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Guia para la Identificacion, Valoracion
y Asignacion de Riesgos

I. INTRODUCCION

Uno de los ejes principales alrededor del cual gravitan los proyectos bajo esquema
de Participacién Publica Privada (PPP) es la distribucion de riesgos entre la
Administracion Contratante y el Participante Privado, no solo porque aquella es
determinante a efectos de comparar esta alternativa de contratacion mediante la
vinculacion de capital privado en la provisién de bienes y servicios publicos con otras
formas de financiacion de la infraestructura por parte del Estado, sino porque la
correcta aproximacion a su identificacion, valoracién, asignacién, control vy
seguimiento desde las fases tempranas de la estructuracion del proyecto y a lo largo
de su ejecucion garantiza su efectiva ejecutabilidad.

De alli que sea importante, como se aborda en la presente guia, realizar una
aproximacioén al régimen normativo de los proyectos PPP en Paraguay y la forma en
que aquellos regulan el esquema de distribucion de riesgos, en contraste con otros
marcos normativos de la regidon que puedan servir de referencia para consolidar las
mejores practicas a la estructuracién y ejecucion de proyectos.

Con esa finalidad, serd de interés clasificar los eventos que pueden presentarse
durante la ejecucién del proyecto, entre aquellos que derivan de defectos de la
planeacién, de incumplimiento de las obligaciones a cargo de las partes, de
situaciones de incertidumbre (caso fortuito, fuerza mayor), de hechos generales de
la Administracion y de los riesgos propiamente tal, los cuales a su vez se tipifican y
catalogan en diferentes categorias en funcidén de su naturaleza y tipo de proyecto.

En ese contexto conceptual de los Riesgos cobra importancia identificar de forma
tedrica y practica la relevancia de su abordaje desde las fases tempranas de
planeacién y estructuracion de proyectos, lo que supone agotar, bajo métodos
precisos y ampliamente desarrollados las etapas de identificacidn, clasificacion,
valoracion, priorizacién, asignacion, control y seguimiento de riesgos.

Lo anterior materializa el ciclo de gestion de riesgos que, en caso de materializarse,
debe contar con mecanismos claros y responsabilidades precisas para su mitigacion
y superacion, a la vez que con medidas de compensacién de riesgos materializados
a efectos de preservar el equilibrio econdmico de los contratos y garantizar un
esquema contractual robusto que atraiga inversién privada para el cumplimiento de
los fines de interés publico.
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II. MARCO NORMATIVO APLICABLE EN PARAGUAY

Conviene iniciar el analisis de la gestion de riesgos en los proyectos de Participacion
Publica Privada (PPP) con una mirada general del régimen normativo vigente en la
Republica de Paraguay. Para el efecto, se revisara la evolucidon normativa de la Ley
No. 5102/13 a la Ley No. 7452/25, a efectos de determinar el tratamiento alli
previsto para la regulaciéon contractual de los riesgos que pueden presentarse
durante la ejecucion de proyectos bajo esquemas PPP.

Para consultar legislacion comparada sobre la regulacion e implementacion del
mecanismo de PPP en México, Brasil, Chile, Perd y Colombia puede revisarse el
Anexo A.

En Paraguay, la primera legislacion relativa a la promocién de la inversion privada
en proyectos de infraestructura en diferentes sectores, a través de la figura de la
PPP fue adoptada el 1° de noviembre de 2013 cuando fue sancionada por el
Congreso de la Nacién la Ley No. 5102/13 "De promocién de la inversion en
infraestructura publica y ampliacion y mejoramiento de los bienes y servicios a cargo
del Estado”.

Desde la mencionada ley, la distribucidn de los compromisos, riesgos y beneficios
del proyecto es un elemento que define y resulta inherente a los contratos de
participacién publico - privada (contratos de PPP), segin se desprende de lo
establecido en su articulo 2° numeral 2° literal b), de conformidad con el cual en los
contratos de PPP ‘“las Administraciones Contratantes participan con personas
juridicas de derecho privado en un proyecto de inversion relacionado con el objeto
de esta Ley, a través de una relacién juridica contractual de largo plazo, con una
distribucion de compromisos, riesgos y beneficios entre las partes”.

El alcance de la ley en comento estaba dado en su articulo 3° que sefialaba que los
contratos de PPP podrian comprender proyectos de infraestructura y de gestion de
servicios en los sectores vial, ferroviario, portuario, aeroportuario, hidrovias,
dragado y mantenimiento de navegabilidad de rios, infraestructura social y eléctrica;
mejoramiento, equipamento y desarrollo urbano; abastecimiento de agua potable y
saneamiento, asi como la produccion de bienes y la prestacion de servicios propios
de las entidades en las que el Estado fuera partel.

