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(2004), Iran (Republica Islamica deB@04), Italia (2004),
Jap6on (2001), Kenya (2004), Lituania (2004),
1. El presente informe de la Comision de las Nacioneldléxico (2001), Nigeria (2001), Paraguay (2004), Reino
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional se refiere &lnido de Gran Bretaria e Irlanda del Norte (2001), Rumania
320 periodo de sesiones de la Comisidn, celebrado en Vie(RD04), Singapur (2001), Sudan (2004), Tailandia (2004),
del 17 de mayo al 4 de junio de 1999. Uganda (2004) y Urguay @004, que alterna anualmente

con la Argentina a partir de 1999).
2. De conformidad con lo dispuesto en la resolucion

2205 (XXI) de la Asamblea General, de 17 de diciembre de. Con excepciéon de Argelia, Fiji, Kenya y Uganda,
1966, este informe se presenta a la Asamblea y también at@os los miembros de la Comision estuvieron representados
Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio gn el periodo de sesiones.

Desarrollo para que formule observaciones.

Introduccion

6. Asistieron al periodo de sesiones observadores de los
siguientes Estados: Arabia Saudita, Armenia, Azerbaiyan,

Capitulo |

Croac

Organizacion del periodo de Guine

sesiones Santa

Ucran

A. Apertura del periodo de sesiones 7

3.
Mercantil Internacional (CNUDMI) inicié su 32° periodo de
sesiones el 17 de mayo de 1999. El Secretario de la
Comisién declaré abierto el periodo de sesiones en nombre
del Secretario General Adjunto de Asuntos Juridicos, el
Asesor Juridico.

B. Composicion y asistencia

4, La Asamblea General, en su resolucién 2205 (XXI),
estableci6 la Comision con una composicion de 29 Estados,
elegidos por la Asamblea. En su resolucion 3108 (XX)Y

de 12 de diciembre de 1973, la Asamblea General aumentd
el nimero de los Miembros de la Comision, que pas6 de 29
a 36 Estados. Actualmente, la Comisidn estéa integrada por
los miembros elegidos el 28 de noviembrel®®4 y el 24

de noviembre de 1997; se trata de los siguientes Estados,
cuyos mandatos expiran el dia anterior al comienzo del
periodo de sesiones anual de la Comision correspondiente
al afio indicado entre paréntessis :

Alemania (2001), Argelia (2001), Argentina (2004,
gue alterna anualmente con el Uruguay a partid. €838),
Australia (2001), Austria (2004), Botswana (2001), Brasil
(2001), Bulgaria 2001), Burkina Faso (2004), Camer(n
(2001), China (2001), Colombia (2004), Egipto (2001),
Espafia (2004), Estados Unidos de América (2004),
Federacién de Rusia (2001), Fiji (2004), Finlandia (2001),
Francia (2001), ldnduras 2004), Hingria 004), India

La Comision de las Naciones Unidas para el Dereci?servadores
internacionales:

BelarUs, Bélgica, Bolivia, Canada, Chipre, Costa Rica,

ia, Cuba, Eslovaquia, Gabén, Georgia, Grecia,
a, Indonesia, Kuwait, Libano, Malasia, Marruecos,

Namibia, Polonia, Republica de Corea, Republica Checa,

Sede, Sudafrica, Suecia, Suiza, Tunez, Turquia,
ia, Venezuelay Yemen.

También asistieron al
de las

periodo de sesiones
siguientes  organizaciones

a) Sistema de las Naciones Unidas

Comision Econ6mica para Europa de las Naciones
Unidas

Organizacion de las Naciones Unidas para el
Desarrollo Industrial

Fondo Monetario Internacional

b) Organizaciones intergubernamentales
Comité Consultivo Juridico Asiatico-Africano
Unién Asiatica de Compensacion

Instituto Internacional para la Unificacion del
Derecho Privado

Tribunal Permanente de Arbitraje

c) Organizaciones no gubernamentales
internacionales invitadas por la Comision

Asociacion Panamérica de Fianzas

Asociacion Mundial de Angjuos Pasantes y Becarios
de las Naciones Unidas

Céamara de Comercio Internacional

Comité Maritimo Internacional

Consejo Internacional para el Arbitraje Comercial
Federacion Internacional de Profesionales en Materia
de Insolvencia

Federacion Internacional
Arbitraje Comercial

de Instituciones de
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Fundacion para la Democracia en Africa 8.

Sociedad de Telecomunicaciones Financieras

Interbancarias Mundiales 9.

8. La Comision agradecié a las organizaciones noQ.
gubernamentales internacionales con experiencia en los
temas principales del programa de periodo de sesiones en
curso que hubieran aceptado la invitacion a participar en &.
periodo de sesiones. La Comision, consciente de la
importancia fundamental que tenia para la calidad de |dks3-
textos que preparaba que las organizaciones .
gubernamentales pertinentes participaran en esos perio

de sesiones y en los de sus grupos de trabajo, solicité a’la’
Secretaria que siguiera invitando a esas organizaciones en
funcion de su ambito de especializacion.

., 11.
C. Eleccion de la Mesa

Arbitraje comercial internacional: posible labor
futura.
Jurisprudencia sobre textos de NUDMI
(CLOUT).
Capacitacion y asistencia técnica.
11. Estado actual de los textos juridicos de la CNUDMI
y labor efectuada para su promocion.
Resoluciones de la Asamblea General sobre la labor
en la Comision.
Coordinacion y cooperacion.
Otros asuntos.
Lugar y fecha de futuras reuniones.
Aprobacion del informe de la Comision.

E. Aprobacién del informe

Ensu 675 sesion, celebrada el 4 de junio de 1999, la

Comision aprob6 por consenso el presente informe.

9. La Comision eligié a los siguientes miembros de
la Mesa: Capitulo Il
Presidente

Sr. Reinhard G. Renger (Alemania)
Vicepresidentes

Sr. Antonio Paulo Cachapuz de Medeiros
(Brasil) 12.

Proyectos de infraestructura
con financiacion privada

A. Antecedentes

En su 29° periodo de sesiones, celebrado en 1996,

10.

Sr. Dumitru Mazilu (Rumania)

Sr. Abubakr Salih Mohamed Nur (Sudan)

Relatora

tras haber examinado una nota de la Secretaria sobre
proyectos de construccion, explotacién y traspaso y otros
tipos de proyectos conexos (A/CN.9/424), la Comisién

decidi6é preparar una guia legislativa que ayudara a los

Sra. Shahnaz Nikanjam (Republica Islamica deffstados a preparar o modernizar un marco legal apropiado

Iran)

D. Programa

para estos proyectbs . La Comision pidié a la Secretaria que
estudiara las cuestiones que seria conveniente tratar en la
guia legislativa y que preparara borradores para presentarlos
ala Comision.

El programa del periodo de sesiones, aprobado porlld.  En su 30° periodo de sesiones, celebrado en 1997, la
Comisién en su 6512 sesidén, celebrada el 17 de ma@omisién tuvo ante si un indice anotado en el que se
de 1999, era el siguiente:

presentaban los temas propuestos para su inclusién en la
guia legislativa (A/CN.9/438). La Comisién examind

1. Apertura del periodo de sesiones. asimismo los proyectos iniciales de los capitulos I,
g' iﬁ%%grc‘igﬁ ljeta:vlperzgrama “Alcance, finalidad y terminologia de la guia”
4, Proyectos de infraestructura de financiacion privadzs.A/CN'9/438/Aqd'1)’ capitulo 1I, F_’artes y ’etape_xs de”
5. Comercio electrénico. proyectos de infraestructura con financiacion privada
7.

Seguimiento de la puesta en practica de |6A/CN.9/438/Add.3). Tras un intercambio de opiniones

Convencién de Nueva York de958. sobre la naturaleza de las cuestiones que debian tratarse en
el proyecto de guia legislativa, y sobre posibles métodos
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para abordarlas, la Comision aprob6 en términos generales  idiomas oficiales con anterioridad al inicio del periodo de
la linea de trabajo propuesta por la Secretaria, en esos sesiones de la Comision.

documentos . La Comisién pidié a la Secretaria que, de ser

necesario, solicitara la asistencia de peritos externos para la .

preparacion de los futuros capitulos e invit6 a los gobiernos B Observaciones generales

a proponer peritos que pudieran asesorar a la Secretaria en L . : L
esa tarea 17. La Comision expreso su satisfaccion por el progreso

de la labor preparatoria de la guia juridica. Se consideré que

14. Ensu31°periodo de sesiones, celebrado en 1998&faProyecto de guia era de particular interés para aquellos
Comision dispuso de la version revisada de los capituld¥ises que trataban de atraer inversiones extranjeras para
anteriores, asi como del proyecto inicial de los capituloinanciar ese tipo de proyectos. La Comision observo, no
adicionales que la Secretaria habia preparado con gRstante, la importancia de mantener un equilibrio adecuado
asistencia de peritos externos y en consulta con otr&§tre el objeti_vo de atraer inversiones _privadas hacia los
organizaciones internacionales. Entre los document@$0Oyectos de infraestructura y la necesidad de amparar el
presentados figuraba un indice revisado (A/CN.9/444) y fiterés publico del pais anfitrion y de los usuarios del
proyecto de introduccién a la guia legislativaservicio o de la instalacion de infraestructura.

(A/CN.9/444/Add.1), en la que se fusionaba, con ciertas8 La Comisi . bé Ll
enmiendas, el contenido de los documento& ' a Comision tomo nota y aprobo en general la

A/CN.9/438/Add.1 y 2. Dispuso ademas de los Ioroyecto§structura del proyecto de guia Iegi’slativa, prfasentadg enel
iniciales del capitulo I, “Consideraciones legislativas d ocumento A/CN.9/458. Se observo que era ésta la primera

caracter general” (A/CN.9/444/Add.2), el capitulo ”,ocasi(?n enque se disponia del texto completo del proyecto
“Estructura y reglamentacion del sector“de guia. Si bien s,e estuvo en general d(_a a_cuerdo en que los
(A/CN.9/444/Add.3), el capitulolll, “Seleccion del Proyectos de capitulo abordaban las principales cuestiones
concesionario” (A/CN.9/444/Add.4), y el capitulo IV, rel_at|vasalos proyec,tos de infraestructura con financiacion
“Conclusion y condiciones generales del acuerdo d rlvad_a, se expreso el par'ecer de que _eI docu_mento era
proyecto” (A/CN.9/444/Add.5). La Comision examing emasiado largo y que debian hacerse ciertos ajustes para

diversas sugerencias relativas a los proyectos de capituﬂ?fcer la guia mas accesible a sus lectores.

asi como propuestas de que se madificara la estructura del@ La Comisi6n tomé asimismo nota de que se habia

g:wa _Ie_g,|slat_|(\j/g' y S? erUjerta ?l numero d? cgplfulos ) Lf%visado el estilo y la presentacién de las recomendaciones
omision pidio a la Secretaria que prosiguiera, con ?é islativas con miras a que reflejaran principios legislativos
asesoramiento de peritos externos, su labor de preparac cisos, conforme a lo pedido por la Comision en su

de los futuros capitulos para presentarlos a la Comision o periodo de sesiorfes . Se recordé a la Comision la

o i i . ’ . e
su 32° periodo de sesiones. necesidad de redactar la guia con miras a que resultara (til

15. Enelactual periodo de sesiones, la Comisidn dispu oa_que_llos a I(,)S que se des_tmaba}. _Se observo que !a gula
islativa seria una herramienta util a la hora de revisar y

del proyecto completo de guia legislativa, que constaba dernizar | tiva int licable a | t0s d
los siguientes documentos: “Introduccion e informacién gg'odernizar la normativa intera aplicable a fos proyectos de

antecedentes sobre proyectos de infraestructura CHl.l‘raestructura con financiacion privada. Se sugirid, no

financiacion privada, y capitulos |, “ConsideracionefPstante, que, dada la indole peculiar de la cultura juridica
generales sobre la legislacion”, Il, “Riesgos del proyecto ?e caQa pais, conven_dna que la guia identificara y examinara
as diversas cuestiones con miras a ofrecer diversas

respaldo publico”, Ill, “Sedccidn del concesionario”, IV,
“El acuerdo de proyecto”, V, “Desarrollo y explotacion de
infraestructura”, VI, “Cumplimiento del plazo del proyecto,
prérroga yrescision”, VI, “Ley aplicable”, VIII, “Solucién
de controversias” (A/CN.9/458/Add.1 a 9,

opciones para resolverlas. Se observé que, dada esa
diversidad juridica, era posible que las cuestiones

examinadas en la guia legislativa estuvieran reguladas en el
pais anfitrion en dos o mas normas legales. Ademas, era

respectivamente). Se informé a la Comisién de que IB_OS'bIe que, en algunos paises, no fuera preciso adoptar

Secretaria habia modificado la estructura general de la gm!,ygl:_na medlda_legdlslanval respec;o de _a!gunas d?. I:(ajs
legislativa y habia fusionado algunos de sus capitulos. cuestiones examinadas en la gula. Se sugiro que, a fin de

tomar en consideracion las diversas opciones ofrecidas al
16. Se lamento que no todos los documentos relativogPais anfitrion, convendria que la guia presentara, siempre
la guia legislativa estuvieran disponibles en todos logue asi proceda, clausulas legales modelo.
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20. Sinembargo, diversos representantes se refirierona  Ello se conseguiria afiadiendo unas breves observaciones
la dificultad y tal vez improcedencia de formular introductorias a la actual introduccién, en las que se
disposiciones legales modelo relativas a los proyectos de  desarrollara el contenido de los parrafos 54 a 59. La
infraestructura con financiacion privada habida cuentade la  introduccién pasaria a denominarse algo asi como
complejidad de las cuestiones juridicas habitualmente “Informacion general sobre los proyectos de infraestructura
suscitadas por estos proyectos, que en algunos casos podian  con financiacidén privada: ambito de esos proyectos y
ser incluso de orden publico nacional, asi como a la definiciones”.

diversidad de las tradiciones juridicas y practicas

administrativas de los distintos paises. Se observé aden?  Otra sugerencia, que obtuvo el apoyo de diversos

que, en su forma actual los proyectos de capitulo de la gui@Presentantes, fue la de que no era necesaria una nueva
legislativa ofrecian la flexibilidad requerida para que eporcion introductoria, pero que si cabria aclarar la finalidad
legislador y los 6rganos reguladores y demas autoridaddg la guia reorganizando las diversas porciones de la
administrativas de los diversos paises pudieran tener 8liroduccion, que conservaria su titulo actual. Se sugirid, en
cuenta la realidad local a la hora de llevar a la practic®articular, anteponer los parrafos 54 a 56 a la seccion A de

segun procediera, las recomendaciones legislativas en dftaintroduccion, que iria seguida de la informacion sobre
enunciadas. antecedentes historicos que aparece en los parrafos 57 a 82

y de las actuales secciones B, C, D y E, por ese orden.
21. Tras haber tomado nota de los diversos pareceres
expresados, se opind que la Comisién deberia seguir
ponderando la conveniencia de formular disposiciones

legales modelo, al examinar las recomendacion . . -
. Se sugirié que quedaria mas clara la finalidad de la

legislativas enunciadas en los proyectos de capitulg, : o . S . .
Uia legislativa si se hiciera referencia en la actual seccion

procurando identificar cuestiones cuya resolucion s% . L :
P . . : 7 , a las necesidades basicas a las que respondian los
facilitaria si la guia ofreciera una disposicion legal modelg ; . L )
royectos de infraestructura con financiacion privada, un

al respecto (véase mas adelante parrs. ). Cualquieraque: . .
L S etivo de esos proyectos, desde una perspectiva tanto
sea la decision que la Comision adopte a este respecto, sg . . .
lica como privada. Desde la perspectiva del sector

. . . u
convino en la ecesidad de reformular las recomendamone% .

o . . %rlvado cabia citar, a este respecto, la firmeza, estabilidad
legislativas enunciadas en cada capitulo para dotarlas

. . s : yFransparenciade la concesidn, asi como la necesidad de un
mayor uniformidad. La Comision convino en que la . . . . P
(?men protector de las inversiones y de garantias

Seccion A. Finalidad y alcance de la guia

Secretaria, con la asistencia de expertos, debia revisar fa . ) >
; . . adecuadas contra toda interferencia no justificada de la
recomendaciones en su totalidad para que constituyeran un,’ - .
. ) . autoridad contratante. Desde una perspectiva del sector
conjunto mas coherente y uniforme. . , . ;
publico, cabia, a su vez, citar la necesidad de asegurar la
continuidad del servicio y la observancia de ciertas hormas
C. Examen de los proyectos de capitulo de seguridad y ecolégicas, asi como la de supervisar el
funcionamiento adecuado del proyecto y la de poder revocar

Introduccién e informacion de antecedentes sobre la concesion por inobservancia de los requisitos aplicables.

proyectos de infraestructura con financiacion privada Deberan hacerse en la guia las remisiones que proceda a los

(A/CN.458/Add.1) lugares de la misma en donde se examinen esos puntos mas
en detalle.

22. LaComision habia ya examinado, en su 31° periodo

de sesion€s, una version anterior del proyecto d&. Con objeto de esclarecer la relacion entre las

introduccion (A/CN.9/444/Add.1). recomendaciones legislativas y las notas acompafiantes, la
Comision decidié insertar después del parrafo 2 de la

23. La Comision examiné diversas propuestas para latroduccion un texto del siguiente tenor:

reestructuracion de la introduccion. Se sugirié que, para

facilitar la lectura de la guia legislativa, cabrfzueciar mas “Cada uno de los capitulos de la guia esta dividido en

claramente su finalidad anteponiendo a la introduccién una ~ recomendaciones legislativas (“Recomendaciones”)

breve descripcion de los proyectos de infraestructura con Yy notas sobre las recomendaciones legislativas

financiacion privada, asi como de las caracteristicas  (“Notas”). Las recomendaciones enuncian una serie

especiales de esos proyectos, de sus modalidades de de principios legislativos que se recomiendan. Las

financiacion y de los antecedentes histéricos de los mismos. ~ notas ofrecen una introduccién analitica con
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referencia a cuestiones financieras, regulatorias, ejemplo, las diversas porciones de la guia que trataban de
juridicas, de politica gubernamental y de otra  asuntos financieros en un Unico capitulo.

indole suscitadas por el tema examinado.

Aunque las notas proporcionan informacion de31.  Se expreso el parecer de que cabia aclarar la nocion

antecedentes para mejorar la Comprensién de |g§ “financiacion de proyeCtOS”, descrita en los pérrafos 27
recomendaciones, su finalidad no es la de serv@¢ 30, marcando mejor las diferencias entre la forma de

de guia interpretativa para las financiacion de proyectos contemplada en la guia y otras
recomendaciones.” operaciones de financiacion mas tradicionales. Se sefialo
gue las diferencias entre unay otra técnica de financiaciéon
no se basaban primordialmente en si se disponia 0 no de
Seccion B. Terminologia usada en la guia garantias aportadas por los accionistas del prestatario o en
i » si se interponia o no una accién contra ellos ante los
27. Se expreso el parecer de que la nocion dgpnales. De mayor importancia, a este respecto, puede ser
“infraestructura publica” no estaba correctamente definidd consideracion de que en las formas de financiacién
en el parrafo 6, que la hacia depender de la nocion qg,gicionales los prestamistas se fian de la solvencia
“servicios publicos”, que se definian, a su vez, en el parraig,conocida del prestatario y de su balance de situacién o
8 mediante una referencia a la nocion de “infraestructurggsiaqo contable, y es precisamente la ausencia de esa
publica”. Se dijo que esa situacion era reflejo de |q|yencia reconocida o de ese balance de situacién lo que
d|f|cyltad de defmlr_ la nocion de “se_rv_|C|os publlcos'f, AUehizo optar por la denominada financiacién de proyectos, que
podia ser entendida de modo distinto en los diversqg | modalidad de financiacion preferida para la mayoria de
ordenamientos juridicos. Se sugirio que la Secretarigs proyectos de desarrollo de infraestructuras nuevas.

examinara alguna otra manera de describir 10S tipos q€,nyendria por ello reformular los parrafo 27, 28 y 30 con
infraestructura 'y de servicios a los que se refiere la guia. yiras a que reflejen estas consideraciones

28.  Sesugirio que se revisara la terminologia emplead®  ge gbservé que los parrafos 31 a 41 tienen una doble
en las diversas versiones de la guia para cerciorarse de gig|idad: por una parte identifican las posibles fuentes de
la terminologia empleada en el parrafo 15 para referirsesganciacion  de proyectos de infraestructura con
las autorid_ades pablicas del pais anfitrion era empleada cgf,nciacion privada; por otra parte, esos parrafos describen
coherencia a lo largo de toda la guia. diversos tipos de recursos financieros que cabe movilizar
para este tipo de proyectos. Se sugiri6 que se mencionara
asimismo en esos parrafos otros tipos de financiacién como
el arriendo con opcién de compra, el titulo bursatil, las
garantias o los acuerdos de respaldo por parte de compaifiias
de seguros. Se sugirié también que, ademas de referirse a
29. Los parrafos relativos a las formas de participaciol@s organismos de crédito a la exportacion, en el parrafo 41,

del sector privado no suscitaron observaciones. y en otros lugares del texto que se ocupaban de cuestiones
similares, deberia mencionarse la cobertura de los riesgos

politicos proporcionada por ciertas entidades destinadas a

Seccion C. Formas de participacion del sector
privado en proyectos de
infraestructura

Seccion D. Estructurasy fuentes de promover las inversiones de ciudadanos del propio pais en
financiacién de proyectos de paises extranjeros.
infraestructura

33. Respecto de la financiacién publica y privada
30.  Atitulo general, se observo que kcsion D, que se combinada, que se menciona en el parrafo 43, se expreso el
ocupaba de las estructuras y fuentes de financiacion estghgecer de que la guia deberia evitar dar la impresién de que
estrechamente relacionada con el capitulo I, relativo a l9g disponibilidad de subvenciones o @mélospUblicos para
riesgos del proyecto y al respaldo publico del mismo, y cop financiacién de proyectos de infraestructura, en aquellos
la seccion B.1 del capitulo IV, que se ocupaba de logasos en los que se dispusiera de ellos, suponian la asuncién
mecanismos financieros previstos en el acuerdo de proyecor el sector plblico de riesgos que, por la propia indole de
Se sugiri6 que se marcara mas claramente la vinculaciggs proyectos de infraestructura con financiacién privada,
existente entre esas porciones de la guia, combinando, pRébian ser soportados por el sector privado. Se sefialé que,

en algunos ordenamientos, uno de los rasgos esenciales de
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las operaciones contempladas por la guia era que el infraestructura como presupuesto para que un pais
concesionario habia de ser quien asumia los riesgos de la  reformara eficazmente su sector de infraestructura. Se
operacion. sugirié suprimir esa frase y reformular el resto del parrafo

» o . ) en términos que evitaran todo juicio de valor al respecto.
Seccion E. Partes principales que intervienen

en la ejecucidn de proyectos de
infraestructura Capitulo I. Consideraciones generales sobre la
legislacion (A/CN.9/458/Add.2)
34. Sesugirio, respecto del parrafo 47, que la nocién de
“patrocinadores del proyecto” podia prestarse a errores, ya )
gue el término de “patrocinador” se utilizaba en algunos Observaciones generales
ordenamientos no para referirse a la entidad privad
promotora de un proyecto sino a la entidad publica qu

. . ; L este capitulo figuraba en el documento
asumia la responsabilidad global de la ejecucion de . . -
proyecto de infraestructura con financiacién privada. Se CN.9/444/Add.2. La Comision tomo nota tambien de que

sugirié que se utilizara algan otro término que no fueréa seccion D del actual proyecto de capitulo | incorpora el

“patrocinador” o que se ajustara el texto para evitar que sc nttemtdo de algulna_s' p(cj)r(flonets gek?g[t\]eg(/);;ﬁggglg I,
prestara a confusion. Se sugirié también que la Ultima fras structura y regulacion del sector” ( ' o ):
se ocupaban de asuntos de organizacion y

del parrafo 47 mencionara el hecho de que se solia exigﬂrue

que la sociedad del proyecto se constituya con arreglo q ministrativos relativos al funcionamiento de los érganos
derecho del pais anfitrion reguladores, de conformidad con la decision de la Comision,

en su 31° periodo de sesiones, de que se suprimiera el
35.  Se sugirié que el parrafo 49 se refiriera no sélo a l@Nterior capitulo Il y se trasladara el contenido de lo
negociacion de acuerdos entre acreedores sino también £x@minado en ese capitulo a otros capitulos de l&guia .
posibilidad de que los prestamistas negociaran un acuerg8
de préstamo otorgado en comun. '

9. La Comisidn tomo nota de que un proyecto anterior

A titulo de observacion general, se sugirié que se
redujera el nimero de recomendaciones legislativas
enunciadas en la guia y que esas recomendaciones se cifieran

Seccion F. Politica de infraestructura, a asuntos de clara indole legislativa. Se expres6 también el
estructura sectorial parecer de que glinas de las recomendaciones legislativas
y competencia eran de indole mas bien descriptiva, por lo que convendria

o ) ] insertarlas en las notas. La Comisién convino en que la guia
36.  Se opin que en la primera frase del parrafo 61 ¢ debia contener un nimero excesivo de recomendaciones
emitia un juicio categéricamente negativo sobre loggis|ativas y que convenia que la Comisién tuviera este

monopolios de infraestructura, especialmente goreds de  criterio en cuenta al examinar cada uno de los capitulos de
las versiones linglisticas. Se propuso reformular esa frageguia.

para no dar la impresion de que la guia adoptaba una

posicién de principio sobre un asunto que podia suscitar 41. La Comision inicié una discusion sobre el estilo de

cuestiones de politica interna. las recomendaciones legislativas. Segln uno de los
pareceres, que obtuvo el apoyo de diversos representantes,

37.  Sepregunt6 sino convendria suprimir lania frase  e| estilo de las recomendaciones legislativas era

del parrafo 66, que parecia tener una connotacidgkcesivamente cauteloso, por lo que convendria formularlas

prescriptiva. Se respondi6 que esa frase se referé términos mas categoricos. Se observé que, en muchos

meramente a uno de los intereses que solian tener en cuefdados, los consejos formulados en las notas estaban

los paises en desarrollo al examinar la conveniencia de abgihunciados en un lenguaje mas firme que el de las propias
un cierto sector de infraestructura a la competencia y q4comendaciones.

reflejaba una sugerencia que se hizo en el 31° periodo de

sesiones de la Comisibn . 42. Serespondid a es@zpegs que, en su 31° periodo
de sesiones, la Comision pidi6 a la Secretaria que redactara

38. Se expreso el parecer de que el parrafo 82, ¢8s recomendaciones legislativas en forma de “principios

particular su segunda frase, parecia presentar |ggislativos concisod® ,yque se expresé preferencia por el

privatizacion de las entidades explotadoras dempleo de un lenguaje menos imperativo y mas flexible.



