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INTRODUCCION

1 En su 27° periodo de sesiones, celebrado en 1994, la Comision, tras haber considerado una nota preparada
por la Secretaria (A/CN.9/399), insisti6 en laimportancia de |os proyectos de construccion, explotacion y traspaso
(CET) y pidi6 ala Secretaria que preparara una nota acerca de la posible labor futura sobre proyectos CET. La
Comisién examind la nota que habia solicitado (A/CN.9/414) en 1995, en su 28° periodo de sesiones’.

2. En la Comisién hubo apoyo generd por que se empezara atrabajar en la esfera de los proyectos CET. Se
observé que d dispostivo financiero delos proyectos CET habia despertado considerable interés en muchos Estados
y que lalabor delaComision en esaesfera ayudaria a esos Estados aresolver ciertos problemas con los que habian
tropezado. Se observé, no obstante, que, dado que lalabor que habia de emprender la Comisién se veria en parte
determinada por € contenido definitivo de las Directrices que habia de preparar la Organizacion de las Naciones
Unidas parael Desarrollo Industrial (ONUDI), y habida cuenta de que iba evolucionando la préactica en materia de
proyectos CET, convendria que la Secretaria tuviera la oportunidad de examinar méas en detalle las cuestiones
sugeridas como eventual objeto de lafuturalabor. Se observé ademés que lalabor de la Comision no duplicariala
labor delaONUDI en materiade proyectos CET. La Comision pidi6 ala Secretaria que preparara un informe sobre
las cuestiones cond deradas como posible objeto de lafutura labor con miras afacilitar las deliberaciones a respecto
durante el 29° periodo de sesiones de la Comision, en 1996.

3. Se haelaborado e presente informe como respuesta ala mencionada solicitud.

|.EL CONCEPTO DE CONSTRUCCION, EXPLOTACION Y TRASPASO

4, Esencialmente, CET es una forma de financiacion de proyectos por la que un Estado otorga a un grupo de
inversionistas (denominado en adelante "consorcio del proyecto") una concesion para el desarrollo, la puesta en
marcha, lagestion y la explotacién comercial de un determinado proyecto. El consorcio del proyecto, o laempresa
creada por ese consorcio (denominada en adelante "concesionario”), se compromete, por su parte, a desarrollar €l
proyecto y a explotar la concesion de conformidad con €l acuerdo concertado entre € Estado y € concesionario
(denominado en adelante "acuerdo del proyecto"). Si bien la denominacién general empleada para este tipo de
proyectos es la de "construccion, explotacion y traspaso” se emplean también otras denominaciones para designar
este método de financiacion de proyectos como las de " construccion, posesion, explotaciéon” (CPE); "construccion,
posesién, explotacion, traspaso (CPET). "construccidn, posesion, arriendo, traspaso” (CPAT); y "construccion,
arriendo, tragpaso” (CAT). Ladiversidad de denominaciones no debe ocultar que se trata en todo caso de dispositivos
paralafinanciacién de proyectos por los que la autoridad publica otorga una concesion a una entidad privada para
que ésta e haga cargo definanciar, llevar acabo y administrar un determinado proyecto. En ocasiones, se conciertan
arreglos contractuales similares entre un licenciante y una empresa contratista de proyectos.

5. A diferencia de la estructura tradicional de financiacion de un proyecto por la que e propietario (el propio
Estado) se encarga de obtener recursos financieros y de garantizar su reembolso, en e CET es & consorcio del
proyecto @ que sehard cargo de todo llo. L os préstamos se negocian contrael rendimiento financiero previsto del
proyecto, |0 que es sumamente ventaj0so para las autoridades. Al no tener que presupuestar fondos publicos para
€l proyecto, éste no tendr& ninguna repercusion directa sobre ladeuda pablica. Lafinanciacion privada suele permitir
ademés € traspaso al sector privado de los riesgos financieros, industriales y de otra indole. Ademas, dado que €
proyecto es congtruido y explotado, durante € periodo de la concesidn, por el consorcio del proyecto, las autoridades
dd Estado se benefician de la experienciadel sector privado en la explotacidn y gestion de este tipo de proyectos.

! Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo periodo de sesiones, Suplemento No. 17
(A/50/17), péarrs. 394 a 400.
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6. L os contratos de obras de infraestructura de otra indole acostumbran a estipular que €l propietario se hara
cargo de lasinstalaciones una vez completadala obra de conformidad con e contrato. El propietario se encarga de
organizar € financiamiento y de pagar alos contratistas ya sea con dinero prestado 0 con recursos propios. En esos
contratos, el cometido basico del contratistano es sino e de construir y equipar lainstalacion encargada, mientras
que es € propietario € que se encargara de determinar la viabilidad econdémicay la rentabilidad del proyecto. En
cambio, en un proyecto CET, € consorcio del proyecto se compromete acompletar las obrasy explotar lainstalacion
congtruida durante un cierto periodo con miras a amortizar sus gastos'y conseguir algin beneficio. El consorcio del
proyecto estarg, por elo, interesado en €l disefio y la viabilidad del proyecto, y estara igualmente interesado en
cerciorarse de que se dan las condiciones juridicas y comerciales requeridas paralas obrasy parala explotacion
rentable del proyecto, asi como de que esas condiciones se mantendran inalteradas durante todo €l periodo de la
concesion.

7. El principal factor de interés de los proyectos CET es su capacidad para movilizar recursos privados para el
desarrollo deinfraestructuras sin necesidad de recurrir ala deuda publica. Este factor contribuye a que € concepto
CET resulte particularmente atractivo en tiempos en los que se intensifica la privatizacion de servicios y de
infraestructuras anteriormente reservados d sector publico, y en que disminuye la disponibilidad de fondos publicos
para obras de infraestructura. Cabe citar ademas entre las ventgjas la obtencion de una mayor participacion del sector
privado en € desarrollo de infraestructuras publicas, la facilitacion de lainversion extranjera directa, y € mayor
acceso atecnologias y técnicas especializadas no disponibles en € pais. Las instalaciones de infraestructura CET
pueden servir ademas de parametro paramedir € rendimiento de otros proyectos similares a cargo del sector pablico.

8. Se daban no obstante dificultades en orden a la conclusion de proyectos CET que cabia atribuir a ciertos
rasgos delos mismos. En un proyecto CET suelen haber unamultiplicidad de partes entrelazadas contractual mente.
Ademas de laautoridad que otorgalaconcesiony ddl consorcio del proyecto suelen intervenir prestamistas, empresas
congtructoras, proveedores de equipo, inversionistas independientes y compradores o usuarios del producto final del
proyecto. El propio consorcio del proyecto puede estar formado por empresas constructoras, proveedores de equipo
técnico y otros inversionistas privados, ademas de la propia empresa explotadora del proyecto. Entre los
inversonistas puede haber inversionistas institucionales y organismos multilaterales de desarrollo. La complejidad
de la estructura financiera era no sdlo atribuible al gran nimero de partes que intervienen en estos proyectos sino
también aque, d no haber ninguna garantia pdblica, € consorcio del proyecto y |os prestamistas habran de buscar
la manera de cubrir los riesgos mediante seguros 0 mediante garantias de diversa indole. Todo €llo explicaquela
complgidad de laestructura contractua y de distribucion del riesgo en un proyecto CET pueda alargar notablemente
las negociaciones.

9. El apoyo del Gobierno anfitridn es considerado como un factor importante para €l éxito de todo proyecto CET.
La autoridad competente habra de autorizar € proyecto y pasard a ser eventuamente la propietaria de las
instalaciones. Las autoridades deberan supervisar la aplicacion del acuerdo de concesidén y compartir, en ocasiones,
parte deladeuda o participar en las inversiones. Para obtener una participacion alargo plazo del sector privado, el
climajuridico debera ser propicio para unainversion privada a largo plazo. Ello supone e establecimiento de un
marco juridico adecuado para lainversion privada y de una maguinaria administrativa que despache oportuna,
equitativay objetivamente las aprobaciones o licencias requeridas.

10. A medidaque sevayan conociendo las posibilidades de laformula CET, es probable que aumente el recurso
aestaformade financiacion de proyectos, no sdlo para grandes proyectos de infraestructura, como pudieran ser la
generacion de energiay e transporte (autopistas de pegje, puentesy ferrocarriles), sino también para pequefiosy
medianos proyectos, como pudieran ser ciertas plantas para el tratamiento de aguas, hoteles o instalaciones médicas.

