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RECOMENDACIONES SOBRE LA LEGISLACION
1. Subcontratacién (véanse los parrs. 2 a 4)
1. Tal vez desee el pais anfitrion disponer:

a) Que el concesionario tendra derecho a concertar contratos, cuando sea pradisalizar las obras
publicas y explotar y mantener las instalaciones fieastructura. Se debera aamicar a la autoridad contratante
los nombres y calificaciones de los subcontratistas del concesionario;

b) Que, no obstante lo dispuestmpra la autoridad contratante podra reservarse el derecho a examinar
y aprobar los contratos concertados por el concesionario con sus propios accionistas o personas asociadas. La
autoridad contratante no denegara normalmente su aprobacion, salvo cuando los contratos contengan disposiciones
manifiestamente contrarias al intepétblico o a normas obligatorias de dereghblico.

2. Proyectos de construccion (véanse los parrs. 5 a 17)
2. Tal vez desee el pais anfitrion disponer:

a) Que, cuando proceda, el acuerdo de proyecto establecera los procedimientos para que la autoridad
contratante examine y apruebe los planes y especificaciones de la construccion;

b) Que el acuerdo de proyecto especificara las circunstancias en que la autoridad contratante podra ordenar
gue se modifiquen las condiciones de la construccidngdémnizacion a que podra tener derecho el concesionario,
cuando proceda,gpa cubrir los costos adinales que supongan las modificaciones; los procedimientos para
determinar vy liquidar esos costos; y las circunstancias y cuantias que haran que iehaniocdsje de estar
obligado a reatiar las nodificaciones.

¢) Que la autoridad contratante, cuando proceda, podra reservarse el deredux@iaspga construccion
de las instalaciones ddriaestructura, o sus mejoras, para cerciorarse de que se ajustan a las normas técnicas que
estime aceptables. Cualquier suspension del proyecto ordenada por la autoridad contratante no excedera del periodo
necesario, habida cuenta de las circunstancias que bligesra la decisién de suspender el proyecto;

d) Que los acuerdos de proyecto estableceran los procedimientos para el ensayciénrfamal de las
instalaciones, su equipo y suxesorios. Cuado la legislacién exija que las instalaciones sean aceptadas por la
autoridad contratante, la aceptacion no debera denegarse a menos que se determine que la construccion esta
incompleta o es defectuosa,;

3. Explotacién de la infraestructura (véanse los parrs. 18 a 46)

3. Tal vez desee el pais anfitrién disponer que el acuerdo de proyecto, cuando procedaadetasmin
obligaciones del concesionario, a fin deantizar:

a) Laampliacién del servicio para satisfacer la demanda de lanitad o territorio a que se destine;

b) La continuidad del servicio, salvo cuando resulte imposible prestarlo por algin impedimento exonerante
previsto en el acuerdo de proyecto;

¢) Ladisponibilidad del servicio en condiciones esencialnignsdes [ara bdos los usuarios, sin perjuicio
de una diferenciacion razonable entre las distintas categorias de usuarios, basada en criterios objetivos previstos en
el acuerdo de proyecto;
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d) El acceso sin discriminacion, cu proceda, de otros proveedores de servicios a cualquier red de
infraestructurgublica explotada por el concesionario, en las condiciones establecidas en el acuerdo de proyecto.

4. Cuando los precios percibidos por el concesionario estén sometidos a control externo por urgétgdoq re
tal vez desee el pais anfitrion disponer que el acuerdo de proyecto establecera los mecaidenosvision
periddica o extraordinaria de las férmulas de reajuste de precios.

5. Tal vez desee el pais anfitrién disponer que el acuerdo de proyecto establecera:

a) La obligacion del concesionario de facilitar a la autoridad contratante o a un 6rgano regulador, segin
proceda, informes y otros datos sobre la explotacion;

b) Los procedimientos pasdgilar el cumplimiento por parte del concesionario y adoptar las medidas
razonables que la autoridad contratante considere apropiadas, para garantizar que lamésstiafraestructura
sean debidamente mantenidas y que se presten los servicios de conformidad con los requisitos juridicos y
contractuales aplicables.

6. Tal vez desee el pais anfitrién disponer que, con sujecion a la aprobacion de la autoridad contratante, el
concesionario podra dictar y aplicar normas que regulen la utilizacion de las instalaciones.

4. Fianzas de cumplimiento y seguros (véanse los parrs. 47 a 58)
7. Tal vez desee el pais anfitrién disponer que el acuerdo de proyecto determinara:

a) Laforma, duracién y cuantia de las fianzas de cumplimiento que podran exigirse al concesionario en
relacién con la construccién y explotacion de las instalaciones;

b) La forma y cuantia de las pélizas de seguro que podra exigirse que contrate el concesionario para
garantizar la cobertura de los accidentes de trabajo, los dafios ambientales, la ikdadmsabhacia epublico
y los empleados, los dafios a la propiedad y otros seguros que sean ne@sddaexplotacion coiniiada de las
instalaciones.

5. Cambio de las condiciones (véanse los parrs. 59 a 68)

8. Tal vez desee el pais anfitrion disponer que el acuerdo de proyecto establecera los mecanisevisap

las condiciones del acuerdo de proyecto cuando se produzcan modificaciones legislativas que afecten especificamente
al proyecto de que se trate, 0 a una clase de proyectos similares, o a los proyectos de infraestructura con financiacion
privada en general, u otros cambios de las condiciones econdmicas o financieras que, sin impedir el cumplimiento
de las obligaciones aceptadas por el concesionario, hagan ese cumplimiento sustancialmente mas gravoso de lo
previsto.

6. Disposiciones sobre exoneracion (véanse los parrs. 69 a 79)

9. Tal vez desee el pais anfitrién disponer que el acuerdo de proyecto determinard las circunstancias en que
cualquiera de las partes podra quedar exonerada de responsabilidad por incumplimiento o demora en el cumplimiento
de cualquier obligacion prevista en el acuerdo de proyecto, en la medida en que ese incumplimiento o demora hayan
sido causados por un acontecimiento no sometido a un cazoolable que haga que cualquiera de las partes no
pueda cumplir sus obligaciones, y que esa parte no haya podido evitarlo mediante la diligencia debida.

7. Incumplimientos y acciones (véanse los parrs. 80 a 91)
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10. Tal vez desee el pais anfitrién prever que el acuerdo de proyecto determinararlas deque dispondran
la autoridad contratante y el concesionario en caso de incumplimiento de la otra parte.

11. En particular, tal vez desee el pais anfitrion disponer:

a) Que, en caso de incumplimiento grave por el concesionario de sus obligaciones en virtud del acuerdo
de proyecto, la autoridad contratante podra hacerse cargo temporalmente de la explotacion de las instalaciones, a
fin de garantizar la prestacion eficamiaterrumpida del servicio;

b) Que la autoridad contratante podra concertar acuerdos con los prestamistas que permitan a éstos nombrar
a un nuevo concesionario que cumpla el acuerdo de proyecto existente si el concesionario deja de prestar gravemente
el servicio exigido en virtud del acuerdo de proyecto, o si se producen acontecimientos especificados que justifiquen
la rescisién del acuerdo de proyecto.
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NOTAS A LAS RECOMENDACIONES SOBRE LA LEGISLACION
A. Observaciones generales

1. Las condiciones de degalo y explotacion de la fraestructura pueden variar consideeatnte segun los

proyectos y, en consecuencia, no es aconsejable por lo comun tratar de regular mediante disposiciones legislativas
generales aspectos concretos de los derechos y obligaciones mutuas del concesionario y de la autoridad contratante.
Sin embargo, en la mayoria de los proyectos de infraestructura samgliamieesbnes que podria seecesario que

el poder legislativo considerase. Por ejemplo, podria esgsario dar a la autoridad contratante facultades
especificas para concertar los acuerdos contractealesanios a fin de tratdganas cuestiones de forma adecuada.
Ademas, la administracién publica puede tener interés en garantizar la pidadsipcoherencia en el trato de

algunas cuestiones que se plantean habitualmente en relacion con la ejecucion de proykagstdetura con
financiacién privada.

B. Subcontratacion

2. Dada la complejidad de los proyectos diagstructura, el condesario utiliza normalmente los servicios

de uno o mas contratistas de obrasapealizar una parte mayor o menor de la construccion cgioaat@cuerdo

de proyecto. Ademas, el concesionario puede desear también contratar los servicios de contratistas con experiencia
en la explotacion y mantenimiento de infraestructuras, en la etapa de explotacién del proyecto. Lamkgisdac

algunos paises reconocen en general la facultad del woas@s de concertar los contratos necesariwa pealizar

la construccion. Una disposicion legislativa que reconozca la facultad del concesionario de subcontratar puede ser
especialmente Util en los paises en que existen limitaciones para que quienes contratan costiacgdimpublica

puedan subcontratar.

3. La libertad del concesionario para contratar subcontratistas esti@i@sten algunos paises por normas que
prescriben el uso de la licitacion o de procedimientos similares para que los proveedores depglccispuedan

adjudicar subcontratos. Con frecuencia esas dispoeglegislativas se promalgn cuado la administracion

publica explotaba principal o exclusivamente las instalacionegrdestructura, y linversién del sector privado

era escasa o so6lo marginal. La finalidad de esas disposiciones legalasartiay la eznomia, eficiencia,
integridad y transparencia de la utilizacion de los fomqmidslicos. Sin embargo, en el caso de proyectos de
infraestructura con financiacion privada puede no haber ya una razén imperiosa dpliler@para prescribir

al concesionario el procedimiento que debera seguir en la adjudicacion de sus contratogaWd, cesahs
disposiciones pueden desalentar la participacion de posibles inversionistas, ya que los patrocinadores de proyectos
incluyen normalmente empresas de ingenieria y construccién que participan en el proyecto esperando que se les
adjudiquen los contratos principale@ realizar la construccion y otras obras.

4. Sin embargo, la libertad del concesionario pakcsiginar sus subcontratistas no es ilimitada. En algunos

paises, el concesionario tiene que indicar en su propuesta los contratistaszqree wifdiditar informacion sobre

su capacidad técnica y solvencia financiera. Otros paises requieren que esa informacién se facilite en el momento
de concertar el acuerdo de proyecto o someten los contratos a examen y aprobacion previos por la autoridad
contratante. La finalidad de esas disposiciones es evitar posibles conflictos de intereses entre la empresa del proyecto
y SUS accionistas, ya que la cuestién interesara también normalmente a los prestamistas, que quiza dessen asegu

de que los que contraten con la empresa del proyecto no sean remunerados en exceso. En cualquier caso, si se
considera necesario que la autoridad contratante tenga derecho a examinar y aprobar los subcontratos de la empresa
del proyecto, en el acuerdo de proyecto deberan defininseretnte la finalidad de esos procedimientos de examen

y aprobacién y las circunstancias en que la autoridad contratante podra denegar la aprobacion. Por regla general, la
aprobacion no debera denegarse a menos que se estime que los subcontratos contienen disposiciones manifiestamente
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contrarias al intergsublico (por ejemplo, pagos excesivos a los subcontratistas o limitacioreeonables de su
responsabilidad) o cairias a normas digatorias de derechaiblico que se apliquen a la ejecucion de proyectos
de infraestructura con financiacion privada en el pais anfitrion.

C. Proyectos de construccion

5. Las leyes y reglamentos nacionales sobre contratos depalirlisas tradicionales contienen a menudo
disposiciones detalladas sobre la ejecucion de las obras y los procedimientos para garantizar que los contratistas se
ajusten al disefio y demas especificaciones del proyecto. Las autoridades contratantes que adquieren obras de
construccién acttan normalmente como un empleador en un contrato de construccion y conservan amplios derechos
de vigilancia e inspeccion, ingtlo el de examinar el proyecto de construccion y solicitar modificaciones, vigilar de

cerca el calendario de las obras, inspeccionar y aceptar oficialmente la construccién terminada y dar su autorizacion
final para la explotacion de las instataes.

