El Banco Mundial

Anexo 4

Guia para los contratos de concesion

1 Introduccion

El proposito de un Acuerdo de Concesion es crear la mejor relacion calidad-precio
para el suministro de servicios ferroviarios. El Acuerdo busca equilibrar las
contribuciones de los sectores piblico y privado de manera que las obligaciones de
servicio publico sean cumplidas tan econdémicamente como sea posible,
conservando a la vez niveles aceptables de servicio. Estos niveles son a veces mejor
asegurados por el sector privado, con un apoyo del gobierno. Redactar el arreglo
contractual conocido como Acuerdo de Concesién deberia ser precedido de un
estudio de factibilidad exhaustivo incluyendo las diligencias juridicas requeridas y
un examen de los riesgos, que pueden diferir de un pais al otro.

Enlos arreglos contractuales, una diferencia critica entre los paises de derecho civil
y los de derecho consuetudinario es la interpretacién juridica de los convenios. De
manera general, en los paises de derecho consuetudinario, la ley supone que las
partes enunciaron los detalles de su acuerdo en el contrato. Por consiguiente y por
ley, el contrato significa lo que dice. Al contrario, los paises de Cédigo Civil cuentan
mucho mas sobre las disposiciones de éste, y por lo tanto los contratos tienden a
ser mas cortos, ya que no necesitan repetir lo que esta dicho en el Cédigo. Ademas,
los contratos son interpretados en funciéon de sus objetivos, a saber “écuél era la
intencion de cada una de las partes?”.

En cierta medida, si se utiliza un financiamiento para el proyecto, los prestamistas
internacionales tienden a pedir una documentaciéon exhaustiva mas que a contar
con la interpretacion juridica, o, si ésta fracasa, con los resultados del arbitraje. Sin
embargo, si los prestamistas estan asegurados de ser pagados integralmente por el
Estado en la eventualidad de una rescision, pueden sentirse menos preocupados,
pero el Estado estara considerablemente mas expuesto al riesgo residual.

El sector puablico deberia considerar las siguientes preguntas: i) ¢deberia
recapturar ciertos beneficios de los arreglos de financiamiento en vista de mejorar
el rendimiento sobre capital invertido? ii) éDeberia contar con un modelo
financiero para realizar ajustes en el Acuerdo de Contrato? iii) écomo deberia
calcular las indemnidades por rescision de contrato si se adopta una estructura
financiera de empresa en vez de una estructura de financiamiento de proyecto? Los
Acuerdos de Concesion deberian reflejar los resultados de estas decisiones.
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1.1 Proposito del Acuerdo de Concesion

Los tres principales objetivos del Acuerdo de Concesion son los siguientes:

e Favorecer una buena comprensién de las responsabilidades y de los riesgos
principales soportados por ambas partes ;

o Definir los niveles especificos de servicio que el sector privado debera
suministrar, y el flujo de pagos entre las partes sin negociaciones prolongadas,

y

e Establecer un enfoque y una tarificaciéon coherentes para todos los licitadores
durante un procedimiento de licitaciéon competitivo después de la introducciéon
de las reformas.

1.2 Factores criticos

Este Manual no pretende redactar borradores de clausulas, pero busca mas bien
sefialar muchas de las cuestiones a tomar en consideraciéon durante el desarrollo
de arreglos del tipo concesiéon. Como ya se mencion6 en la introduccién, en los
paises de derecho civil, algunas de estas cuestiones pueden estar tratadas en el
Cébdigo Civil y por lo tanto no necesitan repetirse en el Acuerdo, o bien, donde sea
permitido, el Acuerdo puede buscar alejarse del Codigo Civil, lo que su redaccion
deberia reflejar. Es asi que este Manual contempla no solamente las cuestiones
generales que pueden surgir con respecto a las concesiones, sino también los
factores y situaciones particulares a los ferrocarriles, y su impacto potencial sobre
un Acuerdo de Concesidn. Si bien algunos de estos factores y situaciones no son
obligatorios ni esenciales, ilustran sin embargo las cuestiones que deberian ser
consideradas en los arreglos de tipo concesion.

e ¢Serala parte sector privado una entidad con proposito especial? Inicialmente,
ello podria significar que esta parte utiliza sus propios contratistas y los
subcontratistas de ellos para suministrar los servicios en su nombre.
Habitualmente, una entidad ad hoc es una sociedad establecida con un
prop6sito tnico. Una vez cubiertos los gastos de explotacion y de
mantenimiento, los ingresos de la sociedad son utilizados para reembolsar la
deuda y pagar los intereses, y para pagar un dividendo sobre el capital. La
sociedad puede asignar los ingresos al aumento y/o a la mejora de los activos
utilizados para cumplir con los términos de la concesion, pero no se deberia
esperar que adquiera activos para otro proposito.

e (Tiene el sector publico la intencion de crear a la vez un Concesionario y el
Acuerdo de Concesidn ejecutado, seguido por una competencia para transferir
la sociedad concesionaria al sector privado (es decir, con el beneficio del
Acuerdo de Concesion)?

e (Seréla parte contratante del sector pablico una agencia gubernamental o una
empresa publica tal como una sociedad de activos de ferrocarriles? Si se trata
de un ministerio, las garantias del Estado no seran necesarias como lo serian
si se tratase de una empresa publica.

e (Seran los activos a utilizar para la concesion transferidos al concesionario, o
bien incluira la transferencia solamente el derecho de utilizarlos? Por la misma
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légica, si solamente los derechos de utilizacién son transferidos, ¢seran los
nuevos activos desarrollados por el Concesionario transferidos
inmediatamente a la Autoridad, con el derecho continuo para el Concesionario
de utilizarlos?

¢Seran los activos de ferrocarril un subconjunto del sistema ferroviario del pais
anfitriéon? ¢Sera el ferrocarril, segiin el Acuerdo de Concesidn, utilizado
principalmente para la carga, o bien deber4 el Concesionario permitir el acceso
a la infraestructura para el trafico de pasajeros?

¢Exigira el Acuerdo de Concesiéon un desarrollo o una renovaciéon de la
infraestructura y de numerosos equipamientos (Nuevas Modernizaciones)
seguidos por una fase de plena explotacién durante la cual el Servicio Integral
sera provisto?

¢Empezaran las obligaciones de explotacién en cuanto el término de la
Concesion inicie?

¢Deberia cualquier desarrollo de terreno asociado con la concesion ocurrir
mediante un Acuerdo Asociado sobre el Desarrollo de Propiedad? El Acuerdo
deberia beneficiar al sector puablico a través de una parte de las ganancias del
desarrollo, porque, en la mayoria de las economias, los mercados de
propiedades comerciales y otras se alejan considerablemente del ciclo de
desarrollo de la infraestructura. Un Acuerdo de Desarrollo de Propiedad evita
el riesgo de no realizar el pleno valor de mercado de los derechos de desarrollo.

¢Deberia el ministerio conservar el derecho de revocar los derechos aéreos o
de cancelar los derechos de acceso al terreno que no sea esencial a la
explotacion de los ferrocarriles sin compensar al Concesionario? Si el
ministerio conserva este derecho, el Concesionario no podra explotar su
posicion de monopolio en la infraestructura linear, por ejemplo si se trata de
crear cruces por debajo o por encima de la infraestructura.

¢Seran las Nuevas Modernizaciones totalmente o parcialmente financiadas
por una deuda de recurso limitado o por arreglos de arrendamiento?

¢Deberian los costos de las Modernizaciones Futuras ser cubiertos por las
retenciones sobre los flujos de ingresos del Concesionario, salvo si dispuesto
de otro modo en el Acuerdo de Concesiéon? En el momento en que el Acuerdo
es ejecutado, las Modernizaciones Futuras pueden no ser identificadas aun, y
emerger s6lo con el crecimiento de la economia del pais anfitrién.

¢Deberian permitirse los aumentos de tarifas antes de la ejecucién completa
de las Nuevas Modernizaciones?

¢Deberia el Acuerdo de Concesién permitir una derogacion a los estandares
para reflejar el estado actual de la infraestructura y del equipamiento, hasta
que se completen las Nuevas Modernizaciones?

Si la ley del pais no provee un régimen de seguridad para los ferrocarriles, el
Acuerdo de Concesion deberia incorporar uno. Este régimen podria ser
reemplazado cuando el pais anfitriéon adopte su régimen estatutario. ¢Sila ley
nacional exige un régimen de seguridad, existe un regulador u otra entidad
independiente para supervisar el régimen? Los inversores y los prestamistas

Pagina 283



La Reforma de los Ferrocarriles:

Anexo 4: Guia para los contratos de concesion

Manual para Mejorar el Rendimiento del Sector Ferroviario

El Banco Mundial

pueden estar nerviosos si el régimen es aplicado por la entidad incluida en el
Acuerdo de Concesiéon. Como ya se indic6 antes en este Manual, el objetivo
final deberia ser la regulaciéon econémica si las fuerzas del mercado no son un
incentivo econémico suficiente, y la regulaciéon de la seguridad deberia ser
gjecutada por un regulador independiente. Un enlace estrecho entre las
regulaciones econémica y de seguridad tiene sus ventajas porque asegura que
el regulador de seguridad no impida el “bien” habilitando exigencias de
seguridad que apunten al “mejor”, pero que podrian ser comercialmente
impracticables. Por las necesidades de esta Guia, y de manera puramente
ilustrativa, se supone que un Consejo de Seguridad de los Ferrocarriles existe
dentro de la Comisiéon de Regulacién de los Transportes del pais anfitrion.

e (¢Sera requerido el acceso por una tercera parte internacional en cuanto el
Estado habr4 firmando los acuerdos transfronterizos con los gobiernos de los
paises limitrofes? ¢Seria La COTIF (Convencidén sobre el Transporte
Internacional Ferroviario) una directriz 1til para identificar el futuro régimen
de acceso?

e Silos Pasos Fronterizos deben ser agrandados y modernizados como parte de
las Modernizaciones Futuras, pero atin no son conocidos porque depende de
los tratados con los paises vecinos, édeberia el Estado pagar los costos de los
Pasos Fronterizos?

e (¢Cuando se ejecutari una auditoria medioambiental? El sector privado tanto
como el puablico deberia comprender el estatuto de las condiciones
medioambientales preexistentes antes de iniciar el proceso de licitacion. El
peor escenario seria que la auditoria medioambiental se ejecuté después que
los derechos de concesion hayan sido otorgados y estén ya efectivos.

Las respuestas a estas preguntas seran reflejadas en el Acuerdo de Concesion, pero
ninguna solucién particular implica que una estructura dada, incluida una
financiera, es preferible en si. La relevancia de diversas estructuras, incluidos los
términos medios entre costo, complejidad y riesgo, deberia contribuir a la
evaluacion general por el sector ptiblico de cualquier propuesta de reforma, y, si
una concesion es adoptada, de cualquier propuesta posterior por un licitador. Sin
embargo, la naturaleza del Acuerdo de Concesidn es tal que la documentacién sera
razonablemente exhaustiva, y si una transaccién mas simple es adoptada, entonces
el enfoque puede ser simplificado. Esta Guia desea alentar a sus usuarios a
considerar todas estas cuestiones, pero no pretende ser normativa.

El otorgamiento de la Concesion puede ser el resultado de una oferta no solicitada
(aunque tal propuesta pueda no dar el mejor resultado), o de una licitacién
competitiva. Como ya se indico en el Capitulo 13, el proceso de licitacion debe ser
considerado cuidadosamente para obtener la mejor relacion calidad-precio,
fomentando a la vez la iniciativa del sector privado. Para proyectos simples, puede
ser posible mandar un formulario de contrato a firmar por cada uno de los
licitadores: la oferta ganadora es luego contrafirmada por el sector ptblico y se
vuelve el contrato. Para cuestiones mas complejas, una mas grande flexibilidad
sera necesaria, pero las negociaciones después de la recepcion de las ofertas finales
deberian evitarse.
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Esta Guia es disefiada para proveer a sus usuarios un marco conceptual en el cual
considerar las diversas cuestiones, de las cuales muchas son ligadas. El marco
conceptual incluye por lo tanto la concesion para la infraestructura, con el derecho
de explotar todos los servicios de carga. Se supone que los servicios de transporte
de pasajeros son permitidos en la infraestructura ferroviaria, pero la franquicia
para estos servicios deberia tratarse separadamente (para una Guia sobre los
servicios ferroviarios de pasajeros, véase el Anexo 5). Para ejemplos de Acuerdos
de Concesi6on de Ferrocarriles, véase las APP del Centro de Recursos para la
Infraestructurass.

2 La Guia

2.1 Partes

En esta Guia, la entidad del sector piblico que otorga los derechos de concesion es
llamada “la Autoridad”, y su contraparte “el Concesionario”, y el Esquema general
es llamado “el Esquema”. El Acuerdo suscrito por la Autoridad y el Concesionario
es llamado “el Acuerdo”. Todas las partes con un interés financiero en el Proyecto,
fuera de los proveedores y los proveedores de capital, son llamadas “Proveedores
de Fondos”, y el término “Fondos” se refiere a cualquier tipo de intereses
financieros en el proyecto, fuera del capital y los proveedores.

Cabe notar que en algunos paises, el licitador puede ser un consorcio y la compania
concesionaria puede ser creada inmediatamente antes o después de la firma del
Acuerdo de Concesion. Si la compaiiia concesionaria es creada inmediatamente
después de la firma, el Acuerdo de Concesion deberia contener una disposiciéon
otorgandolo o asignandolo por novaciéon a esta nueva compaiia antes de que el
término de la Concesion entre en vigor.

2.2 Considerandos/Motivo

El formato del documento reflejara, en cierta medida, el derecho consuetudinario
del pais anfitrion. Estas disposiciones describiran la Autoridad y su mandato, la
concesion propuesta, o pueden incluir una breve descripcion del procedimiento de
la licitacion y de su resultado esperado, a saber el nombramiento del
Concesionario.

2.3 Definiciones

En ciertos paises, la legislacion provee definiciones y la interpretacion de los
contratos y otros documentos juridicos. En la medida en que esto no esta provisto,
la interpretacion de las expresiones y el significado de términos definidos deberian
ser enunciados.

155http: / /web.worldbank.org/external/default/main?menuPK=4704603&pagePK=648619
10&piPK=64861909&theSitePK=4817374
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Definiciones para la Guia de las Concesiones de Ferrocarriles

Parte Afectada significa la Parte negativamente afectada por un Caso de Fuerza
Mayor.

Acuerdo significa el Acuerdo de Concesion entre la Autoridad y el Concesionario.
Autoridad significa la entidad del sector ptiblico suscrita en el Acuerdo.

Incumplimiento significa un Caso de Falla por el cual la Autoridad es
responsable.

Variacion de la Autoridad significa una Variacion solicitada o buscada por la
Autoridad.

Fecha de Ejecucion significa, sujeto a ajuste segiin el Acuerdo, la tltima fecha
en la cual el Concesionario debe completar las Nuevas Modernizaciones. En caso
de no cumplir con esta obligacion, la Autoridad puede proceder a la rescision
inmediata del Acuerdo.

Infraestructura bajo los Rieles significa todas las infraestructuras, incluidos
los rieles, necesarias para el suministro de servicios para permitir que servicios de
carga y, en su caso, de pasajeros, utilicen esta infraestructura, lo cual deberia ser
detallado en un Anexo al Acuerdo.

Cambio de Circunstancias tiene el significado indicado en la Seccién 2.18 de
esta Guia.

Cambio en el Uso del Terreno significa cualquier uso del terreno
constituyendo todo o parte del Sitio, para el cual el consentimiento ha sido
obtenido, sea por ley, sea bajo el Acuerdo, que se aleje del Uso existente del
Terreno.

Consentimiento a los Cambios en el Uso del Terreno: los consentimientos
sea por ley, sea bajo el Acuerdo, para permitir un Cambio en el Uso del Terreno.

Caso de Compensacion tiene el significado descrito en la Seccién 2.16 de esta
Guia.

Concesionario significa la entidad juridica autorizada a ejercer los derechos y a
cumplir con las obligaciones enunciadas en el Acuerdo y la contraparte a la
Autoridad segtin los términos del Acuerdo.

Incumplimiento del Concesionario significa un Caso de Fallo, por el cual el
Concesionario es responsable.

Variacion del Concesionario significa una Variacion solicitada o buscada por
el Concesionario.

Activos Concesionados significa los activos que fueron transferidos al
Concesionario, o los derechos de utilizar los activos transferidos, sabiendo que
éstos pueden ser reemplazados, mejorados o aumentados por el Concesionario en
conformidad con el Acuerdo.

Condiciones Suspensivas significa las obligaciones a ser cumplidas por las
partes para que el Acuerdo entre completamente en vigor, de lo cual la Seccién 2.4
de esta Guia da ejemplos.
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Informacion Confidencial significa la informacién que las partes deberian
mantener confidencial salvo excepciones especificas. La Seccién 2.24 de esta Guia
ofrece ejemplos.

Fecha de Vencimiento significa la fecha en la cual el Acuerdo se vence. Los
conceptos subyacentes a los dos enfoques estan enunciados en la Seccion 2.24 de
esta Guia.

