Guia Juridica de la

CNUDMI

para la Redaccion de Contratos
Internacionales de Construccion de
Instalaciones Industriales

Preparada por
la Comisidén de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI)

NACIONES UNIDAS
Nueva York, 1988



Las signaturas de los documentos de las Naciones Unidas se componen de
letras maydusculas y cifras. La mencién de una de tales signaturas indica que se hace
referencia a un documento de las Naciones Unidas.

El material que aparece en esta publicacién podra citarse o reproducirse con
entera libertad, siempre que se mencione su origen y se remita un ejemplar de la
publicacién en que figura la cita o la reproduccién.

A/CN.9/SER.B/2

PUBLICACION DE LAS NACIONES UNIDAS
Ndm. de venta S.87.V.10
ISBN 92-1-333154-1
042.00P



Prefacio

La presente Guia fue redactada en el seno del Grupo de Trabajo sobre el
Nuevo Orden Econdmico Internacional de la Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), integrado por los
36 Estados miembros de la CNUDMI. Representantes de muchos otros Estados
y organizaciones internacionales asistieron como observadores a los periodos
de sesiones del Grupo de Trabajo y participaron activamente en la elaboracion
de la Guia Juridica. El Sr. Leif Sevon, de Finlandia, presidié todos los periodos
de sesiones del Grupo de Trabajo que se consagraron a la redaccién de esta
Guia. Al preparar los capitulos para someterlos a la consideracion del Grupo
de Trabajo, la Secretaria consulté con profesionales del derecho y otros
expertos en materia de contratos internacionales de obras. Ademas, consult6
varias fuentes, entre ellas publicaciones, articulos y otros textos asi como
modelos de contratos, condiciones generales de contratacion y auténticos
contratos entre partes. Esas fuentes son demasiado numerosas para poderlas
mencionar una por una; no obstante, aqui se reconoce la importancia que
tuvieron para la elaboracion de la Guia.

La CNUDMI, en su 20.° periodo de sesiones celebrado en 1987, ultimo y
aprob6 la Guia, que habia sido aprobada previamente por el Grupo de
Trabajo, mediante la siguiente resolucion:

“La Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Inter-
nacional,

“Recordando el mandato que le fue conferido con arreglo a la resolucion
2205 (XXI) de la Asamblea General, de 17 de diciembre de 1966, de
promover la armonizacion y unificacion progresivas del derecho mercantil
internacional y, a ese respecto, tener presente el interés de todos los pueblos,
y en particular el de los paises en desarrollo, en el amplio desarrollo del
comercio internacional,

“Teniendo en cuenta las resoluciones aprobadas por la Asamblea General
sobre el desarrollo econémico y el establecimiento del nuevo orden eco-
némico internacional,

“Considerando que los contratos internacionales de construccion de instala-
ciones industriales juridicamente bien fundados, equilibrados y equitativos son
importantes para todos los paises, especialmente para los paises en desarrollo,

“Opinando que una guia juridica para la redaccion de contratos inter-
nacionales de construccion de instalaciones industriales, en la que se
identifiquen los problemas juridicos que han de abordarse en tales contratos
y se sugieran soluciones a dichos problemas, serd de utilidad para todas las
partes, en particular las de paises en desarrollo, en la celebracién de dichos
contratos,



“1 Aprueba la Guia Juridica de la CNUDMI para la Redaccion de
Contratos Internacionales de Construccion de Instalaciones Industriales;

“2. Invita a la Asamblea General a que recomiende a las personas que
participan en la redaccion de contratos internacionales de construccion de
instalaciones industriales que utilicen la Guia Juridica;

“3. Pide al Secretario General que adopte medidas eficaces encaminadas

a lograr una distribucién amplia de la Guia Juridica y promover su

utilizacion.”*

Tal vez los lectores deseen comunicar a la Secretaria, a la direccion que se
indica abajo, sus observaciones con respecto al empleo de la Guia, asi como
sugerencias relativas a los asuntos que han de tenerse en cuenta cuando la Guia
se vuelva a publicar mas adelante, en un momento adecuado.

Secretaria de la CNUDMI
Centro Internacional de Viena
P.O. Box 500
A-1400 Viena
Austria

‘Informe de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
sobre la labor realizada en su 20° periodo de sesiones, Documentos Oficiales de la Asamblea
General, cuadragésimo segundo periodo de sesiones. Suplemento No. 17 (A/42/17), parr. 315.
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Introduccion

A. Origen, finalidad y método de la Guia

1 En 1974 y 1975, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobd
varias resoluciones relativas al desarrollo econémico y al establecimiento de un
nuevo orden econdmico internacional’. La Asamblea General pidi6 a la
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI) que, en su calidad de 6rgano de las Naciones Unidas, tuviese en
cuenta las disposiciones pertinentes de esas resoluciones. La Comision
respondié a esta exhortacion incluyendo en su programa de trabajo el tema de
las consecuencias juridicas del nuevo orden econdémico internacional2, y
examind la forma de promover, con toda la eficacia posible, los objetivos
enunciados en las resoluciones de la Asamblea General, habida cuenta de su
especial competencia técnica y los términos de su mandato. Al hacerlo, tuvo
también presente una recomendacion formulada por el Comité Juridico
Consultivo Asiatico-Africano de que la Comision tratara esta cuestion3

2. A fin de facilitar la definicion del caracter y el alcance de la posible labor
en esta esfera, en 1978, la Comisién establecié un Grupo de Trabajo sobre el
Nuevo Orden Econémico Internacional y le encomend6 que hiciera recomen-
daciones sobre los temas concretos que podrian incluirse apropiadamente en el
programa de trabajo de la Comision4. El Grupo de Trabajo comunicé a la
Comisidn su conclusion de que un estudio de las disposiciones contractuales de
uso frecuente en los contratos internacionales relativos al desarrollo industrial
seria de especial interés para los paises en desarrollo, dada la importancia de la
industrializacion para el proceso de desarrollo econémico5 Tomando como
base las deliberaciones y la conclusion del Grupo de Trabajo, la Comision
decidio, en 1980, dar prioridad a los trabajos relacionados con los contratos en
la esfera del desarrollo industrial. En 1981, la Comisién pidié al Grupo de
Trabajo que preparara una guia juridica para la redaccidon de contratos
internacionales relativos a la construccion de instalaciones industrialesé.

3. Los contratos de construccion de instalaciones industriales suelen ser muy
complejos, tanto en lo referente a los aspectos técnicos de la construccién como
a las relaciones juridicas entre las partes. Las obligaciones que incumben a los
contratistas en virtud de estos contratos normalmente se extienden por un
periodo relativamente prolongado —a menudo de varios afios. En este y en
otros aspectos, los contratos de construccidon de instalaciones industriales
presentan importantes divergencias respecto a los contratos tradicionales de
compraventa de mercaderias o de prestacion de servicios. En consecuencia, no
es posible solucionar de manera adecuada las cuestiones que se plantean en
relacion con los contratos de construccion de instalaciones industriales
recurriendo a las normas juridicas que rigen los contratos de compraventa o de
servicios. Seria conveniente o aconsejable que las partes resolvieran estas
cuestiones mediante clausulas contractuales.



4. La preparacion de esta Guia se ha debido, en buena parte, al convenci-
miento de que la complejidad y la indole técnica de este tema suele dificultar el
acceso de los adquirentes de instalaciones industriales, sobre todo a los de
paises en desarrollo, a la informacién y los conocimientos técnicos necesarios
para negociar contratos adecuados. Por lo tanto, esta Guia trata, en particular,
de ayudar a esos adquirentes, procurando, al mismo tiempo, respetar los
intereses legitimos de los contratistas.

5 La Guia se propone servir de ayuda a las partes en la negociacion y
redaccion de contratos internacionales de construccién de instalaciones
industriales sefialando los problemas juridicos propios de esos contratos,
examinando la manera de abordarlos y sugiriendo, cuando se juzga oportuno,
soluciones que las partes podrian incorporar a su contrato. Al analizar los
problemas y sugerir posibles soluciones se han tenido en cuenta las diferencias
entre los diversos ordenamientos juridicos del mundo. Cabe esperar que la
Guia, entre otras cosas, promueva una vision internacional uniforme de las
cuestiones que se plantean en relacion con estos contratos y de su posible
solucién.

6. Tal como se conciben en esta Guia, son instalaciones industriales aquellas
que comprenden una o mas unidades importantes de equipo y un proceso
tecnologico para obtener un producto. Son ejemplos de instalaciones industria-
les las plantas petroquimicas, las fabricas de fertilizantes y las centrales
hidroeléctricas. En esta Guia se consideran aquellos contratos en los que el
contratista se obliga a suministrar al adquirente equipo y materiales para su
incorporacion a las instalaciones, y a instalar el equipo o supervisar su
instalacion por otras personas. Esta Guia designa abreviadamente a estos
contratos como “contratos de obras”. Ademdas de estas obligaciones recién
mencionadas, que son las que tipifican al contrato de obras, el contratista suele
asumir otras obligaciones importantes, tales como las relativas al disefio de las
instalaciones, la transferencia de tecnologia y la capacitacién del personal del
adquirente. Cabe pues distinguir los contratos de obras de otros tipos de
contratos de los que faltan uno o més de los elementos antes mencionados, por
ejemplo, los contratos cuyo objeto es exclusivamente la construccion o la
ingenieria civil.

7. Laexpresion “contrato de obras” se utiliza en esta Guia simplemente para
indicar el tipo de contrato a que se refiere el analisis en ella contenido, y no
delimita precisamente el ambito de aplicacién de la Guia. Aunque tal vez
ciertas partes del estudio realizado en esta Guia no sean pertinentes o
apropiadas para contratos distintos del de obras (por ejemplo, el analisis de las
pruebas de funcionamiento en el capitulo XII, “Inspecciones y pruebas durante
la fabricacién y la construccion”, quizd no sea pertinente para los contratos
exclusivamente de construccion), la Guia puede ser también de alguna utilidad
para quienes participen en la negociacion y redaccién de esos contratos.

8. Se ha disefiado esta Guia para que sirva de ayuda a las personas que
participan, en distintos niveles, en la negociacion y redaccion de contratos de
obras. Va dirigida tanto a los abogados de las partes como a los asesores y
personal no jurista de las partes (por ejemplo, los ingenieros) que participan en
la negociacién y redaccién de los contratos. También se intenta prestar
asistencia a las personas que han de asumir una responsabilidad general de
gestién respecto a la celebracion de contratos de obras y que necesitan una
vision de conjunto de la estructura de esos contratos, asi como de las
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principales cuestiones juridicas que abarcan. Entre esas personas cabe
mencionar, por ejemplo, a los altos funcionarios del Ministerio de gobierno
encargado de supervisar la construccion de las instalaciones. Sin embargo, debe
tenerse bien presente que las partes no han de considerar la Guia como un
sucedaneo del asesoramiento juridico y técnico, y de los servicios de asesores
profesionales competentes.

9. La Guia no tiene valor normativo propio; trata simplemente de ayudar a
las partes en la negociacion y redaccion de su contrato. Las diversas soluciones
a las cuestiones examinadas en la Guia no regiran la relacion entre las partes a
menos que éstas convengan expresamente en esas soluciones y las estipulen en
el contrato, o a menos que las soluciones deriven de las normas juridicas del
ordenamiento aplicable. Ademas, la Guia se propone s6lo ayudar a las partes a
negociar y redactar su contrato; no se prevé su empleo en la interpretracion de
los contratos celebrados antes o después de su publicacion.

B. Estructura de la Guia

10. La Guia esta dividida en dos partes. La primera se refiere a determinados
asuntos que se plantean antes de la redaccion del contrato, tales como la
definicion del proyecto y de sus parametros mediante estudios previos al
contrato (capitulo 1); diversos criterios de contratacion que las partes pueden
adoptar (capitulo Il); procedimientos que se pueden seguir para celebrar el
contrato (esto es, negociacion con licitacion previa o sin licitacién), y la forma
y validez del contrato (capitulo I1l). Con el examen de estos temas se persiguen
dos objetivos: orientar la atencién de las partes hacia las cuestiones importantes
sobre las que deben reflexionar antes de iniciar la negociacién o la redaccion de
un contrato de obras y sentar bases para el examen de las cuestiones juridicas
que el contrato plantea.

11. De particular interés es el analisis que se hace en el capitulo 11, “Seleccion de
los sistemas de contratacion”. La solucion de algunas cuestiones puede depender
del criterio de contratacién que hayan elegido las partes. A lo largo de toda la
Guia, se sefialan, cuando asi procede, las diversas situaciones o soluciones que
pueden resultar de la aplicacion de uno u otro sistema de contratacidn.

12. La segunda parte de la Guia se ocupa de la redaccién de determinadas
disposiciones del contrato de obras. Examina las cuestiones que deben preverse
en esas disposiciones y, en muchos casos, propone criterios para resolverlas
(véase el parrafo 16, infra). Por consiguiente, la segunda parte constituye el
nucleo de la Guia. Cada uno de sus capitulos versa sobre un tema particular
que puede plantearse en los contratos de obras. Los capitulos se han ordenado,
en lo posible, siguiendo el orden en que suelen presentarse en los contratos de
obras las cuestiones que estudian.

13. Al final de la Guia figura un indice analitico. Ademas de desempefiar las
funciones corrientes de un indice, éste ha sido concebido en particular para
permitir que el lector localice los significados de la terminologia utilizada en la
Guia. Cuando los términos se definen expresamente en algin capitulo de la
Guia, el indice remite al lector a la definicion correspondiente. En algunos
casos, sin embargo, los términos no se prestan a definiciones concisas. Por el
contrario, el significado y alcance de las expresiones deben deducirse de todo el
capitulo que trata de ellos. En esos casos, el indice ayudara al lector a ubicar
los diversos aspectos de los analisis relativos a la expresion de que se trate.



C. Restmenes de los capitulos

14. Cada uno de los capitulos de la Guia va precedido de un resumen. Esos
resimenes se han redactado para atender a las necesidades del personal de
gestion y demas personal no jurista que ha de estar al corriente de las
principales cuestiones que abarca determinado tipo de clausulas contractuales,
pero que no necesita entrar en el examen detallado de dichas cuestiones,
reservado al texto del capitulo. Este tipo de lectores podria obtener la
informacion que necesita sobre la solucidn de las cuestiones que se plantean en
el contrato en general o en determinados tipos de clausula leyendo sélo los
resimenes. Para los que deseen informacidn suplementaria sobre determinados
puntos, se hace remisidon en esos resimenes a los parrafos del texto y del
capitulo donde se examinan dichos puntos. A las personas que intervienen
directamente en la redaccion de los contratos de obras, principales destinatarias
del texto central de los capitulos, tal vez les sea util la vision de conjunto del
tema y de las cuestiones que contempla cada capitulo que se ofrece en esos
resimenes. También podrian servirse de los resimenes como lista de las
cuestiones que no deben olvidar al negociar y redactar las clausulas del
contrato.

D. *“Observaciones generales”

15. El texto béasico de cada capitulo comienza con una seccion titulada
“Observaciones generales”. En ella se presenta el tema del capitulo y se
contemplan determinados asuntos aplicables a todo el capitulo a fin de no
repetirlos en cada una de las secciones donde sean pertinentes. En algunos
casos, esta seccion también trata puntos que no corresponden exactamente
a ninguna de las partes de la estructura del capitulo. Ademaés, con
frecuencia, remite al lector a otros capitulos donde se examinan cuestiones
conexas.

E. Recomendaciones que figuran en la Guia

16. Cuando asi procede, la Guia contiene recomendaciones relativas a la
forma en que podrian solucionarse determinadas cuestiones en un contrato de
obras. Se utilizan tres niveles de sugerencia. El nivel superior esta indicado por
una afirmacion en el sentido de que las partes “deben” adoptar determinada
medida. So6lo se emplea cuando esa medida constituye una necesidad logica o
cuando la impone la ley. Este nivel se utiliza con parsimonia en la Guia. Se
recurre a un nivel intermedio cuando es “aconsejable” o “conveniente”, pero
no logica ni juridicamente necesario, que las partes adopten determinada
medida. Una formulacién como “puede que las partes deseen estipular”,
“puede que las partes deseen considerar”, o el contrato “podria” contener una
disposicion determinada, se utiliza para el nivel inferior de sugerencia. En
ocasiones, por razones editoriales, las expresiones utilizadas para denotar
determinado nivel de sugerencia se alejan algo de lo que se acaba de indicar; no
obstante, de las expresiones que se utilicen se desprendera claramente de qué
nivel se trata.
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F. Ejemplos de disposiciones

17.  Algunos capitulos contienen uno o mas “ejemplos de disposiciones” que
figuran en notas al pie de pagina. Tienen por objeto facilitar lacomprension de las
cuestiones que se examinan en el texto del capitulo. También sirven para indicar la
forma en que podrian expresarse determinadas soluciones que se analizan en el
texto, sobre todo las que son complicadas o que de un modo u otro podrian dar
lugar a dificultades de redaccidn. Sin embargo, se hace hincapié en que los
ejemplos de disposiciones no deben considerarse necesariamente como modelos
de disposiciones que deban incluirse en los contratos. El contenido exacto de una
clausulay suterminologia pueden variar segun el contrato. Ademas, generalmente
hay mas de una solucién para cada cuestion, aun cuando en el ejemplo de
disposicién se presente una sola de esas posibilidades. Los ejemplos de
disposiciones se han redactado de manera que se adapten al sistema general que
sigue la Guiay a los criterios que adopta. Por consiguiente, es importante que las
partes que redacten una disposicién contractual basandose en uno de estos
ejemplos examinen cuidadosamente si la redaccién esta en armonia con el resto del
contrato. En general, no se han incluido ejemplos cuando es evidente que el propio
texto del capitulo basta para comprender la cuestion y orientar la labor de
redaccion o cuando una disposicion relativa a un punto no puede redactarse
aisladamente del contrato concreto en que ha de figurar.

Notas de ja introduccion:

'Véase Carta de los Derechos y Deberes Econémicos de los Estados, resolucion 3281 (XXIX) de
la Asamblea General, Documentos Oficiales de la Asamblea General, vigésimo noveno periodo de
sesiones. Suplemento No. 31 (A/9631); véase también Resoluciones aprobadas por la Asamblea
General durante su sexto periodo extraordinario de sesiones, Documentos Oficiales de la Asamblea
General, sexto periodo extraordinario de sesiones. Suplemento No. 1 (A/9559); Resoluciones
aprobadas por la Asamblea General durante su séptimo periodo extraordinario de sesiones,
Documentos Oficiales de la Asamblea General, séptimo periodo extraordinario de sesiones.
Suplemento No. 1 (A/10301).

2Anforme de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional sobre
la labor realizada en su 11.® periodo de sesiones, Documentos Oficiales de la Asamblea General,
trigésimo tercer periodo de sesiones. Suplemento No. 17 (A/33/17), parrs. 67 c) vi), 68 y 69 (Anuario
de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (denominado en
adelante Anuario de la CNUDMI), Volumen IX: 1978, Primera parte, I, A, parrs. 67 c) vi), 68 y 69
(Publicacion de las Naciones Unidas, No. de venta S.80.V.8)).

FEsta recomendacion figura en Recomendaciones del Comité Juridico Consultivo Asiatico-
Africano: nota del Secretario General: A/CN.9/155, Anexo (Anuario de la CNUDMI, Volumen IX:
1978, Segunda parte, 1V, B); véase también, Consecuencias juridicas del nuevo orden econdmico
internacional: Nota de la Secretaria: A/CN.9/194 (Anuario de la CNUDMI, Volumen XI: 1980,
Segunda parte, V, D (Publicacion de las Naciones Unidas, No. de venta S.81.V.8)).

‘Informe de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional sobre
la labor realizada en su 11.° periodo de sesiones, nota de pie de pagina 3, supra, parrafo 71;
Informe de la Comisidn de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional sobre la
labor realizada en su 12.° periodo de sesiones, Documentos Oficiales de la Asamblea General,
trigésimo cuarto periodo de sesiones. Suplemento No. 17 (A/34/17), péarr. 100 (Anuario de la
CNUDMI, Volumen X: 1979, Primera parte, Il, A, péarr. 100 (Publicacion de las Naciones Unidas,
No. de venta S.81.V.2)).

lInforme del Grupo de Trabajo sobre el Nuevo Orden Econémico Internacional sobre la labor
realizada en su periodo de sesiones, A/CN.9/176, parrs. 31y 32 (Anuario de la CNUDMI, Volumen XI:
1980, Segunda parte, V, A, parrs. 31y 32).



‘Informe de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional sobre
la labor realizada en su 14.° periodo de sesiones, Documentos Oficiales de la Asamblea General,
trigésimo sexto periodo de sesiones, Suplemento No. 17 (A/36/17), parr. 84 (Anuario de la CNUDMI,
Volumen XII: 1981, Primera parte, A, parr. 84 (Publicacién de las Naciones Unidas, No. de venta

S.82.V.6)).
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Capitulo I.  Estudios previos al contrato

RESUMEN

Los estudios previos al contrato ayudan al adquirente a decidir si ha de
seguir adelante con determinado proyecto de instalaciones industriales y a
determinar la naturaleza y las caracteristicas de las instalaciones. Son
realizados, la mayoria de las veces, por el adquirente o por cuenta de él
(parrafos 1a S).

Entre los estudios previos al contrato pueden figurar estudios de
oportunidad (parrafo 6), estudios preliminares de viabilidad (parrafos 7y 8),
estudios de viabilidad (parrafos 9 a 11) y estudios detallados (parrafo 12).

Si el adquirente no dispone entre su propio personal de los expertos
necesarios para efectuar los estudios previos al contrato, podra considerar
la posibilidad de contratar a una empresa de consultoria extema que goce
de su confianza. La empresa de consultoria puede elegirse mediante los
procedimientos de seleccién concebidos para promover la competencia
entre las empresas susceptibles de ser seleccionadas (parrafo 13).

Por regla general, no debe efectuar los estudios previos al contrato una
empresa que pueda luego prestar servicios como contratista para construir
las instalaciones, por la posibilidad de que se produzca un conflicto de
intereses, aunque en algunos dominios altamente especializados sera
preciso que el posible contratista realice también los estudios. No
obstante, puede ser aceptable para el adquirente que la empresa que hizo
los estudios previos al contrato se limite a supervisar la construccion de las
instalaciones por otras empresas (parrafos 14y 15).

Por el contrario, en algunos casos puede ser provechoso para el
adquirente que la empresa que efectle los estudios previos al contrato sea
contratada posteriormente para el suministro del disefio o en calidad de
ingeniero consultor para la construccion. No obstante, puede que el
adquirente desee tener en cuenta la posibilidad de que exista en ese caso
un conflicto de intereses (parrafo 16).

A. Observaciones generales

1 El adquirente que estudie la posibilidad de invertir en instalaciones
industriales debera adquirir y analizar una gran cantidad de informacion
técnica, comercial, financiera y de otra indole para poder decidir si ha de seguir
adelante con la inversion y determinar la naturaleza y caracteristicas de las
instalaciones. Esa informacidn se adquiere y analiza en el contexto de uno o
varios estudios, denominados en la presente Guia “estudios previos al
contrato”1 Los estudios previos al contrato son realizados, la mayoria de las
veces, por el adquirente o por cuenta de él. Sin embargo, algunas veces los
efectla el contratista (véase el parrafo 15 infra). En algunos paises, en
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particular los que se hallan en proceso de industrializacion, los estudios de
preinversién pueden constituir también un elemento del proceso general de
planificacién nacional, en cuanto permiten al pais comparar y evaluar diversos
proyectos industriales a fin de determinar sus prioridades en materia de
inversiones.

2. Los estudios previos al contrato no solo constituyen herramientas
imprescindibles para la adopcién de decisiones por parte del adquirente sino
que son a menudo exigidos por las instituciones prestamistas que proporcionan
la financiacion para la construccion de instalaciones industriales. Esas
instituciones algunas veces participan incluso en los estudios previos al contrato
o los efectdan ellas mismas.

3. La parte que efectia o hace efectuar estudios previos al contrato debe
poner a disposicion de la otra parte la informacidn pertinente que se haya
obtenido con esos estudios. El contrato de obras puede regular la responsabili-
dad de la parte que comunica la informacién en cuanto a su exactitud y
suficiencia. En el capitulo VII, pairafo 43, “Precio y condiciones de pago”, se
examinan las disposiciones contractuales al respecto.

4. Los adquirentes han de observar que no es necesariamente conveniente
reducir gastos circunscribiendo el alcance de los estudios previos al contrato.
De hacerlo asi se obtendria una informacién insuficiente 0 engafiosa y se
contribuiria a que se adoptase una decision de inversion imprudente o se
tuviese que modificar el disefio de las instalaciones o los métodos de
construccidn en el curso de ésta a fin de ajustarse a circunstancias no conocidas
0 erréneamente previstas. Ello podria en definitiva acarrear un costo mayor
para el adquirente.

5. Los estudios previos al contrato se realizan a menudo por etapas, de modo
que los resultados a que llegue el estudio en una de ellas proporcionan la base
para decidir si se prosigue el estudio en la siguiente y sirven como fundamento
de ese estudio. En los siguientes parrafos se exponen la naturaleza y las
secuencias tipicas de ese tipo de estudios.

B. Estudios de oportunidad

6. Los estudios de oportunidad con frecuencia son efectuados por los paises en
proceso de industrializacion o por cuenta de ellos y constituyen una valiosa
fuente de informacion para los adquirentes. Tienen por objeto concretar posibles
oportunidades de inversidn dentro del pais que hayan de ser explotadas por la
propia administracién o propuestas a posibles inversionistas independientes en
programas de promocién de inversiones. Los estudios pueden explorar, por
ejemplo, diversas posibilidades de construir instalaciones para fabricar un
producto determinado en cuya produccion nacional esté interesado el gobierno
y el mercado potencial para ese producto. Pueden también indagar las posibili-
dades de construir instalaciones que utilicen recursos disponibles en el pais o de
promover la industrializaciéon en una regién determinada. Los estudios de
oportunidad se refieren por lo comin sélo a los principales aspectos econémicos
y técnicos de las diversas oportunidades de inversion, sin tratar de definir en
detalle los parametros de un proyecto en concreto. Ciertas organizaciones
internacionales ayudan a los paises a elaborar o contratar estudios de
oportunidad; en algunos paises su realizacién se confia a 6rganos publicos.
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C. Estudios preliminares de viabilidad

7. Una vez que el adquirente ha comenzado a enfocar un proyecto en
particular, emprendera estudios encaminados a determinar su viabilidad técnica
y financiera. Los estudios de viabilidad completos (examinados en los parrafos
9 a 11 infrd) son muchas veces costosos; en algunos casos, por lo tanto, el
adquirente deseard embarcarse en un estudio preliminar de viabilidad a fin de
determinar si se justifica la realizacion de un estudio completo.

8. £1 estudio preliminar de viabilidad debe permitir al adquirente determinar
con caracter general la viabilidad del proyecto. Se investigaran en él a menudo
los mismos temas y se tratard&n muchas de las mismas cuestiones que en el
estudio de viabilidad (véase el parrafo 10, infra), aunque con menor detalle. El
estudio preliminar de viabilidad permitira frecuentemente al adquirente evaluar
diversas opciones acerca de las caracteristicas y el modo de ejecucion del
proyecto. Podrd también sefialar temas particulares merecedores de una
investigacion mas detallada y ayudar a determinar la naturaleza de las
investigaciones y pruebas que se hayan de practicar en el marco del estudio.
Sobre la base del estudio preliminar, el adquirente podra ponerse en contacto
con las posibles fuentes de financiacién para el proyecto. Podria hacerlo en esta
etapa, antes de emprender el estudio de viabilidad completo, porque algunos
prestamistas desean que sus condiciones estén incorporadas al estudio y, a
veces, que participen en él sus propios expertos.

D. Estudios de viabilidad

9. EI estudio de viabilidad ha de estar concebido para proporcionar al
adquirente la informacidén que necesita a fin de decidir si ha de invertir en el
proyecto y, en caso afirmativo, definir los parametros de las instalaciones que
se han de construir (por ejemplo, su tamafio, ubicacién, costo, capacidad de
produccién y, quiza, las tecnologias que podrian utilizarse), la fuente y el
método de financiacion, el criterio de contratacion que hay que aplicar (véase el
capitulo Il, “Seleccién de los sistemas de contratacién”) y el método para
obtener ofertas de los contratistas (por ejemplo, mediante licitacion o mediante
negociacion: véase el capitulo Il1, “Seleccién del contratista y celebracion del
contrato”). La institucion prestamista que deba financiar la construccion de las
instalaciones puede colaborar en la adopcion de estas decisiones sobre la base
del estudio de viabilidad.

10. Las caracteristicas y el contenido exactos del estudio de viabilidad
dependeran del proyecto de que se trate. No obstante, los estudios de viabilidad
suelen abarcar los siguientes temas y cuestiones: dimensiones del posible
mercado y precio de ese mercado para el producto que se ha de fabricar en las
instalaciones; capacidad de las instalaciones; materias primas, energia y otros
insumos para el proceso de fabricacion; ubicacién y emplazamiento de las
instalaciones; transporte y otros elementos de infraestructura; ingenieria civil,
mecénica y eléctrica; tecnologia; organizacion de las instalaciones y gastos
generales; tipo y cantidad de la mano de obra necesaria para construir las
instalaciones; y limitaciones juridicas (por ejemplo, requisitos de utilizacion del
suelo y controles ambientales). Es aconsejable que el estudio de viabilidad
contenga un analisis de la viabilidad financiera de las instalaciones, inclusive el
total de las inversiones necesarias, las posibilidades de financiar la construccion
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y la rentabilidad comercial de las instalaciones. Puede también evaluar el
proyecto en su relacién con la economia nacional. El estudio de viabilidad
comprendera también por lo com(n una investigacion del emplazamiento para
determinar su topografia y caracteristicas geologicas y climaticas.

11.  Los estudios de viabilidad suelen partir del supuesto de ciertas situaciones
0 hechos, por lo que encierran un elemento de incertidumbre. El adquirente
debe estar en condiciones de determinar, sobre la base del estudio, las hip6tesis
que se han formulado y el alcance de la incertidumbre. A veces los estudios de
viabilidad comprenden “estudios de sensibilidad”, en los que se varian algunos
de los supuestos sobre los que se va a hacer el estudio para determinar el efecto
de estos cambios en las hipétesis sobre la viabilidad del proyecto.

E. Estudios detallados

12. Una vez confirmada la viabilidad de un proyecto, algunas veces se
practica un estudio detallado con objeto de tener la informacidn mas minuciosa
y pormenorizada que se necesita para disefiar las instalaciones y decidir sobre
otros aspectos del proyecto (por ejemplo, la naturaleza y el nimero de
contratos que se han de celebrar y los métodos de construccién que se
utilizaran).