6. En cambio, en muchos proyectos de infraestructura con financiacion privada, la autoridad contratante puede
prever una distribucién diferente de responsabilidades entre el gébtico y el privado. En lugar de asumir la
responsabilidad directa de la gestion detallada del proyecto, las autoridades contratantes de esos paises pueden
preferir traspasar esa responsabilidad al concesionario, exigiéndole que asuma la plena responsabilidad de la
terminacién de la construccién dentro del plazo. También el concesionario tendra interés en que el proyecto se
termine a tiempo y no se supere el costo estimado, y normalmente negociara contratos “llave en mano” de precio y
plazos fijos, que incluyan fianzas de cumplimiento dadas por los contratistas de la construccion. En consecuencia,
en los proyectos de infraestructura con financiacién privada es eliocoacisel que, a la mayoria de lo efectos,
desempenia la funcién de empleador en virtud de los contratos de construccion.

7. De lo expuesto se deduce que las leyes y los reglamentos por que se rigen los contratos tradicionales de obras
publicas pueden no ser totalmente apropiados para los proyectos de infraestructura con financiacion privada. Por
ello, las disposiciones legislativas sobre la construccion de instalacionésegtinctura con esa financiacion se

limitan en algunos paises a dar una definicion general de la obligacién del concesionariaaddagsalbras

publicas de conformidad con las disposiciones del acuerdo de proyecto y conceden a la autoridad contratante un
derecho general de vigilar la marcha de las obras a fin de asegurarse de que se ajusten ailasedisigbsicuerdo.

En esos paises, las disposiciones mas detalladas se dejan al acuerdo de proyecto.

1. Examen yaprobacion de los planes de constcion

8. Cuando se estimacesario tratar en la legislacion los proyectos de construccion pnesstonexas, es
aconsejable establecer procedimientos que ayuden a que la fecha de terminacion y los costos de construccion no
excedan de las estimaciones, y reduzcan la posibilidad de controversias entre el concesionario y las autoridades
publicas de que se trate. Por ejemplo cuando las disposiciones legales requieren que la autoridad contratante examine
y apruebe el proyecto de construccion, el acuerdo de proyecto debera fijar un plazo maximo para el examen del
proyecto de construccion y disponer que se consideraradidamda aprobacion si la autoridad contratante no

formula objeciones durante ese periodo. Puede ser Util también especificar en el acuerdo de proyeetes Ipsrmot

los que la autoridad contratante podra formular objeciones o solicitar modificaciones del proyecto (por ejemplo,
seguridad publica, defensa y seguridad nacionales, preocupaciones ambientales o incumplimiento de las
especificaciones).

9. Hay que sefalar que, en algunos sistemas juridicos, la parte que controle en definitiva el disefio o las
especificaciones de un proyecto de construccion puede tener cierta responsabilidad por los defectos debidos a la falta
de idoneidad del disefio o las especifimaes aprobados. En consecuencia, puede ser aconsejable que el acuerdo de
proyecto aclare que la autoridad contratante no sera responsable al respecto, salvo cuando el disefio y las
especificaciones hubieran sido facilitados originalmente por ella (véagdtelati, “Seleccion del concésnario”,

).
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2. Modificacién de las condiciones del precto

10. Durante la construccion de unas instalaciones de infraestructura, es corriente que seideessguadhiagan

necesario o conveniente modificar algunos aspectos de la construccion. En consecuencia, quiza desee la autoridad
contratante reservarse el derecho de ordenar modificaciones en relacion con aspectos como el ambito de la
construccion, las caradsticas técnicas del equipo o los materiales que se imao@paa la obra o los servicios de
construccién necesarios en virtud de las espedifices. Esos cambios se denomina €buéa “modificaciones”.

Tal como se utiliza en &uia, la palabra “modificacién” no incluye los reajustes o revisiones de tarifas y precios

por razén de variaciones de los costos o de fluicles monetarias (véanse lagns. 32 a 37). Digual modo, la

Guiano considera como modificacién la renegociacion del acuerdo de proyecto en el caso de cambios sustanciales
de las condiciones (véanse l@gns. 59 a 68).

11. Dada la complejidad de la mayoria de los proyectodrdestructura, no es posible kxcla necesidad de

modificar las especificaanes de construccién u otros requisitos del proyecto. Sin embargo, esas modificaciones
causan a menudo demoras en la ejecucion del proyecto o en la prestacion depsblhigoicdambién pueden hacer

mas gravoso para el conimemario el cumplimiento del acuerdo de proyecto. Ademas, el costo de ejecutar 6rdenes

de realizar amplias odificaciones puede exceder de los recursos financieros del propio concesionario, exigiendo
una financiacién adicional considerable que quiza no se pueda obtener a un costo aceptable. Por consiguiente, es
aconsejable que la autoridad contratante estudie medidasgntrolar la posiblesgesidad de odificaciones. La

calidad de los estudios de viabilidad realizados por la autoridad contratante y de las especificaciones dadas durante
el proceso de seleccion (véase pitedo 1Il, “Seleccidn del concamnario”, ) desempefia una funcién importante

para evitar radificaciones ulteriores del proyecto.

12. El concesionario querra tener garantias de que no habra de realizar costoslexliai asumir
responsabilidades por demora como consecuencia dedificationes solicitadas por la autoridad contratante. Por

ello, es aconsejable exigir que el acuerdo de proyecto especifique las circunstancias en que la autoridad contratante
podra ordenar modificaciones con respecto a las condiciones de la construccién, y la indemnizacion que podra
percibir el concesionario, cuando procedaapsufragar los costos aditales que esas modificaciones supongan.

El acuerdo de proyecto debera aclarar también thd@en que el concesionarioast olfigado a realiar las
modificaciones y si podra formular objeciones a ellas, y en caso afirmativo, por qué motivos. Ademas, siguiendo una
practica contractual corriente en algunos ordenamientos juridicos, puede ser aconsejable prever en el acuerdo de
proyecto que el concesionario quedara liberado de digacibnes cuando la cuantia de los costos adicionales que
suponga la modificacion exceda de un limite establecido.

13. Enlos contratos de construccion importantes se han utilizado diversos enfoques para taddicksanes

en relacion con la obligacién del contratista de zaalios cambios y los reajustescasarios en el precio o la

duracién del contrato . Esas soluciones puederzamié tambiénmutatis mutandisen relaciéon con las
modificaciones alicitadas por la autoridad contratante en virtud del acuerdo de proyecto. Hay que sefalar, sin
embargo, que en las concesiones de infraestructura la remuneracion de la empresa del proyecto consiste en las tarifas
de utilizacion o los precios del producto de las instalaciones y no en un precio global por la construccion. Por ello,
los métodos dandemnizacion utilizados en relacion con las concesionedrdestructura incluyen aeges una
combinacion de métodos diversos, que van desde el pago de sumas globales a los aumentos de tarifas o las prérrogas
del periodo de la concesion. Por ejemplo, puede hadwificaciones que se traduzcan en un aumento de los costos

gue el concesionario seria capaz de absorber o financiar por si mismo, amortizandolo por medio de un reajuste de

y/éase un examen de los enfoques y las posibles soluciones utilizados en los contratos de construccion de
instalaciones industriales complejas @nia Juridica de la CNDMI para la Redacciéon de Contratos
Internacionales de @nstruccion de Instalaciones Industrialgmiblicacion de las Naciones Unidas, N° de venta
S.87.V.10), capitulo XHl, “Clausulas de radificaciones en la construccion”.
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las tarifas o del sistema de pago, segin proceda. Si el concesionario no puede refinanciar o financiar las
modificaciones por si mismo, tal vez deseen las partes considerar el pago dglalmhes como alternativa de una
estructura de refinanciacién complicada y costosa.

3. Facultades de vigilancia de la autoridad contratante

14. Enalgunos sistemas juridicos, los organigmidicos que adquieren proyectos de construccién se reservan
normalmente la facultad de ordenar la suspension o interrupcion de los proyectos por razones de interés publico. Sin
embargo, a fin de dar ciertas seguridades a posibles inversionistas, puede ser util limitar la posibilidad de esa
intervencion sélo a circunstancias extraordinarias y disponer que ninguna de esas interrupciones sera de duracion
o amplitud mayor de las precisas, teniendo en cuenta las circunstancias que den legasaédrde suspender

o interrumpir las obras. Puede ser (til también convenir un plazo maximo de suspension y prever la indemnizacion
al concesionario por cualquier suspension que exceda del plazo maximo convenido. Ademas, puedesntiase g

para garantizar el pago deit@emnizacién o parmdemnizar al conc@mnario de las pérdidas resultantes de la
suspension del proyecto (véase también el capitulo Il, “Riesgos del proyecto y rpsphitad ).

15. Las disposiciones relativas a la inspeccion y aprobacion finales de las obras de construccion por la autoridad
contratante pueden ser de importancia especial en relaciéon con los reglamentos de salud, seguridad, construccion o
trabajo. También pueden ser de importancia con respecto a instalaciones que estén sometidas a un control regulador
(por razones de seguridad o similares) o en que corresponda a la adminiptraliodnuna responsabilidad directa

o residual por dafios y perjuiciospiblico atribuibles a defectos de la construccion de las instalaciones.

16. El acuerdo de proyecto debera determinar detalladamente la naturaleza de los ensayos de terminacion o la
inspeccioén de las instalaciones terminadas; el calendario de los ensayos (por ejemplo, puedmsstte realizar
ensayos parciales al cabo de cierto tiempo, en lugar de un solo ensayo final); las consecuenciasrdeuro supe
ensayo; y a quién corresponde organilos mdios para el ensayo y sufragar los costos coordentes. La
aprobacioén final de las obras por la autoridad contratante es normalmente coradiesaria @ra autorizar la
explotacion de las instalaciones. En algunos paises se ha estimado (thalat@siplotacion de las instatawes

con caracter mvisional, en espera de la aceptacion final de la autoridad contratante, y dar oportunidad al
concesionario de rectificar los defectos que puedan encontrarse entonods. |&€siauestiones reguladoras o de
responsabilidad no preocupen de forma inmediata a la autoridad contratante, ésta podra limitarse a pedir al
concesionario que realice los ensayos yatamfias apropiadas de que las insia®s pueden ser puestas en
funcionamiento.

17. Enlos proyectos que requieren que las instalaciones y bienes conexos se entreguen a la autoridad contratante
al terminar el plazo de la concesion (véase el capitulo VI, “Cumplimiento del plazo del proyecto, prérroga y
rescision”, _ ), como en los proyectos de “construccion-explotacién-traspaso” (CET) y similares, en donde la
explotacion se transfiere inmediatamente a la autoridad contratante al terminar la construccién, es importante
establecer en el acuerdo de proyecto los requisétizs garantizar la durdidad a largo plazo de las estaciones
construidas, después del periodo de la concesion. Ademas, la autoridad contratante debera recibir seguridades de que
obtendra todo lo ecesario pra la explotacién a largo plazo de las instafss, como planos, registros de
mantenimiento correspondientes a su explotacion por el concesionario y cualesquiera manuales que se hayan
preparado para la explotacion y mantenimiento. Es también importante prever la capacitacion adecuada de personal
de la autoridad contratante antes de entregar a ésta definitivamente las instalaciones.