Acuerdo Directo significa habitualmente el Acuerdo entre la Autoridad, el
Concesionario, y los Proveedores de Fondos o sus representantes, que permite a
los Proveedores de Fondos recibir notificacion en caso de Incumplimiento del
Concesionario y ejercer un remedio para tomar control de la concesion, para
mejorar el rendimiento bajo el Acuerdo. Tradicionalmente, el Acuerdo Director
permitia a los Proveedores de Fondos nombrar otra entidad juridica para asumir
las responsabilidades del Concesionario bajo el Acuerdo, pero en muchos paises,
debido al nivel de insolvencia de las companias, otros remedios deben ejercerse.

La expresion se usa a veces en relacion con los acuerdos entre la Autoridad y los
principales contratistas del Concesionario, para permitir a la Autoridad asumir el
rol del Concesionario en estos contratos, en la eventualidad de una rescision bajo
el Acuerdo.

Procedimiento de resolucion de los litigios, el proceso de resoluciéon de los
litigios entre las partes, ocurriendo bajo el Acuerdo, y considerado en la Seccioén
2.30 de esta Guia.

Fecha de Entrada en Vigor significa la fecha en la cual todas las Condiciones
Suspensivas han sido cumplidas, o bien fueron objeto de una exencién segun los
términos del Acuerdo, haciendo entrar el Acuerdo plenamente en vigor.

IAC significa Ingenieria, Adquisiciones y Construcciéon y el Termino “Contrato de
IAC” tiene el significado consiguiente.

Caso de Incumplimiento significa Caso de Incumplimiento de la Autoridad, o
un Caso de Incumplimiento del Concesionario.

Modelo Financiero significa una representacion matemética de relaciones
financieras y operacionales criticas, incluyendo uno de varios conjuntos de
ecuaciones; el Modelo Financiero se utiliza para analizar como los asuntos del
Concesionario deben ser explotados. El Modelo Financiero puede incluir el anélisis
de como unas variables-clave responderan a una variedad de situaciones o de
eventos econémicos, e incluye generalmente previsiones de ingresos, de gastos de
capital, de gastos de explotacion, y estimaciones de ingresos. De manera general,
un Modelo Financiero es ingresado en un software que incorpora proyecciones de
flujos de tesoreria, calendarios de depreciacion y de servicio de la deuda, niveles
de inventario, tasas de inflacion, etc. A veces, el modelo es presentado en forma de
hojas de trabajo, y si se debe utilizar para las necesidades del Acuerdo, puede ser
guardado en forma electronica, y se puede entregar copias a un guardidn por
medida de seguridad.

Fuerza Mayor significa una eventualidad fuera del control de las partes, y Caso
de Fuerza Mayor tiene el significado examinado en la Secci6n 2.16 de esta Guia.
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Proveedores de Fondos en este documento se refiere a las partes aportando
fondos para el Proyecto, y puede incluir tenedores de obligaciones, pero excluye
los proveedores de capital o de financiamiento del tipo capital mediante préstamos
subordinados.

Modernizaciones Futuras se refiere a las mejoras a los Activos Concesionados
que seran probablemente exigidas a medida que la concesion se desarrolle, pero
no son especificamente exigidas desde el inicio.

Disenador Independiente significa la persona o entidad juridica que puede ser
nombrada por el Concesionario, aunque se tratard mas probablemente del
contratista del Concesionario, en las circunstancias delineadas en la Seccién 2.9 de
esta Guia.

Ingeniero Independiente significa la persona designada por la Autoridad para
supervisar la implementaciéon de las Nuevas Modernizaciones entre otras cosas,
segln la Seccion 2.5 de esta Guia.

Certificado de Seguro significa el certificado emitido por los aseguradores
pertinentes dando prueba del seguro suscrito por el Concesionario o en su nombre.

Caso de Intervencion tiene el significado descrito en la Seccion 2.26 de esta
Guia.

Regreso se refiere al proceso de regresar al Concesionario, a la Autoridad o a su
representante los derechos del Concesionario sobre los Activos Concesionados y
otros activos que puedan ser prescritos en el Acuerdo, al vencimiento o en la
rescisiéon anterior al Fin del Acuerdo.

Activos Devueltos designa los activos prescritos en el Acuerdo, que deben ser
devueltos a la Autoridad por el Concesionario.

Fecha de Regreso significa la fecha en la cual los Activos Devueltos son
regresados a la Autoridad.

No Regreso significa que el Concesionario no cumple con los términos del
Acuerdo de regresar los Activos Devueltos a la Autoridad.

Procedimiento de Regreso de los Activos es protocolo u otra obligacion
escrita anexada al Acuerdo, estableciendo las etapas que se deben seguir para el
regreso de los Activos Devueltos a la Autoridad.

Uso del Terreno significa el Uso del Terreno constituyendo el Sitio, tal como es
permitido por la legislacion pertinente.

Nuevas Modernizaciones son las mejoras y adiciones a los Activos
Concesionados, cuyos detalles son contenidos en el Acuerdo, que deben ser
emprendidos por el Concesionario inmediatamente después de la entrada en vigor.

Parte no Incumplidora designa la parte del Acuerdo que ni cometid ni permitié
el Caso en cuestién de Incumplimiento.

Notificacién de Intencion de Rescindir significa la notificacion expedida por
la Parte no Incumplidora que, al menos que la situaciéon sea remediada en un plazo
especificado, la Parte no Incumplidora deberéa servir una Notificacién de Rescision.
A veces las partes se esforzaran en llegar a un acuerdo sobre un calendario o
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programa de remedio, en cuyo caso la notificacién concerniré el fracaso en el logro
de un acuerdo sobre el programa de acciones de remedio.

Parte significa sea la Autoridad sea el Concesionario; las partes designan la
Autoridad asi como el Concesionario.

Divulgacion Permitida significa las circunstancias en las cuales la Informaciéon
Confidencial puede ser comunicada a terceras partes.

Caso de Fuerza Mayor Politica significa las excepciones a la regla sobre los
Casos de Fuerza Mayor para las cuales la Autoridad acepta compensar al
Concesionario en cuanto se produzcan. La Seccién 2.16 de esta Guia da ejemplos
de tales casos

Operador de Carga Ferroviaria significa un operador de carga ferroviaria
utilizando la Infraestructura Bajo los Rieles, que sera un Tenedor de Acceso a las
Vias.

Consejo de Seguridad de los Ferrocarriles es un término practico para las
necesidades de esta Guia, que se refiere a la entidad juridica encargada de regular
la seguridad de los ferrocarriles. La naturaleza exacta de la entidad dependera de
las leyes del pais anfitrion, de la existencia o no de una persona o entidad juridica
responsable de la seguridad ferroviaria, y luego de saber si la seguridad se volveria
regulada por contrato en el marco del Acuerdo hasta que la regulacién sea
introducida por una legislacion.

Sitio designa la o las zonas de terreno puesta(s) a disposicion por el Concesionario
con el fin de cumplir con sus funciones y de ejercer sus derechos segtin el Acuerdo.

Prestamistas Principales significa los Proveedores de Fondos que hicieron
préstamos al Concesionario, y que ocupa un rango superior a todos los demas
acreedores, a menos que se utilice una combinaciéon de financiamiento por
obligaciones y por deuda prioritaria, en cuyo caso los Prestamistas Principales
ocupan habitualmente el mismo rango que sus pares.

Periodo especificado significa una duracién, tipicamente medida en afios,
durante el Plazo identificado, y durante la cual se deben lograr resultados
especificados.

Guia se refiere a la presente explicacion de los componentes de un Acuerdo. La
Guia contemplara las cuestiones principales, aunque muchas més cuestiones de
detalle también deberian considerarse. Asi como “la belleza esti en el ojo del
observador”, las opiniones diferirdn en cuanto a los detalles que deberian estar
incluidos aqui.

Plazo significa el periodo que la Autoridad otorga al Concesionario para ejercer
sus derechos bajo el Acuerdo. El Plazo deberia ser suficiente para permitir al
Concesionario reembolsar todo el capital aportado por los Proveedores de Fondo,
y por otra parte para asegurar el servicio de estas deudas y el pago a los proveedores
de capital de un dividendo proporcional a los riesgos soportados por ellos.

Notificaciéon de Rescision es la notificacion servida a una de las Partes por la
otra, que especifica la fecha en la cual el Plazo, y en su caso el Acuerdo, venceran
antes de la duracién completa del Plazo.
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Responsabilidad de Terceras Partes significa el deber de diligencia o el deber
absoluto por la ley general o por una legislacion especifica de no perjudicar a los
intereses de las terceras partes tenidos por una entidad juridica hacia otra entidad
juridica, incluidas una persona y las posibles quejas debidas al incumplimiento de
este deber.

Solicitante de Acceso a las Vias es un operador de trenes que solicita el pasaje
de su material rodante sobre la Infraestructura Bajo los Rieles para horarios y
duraciones especificas, a menudo llamados “surcos ferroviarios”.

Tenedor de Acceso a las Vias significa un operador de trenes con un derecho
vigente de utilizar unos surcos ferroviarios especificos. Si un Tenedor de Acceso a
las Vias solicita surcos adicionales, para las necesidades de su solicitud, sera
llamado Solicitante de Acceso a las Vias.

Comision de Regulaciéon de los Transportes es el término utilizado en esta
Guia por razones practicas: se trata de la entidad juridica responsable de la
regulacion econdmica o de la regulacion de la calidad de los servicios, o de ambas,
en los ferrocarriles. La naturaleza exacta de la entidad dependera de las leyes del
pais anfitrién, de la existencia o no de una persona o entidad juridica responsable
de la seguridad ferroviaria, y luego, de saber si la seguridad se volveria regulada
por contrato en el marco del Acuerdo hasta que la regulacion sea introducida por
una legislacion.

Variaciones significa un cambio solicitado por el Concesionario o por la
Autoridad, con respecto a los Activos Concesionados o a servicios a suministrar
bajo el Acuerdo, diferentes a los planificados o ejecutados como Nuevas
Modernizaciones o como Modernizaciones Futuras.

2.4 Condiciones suspensivas a la Entrada en Vigor

La mayoria de las disposiciones del Acuerdo no entraran en vigor hasta que ciertas
obligaciones especificas sean cumplidas. Estas disposiciones especifican las
obligaciones principales (“Condiciones Suspensivas”).

Algunas obligaciones criticas son més técnicas, tales como la obligacion para cada
parte de obtener todas las autorizaciones necesarias para ser obligada por el
Acuerdo, y las opiniones juridicas ratificando que las autorizaciones fueron
debidamente obtenidas.

Otras exigencias criticas son mas sustanciales, tales como la obligaciéon para el
Concesionario de suscribir un acuerdo obligatorio de financiamiento con los
Proveedores de Fondos.

Si el Concesionario debe obtener la emisién de una garantia de buena ejecucion o
similar, el plazo para esta emision deberia ser tratado en la Condiciones
Suspensivas, aunque las disposiciones para la obtencién de garantias puedan ser
enunciadas en otra parte (véase las secciones sobre las Obligaciones).

Unas disposiciones de fecha limite seran necesarias para lograr las condiciones, o
para recibir una dispensa si es factible, y para las consecuencias de una bancarrota
por una parte o la otra. En caso de una bancarrota del Concesionario, y si los
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documentos de licitacion lo permiten, podria ser apropiado para la Autoridad de
Ilamar la oferta una obligacion.

2.5 Condiciones suspensivas al Inicio del Plazo

En la hipotesis en que la fase operacional y la fase de construccion para las Nuevas
Modernizaciones empezaran con el inicio del Plazo, unas etapas especificas deben
ejecutarse para que el Concesionario pueda comenzar a emprender sus
obligaciones.

e El Concesionario puede solicitar una licencia de explotacion. Licencias
separadas pueden ser necesarias para la explotacion de la infraestructura y la
de los trenes.

e Donde las Nuevas Modernizaciones pueden exigir un cambio en el Uso del
Terreno, dicho cambio debe ser aprobado por la Autoridad,

e Donde las Nuevas Modernizaciones son sustanciales, puede ser prudente
nombrar una tercera parte (Ingeniero Independiente) para constatar que el
disefio y la construccibn sean ejecutados en conformidad con los
procedimientos de controles de calidad. En este caso, el Ingeniero
Independiente deberia haber sido nombrado.

e Los seguros apropiados deberian haber sido obtenidos, tales como seguros
todo riesgo de contratista, un seguro sobre la propiedad, un seguro sobre los
accidentes de trabajo, y, el mas importante desde el punto de vista del Estado,
una cobertura de responsabilidad civil. Las primeras condiciones suspensivas
de los acuerdos de financiamiento deberian haber sido cumplidas, a parte de
las que exigen el inicio del Plazo.

e Si un acuerdo directo entre los Proveedores de Fondos y la Autoridad es
necesario para los Proveedores de Fondos para organizar la nueva gestion del
Concesionario existente o para conseguir un Concesionario de reemplazo, o
ambas cosas (a satisfaccion de la Autoridad), entonces este acuerdo deberia
haber sido ejecutado.

e Cualquier pago de capital que el Concesionario deba hacer como gasto de
concesion o similar deberia haber sido pagado, o, en el caso de cuotas, la
primera deberia haber sido pagada.

e La aprobacién del régimen de seguridad (quizds mediante un expediente de
seguridad) deberia haber sido obtenida de la Comisiéon de Seguridad de los
Ferrocarriles; esto puede exigir autorizaciones separadas para la explotacion
de la infraestructura y la del material rodante.

e Los empleados deberian estar listos para su transferencia del Estado al
Concesionario.

e Los términos de acceso por terceras partes deberian haber sido aceptados por
la Comisiéon de Regulacién de los Transportes, asi como la tarificaciéon bajo el
régimen de facturacion — o en conformidad con cualquier régimen aplicable
en el pais anfitrion.
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e Donde la Comision de Regulacion de los Transportes u otra autoridad aprobd
las tarifas de carga, la aprobacion deberia haber sido obtenida, y

e Un régimen de renovacién y de mantenimiento para el primer Periodo
Especificado, quizds tres afios, deberia haber sido aceptado por el (los)
o6rgano(s) relevante(s).

Un periodo limite deberia ser dado para cumplir estas condiciones, y las
consecuencias de no cumplirlas deberian ser enunciadas.

2.6 Plazo

El Acuerdo debe especificar la longitud del Plazo o su duracion. La duracién
deberia reflejar todas las materias pertinentes, véase a continuacion.

La Autoridad deseara especificar una duracién que tendra por resultado la solucién
de mejor calidad-precio para la reforma. Los factores a tomar en cuenta para
decidir la duraciéon del Acuerdo incluiran lo siguiente:

e Cualquier obligacion de servicio impuesto por la Autoridad en el Acuerdo,

e Laposibilidad de nuevas reformas, lo que podria exigir cambios considerables
en el enfoque al sistema ferroviario,

e La asequibilidad de los servicios para los usuarios y para la Autoridad,
teniendo en cuenta la duracion de vida 1til econdémica de los activos
subyacentes. Desde el punto de vista de la asequibilidad, una duraci6én mas
larga puede ser preferida, si los activos implicados en el suministro de los
servicios tienen una vida econdémica mas larga (puentes y otras estructuras
mayores).

e Necesidad de renovacion mayor y calendario asociado, o programa de
renovacion de los activos durante el Término.

e El plazo probable de la deuda principal, y el potencial de refinanciamiento de
la concesion para una duracion mas larga de servicio de la deuda, lo que puede
hacer aumentar la duracién, y

e El potencial para una opcién de alargar el plazo del Acuerdo por medio de un
periodo de contrato suplementario con el Concesionario inicial.

Tanto la Autoridad como el Concesionario deberian ser conscientes de la inevitable
rapidez del cambio tecnolégico. Ademaés, conforme con el crecimiento de la
economia, las diversas demandas por el transporte crecen también, asi como el
riesgo de un aumento de la cuota del transporte carretero de carga. Por otra parte,
el crecimiento de la prosperidad aumenta el deseo de poseer un vehiculo personal,
en particular automoviles, y aumenta la competencia por las aerolineas baratas.
Por consiguiente, las exigencias de la Autoridad cambiardn probablemente
durante la vida del Plazo. La Autoridad deberia poder asegurar que los regimenes
incluidos en el Acuerdo son lo bastante flexibles para permitir, con el tiempo, unos
cambios en el servicio. Si, sin embargo, la Autoridad teme que estos cambios sean
tan radicales que puedan hacer que la concesion en su forma actual se vuelva
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superflua, puede desear retener cierta flexibilidad por medio de duraciones de
contratos mas cortas y coherentes con un plan de financiamiento asequible.

El impacto de los casos de intervencion durante la vida del Acuerdo se trata en el
articulo Casos de Intervencion en la Seccion 2.16 mas abajo.

Las disposiciones siguientes de la Guia abarcaran las circunstancias al vencimiento
del Plazo y a la rescision. La ley y la practica del pais anfitrion determinaran si la
rescision antes del vencimiento del Plazo deberia concernir el Plazo o el Acuerdo.
Rescindir el Plazo y tratar las consecuencias de esta rescisién mientras el Acuerdo
sigue vigente puede tener ciertas ventajas.