II.LALABOR DE OTRASORGANIZACIONESEN LA ESFERA
DE LOSPROYECTOSCET
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A. Organizacion delas Naciones Unidas para €l Desarrollo Industrial

11. LaONUDI ha preparado recientemente un documento titulado " Directrices sobre la formulacién, negociacion
y contratacion de proyectos de construccidn-explotacién-traspaso” (denominada en adelante "Directrices de la
ONUDI"). El texto definitivo en inglés estaba en laimprenta al prepararse esta Nota. Las versiones en espafiol y en
francés seran publicadas algo después.

12.  En los tres capitulos inicides de las Directrices de la ONUDI se hace una presentacion general de los
proyectos CET. El capitulo 1 (sobre € concepto CET) describe laestructuray |as caracteristicas de un proyecto CET
y las partesque en él intervienen, asi como las técnicas financieras y los mecanismos juridicos utilizados; contiene
asmismo un resumen de las posibles ventajas que el recurso alaférmula CET puede reportar a un pais en orden a
desarrallo de su infraestructura. El capitulo 2 (sobre las fases de un proyecto CET) describe brevemente las fases
de este tipo de proyecto desde laidentificacion y definicion inicia del proyecto ala preparacion por las autoridades
del pliego de condiciones paralalicitacion, la presentacion por cada concursante de una oferta, la seleccion de la
mejor oferta, laformulacion del proyecto, la fase de construccion, la explotacion del proyecto hasta su traspaso a
las autoridades del pais. En el capitulo 3 (sobre @ marco econdbmico CET) se exponen las consideraciones
econdmicas béasicas que han dado lugar aeste tipo de proyectos. Entre esas consideraciones cabe citar lafuncion que
compete alainfraestructuraen lapromocion del desarrollo econdmico de un pais, las ventajas de involucrar a sector
privado en los proyectos de infraestructuray las ventajas de un proyecto CET expresadas en términos de beneficios
y costos.

13.  Lostres sguientes capitulos se ocupan de la funcion que le compete a las autoridades en orden al éxito de un
proyecto CET. El capitulo 4 (sobrelalabor del gobierno en orden a éxito de un proyecto CET) se ocupa, entre otras
cosas, de asuntos como laimportanciade un marco legidativo, reglamentario y administrativo funcional que agilice
laaplicacion de proyectos CET. Lafuncion que incumbe a diversos tipos de incentivos estatales y la necesidad de
un procedimiento de contratacion publica ordenado y transparente paralos proyectos CET. Tras haber descrito el
cometido genera que compete a las autoridades, las Directrices de la ONUDI pasan a examinar, en el capitulo 5
(sobre transferencia de tecnologiay ampliacion de la capacidad local mediante proyectos CET), la manera por laque
las autoridades del pais deberan esforzarse por sacar ventgja de los proyectos CET con miras a obtener una
transferencia neta de tecnologia del consorcio del proyecto alaeconomialocal. Se dan también g emplos de clausulas
contractuales para favorecer e empleo de bienes y servicios locales y salvaguardar las mejoras e innovaciones
introducidas durante lafase de la concesion. El capitulo 6 (sobre cuestiones de contratacidn y seleccién de empresas
patrocinadoras) se ocupa més en detalle de los objetivos de la contratacion plblica en orden ala seleccién de las
empresas encargadas de un proyecto CET y hace una breve descripcion del marco legal y reglamentario de esa
contratacion. Describe asimismo |os rasgos distintivos de un proceso de licitacion, y ofrece un breve diagrama
ilustrativo de ese tipo de proceso.

14.  Se dedican tres capitulos a los aspectos financieros y econdmicos de los proyectos CET. En € capitulo 7
(sobre evduacion financieray econdmicade un proyecto CET) se analizan los métodos utilizados para la evaluacion
delaviabilidad financieray econdmica de un proyecto CET. Ello va seguido, en €

capitulo 8 (sobreidentificacidn y gestion delosriesgos), por una discusion de los principales riesgos alos que estén
expuestos los proyectos CET. Se hace una distincion entre los riesgos generales relativos a entorno politico y
juridico del pais destinatario del proyecto y los riesgos especificos o dimanantes de la propia indole del proyecto.
Por dltimo, € capitulo 9 (sobre estructura financiera de un proyecto CET), explicalaformade movilizar fondos para
un proyecto CET, describe lostipos de capital disponible y sus fuentes en términos de |os riesgos que conlleva cada
tipo de capital, y describe ademas diversas técnicas de estructuracion financiera.

15. Enlos cuatro capitulos siguientes se discuten mas en detalle los aspectos contractuales de la operacion. El
capitulo 10 (sobre laestructura contractual) describe brevemente | os principal es tipos de contrato que se aplican en
un proyecto CET, y en particular los acuerdos con los consultores, € acuerdo preliminar paralaformacién de un
consorcio, € acuerdo condtitutivo del consorcio, € acuerdo del proyecto o de concesidn oficial, el acuerdo de compra
por entidades publicas a proyecto de sus productos (es decir, acuerdo de colocacién garantizada del producto,
denominado "off-take" agreement), contrato de obras, contratos de suministro de equipo, contrato de explotacion
y mantenimiento, contratos de seguros, contratos de financiacion. De este entramado contractual, se examinan por
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separado, en sucesivos capitulos, €l acuerdo del proyecto o de concesion oficial, el contrato de obrasy el contrato
de explotacion y mantenimiento. El capitulo 11 (sobre €l acuerdo del proyecto) identificalos principales elementos
que habran de ser regulados en todo acuerdo del proyecto, que no es sino un acuerdo entre € consorcio del proyecto
y las autoridades competentes parad desarrollo y funcionamiento del proyecto. El capitulo 12 (sobre el contrato de
obras) examinacOmo el contrato de obras suele adoptar laforma, en los proyectos CET, de un contrato de entrega
llave en mano y se examinan brevemente |os tres principal es métodos para la fijacién del precio que ha de pagarse
a contratista: precio fijo o global, precio de costos reembol sables més honorarios, precio unitario o por unidad de
obra. El capitulo examina ademés brevemente algunos puntos contractuales de particular importancia, como €l
respeto del calendario previsto, lagarantiade lacalidad y del funcionamiento adecuado de lasinstalaciones CET,
lafijacién del precioy € modo de pago, la subcontratacion, ladisponibilidad de piezas de repuesto, la reclamacion
por el contratista de pagos adicionales y € aseguramiento o garantia de las obligaciones de pago. El capitulo 13
(sobre d contrato de explotacion y mantenimiento) enunciay describe brevemente las principales cuestiones que tal
vez convenga resolver en un contrato entre el consorcio del proyecto y la empresa directamente encargada de la
explotacion y mantenimiento de las instalaciones CET.

16. End capitulo 14 (sobre latransferencia de la propiedad) se examinala metafinal de todo proyecto CET, a
saber, € tragpaso de las instalaciones del proyecto ala autoridad que otorgd laconcesion y € término del plazo de
la concesion. El capitulo 14 examina, en particular, asuntos como el de una posible prérroga del periodo de la
concesion, las condiciones del traspaso, € costo del traspaso, Y las garantias del traspaso. El texto de las Directrices
delaONUDI se concluye por una exposicion resumida, en el capitulo 15 (sobre algunos criterios para aplicar con
éxito el concepto CET), de los factores basicos que determinan el éxito de los proyectos CET en los paises en
desarrollo.

B. Comisién Econdémica para Europa

17. Bgod patrocinio dela Comisién Econémica para Europa de las Naciones Unidas y de su Grupo de Expertos
sobre précticas contractuaes internacionales en laindustria del Comité de Desarrollo del Comercio ("€l Grupo de
Expertos'), se celebré en Ginebrael 13 de noviembre de 1995 un foro parala atraccién de inversiones privadas hacia
grandes proyectos de infraestructura en Europa central y Europaoriental y enla CEl. En el orden del diadel Foro
figuraban, entre otras, las cuestiones juridicas y financieras relativas a la participacion del sector privado en la
financiacion de proyectos de infraestructuradel sector pUblico, delas que citaremos la normativa legal requerida para
la celebracion de contratos fiables parad financiamiento de proyectosy la necesidad de una norma especial paralos
proyectos CET (en e boletin de informacion TRADE/WP.5/53 de 21 de julio de 1995 figura €l orden del dia
completo de este Foro). Los participantes en ese Foro aprobaron una resolucion por la que se recomendaba, entre
otras cosas, que:

"12. se establezca un grupo de expertos, formado por representantes de los sectores privado y publico, con
el encargo de formular unas directrices sobre nuevas técnicas de financiacion de proyectosy presupuestacion
de obras, asi como sobre proyectos CET, para paises de Europa central y oriental y de la CEl, bgjo €l
patrocinio del [Grupo de Expertos] (WP.5);

13. se difunda e conocimiento de estas directrices a través de seminarios y mediante su publicacién por la
Comision Econdmica para Europa de las Naciones Unidas, una vez presentadas a un comité de juristas de la
Comisién Econdémica para Europade las Naciones Unidas, congtituido por € [Grupo de Expertos] y unavez
ratificadas por ese comité (WP.5)" (TRADE/R.633, anexo).

