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EL CONTRATO

DE OBRA “LLAVE
EN MANO” Y A
“PRECIO GLOBAL"

DR. Luis FERNANDO OLIVEROS VILLARREAL
ABOGADO LTORY LITIGANTE EN MATERIA DE INFRAESTRUCTURA PUBLICAY PRIVADA,
PROFESOR DE LA MATERIA

entro de los errores de planeacion que cominmente

aqueja la contratacion estatal —bien porque la

entidad contratante se rija por el Estatuto General

de la Contratacion (Ley 80, 1150, 1474, 1682 y 1882),
ora porque su régimen sea el del derecho privado (estatutos
comercial y civil) o porque la ley haya determinado un
régimen mixto o especial— esta el de contratar obras a ser
construidas por el sistema de llave en mano, a precio global
o alzado cuando carecen de los estudios y disefios, o cuando
ellos son tan incipientes o escasos que ni siquiera tienen
definido arquitecténicamente qué es lo conveniente para
satisfacer su necesidad.

Asi, aperturan procesos de seleccién asignando un presu-
puesto, el cual seguramente a futuro se convertira en el valor
del contrato, sin saber cuanto realmente habra de costar el
proyecto, por la sencilla razén de que se desconoce qué es

lo que habra de construirse, cuales
seran sus especificidades y, en suma,
queé resultara del agotamiento de la
etapa o fase de consultoria, esto es,
cuando se haga entrega de los estu-
dios y disefios definitivos, los cuales
habra de elaborar el propio construc-
tor.

De ese modo, el artifice de la obra
o constructor cotiza a “ciegas’, como
de la misma manera la entidad con-
tratante asigna los recursos, en tanto
es tal el grado de incertidumbre sobre
las intimidades técnicas del proyecto
que, en las mas de las veces, lo que
suelen hacer es utilizar informacion
que, a la manera de una correlacion,
utilizan para estimar lo que creen o
consideran “puede” llegar a costar la
obra.

Conforme a ello, cuando como co-
rolario de la fase de disefio a ciencia
cierta se determina cuanto costara
el proyecto de cara al valor pactado,
bien podra ocurrir: (i) que la obra no
se pueda llevar a cabo por desisti-
miento de una de las partes del ne-
gocio con lo cual quedara frustrada la
satisfaccion de la necesidad o la pres-
tacion del servicio publico, indepen-
dientemente de las sanciones con las
cuales se quiera afligir al contratista
desertor del proyecto. (i) En semejan-

te sentido, que el proyecto se construya hasta el agotamiento de los recursos
tras padecer su abandono, con lo cual posteriormente resultard mas onerosa
su conclusion. (iii) Que la obra se construya y concluya siendo entregada para el
usufructo del Estado y la sociedad, pero a costa del patrimonio del contratista,
quien al final, resultando lesionado patrimonialmente, no recibira como con-
traprestacion el pago del justo precio por su esfuerzo profesional y empresarial.

La exposicion a tales riesgos y a tales nocivas consecuencias deviene de la
indebida o tergiversada interpretacion que al respecto se ha tenido con rela-
cion a la figura del contrato de obra llave en mano, concepto al cual, en forma
indebida enlazan a otro disimil elemento, en particular, la modalidad de pago
a precio global o alzado, lo que torna de ilegal el pacto cuando se conviene en
forma anticipada el valor del contrato, por cuanto:

1. Son rasgos de la esencia en el contrato llave en mano —o tumkey
contract, en su version inglesa, donde surgié la figura—, el de que el contratista,
artifice de la obra, asuma como alcance obligacional: la concepcion (estudios
y disefios) del proyectoy su plena ejecucion, ademas de entregarla equipadayy,
por sobre todo, en pleno funcionamiento, todo lo cual, ninguna relacion debe
o debiera guardar con respecto al valor del contrato, aspecto éste que sélo
habra de determinarse cuando concluya la fase de disefio, momento para el
cual decrecera en formaimportante la incertidumbre de lo que debe ejecutarse
junto con sus especificaciones, de modo que, para ese entonces podran ser
valoradas de mejor manera las condiciones de costo y calidad de laobra *.

2. Asi, el contrato de obra piiblica, de concesion de obra o confeccion
material de obra, —éste tltimo concepto, en los términos del derecho civil—,
refiere a una tipologia negocial de aquéllas que se rigen por el principio de
conmutatividad, esto es, la equivalencia prestacional que surge de la relacion

' Literal ¢) del numeral 5° del articulo 24 de la Ley 80 de 1993.

juridica, mediante la cual, ambas
partes son, a la vez, mutuas deudoras
y mutuas acreedoras, al paso que
la prestacién y la contraprestacion
causada y debida se miran como
iguales, como equivalentes, lo que
en términos juridicos y monetarios
corresponde al “pago del justo precio”
o0 “precio real de mercado™.

