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Sobre la Red APP y el presente trabajo

Red de Andlisis y Buenas Prdcticas en Asociaciones Publico-Privadas
Sectores publico y privado trabajando juntos para una mejor infraestructura.

Si bien la realidad de cada pais de la region es diferente, los proyectos de infraestructura conllevan desafios
similares en su preparacion, ejecucién, operacidon, o mantenimiento, entre otros, que son extrapolables a las
circunstancias de cada pais. Son inversiones de gran envergadura, que tienen la capacidad de cambiar paises y
mejorar la calidad de vida de comunidades enteras. La complejidad y el esfuerzo requerido para llevar adelante
estos proyectos, asi como sus enormes impactos sobre la sociedad son razones de peso para fomentar la bdsqueda
de aprendizaje a partir de los proyectos existentes, y de este modo ayudar a mejorar el desempeiio de futuros
proyectos de infraestructura en la regidn. Si bien cada proyecto es diferente, y cada caso, pais o region encierra
particularidades que hacen Unicos y desafiantes cada uno de los proyectos, la experiencia del trabajo en la region
y el conocimiento compartido muestran que es posible identificar lecciones aprendidas que nos permiten repetir
aciertos y evitar errores. La sistematizacidén de experiencias se convierte en informacion, y el correcto analisis de
la informacion se acaba transformando en evidencia, y, por tanto, en conocimiento practico aplicado.

Con el apoyo de Gobiernos e instituciones de investigacion de América Latina y el Caribe, desde el BID
desarrollamos en 2020 la Red de Andlisis y Buenas Prdcticas en Asociaciones Publico-Privadas (Red APP), con el
objetivo de mejorar el desarrollo de infraestructura en la regién en términos de calidad, sustentabilidad,
competitividad, y eficiencia.

La Red APP nace con el objetivo de A) conectar las demandas publicas de conocimiento con la investigacion
aplicada desarrollada (en otras palabras, que los trabajos analiticos en materia de APPs respondan a lo que los
desarrolladores de politicas y proyectos quieren saber sobre qué funciona y qué no); B) sistematizar la
informacién: mediante la generacion de informacion sistematizada para el andlisis de proyectos, desde las
decisiones de inversion hasta las de financiamiento; C) generar y coordinar la evidencia existente: mediante el
desarrollo de trabajos analiticos a partir de informacién publica disponible generada por la red, asi como conectar
la investigacidn aplicada regional para potenciar sinergias en la generacion de conocimiento.

A comienzos de 2020, y partir de una Consulta Publica a Gobiernos de la regidn, se determinaron una serie de
temas de interés comunes en el desarrollo de infraestructura mediante APP en torno a cinco grandes dreas:
Regulacién e Institucionalidad, Factibilidad y Estructuracién de Proyectos Sostenibles, Financiamiento de
Proyectos, Gestion de Riesgos y Monitoreo, y Evaluacion, Desempefio e Impacto. El presente trabajo “Impacto del
COVID-19 en el desarrollo de infraestructura en América Latina y el Caribe y el rol de las Asociaciones Publico-
Privadas en tiempos de crisis en la region” responde a dicha demanda y ha sido seleccionado dentro de una
categoria excepcional sobre la coyuntura generada por la pandemia, a través de una convocatoria competitiva
de propuestas. Los autores de este documento son Pablo Jaramillo y Laura Streubel de Dentons Cardenas &
Cardenas Abogados. El documento ha sido supervisado y editado por los coordinadores de la Red, Ancor
Suarez Aleman y Angel Ferrero, y Paula Castillo (BID Invest) y Carolina Lembo (BID). Claudia Alvarez Pagliuca
apoya en la gestion y coordinacidn de la Red, asi como en los diferentes trabajos de diseminacién vy
conocimiento.
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Resumen ejecutivo

1.1 Motivacion: diagndstico en América Latina y el Caribe

La expansion del COVID-19 ha generado grandes dificultades e incontables retos para la region de América Latina
y el Caribe. Se estima que la pandemia dejara como resultado en la regidn, aproximadamente 3,2 millones de
muertes (Infobae, 2020). Hasta el momento, se han contagiado mas de 11.000.000 de personas y se espera que
dicha cifra aumente en lo que queda del afio 2020 y a principios del siguiente (Statista, 2020).! La pandemia
generara la mayor contraccion econdmica desde la gran depresidon de 1929 (Infobae, 2020). En una regién en la
gue una cantidad significativa de paises se encuentra en via de desarrollo, el aumento radical del desempleo
generara a su vez un aumento significativo en las cifras de pobreza (OECD, 2020). En ese contexto, los gobiernos
han tomado una serie de medidas para contrarrestar los efectos del virus y proteger a los ciudadanos; medidas
gue a su vez han generado diferentes consecuencias en el desarrollo y ejecucion de los contratos de asociacion
publico privada en la regién, especialmente del sector transporte (CEPAL, 2020).

Los proyectos en etapa de estructuracion, construccién y operacion, se han visto enfrentados a una gran cantidad
de obstaculos, por medidas relacionadas con aislamientos y cuarentenas, cierre de fronteras, cierres de estados,
departamentos y regiones al interior de los paises, suspensidon en el cobro de peajes, entre otras. Como
consecuencia, la imposibilidad de continuar con la ejecucidn contractual y la significativa reduccién en la
demanda, han implicado devastadoras pérdidas econdmicas y cambios circunstanciales para los participantes de
contratos de asociacidn publico privada en la region.

1.2 Datos analizados y enfoque metodolégico

El presente documento pretende analizar el nivel de impacto, asi como también las respuestas y aproximaciones
de los paises de América Latina y el Caribe en la busqueda por mitigar las consecuencias del COVID-19. Dentro del
analisis realizado, se estudiaron contratos, decretos, marcos legales, reportes e informes entre otros datos que
demuestran la gravedad de la situacion generada por la expansion del virus en el desarrollo de los contratos de
asociacion publico privada. Algunos de ellos estan relacionados con las pérdidas de los concesionarios por las
suspensiones en el cobro de peajes, la disminucién en los ingresos para los concesionarios aeroportuarios por
cierre de fronteras y la disminucién en la demanda de pasajeros de sistemas de transporte publico.

De acuerdo con lo anterior, presentamos un estudio de algunos paises representativos de la region que refleja el
antes, durante y después del COVID-19. Esto, a través de un analisis comparado de las figuras legales y
contractuales disponibles o existentes en los ordenamientos, antes de la expansidén del virus; las respuestas y
utilizacion de diferentes mecanismos para contrarrestar sus efectos; y el planteamiento de estrategias o
soluciones en adelante para asumir una mayor preparacion y contencién ante situaciones de similares
caracteristicas que puedan ocurrir en el futuro.

1.3 Resultados del analisis
Del estudio realizado, encontramos que, en los paises seleccionados, se han analizado figuras juridicas que
contemplan la ocurrencia y consecuencias de una situacidn o evento imprevisible o irresistible, que dificulta o
imposibilita la ejecucidn contractual o el cumplimiento de una o varias obligaciones. Las figuras de la fuerza mayor

1 Numero de casos confirmados de Coronavirus (COVID-19) en América Latina y el Caribe, a fecha 29 de octubre de 2020.



y la teoria de la imprevisidn o excesiva onerosidad, han sido contempladas en los paises estudiados, con el fin de
determinar si la expansion del COVID-19 puede clasificarse como un evento constitutivo de alguna de esas figuras.

El rompimiento del equilibrio econédmico contractual ha sido analizado tras las pérdidas y reducciones en los
ingresos en la ejecucién de las asociaciones publico privadas. En Jamaica, por ejemplo, ocurre el rompimiento del
equilibrio econdmico ante eventos que se enmarcan en la doctrina de la frustracion. Esto sucede cuando hay un
cambio en las circunstancias bajo las cuales las partes decidieron celebrar un contrato y el cumplimiento de las
obligaciones se torna imposible. Adicionalmente, en Colombia puede romperse el equilibrio econémico cuando
se configura el hecho del principe, es decir, cuando hay una afeccidn en las circunstancias contractuales de una
parte, como consecuencia de medidas, directrices o decisiones generales de la administracion, que afectan al
contrato en particular.

En cuanto al andlisis de las consecuencias del COVID-19 en la ejecucién contractual, se han analizado algunas
politicas de distribucién de riesgos, como los documentos guia del Ministerio de Economia y Finanzas en Peru o
los documentos CONPES en Colombia, que sirven como pardmetro en la celebracién de contratos de asociacidn
publico privada, en relacion a la forma en la que se deben distribuir los riesgos. De forma general, en varios paises
se suele seguir el principio de que el riesgo debe ser asumido por la parte que se encuentre en mejores
posibilidades o condiciones de hacerlo.

En la mayoria de los paises, se han pretendido establecer herramientas que posibiliten la continuidad en la
ejecucion contractual. Esto, no sélo a partir de las figuras legales y principios contemplados en cada pais, sino con
el andlisis especifico, en cada caso, de los mecanismos contemplados en el texto del contrato, para asumir las
dificultades derivadas del COVID-19. En algunos casos, se ha estimado que, de no haber elementos efectivos
dentro del contrato, las partes tienen la posibilidad de celebrar modificaciones o adendas contractuales, con el fin
de llegar a un acuerdo sobre los cambios necesarios o actividades a realizar para dar continuidad a la ejecucidn
del proyecto de asociacidn publico privada.

1.4 Recomendaciones y lecciones aprendidas

En los casos especificos de los paises objeto de estudio, se han contemplado y presentado diferentes mecanismos
o alternativas para hacer frente a la situacién derivada del COVID-19, tanto a nivel general, en relacidon con
politicas, guias y programas de apoyo, como a nivel particular a través de mecanismos contractuales
determinados, que pueden variar dependiendo de las especificaciones de cada caso. Es claro que no podria existir
una Unica y determinada respuesta aplicable en los diferentes paises de la regiéon, como herramienta para
contrarrestar los efectos del virus. Sin embargo, de las lecciones aprendidas pueden tenerse en cuenta diferentes
recomendaciones, con el fin de adecuarlas a las necesidades especificas en cada caso.

El disefio de politicas publicas encaminadas a trabajar de forma conjunta, incluyendo miembros del sector publico
y del sector privado, permitiran a las partes llegar a diferentes acuerdos para mitigar los efectos del virus y dar
continuacioén a la ejecucion contractual. Es el caso de las mesas de trabajo planteadas por la Agencia Nacional de
Infraestructura en Colombia, los lineamientos para afrontar el COVID-19 en Peru y la comision creada en Rio de
Janeiro para otorgar soluciones a las partes en la ejecucion de contratos de asociacion publico privada.

La flexibilizacién de normas y clausulas que regulan figuras como la fuerza mayor o la imprevision permitird la
adaptabilidad de situaciones no contempladas especificamente o de forma particular en el contrato, como el
COVID-19. Asi, sera posible determinar o clasificar la ocurrencia de un evento similar en el futuro, dentro de una
figura legal o contractual que permita conocer las consecuencias o efectos de su ocurrencia para las partes y la
forma en que dicho riesgo debe ser asumido.

Los procedimientos u opciones para acordar la modificacion o renegociacion contractual, generaran la posibilidad
de implantar algunos cambios especificos después de conocer la situacién determinada y sus consecuencias, y asi



poder otorgar a las partes alivios para continuar con el desarrollo del contrato de asociacion publico privada. En
estos casos es importante tener en cuenta el factor econémico para que los concesionarios cuenten, no
Unicamente con mayores plazos o prérrogas, sino ademas con la posibilidad material de continuar con el
cumplimiento de sus obligaciones, pues una de las grandes dificultades derivadas del COVID-19, ha sido la falta
de liquidez de aquellos.

En relacion al problema de liquidez mencionado, algunos paises como Colombia, Brasil y Jamaica, han establecido
o contemplado la posibilidad de establecer fondos de contingencia con el fin de acceder de manera eficaz a cierta
cantidad de recursos necesarios para otorgar alivios financieros a los contratistas en caso de que alguna situacion
implique afectaciones al uso de la infraestructura y al desarrollo de los contratos. En este caso, existiria mayor
certidumbre en cuanto a la existencia de recursos para mitigar los efectos de la disminucion en la demanda, el
recaudo o los ingresos de los concesionarios en desarrollo de asociaciones publico privadas.
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5 Introduccion

El 11 de marzo de 2020, la Organizacion Mundial de la Salud declaré al COVID-19 como una pandemia
global. En consecuencia, la mayoria de los paises de América Latina y el Caribe (la “Regidn”) se han visto
afectados por la crisis del COVID-19, en un contexto de bajo crecimiento potencial, desigualdad y
descontento social (OECD, 2020). La pandemia implicara la mayor contraccion econdmica del ultimo siglo
y se estiman algunas de estas consecuencias en la Region:

e Se perderdn alrededor de 37,7 millones de empleos (CEPAL, 2020)
e Habrd una contraccidén del producto interno bruto de hasta 5,5% en 2020 (BID, 2020)
e Aumentara la tasa de pobreza en 4,4 puntos porcentuales durante el 2020 (BID, 2020)

e Incrementara en 29 millones el nimero de personas en situacion de pobreza (BID, 2020)

En atencidén a las medidas impuestas por los distintos paises para afrontar la pandemia, las Asociaciones
Publico Privadas? (las “APPs”) sufrieron afectaciones evidentes. De acuerdo con una encuesta realizada
por el Banco Mundial a casi 70 paises, el sector de infraestructura de transporte fue el mas vulnerado por
los impactos del COVID-19 (Banco Mundial, 2020). Los resultados de dicha encuesta arrojaron que seis de
los sectores mads afectados fueron:

e Transporte: 53.9%

Turismo y recreacion: 16.9%

Energia: 7.5%

Salud: 7.1%

e Educacion: 5.9%

Las APP de infraestructura de transporte se vieron afectadas por las medidas gubernamentales adoptadas
para contrarrestar los efectos de la pandemia. En cualquier caso, la afectacidon no ha sido homogénea,
pues depende del tipo de proyecto o contrato y de la etapa en la que se encontraba al momento de la
expansion del COVID-19. En ese sentido, se pueden contemplar: (i) proyectos en fase de estructuracion;
(ii) proyectos en fase de construccidn; vy (iii) proyectos en fase de operacion.

Asi, para los proyectos en fase de estructuracion surgieron dudas en torno a la necesidad de reconsiderar
factores como la demanda, el tiempo de recuperacién de la inversién, la distribucion de riesgos, entre
otros (BID, 2020). Por otro lado, para los proyectos en fase de construccidn, las medidas relacionadas con
las cuarentenas y aislamientos preventivos obligatorios generaron la imposibilidad de continuar las obras
y el detenimiento de la mano de obra (La Republica, 2020). Finalmente, para los proyectos en fase de
operacion, las medidas como cierre de fronteras, restricciones a la movilidad, cierre del comercio,

L El concepto de Asociacién Publico Privada que se usa para efectos del documento es un término académico y no legal.



suspension del cobro de peajes y suspensién o reduccidén de oferta en sistemas de transporte publico,
implicaron evidentes afectaciones y disminucidn en los ingresos (La Republica, 2020). Teniendo en cuenta
que los proyectos en etapa de operacion se han visto mas afectados por las restricciones y medidas
gubernamentales causadas por el COVID-19, el presente documento se enfoca especificamente, en los
proyectos que se encuentran en ésta etapa de ejecucion.

En ese contexto, los paises de la Regidn han reaccionado y adoptado diferentes medidas en la busqueda
por mitigar los efectos de la expansidon del COVID-19. Asi mismo, han considerado diferentes herramientas
y tomado decisiones para contrarrestar las afecciones que han sufrido los contratos de APP. En ese
sentido, el estudio de casos concretos de algunos de los paises de la Regidn y sus diferentes reacciones,
permitirdn comparar, evidenciar y valorar diferentes alternativas o mecanismos ante un mismo evento,
en materia legal, contractual y de politica publica.

Asi, en medio de la situacién que vive la Regidon por la expansién del COVID-19 y el impacto que han sufrido
los contratos de APP del sector transporte, surge la necesidad de analizar las herramientas implementadas
o contempladas en algunos paises de la Region. Esto, teniendo en cuenta que, para contrarrestar los
efectos del virus, se han expedido medidas sectoriales o especificas, como las del sector transporte y
medidas generales en relacidn con la infraestructura.

