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[A/CN.9/WG.V/WP.15]
Introduccion

1. En su segundo periodo de sesiones, el Grupo de
Trabajo sobre ¢l Nuevo Orden Econdmico Internacional
decidié pedir a la secretaria que comenzase la
preparacién de una guia juridica sobre contratos de
suministro y construccién de importantes obras indus-
triales'. En su 14.° periode de sesiones, la Comtisién
aprobd esta decisién del Grupo de Trabajo y decidi6 que
la Guia determinase los problemas juridicos que se
plantean en esos contratos y sugiriese posibles soluciones
para ayudar a las partes, especialmente a las que
proceden de paises en desarrollo, en sus negociaciones?.

2. Tras haber terminado, en sus periodos de sesiones
segundo’® vy tercero?, el examen de un estudio presentado
por la secretaria sobre las cldusulas utilizadas en los
contratos de suministro y construccién de importantes
obras industriales®, en su tercer periodo de sesiones, el
Grupo de Trabajo pidid a la secretaria que le presentase
un esbozo de la estructura de la Guia y algunos
proyectos de capitulo.

1A/CN.9/ 198, pdrr. 92.

“Informe de la Comisidn de las Naciones Unidas para el Desarrollo
Mercantil Internacional sobee la labor realizada en su 14.% periodo de
sesiones, Documentos Qficiales de la Asamblea General, trigésimo sexto
periode de sesiones, Suplemento No. 17 (A/36/17), pirr. 84,

IA/CN.9/198.

1A/CN.9/2T.

‘A/CN.9/WG.V/WF4d y Add.1-8;
Add.1-6.

A/CN.9/WG.V/WP.T ¥

3. En su cuarto periodo de sesiones, ¢l Grupo de
Trabajo examiné el “Proyecto de esbozo de la
estructrura” de la Guia y los proyectos de capitulo sobre
“Seleccion del tipo de contrato™, “Exoneracion” y
“Cldusulas de gravosidad™®. En su quinto periodo de
sesiones, el Grupo de Trabajo examind los proyectos de
capitulo sobre “Extincidn del contrato™’, “Inspeccion y
pruebas”, “Incumplimiento”?, *“Cldusulas de modifica-
cién”, “Cesién” y “‘Suspensién de la construecion’™, asi
como una nota sobre la presentacion de la Guia®, En su
sexto periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo examiné
los proyectos de capitulo sobre “Daiios y perjuicies™,
“Indemnizacién convencional y cldusulas penales”!?,
“Caracteristicas y calidad de las obras™, “Terminacion,
aceptacidon y recepcién”, “Asignacién de riesgos de
pérdidas o dafios™, “Seguro”, *“Subcontratacién” y
“Garantia del cumplimiento't,

4. El presente informe contiene en sus adiciones los
siguientes proyectos de capitulo preparados por la
Secretaria: “‘Precio”, Add.l; “Ingeniero consultor™,
Add.2; “Transferencia de tecnologia™, Add.3; “Trans-
misién de la propiedad de los bienes”, Add.4; “Ley
aplicable”, Add.5; v *“Construccién en el emplaza-
miento”, Add.6. Este informe contiene ademds el
“Proyecto revisado de esbozo de la estructura™, Add.7,

SA/CN.9/WG.V/WE.9 v Add.1-4.
TA/CN.9/WG. V/WP.9/Add.5.
*A/CN.9/WG.V/WP.11/Add.1 ¥ 3.
SA/CN.Y/WG. V/WE.11/Add.6-9,
0A/CNI/WG.V/WP.11/Add 4 ¥ 5.
UA/CN.9/WG. V/WP.13/Add. 1-6.
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de la Guia, asi como los proyectos de capitulo revisados
sobre ““Seleccion de criterios de contratacidén”, Add.8, y
“Terminacion, recepcién y aceptacion™, Add.9.

5. En su cuarto periodo de sesiones, el Grupo de
Trabajo reconocio la posibilidad de que hubiera que
reordenar algo la estructura de la Guia a medida que los
trabajos avanzasen y se dejé esa tarea a la discrecion de
la secretaria'?. Esa reordenacién aparece reflejada en
el “Proyecto revisado de esbozo de 1a estructura”, Ahora
bien, puesto que ese “*Proyecto revisado de esbozo de la
estructura” no ha sido atin aprobado por el Grupo de
Trabajo, se seguird designando los capitulos por su
titulo, sin numerarlos de momento. Los capitulos sobre
“Seleccién de criterios de contratacion™ y “Termina-
cidn, recepcidn y aceptacidn’ son versiones revisadas de
los proyectos de capitulos sobre “Seleccion del tipo de
contrato” {(A/CN.9/WG.V/WP.9/Add.2) y “Termina-
cién, aceptacién y recepcion” (A/CN.9/WG.V/WP.13/
Add.2) que fueron examinados previamente por el
Grupo de Trabajo'*. Se ha incorporado el iema de
fondo de la seccién del proyecto de capitulo sobre
“Seleccién del tipo de contrato™ titulado “Clasificacién
de los contratos segin ¢l método de fijacién del precio”

al proyecto de capitulo sobre e} “Precio” (A/CN.8/
WG.V/WP.15/Add.1).

[A/CNY/WG.V/WP.15/Add.1)
Precio
Resumen

Se han elaborado tres métodos de fijacion del precio
en relacién con contratos de construccién. Se trata de los
métodos del precio alzado, de costos reembolsables y de
precio unitario. En virtud del método del precio alzado,
¢l comprador estd obligado a pagar una determinada
cantidad que no se modifique (a menos que 1a cantidad
ge. ajuste o se revise}, aun cuando los costos de
construccidn resulten ser diferentes de los previstos en el
momento de la conclusion del contrato. El método del
precio alzado protege al comprador contra los aumentos
del costo de la construccién. No obstante, el precio
alzado puede ser mds alto que un precic con costos
reembolsables para 1a misma construccién, dado que el
precio alzado suele incluir una cantidad adicional con
objeto de proteger al contratista contra el riesgo del
aumento de los costos. Una desventaja del método del
precio alzado es que éste puede inducir al contratista a
reducir sus costos de construccién utilizando normas
minimas de construccién (parrafos 6-9).

En virtud del método de costos reembolsables, el
comprador estd obligado a pagar todos los costos en que
haya incurrido razonablemente el contratista en la
construccidn de las instalaciones, junte con una
remuneracién convenida. Segiin este método, ¢l compra-
dor asume el riesgo de un aumento de los costos de la

1A /CN.9/234, phre.13.
PIbid,, parr.36, y A/CN.9/259, parr. 61.

construccidn con respecto a los previstos en el momento
dela conclusién del contrato. Ademds, pueden disminuir
los incentivos que tenga el contratista para hacer
economias y terminar rdpidamente la construccién,
puesto que todos los costos de construccidn incurridos
por el contratista correrdn a cargoe del comprador, Otra
desventaja del método de los costos reembolsables es que
su aplicacién exige una administracion engorrosa, Por
esas razones, este método debe utilizarse sélo en pocos
casos, por ejemplo, cuando en ¢l momento de la
conclusién del contrato no pueda preverse exactamente
la magnitud de la construccidén, o cuando las obras sean
de una complejidad excepcional (parrafos 10-25). El
riesgo de un aumento de los costos de construccitén que
asume el comprador puede limitarse fijando de mutuo
acuerdo una cuantia maxima al total de los costos
reembolsables (parrafo 16), Puede darse un incentivo al
contratista para que actie con economia y termine
rdpidamente las obras de construccién fijando una
remuneracion indicativa (parrafo 25).

En virtud del método de precio unitario, las partes
convienen en una tasa por unidad de construccién, y el
precio se determina por las unidades totales realmente
utilizadas para la construccién. El comprador asume el
riesgo de aumento del costo que puede producirse si el
volumen real de la obra excede del volumen estimado en
el momento de la conclusién del contrato, mientras que
el riesgo del aumento del costo de cada unidad lo asume
¢l contratista (parrafos 26 y 27).

Pueden combinarse dos o los tres métodos de fijacién
del precio en un contrato de obras y utilizarse para la
fijacién del precio de la construcceidn de las instalaciones,
o de una parte de éstas.

Si el comprador esta interesado en que se termine la
construccion antes de la fecha prevista en el contrato, en
el contrato puede preverse el pago de primas ademds del
precio {parrafos 28 y 29).

Las fluctuaciones del tipo de cambio de la moneda en
que se fija el precio pueden crear ciertos riesgos para las
partes, quienes tal vez deseen tomar medidas para
reducir ese riesgo y compartirlo de manera apropiada
{parrafos 30-36). '

Aun'si se conviene en un precio alzado o en un precio
unitario, las partes tal vez deseen prever situaciones
especificas en que el precio debe ajustarse o revisarse.
Puede ser necesario ajustar el precio cuando se modifica
el cardcter ¢ la magnitud de la construccién (pérrafos
40-46). Puede ser necesario modificar el precio si
determinados factores econdmicos o financieros cam-
bian después de la conclusidon del contrato con objeto de
modificar la relacion entre los valores de las prestaciones
de las partes (por ejemplo, aumentos o disminuciones de
los costos de construccién o cambios, en relacién con
otras monedas, del valor de la moneda en que se ha
fijado el precio. La revision del precio como consecuen-
cia de un cambio de los costos de construccién puede
efectuarse sobre la base de una cldusula de indizacién, y
puede resultar necesario introducir cambios en los
indices especificos de precios (parrafos 49-55).
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Qira posibilidad seria utilizar el método de la prueba
documental, y basar la revisién en los cambios que se
produzcan en los costos reales de la construccién. No
obstante, este método puede ser apropiade sélo en casos
en gue no puede utilizarse una cldusula de indizacién, y
debe limitarse a partes del precio basadas en factores
inestables. La revisién debe abarcar séio un cambio de
los ¢ostos en que realmente ha incurrido el contratista en
comparacidn con sus costos estimados en la fecha de la
conclusion del contrato, pero no ¢l incremento de los
costos causado por una estimacién insuficiente del
voluren de la construccion en el momento de la
conclusién del contrato. La revisién debe efectuarse no
solo si se produce un aumento, sino también en el caso
de una disminucién de los costos (parrafos 56 y 57).

Las variaciones en ¢l tipo de cambio de la moneda en
que se ha fijado el precio pueden tenerse en cuenta
mediante una cldusula relativa a la moneda (parrafos 58
¥y 59) 0 una cldusula de unidad de cuenta (parrafos
60-62).

Las condiciones de pago establecidas en el contrato
deben prever porcentajes especificos del precio que debe
pagarse en diferentes fases de la construccion. Deben
también prever modalidades de pago e indicar el lugar de
pago (parrafo 63).

Un page anticipado hecho por el comprador debe
limitarse a la parte del precio razonablemente necesaria
para cubrir los gastos del contratista en las fases iniciales
de la construccién y protegerlo contra pérdidas en ¢l
caso de rescindirse el contrato en las fases iniciales
(pérrafos 65 y 66).

El pago de una parte del precio puede depender de los
progresos hechos en la construccién, Ciertas sumas
pueden ser pagaderas al terminarse determinadas partes
de la construccion, o puede autorizarse al contratista a
recibir pagos por concepto de la construccidn en
proporcién al volumen de las obras terminadas en plazos
debidamente especificados (parrafos 67-72). '

Puede pagarse un determinado porcentaje del precio si
se prueba que la construccién se ha terminado
satisfactoriamente (pdrrafo 73), y el resto del precio se
pagard sélo después de la expiracidn del perfodo de
garantia (parrafos 74 vy 75). Si el contratista concede un
crédito al comprador, la parte del precio cubierta por el
crédito puede pagarse en cuotas en un determinado
plazo después de la presentacién de la prueba de la
terminacién satisfactoria de las obras de construccion
{péarrafos 76-78).

A. Observaciones generales

1. De formularse las disposiciones contractuales
relativas 2l precio que ha de pagar el comprador es
necesario tener en cuenta varios factores. El precio

puede cubrir diferentes tipos de actividades del

contratista, por ejemplo, el suministro de equipo,
materiales y servicios, asi como la transferencia de

tecnologia, Entre la celebracion del contrato y el término
de las obras puede transcurrir bastante tiempo y durante
este periodo se pueden producir cambios en los costos de
construceién, tanto en lo que se refiere a las obras que
debe realizar el propio contratista como a las que han de
efectuar los subcontratistas. Ademads, en el momento de
la celebracidén del contrato a veces no puede determi-
narse con precisién la magnitud de las obras que han de
realizarse. Las partes deben decidir quién tendrd que
asumir las consecuencias de los cambios en los costos y
hacer constar su decision en las condiciones det contrato.

2. Existen tres métodos principales de fijacién de
precios a los que se recurre habitualmente en los
contratos de construccidén, Estos métodos son: el precio
alzado, los costos reembolsables y el precio unitario. No
obstante, cuando las circunstancias se prestan a ello,
cabe usar una combinacién de dos de estos métodos o de
los tres para fijar el precio de construccidén de las obras o
de una porcidén de éstas.

a) El método del precio alzado: con arreglo a este
método, las partes convienen en la cantidad que ha de
pagarse por las obras (véanse parrs. 6 a 9 infra). En
circunstancias especiales, y a reserva de posibles ajustes
{véase seccién E., | infra) o revisiones (véase seccidén E.,
2 infra), esta cantidad no se modifica aun cuando los
costos de construccién resulten diferentes de los
previstos en el momento de la celebracién del contrato,

b) El método de costos reembolsables: con arreglo a
este método, el comprador estd obligado a pagar todos
los costos en que haya incurrido razonablemente el
contratista en relacidén con los trabajos, junto con una
remuneracién convenida (llamada ‘‘fee” en inglés)
(véanse parrs. 10 a 25 infra).

¢) El método de precio vnitario: de conformidad con
este método, las partes convienen en una tasa por unidad
de construccidn, y el precio se determina por el nimero
total de unidades realmente utilizadas para la construc-
cidn (véanse parrs, 26 y 27 infra).

3. Cuando se utiliza el método del precio. alzado, es ¢l
contratista quien asume el riesgo de un aumento en los
costos de construccidn (a reserva de que el precio esté
sujeto en el contrato a ajuste o revisidn), mientras que en
el método del costo reembolsable es el comprador quien
lo hace. Tratindose del método de precio unitario, las
dos partes comparten dicho riesgo (véase parrafo 27

infra).

4. Los sistemas juridicos adoptan diferentes criterios
cuando en el contrato no se especifica el precio o algtin
método para su fijacién. En algunos sistemas juridicos el
contrato pierde vélidez, al paso que en otros el contrato
sigue siendo vdlido y el precio se determina con arregio a
sus normas, Dado que las normas de algunos sistemas
juridicos para fijar el precic en ausencia de un precio
convenido pueden no ger adecuadas en relacidn con los
contratos de construccién y a fin de reducir la
incertidumbre respecto del precio, ¢s aconsejable que las
partes determinen el precio, 0 acuerden un método para
fijar el precio en el contrato.
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5. Al redactar las condiciones de pago en un contrato
de obras (véase seccién F infra), las partes deberian
considerar aplicables los reglamentos piblicos sobre
fipos de cambio, impuestos, etc. La violacién de-esta
reglamentacién puede dar como resultado la invalidez
del conirato o de algunas de sus disposiciones. Los
problemas especiales que pueden plantearse en relacién
con el precio que ha de pagarse por la transferencia de
tecnologia se examina en el capitulo titulado “Trans-
ferencia de tecnologia™.

B. Métodos de fijacion de precios
1. El método del precio alzado

6. Con arreglo al método del precic alzado, el contra-
tista tiene derecho a recibir sdlo el precio fijado en el
contrato, con independencia de los costos en que en reali-
dad haya incurrido durante las obras. Sin embargo, en ¢l
marco de la ley aplicable el simple uso del término “precio
alzado” puede resultar insuficiente para lograr este
resultado. Por consiguiente, el contrato debe contener
disposiciones claras a este efecto. Con todo, en ocasiones
las partes prevén ajustes o revisiones del precio en ciertas
circunstancias definidas (véanse pdrrs. 36 a 62 infrg). El
método de precio alzado se utiliza por lo comiin en
contratos llave en mano (véanse parrs. 15y 26 infra, v el
capitulo sobre “Seleccion del tipo de contrato). Se utiliza
también con frecuencia cuando se escoge el sistema de
contratos separados, sobre todo en los casos en que en el
momento de celebrarse el contrato se conoce la
magnitud de las obras ¥ no se prevé que en una fase
posterior se produciran cambios importantes en esa
magnitud ni en la calidad de las obras,

7. Elmonto del precio alzado es el precio por todos los
trabajos que debe realizar el contratista. No obstante,
por razones practicas, puede convenir desglosar el precio
alzado en cantidades pagaderas por diferentes porciones
de las obras, o en cantidades pagaderas por el equipo, los
materiales, las diferentes clases de servicios y la
transferencia de tecnologia, Ese desglose puede facilitar
el ajuste del precio en ciertos casos previstos en el
contrato {(por ejemplo, tratdndose de la variacién de una
porcién de las obras; véase el capitulo sobre “Cldusulas
de medificacion™). Ademas, ese desglose es necesario
‘cuando se conviene en diferentes condiciones de pago
para diversas porciones de las obras, o para diferentes
clases de trabajos del contratista (por -ejemplo,
suministro de equipo o capacitacién; véase parr. 63
infra). La legisiacion fiscal y otros reglamentos de
. carcter piblico pueden estipular asimismo el desglose
del precio, especificando, por ¢jemplo, la parte del precio
que ha de pagarse por una transferencia de tecnologia
(véase el capitulo sobre *“Transferencia de tecnologia™).

8. La ventaja principal del método de precio alzado
para ¢l comprador es que ¢l contratista asume el riesgo
del incremento del costo de construccidon. A menos que
s¢ incluya en el contrato una cldusula de ajuste de
precios o de revisidon de precios, el comprador no debe
pagar sino la cantidad fijada en el contrato. No obstante,
estd obligado a pagar dicha cantidad, incluso si los

costos que sufraga el contratista resultan inferiores a los
previstos en ¢l momento de celebrar el contrato. Otra
ventaja de los contratos de precio alzado para el
comprador es que la administracién de ese tipo de
contrato puede ser alge menos complicada que en el caso
del método del precio unitario, o sobre todo, del método
de los costos reembolsables. En el método del precio
unitario la medicién del grado de conclusién de las
obras, y en el método de los costos reembolsables, la
verificacion de los costos sufragados por el contratista,
son esenciales para determinar el precio que ha de
pagarse.

9. Al caleular el precio alzado, el contratista incluye de
ordinario una suma adicional, aparte de sus costos y
beneficios estimados, para protegerse contra el riesgo de
un aumento de los costos. En consecuencia el precio
alzado puede ser superior a un precio fijado con arreglo
al método de costos reembolsables para las mismas
obras, siempre que al aplicar el contrato de costos
reembolsables, el comprador o su ingeniero consultor
estén en condiciones de asegurar que el contratista, al
seleccionar a los subcontratistas y al escoger al equipo y
los materiales, actuard con un criterio econémico y
adoptara procedimientos eficaces de construccién, Otra
desventaja para.el comprador del método del precio
alzado es que, para reducir sus costos de construccion, el
contratista puede sentirse inclinado a aplicar normas
minimas de construccion, El método del precio alzado
requiere, en consecuencia, que en el contrato se
determine de manera precisa el volumen y calidad de las
obras, y se estipule que el comprador puede ejercer cierta
supervision en lo que se refiere a las normas de
construccion.

2. Meérodo de costos reembolsables

10. Si las partes wtilizan el método de costos
reembolsables, la cuantia exacta del precio se desconoce
en el momento de la conclusién del contrato puesto que
el precio estard formado por los costos reales de
construccién incurridos por el contratista y por una
suma que deberd pagarse para cubrir los costos generales
y los beneficios del contratista. Este método de fijacidon
del precio requiere pues disposiciones contractuales mas
detalladas que el método de precic alzado.