F. Especialistas que realizan estudios previos al contrato

13.  En muchos casos, puede ser conveniente que realice los estudios previos al
contrato un equipo de especialistas en diversas disciplinas pertinentes, por
ejemplo, economistas, expertos financieros, ge6logos, ingenieros y expertos en
gestion industrial. El adquirente observar si hay entre su propio personal los
expertos necesarios para efectuar los estudios. En caso contrario, considerara la
posibilidad de contratar a una empresa de consultoria externa que goce de su
confianza para llevarlos a cabo. En la eleccién de esa empresa, convendria que
el adquirente ponderara no sélo el precio que se le cobrara (teniendo presente
que no siempre la empresa mas barata es la mejor eleccion), sino también
factores como su reputacion y sus calificaciones técnicas. El adquirente podria
elegir una empresa de consultoria mediante procedimientos de seleccion
orientados a promover la competencia entre las varias empresas con respecto a
los servicios que hayan de prestar y al precio que pidan. El adquirente que no
sea capaz de individualizar la empresa o las empresas adecuadas puede recurrir
para ello a la asistencia de fuentes tales como instituciones de crédito,
organizaciones internacionales y organismos profesionales2

14. Puede que el adquirente desee considerar si los estudios previos al
contrato debe hacerlos una empresa a cuyos servicios se pueda recurrir luego
como contratista en el contrato de obras o para prestar determinados servicios,
como suministrar el disefio de las instalaciones o actuar como ingeniero
consultor para la construccion (véase el capitulo X, “Ingeniero consultor”). El
adquirente puede apreciar de distinto modo estas dos posibilidades.

15.  Por regla general, los estudios previos al contrato no deben estar a cargo
de una empresa que pueda convertirse luego en contratista para construir las
instalaciones. Esa empresa puede verse tentada a presentar estudios que
alienten mas de lo justo al adquirente a seguir adelante con el proyecto.
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Algunas instituciones de crédito no permitiran que la entidad que hizo los
estudios previos al contrato sea contratada luego para construir las instalacio-
nes. No obstante, en algunos campos altamente especializados, sera preciso que
un posible contratista realice los estudios previos al contrato, ya que
posiblemente no existan consultores independientes con las calificaciones
técnicas necesarias en ese campo para llevarlos a cabo. Cabe observar que,
aunque los estudios previos al contrato no deban ser efectuados por una
empresa que luego pueda intervenir como contratista en la construccion de las
instalaciones, puede ser aceptable para el adquirente que la empresa que los
efectu6é se limite a supervisar la construccion de las instalaciones por otras
empresas.

16. Por el contrario, en algunos casos, puede ser ventajoso para el adquirente
que la empresa que realizo los estudios previos al contrato sea contratada luego
para proporcionar el disefio o prestar servicios como ingeniero consultor. Si
estas funciones las desempefian empresas diferentes, el proveedor del disefio o
el ingeniero consultor tienen que dedicar tiempo a examinar en detalle los
estudios previos al contrato e incluso repetir algunas de las investigaciones
realizadas al efecto, con el consiguiente costo superior para el adquirente. Sin
embargo, al considerar si la misma empresa debe ser tenida en cuenta para
actuar en ambas calidades, puede que el adquirente desee estudiar la
posibilidad de que se produzca un conflicto de interés analogo al examinado en
el parrafo 15, supra.

Notas del capitulo I:

'Para un anéalisis del contenido y la metodologia de los estudios previos al contrato, véase
Organizacion de las Naciones Unidas para el Desarrollo Industrial, Manual para la preparacion de
estudios de viabilidad industria! (1978) (Publicaciéon de las Naciones Unidas, No. de venta
5.78.11.B.5).

2véase Organizacion de las Naciones Unidas para el Desarrollo Industrial, Manual sobre empleo

de consultores en paises en desarrollo (1972) (Publicacién de las Naciones Unidas, No. de venta
5.72.11.B.10).
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Capitulo n.  Seleccion de los sistemas de contratacion

14

RESUMEN

El adquirente que desee celebrar un contrato para construir instalacio-
nes industriales puede optar entre celebrar un contrato Gnico con una sola
empresa 0 un grupo de empresas que se encargara de cumplir todas las
prestaciones necesarias para completar la construccion o dividir esas
prestaciones entre varias partes, celebrando distintos contratos con cada
una de ellas. Ademas, el adquirente puede construir una parte de las
instalaciones. La decisién que adopte puede depender de varios factores
(por ejemplo, si la tecnologia que se utilizard en las instalaciones es
propiedad exclusiva de un Unico proveedor o si el adquirente tiene la
capacidad para coordinar las prestaciones de varias partes). A cada uno de
esos casos corresponden diferentes criterios de contratacion (pérrafos la 3).

El sistema por el que un Unico contratista se encarga de todas las
prestaciones necesarias para la terminacion de todas las instalaciones se
denomina en la presente Guia “sistema del contrato llave en mano”.
Cuando se soliciten ofertas competitivas de diversos posibles contratistas
para construir las instalaciones conforme al sistema llave en mano, cada
oferta se basara en el disefio particular del licitante y el adquirente podra
escoger el disefio que responda mejor a sus necesidades. No obstante, en
algunos casos puede resultar dificil comparar los distintos disefios. El
contratista llave en mano puede a veces estar mas motivado por el deseo
de ofrecer un precio atractivo que por la necesidad de garantizar la
durabilidad, la fiabilidad y el facil mantenimiento de las instalaciones. En
cambio, por lo general, no tendra ningln incentivo para sobredisefiarlas
(parrafos 4 a 6).

En algunos casos es posible que el Gnico contratista, ademas de asumir las
obligaciones propias del contratista llave en mano, se comprometa a
garantizar que una vez terminadas las instalaciones el personal del
adquirente podra explotarlas y alcanzar las metas de produccion conveni-
das utilizando las materias primas y otros insumos que se indican en el
contrato. Este es el denominado “sistema del contrato producto en mano”
(pérrafo 7).

Como el contratista Unico asume un elevado riesgo en cuanto al
cumplimiento de todas las obligaciones necesarias para la terminacion de
las instalaciones, e incurrira en gastos para protegerse contra ese riesgo, el
costo total de las instalaciones podria ser inferior si se contrataran
diversos contratistas en lugar de uno solo (parrafo 8).

La construccion de instalaciones industriales a gran escala puede estar
fuera del alcance de los medios técnicos o financieros de una sola empresa.
En consecuencia, el adquirente puede contemplar la posibilidad de
celebrar el contrato con un grupo de empresas que, juntas, puedan
proporcionar los recursos y conocimientos técnicos necesarios para
construir las instalaciones. Una de las formas de hacerlo es que el
adquirente celebre un contrato con una sola empresa que, a su vez,



subcontrate el cumplimiento de algunas de las obligaciones que asume en
virtud del contrato de obras (parrafos 9 y 10). Otro sistema es que el
adquirente celebre un contrato con un grupo de empresas que se hayan
asociado para cumplir las obligaciones del contratista. Tal vez convenga
que en el contrato se describan en forma clara las responsabilidades y
obligaciones asumidas por ese grupo o sus miembros a fin de evitar que el
empleo de determinado término haga surgir determinadas consecuencias
juridicas en virtud de la ley aplicable (parrafo 11).

Segun que el grupo asuma la forma de una entidad juridica indepen-
diente, se aplicaran distintas consideraciones. Si el grupo no se ha
integrado como entidad juridica independiente, es aconsejable que el
contrato resuelva la cuestion de si cada uno de los miembros del grupo
ser4 responsable del cumplimiento de las obligaciones de todos los
miembros o sélo de las obligaciones que ese miembro deba cumplir.
Puede que también convenga que en el contrato se contemplen otras
cuestiones resultantes de la aplicacion de un arreglo de esa indole
(parrafos 12 a 16).

Si el adquirente divide todas las obligaciones necesarias para la termina-
cién de las instalaciones entre dos o mas partes, debera coordinar el
alcance y el momento de las prestaciones previstas en cada contrato
para poder alcanzar sus objetivos de construccién. EI sistema que
comprende varios contratos puede facilitar al adquirente la contratacion
de contratistas locales para construir determinadas partes de las instala-
ciones. La forma en que se distribuya la construccién entre las diversas
partes dependera de la naturaleza y el tamafio de las instalaciones vy
de la politica nacional aplicada en el pais del adquirente (parrafos 17
a 20).

Los riesgos asumidos por el contratista por lo que hace a la coordina-
cion de varios contratos podrian reducirse apreciablemente empleando
un ingeniero consultor que asesore al adquirente sobre la manera de
conseguir una coordinacion apropiada. Otra posibilidad seria que el
adquirente contratara a un director de construcciébn con una respon-
sabilidad mas amplia. Otra técnica consiste en que uno de los contra-
tistas se encargue de alguna parte de la coordinacidn (parrafos 21 a 23).

El adquirente puede también reducir los riesgos relacionados con la
contratacion de mas de un contratista si dispone que uno de los
contratistas se encargue de la transferencia de tecnologia, el suministro
del disefio del conjunto de las instalaciones y la construccién de una
parte fundamental de éstas. Este contratista puede también asumir la
obligacién de entregar al adquirente en un plazo convenido instalacio-
nes terminadas que puedan funcionar de conformidad con el contrato, a
menos que se lo impida el incumplimiento de otra de las partes
contratadas por el adquirente (parrafo 24). Otro sistema al que puede
recurrir el adquirente es celebrar un contrato de obras con un Unico
contratista para la construccion de la totalidad de las instalaciones con
arreglo a la tecnologia y al disefio proporcionados por ese contratista
(pérrafo 25).

La construccion de las instalaciones puede efectuarse en el contexto de
operaciones conjuntas convenidas entre el contratista y el adquirente.
Las operaciones conjuntas presentan ciertas ventajas y desventajas para
cada una de las partes (parrafos 26 a 29). Pueden basarse en diversas
relaciones juridicas. Cuando se emprenden operaciones conjuntas, las
partes deben tener presentes las normas pertinentes de la ley aplicable,
que son a menudo imperativas (parrafos 30y 31).
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A. Observaciones generales

1 El adquirente que desee contratar la construccion de instalaciones
industriales puede optar entre celebrar un contrato Unico con una sola empresa,
que se encargara de cumplir todas las prestaciones necesarias para completar la
construccion (véase la seccion B, infra), o dividir esas prestaciones entre varias
partes, celebrando contratos separados con cada una de ellas (véase la seccién C,
infra). Ademas, el adquirente podrad construir una parte de las instalaciones.
En el marco de estas dos opciones, se pueden adoptar distintos criterios de
contratacion, como se aprecia en el siguiente andlisis. Estos criterios se
diferencian entre si en aspectos importantes, por ejemplo, en cuanto al alcance
de la responsabilidad del contratista, la medida en que el adquirente debe
coordinar la construccion y, en muchos casos, el costo total que tendra que
sufragar.

2. La conveniencia para el adquirente de celebrar un solo contrato o varios
contratos puede depender de varios factores. Si celebra un solo contrato se
pone toda la construccién a cargo de una Unica parte; si celebra varios
contratos y las instalaciones terminadas resultan defectuosas, puede ser a
veces dificil determinar qué contratista es responsable. Si la tecnologia es
sumamente especializada o propiedad exclusiva de un Unico proveedor es
posible que el proveedor deba disefiar y construir todas las instalaciones.
Puede que el adquirente desee celebrar diferentes contratos para, por ejemplo,
la transferencia de tecnologia, el suministro del disefio y la construccion de
diferentes partes de las instalaciones sélo si tiene la capacidad necesaria para
organizar y evaluar como los distintos contratistas desempefian sus obliga-
ciones.

3. Es posible que las disposiciones juridicas imperativas del pais del
adquirente exijan que éste siga determinado sistema de contratacion. Por
ejemplo, esas disposiciones pueden obligar a que, para ciertos aspectos de la
construccién (por ejemplo, la ingenieria civil), se contraten empresas del pais
del adquirente a fin de desarrollar la capacidad tecnoldgica nacional y ahorrar
divisas. En esos casos, el adquirente tendra que, o bien contratar a un Gnico
contratista que esté dispuesto a su vez a subcontratar las empresas locales, o
bien celebrar varios contratos, entre ellos contratos con esas empresas locales.
Ademas, el alcance de la responsabilidad tributaria del contratista puede influir
en el sistema de contratacion que elijan las partes. Puede que las partes deseen
obtener asesoramiento especializado en materia impositiva.

B. Sistemas que comportan un Gnico contrato

4. En la presente Guia se denomina “sistema del contrato Ilave en mano”
aquel por el cual se contrata a un Gnico contratista para que cumpla todas las
obligaciones necesarias para terminar todas las instalaciones, esto es, la
transferencia de tecnologia, el suministro del disefio, el equipo y los
materiales, la instalacion del equipo y otras obligaciones relacionadas con la
construccién (tales como las obras de ingenieria civil y la edificacion). Este
sistema requiere que el contratista coordine todo el proceso de construccion y
tiene como consecuencia, en principio, que el contratista responda por toda
demora en la terminacidn de la construccion o por defectos en las instala-
ciones.
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1. consideraciones generales

5. Si el adquirente opta por el sistema del contrato llave en mano y decide
Ilamar a licitacion a los posibles contratistas (véase el capitulo I11, “Seleccion
del contratista y celebracién del contrato”), cada oferta formulada por un
posible contratista llave en mano se basara (dentro de los pardmetros fijados en
el anuncio de licitacion) en un disefio propio. Por consiguiente, el adquirente
podra elegir el disefio que responda mejor a sus necesidades. Ademas, dado que
en un contrato llave en mano es el propio contratista quien suministra el
equipo y efectda la construccion siguiendo el disefio contenido en su oferta, es
posible que este disefio refleje economias de fabricacién y construccion y
técnicas de que dispone el contratista, con lo que se conseguiria que la
construccién resultara economica y eficiente. Pero, por otra parte, puede a
veces resultarle dificil al adquirente evaluar y comparar los diferentes disefios y
las distintas combinaciones de elementos y métodos de construccion que
contienen las ofertas de los posibles contratistas. Por lo tanto, es conveniente
que, al llamar a licitacion, el adquirente invite a todos los posibles contratistas
a que indiquen en sus ofertas las ventajas concretas desde el punto de vista del
disefio, los métodos y los elementos de construccién que ellas presenten.

6. En un contrato llave en mano, es posible que el contratista, al preparar el
disefio y los métodos de construccion y seleccionar a los subcontratistas, esté
motivado algunas veces por el deseo de ofrecer un precio atractivo mas que por
la necesidad de garantizar la durabilidad, regularidad de funcionamiento y
facilidad de mantenimiento de las instalaciones. En cambio, carece, por lo
general de incentivos para “sobredisefiar” las instalaciones (esto es, incluir en el
disefio caracteristicas y dispositivos técnicos que no sean necesarios para que
las instalaciones funcionen de la forma prevista en el contrato), ya que, de
hacerlo, su oferta no resultaria competitiva. Pero si el disefio lo suministra una
entidad o persona independiente, es posible que dichos incentivos existan.

7. En algunos casos, el contratista Unico, ademas de asumir las obligaciones
mencionadas en el parrafo 4, supra, puede comprometerse a garantizar que,
después de terminadas las instalaciones, el personal del adquirente podré
hacerlas funcionar y alcanzar los objetivos de produccién convenidos,
utilizando las materias primas y otros insumos indicados en el contrato. En la
presente Guia se hace referencia a este sistema como al “sistema del contrato
producto en mano”. El adquirente puede utilizarlo como medio para que el
contratista responda no so6lo de la terminacion de todas las instalaciones, sino
también de la transmision al personal del adquirente de los conocimientos
técnicos y administrativos necesarios para hacer funcionar correctamente las
instalaciones. A diferencia del caso en que el contratista se obliga simplemente
a capacitar al personal del adquirente en la explotacidon de las instalaciones
(véase el capitulo VI, “Transferencia de tecnologia”, péarrafos 26 a 32),
conforme a este sistema el contratista debe garantizar la eficacia de la
capacitacién que imparte. En consecuencia, el contrato debe precisar los
resultados que el contratista tiene que lograr mediante la capacitacion. Se
puede estipular que, con la capacitacidn impartida, el personal del adquirente
ha de estar en condiciones de explotar las instalaciones durante el periodo de
prueba convenido, siguiendo la orientacion del personal directivo del contra-
tista. El contrato podria imponer mayores obligaciones al contratista si
dispusiera que la capacitacion debe permitir al personal del adquirente explotar
y administrar las instalaciones de manera independiente durante el periodo de
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prueba. Es preciso distinguir el sistema del contrato producto en mano de los
casos en que el contratista se obliga en el contrato a prestar asistencia con su
propio personal en la explotacion de las instalaciones terminadas (véase el
capitulo XXVI, “Suministro de piezas de repuesto y prestacion de servicios
despueés de la construccién”, parrafos 3y 37 a 39).

8. El riesgo que soporta el Unico contratista al efectuar todas las prestaciones
necesarias para la terminacion de las instalaciones es elevado. El contratista
puede asegurarse contra ese riesgo o prever algunas reservas financieras para
cubrirlo. El costo derivado de la adopcion de esas medidas suele reflejarse en el
calculo del precio. El precio total de las instalaciones puede ser inferior si se
contrata a varios contratistas en lugar de a uno solo, dado que, con arreglo al
sistema de varios contratos, el adquirente mismo coordina el proceso de
construccidn, que con el sistema del contrato Unico esta a cargo del contratista.
Dado que, conforme al sistema del contrato producto en mano, el contratista
no s6lo asume amplias obligaciones de capacitacion de personal, sino que
también corre con el riesgo de no lograr los resultados convenidos, es posible
que pida un precio mas alto que con el sistema del contrato llave en mano. El
adquirente, al optar definitivamente entre los diversos sistemas, podra guiarse
por consideraciones que vayan mas alla del mero costo financiero de la
construccion. Los sistemas distintos del contrato llave en mano o del contrato
producto en mano pueden aumentar los costos del adquirente desde el punto de
vista de las necesidades de dotacion de personal y del riesgo.

2. Contratacién con un grupo de empresas

9. El adquirente puede contemplar la posibilidad de celebrar un contrato con
un grupo de empresas, y no con una sola empresa. Esta Guia no estudia en
profundidad los aspectos juridicos relacionados con acuerdos de ese tipol En
la presente seccidn se estudian estos acuerdos con el propésito de sefialarlos a
la atencion de las partes y destacar algunas de las principales cuestiones
relacionadas con ellos que las partes pueden tener presentes.

10. La construccion de instalaciones industriales complejas y a gran escala
puede estar fuera del alcance de los medios técnicos o financieros o de la
experiencia de una sola empresa. Ello puede ocurrir, especialmente, si todas o
una parte considerable de las instalaciones han de construirse en virtud de un
Unico contrato, tal como un contrato producto en mano o un contrato llave en
mano (véanse los parrafos 4 a 8, supra). En esos casos, una posibilidad puede
ser que una sola empresa celebre el contrato como contratista, y que emplee
subcontratistas para que cumplan aquellas obligaciones que no pueda cumplir
por si sola (véase el capitulo X1, “Subcontratacion™). Otra posibilidad seria que
un grupo de empresas se asociara para cumplir las obligaciones del contratista.
El grupo de empresas podra establecerse no solo a los efectos de aunar la
experiencia y los medios técnicos y financieros de los miembros del grupo, sino
también para cumplir los requisitos de idoneidad (por ejemplo, los relativos a
la nacionalidad del contratista) que establezcan la ley, el adquirente o la
institucion financiera, o bien con el propésito de aprovechar determinados
beneficios financieros o fiscales a disposicion de los contratistas que cumplan
determinadas condiciones.

11. La terminologia empleada para describir al grupo de empresas que se ha
asociado para cumplir las obligaciones de un contratista no es uniforme en
todos los ordenamientos juridicos. Por ejemplo, las expresiones “joint venture"
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y “consorcio”, en algunas ocasiones, pueden referirse a los mismos tipos de
acuerdo y, en otras, a tipos diversos. Ademas, en algunos ordenamientos juridicos,
el empleo de determinado término en un contrato puede involucrar determinadas
consecuencias juridicas. En consecuencia, si el adquirente celebra un contrato con
un grupo de empresas, tal vez convenga que en el contrato se describan con
claridad las responsabilidades y obligaciones que asume el grupo o sus miembros.

12, En algunos casos, los miembros de un grupo de empresas que se hayan
asociado para cumplir las obligaciones del contratista conforme a un contrato de
obras pueden constituir una entidad juridica independiente. En esos casos, las
disposiciones contractuales del contrato de obras seran las mismas que las del
contrato que se celebra entre el adquirente y la Gnica empresa. La propia entidad
serd plenamente responsable del cumplimiento de todas las obligaciones del
contratista conforme al contrato de obras. El hecho de que cada uno de los
miembros del grupo searesponsable o no del cumplimiento de esas obligaciones, y
en caso afirmativo, hasta qué punto respondera individualmente, dependera del
caracter de la entidad juridica. Es posible que algunos ordenamientos juridicos
contengan normas imperativas que rijan los contratos celebrados por el
adquirente con un grupo de empresas constituidas como entidad juridica

independiente, y puede que las partes deban tener en cuenta esas normas cuando
negocien el contrato.

13. En otros casos, que son los mas frecuentes, los miembros del grupo no
integran una entidad juridica independiente. En esos casos, hay asuntos que
convendria contemplar en el contrato de obras y que no se plantean en los
contratos celebrados con una sola empresa 0 con un grupo de empresas que
integran una entidad juridica independiente. En primer lugar, serd aconsejable
que todos los miembros del grupo sean partes en el contrato de obras. En segundo
lugar, convendria que el contrato enunciara las responsabilidades y obligaciones
de los miembros del grupo frente al adquirente con respecto al cumplimiento de las
obligaciones del contratista. Conforme a uno de los criterios, el contrato de obras
puede asignar determinadas obligaciones a cada uno de los miembros del grupoy
hacerlo responsable solamente del cumplimiento de las obligaciones que le haya
asignado. En este caso, la situacion juridica de las partes sera analoga al caso en
que se adopte el criterio de varios contratos (véanse los parrafos 17 a 25, infra).
Conforme a un segundo criterio, el contrato de obras puede asignar determinadas
obligaciones a cada uno de los miembros del grupo, pero establecer la
responsabilidad solidaria de los miembros del grupo frente al adquirente por el
cumplimiento de todas las obligaciones del contratista en virtud del contrato.

14. Desde el punto de vista del adquirente, puede convenir que cada uno de los
miembros del grupo asuma la responsabilidad solidaria por el cumplimiento de
todas las obligaciones de los miembros, en lugar de responder sélo de las
obligaciones que ha de cumplir. Si la responsabilidad es solidaria, el adquirente
podré exigir el cumplimiento a cualquiera de los miembros del grupo o a varios de
ellos sin tener que imputar el incumplimiento a uno de los miembros en particular,
y cada uno de los miembros sera personalmente responsable por cualquiera de los
incumplimientos. En caso de que su reclamacién tenga éxito, el adquirente podra
pedir la ejecucion de la decision que le favorece contra el conjunto de los bienes de
los miembros contra quienes haya interpuesto la reclamacion. Cabe observar que
el adquirente puede protegerse de los efectos del incumplimiento obteniendo
fianzas de buena ejecucion de los miembros del grupo (véase el capitulo XVII,
“Garantias de buena ejecucion”, parrafos 10a 12).
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15. Tal vez convenga que el adquirente que piensa celebrar un Gnico contrato
con un grupo de contratistas que no han constituido una entidad juridica
independiente reciba asesoramiento juridico con respecto a las consecuencias o
dificultades que pueden surgir a raiz de esta formula. Ademas de los asuntos
mencionados en los parrafos 13y 14 supra, hay varias otras cuestiones que el
adquirente puede tener presentes al celebrar el contrato con un grupo de
empresas que no hayan constituido una entidad juridica independiente:

a) cémo puede superarse la dificultad de interponer una accién contra
empresas de diferentes paises en caso de que surja una controversia;

b) coémo se puede formular una clausula de solucion de controversias de
modo que toda controversia que se plantee entre el adquirente y algunos o
todos los miembros del grupo se resuelva en el mismo procedimiento arbitral o
judicial (véase el capitulo XXIX, “Solucién de controversias”, parrafo 4);

c) en qué forma han de estructurarse las fianzas que proporcionen terceros
como garantia de buena ejecucion y las fianzas de calidad que proporcionen los
miembros del grupo;

d) coémo se decidirdn las disposiciones financieras entre el adquirente y el
grupo, incluso cuestiones tales como la forma en que se pagaran partes del
precio a los miembros del grupo;

e) los acuerdos accesorios que pueda tener que celebrar el adquirente;

j) si hay normas imperativas de la ley aplicable que rijan los contratos de
este tipo.

16. Si el grupo no se ha constituido como entidad juridica independiente,
puede que convenga a todas las partes que el adquirente no tenga que tratar
con cada uno de los miembros del grupo en los asuntos que se planteen durante
la ejecucion del contrato. Por consiguiente, los miembros del grupo pueden
designar a uno de ellos para que actlie como portavoz en sus negociaciones con
el adquirente. En consecuencia, las notificaciones que deban intercambiarse las
partes podrian ser intercambiadas entre el adquirente y el portavoz designado.
Puede convenir que en el contrato se determinen las facultades de ese portavoz.
El adquirente tiene que saber si el portavoz actla simplemente como medio
para transmitir informacién entre el adquirente y el grupo o si tiene poder
suficiente para adoptar decisiones vinculantes para todos los miembros del
grupo. EIl grupo de empresas puede ampliar las facultades del portavoz de
modo que esté facultado para actuar en nombre del grupo, por ejemplo,
oponiéndose a una reclamacion del adquirente.

C. Sistemas que comportan varios contratos

17. Si el contratista distribuye todas las obligaciones necesarias para la
terminacion de las instalaciones entre dos o mas partes, puede adoptar
diferentes criterios para la contratacion. El criterio que elija determinard el
alcance del riesgo a su cargo en relacién con la construccién.

18. EIl adquirente puede distribuir la construccion de las instalaciones entre
dos 0 més contratistas. La transferencia de tecnologia y el suministro del disefio
pueden estar a cargo de uno o mas de estos contratistas o corresponder a otras
empresas. El adquirente debe coordinar la ejecucion de las obligaciones
concertadas en cada contrato, tanto por lo que respecta a su alcance como a su
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calendario, a fin de alcanzar los objetivos que se haya fijado en materia de
construccion. El adquirente puede tener que soportar el riesgo de la demora en
la construccién o de defectos en las instalaciones derivados de su omision en
determinar de modo apropiado en cada contrato qué equipo, materiales y
servicios de construccién deben suministrar los diferentes contratistas y los
calendarios que éstos han de observar (véanse, no obstante, los parrafos 21 a 25,
infra).

19. Ademaés de tener como resultado un precio inferior (véase el parrafo 8,
supra), la contratacion de varios contratistas para la construccién podria
facilitar el empleo de contratistas locales por los adquirentes de paises en
desarrollo para construir parte de las instalaciones, quiza bajo la supervision de
un contratista extranjero experimentado. Esta utilizacion de contratistas locales
puede ahorrar divisas y facilitar la transferencia de conocimientos técnicos y
administrativos a empresas del pais del adquirente.

20. Cuando se celebran varios contratos para la construccion, el suministro y
la instalacion de equipo y el suministro de los materiales se efectlan en virtud
de uno o varios contratos y la construccion y las obras de ingenieria civil en
virtud de otros. En algunos casos, el personal del adquirente 0 una empresa
local bajo la supervision del contratista pueden encargarse de la instalacion del
equipo (véase el capitulo 1X, “Construccion en el emplazamiento”, parrafos 27
a 30). Sin embargo, la forma en que se distribuird la construccién entre los
distintos contratistas dependera de la indole y la magnitud de las instalaciones
y de la politica que en la materia aplique el pais del adquirente. En general,
cuanto menos complejas sean las instalaciones, tanto menor sera el nimero de
contratistas necesarios y resultard& mas facil al adquirente coordinar las
caracteristicas y la oportunidad de las obligaciones relativas a la construccion
correspondientes a cada uno de los contratos. Los riesgos relacionados con la
coordinacion aumentan cuando en la construccidén intervienen muchas partes.

21. El adquirente puede reducir considerablemente los riesgos que corre a raiz
de la coordinacién del alcance y el momento del cumplimiento de las
obligaciones de varios contratistas recurriendo a un ingeniero consultor que lo
asesore sobre la manera de conseguir la coordinacién apropiada. Puede
emplearse a un ingeniero consultor incluso cuando se adopte el sistema del
contrato Unico, aunque su funcidn en esos casos se reducira sobre todo a vigilar
la calidad y la marcha de la construccion a cargo de un contratista Gnico. En el
capitulo X, “Ingeniero consultor”, se examina la funcién que puede desem-
pefiar el ingeniero consultor.

22. Esta cada vez mas difundida la practica de que el adquirente contrate, en
lugar de un ingeniero consultor o ademas de éste, a un director de la
construccidn (llamado a veces contratista administrador) con funciones mas
amplias. El director de la construccidn puede ser quien disefia el proyecto de las
instalaciones o un experto con capacidad de gestion. La tarea del director de la
construccion no tiene por qué limitarse a asesorar, sino que puede abarcar la
direccion integrada de la construccion (por ejemplo, llamar a licitacion o
negociar y celebrar contratos diferentes para las diversas partes de las
instalaciones por cuenta y en nombre del adquirente, coordinar todas las
actividades en el emplazamiento y supervisar el proceso de la construccion). Si
el director de la construccidn no es el disefiador, el contrato puede obligarle a
controlar el disefio y asumir la responsabilidad por los defectos de éste que
razonablemente hubiera podido descubrir. Puede también estar obligado a
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asesorar al adquirente sobre la eleccion de los contratistas. La remuneracion de
los servicios de un director de la construccién es por lo comuan superior a la de
un ingeniero consultor en razon de la méas amplia responsabilidad del primero.
Las partes pueden acordar que la remuneracidn se reduzca con arreglo a una
formula determinada si las instalaciones se terminan con retraso o si el costo de
la construccion es mayor que el proyectado, y se aumente si se terminan antes
de lo previsto o si el costo es menor que el proyectado (véase el capitulo VII,
“Precio y condiciones de pago”, parrafo 15).

23. Otro criterio que tal vez el adquirente desee adoptar a fin de reducir los
riesgos en materia de coordinacién es que uno de los contratistas se encargue
de una parte de la labor de coordinacién. Este contratista puede, por ejemplo,
obligarse a definir el objetivo de la construccion que tengan que llevar a cabo
los otros contratistas empleados por el adquirente y a fijar un calendario para
esos trabajos. Puede ademéas estar obligado a supervisar la construccion
realizada por los demas contratistas y a notificar al adquirente los defectos de
la construccion que razonablemente pudiera haber descubierto. Sin embargo, al
considerar este sistema, el adquirente debe tener en cuenta el posible conflicto
de intereses que se plantearia al contratista coordinador, ya que tiene que
evaluar las prestaciones de otros contratistas que quiza participen en estrecho
contacto con él en el proceso de construccidon. En consecuencia, puede que el
adquirente desee adoptar ese criterio sélo en circunstancias excepcionales.