2.7 Concesion

Es muy poco probable que todos los activos que seran utilizados por el
Concesionario sean identificados al inicio del Plazo, y menos atn en el momento
de la ejecucion del Acuerdo de Concesion. Existen ejemplos donde se encontraron
conjuntos de vagones en grandes lineas algin tiempo después de que el sector
privado haya retomado la concesion. Por lo tanto, el otorgamiento de los derechos
deberia ser suficientemente genérico para incluir todos los activos que el
Concesionario podria razonablemente utilizar. Sin embargo, si existen interfaces
con otros sistemas que no estan considerados para ser incluidos en la concesion,
pude ser razonable especificar un periodo de transicion durante el cual se pueda
constatar que seria mas apropiado conservar estos activos en otro sistema, y se
pueda realizar una transferencia de, o a, la concesion.

El derecho otorgado debe también ser considerado. Los Proveedores de Fondos
querran saber si la utilizaciéon de los Activos Concesionados es exclusiva al
Concesionario y no puede ser reclamada por terceras partes, o si los activos no
pueden ser utilizados por otros, salvo donde se considere especificamente en los
términos del Acuerdo. El sector puiblico querra saber si los activos son disponibles
para cumplir cualquier obligacion de servicio publico en el caso de un grave
Incumplimiento del Concesionario. Por lo tanto los derechos de la concesiéon
podrian ser un derecho exclusivo de explotar y los activos permaneceria propiedad
del Estado. Cualquier activo desarrollado por el Concesionario en el futuro seria
reservado para el Estado en cuanto esté puesto en servicio. En algunos paises, el
Estado arrendara bienes inmuebles y muebles al Concesionario, pero ello no es una
opcion si la ley ofrece una proteccién contra la rescision del arrendamiento, en
particular si una compaiiia se vuelve insolvente.

Otras consideraciones son de saber si el Estado desea permitir al Concesionario
reclamar gastos de capital contra los beneficios (amortizacion fiscalmente
autorizada), cudles son los intereses sobre los activos que el Concesionario debe
tener para obtener estas amortizaciones.

Silos activos son adquiridos y deben ser reservados para el Estado, un mecanismo
es necesario para permitir la remocion temporal de los activos a ser reparados o
renovados, o, cuando los activos son removidos para ser reemplazados, para
permitir la transferencia al Estado de los activos nuevos.
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En la medida de lo posible, la Autoridad deberia ofrecer garantias y deberia excluir
cualquier responsabilidad en cuanto al estado de los activos. Si el Concesionario
adopta los planes anteriores de Nuevas Modernizaciones preparadas por, o en
nombre de, el Estado, la responsabilidad de estos planes deberia ser excluida con
base en el hecho de que todos los licitadores habran tenido el tiempo de validar
estos planes.

Siun inventario de repuestos existe para el sistema en general, y no solamente para
el concesionario de ferrocarriles, el inventario deberia ser desglosado para permitir
la repartici6on adecuada entre el Concesionario y otros.

Los puntos de acceso de emergencia a la infraestructura ferroviaria pueden ser
exigidos, asi como los derechos para el Concesionario de pasar por los terrenos
adyacentes para tener acceso a la infraestructura. Unos arreglos similares pueden
ser necesarios para ejecutar reparaciones o renovaciones y para acceder a los
cursos de agua, de ser necesario para arreglos de evacuaciéon de aguas.

La naturaleza de la concesion debe ser enunciada:

e (¢Esla concesion un derecho y una obligacion de renovar, mantener y explotar
la infraestructura Bajo los Rieles para la carga?

e ¢Esla concesion un derecho de explotar servicios de carga?

e (Esla concesion un derecho y una obligacion de renovar, mantener y explotar
la infraestructura Bajo los Rieles para los servicios de pasajeros?

e (¢Existe una obligacion de proveer el acceso a la Infraestructura Bajo los Rieles
a terceros, e incluye el acceso los servicios internacionales, nacionales, de carga
y/ de pasajeros?

e (¢Qué derechos de propiedad estan incluidos? ¢Pueden la propiedad y los
derechos de propiedad ser suprimidos de la concesiéon en nombre del bien
publico?

e ¢Es permitido al Concesionario explotar la zona de vias, por ejemplo a través
de los cables de comunicacion o los postes para redes celulares? ¢En este caso,
son los ingresos cobrados considerados céomo un ingreso regulado o no
regulado?

La naturaleza de los derechos otorgados debe ser cuidadosamente examinada. ¢En
el caso de una Infraestructura Bajo los Rieles, se trata de un derecho exclusivo
sobre una zona geografica? ¢Qué pasa si la empresa privada decide construir una
linea privada para uso especial, por ejemplo entre una mina o una cantera y una
planta de tratamiento? ¢Qué pasa si una empresa privada desea construir una linea
secundaria? En vez de otorgar un derecho exclusivo sobre una zona geogréafica, se
recomienda que la Autoridad acepte no subvencionar las lineas competidoras.

El alcance de la concesiéon requiere un analisis profundo, en particular de las
fronteras con otras infraestructuras.
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e Inicialmente, muchos cruces de trafico estaran en superficie, pero donde hay
tineles y puentes, la responsabilidad del mantenimiento deberia ser
establecida, y si no esti claramente reflejada en la ley estatutaria, entonces
deberia estar enunciada en el Acuerdo.

e Siel equipamiento debe ser suministrado, el suministro del equipamiento de
auxilio (tal como la maquinaria de transporte pesado) debe ser tratado.
¢Deberia el equipamiento estar disponible para otros usuarios? Ademas, si el
Concesionario debe comprar nuevos equipamientos tales como una maquina
TEST, ¢debe ésta maquina estar disponible para utilizacion en otras areas?

e Si las estaciones y otras instalaciones deben ser compartidas, conviene
establecer lineas de demarcacién y un régimen de explotacion, en un esfuerzo
para evitar futuros litigios entre las partes respecto de la interfaces.

2.8 ElIngeniero Independiente

Si estan programadas unas Nuevas Modernizaciones, puede ser sensato establecer
un especialista neutral para vigilar la garantia de calidad, y para confirmar que las
modernizaciones estan listas, sin comprometer la responsabilidad general del
Concesionario. En cierta medida, los aspectos de seguridad deberan normalmente
ser revisados, por ejemplo por el Consejo de Seguridad de los Ferrocarriles. Por lo
tanto, el Ingeniero Independiente debe comparar los procedimientos de disefo y
de construccion con un régimen aceptado de garantia de calidad, pero no debe
jugar el papel detallado y de participacion activa de un ingeniero de obras. Si se
deben desarrollar unos procedimientos durante el Plazo, el Ingeniero
Independiente deberia cuidar que lo sean en conformidad con los documentos de
control sirviendo de reglamento en este momento.

No obstante el rol del Ingeniero Independiente, el Concesionario deber
permanecer responsable del disefio y de las obras.

Habitualmente, la Autoridad nombra el ingeniero Independiente, pero el
desarrollo de los términos del reclutamiento y la identificacién del candidato
seleccionado son generalmente llevados a cabo en consultacion con el
Concesionario. Tipicamente, la exigencia minima es que el candidato seleccionado
tenga una reputacion internacional en las areas de pericia pertinentes.

Se deberian establecer disposiciones con respecto a las circunstancias en las cuales
el Ingeniero Independiente no quiere o no puede actuar, o en el caso de un
incumplimiento de rendimiento que lleve a su reemplazo, después de
consultaciones entre la Autoridad y el Concesionario.

2.9 Comienzo de las Nuevas Modernizaciones

Después del inicio de un Plazo incluyendo las Nuevas Modernizaciones, una fase
de desarrollo sigue, durante la cual el Concesionario finaliza el disefio y realiza la
construccion, las adquisiciones, las pruebas de las Nuevas Modernizaciones y su
puesta en servicio. Las especificaciones de éstas son establecidas en el Acuerdo y
enuncian tipicamente los resultados esperados. El Concesionario es
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completamente d de todo el disefio, la construccion, la integracion, la instalacion,
las pruebas, los pedidos, y el rendimiento final de cualquier activo adquirido o
desarrollado con el propésito de satisfacer las exigencias de resultados de las
especificaciones. Una exigencia del procedimiento de licitacién puede haber sido
que los licitadores hayan tenido que proveer detalles sobre la conformidad de su
propuesta con las especificaciones de resultados, y las propuestas del
Concesionario formaran parte del Acuerdo. Las leyes sobre la responsabilidad
existentes en el pais anfitrion deberian examinarse cuidadosamente. Cualquier
revision del disefio o de la construccion por la Autoridad o el Ingeniero
Independiente deberia evitar el riesgo de que el disefio y la construcciéon emigren
del Concesionario a la Autoridad. En ciertos paises, una mejor proteccién contra el
riesgo es brindada por la adopcion de un procedimiento de no-objeciones, més que
por un procedimiento de aprobaciones. En todos los casos, se deberia establecer
claridad, de modo que ningin examen por la Autoridad o por el Ingeniero
Independiente le quite al Concesionario su responsabilidad y la responsabilizacion
por el disefio y la construccion.

Silas Nuevas Modernizaciones requieren obras mayores de estructuras, tales como
taneles o puentes, o silas obras deben ejecutarse en un sitio donde obras anteriores
pero indeterminadas ya tuvieron lugar, tales como actividades mineras, la
responsabilidad del estado del sitio podria no ser clara. En general, el
Concesionario deberia asumir la responsabilidad del estado del sitio, pero durante
el periodo de licitacion, para un proyecto linear, puede ser dificil por un licitador
obtener informaciones fiables sobre el estado del suelo y del subsuelo. Una
solucion podria ser que la Autoridad obtenga informes de investigacion sobre el
sitio, y de atribuir el informe y su contrato subyacente al Concesionario después de
firmar el Acuerdo. Si ello no es factible, la cuestion del riesgo proveniente del sitio
puede necesitar un examen cuidadoso en cada circunstancia. Sin embargo, si el
mal estado del sitio incluye un riesgo potencial demasiado grande para ser
soportado por el Concesionario (es decir, excediendo la tolerancia al riesgo de los
Proveedores de Fondos), un mecanismo de reparticion de los costos deberia
incluirse.

La Autoridad no deberia asumir la responsabilidad de los riesgos de construccion
y de adquisiciones, salvo en caso de circunstancias excepcionales. El Concesionario
deberia entonces tener la libertad de administrar sus propias actividades sin
interferencias de la Autoridad. El Concesionario siendo completamente
responsable de cumplir con las obligaciones de servicio estipuladas en el Acuerdo,
él debe aceptar cualquier riesgo asociado con la implementaciéon del disefio y el
desarrollo, y con el establecimiento de procedimientos de explotacién. Antes o
siguiendo el inicio del Plazo, la Autoridad no deberia aceptar ningtin rol
implicando asumir cualquier cuota que sea del riesgo del Concesionario, salvo en
caso de circunstancias excepcionales, por ejemplo por cualquier evento obligando
a la Autoridad a intervenir y a organizar las explotaciones temporarias para todo o
parte de las instalaciones. En este contexto, las cuestiones examinadas en la
Seccion 2.9 son importantes.

La fecha limite para que el Concesionario termine las Nuevas Modernizaciones
deberia ser explicitamente declarada. Los incentivos pueden ser mas eficaces que
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las sanciones para alentar el Concesionario a terminar las Nuevas
Modernizaciones a tiempo, por ejemplo impidiendo los aumentos en los pagos de
tarifas o de servicios hasta grados especificados de finalizaciéon, mas que reclamar
dafos por incumplimiento de la fecha de finalizacion.

Si el Esquema debe cumplir con una obligacién de servicio ptblico, la Autoridad
corre el riesgo residual si el Esquema se topa con dificultades. Es pues ventajoso
para la Autoridad establecer mecanismos para verificar los progresos del
Concesionario. Uno de estos métodos es auditar la aplicaciéon de un programa de
control de calidad, y con este fin, el Concesionario deberia desarrollar un
procedimiento de garantia de calidad en conformidad con las propuestas
sometidas en el momento de la licitacion. Estos procedimientos pueden ser
aprobados por el Ingeniero Independiente en una base de no-objeciones. Puede
ser prudente para la Autoridad exigir que el Concesionario obtenga los servicios de
un Disenador Independiente para vigilar o revisar el diseno o la construccién. El
Disefiador Independiente es nombrado por el Concesionario o mas probablemente
por su contratista en construccion, y deberia tener una reputacién internacional y
aprobar todos los planes criticos para las estructuras importantes. Para otros
disefios, un régimen de aprobacion menos costoso podria ser desarrollado. El
Disenador Independiente podria emitir los certificados confirmando que el disefio
y la construccién han sido preparados y ejecutados en conformidad con las
exigencias del Acuerdo, de acuerdo con el régimen de méas alta importancia, y
presentarlos al Ingeniero Independiente con los planos de disefio pertinentes. Esto
puede hacerse por via electronica si el Ingeniero Independiente y la Autoridad
tienen un acceso de lectura sola a las bases de datos de dibujo técnico del
Concesionario o del contratista.

Si el Concesionario debe suministrar un equipamiento-clave, el (los) proveedor(es)
deberia(n) estar identificado(s) en el Acuerdo, o bien el Acuerdo deberia contener
una lista de proveedores potenciales aceptados, dejando al Concesionario el
cuidado de negociar con éstos el mejor precio posible.

Un régimen de pruebas durante la implementacién de las obras, y de pruebas y
puesta en servicio a la finalizacion deberia aparecer en el Acuerdo. El
Concesionario deberia establecer un calendario de finalizaci6n especificando las
pruebas, la secuencia, y las fechas. Este calendario deberia incluir disposiciones
relativas a los periodos de notificacion de las pruebas, de implementacién de
procedimientos de puesta en servicio, de presencia del Ingeniero Independiente y
de la Autoridad, y de protocolo de nuevas pruebas en caso de fracaso de las
primeras. La Autoridad se beneficiaria de incorporar algo de tolerancia para
permitir un ajuste financiero si algunos estandares especificados no son logrados.

¢Deberia el Acuerdo incluir el derecho de rescindir el Contrato si un nivel central
de estdndares no se logra? Ello depende de cada Nueva Modernizacion particular,
pero si un derecho de rescision es incluido, el Concesionario deberia tener el
tiempo razonable para remediar el incumplimiento, pero con una fecha limite
final.
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El Ingeniero Independiente y la Autoridad deberian tener acceso al sitio de
fabricacion y al sitio de las Nuevas Modernizaciones. El Concesionario deberia
tener la obligacion de asegurar que los contratos con sus contratistas y los costos
entre sus contratistas y los subcontratistas de ellos permitan esto.

Para las Nuevas Modernizaciones a gran escala, la Autoridad puede desear revisar
el Contrato de Disefio/Construccion/AIC. El proposito de esta revision es evitar los
problemas que puedan emerger en caso de disparidad entre las disposiciones del
Acuerdo y las adquisiciones del Concesionario, pero no es una oportunidad para la
Autoridad de interferir en las relaciones entre el Concesionario y sus contratistas.
Normalmente, si existe un financiamiento del proyecto, los Proveedores de Fondos
prefieren que las obras sean ejecutadas bajo un contrato unificado de “disefo-
construccién” para evitar los riesgos de un litigio entre los contratistas de disefio y
de construccion contratados separadamente, porque de otro modo, esto dejaria
una responsabilidad de riesgo residual al Concesionario.

Si existe un derecho de acceso por terceros sobre una infraestructura existente, el
Acuerdo deberia incluir un mecanismo para tratar los derechos de los Tenedores
de Acceso a las Vias, si la posesion de porciones de vias es necesaria durante la
construccién, la puesta en servicio o ambas. Inicialmente, el trafico de carga
probablemente no sera tan limitado por cuestiones de horario que el trafico de
pasajeros. Sin embargo, si la utilizacion de los ferrocarriles es favorecida, se
pueden desarrollar arreglos de cadena de suministro para recogida y entrega justo-
a-tiempo. Este régimen deberia hacer la diferencia entre las posesiones
programadas y los rebasamientos. Es a veces mas eficaz permitir posesiones a largo
plazo de todas las vias en una zona pertinente (bloqueo).

2.10 Roles y Obligaciones de la Autoridad

Habitualmente, antes de firmar el Acuerdo, el rol de la Autoridad incluye los
aspectos siguientes:

e Definir las exigencias de resultados y todas las limitaciones en las cuales estos
resultados deben lograrse ;

e Revisar y evaluar las propuestas del Concesionario para lograr los resultados
en términos de enfoque, métodos, recursos, calendario, gestion y organizacion,
incluidos los procedimientos de explotaciéon y de mantenimiento, y

e Negociar y aceptar todos los términos contractuales con el Concesionario.

En conformidad con estos principios, la Autoridad no deberia confirmar al
Concesionario que sus propuestas satisfaran las exigencias de servicio. En la
practica sin embargo, la Autoridad deberia estar segura, antes de firmar el
Acuerdo, de que una vez estén completamente desarrolladas e implementadas, las
propuestas del Concesionario podran suministrar el servicio.

