nor-
mas generales de los contratos de arrendamientos de obras y servi-
cios 2.

Camina en esta linea el borrador del Marco Comun de Refe-
rencia (Draft Common Frame of Reference —DCFR—) en materia
de Derecho europeo de contratos®. Su libro IV, una vez aparcada
la elaboracion de un Cédigo civil europeo (European Civil Code),
y frente a la dicotomia entre el contrato de servicios y de obra, en
su parte C, relativa a los contratos de servicios, distingue entre
unas disposiciones generales y otras especiales. En estas dltimas
se contiene la regulacion de los contratos de construccién, de
mantenimiento, de depdsito, de disefio, de informacion y asesora-
miento, y de servicios médicos®. Todo ello segun la clasificacién
auspiciada por los Principios de Derecho europeo en punto a los
contratos de servicios (Principles of european Law. Services con-
tracts —PEL SC-), a su vez, provenientes de los llamados «Princi-
pios Lando»%3. Pues bien, frente al anacrénico régimen del contra-

60 Asi, VALPUESTA GASTAMINZA, E., Contratos de arrendamiento, cit., p. 1124,
y GALLEGO SANCHEZ, E., Contratacion mercantil, ed. Tirant lo blanch, Valencia, 2003,
p- 242. En todo caso, la funcidn de asistencia técnica y supervision, aisladamente conside-
rada, debiera llevarse al ambito de los contratos de servicios, tal y como apunta MINGUEZ
PRrIETO, R., El contrato de ingenieria, cit., p. 180.

61 Frente a la mera actividad consultora para la realizacion de estudios, segtin BER-
COVITZ, A., El contrato de ingenieria, cit., p. 138 y 144; PEREZ DE LA CRUZ BLANCO, A.,
«Contratos publicitarios, de difusion de obras de ingenio, y contratos de ingenieria», Curso
de Derecho Mercantil, vol. 2 (La contratacion mercantil. Derecho de los valores. Derecho
concursal. Derecho de la navegacién), Madrid, 2006, pp. 267-291, p. 286; y MINGUEZ
PrIETO, R., El contrato de ingenieria, cit., p. 178.

62 VALPUESTA GASTAMINZA, E., Contratos de arrendamiento, cit., p. 1122-3, de una
parte, reconoce que los Codigos no configuran una teoria general de los arrendamientos de
obra o de servicios que sirva para colmar las lagunas contractuales; de otra, aboga por la
inclusién del «arrendamiento de obra», cuando del mismo resulte la obtencién de un resul-
tado fisico o material, como una especie dentro de la categoria general del «contrato de
servicios». Desde perspectiva diversa, VAQUERO PINTO, M. J., Contratos de servicios, cit.,
p- 975, reconoce la aplicabilidad de determinados preceptos del arrendamiento de obra al
contrato de servicios.

63 Asi, en la edicion anotada de los Principles, Definitions and Model Rules of Euro-
pean Private Law: Draft Common Frame of Reference (DCRF), ed. Sellier, 2009.

64 Sobre la necesidad de readaptar los contratos de arrendamientos de servicios y de
obras bajo una tnica categoria de contratos de servicios, DE BARRON ARNICHES, P.,
«Arrendamiento de obra y servicios: una distincion evanescente a la vista de la regulacion
del contrato de servicios en el CFR», Derecho contractual europeo: problemdtica, pro-
puestas y perspectivas, dir. E. Bosch Capdevila, 2009, pp. 475-490.

65 Principles of European Law, Services Contracts, ed. Sellier, 2007, en relacién
con los Principios de Derecho europeo de los contratos (Partes I y II), preparados por la
Comisién de Derecho europeo de los contratos, bajo la presidencia del Profesor Ole Lando
(Principles of European Contract Law, ed. Kluwer Law International, La Haya, 2000,
pp. 1-93). Acerca de este proceso, REDONDO TRrIGO, F., «De los Principios Lando al marco
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to de arrendamiento de servicios y de obras, y pese a los intentos
fallidos de actualizar el régimen interno, el Marco de referencia
europeo ofrece una «guia», una «herramienta» académica para el
desarrollo legislativo interno a pos de una unificacion del Derecho
civil en materia de contratos. No obstante, y sin perjuicio de lo que
mads adelante se dird, no actia, a dia de hoy, siquiera como un «ins-
trumento opcional» para los estados miembros, si bien puede ser
tenido en cuenta obiter dictum, en la aplicacién del Derecho al
caso concreto .

El Marco de Referencia adquiere una particular relevancia, sin
embargo, en relacion con la escasa y anquilosada regulacion de los
contratos de servicios y de obra®’. Desde la perspectiva europea del
Marco Comtin de Referencia, el contrato de ingenieria resultaria
integrado en el contrato de servicios en general y, dentro del mismo,
sujeto a las disposiciones aplicables a los contratos de diseno y
elaboracion de proyectos (design). En este orden de cosas, la dis-
posicion IV.C.-6:101, comprende el contrato de disefio de un bien
mueble o intangible o servicio que serd producido o prestado por el
cliente o en su nombre; y que puede tener por objeto, por lo tanto,
una instalacién industrial 8. Junto a lo anterior, la dispo-
sicién IV.C.-7:101 contempla el contrato de informacion y asesora-
miento (information and advice), que, en relacidn con lo anterior,
puede recaer sobre la ejecucion del disefio, sin que el ingeniero
haya de asumir la ejecucién material de la instalacion. Esto es lo
que anteriormente se ha dado en llamar, de una parte, la actividad
stricto sensu de ingenieria, que incluye la realizacion de estudios
previos de inversion y de disefio del proyecto (FEED front end
engineering and design), y de otra, el control de la ejecucion del
diseno (in house)®.

comtn de referencia del Derecho Privado Europeo. Hacia un nuevo lus Commune», Anua-
rio de Derecho Civil, vol. 63, nim. 4, 2010, pp. 1643-1682.

66 Sobre la formacion y la utilidad del DCFR, VAQUER ALOY, A., «<El Marco Comtn
de Referencia», Derecho contractual europeo: problemdtica, propuestas y perspectivas,
dir. E. Bosch Capdevila, 2009, pp. 239-266.

67 DE BARRON ARNICHES, P., «Cuestiones sobre el contrato de servicios disefiado en el
Marco Comiun de Referencia», Indret, Revista para el Andlisis del Derecho, nim. 3, 2008,
pp. 1-28.

68 En los Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law: Draft
Common Frame of Reference (DCRF), ed. Sellier, 2009, p. 1848, se admite que el disefio
pueda ser parte no solo de un proyecto de construccion, sino también, entre otros, de un
proyecto industrial.

%  DE BARRON ARNICHES, P., «Informacién y asesoramiento», Derecho europeo de
los contratos: libros Il y 1V del marco comiin de referencia, coord. A. Vaquer Aloy,
E. Bosch Capdevila, M. P., Sanchez Gonzélez, vol. 2, 2012, pp. 1299-1319, p. 1299, com-
prende, en sentido amplio, todos aquellos casos en los cuales de forma continuada el ase-
sor, como profesional con conocimientos especializados en determinadas materias, realiza
un servicio que tenga o pueda tener como consecuencia la adopcién por parte del cliente de
una serie de decisiones de orden juridico, econdémico, patrimonial o personal.

ADC, tomo LXVI, 2013, fasc. IV



Una aproximacion a los contratos de instalacion industrial... 1693

Desde otro perfil, una aproximacién més acorde con los tiem-
pos actuales frente a la regulacion de Cédigo civil todavia vigente,
por cuanto afecta a la prestacion de servicios, se encuentra en la
regulacién administrativa. En esta disciplina del derecho, el arti-
culo 10 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico (—en adelante TRLCSP-), alude a aquellos contra-
tos «cuyo objeto son prestaciones de hacer consistentes en el desa-
rrollo de una actividad o dirigidas a la obtencion de un resultado
distinto de una obra o un suministro»’'.'Y ello se ha de poner en
relacion con el articulo 1.583 C.c. que autoriza la contratacion de
cualquier clase de servicio sin tiempo fijo, que no podra ser hecho
por toda la vida, por cierto tiempo o para una obra determinada. De
otra parte, han de ser excluidos del &mbito administrativo los con-
tratos realizados con entes, organismos o entidades con personali-
dad juridica propia, que tengan cardcter industrial o mercantil (cfr.
art. 3. parrs. 1 y 3 TRLCSP). Junto a lo anterior, se ha traer al
marco de los contratos de servicios el régimen especifico para los
concursos de proyectos, que incluye los relativos a la materia de
ingenieria mediante la correspondiente licitacion publica, a través,
bien de un procedimiento de adjudicacién de un contrato de servi-
cios, bien contra primas de participacién o pagos a los participan-
tes (cfr. art. 184 TRLSC). De todo este conjunto normativo parece
que en mayor medida el contrato privado de ingenieria, tanto al
modo convencional o cldsico de consultoria, como integrado con el
proyecto de obra, encuentra mejor acomodo en el régimen de los
contratos de servicios en general’2.