" Notadel traductor: texto traducido oficiosamente para la presente nota.



A/CN.9/424
Espariol
pagina7

18.  El Grupo de Expertos aceptd la recomendacion del Foro para el establecimiento de un comité de juristasy
decidio que este grupo trabgjara en estrecha colaboracion con el Banco Europeo de Reconstruccidn y Fomento, que
habia participado activamente en el Foro y que habia apoyado estainiciativa (véase TRADE/R.633, parr. 10).

C. El Banco Mundial

19. El Banco Mundia haagpoyado € desarrollo de algunos proyectos CET en cierto nimero de paises. Si bien €
Banco Mundial tal vez presta asistencia a los miembros del Banco que desean establecer un marco legal o
reglamentario para el fomento de inversiones extranjeras en proyectos CET, e Banco Mundia no haemprendido
ningunainiciaivagloba paraformular textos legales modelo o directrices para unareglamentacion juridicadel CET.

D. Banco Europeo de Reconstruccién y Fomento

20.  El Banco Europeo de Reconstruccion y Fomento (BERF) esté prestando apoyo financiero alos proyectos CET
en cierto nimero de sectores (por ejemplo, telecomunicaciones, generacion de energia, construccidn de oleoductos,
carreteras, aeropuertos dotados de sistemas de navegacion aérea, puertosy terminales industriales, instalaciones de
alcantarillado y tratamiento de aguas, gestion de desechos). EI BERF desempefia también una funcién consultiva
€en esos proyectos, que se extiende a algunos aspectos legidativos.

E. Federacion Internacional de I ngenier os Consultores

21. El 30 de agosto de 1995, la Federacién Internacional de Ingenieros Consultores (FIDIC), entidad no
gubernamenta con sede en Lausanne (Suiza), celebrd un curso practico sobre " Privatizacidn: nuevas oportunidades
paraingenieros consultores'. A los efectos del curso practico, se amplié la definicidn de "privatizacion” para hacerla
aplicable a los nuevos métodos de gjecucion de proyectos, y en particular a los proyectos CET. A raiz de las
deliberaciones, los participantes en ese curso practico convinieron en que la FIDIC definiera las condiciones
contractuales aplicables a los nuevos métodos de financiacion de proyectos.

I11.LA FUNCION DE UN MARCO JURIDICO ADECUADO
A. Fomento dela confianza de losinver sionistas extranjer os

22. Hastalafecha, sehautilizado principalmente el concepto CET paralarealizacion de grandes proyectos de
infraestructura, que requieren cuantiosas sumas de inversionistas privados. La mayoria de los fondos utilizados para
la puesta en préctica de esos proyectos suelen obtenerse a titulo de préstamo de bancos comerciales y otras
instituciones financieras. Sin embargo, e reembolso de los fondos prestados y € pago de los intereses suele
efectuarse durante un largo periodo. Los prestamistasy los inversionistas esperardn a que las autoridades del pais
manifiesten claramente su intencién de fomentar lainversion privadaalargo plazo y de amparar esas inversiones
contra toda expropiacion o nacionalizacién no debidamente indemnizada.

23. Las autoridades de un pais pueden dar a conocer su intencion ofreciendo un marco juridico sdlido que
favorezcalainversion privaday protejalarecuperacion del capital invertido y los beneficios. Ese marco consistira
en normas reguladoras de lainversion y otros asuntos comerciales de indole general que no tienen porqué referirse
Unicamente alos proyectos CET. Esa normativa facilitara la negociacion de cada proyecto en particular, yaque, de
no haberse estructurado ese marco legidativo, seria preciso pormenorizar en la documentacion contractual las
diversas cuestionesy garantias que laley normamente resuelve, lo que complicaria alin més las negociaciones.

B. Camposdel derecho de particular relevancia paralos proyectos CET
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24. Existen dos categorias de normas que, en mayor o menor medida, son aplicables alos proyectos CET. La
primera seriala de las normas primordialmente orientadas a fomentar lainversién privada extranjera. Los aspectos
de mayor interés paralos patrocinadores de proyectos CET y para sus prestamistas son los relativos ala propiedad
priveda de terrenos y otros activos, la repatriacion de beneficios, la convertibilidad de lamoneday la contratacion
publica. En lasegunda categoriaesta el derecho mercantil general del pais del proyecto, concretamente, € derecho
de sociedades mercantiles, €l régimen bursétil y de cesion de efectos a cobrar comerciales y e régimen de la
contratacién publica, asi como la normativa aplicable alos contratos mercantiles y ala solucién de controversias.

25. Enalgunas de las esferas del derecho recién mencionadas, existen regimenes de derecho uniforme, algunos
de dllos elaborados por laCNUDMI, cuya adopcion seriatal vez aconsegjable. Cabe citar a respecto la Convencion
de las Naciones Unidas sobre |os Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, laLey Modelo sobre
transferencias internacionales de crédito, laLey Modelo dela CNUDM I sobre la Contratacién Publica de Bienes,
Obrasy Servicios, laLey Modelo de la CNUDMI sobre arbitrgje comercial internacional, la Convencion de las
Naciones Unidas sobre garantias independientes y cartas de crédito contingente y la Convencién sobre €l
Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras.

26. Junto alanecesidad de esanormativa de indole general, se hace sentir en ocasiones la ausenciade cierto tipo
de normas de indole més especifica, pero de interés para determinados aspectos de los proyectos CET. Estetipo de
norma ademas de proporcionar alos inversionistas un indicio claro del interés de las autoridades publicas en los
proyectos CET, facilitan de hecho la participacion del sector privado en proyectos del sector publico. Por gjemplo,
en la mayoria de los Estados |a infraestructura piblica suele ser financiada y, en buena parte administrada, en
régimen de monopolio por ingituciones del sector plblico. En lamayoria de esos paises pudiera ser necesario crear
un marco juridico que posibilite la participacién del sector privado y concretamente el cobro por entidades privadas
deciertastarifas a publico por la utilizacion de lainfraestructura que se vaya a construir o por € producto o servicio
ofrecido. En los parrafos 31 a 84 se examinan algunos de |os aspectos adicionales que podrian ser abordados en
normas relativas alos proyectos CET.

C. Enfoqueslegidativos actualesen lo relativo a los proyectos CET

27. Losenfoqueslegidativos varian entre los Estados que han promulgado normas especiales para los proyectos
CET. Algunos Estados han adoptado normas con las que se trata de regular en general los proyectos CET. En
algunos casos, sefijan sdlo los pardmetros generales con arreglo alos cuales las entidades publicas podran negociar
contratos CET. Este enfoque da una cierta flexibilidad a la negociacion de los contratos que permite adaptarlos a
las circunstancias de cada proyecto. Se acostumbra, por gemplo, en estas normas a autorizar €l otorgamiento de
ciertas concesiones publicas a sector privado parallevar a cabo proyectos CET, o seindican aquellos sectores en
los que podran efectuarse proyectos CET, y se define e marco general parala obtencién de recursos financierosy
la concesién de incentivos alas entidades que se comprometan allevar a cabo proyectos CET (en particular, diversas
desgravacionesfiscales). Esas normas contienen en ocasiones disposiciones relativas ala contratacion piblica, y en
particular sobre determinados aspectos de lalicitacion y de laevaluacion de las of ertas o propuestas.

28. En algunos Estados se promulgan normas por las que se reglamenta la realizacién de proyectos CET en
determinados sectores (por gjemplo, la generacidn de energia, € tratamiento de aguas, las carreteras de peaje, los
medios de trangporte publico). Ese tipo de normas suelen indicar € tipo de instalaciones de un sector reglamentado
que podran ser contratadas por viade CET, € grado de intervencion publica (asi como el tipo de instalaciones o de
locales que las autoridades podran conceder a consorcio del proyecto), la emisién de autorizaciones para la
obtencion de beneficios (pormenorizandose tal vez latarifa que podra cobrarse por € producto del proyecto). Esas
normas contienen también en ocasiones disposi ciones sobre cdmo ha de efectuarse la contratacién relativa a estos
proyectos.

