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109. De conformidad con las Condiciones Generales
de la CEPE, la notificacién por escrito de los defectos
constituye una condicién previa para que el comprador
pueda ejercitar sus derechos en virtud de las disposiciones
de garantia. La clausula 23.6 de ECE 188A vy 574A
establece:

“Para poder acogerse a los beneficios del presente
articulo, el comprador deber4 notificar sin demora y por
escrito al constructor los defectos que hayan aparecido y
darle todas las facilidades para comprobarios y co-
mregirios.”

F. Omisién de la correccion de defectos

110. Las Condiciones FIDIC-CEC y FIDIC-EMW
contienen disposiciones expresas que autorizan al com-
prador a contratar otro contratista para que realice los
trabajos necesarios en caso de que el contratista titular se
abstenga de volver a eiecutarlos, En algunas circunstancias
determinadas ¢l comprador tiene derecho a una indemniza-
¢ion y a la rescision del contrato.

111. Sobre la comisién del contratista en realizar los
trabajos necesarios durante la construccidn, la cldusula
29.(2) de las Condiciones FIDIC-CEC dispone:

“En caso de que ¢l Contratista deje de cumplimentar
una orden de esta indole, el Contratante tendri derecho
a emplear y pagar a otras personas para su ejecucion, y
todos los gastos que de ello se sigan o que sean
incidentales a ello correrdn a cargo del Contratista y
podrd exigirselos el Contratante, o podrd deducirlos de
toda suma que sea debida o vaya a ser debida al
Contratista.”

112. Existe una disposicion andloga en las Condiciones
FIDIC-CEC. En caso de que ¢l coatratista no corrija los
defectos aparecidos durante el periode de “conservacién”,
la cldusula 49.(4) de las Condiciones FIDIC-CEC esta-
blece:

“Si el Contratista dejara de hacer cualquier trabajo
.. ¢l Contratante tendrd derecho a emplear y a pagara
otras personas para que lleven a cabo el mismo si ese
trabajo fuera tal que, de acuerdo con la opinién del
Ingeniero, ¢l Contratista debiera realizar a sus propias
expensas, de acuerdo con el Contrato, entonces todos
los gastos resultantes del mismo o accesorios del mismo
serdn rtecuperables por el Contratante del Con-
tratista ...”

113. Las Condiciones FIDIC-EMW exigen al con-
tratista que actie diligentemente en la correccion de los
defectos; de no ser asf, el comprador puede llevar a cabo
los trabajos necesarios a expensas del contratista. La
cléusula 28 dispone:

. En caso de que el Contratista no lo haga, €l
Contratante puede, siempre que sea sin retraso inde-
bido, adoptar a expensas del Contratista las medidas que
en todas las circunstancias pueclan resultar razonables
para rectificar tales defectos .

114. De conformidad con los modelos de contratos de
la ONUDI, el comprador tiene derecho de adoptar cual-
quier medida para ejecutar los trabajos correctives. El
Articulo 29.3 de UNIDO-CRC dispone:

“8i el CONTRATISTA omite por negligencia o se
niega a adoptar las medidas necesarias para garantizar la
eliminacion de los defectos y/o deficiencias dentro de un
pericdo razonable, el COMPRADOR podré tomar las
medidas necesarias en relacion con la proyeccion téc-
nica, la adquisicion, la inspeccidn y la supervisién del
montaje del equipo nuevo, 0 para reparar y/o reem-
plazar el equipo usado, a fin de rectificar los defectos y
solucionar todos los problemas conexos; todos los gastos
que reatice el COMPRADOR en relacién con la adop-
cién de estas medidas correrdn por cuenta del CON-
TRATISTA, y/o podrén ser recuperados de cualquier
manera, a discrecién del COMPRADOR.”

115. Con ameglo a UNIDO-CRC, cuando el con-
tratista no ejecuta los trabajos necesarios dentro del plazo
estipulado, y el comprador no acepta la prérroga del plazo,
el comprador tiene derecho a rescindir el contrato. El
Articulo 29.4 dispone;

“8i ... el COMPRADOR no aceptase las
ampliaciones de los plazos que solicitase el CON-
TRATISTA alos fines de esas modificaciones, adiciones
y/o cambios, el COMPRADOR tendrd derecho a res-
cindir el Contrato ...”

116. Los modelos de la ONUDI de contrate TKL y
STC hacen referencia al derecho del comprador de utilizar
otros recursos de que disponga en virtud del contrato, si los
defectos no se comrigen dentro del plazo estipulado. El
Articulo 29.13 de UNIDO-TKL establece:

“Cualquier prorroga concedida at CONTRATISTA

. s¢ otorgard sin perjuicio de los derechos o recursos

de cualquier indole del COMPRADOR en virtud de
este Contrato, aplicables en caso de que el CON-
TRATISTA no ejecute los trabajos dentro del nuevo
plazo concedido.”

117. Las Condiciones Generales de la CEPE limitan la
responsabilidad del contratista a las obligaciones definidas
en virtud de Iz garantia (para mayores detalles, véase XV,
Garantlas, supra).

G. Manifesiacién de defectos con posterioridad al perfodo
de garantia

118. La responsabilidad por defectos cesa al expirar el
periodo de garantia. El contratista no est4 obligado con-
tractualmente a rectificar los defectos que aparezcan fuera
de este periodo. Como préctica saludable, los contratistas
deberfan, a pedido del comprador, reparar todos los
defectos que pudieran aparecer fuera del periodo de
garantia, a expensas del comprador.”

{A/CN.9/WG.V/WP.4/Add. 7%]
XVII. RESCISION

A. Observaciones generales

1. En este estudio, el término “rescisién” significa la
disolucion de un contrato producida por incumplimiento de
obligacién, circunstancias de exoneracion u otras causas.

* 3 abril 1981.
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Cabe sefialar que un contrato puede ser terminado sélo
para el futuro o retrospectivamente. El término “rescision”
en este estudio comprende también la “terminacién”, la
“cancelacién” y la “resolucién” de un contrato.

2. En los contratos de obras, las cldusulas de rescisién
por lo general prevén sélo incumplimientos graves de
obligaciones (véase la Segunda Parte, V11, Calidad®, y X1,
Demoras y recursos*®) o et no cumplimiento debido a
circunstancias de exoneracién (véase Segunda Parte, XIII,
Exoneracion***).

B. Causas de rescision

1, Incumplimiento del contrate

3. La decision de ponmer fin a un contrato de gbras
nunca debe adoptarse descuidadamente; sus consecuencias
no son de poca monta. El costo de un contrato de obras
determinado, unido a la naturaleza de su ejecucion,
pueden hacer que la rescisién sea un remedio al que las
partes tengan recurso sélo después que hayan fracasado
todos los otros remedios posibles.

a) Incumplimiento del contrato por el contratista

4. No todo incumplimiento de contrato es suficien-
temente grave para que la parte afectada pueda rescindir el
contrato. En la Convencidn de Compraventa se reconoce
este hecho y se concede al comprador y al vendedor el
derecho de resolver el contrato s6lo en casos especificos. El
Articulo 49 de la Convencion de Compraventa dispone lo
sigumiente:

“1) El comprador podrd declarar resuelto el con-
trato:

“g) si el incumplimiento por el vendedor de cuai-
quiera de las obligaciones que le incumban conforme al
contrato o a la presente Convencién constituye un
incumplimiento esencial del contrato, ¢

“#) en caso de falta de entrega, si el vendedor no
entrega las mercancias dentro del plazo suplementario
fijado por ¢l comprador conforme al pérrafo 1) del
articulo 47 o si declara que no efectuard la entrega
dentro del plazo asf fijado.”

5. Enel Articulo 25 de la Convencién de Compraventa
se da una definicién de lo que debe considerarse como
incumplimiento fundamental: el que cause a la otra parte
un perjuicio tal que la prive sustancialmente de lo que tenia
derecho a esperar en virtud del contrato, salvo que la parte
que haya incurrido en incumplimiento no hubiera previsto
tal resultado y que una persona razonable de la misma
condicién no lo hubiera previsto en las mismas circunstan-
cias.

6. En los contratos de obras, las partes por lo general
especifican en forma detallada las causas de rescisién.

i} Demoras en la terminacion

7. Escomiin que se produzcan demoras en la termina-
cion de plantas industriales grandes. Antes de que el

* AJCNYWG. VWP 4/Add. 2 (reproducide anteriormente).
** A/CN.9WG. VWP 4/Add. 4 (reproducido anteriormente).
2 AICN.9/WG . YIWP.4/Add. 5 (reproducide anteriormente).

comprador tenga desecho a rescindir el contrato por lo
general debe dar al contratista un periodo adicional para
terminar las obras. Por ejemplo, en la cldusula 20.5 de los
textos ECE 188A y 574A, se dispone:

“En caso de que siga sin terminar una parte de la
obra, ... el comprador podrd exigir por escrito al
constructor que la termine... y fijarle para ello un
plazo... Si, . ..el constructor no hace lo necesario para
que la obra guede terminada dentro de ese plazo, el
comprador tendr ¢l derecho .. . a dar por terminado el
contrato por lo que se refiere a la parte de la obra no
terminada.”