De lo resefiado anteriormente se deduce, por lo tanto, que el
contrato de instalacion industrial «llave en mano» no puede ser
equiparado al contrato de ingenieria, ni su contenido se circunscri-
be a los margenes sociales tipicos de este contrato normativamente
atipico”3. Aun cuando tradicionalmente se ha propugnado una cla-
sificacion que diferencia entre una ingenieria consultora (consul-

70 VAQUERO PINTO, M. J., «Contrato de obra por empresa», en Contratos Mercanti-
les (dir. A. Bercovitz Rodriguez-Cano y M. A. Calzada Conde), T. I, ed. Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2009, pp. 995-1027, p. 1011-3, a la luz de la regulacién del contrato de
obra, concluye que sus soluciones encuentran dificil encaje en el contrato de obra inmate-
rial, el cual, sin embargo, tampoco puede ser considerado como un tipo contractual auténo-
mo del contrato de servicios.

71 La Categoria 123 del Anexo II del texto refundido incluye tanto los servicios de
ingenieria como los servicios integrados de ingenieria; asi como los servicios conexos de
consultores en ciencia y tecnologia, y los servicios de ensayos y andlisis técnicos.

72 Postura mantenida por REIG FABADO, 1., Régimen juridico, cit., p. 103.

73 Si bien limitado al ambito de los contratos de ingenieria, los califican de contratos
atipicos, complejos y auténomos, ALPA, G., «II contratto d’engineering», Giustizia civile,
1983, pp. 187 y ss., p. 188, CAVALLO BORGIA, R., I contratto, cit., p. 42, y REIG FABA-
DO, L., Régimen juridico, cit., p. 69.
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ting engineering) y una ingenieria operativa o comercial (process o
commercial engineering)’, no parece que ésta atienda a unos ras-
gos comunes fuera de la actividad de ingenieria en sentido amplio 7.
Por el contrario, el contrato de instalacion «llave en mano» se obje-
tiva en la organizacién empresarial de la entidad dedicada a estas
actividades, que habra de disponer o contratar los medios materia-
les y personales para la ejecucion de la instalacidn, hasta su puesta
a disposicion a favor del cliente o propietario y preparada para su
funcionamiento . En todo caso, la complejidad del contrato de
instalacion industrial «llave en mano» exige que este contrato se
haya de desmarcar de los contratos de ingenieria. También desde la
referencia a la empresa contratista que ha de ejecutar la obra. Asf,
otras prestaciones de servicios caracteristicas de estos contratos
serdn la formacion del personal del cliente o la asistencia técnica
para la puesta en funcionamiento de la instalacion, que puede venir
ex post acompaiada de otros contratos de mantenimiento de la ins-
talacién industrial o de otros pactos accesorios, como en los casos
de los ya mencionados contratos producto o mercado «en mano» 7.

B) Del contrato de compraventa «en globo» de cosa futura y
del contrato de suministro. Referencia al contrato de cons-
truccion y compraventa de buque

Desde otra vertiente de este contrato complejo, la instalacion
industrial requiere de la transmisién de los equipos y, en su caso,
de los bienes industriales necesarios para el conjunto y su puesta en
funcionamiento «llave en mano»78. Desde esta perspectiva mate-
rial se produce una compraventa de cada uno de tales activos, que
se integra en un conjunto mds amplio, generalmente por un precio
alzado, pero que también puede exigir pagos parciales por la entre-
ga de determinados elementos o subconjuntos de elementos”. En

74 DELACOLLETTE, J., Les contrats, cit., p 71; CAVALLO BORGIA, R., Il contratto,
cit., p. 29; y MEDINA DE LEMUS, M., Los contratos de comercio exterior (Doctrina y For-
mularios), ed. Dykinson, Madrid, 1998, p. 416.

75 Como acertadamente advierte BERCOVITZ, A., El contrato de ingenieria, cit.,
p. 135-6, la participacion de una empresa de ingenieria no permite determinar una natura-
leza comiin a todos estos contratos, sino que se habra de atender a su particular objeto
y caracteristicas.

76 Fendémeno ya advertido por MARTINEK, M., Moderne Vertragstypen, cit., p. 243.

77" Incluso, en sus modalidades mas amplias, alcanza a la realizacién integral con la
fabricacion del producto o su comercializacion, segin CAVALLO BORGIA, R., 1] contratto,
cit., pp. 28-29.

78 Aproximan, a partir de esta consideracion, el contrato «llave en mano» al contrato
de compraventa o suministro, SALEM, M., y SANSON-HERMITTE, M. A, Les contrats, cit.,
p. 157, y JEHL, J., Le commerce, cit., p. 435y ss.

79 Para JOUSSEN, P., Der Industrieanlagen-Vertrag, Heidelberg, 1996, p. 25, la rela-
cién de compraventa de los bienes es un elemento esencial del contrato.
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este orden de cosas, la ejecucion de la instalacion precisard de la
entrega de diferentes equipos, instrumentos y otros materiales
industriales en el local del propietario o cliente, sin perjuicio de
otras entregas que se incorporen al contrato. Tal es el caso de los
proyectos bdsicos y de ejecucién de la instalacion, o, si fuera asu-
mido por el contratista, de los permisos y autorizaciones para su
utilizacion. Por ende, cualquier remision del contrato de instala-
cién industrial «llave en mano» al contrato de compraventa resulta
restrictiva de la realidad de estos contratos complejos 0.

Entre las prestaciones tipicas de estos contratos, como la reali-
zacion de una obra intelectual de planta industrial y de ejecucion
de la instalacion, y de modo instrumental al fin del contrato, el
contratista, por si o0 a través de un tercero, habra de suministrar los
equipos y materiales que permitan llevar a cabo la instalacién pro-
yectada8!. Esta compraventa «en globo» de equipos y materiales,
en cuanto se han de incorporar a un conjunto inextricable pendien-
te de ejecucion deviene, en tal sentido, una compraventa de cosa
futura. La posibilidad de la instalacion industrial admite esta con-
cepcion del contrato, y ello en tanto la instalacién industrial no
existe al tiempo de su perfeccion (cfr. art. 1271 CC). El propietario,
cuando presta su consentimiento para contratar, actia con la espe-
ranza de su posterior existencia, para la cual el contratista, por su
parte, se obliga a aportar los elementos necesarios hasta su puesta
en funcionamiento®2. Entre las clases de venta de cosa futura, en
defecto de acuerdo expreso de las partes, el objeto ha de entenderse
transmitido bajo la figura de la emptio rei speratae, referida a su
variabilidad cuantitativa y cualitativa, pero no de su existencia.
Esta adopcion de la emptio rei speratae, frente a la emptio spei, en
la cual permanece en el comprador la obligacion de pagar el precio
pese a la posible inexistencia de la cosa futura, se ha de compren-
der a partir de la conducta activa del contratista en la realizacion
del objeto?3. De esta forma, entendida como emptio rei speratae, la
realidad de la instalacién industrial en los términos contractuales

80 LE GOFF, P., Theory and practice, cit., p. 5-32. Acerca de la distincion entre los
contratos simples de entrega de equipos industriales y los contratos «llave en mano»,
HUSE, J., Understanding and negotiating turnkey and EPC contracts, 2.* ed, Londres,
2002, p. 17 y ss.

81 HERNANDEZ RODRIGUEZ, A., Los contratos internacionales, cit., p. 102.

82 Pero, al mismo tiempo, la «llave en mano» no permite equiparar la figura a la
compraventa ad gustum, por la que el cumplimiento de la entrega del contratista se sujete
auna condicion futura e incierta de superar una prueba por un tercero que permita averiguar
si la cosa posee la calidad expresa o tdcitamente convenida (cfr. art. 1453 CCy 327 CCom.).
En estos casos, es la calidad prefijada en el contrato la que determina la consumacién de la
compraventa. Todo ello unido a la intervencion de la partes en las llamadas «pruebas de
montaje» y «rendimiento».

83 La figura de la compraventa de cosa futura, en relacion con la emptio spei roma-
na, es analizada en las codificaciones y la doctrina modernas, con caracter general, por
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permite al contratista la exigencia al comprador del pago del pre-
cio. En la otra cara de la moneda, el contrato de compraventa futu-
ra de instalacion industrial exige al contratista una especial diligen-
cia en que ésta exista; ello demanda, a su vez, una obligacion
negativa del propietario a fin de no impedir su consecucion, cuando
no de colaboracion®.

De otra parte, el aprovisionamiento de estos materiales indus-
triales y su entrega, junto con los equipos, a tenor de las distintas
fases de ejecucion del proyecto, aproximan el contrato de instala-
cion industrial al contrato de suministro de bienes, como es definido
por algunos contratos en el &mbito internacional. Nuestro Derecho
privado, sin embargo, carece de una regulacién mercantil que dote
de tipicidad al contrato de suministro. De nuevo, para cubrir este
vacio legal, se ha atender a las normas de Derecho publico en el
ambito de la contratacion. Con cardcter general los contratos de
suministro de cardcter comercial, industrial, financiero o anilogo, si
los bienes sobre los que versan han sido adquiridos con el propésito
de devolverlos, con o sin transformacion, al trafico juridico patri-
monial, resultan excluidos de la contratacién administrativa
(cfr. art. 4 TRLCSP)®. Pero fuera de lo anterior se incluyen, en su
ambito de aplicacion, aquellos contratos en los que «el empresario
se obligue a entregar una pluralidad de bienes de forma sucesiva y por
precio unitario sin que la cuantia total se defina con exactitud al tiem-
po de celebrar el contrato, por estar subordinadas las entregas a las
necesidades del adquirente» [cf: art. 9.3, letra a) TRLCSP]3¢.

