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RECOMENDACIONESLEGISLATIVAS

Planteamiento legidativo del acuerdo del proyecto

1) Esaconsgable limitar las disposiciones legislativas sobre |os respectivos derechos y obligaciones del Estado
y de la compafiia del proyecto alo estrictamente necesario, tal como disposiciones sobre cuestiones para las que
pueda necesitarse autorizacion legidativa previa, 0 que puedan afectar aintereses de terceros o se refieran a aspectos
fundamentales de la politica del sector (véanse parrs. 2 a4).

Conclusién del acuerdo del proyecto

2) Es aconsgiable smplificar los procedimientos para la conclusién del acuerdo del proyecto y determinar
previamente la autoridad o autoridades competentes para aprobar y firmar el acuerdo del proyecto en nombre del
Estado (véanse los parrs. 5y 6).

Emplazamiento del proyecto

3) Para todo supuesto en que e Estado tenga que adquirir, mediante expropiacién, € terreno para €l
emplazamiento del proyecto, tal vez convenga que laley disponga que cualquier expropiacion que se requiera para
proyectos de infraestructura con financiacién privada se llevara a cabo por el procedimiento mas rgpido estatuido
en €l derecho interno del pais anfitrion (véanse parrs. 8 a12).

4) Toda servidumbre que sea necesaria para la obra de infraestructura de la compafiia del proyecto podra ser
constituida con arreglo alo previsto en alguna norma destinada al sector de que se trate (véanse parrs. 13 a 16).

Exclusividad
5) Esaconsgablequelalegidacion deje que e Estado y la compafiia del proyecto determinen de comuin acuerdo
s e Edtado debe comprometerse ano facilitar ni apoyar la gjecucion de proyecto paralelo alguno que pueda suscitar

competidores ala comparfiiadel proyecto (véanse parrs. 17 a21).

Condicién juridicadel concesionario

6) Td vezd Estado quieraexigir que los consorcios del proyecto establezcan una entidad juridicaindependiente
con sede en € pais. Cabe facultar por ley alas entidades publicas para adjudicar proyectos a compariias extranjeras,
siempre que se considere de interés plblico (véanse parrs. 26 'y 27).

7) Td vez no seaaconsgable quelapropialey exijael desembolso de un capital minimo (véanse parrs. 29y 30).
8) Cabeexigir por ley que lacompafiia del proyecto se limite en sus operaciones alarealizacidn y gestion del
proyecto o los proyectos que le hayan sido adjudicados. Cabe, asimismo exigir que, no se introduzca cambio
fundamental alguno en los estatutosy reglamentos de la compafiia del proyecto, ni se traspase el control efectivo de
lacompafiia del proyecto, sin laaprobacion explicitade las autoridades del pais anfitrion (véanse parrs. 31 a 34).

Cesion de la concesién

9) Lacompafiiadd proyecto no podra ceder la concesidn sin € consentimiento del Estado. Entre las condiciones
para autorizar esa cesion antes de que se venza el plazo de la concesion cabe citar:
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a) qued nuevo concesionario acepte todas las obligaciones que le incumben atenor del acuerdo del proyecto;

b) qued nuevo concesionario pueda probar que posee la capacidad técnicay financiera necesaria para prestar
el servicio (véanse parrs. 35y 36).

10) Cabe facultar d concesionario para adjudicar subconcesiones, a reserva de que las apruebe la autoridad
competente (véanse parrs. 37 y 38).

Garantias reales

11) Cuando la compafiia del proyecto no sea propietaria de los bienes materiales que formen parte de la
infraestructura, es conveniente que se estatuya claramente en la legislacion s la compafiia del proyecto podra
constituir garantias reales sobre dichos bienesy en qué medida podra hacerlo (véanse parrs. 40 a 42).

12) Convienefacultar por ley alacompaiiadd proyecto para construir garantias sobre |os derechos que dimanen
del acuerdo del proyecto, siempre que la gecucion eventual de dichas garantias no sea 6bice parael cumplimiento
por la compafiiadel proyecto de las obligaciones contraidas en € acuerdo (véanse parrs. 43y 44).

13) Conviene, asimismo, que la normativa aplicable autorice a constituir garantias reales sobre |as acciones de
lacompafiia del proyecto, areservade su aprobacién por las autoridades del pais anfitrién (véase parr. 45 infra).

Duracion
14) Dejuzgarse conveniente limitar por ley laduracion de las concesiones a cierto nimero de afios, es aconsgjable

fijar un periodo lo bastante largo para que la compafiiadel proyecto pueda saldar sus deudasy obtener niveles de
beneficios, de produccion o de explotacion que sean razonables (véanse parrs. 46 y 47).
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NOTASSOBRE LASRECOMENDACIONESLEGISLATIVAS

A. Consideraciones de caracter generd

1. El“acuerdo del proyecto” entre e Estado y lacompafiade proyecto es € documento central de un proyecto
deinfraestructura. El acuerdo del proyecto define el &mbito y lafinadidad del proyecto, los derechos y obligaciones
delas partes; gporta detales sobre |as obras que va a redlizar la compafiia del proyecto y determinalas condiciones
parala gestion de laobra de infraestructura o la prestacion de |os servicios correspondientes.

1. Planteamientos legidativos

2. El derecho interno ha adoptado tres enfoques principales frente a contenido del acuerdo del proyecto. El
derecho interno de dgunos paises apenas se refiere aeste tipo de acuerdo, mientras que en otros regula extensamente,
y con carécter imperativo, € contenido de ciertas clausulas que se habrén de incluir en el acuerdo. En otros paises,
laley sgue unaviaintermediay enumera una serie de cuestiones que se habran de tratar en el acuerdo del proyecto,
pero sin entrar adetallar e contenido de las clausulas contractuales.