29. Otro enfoque seguido en los proyectos CET es e de reglamentar en una norma particular larealizacién de
determinado proyecto CET, dgjando Unicamente autonomiaalas partes paranegociar |os pormenores de la gjecucién.
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Ese tipo de normas suelen definir e contenido basico de las obligaciones contractuaes para la redizacion del
proyecto, asi como laduracion méximade la concesion otorgada, €l acance del apoyo plblico otorgado a proyecto,
las reglas por las que se regira la contratacion publica, el reembolso dela deuday larepatriacion de los beneficios,
y las condiciones de explotacién y para e traspaso final del proyecto.

IV.ESBOZO DE LOSASUNTOSTRATADOSPOR LA LEGISLACION NACIONAL

30. Con miras afacilitar € examen del posible acance de un texto que la Comision pudiera querer elaborar en
edtaesfera, en los siguientes parrafos 31 a 84 se presenta un eshozo de las cuestiones y las soluciones legidativas
gue encuentran en las leyes nacionales. Al preparar e presente informe, la Secretaria examind textos legales y
reglamentarios, asi como proyectos de legislacion relativos a proyectos de CET, de unos 24 paises. Cabe observar
que, como muchos paises no tienen legislacion especificamente referente a esos proyectos, la examinada por la
Secretaria abarca también otras leyes y reglamentos nacionales que pueden ser pertinentes para la gjecucion de
proyectos de infraestructuraen el marco de un acuerdo detipo CET, como las leyesy reglamentos sobre contratacion
publicay concesion de servicios publicos.

A. Disposiciones generales
1. Esferas susceptibles de concesion

31. Muchas legidaciones nacionales enumeran las esferas en las que puede otorgarse una concesién, como la
produccién y la distribucion de energia el éctrica, 1os sistemas de tratamiento de aguas, 10s servicios de transporte,
lastdecomunicaciones y la explotacidn de minerales. En algunos se establece que se puede otorgar concesiones en
los casos en que e Estado goce de un monopolio legal. Existen también disposiciones que limitan las concesiones
por razones de seguridad nacional.

2. Declar aciones nor mativas

32.  Algunos ordenamientos contienen disposiciones exhortatorias en las que se expresan principios que han de
tenerse presentes cuando los organismos del gobierno planifican y celebran acuerdos de CET. Esas disposiciones
pueden reducirse a declaraciones normativas generales (por giemplo, en el sentido de que se alienta alos 6rganos
del Estado a abrir los mercados y las industrias a las inversiones privadas y extranjeras) o pueden estar
complementadas por los factores que hay que tener en cuenta al adoptar una decision sobre si se otorga o no una
concesion (por ejemplo, que indiquen que se conseguira un ahorro otorgando una concesion a una entidad privada
o cudl serdlarepercusion que un proyecto de CET tendra sobre la transferencia de tecnologia o la calidad de los
Servicios).

3. Organo competente del Estado

33. En varios derechos se establece un nuevo 6rgano del Estado con poderes para celebrar acuerdos sobre
proyectos, mientras que en otros se delega esa facultad en los érganos ya existentes. Seguin algunas legisaciones,
unaconcesion requiere e consentimiento de un érgano de rango superior como el parlamento, € consgjo de ministros
0 unaautoridad tutelar.

34. Ademésdeexigir autorizacion paraotorgar una concesion, las leyes nacionales requieren amenudo licencias
para desarrollar las actividades que se llevan a cabo en € contexto de un acuerdo de CET, como la utilizacion de
tierras publicas parafines especificos o lainstalacién de determinado equipo. La facultad de expedir esas licencias
puede corresponder a diferentes 6rganos en distintos niveles del gobierno. A continuacién de dan algunos jemplos
de disposiciones promulgadas con €l fin de facilitar y agilizar la obtencion de esas licencias. disposiciones que
reguieren la enumeracion de todas las licencias necesarias en €l instrumento de concesién; las que encargan aun
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Organo concreto vigilar la expedicion de aprobacionesy ayudar a concesionario en sus gestiones ante los érganos
competentes para conceder las licencias; las que encauzan, alos efectos de las concesiones, en un solo 6rgano la
expedicion delicencias; y las que establecen plazos perentorios para actuar ante la presentacion de una solicitud de
licencia

4. Planificacion y coor dinacion

35. Vigalafuncion quelas operacionesde CET pueden desempefiar en la economianaciona o regional, las leyes
disponen diversos medios para planificar y coordinar esas operaciones, como la creacién de un plan maestro de
proyectos que pueden ser objeto de concesidn; la habilitacion de un érgano para autorizar los acuerdos de CET; la
obligacién de que ese érgano consulte con determinados otros érganos antes de dar |a autorizacion; la dependencia
de unaconcesion del consentimiento de un gobierno local, si aguélla se refiere auna actividad desarrollada por un
6rgano de ese gobierno; laimposicidn de un deber de natificar a determinados érganos publicos las propuestas de
proyecto de CET Yy de publicar los detalles de los proyectos propuestos de interés para el publico y posibles
inversionistas; la obligacién de los érganos publicos a coordinar las medidas que adopten en caso de cambios
imprevistos en un proyecto de CET.

36. Ademés, en los casos de varios acuerdos de CET independientes pero técnicamente conexos (por gjemplo,
en la esfera de los servicios de telecomuni caciones), puede ser necesario coordinar alos concesionarios o posibles
concesionarios con miras acerciorarse de lacompatibilidad de las soluciones técnicas utilizadas. A veces se fomenta
esa coordinacion exigiendo que los acuerdos sobre proyectos contengan disposi ciones adecuadas sobre coordinacion
o disponiendo que se formulen propuestas a los concesionarios.

5. Publicidad y confidencialidad

37. Laslegidacionestratan de equilibrar e interés del gobierno o del publico en tener acceso a ciertainformacion
relativa a proyectos de CET frente a del concesionario en mantener la informacion bajo reserva. En agunas se
dispone que d hecho de que la concesion haya sido otorgaday determinadas clausulas del acuerdo de proyecto han
de darse a conocer en una publicacion o deben estar a disposicion del publico. A veces se definen de manera més
restrictivalas personas que tienen acceso alos documentos, por ejemplo, haciendo referenciad tipo de interés que
tienen en e proyecto. En dgunos paises, se llevan registros especiales de concesiones y se hace depender lavalidez
del contrato de su inscripcion en ellos. Por € contrario, algunos derechos garantizan la confidencialidad de la
informacion que e concesionario no esta obligado a publicar, disponiendo, por gjemplo, que los funcionarios del
Estado que tengan acceso alainformacion relativaalaconcesion estan obligados a mantener el caréacter confidencial
de esainformacion.

B. Otorgamiento dela concesion
1. Requisitos previosy condiciones

38. Dado lo elevado de los costos de la inversion y la necesidad de garantizar la solvencia financiera del
concesionario, las leyes de algunos paises requieren que el capital de la empresa que explote la concesion (capital
accionario) no seamenor que cierto porcentgje de lainversion total. Algunos ordenamientos prevén que € consorcio
del proyecto se responsabilice integramente de obtener los medios financieros requeridos, o limitan las inversiones
publicas a cierto porcentaje de lainversion total.

39. Muchaslegidaciones contienen criterios de elegibilidad y otros requisitos en relacion con los accionistas de
laempresa concesionaria. Esas disposiciones permiten, por gjemplo, expresamente a los extranjeros poseer acciones
delaempresa; limitan la propiedad extranjera a cierto porcentaje y reservan e resto paralosinversionistas locales;
prohiben la participacion de personas emparentadas con las autoridades (por €jemplo, expertos contratados por el
gobierno, funcionarios, representantes elegidos y sus parientes); obligan alos accionistas arevelar sus afiliaciones
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con empresas que lleven a cabo la misma actividad que la concesionaria; conceden preferencias especiaes a
accionistas como los municipios del pais huésped respecto, por eiemplo, de los derechos de voto o de las opciones
anuevas emisiones de acciones; o determinan la responsabilidad de los accionistas en la preparacién del finiquito
del proyecto, € cua se hade presentar a gobierno unavez expirado € plazo de la concesion o cuando ésta hasido
cancelada.