La concurrencia de un precio alzado por la transmisién en los
contratos de instalacion industrial o la utilizacién de otros sistemas
de determinacién del precio, como en el caso de un precio maximo
garantizado, excluye a estos contratos de la esfera del contrato de
suministro, que exige prestaciones sucesivas por un precio unitario
y en atencidn a la necesidades del suministrado. Por lo tanto, el
suministro de los equipos y materiales que se integran en el con-

CALONGE MATELLANES, A., La compraventa de cosa futura (desde Roma a la doctrina
europea actual), Salamanca, 1963, obra que constituye un cldsico en la materia.

8¢ Diez-Picazo, L. y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil, vol. I, 8.* ed.,
ed. Tecnos, Madrid, 1992, pp. 284-286; y BADENES GASSET, R., El contrato de
compraventa, t. 1, ed. Tecnos, Madrid, 1969, p. 131 y ss., esp. 143.

85 Desde un perfil objetivo, se reconoce tal calificacién de contratos de suministro a
los que tengan «por objeto la adquisicion, el arrendamiento financiero, o el arrendamiento,
con o sin opcion de compra, de productos o bienes muebles», con exclusion, por lo tanto,
de bienes inmateriales y valores negociables (cfr: art. 9, apartados uno y dos, TRLSCP).

86 Quedan fuera del objeto contractual los de «fabricacion, por los que la cosa o
cosas que hayan de ser entregadas por el empresario deban ser elaboradas con arreglo a
caracteristicas peculiares fijadas previamente por la entidad contratante, aun cuando ésta
se obligue a aportar, total o parcialmente, los materiales precisos», puesto que la
instalacion industrial es el instrumento y no el resultado de la fabricacién [cfr. art. 9.3,
letra ¢), TRLSCP].
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junto empresarial debe incluirse dentro del 4&mbito de la «venta en
globo» del conjunto industrial material, y ello sin perjuicio de que
el contrato de compraventa refleje tinicamente uno de los perfiles
de este complejo contrato. A su vez, tal consideracion incide en las
obligaciones del contratista, a falta de otro pacto en concreto®’. A
todo ello se ha de unir, en su caso, otras obligaciones de entrega en
los contratos coaligados de asistencia técnica 0 mantenimiento de
la instalacién, o la inclusion de determinados accesorios o repues-
tos en el mismo contrato «llave en mano».

De lege lata se puede encontrar en la regulacion del contrato de
construccién y venta de buques un referente normativo tipicamente
mercantil®. En estos contratos corresponde al constructor la elec-
cién de los materiales y de los sistemas de construccion y aparejos,
si bien se mantiene la referencia a las normas de navegacion, adua-
nas, sanidad y seguridad de las naves (cfr. art. 574 CCom.)®. Por
otra parte, dentro de la venta del buque se incluyen «aparejo, respe-
tos, pertrechos y maquinas, si fuere de vapor, pertenecientes a €l,
que se hallen a la saz6n en el dominio del vendedor»; y se excluyen
«las armas, las municiones de guerra, los viveres ni el combusti-
ble» (cfr. art. 576 CCom.). En consideracién a este referente nor-
mativo, de lege ferenda, en principio y en defecto de especificacion
contractual de orden técnico, el contratista podrd utilizar también
los sistemas de construccion y los materiales que tenga por conve-
niente siempre que con ello se cumplan los requerimientos estable-
cidos por la regulacion industrial en general, y por la regulacion
sectorial correspondiente en particular. De otra parte, en esta linea,
a falta de pacto contractual, se han de considerar igualmente inclui-
dos todos los equipos, productos y materiales industriales que
hayan de constituir la instalacidon para que la entrega se produzca,
al menos, lista para funcionar. Sin embargo, el combustible y los

87 Segtn su régimen legal, la venta alzada o en globo de este conjunto de equipos y
productos industriales obliga al vendedor a responder del conjunto, pero no de cada una de
las partes, salvo que la eviccion afecte a la mayor parte (cfr. art. 1532 CC). Con todo, la
entrega de instalacion industrial «llave en mano» advierte la necesidad de la operatividad
de la instalacion, de modo que cabria de lege ferenda aplicar el régimen de saneamiento de
la aportacion de empresa a sociedad. Segtn su particular régimen de saneamiento, el vicio
o la eviccién alcanzara al conjunto cuando afecten a la «totalidad o a alguno de los ele-
mentos esenciales para su normal explotacion», sin perjuicio del saneamiento individuali-
zado de aquellos elementos «de importancia por su valor patrimonial» (cfr. art. 66
TRLSC). Cuestion ya tratada en El contrato de compraventa de empresa: (extension de su
régimen juridico a las cesiones de control y a las modificaciones estructurales de socieda-
des), ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, p. 560.

88 Cfr. STS de 10 de enero de 1984 (RJ 1984, 588).

89 Téngase en cuenta que el Proyecto de Ley General de Navegacion Maritima,
de 9 de diciembre de 2008, pendiente de aprobacion, trata de forma especifica el contrato
de construccion naval. Asimismo, LOPEZ-QUIROGA TEUEIRO, C. y LOPEZ QUIROGA, J.,
«La venta voluntaria del buque en el Proyecto de Ley General de Navegacion Maritima»,
Actualidad Juridica Uria Menéndez, nim. Extra 1, 2001, pp. 39-47.
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suministros, a falta de pacto en contrario, han de entenderse exclui-
dos del ambito objetivo del contrato. Por tltimo, en la instalacion
industrial «llave en mano», para establecimiento o para empresa,
puede el contratista asumir, igualmente, la inscripcion del estable-
cimiento o de la empresa en el Registro Integrado Industrial, en
paralelo a la obligacion del vendedor de entregar al comprador «la
certificacion de la hoja de inscripcion del buque en el Registro
hasta la fecha de la venta» (cfr. art. 576 in fine CCom.). No obstan-
te, respecto de equipos y bienes de produccion no se contempla
otra forma de inscripcion registral, fuera del ambito de la venta a
plazos de bienes muebles (cfr. art. 1 Ley 28/1998, de 13 de julio, de
venta a plazos de bienes muebles).

Como colof6n a este apartado se ha de traer al status quaestionis
la reciente Propuesta del afio 2011 de Reglamento del Parlamento
Europeo y del Consejo relativo a una normativa comtn de compra-
venta europea®. La operatividad del Reglamento como «instrumen-
to opcional», en contraposicion al Marco Comun de Referencia
antes citado, supone un paso mds en la pretension de alcanzar un
cuerpo normativo para el Derecho europeo de contratos, tanto por
las normas generales que en €l se contienen, como por la relevancia
de la compraventa dentro de los contratos especiales (cfr. art. 13 en
conexion con los arts. 4 a 7). Aun sin saber si la propuesta de Regla-
mento llegard a ver la luz como un «segundo régimen nacional», en
ella se contienen ciertos avances en la delimitacion del objeto con-
tractual que han de ser aqui apuntados. El articulo 5 de la Propuesta,
en relacion con la definicion de la letra k del articulo 2, incluye, bajo
el manto del «contrato de compraventa», los contratos de suministro
de bienes que se deban fabricar o producir. Asimismo, los contratos
de suministro de contenidos digitales, con inclusién, en su caso, de
programas informdticos y otros servicios relacionados, como la ins-
talacion, el mantenimiento, la reparacion o cualquier otro tratamien-
to (art. 2 en su letra m). La ampliacion de espectro material del con-
trato de compraventa permitird, de este modo, abarcar fendmenos
juridicos mds complejos, de acuerdo con la realidad econémica
actual y las necesidades de seguridad juridica que requiere el trafico.
Con todo, el articulo 6 de la Propuesta excluye a los llamados «con-
tratos mixtos», en los que se incluya cualquier elemento que no sea
la venta de bienes, el suministro de contenidos digitales y la presta-
cion de servicios relacionados, lo cual aleja al contrato de instalacion

%  Bruselas, 11 de octubre de 2011 COM (2011) 635 final.
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industrial «llave en mano» de la 6rbita del contrato de compraventa
europea’l.

C) Del contrato de licencia de patente y del contrato de trans-
ferencia de tecnologia y de «saber hacer». Referencia al
contrato de franquicia

Al hilo de lo anterior, en estos contratos de instalacion indus-
trial «llave en mano» no se puede obviar el contenido inmaterial
que se afiade a la entrega de los equipos y productos industriales®2.
El caricter industrial destaca la relevancia de la transferencia de
tecnologia, que, a su vez, puede manifestarse al derecho a través de
diversas formas?. En particular, la transferencia de la tecnologia
integrada en los equipos puede reclamar la inclusion de contratos
de licencia de patentes, o de transmision del llamado know-how94.

En primer lugar, la transferencia de tecnologia mediante una
licencia de patente se ha de sujetar al régimen legal aplicable y al
contenido contractual de la licencia, en relacion con su exclusivi-
dad, su cesion o sublicencia, y su duracién (cfr. art. 75 de la
Ley 11/1986, de 20 de marzo de patentes). Igualmente, respecto de
la obligacién del licenciante de poner a disposicion del licenciata-
rio los «conocimientos técnicos que posea y que resulten necesa-
rios para poder proceder a una adecuada explotacion de la inven-
cion» (cfr. art. 76 LP)%. En tal sentido, el «saber hacer técnico»,

91 Con mayor detenimiento, GOMEZ POMAR, F., y GILI SALDARA, M., «El futuro
instrumento opcional del Derecho contractual europeo: una breve introduccién a las cues-
tiones de formacion, interpretacion, contenido y efectos», Indret, Revista para el Andlisis
del Derecho, nim. 1, 2012, pp. 1-27.