D. Explotacion de infraestructuras

18. Durante la etapa de explotacién el concesionario se compromete a explotar y mantener las instalaciones de
infraestructura y catar el precio a los usuarios. A m&lo se especifican en la legislacion las condiciones de
explotacién y mantenimiento de las instalaciones, asi como normas de calidad y seguridad, que se detallan en el
acuerdo de proyecto. En los paises que tienen disposiciones legislativas generales sobre concesiones, la ley puede
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limitarse por ejemplo a describir en general las obligaciones principales de quienes prestenm@licnssy

remitirse al acuerdo de proyecto. Cuando se requieren disposiciones legislativas caaraaias [a autoridad
contratante pueda realizar determinados tipos de proyectos, la disposicion legal pertinente establece con frecuencia
las condiciones de explotacion y mantenimiento de las instadsc de ifraestructura de que se trate,
complementadas por disposiciones mas detalladas de las reglamentaciones por que se rija el fsaesirdzuira

de que se trate y por el acuerdo de proyecto, método que es comin a varios ordenamientos juridicos. Ademas,
especialmente en la esfera de la electricidad, el agua y el saneamiento, y el transporte publico, la autoridad
contratante o un érgano regulador independiente pueden ejercer una funcion de supervision de la explotacion de las
instalaciones. El examen exhaustivo de las cuestiones juridicas relativas a las condiciones de explotacion de las
instalaciones de fraestructura excederia del ambito de la preseofe. Por consiguiente, en losupafos que

siguen se hace solo una breve exposicion de algunas de las cuestiones principales.

19. Las disposiciones reguladoras sobre la explotacionfrdesiructuras y los requisitos juridicos para la
prestacion de los servicios publicos tienen por objeto alcanzar diversa®slgjetinterépublico. Dada la duracion
normalmente larga de los proyectos de infraestructura, existe ldigadibde que esas disposiciones y requisitos
tengan que modificarse durante la vida del acuerdo de proyecto. Sin embargo, es importante tener en cuenta la
necesidad que tiene el sector privado de un marco rieoredtable y previsible. La modificacion de las
reglamentaciones o la introduccién frecuente de normas nuevas y mas estrictas pueden tener repercusiones
perturbadoras en la ejecucién del proyecto y comprometer su viabilidad financiera. Por consiguiente, aunque las
partes pueden concertar acuerdos contractuales para contrarrestar los efedioslpsrde las modificaciones
reguladoras ulteriores (véanse los parrs. 60 a 63), los 6rgamtedares aran bien en evitar una reglamentacion
excesiva, o variaciones frecuentes y p@amnables de las normas existentes.

1. Obligaciones gnerales de los preedores de servicios publicos

20. En los diversos ordenamientos juridicos, las entidades que prestan sediidicss tienen algunas
obligaciones especiales hacia sus usuarios o clientes o hacia otros proveedores de servicios publicos. A continuacién
se examinan las obligaciones mas corrientes.

a) Ampliacion de los servicios

21. En algunos ordenamientos juridicos, la entidad que explote en virtud de una cqnidegiania prestacion

de determinados servicios esenciales (p. €., electricidad o0 agua potable) a una comunidad o territorio y sus habitantes
asume la obligacién de prestar un sistema de servicios que sea razonablemente safieatisfacer la demanda

de la comunidad o del territorio. Esa obligacion se refiere no sélo a la demanda en el momento en que se otorgo la
concesién, sino que implica la obligacion de mantenerse al ritmo de crecimiento de la comunidad o territorio servidos
y de ampliar gradualmente el sistema en la medida que lo requiera la deazamddnle de la comunidad o el
territorio. En algunos ordenamientos juridicos, edigation tiene el aracter de una digaciénpublica que puede

aducir cualquier residente de la comunidad o el territorio de que se trate. En otros ordenamientos se trata de una
obligacién legal o contractual cuyo cumplimiento puede exigir la autoridad contratante o un érgano regulador, segin
los casos.

22. Esa obligacion, cuando existe, no eohiba ni sin reservas. La obligacion del concesionario de ampliar sus
instalaciones de servicio depende, en algunos ordenamientos juridicos, de diversos factoresecesidsld nel

costo de la ampliacion y los ingresos que caberaspemo consecuencia de ella; la situacion financiera del
concesionario; el interés publico de realizar la ampliacién; y el alcance delif@xiobes asumidas por el
concesionario al respecto en virtud del acuerdo de proyecto. En algunos ordenamientos juridicos, el concesionario
puede estar obligado a ampliar las instalaciones de servicio aunque esa ampliaciéon concreta no sea inmediatamente
rentable o aunque, como consecuencia de las ampliaciones, el territorio del concesionario pueda llegar a incluir zonas
no rentables. No obstante, lalighcion esta sometida a ciertos limites, ya que no se exige al concesionario que
realice ampliaciones que supongan una cargazunable para el congesario o sus clientes. En funcién de las
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circunstancias concretas, el costo de realizar angiie€ de las instalaciones de servicio puede ser absorbido por

el concesionario, trasladado a los clientes o usuarios finales mediante aumentos de precios o cargos extraordinarios,
0 ser absorbido total o parcialmente por la autoridad contratante o por otro orgafigicm por medio de
subvenciones o donaciones. Dada la diversidad de los factores que puede ser preciso tener en cuenta a fin de evaluar
la razonabilidad de cualquier ampliacién concreta, es aconsejable exigir que el acuerdo de proyecto determine las
circunstancias en que se podra exigir al concesionario que realice ampliaciones de sus instalaciones de servicio y los
métodos apropiadosm financiar el costo de cualquiera de esas anmpiec

b) Continuidad de servicio

23. Otraabligacion de quienes prestan servigidslicos es garantizar la prestacion aard del servicio en la

mayoria de las circunstancias, salvo si se trata de acontecimientos exonerantes concretamente definidos (véanse
también los parrs. 70 a 73). Hgunos ordenamientos juridicos, esta obligacion tienarétter de una dibacion

legal exigible aunque no se incluya expresamente en el acuerdo de proyecto. El corolario de esa norma, en los
ordenamientos juridicos en que existe, es que diversas circunstancias que, de conformidad con los principios
generales del derecho contractual podrian autorizar a una de las partes contratantes a suspender o interrumpir el
cumplimiento de sus obligaciones (por ejemplo, dificultades econémicas o incumplimiento por la otra parte) no
podran ser invocadas por el concesionario como motix® lp suspension o interrupcion, total o parcial, de la
prestacion de un servicio publico. En algunos ordenamientos juridicos, la autoridad contratante puede tener incluso
facultades especiales de ejecucion paliganbal concesionario a reanudar la prestacion de servicio en caso de una
interrupcion ilicita.

24. También esta obligacién esta sometida a una norma geneealodabilidad. Diversos ordenamientos

juridicos reconocen el derecho del concesionario o una indemnizacién justa por haber tenido que prestar el servicio
en condimnes de penuria econdmica (véanse frssp 74 a 79). Ademas, eiganos ordenamientos juridicos, se

prevé que quien presta servicios publicos no podra ser obligado a hacerlo cuando su explotacion general se traduzca
en una pérdida. Cuando un servigithlico en su conjunto, y no sélo una o mas de sus ramas o territorios, deja de

ser rentable, el concesionario puede tener derecho a una indemnizacion directa a cargo de la autoridad contratante
o0, alternativamente, a rescindir el acuerdo de proyecto. Sin embargo, esa rescision requiere normalmente el
consentimiento de la autoridad contratante o una decision judicial. Por consiguiente, es aconsefalde atl

acuerdo de proyecto cudales son las circunstancias extraordinarias que justificarian la suspension del servicio o
incluso gque el concesionario quedase liberado de sus obligaciones en virtud del acuerdo de proyecto (véase también
el capitulo VI, “Cumplimiento del plazo del proyecto, prérroga y rescisiéon”, ).

c) Igualdad de trato de los clientes o usuarios

25. En algunas jurisdicciones, las entidades que prestan determinados serpigldie@len general tienen
obligacién de garantizar la dsipibilidad del servicio en condiciones esencialmente igualestpdos los usuarios

y clientes comprendidos en la misma categoria. Sin embargo, toda diferenciacién basada en una clasificacién
razonable y objetiva de los clientes y usuarios se acepta en esos ordenamientos, siempre que se preste al mismo
tiempo un servicio semejante a los conslames y usuarios dedicados a operaciopggefantes en circunstancias

también semejantes. En consecuencia, puede no ser incompatible con el principio de igualdad dartateciad

diferentes u ofrecer diferenteandiciones deaeso a categorias diferentes de usuarios (por ejemplo, ¢Gdosesn

familiares, por una parte, y consumidores mercantiles o industriales, por otras), siempre que la diferenciacion se base
en criterios objetivos y corresponda a diferencias reales en la situacion de losdmnmesuoias condiciones en que

se les preste el servicio. No obstantendoda diferencia del precio u otras condiciones del servicio se base en
diferencias reales de éste (por ejemplo, precios mas altos por servicios prestados en horas de consumo maximo,
debera ser normalmente proporcionada a la diferencia.
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26. Ademas de la diferenciacién establecida por el propio donees, el trato diferente de determinados
usuarios o clientes puede ser consecuencia de medidas legislativas. En muchos paises, la legislacion exige que
determinados servicios se presten en condiciones especialmente favorables a determinadas categorias de usuarios
y clientes (por ejemplo, transporte con descuento para nifios en edad escolar o ancianos, o tarifas reducidas de agua
o electricidad para usuarios rurales o de bajos ingresos). Quienes presten péiiicios pueden resarcirse de esas

cargas o costos de servicio de diversas formas, entre ellas subvepdioiess, fondos u otramecanismos

oficiales creados para distribuir la carga financiera de ed@gmabnes entre todos los que presten servicios
publicos, o subvenciones internas de otros servicios rentables (véase el capitulo Il, “Riesgos del proyecto y respaldo
publico”, ).

d) Interconexion y eceso a las redes de infraestructura

27. Las empresas que explotan redes de infraestructura en sectores como el transpaareo fdas
telecomunicaciones o el suministro de energia o gas tienen que permitir a veces a otras empresas el acceso a la red.
Este requisito puede establecerse en el acuerdo de proyecto o recogerse en las leyes o fegsmespacificas

del sector. En algunos sectores deamsstructura se han iotfucido requisitos de interconexion gcaso como
complemento de las miglas de desagregacion vertical, en otros se han adopta@dfmmentar la competitdad

en sectores que siguen estando total o parcialmente integradoss(y@rasm breve examen de las cuestiones de

la estructura del mercado, en “Introduccion e informacion de antecedentes”, ).

28. A menudo, los explotadores de redes tienen que facilitacet@ en andiciones que sean justas y no
discriminatorias tanto desde el punto de vista financiero como desde el punto de vista técnico. La no discriminacion
supone que el nuevo participante o proveedor de servicios podra utilizar la infraestructura del explotador de la red
en condiciones que no sean menos favorables que las que ese explotador aplique a sus propios servicios o a los de
los proveedores competidores. Sin embargo, hay que sefialar, por ejemplo, que muchos regicersesale a
oleoductos no requieren que las condiciones sean totalmente icaraled fpansportista y sus conigdetes. La

obligacion de eceso puede ser matizada de algion Asi, por ejemplo, puede limitarse sélo a la capacidad
sobrante o someterse a condiciorre®nables, mas que iguales.

29. Aunque la fijacién de precios decaso se basa normalmente en el costo, los 6rgandaderes pueden

desear reservarse el derecho a vigilar los precioscds@a fin deayantizar que sean suficientente altos para

ofrecer incerivos adecuadosgpa lainversion en la ifraestructura ecesaria y suficientemente bajaaa que

nuevos participantes puedan competir en condiciones justas. Cuando el explotador de la red presta servicios
compitiendo con otros proveedores, puede exigirse que sus actividades se separen de las otras desde el punto de vista
contable, a fin de determinar el costo real de la utilizacion por terceros de la red o de alguna de sus partes.

30. Las condiciones deeeso técnico pueden sgualmente importantes, y se puede exigir a los explotadores

de la red que la adapten para que satisfagatEsidades de acceso de los nuevos participantes. El acceso puede
ser a la red en su conjunto o a partes o segmentos migtiopslde ella (aaces se habla también de instiaiaes

criticas o esenciales). Muchas administraciqridgicas permiten a quienes presten servicios construir su propia
infraestructura o ilizar una irfraestructura alternativa audo ésta existe. En estos casos, el proveedor de servicio
puede necesitar tener acceso so6lo a una pequefia parte de la red y, segun muchas regisneotae le puede

obligar a pagar mas que el costo correspondiente a la utilizacion de las instalaciones concetasitgleomo

el circuito de telecomunicaciones local, la capacidad de transmisién en el suministro de electricidad o el empleo de
un tramo de via ferroviaria.