1 Sobre este particular, vale la pena remitirse igualmente a lo previsto en el articulo 52 de la Ley No. 5102/13, por medio del cual se autorizaba a
las Administraciones Contratantes a estructurar, seleccionar, adjudicar y celebrar contratos PPP un listado de 16 proyectos de diferente naturaleza
y relativos a diversos sectores, incluidas, la comercializaciéon de energia eléctrica, hospitales, centros de salud, centros educativos, penitenciarias,
oleoductos, gasoductos, produccién y comercializacion de cemento, entre otros listados en la disposicion en comento.
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Ahora bien, el articulo 4° de la Ley No. 5102/13 establecia, como presupuesto sine
gua non de los contratos PPP, la distribucién de los riesgos y beneficios asociados a
ellos? y, en esa medida, su articulo 10°, en forma expresa, disponia que era
competencia del entonces Ministerio de Hacienda (hoy Ministerio de Economia y
Finanzas — MEF) en el marco de la estructuracién y desarrollo de proyectos bajo la
modalidad de contratos de PPP, entre otras, las siguientes funciones:

- Evaluar la asignacién de riesgos e impactos fiscales previstos en la fase de
estudios y preparacion de proyectos de contratos PPP (literal a); y

- Emitir dictdmenes previos vinculantes de los proyectos PPP, sobre la
distribucidn de riesgos y los impactos fiscales, junto con la factibilidad de su
implementacién (literal b).

Mencion especial merece también lo estipulado en el articulo 34 de la Ley No.
5102/13 sobre la compensacién por actos sobrevinientes, habida cuenta de las
diferencias regulatorias que de ello se derivan en lo atinente al caso fortuito o fuerza
mayor y su entendimiento como riesgos susceptibles de identificacion, tipificacion,
estimacion, valoraciéon y asignacién en el marco de este tipo de contratos en otras
legislaciones.

Posteriormente, el 27 de enero de 2025 el Congreso Nacional sancioné la Ley 7452
"De modernizacion del régimen de promocion de la inversién en infraestructura
publica y ampliacion y mejoramiento de los bienes y servicios a cargo del Estado”
vigente a la fecha.

Dentro de los aspectos que introdujo la nueva ley de contratos de PPP, se encuentran
los siguientes principalmente relacionadas con la normativa aplicable a estos
contratos y a los procedimientos licitatorios y de contratacidon que se rigen por la
Ley No. 7452/25, a saber:

- Por un lado, se establece que los contratos de PPP se rigen, supletoriamente,
por las disposiciones del Cddigo Civil de Paraguay "en cuanto al contenido y
consecuencias civiles y/o comerciales de las disposiciones de la presente ley,
en todo lo no previsto” (art. 5).

- Por otro, prevé que los procedimientos licitatorios y de contrataciéon bajo el
esquema de PPP quedan excluidos de las normas que rigen las contrataciones
publicas nacionales, rigiéndose Unicamente por la Ley No. 7452/25, por su
decreto reglamentario y por los Pliegos de Bases y Condiciones (art. 18).

2 Ley 5102 de 2013 “Articulo 4°.- Distribucién de compromisos, riesgos y beneficios. Los contratos de participacion publico - privada deberan
establecer en forma expresa, para situaciones especificas y acordadas, los riesgos, compromisos y beneficios que asumen respectivamente el
Estado y el participante privado”,
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En los demas aspectos relevantes para efectos de este estudio y en lo atinente a la
determinacién y asignacion de riesgos, la Ley No. 7452/25 mantiene lo ya estipulado

en la Ley No. 5102/2013, asi:

Ley No. 5102/13
(antigua ley de proyectos y
contratos de PPP - reglamentada)

Ley No. 7452/25
(Nueva ley de PPP - pendiente de
reglamentacion)

Articulo 2° numeral 2° literal b)

Define los contratos de PPP e incorpora
como elemento esencial de esta relacion
juridica contractual la distribucién de
riesgos, compromisos y beneficios.

Articulo 2° numeral 2° literal b)

Replica lo ya dicho en la Ley 5102/13,
pero aflade como caracteristica
adicional de estos contratos Ia
remuneracion al participante privado,
con base en el desempeifio de sus
obligaciones

Articulo 3°. Alcance

Sefala que los contratos de PPP pueden
comprender proyectos de
infraestructura y de gestién de servicios

en los sectores vial, ferroviario,
portuario, aeroportuario, hidrovias,
dragado y mantenimiento de

navegabilidad de rios, infraestructura
social 'y eléctrica; mejoramiento,
equipamento vy desarrollo urbano;
abastecimiento de agua potable vy
saneamiento, asi como la produccién de
bienes y la prestacidn de servicios
propios de las entidades en las que el
Estado fuera parte3.

Articulo 51.