92 Incluso DELACOLLETTE, J., Les contrats, cit., p. 47, se refiere en estos casos a un
«contrato complejo de transferencia de tecnologia», y SALEM, M., y SANSON-HERMIT-
TE, M. A., Les contrats, cit., p. 89, a la tecnologia como elemento de la causa del contrato
«llave en mano». En esta linea, JEHL, J., Le commerce, cit., p. 442, y GUARDIOLA SACA-
RRERA, E., Contratos de colaboracion, cit., p. 182. Acerca de estos contratos, en el ambito
internacional, GUARDANS CAMBO, 1., «Contratos de transferencia de tecnologia», en Con-
tratos internacionales (coord. P. Blanco-Morales Limones), ed. Tecnos, Madrid, 1997,
pp. 1569-1643; y CALVO CARAVACA, A. L., y CARRASCOSA GONZALEZ, J., «Contratos
internacionales de transferencia de tecnologia», Curso de contratacion internacional, ed.
Colex, Madrid, 2003, pp. 641-654.

9 SALEM, M., y SANSON-HERMITTE, M. A., Les contrats, cit., p. 89y ss., y DUNN-
WEBER, 1., Vertrag, cit., p. 11. Con referencia en la ingeniera de procedimiento (process
engineering), HERNANDEZ RODRIGUEZ, A., Los contratos internacionales, cit., p. 99,
MEDINA DE LEMUS, M., Los contratos, cit., p. 416, y REIG FABADO, 1., Régimen juridico,
cit., pp. 63-64.

9 BERCOVITZ, A., La transmision de tecnologia, cit., pp. 79-80 y p. 95.

95 En cualquier caso, MARTIN ARESTI, P., La licencia contractual de patente, ed.
Aranzadi, Pamplona, 1997, p. 197, aboga por una interpretacion restrictiva del articulo 76,
limitada a la transmisién de los conocimientos del cedente en el momento de la transmi-
sioén y a la asistencia que resulte objetivamente razonable desde un punto de vista empresa-
rial y de las condiciones del mercado.
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incorporado a un contrato sobre una patente, o incluso separado de
ella, se ha de poner en conexion con el deber de asistencia o forma-
cién que se impone al contratista en el contrato de instalacion
industrial «llave en mano»“. Al mismo tiempo, la comunicacién
de este know-how exige que el propietario mantenga un deber de
secreto, que entrafia que haya de adoptar las medidas necesarias
para evitar la divulgacién de cualquier informacién reservada rela-
cionada con la instalacién industrial (c¢fr art. 76.2 LP)?7.

En segundo lugar, si bien el llamado know-how en la doctrina
anglosajona, o savoir-faire en la francesa, puede ser objeto de con-
tratos de licencia o de cesion independiente, en la practica se incor-
pora a contratos que tienen por objeto elementos de cardcter empre-
sarial°8. Este concepto, en sentido amplio, comprende, entre otros,
los procesos de fabricacion o de distribucién, asi como la forma-
cién y conocimientos de los trabajadores®. Se ha de circunscribir
al dambito industrial, sin embargo, el concepto del «saber hacer téc-
nico», con remision a las experiencias o practicas manuales de las
cuales resulte un procedimiento o regla técnica, tales como los pro-
cedimientos y técnicas de fabricacién; en contraposicién a un
«saber hacer comercial», relativo a los procedimientos y técnicas

9% ZAMBONELLIL A., «La consegna dell’azienda alienata», Contr. e Impr., nim. 1,
1993, p. 50 y ss., p. 57, en consideracion a la categoria de venta de azienda o de
establecimiento «llave en mano», destaca la obligacién asumida por el vendedor a fin de
poner al nuevo personal al corriente para el uso de una compleja e inédita técnica productiva
(know-how).

97 Acerca de un know how industrial en sentido estricto, opuesto a la tecnologia
registrada como patente y del deber de confidencialidad del licenciatario, CALvO CARAVA-
cA, A. L., y CARRASCOSA GONZALEZ, J, Contratos, cit., pp. 642 y 648.

98 BERCOVITZ, A., La transmision de tecnologia, cit., p. 94, entre los contratos
mediante los cuales se puede suministrar conocimientos técnicos incluye, ademds de la
cesion y la licencia de patentes, los contratos de ingenieria y construccion, los de direc-
cion, los de servicios de ventas, los de distribucion, o los de asesoramiento financiero o
asistencia. Por otra parte, MASSAGUER FUENTES, J., El contrato de licencia de know-how,
ed. Bosch, Barcelona, 1989, p. 35; y «Los secretos industriales y comerciales y su transmi-
sién: régimen juridico», Derecho de la propiedad industrial, CDC, ed. Consejo General de
los Colegios Oficiales de los Corredores de Comercio, Monografico, 1994, pp. 167-192,
p. 185, los posiciona «en el marco de contratos mixtos, en los que se acuerda la licencia o
cesion de otros derechos sobre bienes inmateriales (patentes, marcas, modelos y dibujos,
derechos de autor) o creaciones de naturaleza préxima (franquicia), la prestacion de servi-
cios o realizacién de obras (consultoria, ingenieria) o la venta de determinados equipos».

9  GOMEZ SEGADE, J. A., El secreto industrial (know-how), Concepto y proteccion,
ed. Tecnos, Madrid, 1974, p. 66 y «En torno al concepto de know-how», en AA.VV,,
Estudios en homenaje al profesor Garrigues, t. 11, ed. Tecnos, Madrid, 1971, p. 409 y ss.,
p- 422. Al respecto, también el Reglamento (CE) ndm. 772/2004 de la Comision, de 27 de
abril de 2004, relativo a la aplicacién del apartado 3 del articulo 81 del Tratado a
determinadas categorias de acuerdos de transferencia de tecnologia, que, en su articulo 1,
define los «conocimientos técnicos» como «un conjunto de informacion prdctica no
patentada derivada de pruebas y experiencias, que es: i) secreta, es decir: no de dominio
publico o fdacilmente accesible, ii) sustancial, es decir: importante y iitil para la
produccion de los productos contractuales, y iii) determinada, es decir: descrita de
manera suficientemente exhaustiva para permitir verificar si se ajusta a los criterios de
secreto y sustancialidad».
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comerciales o de distribucion!%. Todo ello, sin perjuicio de la posi-
bilidad de incorporacion de un «saber hacer comercial» en los con-
tratos llamados de producto y mercado «en mano». Ahora bien, en
el contrato de instalacion industrial «llave en mano» el know how
se ha de limitar a la utilizacién de determinados elementos técnicos
y se plasma en una obligacidn de asistencia para la formacion res-
pecto de la utilizacién de tecnologia'®l. Se ha de distinguir, en este
punto, entre los contratos «llave en mano» de cardcter operativo de
aquellos otros tecnoldgicos. Si bien este «saber hacer técnico» se
halla implicito en los contratos de instalacién industrial, la inclu-
sién de clausulas que expresamente hagan referencia a la divulga-
cién de conocimientos tecnolégicos o la redaccién de contratos
coligados concede al cliente un mayor espectro informativo en
cuanto al conocimiento técnico de la instalacién 102,

Por otra parte, en la delimitacién de estos contratos respecto de
otras figuras afines, se ha de hacer una particular referencia al
articulo 2 del Real Decreto 201/2010, en sus apartados tercero y
cuarto, a partir de la distincién entre los contratos de franquicia y
los contratos de concesion mercantil o de distribucion en exclusiva.
Aclara el apartado tercero del citado articulo que estos contratos se
han de distinguir, entre otros, de los contratos de concesién de una
licencia de fabricacion o de la transferencia de tecnologia!%3. En
este ambito ha de ser también distinguido el llamado «saber hacer
comercial», adscrito a los contratos de franquicia, de los contratos
de mera transferencia de tecnologia. Aquél, en todo caso, se rela-
ciona con el negocio o actividad mercantil para la comercializacién
de determinados productos, si bien a su contenido tipico se pueden
afiadir, de forma accesoria, unos conocimientos y una asistencia
técnica (cfr. art. 2.1 RD 201/2010) 104,

100 JEHL, J., Le commerce, cit., p. 442, se refiere asi a un «savoir technique».

101 MinTz, J. B., «Due Diligence Investigative Technology and Know-how», Due
Diligence for Global Deal Making (The definitive Guide to Cross-Border Mergers and
Acquisitions, Joint-Ventures, Financings and Strategic alliances), ed. Blomberg Press,
Nueva York, 2002, p. 303 y ss. En cualquier caso, la utilizacién de tecnologia, particular-
mente cuando se trate de tecnologia extranjera, y pese a la liberalizacién normativa en esta
materia desde la regulacion europea, exige la observancia de las reglas relativas a las rela-
ciones econdémicas con el exterior y del régimen de exencién desde el Derecho de Defensa
de la Competencia (vid. Reglamento (CE) nim. 772/2004 de la Comision, de 27 de abril
de 2004, relativo a la aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del Tratado a determinadas
categorias de acuerdos de transferencia de tecnologia).

102 Como recoge la Cldusula 24.4 del modelo de contrato para el suministro de una
«unidad productiva industrial» de la CCI, cualquier transferencia de tecnologia, de licencia
de derechos de bienes industriales, de know-how, o de asistencia técnica tras la
implementacion de la instalacion, se ha efectuar en contrato separado.

