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1. Adquisicion de terrenos para la construccion de la obra

1. Una de las medidas preparatorias mas importantes para la ejecucion de un proyecto de infraestructura es 1 a
adquisicion de terrenos y otros bienes necesarios para la construccion de la obra de infraestructura. Es frecuente que
la autoridad publica anfitriona facilite ese terreno, pero también es cierto que son los patrocinadores del proyecto
los que en ocasiones han de comprarlo. En uno y otro caso, el derecho interno del lugar puede facilitar de mod o
notable la adquisicion de los terrenos que haga falta, agilizando de este modo la ejecucion del proyecto.

2. Cuando se haya de construir una obra de infraestructura en terrenos de propiedad publica, o cuando se haya de
modernizar o rehabilitar una obra de infraestructura ya existente (como sucede en proyectos de “modernizacion -
explotacion-traspaso” o de “rehabilitacion-explotacion-traspaso”), la autoridad publica anfitriona se encargar a
normalmente, en su calidad de propietaria de ese terreno o de esa obra, de ponerla a disposicion de la empresa del
proyecto. La autoridad publica anfitriona podra o bien transferir la propiedad de ese terreno o de esa obraal a
empresa titular del proyecto o retener la propiedad y conceder a la empresa del proyecto un derecho a utilizar ese
terreno o esa obra, conforme sera examinado mas adelante en el capitulo VI, “El acuerdo del proyecto” [atin n o
redactado].

3. En algunos paises se ha reglamentado pormenorizadamente todo lo relativo a la preservacion y proteccion de
los bienes publicos, habiéndose previsto procedimiento s y permisos especiales para la transferencia de su titularidad
a entidades privadas o para la concesion a entidades privadas de algiin derecho de uso o explotacion sobre eso s
bienes. Cualquier que sea la decision qu e adopte el Estado anfitrién sobre la propiedad de la obra de infraestructura
que vaya a ser construida, modernizada o rehabilitada, seria conveniente que el derecho interno facultara al a
autoridad adjudicadora del proyecto para transferir o poner a disposicion d e la empresa titular del mismo todo terreno
u obra de infraestructura existente que se requiera para la ejecucion del proyecto.

4. Tanto si la obra de infraestructura ha de ser devuelta a la autoridad adjudicadora como si ha de queda r
permanentemente en manos de la empresa ti tular del proyecto, las partes pueden tener interés en determinar el valor
y el estado de conservacion de ese terreno o de esas obras en el momento en que se efectie su entrega a la empresa
del proyecto. Por ello, ademas de aquellos aspectos que seran normalmente abordados en el acuerdo del proyecto
(p. ¢j., tramites de entrega, documentacion requerida, derechos de timbre), tal vez sea conveniente dispone r
legalmente que se ha de inspeccionar, medir y demarcar todo terreno o t oda obra que se vaya a transferir a la empresa
titular del proyecto o que vaya a ser puesto a su disposicion. A titulo de ejemplo, cabria redactar una disposicion
que facultara ademas a la autoridad competente para transferir el terreno a  la empresa del proyecto, en términos como
los siguientes:

1. El 6rgano administrativo competente estara facu Itado para poner a disposicion del concesionario los terrenos,
las obras u otros bienes que se requieran para la ejecucion del proyecto por el periodo de la concesion.

2. En el acuerdo del proyecto se pormenorizara el procedimiento que ha de seguirse para la inspeccion ,
demarcacion y valoracion de esos terrenos, edificios o demas bienes y para dejar constancia del estado en que
se encuentren con anterioridad a su entrega al concesionario.
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5. Lasituacion podria complicarse en el supuesto de adjudicarse unas nuevas obras de infraestructura que hayan
de construirse sobre terrenos que, al no ser de propiedad publica, hayan de ser comprados a sus propietarios. E 1
derecho interno suele disponer que en tales supuestos la administracion publica se encargara de adquirir el terreno
para ponerlo a la disposicion del proyecto, pero en algunos casos son los patrocinadores del proyecto los que s ¢
encargan de la compra del terreno necesario.

6. Lapropia empresa titular del proyecto se encargaria, en cambio, de adquirir los terrenos cuando se trate de un
proyecto que ella misma haya propuesto, sin haberle sido solicitado. Particularmente cuando se trate de obras d e
infraestructura de notable interés comercial, pero que no sean de prioridad publica, es probable que las autoridades
del Estado anfitrion no se sientan obligadas a adqu irir los terrenos para la empresa titular del proyecto. No obstante,
las autoridades locales facilitarian notablemente los preparativos de la empresa titular del proyecto si la ayudan a
obtener toda aprobacion o licencia que sea requerida para adquirir la propiedad de esos terrenos, o si levantan toda
restriccion o prohibicion, tal vez legal, que pueda haber contra la adquisicion, por la empresa titular del proyecto,
de la propiedad de esos terrenos.

7. Enlamayoria de los casos la em presa titular del proyecto se mostrara, no obstante, reacia a hacerse cargo de la
compra del terreno requerido por el proyecto. La em presa titular pudiera temer las demoras y gastos que ocasionaria
el tener que negociar tal vez con un gran niimero de propietarios particulares y, como sucede en algunas partes del
mundo, tener que efectuar un laborioso examen de la cadena de transferencia de la titularidad para cerciorarse asi
de la legitimidad del titulo de los propietarios actuales. Ademas, la publicidad dada a las obras de infraestructura
previstas acostumbra a elevar el precio de los terrenos, con el resultado d e que la empresa titular del proyecto se veria
obligada a pagar un precio superior al previsto en su presupuesto inicial. De tratarse de proyectos solicitados por
el Estado anfitrion, habra ademas un interés publico en evitar toda demora o costo innecesario a que pudiera da r
lugar la adquisicion de terrenos para las obras.