Autoriza a las  administraciones
contratantes a celebrar contratos de
PPP en proyectos relacionados con
hidrovias, dragado, sefnalizacién vy
mantenimiento de la navegabilidad de
cursos hidricos; construccion,
rehabilitacion y mantenimiento de rutas
y autopistas nacionales; construccion,
extension y operacion de lineas férreas;
construccion 'y mantenimiento de
puentes nacionales e internacionales;
provisién de agua potable y servicios de
saneamiento; generacién, transmision,
distribucidn 'y comercializacion de
energia eléctrica; infraestructura vial de
la capital y su area metropolitana;
infraestructura social, hospitales,
centros de salud y centros educativos;
penitenciarias; mejoramiento,
equipamiento vy desarrollo urbano;
producciéon de bienes y prestacion de

3 Sobre este particular, vale la pena remitirse igualmente a lo previsto en el articulo 52 de la Ley No. 5102/13, por medio del cual se autorizaba a
las Administraciones Contratantes a estructurar, seleccionar, adjudicar y celebrar contratos PPP un listado de 16 proyectos de diferente naturaleza
y relativos a diversos sectores, incluidas, la comercializaciéon de energia eléctrica, hospitales, centros de salud, centros educativos, penitenciarias,
oleoductos, gasoductos, produccién y comercializacion de cemento, entre otros listados en la disposicion en comento.
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Ley No. 5102/13
(antigua ley de proyectos y
contratos de PPP - reglamentada)

Ley No. 7452/25
(Nueva ley de PPP - pendiente de
reglamentacion)

servicios propios de OEE; produccion y

comercializacion de cemento;
produccién, refinamiento y
comercializacion de  hidrocarburos,

combustibles y lubricantes; servicios de
telecomunicaciones; proyectos de
generacién y produccién de energias
renovables y renovable no convencional
no hidraulica.

Articulo 4°. Distribucion de
compromisos, riesgos y beneficios

Estipula la obligacion de incluir de forma
expresa en los contratos de PPP y para
situaciones especificas, entre otros, los
riesgos que asume el participante
privado y el Estado

Articulo 4°. Distribucion de
compromisos, riesgos y beneficios

Reproduce lo dicho en Ila Ley No.
5102/13, pero atribuye al MEF Ila
obligacién de establecer la metodologia
de asignacion de riesgos con base en
buenas practicas internacionales, la
cual debe ser atendida tanto en los
Pliegos de Bases y Condiciones (PBC),
como en los contratos de PPP.

Articulo 10°. Funciones del

Ministerio de Hacienda.

En relacién con los riesgos, evalla su
asignacion y la de los impactos fiscales
plasmada en la fase de estudios y
preparacion de los proyectos de PPP vy,
ademas, emite dictamenes con caracter
vinculante sobre la distribucién de
riesgos e impactos fiscales

Articulo 8°. Funciones del MEF

En lo concerniente a riesgos, reproduce
lo establecido en el articulo 10 de la Ley
No. 5102/13.

Articulo 34. Compensacion
actos sobrevinientes

por

Dispone lo atiente a la compensacion
del participante privado cuando se
presentan ciertas situaciones
imprevisibles y extraordinarias, siempre
que deneren un grave perjuicio e

Articulo 32. Compensacion
actos sobrevinientes

por

De fondo, reproduce lo sefalado en el
articulo 34 de la Ley No. 5102/13. Sin
embargo, introduce Ilas siguientes
modificaciones:
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Ley No. 5102/13 Ley No. 7452/25
(antigua ley de proyectos y (Nueva ley de PPP - pendiente de
contratos de PPP - reglamentada) reglamentacion)
impactan sustancialmente el equilibrio - Tratdandose de modificaciones
econdmico financiero del contrato. unilaterales al contrato por parte
de la Administracién

Contratante, para que proceda la
compensacién no se requiere
acreditar el claro perjuicio ni la
afectacién material del equilibrio
econdmico - financiero

- En lo que tiene que ver con el
impacto o  afectacion  del
equilibrio econdmico financiero,
la norma establece que debe ser
material y que esta materialidad
debe ser precisada en el Pliego
de Bases y Condiciones y en el
contrato de PPP%.

Articulo 52. Autorizacion legislativa | Articulo 51. Autorizacion legislativa

Contiene un listado de los tipos de | Consigna lo ya previsto en el articulo 52
proyectos en los que las | de la Ley No. 5102/13, pero extiende la
Administraciones Contratantes pueden, | autorizacion a los proyectos de
en principio, acudir a contratos de PPP. | generacion y produccién de energia
renovable y energia renovable no
convencional no hidraulica.

En relacidon con lo anterior, es importante precisar que, una vez se reglamente la
Ley No. 7452/25, sera necesario complementar la revision normativa precedente a
efectos de determinar el marco legal y reglamentario aplicable a los proyectos PPP.

Ahora bien, comoquiera que el articulo 5° de la Ley No. 7452/25 remite, en todo lo
no regulado por ella y de forma supletoria, al Cédigo Civil Paraguayo, en el Anexo B
se relacionan algunas disposiciones normativas alli contenidas que dotan de
contexto el articulado especial aplicable a los proyectos y contratos de PPP.