11. El método de los costos reembolsables es aplicable
en un nimero limitado de casos, Por ejemplo, puede ser
conveniente utilizarlo cuando en ¢l momento de la
conclusidn - del contrato, no es posible prever con
exactitud ni la magnitud de las obras ni los materiales y
los tipos de equipo necesarios para la construccién (por
ejernplo, cuando las obras no se hayan disefiado
completamente debido a la rapidez con que debe
iniciarse la construccién, o cuando ésta exija trabajos
subterrdneos considerables y no puedan predecirse
exactamente las condiciones subterrineas), o cuando la
mayor parte de la construccion esté a cargo de
subcontratistas v en el momento de la conclusién del
contrato se desconozcan los precios que éstos cobrardn.
Este método puede también utilizarse a veces cuando la
construccion de las obras entraila dificultades que no
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son las habituales (por ejemplo, disefio especial o
ingenieria compleja). En esos casos habria muchos
factores desconocidos que afecten al precio, por lo que
serfa necesario establecer un precio alzado muy alto para
proteger al contratista frente a esos riesgos.

12. Para el comprador, la principal desventaja del
método de los costos reembolsables es que éste asume el
riesgo de un incremento de los costos de la construccién
en comparacién con los previstos en el momento de la
conclusion del contrato. Ademais, como todos 1os costos
de construccién incurridos por el contratista debe
pagarlos el comprador, el contratista puede tener
muchos menos incentivos para hacer economias vy
terminar ripidamente las obras de construccion. Por
esta razdn, las instituciones financiadoras se suelen
oponer a este método de fijacién del precio. Para
proteger al comprador, el contratista debe tener la
obligacién de computar las obras de construccién de
manera eficaz ¥y econdmica, y se le autorizard a recuperar
los costos de construccidn sdlo si éstos son razonables.
No obstante, en la practica tal vez resulte dificil hacer
cumplir esas obligaciones generales. Como medida de
proteccién adicional, en el contrato puede exigirse que el
comprador o su ingeniero participen en la seleccién de
subcontratistas, o que al menos aprueben los precios del
equipo, materiales o servicios que deben sumivistrar
terceras partes (véase el capitulo sobre *‘Subcontrata-
¢ion”). Ademds, las partes pueden fijar un limite
maximo a la cnantia total de los costos reembolsables
(véase pdrr. 16, infra) y la remuneracién pagadera al
contratista puede fijarse de manera que constituya un
incentivo para que el contratista reduzca en todo o
posible los costos de construccidn (véase parr. 25, infra).

13. En algunos casos las partes pueden considerar
oportuno estipular que ¢l comprador estari autorizado a
exigir que se abandone el método de costos reembol-
sables y se adopte el de precio alzado. En el contrato se
puede estipular que en cualquier momento antes de la
terminacién de la construccién el comprador pueda
solicitar del contratista que presente una propuesta de
suma alzada, con arreglo a la cual el contratista se
comprometa a terminar la parte de 1a construccion atin
pendiente y que no ha sido pagada todavia. Sin
embargo, sOlo debe obligarse al contratista a presentar
ese presupuesto cuando razonablemente pueda hacerlo,
teniendo en cuenta la indole de las obras que debe
realizar. Si ¢l comprador acepta el presupuesto
presentado, los costos reembolsables se convertirdn en
un precio alzado. Si el comprador no acepta el
presupuesto, continuard vigente el precio original de
costos reembolsables.

14. Para que este ultimo método funcione adecuada-
mente, debe adoptarse un sistema de contabilidad que
revele con precision los costos en que ha incurrido el
contratista. Este deberd llevar una contabilidad que se
ajuste a las formas y procedimientos razonablemente
exigidos por el comprador y que precise los gastos
incurridos vy los pagos efectuados por el contratista.

15. El método de los costos reembolsables puede no ser
apropiado paraz un contrato llave en mano. Un aspecto

esencial de este tipo de contrato es que el contratista
asume la responsabilidad por la construccién de
instalaciones que funcionardn de conformidad con lo
dispuesto en el contrato. Por regla general, el contratista
asumird esa responsabilidad sélo si se le permite
seleccionar libremente a sus subcontratistas; pero
cuando se adopta el método de los costos reembolsables,
el comprador deseard tal vez patticipar en la seleccion de
los subcontratistas (véase pérr. 12 supra),

16. El riesgo, asumido por el comprador, de que
aumenten los costos de construccidn puede limitarse
fijando de comiin acuerdo un limite mdximo al total de
los costos reembolsables. Si los costos en que se incurra
resultan inferiores a ese limiie, el comprador estard
obligado a pagar esos costos, En cambio, un contratista
que acepte ese limite maximo tendria derecho a pedir
que se aumente su remuneracién para protegerse contra
el riesgo de que los costos superen ese limite,

17.  Otro criterio aplicable podria ser que, en la fecha
de la conclusidn del contrato, las partes conviniesen en
una estimacion de los costos de construccién (“un costo
indicativo™), sin estipular, no obstante, que ese costo
representard el limite méximo del total de costos
reembolsables. Posteriormente, podrin establecer gue si
los costos reales exceden del costo indicativo, el
contratista percibird dnicamente un porcentaje del
excedente. Podria también disponerse que ese porcentaje
disminuird a medida que aumente el excedente. Las
partes pueden también acordar que, si se supera ¢l costo
indicativo, el comprador podra poner fin al contrato sin
contraer ante el contratista obligacién alguna por los
costos en que haya incurride el contratista como
consecuencia de la terminacién del contrato. Este
derecho del comprador a dar por terminado el contrato
puede dar al contratista un incentivo para mantener sus
costos dentro de la estimacién original. No obstante, en
esta circunstancia, el comprador puede encontrarse en el
dilema de tener que renunciar a la terminacién del
coutrato y proseguir la construccién con el mismo
contratista, con la obligacién de pagarle todos los costos
reembolsables que excedan del costo indicativo, o
rescindir ¢l contrato y terminar las obras con otro
contratista,

18. En ¢l contrato se debe precisar los tipos de costos
que seran reembolsados. Como tal vez resulte dificil
precisar todos los costos que pueden surgir en relacion
con la consiruccién, es recomendable enumerar los
costos que deben reembeolsarse y estipular que todos los
demaés correrdn a cargo del contratista, o viceversa.

19. Puede considerarse que ciertos gastos generales del
contratista (por ejemplo, los relacionados con su sede
central) estdn cubiertos por la remuneracién adicional y
estdn excluidos de los costos que debe reembolsar el
comprador. Al definir cudndo deben reembeolsarse los
salarios pagados al personal del contratista, ¢l contrato
podria estipular que sdlo son reembolsables los salarios
del personal que trabaja en la obra, mientras que los
salarios del personal de la sede central del contratista
deben considerarse como gastos generales cubiertos por
la remuneracién, Pueden plantearse controversias sobre
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la manera de valorar partidas mds pequefias de equipo o
materiales tomados del almacén del contratista, ya que
estas partidas pueden haber sido compradas por el
contratista a diversos precios antes de comenzar las
obras de construccién. Tales controversias pueden
evitarse poniéndose previamente de acuerdo sobre sus
precios. Los costos de la reparacidén de defectos de los
que el contratista es responsable deben se asumidos por
éste.

20. Los costos incurridos al emplear a subcontratistas
y abastecedores deben incluir sélo los costos realmente
pagados por el contratista, teniendo presentes todos los
descuentos hechos al contratista por los subcontratistas
y abastecedores. En el contrato se debe precisar si hay
que tomar también en consideracién los descuentos
hechos al contratista por concepto de pagos en efectivo,

21, Para que la construccion se desarrolle sin tropiezos
y de manera continua, es necesario que todos los
materiales se encuentren en el lugar de las obras con
arreglo al calendario de trabajo, pero en algunos casos
puede resultar muy dificil prever las cantidades exactas
que se necesitan para la construcciéon. Puede haber un
exceso de pedidos de materiales y producirse pérdidas en
la venta de los materiales sobrantes. En el contrato se
puede establecer un limite a las pérdidas que el
comprador debe reembolsar.

22. En algunos contratos, el comprador puede sumi-
nistrar equipos, materiales o servicios que se utilizardn
en la construccidon y que serdn pagados por el
contratista. Si en esos casos el contrato fija un limite a
los costos reembolsables (véase parr. 16, supra) o fija un
costo indicativo (véanse parrs. 17, supra v 25, infra), se
puede plantear un problema, s decir, si para determinar
si s¢ ha alcanzado el limite o ¢l costo indicativo, se debe
tomar en cuenta el precio pagado por el contratista, Esta
cuestion debe decidirse en el contrato.

23, La remuneracion que debe abonarse al contratista
puede ser una suma fija. Si existen modificaciones que
afectan al volumen de la construccidn, esta remunera-
¢idn puede necesitar un ajuste y en el contrato se debe
prever un mecanismo con ese fin (véase el capitulo sobre
“Cldusulas de modificaciéon™).

24. Si se trata de una suma fija, el contratista no tiene
incentivo alguno para reducir sus costos de construc-
¢ion. Otra modalidad podria consistir en ponerse de
acuerdo en que el método de determinacién de esa
cantidad se fije s6l0 en una fase posterior, teniendo en
cuenta el volumen y los costos efectivos de construccidn.
No obstante, esta modalidad debe adoptarse sélo en
casos excepcionales porque puede constituir un incen-
tive para que el contratista aumente los costos de
construccion. Este método estd prohibido en algunos
sistemas juridicos.

25. El método més conveniente para determinar la
remuneracién del contratista consiste en fifar una
“remuneracién indicativa”, que es un porcentaje del
costo indicativo. Si los costos reembolsables son
inferiores al costo indicativo, la remuneracion indicativa

se incrementard en un porcentaje especificado de los
costos ahorrados. El contrato puede estipular que, a
medida que aumenta este ahorro, aumentard también el
porcentaje pagadero. Ahora bien, si los costos
reembolsables son superiores al costo indicativo, la
remuneracién indicativa se reducird en un porcentaje
especificado del exceso del costo. El contrato puede
prever que conforme aumenta el exceso, también
aumentard el porcentaje deducible, Ademds de los costos
de construccidn, hay otros aspectos que pueden tenerse
en cuenta para aumentar ¢ disminuir la remuneractén
indicativa, por ejemplo, el tiempo que se ha invertido en
la construccién y el funcionamiento de las obras
terminadas (por ejemplo, su consumo de materias
primas o energia). Conviene observar que variando la
remuneracién se dan incentivos al contratista para que
reduzca los costos de la construccidn, lo que puede
combinarse con un incentivo basado en la obligacion de
compartir los costos de construcciéon cuando éstos
superen un costo indicativo.

3. Método de precio unitario

26, Si se utiliza el método de precio unitario, en el
momento de la celebracion del contrato se desconoce el
monto del precio total ya que las partes sdlo acuerdan
una tasa por unidad de construccion, y el precio que ha
de pagarse depende del nimero de unidades utilizadas
para la construccion, La suma fijada para cada unidad
de construccidn incluird el beneficio del contratista. La
unidad de construccién puede ser una unidad cuantita-
tiva’ de materiales (por ejemplo, una tonelada de
cemento para el hormigonado) o una unidad de tiempo
de construccion (por ejemplo, una hora empleada por la
mano de obra en trabajos de excavacion) o una unidad
cuantitativa de trabajos de construccién (por ejemplo,
un metro cibico de hormigén armado). Para diferentes
partes de la construccién pueden necesitarse diferentes
unidades de. construccidén (por ejemplo, unidades de
material para la construccién de edificios, unidades de
tiempo para el montaje de equipos). Siempre gue sea
posible, en el momento de celebracidn del contrato debe
estimarse el nimero de unidades necesarias para la
construccidn. En la mayoria de los casos el método de
precio unitario solo se utiliza conjuntamente con otros
métodos de fijacion de precios, puesto que no resulta
adecuado para la valoracién de ciertos aspectos de la
construceién que, por su cardcter, no se pueden dividir
en- varias unidades idénticas. Por ejemplo, no .es
aproptado para fijar el precio de una entrega de equipos
cuando los elementos del equipo no son similares. Este
méiodo se emplea con frecuencia en la ingenieria civil,
También resulta util cwando la cantidad de los
materiales o la cantidad del trabajo necesarios para
completar una parte de la construccién no se pueden
prever con exactitud en el momento de la cetebracién del
contrato, y por esta razén resulta dificil para las partes
establecer un precio alzado. El método de precio
unitario puede no ser aconsejable en un contrato en el
que sea dificil controlar la cantidad de unidades que se
utilizardn para la construcciéon, En particular, en los
contratos llave en mano es posible que ni el comprador
ni sus consultores estén en condiciones de prever, en el
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momento de la celebracion del contrate, ni siquiera
aproximadamente esa cantidad, puesto que las técnicas
de construccién generalmente guedan al arbitrio del
contratista. Por consiguiente, el comprador puede
encontrarse en una situacion de gran incertidumbre en
cuanto al precio final,

27.  Alaplicar el método de precio unitario, el riesgo de
que aumenten los precios e¢s compartido por el
contratista y el comprador. Como ¢l precio por unidad
de construccion es firme, ¢l contratista asume el riesgo
de un aumento de los costos de los materiales ¥ de la
mano de obra. El comprador asume el riesgo de un
aumento del precio derivado de un aumento de las
cantidades de unidades necesarias para la construccion
con respecto al cdlculo hecho en el momento de la
celebracién del contrato. Por consiguiente, no es
necesario que el contratista afiada 2 su precio una suma
para protegerse contra posibles aumentos de las
cantidades. Si las partes prevén un limite maximo, se
puede reducir el riesgo que corre el comprador de un
aumento del precio causado por un aumento de las
cantidades de unidades necesarias para la construccién.
En este método, el contrato puede estipular que el
comprador tendra que pagar por las cantidades hasta el
limite maximo, pero que el contratista tendrd que
hacerse cargo del exceso de los costos, o de un porcentaje
determinado de ellos, si el aumento de las cantidades
sobrepasa el limite maximo. Como el precio que paga el
comprador depende del niumero de Unidades necesarias
para la construccidn, las partes deben establecer normas
claras en materia de medicién a fin de evitar las
controversias. Ademads, seria conveniente prever uni-
dades simples, de facil medicién.

C. Pago de primas

28. En muchos casos el comprador estd interesado en
que la construccién se termine v en que las instalaciones
comiencen a funcionar tan pronto como sea posible, por
lo cual puede estar dispuesto a pagar un precio més alto,
en forma de una prima, si el contratista termina satisfac-
toriamente la construccidn antes de la fecha fijada en el
contrato. El importe de la prima puede determinarse de
modo que represénte una proporcién de la utilidad
estimada gue el comprador obtendr4 si las instalaciones
comienzan a funcionar antes de lo previsto,

29, Para calcular la prima las partes pueden decidir que
dicha proporcidn de la utilidad estimada esté represen-
tada por una determinada cantidad de dinero por cada
dia de adelanto en la terminacion de las obras. Esta
cantidad diaria puede después expresarse como un
porcentaje del precio si se utiliza el método de precio
alzado, o como un porcentaje de la remuneracion si se
utiliza el método de costos reembolsables. La fijacién de
la prima como porcentaje del precio o de Ia
remuneracion permitira que el importe de la prima varie
cuando cambia el precio ¢ la remuneracién (por
ejemplo, debido a un ajuste o revisién del precio, ¢ a
economias en los costos, comparados con el costo
indicativo). Si se utiliza el método de precio unitario, el
importe puede consistir en una suma diaria fija por cada

dia de adelanto en la terminacién. La prima puede
limitarse a una suma maxima. Ademds, puede preverse
que la-suma serd pagadera sdlo después de un periodo
determinado de funcionamiento continuado de las
instalaciones. Este criterio puede evitar que el contratista
adopte métodos de construccién mds rapidos, pero que
se traducen en una construccién defectuosa. El periodo
de funcionamiento continuado de las obras puede
comenzar a correr a partir del momento en que el
comprador reciba o acepte las obras (véase el capitulo
sobre ‘“‘Terminacién, aceptacién y recepcion™). El
contrato puede estipular que itoda demorz en la
terminaci6n satisfactoria de la construccién obligars al
contratista a pagar una indemnizacién convencional o
una pena (véase el capitulo sobre “Indemnizacién
convencional y cldusulas penales™),

D. Moneda en gue se fija el precio

30. La moneda en que se fija ¢l precio puede entrafiar
ciertos riesgos para las partes. Si el precio se fija en la
moneda del pais del contratista, el comprador sufrird las
consecuencias de una variacién del tipo de cambio entre
esta moneda y la moneda de su pais. En cambio, el
contratista tendrd que asumir las consecuencias de una
variacidn del tipo de cambio entre la moneda de su pais y
la moneda de otro pais en el que tenga que pagar alguno
de los costos de construccidén (por ejemplo, pagos a
subcontratistas). Siel precio se fija en la moneda del pais
del comprador, el contratista sufrird las consecuencias
de una variacién en el tipo de cambio eatre esta moneda
¥ la moneda de su pais. Si el precio se fija en la moneda
de un tercer pais que las partes estiman mas estable, cada
una de las partes asumira los riesgos de una variacién en
el tipo de cambio entre esta moneda y la moneda de su
pais. Cuando una institucién financiera ha concedido al
comprador un préstamo para la construccion de las
obras, es posible que el comprador prefiera que el precio
se fije en la misma moneda en que se ha concedido el
préstamo.

31. Al decidir en qué moneda ha de pagarse el precio,
las partes deben tener en cuenta las reglamentaciones y
los tratados internacionales sobre divisas que puedan
regular obligatoriamente esta cuestion. En particular,
deben tomar en consideracion los tratados que puedan
regular los pagos realizados entre sus paises respectivos y
exigir que éstos se hagan en determinada moneda o
prescribir una determinada forma de hacer los pagos
(por ejemplo, mediante sistemas de compensacién entre
ambos paises).

32, Cuando las partes utilicen el métode de precio
alzado o el método de precio unitario, el riesgo en que
incurre el contratista por las variaciones del tipo de
cambio de la moneda del precio, disminuird si el precio
se fija en las mismas monedas en que deberin hacerse los
pagos de los gastos relacionados con [a construccién. Si
se adopta este criterio el pago de distintas partes del
precio se puede establecer en monedas diferentes. El
contratista también puede reducir el riesgo que asume
por las variaciones del tipo de cambio de la moneda en
que se fija el precio si utiliza la misma moneda fijada

1
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para ¢l precio del contrato de obras para pagar el precio
de sus subcontratos. Sin embargo, incluso en estos casos
el contratista asumira el riesgo de las de una variacidén
del tipo de cambio de la moneda en que se ha fijado ¢l
precio que se produzca en el periodo que va desde la
fecha en que adquirié esa moneda para pagar los gastos
en que ha incurrido y la fecha en que el comprador paga
¢l precio correspondiente a los costos.

33. Silas partes utilizan el método de precios de costos
reembolsables, en el contrato se puede estipular que los
costos deben ser reembolsados en la misma moneda que
la remuneracidn. Si se adopta este método, v si los gastos
se realizan en una moneda distinta de la moneda de la
remuneracion, los costos se deben convertir a la moneda
de la remuneracién segin un tipo determinado de
cambio. El contrato estipulara que se utilizard el tipo de
cambio que prevalezca en un lugar y fecha determina-
dos. La fecha puede ser aquella en que el contratista
realizd los gastos o la fecha en que el comprador debe
pagar esos costos al contratista. Puede estipularse
alternativamente que los costos serdn reembolsados en la
misma moneda en que el contratista fos haya realizado.

34. Un comprador perteneciente a un pais que tenga
escasos recursos de divisas puede tener interés en
asegurarse de que por lo menos una parte del préecio se
pagard en la moneda de su pais. Asi, la moneda dei
comprador se puede utilizar para pagar los gastos de
construccién realizados por el contratista en la moneda
del comprador (por ejemplo, el pago de la mano de obra
o de los subcontratistas locales, o los gastos de
alojamiento del personal del contratista en el pais del
comprador). Tales disposiciones se pueden acordar
incluso cuando en el contrato se utiliza ¢l método de
precio alzado. Una modalidad puede consistir en fijar,
en ¢l momento de la celebracién del contrato, la parte
del precio que se ha de pagar en moneda local,
basindose en una estimacidén de los costos en que el
contratista incurrird en moneda local, Otro criterio
consiste en que las partes estipulen una suma alzada en
una moneda extranjera para tode el contrato, pero
prevean que los gastos realizados en la moneda local se
pagardn, una vez precisados, en la moneda local y se
deducirdn de la suma alzada, conforme a un tipo de
cambio determinado.