El rol de la Autoridad después de la firma del contrato y antes del inicio del Plazo
puede incluir lo siguiente:
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e Nombrar el Ingeniero Independiente,
e  Obtener cualquier Cambio en los Consentimientos al Uso del Terreno,

e Asistir en la obtencion de licencias temporarias y permanentes de importacion
para materiales y equipamiento, y de los permisos de inmigracién para el
personal critico,

e Trabajar con el Concesionario para identificar el personal a transferir al
Concesionario y tratar las cuestiones relativas al personal que no sera
transferido;

e Transferir al Concesionario los derechos necesarios sobre las Activos
concesionados en su totalidad o puntualmente, y

e Donde apropiado, suscribir un Acuerdo entre acreedores mencionado en la
Seccién 2.11 y un Acuerdo Directo entre el Concesionario y los Prestamistas
Principales.

El rol de la Autoridad después del comienzo del Plazo, y en cierta medida antes,
puede incluir lo siguiente:

e Ejecutar todo pago de servicio u otro pago a efectuar bajo el Acuerdo de
Concesion, sea de naturaleza de capital o de ingresos, y permitir los ajustes por
inflacién y, donde apropiado, por fluctuaciones de monedas, en conformidad
con los términos del Acuerdo.

e Revisar y comentar cualquier cambio (Variaciones) a las propuestas de disefio
y de construccién del Concesionario conforme se van desarrollando. Esto no
deberia confundirse con el papel continuo del Ingeniero Independiente.

e Revisar y comentar sobre los procedimientos de explotacion, de renovacion y
de mantenimiento del Concesionario, en la medida en que no son cubiertas por
las funciones del Consejo de Seguridad de los Ferrocarriles y de la Comision
de Regulaciéon de los Transportes.

e Asistir a, y observar las, pruebas de cualquier equipamiento que se esté
desarrollando.

e Administrar los procesos aceptados permitiendo al Concesionario o a la
Autoridad proponer e implementar cambios en las exigencias de resultados,
en las limitaciones a los insumos, o en las propuestas del Concesionario, en la
medida en que no estan cubiertos por las funciones del Consejo de Seguridad
de los Ferrocarriles y de la Comision de Regulacion de los Transportes.

e Acceder a la informacion de gestion para asegurar que el calendario de
suministro va por buen camino, y que las cuestiones primordiales de seguridad
son contempladas de manera satisfactoria, segiin el alcance de la participacion
de la Autoridad en el Esquema. Esto puede incluir el acceso al sitio y a las obras
de fabricacion, y los derechos de acceso deberian incluir también el Ingeniero
Independiente.
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Los principios delineados en esta Seccion (2.10) reflejan la intencion de asegurar
una transferencia apropiada del riesgo durante el periodo hacia la implementaciéon
de las Nuevas Modernizaciones y mas alla.

2.11 Gastos de Concesion

¢Deberia el Concesionario realizar un pago de capital para la utilizacién de activos
de concesion ademas de la obligacion de proveer las Nuevas Modernizaciones? Ello
dependera de la profundidad del analisis de rentabilidad, la cual depende a su vez
de saber si la Autoridad desea que los usuarios incluyan en los pagos al
Concesionario una porcién hacia los beneficios, y del rendimiento sobre este pago
de capital. Los licitadores evaluaran todos los riesgos, y todo pago anticipado de
capital sera fijado guardando estos riesgos en mente. Donde el monto del pago de
capital forma parte de su propuesta en vez de ser fijado por el sector publico, es
probable que los licitadores sean méas conservadores con respecto a cualquier pago
anticipado.

Siun pago de capital debe ser realizado, podria cancelarse inmediatamente antes
del inicio del Plazo, en cuotas o bien en parte mediante un pago de capital y en
parte mediante una deuda con la Autoridad, subordinada a la deuda principal con
los Proveedores de Fondos. Esto no significa que los accionistas del Concesionario
no recibirdn ningdn rendimiento hasta que la deuda esté pagada, pero si la
concesion atraviesa dificultades, la deuda subordinada tendra prioridad sobre los
accionistas. El anilisis de rentabilidad deberia por lo tanto ser profundo, antes que
los accionistas acepten un riesgo mas grande para sus inversiones.

Si una deuda subordinada es utilizada, esto deberia ser reflejado en una
documentaciéon de préstamos separada incluyendo forma de acuerdo inter-
acreedores entre el Gobierno y los Prestamistas Principales.

Ademas de, o en vez de, pago de montos de capital, el Concesionario puede tener
que pagar un monto anual fijado en referencia a la cifra de negocios u otro monto,
tal vez basado en la idea que después de haber logrado una meta anual de cifra de
negocios, cualquier excedente deberia ser compartido. Las cuestiones a considerar
son de saber si la meta es fijada antes o después de tomar en cuenta la inflacién, y
si alguna regla de regulacién se encontraria en conflicto con este enfoque.

Si un arrendamiento es necesario, el pago debe ser realizado bajo el
arrendamiento. Es sin embargo preferible que todas las disposiciones de
explotaciéon del acuerdo entre el Concesionario y la Autoridad aparezcan en el
mismo lugar, y dejen el documento de arrendamiento en una forma simple.

2.12 Garantias

El Concesionario agregara el costo de cualquier garantia a sus costos totales, que
tratara luego de recuperar con los usuarios y, en su caso, con un pago hecho por la
Autoridad. Ademaés, las obligaciones deberian ser utilizarse s6lo si se puede
establecer una soélida relacion costo/beneficio. En la mayoria de los casos, si el
Concesionario se declara en bancarrota, un costo inmediato surge para la
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Autoridad, y se recomienda por lo tanto que todas las obligaciones emitidas sean
reembolsables a pedido.

Los diferentes tipos de procedimientos de adquisiciones se examinan en el
Capitulo 13. Cabe tener en mente que el uso de garantia de propuesta en el contrato
de una propuesta negociada no va sin dificultades. La garantia refuerza
simplemente el compromiso del licitador a suscribir un contrato basado sobre esta
propuesta. Si no hay negociaciones, la propuesta original sera reemplazada por
negociaciones posteriores, y por consiguiente se puede argumentar que la garantia
ya no es aplicable. Otra opcién seria de negociar con mas de un licitador,
pidiéndoles someter su “mejor propuesta final”, cada una de ellas siendo reforzada
por una garantia de propuesta. Otra opcidn atn es tener discusiones en la fase de
pre-calificacion o de pre-sumisiéon, y de pedir propuestas con garantia. La
propuesta ganadora siendo contrafirmada por la Autoridad y asi transformada en
el Acuerdo. Cual sea la opcién seleccionada, la garantia de propuesta deberia
extenderse para abarcar la ejecucion de las Condiciones Suspensivas para que el
Acuerdo pueda entrar en vigor.

Como ya se indicd, una garantia de buena ejecuciéon de la misma duraciéon que el
Plazo probablemente no sera costo-eficiente. Los gastos considerables que el
licitador ha soportado para llegar a esta fase crean un incentivo a continuar. Sin
embargo, puede ser prudente incluir una garantia de ejecucion especificada por
una duracién o un nivel de gastos. La inversi6n de los accionistas, por ejemplo en
las Nuevas Modernizaciones, junto con los préstamos de los Proveedores de
Fondos, pone en juego el capital riesgo real, del cual todo o parte de los beneficios
seran acumulados a la Autoridad, aunque dichos beneficios serdn menores si
ocurre el pleno reembolso a los Proveedores de Fondos cualquiera que sea el
motivo de la rescisién. Un monto considerable esta en juego, y por consiguiente la
disposicion de garantia de ejecucién deberia no solamente estipular una
instituciéon financiera con una calificacién de crédito alta, especificando la agencia
y la calificacion, sino también permitir que la garantia de ejecucion sea devuelta al
emisor en un momento especificado por una duracién o un nivel de gasto.

El intervalo justo antes del vencimiento del Plazo es el préximo periodo durante el
cual la Autoridad estad méas expuesta al riesgo. Habitualmente, se exigira que al
vencimiento del Plazo, los activos se encuentren en un estado a la altura de la
explotacion de los ferrocarriles (véase Procedimientos de Regreso de los Activos),
y en un momento adecuado antes del vencimiento, estos Activos Concesionados
deberian ser sometidos a inspeccion. En la medida en que sea necesario trabajar
para lograr este nivel de calidad, el Concesionario deberia depositar los dividendos
y otros pagos en una cuenta de garantia bloqueada suficiente para asumir los
gastos necesarios. Podria también obtener una garantia emitida por un emisor de
obligaciones (de la misma fuerza financiera que el emisor de la garantia de buena
ejecucion). La cuenta de garantia bloqueada o la garantia deberian existir hasta la
finalizacion del trabajo requerido y la inspeccién final, que deberia normalmente
tener lugar después de que el Regreso de los Activos haya sido ejecutado de manera
satisfactoria.
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2.13 Obligaciones del Concesionario

En una medida econémicamente y comercialmente viable, los derechos y las
obligaciones del Concesionario, de conformidad con el Acuerdo, deberian existir a
expensas y riesgos del Concesionario, sin recurso al crédito o a las garantias de la
Autoridad. Si ésta prevé un apoyo financiero, sea real o eventual, la base para ello
deberia especificarse en el Acuerdo.

Salvo disposiciones contrarias en el Acuerdo (para ejemplos, véase la Seccién 2.20,
Conservacion de los Activos Concesionados), puede ser ttil para el Concesionario
tener una autoridad sin restricciones para negociar los términos y condiciones de
todos los contratos necesarios con todos los proveedores, los proveedores de
servicios comerciales y los usuarios, respecto de la concesion y de sus obligaciones
bajo el Acuerdo. Si un apoyo financiero por la Autoridad es implicado, los
reglamentos y procedimientos de adquisiciones del Concesionario y el alcance de
su aplicacion deberian ser aceptados con antelacion entre la Autoridad y el
Concesionario.

En una medida viable en las circunstancias del Esquema, el Concesionario deberia
aceptar conseguir el capital necesario para completar las Nuevas Modernizaciones
segin los términos y condiciones del Acuerdo. En caso de intento por el
Concesionario de obtener préstamos y créditos basados en garantias por la
Autoridad o en su retrocesion a los Proveedores de Fondos, una cuota més grande
de los riesgos del Esquema recaeria sobre la Autoridad, realmente o
eventualmente. En términos econémicos, esto puede significar que la Autoridad
asumira algunos riesgos de construccion y de explotacion mediante los pagos de
los Proveedores de Fondos, sin recibir ningtin monto compensatorio de ninguna
otra fuente, en particular cuando las instalaciones no funcionan correctamente. La
autoridad deberia evitar a lo maximo volverse un participante directo en cualquier
compromiso financiero con los Proveedores de Fondos, salvo en el acuerdo inter-
acreedores establecido entre los diversos Proveedores de Fondos y la Autoridad,
donde ésta haya aceptado un arreglo de deuda subordinada, o cualquier Acuerdo
Directo. Los Proveedores de Fondos deberian poder sostener el Esquema, y ser
alentados en este sentido, en el caso en que el Concesionario tendria dificultades a
cumplir con sus obligaciones bajo el Acuerdo de Concesién o bajo los Acuerdos de
Financiamiento, o ambos. Con la condicién de que ningin Acuerdo Directo
imponga a la Autoridad unas responsabilidades méas grandes que las del Acuerdo
de Concesion, es del interés del pais anfitrién permitir a los Proveedores de Fondos
tomar control del Esquema y al Concesionario salvar el Esquema. La manera en la
que los Proveedores de Fondos pueden afectar el rescate del Esquema depende de
laley y de las costumbres del pais anfitrion en materia de insolvencia, lo que sera
reflejado en el Acuerdo Directo.

Deberia ser permitido al Concesionario proveer algunos activos como garantia
para los Proveedores de Fondos. El alcance de esta posible garantia reflejara en
cierta medida los derechos de concesién otorgados.

Ademés de las Nuevas Modernizaciones, el Concesionario deberia asegurar que la
Infraestructura Bajo los Rieles y otra sea renovada y mantenida a un nivel
permitiendo una capacidad suficiente para tratar la oferta de trafico potencial de
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carga y otra. Con esto en mente, es probable que la demanda potencial deberia ser
revisada periddicamente, y los resultados de esta revision implementados.

Como ya indicado arriba, una lista completa de los activos es poco probable y un
registro del estado de los activos menos atn. Si el Concesionario ejecuta las Nuevas
Modernizaciones o la renovacion o ambas, seria entonces ventajoso preparar un
registro del estado de los activos y luego mantener el alcance de este registro
dependeria de un anélisis costo/beneficio realizado durante el estudio sobre las
reformas. Ya que es probable que el registro fuera mantenido en un formato
electrénico, la Autoridad deberia tener un acceso de sé6lo lectura a esta base de
datos.

Como minimo, el Concesionario deberia negociar de buena fe y con la intencién de
aceptar con la Autoridad los términos y condiciones de las Modernizaciones
Futuras de cualquier linea, en el caso en que la Infraestructura Bajo los Rieles y
otra limitaria los aumentos planificados de demanda obtenidos por medio de la
revision de ésta, con el fin de administrar el trafico de carga suplementario y los
estandares técnicos. El Acuerdo deberia contemplar el establecimiento de fondos
internos para financiar las Modernizaciones Futuras, si esta cuestién no esta
incluida en los arreglos entre el Concesionario y el Consejo sobre la Competencia
en los Transportes.

Por necesidad, la regulacion contractual bajo el Acuerdo debe gobernar los asuntos
regulatorios, y exigira uno o varios Anexos. Si la regulacién existe en la legislacion,
el Consejo sobre la Competencia en los Transportes (descrito en la Introduccién)
tendra que jugar un importante papel de regulador para permitir un ajuste de la
tarificacion y de los gastos de acceso a las vias en caso de dificultad para saber si
las Modernizaciones Futuras seran comercialmente viables, por oposiciéon a
econdémicamente viables. La Autoridad podra tener la necesidad de proveer una
subvencion en capital u otros fondos para cubrir todo o parte del costo de las
Modernizaciones Futuras.

La ley del pais anfitrién determinara si conviene incluir una disposicién obligando
el Concesionario a cumplir con sus obligaciones en conformidad con la ley, incluida
laley sobre la seguridad. Si el incumplimiento de la ley por el Concesionario puede
ocasionar pérdidas a la Autoridad, puede ser indicado obligar al Concesionario a
cumplir con la ley, ya que de otro modo otros 6rganos gubernamentales
pertinentes de aplicacion deberian hacer cumplir con la ley si el Concesionario
estuviera en infraccion. No obstante, el Acuerdo deberia comprender una
disposicion exigiendo que el Concesionario funcione de conformidad con las
Buenas Practicas de la Industria, que pueden ser definidas asi: “con respecto a
cualquier empresa, en cualquier circunstancia, el ejercicio del grado de cuidado,
de prevision, de prudencia y de calificacion que serian razonablemente y
ordinariamente esperados de una persona competente, calificada y con
experiencia en el mismo tipo de empresa en circunstancias idénticas o similares”.

La cuestion del trafico de pasajeros ferroviarios depende de la estructura elegida.
Si el Concesionario debe suministrar los servicios de infraestructura, una opcion
para el Concesionario puede ser de suministrar la infraestructura a un nivel
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adecuado para el trafico de pasajeros. Esto podria ser contenido en un contrato
separado de servicios, en particular donde, bajo el Acuerdo, el potencial existe para
la Autoridad de tener el poder de remover, sobre simple notificacion, una parte de
la Infraestructura Bajo los Rieles de la categoria de los Activos Concesionados, y
de colocarla con otro proveedor de servicios si las partes no llegaran a un acuerdo
sobre los cambios en la estructura de tarificacion o en el alcance de los servicios. Si
la Autoridad desea incorporar los servicios de transporte de pasajeros en el
Acuerdo, deberia incluir disposiciones relativas a las cuestiones tales como el
precio de los boletos y los niveles de servicio, las paradas en estaciones/otras, y las
quejas y reclamaciones de los pasajeros.

El nivel de detalle de la legislacion para el acceso por terceros y para los regimenes
de tarificacion dependera del grado de exhaustividad de la legislacion del pais
anfitribn — cuanto menos detalle en la legislacién, méas detalle se necesita en el
Acuerdo. Unas cuestiones similares son relativas a las solicitudes de acceso por los
Solicitantes de Acceso a las Vias, y a las solicitudes de los Tenedores de Acceso a
las Vias, para aumentar su acceso. Y cuestiones analogas existen en cuanto a los
regimenes por incumplimiento a dar acceso, incumplimiento a dar acceso en
surcos ferroviarios aceptados, retrasos en la duracién de viaje, etc.

El riesgo de una decision arbitraria del regulador sera una preocupacién particular
para el Concesionario donde, en los casos respecto de los términos de acceso,
podria haber un aumento en los costos del Concesionario, en las tarifas, o en
ambos, lo que podria reducir sus ingresos. Estas cuestiones, que conciernen a la
vez al Concesionario y los Proveedores de Fondos, podrian ser tratadas bajo “Casos
de Compensacion”. Si bien lograr el equilibrio es dificil, el rol del regulador es
asegurar que los ingresos del Concesionario son suficientes para cumplir con sus
obligaciones, pero sin permitir compensaciéon en caso de pobres decisiones de
gestion del Concesionario.

¢Se deberia dar acceso a infraestructuras otras que las vias? ¢Por ejemplo, a los
depositos de carga o de mantenimiento? é¢Deberian los operadores de trenes de
pasajeros dar acceso a las estaciones? Al igual que para las situaciones examinadas
anteriormente, el nivel de detalle necesario en el Acuerdo depende del grado de
exhaustividad de la ley del pais anfitrion.