4 Se precisa, sin embargo, que aun cuando el articulo 34 de la Ley No. 5102/13 no contenia la obligacién de establecer en el PBC ni en el contrato
lo que debia entenderse por alteracidon sustancial del equilibrio econémico del contrato, en la practica y por via del PBC su alcance si podia ser
sefialado con antelacion para claridad de ambas partes. Asi, por ejemplo, revisado el PBC para el “Contrato de disefio, financiacion, construccion,
mantenimiento y operacion de dos rutas nacionales (N° 2 y 7)”, en su numeral 42 referido a las compensaciones por actos sobrevinientes y
reequilibrio econdmico financiero del contrato, se indicaba qué "A /os efectos de la aplicacién del Articulo 34 de la Ley, serd considerada alteracion
sustancial del equilibrio econémico financiero del contrato a toda variacién a la baja, igual o superior a 100 puntos basicos de TIR del capital de los
accionistas de la SOE [Sociedad de Objeto Exclusivo] establecida en el PEFD [Plan Econémico Financiero Definitivo] del contrato” (frases entre
corchetes fuera del texto original, afiadidas para aclaracion).
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III. CONCEPTOS BASICOS PARA LA GESTION DE RIESGOS
1. Definicion de Riesgos en proyectos PPP

En materia de proyectos de infraestructura, como sefiala el autor Timothy C. Irwin?>,
el riesgo es la variacidon impredecible en su valor total, al margen de si sus efectos
son favorables o desfavorables, y se refiere al valor que percibe no solo quien
ejecuta o desarrolla el proyecto, sino también el Estado, los grupos de interés y los
usuarios de la infraestructura de la que se trate.

La totalidad de doctrinantes coincide en que el riesgo y sus efectos (positivos o
negativos) deben ser asignados a la parte que pueda gestionarlos y administrarlos
de la mejor manera, lo que en la practica implica que, para cada riesgo, sera
necesario determinar quién tiene mayores posibilidades de (i) incidir en el
correspondiente factor de riesgo; (ii) disminuir la afectacion en el valor del proyecto
de materializarse el riesgo, bien sea adoptando medidas de mitigacién o
anticipandose a su ocurrencia; y (iii) absorber al menor costo el impacto que genera
la ocurrencia del riesgo en el proyecto.

Este ejercicio de distribucién solo puede llevarse a cabo si previamente han sido
identificados y previstos los riesgos que conlleva el contrato de PPP, habida cuenta
de que los riesgos no pueden asignarse en bloque y bajo una regla de aplicacion
universal, en tanto dependen de cada caso y del tipo de infraestructura (tunel,
autopista, hospital, parque industrial, etc.), del sector del que se trate (energia,
transporte, agua y alcantarillado, etc.), del pais en el que se ejecuta el proyecto
(nivel de riesgo, calificacion de inversion), entre otras.

Es mas, el esquema de PPP en la contratacién estatal esta previsto solo para aquellos
eventos en los que el Estado ha considerado que no cuenta con los recursos y el
financiamiento necesarios para adelantar el proyecto o que, contando con ellos,
podria ser adelantado de forma mas costo-eficiente, por medio de inversion vy
ejecucion privada.

A esa conclusidon, arriban las autoridades competentes de cada pais, luego de
adelantar una serie de estudios y aplicar la metodologia del Comparador Publico-
Privado (CPP) que, si bien no es objeto del presente estudio, se trae a colacién
porque de ella hace parte, justamente, la identificacién, valoracion y definiciéon de

5 IRWIN, Timothy C. “Government Guarantees. Allocating and valuing risk in privately financed infrastructure projects”. Banco Internacional de
Reconstruccion y Fomento (IBRD) y Banco Mundial (Washington D.C.), 2007. Pag. 19
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qué riesgos asociados al proyecto deben ser retenidos por el Estado y cuales
transferidos al privado®.

Segun se expuso en acapite precedente, aunque a la fecha la Ley No. 7452/25
(Paraguay) sigue pendiente de reglamentacion, si nos remitimos a lo establecido en
el Decreto No. 1467/24 (reglamentario de la Ley No. 5102/13), es claro que el
Gobierno paraguayo ha considerado relevante incluir en la legislacion un listado de
los tipos de riesgos cuya probabilidad de ocurrencia debia ser considerada en los
contratos estatales bajo el esquema de PPP.

Dado que se trata de un listado meramente enunciativo, queda en evidencia que si
bien nada obsta para que dependiendo del proyecto del que se trate se identifiquen,
valoren y distribuyan otro tipo de riesgos, como minimo los que se relacionan en el
decreto reglamentario de la ley de contratos de PPP del Paraguay deben ser
considerados vy, si se revisa su contenido, a primera vista se observa que los alli
resefiados son comunes a diversos tipos de proyecto en los distintos sectores de la
economia.