Este documento y sus conclusiones tienen como objetivos: (i) presentar los principales impactos del
COVID-19 en el desarrollo de contratos de APP en la Regidn; (ii) identificar mejores practicas a través de
las lecciones aprendidas en el marco del COVID-19; y (iii) plantear recomendaciones y retos a futuro en
materia de fortalecimiento de los sistemas legales y mecanismos contractuales disponibles para
contrarrestar situaciones de magnitudes similares. De esta manera, serd posible contar con pardmetros y
guias de las lecciones aprendidas, con el fin de generar regulaciones detalladas pero flexibles para
situaciones imprevisibles. Esto permitird una mejor adaptacidon y condicionamiento de los contratos de
APP al momento de enfrentar un evento de esta naturaleza.



6 Esquema Metodoldgico

6.1 Estudio de las respuestas de la Region a partir de casos especificos
Este documento de investigacion pretende hacer un andlisis de las respuestas que han dado los paises de
la Regidon a los efectos del COVID-19 en las APP de infraestructura de transporte. Para lo anterior,
seleccionamos cinco paises que consideramos que en su conjunto son representativos de la Regién, pues
reflejan en buena medida las distintas idiosincrasias, sistemas politicos, sistemas juridicos, tamafios de
economia y geografias.

En este sentido, el estudio de los casos concretos de Peru, Costa Rica, Colombia, Brasil y Jamaica permite
contrastar las medidas adoptadas por los distintos gobiernos en paises a lo largo de Latinoamérica y el
Caribe, y asi evidenciar la eficacia y pertinencia de éstas, de manera que puedan ser tenidas en cuenta
para escenarios similares. Dentro de ese grupo de estudio, se encuentran paises con amplia experiencia
en contratos de APP, como Brasil, Colombia y Perd. Ademas, se encuentran paises con diferentes sistemas
como el federal en el caso de Brasil. También, se trata de paises pertenecientes a distintos sistemas
juridicos como el civil law en el caso de Colombia, Brasil, Pert y Costa Rica y el common law, como en el
caso de Jamaica. Son paises ubicados en diferentes latitudes, por lo que se representa la parte norte de
América del Sur (Colombia y Brasil); la parte central de América del Sur (Peru); y Centroamérica (Costa
Rica); y el Caribe (Jamaica).

Otros criterios de seleccion de los paises objeto de estudio, son los siguientes:

Criterios Peru ‘ Costa Rica Colombia Brasil Jamaica
Particularidades | Tiene una | Esunodelos | Cuenta con un | Se trata de uno | Su
amplia paises en | ambicioso de los pocos | ordenamiento

cartera de

Centro

programa de

generacion que

paises de Ia

Regién por

incluye tratarse del pais
concesiones con la mayor
viales, férreas, | economia en

aeroportuarias
y fluviales.

Latinoamérica.

Para el 2019 este
pais se clasifico
como la novena

juridico esta

proyectos y | América que | concesiones Regién que | basado en el
una mas avances | viales de cuarta | cuenta con un | derecho
importante ha generacion (las | sistema federal. | comun, lo cual
experiencia | desarrollado | “4G”) y esta lo destaca
en en materia | estructurando | Adicionalmente, | dentro del
concesiones. | de APPs. el programa de | este pais se | Caribe y de la
quinta destaca en la | Region.




(9) economia a
nivel mundial
(Banco Mundial,

2020).
PIB (GPA) en 230.738 62.142 323.561 1,839.077 15.884
billones de USD
(FMI, 2020)

Tabla 1. Paises Objeto de Estudio

6.2 Metodologia del documento
Segun la Guia de la Certificacién en Asociaciones Publico — Privadas de la Association for Project
Management (2016), no existe una definicién Unica de APPs. Sin embargo, como un concepto amplio, y
con base en la definicion del Banco Mundial en la Guia de Referencia de Asociaciones Publico — Privadas,
y para efectos del presente documento, una APP puede definirse como:

“Un contrato de largo plazo entre una parte publica y una parte privada para el
desarrollo y/o gestion de un activo o un servicio publico, en el que el agente privado
soporta riesgo significativo y responsabilidad significativa en la gestién durante la vida
del contrato, y la remuneracion estd ligada significativamente al desempefio y/o la
demanda o uso del activo o servicio”.

Con base en lo anterior, se busca concluir qué medidas pueden ser implementadas en diferentes paises
para mitigar el impacto del COVID-19 en los contratos de APP. En consecuencia, en este documento,
ademas de evaluar proyectos de APP del sector transporte, se analizardn contratos que no estdn
tipicamente incluidos en las definiciones legales de APP, tales como los relacionados con sistemas de
transporte masivo. Dicho andlisis nos permitira presentar, en términos generales, recomendaciones para
las buenas practicas en la ejecucién de las APPs en la Regién ante situaciones como la ocurrida con la
expansion del virus.

Para esto, en este documento presentamos el estudio de los paises seleccionados en términos de antes,
durante y después del COVID-19. En cada caso efectuaremos un estudio comparado de: (i) las figuras
legales y contractuales previstas en los ordenamientos juridicos para situaciones imprevistas de gran
magnitud, es decir, las herramientas juridicas con las que contaban los paises objeto de estudio antes de
la aparicion de la pandemia; (ii) las reacciones y medidas adoptadas ante la expansion del COVID-19,
teniendo en cuenta aspectos como el nivel general del impacto de dichas medidas, la regulacién de figuras
como la fuerza mayor y las politicas de asignacion de riesgos en cada pais; y (iii) las estrategias y
herramientas que se han desarrollado como consecuencia del COVID-19 y que serdn aptas para enfrentar
riesgos similares en el futuro.

El analisis que planteamos en los términos descritos nos llevard a establecer una serie de
recomendaciones sobre las mejores practicas a implementar en la Regidn, a partir de la experiencia de los
paises estudiados. Si bien no es posible adoptar una medida Unica a nivel regional, en tanto los sistemas
juridicos, ordenamientos y condiciones de cada pais no permitirian una aplicacion homogénea,



pretendemos brindar un abanico de opciones que podrian ser de utilidad para todos los paises de la
Regidn, y que se conviertan en mejores practicas en la estructuracién y ejecucién de contratos de APP,
especialmente aquellos relacionados con infraestructura de transporte.

7 Estudio de casos concretos: antes,
durante y después del COVID-19

7.1 Peru

7.1.1 Figuras legales y contractuales contempladas antes de la expansion del
COVID-19

Con la expansién del COVID-19 se ha estudiado si en Peru esto configura la teoria de la imprevision o si
constituye un evento de fuerza mayor en las APPs. También se discute, si por sus efectos podria alegarse
ruptura en el equilibrio econémico financiero del contrato de APP. La teoria de la imprevisién o excesiva
onerosidad de la prestacion en Pery, es aquella que surge cuando el cumplimiento de una o varias
obligaciones en la ejecucidn contractual, se torna excesivamente costosa para el deudor.

Surge del principio “rebus sic stantibus”, en cuanto a que las obligaciones contractuales son pactadas y
deben ejecutarse siempre que no varien las circunstancias facticas bajo las cuales se celebré el contrato.
Se entiende como una excepcion al principio “pacta sunt servanda” segun el cual, el contrato es ley para
las partes y debe cumplirse cabalmente (Bravo, 2020). El Cédigo Civil peruano sefiala que en los contratos
de ejecucién continuada, periddica o diferida, si la prestacién llega a ser excesivamente onerosa por
acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, la parte afectada puede solicitar al juez la reduccién o
aumento de la prestacién, para que cese la excesiva onerosidad, si fuere posible. Si por la naturaleza de
la prestacion ello no fuera posible, el juez podra decidir la resolucién del contrato (Cédigo Civil de Peru,
Articulo 1440).

Por otro lado, la figura de la fuerza mayor esta regulada en Peru en tres niveles complementarios. En
primer lugar, el Cédigo Civil la define como la causa no imputable de un evento extraordinario,
imprevisible e irresistible, que impide la ejecucién de la obligacién o determina su cumplimiento parcial,
tardio o defectuoso (Cddigo Civil de Perd, Articulo 1350). En segundo lugar, el Decreto Supremo 240-2018
EF, conocido como la Ley de Asociaciones Publico-Privadas, establece la fuerza mayor como un hecho que
permite considerar la ampliacién del plazo del contrato de APP, si se determina de acuerdo a las
condiciones, requisitos y mecanismos del contrato (Decreto Supremo 240-2018, Articulo 38).
Adicionalmente, esta Ley contempla los casos de fuerza mayor que impidan la ejecucién del contrato o
prestacion de servicios, como eventos que pueden dar lugar a la suspensién de APPs (Decreto Supremo
240-2018, Articulo 111). En tercer lugar, la fuerza mayor es regulada caso a caso en los contratos de APP,
gue determinan su alcance y la distribucion de los riesgos en ese sentido.

En términos generales se ha indicado que no puede clasificarse el virus o las medidas gubernamentales,
legales y judiciales para mitigar sus efectos, como eventos de fuerza mayor o constitutivos de excesiva
onerosidad de la prestacion, por los que exista rompimiento en el equilibrio econédmico financiero de los
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contratos de APP. Para medir el impacto en estos contratos, debe hacerse un andlisis caso por caso, en
relacion a la situacién especifica, las estipulaciones contractuales y las consecuencias en su ejecucion.

En relacién con las medidas contractuales, en Peru los contratos de APP deben sujetarse a una correcta
distribucidn de los riesgos entre las partes. Con base en esto, el Decreto Legislativo 1224, del Marco de
Promocién de la Inversién Privada mediante Asociaciones Publico Privadas y Proyectos en Activos,
establece que debe existir una adecuada distribuciéon de riesgos entre las partes en las APP. Dicha
distribucidn, debe realizarse en consideracion a las capacidades para administrarlos que tiene cada parte
(Decreto Legislativo 1224, Articulo 11). Adicionalmente, el Decreto Supremo 240-2018 EF indica que el
organismo promotor de la inversién privada o la entidad publica titular del proyecto puede, entre otras,
“identificar los riesgos y distribuirlos a aquella parte con mayores capacidades para administrarlos”.

Para la identificacidn y distribucién de riesgos por parte del organismo promotor de la inversién privada
o la entidad publica titular del proyecto, en cada APP, el Ministerio de Economia y Finanzas expidid un
documento mediante el cual establece los lineamientos para la asignacion de riesgos en los contratos de
APP (la “Guia de Riesgos”). La Guia de Riesgos no aplica de forma restrictiva para cualquier APP, son

modelos que deben seguirse dependiendo del tipo de APP y sus caracteristicas.

La Guia de Riesgos, contempla eventos de fuerza mayor en la etapa de disefio y construccion. Sobre este
riesgo, indica que el impacto por fuerza mayor puede ir desde sobrecostos hasta la imposibilidad de
cumplir con el contrato y, por tanto, la suspension temporal o definitiva del mismo. De acuerdo a la Guia
de Riesgos, los eventos de fuerza mayor se trataran de riesgos compartidos entre el concesionario y el
concedente (EF, 2016).

Parte del riesgo se traslada al contratista en cuanto a la contratacién de determinados seguros para
eventos que pueden clasificarse como de fuerza mayor. Dichos seguros deben cubrir dafios provocados
por inundaciones, incendios, terremotos, conmocidn civil u otros. Si ocurre un evento de fuerza mayor y
la cobertura del seguro contratado es insuficiente, esa porcion del riesgo serd asumida por la entidad
contratante y se entendera como caso de fuerza mayor no asegurable.

También para la fase de disefio y construccion, se identifican en la Guia de Riesgos, los riesgos regulatorios
o normativos, consistentes en cambios regulatorios que el concesionario o contratista debe implementar
en caso de aplicacién, pudiendo generarse un impacto o costo en el plazo de la obra. Este riesgo sera
compartido entre el concedente y el concesionario y se debera establecer un mecanismo de
restablecimiento econédmico financiero del contrato ante variaciones significativas de los ingresos o costos
del proyecto para compensar a la parte afectada (EF, 2016).

Sin embargo, a pesar de las normas existentes relacionadas con la fuerza mayor, la excesiva onerosidad,
el equilibrio econdmico de los contratos y los documentos como la Guia de Riesgos, no se ha determinado
gue el COVID-19 deba considerarse en materia legal como un mismo fenédmeno. La expansién del virus y
las medidas adoptadas para mitigar sus efectos, generan un impacto diferente dependiendo del tipo
contrato de APP, la etapa en la que se encuentra, y las cladusulas contractuales pactadas previamente por
las partes, por lo que no podria hablarse del COVID-19 como evento de fuerza mayor en todos los casos
(Carneiro, 2020).
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7.1.2 Restricciones de movilidad y afectaciones a las APP

Algunas de las reacciones a las que hubo lugar en Peru ante la propagacién del COVID-19 y las afectaciones

generadas, fueron las siguientes:

Decreto
Decreto
Supremo del
15 de marzo

Medida adoptada
Se declar6 el estado de
Emergencia Nacional por las

circunstancias que afectan la

Algunos efectos
Las medidas para mitigar los efectos del COVID-19 en
Peru tuvieron un claro impacto en los contratos de
APP.

del Ministerio
de Transporte

al 50% de su capacidad.

de 2020 vida a consecuencia del brote
del COVID-19. Este decreto | En lo que respecta a las concesiones aeroportuarias,
establecié la cuarentena | las medidas adoptadas en relacién con el cierre de
obligatoria a nivel nacional. | fronteras y la suspension del transporte aéreo
Adicionalmente, dispuso el | tuvieron un impacto negativo para los
cierre total de fronteras, | concesionarios. Producto de estas medidas, el trafico
suspendiéndose el transporte | de pasajeros cayé en un 99% respecto del nimero de
internacional de pasajeros via | pasajeros del 2019, lo que ha representado una
terrestre, aérea, maritima y | disminucién de los ingresos de los concesionarios
fluvial. Respecto al transporte | aeroportuarios de aproximadamente el 52%
en el interior del territorio | (ALNNews, 2020).
nacional, dispuso la
reduccion de la oferta
nacional por medio terrestre
y fluvial. El transporte
interprovincial de pasajeros
fue suspendido (PCM, 2020).
Las medidas de cuarentena y
aislamiento implicaron
ademas afecciones para los
concesionarios portuarios.
Resolucion Se restringié el | Para el momento de la expedicion de esta regulacion,
Ministerial funcionamiento del | la demanda del transporte publico de la ciudad de
0204-2020, transporte publico terrestre | Lima se disminuyd en aproximadamente 9% de su

capacidad. A mediados del mes de abril la demanda
estuvo reducida en un 93,6% (OLADE, 2020).

En mayo de este afio, la Municipalidad de Lima indico
qgue el sistema de autobUs de transito rapido en la
ciudad, el Metropolitano, se enfrentd6 a una
disminucién de alrededor de 80%, en comparacién a

los niveles tipicos (Ramos, 2020).
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El 6 de agosto la demanda se encontraba en una
disminucién del 68,8% respecto del momento en que
empezo el brote de la pandemia (OLADE, 2020).

En el contrato de concesion se estimaba que la
demanda diaria de pasajeros seria de 700.000
pasajeros en promedio (IPE, 2020). Con la llegada de
la pandemia, el nUmero de pasajeros se redujo de
533.000 (en la semana anterior a la declaratoria de
cuarentena), y a 119.000 (en la semana del 22 de
junio).

A pesar de que actualmente el Metropolitano se ha
recuperado hasta llegar al 92% de operacién en los
niveles previos al estado de emergencia y esta
funcionando de nuevo casi al total de su capacidad, el
numero de pasajeros es la quinta parte de lo habitual,
por lo que los ingresos del sistema se han visto
afectados directamente (IPE, 2020).

Ley No. 31018
del 7 de mayo
del 2020

Suspendid el cobro de peajes
en todas las unidades de la
red vial nacional,
departamental y local, con el
objeto de evitar contacto con
los usuarios y cumplir el
aislamiento obligatorio
durante la emergencia

nacional por el COVID-19.

Esta medida fue demandada
por el gobierno peruano,
argumentando que se trataba
de una Ley inconstitucional
(Constitucion  Politica de

Perq, Articulo 62).

La rama ejecutiva indicd que esta ley implicé pérdidas
de millones de ddlares para el Estado y que, ademas,
éste deberia asumir los riesgos legales y fiscales
derivados del incumplimiento contractual.