8. A fin de eliminar las dificultades anteriormente mencionadas, es probable que el Estado anfitrion se encargue
de facilitar los terrenos requeridos para la ejecucion del proyecto, ya sea por via de compra o de expropiacion .
Ciertos paises disponen de leyes especiales en materia de expropiacion, que pudieran ser aplicables para 1 a
expropiacion de los terrenos requeridos para proyectos de infraestructura de financiacion privada. En algunos paises
el procedimiento de expropiacion vari ara segun cual sea su finalidad. Aun cuando las condiciones y procedimientos
aplicables en materia de expropiacion varian mucho de un pais a otro, en ese procedimiento suele haber dos fases
bien definidas.

9. Enuna fase inicial se determinaria la necesidad de expropiar los terrenos requeridos y se daria a conocer a los
propietarios reales o supuestos de esos terrenos la intencion del Estado de proceder a su expropiacion. En algunos
paises, tal vez sea obligatorio q ue la entidad adjudicadora intente comprar los terrenos de sus propietarios, antes de
recurrir a ninguna medida de expropiacion forzosa, mientras que en otros paises puede que no existan esa s
limitaciones. En algunos paises, la autoridad competente esta obligada, por imperactivo legal, a dar aviso de s u
intencion de expropiar al propietario del terreno o al publico en general, mediante un acto publico previsto al efecto.
Ese acto se designa de diverso modo en los diversos ordenamientos juridicos, llamandose en alguno de ello s
“declaracion de utilidad publica”, pero en la presente publicacion serd denominado en adelante “orden d e
expropiacion”.

10. Esa medida va seguida a menudo de una segunda fase, en la que se evalua la suma que se ha de pagar com o
compensacion al propietario. En algunos paises, la administracion publica se hace cargo del procedimiento d e
expropiacion en su totalidad, mi entras que en otros paises la segunda fase del procedimiento de expropiacion ha de

llevarse a cabo a través de los tribunales. A menudo los terrenos no seran de propiedad publica y la autorida d
competente no podra posesionarse de ellos sin haber pagado una compensacion adecuada a los propietarios. Si n
embargo, en algunas circunstancias, tales como situaciones de urgencia o de necesidad publica apremiante, la ley
prevé en algunos paises que los tribunales, o la autoridad que sea competente en casos de expropiacion, pued a
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facultar a los poderes publicos para posesionarse inmediatamente de los terrenos tan pronto como se haya iniciado
el debido proceso, pero exigiéndose a menudo que se deposite como garantia una suma que corresponda al valor de
los bienes que se vayan a expropiar.

11. El derecho a expropiar ciertos bienes privados suele ser conferido inicamente a 6rganos de la administracion
publica, pero en algunos paises se ha conferido también a entidades que no forman parte de la administracié n
publica. Las leyes de algunos paises autorizan a entida des no estatales a llevar a cabo ciertas actividades, tales como
a empresas o concesionarios de servicios publicos (por ejemplo: compaiiias de ferrocarril, empresas eléctricas
compaiiias telefonicas), para poner en practica ciertas medidas de expropiacion de bienes privados que sea n
necesarias para el funcionamiento o la ampliacion de los servicios que esas entidades prestan al publico. Pero aun
en estos casos suele requerirse alguna intervencion de la autoridad competente. Por ejemplo, la ley tal vez exija la
presentacion de una orden de expropiacion, mientras que el conces ionario se hara cargo de las medidas subsiguientes
de expropiacion, asi como del pago de la compensacion debida a los propietarios.

12. La expropiacion suele ser un procedimiento largo y complejo. Puede que hayan de intervenir autoridades d e
diversos ministerios o de diversos sectores de la administracion publica. La demora puede ser ain mayor en paises
en los que la expropiacion se hace a través de un procedimiento judicial. Por ello, tal vez convenga reconsiderar, por
razones de interés publico, el régimen aplicable a la expropiacio n, a fin de adecuarlo a las necesidades de los grandes
proyectos de infraestructura y para comprobar si se dispone de un proce dimiento agil y poco costoso que salvaguarde
como es debido los intereses legitimos de los propietarios.

13. En paises en los que la ley ha previsto mas de un procedimiento de expropiacion, se ha estimado conveniente
permitir que las expropiaciones requeridas para proyecto s de infraestructura de financiacion privada sean tramitadas
por el mas rapido de esos procedimientos, qu e suele ser el procedimiento especial aplicable en algunos paises en los
supuestos de expropiacion por razones de urgencia o de necesidad publica apremiante. En algunos paises, la le y
permite ademas facultar al concesionario para lle var a cabo la expropiacion, pero quedando la autoridad competente
encargada de dar cumplimiento a los requisitos legales para la inic iaciéon de un procedimiento de expropiacion (véase
el anterior parrafo 9). Puede ser ventajoso, tanto para el Estado anfitrion como para la empresa titular del proyecto,
que se haga uso de esas facultades, especialmente en p aises en los que los tribunales son los que determinan la suma
pagadera a los propietarios en compensacion de los bienes expropiados, siempre que las partes en el acuerdo de 1
proyecto estimen que el conces ionario esta en mejores condiciones que los 6rganos de la administracion para llevar
a cabo con celeridad los tramites de la expropiacion. Las partes podran convenir en que la empresa titular de 1
proyecto asuma la totalidad del cost o de la expropiacion, o en que el Estado anfitrion asuma una parte de ese costo.