Otra cuestion es la del acceso por terceros internacionales. Esto no afectara los
sistemas “aislados” sin enlaces transfronterizos ni planes para establecerlos corto
o mediano plazo. Si el trafico ferroviario transfronterizo es probable, incorporar
obligaciones en el contrato del Concesionario para permitir este trafico deberia ser
considerado. Incluso si el pais anfitribn no es signatario de la COTIF, las
disposiciones de ésta podrian constituir una comparacién ttil para indicar las
consideraciones potenciales de licitadores, hasta que los detalles de los arreglos
entre el pais anfitriéon y sus vecinos emerjan.

El Concesionario deberia también satisfacer las exigencias de seguridad, lo que
representa otra oportunidad de examinar la legislacion exhaustiva del pais
anfitrién en cuanto a aquello. Si el Concesionario debe aprobar los arreglos de
seguridad, como por ejemplo el archivo de seguridad de los Tenedores o de los
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Solicitantes de Acceso a las Vias, el Acuerdo deberia cubrir estos procesos en la
medida en la que no lo son ya en la legislacion del pais anfitrion.

Un plan de recuperaciéon de catastrofes deberia ser ligado con las cuestiones de
seguridad, y aceptado por la Autoridad y el Concesionario. Este plan deberia
establecer las relaciones jerarquicas de comunicacion (véase también la Seccion
2.23) y proveer disposiciones de cambios, basadas en las experiencias emergentes
de incidentes o de accidentes a ser aceptadas o tratadas de otro modo.

2.14 Seguros

El Concesionario deberia suscribir los seguros normalmente requeridos por
cualquier compania prudente. Algunos seguros pueden ser exigidos por ley, como
por ejemplo el seguro contra los accidentes de trabajo, pero del punto de vista de
la Autoridad, otros seguros son més importantes, en particular si los activos
permanecen o son devueltos al Estado durante el Plazo, incluyendo:

e Los seguros a todo riesgo del contratista durante la construccién. Una
cobertura de los equipamientos y materiales durante las operaciones de carga
deberia considerarse, en particular si el Estado adelanta el capital para pagar
algunas de las Nuevas Modernizaciones.;

e Un seguro sobre la Infraestructura Bajo los Rieles y otras ;
e Una cobertura de responsabilidad civil, y

e Una cobertura de pérdida de explotacién para compensar las pérdidas de
ingresos que puedan ser causadas por un peligro asegurado. Una cobertura
similar deberia suscribirse para las pérdidas que puedan ocurrir a
consecuencia de retrasos en la finalizacién de las Nuevas Modernizaciones. No
es inusual que el sector privado suscriba esta cobertura, bajo una obligacion
especifica en los acuerdos del tipo concesién, porque afade solidez a la
estructura que se esta creando.

La duracion y el monto de las coberturas especificas deberian ser declarados, y la
Autoridad deberia ser un asegurado nombrado.

El Concesionario deberia proveer una carta del agente de seguros para confirmar
que notificara la Autoridad si, antes de renovar, existe una indicacion de que la
cobertura no sera renovada o que las condiciones de renovacién seran costosas.

Los certificados de seguros actuales deberian ser producidos a la Autoridad, y si el
Concesionario no suscribe los seguros criticos, la Autoridad deberia poder tomar
el seguro y recuperar las primas de éste con el Concesionario.

Si la cobertura de seguros no est4 disponible en el mercado o esté disponible s6lo
con una prima comercial (a menos que esto sea debido a los actos o a la negligencia
del Concesionario), la Autoridad deberia poder, en el momento de la no-
disponibilidad, permitir que la concesién continte o bien rescindirla como sila no-
disponibilidad fuera un Caso de Fuerza Mayor. Si la Autoridad desea que el
Acuerdo contintie, entonces la misma Autoridad deberia efectivamente asumir el
riesgo por el tiempo en que la cobertura serd indisponible. Para la Autoridad, la

Pagina 305



La Reforma de los Ferrocarriles:

Anexo 4: Guia para los contratos de concesion

Manual para Mejorar el Rendimiento del Sector Ferroviario

El Banco Mundial

cuestiéon principal es evaluar el nivel de riesgo soportado si ella permite la
circunstancia de no-cobertura. Existe el riesgo comin de quejas por terceros en
caso de responsabilidad civil sin cobertura de seguros — la Autoridad sera percibida
como teniendo mas recursos que el Concesionario. Existe también un riesgo para
la economia si ocurre un dafio mayor a la propiedad y si el Concesionario no tiene
los medios para reparar este dafio, retrasando por lo tanto el transporte de carga,
y tal vez incluso el transporte de pasajeros.

Para proteger a la Autoridad, se recomienda establecer una obligacién de incluir
en la poliza de seguros una clausula de responsabilidad cruzada tal como el seguro
aplicable a la Autoridad adn en el caso de un error material cometido por el
Concesionario en la solicitud de cobertura de seguro. Deberian existir exenciones
de derechos de subrogacion contra la Autoridad, para reducir la probabilidad de
una declaracion de siniestro contra la Autoridad donde ella es el asegurado
nombrado.

Para evitar que el Concesionario pueda tomar el dinero y salir del Esquema, el
Concesionario deberia estar bajo obligacidon de poder solicitar o buscar solicitar el
producto de cualquier declaracién de siniestro s6lo segin una manera especificada
en el Acuerdo.

2.15 Responsabilidad civil y Compensacion

El Concesionario deberia asumir toda responsabilidad respecto de la Autoridad en
lo que se refiere a la explotacion bajo la concesion, otra que las pérdidas o danos
causados por la Autoridad o aquellos de quiénes ella es responsable, en la medida
en que ella es responsable.

En caso de dafos a terceros, lo que puede incluir los pasajeros o su propiedad, el
Concesionario deberia compensar la Autoridad contra las declaraciones de
siniestros de estos terceros, otras que y en la medida en que, las pérdidas o los
dafios son causados por la Autoridad o aquellos de los cuales ella es responsable.
El Acuerdo deberia también especificar como los procesos juridicos y otros
provocados por estas declaraciones de siniestro deberian ser manejados.

Condiciones medioambientales y otras

El Concesionario no es responsable de cualquier evento o condicion anterior al
otorgamiento de la concesién. Es pues razonable que el Estado permanezca
responsable de cualquier deshecho peligroso preexistente y, si su remocion es
requerida por ley, la Autoridad deberia soportar los costos de las medidas
correctivas. Cualquier impacto medioambiental siguiente deberia estar a riesgos
del Concesionario. Si bien es improbable que una investigacion total del sitio haya
sido realizada, es altamente aconsejable ejecutar una auditoria medioambiental
antes de la recepcion de las propuestas para crear un entendimiento razonable
entre las partes con respecto a las condiciones medioambientales a esperarse. Si
existe un pasado de contaminacion, puede ser util nombrar un experto en medio
ambiente que se ocupara de cualquier litigio que pueda surgir durante los primeros
afios de la concesion.
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La ley del pais anfitrion deberia excluir las quejas de terceros por el ruido y las
vibraciones usuales proviniendo de la utilizacién del ferrocarril en conformidad
con las Buenas Practicas de la Industria. El Concesionario deberia permanecer
responsable del ruido o de las vibraciones excesivos, es decir, si las Buenas
Préacticas de la Industria no fueran aplicadas y si la causa del problema fuera un
mantenimiento inadecuado de la Infraestructura Bajo los Rieles y/o del
equipamiento (previendo que, temprano en el Plazo, el Concesionario necesitara
tiempo para poner la infraestructura y el equipamiento en buen estado de
funcionamiento).

Si la ley del pais anfitrion no cubre los descubrimientos fortuitos de antigiiedades,
la concesion deberia establecer reglas para gobernarlos. Si la ley permite que los
descubrimientos fortuitos devengan propiedad del descubridor, el Acuerdo debera
disponer que los descubrimientos fortuitos pertenezcan a la Autoridad y deberian
ser gestionados por la Autoridad o segin sus instrucciones. El impacto del
descubrimiento puede ser tratado como Caso de Fuerza Mayor o como Caso de
Compensacion (véase seccion pertinente mas arriba), aunque los objetos de gran
tamano puedan precisar de tiempo para permitir a los expertos las excavaciones e
investigaciones relevantes.

La cuestion de los vicios ocultos esta ligada con la del estado del sitio. En cierta
medida, esto esta ligado con el alcance del mantenimiento y de las renovaciones
consideradas en la concesion, y con el calendario para su implementacion. La
cuestion principal sera la de las estructuras criticas. Si no se consideran obras
mayores para los puentes, tineles y edificios identificados, puede argumentarse
que la Autoridad ha aceptado esto. Por lo tanto, si aparece mas adelante que unas
obras mayores son necesarias, su costo razonable deberia ser soportado por la
Autoridad. Sin embargo, si se considera que unas obras mayores deberan
ejecutarse en una fecha futura, esto puede ser un problema de calendario: de este
modo, el Concesionario no tuvo el tiempo suficiente para generar fondos de
amortizacién, pero por otro lado su comportamiento fue prudente, la Autoridad
puede considerar adelantar fondos en una base de subordinacién, para colmar la
brecha entre los gastos reales y la fecha de gastos prevista en el momento en que
se ejecuto el Acuerdo.

2.16 Casos de Intervencion

Estos son incidentes que afectan la capacidad de una de las partes del Acuerdo a
cumplir con sus obligaciones o a recibir beneficios bajo el Acuerdo. Existen varias
maneras de identificar y de especificar las consecuencias de los Casos de
Intervencion. Esta Guia comprende los Casos de Compensacién, los Casos de
Fuerza Mayor, y los Casos de Fuerza Politica.

Casos de Compensacion

Los casos de compensacién son disefiados para compensar los incidentes
ocurriendo a riesgo de la Autoridad, y resultan en una pérdida de ingresos o en un
aumento de los costos para el Concesionario, es mas apropiado tratar tales casos
con métodos de compensacién que por medio de un Incumplimiento de la
Autoridad. En cualquier circunstancia, la rescision sb6lo deberia ser el tltimo
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recurso, aunque la Autoridad pueda elegir ejercer sus derechos voluntarios de
rescision si un evento volviera insostenible la relacion contractual de las partes.

Ejemplos son:

e Incumplimiento de la Autoridad con una obligacién, incluido cualquier
incumplimiento ocasionado por terceros de los cuales la Autoridad es
responsable,

e Cambios en la Autoridad o en ciertas Modernizaciones Futuras, y

e Cambios discriminatorios o especificos en la ley.

La Autoridad deberia soportar los efectos de ciertos Cambios en la Ley y puede ser
apropiado, después de una cuidadosa consideracion de ciertos esquemas, anadir
otros eventos especificos (o especificos a los ferrocarriles).

La Autoridad puede enfrentarse con una peticiéon del Concesionario o de los
Proveedores de Fondos para considerar unos rubros suplementarios como Caso de
Compensacion. Sila obligacién es de realizar el pago en una fecha determinada, la
compensaciéon adicional no es exigida, porque el no-pago es tratado en las
disposiciones sobre los intereses por pago moroso.

Si un caso de compensacion surge en el curso de la ejecuciéon de Nuevas
Modernizaciones, la fecha prevista de finalizacion debera ser postergada,
usualmente de la longitud del retraso causado (cualquier fecha de paro prolongado
serd igualmente postergada). Si los ingresos o los aumentos de ingresos sélo
empiezan una vez acabada la construccion, la consecuencia practica es que la fecha
de inicio del flujo de ingresos del Concesionario o la fecha de inicio del aumento
del flujo de ingreso es también postergada, y que incurren en costos
suplementarios. Por lo tanto, el Concesionario puede sufrir unos gastos
suplementarios considerables debidos a cargos financieros y costos adicionales.

Se debe entonces decidir antes de la firma del contrato como compensar el
Concesionario por cualquier retraso en la finalizacion de las Nuevas
Modernizaciones siendo el resultado directo de un Caso de Compensacién. Una
opcion es retener la Fecha de Vencimiento original del Plazo y compensar al
Concesionario por su pérdida. El Concesionario puede decidir, como alternativa,
aceptar alargar el Plazo.

Si el Acuerdo contiene disposiciones de dafios y perjuicios liquidos
predeterminados, la responsabilidad del Concesionario por los dafios y perjuicios
liquidos predeterminados exigird también un aligeramiento por la duracion de
retraso causado por el Caso de Compensacion. Por otro lado, la clausula de dafios
y perjuicios liquidos predeterminados corre el riesgo de fracasar completamente,
si hubo incumplimiento por la Autoridad. El Concesionario deberia entonces ser
aliviado de cualquier otra responsabilidad por las pérdidas de la Autoridad con
respecto al Caso de Compensacion. Este aligeramiento deberia ser tomado en
cuenta al determinar las consecuencias para la Autoridad de un Caso de
Compensacion. Las principales ventajas de no extender el Plazo son primeramente
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la simplicidad, y segundamente que los Proveedores de Fondos prefieren esta
opcion porque preserva la tasa de cobertura de la duraciéon de vida de los préstamos
de deuda principal y el rendimiento sobre el capital. Ademas, este enfoque ofrece
a la Autoridad un mejor incentivo para administrar sus derechos y obligaciones
durante la fase de construccién de manera a evitar los retrasos.

El Concesionario deberia estar bajo obligacion de hacer los esfuerzos razonables
para minimizar las pérdidas y los costos, por ejemplo reprogramando el calendario
de obras o reasignando el personal lo que, en el caso de las Nuevas
Modernizaciones, puede evitar los retrasos en la fecha de finalizaciéon, aunque la
minimizacién pueda causar costos extras.

Una manera comun de tratar los Casos de Compensacion es de apoyarse en el
Modelo Financiero preparado en el momento de la licitaci6on. Utilizando este
Modelo, las partes pueden calcular como y cuidndo la compensacion deberia
pagarse. Tipicamente, esto exigiria que la Autoridad acepte que la tasa de cobertura
de la duracién de vida de los préstamos de deuda principal y el rendimiento sobre
el capital permanezcan sin cambios. Sin embargo, si han ocurrido cambios en las
hipoétesis utilizadas en la preparaciéon del Modelo Financiero entre la fecha de
ejecucion del Acuerdo y las circunstancias dando lugar a la declaracién de
siniestros, la utilizacién de este mecanismo podria causar la sobre-compensaciéon
o la sub-compensaciéon al Concesionario. A veces, los cambios en los factores
pueden ser incorporados en el Modelo Financiero. No obstante, el Acuerdo deberia
ser redactado de tal manera que los Casos de Compensacion sélo exijan un enfoque
tan simple como sea posible y su Gnica preocupacion sea de asegurar una
compensacion justa para un nimero limitado de casos, lo que se puede calcular de
manera bastante simple.

Caso de Fuerza Mayor

Los Casos de Fuerza Mayor son incidentes impidiendo al Concesionario cumplir
con sus obligaciones en cualquier momento, en cuyo caso él soporta los riesgos
financieros en términos de costos aumentados y de ingresos reducidos, pero es
aliviado de la rescision por incumplimiento de sus obligaciones bajo el Acuerdo en
la medida en que el Caso de Fuerza Mayor ha causado este incumplimiento. Los
ejemplos enumerados a continuacién pueden estar fuera del control del
Concesionario. Sin embargo, el hecho de estar fuera del control del Concesionario
no es en si una medicidn apropiada para saber si un caso deberia ser incluido en la
lista a incorporar en el Acuerdo. Muchos casos “fuera del control del
Concesionario” en el momento en que ocurren habrian de hecho podido prevenirse
mediante precauciones adecuadas (por ejemplo, los incendios). Es asi que la
cuestion es realmente de saber si el riesgo de eventos especificos ocurriendo, o las
consecuencias de estos eventos, deberian ser soportados por el Concesionario, ya
que esta en mejor posicion que la Autoridad para minimizar y gestionar sus
consecuencias por medio de la gestion y de la planificacion del riesgo, las cuales
deberan también tomar en cuenta la cobertura de seguro y la capacidad de trabajar
para evitar el evento o sus consecuencias.

Los Casos de Fuerza Mayor pueden incluir:
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e Incendios, explosiones, rayos, tormentas, explosiéon o derrame de cisternas,
aparatos o canalizaciones, radiaciones ionizantes (en la medida en que
constituyan un Caso de Fuerza Mayor), terremotos, disturbios y desordenes
civiles,

e Incumplimiento por cualquier empresa de servicios publicos, autoridad local
o regional, u otros drganos similares, en la ejecucién de las obras o en el
suministro de servicios.

e Cualquier pérdida o cualquier dafio accidental a los Activos Concesionados.

e Cualquier apagon o penuria de corriente, combustible o transporte.

e Cualquier bloqueo o embargo que no constituya un Caso de Fuerza Mayor
politica, y

e Cualquier interrupcion del trabajo, incluyendo:

Paro/Huelga oficial o no oficial.

Paro patronal (lockout)

Ralentizacion de la produccion (huelga intermitente).
Otros litigios.

O O O O

Sin embargo, el Acuerdo deberia especificar que la “Fuerza Mayor” no deberia
extenderse a los eventos derivando directa o indirectamente del resultado de
cualquier incumplimiento o de cualquier acciéon del Concesionario, de sus
contratistas, y de los subcontratistas de ellos.