El 25 de agosto se declard inconstitucional la ley
demandada. La ley implicaba una vulneracién a una
disposicion constitucional, puesto que afectaba las
condiciones contractuales de los contratos de

concesion.

En consecuencia, los concesionarios Concesionaria
Vial del Peru S.A., Concesionaria Vial del Sol S.A,
Desarrollo Vial de los Andes S.A. y Concesionaria
Peruana de Vias — Covinca S.A., podrian solicitar que
se les restablezca el equilibrio econémico del
contrato de APP. Esto, teniendo en cuenta ademas,
gue envirtud de estos contratos el Estado otorga a un
particular garantias o seguridades que no pueden ser

modificadas legislativamente.

Resolucidn
Ministerial

Se establecieron protocolos
sanitarios para la prevencién

Esta medida implicd en los contratos de APP la

evaluacion e identificacién de los trabajadores y el
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0257-2020, del COVID-19 en los contratos | registro en la plataforma SICOVID, la adquisiciéon de
del Ministerio | de APP. equipos de proteccidn personal; la vigilancia
de Transporte permanente de los trabajadores; la verificacion de
limpieza y desinfeccién personal; el distanciamiento
constante en comedores y oficinas; la disposicidon de
vestuarios, duchas y servicios higiénicos; y campafias
de vacunacién, entre otras.

Tabla 2. Medidas adoptabas en Peru

7.1.3 Medidas remediales expedidas para mitigar el impacto de las

restricciones y la menor demanda de las APPs
En adicion a las medidas para mitigar los efectos del COVID-19 que han tenido un impacto en los contratos
de APP, el gobierno peruano también ha adoptado medidas para aliviar o contrarrestar los efectos
negativos de las medidas en dichos contratos. En cuanto al sector portuario, se expidieron varias medidas,
destacandose las siguientes:

e Decreto Legislativo 1492 del 9 de mayo de 2020, mediante el cual se establecidé que los tramites
y operaciones de la cadena logistica de comercio exterior, se realizarian de forma virtual.
Usualmente, los tramites en materia portuaria eran presenciales y requerian la entrega de
documentos fisicos, lo que implicaba retrasos y limitaciones, especialmente con la expansion del
COVID-19 (Ministerio de Economia y Turismo de Peru, 2020).

e Guia de la Autoridad Portuaria Nacional, que incluye recomendaciones para las instalaciones
portuarias y sus operadores durante y después de la emergencia causada por la pandemia (SELA,
2020).

Por otra parte, en relacion con las APP de concesiones viales, el Ministerio de Economia y Finanzas expidié
la Resolucion 033-2020 EF, mediante la cual se aprobd la publicacion de una guia detallada sobre los pasos
a seguir para las partes en proyectos de APP. Adicionalmente, el 24 de agosto del 2020, fueron aprobados
unos “lineamientos para la respuesta del Estado frente a los potenciales impactos generados por la
pandemia del COVID-19 en los proyectos de APP”. Estos lineamientos se fundan en el impacto de las
medidas gubernamentales para mitigar los efectos de la pandemia, en la ejecucion de los contratos de
APP, como: (i) el cierre de fronteras en relacién con la prestacidon de servicios en aeropuertos y vias
terrestres; (ii) el aislamiento social y obligatorio en relacién con la prestacidén de servicios de transporte
por via terrestre; y (iii) el cumplimiento de protocolos especificos contra el virus en relacién con el normal
desenvolvimiento de estos contratos (EF, 2020).

Los lineamientos tienen como objetivo obtener soluciones agiles y consistentes, que permitan no afectar,
en lo posible, a los ciudadanos y los contratos de APP. Para ello, se busca contar con grupos de trabajo
especificos entre las entidades publicas y privadas que hacen parte del Sistema Nacional de Promocién
de la Inversién Privada,? para trabajar de forma articulada y conjunta. De esta forma se pretende mitigar

2 Es un organismo funcional para el desarrollo de las Asociaciones Publico-Privadas y Proyectos en Activos, integrado por el Ministerio de
Economia y Finanzas, los Ministerios y organismos publicos del gobierno nacional, la Agencia de Promocidn de la Inversidn Privada, los gobiernos
regionales y los gobiernos locales.
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los impactos negativos generados por las decisiones del gobierno peruano en el marco del COVID-19,
garantizando sostenibilidad en dichos contratos.

Para lograr este objetivo, el gobierno peruano expidid seis lineamientos para afrontar los impactos
negativos del COVID-19 en los contratos de APP:

Lineamiento ‘ Descripcion
Cumplimiento de | Revisidon de la asignacién de riesgos contractual y sus efectos. En el
obligaciones y derechos | contrato se encuentran las disposiciones especificas aplicables a las
establecidos en los contratos | partesy la previsidn de situaciones que pueden afectar la ejecucién del
mismo.

Importancia de las APP para | Las soluciones a tomar deben generar confianza en los inversionistas,
el sistema de inversidn | pues ésta es fundamental para el desarrollo de los contratos de APP.
privada Por eso, se debe procurar una solucidn que, en lo posible, permita la
continuidad en la ejecucidn contractual. Si bien los contratos suelen
incorporar cldusulas sobre fuerza mayor y restablecimiento del
equilibrio econdmico financiero, éstas pueden ser alternativas o
complementarias dependiendo de cada caso. Asi, las solicitudes de
suspension de determinadas obligaciones por parte del contratista,
deben ser debidamente sustentadas en términos de causalidad vy
cuantificacion. No basta con alegar la fuerza mayor o ruptura en el
equilibrio contractual, pues la afeccién o el impacto deben ser
demostrados.

Segmentacion del problema | Las medidas gubernamentales no han tenido un impacto uniforme. Por
eso sera necesario identificar, no sélo el sector, sino ademas la etapa
del contrato, la modalidad de retribucion, las fechas de reactivacion del
sector econédmico y el tipo y nivel de afectacion.

Focalizacién y no | Los problemas identificados o generados antes de la expansion de la
condicionamiento pandemia no seran resueltos a través de los lineamientos.
Linea base para la | El punto de partida para la aplicabilidad de los contratos a estos

evaluacion de eventuales | lineamientos, es el 15 de marzo de 2020, dia anterior a la entrada en
impactos vigencia del Decreto Supremo 044-2020 PCM.

Sostenibilidad fiscal en | Dentro de los grupos de trabajo, las entidades estatales buscaran
contexto de crisis proteger la sostenibilidad de las finanzas publicas.

Tabla 3. Lineamientos expedidos por el gobierno peruano

Al aplicar los lineamientos anteriores, se deben tener en cuenta tres principios trasversales en el andlisis
de las posibles soluciones contra el impacto negativo en las APPs:

1. Primacia del contrato de concesidn: La asignacion de riesgos del contrato debe analizarse,
respetando las condiciones y distribuyendo de manera equitativa los impactos generados por
eventos no previsibles.?

3 Los lineamientos hacen referencia al contrato de concesién por ser el mas comun, pero aplican a los contratos de Asociacién Publico-Privada en
general.
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Buena fe y transparencia: Los agentes publicos y privados deberdn actuar segin la buena fe y
transparencia para buscar soluciones de acuerdo con las disposiciones contractuales y el marco
normativo. Los concesionarios que soliciten a las entidades evaluar los impactos negativos,
deberan brindar toda la informacidn para sustentar la afectacién en la APP. Esto, con el fin de
lograr revisar de forma cuantitativa, las soluciones requeridas en virtud de las estipulaciones
contractuales u otros mecanismos.

Aplicacidn: Las lineas de trabajo conjunto aplicardn a los eventuales impactos generados en el
normal desarrollo de contratos de APP. Sélo seran sujeto de los lineamientos, los contratos de
APP que se hayan visto afectados, después de la declaracién de emergencia sanitaria y sélo en
relacion con las afectaciones atribuidas a las medidas tomadas en el marco de dicha emergencia.

Finalmente, los lineamientos establecen dos pasos especificos para evaluar los impactos y proponer vias

de solucién en el marco de los grupos de trabajo conjunto. Esto, porque en la medida en que se determine

el impacto puntual, podran plantearse soluciones mas eficientes, caso por caso. La evaluacion y

comunicacién para determinacién de los impactos y posibles soluciones, sera articulada por los

contratistas. Estos realizardan un analisis del impacto y suministraran la informacién necesaria para las

evaluaciones.

El primer paso para la determinacién de los impactos y posibles soluciones en los contratos de
APP, tiene que ver con la identificacién y sustento del problema. Esto mediante un sustento
financiero sobre el impacto, identificando las normas o medidas que generaron los impactos en
la ejecucién del contrato y describiendo los efectos determinados que generaron las normas en
el desarrollo contractual, identificando la etapa especifica en la que se encontraba.

Adicionalmente, el contratista deberd identificar la base legal o disposicién contractual cuyo
cumplimiento invoca, en la que se indique la eventual obligacién o responsabilidad de la entidad
estatal de mitigar el impacto negativo. Lo anterior, partiendo siempre de la asignacién de riesgos
original establecida en el contrato de APP. Finalmente, el contratista deberd plantear las
propuestas o medidas para que la entidad estatal evalie y posiblemente adopte, segin lo
establecido en el contrato respectivo, para mitigar las consecuencias del impacto negativo.
Igualmente debera incluir el periodo de tiempo estimado necesario para subsanar o superar tal
situacion.

El segundo paso se refiere a la seleccidén y ejecucién del mecanismo contractual aplicable en Ia
busqueda por contrarrestar o subsanar el impacto negativo en el contrato de APP. El contratista
y la entidad estatal deberadn analizar las clausulas contractuales aplicables que permitirian
continuar con la ejecucion de la APP.

De la identificacion del impacto y la busqueda de la eventual solucidn aplicable, pueden desprenderse dos

escenarios:

Que la solucién en efecto se derive de mecanismos previstos en el contrato. En ese caso, las partes
deberan suscribir un acta o documento similar en el que se indique: (i) la cldusula o cldusulas
contractuales aplicables; (ii) la comin manifestacion en el sentido de no alterar la naturaleza del
proyecto, las condiciones de competencia y la asignacidn de riesgos originales; y (iii) la renuncia
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de ambas partes a entablar cualquier demanda o arbitraje por los efectos derivados de las normas
aprobadas por el gobierno peruano en el marco del COVID-19.

Si producto de ese acuerdo, se decide aplicar un mecanismo que prevea una compensacion
dineraria de la entidad estatal al contratista, la entidad desarrollara las acciones para priorizar los
recursos derivados de los compromisos adquiridos. Las entidades estatales deberdn, para ello,
afectar su presupuesto institucional sin demandar recursos adicionales del Tesoro Publico.

e Que, los mecanismos contractuales no permiten solucionar los problemas generados al contrato
de APP, segln determinacién de las partes. En ese caso se podra evaluar de comun acuerdo, la
posibilidad de suscribir una adenda o modificacién al mismo. Esto, manteniendo el equilibrio
econdmico y la asignacidn de riesgos original. El contratista debera presentar a la entidad estatal
la propuesta de adenda o modificacién, adjuntando el sustento e informacién técnica, legal y
econdmica necesaria. La entidad estatal procedera con la evaluacion y modificacidon contractual
correspondiente.

Ademas de la revisidn contractual, se podran analizar las disposiciones legales o medidas tomadas en el
marco del COVID-19, tendientes a otorgar alivios, créditos y beneficios en el marco del impacto negativo
del virus en Peru. Los lineamientos hacen referencia expresa a medidas relacionadas con la reactivaciéon
econdmica, el impulso de la inversion, la creacion de un fondo de apoyo empresarial y medidas tributarias,
entre otras, mediante las que se podrian beneficiar, en determinados casos, los contratistas.

Los lineamientos establecidos por el gobierno peruano mediante la Resolucién 003-2020 EF, establecen
unas pautas muy claras, que pretenden dar alcance y subsanar en lo posible el impacto negativo en los
contratos de APP, de los actos administrativos expedidos para mitigar los efectos del COVID-19.
Adicionalmente, estas pautas podrian en el futuro ser implementadas como guia, modelo o directriz ante
una situacion de similares caracteristicas, que implique dificultades o la imposibilidad en la continuacidn
de la ejecucién de obligaciones contractuales.

Por otra parte, en el Comunicado No. 005-2020 del Organismo Superior del Estado,* se indicd que la
declaratoria del estado de emergencia nacional constituye una situacién de fuerza mayor, lo cual puede
afectar los vinculos contractuales celebrados bajo la regulacién de contratacion estatal. De esta manera,
se indicd que en los casos en que el aislamiento o inmovilizacidon social establecida en el Decreto Supremo
240-2018 impidan la ejecucidon oportuna de las prestaciones de bienes y servicios, el contratista tiene
derecho a solicitar la ampliacion del plazo del contrato de APP, presentando una solicitud de ampliaciéon
de los plazos establecidos inicialmente.

Este comunicado ademas establece que las partes, de comun acuerdo, “podrdn pactar la suspension del
plazo de ejecucion del contrato, hasta que cese la situacion de fuerza mayor, o sus efectos, pudiendo
acordarse igualmente la prérroga de tal suspension”.

Con esto, se fijo una directriz para que las entidades estatales y los contratistas lleven a cabo las
negociaciones y acuerdos respectivos y necesarios en el marco de la pandemia, observando el principio

4 Este organismo del Ministerio de Economia y Finanzas es el encargado de supervisar los procesos de contratacién publica que realizan las
entidades del Estado, para que sean integros, eficientes y competitivos en beneficio de los ciudadanos. Promueven mejores practicas en los
procesos de contratacion. Plataforma Digital del Estado Peruano. (EF, 2020).
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de equidad (Ley de Contrataciones del Estado, Articulo 2). De acuerdo a este principio, las prestaciones y
derechos de las partes deben guardar razonable relacién entre equivalencia y proporcionalidad.

Sin perjuicio de lo anterior, este comunicado no es vinculante ni aplica a todos los casos indistintamente,
por lo que, como indicamos previamente, serd fundamental hacer el estudio del impacto negativo en los
contratos de APP y las posibles soluciones, caso por caso.

Ahora bien, el Ministerio de Economia y Finanzas de Peru en el oficio 063-2020-EF indicd que: “el riesgo
de fuerza mayor es el riesgo de que ocurran eventos externos inesperados que estdn fuera del control de
las partes y que impiden u obstaculizan a la ejecucion de las obligaciones, como por ejemplo, los desastres
naturales, las guerras o los disturbios civiles no asegurables (...)”. En ese sentido, el Ministerio considerd
que los efectos de la vigencia y aplicacién de las normas expedidas en el marco del virus, no constituyen
un evento de fuerza mayor que pueda ser alegado por el concesionario (Lexlatin, 2020). De acuerdo con
lo anterior, los concesionarios solicitaron el restablecimiento del equilibrio econdmico de los contratos,
por las afecciones causadas por las medidas adoptadas para contener los efectos del COVID-19.

7.2 Costa Rica

7.2.1 Figuras legales y contractuales contempladas antes de la expansion del
CoviID-19

A partir de la coyuntura generada por el COVID-19, en Costa Rica se ha discutido si se trata de una situacion
de fuerza mayor o caso fortuito. El ordenamiento juridico se refiere al riesgo de fuerza mayor o caso
fortuito como un riesgo asignado al concesionario durante la ejecucién del contrato de APP, salvo que en
éste se pacte que el riesgo sera distribuido de forma compartida. En estos casos la entidad concedente
podra asumir parte del riesgo asumiendo parte de los costos en que se incurra su materializacién (Ley
General de Concesiones de Obras Publicas con Servicios Publicos, Articulo 36). Una vez superada la etapa
de construccion, la regulacién no restringe la posibilidad de que este riesgo pueda ser asignado a
cualquiera de las partes.

A pesar de que la regulacidon en materia de contratos de concesion de obra publica con servicios es amplia,
el ordenamiento no define la figura de fuerza mayor. Por este motivo, esta figura es enteramente regulada
de forma contractual. Por otro lado, existe un desarrollo doctrinal sobre dicha figura. Cérdoba (1977) la
ha definido, asi:

“Con las palabras caso fortuito o fuerza mayor se designa el impedimento que sobreviene para
cumplir la obligacion, debido a un suceso extraordinario ajeno a la voluntad del deudor. Aunque
pudiera establecerse cierta diferencia entre el significado de ambas expresiones, en la prdctica
careceria de utilidad, pues las leyes modernas, al igual de las romanas, emplean indistintamente una
u otra en el sentido de impedimento insuperable. Conforme a su significado originario caso fortuito
alude a la circunstancia de ser cosa imprevista y fuerza mayor a la de ser insuperable”.