14. Medidas como las mencionadas en el parrafo anterior permitiran probablemente se dé comienzo a la ejecucion
del proyecto al poco tiempo de ser éste adjudicado, en vez de tener que esperar a que se haya dado una soluciéo n
definitiva a la cuestion de la compensacion que habra de pagarse a los propietarios. Para ese fin, en aquellos paises
en los que la normativa aplicable al respecto permita adoptar esas medidas bastaria con que la norma especia 1
destinada a los proyectos de infraestructura de financiacion privada enuncie unas cuantas reglas basicas que remitan
a la normativa ya existente, como puede verse ilustrado en las cuatro disposiciones siguientes:

1. Salvo de disponerse otra cosa en la presente no rma, la expropiacion de terrenos privados para la construccion
de una obra de infraestructura, en el marco de lo dispuesto en la presente ley, deberd hacerse conforme a 1
procedimiento previsto en [ indiquese la norma aplicable al procedimiento de expropiacion].

2. La autoridad competente de este E stado se encargara de emitir [la orden de expropiacion] [y de adoptar toda
otra medida que sea requerida con arreglo a la normativa aplicable en materia de expropiacion].

3. Laautoridad competente de este Estado podra facultar al concesionario para dar curso a la expropiacion, en
cuyo caso [variante 1: el concesionario asumira todos los gastos imputables al procedimiento de expropiacion]
[variante 2: deberan enunciarse en el acuerdo del proyecto las obligaciones respectivas de este Estado y de 1
concesionario en lo relativo a los gastos imputables al procedim iento de expropiacion], en los que estara incluida
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la compensacion a que dé lugar esa expropiacion, asi como los honorarios de la asistencia letrada y las costas
procesales.

4. El tribunal o toda otra autoridad competente podra autorizar al concesionario a posesionarse de los terrenos
requeridos al efecto tan pronto como se dé apertura al procedimiento de expropiacion [y debera exigirle qu e
deposite una suma que corresponda al valor de esos terrenos].

15. Latitularidad del terreno expropiado suele conferirse al Estado anfitrion, aun cuando en algunos casos el Estado
anfitrion podra estar legalmente autorizado para convenir con la empresa titular del proyecto algtin otro arreglo
habida cuenta de cual haya sido su participacion respectiva en los gastos de expropiacion (véase capitulo VI, “El
acuerdo del proyecto” [aun no redactado]).

2. Derecho de paso y otras servidumbres

16. Antes de adquirir terrenos para la construccion de la obra, tal vez sea precis o cerciorarse de que la empresa titular
del proyecto tendra acceso a esos terrenos en supuestos en los que el emp lazamiento del proyecto requiera un derecho
de transito a través de terrenos de terceros. Es e derecho de transito es conocido en el derecho interno bajo el término
“derecho de paso”. La indole del proyecto puede ser tal que obligue a la empresa titular del proyecto a entrar ¢ n
terrenos pertenecientes a terceros (p. €j., para colocar instalaciones fijas o cables o para prestar directamente servicios
a sus clientes, como sucederia en el supuesto de una red distribuidora de agua, gas o electricidad). Esos derechos a
utilizar la propiedad ajena o a colocar en ella alguna instalacién son conocidos bajo el nombre de “servidumbres”
o0 alglin otro término de significado parecido. En adelante, los derechos de paso y toda otra servidumbre o derecho
analogo seran designados por el término genérico de “servidumbre”.

17. Para que se pueda establecer una servidumbre, sera preciso que el propietario dé su consentimiento, salvo que
esa servidumbre tenga un fundamento legal. Por lo general, la empresa tit ular del proyecto adquirira las servidumbres
requeridas por alguna de las tres vias siguientes: la empresa la negociaria directamente con los propietarios de los
terrenos afectados; la autoridad publica competente se encargari a de expropiarla para transferirla a la empresa titular
para los fines del proyecto; o la propia ley tal vez conceda esos derechos para los fines invocados por la empresa
titular del proyecto.

18. En algunos casos, la autoridad publica competente pudiera desear que la propia empresa titular del proyecto se
encargue de negociar las servidumbres requeridas con los p ropietarios. En ese caso, tal vez no sea preciso promulgar
una norma legal al efecto, y las partes estipularan en el acuerdo del proyecto que la empresa titular se encargara de
adquirir esos derechos. Ese procedimiento seria viable para proyectos en los que solo se requieran servidumbre s
sobre un reducido numero de propiedades adyacentes al emplazamiento del proyecto. Ahora bien, existen otro s
supuestos en los que ese proced imiento no resultaria ni rapido ni econdémico, especialmente cuando las necesidades
del proyecto obliguen a negociar servidumbres con un a multitud de propietarios. Por ello, puede ser conveniente que
sea el Estado anfitrion el que se encargue de adquirir y de conceder a la empresa titular del proyecto las servidumbres
requeridas.

19. En aquellos casos en los que el Estado anfitrion, o la propia empresa adquiera el emplazamiento del proyecto
por via de expropiacion cabria resolver el problema de las servidumbres requeridas al tiempo que se procede a la
expropiacion de los terrenos del emp lazamiento. Cabria por ello definir el alcance de la expropiacion como referida
no solo a los terrenos del emplazamiento sino también a las servidumbres sobre otros terrenos que sean requeridas
para la ejecucion del proyecto.