103 GUARDIOLA SACARRERA, E., Contratos de colaboracion, cit., 1998, p. 146 y ss.

104 FERNANDEZ-NOVOA, C., «La inclusion de los derechos de propiedad industrial
dentro de la transferencia de tecnologia», Seminario sobre adquisicion de tecnologia
extranjera, ed. Instituto de Estudios Bancarios y Bursdtiles, Facultad de Ciencias Econémi-
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De acuerdo con lo anterior, la franquicia se ha de circunscribir at
least but not at last al «derecho a la explotacion de un sistema pro-
pio de comercializacién de productos o servicios» (cfr. art. 62
Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del Comercio Minoris-
ta). Sensu contrario, en el contrato de instalacién industrial llave
«en mano», entendido como contrato para establecimiento mercan-
til o para empresa, se halla implicita la transmision de tecnologia o,
al menos, de unos conocimientos técnicos u operativos. De este
modo, junto con los equipos y materiales, se incorpora, como ele-
mento tipico objetivo del contrato, un «saber hacer» que, en su caso,
puede ser objeto de una tutela registral derivada de un derecho de la
propiedad industrial. De otro lado, en los contratos de instalacion
industrial «llave en mano» no aparece, como elemento esencial, a
diferencia de los contratos de franquicia, una asistencia comercial o
la transferencia de un «saber hacer comercial», sin perjuicio de su
traslacion a eventuales acuerdos en tal sentido en los llamados con-
tratos de producto o de mercado «llave en mano» 195.

D) Del contrato de arrendamiento de obra civil. Referencia al
contrato combinado de «obra industrial»

Como ya ha sido indicado, en el contrato de instalacién indus-
trial «llave en mano» el contratista asume la obligacién de entregar
los equipos necesarios hasta la implementacion de la instalacion.
Ademads, en los contratos «full turnkey» o «precio en mano» se
incorporan las obligaciones del contratista de asistir al comprador
durante el inicio de la actividad, junto con la prestacion de garan-
tias de rendimiento de la planta industrial en su conjunto dentro de
ciertos pardmetros. Incluso, como también se ha advertido, en los
contratos «mercado en mano» el contratista puede asumir la ejecu-
cion de la actividad econémica durante un cierto tiempo.

Distinto enfoque, sin embargo, se ha de dar a aquellos contratos
de instalacion industrial que se incorporen a un continente mas

cas y Empresariales de la Universidad de Bilbao, 1975, pp. 137-151, pp. 149-150, distingue
asi entre una tecnologia en sentido estricto, referida a la técnica industrial como conjunto de
métodos que sirven para la obtencién, transformacién o transporte de uno o varios produc-
tos naturales, de una tecnologia en sentido amplio, que incluye, ademas, los conocimientos
comerciales y las experiencias en materia de direcciéon de empresas y marketing.

105 CALVO CARAVACA, A.L., y CARRASCOSA GONZALEZ, J, Contratos, cit., p. 623, se
refieren también a unos «contratos de franquicia industrial» en los que, junto a la transfe-
rencia de tecnologia, el licenciante o franquiciador presta una asistencia propia de la
marca, unos métodos de comercializacién o, incluso, algunos materiales a integrar en la
produccién. Sobre la distincion entre las franquicias industriales o de produccién, de distri-
bucién y de servicios, LAZARO SANCHEZ, E. J., «El contrato de franquicia (aspectos bdsi-
cos), Anales de Derecho (Universidad de Murcia), nim. 18, 2000, pp. 91-116, p. 92.
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amplio, en los que se desarrolle la ejecucion de un gran proyecto, y
en los que se incluya la realizacion de una obra civil, que puedan
dar lugar al contrato de «obra industrial» en su conjunto '%. El con-
trato de instalacién «llave en mano» se integra, entonces, en un
contrato complejo en el que se incluye la realizacion de una obra
civil en sentido amplio. En estos «contratos combinados» asume el
contratista la ejecucion no ya solo de la instalacion, sino también
de una obra civil o de un gran proyecto en su conjunto!%’. Los con-
tratos de obra industrial, por lo tanto, incluyen la ejecucion de la
obra de ingenieria civil, en relacién con la ubicacién de la instala-
cion industrial (v. gr. adaptaciones de los locales) o el acceso de los
suministros a la instalacion (v. gr. eléctricos, agua, gas). Dentro de
la variedad de actividades y ejecuciones que se pueden encontrar
en los contratos «llave en mano en sentido amplio», también se
puede afiadir la construccion de edificaciones (v. gr. una nave
industrial) 198, No obstante, se ha de distinguir este contrato «inte-
grado o combinado» del que Gnicamente recae sobre plantas o ins-
talaciones industriales; al igual que, sensu contrario, el contrato de
obra de ingenieria civil puede tener lugar sin necesidad de dar,
como resultado, una instalacion industrial (v. gr. en la construccién
de carreteras, puertos o puentes) 109,

En cualquier caso, en el concepto «llave en mano» stricto sensu,
en el sentido aludido de la entrega de la obra preparada para su

106 En este sentido, HERNANDEZ RODRIGUEZ, A., Los contratos internacionales,
cit., p. 49, diferencia entre contratos mixtos, parciales y semi-llave en mano.

107 Asi, la Camara de Comercio Internacional, mediante su Comision sobre derecho
y practica comercial (Commission on Commercial Law and Practice —CLP-) ademds del
Modelo de contrato para el suministro de una planta o instalacién industrial (Model Con-
tract for the Turnkey supply of an Industrial Plant) (publicacion nim. 653, 2003) contem-
pla, en un modelo separado, el contrato para grandes proyectos (Model Turnkey Contract
for Major Projects) (publicaciéon nim. 659E, 2007). Y en el ambito privado, también la
FIDIC en su «libro rojo» (Red book) recoge las condiciones para la contratacion de traba-
jos de ingenieria de obra civil (Conditions of contract for works of civil engineering cons-
truction) de 1987, reeditado en 1996, y en su «Libro naranja» de 1995 (Orange book) los
contratos de disefio y construccién «llave en mano» (Conditions of contracts for designs-
build turnkey), en relaciéon con los Documentos estandarizados de oferta para grandes pro-
yectos de 1995 (Standard Biddings Documents for major Projects) del Banco Mundial.

108 Veanse al respecto, los articulos 1 y 2 de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de
Ordenacion de la Edificacidn, y el régimen juridico aplicable a los agentes que intervienen
en el proceso de la edificacion, con referencia al promotor, al constructor, al proyectista, al
director de obra, al director de ejecucién de la obra, a las entidades y laboratorios de con-
trol y calidad, y a los suministradores de los productos; asi como las obligaciones de los
propietarios y usuarios.

109 REIG FABADO, 1., Régimen juridico, cit., p. 95, distingue en este ambito entre las
obras de ingenieria civil (carreteras, ferrocarriles, puertos, canales, presas, edificios, forti-
ficaciones, aeropuertos, bases navales, defensa del litoral y sefalizaciéon maritima, monu-
mentos, instalaciones varias, y otras de ingenieria civil), de los trabajos que modifiquen la
forma o sustancia del terreno o del subsuelo (dragados, sondeos, prospecciones, inspeccio-
nes, inyecciones, correccion del impacto medioambiental, regeneracién de playas, actua-
ciones urbanisticas, u otros analogos).
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funcionamiento, se han de entender inicamente comprendidos
aquellos trabajos cuya ejecucion, tras la asistencia técnica para su
utilizacion, permitan una posterior explotacion por el propietario.
No ocurre asi en los contratos de obra simple 0. En éstos concu-
rren también los presupuestos de disefio y ejecucion de la obra y
los acuerdos entre las partes relativos al precio y al plazo de ejecu-
cion de los trabajos. No obstante, la finalidad industrial de la obra
y las prestaciones de formacidn o asistencia técnica que tal finali-
dad impone, tintan la relacién con prestaciones de servicios que
son igualmente esenciales para el correcto cumplimiento del con-
trato que tiene por objeto una instalacion. Ademads, el contrato
puede prever otras garantias relativas al rendimiento o eficiencia de
la instalacidn, en particular en el contrato «en mano completo» o
«producto en mano.

Con todo, en ambos contratos se reconocen prestaciones de ser-
vicios comunes derivadas de la supervision y el control de la ejecu-
cién de la obra. Este mismo esquema se traslada a la diccién del
articulo 1.588 CC cuando el arrendatario haya de poner su trabajo
o industria, generalmente mediante la ejecucion con personal pro-
pio o con subcontratado a este fin (¢fr. art. 6 TRLCSP) 11, A este
objeto también «suministrard» el material necesario para la obten-
cién de la completa instalacion industrial en los términos contrac-
tualmente pactados. En cualquier caso, frente al contrato de obra
simple, en los contratos relativos a la instalacién industrial el con-
tratista habrd de aportar los equipos y la tecnologia comprometidos
e, incluso, en su caso, el material necesario para la puesta en fun-
cionamiento de la instalacién.

Si bien en el contrato de obra simple o cldsico se reconocen pres-
taciones de obra y de servicios, la realizacion de la obra se antepone,
en todo caso, a otras prestaciones tipicas. Desde una perspectiva con-
trapuesta, los contratos de ingenieria simple se caracterizan, princi-
palmente, tal y como ha sido expuesto, como contratos de servicios,
aun cuando su actividad se ha de representar en una obra de caricter
intelectual (el informe o el proyecto técnico), y donde el servicio
puede alcanzar a la supervision de la obra ejecutada. Allana el cami-

110 Asi lo reconoce HERNANDEZ RODRIGUEZ, A., Los contratos internacionales,
cit., p. 46, en cuanto que en los contratos de construccion ya se persigue el resultado final
de la entrega de una obra que pueda ser destinada al fin para el cual ha sido concebida.