No es inusual que el Concesionario soporte los efectos financieros de los retrasos
causados por los Casos de Fuerza Mayor, de modo que la Autoridad no
compensaria tales retrasos. Si un Caso de Fuerza Mayor ocurre antes de la fecha
de finalizacién de unas Nuevas Modernizaciones, cualquier fecha de rescisiéon por
paro prolongado sera postergada por una duracion equivalente a la del retraso en
cuestion causado por el Caso de Fuerza Mayor. En la mayoria de los casos, el
aligeramiento ofrecido sera limitado a la dispensa de rescision y al pago de
compensacion a la Autoridad por el retraso, segun las disposiciones del Acuerdo.
Tipicamente, no deberia haber extension del Plazo por motivo de Caso de Fuerza
Mayor. Para el Concesionario sin embargo, las consecuencias son que debe
soportar todas las pérdidas que ocurren, sin recurso a otros, salvo siy en la medida
en que, pueda recuperar dichas pérdidas gracias al seguro, lo que puede aumentar
sus pérdidas porque sus primas de seguro aumentarin probablemente en los ahos
siguientes.

El Acuerdo deberia estipular que si un Caso de Fuerza Mayor ocurrid, y que la
Autoridad fue informada, las partes deberian consultarse y discutir las cuestiones
pertinentes, tales como la duraciéon probable del Caso de Fuerza Mayor, y las
medidas a tomar para minimizar sus efectos.

En ciertos paises, los tribunales pueden intervenir y cambiar las disposiciones del
contrato para ajustar el equilibrio econémico, sea porque el Concesionario
enfrenta una obligacién de servicio publico, o para realinear la posicién del
concesionario con lo que hubiera sido sin el Caso de Fuerza Mayor. De este modo,
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en los paises donde el Acuerdo buscar atribuir el riesgo en Caso de Fuerza Mayor,
los tribunales pueden hacer caso omiso de las disposiciones del Acuerdo.

Caso de Fuerza Mayor Politica

Las disposiciones de Caso de Fuerza Mayor Politica apuntan a proteger el
Concesionario del Caso, con base en el hecho de que dicho caso esta fuera de su
control, y, si su duraciéon excede un periodo especifico, a dar a las partes la
oportunidad de rescindir el Plazo, el Acuerdo, o ambos. Los Casos de Fuerza Mayor
Politica pueden incluir:

e Guerra, guerra civil, conflicto armado, o terrorismo, o

¢ Contaminacion nuclear, quimica o biolédgica, salvo si la fuente o la causa de la
contaminacion es el resultado de las acciones del Concesionario, o

e Olas de presion causadas por aparatos viajando a velocidades supersbnicas.

En caso de Fuerza Mayor Politica, un aligeramiento normalmente se aplicaria s6lo
en la medida en que el Concesionario o la Autoridad no pueden cumplir todo o una
parte material de sus obligaciones en el Acuerdo, y las partes no logran ponerse de
acuerdo. Dentro de un nimero de meses especificado, sobre la manera de reiniciar
integralmente los Esquemas.

La Autoridad no deberia estar automaticamente obligada a pagar al Concesionario
cualquier monto que sea con el fin de servir en todo o en parte las obligaciones de
deudas del Concesionario. Las partes deberian reconocer que el Concesionario
pedird probablemente un apoyo financiero, dado que probablemente no existira
ninguna cobertura de segura para cubrir estos riesgos. La autoridad puede desear
tener en mente que en el caso de una rescision, ella deberia pagar como minimo la
Deuda Principal Pendiente, lo que tendria como consecuencia la pérdida de toda
deuda subordinada pendiente con la Autoridad. De este modo, las dos partes se
benefician si el Esquema integral puede ser reiniciado a través de un apoyo
financiero temporario por la Autoridad.

Si un Caso de Fuerza Mayor Politica ocurriera, las dos partes deberian consultarse
para buscar medios de continuar la concesion, por ejemplo poniéndose de acuerdo
sobre la manera de restaurar los activos si llegaran a ser destruidos, aun cuando
ninguna de las dos partes estd obligada a ello. La solucién dependerd de la
naturaleza del evento y de sus efectos, y puede implicar para el Concesionario
obligaciones de ajustar o crear mecanismos de pago, o alargar el Plazo.

Como ya se indic6 anteriormente en la Seccién 2.14, el Concesionario puede estar
obligado a suscribir un seguro contra los Casos de Fuerza Mayor Politica, para
pérdidas de ganancias o de explotacidon anticipadas debidas a tales casos, para
reemplazar el flujo de ingresos de los Proveedores de Fondos y otros mientras este
flujo, en el Esquema o en virtud del Esquema, esta interrumpido. Estos seguros no
entraran en vigor hasta que un ntimero estipulado de dias haya pasado, de modo
que si tal Caso ocurriera, ain podria implicar pérdidas irrecuperables para el
Concesionario. Adema4s, la cobertura de pérdida de explotaciéon no se extendera a
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todos los Casos de Fuerza Mayor Politica, y es habitualmente parasitica en lo que
exige dafios fisicos a los Activos Concesionados.

Una alternativa es categorizar los Casos de Intervencion como “Asegurables” o “No
Asegurables”, un enfoque que es objeto de argumentos en su contra. El primer
factor para repartir los riesgos es decidir qué parte es la mejor posicionada para
manejar el riesgo y sus consecuencias y, tratindose de un Caso de Fuerza Mayor,
esta parte es claramente el Concesionario. Por lo tanto, él es quién debe decidir
como gestionar el riesgo de un Caso de Fuerza Mayor y sus consecuencias. El
problema con este argumento surge cuando los Casos de Fuerza Mayor son
considerados fuera de una economia de la OCDE. En los paises donde un riesgo
(otro que las acciones o la negligencia del Concesionario) es no-asegurable por el
mercado con tasas comercialmente viables, la Autoridad puede tener que aceptar
un cierto riesgo financiero debido a un evento no-asegurable ocurrido por culpa
del Concesionario, de sus contratistas o de los subcontratistas de ellos, en
particular donde el servicio exigido por la concesiéon cumple con una obligacion de
servicio piblico y donde la economia del pais anfitrién se viera negativamente
afectada si estos servicios cesaran de estar disponibles totalmente o en parte
sustancial.

2.17 Cambios en los Impuestos Relevantes

Es razonable que la Autoridad reconozca que la concesion y los resultados del
Concesionario en la ejecucion de sus obligaciones son basados en hipdtesis en
cuanto a la aplicacion y a las tasas de Impuestos Relevantes soportados por el
Concesionario.

Si, después de la fecha de ejecucion del Acuerdo y debido a cualquier aplicacion de
los Impuestos Relevantes (determinados en relacién al régimen fiscal del pais
anfitrién), el Concesionario se viera obligado a pagar, o empezara a soportar
indirectamente, cualquier Impuesto Relevante que no existia o no le era aplicable
antes de la fecha del Acuerdo, o si debiera soportar cualquier aumento de estos
costos porque la tasa de Impuestos Relevantes que deberia pagar o soportar
indirectamente aumenté posteriormente, y si logra obtener un ajuste
compensatorio de cualquier tarifa fijada por el Consejo de Regulacion de los
Transportes, entonces el Concesionario deberia proveer a la Autoridad todos los
detalles de cualquier Cambio en los Impuestos Relevantes en cuanto sea posible
después de haber sido informado, incluido el monto y la fecha de pago.

La manera de tratar el Cambio en los Impuestos Relevantes dependera de las leyes
fiscales del pais. El Concesionario podria beneficiar de una exenci6én extra-
estatutaria, con la condicién de que sea juridicamente limitante para las
autoridades fiscales. De otro modo, la Autoridad deberia asegurar que el
Concesionario permanezca exento, incluso por medio de pagos compensatorios.

En ciertos casos, este tipo de disposiciones exige que el efecto de un Cambio en los
Impuestos Relevantes alcance un umbral financiero particular para que el régimen
compensatorio se active. En otros casos, las disposiciones del Acuerdo permitiran
una reduccion de impuestos en beneficio de la Autoridad.
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2.18 Cambio en las Circunstancias

Para las necesidades de esta Guia, un Cambio en las Circunstancias se define como
un cambio significativo en las hipotesis y en las condiciones sobre las cuales las
partes basaron su decision de suscribir el Acuerdo, a saber circunstancias
imprevisibles o circunstancias cuyas consecuencias eran imprevisibles en el
momento de la ejecuciéon del Acuerdo. El cambio puede ser ain mejor definido
como un cambio que no ha sido causado por, o en el cual no ha contribuido, ningin
acto o incumplimiento de ninguna de las partes, y en cuyo caso, si las partes
hubieran sido informadas antes de la fecha de ejecuciéon del Acuerdo de que tal
Cambio de Circunstancias ocurriria, no hubieran suscrito el Acuerdo. Las razones
fundamentales para ello son que tal Cambio de Circunstancias hubiera afectado
negativamente la capacidad de la parte concernida de cumplir con las obligaciones
y funciones bajo el Acuerdo, o hubiera afectado negativamente el equilibrio
financiero bajo la concesion. Preferiblemente, el Cambio de Circunstancias deberia
incluir sblo eventos de los cuales la Autoridad es responsable, tales como cambios
en la ley, acta de expropiacion, adquisicion obligatoria, y nacionalizacion.

En ciertos paises, el Coédigo Civil incorpora protecciones contra este tipo de
cambios. Por ejemplo, por ser considerado como un Cambio en la Ley, el cambio
puede tener que ser material y satisfacer los siguientes criterios:

e Es generalmente inaplicable a las empresas comerciales e industriales del pais

anfitrién con una inversiéon o un control privado.

e Impone al Concesionario costos superando el valor de cualquier beneficio al
Concesionario: el cambio trae un costo rebajado actual al Concesionario para el
resto del Plazo, que supera una suma especificada.

Una soluciéon al Cambio en las Circunstancias es que las partes, a sus propias
expensas, tomen todas las medidas razonables necesarias para restaurar su
capacidad de cumplir con sus obligaciones bajo el Acuerdo que son afectadas por
el Cambio en las Circunstancias, y que sigan cumpliendo con sus obligaciones
respectivas bajo el Acuerdo siempre y cuando no estén igualmente afectadas.

El Acuerdo puede disponer que, por una duracion aceptada después del Cambio
en las Circunstancias, las partes debieran reunirse y, después de un periodo
aceptado de consultaciones, tomen las medidas adecuadas para restaurar:

e La capacidad de la parte concernida de cumplir con sus obligaciones y
funciones afectadas por el Cambio en las Circunstancias, y

e El saldo financiero del Concesionario, teniendo en mente la precaucion
expresada anteriormente en cuanto a la utilizaciéon del modelo financiero.

En la eventualidad en la que las partes no puedan ponerse de acuerdo en el periodo
especificado, el Acuerdo puede prever la sumision al Procedimiento de Resolucion
de los Litigios (véase Secci6n 2.20). Sin embargo, si las siguientes situaciones
emergen...:
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e El Cambio en la Circunstancias contintia ocurriendo por un periodo
especificado, o

e Una serie continua de Cambios en las Circunstancias relacionados en forma
agregada por este periodo especificado durante cualquier afio,

... €l Acuerdo podria entonces disponer que el Concesionario pueda optar para
rescindir el Plazo al vencimiento del periodo especificado sirviendo una
Notificacién de Rescision a la Autoridad. En caso de tal rescision, las disposiciones
relativas a la rescision se aplican (Seccién 2.24).

2.19 \Variaciones

La estructura del Acuerdo podria ser demasiado rigida si no permite Variaciones,
que normalmente pertenecen a dos categorias: En la primera categoria, el
Concesionario desea cambios en los Activos Concesionados, las Nuevas
Modernizaciones o las Modernizaciones Futuras durante el periodo de
construccién o de fabricacion. La segunda categoria consiste en variaciones que
permiten a la Autoridad buscar un cambio.

En ambos casos, el Acuerdo deberia comportar disposiciones de servicio de
notificaciones y contra-notificaciones. En una Variacion propuesta por la
Autoridad, el Concesionario deberia poder rechazar la peticion de cambio si la
Variacion en cuestion afectara la seguridad o la operabilidad. La Autoridad puede
temer que la Variacibn tenga por efecto imponer costos financieros
suplementarios, tales como el aumento de los montos compensatorios pagables al
vencimiento del Plazo (o a la rescision anterior) o reducir los beneficios de los
servicios a suministrar bajo el Acuerdo.

Les costos de una Variacion deberian, en conjunto, ser soportados por la parte que
pide el cambio. Si algunos costos extra pueden ser recuperados mediante unos
Gastos de Acceso a las Vias suplementarios, el asunto principal sera de asegurar
fondos para cubrir los costos iniciales.

2.20 Preservacion de los Activos concesionados

Tipicamente, las disposiciones comerciales comunes incluyen lo siguiente:

e Enla mayoria de los casos, el ferrocarril funcionara como una continuidad de
explotacién, lo que necesitara arreglos con terceros superando la Fecha de
Vencimiento del Plazo. Cualquier contrato con una tercera parte exigiendo que
ésta realice pagos al Concesionario deberia estar estructurado de tal manera
que la Autoridad reciba pro rata los mismos beneficios que el Concesionario.
Por consiguiente, los contratos no deberian buscar pagos importantes en un
inicio, ni tratar de imponer cualquier obligaciéon importante al final, que
puedan poner la Autoridad en desventaja. Ademés, no se deberia permitir
ningGn contrato que esté en conflicto con la Fecha de Vencimiento dentro de
un periodo especificado de esta fecha, sin el consentimiento de la Autoridad.
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¢ Conforme se acerca la Fecha de Vencimiento, el interés de la Autoridad en el
mantenimiento de los Activos Concesionados ira creciendo. El Acuerdo
deberia especificar el estado de los Activos Concesionados a la vez durante el
Plazo y durante su Regreso, y establecer las obligaciones del Concesionario con
respecto a ello. El Acuerdo deberia también disponer que la Autoridad
informara al Concesionario de sus exigencias de transferencia no menos de un
namero de meses especificado antes de la Fecha de Vencimiento. El interés de
la Autoridad aumentara cuando deba pagar Compensacion al Concesionario al
Vencimiento del Plazo, ya sea segin los términos, bajo los términos de un
acuerdo suplementario a este efecto y relativo a las Modernizaciones Futuras,
o bajo la ley del pais anfitrion.

e Sila Autoridad recibe los Activos Concesionados al final del Plazo, lo cual es el
escenario comun, cualquier obligacién de mantenimiento debera ser vigilada y
un mecanismo deberd establecerse para realizar esto de manera tan poco
pesada como sea posible.

e Sila Autoridad cree razonablemente que el Concesionario no cumple con sus
obligaciones de renovacion y de mantenimiento bajo el Acuerdo, deberia poder
ejecutar o mandar a ejecutar una encuesta sobre los Activos Concesionados
para evaluar si su renovacion y su mantenimiento por el Concesionario ha
estado y esta en conformidad con sus obligaciones bajo el Acuerdo. Esto puede
limitarse a un solo ejercicio por nimero especificado de afios.

e Sila Autoridad desea realizar una encuesta, deberia notificar el Concesionario
por escrito, y un nimero minimo aceptado de dias antes de la fecha en la que
desea realizar su encuesta. La Autoridad deberia hacer esfuerzos razonables u
obtener que se hagan tales esfuerzos para minimizar cualquier perturbacién
para el Concesionario. La Autoridad deberia soportar los costos de la encuesta,
salvo donde la encuesta revele el incumplimiento del Concesionario, en cuyo
caso éste deberia soportar los costos, a menos que la encuesta sea sobre el
Regreso de los Activos. El Concesionario deberia estar obligado a proveer a la
Autoridad, sin gastos, cualquier asistencia razonable requerida por ésta para
efectuar la encuesta.

e Silos resultados de la encuesta revelan que el Concesionario no ha cumplido
con sus obligaciones re renovacion y de mantenimiento, la Autoridad ejercera
probablemente su poder de:

— Notificar al Concesionario los estdndares obligatorios para que el estado
de los Activos Concesionados esté en conformidad con las obligaciones
bajo el Acuerdo, y

— Especificar un periodo razonable durante el cual el Concesionario debe

ponerse en conformidad por medio de obras de rectificacién y/o de
mantenimiento.
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e El Concesionario deberia estar obligado a realizar estas obras de rectificacion
y/o de mantenimiento durante el periodo especificado, y a soportar en su
totalidad todos los costos resultando de estas obras.

e En el caso de las encuestas sobre el Regreso de los Activos, es razonable que
sus costos sean soportados conjuntamente. A peticién del Concesionario, las
encuestas deberian ser realizadas por un experto independiente aceptado por
ambas partes. Si las partes no logran ponerse de acuerdo, el Acuerdo deberia
designar un comité de seleccion para nombrar al experto independiente. Si la
encuesta demuestra que las obras de renovaciéon y de mantenimiento son
necesarias para poner los Activos Concesionados a la altura de los estdndares
exigidos por el Acuerdo, el Concesionario debera emitir una garantia, de
conformidad con la Seccién 2.12, o bien establecer una cuenta de garantia en
la que depositara un monto igual al costo estimado de las obras de renovaciéon
y de mantenimiento.