3. Unanormativalega sobre ciertos elementos esenciales del acuerdo del proyecto puede ofrecer alas partes, a
inicio de la negociacion, un marco general para la determinacion de sus respectivos derechos y obligaciones. Esa
normativa puede servir para orientar a las autoridades publicas que participen en la preparacién de acuerdos de
proyecto adiferentes niveles de laadministracién publica (nacional, provincial o local). Esa orientacion legal puede
ser de especiad utilidad para aquelas autoridades publicas que carezcan de experiencia en la negociacién de acuerdos
de proyecto. Ademas, algunos paises tal vez estimen que el disponer de un marco legal sobre ciertos el ementos del
acuerdo dd proyecto mejorala posicién negociadora del Estado frente ala compafiia del proyecto. Finalmente, ese
marco legal puede ser a veces necesario para conferir a Estado la autoridad necesaria para poder dar su
consentimiento a ciertos tipos de disposiciones.

4. Laposhbledesventgja de un marco lega genera que regule detalladamente los derechos y obligaciones de las
partes es que puede privar d Estado y a la compafiia del proyecto de la flexibilidad requerida para negociar un
acuerdo que tenga en cuentalas necesdadesy particularidades de un proyecto determinado. Por tanto, es aconsgjable
limitar el acance delas disposiciones|egidativas rdativas a acuerdo del proyecto alo estrictamente necesario como,
por gemplo, lo relativo a cuestiones para las que pueda necesitarse autorizacion legal previa o que puedan afectar
a los intereses de terceros, o lo relativo a cuestiones fundamentales de politica que no puedan modificarse por
acuerdo.

2. Conclusién del acuerdo del proyecto

5. Los proyectos de infraestructura con financiacion privada se llevan a cabo, generamente, conforme a lo
establecido en acuerdos escritos entre d Estado y lacompafiiadel proyecto. Laley exige amenudo de forma expresa
lanegociacion y firmade un acuerdo escrito. El derecho interno de dgunos paises prescribe ciertas formalidades para
la conclusion y entrada en vigor del acuerdo del proyecto. En algunos paises las condiciones del acuerdo que se
negocie entre laautoridad adjudicadoray d consorcio del proyecto seleccionado pueden estar sujetas ala aprobacion
de una autoridad superior. A veces la entrada en vigor del acuerdo del proyecto esta sujeta a aprobacion
parlamentaria o incluso ala promulgacion de legidacion especial.

6. Paraacderar € procedimiento y evitar las consecuencias adversas de toda demoraen e calendario del proyecto,
en algunos paises la normativa aplicable delega la facultad para obligarse del Estado en ciertos érganos o cargos
publicos, de forma que la entrada en vigor del acuerdo del proyecto se produce a ser firmado o a completarse
determinadas formalidades, como la publicacion en e boletin oficial. En los paises en que dicho procedimiento no
seafactible, 0 enlos que se requiera ademés |a aprobacin definitiva de otro organismo, seria conveniente estudiar
férmulas para evitar demoras innecesarias. Conviene recordar que el riesgo de que el proyecto fracase por no contar
con la aprobacion necesaria una vez finalizadas las negociaciones no es un riesgo que la compafiia del proyecto
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asumirafacilmente. S se estima que los tramites de aprobacion son arbitrarios o engorrosos, cabria pedir a Estado
anfitrién que dé ala compafiiadel proyecto y alos prestamistas garantias suficientes para cubrir dicho riesgo. En
algunos paises en los que esos trémites son asi de dificiles, € Estado se ha comprometido a veces en €l acuerdo del
proyecto aindemnizar alacompafiia del proyecto por todos los gastos en que incurra, caso de que no se concedala
aprobacion definitiva a un proyecto por razones que ho sean imputables ala compariiiadel proyecto.

B. Condiciones generaes del acuerdo del proyecto

7.  Losacuerdos del proyecto son generamente documentos largos que tratan ampliamente gran diversidad de
cuestiones generaes y especificas del proyecto. En la presente seccidén se examina la problemética legidativa
eventua de lo que en e derecho interno se acostumbra a considerar como estipulaciones clave del acuerdo.

1. Emplazamiento del proyecto

8.  Cuando vayaacondruirse una nuevainfraestructura en un terreno que sea propiedad del Estado, o sevayaa
modernizar o rehabilitar una instalacion ya existente (como en e caso de los proyectos de
“modernizacidn-explotacion- traspaso” o de “ rehabilitaci on-explotacion-traspaso”), en general € Estado deberd,
como propietario de dicho terreno o instdacion, ponerlo a disposicién de la compafiiadel proyecto. El Estado podra
0 bien transmitir ala compafiia del proyecto la propiedad del terreno o de las instalaciones, o bien reservarse la
propiedad, concediendo ala compafiadel proyecto €l derecho autilizar el terreno o las instalaciones y a construir
end.

9. Tantoenlossupuestosen los quelainfraestructura vaya a ser devueltaa Estado, como en los que siga siendo
propiedad de lacompafiiadel proyecto, es aconsgjable quelas partes definan la condicion juridica de dichos terrenos
e instalaciones en e momento de su entrega a la compafiia del proyecto. Con ello se reducira €l riesgo de
desavenencias cuando la infraestructura sea devuelta al Estado. Por €llo, € acuerdo del proyecto debera prever la
inspeccion, medicion y demarcacion de dichos terrenos e instalaciones con anterioridad a su transmision o puesta
adisposicidn de lacompafiia del proyecto. Otras cuestiones que suelen ser resueltas en el acuerdo del proyecto son
el procedimiento de entrega de |los terrenos e instalaciones y la presentacion de la documentacion necesaria.

