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RECOMENDACIONES DE CARACTER LEGISLATIVO
1. Prérroga del aclerdo de proyecto (véanse parrs. 2 a 4)

1. El pais anfitrién tal vez desee disponer que el acuerdo de proyecto podra ser prorrogado en circunstancias
excepcionales, como las siguientes:

a) Para compensar toda suspension del proyectad@aéte beneficios imputable a impedimentos no
previstos;

b) Para compensar por la suspensién del proyecto imputable a actos de la autoridad contratante o de algun
otro organismo publico;

c) Para permitir qgue el concesionario amortice el gastdomeako por alguna obra extraordinaria que haya
requerido la instalacion y que el concesionario no conseguiria zanaféintro del plazo normal estipulado en el
acuerdo de proyecto sin una elevacion de la tarifa que no se juzgue razonable.

2. Rescision del acuerdo por la autoridad contratante (véanse parrs. 10 a 23)

2. El pais anfitrion tal vez desee disponer que la autoridad contratante podra rescindir el acuerdo de proyecto
en los siguientes supuestos:

a) De incurrir el concesionario en algun incumplimiento grave si se dan ciertas circunstancias previstas en
el acuerdo de proyecto, particularmente si no cabe prever que el concesionario podra o estara dispuesto a cumplir
con sus obligaciones;

b) De ser declarado el concesionario insolvente o en quiebra;

c) De tener la autoridad contratante algun interés en hacerlo, a reserva de que indemnice debidamente al
concesionario.

3. El pais anfitrién tal vez desee podra disponer que antes de rescindir el acuerdo de proyecto la autoridad
contratante debera, segun proceda:

a) Conceder al concesionario un plazo adicional para cumplir con su obligacién o remediar las consecuencias
de su incumplimiento;

b) Dar aviso a los prestamistas y garantes del concesionario, segin payeegagpen un plazo razonable,
traten de remediar el incumplimiento del concesionario o de designar un sustituto del concesionario conforme a los
términos de sus respectivos acuerdos con la autoridad contratante.

3. Rescision del acuerdo por el concesionario (véanse parrs. 24 a 29)

4. El pais anfitrién tal vez desee disponer que el concesionario podra rescindir el acuerdo de proyecto en los
supuestos siguientes:

a) Todo incumplimiento grave por parte de la autoridad contratante o de algin otro orgdibooadel
pais anfitrion de las obligaciones contraidas en el acuerdo de proyecto;



A/CN.9/458Add.7
Pagina 4

b) Toda agravacion importante de la carga impuesta por el acuerdo al concesionario que sea imputable a
las modificaciones ordenadas por la autoridad contratante o a algin cambio imprevisto de las circunstancias, sin que
las partes hayan podido llegar a un acuerdo sobre una adaptacion adecuada del acuerdo de proyecto.

4, Rescision del acuerdo por cualquiera de las partes (véanse parrs. 30 y 31)

5. El pais anfitrion tal vez desee disponer que el acuerdo de proyecto también podra rescindirse en los siguientes
supuestos:

a) Siel cumplimiento de ambas partes se ve imposibilitado por algin impedimento exonerante;

b) Silas partes asi lo deciden de comin acuerdo.
5. Traspaso de bienes a la autoridad contratante (véanse parrs. 34 y 35)
6. El pais anfitrién tal vez desee disponer que el acuerdo de proyecto debera definir:

a) Las categorias de bienes que el concesionario debera traspasar a la autoridad contratante al expirar el
acuerdo de proyecto o a su rescision, asi como los criterios para determivdo,agigroceda, la indemnizacion

gue debera abonarse al concesionario por concepto de ese traspaso;

b) Las categorias de bienes que la autoridad contratante podra, si asi lo desea, compraoadtonmas
su justo precio de mercado;

c) Las categorias de bienes que el concesionario podra libremente llevarse o enajenar una vez expirado o
rescindido el acuerdo de proyecto.

6. Traspaso de bienes al nuevo concesionario (véase parr. 36)

7. El pais anfitrién tal vez desee disponer que el concesionario edigadl@l traspasar los bienes descritos
en los incisos a) y b) del parrafo 6 al nuevo canoasio contra la remuneracion que le sea debida por aquellos
bienes que no hayan sido plenamente amortizados durante el periodo de explotacion del proyecto.

7. Arreglos financieros para el supuesto de una eventual rescision del acuerdo (véanse parrs. 39 a 45)

8. El pais anfitrion tal vez desee disponer que el acuerdo de proyecto debera prever como se ha de calcular la
indemnizacién que sera debida al concesionario, en caso de rescindirse el acuerdo de proyecto, y en particular lo
siguiente:

a) Indemnizacion, por su valor justo, de las obras efectuadas en el marco del acuerdo de proyecto, caso de
rescindirse el acuerdo de proyecto por algiin motivo imputable al concesionario;

b) Indemnizacién, por su valor justo, de las obras efectuadas y de la pérdida ocasionada al concesionario,
incluido su lucro cesante, si se rescinde el acuerdo de proyecto por algin motivo imputable a la autoridad contratante;

¢) Indemnizacion, por su valor justo, de las obras efectuadas por el concesionario y toda otra indemnizacion
gue sea del caso, si se rescinde el acuerdo de proyecto por haber sobrevenido un impedimento exonexadte o por
de conveniencia de la autoridad contratante.
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8. Traspaso de la instalacion y medidas de transicion (véanse parrs. 46 a 58)

9. El pais huésped tal vez desee disponer que el acuerdo debera definir los derechos y obligaciones de las partes
respecto de:

a) Eltraspaso de la tecnologia requeridaapel fundnamiento de la instalacion;

b) EIl adiestramiento del personal de la autoridad contratante en las operaciones de funcionamiento y el
mantenimiento de la instalacion;

c) La prestacion, por el concesionario, de ciertos servicios de funcionamiento y mantenimiento de la
instalacién y suministro de repuestos, de ser eld@sario, durante un pedo de tiempaazonable a partir del
traspaso de la instalacién a la autoridad contratante.
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NOTAS SOBRE LAS RECOMENDACIONES LEGISLATIVAS
A. Observaciones generales

1. La mayoria de los proyectos de infraestructura con financiacién privada se conciertan por un cierto plazo al
final del cual el concesionario traspasa a la autoridad contratante la funcidn que le incumbia en orden al buen
funcionamiento de la instalacion de infraestructura. Lem&htos que habran de tenerse en cuenta al fijar el plazo

de la concesion son examinados en otra parte@aika(véase capitulo IV, “El acuerdo de proyecto, ). El

presente capitulo se ocupa de las cuestiones suscitadas por la expiracion o rescision del proyecto de acuerdo, que
en muchos paises suelen estar reguladas en una norma de rango legaiohd@sse ocupa de las circunstancias

gue pueden dar lugar a una prérroga del acuerdo de proyecto (véanse parrs. 2 acéjor&sexamina las
circunstancias que pueden dar lugar a la rescision del acuerdo de proyecto con anterioridad a la expiracion de su
plazo (véanse parrs. 5 a 31). Por Gltimo, la seccidn D se ocupa de las consecuencias de la expiracion o rescision del
acuerdo de proyecto, asi como del traspaso de los bienes del proyecto y de la indemnizacion a la que pudiera tener
derecho alguna de las partes al producirse la rescision y de las disposiciones relativas a la disolucion del proyecto
(véanse parrs. 32 a 58).

B. Prorroga del aclerdo de proyecto

2. En la practica contractual de algunos paises, la autoridad contratante y el concesionario podran convenir una

0 mas prorrogas del plazo de la concesion. Lo mas frecuente suele ser, no obstante, que el derecho interno sélo
autorice la prérroga del acuerdo de proyecto en circunstancias excepcionales. De ser este el caso, al caducar el
acuerdo del proyecto la autoridad contratante estarda normalmégselala iniciar un nuevo proceso deeselon

para seledgonar al nuevo concesionario, para lo que aplicara normalmente los mismos procedimienibadque ut

para sedccionar al conc@mario cuya concesién ha caducado (véase cap. lll, “Seleccion delicoades, ).