A/54/17

43. Tras examinar los diversos pareceres expresados, se  debida las facultades que la autoridad contratante necesitari
convino en general en que la guia no deseaba mostrarse  para otorgar una concesién relativa a un proyecto de
como poco respetuosa con la soberania nacional ni infraestructura. Se observé ademas que la recomendacion 1
prescribir en tono imperativo lo que mas convenia hacer en  no definia a la autoridad contratante. Se sugirié por ello que
el derecho interno. No obstante, la Comision opiné en  esarecomendacion se formulase en términos mas claros.
general que seria apropiado formular las recomendaciones

en un lenguaje mas firme. Servino ademas en que cabria48.  Se observo, en respuesta que la cuestion de quién
considerar la forma o el estilo de las recomendacionéstaba facultado para otorgar proyectos de infraestructura
|egis|ativas en el curso de su examen por la Comisiéﬁi’ependeria dela OrganizaCién congional, de la tradicion

habida cuenta de la necesidad de conseguir la mayMidicayde la estructura administrativa del pais interesado,

uniformidad posible a este respecto. por lo que tal vez no fuera posible formular la
recomendacién 1 en términos mas precisos sin ponerse a

44. Con referencia directa al proyecto de capitulo I, se  describir las complejidades de estructura y competencia
propuso que su texto esbozara los principios generales que internas de las autoridades contratantes en los diversos
deben inspirar todo marco legal interno de proyectos de paises. Se sugirié que, para los fines de este proyecto de
infraestructura con financiaciéon privada, fijandose en capitulo, tal vez bastara con hacer una referencia general a
particular en principios de transparencia, equidad, apertura las entidades autorizadas, como se hacia en los parrafos 17
y competitividad. y 18 de las notas.

45. Se observo que la cuestidn de la ley aplicable ala 49. La Comisién convino en que para mayor claridad,
ejecucion de proyectos de infraestructura con financiacién  convendria insertar en la primera oracién de la
privada guardaba una relacién l6gica con las cuestiones recomendacion legislativa 1 la frase “sometiéndolas o no a
examinadas en este proyecto de capitulo. Se pregunté por las condiciones que se juzgue oportunos”. Por esa misma
ello si no convendria abreviar el proyecto de capitulo VII, razén, la Comisidn convino asimismo en intercalar las
“Ley aplicable” (A/CN.9/458/Add.8), para combinarlo con  palabras “o revisar” a continuacion de “crear” en el parrafo

el proyecto de capitulo I. Se observé, enrespuesta, que una 1 de las notas.

version anterior del capitulo | (A/CN.9/444/Add.2) habia

examinado, en sus secciones B y C, el posible impacto &- Respecto a la segunda oracion de la recomendacion
otras ramas de la legislacién en la ejecucién con éxito degdislativa 1, se expreso el parecer de que no convenia que
proyectos de infraestructura con financiacion privada y éf guia recomendara una revision de la normativa de rango
posible efecto de los acuerdos internacionales concertadggnstitucional aplicable, lo que podria dar lugar a un

por el pais anfitrién sobre la legislacion interna relativa #roceso politicamente delicado en muchos paises. Se
este t|po de proyecto' Se habia amp”ado ese examen p&?@reSé también la inquietud de que la revisién o enmienda

dar cabida a diversas propuestas que se habian formuladcf&h texto constitucional, sugerida en la recomendacion

el 31° periodo de sesiones de la Comision v, para facilit#ggislativa 1, daria lugar a un proceso complejo, que pudiera

su lectura, se habia desplazado dicho examen al proyecto'tfe S€r necesario para alcanzar los objetivos legislativos
capitulo VII, “Ley aplicable” (A/CN.9/458/Add.8). esbozados en la guia. Ese objetivo, a saber, el de estimular

inversiones del sector privado en infraestructura, era mas
46. La Comisidn consideré que convendria examinar bien una cuestion de derecho y no administrativo
cuidadosamente las versiones en los diversos idiomas del  constitucional. Se sugirié que se hablara, en su lugar, de la
préximo proyecto de guia legislativa para cerciorarse de la  necesidad de revisar la normativa de rango legal aplicable.
coherencia de su texto y del rigor de su terminologia. Se  En esa misma linea, se sugirié que, en su forma actual, la
pidio a los representantes que presentaran a la Secretaria sus  segunda oracién de la recomendacién legislativa 1 deberi
sugerencias sobre posibles mejoras terminolégicas del texto  figurar mas bien en las notas.

de la guia. o
51. En respuesta a esas inquietudes, se observé que la

guia iba dirigida al personal de rango gubernativo y
Consideraciones generales (recomendacion legislativa |egislativo de los paises interesados en promover proyectos
1y parrs.1a15) de infraestructura con financiacion privada. La guia no

i ) preconizaba en si la apertura de los sectores de
47.  Se expreso el parecer de que la primera frase dejlraestructura a la inversion privada, sino que se limitaba

recomendacion legislativa 1 no describia con la precisiof ysesorar al legislador y a los 6rganos politicos rectores
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sobre las cuestiones de interés legislativo para aquellos  condiciones de un contrato administrativo o de rescindir
paises que habian decidido atraer a la inversién privada esos contratos o solicitar su rescision por un érgano judicial,
hacia sus proyectos de infraestructura. La finalidad de la  siempre que mediaran razones de interés publico. Esas
referencia, en la recomendacion legislativa 1, al examen de  prerrogativas extraordinarias se justifican en el deber de la
la normativa constitucional aplicable era la de sefialar ala  administramibfica de actuar al servicio del interés
atencion de esos lectores la necesidad de detectar a tiengablico. El ejercicio de esas prerrogativas, lejos de ser
toda dificultad juridica eventual que obstaculice la ejecucién  arbitrario suele estar sometido a control judicial e impone
de proyectos de infraestructura con financiaciéon privada. obligaciones vinculantes para la administracion publica en
lo relativo a la continuidad del servicio publico o a la
52.  Sesugiri6 reformular la Gltima oracion del parrafo 19ndemnizacion abonable al concesionario por las pérdidas
para dejar en claro que la guia no aconsejaba contra dge le ocasione la modificacion o rescision del contrato.
introduccidn de normas legales especiales para uno u ofdo que capitulos ulteriores de la guia (por ejemplo el
sector, sino contra el legislar con excesivo detalle relativo @hpitulo V, “Desarrollo y explotacién de infraestructura” y
contenido de los arreglos contractuales entre la autoridag capitulo VI, “Cumplimiento del plazo del proyecto,
contratante y el concesionario. prorroga y rescision”) se ocupan de las consecuencias
Juridicas del ejercicio por la autoridad contratante de esas

53.  Respecto de los parrafos 12 a 15 se formularon varlg errogativas especiales, las inquietudes expresadas podran

pregunt?'s r:elf_mvas Ia la mencilondde_ freg|rrt1ent]ur|d|c er atendidas mediante la insercion de toda remision que
especial” relativo a los proyectos de infraestructura Cosﬁroceda en el parrafo 13.

financiacion privada en algunos ordenamientos juridicos. Se

sugirid, en particular, que la potestad o el derecho de que

gozaba la administracion publica para revocar o modificakicance de la facultad para adjudicar concesiones

un contrato por razones de interés publico, suscitaba ciefi@comendacion legislativa 2 y parrs. 16 a 25)

nimero de cuestiones. Se expresoé el parecer de que la

financiacién de proyectos de infraestructura requeria usb.  Se dijo que el lenguaje empleado en la introduccion
entorno estable y predecible y que, en interés de atrade la recomendacion legislativa era innecesariamente
inversiones, las autoridades harian bien en limitar sugauteloso. Se sugiri6 sustituir las palabras “podria
eventuales facultades de revocar o modificar un contrato. 8gaminar” de dicha introduccion por “deberia examinar”.
sugirié que la autoridad competente tal vez juzgara oportuno L ) y o
promulgar legislacién destinada a minimizar las facultade2®:  S€ sugirio ampliar la recomendacion legislativa 2 b)
pUblicas de intervencion una vez concluido el contrato. S2fin de reflejar el hecho de que, en algunos ordenamientos,
opiné que debia evitarse que la guia diera la impresion § régimen juridico por el que se regian las concesiones

que, al referirse a la existencia de esas prerrogativiicluia principios de derecho acufiados por la
especiales en algunos ordenamientos juridicodrisprudencia.

implicitamente apoyaba su ejercicio. Ademas, a guig7 La Comisién acordd que era necesario revisar el

deberia explicar claramente que el contratista tendria, ) . -

. L . .. parrafo 16 a fin de aclarar el sentido de la expresion
derecho a una indemnizacion adecuada por las pérdidas .. . B
. . L entidades descentralizadas”.
imputables a toda medida publica por la que se revocara 0

modificara el contrato. 58. En lo que respecta al parrafo 17, se sefialé que en

. . 'illgunos paises tal vez no fuera factible describir de manera
54. Se observo, en respuesta, que los parrafos 13y -
concluyente el alcance de la facultad para adjudicar

reflejaban adecuadamente, en términos concisos, algunos " . p .
. - o . concesiones y que en la guia deberia hacerse referencia a la
los rasgos esenciales del régimen juridico relativo a los

) . L . ractica seguida en algunos paises de limitar dicha facultad
proyectos de infraestructura con financiacion privada eﬁ . .
eterminando los campos de actividad en los que no cabe

algunos ordenamientos juridicos. Se observé que en esoS i . . S
. . . adjudicar concesiones (por ejemplo las actividades
ordenamientos, la autoridad contratante suele disponer, en_ . . )
. . . relacionadas con la defensa y la seguridad nacionales).
virtud de un régimen general aplicable a los contratos

administrativos, sin necesidad de que el contrato lo

mencione, de ciertas prerrogativas excepcionales legalme@gordinacion administrativa (recomendacion
irrenunciables. Esas prerrogativas conllevan, tal como sggislativa 3 y parrs. 27 a 32)

menciona en el parrafo 13, la facultad de alterar las
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59. Sesugirié que en la recomendacion legislativa 3 a) se  6rganos politicos del pais anfitrién, y su independencia
incluyera una referencia a la preparacion por parte de la respecto de la industria reglamentada. Se sugirié que la
autoridad contratante de estudios en los que se determinase  segunda parte de la recomendacion legislativa 4 a), en la qu
el producto o beneficio que cabia esperar del proyecto, se  se mencionaba uno de los requisitos de la independencia de
ofreciera una justificacion suficiente de la inversién, se los érganos reguladores, se fundiese con la recomendacién
propusiera una modalidad de participacion del sector legislativa 4 b).

privado y se describiera una solucién concreta al problema

de obtener el producto o resultado requerido. En la practi®- ~ Sobre la misma cuestion, se sefialé también que los
contractual de algunos paises los estudios de este tipo@&enamientos juridicos de los diversos paises habian

denominaban informe Comercid‘jl(Siness CaSe preViStO diversas vias de recursos, incluida la via
administrativa, y que la referencia a los “procedimientos de

60. También se sugiri6 que en la recomendacion apelacion” que figura en la recomendacion legislativa 5 b)
legislativa 3 a) se hiciera referencia a la necesidad de no debia interpretarse como una limitacion de las vias de
realizar estudios sobre los resultados que se esperaba recursos a la via judicial.

obtener del proyecto propuesto para la buena marcha del

sector de infraestructura considerado y, en su caso, de otfos ~ También en relacion con la recomendacion
sectores de infraestructura. legislativa 5 b), se observé que la reciente evolucion de la

legislacién de algunos paises habia ampliado Ia
61. Seacordé insertar en la recomendacion legislativa 3  disponibilidad de las vias de recursos contra las decisiones
b) la expresidon “construccidon y”, antes del término reguladoras reconociendo el derecho de algunos terceros,
“funcionamiento”. como los consumidores o los usuarios de las instalaciones o
servicios de infraestructura con financiacion publica, a

62. Se inform6 a la Comision de que la practicgecurrir contra las decisiones reguladoras que les
internacional reciente habia demostrado la utilidad de creggrjudicasen en sus derechos. Se sugiri6 ampliar en este

un érgano central en la administracion del pais anfitrion cogentido la recomendacion legislativa 5 c).

la funcién general de formular politicas y efrer orientacion

practica sobre proyectos de infraestructura con financiacion 68. Se expres6 el parecer de que la aclaracién de las vias
privada y de coordinar la actuacion de los principales de recurso, fuesen administrativas, arbitrales o judiciales,
organos de la administracion que hubiesen de relacionarse  podria servir para atraer la inversion privada hacia los
con la sociedad del proyecto. proyectos de infraestructura publicos. En la guia deberia

S insistirse en la necesidad de la oportunidad de las decisiones
63. En cuanto a la distribucion de las facultadeéor parte de los érganos regu|adores'

administrativas entre los diversos niveles de Ia

administracién publica, a la que se hacia referenciaenel 69. Se sefalé que la posibilidad de subcontratar a

parrafo 32, se sugirié que el texto deberia ser mas explicito  expertos externos para ciertas tareas regulatorias, a la que

al instar a los paises a coordinar sus esfuerzos en los se hacia referencia en el parrafo 48, no era una solucion

distintos ambitos y niveles de su administracién publica. adecuada en todos los casos, en particular en aquellos paises
en los que se disponia de escasos recursos. Era necesario
tomar precauciones para evitar posibles conflictos de

Facultad para regular los servicios de infraestructura  jntergs. Se acordé suprimir la Gltima oracién del parrafo 48.
(recomendaciones

legislativas 4y 5y péarrs. 33 a 55)

L y ) Capitulo Il. Riesgos del proyecto y respaldo publico
64. Se sugiri6 que la recomendacion 4 previera el (AICN.9/458/Add.3)

requisito de que las decisiones de los 6rganos reguladores se
adoptasen conforme a las normas de derecho que regian la
transparencia en la administracién publica. Observaciones generales

65. Se sefald que la nocion de independencia y 70. Segun uno de los pareceres, las consideraciones
autonomia de los 6rganos reguladores, tal y como se relativas alos riesgos con los g@zenrbys proyectos de
contempla en la recomendacion legislativa 4 b), entrafiaba  infraestructura con financiacién privada, asi como las
dos aspectos principales: su independencia respecto de los  soluciones contractuales mas corrientes de la cuestiér
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suscitada por la distribucion de los riesgos, actualmente
enunciadas en laescion B del proyecto de capitulo,
guardaban cierta relacion légica con los arreglos financieros
para la ejecucién de proyectos de infraestructura que se
examinaban en otros lugares de la guia, a saber, en la
seccion D de la introduccion (A/CN.9/458/Add.1) y en la
seccion B.1 del capitulo IV, “El acuerdo de proyecto”
(A/CN.9/458/Add.5). Se sugiri6 por ello combinar el
examen de estas cuestiones en un nuevo capitulo sobre las
medidas financieras requeridas por los proyectos de
infraestructura con financiacion privada.

71. En este mismo sentido, se observé que la seccion C
del proyecto de capitulo, que enunciaba consideraciones de
politica general sobre medidas de respaddblico directo

y examinaba algunas medidas de respaldo adicionales, asi
como las secciones D y E, que describian ciertas garantias
y medidas de apoyo que podrian aportar entidades
financieras bilaterales y multilaterales, estaban
estrechamente relacionadas con los arreglos contractuales
para la ejecucion de proyectos de infraestructura con
financiacion privada. Por tanto, se sugirié que las secciones
C a E seincorporaran en el capitulo IV.

72. Segun otra opinién que obtuvo amplio apoyo, el
hecho de que se dedicara un capitulo aparte a las cuestiones
relativas a los riesgos del proyecto y al respaldo publico
ayudaria al lector a centrarse en la importancia de distribuir
eficazmente los riesgos para ejecutar con éxito proyectos de
infraestructura con financiacion privada. Se observé ademas
gue el nivel de respaldo publico otorgable a los proyectos de
infraestructura con financiacién privada era determinable
por sectores de infraestructura y no en funcién Gnicamente
de proyectos individuales. No convenia, por ello, dar la
impresion que el proyecto de capitulo se ocupaba de
cuestiones puramente contractuales.

73. Sibienen general se estuvo de acuerdo en retener el
proyecto de capitulo, se opind que cabia explicitar mas
claramente en su texto la vinculacidn entre las cuestiones
gue en él se examinaban y las consideraciones financieras
examinadas en otros lugares de la guia. Una posible forma
de hacerlo seria la de insertar en el proyecto de capitulo una
breve seccién relativa a los requisitos peculiares de la
financiacion de proyectos en términos de los riesgos de este
tipo de proyectos y de su eventual distribucién.

74. Sepropuso que agregar después del parrafo 2 de las
notas a las recomendaciones legislativas se afiadiera un texto
del siguiente tenor:

10

“En el pasado el capital adeudado para la
financiacion de un proyecto de infraestructura solia

conseguirse mediante el apoyo crediticio otorgado

por los patrocinadores del proyecto, asi como por

instituciones multilaterales y organismos nacionales
de crédito a la exportacion, el erario publico y otros
terceros. En afios recientes, esas fuentes tradicionales
no han podido satésf la creciente demanda de

capital financiero para obras de infraestructura en los

paises en desarrollo y se ha recurrido cada vez mas

para su financiacion al método llamado de
financiacién de proyectos.

El método denominado de financiacion de proyectos
trata de establecer la solvencia de la sociedad del
proyecto por la técnica de “asentar al proyecto sobre
si mismo” antes de que el proyecto comience a
reportar beneficios, e incluso antes de que comiencen
las obras, procurando negociar los préstamos en
funcién de esa solvencia. Los contratistas opinan que
la financiacién de proyectos tal vez no sea la mejor
manera de movilizar las enormes reservas de capital
tedricamente disponibles en los mercados financieros
para inversiones en infraestructura. Ahora bien, la
financiacién de proyectos presenta ciertos rasgos
distintivos y dificiles desde una perspectiva
financiera. El principal de esos rasgos es que, en el
contexto de la financiacidn de un proyecto, las partes
financieras han de fiarse basicamente de los activos
y del flujo de tesoreria de la sociedad del proyecto
para el reembolso de sus préstamos. Si el proyecto
fracasa, no les quedarangiuna via de reclamacion o
dispondran tan so6lo de una via de reclamacion
limitada para el reembolso de sus créditos contra los
recursos financieros de algunas de las sociedades
patrocinadoras o de algln otro tercero.

La metodologia financiera de la financiacion de
proyectos requiere una proyeccion muy precisa de los
costos de capital, de los ingresos y de los demas
costos, gastos, impuestos y eventuales pasivos del
proyecto. A fin de predecir con precision y certeza
estas cifras, y a fin de poder crear un modelo
financiero para el proyecto, suele ser necesario
proyectar un presupuesto “basico” de ingresos,
costos y demas gastos de la sociedad del proyecto a lo
largo de un prolongado periodo -a menudo de 20
afios o mas- a fin de determinar la cuantia de deuda y
de capital social que el proyecto podra soportar. Un
aspecto esencial de este analisis es la determinacién
y cuantificacion de los riesgos. Por esta razon, la
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determinacion, la evaluacién, la asignaciényla

mitigacion de los riesgos esta en la raiz mismd7.  Se expreso al parecer de que era importante que la

de la financiacién de proyectos desde una&utoridad contratante estuviera facultada para negociar la

perspectiva financiera. distribucion de los riesgos que mejor se adaptara a las

necesidades del proyecto, no sélo desde su propia

Entre los riesgos mas dificiles, pero mas importanteperspectiva, sino teniendo ademas en cuenta los intereses de
de evaluar y de mitigar estan los “riesgos politicoslas demas partes involucradas. Se convino por ello en
(todo riesgo relativo a eventuales medidas adversasiprimir las palabras “a su juicio” que actualmente
de la administracion publica del pais anfitrion, de sufiguraban en la recomendacion legislativa 1.
organismos y de sus tribunales, particularmente en lo
relativo a permisos y licencias, reglamentacién de 148.  Se sugirié que la recomendacion legislativa 1 se
sociedad del proyecto y de su mercado, medida¢firieratambién a la necesidad de atraer capitales hacia los
fiscales, y cumplimiento o ejecucién forzosa de lagroyectos de infraestructura con financiacion privada. Esa
obligaciones contractuales) y “el riesgo monetario'sugerencia no obtuvo, sin embargo, suficiente apoyo.
(todo riesgo relativo al valor, la transferibilidad y la i i i
convertililidad de la moneda local). La estructura’9: ~ S€ 0observé que los parrafos 6 a 15 se referian en gran
financiera del proyecto suele incorporar,parte a los riesgos que habria de soportar la s_ouedad (_jfel
particularmente para estos riesgos, Seguros Qfoyegto, pero que en gllos no se prestaba Ia_ debida atencion
garantias de entidades multilaterales o de crédito a fos riesgos que habria de soportar |a autoridad contratante.

exportacion, asi como garantias de la administracigpe convino por elloen mencionar tamblen_ en los parrafos 6
publica del pais anfitrion.” a 15 los riesgos propios de la autoridad contratante,

particularmente los riesgos relativos al traspaso de la
75. La Comision estuvo de acuerdo, en general, con #lstalacion de infraestructura a la autoridad contratante al
fondo de la adicion propuesta 'y pidi6 a la Secretaria queumplirse el plazo del proyecto.
estudiara cual era el lugar mas apropiado para insertar el i i i )
nuevo texto (es decir, 0 bien en el proyecto de capitulo o - Seobservo que el parrafo 7 se referia al riesgo de que
la introduccion a la guia legislativa). La Comisién acordd!n Proyecto sea perturbado por algin hecho extraordinario
ademas que en el proyecto de capitulo se insertara, en @10 Previsto que esté fuera del control de las partes,
lugar apropiado, un texto del siguiente tenor: rn_lentrr_:\s gue el parrafo 8 mencionaba el riesgo de que la
ejecucion del proyecto se vea adversamente afectada por
“Otros capitulos de la presente Guia se ocupan ditos de la autoridad contratante, de algun otro organismo
otros aspectos conexos del ordenamiento juridico deliblico o incluso del poder legislativo. Se observo que, en
pais anfitrion que pueden ser importantes para @lgunos ordenamientos juridicos, existian principios bien
analisis crediticio y de los riesgos de un proyectogstablecidos de derecho para resolver este tipo de
Esa importancia dependera, claro esta, del sectorsituaciones, por ejemplo, en el supuesto mencionado en el
del tipo de proyecto considerado. Se remite al lectgparrafo 7, algunos ordenamientos juridicos obligaban al
en particular al capitulo IV, “El acuerdo de concesionario a seguir prestando los servicios pese a que
proyecto”, al capitulo V, “Desarrollo y explotacion ocurriera algun hecho extraordinario o no previsto, dentro
de infraestructura”, al capitulo VI, “Cumplimiento claro esta de ciertos limites razonables y a reserva de que la
del plazo del proyecto, prérroga y rescisién”, alautoridad contratante preste al concesionario asistencia
capitulo VII, “Ley aplicable” y al capitulo VIIl, adecuada, ya sea financiera o de otra indole, como pudiera
“Solucidon de controversias”.” ser el pago de una compensacion adecuada por el costo
adicional incurrido. En el supuesto mencionado en el parrafo
76. Se observo que la guia contenia un gran namero ge algunos ordenamientos juridicos reconocian asimismo
expresiones técnicas propias de la practica comercialguie el concesionario pudiera tener derecho a diversos
financiera, por lo que se convino en dotar a su textgrados de indemnizacién segin que la ejecucién del
definitivo de un glosario de los términos técnicos empleadgsroyecto fuera adversamente afectada por actos de la propia
en la gufa. autoridad contratante o por actos de algun otro organismo
publico o del poder legislativo. Dado que ni el parrafo 7 ni
el parrafo 8 indicaban las consecuencias juridicas de los