En esa medida, el listado e identificacion de riesgos contenido en el decreto
reglamentario en comento constituye un punto de partida, sin dejar de lado que
para una mejor y mayor comprension de lo indicado en este capitulo pueden
consultarse las recomendaciones que en materia de identificacidn y asignacion de
riesgos ha realizado el Centro Global de Infraestructura (Global Infrastructure Hub
- GI Hub o GIH) creado en el afio 2014 por los paises integrantes del G20, y desde
2024 parte del Banco Mundial como un fondo fiduciario global de conocimiento
asociado al Servicio de Conserjeria para Asociaciones Publico Privadas (PPIAF -
Public-Private Infrastructure Advisory Facility)” y otras guias internacionales
disponibles en el Anexo C.

Evaluado lo anterior y previo a iniciar con la definicion de los tipos de riesgos
aplicables a las PPP es del caso anotar que los proyectos de infraestructura estan
sujetos no solo a riesgos sino a un grado considerable de incertidumbre que, por
ende, torna indispensables tanto un analisis de riesgos, como la definicion de
mecanismos e instrumentos dirigidos a afrontar aquellas situaciones que, pese a no
ser previsibles, pueden impactar al proyecto y su ejecucion.

6 Sobre este punto ver “The National PPP Guidelines. Public Sector Comparator Guidance” del Departamento de Infraestructura y Fomento Regional
del Gobierno de Australia (Commonwealth of Australia 2016), donde se explica que en el marco del Comparador Publico Privado y precisamente
para evaluar la relacién calidad -precio entre lo que puede ofrecer el Estado y aquello que puede ofertar el privado, es necesario incluir una
valoracion exhaustiva y realista de los riesgos cuantificables y significativos, y presupuestarse bajo el entendido de que el proyecto se llevard a
cabo con los mismos niveles de calidad y servicio que se exigirian al privado. Por consiguiente, en Australia una parte esencial del proceso de
identificacion, asignacion y gestién de riesgos es su adecuada valoracion.
7 Ver
https://www.gihub.org/about/about/#:~:text=The%?20Global%20Infrastructure%20Hub%?20(GI,0f%?20its%20knowledge%?20resources%20worl

dwide
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Sin embargo, no debe confundirse el riesgo propiamente dicho con la incertidumbre,
porque al primero puede asignarsele una probabilidad con base en calculos
matematicos o estadisticos a partir de eventos ocurridos en el pasado, mientras que
la incertidumbre no es susceptible de ser medida justamente por su nivel de rareza.

Es un asunto en el que las legislaciones pueden diferir, pues no en pocos casos
dentro de los riesgos cuya asignacion se exige llevar a cabo se cuentan algunos
comprendidos en situaciones o circunstancias que, por definicién, son imprevisibles
e incluso extraordinarias.

Empero, lo que es innegable es que el analisis de riesgos que requieren los proyectos
de infraestructura bajo esquemas de PPP desde sus fases previas o preliminares no
solo comprende la identificacidon vy tipificacion o categorizacion de los riesgos, sino
gue exige su asignacién a quien esté en mejores condiciones de gestionar y hacer
frente al riesgo del que se trate, tarea que no puede ser acometida sin llevar a cabo
una valoracién o estimacién del riesgo, para lo cual éste debe medirse desde dos
opticas: probabilidad de ocurrencia e impacto.

La asignaciéon de un riesgo que no ha sido estimado o valorado cualitativa y
cuantitativamente puede conllevar al fracaso del proyecto o a dificultades en su
financiacion y, por consiguiente, incluir incertidumbres o eventos imprevisibles en
una matriz de riesgos no pareciera recomendable dado que no son susceptibles de
ser estimadas.

Ello en modo alguno significa que en la planeacion y estructuracion de un
determinado proyecto estas circunstancias no previsibles deban obviarse, sino que,
antes que incorporarse en una matriz y distribuirse entre las partes, estas deben
acordar cdmo procederan en caso de su eventual ocurrencia y materializacion del
dafio, por ejemplo, mediante constitucion de pdlizas, ampliacién de plazos,
restablecimiento del equilibrio contractual -si el costo de su gestion resulta muy
oneroso-, entre otros.

2. Clasificacion: riesgos previsibles y riesgos imprevisibles

Haciendo eco del marco normativo colombiano, los riesgos previsibles comprenden
las circunstancias que se presenten durante la ejecucion del contrato que puedan
alterar su equilibrio econdmico financiero “siempre que sean identificables y
cuantificables en condiciones normales”; mientras que los riesgos imprevisibles
(desde la perspectiva jurisprudencial colombiana), hacen alusién a tres situaciones

8 CONPES 3714 de 2011 (Colombia), pag. 14
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comprendidas dentro de la teoria de la imprevisidn y que pueden tener lugar durante
el desarrollo del contrato, a saber:

(i) un suceso que se produce después de celebrado el contrato y cuya
ocurrencia no era previsible al suscribirlo;

(i) una situacidon que pese a ser preexistente al contrato, no era conocida
por las partes sin culpa de ellas; y

(iii) un suceso que, si bien estaba previsto, tiene unos efectos dafinos de

tal envergadura que difieren sustancialmente de lo planeado,
volviéndose el evento irresistible’.

