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Sedeclara abierta la sesién a las 9.45 horas

Proyectos de infraestructura con financiacién privada
(continuacién) (A/CN.9/458 y Add.1 a9)

Capitulo VI. Cumplimiento del plazo del proyecto,
prérroga y rescision (continuacion) (A/CN.9/458/Add.7)

Sugerenciasgeneralesacerca delaredaccién del capitulo
VI (continuacion)

1 El Sr. Lortie (Observador del Canadd) da mas
detalles sobre la sugerencia que hizo en la sesion anterior
y dice que su delegacion estima que las notas
correspondientes a las recomendaciones | egislativas estan
bien equilibradas. En cada caso se enuncia un principio
genera y diversas excepciones de dicho principio. La
sugerencia de su delegacion era que las recomendaciones
comenzasen en cada caso con el principio general y que a
continuacién se enumerasen las excepciones. Ese método
deberiaseguirse no solamente con larecomendacién 2 sino
también con las recomendaciones 1, 3y 4.

2. La Sra. Nikanjam (Republica lslamica del Iran)
apoya la sugerenciay dice que el resultado seria un texto
bien equilibrado.

3. El Sr. Lalliot (Francia), secundado por € Sr.
M azini (Obsevador de Marruecos), acoge con agrado la
sugerencia del Canada. Debe degjarse que la Secretaria
encuentre |la redaccion apropiada para el texto inicial de
cada una de las recomendaciones.

4, El Presidente dice que da por supuesto que la
Comisién desea adoptar la sugerenciadel Canada.

5. El Sr. Wiwen-Nilsson (Observador de Suecia)
dice que, en lasesién anterior, laSecretariapidié quesele
indicase de qué forma las delegaciones consideraban las
diferentes consecuencias de diferentes tipos de rescisiéon
del acuerdo de proyecto, y le gustaria responder a dicha
peticion.

6. Hay cinco motivos posibles para una rescision
anticipada: proximos acontencimientos;, actos de la
autoridad contratante y de otros organismos publicos;
rescision en interés de la autoridad contratante; rescision
por la autoridad contratante; y rescision por €
concesionario. La rescisién basada en proximos

acontecimientos solo se refiere a los casos en los que €l
concesionario no se hahecho cargo delosriesgos. En esos
casos, la indemnizacién abonada a concesionario
corresponde a la inversion efectuada, a no ser que ya la
haya recuperado con ingresos derivados del proyecto (con
inclusién de todos los subsidios o subvenciones recibidos
de la autoridad contratante, etc.), mas los costos que
entrafie la rescision. Eso incluiria la deuda pendiente y el
capital social, pero no el lucro cesante.

7. En los casos de rescision por actos de laautoridad
contratante o de otros organismos publicos, la
indemni zaci6n pagaderaseriasimilar pero enal gunoscasos
podriaincluir unaindemnizacién por lucro cesante.

8. En los casos de rescision por convenienciay de
rescision por incumplimiento de la autoridad contratante,
la indemnizacion seria también analoga pero incluiria el
lucro cesante.

9. En los casos de rescision por incumplimiento del
concesionario, los prestamistas tendrédn que aceptar el
riesgo y en principio no habra pago alguno, excepto quela
autoridad contratante abonaria el valor residual de los
bienes, teniendo en cuentalas inversiones no recuperadas
con ingresos del proyecto, a no ser que la autoridad
contratante puedademostrar queloshienesposeenunvalor
de mercado mas bajo. Quiza haya demandas de dafios y
perjuicios presentadas por la autoridad contratante contra
el concesionario, aungque no sea realista esperar que una
compafiia establ ecida especialmente para llevar a cabo €l
proyecto posea |os medios necesarios para hacer frente a
dichas demandas.

10. En el caso delaexpiracién normal del acuerdo de
proyecto, todos los bienes necesarios para € continuo
funcionamiento del servicio se deben devolver a la
autoridad contratante libres de todo cargo, excepto los
bienes que no se han previsto en el cllculo delainversion
inicial del concesionario pero que el concesionario haya
debido acumular o adquirir con arreglo a peticiones
subsiguientes de la autoridad contratante.

11. El Sr. Estrella Faria (Subdivision de Derecho
Mercantil Internacional) dagraciasal observador de Suecia
por su detalladisimo andlisis. Ahora bien, recuerda que se
hainstado ala Comisién aque no seademasiado detallada
acerca de las normas de indemnizacion en las diversas
situaciones, pues algunos de los puntos enunciados son
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discutibles. Sugiere que la Secretaria incorpore las
observaciones que ha hecho el observador de Sueciacomo
explicacion de la practica que siguen algunos paises pero
no como recomendacion.