Riesgos del proyecto y asignacion de los riesgos . . o
g proy yasig 9 supuestos mencionados, se convino en que se hicieran las

(recomendacion legislativa 1 y parrs. 3 a 24)
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remisiones internas oportunas a aquellos lugares de la guia  ser interpretada como una intervencién en la politica del

donde se examinaran esas consecuencias mas en detalle. pais anfitrion. Se observd, en respuesta, que el parrafo 2
daba un consejo muy valioso al legislador, que merecia ser

81.  Se sugirio sustituir, para mayor claridad, las palabrggtenido en la guia. Se observé que algunos paises con

del parrafo 17 “personal encargado de la negociacion” p@insiderable experiencia en proyectos de infraestructura con

las palabras “autoridades contratantes”. financiacion privada habfan juzgado necesario introducir

82 S L | varrafo 18 . | técnicas apropiadas de presupuestacion o de evaluacion del
_ € sugrio que € p"’?rfa 0 mencionara queé 18%,s14 total de las medidas de respaldo publico a fin de evitar
garantias de buena ejecucion o de buen funC|onam|ené

dad | tratist | d q . ?riesgo de que las entidades publicas comprometieran de
adas por los contratistas y por los proveedores de equiRQ;. modo su solvencia financiera.

eran complementadas a menudo por garantias similares
dadas por el concesionario a la autoridad contratante. 88,  Respecto del parrafo 31, se sefialé que las

obligaciones dimanantes de los acuerdos internacionales de
habian de darse contra las medidas de expro .ac.énintegracién economica regional o de liberalizacion
. ' Xpropiacion .8 mercial podian limitar también el margen o las

nacionalizacion, mencionadas en el parrafo 19, Nhodalidades del respaldo publico otorgable por el pais

significaban que el pais anfitrién renunciara a su dered}alonfitrién a las entidades comerciales que actuaran en su

sobera_no_ fje aqu,urlr las ”‘_Stf""ac'o”_es_ del proyecto p?érritorio, restringiéndolo a ciertas formas de respaldo
expropiacion o algun procedimiento similar, con tal de qu nanciero

se pagara la indemnizacion debida de conformidad con la

normativa en vigor en el pais anfitrion y de las reglagg.  En respuesta a una cuestion relativa a la finalidad o
pertinentes de derecho internacional. necesidad del parrafo 36, se observé que garas paises

. . la participacion publica en determinado proyecto creaba a
84. Se expreso el parecer de que la oracion final d P P P proy

. p - . enudo una expectativa de que la administracién publica
parrafo 24 contenia una advertencia importante al Ieg'SIadPe(spaldaria plenamente el proyecto y se haria cargo de él, a

del pais anfitrion sobre los inconvenientes de que se Iimitag% propio costo, si la sociedad del proyecto quebraba, aun
legalmente, sin necesidad, el margen de los negociadoré}? ’ '

. o - ; ando la administracidon publica no hubiera contraido
para estipular una distribucion equilibrada de los riesgos dﬁ

rOveCto. Se Convino 6N aue Serfa conveniente exoresar nguna obligacion juridica al respecto. Se opind asimismo
proyecto. Vi 'qu " ! ven X.Q la cautela recomendada en el parrafo 36 podria ser util,
misma idea de modo mas explicito en la subseccion B.2.

ya que una participacion en el capital social podria entrafiar
una remisidon al Estado de una parte de los riesgos
Respaldo publico (recomendacion legislativa 2 y transferidos a la sociedad del proyecto, con la consiguiente
parrs. 25 a 56) pérdida de fondopublicos en el supuesto de que la sociedad
del proyecto se declarara insolvente, lo que podria acarrear
85. La Comisidn convino en que la palabra, de la versiégonsecuencias politicas inevitables. Hubo, no obstante,
inglesa de la recomendacion 2 “indicating” (“definir” en laacuerdo en general en que convendria aclarar el significado
version esparfiola) no reflejaba suficientemente la necesidddl parrafo 36, en particular en lo relativo a los posibles
de claridad en cuanto a las formas de apoyo que lasedios de que dispondria la administraciiblica para
autoridades del pais anfitrion podria prestar, por lo quampararse contra los riesgos en él mencionados. Se observo,
deberia utilizarse en su lugar la palabra “statingtoncretamente, que toda disposicion contractual que
(“declarar”). eximiera a una entidad publica de la obligacion de suscribir
nuevas emisiones de acciones en el supuesto de que la

86. Envistade que el capitulo describia diversas formasciedad del proyecto necesitara capital podria ser contraria

de respaldo publico, de las que no todas eran de indd@derecho interno en algunos paises.

financiera, se convino en adaptar a ese hecho el texto de la

recomendacion 2 y del parrafo 26. 90. Respecto del parrafo 39, se sefialé que era también
importante tener en cuenta, no sélo el régimen interno

87. Se expreso el parecer de que la Ultima oracion dgdjativo a la competitividad comercial sino también las

parrafo 28, que recomendaba que las autoridades publicgisigaciones contraidas por el pais huésped en todo acuerdo

actuaran con cautela a fin de no comprometersgternacional de integracién econémica regional o de

excesivamente garantias al otorgar garantias a determinagi@eralizacién comercial. Se sugiri6 que esas

proyectos, era innecesaria o no debia, al menos, prestarse a

83. Se convino en que las seguridageasblicas que

12
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consideraciones eran asimismo aplicables a los parrafos 51  de la financiacién de proyectos de infraestructura con

ab3. financiacién privada” al comienzo del parrafo 69 a).
91. Seexpreso el parecer de que el término de la version _ . .
inglesa ‘sovereign guaranteé¢‘garantias estatales” en la Capitulo Ill. Seleccion del concesionario
version esparfiola) empleado en el parrafo 40 no reflejaba el (AICN.9/458/Add.4)

contenido de esa subseccion y pudiera entrafiar una id . | dacié
referencia al derecho internacional pablico, especialmen&onsl' eraciones gefnera es?)(()recomen acion
en lo relativo a la inmunidad soberana de los Estados. $@islativa 1y parrafos 1 a 30)

sugirié que se reconsiderara el empleo de ese término. . .
97. Se convino en que todas las recomendaciones

92 Se sugiri6 que el parrafo 41 a) deberia mencionar lggislativas enunciadas en el capitulo 11l fueran revisadas y
supuesto de que no se cumplieran las expectativas cread¢stadas, si asi procede, para cerciorarse de que todo
por un acuerdo de compra directa en firmeff{take CONS€j0 dado en las notas, que merezca ser incorporado en

agreemer); como resultado de la privatizacion de la entidad!n@ disposicion legal, es debidamente incluido en las
plblica que fuera parte en ese acuerdo. recomendaciones legislativas, sin ocuparse, no obstante, en

esas recomendaciones de cuestiones no estrictamente
93. Sedijo que el riesgo de las fluctuaciones cambiaridcesarias de la administracion del proceso decsén de
solia ser considerado como un riesgo comercial, tal como 88 concesionario.
indicaba en el parrafo 44. No obstante, se sugirié que en o
aquellos supuestos en los que la sociedad del proyecto -~ S€ expresaron opiniones favorables al recurso a
pudiera reembolsar sus préstamos en divisas pgi;etodos competitivos para la seleccion del concesionario
fluctuaciones muy pronunciadas del tipo o de la tasa d&n |0S ajustes que proceda hacer para tener en cuenta las
cambio, cabia considerar al riesgo cambiario como un riesglgcesidades particulares de los proyectos de infraestructura
politico. En la practica, las autoridades aceptaban &pn financiacion privada. Se hicieron declaraciones en el

algunos casos acudir en ayuda de la sociedad del proyecto¥f1tido de que la adopcion de métodos competitivos era
©S0S Casos necesaria para contrarrestar eventuales practicas indebidas

0 corruptas, asi como para optimizar el valor de la concesion
94. Respecto de los parrafos 51 a 53, se expres6 garala autoridad contratante del pais anfitrion asi como para
parecer de que los compromispéblicos contraidos con l0s usuarios de los servicios explotados o de las
miras a amparar al concesionario de toda competendifraestructuras construidas con financiacion privada. Se
comercial pudieran ser en algunos casos contrarios a 188giri6 que la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la
obligaciones del pais anfitrion dimanantes de sus acuerdegntratacion pablica de bienes, de obras y de servicios, que
internacionales de integracién econémica regional o de s@staba basada en la nocion del recurso a métodos
acuerdos de liberalizacion comercial, circunstancia queompetitivos para la contratacion publica, ofrecia una base
convendria mencionar en la guia. adecuada para idear un procedimiento de seleccion

adecuado para los proyectos de infraestructura con
95. Se convino en que convendria que en el parrafo 6fnanciaciéon privada. Se dijo que esa relacién entre los
asi como en otros lugares pertinentes de la guia, se hicigr@todos de contratacion pablica con arreglo a la ley modelo
mencion de los servicios de crédito a la exportacion y dglos métodos de seleccion para la adpadiion de proyectos
otros organismos nacionales de desarrollo. Se convirfe infraestructura con financiacion privada era tal que
asimismo en que esta subseccion llevara el titulo dsosibilitaria la referencia, en la guia legislativa, cuando
“Garantias otorgadas por los organismos nacionales @eocediese, a la Ley Modelo, lo que a su vez limitaria el
desarrollo y de credito a la exportacion”. ambito del capitulo Ill de la guia legislativa a aquellas

. ) o _disposiciones que debieran diferenciarse de las de la Ley
96.  Sedijo que los organismos de crédito a la exportaciqljogelo.

solian garantizar el pago de la mercancia exportada, cuando

el comprador se viera, por alguna razon, en la imposibilidago.  Se record6, no obstante, que en algunos paises, de
de efectuarlo. En este sentido, estos organismos otorgabgihformidad con tradiciones siempre respetadas, los
un cierto tipo de seguro. Para aclarar el alcance de f&oyectos de infraestructura con financiacion privada (que
garantia otorgada por medio de un seguro de crédito adapusieran la delegacién por una entidad publica del
exportacion, se convino insertar las palabras “En el contextizrecho de prestar un servicio pablico) estaban sujetos a un
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régimen juridico especial que diferia en muchos respectos 104. Si bien se expresé cierto apoyo por retener la
del régimen normalmente aplicable a la contratacion recomendacion 2 d) (que preveia que la autoridad
publica, de bienes, de obras y de servicios. Ese régimen contratante gozaria de discrecionalidad para anunciar en la
especial daba prioridad a la libertad del 6rgano delegador invitacion al procedimiento de preseleccion que
para seleccionar a la entidad explotadora que mejor indemnizaria a los ofertantes por todo costo incurrido en la
respondiera a sus necesidades en términos de competencia preparacién de la documentacion de preseleccion, si €
profesional, solvencia financiera, capacidad para asegurar  proyecto no seguia adelante por razones ajenas a Su
la continuidad del servicio, trato por igual de los usuariosy  voluntad), prevalecié el parecer de que se suprimiera la
calidad de la propuesta. Ahora bien, la libertad de recomendacion, dado que en muchos paises no estaba
negociacién no requeria arbitrariedad en la selecciéonylas  prevista esta indemnizacién. Se convino, no obstante, en
leyes de esos paises prescribian ciertos procedimientos para mantener los parrafos 51 y 52 de las notas, que
asegurar la transparencia y equidad del proceso de proporcionaban informacién que pudiera ser Gtil sobre esta
seleccién. posibilidad. Se sugirid insistir en la ultima oracion del
parrafo 52 en la necesidad de anunciar la intencion de la
100. La Comision, recordando sus consideraciones engltoridad contratante de indemnizar a los ofertantes, en
anterior periodo de sesiortés y considerando lIgertos supuestos, lo antes posible y preferentemente en la

conveniencia de que la guia legislativa sea un instrumengopia invitacién al proceso de preseleccion.
valioso para todo el mundo, se mostré de acuerdo con el

contenido de la recomendacién 1 a reserva de que se
aclarara que esa recomendacién habia de ser aplicada de
conformidad con la tradicion juridica del Estado interesado.

Preseleccion de los ofertantes (recomendacién
legislativa 2 y pérrs. 39 a 56)

101. Se recordé que, si bien el procedimiento de
preseleccidn descrito en la recomendacién recordaba en
algunos respectos al procedimiento clasico de
precalificacion en la contratacigmiblica de bienes y de
servicios, era importante distinguir estos dos procedimientos
(a fin de evitar la connotacién de calificacion o
descalificacion automatica inherente al procedimiento
tradicional de precalificacién). Se reiterd por ello que era
apropiado utilizar el término de “procedimiento de
preseleccion” en el proyecto de capitiilo

102. Se sugiri6 que la recomendacion 2 indicara criterios
para la preseleccién de ofertantes, al igual que la
recomendacion 6 d) enunciaba criterios para la evaluacion
de las propuestas presentadas por los ofertantes. Se dijo,
ademas, que la recomendacion resultaba algo incompleta en
la medida en que no reflejaba todos los requisitos
mencionados en el parrafo 43, por lo que deberia retocarse
el texto de larecomendacion para que reflejara el contenido
del parrafo 43.

103. Se convino en insistir en laltima oracién del
parrafo 50 en que era necesario anunciar por adelantado
toda preferencia interna que se tuviera la intencién de
aplicar en el proceso de preseleccion.
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Procedimiento en una y dos etapas para solicitar posibilidad de prorrogar el plazo para la presentacion de
propuestas (recomendaciones legislativas 3a 5 propuestas en caso de enmendarse considerablemente
y pérrs. 58 a 64) la solicitud de propuestas. Respecto de Ila

recomendacion 7 b), se reconocié6 ampliamente la
105. Se pidi6 a la Secretaria que aclarara (en lagportancia de que se obligara a levantar acta de las
recomendaciones y en las notas correspondientes) lasiniones de ofertantes convocadas por la autoridad
diferencias entre las siguientes etapas del proceso ggntratante. Se dijo, no obstante, que no era necesario que
seleccion: a) lasanversaciones de la autoridad contratantge abordaran en la guia legislativa las consecuencias
con los ofertantes sobre el contenido de las propuestggiidicas de la omisién de este requisito y que deberia
b) las solicitudes de aclaraciones eventualmenigejarse que esas consecuencias se definieran en las normas
presentadas por los ofertantes a la autoridad contratantejg/ derecho interno por lo demés aplicables a la conducta de
¢) las negociaciones finales descritas en la recomendaci@fautoridad contratante. Se sugirié que toda ausencia de las

12 y en los parrafos 92 y 93. Se observé que esagtas requeridas no deberfa viciar necesariamente el proceso
aclaraciones pudieran requerir una cierta reestructuracig@ seleccion.

del texto.

Contenido de las propuestas definitivas
Contenido de la solicitud de propuestas definitivas (recomendacion legislativa 8 y parrs. 77 a 82)
(recomendacién legislativa 6 y parrs. 65 a 74)

109. Se onvino en sustituir la expresion “tal vez desee”
106. Se observo que uno de los problemas qufe |a recomendacion 8 por un término mas imperativo; la
frecuentemente se daban en la practica era el tiempgcomendacion deberia ademas disponer claramente que las
excesivamente largo requerido para adjudicar el proyectoyfopuestas definitivas deberan informar sobre todos los
negociar el acuerdo de proyecto; se sugirio, a ese respegigstores pertinentes que puedan servir a la autoridad
que se insistiera en la importancia de la recomendacion 6 gyntratante para determinar la aptitud de la propuesta (por
relativa a la inclusion en la solicitud definitiva de propuestagj_, los datos necesarios para evaluar el grado de respa|do
de las condiciones contractuales del acuerdo de proyecto. bgplico que el ofertante calcule obtener; la garantia de oferta
presentacion de todas las condiciones contractuales e“e'y?plicada en los parrafos 81 y 82; datos relativos a la
solicitud definitiva reduciria el tiempo requerido paracalidad del servicio; y todos los aspectos relativos al posible
concluir el acuerdo de proyecto y aumentaria lgmpacto ambiental del proyecto). Respecto del parrafo
transparencia de este proceso. 79 d), se sugiri6 que deberia exigirse a los ofertantes que
indicaran hasta qué punto estarian dispuestos a asumir
A sgos de fuerza mayor, es decir, las consecuencias
ancieras de hechos imprevistos.

107. Se sugirié que se reflejara en la recomendacion 6, ¢

los ajustes del caso, el contenido de la recomendacion 11

(respecto del umbral de los aspectos cualitativos y técnicos

de las propuestas) y el contenido de la recomendacién 12 c)

(relativo a las condiciones del contrato declarados n@riterios de evaluacion (recomendaciones

negociables). Se sugirié también que se alineara el texto detjislativas 9y 10 y parrs. 83 a 86)

parrafo 71 e) con el del parrafo 84 c), en los idiomas en los

que fue necesario. Se sugiri6 ademas que se hicietd0. Se convino en que la observancia de las normas

referencia en el parrafo 73 al capitulo 1V, “El acuerdo dgrotectoras del medio ambiente (recomendacion 9 d))

proyecto”, que daba una orientacion mas concreta al lecte@nstituia un requisito, por lo que no deberia presentarse

sobre los asuntos esbozados en ese parrafo. como criterio de evaluacion; de presentarse como un mero
criterio podria darse a entender que se permitiria cierto
grado de inobservancia de esas normas. Se decidio fusionar

Aclaraciones y modificaciones (recomendacion la recomendacion 9 d) con la recomendacion 8.
legislativa 7 y parrs. 75y 76)

111. Se propuso que, puesto que no era seguro que se

o ) llevaria a cabo en todos los casos un ejercicio de
108. Se sugiri6 que se dieguiera con mayor claridad en reseleccion de los ofertantes, convendria incluir entre las

los parrafos 75y 76 las aclaraciones de las modificacionggcomendaciones alguna disposicion relativa a la evaluacion
y que se hiciera referencia en la recomendacion 7 a g |4 competencia de los ofertantes.
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112. Se observé que en la practica de algunos paises se  116. En respuesta a una pregunta, se aclaré que o
habia introducido un nuevo criterio de evaluacion que apartados a), b) y c) de larecomendacién 11 no debian ser
permitia al pais anfitrion evaluar el impacto o valor social  entendidos como criterios alternativos. No estaba previsto
del proyecto (por €j., sus ventajas para ciertos grupos menos que el proceso de evaluacion prosiguiera una vez decidido
privilegiados o para el comercio) y se sugiri6 que se que la propuesta no era apta.

introdujera en la guia legislativa un criterio “social” de esta
indole. 117. En respuesta a una inquietud sobre posible

duplicacion, se explico que la recomendacion 8 describia
113. Se sefal6 que la declaracién del parrafo 84 b) porla  los requisitos que la autoridad contratante podria imponer en
gue se requeria, de ser ello viable, que se transfiriera la propuesta, mientras que la recomendacion 11 preveia el
tecnologia durante todas las fases del proyecto expresaba un  rechazo de toda propuesta incompleta que no satisfaciera lc
parecer que no seria aceptable en todos los casos, dada la requisitos enunciados.
indole exclusiva de ciertos derechos de propiedad
intelectual. Se sugirié que en el parrafo 84 c) se sustituyefd8. Se expreso el parecer de que el texto del parrafo 87,

el término “pueden incluir’ por “deberan incluir’ y se due disponia que no seria abierta ninguna propuesta recibida
trasladara el contenido de ese apartado a [d0rlaautoridad contratante una vez vencido el plazo para su
recomendaciones legislativas. presentacion, era demasiado severo y que ese supuesto
reclamaba una respuesta mas matizada. Se sugirié6 ademas
114. Se sugirié que se incluyera en el parrafo 10 b) una que en aras de una mayor transparencia, el parrafo 88
expresion refiriéndose a “medidas financieras propuestas”.  deberia disponer que las propuestas deberian ser abiertas e
Se sugirié ademas que en el parrafo 10 c) (entre los costos  publico. Se respondié a esas sugerencias que seria tal ve:
a considerar en las propuestas financieras) se afiadiera el  preferible dejar esas cuestiones al arbitrio del régimen de la
valor actualizado de los gastos de mantenimiento. Dado el  contratacion publica del pais interesado.
reconocimiento anterior de que el respaldo publico no se
limitaba a respaldo financiero, se convino en reformular ef19. Enrespuesta a una pregunta sobre la relacion entre el
parrafo 10 d) en términos que reflejaran este criterio. OtrBroyecto de guia legislativa y los regimenes internacionales
criterio que habfa que afadir a la recomendacion &N materia de contratacion publica, tales como los acuerdos
guardaba relacién con el grado de riesgo asumido por @pncertados en materia de contratacion publica bajo el
ofertante. patrocinio de la Organizacion Mundial del Comercio, se
explicdé que ese asunto se examinaba en el capitulo VII,
“Ley aplicable”. Se sugiri6 que la secretaria recabara el
Presentacion, apertura, comparacion y evaluacion de parecer de la Organizacién Mundial del Comercio sobre el

las propuestas (recomendacion legislativa 11 proyecto de capitulo Il de la guia legislativa.
y parrs. 87 a 91)

115. Conreferencia a los parrafos 89 a 91, se sugirié qiNegociaciones finales (recomendacion legislativa 12

era importante mantener un procedimiento de evaluacion grparrs. 92y 93)

dos etapas que permitiera considerar por separado los

criterios no financieros, quizd con anterioridad a 1al20. Se observo que mientras que la recomendacion 12
consideracion de los criterios financieros, a fin de evitar qu@sbozaba un marco juridico eventual para las negociaciones
se preste excesiva atencion al precio en detrimento de [88ales entre la autoridad contratante y el ofertante que
criterios no financieros. Se expres6 apoyo en favor de e§abiera presentado la propuesta mas ventajosa, tal vez
propuesta sin llegar, no obstante, a respaldar el sistemagi¢cediera que la autoridad contratante hubiera de negociar
los “dos sobres” segun el cual la autoridad contratant€on algun otro ofertante, si el primer ofertante decidiera no
deberfa evaluar los elementos técnicos de cada propuedggptar el contrato. Se sugirio reformular la recomendacion

antes de tomar en consideracion su precio. para que previera esta posibilidad. Se sugiri6 ademas
sustituir en el apartado c) de la recomendacion el término

“se consideraron” por “fueron declaradas”.