2. Control de precios
31. Salvo cuando el concesionario puede determinaniemte sus tarifas y su politica comercial, la legislacion

interna somete a menudo los precios del cameasgo a algin mecanismo de control. Muchos paises han preferido
establecer solo los principios generales de la fijacion de precios en su legislacion y dejar su aplicacion real al rgano
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regulador que se ocupe de las condiciones de las licencias o concesiones. Cuando se aplican medidas de control de
precios, la legislacion requiere normalmente que la férmula utilizada se publique al solicitar las propuestas y se
incorpore al acuerdo de proyecto. Los sistemas de control de precios consisten normalmente en férmulas para
reajustar los precios y en disposiciones sobre vigilamea garantizar el cumplimiento de los parametros de ese
reajuste.

a) Métodos de control de precios

32. Los métodos de control de precios mas comurnigsados en las legislaciones nacionales son el de la
rentabilidad y el del precio tope. Hay también sistemasdoibicon edmentos de ambos. A coniacion se
examinan brevemente esos ouls.

i) Método de la rentabilidad

33. Con arrglo al mébdo de la rentabilidad, etecanismo de reajuste de precios tiene por objeto permitir al
concesionario obtener una rentabilidad determinada, normalmente expresada en un porcentaje y que representa una
media ponderada del costo de la deuda y del capital social. Las tardasmpendo determinado se fijan sobre

la base de los ingresos generales del concesionario que explote las instalaciones, lo que supone la determinacion de
sus gastos, las inversiones realizadasa pprestar los servicios y la rentalad autorizada. Se realizan
periddicamente examenes de las tarifas, a veces siempre que la autoridad contratante u otras partes interesadas
estiman que loggresos reales son superiores o inferiores a los esperados de las instalaciones. Con ese fin, la
autoridad contratante comprueba los gastos de las instalaciones, determina hasta qué punto las inversiones realizadas
por el concesionario pueden incluirse en la badatariy calcula logngresos que deben obtenersegpcubrir los

gastos autorizados y la rentabilidad convenida.

34. La aplicacién del método de la rentabilidad requiere un volumen considerable de informacién, asi como
negociaciones extensas (por ejemplo, sobre los gastos y la asignacion de costos que pueden tenerse en cuenta). Se
ha visto que el método de la rentabilidadofrun alto grado de seguridad a los explotadoregrdestructuras,

ya que el concesionario tiene la garantia de que las tarifas aplicadas seran suficientes para cubrir sus gastos de
explotacién y obtener la rentabilidad convenida. Como los precios se reajustan regularmente, manteniendo asi la
rentabilidad del concemario esencialmente constante, las inversiones en empresas que prestanalimiss

estan expuestas a escasos riesgos comerciales. El resultado es normalmente unos costos de capital inferiores. La
posible desventaja del método de la rentabilidad es qoe @scaso incémb a los exportadores ddiiaestructuras

para minimizar sus costos, porque tienen la seguridad que los recuperaran mediante refquistesSariembargo,

puede haber cierto grado de incentivo si las tarifas no se ajustan instantaneamente o si los reajustes no se aplican con
caracter retroaitto.

i) Método del precio tope

35. En virtud de este método, se esabluna formula de precioam un peddo determinado (por ejemplo

cuatro o cinco afios), teniendo en cuenta la inflacién futura y las futuras ganancias de eficiencia que se esperan de
las instalaciones. Se permite que los precios fluctien dentro de los limites establecidos en la férmula. En algunos
paises, la formula consiste en una media ponderada de diversos indices, en otros es un indice de precios al consumo
menos un factor de productividad. Cuando se requieren nuneessiones sustanciales, la férmula puede incluir un
componente adicionabpa cubrir esos costos extrdimarios. La férmula puede aplicarse a todos los servicios de

la empresa o s6lo a grupos de servicios determinados, y pueden utilizarse férmulas diferentes para diferentes grupos.
El reajuste periddico de la férmula, sin embargo, se basa en calculos de rentabilidad, y requiere la misma informacion
detallada anteriormente indicada, aunque con menos frecuencia.

36. Laaplicacion del método del precio tope puede ser menos compleja que la del método de la rentabilidad. Se
ha visto que el primero de esos métodosaafimayores incaembs a quienes prestan servicpsblicos, ya que el
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concesionario conserva las ventajas de unos costos inferiores a los previstos hasta el siguiente periodo de reajuste.
Al propio tiempo, sin embargo, quienes prestan servicios publicos estan normalmente expuestos a mas riesgos
cuando se aplica el método de precio tope que cuando se aplica el método de la rentabilidad. En particular, el
concesionario se enfrenta con el riesgo de pérdidas cuando los costos resultan superiores a los previstos, ya que no
puede aumentar los precios, hasta el siguiente reajuste. Ese riesgo mayor aumenta los costos de capital. Si no se
permite que la rentabilidad de la empresa del proyecto aumente, podria haber dificaltadgsapr nuevas
inversiones. Ademas, la empresa puede sentirse tentada a disminuir la calidad del aexnnietupir los costos.

iii) Métodos hibridos

37. Muchos métodos de reajusteftaio actualmente utilizados combinan elementos de losduogtde la
rentabilidad y del precio tope a fin de reducir los riesgos a que se exponen los proveedores de serviciaely de ofr
incentivos suficientes para la eficiencia en la explotacion déréesiructuralno de esos métodos hibridos emplea
escalas moviles para reajustar las tarifas, que garantizan los reajustes ahdlzdacusntabilidad disminuye por
debajo de cierto umbral y los reajustes a la baja cuando supera cierto maximo, sin que se hagan reajustes cuando la
rentabilidad queda comprdida entre ambos niveles. Otros métodos posibles incluyen el examen por la autoridad
contratante de las inversiones hechas por el concesionario, a fin deusseda que satisfacen los criterios de
utilidad que deben tenerse en cuenta al calculamdpssos previstos del concesionario. Otra técnica de reajuste de
precios que puede utilizarse para fijarlos o, en generalyjgglea los niveles de precios, es la fijacion de precios

de referencia o criterios. Al comparar los diversos componentes de costos de un proveedor degbigicioson

los de otro y las normas internacionales, la autoridad contratante podra juzgar si los reajastesdalicitados

por ese proveedor son razonables.

b) Consideraciones de politicas

38. Cada uno de los métodos principales de reajustari@mm@nteriormente examinados tiene sus ventajas y
desventajas, que el poder legislativo habra de tener en cuenta alreptasideneidad de los métodos de control

de precios, dadas las circunstancias nacionales. También puedansetinéidos diferentesgra sectores de
infraestructura diferentes. De hechiguaas legislaciones autorizan a la autoridad contratante a aplicar un método
de precio fijo o de rentabilidad al setionar los concesionarios, segun el alcance y la naturaleza de las inversiones
y los servicios. Cualquiera que sea el mecanismo guigase® importante examinar detenidamente la capacidad
de la autoridad contratante pargilar debidamente la actuacién del concesionario y aplicar el método de reajuste
de una forma satisfactoria (véase también el capitulo I, “Consideraciones generales sobre la legislacion”, ).

39. Es importante tener presente que las féormulas de reajuste de precios no pueden fijarse de una vez para
siempre, ya que la tecnologia, los tipos de cambio, los niveles de salarios, la productividad y otros factores varian
necesariamente de forma importante ye@esg, incluso imprevisiblemente, durante eso®gesi En consecuencia,

muchos paises han establecido mecanismos de revision de las férmulas tarifarias, que inclopes maigdicas

de la formula (por ejemplo, cada cuatro o cinco afos) o revisiones especificas siempre que se demuestre que la
férmula no se ha traducido en una compensacion suficiente del concesionario (véanse tandnién36sg68).

El régimen tarifario exigira también una estabilidad y previsibilidad que permitan a los proveedores y usuarios de
servicios publicos planificar en consecuencia y obtener una financiacién basada en unos ingresos previsibles. Los
inversionistas y prestamistas pueden preocuparse especialmente por las modificaciones reglamentarias que afecten
al método de reajuste de precios. Por ello, normalmente requieren que la formula de reajuste de precios se incorpore
al acuerdo de proyecto.

3. Requisitos de informacion
40. Muchas legislaciones nacionales imponen a quienes prestan s@widioss la obligacion de facilitar al

organo regulador informacién exacta y oportuna sobre su explotacion, y conceden a los 6rganos reguladores derechos
de ejecucion especificos. Esos derechos pueden abarcar investigaciones y comprobaciones de cuentas, incluidas
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comprobaciones detalladas de resultados y cumplimiento, sanciones a las empresas que no cooperen e interdictos
o procedimientos sancionadoresgoliigar a facilitar la informacion.

41. Normalmente se exige a quienes prestan servicios publicos que lleven y comuniquen al 6rgano regulador su
contabilidad y estados financieros, y también una contabilidad de costos detallada que permita a dicho érgano
examinar por separado los diversos aspectos de las actividades de la empresa. Las transacciones financieras entre
la empresa concesionaria y sus empresas afiliadas pueden requerir igualmente escrutinio, ya que las empresas
concesionarias pueden tratar de transferir beneficios a empresas no sometidas a regulacion o empresas afiliadas
extranjeras. También puede someterse a requisitos de informacién técnica y de resultados detallada a los
explotadores de infraestructuras. Sin embargo, por regla general, es importaintiénaiéés razonables para el

volumen y el tipo de informacién que se exigira que presenten los explotadores. Ademas, deben adoptarse medidas
apropiadas para proteger la confidencialidad de toda informacion deapnivado que puedan facilitar al 6rgano

regulador el concesionario y sus empresas afiliadas.

4. Normas de rendimiento

42. Quienes prestan servicios publicos tienen que cumplir en general un conjunto de normas técnicas y de servicio.
Esas normas son en la mayoria de los casos demasiado detalladagugzararf la legislacion, y pueden ser

incluidas en decretos, reglamentos u otros instrumentos de aplicacion. A veces se incluyen en el acuerdo de proyecto
normas de servicio muy detalladas. Esas normas comprenden normas de calidad, como requisitos con respecto a la
pureza y presion del agua; plazos maximos para realizar ngpasdimites pra los defectos o reclaniaes;

puntualidad de los servicios de transporte; continuidad del suministro; y normas de salud, seguridad y ambientales.
Sin embargo, la legislacion puede imponer los principios basicos que orientaran la redaccién de normas detalladas
0 exigir el cumplimiento de normas internacionales.

43. Normalmente, la autoridad contratante conserva la facultad de vigilar el cumplimiento por la empresa del
proyecto de las normas de rendimiento reguladoras. El concesionari iatgresado en evitar en lo posible
cualquier interrupcion de la explotacion de las insia®s y en protegerse contra las consecuencias de esa
interrupcién. Buscara garantias de que el ejercicio por la autoridad contratante de sus faculigitlexideo

normativas no cauce perturbaciones o interrupciones indebidas en la explotacion de las instalaciones, ni se traduzca
en costos adicionales indebid@s el concésnario.

5. Facultades de egucion del concgionario

44. Normalmente se dan a los organismos publicos facultades phiar fagorestacion del servicio yagantizar

gue los usuarios cumplan con las reglamentaciones y normas pertinentes. Esas facultades pueden incluir, por
ejemplo, el derecho a dar normas de seguridad o controlar su cumplimiento y el derecho a suspender la prestacién
del servicio por razones de emergencia o seguridad. Esas facultades se derivan normalmente de la autoridad general
de la administracion publica y, en algunos ordenamientos juridicos, son intrinsegaihécas.