8. La cldusula 31.2 del texto FIDIC- EMW contiene
una disposicién similar., Las partes pertinentes de esa
cldusula dicen lo siguiente:

“Si el Contratista, por cualquier motivo respecto del
cual no sean responsables el Empleador o alguno de los
otros contratistas, no termina la obra deatro de ese
plazo, ¢l Empleador podra, mediante nueva notificacién
por escrito al Contratista:

“a) exigir al Contratista que termine 1a obra, o

“b) dar por terminado el contrato respecto de la
parte de las obras. .."”

En contraste con otras formulaciones en estudio, la
cliusula mencionada precedentemente no exige al
empleador que rescinda el contrato ni siquicra después del
incumplimiento del contratista respecto de la terminacidn
de las obras en el perfodo adicional concedido. El com-
prador tiene todavia la opcién de exigir al contratista la
terminacién de las obras,

9. En los modelos de contrato de la ONUDI también
se considera a la demora como una causa de rescision del
contrato. Por ejemplo, el Articuio 33.7.1 del modelo de
contrato de entrega llave en mano con pago global (TKL)
dispone:

“Cuande ¢l CONTRATISTA incumra en incum-
plimiento o demora en la iniciacién o ejecucion de los
trabajos ¢ de una parte dc los mismos a satisfaccion
razonable del COMPRADOR, y ¢l COMPRADCR
haya notificado de ello al CONTRATISTA pidiéndole
que ponga fin al incumplimiento o demora, y ¢l incum-
plimiento o la demora contintien por un perfodo de ... a
partir de la fecha de la notificacion; ...el COM-
PRADOR podrd, sin necesidad de ninguna otra auto-
rizacién, rescindir €l Contrate. . .”

10. En el Articulo 33.7.4 del mismo modelo de con-
trate de la ONUDI se dispone que el comprador tiene
derecho a cancelar el contrato cuando el contratista haya
“abandonado” los trabajos.

11. Antes de seguir considerando las Condiciones
FIDIC, cabe sefialar que en las mismas se da al comprador
el derecho de rescindir el contrato por incumplimiento del
contratista, pero no en todos los casos de incumplimiento.
Segtin estas Condiciones, en algunos casos el comprador
tiene el derecho de ,entrar en ¢l emplazamiento y expulsar
al contratista del mismo sin gue por ello quede anulado el
contrato ni se exima al contratista de ninguna de sus
obligaciones ni responsabilidades emanadas del contrato,
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ni sean afectados los derechos y facultades conferidos por
el contrato al contratante o al ingeniero. . .” (Cldusula 44,1
del texto FIDIC-EMW). Este derecho se trata bajo el
epigrafe de la rescision dado que sus efectos son muy
similares a los de cualquier cldusula de rescisién ordinaria.
Fareceria que este enfoque consiste en dar la méxima
proteccién posible al comprador’,

12. La cliusula 44.1 del texto FIDIC-EMW prevé,
entre otras, las siguientes causas de expulsion del con-
tratista:

“... si el ingeniero certifica por escrito al ¢émpleador
que, a su juicio, el contratista:

“@) ha abandonado ¢l contrato, o

“b) sin justificacién razonable no ha iniciado las
obras o las ha suspendido durante veintioche dfas
después de haber recibido del ingeniero aviso por escrito
de que podian iniciarse . ..”

13. La cléusula 63.(1) del texto FIDIC-CEC es idén-
tica a la clausula mencionada en el pérrafo precedente pero
agrega una causa mds:

“{si ¢l contratista)

“¢) ha dejado de retirar del Emplazamiento
materiales, o de derribar y sustituir obra, durante
veintiocho dias después de recibir del Ingeniero aviso
por escrito de que dichos materiales o dicha obra habfan
side condenados o rechazados por ¢l Ingeniero en virtud
de las presentes condiciones . ..”

i) Disconformidad con la obra

14. Las demoras en la terminacién no s6lo causan
graves dificultades al comprador sino que constituyen
también un incumplimiento de las estipulaciones contrac-
tuales relativas a la calidad (véase la Segunda Parte, VII,
Calidad). Por consiguiente, la cldusula 44.1 del texto
FIDIC-EMW dispone que el comprador puede expulsar al
contratista con los efectos juridicos descritos en el p4-
rrafo 11 supra,

“. ..si el Ingeniero cestifica por escrito al Empleador
que, a su juicio, el Contratista:

3

“c) pese a las advertencias transmitidas por escrito
por el Ingeniero no estd ejecutando las obras en
conformidad con el contrate, o estd descuidando el
cumplimiento de sus obligaciones en virtud del contrato
de forma que perjudica gravemente la realizacion de las
obras...”

15. La cldusula 63.(1) del texte FIDIC-CEC es algo
diferente aunque de efecto similar. En este caso, el

! Por ofra parte, en virtud de las Condiciones FIDIC, ¢l con-
tratista, en caso de incumplimiento del contrato por el comprador,
tiene el derecho de rescindir el contrate (la cldvsula 41.3 del texto
FIDIC-EMW habla de “rescindir ¢l contrato” y la cliusula 51.1 del
mismo texto se refiere a “la terminacién de su empleo en virtud del
contraio”). Cabe sefialat que en el caso de quiebra del contratista el
comprador puede rescindir el contrato en virtud de 1a cldusula 45 del
texto FIDIC-EMW, mientras que en virtad de la cliusula 63.(1) del
texto FIDIC-CEC, sélo tiene derecho a expulsar al contratista. Estas
cldusulas se examinan con m4s detalle mas adelante. Los motivos de
este tratamiento distinto no estén claros.

comprador tiene el derecho de expulsar al contratista si
éste,

“d) apesar de los avisos por escrifo del Ingeniero no
estd ejecutando la obras de acuerde con el contrato o
estd persistentemente o flagrantemente descuidando el
cumplimiento de sus obligaciones emanantes del con-
trato ...”

iii) Cesion o subcontratacion no awtorizadas

16. La construccién de importantes obras industriales
requiere del contratista aptitudes y experiencia. Por lo
tanto, la cesién de un contrato de obras a una tercera parte
por lo general es posible sélo con el consentimiento del
comprador.

17. En algunos textos se considera a la cesién por el
contratista no autorizada como causa suficientemente
grave para que ¢l comprader pueda dar por rescindido el
contrato. Segiin la cldusula 44.1 del texto FIDIC-EMW y la
clausula 63.(1) del texto FIDIC-CEC, ¢l empleador puede
entrar en el emplazamiento y expulsar al contratista del
mismo “(si) el Contratista cede el contrato sin ¢l consen-
timiento previo por escrito del Empleador,..”

18. En el Articulo 33.7 del modelo de la ONUDI de
contrato TKL, ¢l comprador tiene el derecho de cancelar el
contrato “cuando el CONTRATISTA ... haya cedido el
Contrato sin la aprobacién de]l COMPRADOR.."

19. Por otra parte, la subcontratacion es muy comiin
¢n la construccidn de importantes obras industriales. A
menos que esté prohibida en el contrato, la subcontracién
por sf misma no da lugar a objeciones. No obstante, el
contratista debe velar por que la subcontracién no afecte la
ejecucion adecuada de las obras. En la cldusula 63.(1) del
texto FIDIC-CEC sc da al comprador el derecho de
expulsar al contratista “si el Ingeniero certifica por escrito
al Empleador que, a su juicio, el Contratista: ...e) ha
subcontratado alguna parte del contrato con detrimento de
la buena ejecucién o en desprecic de las instrucciones en
sentido contraric del Ingeniero. ..”

b) Incumplimiento del conwrato por el comprador

20. En virtud del Articulo 64 de la Convencién de
Compraventa:

“1) El vendedor podr4 declarar resuelto el contrato:

“a) si el incumplimiento por el comprador de cual-
quicra de las obligaciones que le incumban conforme at
contrato o a la presente Convencién constituye un
incumplimiento esencial del contrato; o

“b} si el comprador no cumple su obligacién de
pagar el precio o no recibe las mercaderias dentro del
plazo suplementario fijado por el vendedor conforme al
parrafo 1) del articulo 63 o si declara que no lo hard
dentro del plazo asi fijado.”