Aviso de la adjudicacién del proyecto (recomendacion
legislativa 13 y pérr. 94)
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de que la falta de personal experimentado no constituyera
121. No se hicieron observaciones sobre la recomendacigia excepcion que la autoridad competente pudiera invocar

13 y el parrafo 94 de las notas. en cada caso a su arbitrio.
o ) ) 124. Se aconsejo6 cautelarespecto de la recomendacion 15
legislativas 14 y 15y parrs. 95 a 100) abierto un procedimiento de seleccién competitiva, el

abandonar este método deesalion en favor del método de

122." Hubo amplia medida de acuerdo en que los principigz negociacion directa. Dado que ese cambio se prestaba a

dﬁ_cct)_mpet(;tl\fdad y trtanzparele|? e_ralntprumales para I%Sousos, se dijo que se impusieran condiciones mas
objetivos del proyecto de guia legisialiva y queé, €n Elggjctiyas para ese paso de un método a otro asi como

co_ntexto de proyeptos de |_nfraestfuctura con fmanm_au_qaertos requisitos de transparencia como seria la obligacion
privada se deberia recurrir al método de la negociaciop

. L . e anunciar esa posibilidad en la solicitud inicial de
directa Unicamente en supuestos excepcionales. Se obser |%puestas.
no obstante, que en algunos paises se recurria a menudo al
método de la negociacién directa que, combinado con
medidas para asegurar su transparencia, daba budedidas para aumentar la transparencia de las
resultado. Se convino por ello en que se reformulara el textegociaciones directas (recomendacion
del parrafo 98 para reflejar con mayor exactitud la practicigislativa 16 y parrs. 101 a 107)

y las repercusiones del recurso a la negociacion directa en
la seleccién del concesionario. 125. Se sugirié que se incluyera en la recomendacion 6
una disposicién por la que se requiriera una motivacion
123. Se sugirio que, dado que la lista de circunstanciagcrita siempre que la seleccion se fuera a hacer al margen
excepcionales en las que cabria recurrir a la negociaci@el principio de competitividad. Se sugirié asimismo que se
directa no era exhaustiva y suscitaba cuestiones respectoedégiera que el acuerdo de proyecto estuviera abierto a la
las que pudiera haber divergencias de politica nacionahspeccionpublica, asi como la publicacion del acto de
seria mas indicado que esa lista figurara en las notas, en wgfudicacion. Se observé que el requisito de formar un
de en la propia recomendacion 14. Como aclaracion de laxpediente del proceso de seleccion, descrito en el
circunstancias de urgencia que justificarian el recurso a fgarrafo 107, no estaba reflejado en la recomendacion. Se
negociacion directa (recomendacion 14 a)), se explico q@nsider6 que el apartado g) de la recomendacion se
el riesgo de interrupcion de un servicio que habia dgmitaba a reiterar lo obvio, por lo que podia suprimirse.
prestarse al publico constituia un buen ejemplo al respecto.
Las razones de defensa nacional, el supuesto de quels¥. Se sugirid que se insistiera en las notas sobre la
presentase un solo aportante capaz de prestar el servigitportancia de que se respetara la confidencialidad. Se
requerido, y una razon de interés publico insoslayablebservé asimismo que, una vez completado el concurso de
fueron asimismo reconocidas como circunstancias qugleccion o la negociacion directa, y una vez que esa
justificarian el recurso a la recomendacion directa. Respedtformacion hubiese pasado a ser de dominio publico,
de la recomendacion 14 e) (que autoriza el recurso a perderia su vigencia el requisito de confidencialidad
negociacion directa en supuestos en los que no se disporiggpecto de ciertas partes de esa informacion.
de personal experimentado o de una estructura i _ .
administrativa adecuada para recurrir a otrod27. Se observd que deberidinarse sistematicamente a

procedimientos), se dijo que esa circunstancia no debeflfy 1argo de toda la _rec?mendgu_op y de "Ias notas
justificar el recurso a la negociacion directa, ya que eligorrespondientes el término “negociacién directa” y no el de

abriria la puerta a eventuales abusos en el proceso d¥dgoctacion:.
seleccion. Se dijo que la medida a adoptar en esos supues . . . .
109 P P f%% Se observo que habia cierta incoherencia entre el

seria la de contratar a consultores o a asesores para = . )
b %o de la recomendacion 16 y su contenido, que trascendia

prestaran asistencia en el proceso de seleccion. El parecer, . - .
) él'tema de la transparencia, al tratar también de medidas
contrario sostuvo, no obstante, que la falta de personal . . .
. L relativas a la confidencialidad. Otra sugerencia fue la de que
experimentado constituia un verdadero problema para : L .
P . : seI revisara la recomendacion 16 del mismo modo que la
algunos paises que deberia ser tenido en cuenta a

chomendacién 14, trasladando la lista de ejemplos a las

determinar el régimen legislativo aplicable a la seleccién de g S . g
. . . notas. Se decidio suprimir el titulo de la recomendacion 16
concesionario. Se expreso apoyo en favor de la sugerencia
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y colocar la recomendacion bajo el titulo general de elementos de la etapa “de produccion” de la propuesta no
“Negociaciones directas”. solicitada (es decir, capacidad de la instalacion de
infraestructura, calidad del producto o del servicio, precio

129. Seglnuno de los pneres no procedia incluir en elynjtario) y que ese resumen no tenia por qué referirse a
parrafo 101 una declaracion por la que se informaba de qdgmentos propios de la “preparacién o proyeccion” de esa

el régimen de la contratacion publica de algunos paissopuesta (por ejemplo, el disefio de la instalacion, la
otorgaba a la autoridad contratante una libertagbcnologia y el equipo utilizado). Con esta restriccion se
practicamente ilimitada para negociar como juzgasgataba de evitar que hubiera de comunicarse a competidores
oportuno, ya que cabia entender esa declaracion como gfkentuales informacion patentada de la persona o sociedad

respaldo de esa practica. Se afirmé en sentido contrario dgge hubiera presentado la propuesta no solicitada.
esa declaracién se limitaba a describir esa practica, por lo
gue era aceptable. 134. Se observo que el parrafo 125 b) preveia un cierto
“margen de preferencia” como posible incentivo para atraer
propuestas no solicitadas; se observé que el recurso a un
margen de preferencia era una practica que se habia iniciado
en el contexto de la contratacion de bienes, de obras y de
. . , . . servicios y que ese margen de preferencia funcionaba bien
130. Se observo que en cierto nimero de paises no existia . o
o L ; . respecto del precio de la propuesta, pero que era dificil de
ninguan procedimiento especial para tramitar las llamadas

. . . arplicar a los criterios de evaluacion de la propuesta que no
propuestas no solicitadas por lo que se solia tramitar, e

. . geHardaran relacién alguna con el precio. Por tanto, se
esos paises, a ese tipo de propuestas conforme : S
ugirid6 que se considerara la posibilidad de reformular

procedimiento general de adjudicacion de proyectos qse . . ) ; .
; . . |geramente ese pérrafo con miras a impartir mas
infraestructura. Se sugirio por ello que, desde la perspectiv - S, .
. ; orientacion sobre la aplicacion del margen de preferencia en

de esos paises tal vez no fuera necesario prever up -

. . o el contexto de propuestas no solicitadas.
procedimiento pormenorizado para la tramitacion de las
propuestas no solicitadas como se habia sugerido en la
version actual del proyecto de capitulo. La Comisidonprocedimientos de examen (recomendacion legislativa
recordando sus deliberaciones en el 31° periodo gq y parrs. 129 a 133)
sesione¥ , considerd, no obstante, que las propuestas no
solicitadas podrian ofrecer soluciones de interés a Ids35. Se sugirié que en las notas, y posiblemente también
Estados, por lo que seria util sugerir procedimientos para  enlarecomendacion, se insistiera en la utilidad de disponer
tramitarlas con miras, por una parte, a atraer ese tipo de  de un sistema viable de recurso “precontractual”, es decir,
propuestas y, por otra, para cerciorarse de que todo proyecto de vias de recurso contra los actos de la autoridad
se adjudicaba en condiciones 6ptimas. contratante en una etapa lo mas temprana posible del

o . ~ proceso de seleccion. Con ello se abriria la posibilidad a la

131. Se sugirio que la recomendacion 17 ganaria utoridad contratante de adoptar medidas correctoras antes
funcionalidad y claridad si en ella se dijera que lage que se ocasionaran dafios, reduciéndose asi la
propuestas no solicitadas serian tramitadas de conformldgq)bab”idad de que hubiera casos en los que no quedaba
con el procedimiento legal previsto (es decir, por logtra via de reparacion posible de las consecuencias de una

procedimientos sugeridos y comentados en las subsiguieniggision indebida de la autoridad contratante que su
recomendaciones 18 a 20). indemnizacién monetaria.

Propuestas no solicitadas (recomendaciones
legislativas 17 a 20 y péarrs. 108 a 128)

132. Se propuso insertar en el lugar adecuado una
recomendacién adicional por la que se obligara a la

autoridad contratante, que hubiera adjudicado un proyecto
araiz de una propuesta no solicitada, a publicar un anuncio
de la adjudicacion.

133. Respecto de la recomendacion 20 b) se sugirié que se
especificara que el “resumen de las condiciones esenciales
de la propuesta” que habia de comunicarse a toda otra parte
interesada deberia en la medida de lo posible cefiirse a los
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Constancia de los procedimientos de seleccién financiacién privada que en el caracter de servicio publico
(recomendacion legislativa 22 y péarrs. 134 a 141) de la mayoria de esos proyectos.

136. Se sugirié que la Comision considerara la pitislidod

de reformular el titulo de la recomendacién para que dijef@elebracion del acuerdo de proyecto (recomendacion
“Expediente del proceso de seleccién y adjudicacion”. Skegislativa 1y parrs. 5 a 8)

sugirio alinear el texto de la recomendacién 21 con el de las o ) o .
notas en particular, a fin de enunciar la recomendacién éft2- L& Comision acord6 suprimir en la recomendacion
términos igualmente fuertes que los empleados en las not§9isiativa 1 el término “simplifiquen” y sustituirlo por

para describirla. “faciliten” o algun otro término de significado equivalente.
143. En cuanto a la referencia que se hace en la
Capitulo IV. El acuerdo de proyecto recomendacion legislativa 1 a la necesidad de que se sefialen
(AICN.9/458/Add.5) por adelantado las oficinas o los organismos competentes
para aprobar y firmar el acuerdo de proyecto, se sugirié que
Observaciones generales dicha determinacidn constituia un elemento fundamental del

marco institucional para la ejecucion de proyectos de
137. Como observacion general se sugiri6 que tal Veafraestructura con financiacion privada en el pais anfitrion.
fuera necesario examinar la relacion entre el proyecto 4 inclusion de dicha referencia en el proyecto de capitulo
capitulo y otras partes de la guia. Se sefialaron una seriefi®yria crear la falsa impresion de que las oficinas o los
cuestiones debatidas en el capitulo V, “Desarrollo ¥rganismos competentes para aprobar y firmar el acuerdo de
explotacion de infraestructura” (A/CN.9/458/Add.6) y elproyecto sélo podrian darse a conocer tras la celebracion del
capitulo VI, “Cumplimiento del plazo del proyecto, prorrogaprocedimiento de seleccién del concesionario. Por ello, se
Yy reSCiSién" (A/CN9/458/Add7), relacionadas con temaacordé que la Segunda oracién de la recomendacién
que se abordaban generalmente en los acuerdos de proyefdgis|ativa 1 se trasladara a un lugar adecuado dentro del
[oyecto de capitulo I, “Consideraciones generales sobre la

138. Se sugirié que podria mejorarse la estructura d gislacion” (A/CN.9/458/Add.1).

proyecto de capitulo si la subseccion B.8, “Duracion”, y la

subseccion B.5, ”Organizacién del concesionario”, S844. Se dle que eraacesario volver a redactar |ammda
situaran, por ese orden, inmediatamente despues degcion del parrafo 4 a fin de dejar claro que se referia a
subseccion B.1, “Mecanismos financieros”. leyes de caracter general y no a una legislacién especial, que

- . podia ser necesario promulgar en algunos paises con
139. Si bien no se formularon objeciones a esﬁ%spectoaproyectos concretos.

propuestas, se dijo que, al preparar la guia legislativa, la

Comision tuvo que tratar diversas cuestiones cuy@4s Se sugiri6 que se revisara litima oracion del
tratamiento legislativo y contractual podia diferir de Urparrafo 8 a fin de aclarar la forma en la que la autoridad
ordenamiento juridico a otro. Se inst6 a la Comision @ontratante podia comprometerse a indemnizar al ganador
adoptar un enfoque practico al estudiar la estructura genegfd| concurso en caso de no concederse o retirarse la

de la guia y a iniciar el examen del contenido de logprobacion definitiva del proyecto, de ser dicha aprobacion
proyectos de capitulo antes de adoptar una decisi¢acesaria.

definitiva acerca de la estructura.

140. Se sugiri6 que enginas de las recomendacionedDisposiciones financieras (recomendaciones

legislativas deberia recomendarse expresamente la adopdégislativas 2 y 3 y parrs. 10 a 21)

de ciertas normas legales que permitieran lograr los

objetivos enunciados en el capitulo. 146. Hubo acuerdo en que la recomendacién legislativa 2
a) repetia en lo esencial el contenido de la recomendacién

141. Se dijo que, aunque en las notas se reflejaban Rgyislativa 6 y que ambas deberian fusionarse. Se sugirié

forma adecuada y equilibrada las soluciones encontradastambién que las recomendaciones legislativas 2 b) y 2 ¢) se

diferentes ordenamientos juridicos, el proyecto de capitufandieran en un solo texto.

parecia hacer mayor hincapié en la necesidad de atraer

financiacion para proyectos de infraestructura coA47. Se dijo que lalima oracion del parrafo 12, que
hacia referencia a la importancia de velar por que las leyes
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del pais anfitribn no restringiesen indebidamente |&l emplazamiento del proyecto (recomendacion
capacidad del concesionario de ofrecer a sus prestamistagislativa 4 y parrs. 22 a 27)

garantias suficientes, no era totalmente coherente con el

contenido de los pérrafos 32 a 40, en los gue se hacléz. No hubo comentarios sobre la recomendacion
referencia a posibles impedimentos juridicos a I4edislativa4ylos parrafos 22 a 27 de las notas.
constitucion de determinados tipos de garantias y otras

disposiciones para proteger el interés publico. Hub

. - = 08 ervidumbres (recomendacion legislativa 5
acuerdo en que deberia suprimirse la oracion en cuestio

R}'pérrs. 28 a 31)

148. Se sefal6 que, en el parrafo 13, se hacia referencia1
papel que desempefian los "vehiculos para usos esloeCIaIﬁesgislativa 5 afin de que dispusiera que el pais anfitrion tal

(special purpose vehiclgsen las operaciones de : s .
o L .. vez desee promulgar disposiciones legales que faciliten la
bursatilizacién. Se sugirié que en el proyecto de capitulo .~ . . : . .
P . - - -+ adquisicion por parte del concesionario de las servidumbres
deberia incluirse también una recomendacion legislativa . -
o L ue puedan precisarse para la construccion, el
especifica sobre esta cuestion. En respuesta a esta . . _ .
X . . ncionamiento y el mantenimiento de la infraestructura.
sugerencia se hizo la observacion de que el concepto de

“vehiculos para usos especiales” era desconocido en much@y  se observd que el término “servidumbre” tenia
ordenamientos juridicos, y que el empleo de vehiculos paggnnotaciones limitadas en algunos ordenamientos juridicos,
usos especiales en relacion con las operaciones @& e |a autoridad otorgada por ley al concesionario, por
bursatilizacion requeria un marco juridico adecuado en otr@femplo para colocar conducciones de agua o tendidos
esferas del derecho. Puesto que el proyecto de capitulo @@ctricos en propiedades de terceros podia no considerarse
podia tratar la cuestion de manera exhaustiva, se Propyscesariamente como servidumbre. Hubo acuerdo en que se

mencionar la utilidad de adoptar disposiciones legales qygfiejara esa consideracion en el parrafo 29.
facilitasen el establecimiento de vehiculos para usos

especiales en la parte adecuada del capitulo VII, “Ley
aplicable” (A/CN.9/458/Add.8), en lugar dexterlo en el Garantias reales (recomendacion legislativa 6
presente proyecto de capitulo. También se dijo que el debat®arrs. 32 a 40)

acerca de las operaciones de bursatilizacién que se reco%e

en el parrafo 13 era demasiado detallado y tal vez fuera G§iP>- S€ Propuso que la recomendacion legislativa 6
acortarlo hiciera referencia a la constitucion de garantias reales sobre

las acciones de la sociedad del proyecto, a fin de reflejar el
149. Se observé que en el parrafo 17 se describiggbate que figura en el parrafo 40.
disposiciones en las que la autoridad contratante u otrgs .
organismos estatales hacian pagos directos al concesionarip: S€ Propuso volver a redactar la recomendacion
como sustituto o ademéas de las tasas por los servicios ggdislativa 6 a fin de sefialar los posibles obstaculos
hubiesen de pagar los usuarios. Se sefialé que algunas/dimitaciones a la constitucion de garantias reales, que
estas disposiciones podian constituir una forma d@odlan dimanar de _Ia tradicion Jurldlca del pais anfitrion,
subvencién a la empresa del proyecto y, por tanto, no s&Pnforme a lo debatido en los parrafos 32 a 40.
compatibles con las obligaciones contraidas por el paisa.r Se sefialé que las garantias que toman los

o e prestamists a conceder présiamos para proyectos de
9 9 hfraestructura con financiacién privada desempefiaban
150. Se sugiri6 que la descripcién de las diferente%ObretOdo una funcién defensiva, circunstancia que deberia

modalidades de acuerdos de compra directa en finffe ( resaltarse en el parrafo 32. Se sugirié también incluir en los
take agreemenjsque figuraba en los apartados a) y b) depé\rrafos 32 a 40 unareferencia al hecho de que los acuerdos

parrafo 20, tal vez no fueran necesarios en la guia, ya que 4§ Préstamo exigian con frecuencia que se depositase el
disposiciones en ellas descritas eran en esencia Béoducto financiero de los proyectos de infraestructura en
naturaleza contractual una cuenta de plica o blogueadas¢ew account

gestionada por un administrador nombrado por los
151. Hubo acuerdo en que no eracesaria la tercera prestamistas.
oracion del parrafo 21 y que deberia suprimirse.

g,l& Se acord6 que deberia reformularse la recomendacion
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158. Se sefialé que, ergahos ordenamientos juridicos,163. Para mayor claridad se acordo6 invertir el orden de las
las concesiones de servicios publicos se otorgaban alavista  dos primeras oraciones del parrafo 46.

de la fiabilidad y las calificaciones especificas del

concesionario y no podian traspasarse libremente. Cord§4. Enrelacion con el parrafo 48 se dijo que el requisito
resultado de dicho principio general, cualquier garantia dag® una inversién de capital social minima para las
a los prestamistas que les permitiera hacerse cargo (%]Ciedades que llevan a cabo proyeCtOS de infraestructura
proyecto solo seria admisible en circunstanciapodria ser contraria a las obligaciones del pais anfitrion en
excepciona|es y bajo ciertas condiciones especiﬁcaS,Va’tUd de acuerdos internacionales sobre la liberalizacion
saber: que gozaran del consentimiento de la autorid&! comercio en los servicios.

contratante; que la garantia se otorgara con la finalidad

especmcg de facilitar la f|na’nC|aC|on oel funuonam!entc_) de&tesién de la concesion (recomendacion legislativa 9
proye_cto, y que la garant_la no_afectara alas (_)pllgauontgzjérrs_ 52 a 55)
asumidas por el concesionario. Estas condiciones, q

deberian mencionarse en los parrafos 32 a 40, dimanabangg; ge dijo que la cuestion de las subconcesiones, que se
principios generales del derecho o de imperativos legalegjpatig brevemente en el parrafo 55, tenia consecuencias de
la autoridad contratante no podia ignorarlas en sygrgo alcance en algunos ordenamientos juridicos, por lo que
estipulaciones contractuales. merecia mencionarse en la guia. No obstante, dicho debate
estaba mas relacionado con la cuestion de la subcontratacién

; . - o D . por tanto, deberia trasladarse a un lugar adecuado dentro
hacia referencia a la posibilidad de eximir del requisito d P 9

actos especiales de aprobacién para cada uno de los bienelsproyecto de capitulo V, "Desarrollo y explotacion de
b b P . INfraestructura” (A/CN.9/458/Add.6).

sobre los que se constituyese una garantia, no era adecuada

en el contexto de los parrafos 34 y 36 y debia suprimirse.

. ) .. Transmisibilidad de las acciones de la sociedad
160. Sedijo que la garantia otorgada en forma de cesion gg, proyecto (recomendacion legislativa 10

créditos desempefiaba un papel fundamental en la estructyraérrs_ 56 a 63)

financiera montada al servicio de los proyectos dé

infraestructura, y que en los parrafos 37 a 39 deberigs6. Ademas de ciertas sugerencias de caracter
profundizarse mas en ese tema, asi como en la importanei&minolégico y editorial, y de la repeticién de algunas
de contar con un marco juridico adecuado para la cesion gBservaciones generales que se habia formulado con
créditos comerciales. Se acord6 insertar, en el lugaterioridad, las recomendaciones legislativas y los parrafos

conveniente, el contenido del debate que figura en el parraerrespondientes de las notas no suscitaron observacion
28 del proyecto de capitulo VII, “Ley aplicable” alguna.

(A/ICN.9/458/Add.8).

159. Se sugiri6é que laliima oracion del parrafo 36, que

161. Se acordd suprimir la expresidn “de maner®uracion del acuerdo de proyecto (recomendacion

innecesaria” en la tercera oracion del parrafo 40. legislativa 11y parrs. 64 a 67)

167. Enrespuesta a la genta acerca de la necesidad de
Organizacion del concesionario (recomendaciones la recomendacion legislativa 11, se sefalé que la
legislativas 7y 8 y parrs. 41 a 51) experiencia obtenida en el pasado con concesiones de

o o infraestructura habia demostrado la conveniencia de exigir
162. Sesefalo que, enlos casos en que la ley exigia qugy| dichas concesiones tuviesen una duracion limitada. No

sociedad concesionaria se constituyera con arreglo @hstante, no era necesario determinar legalmente la duracion
derecho interno del pais anfitrion, tal vez la autoridaghsxima de las concesiones.

contratante careciera de competencia para eximir de dicho

requisito sin autorizacion legislativa. En aras de la claridad,68. Se dijo que la cuestion de la duraciéon de las

se acordd volver aredactar la recomendacién 7 para aclatmncesiones de infraestructura suscitaba diversos problemas

que la ley ofrecia una opcion a la autoridad contratante, perelacionados con las politicas que deberian tratarse mas a

no la facultaba para eximir de los requisitos legales. fondo en el proyecto de capitulo. Tambié@mneendria hacer
remisién a otros lugares de la guia, como el proyecto de
capitulo VI, “Cumplimiento del plazo del proyecto, prérroga
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y rescision” (A/CN.9/458/Add.7)donde se trataran otras 172. Como comentario general, se opind que el inciso b)
cuestiones pertinentes a ese debate. de larecomendacioén 2 era demasiado detallado y que acaso
seria preferible establecer simplemente, en cambio, que en

el acuerdo de proyecto se reconociera el derecho de la
autoridad contratante a ordenar modificaciones en las
especificaciones de la construccién y se estableciera la
indemnizacion a que tendria derecho el concesionario.

Capitulo V. Desarrollo y explotacién de
infraestructura (A/CN.9/458/Add.6)

Observaciones generales 173. Sesugirié que el derecho de la autoridad contratante

169. Como comentario general, se sugirié que 1o ordenar modificaciones, mencionado en el inciso b) de la
secciones D a H del proyecto de capitulo se trasladarangfomendacion 2, no se limitara a las especificaciones de la
proyecto de capitulo IV, “Acuerdo de proyecto” construccion y abarcara también modificaciones con
(A/CN.9/458/Add.6) ' respecto a las condiciones del servicio.

174. Se onvino en que el texto del inciso c) se deberia

Subcontratacion (recomendacion legislativa 1 hacer concordar con el del inciso b).

arrs. 2 a 4 . . - .
yparrs. 2a4) 175. Se observo que laepesidad de limitar cualquier

170. Enrelacion con el inciso a) de la recomendacion 1, Syispension del proyecto al periodo estrictamente necesario
opiné que no era suficiente comunicar Gnicamente a [2° sélo se planteaba con respecto al ejercicio del derecho de
autoridad contratante los nombres vy calificaciones de Id§8SPeccion por parte de la autoridad contratante. Por

subcontratistas del concesionario. Se indicé que la autorid§@nsiguiente, se sugirié que la segunda oracién del inciso c)
contratante podia tener un interés legitimo en estudiar |6 12 recomendacion 2 pasara a ser una recomendacion
principales subcontratos negociados por el concesionarR£Parada.

no solamente los contratos concertados por el concesiona]{_i% Se sugirié que la posible resporitdhd de la

con sus propios accionistas o personas asociadas. Qi
o . g o autoridad contratante por defectos provocados por la falta de
Comision convino en que se suprimiera el inciso a) de 14 . o o .
- o . idoneidad del disefio o las especiciones aprobados podia
recomendacion 1 y que en el inciso b) se incluyeran los

S . . abarcar situaciones distintas de las mencionadas en la
principales contratos concertados por el concesionario. C ; P :
segunda oracion del parrafo 9, que se deberia ampliar en

171. Se observé que engainos ordenamientos juridicos consecuencia.
los contratistas oficiales no podian subcontratar Iibremen&e77 Se sudiri6 que la sanda oracién del parrafo 12 se
sus obligaciones sin previa aprobacién de la autoridad .. giro g § b

. refiriera también al marco cronoldgico dentro del cual el
contratante. Ademas, en el contexto de algunos acuerdos de

. . . . . f Iconceslonarlo tenia que realizar las modificaciones
integracion regional, habia normas que disponian 3_ : .