2. Preferencias a entidades nacionales

40. Se pudieron individualizar varias disposiciones que dan la preferencia a entidades nacionales en €
otorgamiento de concesiones. Esto se materializa dentro del proceso de seleccidn del concesionario u obligando al
concesionario ya elegido a ofrecer preferencias a terceros nacionales. Algunos derechos establecen la obligacion
especia del drgano contratante de informar a todas las entidades nacionales posiblemente interesadas sobre un
proyecto concreto y sobre lainvitacion a presentar ofertas. Ademas, cuando se presentan varias ofertas iguamente
ventajosas, puede prevalecer la presentada por la entidad nacional. Asimismo, las leyes contienen a veces
disposiciones que conceden margenes de preferencia alas ofertas en que figura el compromiso de emplear mano de
obra, contratistas o productos nacionales.

41. Otramanerade garantizar lapreferenciaafavor de las entidades nacionales es obligar al concesionario a hacer
uso de productos nacionales. EI mismo método se utiliza por lo que se refiere al empleo de mano de obra nacional:
en agunos ordenamientos se declara que el concesionario debe emplear a persona naciona en determinadas fases
del proyecto. En cuanto a qué se considera como entidad nacional, las legislaciones difieren: algunas se refieren a
latitularidad, otras alacondicion juridica.

3. Seleccidn del concesionario

42.  Son caracteristica comun de los derechos analizados | as disposiciones sobre la seleccion del concesionario.
Varias legidaciones dan d gobierno considerable libertad para elegir  método de seleccidn, inclusive las
negociaciones directas con uno o varios posibles concesionarios. Otros métodos considerados son andlogos alos
descritos en la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Contratacion Publica de Bienes, Obras'y Servicios, como
licitacion, licitacion restringida, licitacion en dos etapas o solicitud de propuestas.

43. En ciertos ordenamientos nacionales, es obligatorio en principio recurrir a la licitacion publica
Excepciondmente, se autorizaen sulugar € uso de negociaciones directas, por gemplo, cuando fracasd una anterior
licitacion, cuando € proyecto se ha de financiar completamente de fuentes privadas o en caso de propuestas no
solicitadas de acuerdos de CET.

44.  Losordenamientos suelen contener unalista de puntos que se han de mencionar en lainvitacién a presentar
ofertas y que hay que tener en cuenta a evauarlas. Son, por gemplo, la estructura del precio que ha de cobrar €l
concesionario, la posibilidad de aumentarlo, las subvenciones publicas que se concederan o que se espera otorgar
al concesionario, € grado de exclusividad de que éste gozard en la explotacion del proyecto, la duracién de la
concesion, la cancelacion de éstay la transferencia del proyecto por € concesionario a gobierno a finaizar el
periodo de concesion.

45.  En caso de propuestas no solicitadas, algunas legislaciones permiten las negociaciones directas con e posible
concesionario, mientras que otras exigen que, cuando el gobierno esté dispuesto a otorgar una concesion del tipo
propuesto, se redlice unalicitacion publica sobre la base de las soluciones técnicas de la propuesta no solicitada. En
esalicitacién publica, algunas leyes permiten un margen de preferencia (por giemplo, e 10%) parad licitante que
haya presentado la propuesta no solicitada. Lafinalidad del margen de preferencia es resarcir al solicitante los gastos
de preparacion de lapropuestay ofrecer un incentivo ala presentacion de nuevas propuestas.
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46.  Enmuchos casos, en d momento delasdeccion del consorcio que ha de financiar €l proyecto, no se ha creado
aln la empresa que explotara la concesion. En consecuencia, algunos derechos se ocupan de la obligacion del
consorcio de fundar esa empresa (concesionaria) dentro de un plazo determinado tras la seleccidn del consorcio. La
fdtade creacion de laempresa dentro del plazo deja normalmente en libertad al gobierno para otorgar la concesion
aotraentidad.

47. Al parecer, excepto como se precisa mas adelante, las politicas que subyacen alas disposiciones de las leyes
nacionales sobre lasdleccion del concesionario son, en términos generales, las mismas en que se basalaLey Modelo
de la CNUDM I sobre la Contratacién Publica de Bienes, Obras y Servicios. Una consideracion concreta que
caracterizael proceso de seleccidn del concesionario es €l costo particularmente elevado de preparar |os elementos
técnicos, comerciales y financieros de un proyecto de CET, razon por la cua se da un margen de preferencia a
posible concesionario que haya presentado una propuesta no solicitada. Cabe aplicar otra consideracion concreta
cuando se han de gjecutar varios proyectos de CET en un sector industrial en que la competencia es limitada (por
gemplo, tdecomunicaciones o abastecimiento de agua, gas o electricidad). En esos casos, cuando el gobierno tiene
interés en fomentar la competencia en esas esferas, puede desear otorgar las concesiones a més de un consorcio de
proyecto, incluso cuando la evaluacion de otros elementos de sus propuestas inclinaria a otorgar la concesion aun
solo consorcio.

4., Seleccion de subcontratistas

48. Enlasdiversaslaslegidaciones pueden encontrarse los siguientes tipos de disposicion sobre seleccion delos
subcontratistas del concesionario: laobligacion de especificar en la oferta el porcentagje del valor total de la obra que
se subcontratarg; la de identificar alos subcontratistas antes de que se otorgue la concesion; un porcentaje minimo
del valor del proyecto que deba subcontratarse con empresas no afiliadas a consorcio adjudicatario; la obligacion
de utilizar méodos competitivos, inclusive e procedimiento de licitacion, para escoger alos subcontratistas. Algunos
derechos contienen disposiciones que favorecen la subcontratacién con empresas del pais en que se ha de gecutar
el proyecto (por ejemplo, medidas particulares para que se notifique a posibles subcontratistas nacionales o la
participacién de éstos como criterios de evaluacion paraelegir € concesionario).

49.  Unorganismo financiero internaciona preveé en su directrices sobre contratacion relacionada con |os proyectos
de CET que, cuando € concesionario ha sido escogido con un método competitivo adecuado, tiene libertad para
seleccionar subcontratistas; en caso contrario deben utilizarse métodos de ese tipo para la seleccion de los
subcontratistas.

5. El acuerdo de proyecto

50. Puede que laley preveala gama de cuestiones que se han de considerar en € acuerdo de proyecto entre el
gobierno y € concesionario. Asi, algunos ordenamientos nacionales exigen que el acuerdo de proyecto definalas
actividades que son objeto de concesion. Algunas legislaciones exigen que € acuerdo contenga disposiciones sobre
asuntosfinancieros, como € tipo y cuantia de las garantias financieras dadas a gobierno parael cumplimiento del
acuerdo de proyecto, & derecho del concesionario alos beneficios obtenidos de la actividad objeto de concesiédn, la
obligacién del concesionario de pagar a gobierno un canon por la concesion o los criterios 0 métodos para
determinar y gjustar €l precio que el concesionario ha de cobrar. Los ordenamientos nacionales pueden también
prescribir que € acuerdo de proyecto prevea determinado grado de vigilancia por parte del Estado.

51.  Algunaslegidaciones pueden definir més los derechos y obligaciones de las partes exigiendo que el acuerdo
de proyecto prevea asuntos como normas de calidad y control del funcionamiento, resarcimiento a concesionario
delasadicionesy mejorasa las instalaciones, la responsabilidad del concesionario por no cumplir sus obligaciones
conforme a acuerdo de proyecto, inclusive penas 0 indemnizacion pactada en caso de violacion del contrato, las
consecuencias de unademoraen terminar € proyecto, larevisién y enmienda del acuerdo de proyecto, la terminacion
anticipada de la concesion y la solucién de controversias.
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52.  Lasdisposiciones naciondes establecen también que en € acuerdo de proyecto se ha de egtipular la eventual
preferencia dada por € concesionario a empleo de mano de obra y proveedores nacionales, la capacitacion de
empleados o cualquier requisito relacionado con la proteccion del medio ambiente, zonas protegidas por la ley,
seguridad nacional y orden publico.

C. Derechosy obligaciones del concesionario
1. Naturaleza dela concesion

53.  Vaiosordenamientos contienen disposiciones que definen el régimen juridico de la concesion y lanaturaleza
de los derechos del concesionario. Por gjemplo, en algunos se dispone que la concesién se refiere a un servicio
publico, que se gercita en nombre del Estado, o que e derecho otorgado se hade gercitar de conformidad con e
interés plblico. Ademéds, las leyes nacionales establecen en genera que el Estado conservala propiedad de todos los
activos publicos comprendidos en la concesion, mientras que se otorga a concesionario Unicamente e derecho de
utilizarlosy poseerlos.