24. Otro sistema que tal vez el adquirente desee adoptar para reducir sus
riesgos en la labor de coordinacién es disponer que uno de los contratistas se
haga responsable de la transferencia de la tecnologia, el suministro del disefio
para todas las instalaciones y la construccion de una parte fundamental de
ellas. Este contratista puede también estar obligado a definir el objetivo de la
construccidn a cargo de otros contratistas que el adquirente haya de emplear y
fijar un calendario para esos trabajos. Puede obligarse al contratista a entregar al
adquirente en un momento convenido instalaciones terminadas y preparadas para
entrar en funcionamiento de conformidad con el contrato, a menos que se vea
impedido de hacerlo por la omisién de la otra parte contratada por el adquirente
de cumplir con sus propias obligaciones en materia de construccién con arreglo al
disefio, las especificaciones o el calendario proporcionados por el contratista al
adquirente. Este sistema presenta para el adquirente la ventaja de que la obliga-
cion de transferir latecnologia, suministrar el disefio y efectuar la construccion de
una parte fundamental de las instalaciones se concentra en un solo contratista.

25. Otro sistema que puede aplicar el adquirente es celebrar un contrato de
obras con un solo contratista para la construccion de todas las instalaciones
conforme a la tecnologia y al disefio que se proporcionen a este contratista, y
contratar con una o varias empresas distintas del contratista la transferencia de
la tecnologia y el suministro del disefio de las instalaciones. El disefio lo obtiene
el adquirente por lo general antes de comenzado el proceso de licitacion o las
negociaciones acerca del contrato de obras, a fin de poder solicitar ofertas para
construir sobre la base del disefio. Dado que, con arreglo a este sistema, el
contratista se obliga a construir todas las instalaciones conforme al disefio
suministrado por el adquirente, sus cometidos de coordinar el proceso de
construccion y construir todas las instalaciones son los mismos que incumben
al contratista Ilave en mano. En virtud del contrato, el contratista podra quedar
obligado a notificar al adquirente los defectos intrinsecos del disefio de que esté
en conocimiento.
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D. Operaciones conjuntas entre contratista y adquirente

26. Los contratos redactados con arreglo a los diferentes criterios de
contratacidn antes descritos tienen como objetivo principal la construccion de
las instalaciones a cambio del pago del precio. La relacion juridica entre el
contratista y el adquirente llega en esencia a su fin con la terminacion de la
construccidn por el contratista y la aceptacién de las instalaciones y el pago del
precio por el adquirente, excepto, por ejemplo, en lo que se refiere a los
derechos y obligaciones de las partes derivados de una fianza de calidad (véase el
capitulo V, “Descripcion de las instalaciones y fianza de calidad”, parrafo 26) y
otras obligaciones que hayan de tener efecto posteriormente, por ejemplo, con
respecto al suministro de piezas de repuesto o de ciertos servicios después de la
aceptacion de las instalaciones (véase el capitulo XXVI, “Suministro de piezas de
repuesto y prestacién de servicios después de la construccion™). En general, los
riesgos comerciales conexos a la gestion y explotacion de las instalaciones (por
ejemplo, la disminucion del precio de mercado de los productos de las
instalaciones) seran soportados a partir de ese momento Unicamente por el
adquirente.

27. En cambio, la construccién de las instalaciones puede efectuarse en el
contexto de una operacion conjunta, esto es, una asociacion entre el contratista
y el adquirente cuyos objetivos pueden consistir, en diverso grado, en transferir
tecnologia, mancomunar recursos financieros u otros activos, compartir gastos,
controlar y administrar la explotacion de las instalaciones, comercializar el
producto de las instalaciones y repartirse las utilidades y pérdidas a que dé
lugar la explotacion de las instalaciones. El contratista y el adquirente pueden
convenir en que emprenderdn una operacion conjunta para la construccion de
las instalaciones, si bien es més frecuente que celebren un contrato para esos
efectos en la inteligencia de que una vez terminada la construccion empren-
derdn una operacidon conjunta para la explotacion de las instalaciones o la
distribucion de los productos.

28. Las operaciones conjuntas del contratista y el adquirente pueden
presentar ciertas ventajas para este Gltimo. Cuando el contratista realiza la
construccion en el marco de una operacion conjunta que comprende la
comercializacion del producto de las instalaciones, el contratista tiene mas
interés econdmico en que la construccidn se termine a tiempo y en que funcione
correctamente que en el caso de un simple contrato de obras. La operacion
conjunta crearia un incentivo para que el contratista transmitiera tecnologia al
adquirente, inclusive los adelantos tecnolégicos que contenga el producto y la
tecnologia empleada en el proceso industrial, asi como los conocimientos de
gestion que tuviera; ademas, la produccién de las instalaciones podria venderse
en mercados a los que tuviera acceso el contratista. Ademas, las pérdidas
resultantes de la inversion conjunta serian soportadas por adquirente vy
contratista. Las desventajas de una operacién conjunta para el adquirente
pueden radicar en la necesidad de compartir los beneficios que se deriven de la
explotacion de las instalaciones y en el hecho de que el adquirente pierde en
alguna medida sus prerrogativas en materia de direccion.

29. Para el contratista, una operacion conjunta con el adquirente puede
presentar las ventajas de, por ejemplo, facilitar el acceso a los mercados en el
pais o la region del adquirente, o a mercados que propicien la compra en el pais
del adquirente, y la oportunidad de participar en los beneficios obtenidos de la
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explotacion de las instalaciones. El costo de estas ventajas para el contratista se
vincula principalmente al hecho de tener que compartir los riesgos inherentes a
la operacion.

30. Las operaciones conjuntas pueden basarse en diversas relaciones juridicas.
Puede que las partes deseen crear, a esos efectos, una entidad social con
personalidad juridica independiente que sea propiedad de ambas partes y
dirigida por ellas (esto se denomina generalmente una sociedad conjunta). Las
instalaciones pueden ser explotadas por esta sociedad. Pero puede que las
partes deseen convenir en operaciones conjuntas sin crear una entidad con
personalidad juridica independiente, sino una asociacion entre las partes
basada puramente en acuerdos contractuales entre ellas (esto se llama
normalmente una asociacion contractual de empresas). Las instalaciones
pueden ser explotadas en forma conjunta por ambas partes y ser de propiedad
conjunta o pertenecer Unicamente al adquirente.

31. Cuando se emprenden operaciones conjuntas, las partes deben tener en
cuenta las normas de la ley aplicable, que son a menudo imperativas, referentes
concretamente a la realizacién de esas operaciones, y las normas que regulan la
creacion de entidades sociales con personalidad juridica independiente. Los
acuerdos contractuales celebrados entre las partes para constituir y poner en
practica la operacién conjunta serdn distintos de los celebrados para la
construccién de las instalaciones. Los referentes a las operaciones conjuntas
caen fuera del ambito de la presente Guia y, en consecuencia, no se tratan en
ella2

Notas del capitulo I1:

'Las cuestiones relativas a la actuacién de grupos de empresas como contratistas se examinan en
Comisién Economica para Europa, Guide for Drawing up International Contraen between Parties
Associated for the Purpose of Executing a Specific Project (Publicacién de las Naciones Unidas,
No. de venta E.79.11.E.22), y en Comisién Econémica para Europa, Guide on Drawing up Contracts
for Large Industrial Works (Publicacion de las Naciones Unidas, No. de venta E.73.11.E.13).

2L a realizacién de inversiones conjuntas entre contratistas y adquirentes se contempla en el
“Manual para la preparacion de acuerdos de constituciéon de empresas mixtas en paises en
desarrollo”, publicado por la Organizacion de las Naciones Unidas para el Desarrollo Industrial
(ONUDI) (Publicacion de las Naciones Unidas, No. de venta S.71.11.B.23).
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Capitulo m. Seleccién del contratista y celebracion

del contrato

RESUMEN

Hay dos métodos basicos para celebrar un contrato de obras. Conforme al
primero, el adquirente convoca a las empresas a presentar ofertas para
construir las instalaciones, y el contrato se celebra sobre la base de la oferta
seleccionada por el adquirente a través de procedimientos formales de licita-
cién. Conforme al segundo método, el adquirente negociael contrato con las
empresas que haya seleccionado sin procedimientos formales de licitacion.
Puede que el adquirente no tenga plena libertad para elegir el método que
desea adoptar para la celebracion del contrato (parrafos 1a 3).

El método de la licitacion podra aplicarse mediante el sistema de licitacion
publica o el sistema de licitacién limitada. Podran aceptarse sélo las
ofertas de las empresas que hayan sido seleccionadas por el adquirente en
los procedimientos de seleccion preliminar. El sistema de licitacion
publica, conforme al cual se convoca a todas las empresas interesadas a
presentar ofertas para la construccion de las instalaciones, si bien permite
la competencia entre las empresas, puede resultar el procedimiento mas
formal y costoso para celebrar un contrato de obras. El sistema de
licitaciéon limitada, en el que se invita s6lo a algunas empresas a que
presenten sus ofertas, consiente cierta competencia, pero ésta suele ser
menor que la que ofrece el sistema de licitacién publica. Si se negocia el
contrato de obras con varios posibles contratistas o con sélo uno de ellos
tal vez no sea necesario adoptar las formalidades del procedimiento de
licitacion (parrafos 5a 9).

Es posible que normas imperativas de la ley aplicable, o bien normas de la
institucion de crédito que financie el proyecto, rijan los derechos y obliga-
cionesjuridicos de las partes que intervienen en la licitacion (parrafo 10).

Si se adopta el sistema de licitacidon publica, puede que convenga solicitar
a los posibles licitadores que se presenten a la seleccion preliminar a fin de
limitar el nGmero de ofertas que habran de examinarse. Las empresas que
aspiren a ser seleccionadas en forma preliminar tendran que completar un
cuestionario destinado a obtener la informacién pertinente con respecto a
las mismas. Basandose en las respuestas al cuestionario, el adquirente
puede seleccionar a las empresas segin los criterios que haya establecido
para la seleccién preliminar (parrafos 11 a 14).

Cuando el adquirente tenga suficiente informacion acerca de las instala-
ciones que han de construirse, podrd invitar a las empresas a que
presenten sus ofertas. Conforme al sistema de licitacion publica, la
convocatoria se hace en un anuncio publico, que puede difundirse a nivel
internacional o en un ambito mas restringido. Conforme al sistema de
licitacion limitada, la invitacion a la licitacién se envia a cada una de las
empresas escogidas por el adquirente, acompafidndola de un juego
completo de los documentos que han de proporcionarse a los posibles
licitadores (parrafos 15 a 18).
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Los documentos que han de proporcionarse a los posibles licitadores
generalmente contienen instrucciones dirigidas a éstos, con informacion
sobre la preparacioén, el contenido, la presentacién y la evaluacion de las
ofertas, y modelos de los documentos que los licitadores han de
acompafiar con sus ofertas (parrafo 19). Las instrucciones pueden
especificar todos los requisitos que impone el adquirente con respecto a las
ofertas, incluso los criterios que se deben satisfacer para tener éxito. Si el
adquirente no proporciona a los licitadores modelos de los documentos de
licitacion, debe indicar en las instrucciones los requisitos que deben
cumplir. Es aconsejable que el adquirente prepare las condiciones
contractuales que sentardn la base del contrato de obras y que las
transmita a los licitadores. Puede que el adquirente desee considerar la
posibilidad de solicitar a los licitadores que presenten una fianza de oferta
que satisfaga determinados criterios (parrafos 20 a 30).

En general, las ofertas se abren en presencia de los licitadores o de sus
representantes, o bien publicamente. La apertura privada, en ausencia de
los licitadores, sélo se justifica en circunstancias excepcionales. Una vez
que se han abierto las ofertas, se comparan y evaldan con miras a
individualizar la oferta que satisfaga los requisitos del adquirente y le
resulte méas aceptable. El adquirente procede luego a elegir al licitador. En
algunas circunstancias puede rechazar todas las ofertas (parrafos 31 a 43).

Si se adopta el método de la negociacién, el adquirente se pone en
contacto con una o varias empresas que estima capaces de construir las
instalaciones, les comunica sus requisitos y les solicita ofertas. Pueden
enviarse a las empresas documentos que describan el objetivo de la
construccion y las principales caracteristicas técnicas que deben tener las
instalaciones y que contengan las condiciones contractuales exigidas por el
adquirente. En general, no se requiere ninguna formalidad para presentar
o evaluar las ofertas ni para negociar el contrato. En algunas circunstan-
cias, el adquirente tiene la posibilidad de combinar los métodos de
licitacion y de negociacion (parrafos 44 a 47).

Puede que las partes consideren conveniente celebrar el acuerdo por
escrito. Puede que también deseen estipular el momento en que surgiran

las obligaciones contractuales mutuas, sea cuando celebren el contrato o a
partir de la fecha en que se cumpla determinada condicion (parrafos 49y 50).

A. Observaciones generales

1. Enlapréactica hay dos métodos basicos que pueden aplicarse para celebrar un
contrato de obras. Conforme al primero, el adquirente, a través de procedimientos
formales de licitacion, convoca a las empresas a presentar ofertas para la
construccion de las instalaciones, evalla las ofertas y celebra un contrato con el
licitador que haya escogido de conformidad con los procedimientos de licitacion.
Las ofertas suelen basarse en condiciones contractuales y factores técnicos
estipulados por el adquirente. Uno de los aspectos de la formalidad de los
procedimientos de licitacion, especialmente cuando el adquirente es una entidad
publica, es qure el adquirente y los licitadores pueden estar sujetos a determinadas
obligaciones y responsabilidades juridicas, por ejemplo, con respecto a la
presentacion, retiro y seleccion de las ofertas.

2. Conforme al segundo de los métodos, el adquirente celebra negociaciones con
una o varias empresas con miras a celebrar un contrato con una de ellas. Este
sistema no comprende procedimientos formales de licitacion y los participantes en
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las negociaciones no asumen las obligaciones y responsabilidades estrictas a las
que estan sujetos los participantes en los procedimientos de licitacién. No
obstante, es preciso que el adquirente efectle algunos trabajos preparatorios, y
tal vez sea necesario que las partes en las negociaciones se pongan de acuerdo
sobre determinadas normas que habran de seguirse durante las mismas (véanse
los parrafos 44 a 46, infra).

3. Es posible que el adquirente no tenga plena libertad para elegir el método
que ha de aplicarse al celebrar el contrato. Las leyes y reglamentos relativos a
las adquisiciones publicas vigentes en el pais del adquirente a menudo limitaran
la eleccion del método que habra de adoptar y los procedimientos detallados
que habran de seguirse. Esas leyes y reglamentos pueden aplicarse a todos los
adquirentes en ese pais, o dirigirse sélo al Estado o a las empresas publicas,
dando mayor libertad a las empresas privadas en la eleccion del sistema y los
procedimientos que deseen adoptar. Las leyes sobre adquisiciones publicas
pueden exigir que se conceda preferencia a las ofertas presentadas por empresas
locales o empresas de determinada region. Es posible que, en lo concerniente al
sistema y procedimientos que habrén de seguirse, el adquirente también deba
adaptarse a los requisitos fijados por instituciones de crédito internacionales u
otras instituciones que financien el proyecto. Esos requisitos suelen perseguir
la eficacia, la economia y la equidad en el proceso de adquisiciones publicas.
En muchos casos, estas instituciones exigen que el equipo, los materiales
y servicios por ellas financiados se adquieran sobre la base de licitacion
publica internacional, a fin de fomentar la competencia entre una amplia gama
de empresas. También es posible que exijan que se brinde la posibilidad de
participar en los procedimientos de licitacion, basadndose en la igualdad de
oportunidades, a las empresas de todos los paises miembros de la institucion.
En otros casos, estas instituciones pueden permitir que el adquirente aplique
procedimientos mas restrictivos que la licitacion publica internacional. En
particular, a menudo reconocen la conveniencia de prever un cierto margen de
preferencia para las empresas del pais o de la regién del prestatario. Las partes
pueden también observar que si se adopta el sistema que comporta varios
contratos (véase el capitulo I, “Seleccion de los sistemas de contratacién”,
parrafos 17 a 25) podran aplicarse distintos sistemas o procedimientos para la
celebracion de cada uno de los contratos.

4. Si la ley aplicable o la institucién financiera no exige que se siga ningun
método o procedimiento en particular, el adquirente tendrd la libertad de
adoptar el que mas le convenga segin sus necesidades. Por ejemplo, podra
elegir los procedimientos formales del método de la licitacion, adoptar el
método de la negociacion, o bien combinar distintas caracteristicas de ambos
métodos (véase el parrafo 47, infra).

5. Dentro del método de la licitacion hay dos sistemas basicos: el de licitacion
publica, conforme al que se convoca a todas las empresas interesadas, mediante
un anuncio publico, a que presenten ofertas para construir las instalaciones, y
el sistema de licitacion limitada, conforme al que el adquirente invita sélo a
determinadas empresas escogidas a que presenten ofertas. Es posible combinar
distintas caracteristicas de ambos sistemas basicos, segin lo exijan la ley
aplicable o las normas establecidas por la institucion financiera, o a fin de
satisfacer las necesidades del adquirente.

6. La principal ventaja del sistema de licitacion publica es que permite a un
conjunto de empresas mas amplio competir en la licitacion para la construccion
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de las instalaciones. El adquirente puede resultar beneficiado con esta amplia
competencia obteniendo un precio mas bajo, mejor disefio, u otras condiciones
mas favorables con respecto a la construccidn de las instalaciones. Por otra
parte, el sistema de licitacion publica puede ser el mas formal y costoso de los
procedimientos para celebrar un contrato de obras. En general, requiere la
preparacién de varios documentos formales de licitacién, la difusién inter-
nacional o amplia de la convocatoria a licitacion, la apertura publica y
evaluacion de las ofertas que pueden presentarse que, en ocasiones, son muy
numerosas. También exige la observancia estricta de los plazos y otros
requisitos relativos a los procedimientos. Ademads, el sistema de licitacion
publica, en algunos casos, atrae ofertas de empresas no calificadas que
presentan precios inverosimilmente bajos a fin de que se les adjudique el
contrato, y que mas tarde intentan introducir modificaciones al contrato que
traen aparejado un aumento del precio (véase el capitulo XXIII, “Clausulas de
modificaciones en la construccion”, parrafos 20 a 22). En esos casos, el
adquirente se enfrenta con la dificultad y los gastos de detectar y eliminar esas
ofertas.

7. Conforme a una variante del sistema de licitacion publica, puede otorgarse
la posibilidad de presentar ofertas solo a las empresas que hayan sido escogidas
en los procedimientos de seleccion preliminar (véanse los parrafos 11 a 14,
infra). La oportunidad de presentarse a esos procedimientos puede brindarse a
todas las empresas interesadas del mundo, o bien solamente a las de
determinada region. El empleo de la seleccion preliminar permite al adquirente
limitar la participacion en la licitacion a empresas de buena reputacidn, técnica
y econdémicamente capaces de construir las instalaciones. También puede
permitir al adquirente evaluar, antes de iniciar los procedimientos de licitacion,
hasta qué punto el proyecto interesa realmente a los contratistas.

8. A diferencia del sistema de licitacién publica, en el sistema de licitacion
limitada participan s6lo las empresas que el adquirente invita a presentar
ofertas. Este sistema puede resultar especialmente adecuado cuando s6lo un
nimero limitado de empresas pueda suministrar la tecnologia que ha de
incorporarse a las instalaciones, o llevar a cabo la construccion. Si bien el
sistema de licitacion limitada permite la competencia entre las empresas que
tienen la posibilidad de participar en el proceso de licitacion, en general, esa
competencia es menor que la del sistema de licitacion publica. En la medida en
que el adquirente converse oficiosamente con las posibles empresas licitadoras
acerca del objetivo de la construccion y de las caracteristicas técnicas de las
instalaciones que han de construirse, podran simplificarse los documentos que
han de proporcionarse a los posibles licitadores (véase la secciéon B, 3, infra)
frente a los que se necesitan en el sistema de licitacion pablica. No obstante, el
sistema de licitacion limitada también trae aparejadas algunas formalidades,
aunque pueden resultar algo menos onerosas que las del sistema de licitacion
publica. Debe sefialarse que las instituciones de financiacion internacional, en
algunos casos, no permiten que se utilice el sistema de licitacion limitada.

9. Conforme al método de la negociacién, el adquirente negocia el contrato
de obras con varios posibles contratistas o con uno solo de ellos sin las
formalidades del procedimiento de licitacion. Este método puede utilizarse si la
ley aplicable o la institucién que financia el proyecto no exigen el procedi-
miento de licitacion. Tal vez resulte conveniente, por ejemplo, si un nimero
limitado de posibles contratistas tienen antecedentes satisfactorios en la
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construccidn de instalaciones analogas a las que han de construirse para el
adquirente, y si invitar a otras empresas a que presenten sus ofertas no reporta
ninguna ventaja. ElI método también puede ser apropiado si sélo algunas
empresas pueden suministrar el equipo o la tecnologia que han de incorporarse
a las instalaciones. La medida en que el adquirente se beneficiard por la
competencia con respecto al precio, al disefio y a otros factores claves
relacionados con la construccion dependerd, en parte, de que negocie con mas
de una empresa. En algunas ocasiones, es posible que por la necesidad de
terminar rapidamente las instalaciones el adquirente prefiera contratar a un
contratista sin licitacién previa, pues la celebracion del contrato mediante
procedimientos de licitacién casi siempre lleva méas tiempo que el método de la
negociaciéon. En algunas situaciones excepcionales, puede que el adquirente
considere apropiado negociar el contrato solamente con una empresa. Por
ejemplo, cuando haya que ampliar o modificar instalaciones ya construidas de
conformidad con un proceso tecnolégico o equipo ya en uso, puede que
convenga negociar sélo con el contratista que construyd las instalaciones.

B. Licitacion

10. El adquirente que desee seguir el procedimiento de licitacién y los
licitadores que participen en ese procedimiento deben averiguar si hay
disposiciones relativas a la convocatoria, presentacion y aceptacion de ofertas,
impuestas por normas imperativas de la ley aplicable, o por las normas de la
institucion de crédito que financia el proyecto, a las que deban ajustarse
(véanse los parrafos 3y 4, supra). Esas normas pueden estipular, por ejemplo,
que ni la convocatoria a licitaciéon ni la oferta podran retirarse salvo que se
cumplan determinadas condiciones. Ademas, pueden obligar al adquirente a
aceptar una oferta en tanto cumpla los requisitos indicados en su convoca-
toria (véase el parrafo 43, infra). Pero es posible que otros ordenamientos
juridicos consideren la convocatoria como una mera peticion de ofertas para
construir las instalaciones y la propia oferta, como una propuesta que el
licitador puede retirar o modificar, salvo que haya sido aceptada por el
adquirente.

1. Procedimiento de seleccion preliminar

11. El objeto del procedimiento de seleccion preliminar es eliminar desde el
principio los posibles licitadores que no serian contratistas idoneos y reducir el
numero de ofertas que en Gltima instancia deberd evaluar el adquirente. Puede
exigirse a la empresa que aspire a ser seleccionada en forma preliminar que
demuestre su capacidad de cumplir el contrato. Para evaluar esa capacidad, el
adquirente puede tener en cuenta, por ejemplo, la experiencia y los antecedentes
de la empresa, su capacidad para suministrar la tecnologia, el equipo, los
materiales y los servicios necesarios, su situacién econémica, los compromisos
de construccién que tenga en ese momento y su capacidad para cumplir los
requisitos de seguridad que fije el adquirente. Las empresas estatales o las
instituciones de financiacion pueden llevar una lista de empresas que hayan
sido seleccionadas en forma preliminar para todos los contratos de determi-
nado tipo. Podran actualizar esta lista periédicamente, pidiendo a las empresas
que proporcionen informacidn o respondan a un cuestionario (véanse los
parrafos 13y 14, infra) a intervalos previamente establecidos. Si el adquirente
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no dispone de una lista de licitadores preseleccionados, puede que desee que las

empresas se presenten a la seleccion preliminar antes de aceptar ofertas para el
contrato de obras.

12.  El primer paso en el proceso de seleccion preliminar es el anuncio de una
invitacion a presentarse a dicha seleccion. Los factores que han de considerarse
con respecto al anuncio son andlogos a los que han de considerarse con
respecto al anuncio de una convocatoria a presentar ofertas (véanse los
parrafos 15y 18, infra)l

13. A fin de que el adquirente pueda decidir si seleccionara en forma
preliminar a determinada empresa, le conviene solicitar a las empresas que
aspiran a ser seleccionadas que respondan un cuestionario. El adquirente puede
enviar a esas empresas el cuestionario, que podra formularse de modo que se
obtenga informacion con respecto a las condiciones a las que se hace referencia
en el parrafo 11, supra2 El cuestionario podrd enviarse a las empresas
acompafiado de instrucciones para contestarlo, incluso de orientaciones con
respecto al idioma que ha de utilizarse, la moneda en la que han de expresarse
los datos economicos y la fecha para la que deba presentarse el cuestionario
una vez contestado, asi como de informacion acerca del proyecto.

14. Luego el adquirente deberd evaluar las respuestas al cuestionario
presentadas por las empresas segun los criterios que haya establecido para la
seleccion preliminar. Es posible que esos criterios deban adaptarse a la ley
aplicable o a los requisitos establecidos por una institucidon financiera. En
consecuencia, puede que se prohiba al adquirente que se niegue a preseleccionar
a una empresa por motivos que no estén relacionados con la capacidad de la
misma de cumplir el contrato. Tras evaluar las respuestas al cuestionario, el
adquirente debe notificar a las empresas que no hayan sido seleccionadas esta
circunstancia y puede enviar a las que hayan sido seleccionadas en forma pre-
liminar notificaciones en que les comunique la seleccién y les invite a presentar
ofertas. Al mismo tiempo, puede enviarles a estas empresas un juego completo
de los documentos para los posibles licitadores (véase el parrafo 19, infra).

2. Convocatoria a licitacién

15. Una vez que el adquirente cuente con informacion suficiente acerca de las
instalaciones que han de construirse (por ejemplo, en el caso de un contrato
llave en mano, cuando se conocen las exigencias de produccion y otros
parametros de funcionamiento o, en otros casos, cuando el disefio de las
instalaciones se haya terminado o casi terminado), podra formular las
condiciones de la convocatoria. La finalidad de ésta es ofrecer a los futuros
licitadores informacion bésica sobre las instalaciones propuestas y solicitar a
las empresas que presenten ofertas para construirlas de conformidad con los
documentos de licitacion. La informacidn que proporcione el adquirente en la
convocatoria puede contener, por ejemplo, una descripcién general de las
instalaciones, especificando el objetivo de la construccidn y las caracteristicas
técnicas del equipo, los materiales y servicios de construccién necesarios, la
fecha prevista para la terminacion de la construccion, la fecha de presentacion
de las ofertas, la fecha y lugar de la apertura de las ofertas, la direccion a la que
han de enviarse los documentos de licitacion y demas informacion, y el costo de
los documentos de licitacion. También puede indicar los requisitos relativos a
la idoneidad de los licitadores (por ejemplo, el requisito exigido por una
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institucién financiera de que la participacién en el proceso de licitacion se limite a
las empresas de los Estados miembros de esa institucion)3 Sien lainvitacién para
la seleccion preliminar se ha proporcionado esa informacion, tal vez sea
innecesario hacer una convocatoria formal. En muchos casos, la convocatoria
podra prepararse con la ayuda del ingeniero consultor del adquirente.

16. Conforme al sistema de licitacion publica, es posible que la convocatoria a
licitacion deba anunciarse a escala internacional a fin de que se brinde una
oportunidad a todas las empresas que puedan interesarse y reunan los
requisitos necesarios para participar en el proceso de licitacién. Con respecto a
los medios de comunicacidn en los que ha de aparecer el anuncio, puede que
la ley aplicable exija que se publique en determinado medio (por ejemplo, la
gaceta oficial de determinado pais). ElI adquirente también puede considerar la
posibilidad de publicar el anuncio en periodicos locales, periddicos extranjeros
que se distribuyen en los principales centros comerciales del mundo, revistas
técnicas y publicaciones comerciales. Si la construccién ha de ser financiada
por una institucion de financiacién, es posible que el adquirente tenga que
cumplir los requisitos relativos al anuncio, si los hay, establecidos por esa
institucion, que pueden comprender el anuncio en una publicacion en
particular, tal como la edicion comercial del Foro del Desarrollo\

17.  En el sistema de licitacion limitada, la invitacion a la licitacion se envia a
cada una de las empresas escogidas por el adquirente. Si se han seguido
procedimientos de seleccion preliminar, la invitacion se enviara solamente a las
empresas que hayan sido seleccionadas. En algunos casos, la invitacion podra ir
acompafiada de un juego completo de los documentos que necesitan los futuros
licitadores a los efectos de formular y presentar las ofertas (véase la seccion B, 3,
infra). En otros casos, podra indicar solo la direccion a la que deben enviarse
los pedidos de documentos de licitacion y demés informacion.

18. Es aconsejable que la invitacion a licitacién indique con claridad la fecha
en la que las empresas deben presentar sus ofertas al adquirente, pues es posible
que en los procedimientos de licitacion no se consideren validas aquellas que se
presenten mas tarde. El plazo que se otorgue para presentar las ofertas después
de la publicacién de la invitacién o de su entrega a las empresas tal vez dependa
de la facilidad con que los posibles licitadores puedan acceder al emplaza-
miento para su inspeccion, del objetivo y de la complejidad de la construccién
que ha de efectuarse y del hecho de que se haya efectuado o no la seleccion
preliminar. A fin de que todas las empresas dispongan aproximadamente del
mismo tiempo para obtener los documentos que han de proporcionarse a los
futuros licitadores, y preparar y presentar sus ofertas, conviene que se coordine
cuidadosamente el calendario de la publicacion de la invitacion a la licitacién o
de la entrega de esa invitacion a las empresas. En consecuencia, al fijarse el
calendario de la publicacion en los distintos medios de comunicacidn habria
que tener en cuenta la circunstancia de que esos medios pueden publicar el
anuncio a intervalos diferentes (por ejemplo, diariamente, mensualmente,
trimestralmente), y el calendario podra ser tal que el anuncio aparezca
aproximadamente al mismo tiempo en todos los medios.