10. Lasituaciéon puede complicarse cuando € terreno no sea propiedad del Estado y haya que comprarlo a sus
propietarios. En el caso de proyectos nacidos de una propuesta no solicitada del sector privado (véase capitulo 111,
“Seleccion del concesionario”, parrs. 87 a 93), o de instalaciones de infraestructura con un potencial comercial
relativamente elevado que no se consideran una prioridad nacional, puede que € Estado considere que no hay una
razén imperiosa para comprometerse aadquirir € terreno y ponerlo adisposicion de la compafiia del proyecto. Ahora
bien, en la mayoria de los casos la compafiia del proyecto no estara en condiciones Optimas para asumir la
responsabilidad de comprar los terrenos necesarios para el proyecto. Ta vez la compafiia del proyecto temalas
posibles demorasy los gastos de tener que negociar con una cifra probablemente grande de propietarios individuales
Yy, como sucede en algunos paises, de tener que emprender una complicada blsqueda de escriturasy el estudio de
las sucesivas transmisiones de la propiedad para determinar lalegitimidad de los propietarios actuales. Por €llo, €l
Estado suele hacerse cargo de laresponsabilidad de proporcionar € terreno necesario paralajecucion del proyecto
afin de evitar demoras 0 aumentos innecesarios del costo del proyecto como resultado de la adquisicion del terreno.
El Estado comprard el terreno necesario a sus propietarios o, en su caso, lo adquirird mediante expropiacion.

11. De haberse de recurrir ala expropiacion, tal vez sea hecesario adoptar algunas medidas previas para evitar
demoras en las obras de construccion. En los paises cuyo derecho interno prevea mas de un tipo de procedimiento
de expropiacidn, tal vez convengadisponer que toda expropiacion requerida para proyectos de infraestructura con
financiacién privada se tramitard por € mas rgpido de dichos procedimientos, que en algunos paises es €
procedimiento especia que se sigue en supuestos de necesidad pUblicaimperiosa (véase capitulo I, “ Consideraciones
legidativas de carécter general”, parrs. 36y 37).
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12. El derecho aexpropiar bienes de propiedad privada corresponde generalmente a Estado, pero lalegislacion
de algunos paises autoriza también alos servicios publicos o0 alas empresas gestoras de servicios publicos (p. §.
compafiias de ferrocarriles, de electricidad o telefénicas) aentablar ciertas actuaciones para la expropiacion de bienes
privados que sean hecesarios para prestar sus servicios a publico o paraampliarlos. En aquellos paises en los que
se determina judiciamente la indemnizacion pagadera a los propietarios de bienes expropiados, se ha visto la
conveniencia de delegar en & concesionario la autoridad para llevar a cabo determinadas medidas relativas a la
expropiacion, si bien sigueincumbiendo a Estado el adoptar toda medida que, conforme ala normativa aplicable,
constituya un requisito previo a inicio del procedimiento de expropiacion. Al llevarse a cabo la expropiacion, la
propiedad del terreno pasa generalmente al Estado, aungue en algunos casos lalegisacién puede autorizar a Estado
paraconvenir con lacompafiia del proyecto alguna otra solucion, alaluz de su contribucién respectiva a pago del
costo de la expropiacion.

2. Servidumbres

13. Ademés de adquirir el terreno parala construccion de lainstalacion, puede ser necesario asegurar €l acceso
delacompafiiadd proyecto a dicho terreno en los casos en que la situacion del emplazamiento del proyecto seatal
que e acceso requiera pasar por terrenos gque son propiedad de terceros. Ademés, la naturaleza del proyecto puede
ser ta que exijaque lacompafiiaded proyecto entre en propiedades de terceros (por gjemplo, para colocar sefides
detréfico en terrenos adyacentes; parainstalar postes o lineas de transmisién eléctrica que atraviesen la propiedad
de terceros; paralainstalacion y mantenimiento de equipo de transformacion y conexion; paratalar arboles que
interfieran con lineas telefGnicas situadas en terrenos colindantes). En la Guia se emplea el término “servidumbre”
parareferirse en general a derecho a utilizar bienes gjenos para un fin determinado o pararedizar ciertos trabgos
endla

14. Lassarvidumbres exigen generamente el consentimiento del propietario del bien a que pertenecen, amenos
gue se trate de derechos que establece la ley. Excepto en los casos en que las servidumbres necesarias afecten
Unicamente aun pequefio nimero de propiedades adyacentes, no suele ser una solucion expeditiva ni rentable dejar
que lacompafiiade proyecto negocie directamente las servidumbres con |os propietarios de los bienes en cuestion.
Enlugar de ello, es més frecuente que esas servidumbres las obtenga el Estado, por via de expropiacién a tiempo
gue se procede ala expropiacion del emplazamiento del proyecto.

15. Otraviadigintaseriaquelapropialey determine lostipos de servidumbres que se concederan ala compariia
del proyecto, sin que ello requiera necesariamente la expropiacion de los bienes sobre los que recaen dichas
servidumbres. Este sistema puede dar resultado con una normativa de tipo sectorial, cuando € Estado considere
posible determinar de antemano ciertas servidumbres minimas que pueda necesitar la compafia del proyecto. Por
gemplo, en unanormaespecia promulgada para el sector de la energia eléctrica cabe mencionar las condiciones en
las que & concesionario tendra derecho ainstalar €l cableado que necesite para el tendido y la explotacién de una
red basicay de distribucion através de propiedades gjenas. Este derecho puede ser necesario para efectuar ciertas
tareas, como laingtaacion o € tendido de cables subterraneos y aéreos, asi como parainstalar estructuras de apoyo
y equipo de transformacion y conexion; para mantener, reparar y desmontar cual quiera de dichas instalaciones; para
establecer una zona de seguridad a lo largo de todo el tendido subterraneo o aéreo; para eliminar obstaculos al

tendido de los cables o que invadan |a zona de seguridad.

16. Conforme aagunos ordenamientos, lacompafiiadel proyecto puede estar obligada a pagar unaindemnizacion
al propietario, al igual que en & supuesto de expropiacion, cuando se trate de una servidumbre que cause notable
trastorno al propietario en el disfrute de su propiedad.