21. En los contratos de obra se suelen encontrar causas
de rescision similares.
i) Falta de recepcidn

22. Lano recepcion de fa planta por el comprador enla
fecha debida constituye incumplimiento del contrato {véase
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Segunda Parte, X, Aceptacidn y recepcién®). En tal caso,
seglin la cliusula 10.2 de los textos ECE 188A y 574A “el
Constructor podré pedirle por escrito (al Comprador) que
acepte la entrega dentro de un plaze razonable. Si por una
razén cualquiera el Comprador no cumple su obligacion
dentro de ese plazo, el constructor tendrd derecho . . . a dar
por terminado el contrato en cuanto a la parte del material
que no haya podido entregar por culpa del Comprador. . .*

23. En las Condiciones de la FIDIC se concede al
contratista el derecho de rescindir ¢l contrato “en caso de
que ¢l Inpenieroc no emita el certificado interino...”
(cldusula 41.3 del texto FIDIC-EMW), o “en caso de que
el Empleador: . .. b) ponga inconvenientes u obsticulos a
la emisién de cualquier certificado por el Ingeniero...”
{cldusula 51.1 del texto FIDIC-EMW).

24. Respecto del dltimo caso mencionada supra, la
clusula 69.(1) del texto FIDIC-CEC utiliza Ia siguiente
formulacién: “b) ponga inconvenientes w obsticulos o
deniegue cualquier aprobacion solicitada para la que se le
haya extendido uno de tales certificados...”

25. En los modelos de contrate de la ONUDI no
figuran disposiciones similares.

i) Falta de pago

26. La cldusula 11.7 de los textos ECE 188A y 574A
da al comprador el derecho de terminar el contrato si el
comprador no hace efectivo el pago dentro de un periodo
estipulado por las partes.

27, Segiin la cldusula 69.(1) de las condiciones FIDIC-
CEC {véase también la cldusula 51.1 del texto FIDIC-
EMW), el contratista tiene derecho “a dar por terminado el
empleo establecido en el contrato”;

“en caso de que el Contratante:

“a) deje de pagar al Contratista la cantidad debida
correspondiente a algin certificado del Ingeniero dentro
de los treinta dias después de la fecha de vencimiento del
mismo determinada por los términos del Contrato. . .”

2. Circunstancias de exoneracion

28. Aparte de la recision por motive de incum-
plimiento, las circunstancias de exoneracidn constituyen
una de las causas mds comunes de rescision de contratos de
obra. Cabe distinguir dos casos: en primer lugar, cuando
ciertas circunstancias impiden la ejecucién y, en segundo
lugar, cuando las circunstancias impiden la ejecucién por
un periodo determinado (véase la Segunda Parte, XIII,
Exoneracion**).

25. En virtud de la cldusula 25.3 de los textos ECE
188A y 574A, si por circunstancias independientes de la
voluntad de las partes se ve afectado el cumplimiento de las
obligaciones de éstas, y “si debido a cualquiera de esas
circunstancias se hace imposible el cumplimiento del con-
trato dentro de un tiempo razonable, cada una de las partes
tendra derecho a darlo por terminado. ..”

30. Las Condiciones de la FIDIC disponen también la
rescision del contrato cuando una de Ias partes se ve

* AJCNY/WG. VIWP 4/Add. 3 {reproducido anteriormenic).
** AJCN.9WG. V/WP.4/Add. 5 (reproducido anteriormente).

impedida de ejecutarlo debido a la iniciacién de una guerra
(cldusula 46.1 del texto FIDIC-EMW,; cléusula 65.(6) del
texto FIDIC-CEC).

31. Aparte del caso de guerra ya mencionada, ias
Condiciones de la FIDIC no prevén rescisién por ninguna
otra circunstancia de exoneracion.

32. En virtud de los modelos de contrato de la
ONUDI, el comprador peede rescindir el contrate en caso
de que se vea sujeto a circunstancias totalmente inevitables
y/o fuera de su control (Articulo 33.1 del modelo de
contrato TKL).

33. En el caso de fuerza mayor prevaleciente y con-
tinua, los modelos de contrato de la ONUDI prevén la
posibilidad de que cualquiera de las partes rescindan el
contrato (Articulo 34.5 del modelo de contrato TKL).

3. Oftras causas de rescision

34. En algunas de las formulaciones en estudio se
incluyen también otras causas de rescision. Estas se
refieren a la situacién financiera de la otra parte.

35. Las Condiciones de la FIDIC tratan la quiebra del
contratista y la del comprador separadamente. En la
cléusula 63.(1) del texto FIDIC-CEC se dispone que el
comprador puede expulsar al contratista:

“[s]i el Contratista fuese a la quiebra, o si se exten-
diese contra €l un mandato de proceder, o si se
presentase una peticibn en quiebra, o si se hiciese
convenio con los acreedores o una cesién en favor de
elios o si se conviniese en llevar a cabo el contrato bajo
una comision de inspeccién de sus acreedores, o si
(siendo una compafifa) fuese a liquidarse (aparte de la
liquidacién voluntaria destinada a su amalgamacién o
reconstitucién), . ..o si recayese (sobre el Contratista}
un mandato judicial sobre sus mercaderfas .. .”

36, La cliusula 45 del texto FIDIC-EMW emplea una
formulacién algo diferente y no concede al comprador el
derecho de expulsar al contratista pero seiiala que:

“[e]l Empleado podra:

“g) rescindir el Contrato. .. si el Contratista fuese a
la quiebra o se declarase insolvente, o si hubiese contra
él un mandato de proceder, o si se hiciese convenio con
los acreedores, o si, siendo una compafifa, fuese a
liquidarse, aparte de la liguidacién voluntaria destinada
a su amalgamacién o reconstitucién, o si realizase sus
negocios en calidad de mandatario en beneficio de sus
acreedores . .."”

37. DPor otra parte, segin la clusula 69.(1) del texto
FIDIC-CEC, el contratista puede rescindir el contrato

“le]n caso de que el Contratante:

£

“c) vayaalaquiebra o (siendo una compaififa) pase a
liquidacién como no sea para realizar un plan de
reconstitucién o fusién . . .”

38, Para la misma situacitn, la cldusula 51.1 del texto
FIDIC-EMW dispone que el contratista tiene derecho a
“terminar su empleo en virtud del contrato™.
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39. En el modelo de la ONUDI de contrato TKL, sélo
la insolvencia o la quiebra del contratista estin compren-
didas en esta causa. El Articulo 33.7 permite al comprador
cancelar el contrato cuando el contratista se ha declarado
insolvente o ha ido a la quiebra.

40. Las condiciones de la FIDIC contienen otra causa
de rescisién por el contrafista en una situacién que, de
hecho, es una rescision por el comprador. La
cléusula 69.(1} del texto FIDIC-CEC autoriza al con-
tratista a rescindir su empleo en virtud de contrato:

“[e]n caso de que el Contratante:

“

“d) dé aviso formal al contratista de que por razones
imprevistas, debido a una dislocacién econémica, le es
imposible continuar cumplimicnde con sus obli-
gaciones. ..”

41. La cldusula 51.1 del testo FIDIC-EMW contiene
una disposicién similar pero sin el requisito de notificacién
formal al contratista.

C. Plazos para la rescision y procedimiento a seguir

42. Ya se ha mencionado gue en contratos de obras
para la construccion de grandes obras industriales, la
rescision se considera como un vltimo recurso en casos de
incumplimiento del contrato. Las diversas cldusulas que se
refieren a las obligaciones de las partes contienen dis-
posiciones en que se pide a los acreedores que concedan al
deudor periodos adicionales para que éste curnpla con sus
obligaciones. Sdélo al finalizar ese periodo de gracia adi-
cional puede el acreedor rescindir el contrato.

43, Cabe preguntarse durante qué periodo, después de
transcurrido el periodo de gracia adicional, tiene la parte
afectada derecho a la rescisién.

44. Algunas disposiciones prevén la  rescision
inmediata después que se han establecido las causas. Por
otra parte, en dos casos de incumplimiento del contrato por
¢l contratista o por el comprador, las Condiciones
Generales de la CEPE autorizan a la parte afectada a
rescindit ¢l contrato sin mencionar plazo alguno
(clausulas 10.2 y 20.5 de los textos ECE 188A y 574A).

45. En caso de falta de pago por el comprador, el
contratista tiene derecho a rescindir ¢l contrato “dentro de
un periode razonable” después de transcurrido el periodo
mencionado en el parrafo 26, supra (cldusula 11.7 de los
textos ECE 188A y 574A).

46. Los Articulos 49 y 64 de la Convencidén de Com-
praventa prevén la resolucién del contrato “dentro de un
plazo razonable”, Esa disposicion podria interpretarse en
¢l sentido de que el acreedor pierde el derecho a rescindir

el contrato después de transcurrido un “perfodo razona-
ble”.

47, Segiin las cldusulas 46.1 del texto FIDIC-EMW y
65.(6) del texto FIDIC-CEC, en ¢asos de circunstancias de
exoneracién el contrato puede rescindirse “en cualquier
momento”. {E! Articulo 33.1 del modelo de 1a ONUDI de
contrato TKL contiene una disposicién similar.)