111 El apartado segundo del articulo 6 TRLCSP se refiere asi a la obra como «resul-
tado de un conjunto de trabajos de construccion o de ingenieria civil, destinado a cumplir
por si mismo una funcion economica o técnica, que tenga por objeto un bien inmueble»;
segun lo anterior, los contratos de obra tendran este objeto o incluiran la realizacion de
determinados trabajos entre los que el Anexo I incluye, en su epigrafe 45.21, la construc-
cién general de edificios y de obras singulares de ingenierfa civil (puentes, tineles, etc.), y
que, entre otras prestaciones adicionales, pueden incluir la redaccién del correspondiente
proyecto.
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no, en este punto, la disposicién IV.C.-6:101 del borrador del Marco
Comun de Referencia europeo cuando, a partir del contrato de servi-
cios de disefio, en su apartado segundo, incluye el servicio de ejecu-
cion del disefio como contrato de prestacion posterior del servicio de
disefio y, con ello, realiza una remision a la érbita de los contratos de
obra. En este sentido, la disposicion IV.C.-3:101, en la letra b, en su
apartado segundo, incluye dentro del &mbito de aplicacién del con-
trato de construccion, el compromiso de construir o elaborar un bien
mueble o intangible, siguiendo un disefio propio!!2. Por ello la nece-
sidad de combinar adecuadamente las reglas del contrato de disefo y
las especificas del contrato de construccidn, segin las prestaciones
debidas por el disefiador-constructor!13,

Sin embargo, como contrato complejo, en el contrato de insta-
lacion industrial «llave en mano», ademads de la obra, otras presta-
ciones son igualmente esenciales, de modo que lo sitian fuera de
la 6rbita de ambas modalidades contractuales de servicios de inge-
nieria y construccion !4, La pluralidad de prestaciones, asi como
las diversas modalidades que pueden adoptar estos contratos difi-
cultan, no obstante, su aprehension por el Derecho y su incardina-
cién en alguna de las modalidades tipicas de la contratacién 1.
Segtin este esquema se plantea si las prestaciones debidas por el
contratista encuentran encaje entre las obligaciones de resultado o
si, por el contrario, se ubican en sede de obligaciones de medios.
Ciertamente la ejecucion de una instalacién industrial, a mayor
abundamiento cuando sea «llave en mano», entrafia una obliga-

112 Distingue, a su vez, entre el contrato de compraventa y el contrato de construc-
cién, a tenor de la necesaria interaccion de las partes para la obtencion del resultado, aun
cuando los materiales sean aportados por quien ejecuta la obra, DE BARRON ARNICHES, P.,
«Construccion», Derecho europeo de los contratos: libros I y IV del marco comiin de
referencia, coord. A. Vaquer Aloy, E. Bosch Capdevila, M. P., Sanchez Gonzalez, vol. 2,
2012, pp. 1207-1229. En todo caso, la referencia al cliente-propietario traslada al dmbito
material la realizacion de la obra en el lugar indicado por éste, frente a la produccion de
bienes, siquiera futuros, que han de ser luego suministrados, y que recaerian en el ambito
de aplicacion del contrato de compraventa /[cfr: art. 2.k) de la Propuesta de Reglamento de
compraventa europea y la disposicion IV.A.-1:201 DCFR].

113 Los Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law: Draft
Common Frame of Reference (DCRF), ed. Sellier, 2009, p. 1849, reconocen que, aunque
las reglas aplicables al posterior servicio de ejecucion, en referencia al contrato de cons-
truccion, prevalecen en este ambito, todavia se han de aplicar las normas del contrato de
disefo de forma subsidiaria, ante la necesidad de regular las partes del contrato relativas a
tal servicio. En todo caso, mantiene DE BARRON ARNICHES, P., «Disefio», Derecho euro-
peo de los contratos: libros Il y IV del marco comiin de referencia, coord. A. Vaquer Aloy,
E. Bosch Capdevila, M. P., Sanchez Gonzilez, vol. 2, 2012, pp. 1281-1298, p. 1282, la
conveniencia de acudir a la teorfa de la combinacién.

114 ALpa, G., «II contratto d’engineering», Giustizia civile, 1983, pp. 187 y ss., p. 192.

115 Acerca de las dudas que suscita que el contrato de instalacion industrial pueda
incorporarse al elenco de los contratos de obra (Werklieferungsvertrag), JOUSSEN, P., Der
Industrieanlagen-Vertrag, cit., p. 29. A favor, no obstante, por las restantes prestaciones a
las que se sujeta el contratista, VALPUESTA GASTAMINZA, E., Contratos de arrendamiento,
cit., p. 1126.
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cién de resultado, de forma que la puesta en funcionamiento da
lugar al derecho al pago precio cuando concurran las condiciones
pactadas para el uso que se pretende (generalmente segtin los ane-
xos técnicos unidos al contrato) 16, Sin embargo, fuera de lo ante-
rior, el contratista, si bien asegura el funcionamiento de la instala-
cidn, en principio no compromete la rentabilidad que su uso pueda
tener, fuera de los acuerdos alcanzados entre las partes. En este
sentido, dinicamente la ejecucidn tendrd un cardcter instrumental
de la finalidad ulterior de explotacién de la instalacién por el prin-
cipal, y la obligacion, desde esta perspectiva, serd de medios. En
esta misma orientacién, como obligacién de medios, se colocan
las obligaciones de asistencia técnica y de formacién del personal
del cliente o propietario, cuya actuacioén en el manejo de la insta-
lacién no serdn de cargo del contratistall’. Desde esta dualidad, de
la ejecucidn de la instalacién como una obligacién de resultado, y la
«llave en mano», en referencia a la puesta a disposicién de los
mecanismos para que el cliente o sus técnicos o trabajadores pue-
dan explotar la instalacién, como obligacién de medios, se ha de
reconocer el cumplimiento de las prestaciones del contratista y su
derecho a recibir el precio pactado!!8. Todo ello sin perjuicio de
otras garantias contractuales y de la asuncién de responsabilidades
en los contratos «producto en mano», asi como de la actuacion
directa del contratista en los «mercado en mano», donde las obliga-
ciones del contratista se aproximan a los esquemas de las obligacio-
nes de resultado 9.

116 ] EFEBVRE, G., y D’HOLLANDER, J., La normalisation, cit., p. 238, y SALEM, M.,
y SANSON-HERMITTE, M. A., Les contrats, cit., pp. 166-7. Cfr. Sentencia del Tribunal
Supremo de 20 de noviembre de 2001 (nim. 1066/2001, RJ/2001/9461) en relacién con el
desarrollo de un contrato de obra consistente en la fabricacion de «una planta recristaliza-
dora de dcido oxdlico», y la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba de 2 de
febrero de 2007 (nim. 36/2009, JUR/2009/315451) respecto de «una instalacion de coge-
neracion compuesta de una turbina de gas y una instalacion de biomasa compuesta de una
turbina de vapor, y una caldera de biomasa».

117 Reconoce que en estos casos las prestaciones anteriores no comportan una
garantia de resultado, JOUSSEN, P., Der Industrieanlagen-Vertrag, cit., p. 30. Asimismo,
HERNANDEZ RODRIGUEZ, A., Los contratos internacionales, cit., p. 75.

118 También sitdan a la actividad de ingenieria entre las obligaciones de medios,
SALEM, M., y SANSON-HERMITTE, M. A., Les contrats, cit., p. 92, y DELACOLLETTE, J.,
Les contrats, cit., p. 72. Mas alld, ALpA, G., I contratti, cit., p. 72, hace referencia a una
ingenieria «llave en mano», en relacion a las obligaciones de asistencia que asume el inge-
niero. También CAVALLO BORGIA, R., Il contratto, cit., p. 109 y ss., admite, en el contrato
de ingenieria, que si bien el proyecto se identifica como una obligacién de resultado, pue-
den concurrir también, en el andlisis de cada prestacién, obligaciones de medios.

119 Acerca de las dificultades de delimitar, en los contratos complejos, cudndo termi-
nan las obligaciones de medios y empiezan las obligaciones de resultado, JORDANO
FrAGA, F., «Obligaciones de medios y de resultado (a propdsito de alguna jurisprudencia
reciente)», ADC, 1991, p. Sy ss.
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IV. NATURALEZA JURIDICA

1. ACERCA LA MERCANTILIDAD DE LOS CONTRATOS
DE INSTALACION INDUSTRIAL «LLAVE EN MANO»

Alcanzada esta instancia y a la luz del somero repaso realizado
de las figuras afines, se ha de plantear la adscripcion de los contra-
tos de instalacién industrial «llave en mano» a los contratos de
empresa y, a su vez, a los contratos mercantiles, siquiera dentro de
la categoria abstracta de los «contratos de obra por empresa» 120,
Derivado del proceso de «mercantilizacion» de las profesiones
liberales, los anteriores contratos de ingenieria, mediante los cua-
les se encargaba al ingeniero las funciones de disefio del proyecto y
el control de su ejecucion, resultan progresivamente sustituidos por
contratos «llave en mano». El ingeniero resulta entonces sustituido
por sociedades y otras entidades de ingenieria, que contratan a
estos profesionales como trabajadores y que tienen por objeto la
ejecucion de instalaciones industriales para terceros!2l.