3. Cierto nimero de paises han juzgado conveniente disponer que toda concesion otorgada en exclusiva habra
de ser periédicamente readjudicada mediante concurso, y no meramente prorrogada. Esta renovacion periddica
mediante concurso puede ser un fuerte incentiva gue el concemario se esmere en el cumplimiento de la

funcion asumida. La duracion del plazo entre la adjudicacion inicial y su primera (y toda subsiguiente) renovacion
debera fijarse en funcién de la magnitud de la inversion y otros riesgos a los que haya de hacer frente el
concesionario. Por ejemplo, para una concesion decceaih de basuras lafas que no requiera una fuerte
inversion en capital fijo, esos plazos pueden ser relativamente breves (p.ej.: de tres a cinco afios), mientras que se
necesiiran plazos mas largos para las concesiones de distribucion de energia eléctrica o de agua, por dar un ejemplo.
En la mayoria de los paises, la renegociacién coincide con el final del plazo del proyecto, pero en otros se asigna la
concesion por un prolongado periodo (p.ej.: de 99 afios), combinado con un concurso periédico de renegociacién
(p.€j.: cada 10 6 15 afios). Conforme al segundo esquema, adoptado por algunos paises, la primera reapertura de
concurso tendra lugar antes de que el concesionario inicial haya podidoaeplgramente saversion. Atitulo

de incentivo para la empresa concesionaria endioes, algunas leyes dan cierta preferencia al concesionario sobre

los demés concursantes en la adjudicacion de nuevas concesicmem@ misma detdad. Ahora bien, el
concesionario gozara tal vez de derechos de propiedad que debéndremanizados si no consigue renovar su
concesion, en cuyo caso la totalidad o una parte de los beneficios del concurso pueden acabar en manos del
concesionario en funciones. De requerirse que el ganador del concurso indemnice al concesionario en funciones por
el valor de sus derechos de propiedad y de la inversiébn no amortizada se reducira el riesgo a largo plazo de los
inversionistas y prestamistas y se legadra una via de salida atractiva.

4. Pese a lo dicho, es aconsejable no excluir por completo la opcion de negociar una prérroga del plazo de la
concesion, en circunstancias excepcionales. La duracion de un proyeétaedgrirctura esno de los principales

factores que han de tenerse en cuenta al negociar las condiciones financieras, ya que tiene una repercusion directa
sobre el precio de los servicios prestados por el concesionario. Las partes pueden descubrir que la prérroga del
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acuerdo de proyecto (como medida sustitutiva o cemmghtaria de otros mecanismos compensatorios) puede ser

una buena soluciénapa hacer frente a ciertas circunstancias exdi@atias o imprevistas que pudieran surgir
durante la vida del proyecto. Cabe citar los siguientes supuestos: prérroga compensatoria de la suspension del
proyecto o de las pérdidas imputables a algin impedimento (véase cap. ¥irélles explotacion de
infraestructura”, —); prérroga compensatoria de una suspension del proyecto imputatittea dela autoridad
contratante o de algun otro organismo o entidad publica (véase cap. V, “Desarrollo y explotafiéasiaiirtura”,

—); prorroga que permita al concesionario amortizar el costo de toda obradimtnaaien la instalacién que no

sea posible amortizar durante el plazo estipulado en el acuerdo de proyecto sin una elevacién no deseable de la tarifa
(véase cap. V, “Desarrollo y explotacion diamstructura”, —). En aras de una mayor transparencia o de una
rendicibn mas pormenorizada de las cuentas, en algunos paises la prérroga del plazo de la caréesifetast

a un limite global acumulativo o deberéa ser aprobada por algtin organismo publico expresamente designado al efecto.

C. Rescision

5. Los eventuales motivos de rescision de un acuerdo de proyecto antes de su expiracion y las consecuencias de
esa rescision adelantada suelen ser objeto de alguna norma de derecho interno. Por lo general, la ley autoriza a las
partes a rescindir el acuerdo de ocurrir algtn hecho de determinada indole. El interés principal de todas las partes
gue intervienen en un proyecto de infraestructura con financiacion privada esta en asegurar la terminacion
satisfactoria de las obras de infraestructura, asi como la prestacion ordenantug dehservicigublico objeto

de la concesion. Habida cuenta de las graves consecuencias de la rescision del acuerdo, que pudiera interrumpir o
incluso suprimir el servicio prestado, la rescisién debera ser contemplada en la mayoria de los casos como una
medida de Ultima instancia. Deberan poad&e cidadosamente los requisitoarp el ejercicio por una u otra parte

de este derecho. Aun cuando no sea preciso que haya identidad al respecto, suekngmnte que haya un cierto

equilibrio entre los derechos de cada una de las pantasgsindir el acuerdo y entre los requisitos impuestos a

cada una de ellas para el ejercicio de esos derechos.

6. Ademas de definir las circunstancias o los hechos que pueden dar lugar a un derecho de rescision, es
aconsejable que las partes prevean un procedimiento adecuado para determinar si existe avoovalidogiara

rescindir el acuerdo de proyecto. De particular importancia es saber si el acuerdo de proyecto podra rescindirse
unilateralmente o si la rescision habra de hacerse por decision judicial o de algin otro 6rgano desajreaiogy

las controversias (véase cap. VIl gl8cion de controversias”, —).

7. El concesionario no suele tener derecho a rescindir el acuerdo de proyecto unilateralmente, pero en la practica
contractual de algunos paises las entidpdédicas suelen gozar de ese derecho a reserva déigacidin de

indemnizar al concé@mnario. En algunos paises se ha previsto fistamte, una excepcion a esta practica respecto

de aquellas concesiones de servicios publicos cuya indole contractual sea tenida por incompatible con la existencia
de un derecho de rescision unilateral. También existen ordenamientos juridicos que no reconocen a las entidades
publicas el derecho de rescision unilateral de este tipo de acuerdos. La autoridad contratante tal vez descubra que
un derecho de rescision unilateral puede ser umarhienta viosa para estimular al concemario a cumplir el
compromiso contraido. Puede que también descubra que el derecho de rescisién ahorra tiempo a la hora de tener que
adoptar las medidasecesarias gra garantizar la canuidad del servicio en un supuesto de incumplimiento
irremediable del concesionario. Ahora bien, los patrocinadores y prestamistas del proyecto tal vez se sientan
inquietos ante el riesgo de una rescision prematura e injustificada por la autoridad contratante, aun cuando quepa
recurrir contra esa decision por la via prevista parallei$n de controversias. Cabe también observar que aun
cuando disponga de un derecho unilateral de rescisién del acuerdo de proyecto, la autoridad contratante no debe
prescindir de un buemecanismo contractual de supervision del cumplimiento o de las debidadiags de
cumplimiento (véase cap. V “Desarrollo y explotacion deestructura”, ).

8. El régimen de la rescisién debera por ello ser coordinado canieslios contractuales del incumplimiento
previstos en el acuerdo de proyecto. En particular, seria conveniente distinguir las condiciones de rescision de las



A/CN.9/458Add.7
Pagina 8

gue se establezcan para una intervencion eventual de la autoridad contratante (véase cap. Mlo“Pesarr
explotacién de infraestructura”, ). Esigualmente importante que los derechos de rescision de la autoridad
contratante sean perfilados sin perder de vista los acuerdos de financiacion negociados por el concesionario con sus
prestamistas. En la mayoria de los casos, los hechos que den lugar a una rescision del acuerdo de proyecto
constituiran asimismo supuestos de incumplimiento de los acuerdos de préstamo, dando tal vez lugar a un
vencimiento inmediato de la totalidad de la deuda pendiente del concesionario. Seria por ello aconsejable tratar de
evitar el riesgo de una rescision recurriendo en primer lugar a un acuerdo directo que diera margen a los prestamistas
del proyecto para encontrar un sustituto eventual del doneei® para el supuesto de que se materialice el riesgo

de una rescision del acuerdo de proyecto con el concesionario inicial (véase capakpfibgsexplotacion de
infraestructura”, ).

9. A la luz de lo anteriormente dicho, es en general aconsejable que, en la mayoria de los supuestos, la ley
disponga que solo podra procederse a la rescision del acuerdo de proyecto tras el fallo definitivo del érgano
designado en el acuerdarp la slucién de controversias. Ese requisito reduciria la inquietud de una eventual
rescision prematura o injustificada. Al mismo tiempo, no impediria adoptar medidas adeavadasgntizar la
continuidad del servicio, en espera de que el 6rgano encargado de la solucidn de la controversia llegara a una decisiéon
definitiva, con tal de que el acuerdo de proyecto haya previsto ciemeslips contractualesua el supuesto de
incumplimiento, como pudiera ser algun derecho de intervencion de la autoridad contratante o de los prestamistas.

1. Rescision por la autoridad contratante

10. Los derechos de rescision de la autoridad contratante suelen corresponder a tres categorias de circunstancias:
incumplimiento grave del concesionario; insolvencia o quiebra del concesionario; y pérdida de interés de la autoridad
contratante o rescision por conveniencia de la autoridad contratante.

a) Incumplimiento grave del concesionario

11. Algunos ordenamientos reconocen a la autoridad contratante el derecho de rescindir el acuerdo de proyecto
en el supuesto de incumplimiento del concesionario. Dado el efecto perturbador de la rescision y el interés de
mantener la continuidad del servicio, no es aconsejable caard@eescision como una sancion aplicable a todo

tipo de incumplimiento insatisfactorio por parte del concesionario. Por el contrario, suele ser aconsejable no recurrir

al remedio extremo de la rescision sino en supuestos de incumplimiento “particularmente graves” o “reiterados”,
especialmente si se considera llegada la situacion en la que ya no cabe esperaemartraple el condesario

esté en condiciones de cumplir el acuerdo de proyecto o de que esté dispuesto a hacerlo. En muchos ordenamientos
ciertos tecnicismos para referirse a las situeas en las que el grado de incumplimiento de una de las partes
contratantes sea tal que la otra parte pueda rescindir su relacion contractual antes de agotarse el plazo de su validez
(p. €j., “incumplimiento fundamental*jncumplimiento especial” 0 expresiones similares). Esas situaciones son
designadas en [@uiapor el término de'incumplimiento grave”.