48. Las Condiciones FIDIC-EMW contienen dis-
posiciones diferentes en caso de quiebra. Si el contratista
va a la quiebra o se declara insolvente, el comprador tiene
derecho “a rescindir el contrato Inmediatamente”
(cldusula 45}, pero si el comprador va a la quiebra, el
contratista tiene derecho “a rescindir . . . dando 14 dias de
preaviso” (cldusula 51.1)%

49. En el textc FIDIC-CEC no se hace ninguna
distincion y se requiere, para ambas partes, un preavise de
14 dias para la rescisién en caso de quiebra (cldusula 63.(1)
y 69.(1))".

0. El requisito del preaviso de 14 dias figura también
en ambas Condiciones de la FIDIC respecto a la rescisién
(o expulsiéa, véase el parrafo 11, supra) en la mayorfa de
los casos de incumplimiento del contrato (cldusulas 44.1 y
51.1 del texto FIDIC-EMW, y cldusulas 63,(1) y 69.(1) del
texto FIDIC-CEC)". '

51. Lacldusula 41.3 del texto FIDIC-EMW contiene el
requisito del preaviso de wn mes en caso de que el ingeniero
no expida el certificado interino.

52. Cast todas las condiciones requieren que la resci-
sion se produzca mediante notificacidn por escrito a la otra
parte (por ejemplo, cldusulas 16.2, 11.7 y 20.5 de los textos
ECE 188A y 574A, y todas las cldusulas pertinentes de las
Condiciones de la FIDIC).

53. El modelo de la ONUDI de contratro TKL
Tequiere una notificacion por escrito en caso de rescisién
(Articulo 33.1, relativo a las circunstancias de exonera-
cién), pero no requiere notificacién alguna en caso de
cancelacién (Articulo 33.7, relativo al incumplimiento del
contrato por ¢l contratista).

54. Las diversas cldusulas pertinentes de las Con-
diciones Generales de la CEPE relativas a la rescisién
incluyen la expresion “sin necesidad de autorizacion judi-
cial”. Esta frase se agregé para satisfacer los requisitos de
los sisternas juridicos de algunos pafses (por ejemplo,
Francia) donde, de otro modo, la rescisidn sélo se puede
efectuar mediante orden judicial.

55. Igualmente, el Articulo 33.7 del modelo de la
ONUDI de contrato TKL dispone que el comprador puede
cancelar el contrato “sin ninguna otra autorizacién”, for-
mulacién que también podria estar encaminada a satisfacer
requisitos de ciertos sistemas juridicos.

56. En las Condiciones de la FIDIC no se hace ninguna
referencia a la autorizacién judicial. No obstante, cabe
popmer de relieve qué en caso de incumplimiento del
contratista, las Condiciones disponen que el comprador
puede entrar al emplazamiento y expulsar al contratista sin
resolver el contrato. Respecto de esta diferencia, pequefa
en la prictica pero clara en la ley, ¢s muy probable que los
tribunales decidieran que no se requiere autorizacidn
judicial.

? No estén claras las razones de estas Jisposiciones diferentes.

* Los J.;er[odos mencionados en los pérrafos 48 y 49 no son
perfados de gracia.

* Los periodos mencionados en los pdrrafos 50 y 51 tienen el efecto
de un periodo de gracia,
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D, Consecuencias de la rescision

57. Por lo general, una vez que se ha rescindido un
contrato, se debe poner a las partes en la misma situacién
en que se encontraban en el momento de la conclusién del
contrato. A veces, cuando no es posible poner a las partes
en esa misma situacion, el contrato se rescinde sélo para el
futuro, Este ditimo caso es el que se da con mds frecuencia
cn los contratos de obras, en vista de su propia naturaleza.

58. Dado que la rescisién pone fin al contrato, la
consecuencia general para ambas partes es que no se espera
de ellas que cumplan sus obligaciones en virtad del
contrato. El Articulo 81 de la Convencién de Compraventa
dispone lo siguiente:

“1) La resolucién del contrato liberard a las dos
partes de sus obligaciones. ..”

59. Sin embargo, en todo contrato hay algunas dis-
posiciones que no deben ser anuladas por la rescision. La
rescision no significa la terminacién de todas las
obligaciones en virtud del contrato. En consecuencia, el
Articulo 81 de la Convencién de Compraventa continda:

“La resolucion no afectara a ias estipulaciones del
contrato relativas a la solucion de controversias ni a
ninguna otra estipulacién del contrato que regule los
derechos v obligaciones de las partes en caso de resolu-
cién.”

60. En particular, las paries no serian eximidas de
ninguna obligacion de pagar dados y perjuicios. La
cldusula 27.1 de los textos ECE 188A y 574A dicen lo
siguiente:

“La rescisién del contrato, por cualquier causa que
fuere, no afectard a los derechos adquiridos por fos
contratantes durante su vigencia.”

61. En coanto 3 las otras consecuencias de la rescision,
las diversas formulaciones en estudio hacen una distincién
entre la terminacion por incumplimiento de contrato o por
circunstancias de exoneracion.

1. Incumplimiento del coniraro

62. El Articulo 20.5 de los textos ECE 188A y 574A
dispone lo siguiente en caso de falta de terminacion de la
obra:

L3

. €l comprador tendra el derecho ... a dar por
terminado el contrato . .. y a exigir del constructor que
le indemnice por los perjuicios que el incumplimiento le
haya causado. .. hasta el limite de la cantidad... 0. ..
hasta el equivalente de valor, determinado a base del
contrato, de la parte de la obra que por incumplimiento
del constructor no se haya podido utilizar como estaba
previsto.”

63. La cldusula 31.2 del texto FIDIC-EMW emplea un
lenguaje similar en caso de demora prolongada por parte
del contratista.

64. En virtud de las Condiciones de 1a FIDIC, como ya
se ha mencionado, cuando el contratista incurre en incum-
plimiento ¢l empleador puede entrar al emplazamiento y
completar {a obra. La formulacién utilizada en ambos
conjuntos de condiciones varia ligeramente pero el resul-

tado es muy similar, La cléusula 63.(1) del texto FIDIC-
CEC dispone, en caso de incumplimiento por el con-
tratista:

“¢] Contratante podr4 . . . entrar en el Emplazamiento
y las Obras y expulsar al Contratista de los mismos, sin
que por ello quede anulado el Contrato ni se exima al
Contratista de ninguna de sus obligaciones ni respon-
sabilidades emanantes del Contrato ni sean afectados los
derechos y facultades que el Contrato confiere al Con-
tratante o al Ingeniero, pudiendo €l mismo terminar las
obras o emplear a algiin otro Contratista para terminar-
las. El Contratante o el nuevo contratista podrd usar
para la terminacién de las obras todos aquelios elemen-
tos del Equipo de Construccién, de las Obras temporales
y de los Materiales que hayan sido considerados reser-
vados exclusivamente para la ¢jecucion de las Obras
segln las estipulaciones del Contrate que €l o ¢l nuevo
Contratista considere conveniente, y el Contratante
podré en todo momento vender cualesquiera de dichos
Equipos de Construccién, obras temporales y materiales
no usados, aplicando ¢l producto de la venta en o parala
recaudacién de las sumas que le sean debidas o vayan a
serio por el Contratista en virtud del Contrato.”

65. Las Condiciones FIDIC-CEC pasan luego a
explicar cémo se resuelven diversas cuestiones en caso de
que ¢l empleador entre en ¢l emplazamiento y expulse al
contratista. Dichas clausulas dicen lo siguiente:

63.(2} “El Ingeniero, tan pronto como sea factible
después de dicha entrada en las Obras y expulsién por el
Contratante, podra fijar y determinar “ex parte” o por
referencia o consulta de las partes, o después de haber
realizado la investigacién o las consultas que considere
convenientes, y luego certificar, qué cantidad (de
haberla) habia, en la fecha de dicha entrada o expulsién,
sido en justa razén ganada por el Contratista, o le
corresponda, con respecto a la obra que entonces estaba
efectivamente realizada por él en cumplimiento del
Contrato, asi como cudl era el valor de los antedichos
materiales no usados o parcialmente usados, del Equipo
de Construccién y de las Obras Provisionales.

63.(3) “Si el Contratante entra en las Obras o en el
Emplazamiento y expulsa al Contratista en virtud de la
presente cldusula, no tendrd obligacién alguna de pagar
al Contratista ninguna suma de dinero a cuenta del
Contrato hasta la expiracion del Perfodo de man-
tenimiento, y después de €l hasta gue hayan sido
averiguados, certificado su montante por e} Ingeniero,
los costos de ejecucién y mantenimicnto, dafios por
demora en la terminacién (si la hay) y todos los demas
gastos en que haya incurrido el Contratante. El Con-
tratista tendrd entonces derecho a recibir solamente
aquella suma ¢ sumas (si las hay} que el Ingenicro
certifique le habrian sido debidas a la terminacién de las
obrasg por €1, después de deducir dicho montante. Pero si
dicho montante pasa de la referida suma que hubiera
sido pagadera al Contratista al terminar ¢l las obras, el
Contratista deberd pagar al Contratante, al recibir la
demanda correspondiente, ¢l saldo que asi resulte contra
41, debiendo este saldo considerarse como deuda que el
Contratista ha de satisfacer al Contratante y que serd por
lo tanto exigible.”