20. La indole precisa de las servidumbres requeridas por la empresa del proyecto dependera a menudo de la indole
del proyecto. Cabe citar al respecto: el derecho a colocar sefiales indicadoras sobre terrenos adyacentes en el caso
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de carreteras o ferrocarriles. El derecho a instalar postes y cables de alta tension sobre terrenos de terceros para la
distribucion de electricidad; el derecho a instalar y mantener unidades de transformacion y conmutacion; el derecho
a podar arboles que interfieran con lineas telefonicas tendidas sobre terrenos colindantes. En vista de la diversidad
de servidumbres eventualmente requeri das para diversos proyectos, tal vez sea preferible que el Estado anfitrion no
defina su alcance en términos demasiado precisos, dejando que ese alcance sea determinado para cada proyect o
particular.

21. Un ejemplo de una autorizacion legal general dada para la constitucion por expropiacion de las servidumbres
requeridas por el proyecto, sin limitar su alcance, seria la siguiente:

Ademas de los terrenos requeridos para la construccion de la obra, la autoridad competente [e 1
concesionario] podra crear servidumbres en todo otro terreno donde sean requeridas ya sea para dar acceso al
concesionario a la obra o ya sea para levantar, colocar y mantener sobre esos otros terrenos toda instalacion o
elemento auxiliar que pueda necesitarse para el funcionamiento de la obra y la prestacion de sus servicios.

22. Otra posibilidad seria que la propia ley determine el tipo de servidumbre que ha de otorgarse a la empresa titular
del proyecto, sin que ello requiera necesariamente la expropiacion del terreno sobre el que se vaya a constituir esa
servidumbre. Ello se conseguiria con una ley por la que el Estado anfitrion determine, por adelantado, la s
servidumbres requeridas por la empresa titular del proyecto. Por ejemplo, en una ley especial para el sector eléctrico
cabria conceder las siguientes servidumbres:

El concesionario dispondra de un derecho a tender cables para el trazado y la explotacion de redes d e
distribucion de energia sobre terrenos pertenecientes a terceros, para cuyo fin el concesionario estara facultado
para:

a) colocar cables subterraneos o suspendidos, asi como para instalar estructuras de apoyo y equipo d e
transformacion y conmutacion;

b) mantener, reparar o retirar cualquiera de las instalaciones arriba mencionadas;
c) establecer una zona de seguridad a lo largo del tendido de sus cables subterraneos o suspendidos;
d) eliminar obstaculos a lo largo del tendido de sus cables o que invadan la zona de seguridad.

23. No obstante, en algunos ordenamientos, la empresa titular del proyecto estaria obligada a pagar un a
indemnizacion al propietario, al igual que si hubiera procedido a una expropiacion, en el caso de que la indole de la
servidumbre establecida obstaculice de modo notable la utilizacion del terreno por su propietario.

B. Forma juridica del concesionario

1. El concesionario como consor cio

24. La normativa interna relativa a los proyectos de infraestructura de financiacion privada suele contene r
disposiciones relativas a la condicion juridica del concesionario y se ocupa de la cuestion de si el concesionario habra
de constituirse como entidad juridica independiente o de si, por el contrario, cabe adjudicar el proyecto a un a
colectividad de patrocinadores agrupados en un consorcio del proyecto. En algunos paises la normativa aplicable
exige que la empresa titular del proyecto esté constituida en forma de entidad juridica independiente (véase a
continuacion, la subseccion 2), mientras que en otros paises se puede adjudicar legalmente un proyecto a u n
consorcio formado por las empresas patrocinadoras del proyecto.
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25. En la practica comercial, se en tiende por consorcio todo arreglo contractual por el que un grupo de empresas se
comprometen a cooperar entre ellas para llevar a cabo un proyecto sin integrarse en una entidad juridic a
independiente. En la industria de la construccion se suel en formar consorcios para el desarrollo de grandes proyectos
que requieren una base solida de capital y conoc imientos técnicos muy diversos. Los consorcios se consideran como
arreglos meramente contractuales que no dan lugar al nacimiento de una personalidad juridica propia. Ahora bien,
no existe un régimen juridico uniforme en materia de consorcios, por lo que el derecho interno los cataloga e n
diversas categorias contractuales. Por consiguiente, la condicion juridica de un consorcio, asi como los derechos y
obligaciones de sus miembros, pueden diferir de un ordenamiento juridico a otro.

26. En proyectos pequefios o a corto plazo con escasos patrocinadores, puede ser conveniente formar un consorcio
del proyecto, ya que ello daria mas flexibilidad a las relaciones mutuas de los patrocinadores y a las relaciones de
todos ellos con sus socios comerciales que el marco de una empresa constituida en sociedad mercantil. Otra razoén
para no establecer una entidad juridica independiente en el pais anfitrion seria la de evitar el riesgo de dobl e
tributacion, en paises que no tengan concertado un acuerdo bilateral contra la doble tributacién con el pais o lo s
paises con los que tengan su sede los inv ersionistas extranjeros. Ahora bien, para proyectos en gran escala y a largo
plazo financiados con préstamos sin responsa bilidad subsidiaria de terceros, un consorcio del proyecto no resultaria
normalmente viable. Un consorci o no constituye un mecanismo ideal para la obtencion de fondos prestados, ya que
en muchos ordenamientos todo miembro del consorcio asumiria una responsabilidad residual e ilimitada por todas
las obligaciones del consorcio. Ademas, el consorcio pudiera no tener acceso a los mercados financieros, ya qu e
unicamente las sociedades legalmente constituidas estan autorizadas para emitir titulos negociables y valore s
bursatiles como acciones, obligaciones y pagarés.