12. Elrestringir la posibilidad de rescision a los supuestos de incumplimiento grave puede saraintée @

los prestamistas y patrocinadores del proyecto de que estaragidqm®iontra toda decisién prematura o poco
razonable de la autoridad contratante. La ley puede reconocer en términos generales el derecho de la autoridad
contratante a rescindir el acuerdo de proyecto en supuestos de incumplimiento grave del concesionario y dejar que
sea el acuerdo de proyecto el que defina con mas detalle la nocion de incumplimiento grave y ofrezca, cuando sea
procedente, ejemplos ilustrativos de ese incumplimiento. Desde una perspectiva practica, no es aconsejable tratar
de dar, ya sea legalmente o ya sea en el acuerdo del proyecto, una lista exhaustiva, legal o contractual, de los
supuestos de rescision.

13. Por regla general, es aconsejable otorgar al concesionario un plazo adicmwgialrumplimiento a sus
obligaciones y mitigar las consecuencias de ese incumplimiento antes de que la autoridad contratante recurra a los
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remedios de que disponga. Por ejemplo, se debe dar aviso albr@réesie toda circunstancia que por su gravedad

pueda dar lugar a rescision si no se rectifica en el plazo que le sea ofrecido. Esa posibilidad debe ser ofrecida también
a los prestamistas y garantes, segln sea el caso, para que, de poderlortgareenpedio al incumplimiento del
concesionario conforme a lo estipulado en el acuerdo directo entre los prestamistas y la autoridad contratante o en
las cauciones de cumplimiento que hayan dado a la autoridad contratante (péat® ¢a'Desarrollo y
explotacién de infraestructura”, ). El proyecto de acuerdo puede también disponer que, si no se rectifican las
circunstancias especificadas antes del término del plazo otorgado, la autoridad contratante podra dar por rescindido
el acuerdo de proyecto, tras notificar previamente a los prestamistas y darles la oportunidad de ejercer su derecho
de buscar un sustituto del concesionario en el plazo y de conformidad con el procedimiento convenidos en el acuerdo
directo. Ahora bien, deberan establecerse plazos limsizesables, ya que no cabe esperar que la autoridad
contratante haya de soportar indefinidamente el costo continuo de una situacion de incumplimiento potencial del
acuerdo por el concesionario. Ademas, la puesta en marcha de esos procedimientos no debalegrohsiae

la autoridad contratante ejerza su derecho de intervenir para evitar el riesgo de interrupcién del servicio por el
concesionario (véase cap. V, “Desarrollo y explotacionfdedstructuras”, ).

i) Grave incumplimiento previo al inicio de la construccion

14. El concesionario debera normalmente llevar a cabo una serie de medidas previas a las obras de construccion
de la instalacion. Esas medidas son a menudo definidas como requisitds entrada evigor de acuerdo del

proyecto. Cabe citar como supuestos que darian lugar a la retirada de la concesién en una etapa inicial del proyecto
los siguientes:

a) Elno haber reunido los recursos financieros requeridos, el no haber suscrito el acuerdo de proyecto o el
no haber fundado la sociedad del proyecto dentro del plazo fijado al respecto;

b) EIno haber obtenido las licencias o los permisos requeridagppder llevar a cabo la e@dad que sea
objeto de la concesion;

c) El no haber emprendido la construccién de la instalacion, o las obras del proyecto, o el no haber
presentado los planos y disefios requeridos, en un plazo contado a partir de la adjudicacion de la concesion.

15. La rescision debe en principio reservarse para supuestos en los que la autoridad contratante ya no pueda
razonablemente prever que el commaario seleccionado ad@ré las mdidas requeridasgpa dar comienzo a la
ejecucién del proyecto. A ese respecto, es importante que la autoridad contratante tenga en cuenta cualquier
circunstancia que pudiera excusar la demora del concesionario en el cumplimiento de sus obligaciones. Ademas, el
concesionario no debe cargar con las consecuencias de cualquier inactividad o error errgle éntoridad
contratante o alguna otra entidatblica. Por ejemplo, la rescisién de acuerdo de proyecto no estara normalmente
justificada si la obtencién por el concesionario de las licencias y permisos publicos requeridos en el plazo convenido
no es imputable a alguna culpa o insuficiencia del concesionario.

i) Incumplimiento grave durante la fase de construccién

16. Cabe citar como ejemplos de supuestos que podrian dar lugar a la rescisiéon del acuerdo de proyecto durante
la fase de construccion los siguientes:

a) La no observancia de los reglamentos, especificaciones y normas minimas de disefio o rendimiento de
las obras y el incumplimiento de la obligacién de terminar las obras conforme al calendario convenido sin que medie
una excusa razonable;

b) El no haberse aportado o renovado Esugtias requeridas en lamdiciones acordadas;
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c) La violacion de lguna obligacion legal o contractual esencial a tenor de los términos del acuerdo de
proyecto.

17. La rescision no debera ser declarait@ £n supuestos en los que el grado de incumplimiento del
concesionario y las consecuencias de ese incumplimiento para la autoridad contratante justifiquideedzome

ejemplo, la autoridad contratante puede tener un interés legitimo en especificar la fecha en la que deberan
completarse las obras, por lo que podia tener motira ponsiderar la demora a ese respecto como un
incumplimiento grave que da lugar a la rescision. Ahora bien, la demora por si sola, especialmente si no es excesiva
en funcién de las especificaciones del acuerdo de proyecto, no debe ser tenida por motivo de rescision si la autoridad
contratante esta por lo demas satisfecha de la actitud del concesionario para terminar las obras de conformidad con
las normas de calidad requeridas y de que el concesionario cumplira por lo demas con su compromiso.

iil) Incumplimiento grave durante la etapa de explotacion

18. Cabe citar como supuestos particulares de incumplimiento que pueden dar lugar a que la concesion sea
rescindida durante la fase de explotacion los siguientes:

a) Todo incumplimiento grave relativo a la prestacion de servicios de conformidad con las norridadde ca
legales y contractuales que sean aplicables;

b) Toda suspension o interrupcion inexcusable del servicio prestado sin el consentimiento previo de la
autoridad contratante;

c) Todo incumplimiento grave por parte del concesionario en el mantenimiento de la instalacion, de su
equipo y de sus pertrechos de conformidad con las normas de calidad convenidas o toda demora inexcusable en la
realizacion de las operaciones de mantenimiento convenidas de conformidad con los planes, programas y calendarios
estipulados al efecto;

d) Toda inobservancia de las medidas de control de precios, de haberse establecido alguna, o toda otra
violacion grave de alguna regla, reglamentacion o estipulacion contractual aplicable a la prestacion del servicio;

e) Toda inobservancia de las sanciones impuestas por la autoridad contratante o por el 6rgano regulador
competente a raiz de algun&accion de los deberes del concesionario.

19. Enaras de latransparencia y de la integridad de los negabias, las leyes de algunos paises disponen
también que el acuerdo de proyecto sera rescindido si el concesionariaexldenilpable de fraude fiscal o de
otros actos fraudulentos, o si sus agentes o empleados estan implicados en el soborno de titulargsididic@sgos
0 en otras practicas corruptas (véase también cap. VI, “Ley aplicablg”,En tales casos seria aconsejable
examinar hasta qué punto el concesionario ha iniciado a esos actos coatatokip sobre las decisiones de los
cargos publicos competentes o hasta qué punto se sintié obligado a hacerlo a resultas de presiezes damen
los titulares de esos cargos en el pais anfitrion (actos a veces tipificados como delito de “extorsion”).

b) Insolvencia del concesionario

20. Los servicios de infraestructura deben normalmente ser prestados comiladezhtiebida, por lo que la
mayoria de los ordenamientos internos disponen que podra rescindirse el acuerdo si el concesioraao@s decl
insolvente o en quiebra. A fin de velar por la continuidad del servicio, se podra excluir del proceso de insolvencia
a las instalaciones y bienes que hayan de ser entregados a la autoridad contratante para aseguiidathdmint
servicio y la ley podra someter a aprobacion publica previa todo acto de disposicion por el sindico o administrador
de la insolvencia de ciertas categorias de bienes que sean propiedad del concesionario.
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21. Enlos ordenamientos que permiten constituir gravamenes reales sobre la propia concesién (véase cap. IV,
“El acuerdo de proyecto”, ), la ley suele disponer que la autoridad contratante podra, previa consulta con los
acreedores titulares de los créditos garantizados, designar a un administradmmait que grantice la comuidad

del servicio objeto de la concesion, hasta que los acreedores titulares de los créditos garantizatbssahdmit
procedimiento de insolvencia decidan, a recomendacion del administrador de la insolvencia, si debe proseguirse la
actividad o si debe subastarse de nuevo el derecho a explotar la concesion.

c) Rescision por conveniencia

22. En la practica contractual de algunos paises, los organmitisos que vayan adjudicar obras de
construccién, acostumbran a reservarse el derecho de rescindir el contrato de chzas@®de conveniencia (es

decir, sin tener que dar otra justificacion que el interés publico). En algunos patsesrdeh lavese derecho de

rescision solo podra ejercerse si esta expresamente previsto en una ley o en el contrato que rija la concesion. Varios
ordenamientos de tradicién romanista reconocen a las entidades publicas un derecho similar a rescindir un contrato
por razones de “interés publico” o de “interés general”. En algunos paises, ese derecho pudiera estar implicitamente
reconocido como parte de las facultades contractuales de ilssitinion publica, incluso en ausencia de toda
mencion legal o contractual al efecto. En la medida en que la adminispabida sea la que defina lo que es o

no es de interés publico, un derecho no cualificado de rescision por razones de interés publico equivale a una
rescision del acuerdo por razén deweniencia de la autoridad contratante. El derecho de la autptitich de

declarar resndido el acuerdo por convenienciaazones de interés publico, es tenido, en aquellos ordenamientos

gue lo reconocen, como un factor esencial para preservar el libre ejercicio por la aptdidadde su funcion al

servicio del bien comun.