2T S . ispuestas por la autoridad contratante. Sin embargo, se
utilizacion de procedimientos especiales para la

LT . exsoresé la opinidn de que no era conveniente establecer un
adjudicacion de subcontratos por parte de los concesmnanlomite maximo fijo para realizar las modificaciones

de servicios publicos. Se expreso la preocupacion de que Ja .
. . ISpuestas por la autoridad contratante y que, por
recomendacion 1 y las notas correspondientes parecian’ "~ . T e -
. . . . . consiguiente, se deberian suprimir la ultima oracion del
promover la libertad irrestricta del concesionario para e A
. . %arrafo 12 y la dltima frase del inciso b) de la

contratar subcontratistas. Se sugiri6 que se revisaran las

) o, . .. recomendacion 2.
notas en consecuencia. También se deberia suprimir [a

cuarta oracion del parrafo 3, en la que se indica que en g¢hg  g¢ expres6 la opinién de que las dd&mas

caso de proyectos de infraestructura con financiaciogyaciones del parrafo 13 no eran claras y se deberian
privada puede no haber ya una razon imperiosa de intergs,gificar.

publico para prescribir al concesionario el procedimiento
que debera seguir en la adjudicacion de sus contratos. 179. Se sugiri6 que en la tercera oracion del parrafo 14 se
suprimiera la frase “que exceda del plazo maximo

. . convenido”.
Proyectos de construccion (recomendacion

legislativa 2 y parrs. 5a 17)
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180. Se sugirié que el inciso d) de la recomendacién 2 comenzara con la expresiérgtiansabrdenamientos
expresara la idea de que la aceptacién de las instalaciones de  juridicos”.
la infraestructura no se deberia denegar, a menos que se
determinara que la construccion estuviera sensiblement86. Se sefialo que ergainos ordenamientos juridicos la
incompleta o fuese sensiblemente defectuosa. obligacion del concesionario de garantizar la prestacion
continua del servicio publico se deriva de los principios
181. Se convino en que se deberia suprimir lBma generales de derecho o de disposiciones legislativas y no
oracién del parrafo 16, que podia dar lugar a confusion entre  seria posible prever en el acuerdo de proyecto las
las facultades reglamentarias y la funcion de la autoridad  circunstancias extraordinarias que justificarian la
contratante. suspensidn del servicio o que incluso exonerarian al
concesionario de sus obligaciones. Se opin6 que la oracion
182. Se opindé que el significado de las expresionesy que se indica que la rescision requiere normalmente el
“aprobacion final” y “autorizacion final” de la construccion consentimiento de la autoridad contratante o una decision
no quedaba claro y que en los parrafos 5 a 17 habria qygjicial se podia interpretar erréneamente como advertencia
aclarar a quién incumbia la responsabilidad de aceptaryase deberia suprimir o modificar. Alternativamente, se
construccion. deberia afiadir la frase “en los ordenamientos juridicos que
admiten esa solucion” a la Gltima oracion del parrafo 24.

Explotacidén de la infraestructura (recomendaciones 187. Se expresé la preocupacién de que las notas no
legislativas 32 6y parrs. 18 a 46) reflejaban de manera adecuada los principios de igualdad y
universalidad del servicio. Segln una opinién, el principio

183. Como comentario general, se sefalé que Iaus. ) S
. . deigualdad de trato era analogo al principio de acceso a los
recomendaciones 3 a 6 versaban sobre cuestiones

. : . sFrvicios publicos. Segln otra opinién, cabia distinguir
reglamentarias que por lo general no se incluian en &

. ent[e esos principios. A modo de ejemplo, se sefialo que un
acuerdo de proyecto. En respuesta a esto se observo que e o o . .

. . - roveedor de servicios publicos podia tener que garantizar
tipo de instrumentos utilizados para tratar los asuntos que Se

. ) . in B prestacién de servicios en regiones del pais en que esas
mencionaban en los parrafos 18 a 46 variaba segun [a; . .y
actividades no fueran rentables. Se opind que en esos casos

préactica legislativa y la tradicidn administrativa del pais en . . . : T
- : . . . | concesionario deberia tener derecho a indemnizacion
cuestion. En consecuencia, la guia deberia reflejar el hecho ) ~
. S irecta 0 a poner fin al proyecto. Tras haberse sefialado que
de que, en el caso de los ordenamientos juridicos que no_ . . )
C . - esa situacion se abordaba en el parrafo 37 del proyecto de
regulan la explotacion por medios legislativos, las ™ ", . AN
. ) . c%mtulo Il, “Riesgos del proyecto y respaldo publico

cuestiones comprendidas en las recomendaciones 3 a‘r

deberian abordarse en el acuerdo de proyecto. Por o %/CN.9/458/Add.3), se decidié incluir la referencia

correspondiente. También se indicdé que en algunos
parte, los acuerdos de proyecto con frecuencia . TR . L
. . . %rdenamlentos esos principios incluian también el de

complementaban las disposiciones reglamentarias, de mo 8 i .
L S N adaptabilidad, en virtud del cual el proveedor estaba
gue, en la préctica, existia cierto grado de duplicacién queb . . . o
. . obligado a integrar transformaciones tecnoldgicas durante

se deberia tener en cuenta en la guia.

la explotacion de la concesion.

184. Se sugiri6 modificar el comienzo de la tercera1 L -
L, A ) . . - 188. Enlo que respecta a la recomendacion 4, se sefiald
oracion del parrafo 18 a fin de referirse no solo a los paisés

) . . N ue los mecanismos para la revisiébn periddica o
que tienen disposiciones legislativas generales sobr L ; . )
) . S . extraordinaria de las formulas de reajuste de precios no
concesiones, sino también a los que planean disponer de €5a .
X L Siempre se podrian establecer en el acuerdo de proyecto. En
clase de legislacion.

los paises en que eso se establece por ley, podria no ser
185. Se sugiri6 modificar laltima oracion del parrafo 22 POosible disponer mecanismos de control de precios por
a fin de indicar que no sélo es aconsejable, sino tambidR€dio de un acuerdo. A esto se respondi6 que se deberia
esencial, disponer que el acuerdo de proyecto determine ggjar que las disposiciones fuesen flexibles debido a las
circunstancias en gue se podria exigir al concesionario gdéferencias entre los mecanismos reglamentarios de los
realice ampliaciones de sus instalaciones de servicio y |84/€rS0S paises, aunque se convino en que se debia revisar
métodos apropiados para financiar el costo de cualquiera e fecomendacion para tomar en consideracion los
esas ampliaciones. Se sugiri6 también que el parraRfoblemas que se habian planteado.
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189. Se sefalé que se debia modificar el texto de la duefio o el proveedor deberia tener derechecarestabl
primera oracion del parrafo 31 porque era redundante. Se  preferiblemente por contrato, las condiciones de uso por
sugirio que en el parrafo 33 se explicara mas lo relativo a  terceros. Se aconsejé actuar con cautela en lo que respecta
los examenes de las tarifas. Se indicé que el métodode la a sugerir que el derecho de aprobacién en esas
rentabilidad se usaba principalmente en sectores con circunstancias pertenece Unicamente al érgano regulador.
caracteristicas de monopolio, como los de También se sugiri6 que el derecho de aprobacidn que se
telecomunicaciones, energia eléctrica y distribucién de gas menciona en la recomendacion 6 deberia estar basado er
yagua. En los sectores en que la demanda era mas elastica, condiciones objetivas.

como el transporte por carretera, no siempre se podria

mantener constante la rentabilidad del concesionarit?4. En general seonvino en que el hecho de que se
mediante el ajuste periédico de precios. Asi pues, habia qmgencionara la facultad del concesionario de dictar normas
revisar el parrafo 34. En respuesta a esos planteamientosPgéa regular el uso de las instalaciones por parte del publico
indico que la cuestion de la regulacion de tarifas era muje  significaba que se transfirieran al concesionario
compleja y que el examen que se hacia en el proyecto getestades reglamentarias ni funciones inherentes al Estado,
capitulo tnicamente tenfa por objeto ilustrar los principale®i bien se reconoci6 que esta ultima nocion evolucionaba
métodos para calcular la rentittad segun el tipo de Constantemente.

infraestructura. Se reconocid, sin embargo, que las not . ; .
estaban comprimidas y que tal vez deberian ser m §5' Se convino en qLie_en eI_ par,r’afo 45 se ,det_)ena
explicitas. Se sugiri6 que en las revisiones se indicara [gerr_\pla_za:r el termino “discrecional” por el término
complejidad del asunto y la importancia de que hubiera ungrbltrano '
demanda continua para garantizar la continuidad de la

explotacion. Fianzas de cumplimiento y seguros (recomendacion

, - legislativa 7 y parrs. 47 a 58
190. Se sugirié que en el parrafo 38 se indicaran laggsa Va ryparrs a58)

consecuencias que podrian tener para las decisiones qgk  Ep respuesta a una sugerencia,Bino en revisar
sector privado sobre inversiones las diversas opcion@$parrafo 49 a fin de mencionar la solucién de controversias
normativas que se mencionan. en general, y no especificamente los procedimientos

191. Se indicé que la vigilancia del cumplimiento porarbnrales,

parte del concesionario _podria estar a cargo del 6rgang7 se sugiri6 que si se peitfa que el concesionario

regulador, no de la autoridad contratante, y que se debefigra |a suma pagadera en virtud de la fianza o de la carta de
revisar el inciso b) de la recomendacién 5 en consecuenciggito contingente en un pequefio porcentaje del costo del
proyecto, como se sugiere al final del parrafo 52, seria

192. Se sugirié que, habida cuenta de que gurads o . S
. L .. . greuso incluir una declaracién a esos efectos en el llamado
ordenamientos juridicos Unicamente pueden dictar norm Slicitacic’)n

los 6rganos legislativos, se revisara en consecuencia la

oracion del parrafo 45 en que se indica que se podra

autorizar al concesionario a dictar normas que rijan l&ambio de las condiciones (recomendacion legislativa
utilizacion de las instalaciones por@lblico. Se indico que 8y parrs. 59 a 68)

la aprobacion de las normas de explotacidn propuestas por

el concesionario con frecuencia era una cuestion de8. Se opind que el parrafo 65 deberia disponer que el
reglamentacion que incumbia al Estado. Se opind que habligitador procurara incluir en sus documentos de licitacion
ciertos principios de los cuales el concesionario no seecanismos de proteccion contra las repercusiones
deberia poder apartar. Por otra parte, en los parrafos 42 afif&ncieras y econémicas perjudiciales de acontecimientos
se planteaban cuestiones relativas a la proteccion de lestraordinarios e imprevistos que no hubieran podido
usuarios y los consumidores, ya que el concesionario rienerse en cuenta cuando se negoci6 el acuerdo de proyecto.
tendria la facultad de limitar unilateralmente su

responsabilidad ni el alcance de sus cometidos generales ddtP- Se sugirio modificar laltima linea del parrafo 68
respecto al servicio puablico. para aclarar mas los dos diferentes puntos. Seria

conveniente tanto indducir un limite en el nimero total de
193. Segln otra opinién, en los casos en que lasvisiones periddicas del acuerdo de proyecto cuanto
instalaciones fueran de propiedad y explotacién privadas, e$tablecer la suma apropiada.
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legislativas que autorizaran la transferencia de la concesién

Disposiciones de exoneracion (recomendacion a una entidad designada por los prestamistas. No obstante,
legislativa 9 y parrs. 69 a 79) nada de lo establecido en los parrafos 87 a 91 tenia por
o o _ . objeto afectar a la prohibicion general contra la

200.  Se sugiri6 anadir los términos “el concesionario” ghansferencia de concesiones de servicios publicos que
comienzo de la ultima frase de la tercera oracion delyistia en algunos ordenamientos juridicos. Para transferir
parrafo 72. la concesion a un nuevo concesionario en ejercicio del

201. Se opiné que el significado del parrafo 73 no quedabdfreCho de intervencion de los prestamistas siempre se

totalmente claro y que se deberia hacer una distincion enffglueria la “aprobacion de la autoridad contratante,

. . . cllrcunstancia gue podia destacarse en el parrafo 91.
la exoneracion de responsabilidad y la exencién de
cumplimiento. En respuesta a ello se sefalé que el
parrafo 73 se habia redactado en términos generales debid@apitulo VI. Cumplimiento del plazo del proyecto,
a que en algunos ordenamientos juridicos los derechos de las prérroga y rescision (A/CN.9/458/Add.7)
partes en relacion con las circunstancias exonerantes
estaban limitados. En unos ordenamientos, una circunstancia
exonerante tenia efectos juridicos a partir del momento édbservaciones generales

gue se producia, en tanto que en otrosesgesitaba un fallo ) i
previo, por ejemplo, de un organismo encargado g@06. Como comentario general, se observé que gumals

solucionar controversias. Se convino en que debia aclaraeP€ctos 1as notas sobre las recomendaciones legislativas
mas el parrafo 73 tenfan que centrarse mas claramente en las cuestiones

atinentes especialmente a los proyectos de infraestructura

con financiacién privada. Por otra parte, las consecuencias
Incumplimiento y acciones (recomendaciones juridicas de la expiracion del plazo de la concesién, asi
legislativas 10y 11 y péarrs. 80 a 91) como de la rescision adelantada, podian diferir con respecto

a cuestiones como los pagos relativos al traspaso de bienes
202. Seindico que en elinciso a) de la recomendacion Bl |a autoridad contratante, circunstancia que deberia
tal vez habria que explicar mas la expresiOnefiejarse en las notas. Se propuso, pues, que al examinar el

‘incumplimiento grave”. En respuesta a ello se sefialé qu@ma en el proyecto de capitulo se hiciera un distincién entre
la expresion se utilizaba para abarcar diferentes términ@gs siguientes situaciones:

del Iéxico utilizado en las leyes nacionales y que se habia
utilizado en otros textos preparados por la Comision. a) Rescision por impedimentos imprevistos, en la
medida en que el concesionario no convenga en asumir el
203. Se sugirié que el texto de ldtina oracion del rjesgo relacionado con el impedimento de que se trate. En
parrafo 84 pasara a ser “es importante limitar el derecho @&e caso, la indemnizacion que se debera abonar al
la autoridad contratante a intervenir”. También se observ€oncesionario deberia incluir el reembolso de la inversion
que la OraCién anterior haCia perdel’ el hilo del discurso béa“zada, a menos que ya se hubiese recuperado con las
habia que cambiarla de lugar. ganancias derivadas del proyecto (entre ellas, cualquier
subsidio u otra ayuda recibida de la autoridad contratante o
e las autoridades publicas), y los gastos que entrafie la
iscisién. Dicha indemnizacion normalmente

204. Se pidieron aclaracionaserca del significado de la
expresion “aparentemente irremediable” en el parrafo 8
Se exphco que se p_od|a plantear la situacion _de que & rresponderia a la suma del capital invertido y la deuda
concesionario se h_ublese vuqlto c_o’mpleta’mente incapaz gndiente, aunque no incluiria el lucro cesante;

prestar los servicios; esa situacién seria aparentemente
irremediable y entrafiaria el ejercicio del derecho de la b) Rescision por actos de la autoridad contratante
autoridad contratante o de los prestamistas a intervenir. ede las autoridades publicas. En esos casos se deberia
indicé que el derecho a intervenir Ginicamente se deberionar una indemnizacién analoga a la del caso anterior,
ejercitar en casos extremos. aunque se podria incluir el lucro cesante;

205. Se pidieron aclaracionaserca de la intencién de la c) Rescisién por conveniencia de la autoridad

primera oracion del parrafo 90. Se explico que en variogontratante. En ese caso se deberia pagar una indemnizacion
paises habia sido necesario introducir disposiciones
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analoga a la del inciso &upra aunque normalmente se  técnico en la practica contable y que, siempre que fuera
incluiria la indemnizacion por lucro cesante; oportuno, seria preferible referirse, en cambio, a la

recuperacion de la inversién (véase también el parr. 246
d) Rescision por incumplimiento de la autoridadinfra).

contratante. Se deberia abonar al concesionario la misma
indemnizacién que en el inciso syiprg
Prérroga del acuerdo de proyecto (recomendacion

e) Rescision por incumplimiento del concesionariolegislativa 1 y parrs. 2 a 4)
En ese caso, los prestamistas normalmente tendrian que
aceptar cierto grado de participacion en el riesgo, y 1811. Se convino en que el texto de la recomendacion 1y
indemnizacion que se deberia pagar al concesionari@s notas correspondientes, en particular todo lo relativo a
incluiria el del valor residual de los bienes, teniendo elas circunstancias exonerantes, deberian coordinarse con la
cuenta el monto de la inversion no recuperada, a menos diggminologia utilizada en los capitulos anteriores de la guia.
la autoridad contratante pudiera demostrar que los bienes o » i
tenian un valor inferior en el mercado. La autoridadl2- S€ 0pind que la recomendacion 1 parecia ser
contratante también podria demandar al concesionario pggmasiado restrictiva, ya que se daba a entender que las
dafios y perjuicios, si bien no cabria esperar que urPncesiones sOlo se podian otorgar con un plazo fijo. En

empresa establecida especialmente para ejecutar el proyd&gPUesta a esto se observé que las concesiones de
tuviese los medios financieros para hacer frente a ednfraestructura con frecuencia entrafiaban un elemento de

demanda; monopolio y que un régimen de prérroga excesivamente
generoso tal vez no estaria en consonancia con las leyes y
f) Expiracion normal del plazo del acuerdo depoliticas relativas a la competencia en algunos paises.
proyecto. En ese caso se deberian devolver a la autorid&@mbién era necesario establecer normas claras al respecto
contratante todos los bienes sin cargo alguno, excepto lgsfin de garantizar transparencia y en aras del interés
que no estuvieran previstos originalmente en lapublico. Asipues, la prérroga del plazo de la concesion se
estimaciones iniciales del concesionario acerca de [ebia considerar una medida que solo se podia utilizar en
inversion, e incluidos los que la autoridad contratantéircunstancias claramente definidas por la ley. Al respecto,
hubiese encargado al concesionario construir o adquirir & consider6 que la expresion “circunstancias
diversas oportunidades. excepcionales” era vaga y se podia interpretar de diversas
formas en los diferentes ordenamientos juridicos, razén por
207. La Comision consideréd que el andlisis propuest@s cual se deberia evitar.
basado en elementos que ya figuraban en el proyecto de
capitulo, servia de base a sus deliberaciones sobre el te@43. Se observo que la posidad de prorrogar el plazo
No obstante, se plantearon varias dudas con respecto adgsla concesion era util como mecanismo para que el
razones para distinguir entre las diversas categorias gencesionario tuviese mas tiempo para recuperar su
rescision y los niveles de indemnizacion propuesta en cati@version en los casos en que hubiese sufrido pérdidas por
una de ellas. circunstancias ajenas a su voluntad. Sin embargo, podia
inducir a error vincular esa posibilidad Gnicamente a
208. En lo que respecta a la formulacion de lasituaciones en que el concesionario tuviese derecho a recibir
recomendaciones legislativas, la Comision convino en quademnizacion de parte de la autoridad contratante. En la
su significado se podria aclarar mas si en cada una de eli@ictica podian surgir situaciones en que, incluso sin un
se establecia en primer lugar el principio general y luegelerecho reconocido por la ley, fuera necesario prorrogar el
segun procediera, se indicaban las excepciones a gsiazo de la concesion por razones de interés publico, por
principio. ejemplo para poner término al proyecto. Por otra parte, de
L » la formulacién actual de los incisos a) y b) de la
209.  Sesugirio trasladar el apartado 8 dedecson B del  ecomendacion 1 parecia desprenderse que deberia haber
proyecto de capitulo IV, “Acuerdo de Pproyecto’nj eles diferentes de indemnizacion en las dos situaciones
(A/CN.9/458/Add.5), relativo a la duracion del plazo de Igye a|if se habian previsto, lo que no resultaba plenamente
concesion, al proyecto de capitulo en estudio. compatible con el texto de las notas correspondientes. En
general se opind que se deberian modificar los incisos a) y

210. Se opind que el término “amadicion”, utilizado - -
(5)3 de la recomendacion 1 de modo que se refirieran a las

varias veces en el proyecto de capitulo, tenia un significa
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circunstancias en las cuales se justificaba una prérroga, sin  acuerdo de proyecto incluso sin una decision definitiva
mencionar la nocién de indemnizacion. previa del érgano encargado de solucionar controversias
(contrariamente a lo que se sugiere en el parrafo 9 de las
214. En respuesta a una sugerencia de combinar Iggtas), eso no significaba que el concesionario estuviese
incisos a) y b) de la recomendacion 1, se opin6 que en Epuesto a actos arbitrarios de la autoridad contratante, ya
revision de las recomendaciones legislativas era convenier@f@e los actos de ésta generalmente estaban sujetos a
evitar confusiones entre las diversas situaciones que podig@dtalizacion judicial y la rescision unilateral requeria el
dar lugar a la interrupcion de la ejecucion del proyectopago de una indemnizacion total al concesionario. No
Estas incluian actos de las partes en el acuerdo de proye@gstante, la Comisién convino en que en la tercera oracion
actos de terceros (por ejemplo, entidades publicas del pafg| parrafo 7 se podia interpretar que se fomentaba el
anfitrion que no fueran la autoridad contratante) y hechasiercicio del derecho de rescision unilateral por parte de la

ajenos a la voluntad de cualquiera de las dos partes. §@toridad contratante, razén por la cual habia que
deberia actuar con prudencia para evitar dar la impresion ggprimirla.

gue seria posible prorrogar el plazo de la concesién aun
cuando se tratara de situaciones imputables al 218. La Comision tomd nota de las diversas opiniones
concesionario. expresadas en relacion con el uso de la frase “que indemnice
debidamente” en el inciso c) de la recomendacion 2 y con
215. Se sugirié que cuando se mencionaba la suspensigiy posible variante del texto de esa disposicion. Segin una
del proyecto parecia darse a entender que la prorroga @inion, la expresion “indemnizar debidamente” era
plazo de la concesion Unicamente era posible en los casosgfibigua, habida cuenta de que las diversas partes
que se hubiese adoptado la decision de suspendergleresadas podian interpretarla de diferente forma, por lo
proyecto. Por consiguiente, en la recomendacion Iegislati\éﬂle seria preferible referirse  simplemente a
también deberian mencionarse las demoras en SWdemnizacién”. Segln otra opinién, la expresion
finalizacion. “indemnizar debidamente” era (til, pese a su aparente
ambigliedad, ya que indicaba que la indemnizacién que se
debia al concesionario tenia que ser equitativa y no podia ser
establecida en forma unilateral ni arbitraria por la autoridad
contratante. Segln una tercera opinion, la expresién
216. Como comentario general, séhertd a la Comision  indemnizacion total” reflejaria en forma mas apropiada la
a que actuara con prudencia en lo que respecta a REacticaque se seguia en varios ordenamientos juridicos. No
indemnizacion relativa a la rescision por la autorida@Pstante, se plantearon objeciones a esto ultimo debido a
contratante, habida cuenta de que en muchos paises ese t8Hf [& expresion “indemnizacion total”, que implicaba
era objeto de controversia. Si bien en el proyecto de capitufiflemnizacion por el valor total de mercado de la empresa,
se podia dar una indicacién acerca de los niveles d¥ permitl'a_el grado de _flexibilidad necesario en relacion
indemnizacién que se utilizaban en la préctica, tal vez no efQN 1a cuestion en estudio.
conveniente intentar formular recomendaciones PrecisaSy  se recordd a la Comision que el nivel de

acerca de cuales deberian ser esos niveles en las divers%s . .. ny . .
indemnizacion en el caso de rescision por conveniencia de

situaciones que se examinaban. . N, . .

la autoridad contratante era una cuestion delicada en varios
217. Se opiné que la Comisién habia de considerar RRISes, yaque se planteaban consideraciones similares a las
pertinencia de mencionar la rescision por conveniencia @ 10 casos de indemnizacion por expropiacion o
la autoridad contratante, prevista en el inciso c) de Igacionalizacion. El lenguaje utilizado en la guia deberia
recomendacion 2 y en los parrafos 22 y 23 de las notd§C09er los diversos principios rectores generales

correspondientes. Esa clase de rescision aumentaba el riefgjgulados en la materia, entre ellos los que figuran en las
que corrian los posibles inversionistas, lo que podrigsoluciones aprobadas por la Asamblea General de las

aumentar el costo de la financiacién del proyecto. ENaciones Unidas.

respuestg a esa ’m_qwetud s€ _qbservo que en algurgfo_ Enrelacién con el parrafo 13 de las notas, se sugirié
ordenamientos juridicos la posibilidad de que la autorida . . S i
ue se deberia mencionar la obligacion de que la autoridad

contratante rescindiera unilateralmente la concesién era i . ; ’ . .
L p contratante diera aviso al concesionario cuando se hubiese
principio fundamental del derecho que regia los contratos . ; . : ) L
- S ; . L chprobado gue éste hubiera incurrido en incumplimiento
publicos. Si bien la autoridad contratante podia rescindir €

Rescisién por la autoridad contratante
(recomendaciones legislativas 2y 3y parrs. 5 a 23)
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grave de sus obligaciones. Se sugirié también que, cuanBescision por el concesionario (recomendacion
se hablaba del derecho de los prestamistas a sustituirlegislativa 4 y parrs. 24 a 29)

concesionario, se deberia afadir la frase “en los casos en _ o
que éste exista”. 228. Se sefiald que ergahos ordenamientos juridicos no

se conocia el concepto de rescision unilateral por parte del
221. Se convino en que se deberia digtir con mas concesionario. En esos paises el concesionario Ginicamente
claridad entre la sustitucion del concesionario por una nueva podia solicitar a un tercero, por ejemplo al tribunal
entidad designada por los prestamistas y la posibilidad que  competente, que declarara la rescisién del acuerdo de
se daba a los prestamistas de contratar temporalmente aun  proyecto bajo circunstancias excepcionales. En respuesta, <
tercero para remediar el incumplimiento del concesionario, observdé que esas limitaciones de la capacidad del
mencionadas en el inciso b) de la recomendacion 3. Por otra  concesionario para rescindir el acuerdo de proyecto no se
parte, tanto en las recomendaciones legislativas como en las  reconocian universalmente y que, en la practica, los posibles
notas correspondientes se deberia indicar, segln procediera, inversionistas podrian mostrarse renuentes a invertir er
gue para cualquier sustitucion o contratacién temporal de un  proyectos de infraestructura en jurisdicciones que limitaran
tercero por lo general se requeria el consentimiento de la  su capacidad de rescindir el acuerdo de proyecto en
autoridad contratante. situaciones como las mencionadas en la recomendacion 4.