B e e 40
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66. En virtud del Articulo 33.7 del modelo de la
ONUDI de contrato TKL, si el contratista incurre en
incumplimiento “el COMPRADOR podri . . . rescindir el
Contrato y desvincular al CONTRATISTA de todas o
alguna parte de los trabajos y/o de este Contrate, y podrd
emplear los medios que considere apropiados para com-
pletar los trabajos y/o dar cumplimiento a este Con-
trato...”,

67. En caso de que se cancele el contrato y se
desvincule al contratista del mismo, el Articulo 33 del
modelo de contrate TKL dispone lo siguiente:

“33.8 Si se ha desviculado al CONTRATISTA de
este Conmtrato, o de alguna parte del mismo... el
CONTRATISTA,... no tendrd derecho al pago de
ninguna ctra suma, incluidas las sumas exigibles pero
que 1o se le hubieran pagado, v se considerari ter-
minada la obligacién de]l COMPRADOR de efectuar los
pagos dispuestos en las cldusulas sobre condiciones de
pago; el CONTRATISTA sera responsable por la
liquidacién de costos y/o dafios en virtud del Con-
trato...

“33.9 Si se ha desvinculado al CONTRATISTA de
este Contrato o de alguna parte de €]. . . y si los trabajos
pertinentes han sido terminados posteriormente por el
COMPRADOR, este iltimo determinard, a su discre-
cidn y con sujecion a los derechos det COMPRADOR
cstipulados en los Articulos 27 y 30 en las disposiciones
correspondientes, si correspondiere, ¢l monto de las
sumas retenidas o de las cuotas que no se hubieran
pagado al CONTRATISTA al momento de desvincular
al CONTRATISTA de los trabajos, y que el COM-
PRADOR considera que no necesita a los fines del
Contrato; . . .el COMPRADOR, si considerase que no
ha sufrido ningdn perjuicio financiero, podré autorizar
¢l pago de esas sumas al CONTRATISTA.

“33.10 La desvinculacion del CONTRATISTA de
este Contrato ¢ de una parte del mismo en cumplimiento
de lo dispueste en este Articulo, no eximira al CON-
TRATISTA de ninguna de las obligaciones que le
corresponden en virtud de este Contrato y de la ley
aplicable.

“33.11 8i, de conformidad con el presente Articulo,
se ha desvinculado al CONTRATISTA de este Contrate
o de las Qbras 0 de cualquier parte de los mismos, todos
los materiales e instalaciones del CONTRATISTA, asi
como sus intereses en propiedad rafz, licencias, facul-
tades y privilegios adquiridos, utilizados o propor-
cionados por el CONTRATISTA a los fines de este
Contrato, pasardn a ser propiedad del COMPRADOR
¥, en particular, aunque sin que se vea afectada ninguna
de las responsabilidades u obligaciones del CON-
TRATISTA y/o pinguno de los derechos del COM-
PRADOR estipulados, conferidos o previstos por
alguna otra de las disposiciones de este Contrato, el
COMPRADOR tendri la opcidn de utilizar ¢l equipo o
vender o disponer de cualquiera otra forma, en subasta
publica o en venta privada o de cualquier otro modo, de
la totalidad o cualquier parte de los materiales y/o
instalaciones al precio o precios que considere razona-
bles y conservard las ganancias de cualquier venta o

transaccion de este tipo, asi como todas las demés sumas
que el COMPRADOR adeude en ese momento o
posteriormente al CONTRATISTA, como pago total o
parcial {segiin sea el caso) de cualquier pérdida o dafio
que haya sufrido o pueda sufrir el COMPRADOR por
las razones indicadas.

“33.12 Con sujecién a la cldusula 33.11 supra, si el
COMFPRADOR considera que cualquiera de los bienes
en posesion del COMPRADOR en virtud de ia clusula
33.11 supra, no es ya indispensable a los efectos del
Contrato y que no va en interés del COMPRADOR
conservar estos bienes, estos bienes pasardn a ser
propiedad del CONTRATISTA, previa notificacién por
escrito a este efecto del COMPRADOR al CON-
TRATISTA.”

68. Por otra parte, en caso de que el contratista
rescinda €} contrato las consecuencias previstas en las
diversas condiciones son diferentes.

69. En esos casos, segin la cldusula 51.2 del texto
FIDIC-EMW, el contratista “tras realizar dicha notifica-
cidn. . . procederd con toda la diligencia razonable a sacar
del emplazamiento todo el equipo traido por el con-
tratista”. La cldusula 69.(2) del texto FIDIC-CEC contiene
una disposicién similar,

70. La cldusula 51.3 det texto FIDIC-EMW dispone
que “en caso de rescisién por esa causa, ¢l Contratante, en
lo que respecta a los pagos al contratista, quedar4 bajo las
mismas obligaciones que si el contrato hubiese sido res-
cindido en virtud de las disposiciones de la cldusula 46
(iniciacién de guerra) de este documento, pero ademss de
los pagos especificados en la cldusula 46.3, el contratante
deberd pagar al contratista compensacién por pérdidas o
dafios razonables en gue incurra el contratista a rafz de la
rescisién o por cuestiomes relativas a la misma u
ocasionadas por ella”. (Las disposiciones de la clgusula
69.(3) del texto FIDIC-CEC son idénticas.)

71, Laterminacién del contrato por el contratista a raiz
del incumplimiento del comprador no priva al contratista
de los derechos que ya hubiere adquirido. Por lo tanto, la
cldusula 51.4 del texto FIDIC-EMW dispone:

“Ninguna de las disposiciones de esta cldusula obra-
rin en perjuicio del derecho del contratista de ejercer,
en lugar de los derechos y remedios especificados en esta
clausula, o ademés de ellos, toda otra accidén o remedioa
que tuviere derecho.”

72. En virtud de las Condiciones Generales de la
CEPE, si el contratista rescinde el contrato por incum-
plimiento del comprador, el contratista tiene derecho al
pago de dafios y perjuicios. No obstante, las Condiciones
Generales parecen presuponer que las partes han con-
venido en limitar et monto de esas indemnizaciones.

73. En caso de que ¢l comprador no acepte la entrega,
la cldusula 10.2 de los textos ECE 188A y 574A da al
contratista derecho “a dar por terminado el contrato...ya
que el (el comprador) le indemnice por el perjuicio que el
incumplimiento e haya irrogado ... o ... por el valor,
determinado a base del contrato, de la parte del material de
que se trate”.
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74. En virtud de la cldusula 11.7 de los textos ECE
188A y 574A, en caso de falta de pago “cl constructor
tendrd derecho.., a dar por terminado el contrato y
obtener del comprador 1a indemnizacién por el perjuicio
irrogado. ..”.

75. Cuandeo se trate s6lo del suministro de equipo, yno
deban realizarse en el emplazamiento operaciones de
montaje o ereccién, las siguientes disposiciones de la
Convencion de Compraventa bien podrian tenerse en
cuenta respecto de los contratos de obra:

Articulo 81: “(2) La parte que haya cumplido total
o parcialmente el contrato podré reclamar a la oira parte
la restitucion de lo que haya suministrado o pagado
conforme al contrato. Si las dos partes estan obligadas a
restituit, la restitucion deberd realizarse simul-
tancamente.

Articulo 84: “(1) El vendedor, si estuviere
obligado a restituir el precio, debera abonar también los
intereses correspondientes a partir de la fecha en que se
haya efectuado el pago.

“(2) E! comprador deberd abonar al vendedor el
importe de todos los beneficios que haya obtenido de las
mercaderias o de una parte de ellas:

“a} cuando deba restituir las mercaderias o una
parte de ellas; o

“b) cuando le sea imposible restituir 12 totalidad o
una parte de las mercaderias o restituir la totalidad ouna
parte de las mercaderfas en un estado sustancialmente
idéntico a aquel en que las hubiera recibido, pero haya
declarado resuelto el contrato o haya exigido al ven-
dedor la entrega de otras mercaderfas en sustitucién de
las recibidas.”

2. Circunstancias de exoneracién

76. En caso de que ¢l contrato se rescinda por circuns-
tancias que escapan al control de las partes, la cldusula 25.4
de los textos ECE 188A y 574A disponen que “los gastos
que su ejecucion haya originado se repartirdn en la forma
en que las partes acuerden amigablemente”.

77. Encaso de que las partes no se pongan de acuerdo,
la cldusula 25.5 dispone: “el arbitro designado habra de
decir cudl es la parte que se ha visto imposibilitada de
cumplir sus obligaciones y ésta deberd reembolsar a la otra
parte el importe de esos gastos . . . Si el 4rbitro decide que
las dos partes han estado imposibilitadas de cumplir sus
obligacicnes repartird los gastos entre ellas del modo que
estime mds justo y equitativo, teniendo en cuenta todas las
circunstancias del caso.”