35. Silas partes convienen en el contrato que el precio
fijado en una moneda que las partes estiman estable debe
pagarse en otra moneda conforme a un tipo de cambio
acordado, se puede lograr un efecto muy similar que si se
conviene en una cldusula monetaria (véase el parrafo 58,
infra). Las restricciones impuestas por la ley aplicable en
materia de cldusulas monetarias también pueden resultar
aplicables a dichas disposiciones. En tales casos, las
partes deben acordar el tipo de cambio que ha de
aplicarse entre la moneda en que se fija el precio y la
moneda en que ha de pagarse, El tipo de cambio se debe
definir mediante referencia al tipo que prevalezca en un
lugar y fecha determinados. Si el precio se fija segitn los
métodos de precio alzado o de precio unitario, es posible
que el contratista prefiera que en el contrato se
determine que la fecha pertinente sera aqueila en que se
realiza efectivamente el pago. Si el precio se fija

conforme al método de costos reembolsables, puede
especificarse una de las fechas mencionadas en el
parr. 33, supra.

36, No es conveniente utilizar cldusulas segin las
cuales el precio se indica en varias monedas, y el deudor
o el acreedor estdn facultados para decidir en qué
moneda se ha de pagar. Una cidusula de este tipo sélo
protege a la parte que puede escoger, y su decisién le
puede proporcionar beneficios injustificados.

E. Ajuste y revision del precio

37. Debido a la larga duracién y al cardcter complejo
del contrato de construccién, con frecuencia las partes
acuerdan que el precio puede ajustarse o revisarse en
determinadas situaciones, incluso cuando el precio es
alzado o se fijan precios por unidades de construccién. Si
se emplea el método de costos reembolsables, dicho
ajuste o revision sélo se necesita por lo general con
respecto a la remuneracién, puesto que este método
prevé variaciones en los costos de ¢onstruccidn que de
otro modo deberian preverse mediante una cldusula de
ajuste o revision.

38. La terminclogia usada en la Guia distingue entre
“ajuste’” y “revisién” del precio. El ajuste se refiere a los
¢asos en que puede resultar necesario modificar ¢l precio
porgue ha variado la naturaleza o la extensién de la obra
de construccidn. La revision se refiere a los casos en que,
si bien la naturaleza o la extensién de la construccién no
ha variado, puede ser necesario modificar el precio
porque algunos factores econémicos o financieros han
variado después de la celebracion del contrato, lo que ha
entraitado una modificacion de la relacion existente
entre los valores de las prestaciones de las partes. Por
ejemplo, los costos del equipo o de los materiales que ha
de utilizar el contratista para la construccion de las obras
pueden variar considerablemente con respecto a los
costos previstos en el momento de la celebracion del
contrato, o el valor de la moneda del precio puede
cambiar en relacién con otras monedas después de la
celebracién del contrato. El ajuste o la revisién del
precio puede dar lugar a un aumento o a una
disminucién del precio, si bien la experiencia demuestra
que ¢s més frecuente el aumento,

39. Para prever el ajuste o la revisién del precio es
posible aplicar dos métodos. Segiin el primero {que se
examina detalladamente en el capitulo sobre ““Solucion
de controversias™), el contrato obligaria a las partes a
convenir en un ajuste o una revisién. El contrato
también preveria que, a falta de acuerdo, se facultaria
para hacer ¢l ajuste o revision a un tribunal de justicia, a
4rbitros, o a una tercera persona autorizada por las
partes, Ahora bien, de conformidad con algunos
sistemas juridicos, ni el tribunal ni los 4rbitros pueden
modificar ninguna disposicién contractual sustituyendo
a las partes. Ademds, incluso si este mecanismo resulta
permitido por la ley aplicable, habra cierta incerti-
dumbre en cuanto al alcance del ajuste o revision que se
podria hacer. Otra modalidad (véanse las subsecciones 1
y 2, infra), consistiria en estipular en el contrato un
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método segin el cual el ajuste o revisién del precio, en
lugar de depender del acuerdo de las partes, es
determinado por algunos criterios precisados en el
contrato. Este dltimo enfoque estd permitido en general
en la mayoria de los sistemas juridicos, y puede
formularse de modo gue haya menos incertidumbie
respecto del alcance del ajuste o de la revisidn. Asi,en lo
que se refiere al ajuste, el contrato puede estipular que el
precio se ajustard incluyendo los costos en que ha
incurrido el contratista por motivos razonables en
determinadas circunstancias. En cuanto a la revisién, el
contrato puede estipular que el precto se ha de revisar de
conformidad con una férmula matematica determinada,
o bien para tomar en consideracién los gastos realizados
por motivos razonables.

L. Ajuste del precio

40. Es posible que las partes deseen definir cuidadosa-
mente las circunstancias en que se ha de ajustar el precio
fijado en el contrato, ya que de otro modo podria haber
cierta incertidumbre en cuanto al precio. Ademds, un
contrate previsto como de precio alzado tenderda a
adquirir el cardcter de un contrato de costos reembol-
sables si el ajuste resulta posible en toda una serie de
circunstancias,

41. Con frecuencia es menester realizar un ajuste del
precio cuando hay una modificacidn en la construccidn.
El ajuste del precio en tales casos se examina en el
capitulo sobre **Clausulas de modificacién™. En algunas
situaciones, el contratista puede verse obligado a
modificar sus prestaciones incluso sin la aplicacién de
procedimientos de modificacion. En esas situaciones
pueden necesitarse algunas disposiciones contractuales
relativas al correspondiente ajuste del precio,

a) Datos incorrectos proporcionados por el comprador

42. Quizd las partes deseen acordar que el precio se
ajustard cuando, debido a la inexactitud de los datos
facilitados por el comprador, ¢s necesario realizar obras
adicionales o mds caras, en comparacién con las obras
que se habia razonablemente previsto realizar en el
momento de la celebracidén del contrato. Sin embargo,
las partes pueden desear estipular que el precio no se
ajustard si el contratista podia razonablemente haber
descubierto la inexactitud de los datos en el momento de
la conclusién del contrato. El ajuste del precio debe
abarcar los costos en gque razonablemente haya incurrido
el contratista para rectificar los errores ocasionados por
los datos incorrectos. Las partes también pueden desear
estipular que, cuando la inexactitud de los datos no se
pueda razonablemente descubrir en ¢l momento de la
celebracién del contrato, el precio no se ajustard, a
menos que el contratista descubra posteriormente la
inexactitud de los datos en ¢l momento en que
razonablemente se hubiera podido descubrir, y notifique
en ese momento al comprador la existencia de los
errores.

b) Condiciones hidroldgicas y subterrdneas imprevisibles

43, Normalmente se espera que, en la medida de lo
posible, ¢l contratista inspeccione el lugar de las obras y

sus alrededores, antes de presentar una oferta o de
negociar un contrato, y que base sus negociaciones en el
resultado de esa inspeccion, Puede ocurrir, sin embargo,
que durante dicha inspeccién, incluso realizando
esfucrzos razonables, no sea posibie descubrir ciertas
condiciones fisicas del lugar de las obras, en particular
las condiciones hidrolégicas y subterrneas. Se pueden
adoptar diversos criterios para hacer frente a Ia situacién
cuando durante la construccién se encuentran condi-
ciones hidroldgicas y subterrdneas que el contratista no
podia razonablemente haber descubierte durante su
inspeccion. El riesgo de tales condiciones puede
corresponder al contratista, quien puede estar obligado a
sufragar los costos suplementarios en gue se incurra
como consecuencia de las condiciones imprevisibles,
Otra solucién puede consistir en aumentar el precio para
cubrir los costos més altos en que ha incurrido
razonablemente el contratista debido a las condiciones
que ha encontrado.

¢y Modificacion de los reglamentos nacionales

44. Determinados aspectos de las obras o los métodos
de construccién pueden estar regidos obligatoriamente
por ciertas normas administrativas u otros reglamentos
de caracter piblico del pais del comprador o del
contratista {por ejemplo, en interés de la seguridad, o
para la proteccion del medio ambiente; véase ¢l capitulo
sobre “‘Ley aplicable™). Si la parte de la construccion ya
finalizada, o la construccidn que atn debe realizarse no
se ajustan a estas normas, vigentes en ¢l momento de la
conclusion del contrato o promulgadas ulteriormente,
puede ser necesario hacer modificaciones en la
construccién. El contrate debe prever en qué casos se
debe ajustar el precio.

45. En el contrato se puede estipular que el contratista
no tendra derecho a un ajuste del precio si la
modificacién resuita necesaria como consecuencia de
una nerma adoptada en el pais del contratista. Si la
modificacion se hace necesaria en virtud de una norma
del pais del comprador que estaba vigente en el
moemento de la conclusién del contrato, no se procedera
a un ajuste del precio, a menos que, habiéndose obligado
en ¢l contrato a comunicar al contratista todas estas
normas, el comprador no hubiera cumplido con su
obligacién. En este caso, ¢l contrato puede disponer que
se aumente el precio para cubrir los costos mds elevados
en que hubiese incurrido razonablemente el contratista
para hacer [a modificacidn.

46. FEl contrato debe especificar quién ha de asumir el
riesgo de las modificaciones exigidas por las normas
promuigadas en el pais del comprador con posterioridad
a la celebracion del contrato, Si este riesgo recae en el
comprador, se debera ajustar el precio.

2. Revision del precio

47. En la mayoria de los sistemas juridicos se aplica al
pago el principio del “valor nominal” lo que significa
que el precio fijado no aumentardi o disminuird
automdticamente en casc de que la moneda de pago
haya cambiado de valor entre el momento en gue se
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establecié la obligacién de pagar y ¢l momento én que
debe efectuarse el pago. El valor de la moneda puede
estar sujeto a fluctuaciones entre ¢l momento de
conclusién del contrato y el momento del pago, en
funcion de su tipo de cambio en relacion con otras
monedas, Puede igualmente estar sometido a variaciones
en su poder adquisitivo, lo que significa que 1os costos de
construccion del contratista pueden aumentar o, en
casos excepcionales, disminuir. Muchos contratos a
largo plazo contienen clausulas dirigidas a atenuar el
riesgo gue representa para ¢l contratista una modifica-
cién del valor de la moneda. Dichas cldusulas pueden
disponer una revisién del precio sobre la base de indices
(véanse los parrs, 49 a 53, infra) o de los costos realmente
incurridos {véanse los pdrrs. 56 y 57, infra). Sin embargo,
en muchos sistemas juridicos las disposictones contrac-
tuales relativas a la revisién del precio por variacién en el
valor de la moneda en que se ha fijado el precio estdn
regidas por normas de cardcter imperativo. Por ende, si
las partes desean incluir esta clausula en ¢l contrato,
deberdn informarse si la legislacion de sus respectivos
paises lo permite.

48. Silas partes convienen en una cliusula de revisién
del precio, se aconseja que su aplicacién en el contrato
quede restringida a los casos en que entrafie una revisién
considerable del precio, es decir, cuando la revisién
supere un determinado porcentaje de dicho precio. En la
prictica, el porcentaje estipulado varia del 5 al 10%.
Estas cldusulas de revisién del precio no suelen utilizarse
cuando la duracién de la construccidn fijada en el
contrato es inferior a un plazo de 12 a 18 meses a partir
del momento en que el contrato comienza a surtir-efecto.

a) Modificacion de los costos de construccidn
1) Cldusulas de indizacion

49, Las cldusulas de indizacién suelen establecer una
relacion entre el monto del precio alzado y los niveles de
precios de determinados bienes o servicios, vigentes en
una fecha dada, con el resultado de que cualquier
variacién de estos niveles, segiin se desprenda de indices
de precios especificos para esos bienes y servicios causa
una correspondiente modificacién en el monto del precio
del contrato. En los contratos de construccién este
precio se vincula habitualmente con los niveles de
precios de los materiales o servicios (por ejemplo, la
mano de obra} necesarios para la construccion de las
instalaciones. Las cldusulas de indizacién tienen por
objeto reflejar en el precio contractual los cambios que
se han producido en los costos de construccién. Una
modificacidn de los indices convenidos trae consigo un
cambio del precio y no es necesario verificar los precios
pagados efectivamente por el contratista durante la
construccién. Las legislaciones de algunos paises
permiten las cliusulas de indizacién sélo para hacer
frente a las modificaciones de los costos de construccién
que se producen entre el momento en que se celebré el
contrato vy su entrada en vigor, Estas cliusulas de
indizacién suelen emplear una férmula algebraica para
determinar de qué manera se reflejardn en el precio los
cambios que se hayan producido en los indices
especificos.

50. La cldusula de indizacién no se aplica a todas las
partes del precio. Asi, no se le debe aplicar a la parte del
precio pagada por adelantado, pues su finalidad es que el
contratista la utilice en un plazo breve después de la
conclusion del contrato, para cubrir el capital de
explotacién y los gastos en que incurra en las etapas
iniciales de la construccion (véase el parrafo 63 infra).
No debe aplicarse tampoco a la parte del precio
pagadera sobre la base de los costos de construccion
vigentes durante la construccién. Puede disponerse
también que la cldusula de indizacién no se aplique a los
cambios de los costos que son resultado de la
modificacién de los impuestos y derechos de aduana
pagaderos por el contratista en el pais en gue se realiza la
obra. En estos casos la revision del precio puede basarse
en los costos reales incurridos por el contratista (véase el
capitulo sobre “Suministros del equipo y los materia-
les™). Puede convenirse asimismo que al revisarse el
precio se imponga un determinado limite al aumento o
disminucién del precio. '

51. Alrédactarse una clausula de indizacién, a menudo
se combinan en una férmula varios indices, ponderan-
dose diferentemente cada uno de ellos, a fin de indicar en
qué medida cada componente del costo (por ejemplo, los
materiales o los servicios) contribuye al costo total de la
construccion (es decir, una férmula dnica puede
contener distintos indices que reflejan los-costos de los
diferentes materiales y servicios). Se utilizardn también
distintos indices cuando las fuentes de un mismo
componente del costo se encuentren en distintos paises.
Con frecuencia pueden emplearse formulas separadas,
cada una con sus propios coeficientes de ponderacién,
para las distintas operaciones de construccion. Por
ejemplo, si en la construccidn intervienen muchos tipos
distintos de operaciones, tales come la excavacidn, el
hormigonado, la colocacién de ladrillos, el montaje y las
obras de dragado, puede resultar dificil establecer una
férmula dinica de revision de precios que, puede conducir
a resultados inexactos, Serfa, por ende, preferible contar
con una férmula separada para cada uno de los
principales componentes de la construccion,

52. Una clausula de indizacién suele .incluir un
porcentaje determinado del precio (por 1o comin del 5 al
209%) no sujeto a revisién en virtud de la clausula. La
finalidad de este porcentaje es dejar un margen para
tener en cuenta el hecho de que ¢l contratista puede
adquirir algunos componentes a un precio inferior al
reflejado en el indices de precios correspondiente a ese
componente. Este porcentaje puede igualmente repre-
sentar una proteccién contra ofras inexactitudes
derivadas de I férmula empleada en la cldusula.
Ademds, si el propdsito de la cliusula de indizacién es
proteger al contratista solamente contra un aumento de
los costos de construccidn y no contra la inflacién en
general, este porcentaje puede reflejar el beneficio del
contratista. La inclusién de este porcentaje en la cldusula
constituye también un incentivo para que el contratista
tome medidas para protegerse contra los aumentos de
precio (por ejemplo, haciendo sus compras en el
momento Oportuno).
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33, Con ocasién de cada uno de los. pagos parciales
debe decidirse si es necesaric hacer una revision del
precio. Para poder utilizar los indices convenidos, es
preciso especificar en el contrato las fechas gque han de
emplearse para cotejar los niveles de los indices. Puede
estipularse que los niveles de base de los indices son los
vigentes en la fecha de celebracién del contrato. Por otra
parte, si el contrato se celebra después de una licitacion,
puede disponerse que se empleen como niveles de base
de los indices los que estaban vigentes en una fecha
determinada (por ejemplo, 45 dias) antes de la
presentacion de la oferta de contrato o antes del
vencimiento del plazo para la presentacién de ofertas. El
contrato debe también disponer que estos niveles de
bases se comparen con los niveles de los mismos indices
vigentes un namero determinado de dias antes de la
fecha de terminacién de la etapa de la construccién
respecto de la cual debe hacerse el pago, Otra posibilidad
es disponer que los niveles de bases deberan compararse
con los vigentes un niimero determinadoe de dias antes de
la fecha en que el pago es exigible. Si el contratista estd
atrasado en la obra de construccién, puede estipularse
que se empleen los niveles de indices acordados vigentes
un nimero determinado de dias antes de la fecha de
cumplimiento convenida, si estos niveles son mds
favorables al comprador.

54. Varios factores pueden influir en la decisién
relativa a los indices que han de usarse. Debe tratarse de
indices precisos y facilmente disponibles (por ejempilo,
que se publiquen a intervalos regulares). Pueden
seleccionarse indices publicados por érganos conocidos
{como Ias cAmaras de comercio acreditadas) v organis-
mos gubernamentales o intergubernamentales. Cuando
el contratista debe incurrir en ciertos costos de
construccidon. en un pais determinado, puede ser
conveniente utilizar los indices de ese pais.

535. En algunos paises, en particular en los paises en
desarrollo, los indices de que se dispone para su usoen la
clausula de indizacién pueden ser limitades. Si no se
dispone de un indice correspondiente a un material que
ha de emplearse en la construccion, las partes pueden
optar por un indice disponible para otro material. Debe
tratarse de. un material cuyo precio probablemente
variard en las mismas proporciones y al mismo tiempo
que ¢l material que ha de usarse realmente (por ejemplo,
porque estd compuesto de la misma materia prima o
porque puede utilizarse como material sustitutivo del
que reaimente ha de emplearse). Por ejemplo, si no hay
un indice de salarios, a veces se utiliza el indice de
precios al consumo (o indice del costo de la vida) en
forma de un asi ilamado ““indice sustitutivo”!.

\Efemplo de disposicion (cldusuia de indizacion)

“1) El precio convenido se revisard si se produjera un aumento
o disminucidn de los costos de . ., [indiquense los materiales o
servicios que estardn comprendidos en esta cldusula]. Esta revision
se realizard aplicando ia fdrmoula que figura en ¢l anexo del presente
contrato (véase el apéndice de este capitulo). Sin embargo, el precio
no serd objeto de revisién si el aumento o disminucion del precio
resultante de la aplicacién de la formuia no excediera del . . . por
ciento del precio convenido.

il)y Mérodo de la prueba documental

56. En algunos contratos se utiliza un métedo,
conocido a menudo como el método de la prueba
documental, para hacer frente a las variaciones que
pudieran sufrir, después de la conclusién del contrato,
ciertos costos especificos vinculados con la construccién.
El método de la prueba documental se funda en el
principio de que debe pagarse al contratista el monto en
que los costos reales de la construccién superen a los que
sirvieron de base para calcular el precio fijado en ¢l
contrato, debido-a variaciones en los niveles de precios
vigentes en el momento en que se celebrd dicho contrato.
Este método presenta inconvenientes para el comprador,
pues éste, aun cuando se haya convenido un contrato a
precio alzado, debe pagar todos los aumentos en los
costos de construccién debidos al aumento de los precios
de los equipos, los materiales o la mano de obra. Puede
resultar dificil estimar con posterioridad los costos que
sirvieron de base para calcular el precic del contrato.
Ademds, el contratista puede tener pocos incentivos para
mantener bajos los costos de construccion. El trabajo
administrativo que debe realizar el contratista para
obtener la prueba documental de los costos de
construceidn, y el comprador para verificar estos costos,
puede dilatarse casi tanto como en el caso de los
contratos de costos reembolsables. El método de la
prueba documental debe emplearse sélo con respecto a
las partes del precio calculadas sobre la base de factores
inestables del costo cuando no pueda utilizarse (por
ejemplo, por no disponerse de los indices correspon-
dientes) el método de la cldusula de indizacién (véanse
los parrs. 49 a 55, supra).