12. El Sr. Mazilu (Rumania) hace suyalasugerencia.

13. El Presidente da por supuesto que la sugerencia
cuenta con la aprobacién de la Comisién.

14. El Sr. Maradiaga (Honduras) dice quelapalabra
“rescision” utilizadaenlaversion espafioladel proyectode
guiacomo equivalentede“termination” planteaproblemas
para su pais. Al traducir la expresidon “termination for
convenience”, por gjemplo, lapalabra“terminacion” seria
maés apropiada.

15. El Sr. Wallace (Estados Unidos de América)
pregunta al observador de Suecia por qué estima que €l
trato dado al lucro cesante en el caso de rescision por actos
de la autoridad contratante o del Gobierno debe ser
diferente del trato que se le da en caso de rescisiéon en
interés o por incumplimiento de la autoridad contratante.

16. El Sr. Lalliot (Francia) se pregunta s el
procedimiento recomendado en e caso de los
impedimentos exonerantes no equivale a hacer que la
autoridad contratante corra con todos los riesgos en las
situaciones de force majeure.

17. Como el representante de los Estados Unidos, no
acaba de entender enteramente la distincién entre el
segundo, € tercer y € cuarto tipos de rescision
mencionados.

18. En el caso de la expiracién normal del acuerdo,
estima, con todoslosrespetos del caso, quelapresentacion
gue se hace en el proyecto de guia es més clara que la del
analisis del representante de Suecia.

19. El Sr. Darcy (Reino Unido) dice que quiza le
intereseala Comision saber que, como consecuenciadeun
cambio de politica, e Reino Unido acaba de rescindir un
gran proyecto de concesion por motivos de interés de la
autoridad contratante. Informaréd ala Secretaria acerca de
los detalles de la indemnizacion, que puede constituir un
buen ejemplo préctico paralaguia.

20. El Sr. Gill (India) dice que la propuesta sueca no
parece establecer € debido equilibrio. Le parece que
impone una cargamas pesada paralaautoridad contratante
en materia de compensacion, 1o que hace la cuestion més
atractiva para €l concesionario, que aparentemente puede
conservar las subvenciones o subsidios. Se requiere
aclaracion.

21. El Sr. Wiwen-Nilsson (Observador de Suecia), en
respuesta a la cuestion que se acaba de plantear, dice que
lo que queria decir es que todo subsidio o subvencién
recibidos se restaria a calcular €l valor delas inversiones
efectuadas a efectos de indemnizacidn. Esto seria més
beneficioso para la autoridad contratante que para €l
concesionario.

22. En respuesta alas preguntas de | os representantes
de los Estados Unidos y de Francia sobre la razén de la
distincién que hay en el trato dado alarescision por actos
de la autoridad contratante y a la rescision en interés por
incumplimiento de la autoridad contratante, dice que los
actos de la autoridad contratante o, en particular, otros
organismos publicos, como por €jemplo revocar o denegar
un permiso, son diferentes de un incumplimiento real del
acuerdo. Larescisién eninteréso por incumplimientodela
autoridad contratante judtifica sin duda alguna la
indemnizacién por lucro cesante.

23. Por lo que se refiere a los “impedimentos
exonerados’, el riesgo |o absorbera el concesionario si asi
sehaconvenido laatribucion delosriesgos. No hahablado
de una clausula de force majeure.

24, El Presidente dice que se tendrén en cuenta esas
explicaciones.

Capitulo VII. Ley aplicable (A/CN.9/458/Add.8)

25. El Sr. Estrella Faria (Subdivisién de Derecho
Mercantil Internacional) dice que las secciones A y B del
proyecto de capitulo V11 son nuevas, pero que €l fondo de
las secciones Cy D figurabayaen unaversion anterior del
proyecto de capitulo | sobre consideraciones legidativas
generales, respecto del cual la Comision mantuvo un
extenso debate en su 31° periodo de sesiones (véase €l
documento A/53/17, péarrs. 63 a 95). El texto sobre otras
esferas del derecho pertinentes para los proyectos de
infraestructura con financiacion privada se ha ampliado
considerablemente.
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Observaciones generales, y laley aplicable al acuerdo de
proyecto (recomendacién legidativa 1y parrs. 4y 5)

26. El Sr. Lalliot (Francia) dice que el capitulo VII
peca por exceso de ambicion y es demasiado detallado en
algunos casos, por ejemplo cuando trata de las garantias,
pero no lo suficientemente en otros, como por gjemplo en
el caso del derecho laborarl. El significado del titulo es
poco claro, por lo menos en francés. Los proyectos de
infraestructura con financiacion privada son complicados
y serigen por toda la gama de leyes del pais anfitrién, de
las cuales la guia no puede tratar de forma exhaustiva.
Algunas de | as cuestiones planteadas son interesantes pero
estan menos equilibradas que en las otras partes de laguia.