45. Enlos paises con una larga tradicién de otorgar concesamads prestacion de servicipgblicos se puede

dar al concesionario las facultades necesarias mediante una delegacion de autoridadridstta@dmpublica.

En el proyecto de acuerdo se define normalmente la amplitud de las facultades delegadas en el concesionario y puede
no ser necesariogalarlas detalladamente en la legislacién. Sin embargo, puede ser (til que la ley prevea que se
podra autorizar al condesario a dar normas que rijan la utilizacion de las instalaciones pobkdo y adoptar

medidas razonables que garanticen el cumplimiento pdibéico de esas normas. Puede ser aconsejable prever que

las normas entraran en vigor al ser aprobadas por el organgptadia o la autoridad contratante, segln proceda.

Sin embargo, el derecho a aprobar las normas de explotacién propuestas por el concesionario no debe ser
discrecional y se debe dar a éste el derecho a recurrir contra cualquier denegacion de la aprobacion de las normas
propuestas (véase el capitulo |, “Consideraciones generales sobre la legislacion”, ).



A/CN.9/458Add.6
Pagina 16

46. De especial importancia para el commemio es la cuestion de si la prestacion del servicio podra
interrumpirse por incumplimientos o infracciones de los usuarios. A pesar de la obligacion general del concesionario
de garantiar la prestacion canua del servicio (véanse logups. 23 y 24), muchos ordenamientos juridicos
reconocen que las entidades que prestan servicios publicos podran dictar y aplicar normas que prevean la clausura
del servicio si el consumidor o usuario ha dejado de abonarlo o infringidengrate las andiciones de su
utilizacion. La facultad de hacerlo se considera con frecuencia esencial para impedir los abusos y garantizar la
viabilidad econdmica del servicio. Sin embargo, dada la naturaleza esend@indss serviciopublicos, esa

facultad puede requerir en algunos ordenamientos juridicos respaldo legislativo. Ademas, puede haber algunas
limitaciones o condiciones expresas o implicitasael ejercicio de esa facultad, como requisitos de notificacion
especial y acciones especificas del consumidor. Otras limitaciones y condiciones pueden derivarse de la aplicacion
de las normas generales de proteccion del cadsuifvéase el gatulo VII, “Ley aplicable”, ).

E. Fianzas decumplimiento y seguros

47. Las obligaciones del concesionario se complementan normalmente con la prevision de alguna forma de fianza
de cumplimiento para el caso de incumplimiento y de una cobertura de seguro contra ciertos riesgos. La legislacion
de algunos paises requiere en general que el comags preste garantias de cumplimiento suficientes y delega en

el acuerdo de proyecto otros detalles. En otros paises, la legislacién contiene disposiciones mas detalladas, por
ejemplo exigiendo que se preste cierto tipo de fianza hasta un porcentaje determinado de la inversion basica.

1. Tipos,funciones y natwaleza de las fianzas daumplimiento

48. Las fianzas de cumplimiento son en general de dos tipos. En uno de ellos, la fianza monetaria de
cumplimiento, el fiador se compromete sélo a pagar a la autoridad contratante una suma, hasta un limite
determinado, a fin de cubrir la responsabilidad del concesionario en el caso de que éste incumpla el acuerdo. Las
fianzas monetarias de cumplimiento pueden adoptar la forma de una fianza de contratista, una carta de crédito
contingente o una garantia a la vista. @omrglo al otro tipo de grantia, la fianza de cumplimiento, el fiadlige

entre dos opciones: a) corregir la construccién defectuosa o terminar la incompleta o b) buscar otro contratista que
corrija la construccion defectuosa o termine la incompleta, e indemnizar a la autoridad contratante pladdas pér
debidas al incumplimiento. La cuantia de ese compromiso se limita a una suma establecida o a un porcentaje
determinado del valor del contrato. En virtud de la garantia de cumplimiento, el fiador se reserva también con
frecuencia la posibilidad de cumplir sus obligaciones Unicamente mediante el pago de dinero a la autoridad
contratante. Instituciones de garantia especializadas, como las empresastile yseguro, prestan por lo general
fianzas de cumplimiento. Un tipo especial de fianza de cumplimiento es la de mantenimiento, que protege a la
autoridad contratante contra futuros incumplimientos que pudieran producirse durante el periodo de iniciacién o
mantenimiento y garantiza que el concesionario realizara debidamente toda reparacion o trabajo de mantenimiento
necesario durante el pedio de grantia posterior a la terminacion.

49. Por lo que se refiere a su naturaleza, las fianzas de cumplimiento pueden dividirse en general en fianzas
independientes y fianzasasorias. Se dice que una fianzaiedependiente” cuando la obligacién del fiador es
independiente de las obligaciones del concesionario en virtud del acuerdo de proye@oeagiora una fianza
independiente (a menudo denominada “fianza a la primera solicitud”) o una carta de crédito contingente, el fiador
0 expedidor se diga a pagar si lo solicita el beneficiario, y éste tiene derecho a resarcirse en virtud de ese
instrumento si presenta el documento o los documentos previstos en las condicionasadtdacgde la carta de

crédito contingente. Esa documentacion puede ser simplemente @amadi@cldel beneficiario de que el contratista

ha incumplido el acuerdo. El fiador o expedidor no puede rehusar el pago basandose en que no ha habido de hecho
incumplimiento del contrato principal. Sin embargo, de conformidad con la legislacién aplicable al instrumento, en
circunstancias muy excepcionales y estrictamente definidas, el pago puede denegarse o limitarse (por ejemplo,
cuando la reclamacion del beneficiario es manifiestanfientdulenta). En cambio, una fianza esesoria cuando

la obligacién del fiador supone sélo el mero examen de una solicitud documental de pago en la que el fiador puede
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tener que evaluar la prueba de la responsabilidad del contratista por incumplimiento en virtud del contrato de obra.
La naturaleza del vinculo puede variar segun las distintas fianzas, e inclécelsidad de demaoat la
responsabilidad del contratista en los procedimientos arbitrales. Por su naturaleza, las fianzas de cumplimiento tiene
caracter ecesorio con respecto al contrato a que se refieren.

2. Ventajas y degentajas de los diversos tipos de fianzasdmplimiento

50. Desde la perspectiva de la autoridad contratante, las fianzas monetarias de cumplimiento pueden ser
especialmente (tiles para cubrir los gastosatites que quiza haya tenido que mzalia autoridad contratante

como consecuencia de la demora o el incumplimiento del concesionario. Las fianzas monetarias pueden servir
también de instrumento para ejercer presion sobre el ¢omade a fin de que termine la construccion a tiempo y
cumpla sus restantes obligaciones de conformidad con los requisitos del acuerdo de proyecto. Sin embargo, la cuantia
de esas fianzas es normalmente sdélo una fraccién del valor econémico de la oblayacditiraga y normalmente

no basta para cubrir el costo de contratar a un tercero que realice la algarafel concesionario o de sus
contratistas.

51. Desde la perspectiva de la autoridad contratante, una fianza a la primera solicitud tiene la veméajizée g

la pronta recuperacién de la suma garantizada, sin necesidad de probar el incumplimiento del contratista o la cuantia
de la pérdida del beneficiario. Ademas, los fiadores que prestan fianzas monetarias de cumplimiento, especialmente
los bancos, prefieren las fianzas a la primera solicitud, ya que las condicionesa®ertlo que se refiere a cuando

surge la obligacion de pagar, y los fiadores no se veran mezclados en controversias entre la autoridad contratante
y el concesionario sobre si se ha producido o no incumplimiento de conformidad con el acuerdo de proyecto. Otra
ventaja para un banco de dar una fianza a la priroéc#ied es la posibilidad de recupe rapida y eficie@mente

las sumas pagadas en virtud de esa fianza mediante el acceso directo a los bienesia@hdonces

52. Una desventaja para la autoridad contratante de una fianza a la poiioitual ® de una carta de crédito
contingente es que esos instrumentos pueden aumentar los costos generales del proyecto, ya que el concesionario
estara obligado normalmente a obtener y reservar importanteafiemaias a favor de las institoges que den la

fianza a la primera solicitud o la carta de crédito contingente. Ademas, el concesionario que preste esa fianza quiza
desee tomar un seguro contra el riesgo de que la autoridad contratante se resarza en virtud de la fianza o de la carta
de crédito contingente cuando, de hecho, el concesionario no haya incumplido el acuerdo, y el costo de ese seguro
se incluird en el costo del proyecto. El concesionario puede incluir también el costo del proyecto, los costos
potenciales de toda medida que quigéasiara adoptar contra la autoridad contratante para obtemanabolso

de la suma indebidamente reclamada. Ademas, dado que la autoridad contratante puede obtener la suma pagadera
en virtud de la fianza o de la carta de crédito contingente simplemente declarando que el concesionario ha incumplido
el acuerdo, quiza desee éste fijar la suma pagadera en un pequefio porcentaje del costo del proyecto, limitando asi
la pérdida que pueda sufrir como consecuencia de teneeequbalsar al fiador en el caso de una reclamacion de

la autoridad contratante cuando no haya habido incumplimiento del acuerdo.

53. Una desventaja para el concesionario de una fianza a la patieitadso de una carta de crédito contingente

es que, si la autoridad contratante se resarce cuando el concesionario no ha incumplido el acuerdo, éste puede
experimentar una pérdida inmediata si el fiador o el expedidor de la carta de crédito se resarce a su vez con bienes
del concesionario, después de pagar a la autoridad contratante. El concesionario puede encontrar también dificultades
y demoras para recuperar de la autoridad contratante larsdebédamente reclamada.

54. Las condiciones de una fianzaesoria exigen normalmente que el beneficiario demuestre el incumplimiento

del contratista y la cuantia de la pérdida sufrida. Ademas, el fiador dispone asimismo de las excepciones de que
pueda valerse el deudor si se le demanda por incumplimiento del acuerdo. En consecuencia, es posible que la
autoridad contratante se enfrente con una controversia prolongada al hacer una reclamacién en virtud de la fianza.
Sin embargo, como reflejo del menor riesgo que corre el fiador, que se traduce también en el menor costo de una
fianza accesoria, el limite monetario de respatidall del fiador puede ser considehkente superior al de una
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fianza a la primera solicitud, cubriendo de esa forma un porcentaje mayor de la obra realizada en virtud del acuerdo
de proyecto. Una fianza de cumplimiento puede ser también ventajosa si la autoridad contratante no puede disponer
convenieremente la correccion de los defectos o la terminacién de la construccion, y requiere la asistencia de un
tercero para realizar esa @wcion o terminacion. Cado, sin embargo, la construccion suponga la utilizacion de

una tecnologia conocida sélo por el concesionario, laamdn o terminacion por un tercero puede no ser viable,

y una fianza de cumplimiento puede no tener la ventaja Ultimamente mencionada sobre una fianza monetaria de
cumplimiento. Para el condesario, las fianzas accesorias tienen la ventaja de mantener su capacidad de
endeudamiento, ya que esas fianzas, a diferencia de las fianzas a la primera solicitud y de las cartas de crédito
contingente no afectan a la linea de crédito del concesionario con los prestamistas.

55. De las consideraciones expuestas se deduce que diferentes tipos de garantias pueden ser (tiles en relacién con
las diversas dlgaciones asumidas por el concesionario. Aunque resulta Util exigir al concesionario que preste
fianzas de cumplimiento adecuadas, es aconsejable dejar que las partes determinen la medidaeersjizse n

fianzas y el tipo de las que deban prestarse con respecto a las diversas obligaciones asumidas por el concesionario,
en lugar de exigir en la legislacion una forma aegtia con exclusion de las otras. Debe sefalarse que la propia
empresa del proyecto exigird una serie de fianzas de cumplimiento a sus contratistas (véase el parr. 6) y que las
fianzas adicionales que benefician a la autoridad contratante aumentan normalmente el costo general y la complejidad
de un proyecto. En algunos paises, la orientacion practica dada a las autoridades contrataates lescaconseja

gue examinen detenidamente cuando y en qué circunstanciases@ran esas fianza, qué riesgos ajuars

especificos deberan cubrir y qué tipo de fianza resulta mas adecuado en cada caso. La capacidad de la empresa del
proyecto para obtener financiacion para éste pudilgaresi las ecesidades de fianza se fijan anivel excesivo.