Asi, la fuerza mayor y el caso fortuito son conceptos que se asimilan en materia de contratacién publica
en Costa Rica, y cuentan con las siguientes caracteristicas:

e Tienen un caracter sobreviniente, es decir, el contrato debe encontrarse suscrito y en ejecucion.
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e Debe existir imposibilidad de cumplimiento de una o varias de las obligaciones contractuales.
e Debe tratarse de una situacion que no pudo haber sido prevista por la parte afectada.

e Debe tratarse de hechos que no puedan ser superados.

En cuanto a las medidas o disposiciones en materia contractual, no existe regulacion particular en Costa
Rica para los contratos de APP. El 3 de mayo de 1994 fue aprobada la Ley General de Concesion de Obra
Publica de Costa Rica, Ley 7404, buscando facilitar el acceso a nuevas fuentes de financiacién para los
proyectos que fomentaran el crecimiento del sector de infraestructura de transporte. Esta Ley fue
reformada el 22 de mayo de 1998, mediante la Ley 7762, convirtiéndose en la Ley General de Concesidn
de Obras Publicas con Servicios Publicos (Vinocour, 2008). La Ley definié la concesion de obra con servicio
publico como el contrato administrativo por el cual la administracién le encarga a un tercero
concesionario el disefio, planificacién, financiacidn, la construccidon, conservacion, ampliacion o
reparacion, asi como la explotacién, prestando los servicios previstos en el contrato a cambio de
contraprestaciones cobradas a los usuarios de la infraestructura (Vinocour, 2008).

Sin embargo, dentro de la regulacion mencionada no se encuentra un desarrollo frente a la distribuciéon
de los riesgos en este tipo de contratos de concesién con prestacion de servicios. Tampoco existe una
politica publica documentada en la que se indique cdmo se debe hacer la distribucion de los riesgos entre
la entidad concedente y el concesionario. Teniendo en cuenta que los contratos de APP son contratos de
distribucidn de riesgos, los lineamientos claros que indiquen cudles son los riesgos que deberdn asumir
las partes a lo largo de la ejecucidn de los contratos, parecen necesarios.

En cuanto a la distribucién de los riesgos, la regulacién Unicamente ha establecido el riesgo de fuerza
mayor o caso fortuito en la etapa de construccién. Estos riesgos estan asignados al concesionario, salvo
qgue en el contrato de APP se pacte que este riesgo serd asumido de forma compartida. De ser asi, la
administracion asumird parte de los costos en que se incurra cuando se materialice el riesgo (Ley General
de Concesiones de Obras Publicas con Servicios Publicos, Articulo 36). Una vez superada la etapa de
construccion, la regulacién no indica cémo se tiene que hacer la distribucién de los riesgos por lo que, por
regla general, la entidad contratante es quien determina la distribucién de aquellos durante la etapa
precontractual.

Al no existir una norma que indique cdmo deben ser distribuidos los riesgos en los contratos de APP,
podria eventualmente existir un desbalance en distribucién de los mismos, por la entidad concedente.
Debido a lo anterior, los riesgos que se deriven del COVID-19 y de las medidas adoptadas para mitigar sus
efectos, podrian ser asignados al concesionario, por lo menos en la etapa de construccion. Esto, en tanto
la regulacion sefiala que la obra se ejecutara por cuenta y riesgo del concesionario, quien debe asumir,
incluso, los fendmenos de caso fortuito o de fuerza mayor que se presenten (Lopez, 2013).

Ademas de la distribucion de riesgos, con el fin de proteger al concesionario y el balance del contrato de
APP, la jurisprudencia seiala que el equilibrio econémico del contrato nace desde la etapa precontractual
con la entrega de la oferta, motivo por el que desde ese momento existe un derecho a que se reajuste el
contrato de APP por situaciones imprevisibles o que, aunque sean previsibles, afecten las prestaciones de
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las partes (Corte Suprema de Justicia, 1998). En estos casos los riesgos deben ser asumidos por la
administracién, protegiendo al contratista de asumir riesgos irracionales. Esta es la forma mediante la cual
el ordenamiento juridico costarricense evita que la administracion asigne riesgos que el contratista no
esta en capacidad de asumir.

En adicidon a lo anterior, la regulacidn sobre concesiones de servicios publicos en Costa Rica incluye una
serie de mecanismos que permiten mitigar el impacto de situaciones que puedan llegar a alterar las
condiciones en las que se contratd originalmente. Los efectos del COVID-19 y de las medidas tendientes
a mitigar sus efectos, pueden generar en los contratos de APP alteraciones en las condiciones contratadas.

La primera medida que incluye la normatividad vigente en Costa Rica es la modificacidn unilateral de los
contratos. La regla general de la contratacidn administrativa dispone que el objeto de los contratos podra
ser modificado aumentando o disminuyendo su alcance (Ley de Contratacidon Administrativa, Articulo 12).
Sin perjuicio de lo anterior, la Ley General de Concesiones de Obra y Prestacidon de Servicios Publicos
establece condiciones particulares para que proceda la modificacién del objeto contractual en el caso
particular de estos contratos (Reglamento de la Ley General de Concesiones de Obras Publicas con
Servicios Publicos, Articulo 47):

No. Condicion
1 Limite

Descripcion

Durante la ejecuciéon del contrato, la administracién podra modificar,
disminuir o aumentar unilateralmente, las caracteristicas de las obras y los
servicios contratados. Esta modificacidon en ningln caso podra ser superior al
25% del monto total de la inversidén prevista para el contrato de concesion.
Ademds, debe estar fundada en razones de interés publico.>

2 Compensacion Cundo la modificacién afecte al concesionario, surgira la obligacién de otorgar
a este una compensacion. Dicha compensacion puede ser en relacion con el
ajuste del plazo de la concesion, las tarifas, los aportes de la administracion o
cualquier otra medida que ayude a restablecer el equilibrio econdmico del

contrato. Se podrd hacer uso de varias medidas a la vez.

3 Garantias de | Cuando se haga uso de esta facultad para aumentar el monto de la inversién,

construccion o | se pedird al concesionario que presente el monto de las garantias de

de explotacién

construccion o de explotacién ajustado.

Modificacion de
las condiciones

Cuando producto de la modificacién varien las condiciones pactadas
inicialmente en favor del concesionario, y éstas le permitan recuperar de

del
concesionario administracién puede disminuir la tarifa que cobre el concesionario.

Tabla 4. Reglas de modificacion unilateral de los contratos en Costa Rica

en favor manera anticipada su inversion y su correspondiente utilidad, la

La modificacion unilateral de los contratos en Costa Rica en principio la debe promover la entidad
concedente, pero puede ser solicitada por el concesionario. La regulacidon establece que uno de los
derechos de este Ultimo, sera solicitar a la administracion la modificacion de los términos del contrato,

° El articulo 13 de la Ley General de Administracion Publica defina el interés publico como “(...) la expresion de los intereses de coincidentes de los
administrados.”
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cuando por razones ajenas a sus obligaciones se afecte el equilibrio econémico (Ley General de
Concesiones de Obras Publicas con Servicios Publicos, Articulo 17).

De acuerdo con la jurisprudencia, las entidades estatales estan obligadas a mantener el equilibrio
econdmico de los contratos (Corte Suprema de Justicia, 1992). Cuando exista un evento o hecho
sobreviniente que afecte el equilibrio econédmico en perjuicio del contratista, la administracion debe
asumir el mayor costo, con el fin de que el concesionario “pueda lograr las ganancias que habria obtenido
de cumplir con el contrato en las condiciones originarias”.

Esta regulacion pretende proteger el interés publico, asi como la continuidad en la ejecucién del contrato
de APP. Ademas, protege al concesionario y a los financiadores, porque se pretende la recuperacién de la
inversién y la consecucion de una rentabilidad esperada.

Otro de los mecanismos que incorpora el ordenamiento juridico costarricense es el ajuste a los servicios
prestados en razon del interés publico. Esta modificacién se puede hacer tanto al servicio prestado como
a las tarifas cobradas por el concesionario. Las tarifas pueden ser ajustadas de acuerdo con la necesidad
real del servicio, siempre que se encamine a la proteccion del interés publico (Ley de Contratacion
Administrativa, Articulo 74). El ajuste debera realizarse de conformidad con las reglas o condiciones
establecidas en el cartel de la licitaciéon® y en el contrato (Ley General de Concesiones de Obras Publicas
con Servicio Publicos, Articulo 17).

Segun lo anterior, cuando se presente una situacién en la que por motivos de interés publico sea necesario
reajustar el servicio o las tarifas que se cobran, el concesionario tendrd el derecho a solicitar que se le
restablezca el equilibrio econdmico del contrato de acuerdo con las condiciones originalmente pactadas
por las partes. Asi, en caso de que en razén del COVID-19 se llegue a ver afectado el equilibrio econdmico
del contrato, cualquiera de las partes podria buscar restablecerlo a través de un ajuste de las tarifas, previa
aprobacion del cartel de licitacidn y a las condiciones contractuales.

7.2.2 Restricciones de movilidad y afectaciones a las APP
Mediante Decreto ejecutivo 42227-MP-S el gobierno costarricense declaré el estado de emergencia,
debido a la situacidn provocada por el COVID-19. Dentro de los paises de la Region, Costa Rica es uno de
los que cuenta con un menor niumero de contagios (OPS, 2020). El 5 de septiembre de 2020, fueron
reportados 46.920 casos confirmados de los cuales 471 requerian de servicios hospitalarios y 210 se
encontraban en unidad de cuidados intensivos (Ministerio de Salud de Costa Rica).

Con el fin de mitigar la propagacidn del COVID-19, el gobierno costarricense expidié el Decreto Ejecutivo
42238-MGP-S, por el cual se restringié el ingreso al territorio de Costa Rica a personas extranjeras a partir
del 16 de marzo de 2020. En linea con este decreto, se expidid el Decreto 43335-MOPT-S, por el cual se
restringié el ingreso al territorio nacional de los vuelos internacionales.

Como consecuencia de esta medida, se disminuyd el transito de pasajeros en los aeropuertos de Costa
Rica. En comparacién con las cifras del afio anterior, los dos principales aeropuertos del pais tuvieron una

6Segun el articulo 42 de la Ley de Contratacién Administrativa, el cartel es el documento en el cual se indican las condiciones generales, asi como
las especificaciones técnicas, financieras y de calidad necesarias.
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disminucién significativa en el nimero de pasajeros durante el primer semestre del afio (Direccidén
Nacional de Aviacién Civil, 2020):

Aeropuerto Pasajeros 2019 Pasajeros 2020 Tasa de crecimiento
Juan Santamaria — San José 2.885.766 1.366.613 -52,15%
Daniel Oduber Quirds - Liberia 671.734 423.717 -36,92%

Tabla 5. Impacto en los principales aeropuertos de Costa Rica

Para el 1 de agosto de 2020 se autorizd la reapertura de los aeropuertos con vuelos provenientes de la
Unidn Europea, Reino Unido y Canad3, lo que representa menos del 1% del volumen de vuelos que el pais
recibia antes de la pandemia (Ministerio de Salud de Costa Rica, 2020). El 13 de agosto se amplid la lista
de vuelos que pueden ingresar a Costa Rica, para un total de 44 paises (Horwitz et al., 2020).

A pesar de que Costa Rica es uno de los paises de menor afectacion en la Regién, ha expedido medidas en
la busqueda por mitigar los efectos del virus. Una de estas, es el Decreto Ejecutivo 42285-MP-MOPT-S del
3 de abril de 2020, por medio del cual se fijé una restriccidon de transito vehicular en todo el territorio
nacional. Unicamente podrian circular los vehiculos cuya placa de circulacién terminara en los digitos
autorizados. Posteriormente, fue expedido el Decreto Ejecutivo 42295-MP-MOPT-S del 11 de abril de
2020, mediante el cual se prorrogé la aplicacién del decreto inicial. El término definitivo de esta prérroga
dependerd del comportamiento epidemiolégico del COVID-19 (Decreto Ejecutivo 42295-MP-MOPT-S).

En consecuencia, la circulacién de vehiculos en el territorio nacional disminuyé en gran medida,
impactando directamente a los contratos de APP en el modo carretero. Un ejemplo es el que tiene que
ver con la carretera entre San José y San Ramon (Mufioz, 2020), en los peajes de Rio Segundo y Naranjo
de Alajuela. Debido a las medidas de restriccién vehicular, este peaje ha tenido una disminuciéon en el
recaudo de aproximadamente 62% (MOPT, 2020).

7.2.3 Medidas remediales expedidas para mitigar el impacto de las

restricciones y la menor demanda de las APPs
Como se analizé anteriormente, la modificacion unilateral de los contratos es una medida que permite
restablecer el equilibrio econdmico y financiero del contrato. Esta medida puede ser impulsada por parte
de la entidad estatal concedente o del concesionario, permitiendo que sea implementada cuando
cualquiera de las partes la considere necesaria.

Ademas, la posibilidad de ajustar las tarifas implica un alivio para los contratistas ante el posible impacto
en la ejecucién de los contratos de APP. Este reajuste podria permitir que los concesionarios cuenten con
mayor liquidez en menos tiempo, aliviando el impacto que ha tenido el COVID-19 sobre el flujo de caja.
Seguramente la experiencia del COVID-19, podra traer como consecuencia un desarrollo en cuanto a la
especificidad en la redaccion de las cldusulas contractuales relacionadas con eventos constitutivos de
fuerza mayor o ruptura del equilibrio econdmico financiero de los contratos de APP.

Producto de lo anterior, en Costa Rica no ha sido necesaria la expedicién de decretos o lineamientos que
modifiquen la normatividad sobre concesiones. Esto se debe a que la regulacidon actual cuenta con
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mecanismos que permiten a las entidades concedentes y a los concesionarios buscar que se mantengan

las condiciones bajo las cuales se contratd y mantener el equilibrio econédmico de los contratos.

7.3 Colombia

7.3.1 Figuras legales y contractuales contempladas antes de la expansion del

COVID-19

En Colombia, los eventos irresistibles e imprevisibles, han sido regulados mediante figuras legales como

la teoria de la imprevision, la fuerza mayor o el hecho del principe. Dichas figuras estan definidas y

caracterizadas de la siguiente manera:

Teoria de la Imprevision

Fuerza Mayor

Hecho del Principe

Definicion Segun el Articulo 868 del |Segun el Consejo de|Es un fendmeno que se
Cdédigo de Comercio, |Estado (2013) “es un|presenta cuando la
ocurre “cuando | hecho extrafio a las partes | administracion,
circunstancias contratantes, imprevisible | cumpliendo con sus
extraordinarias, e irresistible que | funciones, emite una
imprevistas o|determina la inejecucion | medida que tiene un
imprevisibles, posteriores | de las obligaciones | impacto indirecto en el
a la celebracion de un|derivadas del contrato.|contrato. Producto de
contrato de ejecucion | Constituye causa | esto, el contrato puede
sucesiva, periodica o |eximente de | verse afectado de forma
diferida, alteren o agraven | responsabilidad  porque | gravosa, presentdndose un
la prestacion de futuro|rompe el nexo causal|desequilibrio econdmico
cumplimiento a cargo de|entre la no ejecucion del|de la relacién contractual.
una de las partes, en grado | contrato  y el dafio
tal que le resulte|derivado del mismo”.
excesivamente  onerosa,
podré ésta pedir su
revision”.

Requisitos ¢ Hechos posteriores a la celebracion del contrato.

Generales ) ) )
¢ E| contrato debe seguir en ejecucion
¢ Afectacidn gravosa para el concesionario

Requisitos Los hechos no son|Los hechos no son|Los hechos son producto

Especificos

imputables a ninguna de
las partes v son
imprevisibles.

imputables a ninguna de
las partes, pero asi sean
previsibles son
irresistibles.

de actuaciones de Ila
administracion en  su
calidad de
estatal.

autoridad
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Eximente de | No se exime de | Se exime de | No se exime de
responsabilidad responsabilidad a la parte | responsabilidad a la parte | responsabilidad a la parte

afectada. Se dificulta el|afectada. afectada. La parte afectada
cumplimiento del sigue ejecutando el
contrato, pero se cumple contrato Y la
con las obligaciones. Administraciéon le hace los

reconocimientos
correspondientes.