Asi las cosas, dentro de los riesgos imprevisibles se encuentran tanto el caso fortuito
o fuerza mayor, como el denominado “hecho del principe”, esto es, la potestad
normativa o legal que le asiste a la entidad contratante para expedir actos de
caracter general (es decir, que no estan limitados a su rol como entidad contratante
respecto del contrato de PPP especifico del que se trate).

En la legislacion paraguaya relativa a los contratos y proyectos de PPP, no existe
una diferenciacidn entre riesgos previsibles e imprevisibles, sin perjuicio de lo cual,
parte de lo que se ha expuesto hasta aca sobre la imprevisibilidad esta desarrollado
en el articulo 32 de la Ley No. 7452/25 sobre la compensacién por actos
sobrevinientes dentro de los cuales se cuentan no solo los eventos de fuerza mayor,
sino también el ejercicio de la actividad regulatoria del Estado que pueda incidir de
manera directa sobre el contrato y cualquier otro evento que no sea atribuible al
participante privado.

Ahora bien, a los riesgos susceptibles de ser cubiertos por garantias, en estricto
sentido, tampoco debieran ser valorados o estimados (en cuanto a probabilidad de
ocurrencia e impacto) con el propdsito de asignarlos o distribuirlos entre las partes,
habida cuenta de que para ello es obligacion del contratista la constitucién de pélizas
idéneas y suficientes que cubran los dafios que llegaran a producirse en caso de
materializacidon del riesgo, a menos que tal aseguramiento resulte tan costoso que
no sea posible acudir a esa figura en el marco de su gestién.

Notese que, en este caso, la legislacidon paraguaya implicitamente se alinea con la
categorizacion de riesgos entre imprevisibles y previsibles, a efectos de concluir
justamente que las circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito como fenédmeno
externo, imprevisible e irresistible, no es ni atribuible en su causa ni asignable en
su control y mitigacién a ninguna de las partes, lo cual no impide que legal y
contractualmente se exija la constitucion de seguros para que sea a través del

9 Ibidem, pag. 15
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esquema de aseguramiento que se soporten los dafos que pueda causar la
ocurrencia de tales fenédmenos.

Por ultimo, es del caso abordar la figura de las obligaciones contingentes. Ciertas
legislaciones, como la colombiana, las definen como "(...) aquellas en virtud de las
cuales alguna de las entidades (...) estipula contractualmente a favor de su
contratista, el pago de una suma de dinero, determinada o determinable a partir de
factores identificados, por la ocurrencia de un hecho futuro e incierto™9. En
Paraguay, por su parte, se habla de compromisos contingentes entendidos como
"(...) las potenciales obligaciones de pago a cargo de la Administracion Contratante
y a favor del participante privado, correspondientes a las garantias que el primero
haya otorgado a fin de mejorar la relacion riesgo-retorno del proyecto e incentivar
la participacion privada, asi como otros pasivos contingentes cuantificables”!.

Notese que ambas definiciones suponen la existencia de una obligacién a cargo de
la entidad o administracién contratante de reconocer en favor del participante
privado o contratista, una suma de dinero determinada o determinable si tiene lugar
una circunstancia o hecho contingente, es decir, futuro e incierto. La legislacion
paraguaya, ademas, especifica por qué esas obligaciones estan a cargo de la entidad
estatal: para mejorar la relacidon riesgo-retorno del proyecto e incentivar la
inversion.

De alli se sigue, como sefiala el CONPES 3714 de 2011 (Colombia), que “puede
haber riesgos previsibles que correspondan a obligaciones contingentes, pero no
todas las obligaciones contingentes son riesgos previsibles”. En efecto, los riesgos
previsibles de un proyecto de infraestructura que se asignan o transfieren total o
parcialmente al participante publico, pueden ser entendidos como un compromiso
contingente, en la medida en la que su ocurrencia o materializacién eventualmente
puede dar lugar a pagos en favor del privado que van mas alla de la contraprestacion
fijada en el contrato del que se trate (compromisos firmes).

No obstante, algunos hechos o circunstancias futuros e inciertos pueden ser
asumidas por el Estado para incentivar la inversion privada, aun cuando resulten
imprevisibles (piénsese, por ejemplo, en lo ocurrido con la pandemia COVID-19) vy,
por ende, no sean susceptibles de ser valorados y estimados. En tal caso, se esta
ante una obligacién contingente, mas no ante un riesgo previsible.

En sintesis, y en la medida en la que la distribucién o asignacion de riesgos parte no
solo por identificarlos sino también por valorarlos a partir de la determinacién de su
probabilidad de ocurrencia y del impacto en el proyecto y contrato del que se trate,

10 Decreto No. 423/01, articulo 4° (Colombia)
11 ey No. 7452/25, articulo12 (Paraguay)
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por definicion solo respecto de los riesgos previsibles puede seguirse una
metodologia que permita no solo su estimacién sino la cuantificacion econdémica y
financiera de su eventual ocurrencia.