De otra parte, el propietario o cliente, que puede tener la condi-
cién de particular, adquiere la instalacion industrial con d4nimo de
realizar una actividad econdmica de trascendencia para el merca-
do, generalmente con d4nimo lucrativo. Desde tal perspectiva, el

120 PEREZ DE LA CRUZ BLANCO, A. «El contrato de obra por empresa en general»,
Curso de Derecho Mercantil, vol. 2 (La contratacion mercantil. Derecho de los valores.
Derecho concursal. Derecho de la navegacion), Madrid, 2006, pp. 247-266; VAQUERO
PinTO, M. J., Contrato de obra, cit., pp. 995-1027; y VALENZUELA GARACH, F., «Arrenda-
mientos de obra», Lecciones de Derecho Mercantil (dir. G. J. Jiménez Sanchez), ed. Tec-
nos, Madrid, 2007, pp. 449 y ss.

121 Fenémeno advertido por LEFEBVRE, G. y D’HOLLANDER, J., La normalisation,
cit., p. 235, y CAVALLO BORGIA, R., 1] contratto, cit., p. 14 y ss. Asimismo, GALLEGO SAN-
CHEZ, E., Contratacion mercantil, cit., p. 245, en consideracion a la condicién de empresa-
rio del contratista. Sobre este particular véase la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Vizcaya de 20 de enero de 2012 (ndm. 22/2012, JUR/2012/55933) respecto de «una
empresa de ingenieria industrial que construye plantas de llave en mano» dedicada a la
«busqueda de emplazamientos para instalar parques eolicos y en la promocion y construc-
cion de éstos» y a una eventual situacion concurrencial entre la apelante, ACS, e Iberdrola
en el dmbito de la actividad de proyecto de construccion «llave en mano» en los sectores de
las energias renovables y de la ingenieria industrial, especialmente, en el desarrollo, pro-
mocion y construccion de parques y centrales de energia eélica y termosolar, construccion
y mantenimiento de redes, instalaciones especializadas y sistemas de control, con inclu-
sion de las adjudicaciones privadas y publicas en «proyectos llave en mano». También,
acerca de este particular, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 20 de octu-
bre de 2010 (Seccién 13.%, nim. 495/2010, JUR/2011/36355), respecto de la actividad de
suministro de plantas industriales «llave en mano» para la produccién de materiales de
construccion ceramicos, con las correspondientes instalaciones y maquinaria. Véase tam-
bién el articulo 4 del Real Decreto 559/2010, de 7 de mayo, por el que se aprueba el Regla-
mento del Registro Integrado Industrial, en su apartado segundo, y la Divisién separada en
el Registro Integrado Industrial (vid. art. 6), que a su vez se divide en secciones por activi-
dades de consultoria, ingenieria, proyeccion y disefios, instalacion y reparacion, y conser-
vacion y mantenimiento (vid. art. 7.2).
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contrato de instalacion industrial «llave en mano» puede adoptar
forma de contrato para establecimiento mercantil o para empresa,
desligado del efectivo ejercicio de la actividad industrial en sentido
estricto. Sin embargo, si que puede incluirse dentro de aquellos
actos preparatorios para la realizacion de una actividad empresarial
(cfr. art. 3 CCom.); pero aun asi tendrian la condicion de «actos
organizativos internos», sin trascendencia para el mercado, aunque
con vocacion de la realizacion de una actividad en el mercado.
Nada impide, sin embargo, que el cliente o propietario pueda incor-
porar la instalacién industrial a un proceso productivo ya existente
o que ya tenga la condicién de empresario. Como tampoco que en
los contratos «producto en mano» se aprecien ciertas responsabili-
dades y garantias por el desarrollo de la actividad econémica en la
produccidn resultante de la instalacidn; o que, en los contratos
«mercado en mano», asuma el contratista la condicién de empresa-
rio a fin de obtener un retorno de su inversion. Todo ello ha de lle-
var a situar estos contratos, en cualquiera de las modalidades en las
que se puede presentar, dentro del ambito de los contratos de
empresa !22,

Ademis, desde de la perspectiva del Derecho mercantil no se
puede obviar que las instalaciones industriales comprenden una
actividad propia de esta disciplina (¢fr. art. I CCom.). Asimismo, la
transmision tanto de tecnologia como de bienes de equipo toma
como referente objetivo bienes inmateriales y bienes muebles que
alejan a tales contratos de la 6rbita del Derecho comin 23, De una
parte, como ya ha sido indicado, el contrato de instalacioén indus-
trial encuentra dificil acomodo en la regulacion civil de los contra-
tos 24, Sin embargo, si bien su insercion dentro de los contratos de
empresa mercantil resulta incuestionable, no parece que pueda
resultar subsumido dentro del particular régimen aplicable a cada
una de las categorias de contratos mercantiles regulados !23. Verbi-
gracia, la remision a la disciplina de la compraventa mercantil, en

122 ALPA, G., Il contratto, cit., p. 187, si bien referido al contrato de ingenieria
«cldsico», que advierte la existencia de una «nueva técnica negocial de empresa».

123 GARRIGUES, J., «Estudios sobre el contrato de compraventa mercantil», RDM,
nim. 79y 80, 1960, p. 7y ss. y p. 257 y ss., p. 275, reconocia ya que la mercantilidad de la
compraventa admitia, desde un punto de vista objetivo, una universalidad de cosas, como
un almacén o un hotel o empresas mercantiles.

124 No asi para BErRcOVITZ, A., El contrato de ingenieria, cit., p. 145, respecto del
contrato de ingenieria «simple», al cual se ha de aplicar la vis atractiva de la regulacion del
Cadigo civil.

125 Se ha de traer aqui la distincién operada por GIRON TENA, J., «Concepto del
derecho mercantil en el Derecho espaiol», ADC, 1954, p. 999 y ss., p. 1.001, entre actos de
comercio mencionados y delimitados en las leyes, actos de comercio mencionados y no
delimitados, y actos de comercio ni delimitados ni mencionados, en los que se han de
incluir, dada la evolucién de los negocios, el aqui denominado como contrato de instala-
cién industrial «llave en mano».
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referencia a la instalacion industrial, encuentra un obstaculo insos-
layable en la compraventa para uso o consumo empresarial. Si bien
se ha venido admitiendo por sectores doctrinales la mercantilidad
de la compraventa de produccion, en relacién con las materias des-
tinadas al consumo, al uso o a su transformacién para la consecu-
cion del producto, parece conveniente que las instalaciones indus-
triales todavia hayan de quedar fuera del objeto contractual de este
especifico régimen. Aun cuando el animus lucrandi de la reventa
pueda, lato sensu, transformarse en un dnimo de inversion, puesto
que las instalaciones son adquiridas para su utilizacion de forma
instrumental para la explotacion industrial, no se puede obviar que
devienen elementos fijos del patrimonio empresarial, carentes de
trascendencia en el mercado (cfr. art. 334.5.* CC respecto de las
madquinas, vasos y utensilios que destine el propietario de la finca a
la industria o explotacién y que se dediquen a satisfacer las necesi-
dad de la explotacion, los cuales asumen la condicion, por destino,
de bienes inmuebles) 126, Por lo tanto, al amparo de los argumentos
anteriores, el contrato de instalacion industrial «llave en mano», si
bien con cardcter genérico encuentra acomodo entre los contratos
de empresa y adquiere rango mercantil, no puede ser incardinado
en la d6rbita de los contratos mercantiles tipicos.

2. CONSIDERACIONES FINALES: CUESTIONES EN TORNO
LA NATURALEZA JURIDICA DE LOS CONTRATOS DE
INSTALACION INDUSTRIAL «LLAVE EN MANO»

La libertad de pactos entre los contratantes puede llevar a que
determinados asuntos sean tratados de forma diversa en la modela-
cion ad hoc de este contrato innominado, aqui referenciado como de
instalacion industrial 127. No obstante, aun en estos casos se advierte
la coexistencia de unos elementos comunes a todos estos contratos
atipicos que permiten su categorizacién unitaria. La carencia de
soporte normativo lleva a que la jurisprudencia, en la captacion de

126 A favor de la mercantilidad de la compraventa-inversion, también de una
compleja instalacién industrial, por su destino a la explotaciéon, BROSETA, Manual de
Derecho Mercantil, vol. 11, 2011, p. 66. En contra, sin embargo, VICENT CHULIA, F.,
Introduccion al Derecho mercantil, 21.* ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, p. 935,
respecto de la compra de bienes de equipo para la instalacién y explotacién en la empresa.
Refrendan esta idea de calificacion de compraventa civil y la aplicacion del plazo trienal de
prescripcion en los supuestos de venta de cosas muebles por parte de vendedor comerciante
a otro que se dedique a trafico distinto, las Sentencias del Tribunal Supremo de 9 de julio
de 2008 (nim. 672/2008, EDJ 2008/166681), de 12 de mayo de 2006 (EDJ 2006/65250),
de 10 abril 2003 (EDJ 2003/6567), de 25 de junio de 1999 (EDJ 1999/19931), de 10 de
noviembre de 1989 (EDJ 1989/10045), y de 20 noviembre 1984 (EDJ 1984/7494).