3. Exclusividad
17. Unadelas cuestiones principales que se tratan en el acuerdo del proyecto eslade s € derecho aexplotar la

infraestructura o a prestar e servicio es exclusvo o s se permitira e funcionamiento de infraestructuras
competidoras. Laexclusividad puede referirse a derecho aprestar un servicio en unaregion geogréfica concreta (por
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ejemplo, una empresa de distribucion de agua loca) o en todo € territorio naciona (por gjemplo, una empresa
nacional de ferrocarriles); puede referirse al suministro de un tipo concreto de bienes o servicios a determinado
cliente(por giemplo, unaempresa generadora de energia que tengala exclusividad del suministro regional aunared
detransmisiony distribucion de energia), o aun grupo limitado de usuarios (por gemplo, una compafiia telefonica
naciona parallamadas de larga distancia que suministre conexiones a compafiias telefonicas locales).

18. Enaguellos paises que deseen promulgar unalegidacion general habilitadora para proyectos de infraestructura
con financiacion privada, una solucién flexible a la cuestion de la exclusividad seria la de facultar por ley alas
entidades competentes, de la administracion publica para adjudicar concesiones exclusivas siempre que existan
razones de interés plblico que lo justifiquen, como en los casos en |os que se otorgue la exclusividad por razones
de viabilidad técnica o econdmica. Puede exigirse que la autoridad adjudicadora exponga en cada caso los motivos
gue la llevan a adjudicar una concesion exclusiva. Esta legidacion general puede complementarse con normas
sectoriales que regulen la cuestion de la exclusividad de manera adecuada para cada sector determinado (véase €
capitulo 11, “Estructuray reglamentacion del sector”, ).

19. Otra cuestion que puede plantearse en algunos proyectos es lade si puede darse ala compafiia del proyecto
la seguridad de que no se permitira lainstalacion de ninguna empresa de infraestructura competidora. En algunos
ordenamientos existen disposiciones por las que los poderes publicos se comprometen a no facilitar ni apoyar la
€jecucion de proyectos paralelos que puedan crear competidores a la compariia concesionaria de un proyecto. En
algunos casos, d Estado se compromete por ley ano modificar las condiciones de dicha exclusividad en detrimento
de lacompafiiade proyecto sin su consentimiento. En otros paises, dicho compromiso esté implicito en la normativa
generd gplicable alas concesiones o en los principios generales del derecho administrativo, en particular cuando la
actividad en cuestion sea, o haya sido, un monopolio estatal.

20. Lafindidad de estetipo de disposiciones puede ser reforzar la confianza de los accionistas y prestamistas de
lacompafiiadd proyecto en que no se llevara a cabo ninglin proyecto competidor paralelo, o que se respetarén los
supuestos bésicos conforme alos que se adjudicd e proyecto. No obstante, estas disposiciones pueden limitar la
capacidad del Estado para responder, seglin requierad interés piblico, atodo cambio eventual de las circunstancias.
Puede suceder que, e nivel de tarifas, necesario para que la explotacion de una autopista de peaje sea rentable,
exceda de lacgpacidad de pago de los grupos de poblacién de rentas bajas. En ese supuesto le interesard a Estado
mantener abiertaal publico una carretera que no sea de peaje como via aternativa a una nueva autopista de pegje.
Este tipo de acuerdos son habituales en los proyectos de transporte por carretera.

21. Por tanto, puede ser preferible que lalegidacion autorice al Estado y ala compaiiadel proyecto anegociar
unasolucién adecuadaen e acuerdo del proyecto, en lugar de reglamentar la cuestion de igual modo para todos los
proyectos. La eventualidad de cambios ulteriores en la politica del Estado para ese sector, incluida la decisién de
abrir el sector ala competencia o de construir infraestructuras paralelas, podra ser tratada por las partes en las
disposiciones relativas a cambios en las circunstancias (véase capitulo V11, “Demoras, defectosy otros tipos de
incumplimiento”, __ ).

4. Condicién juridicadel concesionario

22. En €l acuerdo del proyecto se recogen generalmente disposiciones relativas a la condicién juridica del
concesionario, que regulan la cuestion de s e concesionario tiene que constituirse como entidad juridica
independiente 0 S d proyecto puede adjudicarse atitulo colectivo a consorcio del proyecto. Las disposiciones sobre
estas cuestiones figuran también generalmente en la legidacion nacional sobre proyectos de infraestructura con
financiacion privada.

23. En la préctica comercia, un consorcio es un acuerdo contractua por el que un grupo de empresas se
compromete a colaborar en la realizacion de un proyecto sin constituirse en entidad juridica independiente. Los
consorcios se han utilizado con frecuencia en laindustria de la construccién para el desarrollo de proyectos de gran
envergadura gque requieren grandes sumas de capita y periciatécnica en diversos ambitos. En general, los consorcios
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se consideran como estructuras social es meramente contractuales, sin personalidad juridica propia. No obstante, no
existe un régimen juridico uniforme aplicable a los consorcios, sino que pueden corresponder a categorias
contractuaes diversas en cada ordenamiento nacional, y su condicion juridica, asi como los derechosy obligaciones
de sus miembros varian de un ordenamiento a otro.

24. El formar un consorcio del proyecto ofrece ciertas ventajas, como unamayor flexibilidad en los tratos entre
los miembros del consorcio y con sus socios empresariales que S se tratase de una compafiia del proyecto
independiente. Otrarazén paraoptar por no establecer una entidad juridicaindependiente en el pais anfitrion puede
ser también lade evitar la doble imposicidn, en caso de no existir un acuerdo bilateral de doble imposicion entre €l
paisanfitriony € pais o los paises en los que |os inversionistas extranjeros tengan su residencia a efectos fiscales.
También puede haber casos en los que el Estado desee reservarse la posibilidad de contratar a consorcios para
proyectos de infraestructura, dependiendo de la dimensiény la naturaleza del proyecto, o con miras a que todos los
miembros del consorcio tengan la responsabilidad conjunta de todo € proyecto.