2. Obligaciones

54.  En muchos ordenamientos figuran disposiciones que definen las obligaciones de concesionario derivadas del
acuerdo de proyecto. Serefieren fundamentalmente a deber de gecutar € proyecto y prestar € servicio pertinente
de maneraadecuaday diligente conforme alo dispuesto en € acuerdo celebrado. L as legislaciones nacionales pueden
también imponer obligaciones més concretas al concesionario, como la de contratar cierto tipo de seguro, ofrecer
garantias de laterminacion de diferentes fases del proyecto (por gjemplo, mediante una caucion de cumplimiento),
utilizar y trandferir nuevatecnologiaen lagecucion del proyecto, velar cuidadosamente por algin bien de propiedad
publica.

3. Fuentes auxiliaresdeingresos

55.  El concesionario, ademas de dedicarse alo que constituye e nlcleo central de la concesidn, puede estar en
condiciones de desarrollar otras actividades generadoras de otros ingresos y estar dispuesto a hacerlo. Por g.emplo,

en relacion con una concesion de construir y explotar una carretera de pegje, puede que se dé a concesionario
permiso para gprovechar los terrenos alos lados de la carretera para proporcionar combustible, ofrecer servicios para
los automdviles, vender espacio publicitario o explotar moteles, restaurantes o tiendas. Esas actividades auxiliares
pueden incrementar y diversificar las fuentes de ingresos de la empresa concesionariay compensar de este modo €

riesgo que corre de que los derivados de la actividad fundamental de la concesion no sean suficientes pararendir una
tasarazonable de beneficios. L as actividades auxiliares rentables pueden servir como reemplazo de las garantias del

Estado.

56. Endgunaslegidaciones se dispone expresamente que €l concesionario esta autorizado adesarrollar solo las
actividades de la concesién y las funcionalmente vinculadas con la actividad central. En otras, se menciona la
posibilidad de autorizar a concesionario aprestar servicios auxiliares. A ese respecto, se estipulaque el Estado, &

evaluar las ofertas de posibles consorcios de proyecto, tomara también en cuenta el nimero y la magnitud de los
sarvicios auxiliares que los solicitantes esperan que se les permita prestar. Algunos ordenamientos mencionan que
sepuede o no dar d concesionario cierto grado de exclusividad con respecto ala prestacion de servicios auxiliares.

Paralos casos en que @ concesionario se dedique a actividades auxiliares, existen también disposiciones en € sentido
de que no debe, directa ni indirectamente, mediante contrato o con € empleo de especificaciones técnicas, obligar
alos adquirente de sus bienes o servicios béasicos a adquirir ademéas del concesionario equipo auxiliar o servicios de
mantenimiento.

4. Cesion, subconcesion, gravamenes
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57. Laslegidaciones nacionales prevén respuestas divergentes ante la posibilidad de cesion, parcial o total, de
los derechos del concesionario. Mientras que algunas autorizan esa cesion, sujeta normalmente a la previa aprobacion
delaautoridad, otras prohiben cuaquier formade cesion. También se pueden hallar soluciones diferentes en las leyes
gue permiten la cesion. Algunos derechos sdlo admiten la cesién completa de la concesién, inclusive todos los
derechos anexos, mientras que los de otros Estados autorizan la cesién parcial de algunos derechos.

58. Andogamente, los ordenamientos no son unanimes en cuanto a s € concesionario puede otorgar
subconcesiones. Algunos exigen previa aprobacion de la autoridad para cualquier subconcesion, mientras que otras
rechazan expresamente esa posibilidad.

59. Algunaslegidacionesautorizan a concesionario aofrecer los activosy locales que son objeto de la concesion
como garantia de las obligaciones del concesionario. En esos casos, algunas requieren, no obstante, que esos activos
y locales continlen utilizandose para los fines de la concesion.

D. Obligacionesy compromisos del Estado
1. Incentivosfinancierosy garantias

60. A pesar deque uno delos principaes objetivos delos proyectos de CET es permitir alos gobiernos que eviten
tener que movilizar fondos publicos para €l proyecto, hay muchos de estos proyectos en que el Estado aporta algin
tipo de apoyo financiero. Entre losincentivos of recidos por el gobierno figuran subvenciones, préstamaos sin interés,
exencién del derecho de sello y otras tasas, exencion o tipos preferenciaes de derechos de importacion sobre el
equipo utilizado en e proyecto o incluso algun tipo de seguro por parte del Estado. En ciertos casos, € gobierno
otorga, en grado limitado, garantias. El Estado puede garantizar, por jemplo, el derecho del consorcio del proyecto
a convertir las ganancias obtenidas con e proyecto de CET a otra moneda (por 1o comun, libremente convertible)
o ladisponibilidad de divisas extranjeras suficientes para esa conversion. Puede también que garantice e derecho
atransferir e producto del proyecto aun paisextranjero, € de vender cierta cantidad de bienes o servicios derivados
del proyecto de CET aun organismo del Estado (afin de asegurar d concesionario una corriente de ingresos minima)
o ladisponibilidad de préstamos financieros a corto plazo o de garantias para esos préstamos en caso de dificultades
de liquidez derivadas de circunstancias extraordinarias e imprevistas. En otros casos €l gobierno garantiza ademés
€l reembolso de parte de los préstamos otorgados a consorcio del proyecto o que el precio de los bienesy servicios
proporcionados a Estado por € concesionario (o € precio cobrado alos clientes sujeto a control del gobierno) sera
suficiente para cubrir los costos y permitir una rentabilidad razonable.

61. Endgunosotros derechosno se especificad tipo de garantia que € gobierno esta facultado para otorgar. Los
derechos de este grupo se limitan a veces a mencionar que se pueden conceder garantias del Estado, o que las
garantias, si se conceden, deben hacerse constar en €l acuerdo de proyecto, o bien que, a evauar las ofertas de
posibles concesionarios, la autoridad tomara en cuenta las garantias publicas que se piden. Finalmente, algunos
ordenamientos, mativados aparentemente por |a consideracion de que los proyectos de CET no deben comprometer
fondos publicos, excluyen totalmente esos incentivos o los limitan a determinado porcentgje de lainversion total o
del capital de laempresa que explotala concesion.

2. Seguros

62. Ademas de posibles garantias financieras, la leyes contienen a menudo disposiciones sobre otros tipos de
seguros ofrecidos por € gobierno. Prevén por giemplo, que el Estado daratrato preferente a concesionario respecto
delos derechos de utilizacion de tierras, carreteras e instalaciones publicas de apoyo; que €l Estado haré esfuerzos
razonables por construir lainfraestructura necesaria para un funcionamiento satisfactorio de las instalaciones del
proyecto de CET (por gemplo, conexiones viaes, terminaes); o que & acuerdo de proyecto puede estipular que se
mantendran ciertas condiciones y que, en caso de que éstas se dteren, € concesionario tiene derecho a una
indemnizacién, un regjuste de su remuneracion o incluso ala rescision del acuerdo de proyecto. Existen ademas
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disposiciones de tipo andlogas a las que suele hallarse en los tratados de proteccion de inversiones, inclusive
garantias de respetar la propiedad privaday de que el rescate de concesion se hard eventualmente por decision de
un drgano determinado del gobierno y mediante indemnizacion equitativa.

3. Fiscalidad

63. En algunas legidaciones se prevé un trato fiscal preferente para los proyectos de CET, mediante una
disposicion expresa, o estipulando que, a condicién de que o apruebe determinado 6rgano, se gozara de ese trato.
Lostipos de beneficios varian seglin los paises y pueden ser cualquiera de los siguientes: un impuesto preferencial
alosingresos -posiblemente escalonado seguin las diferentes etapas del proyecto (por giemplo, la preferencia, més
elevada durante un periodo tras el primer afio que se hagan beneficios, puede disminuir con los afios), un tipo
impositivo preferencial paralas utilidades expatriadas, cuando exista tal impuesto especial, un impuesto preferencial
sobre €l giro con respecto alos bienesy los servicios producidos por las instalaciones del proyecto de CET y la
exencion de reglamentaciones aduaneras.