Seindic6 que, en las circunstancias descritas en los incisos
222. Sesugiri6 que se modificara el parrafo 14, dado qyg y b) de la recomendacién 4, el concesionario o los
no todas las situaciones mencionadas en los incisos a ) g@)ersionistas del proyecto desearian adquirir los derechos
constituian condiciones previas a la entrada en vigor dgk |3 parte que ha incurrido en incumplimiento. Se sugirié
acuerdo de proyecto. que, dado que esa seria una opcion atractiva para los
inversionistas extranjeros, se mencionara en las notas

223. Se sugirio que, en el inciso c) del parrafo 16, I%,(prrespondientesala recomendacion 4. En cualquier caso,

expresion aFenor de los te”‘?',“os del acugrdo_de proyect%O se considerd conveniente mencionar la exigencia de un
era incompatible con la mencidn de las obligaciones Iegal$§ll0 judicial en la recomendacién 4 porque en muchos

en la misma oracién, razén por la cual habia que SUprimm%rdenamientos juridicos eso no seria necesario

224. Se sugiri6 que las razones que se daban en
inciso d) del parrafo 18 para rescindir el acuerdo pareci
reiterar las disposiciones del inciso a), razén por la cual '05'3
dos incisos se deberian combinar.

ﬂ9. Habiendo considerado las diversas opiniones

presadas, la Comisién convino en que se mantuviera la
encia de la recomendacion 4 pero que, no obstante, se
modificara el encabezamiento de esa recomendacién para

225. Para mayor claridad, se sugirio que el texto de %c_larar gue el concesionario podia rescindir el acuerdo

segunda oracion del pérrafo 19 fuera el siguiente: “En talégncamente en circunstancias excepcionales. Por otra parte,

casos seria aconsejable elaborar mecanismos eficaces psfraCO”V'”g_ e{w qlfe en el %arr_§f0424 (Le blas, qo(tjgs,
combatir la corrupcion y el soborno y para dar aforréspondiente ala recomendacion 4, se deberia indicar

concesionario la oportunidad de demandar a funcionarios d&{€ €N algunos ordenamientos juridicos el concesionario no

pais anfitrion por solicitudes de pagos o amenazas ilegaledenia derecho a rescindir el acuerdo de proyecto

unilateralmente, sino que Gnicamente tenia derecho a

226. Se onvino en que se deberian coordinar los textos dglicitar a un tercero, por ejemplo al tribunal competente,
los incisos b) y ¢) de la recomendacién 2. que declarara la rescision.

227. Seopind que, en la quinta oracién del parrafo 23, B30. Se sefald que en el inciso a) de la recomendacion 4,
expresion “supuestos excepcionales” no proporcionagglativo al incumplimiento grave por parte de la autoridad
suficiente orientacién a los lectores de la guia. EfONtratante o de otro organismo publico, no se daban
consecuencia, se propuso suprimir esa expresion e inser@gmplos de incumplimiento grave, como se habian dado en
la frase “ los casos en que” antes de la frase “una razdarecomendacion 3 en el caso de incumplimiento por parte
poderosa de interés publico”, tras lo cual se deberia inser@g! concesionario. Se sugirio incluir ejemplos apropiados en
la frase “ lo que se deberia interpretar en formaas notas correspondientes a la recomendacion 4.

restringida,”. .
231. En respuesta a una pgumta relativa al

incumplimiento grave por parte de organismos publicos que
no fueran la autoridad contratante, se explicé que la clase de
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incumplimiento prevista en el inciso a) de la recomendacion  algo que podria entrafiar la suspension de los servicios sin
4 no era Unicamente el de la autoridad contratante con previa aprobacion de una autoridad publica competente.
respecto al pago u otras obligaciones en virtud del acuerdo

de proyecto, sino que también comprendia el i )

incumplimiento de las obligaciones de otros organismok @sPpaso de bienes a la autoridad contratante

pUblicos frente al concesionario, por ejemplo, la obligacisfécomendacion legislativa 6 y parrs. 33 a 35)

de proporcionar formas especiales de apoyo a éste. 236. Se sugirié que se modificara el parrafo 33 y que en el

232.  Se sugirié que en la primera oracion del parrafo 25 debate acerca del traspaso de bienes vinculados al proyecto
afiadiera el adjetivo “importante” o “apreciable” a fin det@mbién se incluyeran los bienes construidos por el
aclarar que una parte podia interrumpir el cumplimiento dgPncesionario. Se sefiald que no parecian haberse incluido
sus prestaciones en el supuesto de un incumplimiends Pienes intangibles en el debate.
importante o apreciable de la otra parte. También se sugirig . .
P . P part o 9 é%?. Se observo que en las recomendaciones 6 y 7 no se
gue, habida cuenta de que no todo incumplimiento danéa ; . Y
) . T Istinguia entre la expiracion normal del acuerdo de
lugar al derecho de interrumpir el cumplimiento de la L ,
- . - . - . . dproyecto al vencer su plazo y la rescision adelantada. Segun
prestacion, seria mas apropiado indicar “ ciertos tipos de o . o )
: - ” Una opinion, esa diferenciacion era necesaria, ya que el
incumplimiento”. . . P . M
concesionario no tendria derecho a cobrar indemnizacién en

233. Se sugiri6 que el parrafo 25 fuera mas detallado a fiS d0S casos, contrariamente a lo que se sugeria en las
de especificar los procedimientos juridicos que regirian [EEcomendaciones 6 y 7. SegUn otra opinion, las
rescision de los contratos a que se hacia referencia, comdgfomendaciones eran suficientemente claras en cuanto a la

requisito que existia en algunos paises de que se dictaﬁ;{ﬁpos'c'o_” de los b_|enes del proyecto una vez caducado el
fallos judiciales para justificar la rescisién por el@cuerdo, independientemente de la manera en que esto

concesionario. En esos ordenamientos juridicos &ubieraocurrido.

concesionario no podia invocar el incumplimiento de Iaz38 Se observé que la recomendacion 6 se referia a la

autoridad contratante como excusa para no cumplir sus . .
. - (Eompra por el justo precio de mercado, en tanto que la
prestaciones, como se indicaba en las notas. No obstante . P . :
recomendacion 7 se referia a un traspaso de bienes mediante

revalecié la opinién de que en las notas ya se tenian en . . A .
P P d y ' debida remuneracién. Se sugirié que se utilizara una

cuenta, en forma equilibrada, las normas pertinentes de . . .
. . o . rminologia homogénea.
diversos ordenamientos juridicos al respecto y que el parraio

25 se podia dejar como estaba. 239. Seindicé que, aun en los casos en que cabia esperar
gue el concesionario siguiera explotando la instalacion, la
autoridad contratante tal vez desearia tener la propiedad de
los bienes del proyecto. Por consiguiente, se sugirio
modificar el inciso a) del parrafo 35 en consecuencia. Se

234. Se opind que el inciso a) de la recomendacion 5 ef4girio suprimir la frase “se habia previsto” de la pendltima
redundante y que deberia incluirse en el inciso b) de Rracion delinciso b) del parrafo 35. También se opin6 que
recomendacion 4. En respuesta a esto se explicé queld quedaba claro y era preciso explicar lo referente a los
inciso a) de la recomendacion 5 se referia a impediment§senes que se habia previsto que estuvieran plenamente
exonerantes que podian beneficiar a cualquiera de las dd@ortizados y respecto de los cuales se podria abonar un
partes, mientras que en el inciso b) de la recomendaciérP4€cio meramente nominal.

se preveian cambios imprevistos de las circunstancias q
darian Unicamente al concesionario el derecho a rescindir
acuerdo.

Rescision por alguna de las partes (recomendacion
legislativa 5y parrs. 30y 31)

ﬁgo. Se opiné que en ldtima oracion del inciso b) del
parrafo 35 el término “retencion” era demasiado restringido,
ya que las autoridades publicas podrian tener interés en
235. Se prgunté si era necesario formular unalMponer un gravamen real sin retener el bien. También se

recomendacion legislativa con respecto a la facultad de 18§7al6 que en el inciso c) del parrafo 35 habia que hacer

partes de rescindir el acuerdo de proyecto de comdgferencia a los incisos a) y b); los bienes que seguirian

acuerdo, como se indicaba en el parrafo 31. En respuest@ig§ndo de propiedad privada del concesionario serian los

esto se indicé que en algunos ordenamientos juridicos /€ NO tendrian que traspasarse a la autoridad contratante,
autoridad contratante podia carecer de la facultad de hact Vvirtud del inciso a) del parrafo 35, ni los que podria
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comprar la autoridad contratante, si asi lo deseara, envirtud distribuia conjuntamente con el llamado a licitacion.
del inciso b) del parrafo 35. También se sefial6é que en el inciso b) del parrafo 39 no se
mencionaba que se podia utilizar el concepto de costo de

) ) ) reposicion para establecer el valor de las obras sin terminar.
Traspaso de bienes a un nuevo concesionario

(recomendacion legislativa 7'y parr. 36) 246. Se sefiald que en el parrafo 39 el uso del término
L “amortizacion” causaba algunos problemas. Segin una
241.  Se sugirio que se suprimieran las palabras “duranfgeretacion, en la gufa se utilizaba ese término para
la vida del proyecto” en la dltima oracion del parrafo 36 €Ryengtar Ginicamente la recuperacién de la inversién; dado
la version inglesa. Se sefialo que la primera oracion dglie |a inversion en proyectos de infraestructura con
inciso b) no era clara; y que debian explicarse |a relacidghanciacion privada normalmente era una combinacién de
entre el valor residual y los arreglos de financiacion delgpita| y deuda, la amortizacién del interés sobre la deuda ya
concesionario. estaba incluida, seglin esa interpretacion. Se opiné que la
definicion del término “amortizacion” que se daba en la

242. Se sugiri6 aclarar el significado de la pkimia . g . . ) .
. ! . : Ultima oracion del parrafo 39 parecia haberse incluido
oracion del parrafo 37 estipulando que los bienes s§

. . - emasiado tarde y se sugirié trasladarla a una seccion

devolvieran a la autoridad contratante en condiciones de_, . . . L

. ) . : - anterior, donde se hubiera utilizado el término
permitir el funcionamiento normal de la instalacion de I3 L .
; . . a[nort|zaC|on por primera vez.
infraestructura, teniendo en cuenta las necesidades de
servicio. 247. Se sefialé que, segun el inciso b) del parrafo 41,
podia ser que el concesionario saliente presentara una oferta
por los bienes del proyecto que alli se mencionaban.
También se sefald que se podia interpretar que el término
“ofrecidos” significaba que los bienes del proyecto se
entregaban a titulo gratuito. Se opin6 que disponer que la
243. Se observé que en la recomendacion 8 se incluia@ytoridad contratante se hiciese cargo de los bienes aun
lucro cesante en la determinacion de la indemnizacion q@&iando ello no estuviese previsto en el acuerdo de proyecto
se habia de abonar al concesionario en virtud del inciso H9dia dar lugar a un abuso de poder, razén por la cual debia
aunque no se incluia en el inciso c). Se sugiri6 que s&Iprimirse toda alusion a esa idea.
aplicara un criterio homogéneo en los dos incisos y en las 8. Seob 3 | parrafo 42 | q lcul
notas correspondientes. Se sefialé que los inversionisll%é_' J € 0DSErvo que en elparralo 22 la manera de ca_cn(Jjar
considerarfan favorablemente que en la recomendacion'ge '"d€mnizacion no era correcta; no seria apropiado

incluyera el lucro cesante para determinar el monto de [£f€rirsé unicamente a las ganancias obtenidas por el
indemnizacion concesionario en los ejercicios financieros anteriores

porque, especialmente en el caso de una rescision
244. Se sefialé que en los parrafos 37 y 38 tampoco 8&ticipada, podria no haber aln ningln historial de
distingufa entre la expiracion del acuerdo de proyecto y lgntabilidad. Se hizo la misma observacion con respecto a
rescision anticipada, como se habfa mencionadd segunda oracion delinciso b) del parrafo 45.

anteriormente. Por ejemplo, el derecho de la autoridad4 b , litic i6n del inci del
contratante a recibir los bienes en perfecto estado 9. Se observo que en litita oracion del inciso a) de

funcionamiento, mencionado en el parrafo 37, podria no sBfTafo 45 se mencionaba que en la practica contractual de
aplicable necesariamente en el caso de rescision. alg_unos paises las entidagablicas no estaban o_bhgadas

a indemnizar por el lucro cesante al rescindir por
245. Seopin6 que, en ldtima oracién del parrafo 39, la conveniencia un importante contrato de obras. Sin embargo,
expresion “al negociar’” no recogia exactamente ei€ Opind que esa practica contractual no era recomendable
verdadero significado del proceso de concertacion déque debia suprimirse la Gltima oracion del inciso a) del
medidas de indemnizacion. En los casos en que la autoridgdrrafo 45.
contratante utilizaba procedimientos estructurados de
licitacidon publica para seleccionar al concesionario,
niveles de indemnizacidn con frecuencia podian estarke
por adelantado en el anteproyecto de acuerdo que

Disposiciones financieras para el momento de la
rescision (recomendacion legislativa 8
y parrs. 39 a 45)

IO?‘raspaso de la instalacién y medidas de transicion
grgcomendacién legislativa 9 y parrs. 46 a 58)
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250. Como comentario general, se sugirié que los parrafos informé a la Comisién de que, a raiz de las extensas
56 a 58 reflejaran mas claramente el hecho de que el deliberaciones del 31° periodo de!3esiones , se habian
traspaso de la instalacién y las medidas de transicion aque ampliado considerablemente las secciones relativas al
se hacia referencia deberian tener lugar muchos afios posible efecto de otras ramas del derecho en la ejecucion
después de la finalizacién de las obras de construccién, con éxito de los proyectos de infraestructura con
contrariamente a las medidas analogas que se adoptan en  financiacién privada.

relacion con contratos de construccion de obras industriales.

También se indicdé que el tema de esos parrafos, q@é&5. Seexpreso lainquietud de que el proyecto de capitulo
entrafiaba una variedad de consideraciones contractualesf#@ya demasiado ambicioso. Si bien se reconocio que el

era pertinente tnicamente al traspaso de la instalacion ad@sarrollo yla ejecucion de proyectos de infraestructura con

autoridad contratante y, en consecuencia, deberfi§anciacion privada podria verse afectada por diversas
incorporarse en el capitulo 1V, “Acuerdo de proyecto’ramas del derecho, se opind que la materia examinada en las

(A/CN.9/458/Add.5). secciones C y D era en cierta medida periférica a las
cuestiones centrales que se examinaban en la via legislativa.
251. Se observé que el traspaso de la instalacién y las  Se observo que, dentro del marco del proyecto de capitulo,
medidas de transicién a que se hacia referencia en los seria dificil no s6lo mencionar todas las ramas del derecho
parrafos 46 a 58 normalmente serian pertinentes en el  de eventual interés para estos proyectos, sino abordar algune
contexto de la expiracion normal del plazo de la concesiéon.  de ellas con la precisién y concision debidas. Se sugirié por
En la préctica, podria haber dificultades para aplicar las ello resumir las disposiciones del capitulo VIl vy
disposiciones contractuales al respecto si la autoridad reintroducirlas en el proyecto de capitulo .

contratante hubiese rescindido el acuerdo de proyecto contra
la voluntad del concesionario. 256. Otro paecer fue el de que el proyecto de capitulo

constituia una de las partes mas importantes de la guia
252. Enrelacion con los parrafos 47 a 51, se opiné que las  legislativa al esbgmaaslcuestiones fundamentales
obligaciones relativas al traspaso de la tecnologia no se  propias del régimen juridico interno que repercutirian
podian imponer unilateralmente al concesionarioy que enla directamente sobre la probabilidad de que un pais
practica esas cuestiones eran objeto de extensas consiguiera inversiones para sus proyectos de
negociaciones entre las partes interesadas. Si bien el pais infraestructura con financiacion privada. Se observé que el
anfitrién tenia un interés legitimo en obtener acceso ala examen en las secciones C y D era indispensable para que
tecnologia necesaria para explotar la instalacién, se las autoridades competentes de los paises se hicieran cargc
deberian tener en cuenta debidamente los intereses y de la necesidad eventual de una reforma legislativa a este
estrategias comerciales de los inversionistas privados. respecto y de la complejidad propia de este tipo de

proyectos. Se expreso inquietud de que, de fusionarse el
253. Se sefial6 que el concesionario podria no estar gntenido de este proyecto de capitulo con el de alguna otra
condiciones de emprender algunas de las medidas gfrte de la guia legislativa, se perdiera el sentido de su
transicion a que se hace referencia en los parrafos 46 y §gportancia. Se convino por ello en retener el proyecto de

habida cuenta de que en la mayoria de los casos se haltigitulo VIl y se pasé a examinar la posibilidad de darle un
establecido con el Gnico fin de ejecutar el proyecto y deber{gulo mas apropiado.

adquirir a terceros la tecnologia o las piezas de repuesto

correspondientes. 257. Seopind que ¢itulo de “Ley aplicable” se prestaba

a error ya que la totalidad de la guia legislativa se ocupaba
del derecho aplicable a este tipo de proyectos. En sentido
contrario se opind que el titulo reflejaba adecuadamente el
contenido del proyecto de capitulo, a saber la determinacion
del tipo de normas por las que se rigen los proyectos de
infraestructura con financiacién privada. Otro parecer fue el
254. La Comisién tomé nota de que laacsiones Ay B de que sutitulo sugeria que el capitulo se cefifa a un examen
del proyecto de capitulo eran nuevas, mientras que @f derecho internacional privado sobre la ley aplicable. Se
contenido de las secciones C y D figuraba ya en la anteri§t/girieron como posibles titulos los de “Derecho aplicable
version del proyecto de capitulo I, “Consideracioned |0s riesgos dimanantes del proyecto” y “Certeza juridica
generales sobre la legislaciéon” (A/CN.9/444/Add.2). Se

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

Observaciones generales
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requerida para la inversion de capital privado en proyectos finalidad de la recomendacion legislativa pudieran ser
de infraestructura”. atilmente reflejadas en las notas correspondientes a la
misma, el texto en si de la recomendacion deberia ser
i reformulado a fondo. Se sugirié sustituir la recomendacion
La ley apllcabll,e al acuerdo de proyecto 1 por un texto que dispusiera lo siguiente: “El pais anfitrion
(recomendacion legislativa 1y parrs. 4y 5) tal vez desee disponer que, salvo disposicién en contrario,

258. Se expresarodudas acerca de la finalidad y Iazlnfs:;gﬁ,r,do de proyecto se regira por la ley del pais

necesidad de la recomendacion legislativa 1. Se observo

que, con toda probabilidad, ninglin pais habia promulgadg 1 ge expres6, no obstante, la inquietud de que la
0 podria promulgar un texto legal que resefiara todas Iggmyia propuesta se prestara a diversas interpretaciones.
normas aplicables de derecho legal o reglamentarigoniorme a una de ellas, cabria entender la recomendacion
Ademas, se observo que, en la medida en que el derecigymg sj se tratara de una autorizacion legal otorgada a la
interno del pais anfitrion seria aplicable al acuerdo dgisrigad contratante para convenir en que el acuerdo de
proyecto, no seria necesario indicar cuales eran las normggyecto se regira por otra ley que la del pais anfitrién. Otra
directa o subsidiariamente aplicables. Ademas, se ObserWerpretacién posible seria la de que, si bien se reconoce la
que, antes de concertar un acuerdo de proyecto, ghiicapilidad del derecho interno del pais anfitrién al
concesionario 'y sus prestamistas se asesorarigherdo general, larecomendacion legislativa I, en la nueva

juridicamente para hacerse una idea adecuada de glamiacién propuesta, sugeria que la autoridad contratante
normativa aplicable. debia estar facultada para excluir la aplicacién a dicho

s s . acperdo de alguna norma concreta o de determinada rama
259. Sesefiald, enrespuesta a esas observaciones, qude % e ! .

. L . . - . .delderecho. Por altimo, la formula propuesta pudiera dar a
recomendacion legislativa no sugeria que el pais anfitrion

p . C eptender gue seria aplicable el derecho interno del pais
habia de enumerar todas las leyes directa o subsidiariamen er - . .

. ; anfitrion salvo que alguna regla del derecho internacional
aplicables a los proyectos de infraestructura con

. o . . Lprivado aplicable declare aplicable el derecho interno de
financiacion privada. Todo pais que desee promulgar

L . aﬂgun otro pais. Esas interpretaciones pudieran suscitar
régimen legal para los proyectos de infraestructura con : .
i o . . muchos problemas, particularmente en ordenamientos
financiacion privada tal vez desee ocuparse de las diversas, . ) o
: ; Juridicos que no reconozcan a las entidagéblicas la
cuestiones abordadas en los anteriores proyectos de capitulo . .

i L . . acultad de designar como ley aplicable a sus contratos el
de la guia legislativa en dos o mas leyes especiales. Otra . ., p
o . . o, derecho interno de algun otro pais o cuyas reglas de derecho
posibilidad seria la de que el pais anfitrion presente ung . . .
. . Internacional privado declaren aplicable a los contratos

nueva ley sobre determinadas cuestiones que no hayan sidq . . . p

licos el derecho interno del propio pais.

. . holl
satisfactoriamente resueltas en las leyes o reglamentos

existentes. Por ejemplo, el regimen general aplicable alog, | 4 Comisién tomé nota de todas estas inquietudes.
proyectos de infraestructura con financiacion privada tal v§gy opstante. se opiné en general que la nueva férmula
no haya previsto todos los detalles del procedimiento Bropuesta para la recomendacion legislativa 1 (véase el

seguir para la seleccion del concesionario sino que se limitg rrafo 260suprg reflejaba con mayor claridad la finalidad
a hacer la remision pertinente al régimen legal aplicable a [ proyecto de capitulo que el texto actual de esa

adjudicacion de contratgsiblicos. También puede sucederq.omendacion. Si bien se reconocié que la finalidad
que al promulgar una ley sobre proyectos de infraestructubqimaria del proyecto de capitulo VII no era la de tratar
con financiacion privada, el pais anfitrion juzgue necesarigestiones de seleccion de la ley aplicable o de derecho
declarar que determinadas leyes o reglamentos no sefdharnacional privado, se expreso el parecer de que se
aplicables a este tipo de proyectos por estimar el legisladggymylara la recomendacion legislativa en términos que
que su régimen pudiera constituir un obstaculo para staguardaran el principio de la autonomia contractual. Se
ejecucion. En aras de una mayor claridad, la recomendacig[]0 que, en determinados supuestos, una entidad ptblica
legislativa invita al pais anfitrion a declarar, segin proced%odriaytal vez prefiriera seleccionar como ley aplicable la
los principales textos legales o reglamentarios que Se@R aigan otro Estado. Los posibles obstéculos juridicos a la
aplicables al acuerdo de proyecto, asi como toda ley fcorporacion de ese principio en algunos ordenamientos
reglamento cuya aplicacion se desee excluir expresamentg,ian oportunamente examinados en las notas.