3. Documentos que han de proporcionarse a losfuturos licitadores

19. En muchos casos, sera conveniente que los documentos que han de
proporcionarse a los posibles licitadores sean preparados por un ingeniero que
pertenezca al personal del adquirente o por el ingeniero consultor contratado
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por el adquirente (véase el capitulo X, “Ingeniero consultor”). Los documentos
podran contener, entre otras cosas, lo siguiente: las instrucciones a los
licitadores (véanse los parrafos 20 a 25, infra); un modelo de oferta (véase el
parrafo 26, infra); las condiciones contractuales establecidas por el adquirente
(véase el parrafo 27, infra); las especificaciones y los dibujos técnicos (véase el
capitulo V, “Descripcion de las instalaciones y fianza de calidad”, parrafos 10
a 19); un modelo de fianza de oferta (si esa fianza es requerida por el
adquirente; véanse los parrafos 28 a 30, infra); si ha de exigirse al contratista
una fianza de buena ejecucidn (véase el capitulo XVII, “Garantias de buena
gjecucion”, parrafos 10 a 12), un modelo de esa fianza; prueba del mandato
(que certifique que las personas que firman la oferta tienen poder suficiente
para hacerlo; véase el parrafo 22, infra). Las especificaciones técnicas que el
adquirente tendrd que suministrar (segin el sistema contractual adoptado)
revestiran especial importancia para los posibles licitadores. Si se proporcionan
modelos de documentos que el licitador deba llenar y presentar junto a su
oferta, resultard méas facil al adquirente comparar y evaluar las ofertas. Si no se
han llevado a cabo procedimientos de seleccion preliminar, el adquirente
también podra enviar a los posibles licitadores un cuestionario, analogo al
cuestionario de seleccion preliminar (véase el parrafo 13, supra), para que el
licitador lo conteste y lo presente con su oferta. Puede que sea conveniente que
los documentos estén redactados en, por lo menos, uno de los idiomas que
habitualmente se emplean en las operaciones comerciales internacionales.

a) Instrucciones a los licitadores

20. La finalidad de las instrucciones es brindar orientacion para la prepara-
cién de las ofertas y transmitir informacion sobre asuntos relativos a la
evaluacion de las mismas. Es aconsejable que en las instrucciones se
comuniquen a los licitadores los requisitos del adquirente relativos a la
preparacidn, contenido y presentacion de ofertas. Si el adquirente no
proporciona al licitador modelos de la oferta, de las condiciones contractuales
y de las fianzas de oferta y de buena ejecucion que se requieran, conviene que
en las instrucciones se describan detalladamente los requisitos relativos a las
ofertas y las fianzas (véanse los parrafos 26 a 30, infra). Las instrucciones
pueden indicar los documentos que deben presentarse junto a la oferta (entre
otros, todos los documentos, debidamente llenados, cuyos modelos se
proporcionaron a los licitadores). También pueden indicar si se admite que una
empresa presente una oferta con propuestas alternativas y, en caso afirmativo,
el punto o puntos con respecto a los que se acepten las alternativas (por
ejemplo, disposiciones para el transporte, seguro, el disefio de elementos de
menor importancia del equipo). Las instrucciones también podrén aclarar si se
aceptaran ofertas relativas solamente a partes de la construccién. Ademas,
pueden exponer los criterios generales que seguira el adquirente al evaluar las
ofertas (por ejemplo, la importancia que se asignara al precio de la oferta y a
otros factores). En las instrucciones se puede indicar que el adquirente se
reserva el derecho a no elegir ninguna oferta (véase el parrafo 43, infra).

21. Las instrucciones pueden informar a los licitadores acerca de la fecha en
que deben presentarse las ofertas o el plazo dentro del cual pueden presentarse,
el lugar de la presentacion y el nimero de ejemplares de los documentos de
licitacion que han de presentarse. Pueden indicar a los licitadores cualquier
requisito particular relativo a la forma en que han de presentarse las ofertas.
Por ejemplo, puede que el adquirente desee exigir a los licitadores que preparen
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sus ofertas de conformidad con el sistema de los “dos sobres”, por el que se
presentan dos documentos. El primero describe los elementos técnicos que el
licitador propone para la construccion, pero no menciona el precio. El segundo
documento contiene el precio de la oferta (véase el parrafo 35, infra).

22. Las instrucciones pueden indicar el idioma o los idiomas que podrén
emplearse para completar los documentos de licitacion. También podran
indicar los requisitos establecidos por el adquirente con respecto a la forma en
que ha de expresarse el precio, o en el caso de contratos de costos
reembolsables, los costos. Por ejemplo, pueden especificar la moneda en la que
han de expresarse los costos y el precio y estipular que las partes del precio que
se asignaran a determinados aspectos de la construccion se indiquen por
separado. Puede que el adquirente desee exigir en las instrucciones que todos
los documentos que se presenten con la oferta estén mecanografiados o escritos
con tinta indeleble, y que las personas que firmen los documentos pongan su
firma o sus iniciales al lado de todas las correcciones que haya en los
documentos. Ademas puede que desee que todas las firmas que figuren en los
documentos de licitacion sean las de personas con poder para firmar en nombre
del licitador, y que ese poder se pruebe en la forma prevista por la ley aplicable.

23. En las instrucciones pueden indicarse los procedimientos que se seguiran
en la apertura de las ofertas y la notificacion a los licitadores del resultado de la
evaluacion de las mismas. También podra indicarse el procedimiento previsto
para celebrar el contrato (véase la seccidon D, infra). Las instrucciones pueden
enunciar los requisitos establecidos por el adquirente con respecto a las
condiciones que deben reunir los licitadores. También pueden exigir que el
licitador que haya sido seleccionado en forma preliminar (véase la seccién B, 1,
supra) actualice la informacion contenida en el cuestionario contestado para la
seleccion preliminar. Puede que el adquirente desee indicar que los costos de la
preparacion y presentacion de las ofertas correran a cargo de los licitadores.

24. Las instrucciones pueden indicar la fecha hasta cuando la oferta debe
seguir en pie una vez pasada la fecha fijada para la presentacion. A este
respecto, puede que el adquirente desee asegurarse tiempo suficiente para
evaluar las ofertas, elegir al licitador mas conveniente y notificarle su eleccion,
celebrar las conversaciones necesarias con ese licitador antes de la celebracion
del contrato y obtener del gobierno de su pais o de una institucion de crédito
los permisos o licencias necesarios, y para que el licitador escogido presente
una fianza de buena ejecucidn. Puede que el adquirente desee reservarse la
facultad, si fuera necesario, de ampliar el periodo de validez de la oferta
notificando a todos los licitadores esa prorroga y su duracion. Las instruccio-
nes pueden estipular que los licitadores que acepten la prorroga deben
prolongar sus fianzas de oferta, en su caso, a fin de que cubran el periodo de la
prérroga, y que se considerara que los licitadores que no la hayan aceptado han
retirado sus ofertas sin perder sus fianzas. Las instrucciones pueden estipular
que los licitadores no podran modificar las condiciones de sus ofertas ni retirar
éstas después de que las hayan presentado, incluso durante el periodo de
prorroga si lo hubiere. Otra posibilidad seria que indicaran las circunstancias
en que se podran modificar o retirar las ofertas.

25. Las instrucciones pueden indicar los medios por los que el posible
licitador podré inspeccionar el emplazamiento. También pueden indicar los
procedimientos mediante los que el posible licitador podrda obtener una
aclaracién de los documentos que se le hayan proporcionado. Las instrucciones
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pueden describir las circunstancias, en su caso, bajo las que el adquirente podra
modificar el procedimiento de licitacion, y los derechos de los posibles
licitadores consiguientes a dicha modificacién.

b) Modelo de oferta

26. El modelo de oferta puede exigir que los términos de la oferta del licitador
para construir las instalaciones se ajusten a las condiciones contractuales,
especificaciones técnicas y dibujos suministrados por el adquirente. Ademas,
puede contener el consentimiento del licitador en obligarse a cumplir todos los
requisitos, plazos y condiciones establecidos en las instrucciones. También
puede exigir que el licitador exponga detalladamente en su oferta todos los
asuntos con respecto a los cuales se ha solicitado dicha oferta. Por ejemplo, el
precio y detalles de las condiciones de pago (véase el capitulo VII, “Precio y
condiciones de pago”); factores tales como los costos que se prevén para
la explotacion y el mantenimiento de las instalaciones; un calendario para
la terminacion de la construccion y detalles de los servicios posteriores a la
construccion que el contratista esté dispuesto a prestar (véase el capitulo XXVI,
“Suministro de piezas de repuesto y prestacion de servicios después de la
construccion”).

c) Condiciones contractuales

27. Conviene que el adquirente redacte las condiciones contractuales que
servirdn de base para celebrar el contrato de obras con el licitador escogido y
que haga llegar estas condiciones a los futuros licitadores junto a los demas
documentos de licitacién (véase el parrafo 19, supra). Si no procede de esta
manera, le resultara dificil comparar y evaluar las ofertas pues cada una de
ellas podria presentarse sobre la base de distintas condiciones contractuales.
En general, muchos aspectos de las condiciones contractuales preparadas por
el adquirente no son objeto de negociaciones entre el adquirente y el
licitador (aunque el adquirente puede permitir que se discutan algunos
detalles); por lo comun, al fijar el precio de su oferta, el licitador tendrd en
cuenta las condiciones propuestas y el reparto de los costos, riesgos y
obligaciones que se reflejan en esas condiciones. La segunda parte de esta
Guia contiene recomendaciones acerca de las diversas cuestiones que pueden
contemplarse en estas condiciones contractuales y las distintas formas de
resolverlas.

d) Fianza de oferta

28. Puede que el adquirente desee considerar la posibilidad de exigir al
licitador que presente, junto a su oferta, una fianza de oferta por un monto
determinado. Posiblemente, la ley aplicable exija dicha fianza. La fianza puede
estipular que el adquirente podra cobrar el importe de la misma sin necesidad
de probar pérdidas si, dentro del periodo de validez de la fianza, el licitador
retira su oferta antes de que el adquirente haya elegido al licitador con quien
celebrara el contrato o si, habiendo sido elegido, no celebra el contrato de
obras con el adquirente de conformidad con su oferta 0 no proporciona la
fianza de buena ejecucidn requerida. La fianza de oferta debe indicar si se trata
de una fianza pagadera a la vista o si el adquirente tendra que probar la
responsabilidad del licitador para reclamar el pago.
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29. Al fijar el importe de la fianza de oferta, el adquirente puede tener
presentes cuestiones tales como el monto que sera suficiente para disuadir al
licitador de retirar su oferta o no celebrar el contrato de obras de conformidad
con su oferta, o bien para proporcionar la fianza de buena ejecucion requerida,
y el monto suficiente para indemnizar al adquirente por las pérdidas que sufra
por ese retiro o esos incumplimientos. Por ejemplo, puede que el adquirente
desee que se le reembolsen los gastos de los nuevos procedimientos de licitacion
que deba efectuar, y la diferencia entre el precio del licitador que incumple y el
precio, a menudo mas elevado, de la oferta escogida por el adquirente en el
mismo o en otros procedimientos de licitacion, asi como las pérdidas
resultantes del aplazamiento del comienzo de la construccion por la necesidad
de iniciar nuevos procedimientos de licitacion. El importe de la fianza de oferta
puede fijarse como una suma determinada o como porcentaje del precio de la
oferta.

30. El adquirente puede exigir que la fianza de oferta tenga validez por un
tiempo determinado después de la fecha en que la oferta pierda su validez
(vease el parrafo 24, suprd), a fin de que el adquirente pueda reclamar contra el
fiador. El adquirente puede exigir al licitador elegido como contratista, o con
quien se celebre el contrato, que prorrogue la validez de la fianza de oferta
hasta que se proporcione la fianza de buena ejecucion requerida. También
puede exigir que la fianza sea de determinado tipo y que se pague en
determinada moneda. Entre los posibles tipos de fianza de oferta figuran la
carta de crédito contingente (standby), la fianza bancaria, o la fianza emitida
por una compafiia de seguros o de crédito y caucion. Puede que el adquirente
desee indicar las instituciones que le resultan aceptables a los efectos de
proporcionar una fianza (véase también el capitulo XVII, “Garantias de buena
ejecucion”, parrafos 14 a 16). Para asegurar que la fianza de oferta que se
presente sea aceptable, puede que el adquirente desee proporcionar a los
posibles licitadores un modelo de esa fianza.

4. Apertura de las ofertasy seleccion del contratista

a) Apertura de las ofertas

31. El adquirente debe averiguar si ha de seguir determinado procedimiento
para la apertura de las ofertas establecido por las normas imperativas de la ley
aplicable o por la institucién internacional que financie el proyecto. Por
ejemplo, a menudo, las leyes o reglamentos del pais del adquirente, y las
instituciones financieras internacionales, exigen que las ofertas se abran en
presencia de los licitadores o de sus representantes. Si el adquirente lo desea,
podra permitirse que presencien la apertura publica incluso personas que no
participan en la licitacion (conforme al parrafo 35, infra).

32. Puede haber circunstancias excepcionales en las que se justifique la
apertura privada de las ofertas, sin la presencia de los licitadores, por ejemplo,
cuando las instalaciones que han de construirse se relacionen con la seguridad
nacional. Como este procedimiento puede dar lugar a abusos, muchas
instituciones de crédito no lo autorizan. Pero si las ofertas han de abrirse en
privado, podrian hacerse mas fiables los procedimientos de apertura si se
solicitara la participacion de personas de reconocida integridad (por ejemplo,
auditores o funcionarios publicos superiores).
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b) Evaluacion de las ofertas

33. El objetivo de la evaluacién de las ofertas es comparar las que se han
presentado al adquirente a fin de descubrir la que se ajusta mas a los requisitos
establecidos por él, teniendo en cuenta todos los factores pertinentes. Los
criterios para evaluar las ofertas pueden regirse por las normas imperativas de
la ley aplicable o por las normas de una institucion que financie el proyecto. El
procedimiento de evaluacién, a diferencia de la apertura de las ofertas, suele
efectuarse sin la presencia de los licitadores. No es necesario que las mismas
personas que abran las ofertas las evallen.

34. Al evaluar las ofertas, el adquirente tendrd que comparar las condiciones
propuestas en las mismas con los requisitos que él haya establecido y
considerar hasta qué punto coinciden. El precio de la oferta no tiene que ser
necesariamente el criterio mas importante en la eleccion de los licitadores. Por
ejemplo, el adquirente tendra que cerciorarse de que determinado licitador, si
resulta elegido, podra cumplir todas sus obligaciones dentro de determinado
plazo. Durante el periodo de evaluacién, el adquirente puede solicitar a los
licitadores que le aclaren lo que sea necesario para evaluar las ofertas.

35. Cuando se aplica el sistema de los dos sobres (véase el parrafo 21, supra),
los sobres que contienen los elementos técnicos se abren primero, a menudo en
privado, sin que estén presentes los licitadores o sus representantes, luego se
comparan y evaltdan los elementos técnicos para determinar si responden a los
requisitos del adquirente. A continuacion, se abren los sobres que contienen los
precios presentados por los licitadores cuyas propuestas técnicas responden a
los requisitos del adquirente en presencia de esos licitadores o de sus
representantes, o bien en una sesidn publica, y se evalian més detalladamente
las ofertas en su totalidad. Este procedimiento puede permitir una evaluacion
més objetiva de los elementos técnicos, porque se evallan segin sus méritos,
sin considerar el precio de la oferta. En cambio, el sistema puede tener la
desventaja de que se rechace una oferta porque se aparta de los requisitos
técnicos establecidos por el adquirente en los documentos de licitacion pero
que permitiria un gran ahorro en los costos y que, en otros aspectos, podria
resultar aceptable al adquirente, antes de que se abra el segundo sobre (que
contiene el precio de la oferta). En consecuencia, si los requisitos técnicos del
adquirente son flexibles, este sistema puede resultar inadecuado.

36. El proceso de evaluacion de ofertas puede desarrollarse en etapas: examen
preliminar, evaluacion detallada y conversaciones con el licitador mas
aceptable.

i) Examen preliminar

37. Puede efectuarse un examen preliminar de las ofertas a fin de decidir si
éstas responden a los requisitos del adquirente por si mismas y segln los
documentos que las acompafian. Cabe considerar lo siguiente:

a) si se han presentado todos los documentos requeridos, incluso los
formularios proporcionados, debidamente llenados;

b) si el licitador retne las condiciones para ser elegido, por ejemplo, si se
encuentra en la lista de contratistas seleccionados (cuando se hayan seguido
procedimientos de seleccién preliminar) o si cumple los requisitos que pueda
haber establecido la institucion financiera;
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c) sila oferta se ajusta esencialmente a las condiciones contractuales y a los
requisitos técnicos enunciados en la invitacion a la licitacion y en las
instrucciones dirigidas a los licitadores;

d) si la oferta ha sido firmada por un representante del licitador con poder
suficiente.

38. En esta etapa también se pueden controlar los documentos para descubrir
errores aritméticos o mecanograficos y trabar contacto con los licitadores que
hayan presentado las ofertas que contengan dichos errores dandoles la
oportunidad de corregirlos. Gracias al proceso de examen el adquirente podra
clasificar las ofertas en distintas categorias. Puede que algunas ofertas se
aparten considerablemente de los requisitos fijados por el adquirente, por lo
gue no seréd necesario seguir examinandolas. Otras pueden presentar discrepan-
cias aparentemente involuntarias (por ejemplo, omisién de los documentos
requeridos). En esos casos, el adquirente podria ponerse en contacto con el
licitador para preguntarle si desea corregirlas. Otras ofertas pueden contener
discrepancias insignificantes o alternativas que el adquirente esté dispuesto a
considerar, pero que han de cuantificarse en términos econémicos y evaluarse
en el momento en que se efectle la evaluacion detallada de las ofertas. Es
posible también que las ofertas contengan reservas y modificaciones de
determinadas condiciones contractuales propuestas por el adquirente en los
documentos de licitacion. El adquirente puede aceptar algunas de ellas vy, tal
vez, desee discutir las otras con el licitador (véase el parrafo 40, infra). Todas
las reservas o modificaciones aceptadas por el adquirente tendran que
cuantificarse y evaluarse durante la evaluacion general de las ofertas.

ii) Evaluacion detallada

39. Los criterios generales que han de observarse en la evaluacion vy
comparacion detalladas de las ofertas, por lo general, ya se habran establecido
en las instrucciones dirigidas a los licitadores. Como se ha dicho, no es
necesariamente la oferta mas barata la mas aceptable (véase el parrafo 34,
supra). El adquirente también puede tener en cuenta otras obligaciones
contractuales con respecto a las que haya solicitado propuestas (véase el
parrafo 27, supra), asi como la posibilidad de que el licitador cumpla sus
obligaciones (considerando, por ejemplo, la situacion econdmica del mismo,
sus antecedentes y demas compromisos contractuales). Segun el tipo de
contrato, al evaluar las ofertas pueden aplicarse ademés otros criterios (por
ejemplo, el alcance de la transferencia de tecnologia al adquirente, el tipo de
personal calificado asignado por el licitador a la ejecucion del contrato, el
alcance de la capacitacién que se propone brindar al personal del adquirente,
hasta qué punto se subcontrataran los trabajos). En la evaluacidn detallada,
deben ponderarse todas las discrepancias, modificaciones o alternativas (véase
el parrafo 38, supra) propuestas por el licitador en términos de los costos y
beneficios directos e indirectos que significaran para el adquirente, a fin de
decidir cudl es la oferta més aceptable.

iii) Conversaciones con el licitador mas aceptable

40. EIl adquirente puede mantener conversaciones con el licitador mas
aceptable a fin de considerar cualquier discrepancia de la oferta con el disefio o
especificaciones del adquirente, o las alternativas que se propongan en la oferta
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a las condiciones contractuales que acompafan la invitacion a la licitacion
(véase el parrafo 38, supra). A través de estas conversaciones las partes pueden
tratar de resolver todas las diferencias que haya entre los requisitos fijados por
el adquirente y las condiciones establecidas en la oferta del licitador. Es posible
que las normas imperativas de la ley aplicable o las normas de la institucién de
crédito que financie la construccidn permitan que una vez que la oferta haya
sido recibida o abierta por el adquirente sélo sean suceptibles de modificacion
detalles, salvedades o alternativas en asuntos de menor importancia. En ese
caso, las conversaciones del adquirente con el licitador mas aceptable se
limitardn a esos asuntos menores o detalles. Pero si la ley del pais adquirente y
las normas de la institucion de crédito de que se trate lo consienten, esas
conversaciones podran tener un alcance mas amplio (véase el parrafo 47, infra).

c) Seleccién posteriory eleccion del licitador

41. EIl adquirente debe cerciorarse de que el licitador més aceptable pueda
cumplir el contrato. Si se ha seguido un procedimiento de seleccion preliminar
o el licitador ha respondido a un cuestionario con respecto a sus condiciones,
puede que el adquirente s6lo deba cerciorarse de que la capacidad del licitador
de cumplir sus obligaciones no se ha deteriorado desde que se efectud la
seleccion preliminar o se respondié al cuestionario hasta el momento en que se
decida elegirlo. Si no se han seguido esos procedimientos, puede que el
adquirente desee solicitar al licitador que responda a un cuestionario como el
que se describe en relacion con la seleccion preliminar (véase el pérrafo 13,
supra).

42. Una vez que el adquirente se haya cerciorado de que el licitador mas
aceptable esta en condiciones de cumplir el contrato, le notificarad su eleccion.
Es posible que la aceptacidn escrita de la oferta por parte del adquirente sea
por si sola suficiente para convertir la oferta en un contrato celebrado. Pero
generalmente las condiciones de la oferta se incorporan a un contrato formal y
detallado que celebran las partes. Ambas, o una de ellas, deben preparar el
contrato incorporando todas las condiciones de la oferta asi como las
modificaciones o adiciones que hayan convenido en sus conversaciones (en
cuanto a la redaccién del contrato, véase el capitulo IV, “Observaciones
generales sobre la redaccion”). Una vez que el licitador escogido haya
celebrado el contrato y proporcionado la fianza de buena ejecucion exigida,
podran devolverse las fianzas de oferta a los demas licitadores salvo que hayan
expirado (véase el parrafo 30, supra, conforme al capitulo XVII, “Garantias de
buena ejecucién”, parrafo 37).

d) Rechazo de todas las ofertas

43. Si las leyes o reglamentos aplicables a la licitacion lo autorizan,
el adquirente puede rechazar todas las ofertas que haya recibido. Sin
embargo, algunas instituciones financieras internacionales pueden exigir a
los adquirentes que les solicitan préstamos que se ajusten a las directri-
ces que limitan el derecho del adquirente de rechazar todas las ofertas.
Ademas, es posible que la ley aplicable contenga normas imperativas que
exijan al adquirente que acepte la oferta que relna determinadas condi-
ciones.
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C. Negociacion

44. Conforme a este método, el adquirente se pone en contacto con una
0 varias empresas que estima capaces de construir las instalaciones y
negocia con ellas a fin de celebrar el contrato con aquella que le proponga
las mejores condiciones. Las negociaciones no requieren un marco formal
para su celebracién. No obstante, tal vez convenga que las partes se pongan
de acuerdo en determinado marco basico para sus negociaciones. Por
ejemplo, desde el principio de las mismas, puede que las partes deseen
convenir en que, cuando no se haya establecido una obligacion general de
confidencialidad, determinados tipos de informacién (por ejemplo, con
respecto a procesos tecnoldgicos) que una de ellas revele durante el curso de
las negociaciones serdn mantenidos en secreto por la otra parte. Ademas,
puede que deseen estipular que entre ellas no existirdn obligaciones contrac-
tuales mientras no celebren el contrato por escrito (véase el parrafo 49,
infra).

45. Es aconsejable que el adquirente proporcione a la empresa o empresas
con las que esté negociando documentos que describan el objetivo de la
construccion que ha de efectuarse y las principales caracteristicas técnicas
que han de tener las instalaciones, asi como las condiciones contractuales
que propone. Esos documentos pueden servir de base para las negociaciones
entre las partes y contribuir a que se desarrollen regularmente. También
puede ser atil llevar actas durante el curso de las negociaciones, y que esas
actas sean autenticadas por cada una de las partes.

46. Si el adquirente negocia solamente con una empresa, puede que desee
exigir al licitador que en su oferta pormenorice el precio de manera tal que el
adquirente pueda comparar los precios de los distintos elementos y servicios
con aquellos que sepa que se han pagado por elementos o servicios analogos. Si
el adquirente negocia con una sola empresa, al no haber competencia, s6lo
haciendo esa comparacién podra decidir hasta qué punto el precio pretendido
por el posible contratista es razonable.

47. En determinadas circunstancias (véase el parrafo 4, supra), el adqui-
rente podrd combinar el método de la licitacién con el de la negociacién.
Por ejemplo, el adquirente puede invitar a las empresas a presentar ofer-
tas y, una vez recibidas éstas, negociar con los licitadores mas aceptables.
Pero puede haber motivos por los que el adquirente, aunque tenga libertad
para proceder de ese modo, no desee combinar ambos métodos. Por
ejemplo, en el método combinado, los licitadores pueden presentar un
precio de oferta superior al que presentarian si se siguieran procedimientos
estrictos de licitacion a fin de darse un margen para poder reducir su
precio durante las negociaciones al monto que habrian presentado a la
licitacion estricta.

D. Celebracion del contrato

48. Al redactar y celebrar el contrato, las partes deben tener en cuenta las
normas juridicas aplicables que rijan la celebracion y validez del mismo.
Algunas de estas normas pueden tener caracter imperativo.
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1. Forma del contrato

49. Cualquiera sea el sistema que se adopte para celebrar el contrato, la ley
que rija su formacion puede exigir que los contratos de obras se hagan por
escrito. Incluso si no se exije ese requisito, es aconsejable que las partes
celebren su acuerdo por escrito a fin de evitar ulteriores controversias con
respecto a las condiciones que efectivamente acordaron. También conviene
que el contrato estipule que podra ser modificado o rescindido sdélo
mediante acuerdo escrito. El capitulo 1V, “Observaciones generales sobre
la redaccion”, contiene recomendaciones con respecto a la redaccion del
contrato.

2. Validez y entrada en vigor del contrato

50. En algunos casos, puede que las partes deseen estipular que las
obligaciones contractuales entre ellas naceran a partir de la fecha en que se
celebre el contrato. Pero en otros casos, puede que las partes deseen estipular
que el contrato entrara en vigor en una fecha posterior a la de su celebracion.
Por ejemplo, puede que deseen convenir en que las obligaciones contractuales
nacerdn sélo a partir de la fecha en que se cumpla una condicién previa
determinada (por ejemplo, la fecha en que se obtenga una licencia necesaria).

Notas del capitulo I11:

'Ejemplo de invitacién a presentarse a la seleccion preliminar

“El adquirente es un [ ] que tiene su oficina principal en [ ] y se ocupa de [ ]. El
adquirente se propone construir instalaciones para la fabricaciéon de [ ]. Las instalaciones que
han de construirse deben cumplir los siguientes requisitos: [incorporar aqui la descripcion técnica
de las instalaciones]. El adquirente se propone celebrar un contrato con un contratista para el
suministro de tecnologia, equipo, materiales, ingenieria civil, edificacion y otros servicios de
construccion [indicar aqui los requisitos que establece el adquirente para la construccion de las
instalaciones], necesarios para la construccion de las instalaciones antes mencionadas. Se desea
que estas instalaciones estén terminadas para el dia[ ]de[ ], o dentro de [ ]dias a partir de
la clausura del procedimiento de licitacion. La fecha prevista para celebrar el contrato es el dia

[ Jde[ ]

“Se examinaran sélo las ofertas para el suministro de la tecnologia, el equipo, los materiales y
la ingenieria civil, la edificacién y otros servicios de construccién presentadas por empresas que
hayan sido consideradas idéneas para participar en la licitacion sobre la base de sus respuestas al
cuestionario de seleccion preliminar preparado en relacién con este proyecto.

“Se pueden obtener ejemplares de ese cuestionario solicitandolos a [ ]. Los cuestionarios
contestados deben presentarse al adquirente, en la direccién antes indicada el dia [ ]Jde[ 1,0
antes de esa fecha.”

ZEjemplo de cuestionario para enviar a las empresas que aspiren a ser seleccionadas en forma
preliminar

“El adquirente solicita informacién con respecto a los siguientes puntos a las empresas que
deseen ser seleccionadas en forma preliminar a efectos de participar en la licitacién para la
construccion de las instalaciones que se describen en la invitacion a presentarse a la seleccion
preliminar. Sobre la base de la informacién suministrada en las respuestas a dicho cuestionario,
el adquirente decidird cudles empresas son idoneas para participar en la licitaciéon para la
construccion.
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“La informacion que se solicita es la siguiente:

“1 Descripcion de la empresa que aspira a ser seleccionada en forma preliminar, incluso
detalles de su estructura y organizacion y de su experiencia como contratista;

“2. Una exposicion financiera, certificada por un tercero calificado e independiente, que
indique el activo y el pasivo de la empresa, y su capital de explotacién;

“3. Referencias bancarias;

“4, Detalles del nimero, categorfas y, cuando sea posible, nombres y antecedentes
profesionales del personal de supervision y demas personal clave que se propone emplear en la
construccién y su experiencia en la construccion de instalaciones industriales;

“5. Descripcion de la fuente y el tipo de los principales elementos del equipo y los
materiales que se propone utilizar en la construccién, los nombres de los principales
subcontratistas que se propone emplear en la construccion, y los aspectos de la construccién en
los que se emplearan;

“6. Una lista de proyectos de dimensiones y complejidad comparables que la empresa haya
terminado en los cinco afios anteriores; las sefias de los adquirentes e ingenieros consultores de
esos proyectos; el precio contratado definitivo y los costos definitivos de cada uno de esos
proyectos; en caso de que el precio contratado definitivo de uno de esos proyectos sea superior
al precio previsto inicialmente en el contrato, las razones de esa diferencia; si terminé cada
proyecto en forma satisfactoria; informacion similar sobre los antecedentes profesionales de
los principales subcontratistas que se propone emplear en la construccion;

“7. Informacién relativa al incumplimiento, en su caso, por parte de la empresa de
terminar las instalaciones estipuladas en un contrato de construccion del que era parte;

“8. Los compromisos de trabajo pendientes y previstos;
“9. El tipo y el monto del seguro que haya tomado la empresa;

“10. El nombre y la direccién de la compafiia de crédito y caucién que haya garantizado
las prestaciones de la empresa durante los Gltimos cinco afios vy, si es distinta, el nombre de la
compafiia de crédito y caucion de la que la empresa se propone obtener fianzas de buena
ejecucion para su futuro trabajo;

“11. Todo tipo de actividad distinta a la construccién en la que la empresa tenga intereses
econémicos;

“12. Toda otra informacién que la empresa estime pertinente para adoptar la decisiéon de
contratarla para la construccién.”

FEjemplo de convocatoria a licitacion

“El adquirente es un [ ] que tiene su principal oficina en [ ]y se ocupa de [ ] El
adquirente se propone construir instalaciones para la fabricacién de [ ]. Las instalaciones que
han de construirse deben cumplir los siguientes requisitos: [incorporar aqui la descripcion técnica
de las instalaciones]. El adquirente desea celebrar un contrato con un contratista para el
suministro de la tecnologia, el equipo, los materiales, la ingenieria civil, la edificacién y otros
servicios de construccion [indicar aqui los requisitos del adquirente para la construccién de las
instalaciones] necesarios para la construccion de las instalaciones antes mencionadas.

“Todas las empresas interesadas en presentar sus ofertas para el suministro de la totalidad o
parte de la tecnologia, el equipo, los materiales y la ingenieria civil, la edificaciéon y otros
servicios de construccidon antes mencionados deben completar los documentos de licitacion, que
pueden obtenerse en [ 1, y presentarlos en sobres sellados. La tasa por el suministro de estos
documentos es de [ ]. Los documentos de licitacion deben entregarse al adquirente en la
direccion antes indicada antes de las[ ]horasdeldia[ Jde[ ]

“Debe proporcionarse una fianza de licitacion por un importe de [ ]. Debe presentarse un
comprobante de esa fianza junto a los documentos de licitacién completados.

“Este proyecto es financiado por [ ]. En consecuencia, para que se acepte su oferta, el
licitador debe cumplir los requisitos de idoneidad establecidos por la(s) institucién (instituciones)
de financiaciéon mencionada(s).”