25. Paralos paises que deseen reservarse dicha posibilidad, lalegidacion puede ofrecer ala autoridad adjudicadora
laposhilidad de optar entre adjudicar € proyecto a un consorcio o exigir que el consorcio del proyecto seleccionado
cree una entidad juridicaindependiente, dependiendo de las necesidades del proyecto. No obstante, sera necesario
resolver una serie de cuestiones en €l acuerdo del proyecto, y puede que sea necesario negociar con todo detalle la
coordinacion entre los miembros del consorcio y e establecimiento de enlaces adecuados con €l Estado, asi como
definir d acance delas responsabilidades y obligaciones de cada uno de los miembros del consorcio en la gjecucion
del proyecto’.

26. No obstante, es mas frecuente que la ley exija que € concesionario se constituya como entidad juridica
independiente. Desde la perspectiva del Estado, una entidad juridica independiente facilita la coordinacion en la
gecucion dd proyecto y puede proporcionar un mecanismo para proteger 1os intereses del proyecto, que pueden no
coincidir necesariamente con los intereses particulares de cada uno de los miembros del consorcio. Este aspecto
puede revestir especia importancia cuando uno o mas miembros del consorcio vayan aproporcionar alguna parte
0 segmento importante de |os servicios o suministros necesarios para el proyecto. Puesto que una parte importante
delas responsabilidades y abligaciones de la compafiiade proyecto, incluidas las que sean alargo plazo (acuerdo
del proyecto, acuerdos de préstamo y garantia, contratos de construccion), se determinan generalmente en una etapa
temprana, tal vez convenga que &l proyecto esté representado a titulo de entidad independiente en e momento de
negociarse dichos instrumentos.

27. Ademéspuede qued Estado quieraexigir que lacompafiia del proyecto se constituya con arreglo a derecho
interno del pais. El Estado puede entender que el gjercicio de sus funciones regulatorias y supervisoras con respecto
alos servicios prestados por la compafiia del proyecto puede verse obstaculizado si la compafiiadel proyecto esta
regida por la legidacion de una jurisdiccion extranjera. Ademés, dado e interés publico en las actividades de la
compafiia del proyecto, tal vez el Estado desee que la compafiia del proyecto cumpla la normativa nacional en
materia de contabilidad y publicidad (por ejemplo, publicacion de estados financieros; requisitos de publicidad
relativos a determinados actos de la sociedad). No obstante, una exigencia de este tipo subraya lanecesidad de que

! En la Guia Juridica de la CNUDMI para la Redaccion de Contratos Internacionales de Construccion de
Instalaciones Industriales (capitulo 11, “ Seleccidn de los sistemas de contratacion”, parrs. 9 a 16), se estudian brevemene
cuestiones relativas ala contratacion de obras de construccion conun grupo sin integrar de empresas. Algunas de |as cuestiones
gue se mencionan en ese capitulo pueden también aplicarse, poranal ogia, a las negociaciones sobre proyectos de infraestructura
con financiacion privada, incluidas: cdmo puede superarse la dificultad de interponer una accién contra empresas de diferentes
paises en caso de que surja una controversia; como se puede formular una clausula de solucion de controversias de modo que
toda controversia que se plantee entre la autoridad plblicay agunos o talos los miembros del consorcio se resuelvaen el mismo
procedimiento arbitral o judicial; en qué formahan de estructuiarse los avales dados por terceros en garantia de buena gecucion
y las garantias de buena calidad que proporcionen los miembros del consocio; qué acuerdos accesorios habratal vez de celebrar
laadministracion; cudes son las normas imperativas de laley aplicable aun acuerdo con un grupo de contratistas.
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el Estado cuente con una legislacion adecuada en materia de sociedades (véase capitulo |, “Consideraciones
legidativas de caracter genera”, péarrs. 46 a49). Lafacilidad de la constitucion de la compafiia del proyecto, con
el respeto debido de todo requisito razonable que se juzgue de interés publico, puede ayudar a evitar demoras
innecesarias en la gjecucién del proyecto.

28. El momento adecuado parala constitucion de la compafiiadel proyecto es una cuestion que debe estudiarse
alaluz de los diferentes intereses que existen en un proyecto tipico. Llevados por € interés deiniciar lafase de
gjecucion lo antes posible, algunos Estados pueden ser partidarios de exigir que la compafiia del proyecto se
condtituya en la etgpamés temprana posible. No obstante, debe tenerse en cuenta que normalmente no se cuenta con
compromisos definitivosy firmes por parte delos prestamistasy de otros financiadores antes de la adjudicacion final
de la concesién, en particular cuando se prevé que sea una entidad juridica independiente el medio para obtener
financiacion para el proyecto, como en una operacion “de financiacién con respaldo del propio proyecto” (véase
“Introduccion y antecedentes informativos sobre proyectos de infraestructura con financiacion privada’, parrs. 68
a71). Por tanto, en genera esaconsgjable exigir que lacompafiia del proyecto se constituya en un periodo de tiempo
razonablemente corto tras la adjudicacion del proyecto, pero no con anterioridad a ésta.

29. Otracuestion importante relacionada con la congtitucion de la compafiia del proyecto serefiere alainversion
de capital socia necesaria paraconstituir lacompafiia del proyecto. El Estado tiene un interés legitimo al buscar un
nivel de capitd socid que asegure unabase financiera sdlida para la compafiia del proyecto y garantice su capacidad
de hacer frente a sus obligaciones. Dicho interés puede satisfacerse exigiendo que la compafiia del proyecto se
congtituya con cierta cantidad de capital minimo. En algunos paises, esta cuestion se dilucida en la propialegisacion,
que prescribe una cantidad determinada o establece un porcentaje del costo total del proyecto como capital minimo
de la compafiia del proyecto. En otros paises, estas cuestiones no se consideran en lalegidacion y se dgan ala
decision de laentidad publica contratante, a veces tras negociar con el consorcio del proyecto seleccionado.