27. La recomendacion legidativa 1 parece ser mas
oratoria que operativa. Probablemente ningin gobierno
podria indicar cudl, de los millares de disposiciones
legidativas, es aplicable alos proyectos de infraestructura
con financiacion privada.

28. Lospérrafos 3y 4 delasnotas parecen enunciar un
mensagje principalmente cautelar. Sin embargo, no le
convence lapendltimafrase del parrafo 4 si lo queimplica
es que las normas derivadas de la jurisprudencia, por
egjemplo, no son de carécter obligatorio. Quiza el texto
deba decir que e derecho aplicable en agunos
ordenamientosjuridicosno esnecesariamentelaley escrita
ni esta necesariamente contenido en leyes y reglamentos,
sino que puede derivarse de otras fuentes de derecho como
lajurisprudencia.

29, El Sr. Wallace (Estados Unidos de América)
felicita a la Secretaria por la labor que ha efectuado.
Coincide en parte con las opiniones del representante de
Francia acerca de la recomendacion 1, pero también ha
podido observar que no se hace ninguna referencia al
derecho internacional privado ni alaeleccion deley.

30. Después del parrafo 2 de las notas convendria
incluir un nuevo parrafo que llamaralaatencion acercadel
capitulo V111 sobre solucion de controversias.

31. Sugiere que en la cuarta frase del parrafo 4 se
afadan las palabras “las que se ocupan de” antes de las
palabras “medidas de proteccion del medio ambiente”.

32. Por lo que serefiere al péarrafo 5, no solamente es
dificil enumerar todas las leyes que sean de aplicacion

directaalos proyectos de infraestructura con financiacion
publica sino que seria perfectamente concebible que un
concesionario pueda alegar que no tiene que aceptar la
responsabilidad por ningunaley queno se hayaenumerado.
En consecuencia debe dejarse bien sentado que lalistano
es exhaustiva. En redlidad, seria mejor ocuparse de la
cuestion en un opusculo.

33. El Sr. Darcy (Reino Unido) conviene en que €l
capitulo peca por exceso de ambicién. No esta seguro de
que la cuestion de laley aplicable merezca que se trate en
otro capitulo; otras cuestiones, como los asuntos
reglamentarios, son mas merecedoras de un capitulo
separado.

34, Las notas representan un texto suficientemente
bueno de las cuestiones involucradas, pero su contenido
debe abreviarse y hay que volver aincorporar el capitulo
l.

35. La Sra. Gioia (Italia) coincide con lo que se ha
dicho. Seriaimpracticable que una disposicion legidativa
diera una lista exhaustiva de los textos estatutarios o
reguladores que rijan el acuerdo de proyecto. Conviene
también en que el capitulo es demasiado ambicioso.

36. El Sr. Choukri Shai (Marruecos) dice que €l
capitulo es uno de los més importantes de la guia pero que
sutitulo esinadecuado. Sugiere que se modifique paraque
diga“Ley querige los riesgos del proyecto”.

37. En relacion con latercerafrase del parrafo 4, que
dice que “en algunos paises el acuerdo de proyecto puede
estar sometido al derecho administrativo, mientras que en
otros se regira por € derecho privado”, sefiala que el
proyecto dependerd amenudo de las leyes administrativas
y también del derecho privado.

Se suspende la sesién alas 11.00 horasy sereanuda a las
11.30 horas

38. El Sr. Gill (India) preguntasi lasrecomendaciones
1y 2significan quelaaplicaciéndelaley del paisse puede
descartar y que los prestamistas y aseguradores, por
gemplo, estardn en condiciones de dar inmunidad al
concesionario contra la ley local. Hay que proteger los
intereses de | os paises en desarrollo.
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39. El Sr. Phua Wee Chuan (Singapur) coincide en
que el capitulo V11 peca por exceso de ambiciony que su
titulo induce en error, yaque no tratadelaley aplicable en
el sentido contractual sino més bien de las disposiciones
legales nacionales aplicables a acuerdo de proyecto.
Apoya la opinidn de que bastaria con incluir un resumen
del capitulo en e capitulo I. La primera parte de la
recomendacion le parece carecer de interés, ya que todos
lostextoslegalesdel paisanfitrion se aplicarian a acuerdo
de proyecto. Ademas, antes de concertar un acuerdo de
proyecto, un concesionario o prestamista habra recabado
en lapractica el dictamen juridico de un abogado privado
del pais anfitrion acerca de las disposiciones legales
aplicables.