4Foro del Desarrollo es una publicacién de la Division de Informacién Econémica y Social del
Departamento de Informacién Publica de las Naciones Unidas y de la Universidad de las Naciones
Unidas.
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Capitulo IV. Observaciones generales sobre la redaccion

RESUMEN

Puede que cada una de las partes considere conveniente establecer un
procedimiento enunciando las medidas que sea necesario adoptar al
negociar y redactar el contrato de obras. Si se recurre a la licitacion antes
de celebrar el contrato, es necesario que el adquirente prepare un
anteproyecto para presentarlo a los posibles licitadores junto al anuncio
de contratacién. Si el contrato se celebra sobre la base de negociaciones,
una de las partes podria preparar un anteproyecto después de que se
hayan negociado los principales aspectos técnicos y comerciales. Puede
que convenga a las partes designar a una persona como principal
responsable de supervisar la preparacidon de los documentos contractuales
(parrafos 1a 3).

Al redactar el contrato las partes deben tener en cuenta la ley aplicable al
mismo. También deben tener presentes los distintos tipos de normas
juridicas imperativas de caracter administrativo o fiscal u otras normas
publicas pertinentes del pais de cada una de las partes (parrafos 4 y 5).
Puede que las partes estimen conveniente examinar modelos normalizados
de contrato, condiciones generales, clausulas tipo o contratos que se hayan
celebrado antes como medios auxiliares de la redaccion, aunque no deben
adoptarse sus clausulas sin estudiarlas con espiritu critico (parrafo 6).

El contrato puede redactarse en un solo idioma, o en los idiomas de las
partes, si difieren. Si el contrato se redacta en dos idiomas es aconsejable
que las partes determinen cudl de las versiones prevalecera en caso de
discrepancia. Si las partes estipulan que ambas versiones tendran el mismo
valor, deben intentar establecer pautas para solucionar las controversias
que surjan a raiz de la discrepancia entre las versiones (parrafos 7y 8).

Puede que las partes deseen identificarse y presentarse en un documento
destinado a preceder en orden légico a los demas documentos contrac-
tuales, y a desempefiar un papel dominante sobre ellos. En ese documento
deben especificarse los nombres de las partes, sus domicilios, el objeto del
contrato y la fecha y el lugar donde fue firmado. Por lo general las partes
en los contratos de obras son personas juridicas, y puede que deseen
investigar antes de celebrar el contrato aspectos tales como la capacidad
de la persona juridica para celebrar contratos y el poder de sus directivos
para obligarla (parrafos 9y 10).

El contrato debe hacerse por escrito. Puede, asimismo ser conveniente que
se especifiquen claramente los documentos que lo constituyen y que se
establezcan reglas para resolver las incongruencias entre esos documentos
(parrafos 11y 12). Puede que las partes deseen aclarar hasta qué punto los
contactos verbales, la correspondencia y los proyectos de documento
producidos durante las negociaciones pueden servir para interpretar los
documentos del contrato (pérrafo 13).

Puede que las partes deseen estipular que los epigrafes y las notas
marginales utilizadas en el contrato para facilitar su lectura no afectaran



los derechos y obligaciones de los contratantes. En caso de que se
considere deseable, en el documento principal pueden incluirse declaracio-
nes preliminares que describan el objeto del contrato o el contexto en el
que se celebr6 (parrafos 14y 15).

Los contratos de obras suelen requerir que una de las partes notifique a la
otra determinados hechos o situaciones. Es conveniente exigir que todas
esas notificaciones se hagan por escrito. Las partes pueden determinar el
momento en que una notificacion sera efectiva: cuando la envia la parte
notificante o cuando se entrega a la parte notificada (parrafos 18 a 21).
Las partes podrian indicar en el contrato las consecuencias juridicas de la
falta de notificacion (parrafo 22).

Puede que convenga a las partes definir algunas palabras o conceptos
claves que emplean en el contrato. En caso de que una definicién se
aplique a todo el contrato, ésta puede incluirse en el documento principal.
Al formular las definiciones pertinentes al contrato, puede que las partes
consideren conveniente tener presentes las definiciones que figuran en este
capitulo asi como las descripciones de conceptos que contienen los demas
capitulos de esta Guia (parrafos 23 a 26).

A. Observaciones generales

1. Un contrato de obras suele ser el producto final de prolongados contactos
entre las partes, que comprenden comunicaciones verbales y correspondencia
(véase el capitulo 111, “Seleccion del contratista y celebracion del contrato”).
Puede que cada una de las partes considere conveniente establecer por su
cuenta un procedimiento, enunciando las medidas que han de adoptarse al
negociar y redactar el contrato. Ese procedimiento, que podria incluir las
sugerencias que se hacen en el presente capitulo, se utilizaria como lista de
comprobacion a fin de reducir la posibilidad de que se incurra en omisiones o
errores en las fases previas a la celebracién del contrato. Puede que el
adquirente desee también ponderar la necesidad de recurrir a asesores juridicos
0 técnicos para que le ayuden a redactar el contrato y complementar asi sus
propias capacidades.

2. Sise recurre al procedimiento de licitacidn, es necesario que el adquirente
prepare un anteproyecto para presentarlo a los posibles licitadores, pues éstos
tendran que saber los requisitos que deberan cumplir al presentar sus ofertas.
La preparacion de un anteproyecto permitiria al adquirente aclarar sus
objetivos y definir su posicion en las negociaciones. Pero si el contrato se
celebra sobre la base de negociaciones sin licitacion, quiza sea preferible que se
negocien los principales aspectos técnicos y comerciales antes de preparar el
anteproyecto y que luego las partes convengan en que una de ellas presentara
un anteproyecto que refleje lo que acordaron en las negociaciones. El
anteproyecto puede estudiarse, perfeccionarse y desarrollarse, dando lugar a
una serie preliminar de documentos contractuales que, tras una Gltima revision,
se convertira en el contrato.

3. Puede que el contrato deba ser administrado por personas que no
participaron en las negociaciones conducentes a su celebracion y bastante
tiempo después de que éstas tuvieron lugar. Por consiguiente, puede que las
partes deseen tomar medidas especiales para asegurarse de que las clausulas
contractuales puestas por escrito no son ambiguas y no daran lugar a
controversias, y de que se ha establecido con claridad la relacién entre los
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distintos documentos que forman el contrato. Para ello, tal vez convenga que
cada una de las partes designe una persona, de su personal o especialmente
contratada para este propdsito, que se encargue principalmente de supervisar la
preparacion de los documentos contractuales. Es conveniente que esa persona
sea un redactor competente, familiarizado con los contratos internacionales de
obras. En la medida de lo posible es aconsejable que se halle presente durante
las negociaciones més importantes. Puede que sea Gtil para las partes que los
documentos definitivos del contrato sean revisados por un equipo especializado
en las materias que se contemplan en ellos, a fin de garantizar su precisién y
coherencia de estilo y contenido.

4. La ley aplicable al contrato puede afectarlo en distintas formas (véase el
capitulo XXVIII, “Eleccion de la ley aplicable”, parrafo 1). Dicha ley, puede
contener, por ejemplo, normas sobre interpretacion de contratos y presunciones
relativas al significado de algunas palabras o frases. También puede contener
normas imperativas que regulen la forma o la validez de los contratos y que
conviene que las partes tengan en cuenta al redactar el contrato. En algunas
circunstancias, la ley aplicable puede contener normas no imperativas que
regulen determinados aspectos del contrato, por ejemplo, lo relativo a la
calidad de las mercaderias y servicios que se suministraran. Un enfoque seria
que se determinase la ley aplicable en una de las primeras etapas de la relacion
entre las partes. Por ejemplo, si se siguen los procedimientos de licitacién, la ley
aplicable podria estipularse en el anuncio de licitacion o, si éste no es el caso,
convenirse al inicio de las negociaciones. En ese caso se negociaria y redactaria
el contrato teniendo presente esa ley. Otra férmula seria que las partes
determinaran la ley aplicable s6lo después de haber negociado los principales
aspectos técnicos y comerciales y llegado a cierto acuerdo entre ellas (véase el
parrafo 2, supra). De ese modo podrian revisar el anteproyecto de contrato,
donde se refleja ese acuerdo a la luz de la ley aplicable para asegurarse de que
las clausulas del proyecto tienen en cuenta las disposiciones de esa ley.

5. Al redactar el contrato, las partes deben tener presentes, ademas de la ley
aplicable, distintos tipos de normas juridicas imperativas de caracter administra-
tivo o fiscal u otras normas publicas pertinentes vigentes en el pais de cada una
de las partes. También deben tener presentes las normas juridicas imperativas
de esa indole vigentes en otros paises cuando esas normas sean pertinentes al
cumplimiento del contrato. Algunas normas quiza se refieran a los aspectos
técnicos de las instalaciones o a las modalidades de su construccién (por
ejemplo, normas relativas a la proteccién del medio ambiente o requisitos de
seguridad que hay que respetar durante la construccion); las clausulas del
contrato no deben entrar en conflicto con aquéllas. Otras pueden relacionarse
con restricciones en materia de importacién, exportacion y cambio, y deben
tenerse en cuenta al formular los derechos y obligaciones de las partes
relacionadas con la exportacion e importacion del equipo y los materiales, el
suministro de servicios y el pago del precio (por ejemplo, el contrato podra
estipular que hasta que no se concedan las licencias de exportacion o
importacion no naceran determinados derechos y obligaciones). Puede que las
disposiciones juridicas del pais del proveedor de la tecnologia, sea el contratista
0 un tercero, establezcan las condiciones en las que dicha tecnologia se puede
transferir. Las normas relativas a la tributacion pueden ser un factor que
influya en el sistema de contratacion que se elija (véase el capitulo I,
“Seleccion de los sistemas de contratacion”, parrafo 3, y el capitulo VII,
“Precio y condiciones de pago”, parrafo 5) y pueden determinar si el contrato
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habra de incluir clausulas relativas a la carga fiscal. Ademas, puede que las
partes decidan tener en cuenta los tratados para evitar la doble imposicién que
se hayan celebrado entre sus respectivos paises.

6. Puede que las partes consideren Gtil examinar modelos normalizados de
contratos, condiciones generales, clausulas uniformes o contratos previamente
celebrados como elementos que facilitan la preparacién de los documentos
contractuales. Esos elementos podrian ayudarles a fijar cudles son las
cuestiones que deben tratar en sus negociaciones. Pero es aconsejable que no
adopten las clausulas sin un examen critico. Es posible que esas clausulas
reflejen, en conjunto, un equilibrio de intereses no deseado, o bien las distintas
disposiciones de los modelos, condiciones o contratos examinados quizi no
reflejen con precisidn lo convenido por las partes. Las partes podrian convenir
en comparar los criterios adoptados en los modelos, condiciones o contratos
que examinaron con los criterios que se recomiendan en esta Guia, y remitirse a
los ejemplos de disposiciones que se exponen en sus distintos capitulos para
facilitar la redaccion (véase también la “Introduccion”, parrafos 16y 17).

B. Idioma del contrato

7. El contrato puede redactarse en un solo idioma (que no necesariamente
serd el idioma de una de las partes) o en los dos idiomas de las partes si son
distintos. Si se redacta el contrato en un solo idioma habra menos conflictos de
interpretacidon con respecto a sus clausulas. Pero, por otra parte, las partes
podran comprender més facilmente sus derechos y obligaciones si cuentan con
una version del contrato en su propio idioma. Si se utiliza un solo idioma,
puede que las partes deseen tener en cuenta al elegirlo los siguientes factores: es
aconsejable que el idioma elegido sea entendido por los empleados de mas
categoria de cada una de las partes, quienes ejecutaran el contrato; que el
idioma contenga los términos técnicos necesarios para reflejar el acuerdo de las
partes sobre los aspectos técnicos; que se trate de un idioma de uso corriente en
el comercio internacional; la solucidn de controversias podria facilitarse si, en
el caso de que el contrato contenga una clausula de competencia (véase el
capitulo XXIX, “Soluciéon de controversias”, parrafo 51), el idioma es el
mismo que se emplea en el procedimiento del tribunal escogido, y si el contrato
no contiene ninguna clausula de competencia, el idioma elegido es uno de los
idiomas del pais de la ley aplicable.

8. Si las partes no redactan el contrato en un solo idioma, es aconsejable que
indiquen en él cuél de las versiones ha de prevalecer en caso de discrepancia
entre ellas. Por ejemplo, si las negociaciones se llevaron a cabo en uno de esos
idiomas, puede que deseen estipular que prevalecera la version en el idioma de
las negociaciones. La inclusion en el contrato de una clausula de prevalencia de
una version podria inducir a ambas partes a perfeccionar todo lo posible la
versién que vaya a prevalecer. Puede que las partes decidan que prevalezca una
version con respecto a determinados documentos del contrato (por ejemplo, los
documentos técnicos) y otra con respecto a los restantes. O bien, las partes
pueden estipular que todas las versiones poseen el mismo valor. En ese caso las
partes deben intentar establecer pautas para solucionar las controversias
derivadas de una discrepancia entre ambas versiones. Por ejemplo, podrian
estipular que el contrato debe interpretarse con arreglo al leal saber y entender
de una persona razonable, prestando debida atencién a todas las circunstancias
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pertinentes al caso, incluso a las précticas que las partes hayan establecido
entre ambas y a los usos que suelen seguir en el comercio internacional las
partes en los contratos internacionales de obras. Puede que las partes deseen
convenir también en que, cuando una expresion del contrato en una de las
versiones sea ambigua, podra utilizarse para aclararla la expresion correspon-
diente de la otra version.

C. Partes en el contrato y ejecucion del mismo

9. Si el contrato consta de varios documentos, puede que las partes deseen
identificarse en un documento principal que esté destinado a preceder en orden
légico a los demés y desempefiar un papel dominante sobre los demés. Si el
contrato consta de unos pocos documentos, y la relacion entre ellos es clara,
podria reducirse este predominio. ElI documento debe enunciar, en forma
juridicamente correcta, los nombres de las partes y sus domicilios, dejar
constancia del hecho de que han celebrado un contrato, describir brevemente el
objeto del contrato y estar firmado por las partes. También debe indicar la
fecha y el lugar en que se firmé el contrato y el momento en que entrard en
vigor. Las referencias ulteriores a las partes en el contrato se facilitaran si se
afiaden las frases “en lo sucesivo denominado el adquirente” y “en lo sucesivo
denominado el contratista” tras los nombres del adquirente y el contratista,
respectivamente. A veces asumen la construccion dos o mas empresas que actian
en colaboracién (denominadas a veces consorcio: véase el capitulo I, “Seleccion
de los sistemas de contratacion”, parrafos 9 a 16). En esos casos, se hardn constar
el nombre yel domicilio de cada empresa. Una parte puede tener varios domicilios
(por ejemplo, el domicilio de su oficina central, el domicilio de una sucursal a
través de la cual se negocid el contrato) y quizd sea preferible incluir en el
documento el domicilio al cual pueden enviarse las notificaciones a ella dirigidas.

10. En los contratos de obras las partes son generalmente personas juridicas.
En tal caso deberd consignarse en el contrato la fuente de su condicion de tales
(por ejemplo, constitucion con arreglo a las leyes de determinado pais). Puede
haber limitaciones a la capacidad de las personas juridicas para celebrar
contratos. En consecuencia, cada una de las partes, salvo que tenga constancia
de la capacidad de la otra para celebrar contratos, podré pedirle alguna prueba
de esa capacidad. Si una de las partes en el contrato es una persona juridica, es
posible que la otra parte desee asegurarse de que el directivo de la entidad que
firma el contrato tiene poder suficiente para obligarla. Si el contrato es
celebrado por un apoderado en nombre de un mandante, habré de indicarse el
nombre, el domicilio y la condicidn juridica del apoderado y del mandante e
incorporarse como anexo una prueba del poder por el que el mandante faculta
al apoderado a celebrar contratos en su nombre (salvo que ya se haya facilitado
una prueba suficiente del poder en los documentos de licitacion: véase el
capitulo 111, “Seleccion del contratista y celebracion del contrato”, parrafo 22).

D. Documentos contractuales, jerarquia e interpretacion

11. Es conveniente que las condiciones del contrato de obras queden bien
establecidas, y que los documentos que lo constituyan se identifiquen con
claridad. Las partes deben, en primer lugar, poner por escrito las condiciones
que han establecido. Ademas, en el contrato debe estipularse que cualquier
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modificacién a esas condiciones deberd hacerse también por escrito. Los
documentos que constituyen el contrato (por ejemplo, los documentos que
contengan las condiciones contractuales, graficos y especificaciones) pueden
incorporarse como anexos al documento principal (véase el parrafo 9, supra),
en el que se aclarard mediante una definicidn del “contrato” (véase el parrafo 24,
infra), o de otro modo, que el documento principal y los anexos constituyen el
contrato. Si luego se decide utilizar como documento contractual un proyecto
redactado al inicio de las negociaciones es aconsejable sefialarlo en el
documento principal. Es conveniente que en el contrato se estipule la
posibilidad de incluir nuevos documentos, como planos, especificaciones,
ordenes de modificaciones en la construccién, documentos y calendarios de
capacitacion o mantenimiento, que sélo se elaboraran después de la firma del
contrato, pero que entraran a formar parte de los documentos contractuales en
algin momento mediante un mecanismo contractual previamente establecido.
Si, por razones de conveniencia, el Gnico documento del contrato se divide
fisicamente en partes, las partes pueden identificarse como un todo que
constituye un solo documento.

12.  Por més que las partes se esfuercen sinceramente por ser congruentes, es
posible que durante la ejecucion del contrato se descubra que las disposiciones
de dos documentos, o incluso de un mismo documento, resultan incongruentes.
Es conveniente estipular un método para determinar cudl de las disposiciones
ha de prevalecer en tales casos. Las partes podrian estipular que cuando el
documento principal del contrato sea incongruente con otros documentos
prevalecerd siempre sobre éstos. En especial, debe aclararse en el contrato que
las obligaciones del contratista respecto del tipo de instalaciones que se
requieren y de la capacidad funcional de éstas prevaleceran, en caso de
conflicto, sobre el objetivo de la construccidn indicado en las especificaciones y
los planos. Cuando las especificaciones y los planos sean incongruentes entre si,
el que prevalezca uno u otro de dichos documentos dependera del aspecto de la
construccién de que se trate. Por ejemplo, con frecuencia se estipula que, en la
ingenieria civil, los planos prevalecen sobre las especificaciones. Uno de los
posibles criterios consiste en establecer que, salvo que el contrato estipule otra
cosa sobre cualquier aspecto especial de la construccion, las especificaciones
prevaleceran sobre los planos. Dicho criterio puede justificarse argumentando
que cabe considerar que las condiciones escritas reflejan el acuerdo entre las
partes de manera mas fiable que los datos contenidos en los planos. En cuanto
a otros documentos, las partes pueden, en la medida de lo posible, determinar e
indicar en el contrato cual sera el orden de prioridad entre ellos. Cuando no sea
posible indicar un orden de prioridad, debera estipularse en el contrato que
cualquier controversia que se suscite entre las partes sobre la prioridad debera
dirimirse mediante un procedimiento de solucién de controversias (véase el
capitulo XX1X, “Solucién de controversias”).

13. Puede que las partes deseen aclarar la relacién entre los documentos
contractuales, por una parte, y las comunicaciones verbales, la corresponden-
cia y los proyectos de documentos producidos durante las negociaciones que
dieron lugar al contrato por otra. Puede que deseen estipular que esas
comunicaciones y documentos no forman parte del contrato. Podrian estipular
ademés que esas comunicaciones y documentos no pueden utilizarse para
interpretar el contrato, o bien s6lo en la medida en que lo autorice la ley
aplicable. Con arreglo a la ley aplicable al contrato, las comunicaciones
verbales y la correspondencia pueden, en algunos casos, ser pertinentes para la
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interpretacion del contrato, aun cuando sean posteriores a su celebracién. Las
partes podrian aclarar también en la forma que se acaba de describir cual seria
la relacion entre esas comunicaciones y documentos y los documentos
contractuales.

14. Los documentos contractuales, o los grupos de clausulas afines en un
Unico documento, pueden ir precedidos por epigrafes. Ademas, algunas veces
se incluyen breves notas marginales junto a las clausulas del contrato para
describir el contenido de estas ultimas. Dado que, generalmente, los epi-
grafes y las notas marginales s6lo se insertan para facilitar la lectura del
contrato, puede que las partes deseen hacer constar que no deben conside-
rarse como un elemento que enuncie o afecte sus derechos y obligaciones
contractuales.

15. Puede que las partes deseen considerar la posibilidad de que el
documento principal del contrato contenga declaraciones preliminares. Esas
declaraciones podrian contener las manifestaciones de una o ambas partes
que las indujeron a celebrar el contrato. O bien podrian exponer el objeto
del contrato o describir el contexto en el que fue celebrado. Hasta qué
punto sirven esas declaraciones para interpretar el contrato depende del
ordenamiento juridico de que se trate, y su repercusion para la interpreta-
cion puede ser incierta. En consecuencia, si se pretende que el contenido de
las declaraciones tenga importancia para la interpretacién o ejecucion del
contrato, es preferible incluir ese mismo contenido en las clausulas contrac-
tuales.

16. Cuando se adopta el criterio de varios contratos, los calendarios para el
cumplimiento de las obligaciones de dos o varios contratistas con respecto a
los distintos aspectos de la construccion suelen ser interdependientes (véase
el capitulo IX, “Construccién en el emplazamiento”, parrafos 20 y 21). En
consecuencia, el retraso de uno de los contratistas puede ser causa de que un
segundo contratista no pueda comenzar su parte de la construccién en la
fecha prevista. El segundo contratista tendra derecho a que el adquirente le
reembolse las pérdidas causadas por el retraso, y el adquirente, a su vez,
querrd ser indemnizado por el contratista que ha provocado dicho retraso. A
fin de evitar que el contratista causante de la demora méas adelante niegue
que ha omitido prever las posibles consecuencias de su retraso, seria
recomendable que cada contrato mencione la relacion de su calendario con
los calendarios conexos de otros contratos e indique que la demora en su
cumplimiento puede causar demora en el cumplimiento de los demas
contratos (véase el capitulo XX, “Dafios y perjuicios”, parrafos 9 y 10). Si
se ha preparado un calendario que engloba las ejecuciones de los diversos
contratos separados, seria suficiente incorporar este calendario integrado a
los distintos contratos. Asimismo, podran incorporarse como anexos a los
contratos los planes que indiquen la interdependencia de los distintos aspectos
de la construccion.

17. Las partes deben ser conscientes de que la eficaz ejecucion del contrato
dependera de su cooperacion en esa misma ejecucion. Aunque resulte imposible
enumerar en el contrato ejemplos de casos en que esa cooperacion pueda
producirse, cabe aconsejar que el contrato obligue en general a cada una de las
partes a cooperar con la otra en la medida necesaria para el cumplimiento de
las obligaciones de su contraparte y evitar todo comportamiento que
obstaculice dicha prestacion.
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E. Notificaciones

18. Los contratos de obras requieren con frecuencia que una parte notifique a
la otra ciertos hechos o situaciones. Esas notificaciones pueden ser necesarias
para uno o varios de los siguientes fines: facilitar la cooperacion en el
cumplimiento del contrato (por ejemplo, una notificaciéon del contratista de que
las pruebas se celebraran en determinada fecha: véase el capitulo XIlI,
“Inspecciones y pruebas durante la fabricécién y la construccion”, parrafo 13);
para que una de las partes pueda tomar medidas (por ejemplo, una notificacién
por parte del adquirente de los defectos que ha descubierto en las instalaciones
a fin de que el contratista tenga la oportunidad de subsanarlos: véase el
capitulo XVIII, “Demoras, defectos y otros tipos de incumplimiento”, parrafo 44);
como requisito previo para el ejercicio de un derecho (por ejemplo, la notificacion
de una parte a la otra de la existencia de un impedimento exonerante, cuando
dicha notificacion sea condicién previa de su facultad de alegar la clausula de
exoneracion: véase el capitulo XXI, “Clausulas de exoneracién”, parrafo 27); o
como medio de ejercer un derecho (por ejemplo, cuando el contrato exige la
resolucion por escrito: véase el capitulo XXV, “Resolucién del contrato”,
parrafo 2). Puede que las partes deseen examinar y resolver en el contrato
algunas cuestiones que se plantean en relacién con esas notificaciones.

19. En aras de la certeza, seria conveniente exigir que todas las notificaciones
mencionadas en el contrato se efectlen por escrito, aunque para algunos casos
que exijan una accién inmediata puede que las partes deseen estipular que la
notificacion podrad hacerse verbalmente, en persona o por teléfono, seguida de
la confirmacion por escrito. Puede que las partes quieran también definir la
expresion “por escrito” (véase el parrafo 24, infra) y especificar cuales son los
medios aceptables para enviar las notificaciones escritas (correo de superficie,
correo aéreo, télex, telégrafo, facsimiles, transmision electronica de datos).
Puede que deseen también indicar el idioma en el que hayan de hacerse las
notificaciones, por ejemplo, el idioma del contrato o, en los asuntos técnicos, el
idioma empleado por el ingeniero consultor. Por lo que respecta al momento en
que una notificacion serd efectiva, las partes pueden aplicar dos criterios.
Estipular que una notificacidn es efectiva en el momento en que la envia la
parte notificante, o que lo sera una vez transcurrido un plazo determinado
después del envio. O bien pueden estipular que es efectiva s6lo al ser entregada
a la parte notificada (véase el parrafo 25, infra). De acuerdo con el primer
criterio, el riesgo de la falta de transmision o de un error de la oficina
transmisora al transmitir la notificaciéon recae en la parte a quien se envia,
mientras que conforme al segundo criterio recae en la parte que la envia. Las
partes pueden considerar ventajoso elegir medios de transmitir las notificacio-
nes que dejen constancia del envio o de la entrega. Otro criterio seria exigir a la
parte a la que se da la notificacién que acuse recibo de la misma.

20. Podria ser conveniente estipular en el contrato que, salvo disposicidn en
contrario, se apliquen a las notificaciones mencionadas en el contrato uno de
los dos criterios con respecto al momento en que se hace efectiva una
notificacion (cuando se envia o cuando se entrega). Para determinadas
notificaciones quizad haya que establecer excepciones al criterio general. Asi,
cuando una clausula general dispone que una notificacidn sera efectiva al ser
enviada, podria estipularse, a pesar de ello, por ejemplo, que las notificaciones
que ha de hacer la parte que ha incumplido seran efectivas en el momento en
que se entregan. Cuando se establece como norma general que la notificacidn
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serd efectiva al ser entregada, podria no obstante estipularse, por ejemplo, que
cuando el adquirente que omite notificar al contratista la presencia de defectos
en las instalaciones pierde sus recursos con respecto a esos defectos, la
notificacién de los defectos sera efectiva cuando se envia. El contrato puede
obligar al adquirente a mantener un representante en el emplazamiento,
facultado para dar y recibir notificaciones en su nombre.

21. Dado que algunas veces el contratista tendra un representante en el pais
donde se estan construyendo las instalaciones, cabe estipular en el contrato que las
notificaciones que haga el adquirente al contratista podrdn entregarse a ese
representante, y también que el representante esta autorizado para hacer
notificaciones en nombre del contratista. De este modo disminuira la inseguridad
de la transmision de notificaciones al extranjero. Todas las notificaciones de
caracter rutinario requeridas durante la ejecucion del contrato pueden entregarse
al representante. Si el representante esta presente en el emplazamiento, podria
llevar en ese lugar, junto con los representantes del adquirente, un registro por
escrito de las notificaciones (por ejemplo, un diario de correspondencia). En el
contrato se puede estipular también que las notificaciones que no sean de caracter
rutinario (por ejemplo, notificaciones de interrupcion de las obligaciones o de
rescision del contrato) se entregaran sélo en la oficina central de las partes.

22. Puede que las partes deseen indicar en su contrato las consecuencias
juridicas de la falta de notificacion. Las posibles consecuencias juridicas de la
falta de notificacion por una de las partes que esté obligada a hacerlo se
contemplan en el capitulo XVIII, “Demoras, defectos y otros tipos de
incumplimiento”, parrafo 65. Algunos capitulos de esta Guia mencionan las
notificaciones que podrian requerirse, 0 que serian adecuadas, en determinados
contextos y contemplan las consecuencias juridicas de la falta de notificacion
que en esos contextos serian apropiadas. En algunos casos, es posible que se
requiera a la parte a la que se entrega una notificacion que responda a ella.
Puede que las partes deseen indicar las consecuencias de la falta de respuesta.
Por ejemplo, pueden estipular que si se envian planos o especificaciones a una
de las partes para su aprobacion y ésta no responde dentro de un determinado
plazo, se presumira que los aprueba.

F. Definiciones

23. Puede que las partes consideren conveniente definir algunas palabras o
conceptos claves empleados con frecuencia en su contrato. Una definicion
asegura que la palabra o concepto definido se entienda en el mismo sentido
dondequiera que se use en un contrato, y evita tener que aclarar el significado
que se pretende dar a esa palabra o concepto en cada ocasion en que se emplee.
Es recomendable una definicion cuando resulte ambigua una palabra que ha de
utilizarse en el contrato. Las definiciones contenidas en un contrato se
encuentran a menudo sujetas a la salvedad de que las palabras definidas tienen
los significados a ellas asignados “salvo que el contexto determine otra cosa”.
Dicha salvedad prevé la posibilidad de que una palabra ya definida se haya
utilizado por descuido en un contexto donde no puede tener el significado
asignado a ella en la definicion. El procedimiento preferible es que las partes
estudien cuidadosamente el contrato para asegurarse de que las palabras
definidas tienen los significados asignados a ellas siempre que aparecen, con lo
que eliminarian la necesidad de esa salvedad.
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24. Como suele pretenderse que una definicion sea aplicable a todo el
contrato, puede incluirse en el documento principal del contrato una lista de las
definiciones. Pero cuando una palabra que necesita definicién se utiliza s6lo en
una determinada clausula o seccién del contrato, tal vez sea mas conveniente
incluir la definicién en la clausula o seccion de que se trate.

25. Seria ventajoso definir en el contrato palabras tales como “contrato”,
“emplazamiento”, “maquinaria y herramientas del contratista”, “envio de la
notificaciéon”, “entrega de la notificacion” y “subcontratista”. Puede que las
partes deseen tener presentes las siguientes definiciones y orientarse por ellas al
formular las definiciones pertinentes a su contrato:

“El contrato”: “El contrato” consiste en los siguientes documentos y tiene ese
significado en todos ellos:

a) El presente documento
b)
c)

etcétera.

“Por escrito”: “Por escrito” incluye manifestaciones contenidas en un télex,
telegrama u otros medios de telecomunicacién que dejen constancia de
dichas manifestaciones.

“Envio de la notificacion”: Se produce el “envio de la notificacién” por una
de las partes cuando se dirige y envia como es debido a la autoridad
competente para su transmisidn para que la transmita en el modo autorizado
por el contrato.

“Entrega de la notificacion”: Se produce la “entrega de la notificacion” a una
de las partes cuando se hace en propia mano a esa parte o cuando se
consigna en un domicilio de esa parte al que, segin el contrato, puede
enviarse la notificacion.