57. 8i las partes optaran por emplear ¢l método de la
prueba documental, deberdn especificar en el contrato la

“2) Los niveles de base de los indices serdn los vigentes [en el
momento de la conclusién del contrato] [. ... dias antes de [a
presentacion efectiva de la ofertal [. . . dias antes del vencimiento
del plazo para la presentacién de ofertas]. Estos niveles se
comparardn con los de los mismos indices vigentes {. . . dias antes
de la fecha de terminacién de la etapa de la construccién respecto de
la cual debe hacerse el pago] [. . . dias antes de la fecha en que el
pago es exigible]. Sin embargo, si el contratista estuviera atrasado
en la obra dé construccidn, Jos niveles de base deberan compararse,
a opcion del comprador, con los niveles vngentes .dias antes dela
fecha de cumplimiento convenida.

*3) La parte del precio sujeta a revision sera cl . % del precio
de la construccidn de . . . (indiquese tos componentes de las obras de
construccidn que estarén comprendidos en esta cliusula) en vigor
durante la etapa de la construccién respecto de la cual debc hacerse
¢l pago.

“4) No se hard ninguna revision con respecto a la parte del
‘precio pagada por anticipade por el comprador,

“5) Siuna parte del precic que ha de pagarse al contratista debe
determinarse basandose ¢n los costos efectivos incurridos por éste al
hacer una prestacién, esta parte del precia no estard sujeta a
revisidn,

“6) Sise plantea una controversia entre las partes con respecto a
los coeficientes de ponderacién de la férmuta, {el ingeniero} [el
arbitro] [¢l tribunal] proceders a ajustarlos si dichos coeficientes
resultaran inadecuados o inaplicables como resultado de varia-
ciones en el cardcter y la magnitud de la construccién. _

“7y A los efectos de esta disposicién, se utilizardn los indices
publicados por ... en . .. (indfquese el pais). Si estos indices no
estdn ya disponibles, se utilizarin otros, siempre que se estime

" razonablemente que ¢stos indices reflejan Jas variaciones de precios
en los costos de construccidn comprendidos en esta clausala.™
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parte del precio que esté sujeta a revisién (por ejempio,
la parte pagadera durante la construccién), En el
contrato deben precisarse también el equipo, los
materiales o los servicios que han de ser objeto de la
revision del precio, y consignarse separadamente la
cuantia de los costos de estos equipos, materiales o
servicios que sirvié de base para determinar el precio
fijado en el contrato para estos componentes. La
revision del precio debe efectuarse no sélo en el caso de
un aumento, sino también de una disminucién de los
costos. El contratista debe estar obligado a probar en
qué costos ha incurrido realmente, v en el contrato se
propondran procedimientos para producir dicha prueba,
similares a los previstos para los contratos de costos
reembolsables (véase el pdrr. 14 supra). Ademés, se
procedera a una revisidn del precio sélo en caso de un
cambio en los costos realmente incurrides por el
contratista como consecuencia de un cambio en los
precios de los equipos, materiales y servicios. En cambio,
la revisidn no procedera con respecto a los costos mas
elevados en que hubiera incurrido el contratista por
haber subestimado el alcance de sus obligaciones de
construccién en el momento de celebrarse el contrato. El
contrato puede estipular igualmente que el aumento de
los costos efectivos en comparacién con los costos
estimados entraifara la revisién del precio sdlo si dicho
aumento supera un determinado porcentaje de estas
estimaciones (véase el parr. 48, supra), y que el
contratista tendrd derecho sélo a un determinado
porcentaje del aumento. En el contrato puede exigirse
también que el contratista adquiera los equipos o
materiales para los que se permite la revisién del precio
de fuentes autorizadas o después de haber pedido ofertas
competitivas.

by Variaciones en el tipo de cambio de la moneda en que
se ha fijade el precio en relacidn con otras monedas

i} Cldusula relativa a la moneda

58. En virtud de una cldusula relativa a la moneda, el
precio que ha de pagarse se vincula a un tipo de cambio,
determinado en el momento de la celebracién del
contrato, entre la moneda en que se ha fijado el precio y
alguna otra moneda (denominada “moneda de referen-
cia”). Si este tipo de cambio ha variado en ¢l momento
del pago, el precio aumenta o disminuye en la
proporcion existente entre el tipo de cambio establecido
en ¢l momento de la celebracién del contrato y el vigente
en el momento del pago efectivo. A los efectos de la
comparacién, conviene adoptar como referencia el
momento en que se hace efectivo el pago, y no el
momento en que €l pago es exigible, pues si se adopta
este Ultimo criterio, el contratista puede sufrir una
pérdida si el comprador se retrasa en el pago. Debe
especificarse el lugar cuyo tipo de cambio se tomaré en
consideracion mas tarde.

59. Para que la clausula relativa a la moneda cumpla
sus objetivos, es necesario que la moneda de referencia
sea estable, Puede disminuirse la inseguridad derivada
de una posible inestabilidad de una moneda de
referencia Gnica toméndose como referencia a varias
monedas. Se puede establecer en el contrato una media
aritmética de los tipos de cambio entre la moneda del

precio y otras monedas especificas, y estipularse que la
revisién del precio se hard de conformidad con las
variaciones de este promedio,

iy Cldusuia de la unidad de cuenta

60. Cuando se utiliza la cldusula de unidad de cuenta,
el precio se establece en una unidad de cuenta compuesta
de proporciones acumulativas de varias monedas
seleccionadas. En general, Ia unidad de cuenta se define
en un tratade internacional o estd fijada por una
organizacién internacional, y en la definicidn se
especifican las monedas seleccionadas y los coeficientes
de ponderacién relativos atribuidos a cada moneda que
interviene en esta unidad. A la inversa de la cldusula
relativa a la moneda, en la que se utilizan varias
monedas, el cocficiente de ponderacion de cada una de
las monedas seleccionadas que componen la unidad de
cuenta no es el mismo, y suele darse un mayor peso a las
monedas utilizadas habituaimente en el comercio
internacional®.

61. La principal ventaja de emplear una unidad de
cuenta come unidad monetaria con la que debe
compararse la moneda en que se ha fijado el precio, es
que la vnidad de cuenta es relativamente estable, ya que
la debilidad de una de las monedas que la componen
suele equilibrarse con la solidez de otra. Por consi-
guiente, la cldusula de la unidad de cuenta dari una
importante protecciéon contra las fluctuaciones en los
tipos de cambio de la moneda del precio en relacién con
las demds monedas.

62. Al elegirse la unidad de cuenta que ha de utilizarse
en la cldusula, las partes deben considerar si la relacion
entre la moneda del precio y la unidad de cuenta puede
determinarse facilmente en el momento correspondiente,
es decir en el momento de la celebracién del contrato y
en ¢l momento del pago. A veces se emplea la unidad de
cuenta definida por ¢l Fondo Monetario Nacional como
Derechos Especiales de Giro (DEG). El Fondo
Monetario Internacional publica periddicamente el valor
de esta unidad de cuenta en relacién con varias monedas.

F. Condiciones de pago

63, Las condiciones de pago expresan, en una sucesion
temporal, l1a relacion entre las obligaciones que deben
cumplir las partes, es decir, la construccién de las obras
por parte del contratista, y el pago del precio por parte
del comprador. En muchos contratos, el precio alzado se
descompone y asigna a los principales componentes de
las prestaciones del contratista (p.ej. ingenieria civil,
suministro de equipo, transferencia de tecnologia). Casi
siempre en las condiciones de pago se prevé que se
pagaran en diferentes etapas y en determinados

iEfemplo de disposicion

“'Se acuerda el precio sujeto a la condicidn de que . . . (indiquese
la unidad de cuenta) sea equivalente a . . . (indiquese la unidad o
unidades de la moneda del precio). Si esta relacién ha variado en el
momento del pago efectivo del precie en més del . . . % el precio que
s¢ ha de pagar se aumentara o disminuird de manera que refleje la
nueva relacion existente entre la unidad de cuenta y la unidad de la
moneda del precio”.
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porcentajes las partes del precio correspondientes a esos
componentes principales, por ejemplo, con respecto al
suministro de equipo, el 10% como pago anticipado
{véanse los parrs. 65 y 66, infra), el 70% durante la
construceion (véanse los parrs. 67 a 72, infra), el 10%
después de la recepcién o aceptacidon de las obras (véase
el parrafo 73 infra), v el 10% después de la expiracidn del
periodo de garantia (véanse los parrs. 74 y 75 infra).
Estos porcentajes pueden variar segin los diversos
clementos. En general, las condiciones de pago también
estipulan las modalidades de pago (p. ej. una carta de
crédito o los documentos contra los que debe hacerse el
pago). También el lugar del pago puede tener
consecuencias juridicas importantes, en particular para
determinar cuél de las partes asumird el riesge de la
variacion del valor de la moneda durante las
transferencias de fondos (p. ¢j. si el lugar de pago se
encuentra en el pais del comprador y los fondos se
transfieren al pais del contratista). Asi como las
restricciones aplicables a las divisas.

64. Las condiciones de pago pueden influir en la
cuantia del precio. Si el contratista debe financiar la
construccién porque el precio sélo es pagadero al
terminar la construccion, normalmente cobrard un
precio mas elevado, En cambio, si el contratista recibe
una suma mayor que la que le corresponde por sus
prestaciones, tal vez tenga menos estimulo para cumplir
rdpidamente sus obligaciones. Por consiguiente, el
comprador suele pagar al contratista una parie
considerable del precio, en forma progresiva, a medida
que se terminan las diversas etapas de la construccion.
Las condiciones de pago deben contener disposiciones
accesorias adecuadas al método que se elija para fijar el
precio. Por ejemplo, un contrato de costos reembol-
sables debe prever procedimientos para verificar los
costos en que haya incurrido el contratista antes det
pago, y un centrato que aplique el método de precio
unitario ha de prever procedimientos para el recuento de
las obras efectuadas,

1. Pagoe anticipado

65. En los contratos de obra se suele exigir un pago
anticipado a fin de proteger el capital de explotacién y
los gastos del contratista durante las primeras etapas de
la cemstruccidén (p. e¢j. compra de maquinaria de
construccion, transporte y alojamiento del personal, y
compras iniciales de equipo y materiales). Ese pago
también puede brindar cierta proteccién al contratista
contra las pérdidas que sufrird si el comprador
rescindiera el contrato antes de iniciar la construceidn o
en sus primeras e€tapas. En general, el comprador estd
protegido por una garantia en caso de que el contratista
no reembolse el anticipo (véase el capitulo sobre
“*Garantias de cumplimiento™). El mento del pago
anticipado puede calcularse de manera que cubra los
gastos iniciales previstos del contratista.

66. Por lo general, el comprador remite ¢l pago
anticipado directamente a un banco designado por el
contratista, siempre que éste preste las garantias de
cumplimiento y reembolso (véase el capitulo sobre
“Garantias de cumplimiento™).

2. Pago durante la construceion

67. En las condiciones de pago se suele estipular el
pago de una parte importante del precio de acuerdo con
los progresos hechos en la construccion de las obras.
Algunas veces, este pago se relaciona también con la
fabricacién del equipo. La suma pagadera durante la
construccién se determinard teniendo en cuenta el
caracter de las obras construidas vy el métode de fijacién
de precios adoptado,

68. Tal vez uno de los métodos para determinar el
momento ¥ la cuantia del pago sea precisar determina-
das partes de la construccién (p. ej. excavacidén o
construccion de los cimientos), y estipular que se
pagaran ciertas sumas a la terminacién de esas partes.
Otro método utilizado a menudo es estipular que el
contratista tendra derecho a recibir pagos parciales por
las obras que haya terminado en los plazos establecidos
(p- ¢j. todos los meses), y la cuantia det pago dependerd
de la cantidad de obra efectuada en ese periodo.

69. El pago del equipo y los materiales suministrados
por el contratista puede hacerse después de que hayan
sido incorporados en las obras, como parte de la
construccién realizada, siguiendo cualquiera de los dos
métodos descritos en el parrafo anterior. Pero las partes
pueden también aplicar de comun acuerdo otro criterio,
sobre todo cuando ¢l comprador recibe ¢l equipo y los
materiales después de su envip, y permanecen en su
posesidn hasta que se emplean en la construcciéon. En
estos casos, la parte del precio correspondiente a ese
equipo y materiales puede ser pagadera previa
presentacién de documentos que prueben que han sido
entregados al primer transportista para su transmision al
comprador, o que han sido entregados en el lugar de las
obras (véase el capitulo sobre “Suministro del equipo ¥
los materiales™),

70. Dado que los pagos durante la construccidn deben
hacerse respecto de la parte de la construccién ya
terminada, las partes deben convenir claramente en los
procedimientos (p. ej. recuento) para verificar esa
terminacidn. El comprador puede autorizar al ingeniero
consultor para que compruebe la cantidad de obra
terminada. Para obtener un page parciai, se puede
estipular en el contrato la obligacidn del contratista de
presentar al ingenierc consuftor, al término de cada
periodo de pago, determinados documentos justificados
por un informe detallado con respecto a la parte de la
construccién terminada en el correspondiente periodo de
pago. Los pagos pueden efectuarse sobre la base de
certificados provisionales emitidos por el ingeniero
consultor o por el comprador.

71. El contrato debe especificar qué documentos
debera presentar el contratista para obtener el pago,
tales como su factura, conocimientos de embarque,
certificados de origen, listas de envases y certificados de
inspeccién. Los documentos que se exigen dependerdn
del tiempo empleado y de la modalidad de la prestacion,
Pueden requerirse documentos diversos con respecto a
los suministros de equipo, materiales o servicios. Esos
documentos también serdn diferentes segun el método de
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fijacién de precios que apliquen las partes {p. €j. si se
aplica el método de costos reembolsables, los documen-
tos que prueben que el constratista solicitd un
determinado numero de ofertas de venta del equipo y
materiales que se empleardn en la construccién, y que
aceptd la oferta mas conveniente),

72, El contrato debe establecer un plazo dentro del
cual el ingeniero consultor o el comprador presentaran
un certificado provisional de pagoe y owo plazo, que
correrd a partir de la emisién de dicho certificado,
dentro del cual el comprador debe hacer ¢l pago. Puede
estipularse que la parte del precio que corresponda en
virtud de ese certificado se pagara a la presentacion del
mismo al banco que se especifique en el contrato. En
caso de que no se emita dicho certificado, aun cuando se
haya realizado la prestacidn que da derecho al
contratista a recibir el pago, o de faita de pago de la
suma debida con arreglo al certificado, el contratista
tendrd derecho a reclamar el pago de conformidad con
los procedimientos de solucion de controversias (véase el
capitulo XL “Solucién de controversias™).

3. Pago después de la recepcion o acepracion de las obras

73. Puede estipularse que determinados porcentajes de
algunas partes del precio (p. €j. correspondientes al
suministro de equipo y materiales, obras de ingenieria
civil, montaje o transferencia de tecnologia) se pagaran
sSlo si se prueba que la construccion se ha terminado
satisfactoriamente {p. ¢j. después de la aceptacion de las
obras). El contrato debe estipular que el comprador
pagard esas partes del precioc dentro de un plazo
determinado, a partir de la presentacion de esa prueba
(p. ej. en el plazo de dos semanas, después de haberse
efectuado en forma satisfactoria las pruebas de
funcionamiento, o de haberse firmado un protocela de
aceptacion, véase el capitule sobre *“Terminacion,
recepeidon y aceptacion™). En algunos casos puede
estipularse que se pagara una parte del precio dentro de
un plazo determinado, a partir de la recepcidn de las
obras {véase el capitulo sobre *“Terminacién, recepeidn y
aceptacion”),

4. Pago posterior a la expiracion del periodo de garantia

74. Para proteger al comprador contra fas consecuen-
cias de una construccién defeciuosa por parte del
contratista, se puede establecer en el contrato que
determinado porcentaje del precio sdélo se pagard
después de la expiracidn del periodo de garantia (véase el
capitulo sobre “Incumplimiento®). Al establecer el
porcentaje pagadero después de la expiracion dei
periodo de garantia, las partes deberdn tener en cuenta
las otras garantias de que dispone ¢l comprador en caso
de que se descubran defectos durante ese periodo. Si el

‘gcomprador estd protegido suficientemente por una

garantia de cumplimiento (véase el capitulo sobre
“Garantias de cumplimiento™), puede disponerse que se
pagard todo el precio en el momento de 1a aceptacion de
las obras.

75. El contrato debe establecer un plazo que comen-
zard a correr a la expiracién del periodo de garantia
dentro del que ¢l comprador deberd pagar la parte del
precio entonces pendiente de pago. Pero, si se descubren
y notifican defectos dentro del periodo de garantia, el
comprador estard facultado para retener de la parte del
precio pendiente de pago una suma suficiente para
indemnizarlo por esos defectos. Este derecho de
retencién debe perdurar hasta que el contratista corrija
los defectos y pague al comprador los dafios y perjuicios
que correspondan.

5. Crédito otorgado por el contratista
o por el pals del contratista

76. Casi siempre la construcciéon de las obras es
financiada por vna institucién financiera mediante un
préstamo concedido al comprador. Pero en algunos
casos, cuando el contratista tiene a su disposicidn
amplios recursos financieros y la obra que debe construir
no es grande, tal vez esté dispuesto a otorgar al
comprador un créditc para financiar una parte del
precio, En esos casos, 1a parte del precio que cubre el
crédito suele reembolsarse en cuotas, dentro de un plazo
determinado después de la recepcidn o la aceptacion de
las obras por parte del comprador.

77. Siel contratista concede ese crédito al comprador,
sera preciso prever en los contratos de obras algunas de
las cuestiones que se prevén en el acuerdo de préstamo
que se celebra cuando una institucion financiera otorga
un crédito (p. ej. garantia de reembolso del préstamo por
el comprador, interés pagadero por el préstamo).

78. Algunas veces se financia la construccién de las
obras sirviéndose de un crédito que otorga el gobierno
del pais del contratista al gobierno del pais del
comprador. En estos casos las partes, al establecer las
condiciones de pago, deben tener presentes las
disposiciones del acuerdo celebrado entre los gobiernos
y las normas que se dicten en el pais del comprador con
respecto a la ejecucién de tal acuerdo (p. €. condiciones
para el empleo del crédito en la construccion).

Apéndice

Férmula para la revisién del precio convenido*

La revisidén del precio prevista en la cldusula . . . del
presente contrato se efectuard aplicando la férmula
siguiente:

P=lofat+oMi+cNiaQis ey
100 Mo No 00 WO

en la que;
P,: precio pagadero en virtud de la clausula . . .

*La presente férmula es una adaptacidn de una férmula expuesta en
las Condiciones Generales del Suministro y Moniaje de Material para la
Importacion y la Exportacién de Ja CEPE, No. 138A {publicacién de las
Naciones Unidas, niim. de venta 1957: ILE/Mim.3)
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Py precio inicial al que se aplicar4 la cldusula . . .

M, N, O,, W;: niveles de indices para los diversos
elementos del costo (p. ej. materiales v servicios)
comprendidos en la clidusula .., vigentes en el
momento pertinente antes del pago (véase el parr, 2
del ejemplo de disposicién)

M, Ng, Op, Wy niveles de indice base de los mismas
elementos del costo vigentes en el momento de la
celebracién del contrato, o en un momento
convenide antes de la celebracidn del contrato
(véase el parrafo 2) del ejemplo de disposicidn}

a: porcentaje del precio excluido del ajuste del precio
(véase el parrafo 3) del ejemplo de disposicion)

b,c,d,e; ponderaciones dadas a los diversos indices,
que reflejan las proporciones en las que los diversos
elementos del costo contribuyen a los costos de la
construceion cubiertos en la cldusula de indizacién

atb+c+d+e= [00.