260. Tras examinar diversos de los pegres expresados,
se opind en general que si bien las explicaciones sobre la
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263. Se sugirié queanvendria sonar una cierta nota de  hacerlo desde una perspectiva conceptual o global. Se
cautela en el parrafo 5 precisando que, si el pais anfitrion  reconocié, no obstante, que los temas de los que se
decide enumerar en alguna norma los textos legales y ocupabendames Cy D del proyecto de capitulo no se
reglamentarios directamente aplicables a los proyectos de  prestaban a la formulacién de principios aptos para su
infraestructura con financiacion privada, convendria que inclusidon en normas legales. No obstante, la recomendacién
indicara claramente al hacerlo que esa lista no era legislativa 3 recordaba convenientemente al legislador
exhaustiva. Se sugirié que tal vez convendria que esa lista  interno que el éxito de los proyectos de infraestructura con
no figurara en un texto legal sino en un texto de indole financiacién privada dependia de la idoneidad de la
divulgadora, como podria ser un folleto. normativa aplicable en diversas ramas o sectores del

) derecho.
La ley aplicable a los contratos celebrados por el

concesionario (recomendacion legislativa 2
y parrs. 6 a 8) Promocidn y proteccion de las inversiones

(péarrs. 10y 11)
264. Se prguntd si la recomendacion 2 (relativa a la
autonomia contractual para designar la ley aplicable) y 10¥67. Se sugirio que se declarara expresamente que el
correspondientes parrafos 6 a 8 se referian también, pe@ncesionario estaba amparado frente a todo tipo de medida
ejemplo, a las garantias y seguridades publicas, a 16€ expropiacion o nacionalizacion. La Comisién examino la
compromisos de compra de energia o de suministro deanera en que habia de describirse esa proteccion y se
combustible contraidos por alguna entigaiblica y a los  convino en que la formula mas adecuada seridilaada en
contratos entre el concesionario y los prestamistas localed. proyecto de capitulo IV, “El acuerdo de proyecto”
Se respondi6 que la libertad de seleccionar la ley aplicab(é/CN.9/458/Add.5), parrafo 25.
a los contratos y demas relaciones juridicas, incluidas las de ) » ]
las categorias mencionadas en la pregunta, estaria sujeP8- Respecto de los acuerdos de inversion bilateral
las condiciones y restricciones dimanantes de las reglas @igncionados en el parrafo 11, se dijo que en cierto nimero
derecho internacional privado o de determinadas normas 8§ Paises la normativa tendiente a facilitar las corrientes de
derecho publico del pais anfitrién. Si bien las reglas dgVersion (que incluye normas de inmigracion, de control de
derecho internacional privado otorgaban a menud@s importaciones, de cambio de_ moneda) solia consistir en
considerable autonomia a las partes para seleccionar la [8yeS qué a menudo, pero no siempre, estaban basadas en
aplicable a sus contratos comerciales, esa autonomia se Véf§ados bilaterales, por lo que convendria mencionar esa
restringida en algunos paises para aquellos contratosticunstancia en gl parr_afo 11. Se,observo que_l’a normativa
relaciones juridicas que no fueran de indole comercial (p&Fotectora de las inversiones podia estar tamplen basada en
ej. determinados contratos concertados con organismi@sacordado por los Estados en tratados multilaterales.

publicos o contratos sujetos a medidas protectoras del

consumidor). Régimen de la propiedad (parrs. 12 a 14)

265. Se sugirio reformular la ganda oracion del 559 g se hicieron observaciones amdo sobre los
parrafo 7. Se observo, al respecto, que los Estados partesp%'?rafos 12 a 14,

algunos acuerdos de integracién econdémica regional se

habian comprometido a promulgar normas de derecho

internacional privado en armonia con las de los demd®eglas y procedimientos en materia de expropiacion
paises en lo relativo a los contratos entre el concesionariqyarrs. 15y 16)

Sus contratistas.
270. Se observo que es posible que se obtuvieran terrenos

. _ o 0 modos de eceso a esos terrenos, tal como se describia en
Otras materias pertinentes de legislacion los péarrafos 15 y 16, por procesos judiciales o
(recomendacién 3y parr. 9) administrativos de expropiacién o mediante la promulgacion

266. S ol q | dacis 3de una ley especial al respecto. Se convino en que se
- ©€ eXpreso el pacer de que la recomenaacion Syeyisarg el texto de esos parrafos para insistir en que la

impartia escasa orientacion de fondo a los Estados, debiﬂ@cesidad de disponer de una via expeealy eficiente de

en particular a que intentaba abarcar demasiado terreno ¥>?propiacic’)n no permitia ignorar los derechos de los
gue impartia su asesoramiento a titulo ilustrativo en vez de
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propietarios afectados. Respecto del empleo del térmir®arantias reales (parrs. 22 a 30)

“expropiacion”, que en algunos idiomas tenia una

connotacién negativa (ya que sugeria una medida d&’3- A titulo de observacion general, se dijo que los
confiscacion sin indemnizaciéon adecuada), se convino, ifrrafos 22 a 30 no reflejaban adecuadamente el hecho de
obstante, en que se siguiera utilizando ya que los dem@ye, de conformidad con la tradicion juridica de
términos utilizables tenian significados técnicos peculiaredeterminados paises, la constitucion de garantias reales en
en determinados ordenamientos juridicos que serian dificilesmarco de proyectos de infraestructura con financiacion

de traducir o de dificil comprensién para el amplio publicfivada (en particular respecto de bienes de propiedad
a que se dirigia la guia. publica) era objeto de restricciones destinadas a amparar el

interés publico. Por ello, el asesoramiento impartido en esos
parrafos era incompatible con la normativa de esos
Régimen de la propiedad intelectual (parrs. 17 a21)  ordenamientos juridicos. Se convino en armonizar el
o examen de los pérrafos 22 a 30 con el examen de las
271. Se propuso que en el examen del régimen de |aantias reales en los parrafos 32 a 40 del proyecto de
propiedad intelectual se hiciera referencia a la conveniencianiiio 1V, “El acuerdo de proyecto” (A/CN.9/458/Add.5).
de promulgar normas penales contra las violaciones dgf ¢onyino asimismo en que el proyecto de capitulo deberia
derecho de propiedad intelectual. reflejar el hecho de que en algunos paises existian

oé)stéculos juridicos a la constitucion de garantias reales

272. Se propuso ademas que se mencionara el hechos %re los bienes de propiedad publica por razén de la indole

que algunos Estados habian promulgado leyes protectoras. de.. . . . .
! . NS anllenable de ciertas categorias de bienes en esos paises.
los derechos de propiedad intelectual sobre el disefio de

equipo y programas informaticos y que se sefialara, en £y, se observé que los créditos o pagos relativos a la
contexto del examen del parrafo 18, el Acuerdo sobre Iqgastacion de bienes o servicios por el concesionario

Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectug|,gieran no dimanar de un contrato concertado entre el

relacionados con el Comercio (Acuerdo ADPIC) concertadgoncesionario y sus clientes sino de otras relaciones que en

bajo el patrocinio de la Organizaciénuvidial del Comercio. algunos ordenamientos juridicos no eran tenidas por
contractuales. Convendria que se tuviera en cuenta en el
parrafo 28 esa circunstancia.

275. Se propuso que en el parrafo 24, posiblemente en su
penultima oracidn, se indicara que toda limitacién de los
remedios disponibles en el derecho interno del pais anfitrion
elevaria el costo de los préstamos otorgados a proyectos en
ese pais.

Derecho de sociedades (péarrs. 31 a 34)
276. No se hicieron observaciones dmdo sobre los
parrafos 31 a 34.

Précticas contables (parr. 35)

277. Se onvino en que la tercera oracion del parrafo 35,
de mantenerse en este capitulo, deberia formularse en
parrafo aparte.

278. Se sugiri6 que, al examinar las practicas contables, se  nocion de practicas deili¢gadtalmodernas” y

aconsejara el recurso a los servicios de personal contable  “generalmente aceptadas” era adecuada y si seria entendid
profesional o de auditores de cuentas. Se cuestiond sila de la misma manera en diversos paises; se sugiri6 como
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posible alternativa la de hablar de practicas contables 283. Se observé que la importancia global de la
“actualizadas” o “internacionalmente aceptables”. legislacion protectora del medio ambiente habia sido

examinada en otros lugares del proyecto de guia legislativa,

i por lo que convendria centrar el proyecto de capitulo en las

Derecho contractual (parrs. 36y 37) medidas que cabria decretar en esas leyes para reducir los

279. Se considerd que deberia retocarse el texto de Iggsgos percibidos para _Ia_lnver_suon en proyectqs de
. ; infraestructura con financiacion privada. Se observo que
parrafos 36 y 37 para reflejar el hecho de que en algungs, ~ . . . .
. . . “ademas de los instrumentos internacionales mencionados en
paises los contratos concertados por el concesionario n

. oo efpérrafo 51, deberia hacerse también referencia a diversos
eran contratos que se rigieran por el derecho mercantil civi

. . - Instrumentos regionales. Se sugiri6 ademas que se
sino que se calificaban como contratos publicos

- : . mencionara la necesidad de efectuar estudios sobre las
administrativos. El examen de los parrafos 36 y 37 deberia . . .

o . repercusiones ambientales de cada proyecto y las ventajas
cefirse al derecho contractual privado, por lo que

convendria reflejar esta circunstancia en el titulo que ello reportaria. Se propuso suprimir el parrafo 54, que
se opiné que abordaba cuestiones sensibles de politica

interna, ya que no era necesario en el contexto de este
Normas sobre contratos publicos y derecho proyecto de capitulo.
administrativo (parrs. 38 a 41)

280. Se expres6 apoyo por el contenido de los parrafos $8Yes de proteccion del consumidor (parr. 55)

a4l. 284. Se observd que un Unico parrafo danga un trato

bastante somero de la legislacién protectora del consumidor,
Régimen de la insolvencia (parrs. 42 a 44) particularmente si se comparaba con el espacio dedicado a

otras ramas o sectores del derecho abordados en el proyecto
281. Se observd que, engaihos ordenamientos, tal vezde capitulo. Se observé que el legislador era cada vez mas
estuviera limitada la posibilidad de que los acreedores y sknsible a estas cuestiones, particularmente en algunas
deudor concertaran acuerdos por los que se dieragiones. Se sugirié que se hicieran remisiones internas a las
precedencia a ciertos créditos sobre otras obligaciondssposiciones del proyecto de capitulo VIII, “Solucién de
contraidas por el deudor (como se sefialaba en ebntroversias” (A/CN.9/458/Add.9), que preveian posibles
péarrafo 42), por lo que deberia aclararse esa circunstancsaluciones para las controversias con consumidores. Se
Se sugiri6 suprimir las palabras “econémicamente viables8ugiri6 ademas que la referencia al derecho del
en la segunda oracion del parrafo 42. Respecto del parrafoncesionario de interrumpir los servicios a los clientes que
43, se juzgo que la palabra “prioridad” no era adecuada pafao los paguen” podria ser formulado en términos menos
describir la relacion entre el administrador de la insolvencihirientes.
y los acreedores.

Medidas contra la corrupcién (pérrs. 56 a 58)

Derecho tributario (parrs. 45 a 50)
285. Se sugiri6 invertir el orden de los parrafos 56 y 57.

282. Se observo que, ergahos ordenamientos juridicos, Se sugirié asimismo incluir entre las medidas adoptadas la
la presion tributaria podria variar de un afio a otro al variade tipificar como delitos los actos de corrupcién, soborno y
las condiciones sociales. En algunos paises, lafemas practicas ilicitas, por su innegable valor disuasorio.
inversionistas podrian verse favorecidos por circunstancig® observé que la segunda oracién del parrafo 56 que pedia
econdmicas que permitieran aligerar la presion tributarigue se “examinaran” las normas que rigen el funcionamiento
Se sugirid, por ello, que se enmendara la redaccion deé las autoridades contratantes y la supervision de los
parrafo 46, que insistia en la importancia de la estabilidadgontratos publicos, podia conllevar una connotacion
predecibilidad del régimen fiscal, para reflejar esaegativa en algunos idiomas, por lo que convendria
posibilidad. reformularla. Se sugirié que si se habian de abordar en el
parrafo 58 las iniciativas regionales, convendria abordar las

. . . de todas las regiones.
Proteccion ambiental (parrs. 51 a 54)
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Acuerdos internacionales (parrs. 59 a 63) libertad para someterse al arbitraje. Si bien era cierto que se

habian implantado algunas excepciones a tales limites, esas
286. Se Sugirié anadir al pérrafo 59 la frase “asi como C@(CepcioneS, al menos en a|gunos de esos paiseS,
otros acuerdos internacionales mencionados a lo largo dgbicamente estaban estrechamente circunscritas por la
proyecto de guia legislativa” con miras a evitar que elegislacion o se basaban en un tratado. Ademas, la
examen subsiguiente de algunos acuerdos internacionalesg¥¢stencia de esas excepciones no alteraba el principio de
pareciera excluir otros tipos de acuerdos internacionales. 86e los proyectos de infraestructura con financiacion
sugiri6 que se mencionaran también los acuerdos regional@giyada se consideraban contratos administrativos y, por lo
tanto, las controversias emanadas de esos contratos no eran
susceptibles de arbitraje. Se declaré que el proyecto de
capitulo deberia reflejar adecuadamente la posicién de esos
ordenamientos juridicos.

Capitulo VIII. Solucién de controversias
(A/CN.9/458/Add.9)

291. Por lo que se refiere al arbitraje como método de
solucion de controversias, se afirmé que el proyecto de
287. Atitulo de observacion general se dijo que, si bieapitulo parecia subestimar las posibles dificultades de ese
era cierto que la informacién basica acerca de los métodf¥etodo, como el costo potencialmente elevado del
de solucién de controversias resultaba Gtil (en particuldtrocedimiento, la posibilidad de retrasos o las
acerca de aquellos nu&tos que no eran muy conocidos oconsecuencias potencialmente negativas del caracter
que se habian formulado recientemente), el proyecto g@nfidencial del procedimiento.

capitulo deberia ajustarse mas a los proyectos de ) i _ o
infraestructura con financiacion privada e inspirarse en l&?2- En cambio, seecalco que muchos inversionistas
experiencias practicas de varios paises. Se expreséC@nsideraban que el hecho de que el acuerdo de proyecto
opinion generalizada de que si las deliberaciones no ggntuviera una clausula de arbitraje constituia una garantia

ajustaban suficientemente al tema de la guia y eran m3§ due toda controversia se resolveria eficiente y
concisas, los mensajes criticos transmitidos a locduitativamente y que, como esa garantia se consideraria a

legisladores no serian suficientemente conspicuos. menudo como unaandicion crucial para atraer capital
privado a los proyectos, la autoridad contratante deberia
288. Se hicieron declaraciones en el sentido de que @pzar de la libertad para someterse a arbitraje. Ademas, se
proyecto de capitulo debia referirse a las fases de $tgiri6 que el proyecto de capitulo hiciera mayor hincapié
proyecto de infraestructura con financiacién privada y a logn la libertad de elegir el lugar de arbitraje (en el pais
distintos métodos de solucién de controversias quanfitrion o en otro lugar, lo que tendria consecuencias en lo
resultaban adecuados para cada fase o que probablementée$ativo a la posibilidad de que los tribunales del pais
aplicarian en cada una de ellas. Se sugirié que el proyecto @efitrion intervinieran en el procedimiento arbitral), la
capitulo examinara distintos métodos de soluciéon débertad de elegir arbitros y el caracter confidencial del
controversias desde el punto de vista de la forma en q@#ocedimiento. Se afiadio, no obstante, que, a primera vista,
pudieran contribuir a la ejecucién de proyectos sin tropiezd lugar en que se realizaba el proyecto era mas apropiado
y la prevencién de controversias en toda la extensién de $@mo lugar de arbitraje (porque las pruebas se encontraban
palabra. alli y porque el costo del procedimiento seria con toda
probabilidad mas bajo alli).
289. En la medida en que las reclamaciones contra
decisiones de 6rganos reguladores se abordaran en28B. Se sugirio que el proyecto de capitulo estableciera
proyecto de capitulo, se sugirié que el capitulo abordatha distincion entre el arbitraje “nacional” (es decir, el
también la cuestion de la utilizacién de mecanismogrbitraje entre personas cuyos establecimientos se
extrajudiciales de solucién de reclamaciones como las juntg§contraran en la jurisdiccion en que tuviera lugar el
de expertos, los 6rganos consultivos o el arbitraje. arbitraje) y arbitraje “internacional” (es decir, el arbitraje
entre personas cuyos establecimientos se encontraran en
290. Se observo en general quegwrlos paises, en jurisdicciones distintas o el arbitraje que por otro motivo se
particular aquellos en que los contratos entre la autoridaghnsiderase internacional); esa distincién, y sus
contratante y el concesionario se consideraban contratosnsecuencias, resultaban pertinentes en jurisdicciones en
administrativos, imponian por tradicion amplios limites a lajue se aplicaban diferentes disposiciones legislativas al

Observaciones generales
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arbitraje nacional y al internacional. Asimismo, deberia aplicabilidad durante la ejecucion del acuerdo del proyecto.
hacerse mas hincapié en elkeoanismo de solucién de Se pidi6 que en el parrafo 23 se aclarara la naturaleza
controversias del Centro Internacional de Arreglos de juridica de una decisidn del perito arbitro o de una junta de
Diferencias relativas a Inversiones, creado por el Convenio  examen de controversias.

sobre Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones entre

Estados y Nacionales de otros Estados (Washington, D.&98. Se hizo cierto nimero de declaraciones relativas a la
1965). cuestion de lainmunidad soberana, de la que se ocupaban el

parrafo b) de la recomendacion 1y los parrafos 51 a 55. Se
dijo que los inversionistas consideraban que la cuestién de
Controversias entre la autoridad contratante y el si el gobierno anfitrién o la autoridad contratante podia
concesionario (recomendacion 1y parrs. 4 a 64) alegar la inmunidad soberana (ya fuera para denegar la
) i jurisdiccién o como excepcién a la ejecucién del laudo) era
294. Por lo que se refiere al parrafo a) de I35 ge las cuestiones basicas. Por lo que se refiere a la
recomendacion 1, se dijo que no estaba claro el S'gn'f'?a‘g@)stura de los gobiernos, se declaré que consideraciones de
de la expresion “innecesarias” y que se deberia suprimir. §iqen plblico dictaban que no se renunciase
bien se expreso cierto apoyo por su supresion, se hiciergfiomaticamente a la inmunidad soberana o que la renuncia,
declaraciones en el sentido de que la expresion trataba genaperia, quedara a discrecion del gobierno. Se expresé la
indicar, correctamente, que el consejo de suprimifyinisn de que la guia no deberfa ocuparse de una cuestion
limitaciones legales de la libertad de la autoridad contratan{g, yelicada acerca de la cual no se podia obtener un
para someterse a los mecanismos de solucion dgsyitado claro; si habia que tocar el tema, la guia no deberia
controversias se cefiia a aquellas limitaciones que §8niener sugerencias. Con arreglo a otra opinién, habia
consideraban innecesarias con arreglo a la evaluacig@cesigad de revisar las leyes nacionales sobre esa cuestion
soberana del pais anfitrion; asi pues, una formulacion mgs que o que se necesitaba era la claridad; en particular, los
clara era preferible a la supresion. inversionistas necesitaban que quedara claro si se
295. Por lo que se refiere a los apartados b) y c) dézlonsideraba que la autoridad contratante, que asumia

. s obligaciones por el hecho de concertar el acuerdo del
parrafo 2 de las notas, se sefial6 que en algunos

; o . groyecto, habia renunciado a su inmunidad. Por lo que se
ordenamientos juridicos algunos de los temas citados

) . refiere a la formulacion del parrafo b) de la recomendacion
ellos tal vez no fueran considerados contratos ni acuerd(i fue objeto de critica por ser poco clara acerca de su

comerciales (p. ej. el pago de un derecho por la utilizacion, . : . . .
. oP etivo o por ser demasiado intrusiva en este punto

de una carretera de peaje o los contratos concertados por lg... : . L
oliticamente delicado. Ahora bien, se consideré que,

autoridad contratante). ot . I
) habida cuenta del hecho de que los inversionistas

296. Se sugirid6 que el parrafo 8 mencionara que decesitaban que hubiera claridad acerca de ese punto y
procedimiento arbitral podria basarse también en urf§niendo presente que no se habia llegado todavia a una
disposicion legal y no, como era tipico, en un acuerdo dePlucion armonizada de la cuestion, el objetivo y la
arbitraje. También se afirmé que era preciso matizar lggndencia de la recomendacion no deberia consistir en
declaracion sobre la ejecutoriedad de los laudos arbitral€49€rir ninguna solucion concreta, sino meramerbeogar

con una explicacion de que en algunas jurisdicciones §J0s Estados Miembros a que esclareciesen, en la medida de
precisaba una decisién judiciaexequatuy y que la 10 posible, en qué consistia la ley sobre la inmunidad
ejecucion venia precedida de la verificacion, aunquéoPeranaen el Estado. Se afiadio que era preciso esclarecer

limitada, de que no se habian violado determinado4i0os aspectos de la cuestion, entre ellos silainmunidad se
principios fundamentales de ordpablico. hacia extensiva a foros extranjeros o nacionales.

297. Se puso en tela de juicio que los parrafos 11y 1
(relativos a la negociacion) fueran necesarios. Por lo que
refiere a la solucion de desacuerdos por un perito arbitro
una junta de examen de controversias (parrs. 21 a 29), q
era habitual en contratos de construccién, se sugirié q
podria estudiarse la experiencia de la utilizacion de es
técnicas de solucién de controversias durante el perio
posterior a la construccién por lo que se refiere a su

é)lucién de controversias comerciales
ecomendacion legislativa 2 y parrs. 65 a 76)

Y89, se sugirié que eitulo de la recomendacioén 2 podia
Wducir a confusion y que se enmendara para indicar que se
g?)upaba de la solucién de controversias que emanaban entre
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el concesionario y entidades distintas de la autoridad 303. Se sugiri6 que el contenido del parrafo 69, que
contratante. describia los contratos de construccién, no estaba
relacionado especificamente con la solucién de
300. Se expres6 preocupacion tanto sobremwdié como controversias. También se sugirié que en el examen de los
sobre la forma de los parrafos 60 a 64, que se ocupaban gghtratos de construccion se deberian mencionar los
procedimiento judicial. Se opin6 que las deliberacionesistemas de solucién de controversias desarrollados por la

tanto por su extension como por su tono, no guardaban gderacion Internacional de Ingenieros Consultores
equilibrio suficiente con las deliberaciones que se ocupabggp|p|C).

de otros mecanismos de solucién de controversias en el resto

del proyecto de capitulo. Si bien el tratamiento de otras vias,

como el arbitraje, por ejemplo, incluia una explicacion d&ontroversias que afecten a otras partes

dicho mecanismo, no se brindaba una descripcion analoggcomendaciones legislativas 3y 4y parrs. 77 a 82)

del procedimiento judicial. Ademas, esos parrafos parecian o i )

dar a entender que el procedimiento judicial no era un bueiP4- S€ sefialo que los que podrian considerarse
enfoque para la solucién de controversias. Se sugirié quePnsumidores” de los servicios o productos que produjera
esos parrafos se redactaran de una forma mas sutil. #ff concesionario podian ser bastante diferentes. En
respuesta a la observacion de que estaba fuera de luggierminada situacion, el consumidor podria ser una sola
sugerir en el parrafo 62 que el poder judicial del pai§MPresa de servicios de utilidgiliblica propiedad del
anfitrion tuviera prejuicios favorables a la autoridaddOPierno que comprara energia o agua al concesionario; en
contratante, se sefialé que el sentido que se pretendia erQtEq situacion, los consumidores podrian ser varios miles de

de que a las partes en el acuerdo de proyecto les podﬁuarios particulares de una carretera de peaje. El tipo de
preocupar ese aspecto mecanismos de solucién de controversias que se eligiera

tendria que ajustarse adecuadamente a cada situacion. Se
301. Se sugiri6 que en la futura revision del parrafo 65 tandicé que, aunque se hacia esa distincion en las notas, era
vez se deseara tener presente la determinacion de lo qu€ciso incorporarla a la recomendacion 3.
constituya un contrato comercial. Se puso como ejemplo un i o )
contrato de suministro de combustible por un organismd02- S€ expreso la opinion de que, a medida que los
gubernamental en relacion con el cual resultaba pertinerREOYECtos de infraestructura con financiacion privada
una determinacion de esa indole. También se opiné que REECIEran en cuanto a numeroy volumen, las controversias
serfa conveniente entablar deliberaciones en este proyeE®1 [0S consumidores resultarian mas frecuentes y darian
de capitulo sobre el significado de un contrato comercial §9ar @ una mayor necesidad de mecanismos de solucion de
de una controversia comercial, el cual variab&ONtroversias. Se opiné que la recomendacion 4, que

considerablemente segun el ordenamiento juridico de que@20rdaba este asunto, era importante, pero que la cuestion
tratara se glosaba con demasiada brevedad en las notas de

acompafamiento.