26. Puede que las partes consideren atil, al formular sus propias definiciones,
examinar las descripciones que contiene esta Guia de los distintos conceptos
que suelen utilizarse en los contratos de obras. Esas descripciones pueden
encontrarse en el indice de la presente Guia.
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Capitulo V. Descripcion de las instalaciones y fianza de calidad

RESUMEN

Es fundamental que el contrato describa con exactitud las instalaciones o
las partes de las instalaciones que han de construirse. El sistema de
contratacion elegido por el adquirente y el procedimiento adoptado para
celebrar el contrato pueden determinar cual de las partes debera preparar
los documentos donde se describe la construccion que ha de efectuarse
(parrafos 1y 2). El objetivo de la construccion y las caracteristicas técnicas
de las instalaciones pueden hacerse constar en el documento principal del
contrato, asi como en las especificaciones, planos y requisitos técnicos.
Las partes deben individualizar con claridad los documentos descriptivos
que integran el contrato (parrafos 3y 4). Las caracteristicas técnicas de las
instalaciones, o el equipo que ha de incorporarse a las mismas, se pueden
describir en relacion con su capacidad de produccion, en lugar de hacer
referencia a disefios, materiales y mano de obra. No obstante, con respecto
a algunos elementos (por ejemplo, los materiales), puede que haya que
describir sus caracteristicas técnicas mencionando los requisitos pertinen-
tes relativos a la calidad (parrafos 8y 9).

En las especificaciones se pueden describir, empleando una terminologia
técnica, el objetivo de la construccién que ha de efectuarse y las
caracteristicas técnicas del equipo y los materiales que han de incorporarse
a las instalaciones (parrafo 10). Las especificaciones pueden contener
disposiciones generales y especiales (parrafos 11 y 12). Puede haber
especificaciones de distinto tipo segin los diversos elementos de la
construccion (pérrafo 13).

Es posible definir las caracteristicas técnicas de determinados aspectos de
la construccion haciendo referencia a requisitos técnicos. Los requisitos
técnicos que se indiquen deben ser aceptados en el plano internacional y
de amplia difusion. Es preciso estipular claramente en el contrato los
requisitos que se aplicaran (parrafos 14 a 16).

Los planos indican mediante diagramas los distintos componentes de las
instalaciones. En algunos casos, el adquirente suministra planos basicos,
estando el contratista obligado a preparar planos detallados donde se
desarrollan las ideas técnicas ya contenidas en los planos basicos. El
contrato puede estipular que los planos detallados deberan presentarse al
adquirente para que los apruebe (parrafos 17 a 19).

Es posible que las especificaciones y los planos sean inexactos o
insuficientes, o bien incompatibles entre si. Conviene indicar cual de las
partes ha de sufragar los costos en que se haya debido incurrir por
proporcionar especificaciones y planos inexactos, insuficientes o incompa-
tibles (parrafos 20 a 22).

El contrato puede indicar hasta qué punto una de las partes debera
considerar como confidenciales los documentos técnicos que le propor-
cione la otra y las consecuencias de la violacién de la confidencialidad.
El contrato puede estipular que la propiedad de los documentos
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técnicos suministrados por el contratista pasara al adquirente, pero que
éste los podra utilizar sélo para determinados objetivos (parrafos 23 a 25).

Conviene prever una fianza de calidad por la que el contratista asuma la
responsabilidad por los defectos que se descubran y notifiquen antes de la
expiracion del periodo de garantia fijado en el contrato. Puede que las
partes deseen estipular algunas limitaciones a la responsabilidad del
contratista derivada de la fianza (pérrafos 26 y 27). Es posible tener en
cuenta distintos factores para fijar una duracién razonable del periodo de
garantia. Convendria fijar el momento en que comenzard a correr el
periodo de garantia y las circunstancias bajo las que ese periodo podra
prorrogarse (parrafos 28 a 31).

A. Observaciones generales

1. En los contratos de obras es fundamental describir con precision las
instalaciones o las partes de las instalaciones que han de construirse. Para
decidir si el contratista ha incumplido sus obligaciones relativas a la
construccidn se hard referencia a esa descripcion (véase el capitulo XVIII,
“Demoras, defectos y otros tipos de incumplimiento”, parrafo 1). La
descripcidn puede indicar el tipo de las instalaciones (por ejemplo, una central
eléctrica), el objetivo de la construccién (esto es, todas las instalaciones o
algunos aspectos de la construccion, tales como ingenieria civil, edificacion o
suministro e instalacion del equipo) y las caracteristicas técnicas de las
instalaciones, el equipo, los materiales y los servicios de construccion.

2. El sistema de contratacion elegido por el adquirente (véase el capitulo II,
“Seleccién de los sistemas de contratacion”) y el procedimiento adoptado para
celebrar el contrato (véase el capitulo 111, “Seleccion del contratista y
celebracion del contrato”) pueden determinar cuédl de las partes debera
preparar los documentos que describan la construccién que ha de efectuarse.
Por ejemplo, si el adquirente solicita que se presenten ofertas para la
construccion de todas las instalaciones conforme a un contrato llave en mano,
en su convocatoria a la licitacion describird las principales caracteristicas
técnicas y capacidades de produccidon que deberdn tener las instalaciones que
han de construirse. Los licitadores pueden estar obligados a preparar y
presentar especificaciones y planos (véase el parrafo 3, infra) que describan, de
conformidad con la convocatoria a la licitacion, las caracteristicas técnicas de
las instalaciones que estan dispuestos a construir. Si el adquirente elige el
sistema de varios contratos y él mismo se encarga de suministrar el disefio o
el proyecto de las instalaciones, puede que deba preparar y suministrar las
especificaciones y planos relativos a la construccion que ha de efectuar cada
uno de los contratistas. El conjunto de las especificaciones y los planos
proporcionados a todos los contratistas debe abarcar todas las instalaciones
que han de construirse, sin superposiciones ni omisiones.

B. Indicacién en los documentos del contrato del objetivo de la
construccion y de las caracteristicas técnicas de las instalaciones

3. Se pueden hacer constar el objetivo de la construccion y las caracteristicas
técnicas de las instalaciones en distintos tipos de documentos contractuales. El
principal documento del contrato (véase el capitulo IV, “Observaciones
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generales sobre la redaccion”, parrafo 11) puede indicar el tipo de instalaciones
que han de construirse y contener una descripcion general del objetivo de la
construccion que ha de efectuarse y de las caracteristicas técnicas de las
instalaciones. Ademas, este documento también puede indicar los principales
elementos del objetivo de la construccién (por ejemplo, edificacién, ingenieria
civil, principales elementos del equipo que ha de instalarse). Los documentos
contractuales que, por lo general, se denominan “especificaciones” (véase la
seccion E, infra) y “planos” (véase la seccion G, infra) contienen una
descripcion detallada del objetivo de la construccion, las caracteristicas técnicas
de las instalaciones y el tipo de procesos de construccion que han de seguirse.
Las especificaciones describen las caracteristicas técnicas del equipo, los
materiales y los servicios de construccion, y los planos ilustran el empleo que se
les dard. Si se trata de la ingenieria civil y la edificacién, los contratos
contienen, a menudo, otro tipo de documento con mayores detalles respecto del
objetivo de la construccién que ha de efectuarse. El contrato también puede
especificar los requisitos técnicos que han de observarse en la construccion
(véase la seccién F, infra).

4. Algunos de los documentos mencionados se concentran principalmente en
las cuestiones juridicas, otros en los aspectos técnicos y detalles de ingenieria.
Pero todos estos documentos son juridicamente importantes porque juntos
determinan el objetivo de la construccidn y las caracteristicas técnicas de las
instalaciones. En consecuencia, las partes deben individualizarlos claramente
como documentos contractuales (véase el capitulo IV, “Observaciones genera-
les sobre la redaccidn”, parrafo 11).

5. Al preparar los documentos contractuales que describen la construccién
que ha de efectuarse, las partes deben tener en cuenta todas las normas
imperativas de caracter administrativo u otras normas publicas vigentes en el
pais donde han de construirse las instalaciones, o en el pais donde se fabricaran
el equipo y los materiales, que rijan los aspectos técnicos de las instalaciones, el
equipo, los materiales y los procesos de construccién (véase el capitulo XXVIII,
“Eleccién de la ley aplicable”, parrafos 22 y 23). Esas normas a menudo se
promulgan con miras a la seguridad en el funcionamiento de las instalaciones,
la proteccion del medio ambiente y el logro de condiciones adecuadas de
trabajo para el personal que hace funcionar las instalaciones. Aparte de las
leyes y los reglamentos pertinentes de caracter local, nacional e internacional y
de las disposiciones del contrato, puede haber normas o compilaciones de usos
y précticas locales, nacionales e internacionales que se refieran a la salud, la
seguridad y la proteccion del medio ambiente. Es conveniente que las partes
acuerden que el contratista cumplira dichas normas.

C. Objetivo de la construccion

6. En el caso de un contrato llave en mano o producto en mano (véase el
capitulo 11, “Seleccion de los sistemas de contratacion”, parrafos 4 a 8), la
descripcion general del objetivo de la construccién (véase el parrafo 3 supra)
puede complementarse con una disposicion contractual adicional que obligue al
contratista a efectuar cualquier prestacion relacionada con la construccién que,
aunque no se haya descrito concretamente, resulte necesaria o habitual,
teniendo en cuenta la capacidad de produccién de las instalaciones que se haya
convenido. Esa disposicion puede evitar controversias con respecto a quién
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deberd proporcionar pequefios elementos de material o efectuar aspectos
menores de la construccion que se hayan olvidado durante las negociaciones o
que no se hayan considerado tan importantes como para mencionarlos
especialmente. Tal vez no sea suficiente el simple empleo de la expresién “llave
en mano” o “producto en mano” para imponer al contratista esa obligacién
(véase el capitulo Il, “Seleccién de los sistemas de contratacion”, parrafos 4
a 8).

7. Cuando se haya recurrido a més de un contratista para efectuar la
construccién, puede que el adquirente, en algunas ocasiones, desee afiadir a la
descripcion de la construccion que ha de efectuar cada uno de los contratistas
una lista de las partes de la construccion que han de efectuar los demas.
Aunque no sea esencial indicar las partes de la construccion que no ha de
efectuar ese contratista, esa identificacion negativa, en algunos casos, puede
crear una mayor certeza. Si uno de los contratistas se encarga de disefiar todas
las instalaciones, puede que esté obligado también a describir la construccion
que han de efectuar los demas contratistas a fin de que el adquirente incluya
esa descripcion en los contratos que celebre con esos contratistas (véase el
capitulo I, “Seleccidn de los sistemas de contratacion”, parrafo 18).

D. Caracteristicas técnicas de las instalaciones, el equipo, los materiales
y los servicios de construccién

8. Las caracteristicas técnicas de las instalaciones o el equipo que ha de
incorporarse a ellas pueden describirse en funcion de su capacidad de
produccion, en lugar de hacer referencia al disefio, los materiales y la mano
de obra. Aplicando este criterio, el contratista sera responsable si las
instalaciones o el equipo no alcanzan la capacidad convenida sin que el
adquirente deba probar que el incumplimiento result6 de defectos en el
proyecto, los materiales o la mano de obra. Este criterio es sobre todo
aconsejable si el adquirente celebra un contrato llave en mano o producto en
mano. No obstante, podra también aplicarse si se contratan varios contratistas
para efectuar la construccion, y la parte de las instalaciones que ha de construir
o el equipo que ha de suministrar e instalar cada uno de los contratistas puede
describirse en funcién de su capacidad de produccién. Segun el tipo de
instalaciones que han de construirse, la capacidad de produccion puede
expresarse haciendo referencia a la cantidad y calidad de los productos que las
instalaciones deberan producir, su consumo de materias primas o energia, u
otros factores.

9. Con respecto a algunos elementos, sobre todo los materiales que han de
incorporarse a las instalaciones, puede que no sea posible describirlos en
funcion de la capacidad de produccidon y haya que indicar las caracteristicas
de los materiales o servicios de construccion empleando una terminologia
técnica, haciendo referencia a algunos requisitos con respecto a la calidad
(por ejemplo, la resistencia del acero). El empleo de expresiones tales como
“de primera clase”, “de mejor calidad” o “los mas adecuados” para indicar
un nivel de excelencia podria dar lugar a incertidumbre. Pero se justificaria
el empleo de algunas expresiones (tales como “nuevo y de una calidad
comercial no inferior a la corriente”) que hayan adquirido un significado
hasta cierto punto uniforme en la practica comercial o en la ley aplicable al
contrato.

58



E. Especificaciones

10. Algunas especificaciones pueden describir, empleando una terminologia
técnica, el objetivo de la construccidn que ha de efectuarse y las caracteristicas
técnicas del equipo y los materiales que han de incorporarse a las instalaciones.
Otras especificaciones, ademas, pueden describir los procesos de construccidn
que han de seguirse y la forma en que se utilizaran el equipo y los materiales en
esos procesos. En muchos casos las especificaciones combinan ambos criterios.

11. Lasespecificaciones pueden contener disposiciones generales y disposiciones
técnicas especiales. Las disposiciones generales de las especificaciones, si bien
corresponden en cuanto al contenido a la descripcion general de la construccién
que figura en el documento principal del contrato (véase el parrafo 3, supra),
pueden ser mas detalladas. No es posible establecer directrices para redactar estas
disposiciones de las especificaciones que resulten aplicables en todos los casos. No
obstante, por el caracter generalmente técnico de las especificaciones, estas
disposiciones contienen mas datos técnicos y son mas precisas y detalladas desde
un punto de vista técnico que las disposiciones descriptivas del documento
principal del contrato. Esaconsejable que las partes comparen la descripcidn de la
construccion que figura en el documento principal del contrato con la que
contienen las especificaciones a fin de evitar incongruencias.

12.  Las disposiciones especiales de las especificaciones pueden contener una
descripcién técnica detallada de cada uno de los elementos de la construccion.
Estas disposiciones pueden describir los tipos y clases de equipo y materiales que
se utilizaran, sus propiedades fisicas y caracteristicas de funcionamiento, tamafio
y dimensiones. En algunos casos, estas disposiciones indican las técnicas que se
aplicaran en lafabricacion, asi como otros datos técnicos que reflejan las caracte-
risticas técnicas convenidas. En algunos casos, puede resultar Gtil que las disposi-
ciones indiquen los procesos de construccién que ha de aplicar el contratista, ouna
secuencia especial que ha de seguirse durante el proceso de construccion.

13. Las especificaciones pueden ser de diverso cardcter segun los distintos
elementos de la construccion. Es posible que las especificaciones relativas a la
edificacion deban ser més detalladas que las relativas a la ingenieria civil
debido a la multiplicidad de elementos mas pequefios contenidos en el
componente de edificacion de la construccién. En lo referente al equipo, donde
se hard probablemente hincapié en la capacidad de produccién, las especifica-
ciones necesariamente tendran que dejar un amplio margen a los contratistas
para que escojan el disefio, las técnicas de fabricacion y los materiales
adecuados para lograr la capacidad requerida. Con respecto a los materiales,
puede que en algunos casos deban definirse sus caracteristicas técnicas en
funcién de su apariencia exterior, mientras que en otros, en funcion de sus
propiedades fisicas o quimicas. El contrato puede exigir que se efectien
determinadas inspecciones y pruebas en relacion con algunos materiales a fin
de asegurar que sean de la calidad exigida (véase el capitulo XII, “Inspecciones
y pruebas durante la fabricacién y la construccidn™).

F. Requisitos técnicos
14. A menudo las instituciones técnicas profesionales y las asociaciones

comerciales fijan criterios a los que pueden tener que ajustarse el equipo, los
materiales y los procesos de construccion. En el presente capitulo se hace
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referencia a estos criterios como “requisitos técnicos”. Puede que las partes
consideren conveniente definir las caracteristicas técnicas de los distintos
elementos de la construccion (por ejemplo, ingenieria civil, equipo, materiales)
haciendo referencia a determinados requisitos.

15. Algunos requisitos técnicos han llegado a ser aceptados en el plano
internacional y se emplean ampliamente en las licitaciones y los contratos
internacionales. Esos requisitos pueden referirse a aspectos tales como la
calidad, el contenido, las dimensiones, la forma, el peso, la composicidn, el
embalaje y las pruebas de determinado equipo o materiales. Por regla general,
es recomendable aplicar esos requisitos pues proporcionan criterios comproba-
dos y verificados con respecto a los aspectos que regulan, y ofrecen una
garantia de calidad mediante procedimientos uniformes de prueba e inspeccion.

16. Es preciso especificar claramente en el contrato los requisitos técnicos que
han de aplicarse, por ejemplo, remitiéndose al 6rgano que ha fijado el requisito
y mencionando la fecha en que lo ha hecho. Las partes deben cerciorarse de
que los requisitos que elijan sean apropiados al tipo de instalaciones que han de
construirse, pues la aplicacion de requisitos inadecuados puede dar lugar a
defectos en las instalaciones. Los requisitos indicados en una convocatoria a
licitacion (véase el capitulo Ill, “Seleccion del contratista y celebracidn del
contrato”, parrafos 15 a 18) deben ser aceptados internacionalmente y de uso
corriente en el pais del adquirente. Si se indican requisitos que no son de
aceptacion internacional, es posible que los contratistas de algunas regiones no
puedan presentarse a la licitacion, mientras que si se indican requisitos que no
son de uso corriente en el pais del adquirente, podria limitarse la posibilidad de
contratar subcontratistas o de utilizar materiales de ese pais.

G. Planos

17.  Los planos indican mediante diagramas las diversas partes que componen
las instalaciones y, en algunos casos, el aspecto de las instalaciones en su
totalidad. Cuando el adquirente deba suministrar los planos, es bastante
frecuente que los planos que suministre antes de la celebracion del contrato
(por ejemplo, junto a la invitacion a la licitacion) no sean suficientes para la
ejecucidon de la construccién y que se necesiten mas. En esos casos, puede
obligarse al adquirente a suministrar otros planos més detallados después de
celebrado el contrato. Esos nuevos planos deben ser compatibles con los
primeros pues de otra manera podrian considerarse como una orden de
modificaciones en la construccién (véase el capitulo XXIII, “Clausulas de
modificaciones en la construccion”, parrafo 3).

18. En algunos casos, aunque el adquirente deba suministrar los planos
béasicos, puede que el contratista esté obligado, en virtud del contrato, a
preparar los planos detallados o “de taller” (planos que contienen un
desarrollo detallado de las ideas técnicas que ya figuran en los planos béasicos).
El contrato puede estipular que los planos detallados que ha de preparar el
contratista no deben apartarse de los planos basicos. A fin de mantener un
control adecuado del trabajo del contratista, puede que en algunos casos
convenga obligarlo a presentar todos los planos detallados al adquirente. El
contrato puede facultar al adquirente a exigir que se corrijan los planos
detallados a fin de que se ajusten a los planos basicos y que todo trabajo que ya
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se haya ejecutado basandose en planos detallados incompatibles con los planos
basicos vuelva a ejecutarse a fin de que siga a estos Ultimos. Es aconsejable que
el contrato indique si el adquirente ha de aprobar los planos detallados

presentados por el contratista antes de que el contratista pueda proceder de
acuerdo a ellos.

19. Si el contrato exige la aprobacion de los planos detallados por el
adquirente, éste puede, si los aprueba, estar obligado a notificar su aprobacion
dentro de determinado plazo después de que se le hayan entregado los planos.
Si no lo hace, puede ser responsable por demora en el cumplimiento de esa
obligacion (véase el capitulo XVIII, “Demoras, defectos y otros tipos de
incumplimiento”, parrafos 65 y 66). El contrato puede estipular que, una vez
que haya aprobado los planos, el adquirente podra solicitar que se modifiquen
s6lo de conformidad con lo dispuesto en el contrato con respecto a las
modificaciones (véase el capitulo XXIII, “Clausulas de modificaciones en la
construccion”). Si el adquirente no debe aprobar los planos, el contrato puede
estipular que si el adquirente no objeta los planos detallados no se considerara

que ha dado su aquiescencia a las divergencias de esos planos con respecto a los
planos basicos.

H. Responsabilidad por especificaciones y planos inexactos,
insuficientes o incompatibles

20. Si el adquirente ha de suministrar especificaciones y planos, puede que el
contratista esté obligado a analizarlos a fin de descubrir inexactitudes o
insuficiencias en la informacion que contengan, o incongruencias entre ellos. El
contrato puede estipular que el contratista tendrd que pagar dafios y perjuicios
si, dentro de un plazo determinado o razonable después de que haya
descubierto o de que hubiera debido razonablemente haber descubierto
inexactitudes, insuficiencias o incongruencias en las especificaciones y los
planos, no las notificara al adquirente. El adquirente puede estar obligado en
virtud del contrato a pagar los gastos en que el contratista haya razonable-
mente incurrido al efectuar las correcciones y modificaciones necesarias debido
a las inexactitudes, insuficiencias o incongruencias que el contratista no
descubrié y no hubiera debido razonablemente haber descubierto. Cuando el
contratista no hubiera tenido necesariamente que haber descubierto los
defectos, y la construccién haya de interrumpirse en razdn de éstos, debera
preverse en el contrato que el contratista tendrd derecho a una indemnizacidn
por los gastos razonables en que haya incurrido a causa de los defectos,
incluida la interrupcién de sus prestaciones, y a una prdrroga del plazo para
terminar la construccién.

21. Si el contratista debe suministrar las especificaciones y los planos, el
contrato puede exigirle que sufrague los gastos ocasionados por todas las
correcciones y cambios que sean necesarios debido a las inexactitudes,
insuficiencias o incongruencias. Ademads, si como consecuencia de ellas se
demoran las prestaciones del contratista, éste puede, ademads, tener que
responder ante el adquirente por esa demora (véase el capitulo XVIII,
“Demoras, defectos y otros tipos de incumplimiento”, parrafos 17 a 25).

22. En algunos casos, las partes podran preparar conjuntamente los planos y
puede que deseen considerar en qué forma se habran de corregir los errores que
haya en esos planos y la forma en que se distribuird entre ellas la
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responsabilidadpor dichos errores. Si cada una de las partes prepara una parte
distinta de los planos, el contrato puede estipular que cada una de ellas sera
responsable por los errores que contenga la parte del plano que haya
preparado. Si han preparado conjuntamente todo el plano, el contrato puede
obligar a las partes a que corrijan conjuntamente los errores y a que sufraguen
por partes iguales los gastos en que hayan incurrido.

. Proteccion de las especificaciones, planos y demas documentos
técnicos

23. Puede que las partes en algunas ocasiones deseen mantener en secreto el
contenido de algunas especificaciones, planos u otros documentos técnicos. Es
posible que normas imperativas de caracter administrativo u otras normas
publicas vigentes en los paises de las partes establezcan hasta qué punto pueden
imponerse a las partes obligaciones de confidencialidad. Esas normas también
pueden obligar a las partes a revelar el contenido de los documentos a las
autoridades publicas del pais del adquirente o del pais del contratista. Si
determinados documentos han de mantenerse en secreto, es aconsejable que en
el contrato se individualicen con claridad, indicando el alcance y la duracion de
la obligacion de confidencialidad y hasta qué punto podra revelarse su
contenido. Puede que las partes deseen convenir en que la obligacion de
mantener el secreto sequird en pie por determinado periodo incluso después de
rescindido el contrato. El contrato puede estipular que el adquirente estara
facultado a revelar el contenido de documentos confidenciales a las personas
contratadas para terminar la construccion, subsanar defectos en las instalacio-
nes (véase el capitulo XVIII, “Demoras, defectos y otros tipos de incumpli-
miento”), o mantener o reparar las instalaciones (véase el capitulo XXVI,
“Suministro de piezas de repuesto y prestacion de servicios después de la
construccién”) en la medida en que sea necesario para que esas personas
cumplan sus funciones, siempre que garanticen al adquirente que no revelaran
el contenido de esos documentos a terceros.

24. EIl contrato puede prever que la propiedad de los documentos que
contienen las especificaciones, los planos y otros datos técnicos, entregados por
el contratista al adquirente a los efectos de indicarle el objetivo de la
construcciéon y las caracteristicas técnicas de las instalaciones, pasard al
adquirente. Es posible que el adquirente necesite dichos documentos para
mantener y reparar mas adelante las instalaciones. Dado que el contratista
puede tener derechos basados en la propiedad industrial u otro tipo de
propiedad intelectual con respecto al contenido de los documentos, puede que
las partes deseen estipular que el adquirente estarda facultado a utilizar los
documentos sélo para el mantenimiento y la reparacidn de las instalaciones
previstas en el contrato, pero no para la construccion de otras instalaciones.

25. Puede que las partes deseen prever las consecuencias del incumplimiento
de la obligacion de confidencialidad (véase el parrafo 23, supra) o del empleo
por el adquirente de un documento técnico para una finalidad para la que no
esté facultado a utilizarlo (véase el parrafo anterior). La parte perjudicada podra
tener derecho areclamar dafios y perjuicios. Si el incumplimiento tiene lugar antes
de la terminacién de la construccion, la parte perjudicada puede estar facultada
también, en algunas situaciones, a rescindir el contrato (véase el capitulo XVIII,
“Demoras, defectos y otros tipos de incumplimiento”, parrafo 65).
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J. Fianza de calidad1l

26. Es aconsejable prever en el contrato una fianza de calidad conforme a la
cual el contratista asuma la responsabilidad por los defectos en las instalaciones
y las inexactitudes o insuficiencias en los documentos técnicos entregados con
las mismas, que hayan sido descubiertos y se le hayan notificado antes de la
expiracion del periodo de garantia indicado en el contrato. La fianza puede
cubrir todas las instalaciones o s6lo una parte de ellas, segln que el contratista
haya construido todas las instalaciones o s6lo una parte. En el capitulo XVIII,
“Demoras, defectos y otros tipos de incumplimiento”, se examinan los posibles
defectos en las instalaciones, los recursos que puede tener a su disposicion el
adquirente cuando el contratista es responsable conforme a la fianza, y la
cuestién de si existe algin tipo de responsabilidad después de la expiracion del
periodo de garantia.

1. Limitacién del alcance de lafianza

27. Puede que las partes deseen convenir en que el contratista no deberd
responder conforme a la fianza si no pueden explotarse las instalaciones de
conformidad con el contrato durante el periodo de garantia como consecuencia
de lo siguiente:

a) uso y desgaste normal;

b) explotacién o mantenimiento incorrectos de las instalaciones por parte
del adquirente o de las personas por €l contratadas, salvo que sean
consecuencia de las instrucciones incorrectas dadas por el contratista para la
explotacion o el mantenimiento;

c) defectos en el disefio, el equipo o los materiales suministrados o
instrucciones incorrectas dadas por el adquirente;

d) reparacion o modificacion incorrecta de las instalaciones efectuadas por
el adquirente o una persona por él contratada, sin el consentimiento del
contratista. No obstante, si el contrato faculta al adquirente a subsanar los
defectos en las instalaciones contratando a un nuevo contratista por cuenta y
riesgo del primer contratista (véase el capitulo XVIII, “Demoras, defectos y
otros tipos de incumplimiento”, parrafos 36, 40 y 47), se puede estipular que el
primer contratista deberd responder en virtud de la fianza por los defectos en
las instalaciones causados por la reparacién incorrecta efectuada por el nuevo
contratista;

e) hechos que provoquen pérdidas o dafios en las instalaciones cuando el
adquirente haya asumido el riesgo de esas pérdidas o dafios (véase el
capitulo XIV, “Traspaso del riesgo™).

2. Periodo de garantia

a) Duracion del periodo de garantia

28. Pueden tenerse en cuenta distintos factores para fijar una duracidn
razonable del periodo de garantia, tales como el caracter de las instalaciones
(sobre todo el nivel de complejidad del equipo instalado en las mismas) y el
grado de dificultad para descubrir defectos. Puede que las partes también
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deseen tener en cuenta la duracion del periodo de garantia que suele fijarse en
la practica comercial internacional con respecto a instalaciones del mismo tipo
o de caracteristicas similares. Si el adquirente desea fijar un periodo de garantia
maés prolongado que el normal, tal vez tenga que pagar un precio mas elevado.
Cuando se trate de determinados tipos de instalaciones, puede ser razonable
fijar periodos de garantia de distinta duracién para las diversas partes de las
instalaciones.

b) Comienzo delperiodo de garantia

29. Cuando un solo contratista tenga que construir todas las instalaciones, el
periodo de garantia puede comenzar a correr en la fecha en que el adquirente
acepte las instalaciones, o bien en la fecha en que las tome a su cargo. Si se
recurre a varios contratistas para la construccion y es posible explotar una
parte de las instalaciones construida por uno de ellos (por ejemplo, una central
eléctrica) y efectuar con respecto a esa parte las pruebas de funcionamiento
antes de terminar la construccion del resto de las instalaciones, el periodo de
garantia puede comenzar a correr en el momento en que el adquirente acepte o
tome a su cargo esa parte de las instalaciones (véase el capitulo XIII,
“Terminacion, toma a cargo y aceptacién”). Si no es posible explotar esa parte
de las instalaciones y efectuar con respecto a ellas las pruebas de funciona-
miento antes de que se termine la construccion de todas las instalaciones, puede
estipularse que el periodo de garantia con respecto a esa parte comenzara a
correr en la fecha de aceptacién de todas las instalaciones. No obstante, es
posible que el contratista sea reacio a postergar el comienzo del periodo de
garantia hasta la fecha de aceptacion de todas las instalaciones, pues ello
podria dar lugar a una prorroga del periodo durante el cual el contratista es
responsable de los defectos resultantes de la demora de otro contratista. Una
formula que podria resolver esta dificultad seria afiadir al periodo normal de
garantia por esa parte de las instalaciones el tiempo que se estime necesario
para terminar el resto de la construccion, y estipular que el periodo de garantia
con respecto a esa parte consistird en la suma de estos dos periodos, y que
comenzard en la fecha en que el contratista termine la construccion de esa
parte. Si se adopta esta formula, la demora en la terminacién de toda la
construccion debido al incumplimiento de otro contratista no dara lugar a
ninguna prorroga del periodo de garantia. Otra formula que podria solucionar
la dificultad seria estipular en el contrato que el periodo normal de garantia
para esa parte de las instalaciones comience a correr en la fecha de aceptacién o
toma a cargo de todas las instalaciones, pero que la garantia no superara
determinado plazo que se fijara en el contrato, que sera mas extenso que el
periodo normal de garantia y comenzara a correr en la fecha en que se termine
la parte construida por el contratista.

c) Prorroga del periodo de garantia

30. El contrato puede estipular que el periodo de garantia se prorrogara por
todo el tiempo durante el cual las instalaciones no puedan explotarse como
consecuencia de un defecto cubierto por la garantia. Esta prorroga puede
cubrir todas las instalaciones, si no se puede explotar ninguna parte de ellas, o
una parte, cuando solamente esa parte no se pueda explotar. Si se reparan o
sustituyen equipo o materiales defectuosos, puede comenzar a correr un nuevo
periodo de garantia con respecto al equipo o los materiales reparados o
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sustituidos. Si a raiz de los defectos en el equipo y los materiales no pueden
explotarse las instalaciones, este nuevo periodo de garantia puede comenzar a
partir de la fecha en la que se puedan explotar las instalaciones después de la
reparacion o sustitucion. Si las instalaciones pueden explotarse a pesar de los
defectos en el equipo y los materiales, el nuevo periodo de garantia puede
comenzar en la fecha de la reparacidn o la sustitucidn. El contrato puede indicar la
duracion del nuevo periodo de garantia. Puede que las partes deseen considerar si
conviene estipular que cualquier nuevo periodo de garantia no superard un
periodo maximo que comenzard en la fecha en la que comience el primer periodo
de garantia que se haya fijado con respecto al equipo o los materiales.