[A/CN.9/WG.V/WP.15/Add.2]
Ingeniero consultor
Resumen

En este capitulo por ingeniero consultor se entiende
una empresa de ingenieria contratada por el comprador
para que le preste consejo y asesoramiento técnico, para
que emprenda en nombre del comprador determinadas
acciones previstas en el contrato de construccidn, o para
que realice independientemente determinadas funciones
previstas en el contrato (parrafos 1y 2). El contrato de
construccién debe establecer claramente las atribuciones
y las funciones del ingeniero consultor en ia medida en
que afecten a los derechos y obligaciones del contratista
{parrafo 3). No es preciso que el conirato autorice o
regule la prestacién por el ingeniero consultor de consejo
y asesoramiento técnico al comprador (parrafos 4 y 3).
Sin embargo, debe estipular la capacidad del ingeniero
consultor para actuar en nombre del comprador,
incluidas las limitaciones que se establezcan a esa
capacidad (parrafo 6y 7).

Pitede que en algunos contratos de construccion las
partes quieran estipular que el ingeniero consultor
desempefie por si solo determinadas funciones, en lugar
de hacerto en nombre o por cuenta del comprador. Entre
esas funciones cabe incluir las siguientes: resolver a pie
de obra los problemas técnicos que se planteen en la
construccién, certificar la presencia de ciertos hechos
que dan origen a derechos y obligaciones previstos en el
contrato o determinan la existencia de tales derechos y
obligaciones, o resolver los casos de desavenencia entre
las partes. Puede que las partes consideren aconsejable
que ¢l ingeniero consultor no esté facultado para resolver
las desavenencias relacionadas con los servicios presta-
dos o los trabajos realizados por él (parrafos 8 a 10).

El contrato debe estipular en qué medida hay que
considerar vinculantes para las partes los actos o
decisiones del ingeniero consultor resultantes del
¢jercicio de una funcion que pueda desempefiar en forma
independiente. A este respecto el contrato debe estipular
que todos los actos o decisiones del ingeniero consuitor
en ¢l desempefio de funciones que esta capacitado para
realizar en forma independiente, estdn sujetos a
impugnacién ante un tribunal arbitral o judicial. Seria
aconsejable que ¢l contrato estipule que los actos o
decisiones impugnados del ingeniero consultor surtan
efecto mientras no sean modificados o revocados por
una decision arbitral o judicial, y que el contratista est4
capacitade para exigir una compensacién por los
trabajos adicionales que haya realizado o los gastos en
que haya incurrido como resultado de su aceptacion o
cumplimiento del acto o decisidn. No obstante, las
partes contratantes tendrian que considerar si conceden
al iribunal arbitral o judicial la facultad de decidir que
los actos o decisiones del ingeniero consultor no
sean aceptados o cumplidos mientras no se haya
dictado sentencia en el procedimiento de impugnacién
(péarrafos 12 y 13).

Novmalmente debera figurar ef nombre del ingeniero
consultor en la oferta de licitacién v en ¢l contrato de
construccién. Puede gue las partes quieran también
considerar si en caso de que haya que reemplazar a un
ingeniero consultor que desempeiie funciones en forma
independiente cuando esti en curso la construccidn,
debe dejarse la eleccidn del nuevo ingeniero consulior a
la libre eleccién del comprador, o si debe capacitarse al
contratista para que participe en la eleccién de un nuevo
ingeniero consultor propuesto por el comprador, En
caso de que el contratista esté facultado para participar
en la selecciéon de un nuevo ingeniero consultor, el
contrato debe estipular el procedimiento adecuado para
¢ello (parrafos 14 a 16).

Puede ser aconsejable que ¢l contrato estipule que el
ingeniero censultor no pueda delegar su capacidad para
ejercer funciones en forma independiente a una tercera
persona que no sea empleado suyo sin el consentimiento
escrito de ambas partes (parrafos 17 y 18).

Las partes contratantes deben ponerse de acuerdo
sobre la medida en que el ingeniero consultor debe tener
acceso a la informacién, el terreno, los lugares de
fabricacién del equipo, los materiales y suministros que
se incorporen a las instalaciones, la planta en
construccidn y las instalactones una vez terminadas, con
objeto de permitirle desempeflar sus funciones con
eficacia (parrafo 19).

A. Observaciones generales

1. El comprador necesitard los servicios de un
ingeniero desde el inicio mismo del proyecto de
construccién de una instalacién industrial. Eatre los
servicios que un ingeniero puede prestar antes de la
celebracion del contrato de construccién cabe mencio-
nar, por ejemplo, la realizacidn de estudios de viabilidad
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y otros estudios precontractuales, la preparacién dei
disefio, los planos y especificaciones de una parte o de la
totalidad de las obras, la preparacion de los documentos
de licitacién y de los documentos contractuales, la
tramitacion del procedimiento de licitacién y el
asesoramiento al comprador sobre cuestiones técnicas de
diversos tipos. Una vez concluido el contrato, el
comprador seguird necesitando un ingeniero que le
ofrezca consejo y asesoramiento téenico y administrativo
respecto a la construccién de las obras. En algunos
casos, se puede autorizar a un ingeniero para que realice
en nombre del comprador distintas acciones previstas en
el contrato de construccién, Ademds, se puede autorizar
al ingeniero para que realice en forma independiente
determinadas funciones que afectan directamente a los
derechos y obligaciones de ambas partes contratantes,

2. En algunos casos es posible que el comprador
dispenga de sus propios ingenieros, capaces de prestar
los distintos servicios que el comprador necesite en
relacidon con la construccién de las instalaciones, Sin
embargo, en otros casos es posible que los empleados det
comprador no puedan prestar todos los servicios de
ingenieria precisos, v el comprador se¢ verd en la
obligacion de contratar a una empresa de ingenieria con
objeto de obtener tales servicios, En este capitulo se
denomina “ingeniero consultor” a esta empresa que se
constituye como tercero. También es posible que aun
cuando el comprador disponga de ingenieros suficientes
en su empresa, quiera contratar a un ingeniero consultor
con objeto de completar su capacidad, por ¢jemplo,
cuande exista un ingeniero consultor que tenga
conocimientos o experiencia especiales para la realiza-
cién de proyectos similares, Ademds, si el contrato de
construccion estipula que un ingeniero realice en forma
independiente determinadas funciones, normalmente
exigirdA que esas funciones sean realizadas por un
ingeniero consultor, ¥ no por ingenieros de la empresa
del comprador.

3. Este capitulo trata de las estipulaciones de los
contratos de construccidn relativas a las atribuciones y
las funciones del ingeniero consultor contratado por el
comprador. Aunque en el contrato entre el ingeniero
consultor y el comprador se determinen dichas
atribuciones vy funciones, el contrato de obras debe
estipular claramente tales atribuciones y funciones dado
que pueden afectar a los derechos y obligaciones del
contratista. Esto permitir4 al contratista conocer cuando
puede respetar o cuando tiene que dar curso a los actos o
decisiones adoptados por el ingeniero consultor.
Ademads, de esta forma se evitan las dudas sobre si esos
actos o decisiones entran dentro del dmbito de las
atribuciones del ingeniero consultor.

B. Arribuciones y funciones del ingeniero consultor
1. Prestacion de servicios al comprador

a) Prestar consejo y asesoramiento técnico al comprador

4. Es importante para el comprador, sea cual fuere el
tipo de contrato de construccidn, poseer o tener acceso a

los conocimientos técnicos precisos para asegurarse de
que el diseflo y especificaciones de las instalaciones
corresponden a sus necesidades y que ¢l trabajo avanza
satisfactoriamente, y para adoptar las distintas de-
cisiones y ejercer las otras funciones que le incumban
segin el contrato. Por ejemplo, el comprador tiene que
poder dar su aprobacién a los plazos de construccién
que le presente el contratista, supervisar la marcha de la
construccidn, evaluar las prestaciones del contratisia con
objeto de determinar si debe pagar las sumas que éste le
reclame, calcular los retrasos o evaluar los defectos en la
construccién y determinar las medidas que debe adoptar
al respecto, ordenar modificaciones o decidir sobre las
modificaciones que proponga el contratista, decidir
sobre los subcontratistas que éste le proponga, hacer
frente a los impedimentos exoneradores de responsabili-
dad o a las situaciones de gravosidad y evaluar los
resultados de las inspecciones v pruebas. Segiin algunos
contratos es posible que el comprador tenga que
contratar suministros y equipo, examinar y evaluar los
plancs que le presente el contratista, estudiar las
garantias que le ofrezcan los contratistas y proveedores,
y programar y coordinar los trabajos de los distintos
contratistas. Epn un contrato de costos reembolsables el
comprador tendrd que comprobar si el costo de las
partidas cuyo reembolso solicite el contratista es
razonable y correcto. En un contrato de precio unitario,
el comprador tendrd que wverificar la cantidad de
unidades de material o trabajo utilizadas. En muchos
casos el comprador contratard a un ingeniero consultor
que le aconseje y le preste asesoramiento técnico en
todos estos temas.

5. Dado que la simple prestacién al comprador de
consejo y asesoramiento por el ingeniero consultor no
afecta directamente a los derechos y obligaciones del
contratista, no es preciso gue el contrato de obras
permita o regule el ejercicio de tales funciones por ¢l
ingeniero consultor. En cambio, puede ser aconsejable
que el contrate incluya disposiciones destinadas a
permitir o facilitar el ejercicio de tales funciones, por
ejemplo, disposiciones que garanticen el acceso del
ingenierc consultor al terreno o al lugar de fabricacién,
ast como a la informacidn necesaria para supervisar la
marcha de las obras y desempeiiar las demds funciones
que le corresponden (véase parrafo 19).

b} Actuar en nombre del comprador

6. Ademés de prestar consejo y asesoramiento técnico
al comprador, ¢l ingeniere consultor puede estar
autorizado para realizar en nombre del comprador
algunos o todos los actos mencionados en el parrafo 4.
En estos casos, dado que los actos del ingeniero
consulter pueden afectar directamente a los derechos y
obligaciones contractuales del contratista, el contrato
debe conferir al ingenierc consultor las atribuciones
necesarias para realizar tales actos, y seflalar en
particular las limitaciones de esas atribuciones {(por
ejemplo, cualesquiera limites a las atribuciones del
ingeniero para ordenar o aceptar modificaciones en
nombre del comprador). Ademas, el contrato debe
obligar al comprador a notificar por escrito al
contratista cualquier ampliacién o cambio de las
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atribuciones del ingeniero consultor que se produzca
después de concluido ¢l contrato. El tipo de actos que
puede realizar el ingeniero consultor en nombre del
comprador dependera de la naturaleza del contrato. En
los contratos llave en mano los actos que puede realizar
¢l ingeniero consultor normalmente serdn mds limitados
que en otros tipos de contratos menos amplios.

7. Elcontrato debe especificar también las atribuciones
del ingeniero consultor para relacionarse con el
contratista en nombre del comprador. Por ejemplo, el
contrato puede estipular gue las comunicaciones entre el
comprador y el contratista relativas a cuestiones sujetas
a la competencia del ingeniero consultor se transmitan
por medio de éste,

2. Funciones gue puede realizar en forma independiente

8. En algunos contratos de construccidn las partes tal
vez deseen estipular que un ingeniero consuitor realice
en forma independiente determinadas funciones en lugar
de hacerlo en nombre del comprador. Estas funciones
independientes pueden ser de distintos tipos. Por
ejemplo, las partes pueden considerar aconsejable que
permanezca a pie de obra un ingeniero consultor que
pueda resolver rdpidamente los problemas técnicos que
surjan durante la construccton, aclarar las discrepancias,
errores u omisiones en los planos o especificaciones, o
interpretar las disposiciones técmicas del contrato.
Ademads, en algunos casos puede ser que ias partes
quieran que el ingeniero consultor esté autorizado para
certificar la presencia de determinados hechos que den
origen a derechos u obligaciones segan el contrato, o
también que determinen la existencia de tales derechos u
obligaciones. He aqui algunos ejemplos de tales
funciones:

Certificar el derecho del contratista a los pagos que
reclame;

Certificar la existencia de un retraso o cualquier otro
incumplimiento del contrato;

Certificar 1a presencia de circunstancias consideradas
exonerantes y su duracién, o también determinar que
tales circunstancias constituyen impedimentos exone-
rantes (véase el capitulo sobre “Exoneracién™};

Certificar ia presencia de circonstancias consideradas
como causas que justifican la suspension de la
construccién o bien ordenar la suspensiéon de la
construccidn (véase el capitulo sobre “Suspensidn de
la construccion®™);

Certificar si las pruebas de terminacion de la parte
mecdnica ¢ las pruebas de funcionamiento dan un
resultado positivo o si deben efectuarse otras pruebas
o modificar las ya efectuadas (véase el capitulo sobre
“Inspeccion y pruebas”),

Certificar la presencia de circunstancias consideradas
como causa que justifica la rescision del contrato
(véase el capitulo sobre “Rescisién™);

Certificar la presencia de circunstancias aducidas por
el contratista para oponerse a una medificacion
ordenada por el comprador, o decidir si debe
aceptarse una modificacion (véase el capitulo sobre
“Cldusulas de modificacion’™),

Determinar las consecuencias de las modificaciones
sobre &l precio del contrato y el plazo de terminacién
por el contratista (ibid };

Certificar la presencia de circunstancias que se
considera que generan derechos en virtud de una
cldusula de gravosidad o determinar que existe una
situacién de gravosidad (véase el capitule sobre
“Clausulas de gravosidad™);

Ayudar a las partes en las renegociaciones entabladas
en virtud de una cldusula de gravesidad, o efectuar
una adaptacién del contrato si las partes no pueden
llegar a un acuerdo sobre tal adaptacién en las
renegociaciones (/bid.);

Determinar la cantidad de tiempo adicional a que
tiene derecho el contratista para el cumplimiento de su
prestacion como consecuencia de la suspensién de la
construccion por ¢l comprador o por otras razones
(véanse los capitulos sobre *“Suspensién de la
construccidn” v sobre “Terminacién, toma de
posesion y aceptacidn de las instalaciones™).

9. Elcontrato puede estipular que materias tales como
las enumeradas en el parrafo antertor queden directa-
mente sujetas a la decision del ingeniero consuitor, en
caso de desavenencia entre las partes o en cualquier otro
caso, Por ejemplo, el contrato puede estipular que los
pagos que pida el contratista queden sujetos a la
congideracién del ingeniero consultor para que los
certifique, junto con las facturas o documentos que los
justifiquen. O bien, el contrato puede facultar al
ingeniero consultor para resolver una desavenencia entre
las partes sobre si el contratista tiene derecho a exigir el
pago (a no ser que la desavenencia se deba precisamente
a que el ingeniero consultor no ha certificado un pago
que el contratista reclama como debido: véase el
part. 10, infra). También es posible que en algunos casos
las partes quieran autorizar al ingeniero consultor para
que decida en las desvenencias que surjan entre ellas
sobre materias distintas a las enunciadas en el parrafo
anterior. Remitir las desavenencias al ingeniero consul-
tor puede ser un medio mas expeditivo para resolverlas
que remitirlas directamente a un tribunal arbitral o
judicial. Eso permitiria que las desavenencias las
resuelva alguien que conoce en el proyecto, que participa
en €], y que estard al corriente de la mayor parte o de la
totalidad de la correspondencia pertinente y de los
argumentos.

10. Las partes contratantes tal vez deben considerar si
se debe autorizar al ingeniero consultor a decidir todas
las desavenencias entre las partes sobre el proyecto, o
solo sobre las desavenencias relativas a cuestiones que
caigan dentro de {a competencia y conocimientos
técnicos del ingeniero consultor, es decir, [as desavenen-
cias relativas a problemas técnicos sobre las caracteristi-
cas, [a calidad y la construccién de las obras. En este
ultimo caso, ¢s posible que las partes quieran enumerar
mas exactamente los tipos de desavenencias que puede
decidir el ingeniero consultor. Sin embargo, es posible
que las partes consideren aconsejable que el ingeniero
consultor no esté autorizado para decidit en las
desavenencias motivadas por los servicios prestados o el
trabajo realizado por él mismo (por e¢jemplo, las
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desavenencias motivadas por un disefio hecho por él
mismo), o por acciones que él ha realizado en virtud del
contrato o que, aun estando autorizadoe para realizarlas,
no las realizd (por ejemplo, las desavenencias motivadas
por haber emitido un certificado de pago o por no
haberlo hecho).

11. Si el ingeniero consultor va a ser autorizado a
ejercer funciones en forma independiente, aungue pueda
ser seleccionado o contratado por el comprador, tal vez
convenga que el contrato estipule que estas funciones
tengan que ser ejercidas con imparcialidad entre el
comprador v el contratista. Es mds, las partes tal vez
quieran estipular en el contrato que el ingeniero
consultor, al ejercer las funciones independientes que no
sean sélo las consistentes en establecer o certificar la
existencia de hechos ¢ acontecimientos, debe aplicar y
poner en practica las cldusulas del contrato y no actuar
simplemente de acuerdo con su concepto de l1a justicia ¥
sin atender a las estipulaciones contractuales.

12.  Elcontrato debe establecer en qué medida los actos
o decisiones del ingeniero consultor derivados del
ejercicio de una funcién en forma independiente han de
ser considerados vinculantes para las partes. A este
respecto, el contrato debe estipular que todos esos actos
¢ decisiones pueden ser impugnados por cualquiera de
las partes ante un tribunal arbitral o judicial. El contrato
también puede estipular que cualquier asunto en que el
ingeniero consultor no haya realizado un acto o tomado
una decisién en un plazo determinado de tiempo después
de haber sido requerido por una de las partes para
hacerlo, puede ser remitido ante dichos tribunales, a no
ser que ¢l contrato estipule un medio distinto para
abordar el problema (por ejemplo, estipulando que el
certificado se da por emitido).

[3. Conviene que el contrato estipule que los actos o
decisiones del ingeniero consultor que estén siendo
impugnados deben ser acatados v aceptados hasta que
no los modifique o revoque un tribunal arbitral o
Jjudicial, con objeto de evitar interrupciones largas y
costosas en la construccién. No obstante, el contrato
debe facultar al contratista para reclamar al comprador
una compensacion por los trabajos adicionales realiza-
dos o los nueves costes en que ha incurrido, y que no se
hayan previsto de otra forma en el contrato, como
consecuencia de haber aceptado un acto o haber acatado
una decisién del ingeniero consultor, aun cuando el acto
o la decisién sea modificado o revocado posteriormente
por un tribunal arbitral o judicial. Las partes pueden
estudiar si consideran aconsejable estipular que el
tribunal arbitral o judicial pueda decidir discrecional-
mente que un acto o decisién del ingeniero consultor no
tenga que ser aceptado o acatado mientras el
procedimiento esté pendiente de resolucion,

C. Seleccién y sustitucion del ingeniero consultor

14, Cuando se ha contratado un ingeniero consultor
para que preste servicios precontractuales al comprador
(véase el parrafo 1), normalmente continuard actuando
como ingeniero consultor durante el contrate, aungue

vaya a desempefiar funciones en forma independiente,
Por lo general, el nombre del ingeniero consultor deberd
figurar en la oferta de licitacion para que los contratistas
que acudan a ella sepan que deberd ser aceptado como
ingeniero consultor en el contrato de construccién, El
nembre del ingeniero consulior también debera constar
en el contrato de obras.

15, Las partes tal vez deseen considerar si, en caso de
que haya que reemplazar a un ingeniero consultor una
vez iniciada la realizacidn de la construccién, se debe
dejar exclusivamente en manos del comprador la
seleccidn del nuevo ingeniero consultor o si se debe
autorizar al contratista a participar en la seleccion de un
nuevo ingeniero consultor propuesto por el comprador.,
St el nuevo ingeniero consulior s61o debe prestar consejo
técnico y asesoramiento al comprador o actuar en
nombre del mismo, debera ser elegido 1inicamente por el
comprador, En caso de que haya de desempeiiar
funciones en forma independiente, el contrato puede
estipular o bien que el nuevo ingeniero consultor sea
elegido dnicamente por el comprador, o bien que el
contratista tenga derecho a participar en la eleccién. Sin
embargo, debe sefialarse que algunos organismos
financieros internacionales no permiten que el contra-
tista participe en esa eleccion en los proyectos
financiados por ellos.