78. La cldusula 25.7 de los textos ECE 188A y 374A
contiene una férmula para ayudar al drbitro a repartir la
responsabilidad:

“Seran acreditadas al Comprador, come deduccidn de
los gastos realizados por el Constructor, todas las
cantidades pagadas por ¢l Comprador al Constructor o
que aquél deba entregar a éste en virtud de los términos
del Contrato. Serd acreditada al Constructior, como
deduccion de los gastos realizados por el Comprador, la

parte del precio estipulado en el Contrato que corres-
ponda efectivamente al material entregado al Com-
prador o, si se trata de un material incompleto, el valor
de ese material en su estado incompleto. En ambos
casos, se tendran en cuenta todos los trabajos efectuados
en ¢l montaje de ese material.”

79. Cuando la suma que se ha de acreditar excede el
monto de €sos gastos, la parte tendrd derecho a recuperar
el excedente. “Se entenderd por “gastos’, a los efectos dei
presente Articulo, los desembolsos efectivos razonable-
mente realizados después que cada una de las partes haya
reducide en lo posible sus pérdidas; de todos modos, en lo
que sc refiere al material entregado al Comprador, se
considerard como gastos dei constructor 1a parte del precio
que segin el contrato corresponda normalmente pagar
habida cuenta de todos los trabajos efectuados en el
montaje de ese material” (cldusula 23.6 de los textos ECE
188A y 574A).

80. Las Condiciones de la FIDIC se ocupan de las
consecuencias de la rescisidn en caso de guerra, de la
siguiente manera: la cldusula 46 del texto FIDIC-EMW
dispone: ’

“46.2. ...el Contratista procederi con diligencia
razonable a sacar dei Emplazamiento todo su equipoy a
disponer le necesaric para que sus subcontratistas
puedar hacer lo mismo.

“46.3. Si el Contrato se ha de rescindir por la causa
mencionada precedentemente, el Contratista recibird
del Contratante un pago (en 1a medida en que esa suma
o articulo no esté comprendido en pagos a cuenta hechos
al contratista) por todos los trabajos ejecutados antes de
1a fecha de la rescision a las tasas y los precios dispuestos
en ¢l Contrato y, adema4s:;

“a} Las cantidades pagaderas por concepto de
elementos preliminares, en la medida en que el trabajo
o servicio que comprenden s¢ ha llevade a cabo o
ejecutado, y una proporcidn apropiada, conforme haya
certificado el ingenicro, en lo que respecta a los elemen-
tos cuyo trabajo © servicio se ha realizado o ejecutado
parcialmente.

“b) El costo de los materiales o mercancias que
hayan razonablemente encargado para las obras o para
su uso en las obras, ¥ que hayan sido entregados al
Contratista o respecto de los cuales el Contratista esté
legalmente obligado a aceptar la entrega (pasando
dichos materiales 0 mercancias a ser propiedad del
Contratante al efectuar éste dichos pagos).

“c) Una suma, que ha de ser certificada por el
ingeniero, y que constituird el monto de los gastos en
que razonablemente haya incurrido ¢l Contratista con
miras a terminar las obras, en la medida en que dichos
gastos no hayan sido cubiertos por los pagos arriba
mencionados correspondientes a este subcldusula.

“d) El costo razonable del retiro del equipo de
construccidn en virtud de la subcldusula 2 de esta
cldusula y (si el Contratista lo requiere) de su retorno a
la fabrica del Contratista en su pafs o a cualquicr otro
lugar siempre que el costo no sea mayor.
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“e) El costo razonable de la repatriacién de todo el
petsonal del Contratista y los trabajadores empleados en
las obras o en relaci6n con las mismas en la fecha de
dicha rescisién.

“Ello siempre que la condicién de gue, contra todos
los pages de las sumas debidas por ¢l Contratante en
virtud de la presente subcldusula, el Contratante tendrd
derecho a que se le acrediten los saldos pendientes
debidos por el Contratista por adelantos relativos a la
planta y los materiales, y toda otra suma previamente
pagada por ¢l Contratante al Contratista respecto de la
ejecucién de las obras.”

81. La clausula 65.(8) del texto FIDIC-CEC tiene una
formulacién similar pero es algo diferente en el dltimo
pdrrafo:

“Ello siempre con la condicién de que, contra todos
los pagos de las sumas debidas por el Contratante en
virtud de la presente subcldusula, el Contratante tendrd
derecho a que se le acrediten los saldos pendientes
debidos por el Contratista por adelantos relatives a
equipos y materiales o todas las sumas que en la fecha de
la terminacién eran recobrables por el Contratante del
Contratista en virtud de los términos del contrato.”

82. En los modelos de contrato de la ONUDI se
dispone lo signiente para el caso de que el contrato sea
rescindido por el comprador debido a que se ve afectado
por circunstancias que son totalmente imevitables y/o
escapan a su control (por ejemplo, en el Articulo 33 del
modelo de contrato TKL): el contratista cesard
inmediatamente todas las actividades y el comprador
pagari al contratista una suma equivalente a la mayor de
fas dos sumas siguientes:

Axticulo 33.3.1: “El costo de las Obras ya realizadas
o los servicios ya suministrados por el CONTRATISTA
a la fecha de la rescisién, deducidas todas los sumas que
el COMPRADOR ya hubiera pagado al CON-
TRATISTA y todas las sumas que el CONTRATISTA
debiera pagar al COMPRADOR o que adeudare al
COMPRADOR o que el COMPRADOR reclame como
exigibles' por concepto de dafios con arreglo a otros
Articulos del Contrato, y

Artfculo 33,3.2: “Las sumas, calculadas en confor-
midad con lo dispuesto en las Condiciones de Pago, que
hubieran debido pagarse al CONTRATISTA hasta la
fecha de 1a rescision, siempre que el CONTRATISTA
hubiera cumplido efectivamente con sus obligaciones
hasta esa fecha, sin perjuicio de los derechos del
COMPRADOR estipulados expresamente en este Con-
trato,”

83. Si el comprador rescinde ¢l contrato a causa de las
circunstancias mencionadas, en virtud del Articulo 33.5 del
mismo modelo, tendra respecto del Contratista no sélo
obligaciones sino también ciertos derechos:

“...aobtener del CONTRATISTA, cuando éste sea
también &] licenciante de los procesos, la documentacién
sobre know-how ¢ ingenieria detallada... a recibir
todos los documentos de ingenieria de detalle, los
chlculos, las plantillas de computadora y demis
materiales conexos completados hasta la fecha de resci-

sion . .. a recibir listas de todo el equipo para el que se
hayan hecho pedidos, junto con todas las copias de las
drdenes de compra de instalaciones suministradas y no
suministradas. . . a recibir los documentos de embarque
correspondientes a todo el equipo. .. a recibir toda la
documentacién completa o incompleta relacionada con
los trabajos y los servicios... a hacerse cargo de las
Obras, comprendidos todos los trabajos realizados hasta
la fecha en el Emplazamiento... a recibir copias de
todos los planos y dibujos detallados de obras de
ingenieria civil, sistemas de tuberias, instrumentacién,
trazado y montaje.”

3. Oftras causas de rescision

84, La rescisién por una de las partes a causa del
deterioro de la situacién financiera de la otra parte recibe
por lo general el mismo tratamiento que la rescisidén por
incamplimiento del contrato. Por ejemplo, ta cldusula 45
del texto FIDIC-EMW dispone que si el contratista va a la
quiebra o se declara insolvente el comprador tendrd
derecho a rescindir el contrato y a proceder en la misma
forma que la prevista para el caso de incumplimiento por el
confratista.

85. En la cldusula 63.(1) del texto FIDIC-CEC, donde
la consecuencia de la quiebra del contratista no es la
rescision sino la expulsion del contratista, se da a este caso
el mismo tratamiento que al caso de incumplimiento del
contrato por ¢l contratista. '

86. En ambos textos de la FIDIC, cuando el com-
prador va a la quiebra el contratista puede rescindir el
contrato y las consecuencias serian jas mismas que en el
caso de falta de pago (cldusula 51 del texto FIDIC-EMW y
clansula 69 del texto FIDIC-CEC). Del misme modo, en
los modelos de contrato de la ONUDI la cuestién de la
quiebra del contratista se trata de la misma forma que el
incumplimiento del contrato (Articulo 33.7 del modeio de
contrato TKL).

XVIII. LEY APLICABRLE
A, Observaciones generales

87. En los contratos de obra, las partes tienen un gran
interés en garantizar que sus derechos y obligaciones sean
tan precisos y predecibles como sea posible. Con miras a
promover la certidumbre y la predictibilidad, minimizando
asf las posibilidades de controversias, los documentos de
contrato contienen por lo general descripciones detalladas
de las obras a realizar. No obstante, se producen controver-
sias que deben ser resueltas en el marco de uno o varios
sistemas juridicos. La determinacién, por las partes en ¢l
contrato, de la ley aplicable contribuye mucho a evitar
problemas dificiles de determinacién de la ley en los
tribunales.