27. También desde la perspectiva del pais anfitrion, seria normalmente preferible que los patrocinadores del proyecto
establezcan una entidad juridica independiente en el pais (véas e a continuacion, la subseccion 2). No obstante, puede
haber supuestos en los que el Estado anfitrion desee retener la posibilidad de encomendar proyectos d e
infraestructura a un consorcio, segun cudl sea la escala y la indole del proyecto, o a fin de que todos lo s
patrocinadores sean solidariamente responsables del proyecto en su totalidad. En esos paises convendria decidir la
forma social que debera adoptar el concesionario a la luz de las caracteristicas de cada proyecto en particular o del
tipo de infraestructura que se vaya a adjudicar. Convendria, por ello, facultar legalmente a la entidad adjudicadora
para decidir, segun cuale s sean las necesidades del proyecto, si desea adjudicar ese proyecto a un consorcio o a una
entidad juridica independiente constituida al efecto por los patrocinadores seleccionados. Caso de que la entida d
adjudicadora considere que no es necesario que la empresa titular del proyecto se constituya en entidad juridic a
independiente, la norma aplicable podria tratar de resolver las dificultades de coordinacion a las que podria dar lugar
el tener que tratar con un consorcio y aclarar cudles serian las responsabilidades de sus miembros. La ley podri a
exigir, por ejemplo, que el consorcio designe a uno de sus miembros para tratar en nombre del proyecto con | a
autoridad publica competente, pero disponiendo al mismo tiempo que todos los miembros del consorcio sera n
solidariamente responsables ante la autoridad competente por la ejecucion del proyecto. A titulo de disposicido n
ilustrativa a este respecto cabe citar la siguiente:

1. Caso de permitirse que entidades en forma de consorcio presenten ofertas [propuestas], cabra disponer ¢ n
la convocatoria a licitacion [en la solicitud de propuestas] que la entidad adjudicadora se reserva el derecho a

exigir que todo consorcio, caso de ser seleccionado, deberd constituirse en forma de entidad juridic a
independiente antes de que se proceda a la firma del acuerdo del proyecto.

2. Caso de no requerirse el establecimiento de una entidad juridica independiente, la entidad adjudicadora debera
exigir que:

a) Se presente una prueba por escrito del acuerdo por el que la totalidad de sus miembros haya n
constituido el consorcio; y
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b) Elconsorcio nombre a uno de sus miembros como director del mismo, para que responda ante la
entidad publica competente de la ejecucion del proyecto.
3. El nombramiento de un director del consorcio no menoscabara la responsabilidad solidaria de lo s

restantes miembros del consorcio ante la entidad publica competente por la ejecucion y la explotacion de 1
proyecto. El acuerdo del proyecto debera ser firmado por todos los miembros del consorcio.

28.  Una disposicion como la anteriormente citada tal vez ayude a poner en claro algunos de los aspecto s
problematicos de encomendar la ejecucion d e un proyecto a un consorcio. Ahora bien, quedarian aun cuestiones por
resolver en el acuerdo del proyecto, por lo que habran de negociarse clausulas pormenorizadas en las que se asegure
tanto la coordinacion entre los miembros del consorcio como el debido enlace con la autoridad adjudicadoray s e
aclaren las obligaciones y responsabilidades de cada uno de los miembros del consorcio en orden a la ejecucion del
proyecto'.

2. El concesionario como entidad juridica independiente

29.  En la mayoria de los casos, la ley requiere que el concesionario sea una entidad juridica independiente que
ha de constituirse como tal antes de serle adjudicado el proyecto, o inmediatamente después. En ocasiones la le y
enuncia requisitos mas precisos como el de un capital minimo, el tipo de sociedad a formar y la finalidad de 1 a
misma.

30. Una empresa titular del proyecto establecida como entidad juridica independiente en el pais anfitrion suele
ser, por diversas razones, la estructura normal que se utiliza para proyectos de infraestructura. Es relativament e
sencillo conferir todos los derechos, activos y obligaciones de un proyecto a una sola entidad juridica independiente.
En el marco de ese modelo, cabe limitar la intervencion directa de otras partes como seria el caso de lo s
patrocinadores del proyecto, y la empresa titular del proyecto concertaria el acuerdo del proyecto y todo instrumento
requerido en su propio nombre y dispondria de su propio personal directivo y operacional. Una entidad juridic a
independiente proporcionaria también un mecanismo para proteger los intereses del proyecto, que pudieran n o
coincidir necesariamente con los intereses particulares de cada uno de los patrocinadores del proyecto. Este aspecto
puede ser particularmente importante para proyectos en los q ue los patrocinadores del proyecto hayan de suministrar
porciones importantes de los servicio s o suministros requeridos. Dado que una parte importante de las obligaciones
y responsabilidades de la empresa titular del proyecto y en particular todas las que sean a largo plazo (acuerdo del
proyecto, los acuerdos de préstamo y de garantia, los contratos de construccion), suelen convenirse en una etap a
temprana, puede ser provechoso para el proyecto si dispone que una representacion independiente de sus intereses
durante la fase de negociacion de esos instrumentos. Ademas, una empresa titular del proyecto establecida com o
entidad independiente permite distinguir claramente los activos, las ganancias y las responsabilidades del proyecto
de los de las empresas patrocinadoras del proyecto facilitando asi las tareas de contabilidad y auditoria.