23. Ahora bien convendria sopesar las condiciones @l ejercicio de este derecho y sus consecuencias. Un
derecho general y no condicionado de rescisioregdn de anveniencia de la autoridad contratante puede constituir

un riesgo imponderable que ni el concesionario ni los prestamistas estarian dispuestos a acematisin g
suficiente de que recibirdn una indemnizacién pronta y equitativa de toda pérdida que les sea ocasionada. La
posibilidad de una rescisién parnveniencia, dondequiera que exista, debe ser dada a conocer a los inversionistas
eventuales desde el primer momento y debera ser expresamente mencionadaastoetleacuerdo de proyecto

gue se distribuya con la solicitud de propuestas contractuales (véase el cap. lll, “Seleccién detaootes ).

La indemnizacién debida en el supuesto de rescision por conveniencia debera abarcar, en la practica, todos aquellos
elementos que se contabilizan para calcular la indemnizacién debida en un supuesto de rescision por incumplimiento
grave de la autoridad contratante (véase parr. 42). Suele ser ademas aconsejable limitar el ejercicio del derecho de
rescision por razon deveniencia a supsi®s excepcionales en los que un intprdslico reclame la rescision del

acuerdo de proyecto (por ejemplo, cuando una modificacién ulterior de la politica o de los planes géldiector

reclame la integracion del proyecto en una red mas amplia o cuando la subsiguiente renovacion de los planes de la
autoridad contratante conlleve una revision basica del proyecto que modifique esencialmente el disefio original del
proyecto o su viabilidad financiera en téros de su explotacion comercial privada). Cabe decir que no es en modo
alguno aconsejable congideel derecho de rescision pongeniencia como un sustituto adecuado de otroedios
contractuales frente a una actuacion poco satisfactoria del concesionario (véase cap. V, “Desarrollo y explotacion
de infraestructura”__ ).

2. Rescision por el concesionario
24. Mientras que la autoridad contratante puede reservarse algunos ordenamientos un derecho incondicional de
rescision del acuerdo de proyecto, los motivos de rescision alegables por el concesionario suelen estar limitados al
supuesto de un incumplimiento grave de la autoridad contratante o alguna otra situacién excepcional que no suponga
un derecho general de rescision total del acuerdo de proyecto al arbitrio del interesado.

a) Incumplimiento grave por parte de la autoridad contratante
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25. De conformidad con una regla general del derecho existente en muchos ordenamientos juridicos, toda parte
en un contrato podra interrumpir el cumplimiento de sus prestaciones en el supuesto de incumplimiento de la otra
parte. En algunos ordenamientos esa regla no es, sin embargo, aplicable a los pabtieiesal disponer la ley
expresamente que los contratistas de contratas publicas no podran excusarse de su obligacion contractual Unicamente
en razon de un incumplimiento de la autoridad contratante salvo que el contrato sea rescindido por una resolucion
judicial o arbitral. Larazon de ser de esta regla esta eret&sidad de asagu la coninuidad de los servicios

publicos (véase cap. V, “Desarrollo y explotacion @ieastructura”, ).

26. Debe observarse, no obstante, que si bien la autoridad contratante puede mitigar las consecuencias de un
incumplimiento del concesionario haciendo valer su derecho de intervencion, el concesionario no suele disponer de
un remedio comgrable. En el supuesto de un incumplimiento grave de la autoridad contratante, @mances

podria tener que soportar dafios considerables o incluso irreparables, si le lleva demasiado tiempo obtener una
resolucion definitiva que lo libere de sus obligaciones dimanantes del acuerdo de proyecto. Esta consideracion realza
la importancia de las garantf@$blicas del cumplimiento de las prestaciones asumidas por una autoridad contratante
(véase cap. Il, “Respaldo publico”, ) yéxesidad de que las partes disgan de umecanismo régo y eficaz

de solucion de sus controversias (véase cHp.“Solucion de controversias”, ).

27. En aquellos ordenamientos en los que la autoridad contratante esté facultada para oelificerdiones en

el proyecto, algunas leyes reconocen al concesionario el derecho a rescindir el acuerdo de proyecto si la autoridad

contratante altera o modifica el proyecto original en términos que supongan un aumento notable de la cuantia de la

inversion requerida y las partes no consiguen llegar a un acuerdo sobre la cuantia de la indemnizacion debida (véase
cap. V, “Desarrollo y explotacion deiiaestructura”, ).

28. Ademas del supuesto de incumplimiento grave de la autoridad contratante, por razones de equidad tal vez debe
facultarse al concesionario para iedir el acuerdo de proyecto en el supuesto de que el concesionario se vea en la
imposibilidad de prestar el servicio a resultas de actos de otras entiddddieas que no sean la autoridad
contratante, como seria la denegacién de un cierto reqpaiico que sea requeridam la ejecucion del acuerdo

de proyecto (véase cap. ll, “Respafblico”, _ ).

b) Modificacion de las condiciones

29. Algunos ordenamientos permiten que el caonasio rescinda el acuerdo de proyecto si las prestaciones del
concesionario se han vuelto considezat@nte mas onerosas a resultas de un cambio imprevisto endasones

y las partes no han conseguido llegar a un acuerdo sobre una revision adecuada del acuerdo de proyecto para
adaptarlo a las nuevas condiciones (véase cap. Vafiddle y explotacion de fraestructura”, ).

3. Rescision por alguna de las partes
a) Impedimento del cumplimiento

30. Algunas leyes permiten que las partesmdan el acuerdo de proyecto si el cumplimiento de alguna de sus
prestaciones se ve impedido permaaa@nte a resultas de una circunstancimidef en el acuerdo de proyecto

como impedimento exonerante (véase cap. V, “Desarrollo y explotacidimadsstructura”, ). A este respecto,

es aconsejable prever en el acuerdo de proyecto que si el impedimento exonerante persiste mas alla de cierto plazo
o si la duracion acumulativa de dos 0 mas impedimentos exonerantes sobrepasa dicho plazo, el contrato podréa ser
rescindido por una u otra parte. Si la ejecucion del proyecto se ve imposibilitada legalmente, por ejemplo, por
cambios legislativos o a resultas de una decision judicial que afecte a la validez del acuerdo de proyecto ese derecho
de rescision no requerira de plazo alguampoderse ejercer tan pronto como surta efecto el cambio legislat

el fallo judicial de que se trate.
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b)  De comuln acuerdo

31. Por ultimo, algunos ordenamientos facultan a las paatag@sindir de consuno el acuerdo de proyecto, a
reserva habitualmente de que esa rescision sea aprobada por la autoridad publica designada al efecto.

D. Consecuencias de la expiracion o de la rescision del acuerdo de proyecto

32. El derecho del concesionario para explotar la instalacion y prestar el servicio especificado suele expirar al
término del plazo del proyecto o al neslirse el acuerdo de proyecto. Esta expiracién conlleva a menudo la
obligacion de traspasar los bienes a la autoridad contratante o a algun otrioanoague se haga cargo del
funcionamiento de la instalacion (véanserp. 33 a 38). Este traspaso puede tener importantes consecuencias
financieras que deberan ser reguladas en detalle en el acuerdo de proyecto, particularmente respecto del supuesto de
rescision por alguna de las partes (véarisesp39 a 45). Las partes deberanniesimismo diversas otras

medidas que faliten el traspaso ordenado de la responsabilidad por el funcionamiento de la instalacion y la
prestacion del servicio (véanse parrs. 46 a 58).