56. Un problema especial de los proyectos de infraestructura con financiacion privada es el de la duracion de las
fianzas. La autoridad contratante puede tener interés en obtener fianzas de cumplimiento que sean validas durante
toda la vida del proyecto y cubran tanto la construccién como la etapa de explotacién. Sin embargo, dada la larga
duracion de los proyectos de infraestructura y la dificultad de evaludivéosos riesgos que pueden surgir, puede
resultar problematico para el fiador dar una fianza de cumplimiento para toda la duracién del proyecto o bien u
obtener un reaseguro para subgalziones en virtud de la fianza de cumplimiento. En la practica, el problema se
complica por las clausulas que establecen que la faltaola@on de una fianza de cumplimiento constituye una

razon para recurrir a ella, de forma que permitir simplemente que la empresa del proyecto preste fianzadogor peri

mas breves puede no ser una solucion satisfactoria. Una posible solucién, utilizada en algunos paises, es exigir
fianzas separadas para la etapa de construccion y de explotacion, lo que permite evaluar mejor los riesgos y las
perspectivas de reaseguro. El sistema puede mejorase definiendo exactamente el riesgo que se cubrira durante el
periodo de explotacion, lo que permite evaluar mejor los riesgos ydista cuantia total de la fianza. Otra
posibilidad que puede considela autoridad contratante esgixla prestacion de fianzas de cumplimiento durante
periodos decisivos especificos y no durante toda la duracion del proyecto. Por ejemplo, podria exigirse una fianza
durante la etapa de construccién, que se mantuviera durante un periodo apropiado después de la terminacion, a fin
de cubrir posibles vicios ocultos. Esa fianza podria sustituirse entonces por una fianza de cumplimiento para cierto
numero de afos de explotacion, segun resultara apropiado para que la empresa del proyecto demostrase su capacidad
para explotar las instalaciones de conformidad con las nornggdasx Si los resultados de la empresa del proyecto

son satisfactorios, se puede renunciar al requisito de la fianza durante el resto de la etapa de explotacién, hasta un
periodo determinado anterior al cumplimiento del plazo de la concesion, en que se podria exigir a la empresa del
proyecto que prestara otra fianza para garantizar dige@bnes en relacién con la entrega de bienes y otras
medidas para la debida liquidacién del proyecto, segin procediera (véadtutd &4, “Cumplimiento del plazo

del proyecto, prérroga y rescision”, _ ).

3. Planes de seguros
57. Los planes de seguros en relacién con proyectos de infraestructura con financiacion privada varian

normalmente segun la etapa a la que se apliquen, y determinados tipos de seguros sélo se tomaran durante una etapa
determinada del proyecto. El concesionario puede tomar en su propio interés algunas formas de seguro, como el
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seguro contra la cesacion de negocios, mientras que otras formas pueden ser exigidas por legislacion del pais
anfitrion. Entre las formas de seguro exigidas con frecuencia por la legislacion se encuentran el seguro de dafios a
las instalaciones, el seguro de responsabilidad hacia terceros, el ségdemmézaciones por accidentes de trabajo

y el seguro de contaminacion y dafios ambientales.

58. Las pdlizas de seguro obligatorias de conformidad con las leyes del pais anfitrién tienen que contratarse a
menudo con una empresa de seguros local u otra institucion autorizada a actuar en el pais,lfuque easos

plantea ciertas dificultades practicas. En algunos paises, el tipo de cobertura normalmente ofrecido puede ser mas
reducido que la cobertura habitualmente disponible en el mercado internacional, en cuyo caso el concesionario puede
guedar expuesto a cierto nimero de riesgos que excedan de su capacidad de autoaseguro. Ese riesgo es especialmente
grave en relacién con el seguro contra dafios ambientales. Otras dificultades pueden plantearse en algunos paises
como consecuencia de limitaciones de la capacidad de los aseguradores naei@edesggurar los riesgos en los

mercados internacionales y de seguro y reaseguro. Como consecuencia, la empresa del proyecto tendra que obtener
un seguro adicional fuera del pais, lo que auanéribs costos generales de financiacion del proyecto.

F. Cambio de las condiciones

59. Los proyectos de infraestructura con financiacién privada son normalmente de larga duraciéon, y muchas
circunstancias que influyen en el proyecto pueden variar. Las repercusiones de muchos cambios pueden quedar
cubiertas automaticamente por el acuerdo de proyecto, ya sea mediante acuerdos financieros como una estructura
tarifaria que incluya una clausulaiddexacion (véanse loap. 33 a 37) o por la aceptacion por cualquiera de las
partes, expresamente o por exclusion, de algunos riesgos (por ejemplo, si el precio del suministro de combustible
o de la electricidad no se tienen en cuenta en los mecanisrimoexigcion, el riesgo de precios superiores a los
previstos sera absorbido por el concesionario). Sin embargo, hay cambios que podrian no prestarse facilmente a ser
incluidos en un mecanismo de ajuste automatico o que las partes pueden prkfierdecgsanecanismo. Desde

el punto de vista legislativo, hay dos categorias queameratencion especial: los cambios legislat o
reglamentarios y los cambios inesperados en las condiciones econémicas.

1. Cambios legislativos y regi@entarios

60. Dada la larga duracién de los proyectos de infraestructura con financiaciéon privada, eirancesiede
encontrarse con costos ddiales al cumplir sus obligaciones en virtud del acuerdo de proyecto, debido a que se
han producido cambios futuros e imprevistos en la legislacion aplicable a sus actividades. En los casos extremos,
la legislacion podria hacer incluso financiera o fisicamente imposible que el concesionario realizara el proyecto. A
efectos de examinar la solucién apropiadea@bordar esos cambios legistag, puede ser Gtil distinguir entre

cambios legislativos que tengan un efecto particular en los proyectdgadstinictura con financiacion privada o

€n un proyecto concreto, por una parte, y los cambios legislativos generales que afecten también a otras actividades
econdémicas y no solo a la explotacion de la infraestructura, por otro lado.

61. Todas las organizaciones comerciales, tanto del sector privado como d@(ddictor estan sujetas a los

cambios de la legislacion y, en general, tienen que enfrentarse con las consecuencias que esos cambios pueden tener
para las actividades comerciales|ura su repercusion en los precios o en la demanda de sus productos. Entre los
posibles ejemplos podrian citarse: los cambios de la estructura de desgravacion de bienes de capital que se apliquen
a categorias enteras de bienes, tanto de propiedad publica como privada, relacionados o no con los proyectos de
infraestructura; las reglameni@aes que afecten a la salud y la seguridad de los trabajadores de la construccién en
todos los proyectos de estaldle y no sélo en los defimestructura; y los cambios de las reglaméotas sobre

la eliminacion de sustancias peligrosas. Los cambios generales de la legislacion pueden considerarse como un riesgo
comercial ordinario y no como un riesgo especifico de las actividades del concesionario, y podria saradificil p
administracién publica comprometerse a proteger a los explotadoresagstmicturas de las consecuencias
econdémicas y financieras de los cambios de la legislacion que afectaiguparotras organizaciones comerciales.

Por consiguiente, puede no haber una razén aparente por la que eéboarioaso deba soportar las consecuencias
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de los riesgos legislativos generales, incluido el de que los costos aumenten a consecuencia de cambios de la
legislacion aplicable a todo el sector financiero.

62. No obstante, es importante tener en cuenta las posiblesitmigde la capacidad del concesionario para
responder a los aumentos de costos resultantes de cambios legislativos generales o poder absorberlos. Los
explotadores de infraestructuras estan sidimton frecuencia a normas de serviainecanismos de control de

precios (véanse los parrs. 31 a 39) que hacen dificil que puedandesp los cambios de la legislacién de la

misma forma que otras empresas privadas (por ejemplo, aumentando las tarifas o reduciendo los servicios). Cuando
el acuerdo de proyecto prevé mecanismos de control, el concesionario trataraglérqgmaatias de la autoridad
contratante y del érgano regulador, segun proceda, que le permitan resarcirse de los costos adicionales de los cambios
de la legislacién por medio de aumentos de precios. Cuando no pueda daasert&s gs aconsejable facultar a

la autoridad contratante para que negocie con el donee® la indemnizacion a que éste podra tener derecho en

el caso de que las medidas de control de precios no le permitan resarcirse plenamente de los costos adicionales
debidos a cambios legislativos generales.

63. Una situacion diferente se produce cuando el concesionario se encuentra con aumentos de costos a
consecuencia de cambios legislativos especificos que se refieran al proyecto de que se trate, a una clase de proyectos
similares 0 a los proyectos de infraestructura con financiacion privada en general. Esos cambios no pueden
considerarse como riesgos comercialelnarios y pueden alterar de formgrsficativa las hpétesis econémicas

y financieras en que se baso la negociacién del acuerdo de proyecto. Por ello, la autoridad contratante acepta a
menudo asumir el costo adicional resultante de legislacion especifica relativa a un proyecto determinado, a una clase
de proyectos similares o a los proyectos de infraestructura con financiacion privada en general. Por ejemplo, en los
proyectos de carreteras, la legislacion orientada a un proyecioéei@ determinado o a una empresa que explota

una carretera, 0 a esa clase de proyectos de carreteras de explotacion privada se podria traducir en un reajuste de
precios con arglo a las disposiciones pertinentes del acuerdo de proyecto.

2. Cambios de las condiciones econémicas

64. Algunos ordenamientos juridicos tienen normas que permiten revisandicianes del acuerdo de proyecto

en funcién de los cambios de las condiciones econdmicas o financieras que, sin que impidan el cumplimiento de las
obligaciones contractuales de una parte, lo hacen sustancialmente mas gravoso de lmgiaelnsate en el

momento en que se convinieron. En algunos ordenamientos juridicos, la posibilidad de revisar las condiciones del
acuerdo esta implicita en general en todos los contpaltiolicos, o se prevé expresamente en la legislacion
pertinente.

65. El tratamiento financiero y econdmico de la inversién del concesionario se negocia a la pdedés hi
basadas en las circunstancias existentes en el momento de las negociaciones y de expeotahias de las

partes sobre la forma en que esas circunstancias evalifmioturante laida del proyecto. Dada la larga duracion

de los proyectos de infraestructura, el concesionario tratara de negecirismos que ofrezcan cierta proteccion

contra las repercusiones financieras y econémicas perjudiciales de acontecimientos extraordinarios e imprevistos que
no hubieran podido tenerse en cuenta cuando se negocio el acuerdo de pnegeatosino y que, de haberseide

en cuenta, se hubieran traducido en una distribucion de riesgos o un tratamiento de la inversion del concesionario
diferentes. Como consecuencia, en cierto nimero de paises se han aplicado normas de revision y se ha considerado
atil ayudar a las partes a encontralusiones equitativas a fin daugntizar la coimuacion de la viabilidad
econdmica y financiera de los proyectos de infraestructuranéwitasi una interrupcién perturbadora de las
actividades del concesionario. Sin embargo, las normas de revision pueden tener también algunas desventajas,
especialmente desde el punto de vista de la administracion publica.