31.  Un asunto que suele abordarse en las leyes relativas a proyectos de infraestructura de financiacion privada
es el de la magnitud del capital social de la empresa titular del proyecto que habra de ser suscrito y desembolsado

! Puede verse un breve examen de la contratacién de obras con un grupo de empresas no integrado en la entidad con
personalidad propia en la Guia Juridica para los Contratos de Obras (capitulo I, “Seleccion de los sistemas de contratacion”,
parrs. 9 a 16). Algunas de las cuestiones mencionadas en ese capitulo son también aplicables, con ligeras variantes, a 1a
negociacion de proyectos de infraestructura de financiacion privada, y en particular a los siguientes puntos: como superar la
dificultad de entablar una accion, caso de producirse una controversia, contra patrocinadores del proyecto que se encuentren
en diversos paises; como redactar una clausula para la solucion de controversias en términos que permitan resolver un a
controversia entre la autoridad adjudicadora y varios o la totalidad de 1 os miembros del consorcio ante un mismo tribunal judicial
o arbitral; como estructurar las garantias de buena ejecucion que hayan de ser dadas por terceros y las garantias de calidad que
hayan de dar los propios miembros del consorcio; cuéles son los acuerdos auxiliares que tal vez deba concertar la autoridad
adjudicadora; cuales son los reglamentos de indole imperativa aplicables en el derecho interno a un acuerdo con un
concesionario que no haya formado una sociedad legalmente constituida.
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para su establecimiento. El pais huésped tiene un int erés legitimo en requerir que el capital social sea suficiente para
asegurar la solvencia financiera de la empresa titular del proyecto y su capacidad para cumplir con sus obligaciones.
Esos intereses se verian atendidos si se exige un capital minimo para el establecimiento de la empresa titular de 1
proyecto. En algunos paises, la propia ley se ocupa de este aspecto, al fijar una suma al respecto o sefialar u n
porcentaje del costo total del proyecto como capital minimo de su empresa t itular. En otros paises, la ley no dice nada
al respecto y la entidad adjudicadora ha de decidir la cuestion, a menudo a través de negociaciones con lo s
patrocinadores del proyecto.

32. La inversion total necesaria asi como la proporcion ideal entre el endeudamiento y el capital social de 1 a
empresa varian de un proyecto a otro, por lo que no sera facil fijar una suma o un porcentaje que resulte adecuado
para todos los supuestos. Por ello, fijar legalmente un capital minimo para toda empresa, que vaya a llevar a cabo
un proyecto de infraestructura en el pais, puede resultar un requisito excesivamente rigido. Un enfoque mas flexible
seria el de fijar los requisitos a la luz de las circunstancias de cada proyecto o tipo de infraestructura. Cuando 1 a
entidad adjudicadora pueda estimar por adelantado el presupuesto total del proyecto, cabria indicar en I a
convocatoria a licitacion o en la solicitud de propuestas el capital minimo requerido para el establecimiento de la
empresa titular del proyecto. Cuando n o sea viable estimar por adelantado el costo del proyecto, o cuando el Estado
anfitrién prefiera negociar la cuantia o la proporcion del capital social de la empresa que habran de tomar lo s
patrocinadores del proyecto, la entidad adjudicadora tal vez pref iera retener la flexibilidad requerida para determinar,
segun convenga, la cuantia del capital minimo en el curso del proceso de seleccion. En paises en los que el proyecto
se haya de adjudicar por medio de alguna decision formal del Estado anfitrion, como seria un decreto o un aviso de
adjudicacion (véase capitulo IV, “Seleccion de los patrocinadores del proyecto” [aun no redactado]), cabria indicar
en esa decision el capital minimo requerido para constituir la empresa titular del proyecto.

33. Ademas de la cuestion del capital minimo, el derecho interno puede que regule la forma en que habra d e
organizarse la empresa titular del proyecto. La normativa interna de algunos paises tal vez requiera que la empresa
titular del proyecto se constituya de determinada manera mientras que en otros paises tal vez no haya dispuesto nada
al efecto. En casos en los que se considere importante especific ar la forma social que ha de adoptar la empresa titular
del proyecto, seria conveniente no perder de vista el interés de los patrocinadores del proyecto en limitar s u
responsabilidad a la cuantia de su inversion. A fin de evitar toda responsabilidad subsidiaria por el pago de la s
deudas de la empresa titular del proyecto, los patrocinadores del proyecto preferiran normalmente establecer 1 a
empresa titular del proyecto como una sociedad de responsabilidad limitada, como pudiera ser una sociedad anénima.
Todo patrocinador del proyecto se mostrara reacio a llevar a cabo un proyecto en el que haya de asumir un a
responsabilidad ilimitada por las deudas que contraiga la empresa titular del proyecto.

34.  Cabria redactar una disposicion para resolver las cuestiones examinadas en los parrafos anteriores en términos
como los siguientes:

1. El licitador [oferente] ganador debera establecer la empresa, con la que se concertara el acuerdo de 1
proyecto, dentro de un plazo de [...] dias a partir de la fecha en que se adjudique la concesion.

2. El capital minimo, la forma y la duracion de 1la empresa titular del proyecto deberan ser conformes a lo que
se haya dispuesto al efecto en la convocatoria a licitacion [en la solicitud de propuestas] [en el aviso d e
adjudicacion de la concesion].