1. Traspaso de bienes vinculados al pregto

33. Algunas leyes disponen que al rescindirse la concesion, las instalaciones y terrenos facilitados inicialmente
al concesionario, asi como los demas bienes vinculados al proyecto deberan pasar a manos de la autoridad
contratante. Ahora bien, puede haber proyectos en los que no se le exija al concesionario que entregue los bienes a
la autoridad contratante, por ejemplo, cuando sus bienes le pertenezaathooesios bienes vayan a ser traspasados
directamente a otro concesionario que vaya a sucederle en la prestacion del servicio.

a) Traspaso de bienes a la autoridad contratante

34. Las leyes de algunos paises insisten particularmente en el interés que puede tener la autoridad contratante en
los bienes vinculados al proyecto y suelen exigir su entrega a la autoridad contratante, mientras que en otros paises
los proyectos de infraestructura con financiacién privada son primordialmente considerados como un procedimiento
para obtener la prestacion de un servicio durante un plazo especificado, y no corecaaismo ara la
construccion de instalaciones. Por ello, las leyes de estos paises suelen limitar las obligaciones de traspaso del
concesionario a determinadas categorias de bienes que se consideran indispansddbleeptacion del servicio.

Esta diversidad de enfoques legislativos suele reflejar la diversidad de funciones de los sectorespgiiliado y

segun cual sea el ordenamiento juridico o el sistema econdmico imperante en cada pais, alin cuando puede ser
también el resultado de consideraciones practicas por parte de la autoridad contratante.

35. Una buena razon por la que la autoridad contratante puedeandbdoncdasnario a retener algunos bienes

al final del periodo del proyecto puede ser el deseo de reducir el costo al queas& @rsstvicio. Si es probable

gue los bienes del proyecto posean un valor residual para eliooacesy que ese valor sera contabilizado durante

el proceso de seleccion, la autoridad contratante puede l6gicamende @apeel precio cobrado por el servicio sera

inferior. Ciertamente, si el concesionario no se siente obligado a zandatitotéidad del costo de esos bienes

durante la vida del proyecto, sino que puede confiar en venderlosrar etgicuerdo de proyecto o en destinarlos

para otros fines, es probable que pueda ofrecer el servicio a un costo inferior que si se dindidosacdmortizar

la totalidad de su costo durantevida del proyecto. Ademas, algunos bienes tal vez hayan de ser reequipados o
actualizados técnicamente al final de la vida del proyecto hasta tal punto que pudiera no ser rentable reclamarlos.
En ese momento puede ademas haber responsabilidades residuales o gastos consecuenciales, tal vez por concepto
de dafios ocasionados al medio ambiente o de gastos de demolicion. Por ello, las leyes de algunos paises no prevén
un traspaso incondicional de todos los bienes a la autoridad contratentgiesdistinguen entre tres categorias de

bienes:
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a) Bienes que deben traspasarse a la autoridadratemte.En esta categoria figuran normalmente todos
aquellos bienes que sean propiedad de la autoridad contratante o de alguna otra jaillididgdatel pais anfitrion,
pero que el concesionario haya utilizado para prestar el servicio que tenia encomendado. En estagatagoria f
toda instalacion que haya sido facilitada al concesionario por la autoridad contratante y toda nueva instalacion que
el concesionario haya edificado a raiz del acuerdo de proyecto. Algunos ordenamientos exigen también el traspaso
de otras instalaciones, terrenos y bienes que el concesionario haya adquirido subaigntiergra el buen
funcionamiento de la infraestructura, particularmentadog@asen a formar parte de laaestructura que haya de
entregarse a la autoridad contratante o hayan sido adheridos peemaméaia ella. Edgunos paises se le exige
normalmente al concesionario, al final del periodo del proyecto, que traspase esos bienes sin ninguna servidumbre
0 gravamen real y sin gasto algurasgla autoridad contratantejveala suma de toda indemnizacion debida al
concesionario por concepto de las mejoras 0 modernizaciones efectuadas con miraardaseginuidad del
Servicio y cuyo costo no haya sido todavia amortizado. En la practica, esa regla presupone la negociacion de un plazo
de la concesion lo bastante largo y un nivel de ingresos lo bastante elevado para quécelaromperda amortizar
plenamente su inversion gambolsar su deuda. En otros ordenamientos se le da un margen mas flexible a la
autoridad contratante para indemnizar al concesionario conforme estimmoptet valor residual que puedan tener
las instalaciones construidas por el concesionario;

b) Bienes que la autoridad contratante podra compsagsi lo desegEn esta categoria suelen figurar
bienes que eran inicialmente propiedad del concesionario o que el concesionario adquirié ulteriormente, y que, sin
ser indispensables o estrictamente necesaai@sl@ prestacion del servicio, puederilifac o mejaar la eficiencia
y la calidad del servicio prestado. Si la autoridad contratante decide hacer valer su opcién de compra sobre esos
bienes, el concesionario debera ser normalmente indemnizado por un importe equivalente a su valor justo de mercado
en ese momento. Ahora bien, si se habia previsto que esos bienes estuvieran plenamente amortizados (es decir, si
las previsiones financieras del concesionario no han asignado un valor residual a esos bienes), entonces el precio
abonado por su traspaso podra ser meramente nominal. En la practica contractual de algunos paises, la autoridad
contratante suele imponer algin gravamen real sobre dichos bienes (tal como un derecho de retencién) que le sirva
de garantia de su traspaso a¥ect

c) Bienes que seguiran siendo de propiedad privada del concesiosariata de bienes que sean
propiedad del concesionario y que no corresponden a la categoria b) anteriormente descrita. La autoridad contratante
no suele gozar de derechiguno sobre dichos bienes, que podran seerilente retirados o enajenados por el
concesionario.

b)  Traspaso de bienes a un nuevo concesionario

36. Como se indico anteriormente, la autoridad contratante tal vez desee adjudicar de nuevo la concesion al final
del acuerdo de proyecto, en vez de explotarla directamente por si misma (véase parr. 3). Para ese fin, puede que sea
conveniente exigir legalmente que el concesionario ponga los bienes a disposicion del nuevo concesionario. A fin
de asegurar una transicion ordenada y laimaidiad del servicio, el concesionario debera estar obligado a cooperar

con el nuevo concesionario en la operacién de traspaso. El traspaso de los bienes a un nuevo concesionario tal vez
requiera el pago de una cierta indemnizacion al concesionario en funciones, segun que se haya o0 no amortizado el
valor de los bienes durante la vida del proyecto:

a) Indemnizacion por elalor comercial justo de los biendsl concesionario tal vez tenga derecho a ser
indemnizado por los bienes que traspase a la entidad que le suceda a titulo de concesionario, especialmente si en su
propuesta inicial se previo cierto valor residual de los bienes al final del periodo del proyecto, o si la propuesta
financiera da por supuesto un ingreso importante procedente de terceros.

b) Indemnizaciéon nominaBi el plan financiero del concesionario no habia previsto un valor residual de
los bienes o0 ingresos procedentes de terceros, tal vez no exista a simple vista uranaotiXgirpl sucesor #tulo
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del concesionario el pago de algo mas que una retribucién nominal al concesionario inicial. Ciertamente, si el
concesionario ha obtenido sus ganancias previstas, todo pago de traspaso supondria un costcasaalielonal p
sucesor que se habria de amortizar mediante una elevacién del precio cobrado por el servicio.

c) Estado de los bienes en el momento del traspaso

37. Altraspasar los bienes a la autoridad contratante o al transferirlos directamente al nuevo concesionario, el
concesionario suele estar obligado a entregarlos en perfecto estado de funcionamiento, y libres de toda servidumbre
o gravamen real. El derecho de la autoridad contratante a recibir esos bienes en buen estado de funcionamiento suele
estar consagrado en algunos paises por la obligacién legal impuesta al concesionario de mantener y traspasar el
proyecto en el debido estado de funcionamiento de conformidad con las practicas de buena administracion comercial
y le obliga a aportarlguna forma de @rantia a ese respecto (véase cap. V, “Dalary explotacion de
infraestructura”, ). Cuando la autoridad contratante requiera que los bienes sean devueltos en el estado prescrito,
las condiciones impuestas al respecto al primer concesionario debeerosables. Si bien seria razonable que la
autoridad contratante requieran que los bienes gocen de un cierto plazo de vida residuatamorsssia exigir

gue se entreguen en unas condiciones equivalentes a las que cataiaseimgan nuevos.

38. Es aconsejable idear algin procedimiento para determinar el estado de los bienes en el momento de su traspaso
a la autoridad contratante. Tal vez convenga, por ejemplo,estabbh comité integrado por representantes tanto

de la autoridad contratante como del concesionario para determinar si lasiomeslestan en el estado prescrito

y cumplen con los requisitos enunciados en el acuerdo de proyecto. El acuerdo de proyecto puede haber determinado
asimismo el procedimiento de designacion y el mandato de ese comité, que pudiera estar fakagio gel
concesionario ciertas medidas de reparaeigonables y la eliminacién de todo defecto o deficiencia que se detecte

en las instalaciones. Tal vez sea aconsejable estipular que se ha de llevar a cabo una inspeccién especial un afio antes
del final de la concesion, a raiz de la cual la autoridad contratante podria exigir ciertas medidas adicionales de
mantenimiento por parte del concesionario a fin de que la instalacién se traspase en el estado prescrito. La autoridad
contratante tal vez desee exigir que el concesionario proporei@rdigs especiales del traspaso satisfactorio de

las instalaciones (véase cap. V “Besllo y explotacion de fraestructura, ). La autoridad contratante tal vez

se vea en la necesidad de reclamar el pago de asagtigs para sufragar la reparacion de ciertos bienes o
instalaciones que se entreguen en mal estado.