Restablecimiento |Se pagan los costos en los|No se le reconocen los|Se pagan todos los costos

del equilibrio [ que incurrid la parte | costos al contratista, pues|en que incurrié la parte
econdémico afectada hasta el punto de | estd exento de | afectada y se le reconocen
no pérdida. responsabilidad. las utilidades dejadas de

percibir.

Tabla 6. Requisitos para configurarse la Teoria de la Imprevision, Fuerza Mayor y Hecho del Principe en Colombia

La propagacion del COVID-19 ha generado discusiones en Colombia, sobre si su ocurrencia puede
clasificarse en alguna de las figuras mencionadas. Adicionalmente, se han contemplado figuras y medidas
contractuales disponibles antes del contexto del virus, con el fin de mitigar situaciones adversas y cambios
circunstanciales en la ejecucion de contratos de APP.

Los contratos de APP estan definidos en la Ley 1508 de 2012 (Articulo 1) como “(...) un instrumento de
vinculacion de capital privado, que se materializan en un contrato entre una entidad estatal y una persona
natural o juridica de derecho privado, para la provision de bienes publicos y de sus servicios relacionados,
que involucra la retencion y transferencia de riesgos entre las partes y mecanismos de pago, relacionados
con la disponibilidad y el nivel de servicio de la infraestructura y/o servicio”.

Al tratarse de contratos que se fundan en la retencidn y transferencia de riesgos, el ordenamiento juridico
colombiano se ha encargado de fijar las politicas publicas de riesgos que son aplicables a los proyectos de
esta naturaleza. Esta es una funcidn que cumple el Consejo de Politica Econdmica y Social (el “CONPES”),”
mediante los denominados documentos CONPES. Esto, con el animo de establecer reglas claras y objetivas
gue permitan a las partes tener claridad de cdmo se establece si un riesgo le es imputable al concedente
o al concesionario (CONPES 3760, 2013). Aunque los lineamientos del CONPES no son de obligatoria
aplicacion para las entidades estatales,® en caso de hacerse una asignacién de riesgos distinta, se debe
justificar la variacidon ante el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y el Departamento Nacional de
Planeacién, miembros del CONPES (Ley 1508 de 2012, Articulo 27).

7 El CONPES es un organismo que fija las recomendaciones a la hora de hacer la distribucién de los riesgos en los contratos estatales segun la Ley
19 de 1958 y el articulo 2.2.12.1.1 del Decreto 1082, y esta integrado por el Vicepresidente de la Republica, los 18 ministros de la Republica, el
Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica, el Departamento Nacional de Planeacion y el Departamento Administrativo de
Ciencia, Tecnologia e Innovacién.

8 Los documentos expedidos carecen de efecto vinculante dado que el CONPES es un organismo colegiado y no cuenta con personeria juridica,
por lo que sus actuaciones no tienen capacidad juridica para crear obligaciones. Departamento Nacional de Planeacion. “Guia metodoldgica para
la elaboracion y seguimiento de documentos CONPES”.
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El documento CONPES 3760 de 2013, por el cual se otorgan lineamientos para el programa de 4G,
establece un principio trasversal y objetivo para los proyectos de APP, en virtud del cual los riesgos deben
ser asignados a la parte que esté en mejor capacidad de mitigarlos. No obstante, ni este documento
CONPES ni el documento CONPES 4000, del 5 de agosto de 2020, el cual fija los lineamientos de politica
de riesgo contractual del Estado para proyectos aeroportuarios con participacién privada, prevén en
especifico la asignacion del riesgo de pandemia.

Por otra parte, en Colombia existen otros mecanismos que pueden ayudar a mitigar los impactos del
COVID-19. El primero se refiere al fondo de contingencias de las entidades estatales. Como parte de las
estructuraciones de los contratos de APP, el gobierno colombiano valora los riesgos y realiza provisiones
en el fondo de contingencias para cubrir los pasivos contingentes (Ley 448, 1998 y Decreto 2043, 2014).

Adicionalmente, en las 4G se incluyd, contractualmente, el concepto de diferencial de recaudo. El
diferencial de recaudo se refiere a la cifra con la que la entidad contratante le reconoce al concesionario
la diferencia entre el recaudo real del proyecto y el recaudo estimado por el concesionario. Este diferencial
se reconoce al concesionario en los afos 8, 13 y 18 de la concesidn, con el fin de cubrir los riesgos de
trafico de los proyectos.

Si bien esta figura es eficiente para evitar el impacto en el recaudo durante la pandemia, no logra resolver
los problemas de liquidez de los concesionarios, porque es pagadera en los afios especificos mencionados
previamente. Esto significa que hasta que no se llegue al momento de pago del diferencial de recaudo,
los concesionarios no podran recibir ese monto garantizado y el riesgo de que se presente una situacién
de desequilibrio econdmico de los contratos como consecuencia del COVID-19 no estd mitigado por
completo.

7.3.2 Restricciones de movilidad y afectaciones a las APP

En Colombia se adoptaron algunas medidas para contrarrestar el impacto del COVID-19, que a su vez
generaron efectos en las APPs de transporte que se encontraban en ejecucion. Algunas de estas medidas

fueron:

Decreto Medida adoptada Algunos efectos
457 del 22 de | Se declar6 por primera | Restriccion en la movilidad de todas las personas y
marzo de 2020 | vez el aislamiento | vehiculos que se encontraran en el territorio

El aislamiento
se realizaria
entre el 25 de
marzo y el 13
de abril de
2020, pero fue
prorrogado en

preventivo obligatorio a lo
largo de todo el territorio
nacional.

El aislamiento se realizaria
entre el 25 de marzo y el
13 de abril de 2020, pero
fue prorrogado en varias

colombiano, salvo que se encontraran dentro de alguna
de las excepciones fijadas en este decreto, como por
ejemplo, la asistencia y prestacion de servicios de salud,
y la adquisicion de bienes de primera necesidad:
alimentos, medicamentos, dispositivos médicos y aseo.®

La restriccion en el trafico aéreo ha representado

grandes pérdidas en el flujo de caja para los

° El inciso segundo del articulo 1 del Decreto 457 de 2020 indica: “Para efectos de lograr el efectivo aislamiento preventivo obligatorio se limita
totalmente la libre circulacion de personas y vehiculos en el territorio nacional, con las excepciones previstas en el articulo 3 del presente Decreto”.
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varias

ocasiones. La
medida se
prolongdé por
ultima vez
mediante el

ocasiones. El Decreto
1076 del 28 de julio de
2020,
aislamiento

extendid el
obligatorio
hasta el 1 de septiembre
de 2020.

concesionarios aeroportuarios y la capacidad de pago del
servicio de la deuda. Para el caso del aeropuerto El
Dorado de Bogotd, el concesionario ha tenido una
disminucién en ingresos que han impactado su
capacidad de pago del servicio de la deuda. Para el 2020,

se estima que el concesionario tendra capacidad de pago

Decreto 749 del servicio de la deuda de 0.8 veces. En 2022 este indice
del 28 de | Se declard la suspension | de pago subira a en 1.1 veces, pero se espera que vuelva
mayo de 2020. | del transporte doméstico | a caer por debajo de 1.1 veces para el 2025 (FitchRatings,
por via aérea. 2020).
Alcaldia de | Se restringidé la movilidad | Las medidas relacionadas con el aislamiento preventivo
Bogota. dentro de la ciudad, desde | obligatorio de las personas, junto con las restricciones de
Decreto 106 | el 13 de abril de 2020. movilidad a nivel nacional, departamental y municipal,
del 8 de abril tuvieron un impacto directo en los contratos de APP,
de 2020 puesto que por varios meses el transito de personas en
el territorio nacional estuvo restringido.
482 del 26 de | Se suspendid el cobro de | En la ejecucién de contratos de APP, el concesionario
marzo de 2020 | peajes a vehiculos que | tiene la obligacion de operar y mantener el proyecto, en

transitaran en el territorio
nacional durante el

estado de emergencia.

Se restringio el porcentaje
de pasajeros con el que
podian operar los buses y
articulados del sistema de
transporte publico a un
50% de su capacidad.

las condiciones establecidas a nivel contractual. Esta
obligacion se mantuvo a pesar de la expedicion del
Decreto y, por lo tanto, los concesionarios tuvieron que
continuar la ejecucidén contractual sin recibir los ingresos
proyectados, como consecuencia de la suspension del
cobro de peajes decretada por el gobierno colombiano.

Durante el tiempo en que se restringié el cobro de
peajes, los concesionarios dejaron de recaudar una
cantidad aproximada de 1.225.000.000.000 pesos
colombianos (en adelante “COP”),aproximadamente
330.277.702,88 Délares Americanos (en adelante “USD”)
(Montafia, 2020). Esto trajo como consecuencia la falta
de liquidez para los concesionarios, implicando un
impacto directo en la ecuacidn contractual y el eventual
rompimiento del equilibrio econdmico de los contratos.
Los concesionarios del Sistema Integrado de Transporte
de la ciudad de Bogotd sufrieron una disminucién del
numero de pasajeros aproximadamente del 70% a partir
de la fecha en que se decretd la cuarentena nacional.
Para el 6 de agosto de 2020 la demanda del sistema de

transporte publico de esta ciudad presentaba una
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disminucién del 76,7% de pasajeros (El Tiempo - Bogot3,
2020).

Adicionalmente, el sistema de transporte publico de la
ciudad de Cali sufrié una disminuciéon de la demanda de
aproximadamente el 70%. Como consecuencia, el
sistema pasod de tener un promedio 450.000 pasajeros
diarios a 120.000 pasajeros diarios (OLADE, 2020).

847 del 14 de
junio de 2020

Se permitié a los alcaldes
de municipios y distritos
dentro de cuya

jurisdiccién territorial se

encuentran  localizados
aerédromos o
aeropuertos, solicitar
autorizacién para
implementar planes

piloto en el transporte
doméstico de personas

El caracter gradual de dichos planes y las restricciones al

nimero de vuelos permitidos, limité el nivel de
operacién de los aeropuertos y en la misma medida, la

recuperacion en los ingresos de los concesionarios.

Los aeropuertos dejaron de percibir el ingreso por las
tarifas que se cobraban por el uso de la infraestructura a
las aerolineas, dado que el flujo aviones se paralizd.
Adicionalmente, el ingreso por la explotacién comercial
de los aeropuertos se vio afectada por la falta de
circulacion de personas en las instalaciones.

por via aérea.

Tabla 7. Medidas adoptabas por el gobierno colombiano

7.3.3 Medidas remediales expedidas para mitigar el impacto de las

restricciones y la menor demanda de las APPs

Ademads de las medidas para mitigar los efectos del COVID-19 que han impactado negativamente la
ejecucion de las APPs, el gobierno colombiano ha expedido disposiciones tendientes a otorgar alivios o
soluciones en su desarrollo, especialmente mediante la ampliacién de los limites legales a sus prdrrogas.
La regulacion de los contratos de APP establece unas restricciones frente al término por el que pueden
ser prorrogados en tiempo y adicionados en recursos. Las APPs de iniciativa publica pueden ser
adicionados hasta por el 20% del valor inicial y prorrogados hasta por un 20% del plazo inicial. En el caso
de las APPs de iniciativa privada (unsolicited proposals), la regla general es que podran prorrogarse hasta
en un 20% del plazo inicial y en aquellos casos que se trate de iniciativas privadas con recursos publicos
se podran adicionar en un 20% del valor original.

Mediante Decreto 482 del 26 de marzo de 2020, se establecié que:

e Las APPs de iniciativa publica que hayan tenido una disminucién del recaudo podran ser sujetos
de prdrrogas en tiempo que superen el 20% del valor inicialmente pactado en el Contrato de APP.

e Las APPs de iniciativa privada, podran ser prorrogados por encima del 20% del plazo inicial.
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e Ampliacidn de los plazos de prérrogas de las concesiones portuarias, por el tiempo que se estime
necesario para superar los efectos econdmicos negativos que se generen durante el tiempo de la
declaratoria de emergencia.

La ANI, por su parte, actualmente se encuentra adelantando mesas de trabajo con los concesionarios
viales, para buscar soluciones que permitan mitigar el impacto del COVID-19 en las APPs (ANI, 2020). De
esta forma, uno de los grandes avances hasta el momento en relacién a las mesas de trabajo, tiene que
ver con el reconocimiento que otorgard la ANI de un periodo especial de 98 dias calendario a los
concesionarios, en los que compensara los menores rendimientos y los costos ociosos en los que hayan
incurrido. Se reconocerdn los costos ociosos causados entre el 25 de marzo y 31 de mayo de 2020, siempre
que estén acreditados y no se deriven de la falta de diligencia del concesionario (Cdmara Colombiana de
Infraestructura, 2020).

Ademas, estas mesas de trabajo pretenden concertar el procedimiento abreviado para el reconocimiento
de eventos eximentes de responsabilidad que estén relacionados con la emergencia sanitaria, como los
actos del gobierno colombiano que adopten decisiones en relacion con la pandemia o la futura falta de
materias primas, producto de nuevos aislamientos preventivos. Un punto relevante pendiente de acordar
entre la ANl y los concesionarios viales, tiene que ver con alivios econdmicos a favor de los concesionarios,
toda vez que la disminucidn del trafico en las carreteras y la suspensién del recaudo afectd gravemente
el flujo de caja de las APPs.

Para los casos de las concesiones aeroportuarias, la ANI también se encuentra adelantando mesas de
trabajo con el fin de establecer guias o procedimientos para mitigar el impacto de la pandemia y de las
medidas para mitigar sus efectos sobre las APPs. Estas mesas de trabajo buscan estudiar mecanismos que
permitan a los concesionarios conseguir recursos para la ejecucién de los contratos, teniendo en cuenta
gue sus ingresos se han visto afectados por las condiciones y restricciones de operacidn actuales.

Ademads de buscar liquidez que permita continuar con el desarrollo de las APPs, también se estan
evaluando actualmente escenarios que suspendan el cumplimiento de aquellas obligaciones que no son
esenciales para la ejecucién de los contratos bajo las condiciones actuales. Igualmente, se pretende
celebrar acuerdos directos por parte de los concesionarios con los tenedores actuales de los espacios de
explotacién comercial.

Teniendo en cuenta que el mecanismo de diferencial de recaudo se identific6 como uno de los aspectos
claves a mejorar en las APP 5G por reconocerse Unicamente en los afios 8, 13 y 18 de la concesién, la ANI
cambio esta figura para el borrador del contrato 5G, por el Soporte de Ingresos. Esta nueva herramienta
remplaza al diferencial de recaudo, convirtiéndose en el pago de la diferencia entre los ingresos reales del
proyecto de los 12 meses anteriores y el valor para el periodo correspondiente. Aunque no se ha visto en
la practica el funcionamiento de los soportes de ingreso, puesto que la primera carretera de la generacién
5G se encuentra en proceso de licitacion, esto implicard un alivio respecto a los problemas de liquidez
para los concesionarios de las 5G.

En el borrador del contrato 5G la ANl introdujo otro concepto de especial relevancia que aplica cuando se
presentan situaciones como las que se derivaron del COVID-19. El concepto de restriccién de movilidad
se prevé para casos en que ocurre un evento o serie de eventos relacionados con la declaratoria de un
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estado de excepcion y/o de un estado de emergencia, por decisién de una autoridad estatal del orden
nacional, que restringe la movilidad y/o libre circulacién. Esto, mediante érdenes de confinamiento o
restricciones vehiculares, que generen un impacto atipico, significativo y directo en el trafico de alguno
de los corredores del proyecto, causando un menor recaudo de peaje, exclusivamente durante el periodo
en el que se haya materializado el evento.