30. Lainversién total necesaria asi como la proporcion ideal de deudasy capital socia varian de un proyecto a
otro, por 1o que en generd seriadificil determinar una cantidad o porcentaje fijos adecuado para todos |os casos. Por
tanto, tal vez no sea conveniente prescribir como requisito legal una cantidad fija de capital minimo paratodas las
compafiias que realicen proyectos de infraestructuraen e pais. Una solucion més flexible podria ser la de determinar
ese capital minimo para cada proyecto teniendo en cuenta las circunstancias especificas del mismo o €l tipo de
infraestructura. Cuando laautoridad adjudicadora no pueda calcular de antemano el costo total previsto del proyecto,
el capital minimo exigido parala congtitucion de la compafiia del proyecto podriaindicarse en la convocatoria a
licitacion o en lasolicitud de propuestas. Cuando no sea posible calcular por adelantado el costo del proyecto, o en
cas0 de que @ Estado prefieranegociar la cantidad total o relativadeinversion en capital social que deberd aportar
€l consorcio del proyecto seleccionado, tal vez la autoridad adjudicadora prefiera tener flexibilidad para determinar
el capital minimo adecuado en €l curso del proceso de seleccidn. En aquellos paises en que se adjudica d proyecto
mediante un acto oficia dd Estado, como un decreto 0 anuncio de adjudicacion, € capital minimo que se exige ala
compafiia del proyecto podria ser indicado en dicho acto.

31. Juntoalacuestion del capitd minimo, lalegidacién naciona puede contener disposiciones relativas alaforma
en la que debe adoptar la compafiia del proyecto. La legislacion de algunos paises exige expresamente que la
compafiiadd proyecto se condtituya en cierto tipo de sociedad, mientras que otras no disponen nada al respecto. En
los casos en que se considere importante especificar laforma en la que debera constituirse la compariia del proyecto,
s conveniente tener en cuentad interés que tendran los miembros del consorcio en asegurar que su responsabilidad
quede limitada al volumen de su inversién. Para evitar toda responsabilidad subsidiaria por el pago de las deudas
de la compafia del proyecto, sus accionistas preferiran normalmente una forma de sociedad en la que su
responsabilidad quede limitada al valor de su participacion en € capital social, como una sociedad anénima. Los
accionistas no estarian dispuestos arealizar un proyecto que les exigiera asumir una responsabilidad ilimitada por
las deudas de la compafiia del proyecto.

32. Algunas legidaciones contienen disposiciones relativas a dmbito de las actividades de la compafiia del
proyecto, exigiendo, por gemplo, que selimiten a desarrollo y gestién de un proyecto concreto. Dichas restricciones
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pueden tener como objetivo asegurar |a transparencia de la contabilidad del proyecto y proteger laintegridad de sus
bienes, separando los bienes, beneficios y deudas de este proyecto de |os de otros proyectos y otras actividades que
no guarden relacién, alguna con el mismo. Ademas, un requisito de este tipo puede facilitar la evaluacion de la
gjecucion de cada proyecto, ya que los déficit o los superdvit no pueden cubrirse, ni compensarse, con las deudas
ni con los beneficios de otros proyectos o actividades. No obstante, a mismo tiempo tal vez interese a Estado
reservarse laposibilidad de integrar otros proyectos bajo una gestién comun, en € supuesto de que se adjudique a
lamisma compafiia del proyecto un proyecto complementario en un proceso de seleccién independiente.

33. También puedeinteresar d Estado asegurarse de que |os estatutos y reglamentos de la compafiiadel proyecto
reflejen debidamente las obligaciones que asume la compariia en € acuerdo del proyecto, y de que no se adopte
ninguna decision que pueda obstaculizar la gjecucion del proyecto. Por tanto, en lalegisacidn puede establecerse
lanecesidad de la autorizacion previadel Estado pararealizar modificaciones en los estatutos y reglamentos de la
compafiiade proyecto. En otros paises dicho grado de control se obtiene exigiendo la participacion del Estado, como
accionista privilegiado, en la compafiia del proyecto, disponiendo que determinadas decisiones necesitan e voto
favorable del Estado en las juntas de accionistas o del Consgjo. Al exigir la aprobacién estatal para modificar los
edtatutosy reglamentos de la compafiiadel proyecto o para adoptar otras decisiones con respecto ala sociedad, es
deseable sopesar los intereses publicos que representa € Estado y la necesidad de permitir que la compariia del
proyecto goce de la flexibilidad necesaria para cumplir con su cometido. La gestion diaria del proyecto podria
obstaculizarse s hasta las cuestiones de menor importancia relativas a los asuntos internos de la compafiia
requiriesen sistemédticamente la autorizacion estatal previa. Una posible solucion podria ser limitar el derecho del
Estado a oponerse auna enmienda propuesta a aguellos casos en que se considere que las disposiciones en cuestion
son de crucid importancia (por gemplo, cuantiadel capitd, clases de accionesy privilegios de éstas, procedimientos
deliquidacién) y podrian determinarse en el acuerdo del proyecto.

34. El Edtado puedetener un interéslegitimo en velar por que los miembros originaes del consorcio del proyecto
mantengan su compromiso con €l proyecto alo largo de la duracidn de éste y que no sean sustituidos por entidades
desconocidas para el Estado. Por tanto, la legislacion puede establecer, ademas de las cuestiones ya mencionadas,
que €l traspaso del control efectivo de la compafiiadel proyecto exige la autorizacion previade Estado.

5. Cesion delaconcesiéon

35. Lasconcesiones se adjudican alavistade las especiales calificaciones y lafiabilidad del concesionarioy en
lamayoriade los ordenamientos no pueden traspasarse libremente. Por €llo, con frecuencia se prohibe en € derecho
interno la cesion de laconcesion sin e consentimiento del Estado, que también puede exigirse paratraspasar todo
derecho de control sobre la compafiia del proyecto. Disposiciones legidativas generales de este tipo sirven para
reforzar laconfianza de laopinién plblicaen € control gjercido por las autoridades publicas sobre las calificaciones
técnicas de las empresas gestoras de la infraestructura o de los servicios publicos.