E. Explotacién dela concesion
1. Fijacion y aumento de precios

64. Visto que e concesionario explota a menudo un servicio que goza de cierto grado de monopolio, muchas
legislaciones se ocupan, directamente, de la cuestidn de los precios que e concesionario ha de cobrar. Algunos
ordenamientos no se refieren ala politica de gjuste de los precios sino que dejan la cuestion librada a acuerdo de
proyecto. Pero otros establecen alguin sistema de control de los precios cobradas por € concesionario. Esto se hace
mediante la fijacion de precios por el gobierno o un 6rgano regulador o por el concesionario previa aprobacion de
laautoridad. Findmente en leyes que se ocupan de proyectos concretos o de una ambito estrechamente definido de
concesiones, se daaveces a concesionario libertad de cobrar € tipo que considere razonable.

65. El control del Estado sobrelafijaciony € aumento de los precios estéd sometido a diferentes normas. Algunas
legidaciones selimitan a establecer Unicamente que los precios deben ser justos, razonables o equitativos. Algunas
estipulan otros criterios, que pueden ser, por gemplo, que los precios no deben exceder de las cuantias necesarias
pararecuperar lainversién, cubrir los costos y dejar un beneficio razonable; que |os precios pueden ajustarse para
restablecer @ equilibrio econdmico y financiero inicial del contrato; que los precios han de estar vinculados con un
indice de precios, que se han de utilizar conjuntos de criterios de control de calidad normalizados (como los
elaborados por la Organizacion Internacional de Normalizacion) para medir la calidad del desempefio del
concesionario; hay también derechos que mencionan como criterio los intereses sociadles. Ademaés, algunos
ordenamientos prevén la posibilidad de rebajar los precios en caso de que las utilidades del concesionario superen
unatasa previamente fijada de recuperacion de lainversion. Algunos derechos limitan la frecuencia de los aumentos
de precios (por gjemplo, unavez a afo).

66. En agunos ordenamientos se establece la obligacién del concesionario de publicar los precios y sus
modificacionesy lade atenerse alos precios publicados. Ademas, algunas legidaciones requieren un trato igual de
los clientes por lo que respecta alos precios (asi como con respecto a otras condiciones contractuales). En algunos
casos, se permite un trato diferenciado de categorias concretas de clientes. Cuando € concesionario suministra
diferentes tipos de bienes o servicios, existen también disposiciones relativas ala posibilidad de una " subvencion
interna" en e sentido de que se puede reducir un precio, a condicién de que otro se aumente correlativamente. Un
derecho prevé que s € gobierno determina que un precio esté por debagjo del nivel estipulado en el contrato (lo que
puede ocurrir, por ggemplo, por consideraciones de orden socid), € Estado pagara la diferencia. En otro pais se prevé
la conciliacion y se especificala composicion de lajunta de conciliacion y |os procedimientos correspondientes, a
fin de facilitar € acuerdo sobre € precio entre el gobiernoy e concesionario.

2. Vigilancia dela g ecucién del proyecto
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67. Aunqguelos ordenamientos nacionaes dan muchas veces d gobierno cierto grado de control y vigilancia sobre
la concesion, los mecanismos particulares con que se gjercen pueden diferir considerablemente seglin los casos.
Algunas legislaciones exigen simplemente que en € acuerdo de proyecto se estipule algin tipo de control por €
gobierno. Otros contienen disposiciones por las que se establece un derecho general de vigilancia del gobierno e
incluso se especifican diversos derechos, como e de tener acceso atodos |os documentosy registros, aentrar en la
propiedad del concesionario 0 a obtener de éste informes periddicos. En algunos casos, se da a la autoridad el
derecho, en digtintas condicionesyy circunstancias, de asumir temporalmente el control y la explotacion del proyecto.
Algunos derechos nacionades disponen ademés que € gobierno debe ser titular de una participacion privilegiada en
laempresaconcesionaria que le dé el derecho de veto sobre ciertas decisiones de la empresa, como modificaciones
del capitd o transferencia de acciones. Ademés, algunos derechos disponen gque se establezca un érgano aparte o la
oficina de un inspector especial.

68. Algunaslegidaciones conceden al gobierno lafacultad de requerir cambios en e proyecto, en caso de que se
estime insuficiente el plan original o cuando asi |0 exija €l interés plblico. En esos casos, algunas leyes estipulan
el resarcimiento de los costos adicionales del concesionario, mientras que otras remiten el asunto a acuerdo de
proyecto o dan a concesionario derecho aretirarse del contrato.

F. Relaciones con los clientes

69. Cierto nimero de legislaciones nacionales contienen disposiciones concretas sobre cuestiones rel acionadas
con los clientes. A continuacion se dan ejemplos de disposiciones que protegen a éstos frente al concesionario:
obligacion de celebrar un contrato con todas las partes interesadas, deber de no discriminar a ningiin grupo de
usuarios, de publicar las condiciones generales y los precios aplicados por & concesionario, de presentar las
condiciones generales a un érgano competente para su aprobacion, de expedir recibos s asi |0 pide € cliente, de
mantener un procedimiento interno de examen de las quejas de los clientes, derecho de éstos de presentar quejas
acercade las actividades del concesionario a un érgano publico y, como se preveé en algunos derechos, la obligacion
del érgano deinvestigar laquejay adoptar una decision.

G. Relaciones con los competidor es

70.  Algunos ordenamientos disponen que, como condicion para el otorgamiento de la concesion, € concesionario
debe celebrar acuerdos, cuyas caracteristicas se especifican en la concesion, con los competidores que suministren
los mismos 0 andogos servicios o bienes que el concesionario. Esos acuerdos pueden referirse al uso de las mismas
normas técnicas o, en la esfera de las telecomunicaciones, a la obligacion de compartir la infraestructura de las
comunicaciones.

H. Desempefio del concesionario
1. Incumplimiento del acuerdo

71. Algunas legidaciones se limitan a exigir que €l acuerdo de proyecto contemple la posibilidad de su
incumplimiento por parte del concesionario y sus consecuencias (en particular €l pago de penas o indemnizacion
pactada, larescision del acuerdo, el derecho apedir €l pago conforme alas garantias dadas a Estado).

72.  Otros derechos, ademés de requerir que € acuerdo trate estos asuntaos, distinguen entre un incumplimiento
cometido durante e periodo de construccion y e que se produce durante la explotacion del proyecto, dan gemplos
de ambos tipos de incumplimiento y prevén consecuencias diferentes segiin sea el caso.

73.  Otros ordenamientos se ocupan del incumplimiento en el contexto de larescisién del acuerdo de proyecto y
dan gfemplosde tipo de incumplimiento que pueda derivar en unarescision (por eiemplo, no llegar aacumular los
recursos financieros necesarios para congtruir |as instalaciones, no preparar la documentacion técnica requerida para
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comenzar los trabgjos de construccidn, no observar las reglamentaciones técnicas al gjecutar la construccion, no
terminar atiempo e proceso de inversidn, no mantener las instalaciones de acuerdo con las normas convenidas, no
proporcionar alaautoridad lainformacion convenida, no satisfacer las normas minimas de los servicios establecidos
en & acuerdo o cobrar precios superiores alos permitidos con arreglo a este Ultimo). Algunas legislaciones disponen
que el acuerdo de proyecto puede rescindirse solo en caso de incumplimiento grave.

74.  En algunos derechos se obliga a concesionario a sanear a Estado |as reclamaciones dirigidas contra éste,
como resultado de las actividades del primero.

2. Impedimento

75. Seobservaunaampliadivergencia en los ordenamientos nacionales por [0 que se refiere alas circunstancias
que dificultan a concesionario cumplir € acuerdo de proyecto. Algunos disponen larescision del acuerdo de proyecto
en caso de que e concesionario seaincapaz de cumplir debido a un cambio en las circunstancias que no estd en su
mano prever. Otras legislaciones prevén una prorroga del periodo de concesion para dar a concesionario la
oportunidad de gjustarse a las nuevas circunstancias. En ese caso, algunas leyes contemplan cierta forma de
asistencia financiera por parte del Estado, mientras que otras excluyen toda forma de asistencia no prevista
originadmente en & acuerdo de proyecto. Otro grupo de legislaciones nacionales autoriza unarevision del acuerdo
de proyecto para tener presente e cambio en las circunstancias

I. Terminacién dela concesion
1. Causas comunes de terminacion

76. En los ordenamientos nacionales pueden hallarse diversos motivos para poner fin a la concesion.
Comunmente, los derechos nacionaes prevén uno 0 més de los Siguientes motivos: mutuo consentimiento, expiracion
del periodo de concesién, muerte, disolucién o quiebra del concesionario, readquisicion de la concesién por €
Gobierno, expropiacién u otraforma de incautacion por parte de éste, modificacion de los planes'y prioridades del
Estado, razones de interés publico, defensa o seguridad nacionales, e incumplimiento grave del acuerdo por
cuaquierade las partes.