2. Disposiciones financieras para el momento de la rescision

39. Larescision anticipada del acuerdo de proyecto puede producirse antes de que el concesionario haya podido
recuperar el capitéhvertido, eembolsar su deuda y obtener la ganancia prevista, lo que puede suponer una muy
notable pérdidagra el concesnario. La autoridad contratante podria también sufrir pérdidas, al verse tal vez
obligada a efectuar una inversion adicional o importantes gaaimspor ejemplo, terminar las obras o mantener

en funcionamiento el servicio. Por todo ello, el acuerdo de proyecto suele regular en detalle los derechos vy las
obligaciones financieras de las partes en el momento de la rescision. El nivel de la indemnizacion otorgada suele
variar segun cual sea el motivo de la rescision. No obstante, al negatidasrie indemnizacion, las partes suelen

tener en cuenta los siguientes factores:

a) La deuda pendiente, la inversion en el capital social y las ganancias pre\iatasscision del
proyecto suele figurar como supuesto de incumplimiento en los acuerdos de préstamo dmhanocEado que
los acuerdos de préstamo suelen incluir una denominada “clausula de aceleracién” por la que la deuda vence en su
totalidad en el supuesto de incumplimiento, la totalidad de la deuda pendiente al rescindirse el acuerdo del proyecto
seria exigible y contabilizable como pérdida inmediata del concesionario. La posibilidad de que la autoridad
contratante indemnice o no, y en qué medida, al concesionario dependera del motivo por el que se rescinda el acuerdo
de proyecto. Cabe prever una indemnizacion parcial limitada a una suma proporcional al valor de las obras
satisfactoriamente efectuadas por el concesionario, o una indemnizacién completa por el importe total de la deuda
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pendiente. Otra categoria de gidas que en ocasiones se tienen en cuenta en las clausulas contractuales de
indemnizacion son las pérdidas de los patrocinadores del proyecto por concepto de sus inversiones en el capital social
de la sociedad del proyecto en la medida en que no se haya recuperado el capital invertido al rescindirse el acuerdo.
Por ultimo, la rescision privara también al commsrio de las ganancias que cabia esperar que la instalacion
reportara en el futuro. Si bien el lucro cesante no suele ser considerado como dafiy efesupuestos
excepcionales, como seria el de una rescision indebida por parte de la autoridad contratante, el valor actualizado de
las ganancias futuras podria ser contabilizado a efectos de la indemnizacién abonable al concesionario;

b) Grado de terminacion de las obraggado de amortizacion y valor residual de las instalaciohes
indemnizacion contractual prevista paraersos motivos de rescision suele graduarse en funcion del grado de
terminacion de las obras al rescindirse el acuerdo. El valor de las obras suele calcularse en funcion de la inversion
requerida para su construccién (particularmente si el acuerdo imeleedigrante la fase de construcciéon) o en
funcion del valor “residual” de la instalacion. Por valor residual debe entenderse el valor de mercado de la
infraestructura en el momento de iedgse la concesion. El valor de mercado puede ser inexistente o, al menos,
dificil de determinar para ciertos tipos de infraestructuras fisicas (como puentes o carreteras) o pasadsstalac
cuya vida funcional esté cercana a su fin. Eniopas el valor residual puede ser calculado habida cuenta de la
utilidad prevista de la instalacidaa la autoridad contratan#hora bien, cabe prever cierto tipo de dificultades
en orden a la determinacion del valor de obras no acabadas, particularmente cuando la autoridad contratante haya
de efectuar una inversion para que la instalacion llegue a ser operativa que sea incluso superior aitavsrtida ya
por el concesionario. En todo casara vez se abona el valoridesl completo de las obras, particularmente en
supuestos en los que la rentabilidad del proyecto sea la Unica fuente de remuneraciongnaiagiagsion del
concesionario. Por ello, el concesionario no suele recibir una indemnizacion plena del valor de la instalacion sino una
indemnizacién por concepto del valorideml de los bienes que no hayan sido plenamente amortizados en el
momento de la rescision. Por “amortizacion” debe entenderse, en este contexto, el cobro gradual de ciertas sumas
por concepto de reembolso de la inversion que se efectia con cargo a las rentas del proyecto por un importe calculado
en funcién de la hipétesis de que la instalaciéecesa de todo valor residuarp el concdsnario al final del plazo
del proyecto.

a) Rescision por incumplimiento del concesionario

40. El concesionario no suele tener derecho a indemnizacion en el supuesto de una rescisién del acuerdo que sea
imputable a su incumplimiento. En algunos casos, el concesionario podra incluso estar obligado a pagar una
indemnizacion a la autoridad contratante aunque, en la practica, un concesionario que haya incumplido el acuerdo
y cuyas deudas sean declaradas vencidas ahdiese el acuerdaara vez dispndra de medios financieros
suficientes para pagar @sdemnizacion.

41. Larescision por incumplimiento, aun cuando sea vista como una sancion por graves incumplimientos, no debe
dar lugar a un enriquecimiento injusto de una u otra parte. Por ello, la rescision del acuerdo no conlleva
necesariamente un derecho de la autoridad contratante a hacerse cargo de la instalacion lgimpagjo a
concesionario. Para resolver este asunto coid&d convendria distinguir entre los diversos tipos de bienes, seguin
cual sea el destino que se les haya asignado en el acuerdo de proyect@(véase p

a) Bienes que han de traspasarse a la autoridad contrat@uando el acuerdo de proyecto requiera el
traspaso automatico de las instalaciones del proyecto a la autoridad contratanteaal élreduerdo de proyecto,
la rescisiéon por incumplimiento no suele dar lugar al pago de una indemnizacién al concesionario por esas
instalaciones, salvo lo que corresponda al valor residual de las obras quedtagampletadas satisfactoriamente,
en la medida en que no hayan sido ya amortizadas por el concesionario;

b) Bienes que podran ser cpnados por la autoridad contratante, si asi lo deségrta remuneracion
financiera sera precisa en aquellos casos en los que la autoridad contratante goce de una opcién para comprar ciertos
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bienes a su valor de mercado o por una suma nominal al expirar el acuerdo de proyecto puada exigir que

esos bienes sean ofrecidos al ganador de un nuevo concurso relativo al proyecto. Ahora bien, tal vez sea legitimo que
la indemnizacion financiera prevista sea inferior al valor total de esos bienes a fin de que esa pérdida eventual sirva
para estimular al condesario. Por ello mismo, no es preciso que esa indemnizacién cubra el costo total de
reembolsar la deuda pendiente del concesionario. Convendria paardasriformulas dedemnizacion financiera

en el acuerdo de proyecto (p. €j., determinar si se abonara el valor monetario neto de la instalaciéon o Unicamente el
importe de la deuda pendiente o del valor de empleo alternativo de la instalacién, de ser éste menor);

c) Bienes que seguiran sido propiedad privada del concesionarkn supuestos en los que el acuerdo
de proyecto no haya previsto el traspaso de los bienes al finalizar el plazo de la concesién y en los que sea facil
encontrar un nuevo proveedor del servicio, la autoridad contratante tal vez no tenga interés en que le sean entregados
los bienes del concesionario. Ahora bien, cuando la autoridad contratante gzEga#in hacerse con esos bienes,
aun cuando no se haya previsto su entrega en el acuerdo de proyecto, santiejustpar al concamnario por el
valor justo de mercado de dichos bienes. El acuerdo de proyecto tal vez disponga, sin embargo, que sera deducible
de esa indemnizacion la suma gastada por la autoridad contratante en la contratacién de un nuevo concesionario.

b) Rescision por falta de la autoridad contratante

42.  El concesionario suele tener derecho a ser plenamente indemnizado de la pérdida enagaler@smdirse

el acuerdo por un motivo imputable a la autoridad contratante. La indemnizacion debida al concesionario suele incluir
el valor de las obras e instalaciones, en la medida en que ese valor no haya sido amortizado, asi como los dafios
ocasionados por la rescision al conmeario, incluido el lucro cesante, que suele calcularse en funcion de las
ganancias obtenidas por el concesionario en los ejercicios financieros anteriores. El concesionario puede tener
derecho en este supuesto a reclamar la indemnizacion total de su inversion en el capital social y de su deuda, asi
como del servicio de la deuda y del lucro cesante.

c) Rescision por otros motivos

43. Al considerar posibles agles de indemnizaciénapa el supuesto de rescision por i que no sean
imputables a ninguna de las partes, tal vez convenga distinguir el supuesto de un impedimento exonerante del
supuesto de la rescision declarada por la autoridad contratante pmisrdetinterépublico o similares.