Asimismo, careceria de sentido duplicar la valoracién y cuantificacién de riesgos por
via de incluir en una matriz aquellos que no tienen incidencia en el equilibrio
econodmico financiero del contrato, en tanto deben estar debida y suficientemente
asegurados por parte del participante privado, o pretender que se lleve a cabo un
ejercicio que mas que exhaustivo sea adivinatorio, dirigido a listar eventos cuya
ocurrencia es imprevisible desde la perspectiva del alea normal del contrato del que
se trate.

Si bien un ejercicio tedrico de esa naturaleza puede ejecutarse, lo cierto es que al
no contar con precedentes, recursos y datos a partir de los cuales efectuar una
estimacion, resultaria estéril e inutil de cara al proyecto de infraestructura y la
determinacién de la inversidn requerida y la tasa de retorno esperada, pudiendo
encarecer la contraprestacién a cargo del Estado de forma innecesaria o
simplemente desincentivar a los privados u obstaculizar la financiacién por estos
requerida.

En suma, al margen de que sean otras legislaciones las que pudieran haber abordado
con mayor detalle la distincion entre riesgos previsibles e imprevisibles, no es ajeno
a la normativa paraguaya ni mucho menos a la doctrina y legislacion comparada la
distincion primaria entre riesgo e incertidumbre, siendo que el primero, el riesgo es
el que es susceptible de asignacion de probabilidades de ocurrencia y de
identificacion y cuantificacién de sus impactos, lo que, consecuencialmente, lo
convierte en objeto de interés regulatorio para su correcta asignacion entre las
partes del contrato y su oportuno seguimiento, control y mitigacion.

Por su parte, los elementos propios de la incertidumbre que, al margen de tenerse
como posibles, no cuentan con informacidén suficiente para calificar su probabilidad,
no son por definicion susceptibles de valoracion y mucho menos de asignacién a las
partes, lo que no rifie con la circunstancia de que la legislacién y el contrato imponga
como obligacion la constitucién de seguros para hacerle frente a su eventual e
incierta ocurrencia.

De igual forma, conviene insistir en que los riesgos son, por definicién, hechos
ajenos a la accidon u omisidn de las partes por lo que los defectos de planeacion o
los incumplimientos contractuales que generen impactos en el contrato no deben
ser tratados como riesgos sino que constituyen fendmenos frente a los cuales las
partes responden por la responsabilidad precontractual y contractual que les sea
inherente.
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3. Tipos de riesgos aplicables a PPP y definicion

Si bien los riesgos asociados a un proyecto determinado dependeran de su
naturaleza, de la legislacion aplicable y del sector del que se trate, entre otras
variables, resultan comunes o tipicos de diferentes proyectos de PPP los siguientes:

Predial

Ambiental y cultural
Social

Disefio

Construccion

Variacion

Comercial o de demanda
Operacion y de mantenimiento
Financieros y econdmicos
Legales y regulatorios
Terminacion anticipada
Fuerza mayor

m. Obsolescencia tecnoldgica
n. Fiscal

SQ "0 Q0T

- X

Previo a iniciar con la definicién de los tipos de riesgos, no estd de mas indicar que
la lista es simplemente ilustrativa y enunciativa, de modo que es posible efectuar
una tipificacién diferente de la aqui planteada si asi lo demanda la realidad del
proyecto en cuestion y las condiciones especificas de la regulacidon o legislacion
paraguaya, por lo que no se trata de un listado impositivo, sino que, por el contrario,
debe adaptarse a las realidades especificas a las que ha de aplicarse en forma
dindmica y con base en la experiencia que se ira desarrollando con cada proyecto
adjudicado.

a. Riesgo predial (de disponibilidad y adquisicion de predios)

Comprende los riesgos relacionados con la seleccion de predios o terrenos
adecuados para el desarrollo y ejecucidon del proyecto, la posibilidad de adquirirlos
mediante titulos validos y libres de gravamenes, la gestion y manejo de los derechos
de comunidades étnicas sobre tales predios (si es el caso), las aprobaciones de
planificacién que sean requeridas, la posibilidad de acceder al lugar en el que se
ejecutara el proyecto, la seguridad y estado del lugar, asi como de los activos alli
ubicados?!?.