En estos casos, se causard a favor del concesionario una compensaciéon por menor recaudo de peaje, a
partir del dia siguiente a que se haya decretado el evento de restriccién de movilidad mediante decisién
de la autoridad estatal competente. Esta compensacion serad equivalente al 90% de la diferencia entre el
recaudo de peaje real y el que se hubiese producido de haber operado en condiciones normales de ese
trimestre. Asi, el reconocimiento de un evento de restriccion de movilidad da una garantia al
concesionario de que, en caso de haber una disminucién en el tréfico vehicular en alguno de los
corredores del proyecto que llegue a impactar de manera directa en el recaudo de peaje y que sea
consecuencia de un acto administrativo expedido por una autoridad nacional, se le dard una
compensacién que permita mitigar el impacto causado por la restriccién de movilidad en el recaudo.

7.4 Brasil

Brasil es una republica federal, por lo que cuenta con normas que aplican tanto a nivel nacional como a
nivel estatal. En este sentido, cada uno de sus Estados tiene autonomia administrativa y gubernamental.
Por eso, con el fin de mitigar el COVID-19 y sus efectos, se han expedido normas que procuran mitigar el
impacto a nivel nacional, asi como diferentes medidas en cada Estado.

7.4.1 Figuras legales y contractuales contempladas antes de la expansion del
COVID-19

En relacidn con las figuras legales estudiadas tras la expansion del COVID-19, las pandemias o epidemias
no han sido expresamente contempladas en Brasil como situaciones que configuren la ocurrencia de
eventos de fuerza mayor (Villela, 2020). Sin embargo, con la expansidn del virus se ha contemplado esta
figura como respuesta a los efectos negativos de la pandemia en los contratos de APP. El concepto de
fuerza mayor esta regulado por las disposiciones legales y contractuales. En términos generales, la fuerza
mayor se describe en el Cédigo Civil como un eximente de responsabilidad en favor del deudor en caso
de dafios resultantes de circunstancias imprevisibles derivadas de caso fortuito o fuerza mayor. Esta
ocurre a menos que el deudor, se haya hecho expresamente responsable por ella. Se considera fuerza
mayor cuando existe un evento cuyos efectos son imposibles de evitar o prevenir (Cédigo Civil, Articulo
393).

En cuanto a las disposiciones o medias contractuales en Brasil, la distribucion de los riesgos contractuales
se debe fijar en los contratos. De acuerdo con la Ley 11.079 de 2004, los contratos de APP, deben
establecer en sus cldusulas la asignacidon de los riesgos entre las partes, incluidos los referidos a
circunstancias imprevisibles como la fuerza mayor y el hecho del principe (Karanvic Partners, 2020). Por
eso, a la hora de alegar la ocurrencia de un evento constitutivo de fuerza mayor, sera necesario recolectar
la mayor cantidad de evidencia posible, para demostrar la situacidén alegada, de acuerdo a lo que en ese
sentido establece el contrato de APP.
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Por su parte, la Ley 8.666 de 1993 prevé situaciones en las que las partes pueden modificar los contratos
de concesidn. El articulo 65 establece que, cuando sea necesario restablecer la relacion pactada por las
partes en cuanto a los cargos del contratista y la retribuciéon de la obra, servicio o suministro, para
mantener el equilibrio econdmico financiero inicial del contrato, las partes podran pactar modificaciones
al mismo. Lo anterior, ante situaciones o eventos de caso fortuito, fuerza mayor o hecho del principe (Gil,
Marrara, 2020).%°

Los procesos para modificar los contratos de APP se conocen como rebalance proceedings o
procedimientos de reequilibrio (KPGM, 2020). Estos procedimientos incluyen cambios relacionados con
la extensién de los plazos del contrato, aumento de tarifas, reducciéon o plazo adicional en el cumplimiento
de las obligaciones y reduccién de las tarifas anuales a pagar por el concesionario. Ahora bien, estos
procedimientos pueden tardar algunos meses, por lo que podrian no resultar muy eficientes en la
busqueda por continuar la ejecucién del contrato de APP (Dentons, 2020).

7.4.2 Restricciones de movilidad y afectaciones a las APPs
En Brasil, se han expedido medidas federales y estatales como consecuencia de la expansion del virus. Se
destacan las siguientes medidas:

Norma Medida adoptada

Ley 13.979 Esta fue expedida para prever las medidas ante la emergencia de salud publica
derivada del virus. Mediante la misma, se establecidé la obligacién a personas
sospechosas y contagiadas del COVID-19, de realizar aislamiento preventivo, y
establecié también la prohibicién a estas personas a circular en espacios publicos
(Ley 13.979, 2020).

Esta ley fue modificada por la Ley 14.019 de julio de 2020, que establecié Ila
obligacién a concesionarios y empresas de transporte publico a trabajar en
colaboracidn con las autoridades publicas. Esto, con el fin de limitar el ingreso de
pasajeros sospechosos a los sistemas de transporte regulados por ellos.

Dentro de los impactos a los contratos de APP, se estima que en marzo de 2020 el
movimiento en las carreteras concesionadas cayd en promedio un 18,4%,
registrando que la mayor caida fue de los vehiculos de pasajeros con un 22,7%
(Carreteras Pan-Americanas, 2020).

Decreto Federal | El gobierno federal expidié un decreto mediante el cual se prohibid la entrada al pais
del 28 marzo de | a extranjeros de todas las nacionalidades por medio de aeropuertos por un término
2020 de 30 dias. Esta medida fue prolongada por ultima vez el 30 de junio de 2020.

Rio de Janeiro. | Esta secretaria expidio un acto mediante el cual resolvié que las obras y reparaciones
Actuacion de la | en lugares publicos, debian interrumpirse por el tiempo en que se extendiera la
Secretaria emergencia en Rio de Janeiro causada por el COVID-19. Indicé que el presidente de

9 El hecho del principe es una figura cuyo origen en el derecho publico, apunta a las relaciones contractuales entre la administracién publica y
los particulares. “Consiste en el ejercicio legitimo de las facultades de la autoridad, fuera de la relacion contractual, pero de forma que afecte las
condiciones y obligaciones de los ajustes administrativos, dando lugar al reequilibrio econémico y financiero”.
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Municipal de
Infraestructura,
Habitacion vy
Conservacion,
del 20 de marzo
de 2020

IHC/COR-VIAS tendria la facultad de autorizar, por razones excepcionales, algunas
de esas obras (Secretaria de Infraestructura, habitacion y conservacion de Brasil,
2020).

Rio de Janeiro.
Resolucion No.
3255 del 20 de
marzo de 2020

Mediante esta resolucion, la Secretaria de Transporte redujo la flota de operacion
del sistema de transporte Bus Rapid Transit en un 50%. Ademds, suspendié en su
totalidad los servicios del mismo sistema en algunas de sus lineas (Secretaria de
Transporte de Brasil, 2020).

Rio de Janeiro.
Decreto 47.228
del 25 de
agosto de 2020

Este Decreto establecidé nuevas medidas relacionadas con la tasa de ocupacion
permitida en el transporte interurbano de viajeros. Las determinaciones se
realizaron teniendo en cuenta que actualmente existe una mayor demanda de
usuarios en comparacion a marzo de este afio. Sin embargo, lejos de existir apertura

total o reactivacién de los sistemas de transporte, la ocupacién en los sistemas de
metro, ferrocarril y buses interurbanos fue limitada al 60% (Boletin Oficial del Estado
de Rio de Janeiro, 2020).

Tabla 8. Medidas adoptadas por el gobierno federal y los gobiernos regionales en Brasil

Las medidas adoptadas en el marco del COVID-19, varian entre los Estados de Brasil. Algunas de las
consecuencias por las medidas relacionadas con el aislamiento social, el cumplimiento de jornadas
laborales a través del sistema home-office, el cierre de colegios y universidades, entre otros (Jornal de
Brasilia, 2020), fueron:

Ciudad Consecuencia

Rio de | Segun el operador del Bus Rapid Transit, Rio Onibus, ha habido una disminucién del 50%
Janeiro de pasajeros, como consecuencia de las medidas tomadas por el gobierno estatal para
mitigar los efectos del COVID-19 (Tokarinia, 2020). Especificamente, la resolucién
conjunta del 19 de marzo de 2020 del Municipio de Rio de Janeiro, prohibié la
circulacion de buses y camionetas entre los municipios de la regién metropolitana
(Diario Oficial del Estado de Rio de Janeiro, 2020). Como consecuencia, SuperVia, el
operador de los trenes metropolitanos, debid cerrar ocho estaciones y tuvo que
suspender la operacion de algunas lineas (Asociacién Nacional de Empresas de

Transporte Urbano, 2020).

Se estima que la demanda del transporte publico alcanzé a tener una disminucién de
casi un 70% respecto de la demanda antes del brote de la pandemia. Para agosto del
2020, la demanda del servicio de transporte publico tenia un déficit de 45,4% (OLADE,
2020).

Las medidas restrictivas de circulacién generaron una disminucién de 45% en la

Sao Paulo
demanda de pasajeros del metro, 40% en relacidn con los usuarios de los autobuses y

30% en cuanto a la demanda de la Compaiiia Paulista de Trenes Metropolitanos. Los
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servicios se mantienen a pesar de esa disminucion, pero es clara la afectacién en el
desarrollo de los contratos del sector transporte (lbold, Medimorec, Wagner, Peruzzo,
2020).

La restriccién de entrada de extranjeros por la via aérea ha tenido un impacto negativo
en el trafico aéreo del aeropuerto de Guarulhos, el aeropuerto con mayor tréfico aéreo
del pais. Para el mes de julio este aeropuerto tuvo una caida en el nUmero de pasajeros
de aproximadamente el 88%, comparado con el 2019 (Alves, 2020). El actual
concesionario del aeropuerto se encuentra renegociando las tarifas de la concesion y el
servicio de la deuda, para evitar una situacion de bancarrota (FitchRatings, 2020).

Brasilia Producto de la restriccion de entrada de extranjeros por via aérea el aeropuerto
Juscelino Kubitschek tuvo una caida de 97% de los pasajeros para el mes de julio,
comparado con 2019 (Alves, 2020).

En lo que respecta al sistema de transporte publico de esta ciudad, se estima que la
demanda del transporte publico alcanzé a tener una disminuciéon de casi un 60%
respecto de la demanda antes del brote de la pandemia. Para agosto del 2020, la
demanda del servicio de transporte publico tenia un déficit de 32% (OLADE, 2020).

Pernambuco | El sistema de buses de la Regidon Metropolitana de Recife en Pernambuco, tuvo una

reduccion en la demanda de pasajeros del 45%. Por su lado, el Metro de Recife redujo
su operacién a horas pico, debido a la disminucién del 33% de pasajeros (Estado, 2020).

Curitiba El nimero de pasajeros urbanos, en el sistema de transporte masivo, disminuyd un 37%
(Asociacion Nacional de Empresas de Trasporte Urbano, 2020). Posteriormente, los
indices de demanda alcanzaron un minimo de mds del 60% de disminucidn respecto de
la fecha del brote de la pandemia. En agosto del 2020, el transporte publico se recuperé
hasta tener una disminucion en la demanda de 39,6% (OLADE, 2020).

Tabla 9. Impacto en los contratos de APP de las medidas adoptadas por el gobierno federal y los gobiernos regionales en Brasil

Adicionalmente, en el caso del sector portuario, el COVID-19 tuvo como consecuencia la celebracion de
acuerdos, pautas y politicas por parte de diferentes entidades gubernamentales, con el fin de evitar que
las personas se expusieran a los riesgos generados por la pandemia, incluyendo:

e La expedicién por parte del gobierno federal y el ministerio publico de trabajo de una
recomendacién conjunta, para estandarizar acciones de proteccién y garantizar el pleno
funcionamiento de los puertos brasilefios.

e La emisién de una comunicacion de la Agencia Nacional de Transporte por vias navegables
indicando que las instalaciones portuarias publicas y privadas permanecerian en funcionamiento
a pesar de la expansion de la pandemia.

e la determinacién de que, para atracar u operar en los puertos de Brasil, los buques requeririan
autorizacién previa de la Autoridad Nacional de Vigilancia Sanitaria. Esta autorizacidn se expediria
una vez certificadas las condiciones de salud de la tripulacion y los viajeros (SELA, 2020).
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Teniendo en cuenta la prioridad de dar continuidad a las actividades portuarias, el impacto del COVID-19
en este tipo de concesiones portuarias no tuvo grandes consecuencias, como si lo fue en el caso de los
otros tipos de APPs. Sin embargo, la expedicién de medidas como las mencionadas, generaron
limitaciones en el normal desarrollo de las concesiones portuarias en Brasil.

7.4.3 Medidas remediales expedidas para mitigar el impacto de las

restricciones y la menor demanda de las APPs
Ademads de las medidas para mitigar los efectos del COVID-19 que han afectado a los contratos de APPs
en Brasil, también existen medidas tendientes a contrarrestar dicha afeccidon en la ejecucién de los
mismos. Especificamente en el Estado de Rio de Janeiro, se expidio el Decreto 47.212, el 13 de agosto de
2020.

Mediante este decreto fue creada la Comision Administrativa Extraordinaria de Transporte — COVID-19 (la
“Comision”). La Comision esta integrada por el Gobernador de Rio de Janeiro, el Secretario de Estado de
la Casa Civil. Ademas, participaran:

e El Secretario de Estado de Transportes.

e laSecretaria de Estado de Seguimiento de Acciones Integradas del gobierno COVID-19.
e La Secretaria de Estado de Planificacion y Gestion.

e ElSecretario de Estado de Desarrollo Econémico.

e El Secretario de Estado de Hacienda.

e El Fiscal General del Estado (Decreto de Estado — RJ No. 212, 2020).

Esta Comision tiene dos funciones principales:

e Realizar el andlisis y proponer medidas administrativas para mitigar los problemas financieros de
las concesionarias de transporte publico estatal, derivadas de la baja circulacién de pasajeros
durante el periodo de aislamiento social.

e Presentar al Gobernador del Estado, propuestas de proyectos de ley y decretos para adoptar
soluciones administrativas sobre los impactos en los contratos de APP, de la pandemia y de las
medidas adoptadas por mitigar sus efectos.

Ademas, la Comisién debe analizar medidas como la eliminacidon temporal de cargos u obligaciones a los
concesionarios o contratistas, que parezcan irrazonables en el escenario critico derivado del COVID-19,
como, por ejemplo: (i) pago de multas o subvenciones; (ii) cumplimiento de obligaciones de inversidn; (iii)
logro de las metas para los indicadores del desempefio operativo; y (iv) medidas para restablecer el
equilibrio econdmico financiero de los contratos. La Comisién estara ademds encargada de establecer la
asignacion de fondos para los recursos financieros de emergencia, a los concesionarios y contratistas en
el sector del transporte publico.
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La creacién de esta Comisién puede ser efectiva en la busqueda por contrarrestar los efectos negativos
del COVID-19 y de las actuaciones administrativas y gubernamentales expedidas por la pandemia, en los
contratos de APP. Lo anterior, porque tiene como fin establecer el procedimiento a seguir, para continuar
ejecutando estos contratos, de una manera eficiente. Asi, el trabajo de la Comisidon podria ser mas
oportuno y célere, que las negociaciones o los rebalance proceedings o procedimientos de reequilibrio
qgue se mencionaban previamente, pues estos suelen tomar bastante tiempo, implicando un mayor
desgaste econdmico.

Medidas como la aprobacién mas eficiente de los procesos, la renegociacion de los plazos para el
cumplimiento de obligaciones, la ampliacidn de los términos inicialmente establecidos para la ejecucién
contractual y en general las medidas que permitan restablecer el equilibrio econdmico financiero del
contrato, seran claves en este contexto. La urgencia actualmente radica en la posibilidad de dar
continuidad a la ejecucidn de los contratos de APP, para cumplir con el objeto de los mismos, en busqueda
del interés publico, evitando la suspensidn de los mismos. Sin embargo, para eso es fundamental que los
contratistas se encuentren en un entorno que les permita continuar ejecutando las obligaciones
contractuales, incluso de forma extemporanea (Dal Pozzo, Marcondes, 2020).

7.5 Jamaica

7.5.1 Figuras legales y contractuales contempladas antes de la expansion del
COVID-19

El sistema juridico en Jamaica pertenece al common law, por lo que en este pais las decisiones judiciales
tienen gran relevancia al momento de determinar el sentido de las normas y dictar los fallos. Es un sistema
gue se basa en el precedente judicial, por lo que la interpretacién normativa se deriva, en gran medida,
de la revisién de casos anteriores (Corte Suprema de Justicia de Jamaica, 2020). Es por este motivo que el
cuerpo normativo de Jamaica no tiene un desarrollo tan amplio como el de otras jurisdicciones.