i) Rescisién por impedimentos exonerantes

44.  Por definicion, los impedimentos exonerantes son hechos que no dependen de la voluntad de las partes y que,
por regla general, no dan lugar a derechos de indemnizacién que puedan ser invocados por alguna de las partes.
Ahora bien, puede haber supuestos en los que sea justo otorgar alguna indemnizacion al concesionario por las obras
ya terminadas, particularmente si, por razén dedoié especializada, el concesionario no podnaardtis bienes

o utilizar la instalacion con provecho, mientras que la autoridad contratante si podra haaqrtegiar un servicio

(p. €j. un puente). Ahora bien, puesto que en el supuesto de un impedimento no cabe culpar a la autoridad contratante
de la rescision, la indemnizacion debida al concesionario no tendra por qué ser una indemnizacion “plena” (p. gj.,
reembolso de su deuda, darmstersion en el capital social y de su lucro cesante).

ii) Rescision por razén de conveniencia

45. Cuando el acuerdo de proyecto reconozca a la autoridad contratante un derecho de resaismdzor
conveniencia, landemnizacién abonable al concesionario suele abarcar todos los factores indemnizables en el
supuesto de rescision por incumplimiento de la autoridad contratante (véase parr. 42pdunacegesariamente

en la misma medida. A fin de calcular la cuantia justa de la indemnizacion debida al concesionario, conviene
distinguir entre la rescisién paazén de enveniencia durante la fase de construccion y la rescisidrapam de
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conveniencia mediante la fase de explotacion:

a) Rescision por conveniencia durante la fase de construcBiose rescinde el acuerdo de proyecto
durante la fase de construccion, las medidas de indemnizacion podran ser similares a las que se suelen estipular para
los grandes contratos de obras que prevén el supuesto de su rescisién por conveniencia. En algunos casos, el
contratista suele tener derecho a la parte del precio que corresponda a las obras ya efectuadas satisfactoriamente, asi
como a los gastos y pérdidas en que haya incurrido a resultas de la rescision. Ahora bien, dado que la autoridad
contratante no acostumbra a pagar un precio por las obras efectuadas por el concesionario, el principal criterio para
calcular la indemnizacion sera normalmente la suma total efectivamente invertida por el concesionario hasta la fecha
de la rescision, incluida toda suma efectivamente desembolsada de la suma prestada por los prestamistas al
concesionario para la realizacion de las obras cogla@kacuerdo de proyecto, y los gastos relacionados con la
cancelacion de los acuerdos de préstamo. Una cuestion adicional seria la de hasta qué punto el concesionario podra
reclamar el lucro cesante por la porcién de las obras que haya completado a tenor de un contrato rescadito por
de conveniencia. Por una parte, es posible que el comade haya dejado pasar alguna oportunidad comercial en
previsién de poder completar el proyecto y explotar la instalacion durante el plazo previsto de la concesion. Por otra
parte, si al concesionario se le reconoce el derecho a ser compensado por su lucro cesante, la autoridad contratante
podra verse privada por razones financieras del ejercicio de su derecho de rescision por conveniencia. Una posible
solucion seria la de que el acuerdo de proyecto establezca una escala de indemnizacion abonable en funcién del grado
de finalizacion de las obras al rescindirse por conveniencia el acuerdo de proyecto. Cabe obsbkstant@oque
en la practica contractual de algunos paises las entigatésas no estan obligadas a inderanipor el lucro
cesante al rescindir por conveniencia un importante contrato de obras;

b) Rescision por conveniencidurante la fase de explotaciofEn lo que respecta a las obras
satisfactoriamente terminadas por el concesionario, cabe aplicar las mismas reglas de indemnizacién que las
aplicables durante la fase de construccion en un supuesto de rescision por conveniencia. Ahora bien, una
indemnizacion equitativa en un supuesto de rescision por conveniencia durante la fase de explotacion puede que deba
prever una indemnizacion por el lucro cesante, que suele calcularse en funcién de la ganancia del concesionario
durante cierto nimero de ejercicios financieros previos. La norma de indemnizacién mas severa que se aplica en este
supuesto estaria justificada por la circunstancia de que a diferencia de la rescision durante la fase de construccion,
en el que la autoridad contratante tendria que completar las obras a su propio costo, en el supuesto de rescisién
durante la fase de explotacién es posible que la autoridad contratante reciba una instalacién acabada y en condiciones
de ser explotada rentablemente.

3. Traspaso de la instalacion y medidas de transicion

46. Cuando se traspasa la instalacion a la autoridad contratante zdffiegfilazo de la concesion, las partes tal

vez deseen adoptar una serie de medides gsegurarse de que la autoridad contratante estanddizianes de

explotar la instalacién conforme a las normas de eficiencia y de seguridad prescritas. El acuerdo de proyecto tal vez
imponga al concesionario la obligacion de traspasar la tecnologia o los conocimientos opeEsafB para

explotar la instalacion de infraestructura (véanse parrs. 47 a 51). El acuerdo de proyecto puede también prorrogar,
durante el plazo de transicion, ciertas obligaciones del concesionario relativas al funcionamiento y mantenimiento
de la instalacion (véanse parrs. 52 a 54). Puede incluso preverligagiob, por parte del concesionario, de
suministrar o facilitar el suimistro de los repuestos que puedan ser requeridos por la autoridad conteatalate p
reparacion de la instalacién (véanse parrs. 55 a 58).

a) Traspaso de laecnologia
47. En algunos casos, la instalacion traspasada a la autoridad contratantearicdipersos procesos

tecnoldgicos acesarios ara la generacion de ciertos bienes (p. €]., electricidad o agua potable) o la prestacion de
determinados servicios (p. €j. servicios telefénicos). La autoridad contratante deseardaafamiliarzarse con
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€s0s procesos y su aplicacion. También es posible que desee adquirir la informacion y los conocimientos técnicos
necesariosgra el funcionamiento y mantenimiento de la instaladdn. cuando la autoridad contratante disponga

de los medios técnicos requerid@saencargarse diganas operaciones de funcionamiento y mantenimiento (p.

€j. en materia de construccion o de ingenieria civil) puede que necesite adiestramiento sobre ciertos procesos técnicos
especiales necesarioarp el buen funonamiento de la instalacion traspasada. La transmision a la autoridad
contratante de esos conocimientos, de esa informacién y de esa pericia operativa suigieasta gdes el término

“traspaso de tecnologia”.

48. Cabe adoptar diversasraglos contractualesgpa el traspaso de talogia y el cumplimiento de otras
prestacionesatesariasgra la construccion o fuilmmamiento de la instalacion. El traspaso de la tecnologia suele
efectuarse de diversos modos, por ejemplo a través de la licencia de patentes industriales, de la creacion de una
empresa conjunta con la sociedad proveedora o del suministro de informacion técnica confidencial. L&pfasente

no trata de dar una vision completa de la negociacién y redaccion de cada contrato relativo a la licencia de patentes
industriales o al suministro de conocimientos técnicos, ya que es un tema igioesh@siado con cierto detalle en
publicaciones de otros érganos de lasidtas Unidas . Los drafos guientes se limitan a sefialar ciertas
cuestiones fundamentales relativas a la transmisién derlosimientos técnicoseaesarios @ra el funonamiento

y mantenimiento de la instalacién mediante el adiestramiento del personal de la autoridad contratante o mediante la
entrega de documentacion.

49. Elmétodo mas importantarp el traspaso a la autoridad contratante de la informacién y amtmsnaientos
técnicos requeridos para el buen funcionamiento y mantenimiento de las instalaciones es elaabdersbnal
de la autoridad contratante. A fin de que la autoridad contratante pueda decidir solmeesidades de
adiestramiento de su personal, convendria que la autoridad contratanteae@iiciuanvocatoria de propuestas
o durante la negociacion del contrato que el concesionario presentara a la autoridad contratanigramarga

el que se indicaran las necesidades de persarakbfunonamiento y mantenimiento de las instalaciones y en el
gue se precisaran las calificaes técnicas basicas y de otra indole de ese personal. Esadi@cldebe ser lo
bastante explicita para que la autoridad contratante pueda determinar el alcance del adiestramielatpaeguer
el personal de que disponga. El concesionario dispondra a menudo de los medios requaridysapir ese
adiestramiento. Engunos casos, ndstante, el adiestramiento serd imiglarmas eficazmente por un ingeniero
consultor o por medio de una institucion especializada en tareas de capacitacion técnica.

50. Lainformaciony los conocimientos técnicos requeridna pl buen funonamiento y mantenimiento de la
instalacion pueden ser asimismo transmitidos por medio de documentacion técnica. La documentacion facilitada
constara normalmente de planos, disefios, formulas, manualesidedmmento y de mantenimiento e instrucciones

de seguridad. Tal vez convenga entanen el acuerdo de proyecto la documentacién que debditarfat
concesionario, que debera ser completa y clara y estaridioreh convenido. Tal vez convenga obligar al
concesionario a que, a solicitud de la autoridad contratante, efectie demostraciones practicas de los procedimientos
descritos en la documentacion cuando ello sea preafacupa comprension adecuada de esos procedimientos.