66. Como ocurre con los cambios legislativos generales, los cambios de las condiciones econémicas son riesgos
a que estan expuestas la mayoria de las organizaciones comerciales si no pueden recwarardiargegeral de
la administracion publica que las proteja de los efectos econdmicos y financieros de esos cambios. La obligacion
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sin reservas de la autoridad contratante de indemnizar al iwmarés por los cambios de las condiciones
econOmicas puede traducirse en la reversion al sector publico de una parte sustancial de los riesgos comerciales
inicialmente asignados al concesionario y constituir una obligacion financiera indefinida. Ademas, hay que sefialar
gue el nivel tafario propuesto y los elementos esenciales de la distribucion de riesgos son factores importantes e
incluso decisivos en la sekcién del concésnario. El recurso excesivamente execivamente generoso a la
renegociacion del proyecto puede conducir a que se presenten propuestas a la baja poco realistas durante el
procedimiento de seleccion, comfthbb en aumentos téairios una vez otorgado el proyecto. Por ello, la autoridad
contratante puede tener interés en establecer liraizenables para las dispasites legales o contractuales que
autoricen revisiones del acuerdo de proyecto como consecuencia de cambios de las condiciones econémicas.

67. Puede ser aconsejable prever en el acuerdo de proyecto que un cambio de las circunstancias que justifique su
revision debera estar fuera del control del concesionario y ser de tal naturaleza que no quepa esperarse
razonablemente que éste lo hubiendigdo tener en cuenta en el momento de negociar el acuerdo o que hubiera
podido evitar 0 superar sus consecuencias. Por ejemplo, no catae gapain explotador de una carretera de peaje

gue tenga una concesion exclusiva (véase el capitulo IV, “El acuerdo de proyecto”, ) tuviera en cuenta y asumiera
el riesgo de reducciones del trafico debidas a la apertura ulterior dartetara alternativa de uso gratuito por una

entidad distinta de la autoridad contratante. Sin embargo, cabria esperar normalmente quesbcionesera

en cuenta la posibilidad de aumentos razonables de los costos de mano de obra digtaui laroyecto. Asi, en
circunstancias normales, el hecho de que los salarios resultaran superiores a lo previst@norsstificiente para

revisar el acuerdo de proyecto.

68. Puede ser conveniente también prever en el acuerdo de proyectootjcitud de la revision de éste exigira

gue los cambios aducidos de las condiciones econémicas y financieras representen cierto valor minimo en proporcion
al costo total del proyecto o a los ingresos del concesionario. Esta norma podria aea étiitpr agorrosas
negociaciones de reajuste en el caso de pequefios cambios, hasta que éstos se acumularan para representar una cifra
significativa. En lgunos paises hay normas que fijan un liméeagel nimero total de reioses periddicas del

acuerdo de proyecto. La finalidad de esas normas es evitar que se amemdsimo de cambi@palograr un

equilibrio financiero general que no guarde relacion con el previsto en el acuerdo de prayaaelo®n embargo,

desde la perspectiva del concesionario y de los prestamistas, esas limitaciones pueden suponer la exposicién a un
riesgo considerable en el caso de que, por ejemplo, los costos aumenten espectacularmente como consecuencia de
un cambio sumamente grave de las circunstancias. Por ello, se debe examinar detenidamente la conveniencia de
introducir ese limite, y la suma apropiada.

G. Disposiciones de exoneracién

69. Durante la vida del proyecto déraestructura pueden ocurrir acontecimientos que impidan que una de las
partes cumpla sus obligaciones contractuales. Los acontecimientos que constituyen ese impedimento se encuentran
normalmente fuera del control de cada una de las partes y pueden ser de naturaleza fisica, como un desastre natural,
0 consecuencia de actos humanos, como la guerra, los disturbios o los ataques terroristas. Muchos ordenamientos
juridicos reconocen en general que una parte que incumple una obligacién contractual como consecuencia de ocurrir
determinados tipos de acontecimientos puede quedar exonerada de las consecuencias de ese incumplimiento.

1. Definicién de los acontecimientos exonerantes

70. Las circunstancias exonerantes comprenden normalmente acontecimientos que escapan al control de la parte
gue no puede cumplir su obligaciéon y que ha sido incapaz deasupediante laliligencia debida. Entre los

ejemplos corrientes se encuentran los siguientes: los desastres naturales (por ejemplo, ciclones, inundaciones,
sequias, terremotos, tormentas, incendios o rayos); la guerra (declarada o no) uvidicdeaanilitares, incluidos

los tumultos y disturbios civiles; el fallo 0 sabotaje de las instalaciones, actos de terrorismo, los dafios intencionados
o0 la amenaza de tales dafios; la contaminacion radiactiva o quimica o la radiazaime; los efectos desghentos
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naturales, incluidas condiciones geolégicas que no puedan preverse ni resistirse; y las huelgas de personal de
importancia excepcional.

71. Algunas disposiciones legales se refieren sélo en general a las circunstancias exonerantes, mientras que otras
contienen listas detalladas de circunstancias gque excusan a las partes del cumplimiento del acuerdo de proyecto. Este
ultimo método puede serviapa garantizar un trato coherente atos los proyectos elaborados eorglo a la

legislacién vigente, evitando asi los casos en que un concesionario obtenga un asignacion de riesgos mas favorable
gue la prevista en otros acuerdos de proyecto. Sin embargo, es importante considerar las posibles desventajas de
establecer en disposiciones legislativasgolleeloras una lista de acontecimientos que se consideren impedimentos
exonerantes en todos los casos. Existe el riesgo de que la lista sea incompleta 0 no comprenda impedimentos
importantes. Ademas, algunos desastres naturales, como las tormentas, los ciclones y las inundaciones, pueden ser
condiciones normales en una época determinada del afio en azamiphto del proyecto. Como tales, esos
desastres naturales pueden suponer riesgos que cabe esperar que asuma cualquier persona que preste servicios
publicos en la region.

72. Otro aspecto que puede ser necesario examinaniddetente es si determinados actos de organismos
publicos distintos de la autoridad contratante pueden constituir impedimentos exonerantes y en qué medida. Es
posible que se exija al concesionario que obtenga una licencia u otra aprobacion oficial paralgungsida sus
obligaciones. Por ello, el acuerdo de proyecto podria prever que si la licencia o la aprobacién se deniegan, o si se
conceden pero se retiran luego, porque el concesionario no cumple los criterios pertinentes para obtenerlas, no podra
aducir esa denegacién como impedimento exonerante. Sin embargo, si la licencia o aprobacion se deniegan o retiran
por motivos improcedentesirdebidos, seria equitativo prever que el concesionario pueda aducir la denegacion
como impedimento exonerante. Otra posibilidad de impedimento podria ser una interrupcion del proyecto causada
por un érgano publico distinto de la autoridad contratante, por ejemplo, como consecuencia de cambios de planes
y politicas publicos que requieran la interrupcién o importantes revisiones del proyecto que afecten sustancialmente
al proyecto original. En esas situaciones, puede ser importante considerar la relacidionmastire la autoridad
contratante y el organismo publico que cause el impedimento, asi como su grado de independencia mutua. Un
acontecimiento clasificado como impedimento exonerante puede equivaler en algunos casos a un claro
incumplimiento del acuerdo de proyecto por la autoridad contratante si ésta puede controlarazriaiiemente

en los actos del otro organismo publico.

73. Teniendo en cuenta la expuesto, es aconsejable que en el acuerdo de proyecto se sefialen las circunstancias
gue exoneraran a cualquiera de las partes del cumplimiento del proyecto, a fin de darles |ladisaaid para

encontrar arreglos apropiados. A fin de evitar las controversias en la practica, el acuerdo de proyectoaletveria acl
también si las circunstancias exonerantes produciran efectos automaticos o si su existencia delvaraalporost

las partes mediante algin procedimiento especial.

2. Consecuerias para las partes

74. En algunos ordenamientos juridicos, la existencia de circunstancias exonerantes suspende la ejecucion del
proyecto o la explotacion de la concesion mientras dure el impedimento. En otros, el acuerdo de proyecto no se
suspende estrictamente hablando pero, si las circunstancias hacen que el concesionario no pueda cumplir sus
obligaciones en virtud de él, esa incapacidad no se considera un incumplimiento. Las cuestiones principales que
deben examinarse en relacién con la aparicién de cualquier acontecimiento exonerante son si se concedera mas
tiempo para cumplir la digacién y cual de las partes sowé el costo que sapga la demora,o la rapacién de

los bienes dafiados.

75. Durante la etapa de construccion, el que ocurran circunstancias exonerantes justifica normalmente la prorroga
del plazo concedidogra terminar las instalmmes. A este respecto, es importante examinar las consecuencias de
cualquier prérroga sobre la duracion general del proyecto, especialmente, cuando se tiene en cuenta la etapa de
construccion para calcular el periodo total de la concesion. Las demoras en la terminaciéon de las instalaciones
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reducen el periodo de explotacién y pueden perjudicar a las estimaciones globales de ingresos del concesionario y
de los prestamistas. Por ello, puede ser aconsejable examinar en qué circunstancias se justificara prorrogar el periodo
de la concesion a fin de tener en cuenta posibles prérrogas concedidas durante la etapa de construccion. Por udltimo,
es aconsejable prever que, si el acontecimiento de que se trate es de caracter permanente, las partes tendran opcién
a rescindir el acuerdo de proyecto (véase también el capitulo VI “Cumplimiento del plazo del proyecto, prérroga y
rescision”, ).

76. Otra cuestion importante es saber si el concesionario tendra derecho a indemnizacion por las pérdidas de
ingresos o los dafios en los bienes debidos a la existencia de circunstancias exonerantes. La respuesta a esa pregunta
se da mediante la distribucion de riesgos prevista en el acuerdo de proyecto. Salvo los casos en que la administracion
publica preste alguna forma de apoyo directo (véas@iulzall, “Riesgo del proyecto y respalgablico”, ),

los proyectos de infraestructura con financiacion privada se realizan normalmente por cuenta y riesgo del
concesionario, lo que incluye el riesgo de las pérdidas que puedan deberse a desastres naturales y otras circunstancias
exonerantes, contra las cuales el concesionario debe obtener normalmente una cobertura de seguro adecuada (véanse
los parrs. 57 y 58). Polll@ algunas legislaciones excluyen expresamente toda forma de indemnizacion al
concesionario en el caso de pérdidas o dafios resultantes de la aparicién de circunstancias exonerantes. Sin embargo,
de ello no se sigue necesariamente que un acontecimiento calificado de circunstancia exonerantes no pueda justificar,
al mismo tiempo, la revision de las condiciones del acuerdo de proyecto a fin deces&ltdgilibrio econémico

y financiero (véanse también los parrs. 59 a 68).

77. A veces, no obstante, se prevé una distribucién de riesgos diferente en los proyectos que implican la
construccién de instalaciones de propiedad permanente de la autoridad contratante o que se le traspasaran al terminar
el periodo del proyecto. En algunos paises, la autoridad contratante esta faardtadmptar nibdas de asistencia

al concesionario para que reparare o reconstruya inetaadle ifraestructura dafiadas por desastres naturales o

por acontecimientos similares definidos en el acuerdo de proyecto, siempre que la posibilidad de esa ayuda se
previera en la solicitud de propuestas. En ocasiones, la autoridad contratante esta faculteckdpaeamagar una
indemnizacion al concesionario en el caso de que los trabajos se interrumpan por mas de cierto nimero de dias, hasta
un periodo maximo, si la interrupcién se debe a un acontecimiento del que el concesionario no es responsable.

78. Si el concesionario no puede cumplir a causa de alguno de esos impedimentos y las partes no logran una
revision aceptable del contrato, algunas legislaciones nacionales autorizan al concesionario a rescindir el acuerdo
de proyecto, sin perjuicio de la indemnizacion que pueda proceder segun las circunstancias (péase él,ca
“Cumplimiento del plazo del proyecto, prérroga y rescisiéon”, ).

79. También tienen que considerarse las disposiciones legales y contractuales sobre las circunstancias exonerantes
a la luz de otras normas que rigen la prestacién del servicio de que se trate. Las leyes requieren en algunos
ordenamientos juridicos que quienes prestan servicios publicos se esfuercen por seguir prestandolos a pesar de la
aparicion de circunstancias definidas como impedimentos contractuales (véaases|d3py 24). En esos casos,

es aconsejable examinar en qué medida puede impoaem®blemente esaliacion al concesionario y la
indemnizacién que puede resultar procedente por los costos adicionales y dificultades econémicas con que se
enfrenta.