40. Por lo que se refiere a la segunda parte de la
recomendacion, podria ser beneficioso adoptar las
disposiciones que identifican textos |egal es que no son de
aplicacion. Por ejemplo, para atraer inversionistas a pais
anfitrion se puede descartar la aplicacion de una
determinada ley fiscal.

41, El Sr. Lortie(Observador del Canadd) sugiereque
la recomendacién 1 se modifique para que diga lo
siguiente: “El pais anfitrién tal vez desee estipular que €l
derecho querija el acuerdo de proyecto sera, ano ser que
se disponga otra cosa, €l derecho del pais anfitrion”.

42 La Sra. Nikanjam (Republica lslamica del Iran)
dicequeel capitulo contiene sugerenciasde utilidad que se
pueden aplicar a todos los ordenamientos juridicos. En
opinion de su delegacion, la Comision debe adoptar €l
principio general de que la ley aplicable al acuerdo de
proyecto es la del pais anfitrion. La oradora sabe que ha
habido casos en |os que los concesionarios han procurado
imponer como condicion para concertar un acuerdo de
proyecto que la ley de un pais extranjero fuera la ley
aplicable. Su delegacion estd4 en contra de insertar en
cualquier otro lugar las disposiciones del capitulo.

43. El Sr. Wallace (Estados Unidos de América) dice
gue, en lamedida en que €l titulo del capitulo se prestaa
confusion, hay que modificarlo. No esta de acuerdo en que
el capitulo se abrevie ya que s se le quitan detalles los
legisladores pueden equivocarse acerca de la cantidad de
trabaj o necesario, que muy bien puedeincluir lareformade
muchas esferas legidativas. Es esencia que hayaun clima
favorablesalasinversionesy las 12 esferas que seindican,
y quiza otras, son importantisimas.

44, Por lo que se refiere a la recomendacion 1, los
Gobiernos tienen mucho margen de accion y no deben
subestimar su capacidad paraoponersealosinversionistas
que desean una libertad total en cuanto alaelecciéon dela
ley aplicable.

45, Puede aceptar la sugerencia formulada por
Canada

46. El Sr. Mazilu (Rumania) dice que si el capitulo
VIl se conserva como capitulo separado, necesitara otro
titulo que aclare su finalidad.

47. El Sr. M or an Bovio (Espafia) dice que el capitulo
V11 esnecesario y no debe combinarse con otros capitul os.
Su estructura es apropiada para una guia politica que se
centra en las cuestiones précticas que hay que tener en
cuentaal redactar contratos. No es necesario hacer muchos
gjustes en el proyecto de capitulo y € titulo es una
expresion apropiada del contenido del capitulo, es decir,
las leyes que regirian los proyectos de infraestructura con
financiacion privada.

48. El Sr. Phua Wee Chuan (Singapur) dice que es
un hecho que los abogados publicos no sugerirdn nunca
que se utilice una ley aplicable que no sea la del pais
huésped. En realidad, la practica de la Comisién consiste
en reconocer la libertad de contrato. La Secretaria quiza
pueda encontrar una redaccion que represente una
transaccion entre los dos métodos.

49, El Sr. Wiwen-Nilsson (Observador de Suecia)
dicequelo que seentiende por ley aplicable alos contratos
en € primer giemplo es el derecho que rige la relacion
contractua entrelas partes. Enlamayor parte delosdemés
casos se aplicaria la ley del pais anfitrién. El texto del
capitulo es satisfactorio en general, pero la referencia a
medidas de proteccion del medio ambientey delasaludy
las condiciones de trabajo en la quinta frase del parrafo 4
delas notas esta fuerade lugar en laparte de las notas que
tratade laley aplicable al acuerdo de proyecto.

50. El Sr. Lalliot (Francia) apoya la sugerencia del
Canada para modificar larecomendacion 1.

51. El Sr. Zanker (Australia) hace suyas las
observaciones del representante de los Estados Unidos
acercadel valor del capitulo, envistadelalabor que habra
que llevar a cabo en los paises que deseen estimular las



A/CN.9/SR.659

inversiones privadas en proyectos de infraestructura, en
términos de modificacion de su legislacion nacional para
atraer esas inversiones. NO representa un perjuicio para
nadie el hecho de que la Comisién mencione la posible
necesidad de efectuar modificaciones en esferas como el
derecho de propiedad intelectual, |os intereses en materia
de seguridad, lalegislacion sobre compafiias, las préacticas
contables e incluso la legislacion sobre migraciones.