16, Cuando corresponde al comprador elegir por si
solo a un nuevo ingeniero consultor que haya de actuar
en nombre del comprador ¢ deba desempefar funciones
en forma independiente, el contrato debe obiigar al
comprador a notificar por escrito al contratista el
nombre y direccidén del nuevo ingeniero consultor. En
los casos en que el contratista deba participar en la
seleccién de un nuevo ingeniero consultor, el conirato
debe exigir que el comprador informe al contratista del
nuevo ingenierc consultor propuesto y solicitar la
aprobacion del mismo. Al comprador debe permitirsele
que contrate al nuevo ingeniero consultor propuesto si
en un plazo de tiempo determinado después de haber
efectuado la notificacién el contratista no presenta al
comprador ninguna objecion al nuevo ingeniero
consultor propuesto en la que especifique los motivos de
su oposicion. En el contrato se puede también estipular
que las objeciones del contratista al nuevo ingeniero
consultor propuesto por el comprador deban basarse en
motivos fundados. Si el contratista pone objeciones al
nuevo ingeniero consultor propuesto por el comprador,
pero el comprador opina que las objeciones del
contratista no tienen motivos fundados la desavenencia
debe resolverse por medio del mecanismo de resolucién
de conflictos previsto en el contrato. Si se declara que la
objecién del contratista no tiene motivos fundados, el
comprador tendrd derecho a contratar al nueve
ingeniero consultor propuesto por él. En cambio, si se
declara que la objecidn del contratista es fundada, el
comprador quedard obligado a proponer otro ingeniero
consultor,

D. Delegacidn de autoridad por el ingeniero consulior

17. En los casos en que el ingeniero consultor deba
desempediar funciones en forma independiente, las
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partes tal vez consideren aconsejable estipular que no
pueda detegar sus atribuciones para desempefiar tales
funciones en otro ingeniero consultor que no sea
empleado suyo sin el consentimiento escrito de ambas
partes. Tal limitacién debe mencionarse en el contrato
del comprador con ¢l ingeniero consultor y en el
contrato de construccion., Andlogamente, en aquellos
casos en que el ingeniero consultor pueda actuar en
nombre del comprador, las limitaciones que el
comprador quiera imponer a la facultad del ingeniero
consultor de delegar sus atribuciones para desempefiar
esas funciones deben hacerse constar tanto en el contrato
del comprador con el ingeniero consultor como en el
contrato de construccidn, para que el contratista
conozca esas limitaciones. No obstante, no debe
limitarse la facultad del! ingeniero consultor de delegar
sus atribuciones en otros ingenieros empleados suyos.
Por ejemplo, el ingeniero consultor puede designar a un
representante suyo a pie de obra para que realice las
actividades cotidianas, pero puede tratar 10s asuntos mas
importantes a un nivel més elevado de la direccidén de la
empresa consultora de ingenieria.

18. El contrato puede estipular también que los actos
de un ingeniero consultor en quién haya delegado
atribuciones, con ¢l consentimiento debido, el ingeniero
consultor designado en el contrato o contratado con
arreglo al mismo, tengan ei mismo efecto que st hubieran
sido realizados por el ingeniero consultor inicial.
También puede estipular que el ingeniero consultor
inicial pueda realizar los actos que el ingeniero consultor
en quién haya delegado sus atribuciones pueda realizar,
pero no los haya realizado (por ejemplo, ordenar que se
reparen los defectos).

E. Informacion y facilidades de acceso gue
se deben ofrecer al ingeniero consultor

19. A fin de poder desempefiar eficazmente sus
funciones, el ingeniero consultor puede necesitar
distintos tipos de informacién, asi como tener acceso al
terreno, a los lugares en que se fabrica el equipo, a los
materiales y 1os suministros que se incorporan a las
instalaciones, a la planta en construccién y a las
instalaciones terminadas. Las partes deben ponerse de
acuerdo sobre la medida en que el contratista estd
obligado a facilitar al ingeniero consultor esa informa-
cién o el acceso mencionado. Normalmente deberd
tener, como minimo, ¢l mismo grado de acceso que se
reconozca en el contrato al comprador,

[A/CNY/WG.V/WP.15/Add.3)
Transferencia de tecnologia
Resumen

El comprador precisard conocer los procesos indus-
triales necesarios para la obtencidn de los productos que
se pretendan fabricar en las instalaciones, asi como la
informacién y los conocimientos técnicos necesarios
para la explotacién, el mantenimiento y la reparacién de

dichas instalaciones. La comunicacién al comprador de
esa informacidén y conocimientos técnicos suele denomi-
narse “transferencia de tecnologia” (parrafo 1).

Para la construccibn de las instalaciones y la
transferencia de tecnologia pueden celebrarse diversos
acuerdos contractuales (parrafo 2), Esa transferencia de
tecnologia puede realizarse de diferentes maneras; por
ejemplo, cuando se adquiere un conocimiento de la
indole y el funcionamiento de las instalaciones
(parrafo 3), mediante la obtencion de licencias de
propiedad industrial (pdrrafo 4), o bien por la
comunicacién de know-how confidencial (parrafo 5). La
informacién y los conocimientos técnicos necesarios
para la explotacién, el mantenimiento vy la reparacién de
las instalaciones pueden comunicarse en documentos o
mediante la capacitacién del personal del comprador
(parrafo 6).

La Guia no pretende agotar los temas de la concesién
de licencias de propiedad industriai o de la comunica-
cién de know-how y en el presente capitulo se enumeran
simplemente algunas cuestiones que las partes deberan
considerar cuando un contrato de instalaciones entrafie
propiedad industrial o know-how (parrafo 7). Al
redactar las disposiciones contractuales sobre trans-
ferencia de tecnologia, las partes deberdn tener en cuenta
las normas imperativas que pudiera estipular la
legislacion vigente sobre la materia en los paises del
comprador y del contratista (parrafo 8).

Algunas de las cuestiones que las partes deberdn
abordar son las mismas que se plantean tanio en la
concesién de licencias como en la comunicacion de
know-how, Asi pues, en ambos casos, la tecnologia que
se haya de transferir deberd describirse detalladamente
(parrafo 9). De igual modo, al acordar limitaciones a
imponer al comprador en cuanto al uso de la tecnologia,
las partes deberan tener en cuenta las disposiciones
legislativas de cardcter imperativo que pudieran regir la
materia {(parrafo 10).

Las garantias dadas al contratista dependeran de los
arreglos contractuales efectuados, y pueden ser desde
una garantia incondicional de!l funcionamiento de las
instalaciones con arreglo a determinados pardmetros
hasta una garantia condicional de que las instalaciones
funcionarén conforme a determinados pariametros
siempre que se satisfagan ciertas condiciones (parra-
fos 11 ¥ 12), Se han desarrollado formas especiales de
pago (por ejemplo, el pago de regalias) por concepto de
concesion de licencias y de know-how (pérrafos 13 a [5).

Las partes tal vez deseen incluir en el contrato una
clausula de garantia en virtud de la cual el contratista
certifique que la propiedad industrial o ei know-how
objetos de transferencia no violan los derechos de un
tercera. El contrato deber4 especificar las medidas a que
podrin recurrir las partes si tal violacién llegara a
producirse (parrafos 16 y 17).

Un aspecto especial de las estipulaciones sobre know-
how es el de la confidencialidad. El contratista deseard
obligar al comprador a mantener la confidencialidad

[T .
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respecto del know-how comunicado. E! alcance de la
obligacion de confidencialidad deberd definirse clara-
mente en el contrato. Ademas, el contrato debe contener
disposiciones en previsién de que el comprador pueda,
razonablemente tener que revelar a terceros el know-
how que se le haya comunicado (parrafos 18 v 19).

Cuando la informacién y los conocimientos técnicos
se transmiten mediante documentos, el contrato deberd
contener cldusulas en las que se aclaren puntos tales
como la descripcién de los documentos a facilitar, las
demostraciones necesarias para la comprensién de esos

documentos y el calendario previsto para su entrega
{pérrafos 20 a 22).

El principal método de comunicacién de la informa-
ci6én de los conocimientos técnicos es ta capacitacion del
personal del comprador. Conviene obligar al contratista
a entregar al comprador una lista del personal necesario
para la explotacion, el mantenimiento y la reparacién de
las instalaciones. Esa lista permitird al comprador
determinar sus necesidades en materia de capacitacién.
El contrato debera especificar claramente las obliga-
ciones del contratista a este respecto (parrafo 23), vy
contener disposiciones precisas sobre las categorias vy el
namero de los capacitandos, sus calificaciones, el
procedimiento de seleccién utilizado y los lugares
elegidos para impartir la capacitacién (parrafos 24 y 25).

Conviene obligar al contratista a ofrecer al comprador
un programa de capacitacidén que éste considere
adecuado. El contrato también deberd prever la manera
de sufragar el costo de la capacitacion, Sin embargo,
puede que sea necesario, por razones de orden practico,
tesolver, tras la celebracidon del contrato, algunas
cuestiones relativas al programa de capacitacién
(parrafos 26 a 28).

A. Observaciones generales

1, Enlasinstalaciones a construir se utilizardn diversos
procesos industriales necesarios para la explotacion de
las instalaciones. El comprador precisard conocer el
modo de utilizacién vy la aplicacién de esos procesos. El
comprador también deseard adquirir la informacion y
los conocimientos técnicos necesarios para la explota-
cién, el mantenimiento y la reparacidon de las
instalaciones. La comunicaciéon al comprador de esa
informacién y de esos conocitmientos técnicos suele
denominarse “transferencia de tecnologia™.

2. Para la construccién de las instalaciones y la
transferencia de tecnologia pueden celebrarse diversos
acuerdos contractuales {véase ¢l capitulo sobre “Selec-
¢i6n del tipo de contrato™). El comprador puede elegir
un contratista capaz de suministrar la tecnologia que
haya de incorporarse a las instalaciones y de construir
dichas instalaciones. Entonces, el comprador celebrara
normalmente con dicho contratista un contrate de
instalaciones que comprenda la transferencia de
tecnologia y la construccién de las instalaciones. Sin
embargo, el comprador también puede celebrar con el

contratista un contrato de instalaciones en virtud del
cual éste le suministre la tecnologia necesaria y
construya la parte de las instalaciones a que haya de
incorporarse la tecnologia, y concluir con otros
contratistas otros contratos para la construccién de las
demads partes, Por dltimo, ¢l comprador puede optar por
dos contrates distintos, uno sobre ¢l suministro de
tecnologia v otro sobre la construccidén de [as
instalaciones a las que se incorperard dicha tecnologia.

3. La transferencia de tecnologia puede revestir
diferentes formas. En muchos casos, el comprador se
familiarizarfa con los diversos procesos industriales
utilizados en las instalaciones al comprender el
funcionamiento de la maquinaria y del equipo de las
instalaciones y el funcionamiento del conjunte de éstas,

4. La transferencia de tecnologia también puede
realizarse por medio de licencias de patentes u otras
formas de propiedad industrial. La mayorfa de los
sistemas juridicos prevén el registro, en ciertas
condiciones, de procesos industriales, que son entonces
reconocidos y protegidos como propiedad industrial en
el pais en que ese registro tiene lugar. Las patentes
constituyen una forma comin de propiedad industrial, si
bien pueden reconocerse y protegerse también otras
formas. El duefio de la propiedad industrial adquiere el
derecho exclusivo a explotar los procesos objeto del
titulo de propiedad. El contratista que hava patentado
procesos industriales puede, sin embargo, otorgar la
licencia de las patentes al comprador (es decir, permitir
al comprador utilizar los procesos en las instalaciones en
las condiciones especificadas en la licencia y mediante el
pago de regalias). El producto resultante de la
explotacién de la patente puede tener una marca
registrada, por lo que la concesién de una licencia de
marca registrada acompaifia con frecuencia a la de una
licencia de patente.

5. Puede ocurrir, sin embargo, que el contratista no
haya queride, ¢ no haya podido, proteger los procesos
industriales registrandolos con arreglo a la legislacién
aplicable en materia de propiedad industrial. Puede, por
el contrario, mantener en secreto esos conocimientos. En
tales casos, la transferencia de tecnologia puede consistir
en la comunicacién de esos conocimientos {(denomina-
dos generalmente know-how) al comprador. Esa
comunicacion suele estar sujeta a condiciones relativas al
mantenimiento de la confidencialidad por parte del
comprador (véanse los parrs. 18 v 19, infra).

6. La informacién y los conocimientos técnicos
necesarios para la explotacidn, el mantenimiento y la
reparacion de las instalaciones pueden ser comunicados
por el contratista en forma de documentos tales como
manuales de explotacion o de servicio (véanse los parrs.
21 y 22, infra). También pueden serlo, mediante la
capacitacién del personal del comprador. Cabe sefialar
que pueden combinarse las diferentes formas de
transferencia de tecnologia indicadas en este parrafo y en
los tres que le han precedido.

7. La guia no pretende agotar los temas de la
negociacién y redacciéon de contratos relativos a la
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concesién de licencias de propiedad industrial o de la
comunicacién de know-how, pues ya han sido iratados
detalladamente en publicaciones de diversos organismos
de las Naciones Unidas!. El presente capitulo sélo se
refiere a ciertos puntos importantes que las partes
deberdn tomar en cuenta cuando un contrato de
instalaciones incluya disposiciones sobre licencias de
propiedad industrial o sobre comunicacién de know-
how,

8. Al redactar las estipulaciones contractuales sobre
transferencia de tecnologia, las partes deberdn tener en
cuenta las disposiciones legales de caracter imperativo
que pueda comportar la legislacién en vigor en la
materia en los pafses del comprador y del contratista?,
Ciertas legislaciones disponen que los contratos de
transferencia de tecnologia deben someterse para su
registro a una institucién estatal y ser aprobados por
ésta. En algunos paises, la ley puede prohibir o limitar la
transferencia de ciertos tipos de tecnologfa, También
puede exigir la fijacién del precio de los diferentes
elementos de la tecnologia, la regulacién del precie a
pagar o la forma de pago {por ejemplo, la forma de
calcular las regalfas). La legislacién tributaria puede
influir también en la redaccién del contrato (al exigir,
por ejemplo, a las partes que determinen a cudl de ellas
incumbird el pago del impuesto sobre las utilidades
resultantes de la transferencia de tecnologia).

B. Cuestiones comunes a las disposiciones relatives a
las licencias y al know-how

1. Descripcidn de la tecnologia

9. Las partes deberin describir detalladamente la
tecnologia que se haya de transferir’, Puede ser
suficiente, a tal fin, referirse a los documentos que
reflejen esa tecnologia {por ejemplo, los documentos de
patente). Una descripeidén exacta v completa reviste
especial importancia cuando se opta por la férmula de
los contratos separados y cuando contratistas distintos
del que suministre la tecnologia hayan de preparar los
disefios o fabricar ¢l equipo vy la maquinaria que
permitan utilizar la tecnologia en las instalaciones
industriales,

'La redaccidn de acuerdos de licencia de propiedad industrial y de
comunicacién de know-how es tratada detalladamente en la Gilg de
licencias para los palses en desarroflo {(Ginebra, OMPI, 1977)
{denominada ep adelante “*Guija de la OMPI™). Los principales punios
que deben considerarse al redactar esos contratos han sido expuestos
en Pauras para fa evaluacidn de acuerdos de transferencia de tecnologla
{ID/233, 1979) (denominada en adelante **Pautas de la ONUDI”), y en
Guide for use in drawing up comracts relating to the International
transfer of know-how in the engineering industry {publicacién de la CEE
No. TRADE/222/Rev.1} (publicacién de las Naciones Unidas, nam,
de venta: 5.78.11.D.15). Otra publicacién importante a este respecto es
¢l “Manual de adquisicién de tecnologia por los paises en desarrolle™
(UNCTAD/TT/AS/5) (publicacidn de las Naciones Unidas, nim. de
venta: 5.78.H.D.15).

MWéase la Guia de Ja OMPI, parte I1, seccidn U, “*Aprobacion por
las autoridades oficiales” y seccién 0, 7, “Tributacion™,

"Wéase la Guia de la OMPI, parte I, seccién D, 1, “Identificacién y
descripcion de la tecnologia bdsica®,

2. Condiciones que limitan lg utilizacién de la
tecnologia por el comprador

10. El contratista puede a veces tratar de imponer
determinadas restricciones a la utilizacién por parte del
comprador, de la tecnologia o de los productos o
producciones obtenidos mediante la aplicacién de esa
tecnologia. Muchos sistemas juridicos establecen algunas
de esas restricciones con cardcter imperativo, por lo que
las partes deberdn tomar en cuenta las leves en vigor en
sus paises respectivos antes de llegar a un acuerdo sobre
esas restricciones. El 4mbito de restricciones que podrian
estipuiarse en la materia por medio de contrato se halla
en curso de negociacién en los periodos de sesiones de la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre un cédigo
internacional de conducta para la transmisién de
tecnologia.

3. Goranifas®

11. Las garantias que ha de ofrecer el contratista con
respecto a la tecnologia por él suministrada pueden
depender de la naturaleza de los arreglos contractuales.
Si el contratista, adem4s de suministrar 1a tecnologia,
proporciona también el disefio de la planta en que
aquéila ha de utilizarse, asi como la maquinaria y el
equipo para la planta, podrd exigirsele que garantice que
las instalaciones funcionardn de acuerdo con los
pardmetros especificados, Estos pardmetros, por ejem-
plo, calidad del producto, capacidad de produccitn,
consumo de electricidad, agua, gas, etc., consumo de
catalizadores, o cantidad de efluentes, dependerdn de la
naturaleza de las instalaciones.

12. En algunos casos, sin embargo, se adoptan arreglos
contractuales en virtud de los cuales el contratista
suministra la tecnologia, parte del disefio y algunas de
las méquinas y equipos necesarios para la utilizacién de
la tecnologia, mientras que otros contratistas se
encargan de suministrar el resto del disefio y otras
maiquinas y equipos. En esos casos, el contratista puede
mostrarse poco dispuesto a dar una garantia incondicio-
nal de funcionamiento como la indicada en ¢l parrafo
precedente. Puede obligdrsele, entonces, a garantizar que
el uso de su tecnologia permitird ¢l funcionamiento de
las instalaciones conforme a los parimetros fijados,
siempre que la tecnologia se utilice, v las instalaciones se
construyan, de acuerdo con las condiciones sefialadas
por el contratista (por ¢jemplo, en materia de métodos
de construccion, normas aplicables, y componentes y
materias primas, disefio de la disposicién de las
instalaciones, respecto de ciertas condiciones de explota-
cién, como la temperatura a mantener en determinados
sectores de las instalaciones). Si el contratista en cuestion
proporciona la tecnologia y construye la mayor parie de
las instalaciones, puede que esté dispuesto a aceptar un
enfoque o solucién diferente en cuya virtud garantice un

“Véanse la Guia de la OMPI, parte II, seccion G, 4, “Garantia de los
conocimientes técnicos™ [en este caso, know-how] y las Pautas de {a
ONUDI, capitulo sobre “Funcionamiento del know-how obligaciones
de garantia del licenciante™. Las cuestiones relacionadas con los
defectos cubiertos por una garantia, al periodo de garantia, y a la
garantia del fabricante, se tratan en el capitulo sobre “Incumplimiento™.
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funcionamiento conforme a los parAmetros previstos en
el contrato (esta solucidn se aproxima a la indicada en el
parrafo anterior). Sin embargo, si las instalaciones no
funcionan con arregio a tales pardmetros, el contratista
podré ser exonerado de su responsabilidad si demuestra
que la falla del funcionamiento se debe a un defecto de
ejecucion de la parte correspondiente a un tercero en la
construccién.