H. Incumplimiento y acciones

80. En general, hay una amplia variedad de acciones que pueden convenir lasapatesqy frente a las
consecuencias del incumplimiento, que culminan en la rescisién. En la presente seccién se incluyen en general los
incumplimientos y acciones de ambas partes (véanse los parr. 81 y 82). Se examinan las consecuencias legislativas
de determinados tipos de acciones destinado a rectificar las causas de incumplimiento y mantener la continuidad del
proyecto, en particular la intervencion de la autoridad publica (véanse los parrs. 83 a 86) o la sustitucion del
concesionario (véanse los parrs. 87 a 91). El recurso ultimo a la rescision del acuerdo de proyecto y las consecuencias
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de esa rescisién se examinan en otra parte@eila(véase el capitulo VI, “Cumplimiento del plazo del proyecto,
prérroga y rescision”, ).

1. Consideracionesanerales sobrenicumplimiento y acciones

81. Las acciones por incumplimiento de concesionario incluyen normalmente las habituales en los contratos de
construccién o de servicios a largo plazo, como la pérdida de fianzas, las sanciones contractuales y las
indemnizaciones pactadas . En la mayoria de los casos, esas accitipgsasoente de naturaleza contractual y

no dan lugar a consideraciones legislativas de importancighdtante, es importante estt#r procedimientos
adecuados para comprobar los incumplimientos y darwpdad de rectificarlos. En algunos paises, la imposicién

de sanciones contractuales requiere inspecciones oficiales y otras medidas de procedimiento, entre ellas el examen
por funcionarios de categoria superior de la autoridad contratante, antes de imponer sanciones mas graves. Esos
procedimientos pueden complementarse por disposiciones que distingan entre las deficiencias que puedan corregirse
y las que no se puedan corregir, y establezcan los procedimientos y acciones pertinentes. Normalmente es aconsejable
exigir que se dé aviso al concesionario para que repare el incumplimiento erda pefitiente. También puede

ser aconsejable prever el pago por el concesionario de sanciones 0 indemnizaciones pactadas en el caso de
incumplimiento de obligaciones esenciales @l que no se aplicaran sames en caso de incumplimiento de
obligaciones secundarias o auxiliares, y las demas acciones que podran ejercerse en virtud del derecho nacional.
Ademas, un sistema de vigilancia del cumplimiento que prevea sanciones o indemnizaciones contractuales podra
complementarse con un plan de primas pagaderas al iomaréspor mejoras de las condiciones convenidas.

82. Aunque la autoridad contratante puede protegerse contra las consecuencias del incumplimiento por el
concesionario mediante diversas medidas contractuales judicialmente exigibles, las acciones de que disponga el
concesionario pueden estar sujetas a algunas limitaciones en virtud de la legislacion aplicable. Limitaciones
importantes pueden derivarse de normas juridicas que reconozcan la inmunidad de los omabpliso®msontra

el procesamiento judicial y las medidas de ejecucion. Segun la naturaleza juridica de la autoridad contratante o de
otros organismos publicos que asuman obligaciones frente al concesionario, éste puede verse privado de la
posibilidad de utizar medidas de ejecucidana garantizar el cumplimiento de ladigdiciones contraidas por esas
entidades publicas (véase el capitulo VII, “Solucién de controversias”, _ ). Esta situaciéon hace que sea tanto mas
importante prever mecanismos para proteger al concesionario contra las consecuencias del incumplimiento por parte
de la autoridad contratante, por ejemplo, mediante gargmitidisas que cubran incumplimientos especificos o
mediante fianzas prestadas por terceros, como instituciones de crédito multilaterales (vptisél,¢Riesgos

del proyecto y respaldmiblico”, ).

2. Derecho de intervencion de la taridad contratante

83. Algunas legisldones nacionales autorizan expresamente a la autoridad contratante a hacerse cargo
temporalmente de la explotacién de las instalaciones, normalmente en caso de incumplimiento por el concesionario,
en particular cuando la autoridad contratante tenga la obligacion legalaahtizar la prestacion eficaz en todo
momento del servicio de que se trate. En algunos ordenamientos juridicos, esa prerrogativa se considera implicita
en la mayoria de los contratos publicos y cabe presumir que existe aunque no se mencione expresamente en la
legislacion ni en el acuerdo de proyecto.

84. Hay que sefalar que el derecho de la autoridad contratante a intervenir (“step-in-right”), es una medida
extrema. Es posible que los inversionistas privados teman que la autoridad contratante la utilice 0 amenace utilizarla

A/éase un examen de las acciones utilizadas en los contratos internacionales de construccion de instalaciones
industriales complejas e@NUDMI, CGuia Juridica para la Redaccion de Contratos Internacionales de
Construcidn de Instalaciones Industriales., caitulo XVIIl, “Demoras, defectos y otros tipos de
incumplimiento”.
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para imponer sus propiasrveniencias sobre la forma en que se preste el servicio, o inahadogpar el control

de los bienes de éste. Por consiguiente, es aconsejable definir tan pronto como se pueda las circunstancias en que
se podran ejercitar esos derechos de intervencion. Puede ser (til aclarar en la legislacién que la intervencién de la
autoridad contratante en el proyecto serd temporal y tendra por objeto remediar un problema especifico y urgente
gue el concesionario no haya podido resolver. Una vez que la situa@éredgencia hayado remediada, el
concesionario debera volver a asumir la responsabilidad de la prestacion del servicio. Es importante reservar a la
autoridad contratante el derecho a intervenir en casos de graves deficiencias del servicio y no simplemente en caso
de insatisfaccion con la actuacion del concesionario.

85. Lacapacidad de la autoridad contratante para intervenir puede verse limitada @oalesente puede ser

dificil encontrar y contratar inmediatamente un subcontratista que realice lo que la autoridad contratante que
interviene debe realizar. Ademas, las interiges frecuentes tienen el inconveniente de hacer que recaigan sobre

la autoridad contratante los riesgos que en el acuerdo de proyecto se habian traspasado al concesionario. El
concesionario no debe confiar en que la autoridad contratante intervenga para hacer frente a cualquier riesgo
determinado en lugar de afrontarlo él mismo como exige el acuerdo de proyecto.

86. Es aconsejable aclarar en el acuerdo de proyecto cudl de las parteséepoosto de la intervencion de la
autoridad contratante. En la mayoria de los casos, el concesionario deberia sufragar los gastos realizados por la
autoridad contratante cuando la intervencion haya sido provocada por un incumplimiento atribuible a culpa del
propio concesionario. En algunos casasavitar controversias sobre la respoitisiabl y sobre el nivel de costos
apropiado, el acuerdo puede autorizar a la autoridad contratante a adddas @ea emediar por si misma el
problema y cargar luego los costos reales (incluidos sus propios gastos administrativos) al concesionario. Sin
embargo, cuando la intervencion se produzca como consecuencia de la aparicion de un impedimento exonerante
(véanse los parrs. 69 a 79), las partes podrian convenir una solucion diferente, en funciéon de como se hubiera
asignado ese riesgo determinado en el acuerdo de proyecto.

3. Derecho de intervencién des prestamistas y traspaso obligatorio de lacesion

87. Durante la vida del proyecto pueden surgir situaciones en que, por incumplimiento del concesionario o por

la aparicion de algun acontecimiento extraordinario que escape al control del concesionario, pueda interesar a las
partes evitar la rescision del proyecto (véase el capitulo VI, “Cumplimiento del plazo del proyecto, prérroga y
rescision”, _ ), permitiendo que continde a cargo de un concesionario diferente. A los prestamistas, cuya principal
garantia son los ingresos obtenidos del proyecto, les preocupa especialmente el riesgo de la interrupcién o restriccién
del proyecto antes de que los préstamos se hayan reembolsado. En el caso de incumplimiento o de un impedimento
gue afecte al concesionario, estaran interesados en asegurarse de que las obras no quedaran incompletas y la
concesion se explotara de forma rentable. También la autoridad contratante puede estar interesada en permitir que
el proyecto sea realizado por un nuevo concesionario, como alternativa a la posibilidad de hacerse cargo ella y
continuarlo por su cuenta.

88. En cierto nimero de acuerdos recientes de grandes proyectos de infraestructuralsglbartéinsulas que

permiten a los prestamistas, con consentimiento de la autoridad contratante, seleccionar un nuevo concesionario que
actue con argdo al acuerdo de proyecto existente. Esas clausulas seecopmphn normalmente mediante un
acuerdo directo entre la autoridad contratante y los prestamistas que proporcionan financiacion al concesionario. La
finalidad principal de ese acuerdo directo es permitir que los prestamistas eviten la rescisién por la autoridad
contratante cuando el concesionario incumpla, sustitiofé por otro concesionario que siga actuandaocaglo

al acuerdo de proyecto en lugar del concesionario que haya incumplido. A diferencia del derecho a intervenir de la
autoridad contratante, que se refiere a una deficiencia concreta, temporal y urgente del servicio, los derechos de
intervencién de los prestamistas se aplican en los casos en que la falta de prestacion del servicio por parte del
concesionario sea habitual o aparentemente irremediable.
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89. En la experiencia de paises que han hecho uso recientemente de esos acuerdos directos se ha visto que la
capacidad para impedir la rescision yeofr un concésnario alternativo da a los prestamistas mayoaearngias

contra el incumplimiento por parte del concesionario. Al mismo tiempo, ofrece a la autoridad contratante oportunidad

de evitar la interrupcion que supone la rescisién del acuerdo de proyecto, manteniendo asi la continuidad del servicio.
En los paises en que los prestamistas pueden obtener una garantia real sdisfedaltotas derechos e intereses

del concesionario en virtud del acuerdo de proyecto (véase el capitulo IV, “El acuerdo de proyecto”, ), puede haber
un derecho de intervencion implicito siempre que una situacion determinada constituya un incumplimiento en virtud

de los acuerdos de préstamo.

90. Sin embargo, en algunos paises la aplicacion de esas clausulas puets eiftartades a falta de una
autorizacion legislativa. La incapacidad del concesionario para cumplirlgjecmnes es normalmente motivo para

gue la autoridad contratante se haga cargo de la explotacion de las instalaciones o rescinda el acuerdo (véase el
capitulo VI, “Cumplimiento del plazo del proyecto, prérroga y rescision”, ). A fin de elegir un nuevo concesionario

gue sustituya al que ha incumplido sus obligaciones, la autoridad contratante tiene que seguir a menudo los mismos
procedimientos aplicables a la seleccion del cameaso original, y pudiera no ser posible que, en consulta con los
prestamistas, contratase un nuevo concesionario no seleccionado de acuerdo con esos procedimientos. En cambio,
aungue la autoridad contratante esté autorizada a negociar con un nuevo concesionario en condiiengEnda,

podria ser necesario concertar un nuevo acuerdo de proyecto con él y puede habendisndaic respecto a la
capacidad de éste para asumir ld&abiones de su predesor.

91. En consecuencia, puede ser Util reconocer en la legislacion el derecho de la autoridad contratante a concertar
acuerdos con los prestamistas que les permitan nombrar a un nuevimoaricegue ejecute el acuerdo de proyecto
existente, cuando el concesionario deje de cumpliegramte su dlgacion de prestar el servicio exigido en virtud

del acuerdo de proyecto o al producirse otros acontecimientos especificados que podrian justificar la rescision de
acuerdo de proyecto. En el acuerdo entre la autoridad contratante y los prestamistas se debe especificar, entre otras
cosas: las circunstancias en que se permitira a los prestamistas recurrir a un nuevo concesionario; los procedimientos
para la sustitucién del condmsario; los motivos gra que la autoridad contratante deniegue una sustitucion
propuesta; y las obligaciones de los prestamistas de mantener el servicio al mismo nivel y en las mismas condiciones
exigidas por el acuerdo de proyecto.