Con la propagacion del COVID-19, en Jamaica se ha contemplado la figura de la fuerza mayor. A diferencia
de otros ordenamientos juridicos que pueden tener lineamientos sobre la regulacién de la fuerza mayor
y su naturaleza juridica, al tratarse de un sistema de common law, las partes son libres de pactar qué se
entenderd como fuerza mayor para cada caso.

Dependiendo de lo acordado por las partes, una clausula de fuerza mayor puede ser general o especifica.
En el primer caso, las partes podran determinar si un evento constituye fuerza mayor en el momento en
gue se presenten los hechos. En el segundo caso, una cldusula especifica fijard qué eventos constituyen

fuerza mayor, dentro de lo que comunmente se incluye el “acto de Dios”. Normalmente, se refiere a
incendios, terremotos, disturbios, tormentas y algunos incluirdn hasta epidemias o pandemias (Dentons

Jamaica).

Otra figura contemplada es la Doctrina de la Frustracion (la “Frustracién”). La Frustracidon opera como una
excepcién al cumplimiento de las obligaciones cuando:

e Las partes contraen un acuerdo basado en ciertas circunstancias especificas, suponiendo que,
durante su ejecucion, dichas circunstancias seguirdn siendo similares a las existentes al momento
de celebrar el contrato.
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e Ocurre algln evento o hecho por el que el cumplimiento de las obligaciones contractuales se
torne imposible o Unicamente posible en una forma diferente a la acordada inicialmente (Dentons
Jamaica).

La ocurrencia de la Frustracién tiene los siguientes efectos, que se dan como consecuencia de la
imposibilidad de ejecucién:

e Releva de la responsabilidad del cumplimiento de las obligaciones contractuales a las partes.

e Hay lugar a la terminacién del contrato.

Ahora bien, vale la pena resaltar que las mismas circunstancias que activan la Frustracién no pueden
activar la fuerza mayor, esto dependera de los términos o cladusulas contractuales. Tipicamente la fuerza
mayor excluye a la parte incumplida ante la imposibilidad en el cumplimiento de determinada obligacién
contractual.

Los lineamientos del ordenamiento juridico jamaiquino no han fijado una regla general frente a la
posibilidad de que la pandemia sea considerada un evento de fuerza mayor o un caso en el que aplique la
Frustracion. Asi las cosas, en cada caso es necesario hacer un estudio de lo acordado en materia
contractual. La ausencia de una definicidon legal sobre lo que se entiende como fuerza mayor, obliga a que
las partes incluyan una cldusula que regule esta figura e indique los eventos constitutivos de la misma. De
esta manera, para que se considere la pandemia como un evento de fuerza mayor y, por lo tanto, un
eximente de responsabilidad, las partes deberdn haberlo indicado expresamente en el contrato. En caso
contrario, habra que hacer un analisis particular de si puede considerarse una situacién de Frustracion.

En cuanto a las herramientas o disposiciones contractuales, no existen leyes o disposiciones especificas
que establezcan normas aplicables a los contratos de APP. A partir de octubre del afio 2012, se ha
impulsado en Jamaica el Programa de Asociaciones Publico Privadas, a través de una politica publica
denominada “Shaping the new partnerships for national development — Policy and Institutional
Framework for the Implementation of a Public-Private Partnership Programme for the Government of
Jamaica: The PPP Policy”, en espaiol “Configurando las nuevas asociaciones para el desarrollo nacional —
Politica y Marco Institucional para la Implementacion de Asociaciones Publico Privadas para el Gobierno
de Jamaica: Politica APP”. Este programa ha sido disefiado en conjunto por el Banco de Desarrollo de
Jamaica y el Ministerio de Finanzas de Jamaica.

Esta politica publica ha permitido que Jamaica se ubique como ejemplo en el desarrollo y ejecucidn de
proyectos de APP, pues el pais ocupa actualmente el cuarto lugar en la evaluacién del entorno de los
contratos de APP para la Region (The Economist, 2019). En Jamaica actualmente se encuentran en
ejecucion 16 proyectos de APP, dentro de los cuales se destacan dos proyectos de carreteras y dos
aeropuertos. La inversién para estos proyectos de infraestructura de transporte se estima en COP
6.143.568.000.000 (Aprox. USD 1.612.000.000) y en todos los proyectos se ha conseguido el cierre
financiero en los términos establecidos contractualmente (PPP Knowledge Lab- Jamaica).
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7.5.2 Restricciones de movilidad y afectaciones a las APPs
Para mitigar la expansion del COVID-19, el Primer Ministro de Jamaica tomd la medida de cerrar
temporalmente los aeropuertos nacionales. La medida originalmente decretaba el cierre de los
aeropuertos por 14 dias a partir del 21 de marzo de 2020, sin embargo, la misma fue prolongada hasta el
15 de mayo de 2020.

Producto de esta medida el operador del aeropuerto de Sangster, el aeropuerto mas grande de Jamaica,
tuvo una disminucién del 70% del recaudo para el mes de julio. Esto corresponde aproximadamente a
COP 28.414.002.000 (Aprox. USD 7.429.354). Adicionalmente, el operador ha tenido pérdidas
operacionales cercanas a COP 23.038.380.000 (Aprox. USD 6.024.287) (Jackson, 2020).

Por otra parte, el gobierno jamaiquino decretd cuarentena obligatoria en St. Catherine por siete dias,
entre el 15 de abril y el 22 de abril de 2020. Esto, debido a que hubo un brote de 33 nuevos casos de
COVID-19, que eran representativos dentro de los 105 casos que se habian reportado para ese momento
en el pais (Prime Minister Communication Office, 2020). Como consecuencia de esta medida, se registrd
una disminucion en el trafico para el mes de abril de un 52% del uso de la concesidn vial Highway 2000
East-West, con respecto de la demanda en abril de 2019 (Trans Jamaican Higway, 2020).

Finalmente, y en relacidn con el sector portuario, se tomaron algunas medidas y acciones con el fin de
hacer seguimiento e investigacion sobre los efectos del virus en el pais. Especificamente, la Agencia de
Salud Publica del Caribe, desarrollé una guia para mitigar los impactos del COVID-19 en el Caribe, dando
lineamientos para la entrada a los puertos de la regién (SELA, 2020).

7.5.3 Medidas remediales expedidas para mitigar el impacto de las

restricciones y la menor demanda de las APPs
En cuanto al manejo de politica de riesgos de desastres, el gobierno jamaiquino ha hecho una
transferencia histdrica al Fondo de Contingencias de Desastres Naturales, creado en el 2018 para cubrir
gastos de cualquier tipo, derivados de dichos desastres. Algunos de esos recursos se han utilizado para
financiar parte de los gastos necesarios derivados del COVID-19, lo que ha permitido que la respuesta del
gobierno jamaiquino a las demandas sociales sea agil y eficiente (FMI, 2020).

En junio del 2020, el Banco Interamericano de Desarrollo (el “BID”) y el Banco de Desarrollo de Jamaica
publicaron el documento “Improving Climate Resilience in Public Private Partnerships in Jamaica”, en
espanol “Mejorando la Resiliencia Climdtica en las Asociaciones Publico-Privadas en Jamaica” (BID, 2020).
En este documento se abordaron los riesgos asociados al cambio climatico en los proyectos de APPs. Si
bien no se trata de un documento directamente relacionado con el COVID-19, contiene sugerencias para
mejorar las politicas publicas relacionadas con el riesgo de desastres. Por eso, consideramos que algunas
de las pautas que incluye, podrian ser implementadas en la mitigacion, tanto de los riesgos derivados de
la pandemia, como de los riesgos derivados de eventuales situaciones futuras, de similares caracteristicas.

El documento mencionado distingue las cuatro fases de implementacidn en proyectos de infraestructura
mediante APPs en Jamaica, asi:
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Identificacion del Estudio del caso o Etapa de Etapa de gestion

proyecto business case transaccion contracutal

Grdfico 1. Fases para la Implementacion de Proyectos en Jamaica

En cada una de ellas se otorgan recomendaciones a ser incluidas en el marco juridico de las APPs. Concluye

el documento con una guia de implementacién que sugiere al gobierno jamaiquino acciones a corto,

mediano y largo plazo. Algunas de esas recomendaciones son las siguientes:

Incluir una clasificacion de las vulnerabilidades geofisicas e hidro-meteoroldgicas de los proyectos.

Revisar los criterios de aceptacion de las APPs en sus primeras fases, para incluir la resiliencia
climatica como parte de los lineamientos de las politicas publicas.

Incluir requerimientos de seguros en los procesos de seleccidn.
Hacer sondeos en el mercado sobre los seguros en materia de riesgos ambientales.

Considerar mecanismos de transferencia de riesgo como los bonos de catastrofe (cat bonds) o
derivados meteoroldgicos (weather derivatives). Los bonos de catastrofe son mecanismos
mediante los cuales se transfiere el riesgo a inversionistas privados y se garantiza tener fuentes
suficientes para cubrir las pérdidas en caso de materializarse una catastrofe (Yoon, Scism, 2020).
Por su parte, los derivados meteoroldgicos son un instrumento del mercado financiero que se
encarga de mitigar los impactos de la ocurrencia de eventos meteorolégicos futuros e
indeterminados. Estos derivados permiten tener fondos suficientes para cubrir el impacto de
eventos meteoroldgicos, puesto que los recursos recolectados con su venta son usados como una
cobertura del riesgo (Considine, 2020).

Desarrollar definiciones especificas para los contratos, de acuerdo con el estudio climatico
realizado durante la fase del estudio del caso. Si bien las clausulas de fuerza mayor suelen capturar
riesgos climaticos que se encuentran fuera del control de las partes, la recomendacion es que en
los proyectos de APPs se incluyan cldusulas de fuerza mayor con especificidades de cada proyecto.

La creacién de politicas publicas, como la resiliencia de las APPs en relacién con el cambio climatico, en
relacion con el COVID-19 o en general ante situaciones de similares caracteristicas que puedan traer
consecuencias como la pandemia, sera determinante en adelante para evitar o contrarrestar el impacto
en la bancabilidad de los contratos de APPs. Esto, traerd recomendaciones que podran ser utilizadas como
herramientas a la hora de redactar las cldusulas contractuales relacionadas con el equilibrio econémico
de los contratos y la fuerza mayor, que, con la experiencia del COVID-19 vy, en el caso de Jamaica, del
cambio climatico, puede derivar en estipulaciones contractuales mds especificas y detalladas, que
prevean la distribucién de riesgos y eventuales escenarios en la ejecucién contractual.
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8 Analisis comparado de las medidas

tomadas por los paises estudiados para
mitigar los efectos del COVID-19

Como consecuencia de la expansion del COVID-19, en los paises estudiados se tomaron diferentes

medidas que generaron impacto en el desarrollo de las APPs. La siguiente tabla resume de forma general,

el impacto en cada pais, la regulacién de figuras juridicas como la fuerza mayor y la existencia o no de

politicas de asignacién de riesgos:

Panorama
general de
la Region

Peru

En la Regidn no se ha llegado a un consenso sobre si el COVID-19 y las medidas adoptadas
para mitigar sus efectos, pueden ser consideradas como fuerza mayor o hecho del
principe. No todos los casos han derivado en el rompimiento del equilibrio econédmico de
los contratos de APP, por lo que se tiene que analizar caso a caso las estipulaciones
contractuales y el impacto que la pandemia ha tenido sobre la ejecucién del contrato.
Con base en lo anterior, dentro del estudio de los contratos, se tiene que revisar si existen
cladusulas especificas que permitan darle tratamiento a estos eventos. Por otra parte, se
ha encontrado que algunos ordenamientos juridicos cuentan con soluciones de caracter

Costa Rica

Colombia

Brasil

mas general y no necesariamente de cardcter contractual.

Jamaica

Impacto

Alto. Medidas
como la ley de
suspension de
peajes.

Bajo. Es uno de
los paises de la
Region que
menos

afecciones ha
tenido por la
expansion del

COVID-19.

Alto. Medidas
tuvieron  una
duracién mas
prolongada, asi
como una
mayor afeccién
al desarrollo de
los contratos

de APP.

Alto. Medidas
para la
disminucién de
la  ocupacion
maxima
permitida en el
sistema de
transporte
masivo.

Medio. A pesar
de las
consecuencias
derivadas de la
expansion de la
pandemia,
tanto los
recursos
disponibles en
el Fondo de
Contingencias
para Desastres
Naturales,
como la politica
desarrollada
por el gobierno
jamaiquino vy el
BID,
mecanismos o

son

herramientas
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disponibles
para
contrarrestar
los efectos del

establece como
se tiene que
asignar el
riesgo de fuerza

mayor en las
diferentes
etapas del
contrato.

contrato.

virus.
Regulacion | Si. No. El | Si. Si. No. El
legal de la ordenamiento ordenamiento
fuerza juridico de juridico de
mayor Costa Rica no Jamaica no
contempla una contempla una
regulacién regulacién
especifica en lo especifica en lo
que respecta a que respecta a
la fuerza la fuerza
mayor. Por este mayor. Por este
motivo, las motivo, los
medidas eventos y
tendientes a efectos de Ia
regular la fuerza mayor
fuerza mayor deben ser
dependeran de acordados por
lo acordado en las partes en los
cada contrato contratos  de
de APP y de las APP.
disposiciones
jurisprudencial
es.
Politicasde | Si. La Guia de | Si. La | Si. Los | No. La | No.
asignacion | Riesgos. regulacién de | documentos asignacion de
de riesgos los contratos | CONPES. riesgos se
de concesién regula en cada

Tabla 10. Resumen general del impacto del COVID-19, regulacion de figuras juridicas como la fuerza mayor y la existencia o no de
politicas de asignacion de riesgos
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Con base en lo anterior, a continuacién, se presenta un analisis de cdmo la asignacion de riesgos de los

paises estudiados ha impactado las medidas tomadas para mitigar el impacto del COVID-19 en los

contratos de APP:

Costa Rica

Colombia

Jamaica

En Peru las guias
de riesgo que ha

expedido el
Ministerio de
Economia y
Finanzas han
establecido el

riesgo de fuerza
mayor como un

riesgo
compartido.  Sin
embargo, el

alcance del riesgo
de fuerza mayor
se enfoca en
desastres
naturales como

inundaciones,

incendios,
terremotos o
eventos como

conmociones

civiles. A pesar de
que cuenta con
algunos eventos
regulados, no se
ha tenido en
cuenta la
pandemia como
un evento que sea
objeto de fuerza
mayor segun las

guias de riesgos.

Producto de lo
anterior, de las
medidas que han

En Costa Rica se
cuenta con una

politica de
asignacion de
riesgos limitada.

La regulacién ha
fijado que el
riesgo de fuerza
mayor durante la
etapa de
construccion tiene
que ser asumido
por el
concesionario,

salvo que se pacte
en contrario.

Esto no ha sido un
impedimento para
que se mitiguen
los impactos de la
pandemia, puesto
que la misma
regulacién

establece que se
debe procurar por
mantener el
equilibrio

econdmico de los
de tal

forma que en caso

contratos,

de presentarse
una situacién en la
que este equilibrio
se rompa, la
entidad
deberd modificar

estatal

En Colombia,
dentro de las
medidas que se
han tomado para
mitigar el impacto
de la pandemia, se
encuentra que la
politica de
asignacion de
riesgos del Estado
no cuenta con una

asignacion del
riesgo de
pandemia o
similares.

Teniendo en

cuenta esto, es
evidente el
esfuerzo que
estan haciendo las
autoridades
estatales para
mitigar los
impactos en los
contratos de APPs,
declarando el
COVID-19

un evento de

como
fuerza mayor vy
reconociendo los
costos ociosos a
los concesionarios
durante periodos
especificos en que
las decisiones
gubernamentales
han afectado la

En Brasil la
asignacion de
riesgos es de
naturaleza

contractual, es
decir que las
partes pueden
pactar libremente
quién debe asumir
cada riesgo
dependiendo de
cada situacién
particular.

Teniendo esto de

presente, la
regulacién de
APPs cuenta con
una figura para
mantener el

equilibrio de los
contratos -
rebalance
proceedings-.