4, Precio®

13. La prictica comercial ha creado diversos métodos
de fijacidn del precio de las licencias de propiedad
industrial o de la comunicacidon de know-how. Para este
tipo de transacciones, el precio se expresa generalmente
en forma de suma global o de regalia. No procede aplicar
en este caso el método del precio unitario, puesto que no
se swminisiran unidades (véase el capitulo sobre
“Precio”). Cuando el contratista obtiene la tecnologta de
un tercero, las partes pueden desear, en algunos casos,
adopiar ¢l método de gastos reembolsables (véase el
capitulo sobre *“Precio”, del documento A/CN.9/
WG.V/WP.9/Add.1) y prever que el comprador
reembolse los gastos incurridos en la obtencion de la
tecnologia, hasta un limite previamente fijado.

14.  Si se utiliza el método de pago global, el importe
total fijado al celebrar el contrato se paga de una sola vez
o en varios plazos. §i se emplea el método de regalia, el
precio a pagar (esto es, la regalia) se fija en funcién de
alguno de los resultados econdmicos que se espere
obtener del uso de la tecnologia transferida. Por
ejemplo, la regalia suele fijarse con relacion a la
produccién, las ventas o los beneficios que se deriven del
empleo de la tecnologia. Cuando se utiliza como factor
de referencia el volumen de produccidn, la regalia puede
determinarse con arreglo a un monto fijo por unidad o
cantidad producida (por ejemplo, por tonelada o por
litro). Cuando se emplea como factor de referencia ¢l
volumen de ventas, la regalia puede fijarse en un
porcentaje del precio de venta. Cualquiera que sea el
método elegido, es necesario definir cuidadosamente los
términos produccién, precio de venta o beneficios.

15. Los diversos métodos de cilculo del precio
presentan ventajas e inconvenientes®, que son funcién
del contexto econdmico del contrato. Los dos métodos
indicados también pueden combinarse (por ejemplo, un
pago global inicial seguido del pago de regalias).

5. Violacidn de los derechos de terceros’

16. Las partes pueden desear incluir en ¢l contrato un
compromiso en virtud del cual el contratista certifigue

*Véase la Guia de la OMPIL, parte TI, seccidén N, “Compensacidn;
contraprestactdn; precio; remuneracién; regalia; honorarios™ y las
Pautas de la ONUDI, capitulo VI, “Remuneracidn®.

*Estos métodos s¢ examinan detalladamente ¢n la Guia de [a OMP1,
parte II, seccidn N, mencionada en la nota precedente,

"Véase la Guia de ta QMPI, parte 11, seccidn E, *Aspectos especiales
relativos a las patentes”, y seccion S, 2, d, “Garantias contra
reclamaciones de terceros por infraccion”.

que la propiedad industrial o él know-how transferidos
no violan los derechos de propiedad industrial de
terceros, También pueden desear que el comprador
garantice que la fabricacién por el contratista de
méquinas o de equipo conforme a disefios proporciona-
dos por el comprador no violard los derechos de
propiedad industrial de terceros. Las partes deberén
igualmente prever los recursos a disposicion del
comprador y del contratista en caso de que un tercero
eniable una demanda contra uno de ellos por violacién
de derechos.

17. Cada parte deberia estar obligada a notificar a la
otra cualquier demanda de un tercero por violacién de
derechos tan pronto como tenga conocimiento de ella.
Puede obligarse al contratista a que modifique los
procesos téenicos suministrados por él, de manera que
dejen de violar los derechos del tercero, siempre que esa
modificacién no impida a las instalaciones funcionar en
las condiciones previstas en el contrato y siempre que el
contratista sufrague los gastos de la modificacion. Puede
obligarse al comprador a que modifique el disefic que
haya suministrado; de manera que deje de violar los
derechos de un tercero, y a que sufrague los gastos en
que incurra el contratista como resultado de esa
modificacién. En caso de que se entable una demanda
judicial contra una de las partes, la otra deber4 tener la
obligacion de asistirla en su defensa. Si como resultado
de la demanda judicial la tecnologia proporcionada por
el contratista no puede usarse en las instalaciones, o si
éstas no pueden funcionar con arreglo a los parimetros
de cumplimiento previstos en el contrato, el comprador
deberd poder prevalerse de los recursos generalmente
disponibles en caso de incumplimiento por parte del
contratista (véase el capitulo XXX, “Incumplimiento™).

C. Aspecios especificos de las disposiciones
sobre know-how

Confidencialidad®

18. Generalmente, ¢l contratista exigird que el know-
how proporcionado por éi se mantenga confidencial
(véase parr. 5, supra). Esa exigencia puede formularse en
dos fases. En la primera, facilita al comprador, durante
las negociaciones preliminares, elementos de know-how
suficientes con objeto de que pueda decidir si desea
celebrar un contrato y proponer las condiciones del
mismo. El contratista deseard que el comprador
mantenga confidencial este know-how. En la segunda
fase, que tiene lugar cuando se celebra el contrato, el
contratista pedird al comprador que mantenga confiden-
cial el know-how complementario gue le facilite a partir
de ese momento. En uno u otro caso, las partes deben
convenir disposiciones contractuales que obliguen al
comprador a mantener la confidencialidad.

$yéase la Guia de la OMPI, parte II, seccién G, 2, “*Medios legales
para impedir la comunicacion, la divulgacion y la utilizacién de
informaciones y conocimientos especificados valiosos™. El contratista
puede exigir la confidencialidad no solamente en materia de know-
how, sino también en lo tocante a los documentos que describen las
caractetisticas y la calidad de las instalaciones. Este punto se trata en el
capitule sobre ““Caracteristicas y calidad de las obras™.
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19, Puede ocurrir que ¢l pais del comprador haya
establecido normas legales imperativas que regulen la
amplitud de las obligaciones. que pueden imponérsele a
éste en materia de confidencialidad. Las disposiciones
contractuales a prever sobre confidencialidad pueden
entraflar una clara definicién del know-how que haya de
mantenerse confidencial, la duracién de la obligacién
{por ejemplo, un periodo determinado) vy el alcance de
las divulgaciones autorizadas (por ejemplo, divulga-
ciones autorizadas en determinadas circunstancias o
respecto de ciertas personas). Las partes puede que
deseen precisar que la obligacién de confidencialidad
cesard cuando el know-how llegue a ser de dominio

plblico. Asimismo, las partes puede que deseen prever,
por ejemplo, que un ingeniero empleado por el
comprador para supervisar la construccion tenga acceso
al know-how en la medida necesaria para realizar
eficazmente su tarea. Ademds, las partes pueden
considerar conveniente estipular que si el comprador
resuelve el contrato por incumplimiento del contratista,
podra revelar a otro contratista los elementos de know-
how que éste necesite para terminar la construccién de
las instalaciones. Si hay resolucidén del contrato por
impedimento eximente que imposibilite al contratista
terminar la construccién (por ejemplo, la adopcién en su
pais de disposiciones gue le prohiban exportar un
determinado equipo) y que el comprador desee
terminarla con el concurso de otro contratista, podra
preverse el suministro al nuevo contratista de los
elementos de know-how necesarios para acabar la
construccion,

D. Comunicacién de informacidn y
de conocimientos técnicos

20. Generalmente, el comprador querrd que el
contratista le proporcione la infermacion y los
conocimientos técnicos necesarios para el buen funcio-
namiento, mantenimiento y reparacién de las instala-
ciones. Esa comunicacién suele efectuarse mediante la
entrega de documentacién técnica y la capacitacidn de
personal. :

1.  Entrega de documeniacion

21, La documentacién a facilitar puede consistir en
planos, dibujos industriales, férmuias, manuales de
servicio y mantenimiento, & instrucciones de seguridad,
Puede que sea conveniente enumerar en el contrato los
documentos que hayan de facilitarse. El contratista
puede estar obligado a entregar documentos completos y
claramente redactados en un idioma que también puede
especificarse. Cuando sea necesaria una demostracion
para poder comprender los procesos descritos en los
documentos, el contrato deberd obligar al contratista a
efectuarla a pedido def comprador,

22, También puede especificarse el calendario de
entrega de esos documentos. Todos los documentos
deberdn haberse facilitado al comprador en la fecha
fijada en el contrato para la terminaciéon de la

construccidn, la cual, si las partes convienen en ello, sélo

podré considerarse acabada cuando se hayan entregado
por completo todos los documentos relativos al
funcionamiento de las instalaciones. Puede que sea
conveniente prever la entrega de algunos documentos
(por ejemplo, los manuales de servicio) duranie la
construccidn, a fin de que el personal o el ingeniero del
comprador comprendan el funcionamiento de la
maquinaria ¢ del equipo durante el montaje de las
instalaciones. También puede que convenga estipular la
obligacién del contratista a indemnizar al comprador
por dafios y perjuicios derivados de cualquier error u
omision en la documentacién,

2. Capacitacion de personal

23, Conel fin de determinar sus necesidades en materia
de capacitacién, el comprador tal vez desee, en la
Ilamada a licitacion o al negociar el contrato, pedir al
contratista que le facilite una lista del personal necesario
para la explotacién, el mantenimiento y la reparacion de
las instalaciones, con indicacién de las aptitudes técnicas
basicas y otras calificaciones requeridas. Esta lista
deberd ser suficientemente detallada para permitir al
comprador determinar la capacitacion que haya de
recabar del contratista. A continuacién, las partes
deberdn, en la medida de lo posible, fijar en el contrato
las obligaciones del contratista en materia de capacita-
cion. Convendri, a este respecto, acordar un calendario
de capacitacion en armonia con el calendario de
construccion de las instalaciones. Las partes deberdn
convenir los periodos dedicados a la capacitacién y
estipular que ésta debera haberse completado en la fecha
acordada de terminacidn de la construccidn,

24, El contrato deberd precisar las categorias del
persenal a que haya de impartirse la capacitacién (por
ejemplo, ingeniero mecanico jefe, ingeniero electricista)
y ¢l nimero de personas a capacitar. También deberin
indicarse las calificaciones que hayan de poseer los
candidatos a determinados puestos (por ejemplo, nivel
de mnstruccién, conocimientos lingiiisticos, conocimien-
t0s técnicos, experiencia en el trabajo). Si esas
calificaciones no se¢ precisaran en el contrato, el
contratista podria tener razones fundadas para atribuir
un posible fracaso de la capacitacién de los candidatos a
la falta de las calificaciones requeridas. Asimismo, las
partes quizé estimen conveniente estipular que la
eleccién de los candidatos a la capacitacion se hara de
comun acuerdo.

25. A menudo, la capacitacién habrd de impartirse
tanto sobre el terreno como en el extranjero. Convendrd,
pues, precisar los lugares de capacitacién elegidos en el
extranjero, Normalmente, la capacitacién tendrd lugar
en la fabrica del contraiista, pero, en ciertos casos, la
capacitacién requerida sélo podrd obtenerse en las
instalaciones o fabricas de terceros (por ejempio,
proveedores de tecnologia o de equipo). En esos casos, ¢l
contratista deberd comprometerse a conseguir la
admisién de ese personal en dichos estabiecimientos.
Puede que sea conveniente exigir asimismo, en los
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establecimientos donde se imparta la capacitacién,
condiciones de explotacién similares a las del future
puesto de trabajo de los candidatos.

26. Deberan definirse claramente las obligaciones del
contratista en materia de capacitacién para cada
categoria del personal a capacitar. A este respecto, el
contrato debe obligar al contratista a facilitar al
comprador un programa de capacitacién que, a juicio de
¢ste, permita a los capacitandos obtener los conoci-
mientos y calificaciones necesarios para desempefiar
debidamente sus cometidos en la explotacion, el
mantenimiento v la reparacion de las instalaciones. El
programa debe especificar el tipo de capacitacién a
impartir. El contrato puede prever que este programa
haya de ser aprobado por un ingeniero al servicio del
comprador. El contrato debe también imponer al
contratista la obligacién de contratar instructores
debidamente calificados y con la experiencia requerida, y
comunicar al comprador antes de gue comience la
capacitacién, toda la informacién relativa a las
calificaciones v a la experiencia de dichos instructores.
Cuando las partes celebran un contrato “producto en
mano” (véase el capitulo sobre “Seleccién del tipo de
contrato”), el contratista tendrd la obligacién de
demostrar, durante un periodo de ensayos, que el
personal del comprador serd capaz de explotar
debidamente las instalaciones. Esta obligacién influird
en la naturaleza del programa de capacitacién.

27. Puede ser que la capacitacién que requiera el
personal del comprador sea minima: por ejemplo, puede
consistic en familiarizarlo sobre el terreno con los
procedimientos de funcionamiento y de mantenimiento
de la planta. Las partes pueden convenir que esa
capacitacién sea gratuita, por cuanto €s consecuencia
logica de la obligacion asumida por el contratista de
suministrar y construir las instalaciones. Cuandc se
necesite una capacitacibn mis amplia, puede que sea
conveniente especificar el costo por separado en otra
cliusula del contrato. El importe podrd pagarse en
forma escalonada (por ejemplo, un porcentaje como
pago anticipado, otro porcentaje durante la realizacién
del programa de capacitacién, y el resto una vez
comprobado que el programa ha sido completado).
Como la capacitacién del personal puede implicar otros
gastos (por ejemplo, dietas de los capacitandos en el pais
del contratista o, viceversa, dietas de los instructores del
contratista en ¢l pais del comprador), convendré prever
fa manera de sufragarlos. El contrato podrd estipular el
pago en moneda nacional de la parte del importe de la
capacitacién correspondiente a los gastos ocasionados
en ¢l pais del comprador.

28. Por razones de orden préictico, quizé no sea
posible, en el momento de la celebracion del contrato,
resolver algunas cuestiones relativas a la capacitacion
(por ejemplo, la fecha de iniciacién o la duracion de la
capacitacion). Las partes deben acordar resolver esas
cuestiones en un plazo determinado tras la celebracidn
del contrato.

[A/CN.9/WG.V/WP.15/Add 4]

Transmisién de la propiedad de los bienes
Resumen

La cuestion de si la propiedad de ciertos tipos de
bienes utilizados en un contrato de construccién
corresponde al contratista o al comprador puede tener
importancia en relacién con ciertas cuestiones (por
ejemplo, el seguro y los impuestos), La transmision de la
propiedad de los bienes entre lag partes habitualmente se
rige por la ley del lugar en que estan situados los bienes,

¥ muchas normas juridicas que rigen esta cuestion tienen

caricter imperativo, Por consiguiente, para estipular lo
relativo a esta cuestién en el contrato las partes disponen
sélo de un margen limitado. Es posible que las partes
consideren aceptables las normas del derecho aplicable
que rigen esta cuestién y, en ese caso, tal vez no deseen
incluir estipulaciones al respecto en el contrato
(parrafos 1 y 2).

Al redactar las estipulaciones contractuales relativas a
la transmisién de la propiedad del equipo y los
materiales suministrados por el contratista para incor-

porarlos a la planta, las partes deben tener en cuenta que
es posible que el equxpo ¥ los materiales mencionados,
tras su incorporacidn a la planta, dejen de ser objeto de
propiedad independiente. Las partes tal vez deseen elegir
el momento de la transmision de la propiedad de forma
que el equipo y los materiales dejen de ser propiedad dei
contratista después de que ¢l comprador haya pagado
una parte sustancial del precio (parrafos 3 y 4),

En cuanto a la transmision de la propiedad del equipo
y los materiales suministrados por ¢l comprador para su
incorporacién a la planta, el comprador deberd
conservar la propiedad del equipo y los materiales
mencionados en los casos en que la planta sea propiedad
del comprador durante la construccidon. Las partes
deberdn tratar de evitar que haya transmisiones y
retransmisiones multiples de la propiedad (pérrafo 3).

En cuanto a la transmisiéon de la propiedad de la
planta durante la construccién v de las instalaciones una
vez terminadas, en general serd aplicable la legislacién
del pais en que han de construirse las instalaciones la
cuai frecuentemente establece que la planta y las
instalaciones son propiedad del dueiio del terrenog, que
normalmente es el comprador (parrafo 6). Si la
legislacién del lugar permite que la propiedad de la
planta y de las instalaciones sea independiente de la
propiedad del suelo, existen diversas consideraciones
que pueden ser pertinentes para determinar adecuada-
mente a quien corresponde la propiedad. Por ejemplo, si
el comprador ha de pagar una parte sustancial del precio
en pagos graduales durante la construccion, el contrato
podré estipular que el comprador sea ¢l propietario de la
planta (parrafo 7). El contratista tal vez desee que la
propiedad le corresponda a él a fin de protegerse frente a
la quiebra del comprador o frente al embargo de los
bienes del comprador por sus acreedores durante la
construccién, Cuando la asignacidn de la propiedad se
hace de esta forma, el contrato puede estipular que la
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propiedad pase al comprador a la toma de posesién de
las instalaciones (pdrrafo 8). El contratista tal vez desee
obtener una protecciéon atin mayor, conservando la
propiedad de la planta y de las instalaciones hasta que
esté pagada la totalidad del precio. Esto puede ser
justificable para asegurar un crédito concedido al
comprador por el contratista respecto del precio
(parrafo 9).

A, Observaciones generales

1. La cuestién de si en un contrato de construccién
determinados tipos de propiedad correspoden al
contratista o al comprador puede ser importante para
determinar cuestiones de seguros ¢ impuestos, asf como
la responsabilidad de terceros derivada de los bienes o de
su uso (por ejemplo, respecto de la pérdida o los daiios
causados por esos bienes), El hecho de que los bienes
sean propiedad de una u otra parte también es
importante porque los bienes estdn sujetos al embargo
pedido por los acreedores del propietario, asi como al
procedimiento de quiebra contra éI',

2. Algunos contratos de construccién contienen dis-
posiciones relativas al momento en que pasa del
contratista al comprador la propiedad del equipo y los
materiales que han de incorporarse a las instalaciones,
de la planta durante la construccidn y -de las
instalaciones una vez terminadas. No obstante, la
transmisién de la propiedad de esos bienes se rige
habitualmente por normas imperativas del sistema
juridico del tugar en que estdn situados los bienes, que
habitualmente concede a las partes sélo un margen
limitado para determinar en el contrato el momento en
que la propiedad pasa de una parte a la otra. Si bien
seguin la mayoria de los sistemas juridicos la propiedad
de los bienes no puede pasar hasta el momento seiialado
en el contrato, algunos sistemas juridicos exigen ademas
que los bienes se entreguen a la parte que ha de adquirir
la propiedad. Ademds, muchos sistemas juridicos exigen
que se cumplan ciertas formalidades para la transmision
de la propiedad de bienes inmuebles, en particular para
que la transmision surta efecto frente a terceros. En
algunos casos es posible que a las partes les satisfagan las
normas del sistema juridico aplicable que fijan el
momento en que se produce la transmisidn de la
propiedad, ¥ que no deseen incluir en el contrato
disposiciones que regulen la transmision de la propiedad
de los bienes.

B. Transmisidn de la propiedad sobre el equipo y
los materiales suministrados por el contratista
para ser incorporados a la planta

3. En algunos casos las partes tal vez consideren
conveniente que el coritrato especifique el momento en

10bsérvese que la cuestidn de la propiedad de los bienes no debe
guardar relacién con la cuestion de qué parte debe asumir el riesgo por
{a pérdida o los dafios de los mismos {véase ¢l capitulo spbre
“Traspaso de riesgos”). Ademds, ¢l paso de fa propiedad de los bienes
al comprador no debe considerarse como una aprobacién implicita de
la calidad de esos bienes por el comprador,

que pasa al comprador la propiedad del equipo y de los
materiales suministrados por el contratista para ser
incorporados a la planta. Al redactar esas estipulaciones,
las partes debern tener en cuenta el hecho de que, tras la
incorporacion del equipo y los materiales a la planta, es
posible que ese equipo y materiales queden integrados en
la planta y, seglin muchos sistemas juridicos, dejen de ser
objetos de propiedad independiente,

4. Cuando el equipo o los materiales hayan de
incorporarse a una planta que sea propiedad del
comprador, las partes tal vez deseen elegir el momento
de la transmisidn de la propiedad de forma que el equipo
y los materiales dejen de ser propiedad del contratisia en
cuanto el comprador haya pagado una parte sustancial
del precio. De lo contrario el comprador puede sufrir
una pérdida grave si los bienes del contratista son
embargados pot sus acreedores, o si se declara la quiebra
del contratista. El contrato puede estipular que la
propiedad pasard del contratista al comprador después
de que éste haya efectuado ese pago, por ejemplo,
cuando el equipo ¥ los materiales sean entregados al
primer transportista para que los lleve al comprador, o
cuando el equipo vy los materiales se entreguen en el lugar
de las obras. Si una parte importante del precio del
equipo se ha pagado durante la fabricacion del mismo, el
contrato deberia establecer que la transmisién de la
propiedad de dicho equipo se produce en el momento del
pago, a condicién de que el equipo pueda identificarse en
¢l contrato.