36. Algunos paises han considerado también conveniente mencionar en lalegisiacion las condiciones en las que
puede darse la aprobacion parad tragpaso de una concesion antes de que haya expirado su plazo, como, por giemplo,
gue & nuevo concesionario acepte todas las obligaciones que le sean impuestas en e acuerdo del proyecto y
demuestre poseer lacapacidad técnicay financiera necesaria para prestar €l servicio. Las disposiciones legidativas
de caracter genera de este tipo pueden complementarse con disposiciones especificas egtipuladas en € propio
acuerdo del proyecto que definan el ambito de dichas restricciones, asi como las condiciones en las que €l Estado
puede dar su consentimiento.

37. A diferenciade una cesién total, una subconcesion conlleva € traspaso, a otra entidad, de la responsabilidad
dellevar acabo una actividad concreta que corresponde a la concesion. En los casos en o que se da ala compafiia
del proyecto derecho a prestar servicios accesorios, 0 en los que la concesion conlleva actividades mdltiples que
pueden desempefiarse de formaindependiente, tal vez la compafiia del proyecto desee contratar a otra entidad para
gue lleve a cabo dichas actividades mediante una subconcesién. Cuando la concesién misma no sea transferible,
puede haber obstaculos para realizar una subconcesion no autorizada en la ley. No obstante, en circunstancias
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normales, e Estado no tendra razones imperiosas para excluir absolutamente la posibilidad de las subconcesiones,
siempre que quede satisfecho de la fiabilidad y las cdificaciones del subconcesionario. Por elo, tal vez sea
conveniente que se aclare en la legidacion que e concesionario esta autorizado a adjudicar subconcesiones, con
autorizacion previade Estado.

38. Otracuestion conexaserefiere d méodo para la seleccion del subconcesionario. Algunos paises cuentan con
normas especificas que regulan la adjudicacién de contratos para la prestacion de servicios publicos, y en otrosla
legislacion exige, de manera expresa, que se utilicen procedimientos de licitacion plblica parala adjudicacion de
subconcesiones. Reglas de este tipo se adoptaban amenudo en lostiempos en que casi todas las infragstructuras eran
propiedad del Estado y estaban gestionadas por éste, con escasa o insignificante inversion del sector privado. Su
finalidad eraasegurar laeconomia, eficacia, integridad, y transparencia de la utilizacion de los fondos publicos. No
obstante, en € caso de proyectos de infraestructura g ecutados por entidades privadas, tal vez yano exista unarazon
imperiosa ni un interés publico para determinar el procedimiento que debe seguir € concesionario para la
adjudicacién de subconcesiones.

6. Garantias reales

39. Entre los documentos de financiacion de los proyectos de infraestructura con financiacion privada figuran,
generalmente, muchos titulos de garantia. Incluso los supuestos en que e posible valor de mercado de la
infraestructura pudiera ser inferior a costo de lainversion, las garantias reales pueden cubrir a menos parte de las
cantidades que lacompafiiade proyecto hayatomado en préstamo. Las garantias sobre titulos negociables, créditos
y derechosintangibles pueden ser también factores importantes para reducir la exposicién de los prestamistas alos
riesgos del proyecto, mejorando asi Ias condiciones de los préstamos. Por €llo, interesara generalmente ala compafiia
del proyecto poder dar en garantia a los prestamistas todo o parte de los activos, bienes y derechos resultantes de
la concesion.

a)  Garantias sobre bienesfisicos

40. Cabe prever obstaculos legales para congtituir garantias reales sobre los bienes fisicos que forman parte de
lainfraestructura cuando dichos bienes sigan siendo propiedad del Estado durante todalavida del proyecto. Si la
compafiiadel proyecto carece de latitularidad sobre dichos bienes, en muchos ordenamientos, no estara facultada
(o lo estara limitadamente) para congtituir gravémenes sobre ellos.

41. No obgtante, en algunos paises es posible condtituir algunaforma de garantia, en particular en los casos en que
seconcede ala compafiiadel proyecto unaenfiteusis (leasehold interest) o algiin derecho de uso sobre los bienes
en cuestion. Dicha garantia no se constituye sobre los bienes en si, sino sobre los derechos e intereses concedidos
al respecto ala compafiia del proyecto conforme al acuerdo del proyecto. Ademés, también pueden constituirse
garantias reales cuando la concesién incluye diferentes tipos de bienes estatales, como sucederiasi se concede la
propiedad de terrenos adyacentes (y no Unicamente €l derecho a utilizarlos) a una compafiia de ferrocarriles ademés
del derecho a utilizar lainfraestructura pablica

42. Es aconsgjable que la ley aclare de manera explicita la medida en la que la compafiia del proyecto podra
congtituir garantias reales sobre los bienes fisicos que formen parte de lainfraestructura, por gjemplo sefialando los
tipos de bienes que pueden ser objeto de garantiasreales o d tipo de garantias que se permite. No obstante interesara
a Estado que las garantias reales que congtituya la compafiia del proyecto no perjudiquen al proyecto. Por dlo, la
ley podra exigir autorizacion estatal, que deberd normalmente constar en el acuerdo del proyecto, para que la
compafiiadel proyecto constituya dichas garantias reales.

b)  Garantias sobre bienesinmateriales

43. Enlamayoriadelos casose derecho aexplotar lainfraestructura no puede transmitirse sin el consentimiento
del Estado, circunstancia que generalmente impide la constitucidn de garantias reales sobre la concesion o licencia
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No obstante, incluso si la concesion misma no puede darse en garantia, lalegislacion de algunos paises autoriza a
lacompafiiadd proyecto a que condituya garantias real es sobre los derechos dimanantes de la concesion o licencia
0 sobre los beneficios resultantes. Entre esos beneficios se encuentran, generalmente, los aranceles o tarifa oficial

que cabe cobrar a publico por lautilizacion de lainfraestructura o e precio que habran de pagar |os clientes por los
bienes o servicios prestados por € concesionario. También pueden incluir las ventas reportadas por concesiones
accesorias. Las garantias de este tipo son elementos caracteristicos de los acuerdos de financiacién negociados con
los prestamistas.