88. Dado que la construccibn de las grandes obras
industriales se lieva a cabo durante periodos relativamente
Yargos, los cambios subsiguientes en la fey aplicable pueden
producir resultados no contemplados por las partes.
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Debido a estas dificultades, las partes deben procurar
reducir al minimo las posibilidades de recursoc a la ley
aplicable estableciendo lo mds completa y claramente
posible sus derechos y obligaciones. En el pérrafo 45 de la
Gufa de la CEPE se sugiere:

“...pudiera... recomendars¢ a las partes... que
redactaran contratos con suficiente grado de detalle y
especificidad de modo que si se plantea una controversia
€l recurso a una ley nacional seria necesario sdlo en
casos excepcionales.”

B. Eleccion de la ley aplicable

89. La eleccion de la ley aplicable puede verse influida
por una diversidad de consideraciones, tales como la
familiaridad de las partes con la legislacién de un pais
determinado, y su confianza en dicha legislacién. Es
probable que las partes escojan una de Yas siguientes
legislaciones: la ley dei pais en que se ha de construir Ia
fabrica, la ley del pais del contratista, o la ley de un tercer
pais.

90. EI Articuio 36.1 del modelo de la ONUDI de
contrato de costos reembolsables establece algunas
posibilidades:

“Las leyes aplicables respecto de este contrato serdn
las de (pais neuwtral) o las de (pafs en donde esté ubicado
el emplazamiento de la planta), 0 1as convenidas entre las
partes en conformidad con las leyes del pais en donde
esté ubicada la planta.”

Los modelos de la ONUDM de contratos TKL y de
entrega liave en mano parcial (STC) tienen disposiciones
semejantes.

91. En las contrapropuestas no se indica ninguna ley
aplicable y la cuestién se deja al arbitrio de las partes:

“Articulo 36.1. “Las leyes aplicables respecto de
este contrato serén . .."

92. Los textos FIDIC-CEC y FIDIC-EMW disponen
que las partes deben establecer la ley aplicable. La
clausula 5.1 del texto FIDIC-CEC dispone que en la
Parte II de las condiciones se debe fijar:

“el pais o estado a las leyes del cual ¢l contrato queda
sujeto y de acuerdo con las cuales el contrato serd
interpretado.”

93. En virtud de las Condiciones Generales de la
CEPE, se escoge la ley del pais del contratista con sujecion
a una calificacién. La cldusula 28.2 de los textos ECE 188A
y 574A dispone:

“De no existir otra disposicién expresa, el contrato se
regird por la ley del pafs del constructor siempre que asi
lo permita la ley del pais donde se efectie la obra.”

94. El hecho de que las partes determinen la ley
aplicable no significa que dicha ley serd aplicada siempre
por los tribunales en los que se micie una accién. La lex fori
puede restringir la libertad de las partes para escoger la ley
aplicable.

C. Disposiciones jurtdicas adicionales
1. Leyes administrativas y otras leyes municipales

95. La realizacién de un contrato de obras cs unz
empresa compleja que comprende, entre otras cosas, €l
suministro de instalaciones y maquinarias, la construccién
de obras, la iransferencia de tecnologfa y arreglos de
licencia. Este comprende a menudo el cumplimiento de
diversas leyes y reglamentos en Ios pafses del contratista y
del comprador, instrumentos que son particularmente
susceptibles a la influencia de las politicas econdémicas y
sociales del Gobierno. Las disposiciones obligatorias sobre
la ley nacional aplicable en materia de derechos de
propiedad, leyes de patente, reglamentos de seguridad,
leyes laborales y leyes y reglamentaciones sobre cambio
pueden afectar la ejecucion del contrato.

96. Las partes a menudo prevén y resuelven los ¢fectos
de las leyes municipales sobre sus obligaciones contrac-
tuales. En los textos estudiados hay disposiciones expresas
que hacen responsable al contratista por el cumplimiento
de las leyes que puedan aplicarse. La clausula 26 del texto
FIDIC-CEC dispone:

“1) El contratista deberd pasar todos los avisos y
pagar todos los derechos o impuestos que exijan los
reglamentos, disposiciones, leyes u érdenes de la nacién,
del Estado, o de las autoridades locales u otras
debidamente constituidas, en todo cuanto afecte a la
ejecucién de las Obras o que exijan los reglamentos y
constituciones de todas las entidades piblicas y com-
paiifas cuya propiedad o derechos sean afectados o
puedan serlo de alguna forma por las Obras.

*2) El Contratista debera conformarse en todos los
aspectos a las estipulaciones de todos los reglamentos,
disposiciones y leyes antedichos, y a las disposiciones u
6rdenes de las autoridades locales u otras debidamente
constituidas, que tengan aplicacién a las obras o a las
obras temporales, asf como a los antedichos regiamentos
y estatutos de entidades piiblicas y compaiiias, y deberd
mantener indemnizado al Contrante contra todas las
penalidades y responsabilidades de toda clase por infrac-
cion de cualesquiera de dichos reglamentos, dis-
posiciones o leyes, reglamentacién u 6rdenes.”

97. Si el cumplimiento de la ley supone el pago de
honorarios por el contratista, ésta tendra derecho a que s¢
le reembolsen esos gastos. La cldusula 26.3 del texto
FIDIC-CEC dispone:

“El Contratante pagard o reconocera al Contratista
todas las sumas que el Ingeniero certifigue como
debidamente pagadas por el Contratista respecto del
tales honorarios.”

98. El texto FIDIC-EMW es algo diferente pero el
efecto practico es ¢l mismo. La clausula 18.1 del texto
FIDIC-EMW expresa:

“En todas las cuestiones que se plantean respecto de
la ejecucion del Contrato, el Contratista se conformari
en todos los casos a las disposiciones de cualquier
Estatuto Nacional o Estatal, Ordenanza u otra Ley o
cualquier Reglamento o Estatuto de cualquier autoridad
local o de otro tipo debidamente constitnida que afecten




178 Anuario de ls Comisién de lag Naciomes Unidas pars €] Derecho Mercantil Internacionsd — Veol. X11: 1981

al Contratista en el cumplimiento de sus cbligaciones en
virtud del Contrato, y deberd mantener indemnizado al
coniratante respecto de todas las penalidades y respon-
sabilidades de cualquier clase en que se incurra por
infraccién de cualquiera de esos Estatutos, Ordenanzas,
Leyes o Reglamentos.”

99. En virtud de las Condiciones Generales de la
CEPE, la responsabilidad del contratista de observar la ley
aplicable a las obras se indica en forma implicita. La
cldusuia 5.1 de los textos ECE 188A y 574A dispone:

“Si el constructor Jo solicita, el comprador le ayudard
en todo lo posible a obtener la informacién necesaria
acerca de las leyes ¥ reglamentos locales aplicables a la
obra, asi como de los impuestos y derechos que corres-
pondan.”

100. En los modelos de contrato de la ONUDI se exige
expresamente al contratista que cumpla todas las leyes que
puedan aplicarse no s6lo a las obras sino a cualquier
aspecto de cardcter general. El Articulo 36.2 del modeio de
contrato de costos reembolsables (CRC) expresa:

“El CONTRATISTA, su personal y sus represen-
tantes deberdn cumplir con todos los codigos, leyes ¥
reglamentos vigentes en ¢l pais del COMPRADOR y en
la regidn en donde esté ubicada la planta.”

2. Notificacidn de la ley aplicable o las obras

101. La construccién de una obra estd por lo general
sujeta a una diversidad de reglamentaciones adminis-
trativas locales que afectan se ejecucién. La aprobacion del
plan de obras por las autoridades locales puede estar sujeta
a restricciones en cnanto a requisitos sanitarios, laborales y
de seguridad. Puede haber también requisitos en cuanto al
equipo, los materiales v el nivel de calidad de las
operaciones de la planta. Fl problema en este caso es que,
en circunstancias normales, la ley local puede no ser bien
conocida por el contratista.

102. Segin algunos de los textos en estudio, la parte
que estd mds familiarizada con las leyes locales tiene la
obligacién de indicar a la otra cudles son las leyes y los
reglamentos locales aplicables. Con frecuencia, la obliga-
cién de informar se impone al comprador. La cldusula 18.2
del texto FIDIC-EMW indica;

“El Contratante prestar al Contratista asistencia que
le permita evaluar la naturaleza y el alcance de las leyes,
los reglamentos, las ordenanzas y los estatutos que
tengan fuerza de ley en el pafs en el que s¢ ha de
construir la planta y que pueden afectar ¢l cumplimiento
de las obligaciones del Contratista en virtud del Con-
trato, y a cumplir con ellos; si asf s le solicita, ayudar4 al
Contratista a obtener ejemplares de dichos instrumentos
a costa del Contratista.”