127 Asimismo, BERCOVITZ, A., El contrato de ingenieria, cit., p. 144.
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este fendmeno, se manifieste titubeante en la calificacion juridica de
estos contratos. Una posicion, quizds mayoritaria, plantea la cuestion
desde el arrendamiento de obra!28, si bien no faltan resoluciones que
acuden a la calificacion de tales contratos como contratos de inge-
nieria o contratos de compraventa o suministro!?. En la aplicacién
de la técnica juridica al caso concreto, segtin las cuestiones de facto
planteadas, es frecuente que se acote el tratamiento a dispensar a un
perfil de la realidad de estos complejos contratos que sea suficiente
para sustentar una ratio decidendi ajustada a Derecho'30. Todas estas
posturas no hacen sino mostrar una parte de esta realidad comple-
ja31. Que el nomen iuris utilizado varie en la préctica, segin cada
modelo contractual, no favorece esta claridad; como tampoco la dis-
tinta terminologia utilizada por las instituciones y las asociaciones
privadas en el orden internacional 132,

De vuelta a la Propuesta de Reglamento relativo a una normativa
comun de la compraventa europea, en ella se trata igualmente esta
cuestion mediante la referencia a los «contratos mixtos». Se excluye
la aplicacion de la compraventa cuando el contrato incluya algtn
elemento que no sea la venta de bienes, el suministro de contenidos
digitales y la prestacion de servicios relacionados (art. 6.1 de la Pro-
puesta). En tal sentido, excede del 4&mbito de los «servicios relacio-
nados» el servicio de formacidn, como elemento tipico del contrato
de instalacidn industrial «llave en mano»; mientras que se incluyen
otros elementos tipicos, como la instalacién, o conexos, como la
reparacion o el mantenimiento de la instalacion. En este punto se ha
de retornar, de lege ferenda, al borrador del Marco comun de Refe-
rencia europeo, en sede de contratos de servicios, para advertir,
segun la clasificacion en €l contenida, que, ademas de los elementos
propios de la compraventa, en este complejo contrato concurren

128 Vid. Sentencias del Tribunal Supremo de 7 de julio de 1982 (RJ. 1982, 4220) y
de 20 de noviembre de 2001 (nim. 1066/2001, RJ/2001/9461) y las Sentencias de la
Audiencia Provincial de Valencia de 13 de septiembre de 2001 (JUR/2001/314596) y de la
Audiencia Provincial de Navarra de 30 de abril de 2002 (ndm. 115/2002, JUR/2002/173967).

129 Desde la perspectiva de los contratos de ingenierfa, la Sentencia de Audiencia
Provincial de Vizcaya de 20 de enero de 2012 (ndm. 22/2012, JUR/2012/55933). En refe-
rencia los contratos de compraventa o suministro, la Sentencia del Tribunal Supremo de 20
de junio de 1998 (RJ. 1998, 4903) y la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid
de 20 octubre de 2010 (Seccion 13.%, nim. 495/2010, JUR/2011/36355) en la calificacion
juridica de un «Contrato para el suministro de una planta para teja curva y tedur» que com-
prendia «el suministro del equipo para la produccién de tejas, los estudios y planos del
equipo, la direccion y supervision del montaje y la puesta en marcha de aquél, junto con
unos parametros de funcionamiento».

130 VAQUERO PINTO, M. J., Contrato de obra por empresa, cit., p. 999, sefiala la
necesidad, en muchas ocasiones, de recurrir a las regulaciones de los diversos tipos con-
tractuales implicados.

131 Cfr. SAP de Madrid, de 7 de junio de 2004 (JUR 2004/245260).

132 También favorable a una aproximacion al contrato de obra (Werkvertrag), GRAF
VON WESTPHALEN, E., Rechtsprobleme des Anlagenvertrages, cit., p. 1126.
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otras prestaciones que recaen en el marco de los contratos de servi-
cios. Tal es el caso de la construccion del conjunto, més alla de la
entrega de los equipos por separado, del disefio de la instalacién, y
de la informacién y el asesoramiento precisos para su adecuada
explotacidn, a los cuales se pueden afiadir los «servicios relaciona-
dos», como los servicios postventa de mantenimiento o reparacion.

En todo caso, a falta de regulaciéon mercantil o civil especifica
para estos contratos complejos de duracién, podemos encontrar en
el ambito de la contratacién administrativa un espacio normativo
sobre el cual asentar esta realidad social. Incluso, como ya ha sido
advertido, la mayoria de referentes normativos, como consecuen-
cia de la necesidad de regular el procedimiento de contratacion, se
halla en los contratos reglados del Derecho administrativo. Asi, en
los llamados contratos de «colaboracion entre el sector publico y el
sector privado», prescindiendo de la condicion de los contratantes,
desde una perspectiva objetiva, se incluye «la realizacion de una
actuacion global e integrada que, ademds de la financiacion de
inversiones inmateriales, de obras o de suministros necesarios para
el cumplimiento de determinados objetivos» comprenda «la fabri-
cacion de bienes y la prestacion de servicios que incorporen tecno-
logia especificamente desarrollada con el propdsito de aportar
soluciones més avanzadas y econdmicamente mas ventajosas que
las existentes en el mercado» u otras prestaciones de servicios
[art. 11.1.c) y d) TRLCSP]. Se autoriza, asimismo, que el contratis-
ta pueda asumir tanto la direccidn de las obras como la realizacién
de los proyectos para su ejecucién, como también la contratacion
de los servicios que sean precisos a tal fin (cfr. art. 11.3 TRLCSP).

Adicionalmente, en la linea apuntada de los contratos de ins-
talacion industrial en la modalidad de «producto en mano», si
bien generalmente se traslada al &mbito de la responsabilidad, la
determinacién del precio también podré resultar vinculada al
cumplimiento de determinados objetivos de rendimiento
(cfr. art. 11.4 TRLCSP). Y a lo anterior cabria afiadir el contrato
«mercado en mano» cuando se incluya «la construccidn, instalacién
o transformacion de obras, equipos, sistemas, y productos o bienes
complejos, asi como su mantenimiento, actualizacién o renovacion,
su explotacion o su gestion» [cfr. art. 11.1.a) TRLCSP].

Fuera de la anterior aproximacion a los contratos de colabora-
cion, modalidad que no deja de actuar como cajon de sastre en mate-
ria de contratacion publica (cfr. art. 11.2 TRLCSP), el contrato de
instalacion industrial habra de ser tratado como un contrato sui gene-
ris; complejo, en consideracion a las prestaciones concurrentes en la
linea de los «contratos mixtos» en el sector publico, donde ha de
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atenderse al caricter de la prestacion que tenga mas importancia
desde el punto de vista econémico (art. 12 TRLCSP). Pero, alcanza-
da esta cota, la disposicion II.-1: 107 del Marco de referencia euro-
peo, en relacion con los «contratos mixtos», cuando sus partes se
enmarquen en dos o mds categorias contractuales, considera de apli-
cacion las normas de la categoria a la que pertenezca, con las modi-
ficaciones oportunas, segtn la naturaleza y objeto del contrato. De
esta forma, junto a la teoria de la absorcién admite, igualmente, la
teoria de la combinacién, solucién que resulta mas ajustada al con-
trato planteado, en atencidn a los distintos elementos concurrentes !33.

En paralelo, los esfuerzos de distincion entre las funciones de
ingenieria consultora, ingenieria de procedimiento e ingenieria
comercial (consulting, process y commercial engineering) se han
mostrado estériles para unificar estos contratos en torno a la labor
de ingenieria. No obstante, en provecho de tal clasificacion por la
materia, quizd fuera mas conveniente referirse al contrato «llave en
mano» como un «contrato de procedimiento de instalacién indus-
trial para el establecimiento», del que, en su caso, se escindiria la
figura del «producto en mano» como «contrato de procedimiento
de instalacion industrial para empresa». Junto a ellos, el contrato
«mercado en mano» se ubicaria como un «contrato comercial de
instalacion industrial», por la participacion directa del contratista
en la actividad econémica.

En cualquier caso, una visién atomista o disgregadora del fend-
meno distorsionaria la realidad del contrato. Por ello, la convenien-
cia de reconocer su autonomia frente a otras figuras afines y, al
modo de los contratos de franquicia, de acotar su concepto como un
contrato de instalacion industrial «llave en mano», en consideracion
a un objeto productivo que pueda ser dispuesto preparado para su
funcionamiento. De esta forma, se integrarian las diversas presta-
ciones de las partes y los deberes implicitos de colaboracién entre el
contratista y el propietario o cliente, superando las limitaciones pro-
pias de los contratos de ingenieria, de transferencia de tecnologia,
de compraventa «en globo» o de cosa futura, de suministro, o de
arrendamiento de obra. Al mismo tiempo, mediante este contrato
complejo se combaten los inconvenientes de la separacion de pres-
taciones en distintos contratos y la distribucién de responsabilida-
des por los distintos participes, en tanto que serd el contratista quien
asuma las responsabilidades de ejecucion al fin contractual de la
entrega «llave en mano» de la instalacion industrial.

133 VALPUESTA GASTAMINZA, E. M., «Libro II. Contratos y actos juridicos», Unifi-
cacion del derecho patrimonial europeo: marco comiin de referencia 'y derecho espaiiol,
coord. E. M. Valpuesta Gastaminza, 2011, pp. 99-162, p. 102, reconoce, ademas, que
el DCFR toma como norma general la teorfa de la combinacién.
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