3. Fianza delfabricante

31. Sielequipo que ha de instalarse en las instalaciones no es fabricado por el
contratista sino por terceros, esos fabricantes pueden proporcionar al contra-
tista una fianza con respecto a ese equipo con un periodo de garantia mas
prolongado que el de la fianza que proporcione el contratista al adquirente con
respecto a la construccion que ha de efectuar. El contratista puede estar
obligado a comunicar al adquirente el contenido y la duracidn de las fianzas que
proporcionen los fabricantes, y a transmitir al adquirente todos los derechos que
tenga en razén de esas fianzas. Si la ley aplicable al contrato no autoriza esa
transmisién, puede que las partes deseen estipular que la fianza proporcionada
por el contratista al adquirente no expirara con respecto al equipo cubierto por la
fianza del fabricante antes de la expiracidn de esta fianza.

Nota del capitulo V:

Ejemplo de disposicion

“1) El contratista garantiza que, durante el periodo de garantia, las instalaciones podran
explotarse de conformidad con el contrato, que todo el equipo, los materiales y demas suministros
afladidos a las instalaciones o que formen parte de las mismas se ajustardn a los planos,
especificaciones y demdas condiciones contractuales pertinentes al equipo, materiales o demas
suministros, y que todos los documentos técnicos que proporcione seran correctos y completos.

“2) El contratista respondera s6lo con respecto a los defectos en las instalaciones, el equipo,
los materiales o demé&s suministros o a las inexactitudes e insuficiencias en los documentos
técnicos que el adquirente le notifique antes de la expiracion del periodo de garantia.

“3) El contratista no sera responsable en virtud de los parrafos 1) y 2) del presente articulo si
las instalaciones no pueden explotarse de conformidad con el contrato durante el periodo de
garantia como consecuencia de lo siguiente:

— uso y desgaste normal;

— explotacion y mantenimiento incorrectos por parte del adquirente o de las personas por él
contratadas, salvo que sean consecuencia de instrucciones incorrectas dadas por el
contratista con respecto a la explotacién o al mantenimiento;

— defectos en el disefio, el equipo o los materiales suministrados o en las instrucciones
incorrectas dadas por el adquirente;

— reparacion o modificacion incorrecta de las instalaciones efectuadas por el adquirente o
las personas por él contratadas, salvo que la reparacion o la modificacion se efectuara con
el consentimiento escrito del contratista;

— todo hecho que provoque pérdidas o dafios en las instalaciones cuando el adquirente haya
asumido el riesgo de esas pérdidas o dafos.
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“4) El periodo de garantia comienza a correr en la fecha de [la aceptacién] [la toma a cargo]
de las instalaciones, y contintia por . .. (indicar el plazo).

“5) El periodo de garantia se interrumpird durante el tiempo en que las instalaciones no
puedan explotarse debido a un defecto cubierto por esta fianza. Cuando sea s6lo una parte de las
instalaciones la que no se pueda explotar, el periodo de garantia se interrumpira con respecto a
esa parte.

“6) Si las instalaciones no pueden explotarse como consecuencia de defectos en el equipo o
los materiales, y el equipo o los materiales defectuosos son reparados o sustituidos, comenzaré a
correr un nuevo periodo de garantia con respecto al equipo o los materiales reparados o
sustituidos a partir de la fecha en que se pueda iniciar la explotacién de las instalaciones después
de la reparacién o sustitucion. Si es posible explotar las instalaciones a pesar de los defectos en el
equipo o los materiales, comenzara a correr un nuevo periodo de garantia con respecto al equipo
o los materiales reparados o sustituidos a partir de la fecha de la reparacién o la sustitucion.”
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Capitulo VI. Transferencia de tecnologia

RESUMEN

El adquirente tendra que conocer los procesos tecnoldgicos necesarios
para la puesta en produccidn de las instalaciones, asi como la informacion
técnica y la pericia necesarias para su explotacion y mantenimiento. La
transmision al adquirente de ese conocimiento, informacidn y pericia suele
denominarse transferencia de tecnologia (parrafo 1).

Para la transferencia de tecnologia y el cumplimiento de las demas
obligaciones necesarias para la construccion de las instalaciones se pueden
adoptar distintos arreglos contractuales (parrafo 2). La transferencia de
tecnologia, por si sola, puede tener lugar de diferentes maneras, por
ejemplo, mediante la concesion de licencias de propiedad industrial
(parrafo 3), la iniciacion de una operacién conjunta entre las partes
(parrafo 4) o la comunicacion de conocimientos técnicos de caracter
confidencial (parrafo 5). La informacion y la pericia necesarias para la
explotacion y el mantenimiento de las instalaciones podran comunicarse
mediante la capacitacion del personal del adquirente o en documentos
apropiados (parrafo 6).

La forma en la que ha de describirse la tecnologia puede depender de los
arreglos contractuales que se adopten (parrafo 11). Al decidir si se han de
imponer distintas restricciones al adquirente en cuanto al empleo de la
tecnologia, las partes deben tener presentes las normas imperativas que
rijan esas restricciones e intentar negociar disposiciones equitativas y que
impongan solo las restricciones necesarias para proteger los intereses
legitimos de cada una de ellas (parrafos 12 a 16).

Las fianzas que habrd de dar el contratista pueden depender de los
arreglos contractuales que se hayan adoptado. En algunos, tal vez sea
innecesario proporcionar una fianza distinta para la tecnologia, mientras
que en otros podra darse una fianza condicional de que con el empleo de
la tecnologia las instalaciones funcionardn de conformidad con los
parametros especificados, siempre que se cumplan determinadas condicio-
nes (parrafo 17). El precio por la tecnologia que se transfiere suele fijarse
en una suma global o como derechos de patente (parrafos 18 a 20).

Puede que las partes deseen incluir en el contrato una garantia por parte
del contratista de que el empleo de la tecnologia transferida no dara lugar
a reclamaciones de terceros cuyos derechos de propiedad industrial
puedan resultar violados por ese empleo (parrafo 21). Puede que las partes
deseen indicar el procedimiento que han de seguir y sus respectivos
derechos y obligaciones en el supuesto de que un tercero interponga una
reclamacion (parrafo 22).

El contratista deseara que el adquirente se obligue a respetar la confidencia-
lidad de los conocimientos técnicos suministrados. Es preciso definir clara-
mente en el contrato el alcance de la obligacidn de confidencialidad, y prever
situaciones en las que el adquirente se vea razonablemente obligado a revelar
a terceros esos conocimientos técnicos (parrafos 23 y 24).



Al redactar las disposiciones contractuales sobre la capacitacion del
personal del adquirente, entre las cuestiones que deben tratarse pueden
figurar las categorias y el nimero de los capacitandos, sus calificaciones, el
procedimiento para seleccionarlos, los lugares donde se impartira la
capacitacion y la duracién de la misma (péarrafo 27 a 29).

Se deben definir claramente las obligaciones de capacitacion del contra-
tista. Este puede estar obligado a contratar instructores con calificaciones
y experiencia apropiadas para la capacitaciéon de que se trate (parrafo 30).
El contrato también debe fijar las condiciones de pago de la capacitacidn
(parrafo 31).

Si la informacidn técnica y la pericia se transmiten mediante documentos,
el contrato puede contemplar cuestiones tales como la descripcion de los
documentos que se suministrardn, las demostraciones necesarias para
explicarlos y las fechas en que han de proporcionarse esos documentos
(parrafos 33y 34).

A. Observaciones generales

1. Las instalaciones que han de construirse incorporan distintos procesos
tecnoldgicos necesarios para fabricar productos en forma idonea para su
empleo o comercializacion. Generalmente, el adquirente deseara adquirir
conocimientos de estos diversos procesos y de su aplicacion. También deseara
adquirir la informacion técnica y la pericia necesarias para explotar y mantener
las instalaciones. Incluso cuando el adquirente tenga la capacidad basica para
ocuparse de algunos componentes de la construccion (por ejemplo, construc-
cién, ingeneria civil), puede que necesite adquirir conocimientos de procesos
técnicos especiales necesarios para efectuar la construccién en una forma
apropiada a las instalaciones de que se trate. La comunicacién al adquirente de
esos conocimientos, informacion y pericia suele denominarse transferencia de
tecnologia.

2. Cabe observar que pueden adoptarse distintos arreglos contractuales para
el suministro de la tecnologia y el cumplimiento de las deméas obligaciones
necesarias para construir las instalaciones (véase el capitulo I, “Seleccidn de
los sistemas de contratacion”). Por ejemplo, el adquirente puede elegir un
contratista capaz de suministrar la tecnologia que ha de incorporarse a las
instalaciones, asi como de construir las instalaciones o la parte de las
instalaciones que incorporard esa tecnologia. O bien el adquirente puede
celebrar un contrato para el suministro de la tecnologia y otro o varios otros
contratos de obras distintos para la construccion de las instalaciones que
incorporaran esa tecnologia.

3. Latransferencia de tecnologia puede asumir distintas formas. Por ejemplo,
mediante la concesién de licencias para utilizar productos o procesos
industriales que sean objeto de distintas formas de propiedad industrial. Casi
todos los ordenamientos juridicos prevén el registro, bajo determinadas
condiciones, de los productos o procesos industriales que pasan asi a ser
reconocidos y protegidos en virtud de la ley sobre propiedad industrial vigente
en el territorio del pais donde tiene lugar el registro. El titular del derecho de
propiedad industrial obtiene el derecho exclusivo a explotar los productos o
procesos que son objeto de la propiedad industrial. Una forma corriente de
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propiedad industrial es la patente. En los ordenamientos juridicos de muchos
paises, la persona que inventa un producto o un proceso puede solicitar a la
institucion oficial designada por la ley de ese pais que le otorgue una patente
que proteja el invento en ese pais. Una vez otorgada la patente, el invento
patentado podra ser explotado en ese pais durante el plazo previsto por la ley,
s6lo con el consentimiento del poseedor de la patente. Una persona puede
solicitar que se le otorguen patentes en varios paises. Casi todos los
ordenamientos juridicos reconocen también otras formas de propiedad indus-
trial. Por ejemplo, la marca que se utiliza para identificar mercaderias e indicar
su origen (por ejemplo, indicando que procede de determinado fabricante)
puede ser protegida mediante su inscripcion en el registro como marca
comercial. Las marcas comerciales registradas solo pueden utilizarse con el
consentimiento del que ha sido registrado como poseedor de la marca. En
dichos casos la transferencia de tecnologia tendrd lugar conjuntamente con el
otorgamiento de la licencia de una marca comercial. El poseedor de una
patente o de una marca comercial puede otorgar una licencia de patente o de
marca comercial al adquirente (esto es, permitir que el adquirente, con sujecién
a las condiciones de la licencia, utilice el bien patentado o la marca comercial, a
cambio de una remuneracion). Algunos ordenamientos juridicos reconocen
otras formas de propiedad industrial, por ejemplo, los modelos de utilidad y los
disefios industriales.

4. Una de las formas de asegurar una transferencia completa y permanente de
tecnologia del contratista al adquirente, en relacién con el producto o el
proceso industrial, es la puesta en marcha de una operacion conjunta entre
ambos para explotar las instalaciones industriales. En el capitulo I, “Seleccion
de los sistemas de contratacién”, parrafos 26 a 31, se mencionan algunas de las
ventajas de estas asociaciones entre contratistas y adquirentes. Si la transferen-
cia de tecnologia reviste importancia para el adquirente, éste debe investigar, ya
en las primeras etapas, la posibilidad de constituir alguna de estas formas de
asociacion.

5. Es posible que algunos procesos industriales sean conocidos sélo por una o
algunas empresas. Puede ocurrir que esas empresas no deseen o no hayan
podido proteger esos procesos industriales registrandolos de conformidad con
la legislacion relativa a la propiedad industrial. Pero, en cambio, pueden
haber mantenido confidenciales esos conocimientos. En esos casos, la trans-
ferencia de tecnologia puede consistir en la comunicacion de esos conoci-
mientos (denominados en general conocimientos técnicos) al adquirentel Esa
comunicacion suele subordinarse a condiciones relativas al mantenimiento de
la confidencialidad por parte del adquirente (véanse los parrafos 24 y 25,
infra).

6. EIl contratista puede transmitir la informacidn y la pericia necesarias para
la explotacion y el mantenimiento de las instalaciones impartiendo capacitacion
al personal del adquirente (véase la seccion D, infra) o entregando documentos
(véase la seccién E, infra). Cabe sefialar que se pueden combinar las distintas
formas de transferencia de tecnologia indicadas en este parrafo y en los
parrafos precedentes.

7. La presente Guia no pretende estudiar exhaustivamente la negociacién y
redaccion de contratos relativos a la concesién de licencias de propiedad
industrial, o a la comunicacién de conocimientos técnicos, pues esos temas ya
han sido tratados detalladamente en publicaciones de algunos organismos de
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las Naciones Unidas2 EIl presente capitulo sefiala simplemente ciertos aspectos
importantes que probablemente las partes deseen contemplar cuando el
contrato de obras contenga disposiciones relativas a la concesion de licencias de
propiedad industrial o a la comunicacién de conocimientos técnicos.

8. Al redactar las clausulas contractuales relativas a la transferencia de
tecnologia, las partes deben tener presentes las normas juridicas imperativas
que rijan esas transferencias y estén vigentes en el pais del adquirente y en el del
contratista3 Esa reglamentacion puede hacerse directamente, mediante normas
especialmente destinadas a la transferencia de tecnologia. Entre esas normas se
encuentran reglamentos que prohiben o restringen la transferencia de algunos
tipos de tecnologia avanzada. Los contratos concertados en violacidn de esas
prohibiciones o restricciones pueden ser nulos o no vinculantes. Algunos
reglamentos exigen que los contratos que involucren transferencia de tecnologia
cuenten con la aprobacion de una entidad pablica antes de su entrada en vigor.
Esa entidad puede aplicar la politica nacional en materia de tecnologia
exigiendo que el contrato contenga clausulas por las que se transfieran
determinadas formas de tecnologia poseidas por el contratista (por ejemplo,
tecnologia que podria aumentar la productividad del pais del adquirente), o
que se supriman o modifiquen clausulas por las que se transfieran otras formas
de tecnologia (por ejemplo, cuando existe una tecnologia propia del pais
equivalente a la que se intenta transferir). Los contratos o sus clausulas que no
sean aprobados pueden ser nulos o no vinculantes. Ademas, a menudo hay
reglamentos por los que serian nulas o no vinculantes las clausulas contrac-
tuales sobre operaciones de transferencia de tecnologia que impidan la
competencia entre entidades u obstaculicen el desarrollo tecnolégico de un pais
(véase el parrafo 12, infra). Los reglamentos también pueden regir la fijacion
del precio de la tecnologia. Por ejemplo, puede que se haya de fijar por
separado el precio de cada uno de los elementos de la transferencia de
tecnologia, o que se reglamente el monto del precio exigible, o la forma de pago
(por ejemplo, la forma de calcular los derechos de patente).

9. La reglamentacidn indirecta de la transferencia de tecnologia puede tener
lugar cuando no se conceden licencias de importacion o exportacion para el
equipo que lleva incorporado ciertos tipos de tecnologia, o cuando se
desconoce la facultad de efectuar el pago por la tecnologia en virtud de
reglamentos sobre control de cambios. Incluso si la ley del pais del adquirente
reglamenta imperativamente la transferencia de tecnologia en interés del
adquirente, puede que sea necesario complementar esa transferencia con las
disposiciones del contrato y asegurar que el adquirente obtendra el conoci-
miento y la pericia necesarios para explotar las instalaciones de modo que
alcancen los pardmetros de funcionamiento especificados en el contrato. Las
disposiciones contractuales sobre transferencia de tecnologia revestirdn adn
mas importancia si la legislacién del pais del adquirente no reglamenta la
transferencia de tecnologia.

10. Si los licitadores o las empresas con las que esté negociando el adquirente
(véase el capitulo Ill, “Seleccion del contratista y celebracién del contrato™)
han presentado ofertas para construir las instalaciones que reflejan distintos
procesos tecnoldgicos, el adquirente debe decidir cudl es el proceso que
responde mejor a sus necesidades y a las condiciones locales. Es posible que
una tecnologia menos compleja 0 mas antigua sea mas apropiada, especial-
mente si puede adquirirse a un precio inferior.
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B. Cuestiones comunes a las disposiciones relativas a la concesion
de licencias y a los conocimientos técnicos

I. Descripcion de la tecnologia4

Il. En algunos casos puede ser necesario que el contrato contenga una
descripcion precisa y exhaustiva de la tecnologia. Por ejemplo, si el adquirente
adopta el sistema de varios contratos, y contrata con una empresa lo relativo al
suministro de la tecnologia y al suministro y a la instalacion de parte del equipo
necesario para la utilizacién de esa tecnologia, y con otras empresas el
cumplimiento de otras obligaciones necesarias para construir las instalaciones
(por ejemplo, suministro del disefio de las instalaciones, ingenieria civil o
construccion). Pero incluso cuando un solo contratista ha de cumplir todas las
obligaciones necesarias para construir las instalaciones (por ejemplo, en un
contrato llave en mano), es posible en funcién de la construccion de
instalaciones que, una vez en marcha, logren determinados parametros de
funcionamiento (por ejemplo, que produzcan mercaderias segun la cantidad y
la calidad estipuladas en el contrato). En estos casos puede bastar una
descripcion general de la tecnologia, y cabria exigirle al contratista que
suministre esa descripcién pues él conocera especificamente la tecnologia que
propone incorporar a las instalaciones.

2. Condiciones que limitan la utilizacién de la tecnologia

12.  Algunas veces es posible que el contratista esté dispuesto a transferir
tecnologia sélo si el adquirente acepta ciertas limitaciones en cuanto al empleo
de esa tecnologia o a la venta de los productos obtenidos con el empleo de esa
tecnologia. En muchos paises, normas juridicas imperativas se ocupan de
algunas de esas limitaciones (por ejemplo, las declaran nulas o no vinculantes)
no sélo por las dificultades que podrian ocasionar al adquirente, sino también
porque pueden ser contrarias a principios de orden publico (por ejemplo,
pueden frenar la competencia u obstaculizar el desarrollo de las capacidades
tecnoldgicas del pais). Ademés hay algunas normas juridicas de ambito
regional que rigen estas limitaciones fundandose en principios de orden publico
vigentes en la regidn. Se estad intentando también en el plano mundial formular
normas que puedan aplicarse a estas restricciones cuando forman parte de
operaciones internacionales de transferencia de tecnologiab EIl presente
capitulo no pretende hacer recomendaciones de indole normativa con respecto
a la formulacién de estas restricciones, y se limita a describir solo algunas que
revisten especial importancia en el contexto de los contratos de obras, y a
seflalar los intereses de las partes con respecto a las mismas. Es muy
conveniente que las partes procuren negociar disposiciones equitativas e
impongan so6lo las restricciones necesarias para proteger los intereses legitimos
de cada una de ellas.

13. Puede que el contratista trate de incluir una disposicién por la que se
obligue al adquirente a comprarle a él, o a otras fuentes por él designadas, una
parte o la totalidad de las materias primas o de los productos semiacabados
necesarios para alimentar la produccion de las instalaciones. El contratista
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podria intentar incorporar una disposicion de ese tipo si, por ejemplo, los
productos de las instalaciones pueden serle atribuidos por terceros (por
ejemplo, si llevan su marca comercial) y la calidad de esos productos depende
de la calidad de los materiales o articulos que se empleen en su produccidn.
Puede que el contratista también esté interesado en evitar todo descenso de la
calidad de los productos si ha de comprarlos o han de suministrarse a sus
clientes. Pero una disposicion de ese tipo podria ser desventajosa para el
adquirente (por ejemplo, es posible que pueda conseguir de otras fuentes y en
condiciones méas ventajosas materiales o articulos de la misma calidad que los
que desea suministrar el contratista). Una disposicion que concilie estos
intereses opuestos podria, por ejemplo, estipular que el adquirente debe
comprar los materiales o articulos al contratista, pero que este tltimo, a su vez,
estd obligado a suministrarlos en condiciones que no sean menos favorables
que aquellas en las que los ofrece a cualquier otro de sus clientes, 0 en
condiciones que no sean menos favorables que aquellas en las que el adquirente
puede obtener materiales o articulos de la misma calidad recurriendo a otra
fuente.

14. Puede que el contratista desee incluir una disposicion que impida al
adquirente adaptar la tecnologia o introducir innovaciones en la misma. Es
posible que el contratista esté interesado en incluir una disposicién de ese tipo
por temor a que las adaptaciones o innovaciones del adquirente disminuyan la
calidad de los productos obtenidos con la tecnologia y que ese descenso de
calidad le perjudique (véase el parrafo precedente). Pero el adquirente puede
desear adaptar la tecnologia a las condiciones locales o introducir innovaciones
que disminuyan el costo de la produccion, pese a que esas adaptaciones o
innovaciones hagan descender ligeramente la calidad de los productos. Puede
que ese descenso de calidad no tenga importancia en lo que concierne a las
necesidades del adquirente. Una disposicién que reconcilie estos intereses de las
partes podria, por ejemplo, estipular que el adquirente no podra adaptar la
tecnologia o introducir innovaciones en la misma sin el consentimiento del
contratista cuando las mercaderias que han de producir las instalaciones lleven
la marca comercial del contratista.

15. Puede que el contratista desee incluir una disposicion en la que se
obligue al adquirente a comunicarle toda mejora que introduzca en la
tecnologia al emplearla. Esa disposicion puede tener algunas desventajas para
el adquirente. Por ejemplo, podria impedirle competir con el contratista en
esa rama de la tecnologia, dado que el nivel de conocimientos tecnoldgicos del
contratista se mantendria a un nivel no inferior al del adquirente. Si, ademas
de estar obligado a comunicar las mejoras al contratista, el adquirente esta
obligado también a no revelar esas mejoras a terceros, se encontraria
imposibilitado de aprovechar plenamente su valor comercial. Si las mejoras
han de comunicarse al contratista sin que éste pague por ello ninguna
remuneracion, podria beneficiarse a expensas del adquirente. Dado que cada
una de las partes en una transferencia de tecnologia suele estar interesada
en adquirir las mejoras que la otra parte introduzca en esa tecnologia,
el contrato puede, por ejemplo, estipular que cada una de las partes
estd obligada a comunicar a la otra las mejoras que haya introducido en
la tecnologia, y la parte que adquiera las mejoras tiene, a su vez, que
pagar una remuneracidn razonable. Otra posibilidad seria que las partes
hicieran arreglos para investigar conjuntamente con miras a mejorar la
tecnologia.
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16. Puede que el contratista desee incluir una disposicion que imponga
limitaciones al adquirente para exportar los productos fabricados mediante el
empleo de la tecnologia a los paises que se especifiquen en el contrato. Es
posible que el contratista haya comunicado antes, confidencialmente, conoci-
mientos técnicos a empresas de esos paises, y que les haya garantizado que si
comunicaba ulteriormente esos conocimientos a terceros se aseguraria de que
esos terceros no competirian en esos paises. O bien es posible que una empresa
distinta al contratista tenga derechos de propiedad industrial con respecto a la
misma tecnologia en los paises especificados, y la exportacion de esos
productos a esos paises por el adquirente podria dar lugar a que se inicien
procedimientos judiciales contra el contratista. Puede que el adquirente mismo
esté interesado en principio en que se restrinja la exportacion, pues podria
convenirle que el contratista imponga restricciones a terceros para exportar al
pais del adquirente productos competidores fabricados empleando la misma
tecnologia. Por otra parte, quiza el adquirente desee tener posibilidades de
exportar una vez que la capacidad de los mercados de su pais se haya agotado.
Las normas juridicas imperativas relacionadas con las préacticas comerciales
restrictivas6y la transferencia de tecnologia tienen especial importancia en la
esfera de las restricciones a la exportacion y puede que las partes consideren
conveniente establecer una disposicion equitativa que tenga en cuenta esas
normas. Por ejemplo, podrian imponerse al adquirente restricciones a exportar
a algunos mercados y, al mismo tiempo, reservarle exclusivamente otros
mercados de exportacion.

3. Fianzasl

17.  Si se adopta el sistema del contrato llave en mano y las obligaciones del
contratista se definen principalmente en funcién de la construccién de
instalaciones que, una vez en funcionamiento, logrardn los parametros
especificados (véase el parrafo 11, supra), puede que no sea necesaria una fianza
especial con respecto a la tecnologia dado que las fianzas relativas al
funcionamiento de las instalaciones exigirdn que el contratista suministre la
tecnologia apropiada. Pero si se adopta el sistema de varios contratos (véase
el parrafo 11, supra), es posible que el proveedor de la tecnologia no esté
dispuesto a garantizar el funcionamiento de las instalaciones, pues el hecho de
que las instalaciones funcionen de conformidad con los parametros espe-
cificados dependerd de que las demés empresas cumplan correctamente sus
respectivas obligaciones de construccién. En esos casos, podria exigirse al
proveedor de la tecnologia que garantice que el empleo de la tecnologia
permitird explotar las instalaciones de conformidad con algunos parametros
especificados, siempre que la tecnologia se emplee y las instalaciones se
construyan de conformidad con las condiciones que él haya fijado (por
ejemplo, empleo de las formulas de construccion, las normas, los com-
ponentes y las materias primas indicadas; empleo de un disefio especifico
para las instalaciones; existencia de determinadas condiciones de funciona-
miento). Las fianzas con respecto al funcionamiento de las instalaciones,
junto con cuestiones tales como la duracion, el inicio y la extensién del
periodo de garantia, y los defectos excluidos de la garantia, se contemplan
en el capitulo V, “Descripcion de las instalaciones y fianza de calidad”,
parrafos 26 a 31.
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4. Pago de la tecnologia8

18. EIl precio por la tecnologia que se transfiere suele fijarse en una suma
global o en forma de derechos de patente. El método del precio unitario (véase
el capitulo VII, “Precio y condiciones de pago”, parrafos 25 a 27) no es
adecuado, pues no se suministran elementos unitarios. Si el contratista obtiene
la tecnologia de un tercero, en algunos casos puede que las partes deseen
adoptar el método de costos reembolsables y estipular que el adquirente habra
de reembolsar los costos incurridos para obtener la tecnologia siempre que no
superen el limite especificado (conforme al capitulo VII, “Precio y condiciones
de pago”, parrafo 15).

19. Sise aplica el método del precio alzado, el precio total se fija al celebrarse
el contrato y es pagadero en una o varias cuotas. EIl precio por la comunicacidn
de conocimientos técnicos suele fijarse en una suma alzada. Si se aplica el
método de derechos de patente, el precio pagadero (por ejemplo, el derecho de
patente) se fija haciendo referencia a un resultado econdémico especifico que se
obtiene empleando la tecnologia transferida. Por ejemplo, el derecho de patente
suele fijarse haciendo referencia a la produccion, las ventas o las utilidades
resultantes del empleo de la tecnologia. Si se utiliza como factor de referencia el
volumen de produccidn, el derecho de patente podra fijarse, por ejemplo, en
una suma fija por unidad o cantidad (por ejemplo, tonelada o litro) producida.
Si se utiliza como factor de referencia el volumen de ventas, el derecho de
patente podré fijarse como porcentaje del precio de venta. En cada método,
sera necesario definir cuidadosamente lo que se entiende por produccién,
precio de venta o utilidades.

20. Cada uno de los métodos para calcular el precio puede tener ciertas
ventajas y desventajas9, segun las circunstancias econdémicas que acompafien al
contrato. Si, por ejemplo, han de pagarse derechos de patente por un largo
periodo, mientras transcurre, es posible que cambien las circunstancias
econ6micas afectando el volumen de ventas y, en consecuencia, los derechos de
patente que haya que pagar. Ademas se pueden combinar ambos métodos (por
ejemplo, pago inicial de una suma global seguido del pago de derechos de
patente).

5. Reclamaciones de terceros10

21. Puede que el adquirente desee incluir en el contrato una garantia del
contratista de que el empleo de la tecnologia transferida no dara lugar a
reclamaciones contra el adquirente interpuestas por terceros cuyos derechos de
propiedad industrial puedan haber sido violados por ese empleo. Esta violacion
puede tener lugar, por ejemplo, mediante el empleo de un proceso que se ha
transferido, o la distribucion de productos fabricados aplicando ese proceso, o
la construccion de las instalaciones mismas. Puede que el contratista desee
incluir una garantia por parte del adquirente de que, si el contratista ha de
fabricar equipo de conformidad con los disefios suministrados por el
adquirente, esa fabricacion no violara los derechos de propiedad industrial de
un tercero. Debido a la dificultad de investigar en todo el mundo si hay
terceros con derechos de propiedad industrial sobre la tecnologia transferida,
normalmente el proveedor garantizara sélo que el empleo de la tecnologia
transferida no violaréa los derechos de terceros en determinados paises.
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22. Puede que las partes deseen establecer el procedimiento que han de seguir
en caso de que un tercero reclame que sus derechos de propiedad industrial han
sido violados o que los derechos de propiedad industrial de las partes son
nulos. Cada una de las partes puede estar obligada a notificar a la otra toda
reclamacidn que se interponga apenas tenga conocimiento de ella. Si se inicia
un procedimiento judicial contra el receptor de la tecnologia a raiz de la
transferencia, el proveedor puede estar obligado a prestarle asistencia en su
defensa, por ejemplo, sufragando los costos incurridos en la misma, brindan-
dole asesoramiento juridico o presentando pruebas de la validez de sus propios
derechos de propiedad industrial. Las partes podrian tratar de especificar sus
derechos y obligaciones durante la litispendencia (por ejemplo, pueden
estipular que durante el procedimiento el adquirente no pagara los derechos de
patente). Ademés pueden estipular, por ejemplo, que si la reclamacion del
tercero tiene éxito y se decide que el proveedor ha violado su garantia de que el
empleo de la tecnologia transferida no violaria los derechos de terceros (véase
el parrafo precedente), cesara el pago de los derechos de patente y los que ya se
hubieran pagado deberan reembolsarse, o bien que se proveerd tecnologia
modificada que no viole los derechos de terceros y que no perjudique la
capacidad de las instalaciones de funcionar segun lo estipulado en el contratoll

C. Aspectos especiales de las disposiciones relativas a los
conocimientos técnicos: la confidencialidad2

23. Generalmente el contratista exigird que se mantengan confidenciales los
conocimientos técnicos que comunica (véase el parrafo 5, supra). Esa exigencia
puede formularse en dos etapas. En la primera, es posible que el contratista
comunique al adquirente algunos conocimientos técnicos durante las negocia-
ciones a fin de que este ultimo decida si desea celebrar el contrato, y a fin de
que pueda proponer las condiciones del mismo. El contratista deseara que el
adquirente respete la indole confidencial de esos conocimientos. En una
segunda fase, si se celebra el contrato, el contratista exigira que se respete la
confidencialidad de los conocimientos técnicos que comunique a partir de ese
momento. Para conseguir estos resultados, puede ser necesario, en algunos
ordenamientos juridicos, que las partes concierten un acuerdo antes de iniciar
las negociaciones por el que el adquirente se obligue a mantener confidenciales
los conocimientos técnicos que le sean revelados en el curso de las
negociaciones, y luego, si éstas llevan a la celebracion del contrato, a
incorporar al contrato de obras disposiciones relativas a la confidencialidad.
Pero otros ordenamientos juridicos imponen a las partes que intervienen en las
negociaciones obligaciones relativas a la buena fe durante las mismas. Estas
obligaciones traen aparejada la obligacion del adquirente de mantener la
confidencialidad. Si la ley aplicable impone obligaciones con respecto a la
actuacion de buena fe, puede que el contratista desee considerar si necesita
complementar esas obligaciones con obligaciones contractuales relativas al
mantenimiento de la confidencialidad.