103. En virtud del texto FIDIC-CEC, el comprador no
tiene obligacién de prestar asistencia al contratista.

104, En los modelos de contrato de la ONUDI no se
impone al comprador la obligacién de informar al con-
tratista sobre la ley local aplicable; no obstante, se exige
al comprador que obtenga para el contratista las
aprobaciones, los permisos y las licencias necesarios de las

autoridades locales. El Articulo 5.15 def modelo de con-
tratoc CRC dispone:

“El COMPRADOR obtendra y pondr4 a disposicion
del CONTRATISTA todos los permisos, aprobaciones
y/o licencias de las autoridades locales y/o del Gobierno
que s¢ requieran para la ejecucién del Contrato, inclu-
sive licencias de importacion, visas para el personal def
CONTRATISTA, permisos de entrada, etc.”

105. En virtud de la cldusula 5.1 del los textos ECE
188A y 574A, el contratista puede pedir al comprador la
informacion necesaria sobre las leyes y los reglamentos
locales que puedan ser aplicables a las obras.

D. Cambios subsiguientes en la legislacidn

106. Aun cuando las partes hayan tenido en cuenta las
disposiciones de la ley vigente, sus expectativas pueden
verse frustradas debido a cambios subsiguientes en la ley
aplicable. Los ¢cambios subsiguientes en la ley pueden de
hecho imponer cargas fuera de lo comin respecto de la
ejecucién del contrato. (En cuanto a los efectos de esta
gituacién sobre las obligaciones de las partes, véase
Segunda Parte, XXV, Renegociacidn®.)

107. En las Condiciones de fa FIDIC sc dispone la
revision del precio del contrato para reflejar cambios en la
ley que puedan afectar la ejecucion del mismo. En la
cldusula 70(2) del texto FIDIC-CEC se dispone:

“2} Si, después de los treinta dias antes de la dltima
fecha de la sumision de Propuestas para las Obras se
producen en ef pais en el que se estén realizando o se van
a realizar las Obras cambios de cualquier Estatuio
Nacional o del Estado, Ordenanzas, Decretos u otras
Leyes o cualquicr otra regla o reglamento de cualquier
autoridad local debidamente constituida o, 1a introduc-
cién de un nuevo Estatuto de Estado, Ordenanza,
Decretos, Leyes, reglas o reglamentos que ocasione al
Contratista costos adicionales o reducidos ... en la
ejecucion de las Obras, tales costos adicionales o
reducidos deberan ser certificados por el Ingeniero y
serdn abonados por o acreditados al Contratante y el
Precio Contratado deberd ser ajustado de acuerdo con
ésto.”

108. Todos los modelos de contrato de la ONUDI
contienen también disposiciones relativas a cambios subsi-
guientes en las leyes que puedan afectar la ejecucién del
contrato. En el Articulo 36.2 del modelo de la ONUDI de
contrato CRC se dispone:

“... En caso de que, con posterioridad a la Fecha
Efectiva del Contrato, se promulguen cédigos, leyes o
reglamentos, y se demuestre que los mismos ... tienen
efectos adversos respecto a las obligaciones del CON-
TRATISTA, el alcance de los trabajos, los precios y/o
los calendarios en virtud de este Contrato, el COM-
PRADOR:

“36.2.1. obtendrd de las autoridades pertinentes
exenciones a favor del CONTRATISTA, o

“36.2.2 mnegociard con el CONTRATISTA cambios
apropiados en el alcance de los trabajos que deben

* A/ICN.9YWQ. V/WP.4/Add. 5 (reproducido anteriormente).
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realizarse en virtud de este Contrato, junto con las
modificaciones en los precios que reflejen propiamente
los aumentos reales de los costos que se anticipan. ..”

109. En las contrapropuestas, ¢l punto de referencia
para determinar los cambios subsiguientes en la ley vigente
es la fecha de la invitacién a presentar ofertas.

110. En las Condiciones Generales de la CEPE hay
también disposiciones relativas a un ajuste proporcional del
precio del contrato. La cldusula 5.2 de los textos ECE
188A y 574A dispone:

“Si el costo del montaje fuera aumentado o dis-
minvido como consecuencia de alguna modificacién
introducida a esas leyes o reglamentos con posterioridad
a la oferta, el importe de ese aumento o disminucién se
afiadir al precio o s¢ deducird de €I, segtin sea ¢l caso.”

Parte 1M1
[A/CN.9"WG. V/WP.4/Add. 8*]

LISTA DE CUESTIONES PARA SU POSIBLE EXAMEN POR EL
GRUPC DE TRABAJO

A. {nrroduccién

1. En la Primera Parte se han expuesto ya las cues-
tiones generales relacionadas con la futura labor del Grupo
de Trabajo. Esta parte del estudio, en la que se exponen
cuestiones especificas, no pretende ser exhaustiva. Las
cuestiones han de considerarse en el contexto de cada uno
de los temas cstudiados.

2. No obstante, cabe sefialar que las cuestiones
generales relativas a 1a metodologfa parte toda labor futura
{(véase Primera Parte, parrs. 39 a 46) habrian de tenerse
siempre presentes, pues para hallar una férmula adecuada
€s preciso examinar primero las cuestiones especificas
relativas a cada tema.

3. Conviene indicar ademds que las siguientes cues-
tiones guardan también relacién con la totalidad de las
cuestiones especificas:

a) Teniendo en cuenta los diversos tipos de contrato
de suministro y construccion de grandes obras indus-
triales (véase Primera Parte, parrs. 22 a 26) ;puede
adoptarse un enfogque comiin para cada tema
examinado, independientemente de cual sea el tipo de
contrato, o deben adoptarse diferentes enfoques? ;0 se
ha de adoptar otro enfoque que no sea comiin tespecio
de determinados temas mientras que en el otro caso hay
que ajustarse a determinados tipos de contrato?

b) Teniendo en cuenta que existen diferentes tipos
de plantas industriales (véase Primera Parte, pérr. 27),
ipuede adoptarse un enfoque comin independien-
temente del tipo de planta de que se trate?

B. Cuestiones especificas

. Planos y documentos descriptivos

4. ;Qué tipos de planos y documentos debe proporcio-
nar ¢| contratista?
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5. (Cudles deben ser las consecuencias juridicas en
caso de que no se faciliten los planos y documentos?

6. (Seria aconsejable que el contratista o el comprador
pudieran modificar ¢ variar los planos v documentos
descriptivos después de Ia celebracion del contrato?

7. (Cudles deben ser los efectos juridicos de subsi-
guientes modificaciones de los planog y documentos des-
criptivos?

8. ;Debe tratarse la cuestion de la propiedad respecto
de los planos y documentos descriptivos v, en tal case, cudl
de las partes debe ser la propietaria de tales documentos?

11. Suministro

9. ;Debe haber una distincion entre la porcién juridica
del contratista y la del vendedor en relacion con el
suministro?

10. Si se da una tespuesta afirmativa a la cuestién
precedente ;es responsable el contratista de los defectos

del equipo enviado en una expedicién o solamente del
suministro de la planta en su totalidad?

11. ;Cuil debe ser la responsabilidad del contratista si
contrata 2 up tercero para que suministre la totalidad de la
planta o del equipo o una parte de los mismos?

12. ;Debe incluirse una cldusula relativa a los costos
del transporte?

13. Si se da una respuesta afirmativa a la cuestién
precedente ;de qué transporte ha de encargarse el con-
tratista y qué costos de transporte han de ser sufragados
por €17

14. ;Debe estar obligado el contratista a suministrar
equipo o materiales no mencionados en €l contrato pero
gue sean necesarios para la terminacién de las obras,
incluidos materiales y equipo auxiliares?

15. ;Debe inciuirse una cldusula relativa a la notifica-
cién de 1a falta de conformidad en retacién con el suminis-
tro de la planta y a las consecuencias juridicas de la no
notificacién de los defectos a su debido tiempo?

16. En caso de que los materiales o la planta suminis-
trados por el contratista tengan cualesquiera defectos ;ha
de tener el comprador un recurso a este respecto antes de la
fecha estipulada para la terminacidn de las obras y, de ser
asf, qué clase de recursos?

17. ;Debe ser responsable el contratista del suministro
de materiales y partes de la planta antes de la fecha
convenida para la terminacion de las obras y, en tal caso,
cudles deben ser las consecuencias juridicas del incum-
plimiento de esta obligacion?

IIl. Montaje

18. ;Debe ser responsable ¢l contratista del montaje
de distintas partes de la planta o dnicamente de la
terminacion de las obras en su conjunto dentro de un plazo
convenido?

19. Si el contratista no monta fa planta en el plazo
convenido ;tiene derecho el comprador a contratar el
montaje con otro contratista?