C. Transmision de la propiedad sobre el eguipo y
los materiales suministrados por el comprador

5. Cuando la planta sea propiedad del comprador
durante la construccién, conviene que el comprador
conserve la propiedad del equipo y de los materiales
suministrados por €l al contratista para que los
incorpore a la planta. En los casos excepcionales en que
la planta sea propiedad del contratista durante la
construceidn, ¢l comprador tal vez desee conservar la
propiedad del equipo y los materiales mencionados
hasta que sean incorporados a la planta, a menos gue el
contratista los haya pagado anteriormente. No obstante,
las partes deberdn tratar de evitar en lo posible las
multiples transmisiones y retransmisiones de la
propiedad.

D. Transmision de la propiedad de la planta durante la
construccion y de las instalaciones tevminadas

6. En algunos sistemas juridicos todas las cosas unidas
al suelo se consideran comprendidas dentro de la
propiedad del propietario del suelo. Si este principio se
aplica en la legislacion del pais en que han de construirse
las instalaciones, el dueiio del suelo, que normalmente es
el comprador, serd propietaric de la planta durante la
construccién y de las instalaciones una vez terminadas.

7. Sila ley del lugar permite que la propiedad de la
planta y de las instalaciones sea independiente de ia
propiedad del suelo, las partes pueden considerar si
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prefieren que se aplique la ley det lugar de la planta y de
las instalaciones en lo que respecta a la asignacitn de
propiedad al comprador o al contratista, o si desean
regular en el contrato lo relativo a esa asignacién. Si
deciden estipular en el contrato lo relativo a esa
asignacion, hay diversas consideraciones que pueden ser
pertinentes para determinar adecuadamente la asigna-
cidn de la propiedad. Por ejemplo, si una parte
sustancial del precio tiene que pagarla el comprador en
pagos graduales durante la construccion, el contrato
puede establecer que la planta sea propiedad de éste
desde el comienzo de la construcciébn. Ahora bien, en
algunos casos tal vez no sea posible o tal vez la ley no
permita que la propiedad se asigne a uno de los
contratistas, por ejemplo, cuando varios contratistas
participan en la construccidén y no es posible o no estd
permitido que cada contratista sea propietario de la
parte de la planta construida por él. En tales casos la
planta deberia ser propiedad del comprador.

8. Si la ley del lugar permite que la propiedad de la
planta y de ias instalaciones corresponda al contratista,
éste puede tratar de obtener esa agignacién a fin de
protegerse frente a la quiebra del comprador o frente al
embargo de los bienes de éste por sus-acreedores durante
la construccién. En particular el contratista tal vez desee
obtener esa asignacién cuando las condiciones de pago
dispongan que la mayor parte del precio deba pagarse en
una fecha posterior a. la terminacién de las obras.
Cuando se estipule asi la asignacién de la propiedad al
contratista, el contrato podri establecer también que la
propiedad pase al comprador cuando éste tome posesién
de las instalaciones. .

9. El contratista tal vez desee obiener una mayor
proteccién mediante estipulaciones contractuales que le
faculten a conservar la propiedad de la planta y de las
instalaciones hasta que se haya pagado la totalidad det
precio.  Tal proteccidon del contratista puede ser
justificable si tiene por objeto garantizar el crédito
concedido al comprador por ¢l contratista respecto del
precio, cuando una parte importante del mismo deba
pagarse en una fecha posterior a la expiracién del
periodo garantizado. Ahora bien, puede suceder que la
ley del lugar exija para ese acuerdo de conservacién de la
propiedad que s¢ cumplan ciertas formalidades.

[A/CN.&/WG.V/WP.15/Add.5]
Ley aplicable
Resumen

Puede suceder que las normas de uno o méds
ordenamientos juridicos relativas, entre otras cosas, a la
formacidn y validez del contrato vy a la interpretacion y
aplicacidén de las estipulaciones contractuales sobre los
derechos y obligaciones de las partes sean aplicables a un
contrato de construccién (pdrrafo 1). Las normas de
derecho internacional privado son las que determinan la
ley aplicable al contrato. Sin embargo, esas normas
conceden a las partes una libertad considerable para
escoger la [ey aplicable {pérrafos 2, 5y 7).

- En ausencia de la eleccién de la ley aplicable por las

- partes, las dudas sobre cuil -serd la ley aplicable al

contrato pueden derivarse de dos factores. En primer
lugar, puede no estar claro qué normas de derecho
internacional privado determinardn la ley aplicable al
contrato. En segundo lugar, aungue lo anterior esté
claro, puede suceder que las normas de derecho
internacional privado scan demasiado vagas para que
pueda definirse con relativa certeza la ley aplicable al
contrato {parrafo 6).

Es conveniente que las partes especifiquen que
escogen solamente como ley aplicable al contrato las
normas sustantivas de un ordenamiento juridico y que
excluyen de la aplicacién al contrato las normas de
derecho internacional privado de dicho ordenamiento
(pdrrafo 8). La eleccion por las partes del derecho
aplicable al contrato sélo se refiere a las normas juridicas
que regulan lo relativo a los derechos y obligaciones
reciprocos derivados del contrato, y en general no afecta
directamente a los derechos y deberes de las personas
que no sean partes del contrato (parrafo 9).

A menudo se escoge como derecho aplicable al
contrato ¢l del pais del comprador; sin embargo, las
partes pueden estimar conventente escoger la ley del pais
del contratista o la de un tercer pais (parrafos 10y 11).

Conviene elegir un solo sistema juridico como derecho
aplicable al contrate (parrafo 12). Ademds de estipular
que el contrato se regird por el derecho escogido, puede
ser conveniente precisar los aspectos de la relacidn
contractial que se regirdn por ese dereche que se haya
elegido (parrafo 13). '

Es posible que ademas del derecho aplicable al
contrato segiin las normas de derecho internacional
privado, determinadas normas imperativas de caricter
piblico vigemtes en particular en los paises del
comprador y del contratista se apliquen a algunos
aspectos de la construccién (parrafos 3 y 14). Esas
normas imperativas pueden referirse a aspectos técnicos
de tas instalaciones ¢ de su construccidén (parrafos 15 a
18), a restricciones en materia de exportaciones,
importaciones y divisas (parrafos 19 y 20} y a aranceles
aduaneros ¢ impuestos (parrafo 21). :

x ¥ %
A. Observaciones generales

1. Respecto al contrato de instalaciones industriales
pueden ser aplicables las normas de uno o mads sistemas
juridicos. Esas normas regulardn, entre otras cosas, lo
relativo a la formacién y validez del contrato y a la
interpretacién y la aplicacién de las estipulaciones
contractuales relativas a los derechos y obligaciones de
las partes. Ademds, puede suceder que voluntaria o
involuntariamente las partes no regulen en el contrato
algunas cuestiones relativas a su relacién contractual y
serd conveniente sefialar que para resolver esas
cuestiones habrid que atenerse a las normas pertinentes
de un derterminado sistema juridico. En la presente
Guia, las normas juridicas que regulan los derechos y
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obligaciones reciprocos derivados del contrato se
denominardn “derecho aplicable al contrato™,

2. Las partes pueden determinar en cierta medida el
derecho aplicable de dos maneras: primera, acordando
que las normas de un sistema juridico determinado sean
el derecho aplicable al contrato y, segunda, modificando
algunas de esas normas juridicas o excluyendo Ia
aplicacidén de algunas de ellas, siempre que no tengan
carfcter imperativo.

3. Es posible que, ademds del derecho aplicable al
contrato, las leyes vigentes en los paises de las partes y en
el pais en que se construyen las instalaciones (si es un
pais diferente del del comprador) y cuyo objeto sea
regular determinadas materias conforme al interés
publico afecten a algunos aspectos del cumplimiento del
contrato (véanse parrs. 15 a 21, infra). Esas leyes pueden
referirse, por ejemplo, a las normas de seguridad
relativas a la construccidn, la proteccién del medio
ambiente, las restricciones en materia de importaciones,
exportaciones y divisas y los aranceles aduaneros e
impuestos. Las paries no tendrin generalmente posibili-
dad de determinar Ja aplicacion de esas normas juridicas,

4. Por altimo, conviene que las partes tengan en cuenta
que las normas juridicas de los lugares en que se
encuentren los equipos o materiales durante determina-
dos periodos, o donde estén ubicadas la planta o las
instalaciones, pueden regir la transmisién de propiedad
de los mismos, independientemente del derecho apli-
cable al contrato que ias partes hayan elegido (véase el
capitulo sobre “Transmisién de la propiedad™). En el
capitulo sobre “Solucién de controversias™ se examina
la cuestién de cudl serd el sistema juridico cuyas normas
procesales se aplicardn en los procedimientos para la
solucion de las controversias derivadas del contrawo.

B. Eleccién del derecho aplicable al contrato

5. Dado que un contrato internacional de construccién
tiene puntos de contacto con mds de un pais, habrd mds
de un sistema juridico cuyas normas podran con-
siderarse como derecho potencialmente aplicable al
contrato. El derecho aplicable se determina con arreglo a
las normas de derecho internacional privado. En la
mayoria de los sistemas juridicos, las normas de derecho
internacional privado reconocen a las partes una libertad
considerable para escoger el derecho aplicable al
contrato {(véase el parr. 7, infra).

6. Conviene que las partes sefialen en el propio
contrato el ordenamiento juridico cuyas normas
constituirdn el derecho aplicable. Si las partes no lo
hacen, podra haber incertidumbre en la materia. Esa
incertidumbre se debe a dos factores. En primer lugar,
las normas de derecho internacional privado que
determinan la ley aplicable al contrato varian segin los
paises. Si las coniroversias surgidas en relacién con el
contrato han de someterse a arbitraje, existirdn dudas
sobre qué normas de derecho internactonal privado
deberdn aplicar los Arbitros para determinar el derecho
aplicable. Si el contrato no especifica el pais en que ha de

incoarse el procedimiento para dirimir las controversias
a que pueda dar lugar ¢l contrato (véase el capitulo sobre
“Solucién de controversias™), seria posible entablar
acciones ante los tribunales de més de un pais. Dado que
cada tribunal aplicard las normas de derecho inter-
nacional privado de su propio pais, puede suceder que la
determinacion del derecho aplicable pueda regirse por
diversos sistemas de derecho internacional privado.
Aunque el contrato sefiale el pais en que deberd incoarse
el procedimiento, en deierminadas circunstancias esa
estipulacién puede considerarse inoperante en algunos
ordenamientos juridicos (véase el capitulo sobre
“Solucién de controversias™). El segundo factor que crea
incertidumbre en cuanto al derecho aplicable al
contrato, comsiste en que, aungue se conozcan las
normas de derecho internacional privade que deter-
minaran el derecho aplicable, estas normas a veces son
demasiado vagas para poder determinar el derecho
aplicable con la certeza necesaria.

7. La medida en que pueden las partes escoger la ley
aplicable al contrato esta determinada por las normas de
derecho internacional privade que apligue el tribunal o
el 4rbitro que deba pronunciarse sobre la controversia
surgida entre las partes. Muchos sistemas de derecho
internacional privade permiten a las partes elegir sin
limitaciones ¢l derecho aplicable. Otros sistemas, en
cambio, limitan la libertad de las partes a este respecto
{(por ejemplo, sélo se les permite elegir un ordenamiento
juridico que tenga alguna conexién con el contrato,
como seria el ordenamiento juridico del pais de una de
las partes o el del lugar en que deba cumplirse el
contrato). Por tanto, las partes deben atender a que esas
normas confirmen la eleccién que hagan’,

8 Es conveniente que las partes indiquen especifica-
mente en la cldusula de eleccién del derecho aplicable,
que, para regular su relacién contractual solamente
eligen las normas sustantivas del sistema juridico
escogido, ¥y que excluyen toda aplicacion de las normas
de derecho internacional privado de ese sistema. Asi se
evitara que, en virtud de las normas sobre reenvio del
derecho internacional privado del sistema elegido, se
apliquen Ias normas juridicas sustantivas de un sistema
juridico diferente al que las partes hayan escogido.

9. La eleccion por las partes de la ley aplicable al
contrato sélo guarda relacién con las normas que rigen

'Conviene que las partes tengan en cuenta que la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional
de Mercaderias (Viena, 1980) puede aplicarse a algunos contratos de
construccién cuando las partes tengan sus ¢stablecimientos en Estadeos
diferentes ¥ que esos Estados sean partes de la Convencidn, o cuando
las normas de derecho internacional privado prevean la aplicacin de
la ley de un Estado Contratante, en particular cuando las partes elijan
la ley de un Estado Contratante. El articulo 3 de la Convencion
dispone que los contratos de suministro de mercaderias que hayan de
ser manufacturadas o producidas se considerardn contratos de
compraventa con dos excepciones: si se elige como derecho aplicable al
contrato la de un Estado Parte de la Convencién, puede ser
conveniente que las partes expresen su decisién de aceptar o rechazar
la aplicacién de la Convencidn. La Convencién es suficientemente
flexible para permitir que las partes segin sus necesidades modifiquen
sus normas o excluyan por completo su aplicacién (véase la
Convenciéon de las Naciones Unidas sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderfa (Viena, 1980), articutos [, 3
y 6 (documento de las Naciones Unidas A/CONF.97/18)).

T

s i

L

B il P e+ e e e imeeme s

i
+




316 Anuario de ta Comisién de Jas Naciones Unidas para ¢l Derecho Mercantil Internacional — Vol. XVI: 1985

los derechos y obligaciones reciprocos derivados del
contrato, generalmente, esa eleccion no afectard
directamente a los derechos y obligaciones de personas
que no sean partes en ¢l contrato de construccién (por
ejemplo, los subcontratistas, el personal empleado por el
contratista o el comprador, o los acreeedores de una de
las partes).

10. Es posible que en muchos casos las partes deseen
elegir como ley aplicable la del pais en que han de
construirse [as instalaciones o la del pais del comprador,
en ¢l supuesto de que no sea la misma. El segundo
criterio suele adoptarse cuando el comprador ilama a
licitacion, pues de otro modo las ofertas, al comportar ia
aplicacién de sistemas juridicos diferentes para los
contratos celebrados como consecuencia de ellas, no
podrian compararse entre si. En algunos contratos de
construccién las partes tal vez deseen elegir el derecho
del pais del contratista. En otros contratos, las partes
pueden preferir escoger ¢! devecho de un tercer pais que
ambas partes conozcan y que resuelva de manera
apropiada las cuestiones juridicas derivadas del contrato.
Si el contrato establece que los tribunales de deter-
minado pais tendrdn competencia exclusiva en los
procedimientos destinados a tesolver las controversias
derivadas del contrato, tal vez las partes deseen elegir ¢l
derecho de ese pais. Esto podria acelerar y abaratar los
procedimientos judiciales, ya que para un tribunal no
serd dificil determinar y aplicar el derecho de su propio
pais. Si un pais tiene varios sistemas juridicos, como
sucede en los Estados federativos, convendria que al
hacer su eleccion las partes indiquen cudl de ellos sera el
sistema cuyas normas constituirdn el derecho aplicable
al contrato.

Il. Es posible que al decidir cudl serd 1a ley aplicable al
contrato, las partes también deseen tener en cuenta los
siguientes factores:

a) El conocimiento que las partes tengan de ese
ordenamiento juridico ¢ la posibilidad que tengan de
llegar a conocerlo;

&4} La aptitud de ese ordenamiento para resolver de
manera apropiada los problemas juridicos que se deriven
del contrato;

¢} La existencia en ese ordenamiento de normas
imperativas que pudieran impedir que las partes
resuelvan en el contrato, cuestiones con é| relacionadas
de acuerde con sus necesidades.

12. Esconveniente que las partes elijan un solo sistema
juridico cuyas normas habrdn de constituir ¢l derecho
aplicable al contrato, y que esas normas se apliquen a
todos los derechos y obligaciones derivados de la
relacién contractual. Las normas de derecho inter-
nacional privado de algunos sistemas juridicos permiten
a las partes estipular qué normas de diferentes sistemas
juridicos se apliquen a diferentes derechos y obligaciones
que el contrato establezca. Ahora bien, si las partes
adoptan este criterio pueden surgir dificultades, pues es
posible que las normas de los diferentes sistemas no
concuerden entre si, lo gue puede dar Jugar a lagunas o
incongruencias en las normas aplicables.

13.  La cldusula de eleccién del derecho aplicable debe
disponer que ¢l contrato se regird por el derecho elegido.
Ademads, puede convenir que la cldusula sefiale con
precisién  algunos de los aspectos de la relacidén
contractual que se regirdn por el derecho elegido. Si las
partes no proceden asi, en algunos sistemas juridicos los
tribunales podrian interpretar la cldusula en el sentido de
que el derecho elegido no se aplicari a ciertos derechos u
obligaciones que las partes desean que se rijan por el
derecho elegido (por ejemplo, en el sentido que se
aplicaria a los derechos y obligaciones derivados del
contrato, pero no a los derechos y obligaciones
derivados de su incumplimiento). En consecuencia,
puede ser conveniente que el contrato disponga que el
derecho elegido regird, por ejemplo, los siguientes
aspectos: la formacion del contrato, la validez del
contrato y las consecuencias juridicas de su nulidad, la
interpretacion dei contrato, los derechos y obligaciones
de las partes derivados del contrato, el momento de
trasmisién del riesgo de pérdida o dafios, las consecuen-
cias del incumplimiento y a la modificacién, suspensién
y extincidn de los derechos y obligaciones coniractuales.
Las normas de derecho internacional privado de algunos
paises disponen que el derecho elegido regird lo relativo
a la prescripcidén de las acciones, en tanto que segin las
normas de derecho internacional privado de otros
paises, las normas sobre la prescripcién de las acciones
tienen cardcter procesal y no puede regirse por el
derecho elegido; en su lugar se aplican las normas
procesales del lugar en que se entable la accidn?,

C. Normas juridicas imperativas de cardeter piblico

14. Ademds de las normas juridicas aplicables en
virtud de las normas de derecho internacional privado,
algunas normas de derecho administrativo o de derecho
publico de otro tipo vigentes en los paises de las partes o
en otros paises (por ejemplo, en el pais en que se

construyen las instalaciones) regirdn lo relativo a

algunos aspectos de la construccién. Esas normas suelen
ser imperativas y, por lo tanto, deben respetarse aungue
no figuren en el contrato, con independencia del sistema
juridico cuyas normas constituyen el derecho aplicable al
contrato,

1. Normas referentes a aspectos técnicos
de las instalaciones o a su construccion

15. En el pais en que han de construirse las
instalaciones existen generalmente determinadas normas
imperativas sobre los aspectos técnicos de las instala-
ciones ¢ de su construccién. Esas normas suelen

‘Ejemplo de estipulacion

“E| presente conirato se Tegird por la legislacion de . . . (pais),
exceptuadas sus normas de derecho internacional privado. Sin
perjuicio del cardcter general de la precedente disposicién, dicha
legislacion se aplicard a las siguientes cuestiones: la formacién del
contraio, la validez del conirato y las consecuencias juridicas de su
pulidad, la interpretacién del contrate, tos derechos y obligaciones de
las partes derivados del contrato, el momento del traspaso del riesgq de
pérdida o dafios; ¢l incumplimiento del contrato y sus consecucncias;
[la prescripcion de las acciones], y la variacidn, suspensién o extincion
de los derechos y obligaciones contractuales.”
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