35.  Enlanormativa aplicable de algu nos paises se delimita el alcance de las actividades de la empresa titular del
proyecto exigiendo, por ejemplo, que las actividades de la empresa titular del proyecto queden cicunscritas a |
desarrollo y la explotacion de un determinado proyecto. Esas restricciones favorecerian la finalidad de asegurar la
transparencia de las cuentas del proyecto y la integridad de sus activos, al segregar los activos, los beneficios y las
responsabilidades de cada proyecto de los activos, los beneficios y las respo nsabilidades de otros proyectos o de otras
actividades que no guarden rel acion con el proyecto. Ese requisito facilitaria también la evaluacion del rendimiento
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de cada proyecto al no poderse ocultar las pérdidas o beneficios de un proyecto con las pérdidas o beneficios de otros
proyectos o actividades, compensando unos con otros. Ahora bien, el Estado anfitrion pudiera tener interés e n
reservarse la posibilidad de integrar varios proyectos bajo una misma gestion, por ejemplo, caso de adjudicarse a
una misma empresa otro proyecto, complementario del primero, a través de un proceso de seleccion independiente
del primero. Cabria redactar una disposicion que enunciara ese requisito, pero permitiera algunas excepciones en
términos como los siguientes:

La finalidad de la empresa titular del proyecto debera limitarse a la € jecucion y explotacion del proyecto
para el que le haya sido adjudicada la concesion. De no disponerse otra cosa en la convocatoria a licitacion
[en la solicitud de propuestas] debera establecerse una empresa separada para cada proyecto.

36.  El Estado anfitrion pudiera tener interés en que los estatutos y reglamentos internos de la empresa titular del
proyecto sean un fiel refl ejo de las obligaciones que la empresa haya contraido en el acuerdo del proyecto, o en que
esas normas internas no obstaculicen la ejecucion del proyecto. Por el 1o, cabria disponer legalmente que no se podran
modificar los estatutos y los reglamentos internos de la empresa titular del proyecto sin recabar la autorizacion previa
de la autoridad competente en el Estado anfitrion. Al exigir la aprobacion oficial para toda modificacion eventual
de los estatutos y reglamentos internos de la empresa titular del proyecto, conviene ponderar el peso relativo de |
interés publico representado por el Estado y la necesidad de que la empresa titular del proyecto disponga de 1 a
flexibilidad requerida para cumplir con su cometido comercial. La gestion cotidiana del proyecto pudiera vers e
dificultada si se ha de recabar rutinariamente el visto bueno previo de las autoridades para introducir pequefio s
cambios en normas relativas a los asuntos internos de la e mpresa. Una posible solucion seria la de limitar la facultad
de la autoridad nacional competente para oponerse a una enmienda propuesta a aquellos casos en los que 1 a
modificacion se refiera a disposiciones qu e se consideren de importancia vital para la empresa (p.¢j., el volumen del
capital, las clases de acciones y sus privilegios, el procedimiento a seguir en caso de liquidacion) y que seria n
especificadas en el acuerdo del proyecto. Como ejemplo de una disposicion legal al efecto cabe citar la siguiente:

El estatuto y los reglamentos interno s de la empresa titular del proyecto y toda enmienda que se
desee introducir en los mismos no seran validos sin la aprobacion previa de la autoridad competente,
que se considerara otorgada caso de no haber sido denegada antes de transcurridos [....] dias. L a
autoridad competente podra denegar su aprobacion a toda enmienda relativa a una disposicion esencial
del estatuto y de los reglamentos internos [, conforme a lo dispuesto en el acuerdo del proyecto], cuando
se estime que esa enmienda seria contraria al interés publico.

37.  El Estado anfitrién puede tener un interés legitimo en que los patrocinadores iniciales del proyecto mantengan
el compromiso que hayan contraido co n el proyecto a lo largo de la vida del mismo y en que esos patrocinadores no
sean sustituidos por entid ades desconocidas para el Estado anfitrion. Por ello, requerir legalmente que, al igual que
en los puntos anteriormente mencionados, toda transferencia de acciones de la empresa titular del proyecto, qu e
conlleve un derecho de voto, s6lo podra hacerse una vez obtenida la aprobacion previa del Estado anfitrion.

C. Aprobaciones y licencias

38.  Enalgunos paises, la entrada en vigor del acuerdo del proyecto puede estar supeditado a la aprobacion de la
autoridad gubernamental competente o de la camara legislativa del pais, o puede requerir incluso la promulgacion
de alguna ley especial. Respecto de cierto tipo de proyect os puede que se requiera la aprobacion de drganos estatales
de diverso rango. El tiempo requerido para la obtencion de esa aprobacion puede variar mucho de un pais a otro y
en algunos casos puede ser considerable, especi almente cuando el 6rgano o la autoridad competente que haya de dar
su aprobacion no haya participado desde el principio en la preparacion y negociacion del proyecto.

39. Toda demora en poner un proyecto de infraestructura en funcionamiento puede comprometer su viabilidad
financiera o causar considerables pérdidas a sus patrocinadores. Cuando el costo financiero adicional no pueda ser
recuperado elevando las tarifas o cobrando precios mas elevados, la empresa titular del proyecto podra dirigirse al
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Estado anfitrion para obtener alguna medida de reparacion o apoyo. En ambos casos, la consecuencia pudiera ser
un aumento en el costo del proyecto y en el precio cobrado a sus usuarios. La denegacion posible de la aprobacion
definitiva del proyecto, o de alguna licencia sin la que el proyecto no pueda llevarse a término, tendria consecuencias
aun mas graves para los patrocinadores del proyecto. Para cuando el acuerdo del proyecto se ha firmado, lo s
patrocinadores del mismo habran tenido que dedicar mucho tiempo e invertir sumas considerables de dinero en el
proyecto (p. €j., preparando estudios de viabilidad y de ingenieria, asi como disefios y otros documentos técnicos;
preparando documentos de licitacion y partic ipando en el proceso de licitacion; preparando y negociando préstamos
y la documentacion contractual; contratando servicios de asesoramiento y consultoria).