302. Se observd que los “instrumentos sociales”

expresion que aparecia en el encabezamiento del pérrafo%gﬁ' Otra opinion sostuvo que seria importante que los
y que se consideré poco clara, no solian prever igonsumidores tuvieran derecho a recurrir a los tribunales

conciliacién. También se sugiri6 que se aclarase [Bara la solucion de tales controversias. Se considero
expresion “voluntaria”, ya que daba a entender que existEonveniente que el pais anfitrion promulgara legislacion en

la conciliacién tanto “voluntaria” como “involuntaria”. '@ due se incluyeran disposiciones contra el fraude al
consumidor y la falsa publicidad, y que reconociera y

permitiera que los organismos de potion del consumidor
pudiesen iniciar un litigio.

307. Entre las cuestiones que se sugirieron para un examen
mas a fondo figuraban las siguientes: la relacion entre los
organos reguladores y el procedimiento arbitral y el
tratamiento de la informacién confidencial divulgada
durante la solucidén de una controversia con un 6rgano
regulador publico.
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Capitulo I la Comisién estimé en general que los progresos alcanzados
hasta la fecha indicaban que el proyecto de régimen
Comercio electréonico uniforme para las firmas electronicas se estaba conformando

pOCOo a poco en una estructura viable. La Comision reafirmo
la decisién adoptada en su 30° periodo de sesiones con
A. Proyecto de régimen uniforme para respecto a la viabilidad de preparar dicho régithen vy
las firmas electrénicas expreso su confianza en que el Grupo de Trabajo pudiese
lograr mayores progresos en su 33° periodo de sesiones
308. Se recordd que en 1997 la Comision, en s{Nueva York, 29 de junio a 10 de julio de 1998) sobre la
30° periodo de sesiones, habia confiado al Grupo de Trabdjase del proyecto revisado preparado por la Secretaria
sobre Comercio Electrénico que preparara un régime®/CN.9/WG.IV/WP.76). En el contexto de ese debate, la
uniforme sobre las cuestiones juridicas relacionadas con I@@mision tomé nota con satisfaccion de que en general se
firmas numéricas y las entidades certificadoras. Cohabia reconocido que el Grupo de Trabajo era un foro
respecto a la forma y al alcance exacto de ese régimen, i@ternacional particularmente importante para el
ese periodo de sesiones se convino en general en queini@rcambio de opiniones sobre las cuestiones juridicas
podia adoptarse ninguna decision en una etapa tan tempraekacionadas con el comercio electrénico y la blisqueda de
del proceso. Ademas, se estim6 que si bien podria seeluciones al respecto .

apropiado que el Grupo de Trabajo centrara su atencién en i ) o
las cuestiones relativas a las firmas numéricas dada $40. En su actual periodo de sesiones, la Comision tuvo

funcion predominante aparentemente desempefada pof3e si el informe del _Grupo de Trabajo acerca de la labor de
criptografia de clave publica en la practica mas reciente @S Periodos de sesiones 33°y 34° (A/CN.9/4887). La
comercio electrénico, el régimen uniforme que se preparafe®?Mision expresé su agradecimiento por los esfuerzos
debia atenerse al criterio de neutralidad respecto de 1§§Splegados por el Grupo de Trabajo con miras a preparar
medios técnicos utilizables adoptado en la Ley Modelo de il Proyecto de régimen uniforme para las firmas
CNUDMI sobre Comercio Electrénico. Asi pues, el régimeﬁzlectrénicas. Si bien en general se convino en que durante
uniforme no debia desalentar el recurso a otras técnicas @0S Periodos de sesiones se habian logrado progresos
autenticacion. Ademas, al ocuparse de la criptografia donsiderables en la comprension de las cuestiones juridicas
clave publica, tal vez seria preciso que el régimen unifornf&lativas alas firmas electronicas, ta_n_1bién se estim6 que el
acomodase diversos grados de seguridad y reconociese ®/$P0 de Trabajo habia afrontado dificultades para formar
diversos efectos juridicos y grados de responsabilida#! cONsenso con respecto a la politica legislativa en que
correspondientes a los distintos tipos de servicios prestad®@Pia basarse el régimen uniforme.

en el contexto de las firmas numéricas. Respecto de Iéﬁl Se expresé la opinién de que el enfoque que

entidades certificadoras, si bien la Comisidn reconoci6 € . .
T . actualmente adoptaba el Grupo de Trabajo no reflejaba en

valor de las normas de fiabilidad fijadas por el mercadof . . . -

s . brma suficiente la necesidad comercial de flexibilidad en la

predomino el parecer de que el Grupo de Trabajo podnz%. T ) - L
. - ; utilizacion de las firmas electronicas y otras técnicas de
considerar el establecimiento de un conjunto de normas S , L . .
L . . . o autenticacion. Segun esa opinion, el régimen uniforme tal
minimas que habrian de cumplir las entidades certificadoras

. L e 0mo ahora lo concebia el Grupo de Trabajo hacia
particularmente cuando se solicitase una certificacion éa . . s . ) -
. . emasiado hincapié en las técnicas de la firma numéricayy,
validez transfronteriZa .

en la esfera de la firma numérica, en una aplicacién

309. Ensu31° periodo de sesiones, celebrado en 1998egpecifica de ésta que requeria la certificacion de terceros.
Comision tomé nota de que el Grupo de Trabajo, en su lab&0T tanto, se sugirié que la labor del Grupo de Trabajo
de preparacién de un proyecto de régimen uniforme para |B@SPecto de las firmas electronicas se limitase a las

firmas electronicas, realizada durante sus periodos @&estiones juridicas de la certificacion de validez
sesiones 31° y 32° habia experimentado patentf@nsfronteriza o se aplazara completamente hasta que las

dificultades para llegar a un entendimiento comdn de |gracticas del mercado se hubiesen establecido con mayor
nuevas cuestiones juridicas emanadas del creciente usoG#@yidad. Se expresé una opinion conexa en el sentido de
las firmas numéricas y otras firmas electronicas. Se obserfi§€, paralos fines del comercio internacional, casi todas las
asimismo que aun estaba por lograrse un consenso en cuasHestiones juridicas emanadas de la utilizacion de las firmas
a la forma en que podrian abordarse esas cuestiones erfifgfironicas ya estaban resueltas en la Ley Modelo de la
marco juridico internacionalmente aceptable. Sin embarggNUDMI sobre Comercio Electronico. Si bien se requeria
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cierto grado de reglamentacién con respecto a algunos usos  de régimen uniforme estuviese listo para su examen y

de las firmas electrénicas que rebasaban el ambito del aprobacion en el 33° periodo de sesiones de la Comision. La

derecho comercial, el Grupo de Trabajo no debia opinién predominante era que no debia establecerse ningun

desempefiar ninguna funcién de reglamentacion. plazo especifico. No obstante, se insté al Grupo de Trabajo
a que procediera rapidamente a ultimar la formulacion del

312. SegUn la opinién ampliamente predominante, @kgimen uniforme. En el contexto de ese debate, se exhortd

Grupo de Trabajo debia continuar su tarea sobre la baseglfydas las delegaciones a que renovaran su compromiso de

su mandato original (véase el parr. 388prg. Con participar activamente en el logro de un consenso con

respecto a la necesidad de contar con un régimen uniformgspecto al alcance y el tenor del proyecto de régimen
para las firmas electrénicas, se explicd que en muchQgiforme.

paises las autoridades gubernamentales y legislativas que

estaban preparando legislacién sobre cuestiones relativas a

las firmas electrénicas, incluido el establecimiento de B. Labor futura en la esfera de las
infraestructuras de clave publica (ICP) u otros proyectos firmas electronicas

sobre cuestiones estrechamente relacionadas con éstas

(véase A/CN.9/457, parr. 16), esperaban que la CNUDM315. Se hicieron varias sugerencias con respecto a la
les brindara orientacion. En cuanto a la decision adoptad@bor futura en la esfera del comercio electrénico para su
por el Grupo de Trabajo de concentrarse en las cuestionepgsible examen por la Comisién y el Grupo de Trabajo una
la terminologia relativas a las ICP, se recordd que si bien 1€z finalizada la elaboracion del régimen uniforme para las
interaccion de relaciones entre los tres tipos de partéismas electrénicas. Se recordé que al término del 32°
distintas (a saber, los titulares de las claves, las entidadgeriodo de sesiones del Grupo de Trabajo se habia
certificadores y las partes confiantes) correspondia a ymopuesto que el Grupo de Trabajo tal vez podria examinar
posible modelo de ICP, otros modelos eran concebibles, poen caracter preliminar la posibilidad de emprender la
ejemplo, cuando no participara una entidad certificadorareparacion de una convencion internacional basada en las
independiente. Una de las principales ventajas que podrigdisposiciones pertinentes de la Ley Modelo sobre Comercio
obtenerse si se centrara la atencién en las cuestionekectrénico de la CNUDMI y del proyecto de régimen
relativas a las ICP era facilitar la estructuracion del régimeuniforme (véase A/CN.9/446/, parr. 212) . Seinformé a la
uniforme mediante la referencia a tres funciones (o papele§pmision de que en varios paises se habia expresado interés
con respecto a los pares de claves, a saber, la funcion ¢elr la preparacion de un instrumento de esa indole.

emisor (o suscriptor) de la clave, la funcion de certificacion L » o
yla funcién de confianza. Se convino en general en que esa36- Se sefialo ala atencion de la Comision un proyecto de

tres funciones eran comunes a todos los modelos de ICP. §&omendacion aprobado el 15 de marzo de 1999 por el
convino también en que las tres funciones debian abordafsgntro para la Facilitacion de los Procedimientos y Practicas
sin perjuicio de que las desempefiasen tres entidadedra 1a Administracion, el Comercio y el Transporte
distintas o de que dos de esas funciones las desempefiaséigFACT) de la Comision Economica para (CEPE) de la
misma persona (por ejemplo, cuando la entidad certificadoRfCretaria. En ese texto se recomendaba que la CNUDMI
fuese asimismo parte confiante). Ademas, se estimo gﬁﬂSldergra las med!das necesarias para garantizar que toda
general que al centrar la atencion en las funciones tipicas tferencia a ‘escrito’, ‘firma’ y “documento” en las

las ICP y no en un determinado modelo podria facilitarse [gonvenciones 'y los acuerdos relativos al comercio
elaboracién de una norma plenamente neutral respecto i@éernacional abarcara la utilizacion de equivalentes

los medios en una etapa ulterior (A/CN.9/457, parr. 68). €l€ctronicos. Se expreso apoyo con respecto a la
preparacion de un protocolo global para enmendar los

313. Tras un debate, la Comision reafirmé sus decisione@gimenes sujetos a tratados multilaterales a fin de fomentar
anteriores en cuanto a la viabilidad de preparar un régimex mayor uso del comercio electrénico.

uniforme (véassupra parr. 309) y expreso su confianza en ) o

la posibilidad de que el Grupo de Trabajo alcanzargl?. Entre otras cuestiones que se sugirieron en el

progresos aun mayores en sus proximos periodos §entexto de lalabor futura cabe mencionar las siguientes:
sesiones. derecho transaccional y contractual relativo a medios

electrdnicos; transferencia electrénica de derechos sobre
314. Encuanto al plazo en que cabia esperar que el Grupienes corporales, transferencia electrénica de derechos
de Trabajo cumpliese su mandato, se sugirié que el proyedtdangibles; derechos respecto de datos y programas
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electrénicos (posiblemente en cooperacién con la lanorma aplicable de derecho internacional privado y que la
Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual; aplicacion de las reglas de prelacion sustantivas del
condiciones normalizadas para la contratacion por medios proyecto de Convencién dependeria de que el Estado
electronicos (posiblemente en cooperacion con la Camara interesado hiciera remisién explicita a las mismas
de Comercio Internacional y el Internew and Policy (A/CN.9/445, parrs. 26 y 27). En su 28° periodo de
Forum); derecho yjurisdiccion aplicables (posiblemente en  sesiones, el Grupo de Trabajo habia aprobado el contenido
cooperacion con la Conferencia de La Haya de Derecho de los proyectos de articulo 14 a 16 aplicables a la relacién
Internacional Privado); y sistemas de solucidbn de entre el cedente y el cesionario, y los proyectos de articulo
controversias en linéa . 18 a 22, aplicables a la relacién entre el cesionario y el

deudor (A/CN.9447, parrs. 161 a 164).
318. La Comision tomo6 nota de las propuestas antes

mencionadas. Se decidié que una vez terminada su labor 321. Ensu 32° periodo de sesiones, la Comision tuvo ante
actual a saber, la preparacion de un proyecto de régimen si los informes de los periodos de sesiones 29° y 30° del
uniforme para las firmas electrdnicas, cabria esperar que el  Grupo de Trabajo (A/CN.9/455 y A/CN.9/456). Observo
Grupo de Trabajo, en el contexto de su funcién general de  que, en su 29° periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo
asesoramiento en materia de comercio electronico, habia aprobado el contenido del preambulo y de los
examinara algunas o todas las cuestiones citadas, asi como  proyectos de articulo 1 1) y 2) (dmbito de aplicacion), 5 g)
cualquiera otros temas, con miras a formular propuestas mas  aj) (definicionelis)(®&go liberatorio del deudor), 23
especificas respecto de la labor futura de la Comision. a 33 (prelacién yreglas de derecho internacional privado) y
41 a 50 (disposiciones finales) (A/CN.9/455, parr. 17). En
. su 30° periodo de sesiones, habia aprobado el titulo, el
Capitulo IV preambulo y los proyectos de articulo 1 a 24 (A/CN.9/456,
. Lo . parr. 18). Como resultado, se habia aprobado la totalidad del
La cesion de créditos con finesS texto del proyecto de Convencién, con la sola excepcién de
de financiacion su régimen prelacion sustantiva, de caracter opcional.

319. Se recordd que la Comisién habia examinado I&22- Al tiempo que sefialaba que el proyecto de

problemas juridicos en materia de cesion de créditos en sggnvencion habia suscitado el interés de la comunidad
periodos de sesiones 26° a 28° (@93 a 1995} vy que, en comercial y financiera internacional, la Comision expreso su

su 28° periodo de sesiones, celebrado en 1995, hal@recio por el notable progreso efectuado por el Grupo de
encomendado al Grupo de Trabajo sobre practicad@0ajo. SeopinG en general que el proyecto de Convencion
contractuales internacionales la tarea de preparar @p'ia una via para aumentar la disponibilidad de credito

régimen uniforme para la cesién de créditos con fines déanciero a tipos de interés mas pagaderos. Se dijo que la
financiacior? . eventualidad de que no se dispusiese en absoluto de créditos

sobre la base de la cesidn de créditos internacionales o de
320. ElGrupo de Trabajo habia comenzado su labor en gue dichos créditos estuviesen disponibles a un costo muy
240 periodo de sesiones y habia celebrado cinco periodosalevado negociados, podia plantear graves obstaculos para
sesiones en el intervalo transcurrido entre el 28° y el 3 comercio internacional, dado que muchas operaciones
periodo de sesiones de la Comision. Se observé que, enaamerciales internacionales no eran sufragables en ausencia
24° periodo de sesiones, se habia instado al Grupo de crédito financiero o de crédito financiero a un costo
Trabajo a que preparara un texto juridico que permitiergazonable. Se observo asimismo que esa situacion colocaba
aumentar la disponibilidad de crédito financiero a bajo cost@|os comerciantes de paises en desarrollo en una situacion
(AICN.9/420, parr. 16). Se observé también que, en s@mpetitiva desventajosa, en la medida en que gozaban de
periodos de sesiones 25°y 26°, el Grupo de Trabajo habifgnor acceso a créditos financieros de bajo costo.
decidido llevar adelante su labor partiendo del supuesto de _ ) o i
que el texto preparado seria adoptado en forma 3. Almismotiempo, la Comision observo que el Grupo
convencion (A/CN.932, parr. 28) e incluiria disposicionesd® Trabajo no habia resuelto aun ciertas cuestiones
de derecho internacional privado (A/CN.9/434, parr. 262 articulares como por ejemplo: la de si el régimen de la
Se observé ademas, que en su 27° periodo de Sesioneg%pver_\uon_serla aplicable a_las cesiones efectuad_as_ enun
Grupo de Trabajo habia decidido que el régimen d&1arco financiero o a otras cesiones también; la de si ciertas

prelacion basico del proyecto de Convencién dependeria 8SiOnes, como las efectuadas en operaciones bursétiles o de
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camara de compensacion, deberian ser excluidas o paises, mientras que el régimen del proyecto de Convencién
simplemente tratadas de modo distinto; la de si se habiade circunscribia el reconocimiento de ese derecho a muy pocos
definir la ubicacién de la sociedad, para los fines de casos (es decir, al supuesto de que el cedente hubiera
determinar el ambito de aplicacién del régimen de la recibido el pago en metalico efectuado en nombre del
Convencion y de las reglas de prelacidn con referenciaasu  cesionario y de que hubiera depositailct®l ge esos
establecimiento comercial, su sede social o sus oficinas  créditos en una cuenta aparte y facil de identificar). En todo
centrales; la de saber si las clausulas de intransferibilidad caso, se dijo que ciertos Estados tendrian que ponderar el
insertadas en un instrumento de contratacién publica posible inconveniente minimo de la novedad de esa
deberian ser tratadas de modo distinto que esas mismas disposicién contra la notable reduccién en el costo de la
clausulas insertadas en contratos de otra indole; la de si el  disponibilidad de crédito financiero que esa disposicion
orden de prelacién aplicable al producto de los créditos reportaria en el contexto de operaciones de bursatilizacién
cedidos deberia ser el mismo que el aplicable a los propios o de descuento de facturas no declaradas. Sin entrar a
créditos; la de si cabria recurrir a las reglas de derecho examinar esas declaraciones y pareceres, la Comisién
internacional privado para colmar toda laguna eventual en  remitié el asunto al Grupo de Trabajo.

el régimen sustantivo del proyecto de Convencién o para

unificar el derecho internacional privado aplicable a 1326. Respecto del alcance del proyecto d@@ncion, se

cesion en general (es decir, la de determinar si esas regfastiono que el mandato del Grupo de Trabajo lo facultara
serian aplicables mas alla del ambito de aplicacion d@iara decidir que el régimen del proyecto de Convencion
proyecto de Convencion); y la de determinar si convenig€eria aplicable a operaciones no estrictamente financieras.

ampliar el régimen de prelacion sustantivo o conservar s Comision reitero, en respuesta, la indole flexible del
caracter de principios generales. mandato otorgado al Grupo de Trabajo en lo relativo a la

determinacién de la amplitud del &mbito de aplicacién del
324. Algunos delegados expresarongrares sobre la  proyecto de Convencion.
manera en que esos asuntos podrian ser tratados por el
Grupo de Trabajo, observando en particular que: el proyecg® /- Enlo concerniente a la relacion entre, por una parte,
de Convencién deberia ser uGnicamente aplicab® régimen del proyecto de Convencion y, por otra, la
a operaciones financieras; la practica interna no deberia $eépnvencion sobre el facturaje internacional (Ottat@68),
adversamente afectada; deberia obrarse con particufdfConvenio de la Unién Europea sobre la ley aplicable a las
cautela al abordar ciertas operaciones financieras, tal@Bligaciones contractuales (Roma, 1980) y el proyecto de
como Operaciones con Va|ores derivadosyoperaciones @@nvenio I‘elatiVO a |aS gal’antl'as I’eales intemacionales
camara de compensacion, a fin de no perturbar el bus@bre bienes de equipo movil, y sus protocolos relativos a
funcionamiento de ciertas practicas; convendrigeronaves, equipo espacial y material rodante ferroviario
reconsiderar la exclusién de las sesiones de créditos h@royecto de Convenio del Unidroit”) que actualmente
contractuales; convendria definir adecuadamente R{€pParaun grupo conjunto delInstituto Internacional para la
ubicacion de una sociedad (p. €j., con referencia a la selfificacion del Derecho Privado (Unidroit), de la
social, a sus oficinas centrales 0 a su establecimienfdganizacion de Aviacion Civil Internacional y de otras
principal). Se expresé el parecer de que el proyecto d¥ganizaciones, la Comision expreso suormcimiento por
Convencion deberia reconocer: el principio de laoaomia €l buen éxito de la labor del Grupo de Trabajo en orden a
contractual en lo concerniente a la relacién entre el cederf¥itar o minimizar todo conflicto eventual entre esos
y el cesionario; el principio del amparo debido al deudor efiStrumentos.
lo concerniente a la relacion entre el cesionario y el deudc;g;7ﬁ

y la necesidad de certeza en lo concerniente a los derec 8. Respecto de la relacion entre el prqyecto da\@.n_lo_ .
de terceros, tales como los acreedores del cedente. el Unidroit y el proyecto de Convencion, la Comision

observo que, en su 30° periodo de sesiones, el Grupo de

325. Respecto de la disposicion del proyecto dérabajo habia examinado la manera en que cabria evitar
Convencion que daba al cesionario un derecho real sobregdentuales conflictos (A/CN.9/456, parrs. 232-239). Se
producto de los créditos, se expresé inquietud de que tal vepservé que, en ese periodo de sesiones, el Grupo de
fuera incompatible con principios basicos del derechdrabajo habia sefialado dos posibilidades al respecto: la de
interno de algunos paises. Se observd, en respuesta, que®&auir la cesion de créditos dimanantes de la venta o
derecho real del cesionario sobre el producto de los créditdgiendo de equipos de alto valor del ambito de aplicacion
estaba ya reconocido en el derecho interno de much#g! proyecto de Convencién o del ambito de aplicacion del
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proyecto de Convenio del Unidroit y, en vez de resolver eCa_pitqu V
asunto por via de exclusién, solucionar los eventuales

conflictos dando preferencia a uno u otro texto, segin Seguimiento de la ap|icacién de
procediera. la Convencién de Nueva York
329. Se expresaron diversos@egres sobre la manera por de 1958

la que el Grupo de Trabajo podria resolver este asunto.

Segun uno de estos pareceres cabria excluir la cesion3@l. Se record6 que la Comisién, en su 28° periodo de
créditos dimanantes de la venta o arriendo de equipos de a@siones, celebrado en 1995, habia aprobado el proyecto
valor del ambito de aplicacion del proyecto de Convenciorgmprendido en colaboracion con el Comit¢é D de la
ya que esos créditos formaban de hecho parte de practicaghgociacion Internacional de Abogados para el seguimiento
establecidas de financiacion de equipo. Segun otro parecée, la aplicacion de la Convencion sobre el reconocimiento
en vez de excluir ese tipo de cesiones del ambito de la ejecucion de las sentencias arbitrales extranjeras
aplicacion del régimen de ladBvencion en todos los casos,(Nueva York, 1958) en las leyes naciondfes . Se hizo
con independencia de que fuera o no aplicable el proyecto H#capié en que el proyecto, tal como lo habia aprobado la
Convenio del Unidroit (lo que daria lugar a lagunas si eComision, se limitaba a ese finy, en particular, no obedecia
régimen del proyecto de Convenio del Unidroit no obteni@l propdsito de estudiar las decisiones concretas que
la difusion deseable), seria preferible dar preferencia adoptaran los tribunales en aplicacion de la Convencion. A
proyecto de Convenio del Unidroit respecto de esas cesionfgsde poder preparar un informe sobre el tema, la Secretaria
Unicamente cuando el Convenio del Unidroit fuera aplicableabia enviado a los Estados partes en la Convencion un
al supuesto considerado. Se sugirié a ese respecto gugestionario sobre el régimen juridico que en esos Estados
cabria abordar de modo distinto la cuestion de lgobernaba el reconocimientoyla ejecucion de las sentencias
precedencia de uno u otro texto, en el evento de un conflicagbitrales extranjeras.

entre ellos, segln cual fuera el tipo de equipo involucrado en i 