77.  Algunaslegislaciones estipulan las consecuencias de la cancel acion, segin sealarazdn por laque se llegue
adla En € caso delainsolvencia, por ggemplo, algunas prevén la posibilidad de un derecho de intervencién afavor
de terceros interesados (nhormalmente acreedores del concesionario), que puede comprender un derecho a pedir la
transferencia de la concesion.

2. Prorroga

78. La proérroga de la concesion més ala de la expiracion de su plazo es una posibilidad que los derechos
nacionales no aceptan en e mismo grado. Algunos autorizan una prorroga sélo cuando € acuerdo de proyecto en
determinadas circunstancias asi 10 permite expresamente. Otros ordenamientos nacionales autorizan en genera a
gobierno aconceder una prérrogade laconcesion, siempre que € concesionario no hayaincumplido ninguna de sus
obligaciones principales. Algunas legislaciones imponen un limite a periodo méximo de prorroga o autorizan una
solaprérrogasin licitacion pablica. Algunos derechos nacionales dan, sin embargo, a concesionario derecho auna
prérrogade la concesién en las mismas condiciones o disponen su renovacion automatica si ninguna de las partes
notificaala otra su terminacion.

3. Traspaso delasinstalaciones al Estado

79. Esrasgo comln de las legidaciones examinadas prever un traspaso del proyecto completo al Estado, sin
cargas ni gravamenes, a expirar el periodo de concesion. Ademas, algunas leyes nacional es disponen un traspaso
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antes de la expiracién de la concesion mediante readquisicion por € Gobierno y pago a concesionario de una
indemnizacion razonable.

80. No obstante, se observan soluciones diversas en cuanto al procedimiento a seguir pararealizar ese traspaso.
Mientas que algunos ordenamientos nacionales disponen gque éste se verifique autométicamente del periodo de
concesion, otros requieren cierta forma de acto de traspaso por parte del concesionario. Las legisaciones difieren
también por lo que respectaalos activos que se han de traspasar. Algunas distinguen entre |os activos origina mente
vinculados ala concesion, que se han de devolver a Estado, y los adquiridos durante €l periodo de concesién y
destinados a su explotacién, que € concesionario puede conservar o por los cuales puede pedir indemnizacion.

81. Algunos ordenamientos nacionales dan a Estado la opcion de exigir, en vez del traspaso, la completa
eliminacién de lasinstaaciones ddl proyecto a expensas dd concesionario, en caso de que el Gobierno decida, a final
dela concesion, que no es de interés nacional conservarlas.

J. Disposicionesvarias
1. Ley aplicable

82. Muchos de los derechos analizados contienen disposiciones sobre laley aplicable a acuerdo de proyecto.
Algunos de esos derechos especifican que la concesion es un acuerdo de derecho privado, a que se aplica el régimen
de los contratos, mientras que otros establecen que una concesiOn es materia de derecho publico sometidaa régimen
administrativo.

83. Otraslegidaciones permiten expresamente ladeccion de unaley nacional distinta de ladel Estado que otorga
laconcesidn; algunas de esas legidacionesindican las cuestiones a las que se aplicaralaley del Estado otorgante,
sin perjuicio de un acuerdo sobre laley aplicable (por gemplo, transferencia de tecnologia, contabilidad, estadisticas,
relaciones |aborales, controles de divisas, reglamentaciones de exportacidn e importacion, residencia de las personas
y reglamentos de vigje). Hay también un ordenamiento en el que, ademés de utilizar unaley naciona paraciertos
usos, se puede recurrir alos principios pertinentes del derecho internacional y, si asi 10 acuerdan las partesen la
controversia, los principios de la equidad.

2. Solucién de controversias

84. Algunos derechos establecen que e acuerdo de proyecto debe contener una cldusula sobre solucion de
controversias, sin otra especificacion acerca de su contenido. Otros disponen gue las controversias sean resueltas
por lostribunales competentes del Estado que otorga la concesion. Otros aln admiten expresamente que se someta
unacontroversaaarbitrgje; conforme a una legislacion, puede acordarse la celebracidn de un arbitraje mientras asi
se haya edtipulado en lainvitacion a presentar ofertas; otro ordenamiento dispone que todo arbitraje se desarrollara
en e Estado otorgante. Existen también regimenes en que se prevé que se intente una conciliacion antes de recurrir
al procedimiento para obtener una solucién vinculante de la controversia.

V.CONCLUSION

85. Lasoperaciones de CET pueden desempefiar un importante papel en la politica econémica de los Estados.
Segun la experiencia de buen nimero de ellos, es necesario, a fin de atraer inversionistas a proyectos de CET,
gprobar leyes que reglamenten esas operaciones. En €l capitulo 1V supra figura un breve estudio de esalegidacion.

86. Lassoluciones contenidas en los ordenamientos nacionaes presentan diferentes enfoques, asi como diferentes
niveles de detdley refinamiento. Mientras que algunos Estados han promulgado legislacion general sobre proyectos
de CET, otros han aprobado leyes especificas sobre diversos sectoresindustriales, como la produccion de energia
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eléctrica, @ desarrollo de terminales maritimas o e tratamiento de las aguas. En algunos casos, se aprobaron leyes
para proyectos concretos de CET.

87. Los derechos nacionales prevén asimismo soluciones diferentes a cuestiones aparentemente andlogas o
idénticas, soluciones que seguramente gercen un efecto sobre la capacidad del pais de atraer inversiones extranjeras
mediante proyectos de CET. Esas disparidades pueden ser el resultado de diferencias en las politicas subyacentes,
tales paliticas, y lamaneracomo se expresan en formalegidativa, pueden a su vez haber sido influidas por € hecho
dequelaley segplique alas operacionesde CET en generd o se limite alos proyectos de CET en un sector concreto
delaactividad econémica. Sin embargo, cabe, hasta cierto punto gque existan soluciones nacional es diversas porgque
losredactores delasleyes no tuvieron acceso ala experienciay alas soluciones de otros Estados y no disponian de
soluciones model o, en particular las internacionalmente armonizadas.

88. Como se observo en los parrafos 11 a 21 supra, las organizaciones que han trabagjado en la esfera de las
operaciones de CET trabgjan ahora paradar una orientacion integra alos legisladores nacionales sobre |os proyectos
de esetipo.

89. LaComision podriallegar alaconclusion de que es conveniente que los Estados dispongan de orientacion
para preparar 0 modernizar su legidacion relativa a proyectos de CET y que la Comision prepare esa orientacion.

90. Encuantoalaforma de esaorientacion, tal vez la Comision estime que toda labor preparatoria debe fijarse
como meta proporcionar una guia a los legisiadores describiendo objetivos legidativos, examinando posibles
soluciones para alcanzarlos y analizando sus ventgjas e inconvenientes. A laluz de la marcha de los trabgjos, la
Comision podria determinar si es factible y conveniente preparar unalegislacion modelo.

91. Si la Comision decidiera emprender trabgjos en la esfera de las operaciones de CET podria pedir a la
Secretaria que examinase, con la asistencia de un grupo de expertos 'y en cooperacién con otras organizaciones
internacionales con conocimientos especializados en acuerdos de CET, las cuestiones sobre |as que pueda resultar
atil una orientacion legidativay preparase primeramente proyectos de capitulo de una guia para que la Comisiéon
los examinase. Por lo que hace d acance delalabor, laComision quiza considere que, por [0 menos en un comienzo,
aquélla debe adaptarse alos proyectos de CET en general. Cabria luego decidir, durante |os trabajos preparatorios,
s convendria afiadir consideraciones especiaes o disposiciones modelo relativas a sectores industriales concretos.

92. Porloquerespectaalalabor sobre los aspectos contractual es de los proyectos de CET, la Comisién podria
solicitar ala Secretaria que continuase vigilando 1os trabaj os de otras organizaciones, como la Comisién Econémica
para Europay la Federacion Internaciond de Ingenieros Consultores (FIDIC). A laluz de lalabor de estas entidades,
la Comisién podria en el momento adecuado examinar las formas de cooperacién con ellas (por iemplo, examen
de su proyecto y recomendaciones al respecto de un Grupo de Trabajo con miras a que la Comisién pudiera luego
hacerlo suyo). La Comisién puede también decidir preparar ella misma una guia juridica sobre determinados tipos
de clausula contractual de los acuerdos de proyecto entre gobiernos y concesionarios que planteen particulares
dificultades.
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