40. Con miras a agilizar estos asuntos y evitar toda demora contraproducente en el calendario del proyecto, en
algunos paises la normativa pertinente en vigor confiere los poderes requeridos para vincular al Estado anfitrion a
una autoridad expresamente designada al efecto, de modo q ue el acuerdo del proyecto entrara en vigor al ser firmado
por esa autoridad o al completarse ciertas formalidades, como pudiera ser su publicacion en la gaceta oficial. E n
paises en los que esa simplificac i6n de los tramites no sea factible, o en los que se requiera la aprobacion definitiva
de alguna otra autoridad, seria conveniente bu scar la manera de evitar que esos requisitos de aprobacion sirvan para
disuadir a algunos patrocinadores serios de presentar su candidatura para llevar a cabo proyectos en ese pais. E s
importante no perder de vista que el riesgo de que un proyecto sea frustrado por falta de aprobacion puede se r
demasiado grande para los patrocinadores eventuales del proyecto, por lo que es posible que se solicite al Estado
anfitrion que dé alguna garantia suficiente a los patrocinadores del proyecto y a los prestamistas contra ese riesgo.
En algunos paises que exigen requisitos de este tipo, la autoridad ad judicadora se compromete, a veces, en el acuerdo
del proyecto a indemnizar a los patrocinadores del mismo por todos los gastos en que hayan incurrido y a
reembolsarles sus préstamos pendientes, caso de ser denegada la aprobacion definitiva de ese proyecto.

41. Ademas de las aprobaciones requeridas para la entrada en vigor del acuerdo del proyecto, el desarrollo y la
explotacion de proyectos de infraestructura suele conllevar la obtencion de determinados permisos o licencias que
se necesitan con arreglo al derecho interno del pais para determinadas actividades (tales como exenciones de 1 a
reglamentacion aplicable en materia de divisas; licencias para la fundacion de la sociedad titular del proyecto ;
permisos para la contratacion de extranjeros; derechos de timbre y de inscripcion en un registro para obtener 1 a
propiedad o el usufructo de un terreno; licencias de importacion de bienes de equipo y suministros; permisos d ¢
construccion; licencias para la instalacion de cables o conducciones de agua u otras sustancias; licencias para |l a
explotacion de la obra o instalacion). Esas licencias y permisos pueden ser de la competencia de diversos 6rganos
situados en diversas ramas o sectores de la administracion publica y su obtencion pudiera llevar mucho tiempo.

42.  Algunos paises han descubierto las ventajas de coordinar la tramitacion de las licencias requeridas en un a
etapa temprana de la ejecucion del proyec to, identificando por adelantado los permisos y licencias que se requeriran
para llevar a cabo proyectos en determinados sectores y disponiendo que la entidad adjudicadora concierte con los
organos que se encarguen de conceder los permisos o licencias requeridos par a la actividad que se vaya a encomendar
a la empresa titular del proyecto cudles seran los tramites y los requisitos para la obtencion de esas licencias antes
de que se convoque a licitacion. A continuacion puede verse un ejemplo de lo que cabria disponer al efecto:

1. Antes de publicar la convocatoria a licitacion [la solicitud de propuestas], la entida d
adjudicadora debera, en consulta, con las autoridades o entidades competentes, determinar la s
principales licencias requeridas para el proyecto y el drgano competente para otorgarla.

2. La lista de las licencias requeridas y de los 6rga nos competentes para otorgarlas debera ser dada
a conocer con la convocatoria a licitacion [con la solicitud de propuestas].

43. Cabria complementar la disposicion anterior con otra que encomendara a un solo d6rgano la funciéon d e
supervisar esas licencias, en términos como los siguientes:



A/CN.9/438/Add.3
Espatiol
pagina 12

1. [El] [La] [nombre del érgano designado al efecto] se encargara de recibir las solicitudes d e
licencia para transmitirlas a la autoridad competente y de supervisar la emision de todas las licencias
consignadas como necesarias en la convocatoria a licitacion y de toda otra licencia que sea requerida
ulteriormente.

2. Se tendra por otorgada toda licencia que no haya sido denegada por escrito en un plazo de [...]
dias a partir de la fecha en que se haya recibido la solicitud de la misma.

44.  Ahora bien, puede haber casos en los que el Estado anfitrion, por razones constitucionales o de organizacion
interna, pudiera no estar en condiciones de hacerse cargo de la tramitacion de todas las licencias o de encomendar
a un solo 6rgano la tarea de coordinacion anteriormente descrita. Tal vez el Estado anfitrion desee considerar, en
tales casos, la posibilidad de dar alguna seguridad de que hara, no obstante, lo posible por ayudar a la empres a
titular del proyecto a obtener las licencias requeridas por el derecho interno, designando, por ejemplo, algun a
autoridad u o6rgano que facilitaria a los patrocinadores del proyecto informacion y asistencia para la obtencion de
las licencias requeridas y, en particular, sobre los requisitos y tramites al respecto.