Dentro de |las
medidas tomadas
para proteger los
contratos, se ha
iniciado la

renegociacion de

los mismos en
busqueda de
restablecer el

equilibrio, en vista
de que el COVID-
19 o]
pandemia no era

una

En Jamaica Ia
regulacién de los
riesgos es de
naturaleza

contractual, por lo
que la fuerza
mayor sélo se
configurara en
caso de haberse
establecido que
un evento
particular da lugar
a esta figura. Sin
perjuicio de lo
anterior, no se
encuentra que el
COvID-19

tenido un impacto

haya
suficiente para
que el gobierno
jamaiquino tome
medidas

tendientes a Ia
modificaciéon  de
los contratos de

APP.
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tomado para
evitar los
impactos de Ia
pandemia sobre
los contratos estd
la declaratoria de
la emergencia
nacional como
una situacién de
fuerza mayor. Con
esto se ha
buscado proteger
los contratos,
teniendo  como
directriz mantener
la equidad de los
mismos.

el contrato para
restablecer este
equilibrio. A su
vez, el
concesionario
puede solicitar
que el contrato se
modifique si
considera que hay
un rompimiento
del equilibrio
econdémico.

En este caso, la
ausencia de una
politica de
asignacion de
riesgos  extensa,
donde se regule el
riesgo de
pandemia, no ha
tenido  mayores
repercusiones en
los contratos,
teniendo en
cuenta que la
regulaciéon ya
cuenta con el
restablecimiento
del equilibrio
econémico como
un derecho del
concesionario.

ejecucién de los
contratos y la
remuneraciéon de
los
concesionarios.

De esta manera,
con la ausencia de

regulacién del
riesgo de
pandemia o

alguno similar, se
ha tenido que
llegar a acuerdos
que eviten que el
concesionario
absorba un riesgo
desmedido.

un evento
previsible para las
partes, por lo que
no se encuentra
como un evento
que configure la
fuerza mayor.

En este sentido,
para el caso de
Brasil se
encuentra que, a
pesar de haber
una ausencia de
politica de riesgos,

la regulacién
propendo por
mantener el
equilibrio del

contrato. De este
modo, las medidas
tendientes a
mitigar el impacto
de la pandemia
han estado
alineadas con el

ajuste que
permite la
regulacion.

ocurrencia de eventos extraordinarios esta en determinar cudl es la figura juridica aplicable para
establecer qué tipo de compensacidn es procedente y cdmo se debe calcular esta.

e Dentro de los paises que cuentan con una politica de riesgos se ha visto un vacio normativo que
permita mitigar el impacto en caso de presentarse un evento que no configure la fuerza mayor. Por
el contrario, los paises que no cuentan con una politica de riesgos cuentan con herramientas

Conclusiones

e Entre los principales desafios en los que se encuentran las partes de un contrato APP ante la
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normativas encaminadas a modificar los contratos en caso de presentarse un desbalance en las
condiciones acordadas por las partes.

e Delos paises de la Region que han sido analizados, hay una conclusién comun y es que los contratos
tienen que modificarse por el impacto que ha ocasionado el COVID-19 y las medidas
gubernamentales en los contratos. De esta manera, los paises que han tenido una mayor afectacién
por la pandemia — Colombia, Peru y Brasil — ya se encuentran adelantando los trdmites necesarios
para mitigar los efectos de la pandemia sobre los contratos de APP.

e Lainclusidon de mecanismos contractuales para determinar cuales son los hechos constitutivos de
fuerza mayor en cada caso, no implica una compensacidon automatica a favor del concesionario
ante la ocurrencia de dichos hechos. Esto, por cuanto la compensacién esta relacionada con la
forma de distribucién de riesgos del contrato, derivada del acuerdo entre las partes o de los
lineamientos seguimiento de politicas publicas que cada pais tiene en ese sentido.

Tabla 11. Andlisis comparado de la Region y conclusiones

9 Recomendaciones y buenas practicas
para tener en cuenta en adelante

De acuerdo con el impacto y los efectos del COVID-19 en el desarrollo de las APPs en la Regidn, se
propusieron diversos mecanismos para mitigar la afectacion en estos contratos. De esta manera, del
estudio de estos mecanismos se han evidenciado buenas précticas que pueden ser implementadas en la
Regidn, para estar mejor preparados en caso de presentarse situaciones similares en el futuro.

A continuacion, resumimos los mecanismos contemplados en cada pais, junto con una pequefia
descripcion. Ademas, indicamos las ventajas y desventajas en cada caso, con el fin plantear
recomendaciones para la Regién en cuanto a las buenas practicas en la ejecucion de APPs, en adelante,
tras la experiencia del COVID-19.

Mecanismos

Descripcion

Ventaja

Desventaja

Peru Lineamientos Para establecer | Establece una | Por la informacion
soluciones entre las | descripcion detallada | requerida para
entidades estatales y | de los pasos a seguir | sustentar el impacto
los contratistas, | por las partes del | en cada caso, el
como aplicacién de | contrato de APP. procedimiento
elementos puede tomar mucho
contractuales o tiempo.
modificaciones a los
mismos.

Costa Modificacion Para reestablecer el | Aunque sea un | La solicitud,

Rica unilateral de los | equilibrio econédmico. | mecanismo a | negociacion y

contratos implementar por | materializacidon
parte de la entidad
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estatal, puede ser | pueden tomar
solicitada por el | mucho tiempo.
contratista en
busqueda del
restablecimiento
econémico del
contrato.
Colombia Mesas de Pretenden buscar | 1. Involucra tanto a No se han
trabajo soluciones entidades acordado alivios
Fondo de conjuntas como publicas, como a econdmicos

contingencias

Conceptos

contractuales

de restriccidon

de movilidad y

soporte
ingresos

de

compensaciones,
suspension  del
cumplimiento de
obligaciones no
esenciales,
reconocimiento
de eventos
eximentes de
responsabilidad.
Recursos en favor
del concesionario
por hechos
futuros e
inciertos, para
compensarlo con
prérrogas en la
duracion del
contrato o el pago
de sumas de
dinero.
Restriccion de
movilidad:
compensacién
por menor
recaudo de peaje,
equivalente al
90% de la
diferencia entre
el recaudo de
peaje realy el que
se hubiese

representantes
del sector
privado.

El fondo de
contingencias
permite a las
entidades
estatales y a los
concesionarios
contar con
recursos en caso
de que se
materialicen
eventos
calificados como
contingencias en
el contrato.
Restriccion  de
movilidad: Prevé
especificamente
situaciones mas
amplias que la
del COVID-19, en

las que la
movilidad se ve
restringida.

Soporte de
ingreso: El
soporte de

ingresos ayuda a

especificos a
favor de los
concesionarios.

Los recursos del
fondo de
contingencias no

pueden ser
usados para
cualquier

imprevisto, por
lo que toda
contingencia que
no esté sujeta a
ser compensada

con estos
recursos, no
tendra una
cobertura.

Restriccion  de
movilidad: El
concesionario
tiene que asumir
un 10% del
menor recaudo,
por lo que es una
medida que no
cubre
totalmente al
concesionario.
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producido en
condiciones
normales de ese
trimestre.

Soporte de
ingreso: pago de
la diferencia
entre los ingresos
reales del
proyecto de los

12 meses
anteriores vy el
valor para el
periodo

correspondiente.

que los
concesionarios
tengan  mayor
certeza frente al
trafico
proyectado del
proyecto, puesto
que garantiza un
ingreso  minimo,
incluso si  se
presenta una
disminucién
imprevista en el
recaudo de
peaje.

Soporte de
ingreso:
solamente
protege al

concesionario

hasta un monto
determinado

que no cubre el
100% del
recaudo del
proyecto. Esto
significa que, en
caso de
superarse  ese

limite, el
concesionario
tendra que
asumir la
pérdida en el
recaudo.

Brasil Comisién de Rio de | Para promover solo prevé la | Dentro de los
Janeiro medidas propuesta de | miembros de esta

administrativas y | acuerdos y proyectos | Comisién no estan
leyes para mitigar el ley, sino que | incluidos
impacto del COVID- | pretende una | representantes de
19. Analizar la | asignacion al Fondo | los contratistas.
suspension en | de Contingencias.
obligaciones no
esenciales a
concesionarios.

Jamaica |1. Bonos de |1. Bonos: La transferencia En la actualidad

catastrofe o
derivados
meteoroldgicos

2. Fondos de

Contingencia
de  Desastres
Naturales

Transferencia del
riesgo a
inversionistas
privados, para
tener fuentes vy
cubrir pérdidas en
caso de
materializarse

una catastrofe.

en la asignacidn

de riesgos
permite una
mejor

preparacion ante
situaciones  de
caracteristicas
como el COVID-
19.

estos bonos no
estan disefiados
para mitigar
riesgos distintos
a los
meteoroldgicos.
En la actualidad
solo estan

contemplados
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Derivados: Permiten atender para la
Instrumento  del los problemas de ocurrencia  de
mercado liquidez de forma desastres
financiero que se efectiva y naturales.
encarga de continuar

mitigar los ejecutando  las

impactos de la APPs.

ocurrencia de

eventos

meteoroldgicos
futuros e
indeterminados.
2. Para cubrir gastos
de cualquier tipo,
derivados de
desastres
naturales.

Tabla 12. Buenas prdcticas de los Paises de la Region

Teniendo en cuenta las ventajas y desventajas descritas, y partiendo de la base de que la aplicacion de los
mecanismos indicados debera variar de acuerdo con las posibilidades y caracteristicas de cada pais, la
experiencia del COVID-19 permite establecer algunas recomendaciones a nivel regional. En ese sentido,
para establecer mejores practicas en el desarrollo de APPs en la Regidn, seria interesante adoptar

mecanismos acogiendo elementos de las diferentes respuestas analizadas.

Asi, se recomienda hacer un estudio y adaptacién de medidas similares a las siguientes:

9.1 Politicas:

a.

Disefio de politicas publicas, mesas de trabajo, lineamientos, para trabajar de forma conjunta y
encontrar soluciones para contrarrestar los efectos negativos. Las mesas de trabajo como las
implementadas en Colombia y Brasil son un mecanismo que puede ayudar a que las partes lleguen
a acuerdos consensuados de cdmo se mitigara el impacto del COVID-19 en los contratos. Esto
ayuda a que se haga un estudio de cada caso y se llegue a soluciones de forma mas agil.

Flexibilizacidn de: (i) las normas que regulan la fuerza mayor en los diferentes ordenamientos
juridicos; y (ii) las clausulas de fuerza mayor, con el fin de que sean mas adaptables situaciones
similares al COVID-19. Con esto, se busca que las entidades concedentes y los concesionarios
cuenten con herramientas suficientes que permitan determinar si una situacion de esta
naturaleza se trata de un evento de fuerza mayor de forma mas eficiente. La flexibilizacion de las
normas y las cladusulas contractuales podra evitar que estas situaciones queden en escenarios
indeterminados, clasificdndose en eventos constitutivos de fuerza mayor.

Procedimientos de modificacién o renegociacidon contractual para afrontar conjuntamente los

efectos negativos del COVID-19. Como se vio en los casos de Peru y Costa Rica, su ordenamiento
juridico permite que los concesionarios y concedentes modifiquen de mutuo acuerdo los
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contratos en caso de presentarse una situacién de desequilibrio econdmico del contrato.
Implementar estas figuras de modificacién en otras jurisdicciones, daria mayor seguridad a los
financiadores de los proyectos, en tanto se estara buscando respetar las condiciones
originalmente acordadas por las partes. En igual medida, Colombia ha adelantado una
renegociacion de las condiciones contractuales de los contratos de APP con el fin de mitigar los
efectos negativos que ha tenido la regulacién expedida por el gobierno colombiano para detener
la pandemia. Con esto se ha ayudado a que los concesionarios no tengan que responder por todos
los costos en los que hayan tenido que incurrir durante el periodo en que hubo restriccién de
movilidad en el pais.

Es importante que las modificaciones o renegociaciones de los contratos estén acompafiadas de
alivios de liquidez a los concesionarios y no solo de prdrrogas en la vida de los contratos. A lo largo
de la pandemia, se ha visto que uno de los mayores problemas que han tenido los concesionarios
ha sido la falta de liquidez por la falta de recaudo o por el cobro de las tarifas por el uso de la
infraestructura. De esta manera, dentro de las negociaciones se necesita que a los concesionarios
se les brinden ayudas de liquidez, para absorber los impactos producto de los costos fijos en que
tienen que incurrir los concesionarios, incluso cuando la infraestructura no se estd utilizando.

9.2 Programas:

a.

Fondos de contingencia como los de Colombia, Rio de Janeiro y los Fondos de Contingencia de
Desastres Naturales en Jamaica, pueden ser de gran utilidad para resolver los problemas de
liquidez de los contratistas. Teniendo en cuenta que al presentarse situaciones en las que puede
presentarse una afectacién al uso de la infraestructura, como sucede con el COVID-19, los fondos
de contingencia permiten asegurar la liquidez en caso de que haya graves afectaciéon en el flujo
de caja de los concesionarios. La fuente de liquidez de estos fondos debe estar en cabeza de la
entidad concedente, como es el caso de Colombia, aportando recursos basado en el plan de
aportes que se apruebe para el proyecto. En caso de no cumplir con este plan de aportes, tomar
parte de los recursos excedentes de las cuentas del patrimonio auténomo para hacer el fondeo
o, en su defecto, que las entidades concedentes tomen parte de su presupuesto anual para
depositar los recursos en los fondos de contingencias. De esta manera, hay mayor certidumbre
de la existencia de recursos para mitigar los efectos de eventos como es la disminucién en el
recaudo de peajes producto de una pandemia.

Exploracion de mecanismos de transferencia de riesgos como establecimiento de pdélizas de
seguros o implementacién de mecanismos como los bonos de catastrofe o derivados
meteoroldgicos. Estos mecanismos otorgan mayor seguridad al sector financiero sobre la
bancabilidad de los proyectos, dado que transfieren riesgos de los proyectos a terceros distintos
al concesionario. Asi, en caso de materializarse un riesgo como el de una pandemia, que por su
naturaleza es impredecible e imprevisible, se tendra un mecanismo de cobertura que evite la
paralizacién de los proyectos, protegiendo a los concesionarios y financiadores. Esto puede
derivar en una mayor inversién del sector privado en contratos de APP y en infraestructura en
general, pues mitiga la volatilidad de los proyectos.

9.3 Mecanismos contractuales:

Teniendo en cuenta que la declaratoria de un evento de fuerza mayor depende de las
circunstancias particulares de cada contrato de APP y de la regulacién de cada pais, es
recomendable la inclusion de mecanismos que permitan calcular las compensaciones y alivios a
gue haya lugar para el concesionario. Esto, en cuanto a que no es posible determinar una cifra o
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porcentaje que aplique para todos los casos, puesto que las condiciones de los contratos se
afectan en distinta medida. Algunos de estos mecanismos podrian ser los siguientes:

Disefio de medidas contractuales para otorgar alivios a los concesionarios en cuanto a su liquidez,
como los diferenciales de recaudo y los soportes de ingresos en Colombia. Si bien no se trata de
un mecanismo que solucione por completo la falta de ingresos para los concesionarios, estas dos
figuras, que fueron estudiadas en el capitulo 9.3.3 del presente documento, dan seguridad al
concesionario de que se le ayudara a mitigar los impactos en caso de materializarse un riesgo de
disminucién en el trafico. Esto igualmente permite que el riesgo de disminucion de trafico se
comparta entre el publico y el privado, aliviando la carga que asume el concesionario.

Medidas de auxilio de liquidez, como la restriccidn de movilidad en Colombia, con la que se mitiga
la disminucién del recaudo de peajes producto de decisiones de autoridades estatales que
restrinjan la libre movilidad de las personas, lo que deriva en menor uso de la infraestructura. Esta
medida, ayuda a mitigar el impacto de situaciones como la del COVID-19, puesto que en vista de
que las autoridades gubernamentales pueden expedir regulaciones que restrinjan el trafico en las
carreteras, se ayuda a que el concesionario no pierda la totalidad del recaudo que habria logrado
conseguir en caso de no haberse expedido la medida. Sin perjuicio de lo anterior, esta es una
medida que en Colombia no cubre el 100% de la disminucién en el recaudo, por lo que el
concesionario seguird asumiendo parte de la pérdida respecto del recaudo esperado.
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