24. Es posible que normas juridicas imperativas del pais del adquirente
regulen hasta qué punto las disposiciones contractuales pueden imponer al
adquirente obligaciones en materia de confidencialidad. Entre las cuestiones
que han de contemplar esas disposiciones contractuales pueden figurar la clara
identificacion de los conocimientos técnicos que han de mantenerse confiden-
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ciales, la duracion de la confidencialidad (por ejemplo, un plazo especificado) y
la medida en que se autoriza la divulgacion (por ejemplo, en determinadas
circunstancias o a determinadas personas). Las partes podrian estipular que
una vez que los conocimientos técnicos que han de mantenerse confidenciales
se hagan de dominio pUblico cesara la obligacién de confidencialidad, asi como
la obligacion de pagar los derechos de patente. Puede que las partes también
deseen estipular, por ejemplo, que se dara acceso al ingeniero empleado por el
adquirente para supervisar la construccion a los conocimientos técnicos que
necesite para ejercer con eficacia su funcidn. Puede que deseen estipular ademas
que si el adquirente rescinde el contrato por incumplimiento del contratista,
o porque el contratista se encontrase imposibilitado por un impedimento
exonerante de terminar la construccion (por ejemplo, los reglamentos del pais
del contratista le impiden exportar determinado equipo), y el adquirente desea
terminar la construccién contratando otro contratista, el adquirente podra
revelar al nuevo contratista los conocimientos técnicos que sean necesarios para
que termine la construccién. Pero se puede obligar al adquirente a obtener una
garantia del ingeniero o del nuevo contratista, antes de revelarle los
conocimientos técnicos, de que no divulgara esos conocimientos a terceros.

25. En algunos casos, puede ser necesario imponer una obligacion de
confidencialidad al contratista (por ejemplo, cuando se le comunican las
mejoras a la tecnologia introducidas por el adquirente). Podria incluirse en el
contrato una disposicién contractual a este efecto. También pueden ser
pertinentes al formular una disposicion de ese tipo las cuestiones que deben
tenerse presentes al formular la disposicién contractual que impone la
obligacidn de confidencialidad al adquirente (véase el parrafo 24, supra).

D. Capacitacion dei personal

26. El medio mas importante de comunicar al adquirente la informacion
técnica y la pericia necesarias para la explotacion y el mantenimiento correcto
de las instalaciones es la capacitacion de su personal. A fin de que el adquirente
pueda definir sus necesidades en materia de capacitacion, puede pedir al
contratista, en el llamado a licitacion o al negociar el contrato, que le facilite un
organigrama del personal necesario para la explotacion y el mantenimiento de
las instalaciones, indicando las calificaciones técnicas basicas y otras califica-
ciones que deba poseer ese personal (véase también el capitulo XXVI,
“Suministro de piezas de repuesto y prestacion de servicios después de la
construccion”). Esta descripcion de necesidades debera ser lo bastante
detallada como para que el adquirente pueda definir sus necesidades de
capacitacion a la luz del personal de que disponga. El contratista suele estar en
condiciones de impartir la capacitacion necesaria pero en algunos casos se
obtendran mejores resultados encomendando esa capacitacion a un ingeniero
consultor o a una institucion especializada.

27. Es conveniente que en el contrato se establezcan las categorias y el
namero de los empleados que recibirdn capacitaciéon y la duracién de ésta.
También seria aconsejable definir las calificaciones que han de poseer los
candidatos a determinados puestos (por ejemplo, nivel de instruccidn,
conocimientos lingiisticos, conocimientos técnicos, experiencia en el trabajo).
Si esas calificaciones no se especifican en el contrato, el contratista podria tener
razones para atribuir el posible fracaso de la capacitacion a la falta de las

76



calificaciones requeridas. Las partes pueden asimismo convenir en que
seleccionaran de comun acuerdo los candidatos para la capacitacion. Pese a la
observancia de estos procedimientos, puede que el contratista descubra durante
la capacitacion la falta de aptitudes de algin candidato. En esos casos podria
obligarse al contratista a notificar al adquirente esa falta de aptitudes, tan
pronto tenga conocimiento de la misma, presentdndole las pruebas pertinentes.
Las partes, a continuacién, pueden estar obligadas a celebrar consultas para
convenir en una solucion adecuada.

28. [Es aconsejable definir claramente las obligaciones de capacitacién del
contratista en relacion con cada una de las categorias del personal. A este
respecto, el contrato puede obligar al contratista a presentar al adquirente un
programa de capacitacion que asegure al personal la informacion y la pericia
necesarias para desempefiar correctamente sus funciones en la explotacién y el
mantenimiento de las instalaciones. Ese programa puede incluir un calendario
para la capacitacion armonizado con el calendario de la construccion. Las
partes pueden estipular que la capacitacién ha de completarse para la fecha
convenida para la terminacion de las instalaciones. El programa también debe
describir el caracter de la capacitacion que ha de impartirse. El contrato puede
prever que este programa ha de ser aprobado por el adquirente. El adquirente
puede estar obligado a no trasladar a los capacitandos durante la ejecucién del
programa de capacitacion sin motivos fundados.

29. A menudo serd preciso que se imparta capacitacion tanto en el
emplazamiento como en el extranjero. Convendria pues especificar los lugares
de capacitacion elegidos en el extranjero. Aunque normalmente esos lugares
seran las fabricas del contratista, en algunos casos puede que so6lo sea posible
impartir una capacitacidon adecuada en instalaciones o plantas de terceros (por
ejemplo, de los proveedores del equipo). En esos casos, cabria obligar al
contratista a que obtenga plazas para el personal en esos establecimientos.
Puede que convenga estipular que la capacitacion ha de tener en cuenta las
condiciones de explotacion que los capacitandos encontrardn mas tarde en el
pais del adquirente. Las partes pueden también especificar las condiciones de
vida y de trabajo que se ofreceran al personal que reciba capacitacién en el
extranjero y a los instructores que deban impartir capacitacion en el pais del
adquirente. Puede obligarse al contratista a prestar asistencia para la obtencidn
de visados, permisos de entrada o de trabajo necesarios cuando la capacitacion
ha de impartirse en el extranjero.

30. El contrato puede obligar al contratista a contratar instructores con
calificaciones y experiencias idéneas a esa capacitacion, y a comunicar al
adquirente antes de que comience la capacitacién las calificaciones y
experiencias de esos instructores. Al formular las obligaciones de capacitacion,
puede que las partes deseen tener presentes las disposiciones juridicas que rigen
la contratacién del personal que ha de recibir capacitacién, las que quiza
establezcan las calificaciones y experiencias que ese personal debe poseer. Si las
partes celebran un contrato producto en mano (véase el capitulo I1, “Seleccion de
los sistemas de contratacion”, parrafo 7), el contratista se obiiga a demostrar
durante un periodo de prueba que el personal del adquirente esta en condiciones
de explotar debidamente las instalaciones. A raiz de esa obligacion, el contratista
debe impartir al personal del adquirente la capacitacion que necesite para explotar
las instalaciones. Conforme a este sistema de contratacién, puede que no sea
necesario especificar las obligaciones de capacitacidn del contratista.
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31. En algunos casos, es posible que haya que impartir al personal del
adquirente sélo una capacitacion minima, por ejemplo, familiarizarlo en el
emplazamiento con los procedimientos de explotacién y mantenimiento de las
instalaciones. Puede que las partes deseen convenir que esa capacitacion sera
gratuita, en tanto seria accesoria a las obligaciones del contratista de suministrar
y construir las instalaciones. Cuando se requiera una capacitacion mas amplia, se
puede incluir el precio de la capacitacion en el precio global pagadero por la
construccién, pero indicandolo por separado, o fijar un precio por separado. El
precio podrd pagarse en cuotas (por ejemplo, un porcentaje como pago
anticipado, otro porcentaje durante la ejecucion del programa de capacitacion, y
el resto una vez verificado el cumplimiento del programa). Como el programa de
capacitacion puede entrafiar otros gastos (por ejemplo, dietas de los capacitan-
dos en el pais del contratista, o dietas de los instructores del contratista en el pais
del adquirente), es aconsejable acordar la distribucién de esos gastos. El contrato
puede prever que la parte del precio de la capacitacion que cubra los gastos
incurridos en el pais del adquirente ha de pagarse en la moneda de ese pais (véase
el capitulo VII, “Precio y condiciones de pago”, parrafo 35).

32. Por motivos précticos, tal vez no sea posible solucionar en el momento en
que se celebra el contrato algunas cuestiones que pueden surgir con respecto a
la capacitacion (por ejemplo, la fecha en que comienza o su duracién). Puede
que las partes deseen convenir en que contemplaran esas cuestiones dentro de
un plazo especifico, después de celebrado el contrato.

E. Entrega de la documentacion

33. La informacién técnica y la pericia necesarias para la explotacion y el
mantenimiento correctos de las instalaciones también pueden comunicarse
proporcionando documentos técnicos. Estos pueden consistir en planos,
dibujos, férmulas, manuales de servicio y mantenimiento e instrucciones de
seguridad. Quiza convenga enumerar en el contrato los documentos que han de
entregarse. El contratista puede estar obligado a proporcionar documentos
completos, redactados con claridad y en el idioma convenido. Tal vez sea
conveniente obligar al contratista, a pedido del adquirente, a efectuar
demostraciones de los procedimientos descritos en la documentacion cuando
esos procedimientos no puedan comprenderse sin demostraciones.

34. Pueden especificarse las fechas en las que han de proporcionarse los
documentos. EIl contrato puede establecer que la entrega de todos los
documentos ha de completarse para la fecha fijada en el contrato para la
terminacion de la construccion. Puede que las partes también deseen estipular
que no se considerard terminada la construccién hasta que no se haya
entregado toda la documentacidn relativa al funcionamiento de las instalacio-
nes y que conforme al contrato deba entregarse antes de la terminacién. Quiza
convenga estipular que algunos documentos (por ejemplo, los manuales de
servicio) han de proporcionarse durante la construccién, pues gracias a esos
documentos el personal o el ingeniero del adquirente estardan en condiciones de
comprender el funcionamiento de la maquinaria o el equipo durante el
montaje. Puede que también convenga estipular que el contratista tendrd que
pagar una indemnizacion por las pérdidas ocasionadas al adquirente por
errores u omisiones en la documentacion (véase el capitulo XX, “Dafios y
perjuicios”, y el capitulo XXI, “Clausulas de exoneracion”).
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Notas del capitulo VI:

'En algunos paises se utiliza el término “concesion de licencia” para designar tanto la autorizacion
para explotar los derechos de propiedad industrial como la comunicacién de conocimientos técnicos.
En el presente capitulo el término se utiliza s6lo con el primero de estos significados.

2L a negociacion y redaccion de contratos para la concesion de licencias de propiedad industrial y la
comunicacion de conocimientos técnicos ha sido objeto de estudio detallado en la Guia de licencias
para los paises en desarrollo, preparada por la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual
(Publicacion de la OMPI, No. 620(S), 1977), denominada en adelante Guia de la OMPI. Los
principales aspectos que deben considerarse al negociar y redactar esos contratos han sido expuestos
en Pautas para la evaluacion de acuerdos de transferencia de tecnologia, serie “Desarrollo y
transferencia de tecnologia”, No. 12 (ID/223, 1979), denominada en adelante Pautas de la ONUDI, y
en Guide for use in drawing up contracts relating to the international transfer of know-how in the
engineering indusiry (Publicacién de las Naciones Unidas, No. de venta: E.70.l1l.E.15). Otra
publicacién importante es el Manual de adquisicion de tecnologia por los paises en desarrollo
(UNCTAD/TT/AS/5, 1978).

3véase la Guia de la OMPI, seccién U, “Aprobacion por las autoridades oficiales”. La Recopilacién
de textos juridicos relativos a la transferencia y el desarrollo de tecnologia (TD/B/C.6/81, 1982)
contiene disposiciones juridicas de distintos paises sobre transferencia de tecnologia.

4Véase la Guia de la OMPI, seccion D, 1, “Identificacion y descripcion de la tecnologia basica”.
’Estas normas se estdn negociando en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre un Cédigo

Internacional de Conducta para la Transferencia de Tecnologia, convocada bajo los auspicios de la
UNCTAD.

6Se estd preparando un proyecto de ley modelo sobre préacticas comerciales restrictivas bajo los
auspicios de la UNCTAD.

Néase la Guia de la OMPI, seccidn G, 4, “Garantia de los conocimientos técnicos”, y las Pautas de
la ONUDI, capitulo I1I, “Funcionamiento del know-how —obligaciones de garantia de licenciante".

‘Los distintos métodos para fijar el precio pagadero por la tecnologia se examinan detalladamente
en la Guia de la OMPI, seccién N, “Compensacion; contraprestacion; precio; remuneracion; regalia;
honorarios”, y en las Pautas de ja ONUDI, capitulo VII, “Remuneracién”.

5Las ventajas y desventajas de los distintos métodos para calcular el precio se examinan en la Guia
de la OMPI, seccién N, 3, “Compensacion monetaria directa: pago de una suma global; regalias;
honorarios”.

10véase en la Guia de la OMPI, la seccién E, “Asuntos especiales relativos a las patentes”, y la
seccién S, 2, d, “Garantias contra reclamaciones de terceros por infraccion”.

uLos derechos y obligaciones que pueden tener las partes se examinan en la Guiade la OMPI, en la
seccion E, “Aspectos especiales relativos a las patentes”, parrs. 202 a 205.

12véase la Guia de la OMPI, seccion G, 2, “Medidas legales para impedir la comunicacién, la
divulgacién y la utilizacién de informaciones y conocimientos especificados valiosos”. El contratista
puede exigir la confidencialidad no solamente respecto a los conocimientos técnicos, sino también en
lo tocante a los documentos que describen las caracteristicas de las instalaciones. Este punto se trata
en el capitulo V, “Descripcion de las instalaciones y fianza de calidad”, parrafo 23.
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Capitulo VII. Precio y condiciones de pago

80

RESUMEN

En los contratos de obras se emplean corrientemente tres métodos para
fijar el precio. Se trata de los métodos del precio alzado, de costos
reembolsables y del precio unitario. En virtud del método del precio
alzado, el adquirente esta obligado a pagar determinado importe que
permanece constante, salvo que se reajuste o modifique, incluso si los
costos de la construccidn resultan diferentes de los previstos en el
momento de celebrar el contrato (parrafos 2, 6 a 9).

En virtud del método de costos reembolsables, el adquirente esta obligado
a pagar todos los costos a que el contratista haya razonablemente tenido
que hacer frente al construir las instalaciones, ademas de una retribucién
convenida (parrafos 2, 10 a 24). Conforme a este método el adquirente
asume el riesgo de que los costos de la construccidn superen los previstos
en el momento de celebrar el contrato. Podria limitarse ese riesgo fijando
de comUn acuerdo un tope con respecto al total de costos reembolsables o
bien un costo proyectado (parrafos 13 a 15). Con una retribucion
proyectada se crearia un incentivo para que se terminase la construccion
en forma econémica y rapida (parrafo 23).

Conforme al método del precio unitario, las partes convienen en un precio
por unidad de construccidn, y el precio total se determina segun el total de
las unidades efectivamente utilizadas. El adquirente asume el riesgo de que
aumente el costo si la cantidad real de unidades supera la cantidad
estimada en el momento de celebrar el contrato, mientras que el riesgo de
que aumente el costo de cada unidad corre a cargo del contratista
(parrafos 2, 25 a 27).

Si el adquirente esta interesado en que la construccién se termine antes de
la fecha prevista en el contrato, puede estipularse el pago de primas
(parrafos 28 a 30).

Es posible que las fluctuaciones del tipo de cambio de la moneda en la que
se expresa el precio representen determinados riesgos para las partes, que
podrian preverse en el contrato (parrafos 31 a 37)

Incluso si aplican el método del precio alzado o el del precio unitario,
puede que las partes deseen estipular que el precio se reajustara o revisara
en situaciones concretas (parrafos 38 a 62). Podria estipularse en el
contrato que el precio se reajustara si se introducen modificaciones en la
construccion prevista, el adquirente suministra datos incorrectos, el
contratista descubre obstaculos naturales imprevisibles y si se modifican
las reglamentaciones y condiciones locales (pérrafos 41 a 46).

La revision del precio a raiz de variaciones en los costos de la construccion
podra efectuarse sobre la base de una clausula de indizacion (parrafos 49
a 55). Otro criterio seria aplicar el método de la prueba documental. Pero
tal vez ello s6lo convenga en los casos en que no pueda aplicarse una
clausula de indizacion, y se limite a las partes del precio basadas en
factores inestables (parrafos 56 y 57).



Las fluctuaciones en el tipo de cambio de la moneda de pago con otras
monedas pueden preverse en una clausulade lamoneda de pago (parrafos 58
y 59) o0 en una clausula de la unidad de cuenta (parrafos 60 a 62).

Las condiciones de pago previstas en el contrato pueden establecer que
determinados porcentajes del precio se pagaran en distintas etapas de la
construccion. También pueden estipular modalidades de pago e indicar el
lugar del mismo (péarrafos 63 a 66).

El anticipo que pague el adquirente puede limitarse a la parte del
precio que sea razonablemente necesaria para cubrir los gastos del
contratista en las primeras etapas de la construccion y protegerlo contra
las pérdidas que podrian resultar si el contrato se rescinde en esas
primeras etapas (parrafo 67). El pago de partes del precio durante la
construccién puede subordinarse a la marcha de esta Gltima (parrafos 68
a 74).

Determinado porcentaje del precio podra pagarse después de la aceptacion
0, en algunos casos, de la toma a cargo de las instalaciones previa prueba
de que la construccidn se ha terminado satisfactoriamente (parrafo 75), y
el resto seria exigible s6lo después de la expiracién del periodo de garantia
(pérrafo 76). Si el contratista concede un crédito al adquirente, la parte del
precio cubierta por ese crédito puede pagarse en cuotas dentro de
determinado plazo después de la toma a cargo o aceptacion de las
instalaciones (pérrafos 77 a 79).

A. Observaciones generales

1. Al formular las disposiciones contractuales relativas al precio que ha de
pagar el adquirente deben tenerse en cuenta varios factores. El precio suele
cubrir diferentes aspectos de la construccidn que efectla el contratista, por
ejemplo, el suministro de equipo, materiales y servicios y la transferencia de
tecnologia. Es posible que transcurra mucho tiempo desde que se celebre el
contrato hasta que se termine la construccion, y durante ese periodo los costos
de esta Gltima pueden variar. Ademas, quiza no sea posible en el momento de
la celebracién del contrato determinar con precision la magnitud de la
construccion. Las partes deben decidir quién soportara las consecuencias de la
variacion de los costos y dejar constancia de su decision en el contrato. En los
casos en que una institucion crediticia internacional financie la construccién de
las instalaciones, es posible que esa institucion exija que algunos de los asuntos
que se examinan en el presente capitulo se resuelvan de determinada forma.

2. Los tres métodos principales de fijacion del precio que se emplean
corrientemente en los contratos de obras son los siguientes: del precio alzado,
de costos reembolsables y del precio unitario. Pero si las circunstancias se
prestan a ello, se puede utilizar una combinacién de dos de estos métodos, o de
los tres para fijar el precio de distintos aspectos de la construccién de las
instalaciones.

a) El método del precio alzado. Conforme a este método, las partes
convienen en el importe total que ha de pagarse por la construccion (véanse los
parrafos 6 a 9, infra). Este importe no varia incluso si el costo real de la
construccion resulta diferente del previsto al celebrar el contrato, salvo que el
contrato o la ley aplicable al mismo prevean un reajuste (véanse los parrafos 41
a 46, infra) o revision (véanse los parrafos 47 a 62, infra) del precio.
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b) El método de costos reembolsables. Conforme a este método el
adquirente esti obligado a pagar todos los costos a que el contratista haya
razonablemente tenido que hacer frente al construir las instalaciones, ademas
de una retribucion convenida que cubrird las ganancias y los gastos generales
del contratista (véanse los parrafos 10 a 24, infra).

c) El método del precio unitario. Conforme a este método, que puede
utilizarse como complemento de los demas, las partes convienen en un precio
por unidad de construccion, y el precio del contrato respecto de la parte de la
construccidn a la cual se aplica el método se determina con arreglo al nimero
total de unidades efectivamente utilizadas. Tal vez este método de fijacion del
precio so6lo resulte conveniente para algunas partes de la construccion (véanse
los parrafos 25 a 27, infra).

3. Es aconsejable que en el contrato se indique el precio, o un método para
fijarlo. En algunos ordenamientos juridicos el contrato no es valido sin esa
indicacion. Pero en otros el contrato es valido, y si en una etapa ulterior las
partes no estipulan el precio, éste se fija aplicando las normas juridicas
vigentes. Sin embargo, es posible que en algunos de estos ordenamientos las
normas aplicables a la fijacidon del precio no sean iddneas para los contratos de
obras. En consecuencia, si no puede indicarse en el contrato un precio fijo,
seria preferible, en algunas circunstancias, que las partes aplicaran el método de
costos reembolsables o del precio unitario, o bien que indicaran un precio
alzado que, en algunos casos, se reajustaria o revisaria, en lugar de estipular un
precio provisional, y postergar para una etapa posterior la fijacion del precio
definitivo (véanse los parrafos 11, 26 y 38 a 62, infra, y el capitulo XXIX,
“Solucion de controversias”, parrafo 3).

4. Al elegir un método de fijacion del precio y redactar las condiciones de
pago (véase la seccion F, mas adelante), es preciso que las partes examinen las
reglamentaciones cambiarias, asi como las normas juridicas de caracter
administrativo y otras normas publicas. La violacion de esas normas podria dar
lugar a la nulidad del contrato, o de algunas de sus clausulas, 0 a su resolucion
de pleno derecho. En el capitulo VI, “Transferencia de tecnologia”, parrafos 18
a 20, se examinan los problemas especiales que pueden surgir en relacién con el
precio que ha de pagarse por la transferencia de tecnologia. El precio y las
condiciones de pago relativos al suministro de piezas de repuesto y el
mantenimiento, la reparacion y la puesta en funcionamiento de las instalacio-
nes por el contratista una vez terminada la construccion se estudian en el
capitulo XXVI, “Suministro de piezas de repuesto y prestacion de servicios
después de la construccion”.

5. Al redactar las disposiciones contractuales sobre el precio, las partes deben
también tener presentes las leyes del pais donde se construirdn las instalaciones
que establezcan impuestos con respecto a algunos aspectos de la construccion.
En virtud de algunas leyes impositivas, el adquirente estd obligado a pagar en
nombre del contratista los impuestos exigibles a éste en el pais del adquirente y
puede luego deducirlos del precio pagadero al contratista. En otros ordena-
mientos juridicos, en la practica el adquirente puede obligarse a pagar los
impuestos en nombre del contratista sin derecho al reembolso. Los tratados
internacionales para evitar la doble imposicidn celebrados entre los respectivos
paises de las partes pueden afectar la solucién que se dé en el contrato a
algunas cuestiones tributarias.
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B. Métodos de fijacion del precio

1. Método delprecio alzado

6. Conforme al método del precio alzado, el contratista estd facultado
solamente a recibir el precio fijado en el contrato, con independencia de los
gastos que en realidad haya efectuado durante la construccién. Pero el solo
empleo de la expresién “precio alzado” tal vez resulte insuficiente para lograr
ese resultado. En consecuencia, es aconsejable que las partes incorporen al
contrato disposiciones claras a este efecto. Sin embargo, puede que deseen
estipular un reajuste o revisién del precio en algunas circunstancias determina-
das (véanse los parrafos 38 a 62, infra). También puede que consideren que el
método del precio alzado resulta adecuado si se adopta el sistema del contrato
Unico (de conformidad con los parrafos 14 y 26, infra, y el capitulo II,
“Seleccion de los sistemas de contratacion”). También puede emplearse si se
adopta el sistema de varios contratos, sobre todo cuando, en el momento de
celebrar el contrato, se conoce la magnitud de la construccion y no se prevén
cambios importantes en las dimensiones y la calidad de las instalaciones.

7. Por motivos practicos, tal vez sea conveniente desglosar el precio alzado en
determinadas sumas pagaderas por distintas partes de las instalaciones, o bien
por el equipo, los materiales y distintos tipos de servicios y por la transferencia
de tecnologia. Un desglose de esa indole puede facilitar el reajuste o la revision
del precio en algunos casos previstos en el contrato (por ejemplo, en el caso de
que se cambie una parte de la construccion: véase el capitulo XXIII, “Clausulas
de modificaciones en la construccion”, parrafos 26 a 29). Ademas, el desglose
serd necesario cuando se convengan distintas condiciones de pago para
distintas partes de las instalaciones o para el cumplimiento de diferentes tipos
de obligaciones por parte del contratista (véase el parrafo 64, infra). Es posible
que las leyes impositivas u otras disposiciones de caracter publico exijan que
algunos elementos del precio se indiquen por separado, por ejemplo, la parte
del precio que ha de pagarse por la transferencia de tecnologia (véase el
capitulo VI, “Transferencia de tecnologia”, parrafo 8).

8. Para el adquirente, la ventaja principal del método del precio alzado es que
le permite conocer el precio total que tendrd que pagar y que el contratista
soporta el riesgo de que aumente el costo de la construccidn. Pero esta ventaja
sera menor en la medida en que el precio alzado pueda reajustarse o revisarse.
Ademas, el adquirente tendrd que pagar el precio alzado incluso si el
contratista gasta menos de lo que se ha previsto al celebrar el contrato. Otra
ventaja que tiene para el adquirente el contrato a precio alzado es que la
administracion de un contrato de ese tipo suele resultar menos complicada que
con el método del precio unitario, pues en ese caso para fijar el precio hay que
medir la magnitud de la construccién terminada, o que con el método de costos
reembolsables, en el que es preciso comprobar los gastos que ha efectuado el
contratista.

9. Dado que en el precio alzado tal vez se incluya una suma para que el
contratista esté protegido contra el riesgo de que aumenten los costos de la
construccion, es posible que en algunos casos ese precio sea mas alto que el que
resultaria si se aplicara a la misma construccion el método de costos
reembolsables (conforme al parrafo 11, infra). Ademas, en el método del precio
alzado es necesario que se indique con exactitud en el contrato el objetivo de
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las instalaciones. Seria también aconsejable que el adquirente supervisara el
trabajo del contratista para asegurarse de que éste no se sienta inclinado a
reducir los costos de construccion empleando materiales o férmulas que no
respeten las normas minimas.

2. Meétodo de costos reembolsables

10. Si las partes eligen el método de costos reembolsables, al celebrar el
contrato no conoceran el importe exacto del precio, pues éste consistird en los
gastos que haya efectuado realmente el contratista en la construccién, mas una
retribucion que se le pagard para cubrir sus gastos generales y su ganancia.
Para que este método funcione en forma eficaz-se requieren disposiciones
contractuales mas detalladas que en el método del precio alzado.

11. Tal vez el método de costos reembolsables convenga en determinado tipo
de situaciones. Por ejemplo, cuando la cantidad de servicios de construccién o
materiales y los tipos de equipo necesarios para la construccion no puedan
preverse con exactitud al celebrar el contrato (por ejemplo, si no se ha
terminado el proyecto o disefio de todas las instalaciones por la urgencia en
iniciar la construccién, o cuando una parte considerable de ésta tenga que
hacerse bajo tierra y no puedan predecirse exactamente las condiciones del
subsuelo), o cuando la mayor parte de la construccion sera efectuada por
subcontratistas y en el momento de celebrar el contrato se desconozcan los
precios que éstos cobraran. Este método también puede utilizarse cuando la
construccioén de las instalaciones entrafie dificultades que no sean las habituales
(por ejemplo, disefio especial o ingenieria compleja) y que involucren muchos
factores desconocidos que podrian afectar al precio. En esos casos, tal vez el
precio alzado deba incluir una suma suficiente para proteger al contratista
contra los riesgos que asume. Esta suma puede resultar demasiado elevada en
determinadas circunstancias.

12. Para el adquirente, la principal desventaja del método de costos
reembolsables es que soporta el riesgo de que aumenten los costos de la
construccidn previstos al celebrar el contrato. En consecuencia, las instituciones
financieras a menudo se oponen a este método de fijacion de precios. Es
aconsejable que el adquirente cuente con una estimacion razonable de los
costos de la construccién cuando celebre el contrato.

a) Métodos para reducir el riesgo del adquirente

13. A fin de reducir el riesgo que corre el adquirente es aconsejable que en el
contrato se obligue al contratista a construir las instalaciones en forma eficaz y
economica, y que se le faculte a recibir el reembolso sélo de los costos que sean
razonables. Pero en la practica tal vez resulte dificil hacer cumplir o aplicar esas
obligaciones generales. En algunos casos, puede que las partes convengan en un
limite maximo al total de los costos reembolsables o en un sistema de costos
proyectados (véase el parrafo 15, infra). Asimismo, podria concebirse la
retribucion del contratista de modo que tuviese un incentivo para minimizar los
costos de la construccion (véase el parrafo 23, infra).

14. Puede que como medio para controlar los costos que se reembolsardn se
exija en el contrato que el adquirente participe en la eleccién de los
subcontratistas, cuando éstos no se hayan indicado en el contrato (véase el
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capitulo XI, “Subcontratacion”, parrafos 15 a 26). La conveniencia de esa
participacion hace que este método de fijacion de precios no sea adecuado para
la mayoria de los contratos Illave en mano. Dado que un aspecto fundamental
de estos contratos es que el contratista asume la responsabilidad de construir
instalaciones que deben funcionar de conformidad con el contrato, por lo
general, el contratista s6lo asumira esa responsabilidad si se le consiente elegir
libremente a los subcontratistas.

15. Puede limitarse el riesgo de que aumenten los costos de la construccion
que debe soportar el adquirente estipulando un limite méaximo al total de los
costos reembolsables. Otro criterio seria que las partes, en el momento de
celebrar el contrato, se pusieran de acuerdo sobre una estimacion de los
costos de la construccion (esto es, un “costo proyectado”), pero ello no
significa establecer un limite mé&ximo al importe total de costos reembolsables.
Podria estipularse en el contrato que si los costos reales superan al costo
proyectado,