52. Esta de acuerdo en que debe modificarse el titulo
del capitulo y puede aceptar la sugerencia del Canada
acerca de larecomendacion 1.

53. El Sr. Maradiaga (Honduras) dice que su pais,
gue buscaayudadespuésdelacatastrofe quele haafligido,
estima que la guia es (til, especiamente el capitulo VII,
pues le ayudaria en sus esfuerzos por ofrecer certidumbre
juridicaalosinversionistas extranjeros. La Comisién esta
haciendo un buen trabajo.

54, El Sr. Markus (Observador de Suiza) reconoce
queel capitulo VII estil, pero estimaque peca por exceso
de ambicién y que se deberia abreviar.

55. El texto del epigrafe que precede a la
recomendacion 1 se puede mejorar, pero puede apoyar la
sugerenciadel Canada en favor de modificar el texto dela
recomendacion.

56. El Sr. Wallace (Estados Unidos de América)
estimaque se debe conservar €l titulo delarecomendacion
1 pero que €l texto se debe modificar segin ha sugerido €l
Canad&

57. Seria conveniente que en las notas se mencionara
lanecesidad detener debidamente en cuentael principio de
lalibertad de contratacion.

58. El Sr. Estrella Faria (Subdivisién de Derecho
Mercantil Internacional) se disculpa por la confusion que
haya podido crear €l titulo del capitulo. En la mayor parte
de los casos, como se puede ver por los parrafos 3 a5 de
las notas, seria aplicable la ley del pais anfitrion. La
Secretaria no tenia la intencion de sugerir que el acuerdo
propiamente dicho quedara sometido aunaley extranjera.

59. La cuestion del conflicto de leyes solo seria
pertinente en el caso de los contratos concertados entre €l
concesionario y otras partes como, por eemplo, los

prestamistas; contratos que de todos modos a menudo
guedarian sometidos a la ley de otro pais por haberse
concertado fuera del pais anfitrion. La cuestion es
accesoria pero se examina brevemente en los parrafos 6 a
8 de las notas.

60. En larecomendacién 1 no setenialaintencion de
sugerir que hubiera una lista exhaustiva de todas las leyes
que pudieran aplicarse al acuerdo de proyecto. El parrafo
5 de las notas habla de textos que sean “directamente
aplicables’. Quiza fuera apropiado que, por ggemplo, las
disposiciones legidlativas se remitiesen a régimen general
de contratacion publica.

61. Por lo que se refiere a los textos legales o
reguladores cuya aplicacion se descarta, va a dar un
gemplo pertinente: en un gran proyecto de transporte en
Europael derecho del concesionario aelevar el importe de
las tarifas fue impugnado ante los tribunales por un
particular queinvocabaunadisposiciéndel codigo civil del
paisrelativaalos preciosy los servicios. Como resultado
deéllo, todaslasdisposicionesfinancierasparael proyecto
tuvieron que negociarse de nuevo debido a que la tarifa
habia quedado reducidaaun nivel queincluso laautoridad
contratante estimaba que era insuficiente para poder
reembolsar €l préstamo y recuperar lainversion.

62. El Sr. Al-Nasser (Observador de Arabia Saudita)
dice que el capitulo VII pecapor exceso de ambicién pero
gue eso no es un defecto. Hay que felicitar ala Secretaria
por el excelente trabgjo realizado. La guia ayudard a
promulgar leyes modernas a los paises que poseen
conocimientos juridicos limitados.

63. El Sr. Lalliot (Francia) sugiere que €l titulo del
capitulo se modifique para que diga algo asi como
“Certidumbre juridica requerida para la promocién de
inversiones privadas en lainfraestructura’.

64. El Sr. M eena (India) sugiere que entre las esferas
pertinentes de la legislacién figure la legidacion sobre
carreteras. En los debates sobre la privatizacion de las
carreteras en lalndia, los empresarios han manifestado su
preocupacion por e hecho de que todos los poderes que
rigen el tréfico recaen en departamentos publicos, mientras
que €ellos necesitan determinados poderes para evitar €l
transporte de cargas excesivas con |0s dafios consiguientes
paralas carreteras.
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Selevantala sesion ala 12.20 horas.