En caso de no-suministro de un servicio formando parte de la concesion, y en
particular si este servicio cumple con una obligacién de servicio piblico, la
Autoridad puede ejercer un derecho temporario para obtener la explotacién de
todo o parte de los Activos Concesionados. Las disposiciones del Acuerdo deberian
incluir unos protocolos de servicio de Notificacion de Intencién para asumir la
explotacion, la atribucion de los costos incurridos, y la reparticion de los riesgos,
en particular en lo que atafie a cualquier dafio a los Activos Concesionados
ocurriendo durante la explotacion, y al retiro de la Autoridad o de su representante
al fin del periodo de emergencia.

2.21 Informacion confidencial

Es preferible empezar con el concepto de transparencia y obligar al Concesionario
a divulgar la informacién que seria razonablemente exigida para informar al
ptblico de los progresos, o de otro modo para mejorar los servicios. El alcance de
esta obligacion se trata en la Seccién 2.23 (Informes y Documentos Contables).
Dicho esto, en muchos acuerdos, “Informacién Confidencial” se refiere a toda
informacién, dato u otra materia (“informacién”) comunicada a una de las partes
por otra parte o en su nombre, en las siguientes condiciones:

e Se puede razonablemente suponer que la difusiéon de la informacién por su
destinatario afectard los asuntos comerciales del propietario de esta
Informacién Confidencial, o

e La informacién es marcada « Confidencial » por una de las partes en el
momento de su publicacién, y dejara de serlo si no retiene su naturaleza
confidencial, por ejemplo:

— La informacién divulgada por su destinatario ya no estaria
razonablemente supuesta afectar los asuntos comerciales del propietario
de la informacion,

— Lainformacién es ahora del dominio piblico a través de medios diferentes
a un incumplimiento a las disposiciones de confidencialidad del Acuerdo;
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— La informacion lleg6 a su destinatario de manera independiente a través
de una tercera parte libre de difundirla.

A menos que la ley del pais anfitrion disponga especificamente, una consideracion
particular deberia darse a las disposiciones extendiendo la confidencialidad a los
Tenedores y a los Solicitantes de Acceso a las Vias sobre los resultados de un
Acuerdo de Acceso en las circunstancias siguientes:

o Si el recolector divulga la informacion de la que se puede suponer
razonablemente que afectari los asuntos comerciales de la otra parte del
Acuerdo de Acceso.

e Que la otra parte serad considerada como siendo la propietaria de dicha
Informacién Confidencial.

Las partes aceptarian mantener la confidencialidad, salvo en lo que atafie a la
Divulgacién Permitida indicada més abajo, y el Concesionario estaria obligado a
suscribir compromisos de no-divulgacion con los Tenedores y los Solicitantes de
Acceso a las Vias.

La Divulgacién Permitida podria incluir los ejemplos siguientes:

e Ladivulgacion es exigida por ley,

e La divulgacion es necesaria para la ejecucion de cualquier acciéon judicial,
incluido cualquier proceso de resolucion de litigios bajo el Acuerdo o bajo el
Acuerdo de Acceso a las Vias,

e La divulgacion es exigida bajo cualquier exigencia o regla de cotizacién en
bolsa,

e Ladivulgacion es a la atencion del Consejo de Seguridad de los Ferrocarriles,

e Ladivulgacion es a la atencion de los abogados o contadores del destinatario,
bajo deber de confidencialidad,

e La divulgacion es a la atencion del banquero o de otra institucion financiera
del destinatario, en la medida en que se trata de conseguir fondos o de
mantenerse en conformidad con los arreglos de crédito, si dichos banqueros o
instituciones financieras han ejecutado un acta de confidencialidad
juridicamente aplicable a favor del propietario de la Informacién Confidencial,

e Ladivulgacion se hace con el proposito de facilitar las instrucciones de control
de los trenes donde el Concesionario es el autor de la divulgacion en el curso
habitual de las operaciones de control de los trenes.

e Ladivulgacion es obra de cualquier persona implicada en el despejo de las vias
después de un incidente o emergencia impidiendo la operaciéon de los servicios
de trenes en la infraestructura ferroviaria,

e Ladivulgacion es a la atencién de un proveedor u operador de infraestructura
formando parte del sistema del cual el Acceso forma parte.
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Una pregunta particular surge cuando el Concesionario explota la (infraestructura
Bajo los Rieles, y es también un Operador de Carga Ferroviaria. Si los empleados
del Concesionario son transferidos de la explotacién de la infraestructura a la de
las operaciones, es importante asegurar que no utilicen ninguna Informacién
Confidencial sobre los Tenedores y los Solicitantes de Acceso alas Vias en su nuevo
puesto, y que el Concesionario dé instrucciones especificas sobre el tema.

2.22 Empleados

Si una verdadera reforma de los ferrocarriles debe tener lugar, es probable que
exigird un cambio exhaustivo en los términos y condiciones de empleo de los
efectivos de personal, y en la manera como cumplen con sus funciones, incluida la
supresion de précticas restrictivas. Si un personal existente debe ser transferido al
Concesionario, una opcién para éste puede ser estipular el nimero de personal
transferido en sus documentos de propuesta, y de aceptar bajo el Acuerdo emplear
este namero exacto. Antes del inicio del Plazo, el Concesionario deberia seleccionar
los empleados e identificarlos con la Autoridad.

Seria razonable incluir una cldusula alentando al Concesionario a utilizar un
personal local, y exigir que la selecciéon del personal local dé la preferencia a los
empleados existentes de ferrocarriles, en funcién de su adecuacién y de sus
calificaciones, y de su disponibilidad. Si el Concesionario puede demostrar que los
personales constantes de ferrocarriles no son adecuados o no son suficientemente
calificados, podria entonces tener la libertad de contratar empleados con las
calificaciones especificas provenientes de otras fuentes.

Cada empleado transferido deberia firmar un contrato de empleo con el
Concesionario. Cuestiones tales como los derechos acumulados de jubilacion y de
otras prestaciones deberan ser examinadas. La medida en la que seria
econémicamente factible y razonable mantener condiciones al menos iguales a los
términos y condiciones del empleador ferroviario anterior antes del inicio del Plazo
dependera de lo que eran estos términos y condiciones.

La Autoridad puede pedir al Concesionario que emplee u obtenga emplear una
mano de obra local competente, en la medida en que esté disponible, para construir
las Nuevas Modernizaciones y para explotar, renovar y mantener los Activos
Concesionados.

2.23 Informes y Documentos Contables

Si la Autoridad otorga un préstamo subordinado, toda la documentacion
correspondiente le dara el derecho de recibir una informacién financiera y
administrativa exhaustiva, pero este derecho vencera con el reembolso de la deuda.

Se sugiere entonces que la Autoridad enuncie sus derechos a la informacién en el
Acuerdo. Donde la Autoridad debe reembolsar préstamos a los Proveedores de
Fondos, y cualesquiera que sean los motivos de rescision, la Autoridad pedira
probablemente mas informacién para permitirle vigilar su grado de exposicion.
Ademas, donde la Autoridad o el Estado ponen fondos temporarios a disposicion,
debida a perturbaciones en el mercado de crédito, puede exigir una influencia més
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grande en la eleccidn de la gestion, en el caso en que la concesion se encontrara en
dificultad.

Antes del inicio del Plazo, la Autoridad y el Concesionario deberan aceptar el
formato de los informes trimestrales. En una fecha fijada del tercer mes después
del inicio del Plazo, y cada tres (3) meses después, el Concesionario deberia
someter a la Autoridad un informe en el formato aceptado. Este informe deberia
cubrir razonablemente los progresos en el desarrollo del financiamiento, la
construccion, los pedidos para las Nuevas Modernizaciones, la renovacion, del
mantenimiento y la explotacién de la Infraestructura Bajo los Rieles. Asimismo, el
informe debe dar detalles sobre las principales actividades de ferrocarriles durante
el periodo: volumen de trafico, cambios en el trafico o en la actividad del periodo
precedente, y, para el mismo periodo que el afio precedente, los gastos percibidos,
ingresos, gastos, y otros datos de parametros criticos.

Se podria exigir razonablemente al Concesionario que conduzca sus negocios con
la diligencia y la eficiencia requeridas, en conformidad con solidas normas y
practicas comerciales y financieras internacionales, y que asuma la plena
responsabilidad por todos los aspectos de su empresa, como sigue:

e El Concesionario deberia preparar y someter a la Autoridad en un nimero
especificado de meses, al final de cada afio calendario, una copia de sus estados
financieros auditados, que hayan sido sometidas o estén por someterse a las
autoridades fiscales locales, y que hayan sido preparados por un gabinete de
contabilidad/auditoria internacionalmente reconocido y debidamente
registrado en el pais anfitrion, en conformidad con las normas contables
internacionales y con las leyes del pais. Los estados financieros deberan incluir
el balance, la cuenta de pérdidas y ganancias, y el estado del flujo de tesoreria,
asi como notas explicativas sobre las variaciones en relaciéon a las normas
contables internacionales utilizadas para estar en conformidad con las leyes
del pais anfitrion.

e Ademas delos estados financieros, los informes anuales ala Autoridad podrian
incluir las informaciones y parametros siguientes:

— Toneladas de carga, toneladas-km, pasajeros y pasajeros-km
transportados;

— Locomotoras-km para los servicios de pasajeros y de carga;

— Toneladas de carga-km por empleado y pasajero-km por empleado;

— Ingresos y costos por servicios y por actividad;

— Mantenimiento real ¢/. planificado y detalles de la averias de activos que
hayan afectado los servicios;

— Resumen de los eventos y causas de cancelacion y de retrasos, asi como las
quejas recibidas y las acciones correctivas, y resimenes de las encuestas
de satisfaccion de los clientes;
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— Los resimenes de accidentes e incidentes, de las causas y de las
consecuencias de los accidentes graves deberian haber sido transmitidos
al ministerio pertinente en cuanto se hayan producido, y deberian ser
examinados por el Consejo de Seguridad de los Ferrocarriles;

— Detalle de los programas de recursos humanos, incluidos los efectivos
empleados y las capacitaciones provistas;

— Estadisticas de utilizacion del material rodante para el Concesionario, asi
como para los Tenedores de Acceso a las Vias;

e La Autoridad puede desear nombrar, a expensas propias, un auditor
independiente registrado en el pais anfitrion, para verificar los estados y la
informacion del Concesionario, quien deberia proveer toda la asistencia
razonable al auditor contratado.

El Acuerdo deberia también especificar todos los demés informes y documentos
contables que la Autoridad pueda exigir.

El Acuerdo deberia identificar los periodos de retencion y ciertas categorias de
documentos contables, y su estado de preparaciéon en el momento del Regreso de
los Activos.

2.24 Rescision

Rescision por la Autoridad por Incumplimiento del Concesionario
Los Proveedores de Fondos y los inversores necesitaran certidumbres en cuanto a
las circunstancias en las cuales el Plazo o el Acuerdo (segin el enfoque elegido)
puedan ser rescindidos. Esto es ain maés critico si la rescision debida a un
Incumplimiento del Concesionario llevara a una pérdida de inversi6én mobiliaria y
a una pérdida de todo o parte de la deuda. Por lo tanto, el Acuerdo deberia enunciar
una lista de potenciales casos de Incumplimiento del Concesionario que podrian
dar lugar a la rescisiéon si se quedaran sin solucién, o para los cuales no existe
ninguna. Naturalmente, existen los “Casos de Intervencion”, para los cuales el
Concesionario esta exento de responsabilidad y la rescisién por incumplimiento no
podria ser dictada, como tampoco lo podria ser si el incumplimiento proviniera de
las acciones o de la negligencia de la Autoridad. Ejemplos de estos casos de
incumplimiento pueden incluir:

e No-finalizacién de las Nuevas Modernizaciones por el Concesionario en la
Fecha de Regreso de los Activos;

e El Concesionario cesa de cumplir con sus obligaciones;
e No-conformidad con los niveles de servicio aceptados en el Acuerdo;
e No-pago de los gastos de concesién a la Autoridad en tiempo oportuno;

e Insolvencia y otros eventos similares;
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e Actos de corrupciéon: sin embargo, el Concesionario deberia tener la
oportunidad de despedir el personal o los contratistas implicados en las
précticas corruptas, si su equipo de gestion no estaba al tanto de estos actos;

e Salvo donde permitido por el Acuerdo, atribucién o transferencia de todo
derecho u obligacion del Concesionario relacionado con el Acuerdo;

e Cualquier incumplimiento material del Concesionario de cualquiera de sus
obligaciones bajo el Acuerdo;

Rescision por el Concesionario por incumplimiento de la Autoridad
La Autoridad debera tomar en cuenta que el Acuerdo le impondra obligaciones, y
que el Concesionario contara con la ejecuciéon de estas obligaciones por la
Autoridad. Los incumplimientos comunes por las Autoridades atanen al no-pago
de apoyo a la concesién, a la no-liberacién de los activos tal como prescrito por
contrato, etc. Ademas, donde una o las dos cuentas por cobrar deben ser ajustadas
en funcién de la inflacién, y donde el financiamiento est4 expresado en monedas
otras que la del pais anfitrién y las cuentas por cobrar deben ser ajustadas en
funcién de las fluctuaciones de las monedas, las intervenciones de la Autoridad
para impedir que esto ocurra tendran serias consecuencias negativas. Por lo tanto,
el Acuerdo deberia también contener la lista de los eventos constituyendo un
Incumplimiento por la Autoridad, en una base similar a la relativa al
Concesionario. Esta lista puede incluir:

e Expropiacion, adquisicion obligatoria o nacionalizacion del Concesionario o de
sus derechos bajo el Acuerdo por la Autoridad;

e Revocacion de un consentimiento pedido por el Concesionario para funcionar
fuera del Acuerdo;

e  Cualquier incumplimiento material por la Autoridad de cualquiera de sus
obligaciones bajo el Acuerdo, después de una notificacibn por el
Concesionario dando todos los detalles razonables sobre el incumplimiento y
pidiendo las acciones correctivas apropiadas.

Rescision por razones distintas al Incumplimiento

El Acuerdo deberia disponer la rescision en el caso de una Fuerza Mayor
prolongada o donde las partes pueden llegar a un acuerdo sobre el surgimiento de
un Caso de Fuerza Mayor Politica. (Como ya se indicé anteriormente, en ciertos
paises, los tribunales pueden imponer una solucién a las partes por via de
legislacion).

Procedimiento de Rescision

La parte buscando obtener la rescision deberia servir una Notificacion de
Intencion de Rescindir y enunciar sus motivos por ello. Si estas razones se basan
en un caso de defecto que pueda ser remediado, la parte incumplidora deberia
tener la oportunidad de remediar, o de establecer un programa que se lo permita.
La duraci6n especifica de cada etapa deberia ser especificada en el Acuerdo.
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Después de la entrega de la Notificacion de Intencién de Rescindir, si el
incumplimiento no ha sido corregido, o si un programa de acciones correctivas no
ha sido aceptado, deberia ser permitido a la Parte No Incumplidora servir la
Notificacion de Rescision.

Entrada en vigor de la Notificacion de Rescision
El Acuerdo deberia enunciar el periodo minimo entre la entrega de la Notificacién
de Rescision y la fecha efectiva de Rescision.

Otros Remedios

El ejercicio por la Parte No Incumplidora de su derecho de rescindir el Acuerdo no
deberia impedirle aplicar otros remedios dispuestos en el Acuerdo. Sin embargo,
el Acuerdo incluira a menudo una clausula de “remedios exclusivos” que limitara
el derecho de cada parte a aplicar remedios bajo el Acuerdo mas que por ley, y
puede igualmente existir exclusiones para lo que a veces es vagamente llamado
“pérdidas consecuentes”, pero seria mejor identificado como “pérdidas indirectas”,
incluidos costos de oportunidad.

Derechos y obligaciones de rescision

Existen dos enfoques en la rescisiéon. Primeramente, la rescision puede ocurrir bajo
el Acuerdo, en cuyo caso las disposiciones que permanezcan en efecto, tales como
la Confidencialidad o la Resolucién de los Litigios, y las disposiciones relativas al
ajuste financiero post-rescision, tales como el pago de compensacién, deben ser
enunciadas. Luego, la rescision puede ocurrir porque el Plazo bajo el Acuerdo
vence o es prematuramente alcanzado. En este caso, las obligaciones de las partes
son abolidas en lo que atafie a la concesion, pero las demas obligaciones siguen
vigentes. Este enfoque sera parcialmente afectado por la ley del pais anfitrion.

Post-Rescision

El Concesionario deberia liberar el control de los Activos Concesionados en
conformidad con el Procedimiento de Regreso de los Activos, salvo si y en la
medida prevista en la que, el Concesionario puede conservar algunos de los
Activos. Si el Concesionario deberia ser compensado, en qué medida y con cuanto,
dependera de lo que el mercado aceptara en el momento de la sumisiéon por la
concesion y de la ley del pais anfitrion.

En esencia, si la rescision se debe al Incumplimiento de la Autoridad, la
compensacion deberia ser suficiente para reembolsar los Proveedores de Fondos,
incluidos todos los costos de revocacion de los contratos entonces existentes, los
costos de desmovilizacién, y un pago hacia los futuros dividendos sobre las
acciones perdidas en consecuencia de la rescisiéon avanzada.