! La Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual se ha ocupado en detalle de todo lo relativo a la negociacion
y redaccion de contratos de licencia de patentisstriales y de suministro de saber técnico aplicadlicensing Guide for
Developing Countriegpublicacién de la OMPI N820 (E), 1977). Las principales cuestiones que han de abordarse en la
negociacion y redaccion de esos contratos han sido examind@astas para la Evaluacién de Acuerdos de Transferencia
de TecnologigSerie “Desarrollo y transferencia de tecnologia”, N° 12 (ID/233, 1979), yGaride for Use in Drawing Up
Contracts Relating to the International Transfer of Know-How in the Engineering Indstijicacion de las Naciones
Unidas, N de venta E.70.11.E.15). Otra publicacién de interés al respectd@&sugll de adquisicion de tecnologia para los
paises en desarrolipublicacion de las Naciones Unidas, N° de venta S.78.11.D.15). Respecto del examen de la transferencia
de tecnologia en el marco de contratos de construccidn de instalaciones industriales, véase Guia JurfdidB ik pea@
la Redaccién de Contratos Internacionales de Construccién de Instalacthretgdles (publicacion de las Naciones Unidas,
N° de venta S.87.V.10), cap. VI, “Transferencia de tecnologia”.
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51. Cabria especificar el calendario de entrega de la documentacién. El acuerdo de proyecto tal vez disponga que
toda la documentacion debera haber sido entregaddafecha de terminacion de las obras. Las partes podran
estipular asimismo que no se tendra por completada la instalacion hasta que se haya entregado toda la documentacion
relativa a su funcionamiento que conforme al contrato haya de ser entregada con anterioridad a su terminacion. Tal
vez sea aconsejable estipular que algunos documentos (p. €j., los manuales de funcionamiento) deberan ser
entregados en el curso de las obras, ya que ello permitira que los ingenieros y técnicos de la autoridad contratante
se vayan familiarizando con la maquinaria y el equipo durante el proceso de su instalacion.

b)  Asistencia en orden al funcionamiento y mantenimiento de la instalacién prestada con posterioridad
a su traspaso

52. La asistencia que se debera obtener del concesionario en lo relativo al suministro de piezas de repuesto y
servicios dependera de la tecnologia y del personal especializado de que disponga la autoridad contratante. Si la
autoridad contratante carece del personal especializadddequeaa el funonamiento de la instalacion, es posible

gue desee obtener la asistencia técnica del concesionario, al menos durante el periodo inicial subsiguiente al traspaso.
En algunos casos es posible que la autoridad contratante desee que ieheoitcksfacilite especialistaa la

mayoria de los puestos técnicos de la instalacién, mientras que en otros casos es posible que sélo desee que el
concesionario le facilite expertos técnicos que colaboren con su personal en calidad de asesores en algunas
operaciones sumamente especializadas.

53. Afin de ayudar a la autoridad contratante en el funcionamiento y mantenimiento de la instalacion, el acuerdo
de proyecto tal vez obligue al concesionario a presentar, con anterioridad al traspaso de la instalacién, un programa
de funcionamiento y mantenimiento que asegure el funcionamiento de la instalacion, durante el resto de su vida Uutil,
al nivel de eficiencia requerido por el acuerdo de proyecto. Ese programa debera incluir un organigrama en el que
se indiquenddos los especialistagcesarios @ra el funonamiento técnico de la instalacién y sus respectivas
funciones; el calendario de inspecciones y de las operaciones de lubricacion, limpieza y ajuste; y el plan de reposicion
de las piezas defectuosas o desgastadas. El mantenimiento podria incluir también funcieméstete c
administrativo, como seria las de establecer un calendario de mantenimiento o la de llevar un registriode®perac

de mantenimiento. Tal vez convenga exigir al concesionario que presente manuales de funcionamiento y
mantenimiento en los que se indiquen los procedimientos que han de seguirse al respecto. Esos manuales deberan
estar en un idioma que no suponga bstécilo para el personal de la autoridad contratante y deberan ser de facil
consulta.

54. Unaforma eficaz de adiestrar al personal de la autoridad contratante eimeafai@nto y mantenimiento

de la instalacion puede ser el de disponer en el acuerdo de proyecto que el personal de la autoridad contratante debera
ser asociado al personal del concesionario en las tareas de funcionamiento y mantenimiento durante un cierto periodo
de tiempo previo o posterior al traspaso de la instalacion. Se procedera entonces a definir los puestos que ocupara
el personal empleado por el concesionario asi como las calificaciones y experiencias requeridas. Deberan definirse
con particular cuidado las funciones asignadas a los puestos ocupados por empleados del concesionario y a fin de
evitar fricciones e ineficiencias, conviene que se descrlpansknte toda funcion de mando que haya de ejercer el
personal de una de las partes sobre el personal de la otra.

c) Suministro de piezas de recambio

55. En proyectos que prevean el traspaso de la instalacién a la autoridad contratante, la autoridad contratante
debera procurarse los repuestesasarios ara las piezas desgastadas o dafiadas y para ieinam@&nto,
mantenimiento y reparacion de la instalacion. Esas piezas tal vez no puedan obtenerse localmente o de otra fuente,
por lo que es posible que la autoridad contratante dependa del concesionario pairssttoslua planificacion

por las partes del suministro de repuestos y de servicios requeridos una vez traspasada la instalacion se veria
notablemente faltada si las partes previeran y estgmaln en el acuerdo de proyecto la satisfaccion de las



A/CN.9/458Add.7
Pagina 21

necesidades de la autoridad contratante a este resplesta.bien, dada la larga duracién de la mayoria de los
proyectos de infraestructura, tal vez sea dificil para las partes prever en el acuerdo de progeesidasies de

la autoridad contratante una vez traspasada la instalacion.

56. Una solucion posible seria que las partes concertaran un contrato separado a este respecto . Ese contrato podra
ser concertado en un momento mas préximo al del traspaso de la instalacién, cuando la autoridad contratante
conozca ya mejor sus eventualesasidades. Si no es el congeario sino sus proveedores los que fabrican esos
repuestos, la autoridad contratante tal vez prefiera concertar contratos con esos proveedores, aiin cuando también
sea posible que la autoridad contratante prefiera que el concesionario actie como su mandatario para la compra de
€S0S repuestos.

57. Conviene que el personal de la autoridad contratante adquiera la pericia técnica reayadndtafar los

repuestos. Para este fin, tal vez convenga que el acuerdo de proyecto obligue al concesionariorar $osninist
manuales de instrucciones, las herramientas y el equipo que puedan recarerieséepcomieto. Los manuales de
instrucciones deberan estar enidioma de facil comprensiérapa el personal de la autoridad contratante y su
presentacion de las instrucciones deberd ser clara. El contrato podra requerir asimismo que&sbcarfeeslite

los disefios de montaje en los que se vean las interconexiones entre las diversas piezas del equipo y la manera de
acceder a ellas para su instalacién y para toda tarea de mantenimiento o reparacion que eaedarizerEn

algunos casos, convendria obligar al concesionario aradegtersonal de la autoridad contratante en la instalacion

de las piezas de repuesto.

d) Reparaciones

58. Elinterés de la autoridad contratante esta en concerigloarcentractuales quaignticen una reparacion

rapida de la instalacion si se produce una averia. En muchos casos, la entidad mas amdittadarfa cabo esas
reparaciones es el propio concesionario. Ademas, si la autoridad contratante se ha comprometido en el acuerdo de
proyecto a no dar a conocer a terceros la tecnologia suministrada por el concesionario, esa clausula de
confidencialidad impediria contratar a todo tercen@apefectuar las reparanes que no ofrezca al concesionario

una garantia satisfactoria de confidelitél respecto de esa tecnologia. Por elraoiot si ciertos elementos
importantes del equipo del concesionario han sido fabricados por proveedores del concesionario, es posible que la
autoridad contratante desee celebrar contratos independienteardeiéep con esos proveedores, ya que es posible

gue sean los mas idoneos para reparar esos elementos de equipo. Al defolie kala duracion de las obligaciones

de reparaciéon impuestas al concesionario, en caso de imponerse alguna, seria aconsejable estipularlas en términos
claros a fin de no confundirlas con las obligaciones contraidas por el concesidifiaiimde grantia de dalad,

de remediar todo defecto de la instalacion.

2 La Comisién Econdémica para Europa ha preparado una guia relativa a los contratos internacionales de servicios de
mantenimiento, reparacién y funcionamiento de instalaciones industriales y de otraGitbdeon Drawing Up International
Contracts for Services Relating to Maintenance, Repair and Operation of Industrial and Otherdivarksitatis mutandis
tiene por objeto ayudar a las partes en la redaccion de un contrato o contratos separados relativos al mantenimieto y reparaci
de una instalacién traspasada a la autoridad contratante (ECE/TRADE/154).