44. Lasgarantias reaes en forma de cesiones o pignoraciones de los beneficios de la concesion no afectan ala
propiedad estatd de los bienes fisicos de la concesion y generdmente no producen las mismas inquietudes de politica
genera o sectorid quelas hipotecas u otros gravdmenes similares. No obstante, puesto que la gjecucion de algunas
de dichas garantias puede llevar a situaciones en las que los acreedores sustituyan a concesionario en el gercicio
de ciertos derechos dimanantes del acuerdo de concesion, es evidente que dichas garantias reales pueden afectar a
losintereses del Estado, del publico en general o de los clientes y contratistas de la compafiia del proyecto. Por €llo,
puede ser conveniente gque laley disponga que, afin de financiar la construccion o explotacion de lainstalacion, la
compafiiadd proyecto podra, con e consentimiento del Estado, congtituir todo tipo de garantias sobre los derechos
dimanantes del acuerdo del proyecto, siempre que la gjecucion de dichas garantias no afecte alas obligaciones que,
conforme d acuerdo del proyecto, incumben alacompafiiade proyecto en relacion con e proyecto o con su gestion.

c)  Garantias constituidas sobre |as acciones de la compafiia del proyecto

45. La congtitucion de garantias reales sobre las acciones de la compafiia del proyecto plantea, en principio,
problemas semejantes a los planteados por la cesidn de una concesién. Cuando no pueda llevarse a cabo la cesién
ni latransmisién de la concesién sin € consentimiento del Estado, la legislacién prohibe a veces la constitucion de
retenciones u otraforma de garantia sobre las acciones de la compafiia del proyecto. No obstante, cabe sefidar que
la garantia sobre las acciones de la compafiia del proyecto es un tipo de garantia normamente exigido por los
prestamistas en las operaciones de financiacion del proyecto y que la prohibicién general de la constitucion de dicha
garantia puede limitar de manerainnecesaria la capacidad de la compafiiadel proyecto de obtener financiacion para
el proyecto. Por dlo, a igual que ocurre con otras formas de garantia, puede ser Gtil que lalegidacién autorice ala
compafiiadel proyecto a constituir dicha garantia con la aprobacién previa del Estado.

7. Duracién

46. Laduracién aconsgjable de un acuerdo del proyecto puede depender de una serie de factores, como lavida
operaciona de lainstalacién o e tiempo necesario para que la compafiia del proyecto salde sus deudasy amortice
lainversiéninicial. Por dlo, ta vez no seaviable quelaley establezca un periodo de duracion que sea adecuado para
todos los tipos de proyectos. No obstante, algunos paises han considerado conveniente limitar por ley laduracion
de las concesiones de infraestructuras a un nimero maximo de afios. En algunos de ellos impera un régimen mixto
que requiere que e acuerdo ddl proyecto prevea la extincidn de la concesion unavez que las deudas de la compariia
del proyecto hayan sido totalmente sdldadas y que se haya abtenido cierto nivel de ingresos, produccion o utilizacién,
al tiempo que se fija un limite maéximo de determinado nimero de afios. Si se juzga oportuno limitar por ley la
duracion de las concesiones a un nimero maximo de afios, €l limite estatuido debe dar margen para conceder un
plazo suficientemente largo para que la compafiia del proyecto pueda saldar totalmente sus deudas y obtener unos
beneficios razonables.

47. En el derecho interno se emplean diversos métodos para calcular la duracion del plazo de la concesion. En
algunos paises se incluye de manera expresa en ese plazo la fase de la construccion, asi como las prorrogas
concedidas por razones de fuerza mayor. Sin embargo, en otros paises se dispone expresamente que e tiempo
necesario paralaejecucion del proyecto no seratenido en cuentaal calcular la duracion del plazo de la concesion,
mientras que otros obtienen el mismo resultado disponiendo que ese plazo empezard a contar unavez findizadala
construccion. Larazon de incluir el periodo de la construccién en el plazo total de la concesién esincentivar ala
compafiiade proyecto para que termine las obras de construccion antes de o previsto, con miras a beneficiarse de
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la explotacion de la instalacién durante un periodo més largo. Este elemento incentivador no existe cuando la
normativa aplicable excluye la fase de construccion del plazo total de la concesion.

C. Condiciones concretas

48. Junto a las condiciones bésicas del acuerdo del proyecto que se han examinado en la seccién anterior, €l
acuerdo del proyecto se ocupa generamente de una amplia gama de otras cuestiones que se examinan en los capitulos
siguientes de laGuia, como € grado de respaldo publico al proyecto (véase capitulo V infra “Respaldo publico”);
el plazo paralarealizacion de las obras (véase el capitulo VI, “Etapade la construccion™); las condiciones parala
explotacion delainfraestructura, € nivel y lacdidad de los servicios, la estructura de latarifade preciosy lasreglas
de regjuste del precio (véase capitulo VI, “Fase operaciona”); las disposiciones y soluciones en caso de defectos
o incumplimiento del acuerdo del proyecto, las disposiciones relativas a los cambios de las circunstancias y los
sucesosimprevisibles, las garantias de gecucion y laobligacion de contratar un seguro de la compafiia del proyecto
(véase capitulo VIII “Demoras, defectos y otros tipos de incumplimiento”); € traspaso de la infraestructura al
término del plazo de la concesion, la posibilidad de prérrogay las causas de extincion anticipada del acuerdo del
proyecto (véase capitulo IX, “Duracion, prorroga y extincion anticipada del acuerdo del proyecto”); y las
disposiciones sobre la ley aplicable y los mecanismos de solucién de controversias (véase €l capitulo X, “Ley
aplicable’ y el capitulo XI, “Solucién de controversias’).
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