3. Enlatécnicajuridica, el precio
global corresponde a una modalidad
por medio de la cual se determina
el valor del contrato, esto es, se
establece en forma total y definitiva,
lo que impone el de que para su
pacto, el contratista deba contar con
informacion técnica plena, necesaria,
suficiente, idonea y completa (fase
lll), perfectamente construible, de
suerte que le permita a cualquier
perito o experto en la materia hacer
una cuantificacion, una valoracion
integra, en lo que doctrinariamente
se denomina como “mano alzada®, al

?Articulo 1498 del Codig sepun el cual: “El
ivo, cuando cada
una de [as partes se obliga a dar o hacer una cosa
que se mira como equivalente a lo que la otra
parte debe dar o ha uvez ysi el equivalente
consiste en una contingendia incierta de ganancia
o pérdida, se llama aleatorio”. {Se destaca)
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proposito de determinar el pago del justo precio o precio real del mercado, en
tanto y en cuanto se sabe a plenitud, tanto las actividades a ejecutar como las
cantidades de obra ejecutables.

4. Nada de lo anterior se armoniza con lo que relacionado con el objeto
del contrato doctrinariamente se ha dado en denominar llave en mano, lo
cual alude a que el alcance del objeto del contrato, en tratandose del contrato
de “confeccion material de obra’, no s6lo comprende la ejecucion de la obra
sino que, adicionalmente impone la elaboracion de los estudios y disefios que
habran de construirse o desarrollarse para entregarla en pleno funcionamiento,
es decir, que el contratista de obra se compromete a hacer, tanto los disefios
como la obra para entregarla al funcionamiento y servicio.

5. Asi, la diferenciacion de tales conceptos: “llave en mano” y “precio
global” ponen de presente el evidente error conceptual que implica el pacto de
un contrato en tales términos, cuando el contratista desconoce qué es lo que
debera construiry cuanto realmente le costara, aspecto éste que sélo se puede
definir, cuando obtenga y produzca la informacion técnica, luego de agotados
sus analisis y ponderaciones en la etapa de consultoria.

6. Evidentemente no parece ser lo mas justo, proporcional, equitativo
o equilibrado, menos ailin equivalente, pactar un precio cerrado cuando
parte de las obligaciones asumidas como de cargo del contratista, lo es
elaborar los estudios arquitectonicos, estructurales, asi como la definicion
de las especificaciones técnicas, en cumplimiento de la normatividad técnica
aplicable, momento para el cual podra determinarse el valor real de la obra, o
cuando valorarse en forma mas acertada.

7. Asi, es claro que, en aplicacion de los principios rectores de las
relaciones comerciales de “buena fe™, “abuso de derecho™ y “enriquecimiento
sin justa causa™, un contrato celebrado llave en mano y a precio global, se

encuentra contenido en lo que legal y jurisprudencialmente se denomina:
Articulo 871 del Codigo de Comerdio.
“ Articul

Articulo 831, ibidem.

“clausulas  abusivas’, “vejatorias”
o “leoninas’, ademas de pacto de
“condiciones  potestativas’, nulas
de pleno derechof, en tanto y en
cuanto, el valor real de la prestacion
debida pende del acaso, para el
contratista, al paso que en forma
desproporcionada y con violacion del
principio de conmutatividad, el precio
que va a pagar el duefio de la obra
ya lo fijé con antecedencia, pero en
forma irrisoria, en tanto se hizo muy
por debajo del valor real, lo que asi
ocurre cuando se desconoce cuanto
era lo que realmente irian a costar las
actividades’.
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8.  Se agrega a lo anterior que, precisando que el precio y el plazo son
los elementos esenciales del contrato de confeccion material de obra, esto es,
aquéllos que determinan la existencia de ese acto bilateral juridico®, el primero
de ellos, esto es, el precio, no se tendra por pactado cuando se convenga en
forma irrisoria®, defecto que, conforme a la misma norma, afecta la existencia
del propio acto negocial™.

Estas breves reflexiones ponen de presente y justifican por qué las entida-
des del Estado o contratantes privados, se encuentran obligados por ley a
abstenerse de pactar un precio global o alzado cuando con relacién al alcan-
ce del objeto se conviene el de que éste sea llave en mano, cuando debiera
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ONTRATOS ESTATALES. Hadia una conc

ser mas una modalidad del precio
cuyo valor se estime indeterminado,
pero a futuro determinable (precios
unitarios, costos reembolsables, ad-
ministracion delegada), o por qué
habiendo pactado en forma indebida
el valor del contrato en la modalidad
de global o alzado deba adicionarse
el valor del presupuesto cuando con-
cluya la fase de consultoria, en tanto,
en manera alguna se podra pretender
pagar un precio irrisorio, cuando era
desconocido para ambas partes qué
era lo que debia construirse, lo cual
sblo con posterioridad, cuando ya se
elaboraron los estudios y disefios que
permiten la determinacion del valor
real de la obra, en tanto de no hacer-
se, el duefio de la obra (el Estado o el
contratante privado) recibira el bien
sin pagar a su cocontratante el jus-
to precio o precio real del mercado
a pesar de que, o bien la ley especial
que regenta la gestion contractual del
estado o bien los estatutos civil o co-
mercial, determinan que el contrato
de obra publica, concesion de obra
o confecciéon material de obra, son y
constituyen un tipo contractual regido
por el principio de conmutatividad ¥
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