Si el Concesionario incumple, una medida practica seria ofrecer el resto de la
concesion en los mismos términos que la concesion original y, después de pagar
los gastos de la Autoridad, pagar el saldo del Concesionario a los Proveedores de
Fondos. Esto funciona sélo si existe un mercado liquido — un nimero suficiente de
empresas deseosas de someter propuestas para la concesion de reemplazo, y
Proveedores de Fondos deseosos de prestar dinero. Para la Autoridad, la peor
posicién es la en la que debe reembolsar totalmente los Proveedores de Fondos,
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mas una parte del capital social. Una posicién intermedia es posible en los paises
que permiten un derecho de compensacion si la concesion es relativa a un servicio
publico. Los tribunales estableceran la compensacion si no esta aceptada entre las
partes, aunque esto no tranquilizard a los Proveedores de Fondos, porque el
proceso de resolucion de los litigios sobre el valor por via juridica es habitualmente
prolongado.

En un caso de Fuerza Mayor Politica, el Concesionario deberia esperar el
reembolso por los Proveedores de Fondos, rendimiento sobre el capital invertido y
costos de desmovilizacién incluidos.

Tratandose de la Fuerza Mayor, el Concesionario buscaria obtener, como minimo,
el reembolso de la deuda, aunque no lo obtenga en todos los paises (véase las
cuestiones de poder de los tribunales en la Seccion 2.10, Fuerza Mayor).

Vencimiento del Plazo

Con respecto al vencimiento del Plazo, el Concesionario deberia devolver la
concesion, devolver el control de los Activos Concesionados a la Autoridad, y, a
opcion de la Autoridad, vender a la Autoridad otros de sus activos.

2.25 Regreso de los Activos Concesionados

Existen varias maneras de ejecutar el Regreso de los Activos. Algunas reflejan la
naturaleza de la concesién otorgada, a saber por ejemplo si la transferencia del
control se hace al final del Plazo o cuando los Activos Concesionados son creados.
El Regreso de los Activos Concesionados es altamente influenciado por las leyes
sobre insolvencia del pais anfitrion, y si el Concesionario se volviera insolvente, los
activos podrian ser retenidos u obtenidos para continuar de cumplir con las
obligaciones de servicio publico, si existen. Cual sea el mecanismo juridico
adoptado, se sugiere que en un periodo declarado o en otro periodo aceptado por
las partes, después de la inspeccion realizada segin la Seccidon 2.20, las partes
deberian reunirse y ponerse de acuerdo sobre los procesos basados en el
Procedimiento de Regreso de los Activos. Los titulos de estos rubros deberian
aparecer como Anexos al Acuerdo, y podrian incluir:

e Los trabajos a realizar para asegurar que los Activos Concesionados estén en
conformidad con las exigencias a la Fecha de Regreso de los Activos;

Los contratos restantes, que deben ser cancelados o atribuidos a la Autoridad;
o Elinventario de los activos incluidos en el alcance del Regreso de los Activos;

e Todos los activos del Concesionario y los detalles indicando si seran
removidos o transferidos a la Autoridad, y los términos de tal transferencia en
conformidad con los respectivos términos y condiciones de rescision bajo el
Acuerdo;

¢ Empleo, transferencia o excedente de personal;

e (Capacitacion y procedimientos de pruebas para el personal designado por la
Autoridad para asegurar la explotacion independiente de los Activos
Concesionados por la Autoridad;
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e Los derechos y obligaciones del Concesionario que sobrevivan expresamente a
la rescision o al vencimiento del plazo;

o Todos los demés detalles de procedimientos relativos al alcance del Regreso de
los Activos.

Alcance del Regreso de los Activos Concesionados

En la fecha de Regreso de los Activos y en conformidad con los Procedimientos de
Regreso de los Activos Concesionados, el Concesionario deberia devolver o
transferir a la Autoridad:

e Todos los derechos, titulos e intereses del Concesionario en los Activos a
Regresar, libres de cualquier compromiso y reivindicacion de cualquier
género o naturaleza que sea;

e Todos los derechos del Concesionario de utilizar, de poseer o de acceder a los
Activos Concesionados;

e Todos los manuales de instrucciéon y mantenimiento, los dibujos técnicos y
otra informacién pudiendo ser razonablemente necesaria, o razonablemente
pedida por la Autoridad para permitirle a ella o a su delegado continuar la
explotacion de los Activos Concesionados;

e Todas las garantias no expiradas de los subcontratistas y de los proveedores y
todas las pdlizas de seguro, incluidas las declaraciones de siniestro, los
otorgamientos y los ajustes;

e Los acuerdos de empleo individuales y colectivos, los esquemas de seguro
médico y de jubilacion, y otras obligaciones relativas al trabajo;

¢ Toda la metodologia y el conocimiento practico relativos a la explotacién y al
mantenimiento de los Activos Concesionados segin las necesidades para
permitir a la Autoridad o a su delegado explotar los Activos Concesionados.

Otras cuestiones de Regreso de los Activos

El Concesionario deberia cancelar o transferir a la Autoridad, como se establece en
el Procedimiento de Regreso de los Activos Concesionados, toda explotacion y todo
mantenimiento, equipamiento, suministro o acuerdos de servicios, y cualquier
otro acuerdo en poder del Concesionario y atn vigente en la Fecha de Regreso de
los Activos.

La Autoridad no deberia asumir la responsabilidad de los costos debidos a
cancelaciones, y deberia por lo tanto ser compensada y protegida de estos costos
por el Concesionario.

El Concesionario, a expensas propias y dentro de un nimero especificado de dias
después de la Fecha de Regreso de los Activos, puede razonablemente estar
obligado a remover o tomar medidas razonables para la remocién de todos los
activos no transferibles a la Autoridad.
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Remedios a los Incumplimientos después de la Fecha de

Regreso de los Activos

Si, dentro de un namero especificado de dias después de la Fecha de Regreso de
los Activos, el Concesionario no cumple con uno de los articulos, o no finaliza uno
de los articulos del Procedimiento de Regreso de los Activos, la Autoridad exigira
un remedio, y deberia por consiguiente tener el derecho de emitir una notificacion
detallando el Incumplimiento de Regreso de los Activos, y de exigir que le
Concesionario remedie este incumplimiento en un plazo especificado razonable.
El concesionario deberia remediar a los Incumplimientos de Regreso de los Activos
a expensas propias.

Si el Concesionario se niega, o de cualquier manera que sea no cumple con,
remediar al Incumplimiento de Regreso de los Activos, la Autoridad misma deberia
tener el derecho de remediar el incumplimiento, y de recuperar los costos y gastos
con el Concesionario, ya sea por medio de garantia u otro.

La diligencia requerida formando parte de los estudios de resultados revelara la
incidencia de gastos de transferencia, incluyendo el derecho de timbre, los gastos
de registracion, los impuestos sobre las transferencias, etc. El Acuerdo deberia
estipular quién deberia soportar estos gastos.

2.26 Atribuciones y otras cuestiones

En el curso de un contrato a largo plazo, la identidad de la Autoridad, del
Concesionario y de los Proveedores de Fondos puede cambiar en cierta medida.
Las cuotas en el Concesionario pueden ser compradas o vendidas, los préstamos
pueden ser refinanciados, o los Proveedores de Fondos pueden consorcializar los
préstamos existentes, y sub-participar o crear derivativos a partir de estos
préstamos. Cada una de estas etapas puede tener un impacto sobre las otras partes
y cambiar las presiones comerciales y otras que existian probablemente al inicio
del Plazo. Esto deberia ser reconocido en el momento de negociar el Acuerdo, y un
equilibrio apropiado deberia ser logrado para permitir una cierta flexibilidad para
cualquier cambio apropiado, ofreciendo a la vez a las partes un confort suficiente
sobre la identidad o la calidad del crédito de sus contrapartes.

Restricciones al Concesionario

El Acuerdo no deberia permitir al Concesionario asignar, dar en novacién o
transferir los derechos bajo el Acuerdo, salvo como paquete de seguridad a los
Prestamistas Principales. Si un Concesionario de reemplazo es nombrado por los
Prestamistas Principales, donde tengan tal derecho en un acuerdo directo entre la
Autoridad y los Proveedores de Fondos, o entre el agente de los Proveedores de
Fondos y el Concesionario, el Acuerdo deberia permitir que los derechos y
obligaciones del Concesionario original sean transferidos. Ademaés, pueden existir
restricciones a los derechos de los accionistas de disponer de las acciones o de
cualquier interés econémico en acciones. Tales restricciones pueden estipular una
duracién, o condiciones que puedan traer un cambio en el control. Donde es
apropiado incluir una disposicion en el Acuerdo, la formulacién y por consiguiente
la restriccion debe extenderse a cualquier interés econémico o de otro modo
benéfico en estas acciones, y puede tener que adoptar todas las sociedades y
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sucursales ultimas e intermedias de holdings del Concesionario, en particular si las
sucursales asumen una funciéon mayor relativa a la concesion.

Restricciones a la Autoridad

Teniendo en mente la importancia de la fuerza financiera de la Autoridad, es
razonable que el Acuerdo no permita a la Autoridad atribuir o transferir los
derechos u obligaciones bajo el Acuerdo sin el consentimiento del Concesionario,
salvo si la transferencia tiene lugar bajo la legislacion o es exigida para facilitar la
reorganizacién del sector publico. Sin embargo, la calidad del crédito de la parte
sector publico no debe ser dafiada a consecuencia de la reorganizacion.

Cambio en el financiamiento

Si el Concesionario puede refinanciar con tasas menores, puede ocurrir que la
ganancia potencial de rendimiento sea contrarrestada por la Comisiéon de
Regulacion de Transportes, lo que podria reducir las tarifas de otro modo pagables
al Concesionario. Silas leyes del pais anfitrion hacen esto improbable, la Autoridad
debera preguntarse si deberia compartir las ganancias de refinanciamiento. Una
formulaciéon muy cuidadosa sera necesaria si estas cuestiones se vuelven mas
complejas, por ejemplo, si las ganancias de refinanciamiento podrian ser elevadas
a un nivel superior, a saber al nivel de una sociedad de holdings.

Ademas, la Autoridad cuenta comercialmente, por oposicién a contractualmente,
con los Prestamistas Principales para actuar como influencia de control sobre el
Concesionario, porque seran pagados sblo en la medida en que el Concesionario
tiene buenos resultados, y por lo tanto toda la cuestion de la consorcializacion, de
la sub-participacion y en particular de la creacion de derivativos debe ser
considerada.

2.27 Derechos sobre la Propiedad intelectual

Para poder explotar los Activos Concesionados en circunstancias de emergencia o
al vencimiento o a la rescision del Plazo, el Concesionario debera otorgar a la
Autoridad una licencia o sub-licencia irrevocable para utilizar los derechos de
propiedad intelectual relativos a la renovacion, al mantenimiento o a la explotacion
de estos activos. Se deberia permitir a la propia Autoridad otorgar sub-licencias a
concesionarios u operadores posteriores.

Si el Concesionario es también un operador de trenes, la Autoridad puede exigir
unas licencias de utilizacion para los procesos de sistemas operacionales utilizados
para entregar servicios de carga. Si estos sistemas son softwares privados, es
probable que, después del vencimiento o de la rescisiéon del Plazo, la utilizacién de
este proceso serd exigida hasta que un nuevo Concesionario u operador sea
nombrado y haya tenido la oportunidad de introducir nuevos sistemas.

2.28 Pagos

Las disposiciones relacionadas a los pagos y los calendarios de pagos deberian ser
establecidas, como por ejemplo si las fechas de vencimiento de los pagos caen un
dia feriado publico o bancario.

Pagina 326



La Reforma de los Ferrocarriles:

Anexo 4: Guia para los contratos de concesion

Manual para Mejorar el Rendimiento del Sector Ferroviario

El Banco Mundial

En caso de un incumplimiento a pagar en la fecha de vencimiento, una
compensacion deberia ser pagada. El Concesionario se prestara fondos, y cualquier
interés que le seria pagable deberia representar sus costos por pago moroso. Sin
embargo, la tasa de compensacion no deberia ser tal que constituya para el
Concesionario un incentivo a retrasar sus pagos a la Autoridad porque la
compensacion representa una alternativa menos cara que los préstamos bajo el
Acuerdo. La tasa de interés por retraso de pago deberia por lo tanto estar ligada
con los costos fluctuantes de los fondos.

2.29 Ley e idioma pertinentes

En la mayoria de los paises anfitriones, se acepta que la ley que rige el Acuerdo sera
la ley del pais anfitrion.

Tratdndose del idioma, los costos de las propuestas internacionales y de sus
Proveedores de Fondos seran reducidos de mucho si no se necesitan traducciones.
Sin embargo, el inglés, el francés y el espaiiol tienen ventajas, el inglés siendo
habitualmente el idioma mas universal. No obstante, pueden existir razones
politicas o culturales que hagan que esto sea inaceptable.

2.30 Resolucion de los Litigios

Salvo si, y en la medida en la que, las cuestiones econémicas, de normas de servicio
y de seguridad pueden ser tratadas por el regulador en el marco de la ley, existen
tres maneras principales de resolver los litigios ocurriendo bajo el Acuerdo, a saber
el peritaje, el arbitraje y el proceso judicial. Saber si dos o tres de entre ellas
deberian utilizarse depende de la ley del pais anfitrion. En ciertos paises, no existe
un mecanismo reconociendo un peritaje como definitivo, limitante y aplicable. En
otros paises, los tribunales intervendran en el arbitraje, o, al registrar una decision
de aplicacidn, los tribunales aceptaran una nueva audiencia del caso. En ciertos
paises, las concesiones caen bajo la ley administrativa y por consiguiente los litigios
relativos al Acuerdo deberian ser transmitidos a los tribunales administrativos.

Entre las razones para no utilizar los tribunales se encuentra el calibre de la
magistratura. Las concesiones son complejas, al igual que los acuerdos relativos a
su otorgamiento. Existe por lo tanto un riesgo que la magistratura no comprenda
totalmente las cuestiones implicadas, comerciales y otras. Pueden también existir
problemas de corrupcion en el sistema de tribunales, retrasos en los procesos y las
audiencias, y el riesgo de numerosas apelaciones. Otra cuestion critica es el tiempo
necesario para avanzar a través de todos los niveles de tribunales para por fin llegar
a la decision final.

El Concesionario y los Proveedores de Fondos querran determinar si el potencial
existe en el pais anfitrién para el Concesionario de solicitar una revisién juridica
en el caso en el que el regulador tomaria una decisién que afectaria negativamente
el Concesionario, y que la decision fuera considerada irrazonable.

Los inversionistas internacionales y los Proveedores de Fondos seran
influenciados por el potencial de resolucion satisfactoria de los litigios mediante el
arbitraje. Por lo tanto, es importante saber si el pais anfitrion es signatario de la
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Convencién de Nueva York para el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras, del CIADI (Centro Internacional para el Arreglo de
Diferencias relativas a Inversiones), y otras convenciones regionales.

Como condicién previa al lanzamiento de una accion de resolucion de litigio, puede
ser util convocar una reunion entre el administrador principal de la Autoridad y el
PDG del Concesionario, y de darles una corta duracion para resolver el problema.
Como minimo, la obligacién de reunién asegura que los oficiales principales
busquen comprender los problemas y el enfoque de sus contrapartes antes de
embarcarse en un litigio costoso. Como corolario de esta obligacion, el proceso de
capacitacion pre-reforma dentro de la Autoridad necesita enfatizar que los
administradores deberian tomar decisiones de manera dinamica, mas que
esconderse detras del pretexto que la decision fue impuesta por la Autoridad con
base en una conclusion del Procedimiento de Resolucién de los Litigios.

El peritaje, cuando es una opcién, puede ayudar a arreglar las diferencias técnicas,
por ejemplo si la diferencia atane a problemas de construcciéon o de explotacion,
en ciertos paises, un consejo permanente de resoluciéon de los litigios ha sido
establecido para expeditar la resolucion de las diferencias técnicas durante la fase
de construccion. En otros casos, los litigios financieros son transmitidos a un grupo
de expertos financieros.

Desde el punto de vista de la Autoridad, todos los litigios son estrictamente entre
ella y el Concesionario, y no implican terceras partes. Desde el punto de vista del
Concesionario, implicar a terceros tales como sus contratistas es conveniente, en
particular si busca hacer recaer sus responsabilidades sobre estos. Sin embargo, si
la resolucion de los litigios implica un consejo de arbitraje de tres personas,
incluyendo un nombrado de la Autoridad, uno del Concesionario y un arbitro,
unirse a los procedimientos no es practico, porque los contratistas no tendrian un
arbitro representante. Por lo tanto, si una resolucién de litigio involucra méas de
dos partes, un solo arbitro es la mejor solucion.

2.31 Cladusula Estdandar

Que represente el acuerdo en tu totalidad o que haya una serie de contratos, el
Acuerdo necesitara varios términos estidndar para contemplar las cuestiones tales
como el servicio de notificaciones, y una disposicion para preservar el Acuerdo en
el caso en que una disposicion se revelaria ilegal, etc.
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