12 “THE RISK ALLOCATION TOOL”, publicada por el Servicio de Conserjeria en Asociaciones Publico Privadas del Banco Mundial (PPPAF - Public
Private Partnerships Advisory Facility) en asocio con Global Infrastructure Hub.
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Dentro de este tipo de riesgos se incluyen los asociados con el incremento en la
valoracion y costo de adquisicion de los predios, el pago de compensaciones a los
titulares, los tramites requeridos para su adquisicion, los retrasos en la adquisiciéon
que generen pérdidas de ingreso, y la vigilancia y defensa juridica predial en caso
de requerirse!3,

Se trata de un riesgo que, por regla general, se asigna al participante publico, es
decir, a la entidad o Administracidon Contratante, lo cual en todo caso dependera de
si ésta efectivamente estd en posicidon de gestionarlos y administrarlos de la mejor
manera.

b. Riesgo ambiental y cultural (asociados a la obtencion de licencias,
permisos y/o autorizaciones)

Hace referencia a "“la variacion de costos y sobrecostos generados en la gestion para
la obtencidn, cesién o modificacion de licencias, permisos, autorizaciones o cualquier
plan o instrumento de manejo y control ambiental y compensaciones que sean
aplicables al proyecto™“, asi como a los riesgos relacionados con el tramite para su
obtencidon y sus demoras, las obras que puedan ser exigidas por la autoridad
ambiental para la mitigacién de dafos ambientales, las condiciones o efectos que
pueda generar el proyecto en el entorno y el cambio climatico?>.

Dentro de esta tipificacion o categorizacion pueden igualmente incluirse los riesgos
que se derivan de la necesidad de intervenir o hacer uso de predios o zonas
especialmente protegidos (o aledafios o colindantes con ellos), por ejemplo, por
tratarse de bienes de interés cultural o que han sido declarados patrimonio cultural
o de la humanidad por la UNESCO. Como es natural, la gestiéon de permisos de esta
naturaleza implica una serie de costos relacionados no solo con su obtencién
propiamente dicha, sino, por ejemplo, con el cumplimiento de obligaciones o
requerimientos que sean impuestos como condicion para la expedicion de las
licencias o permisos?®.

Dependiendo del riesgo especifico del que se trate, su asignacidon sera para el
participante privado o compartida con la entidad contratante.

c. Riesgos sociales

13 CONPES 4117 de 2023, pag. 26 (Colombia).
4 Ibidem, pagina 28 y 29

15 “THE RISK ALLOCATION TOOL”, Op.Cit.

16 CONPES 4117 de 2023, Op.Cit.

Direccion: Calle 93B # 12 - 48 Of. 306, Bogota
E-mail: fernando.ramirez@ramirezlaguado.com



16

ASESORIA LEGAL

//. RAMIREZ LAGUADO
/7

De acuerdo con el PPIAF, los riesgos sociales son los asociados al impacto que tiene
o puede tener la ejecucion y desarrollo del proyecto de infraestructura en predios o
bienes de terceros, asi como la afectacién de personas que pueda conllevar protestas
y afectaciones de orden publico.

En esa medida, este tipo de riesgos comprende posibles reasentamientos, el manejo
y gestidn de los derechos de poblaciones étnicas sobre el territorio a intervenir
(consultas previas), acciones de organizaciones no gubernamentales, sindicales o
de otros grupos de interés, posibles invasiones a la infraestructura construida u
objeto de mantenimiento, y ocupacion ilegal de la misma.

En relacion con los riesgos sociales es indispensable hacer mencion al Convenio 169
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes de la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT) -de la que Paraguay hace parte-, en especial a los
articulos 6° y 7° parciales en cuyo texto se consigna:

- La obligacion de los Estados que hacen parte de la OIT de consultar a esas
comunidades, mediante procedimientos apropiados y a través de sus
instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas
0 administrativas que puedan afectarlos (art. 6 lit. a).

- El derecho que les asiste a los pueblos indigenas y tribales de decidir sus
prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo en la medida en la que
afecte sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual, asi como a las
tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y a controlar, en la medida
en que resulte posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural (art.
7 num. 1°)

- En virtud de ello, estas comunidades “deberan participar en la formulacion,
aplicacion y evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacional y
regional susceptibles de afectarles directamente” (art. 7 nim. 1°).

Como quiera que las consultas previas realizadas en el marco del Convenio 169 no
son una mera formalidad sino que incluyen su ejecucidon de buena fe y tienen como
finalidad obtener el consentimiento de la comunidad o poblacién indigena de la que
se trate o, en su defecto, llegar a acuerdos que permitan desarrollar el proyecto, es
indispensable tener en consideracion y debidamente identificadas aquellas zonas del
territorio en las que estos pueblos se encuentran asentados, asi como los impactos
que el proyecto puede generar en ellos y su territorio, con el objeto de evitar
demoras que incrementen costos o reformulaciones relevantes con posterioridad a
la adjudicacién y firma del contrato de PPP.
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Los riesgos sociales son por regla general asignados al socio publico o, en su defecto,
compartidos entre las partes, pero no suelen recaer de forma exclusiva en el
participante privado.

d. Riesgos de diseino

Por regla general y junto a los riesgos de construccién, operacion y mantenimiento,
los riesgos de disefio se asignan al socio privado, comoquiera que el disefio hace
parte del objeto contractual o, en su defecto, el particular ha tenido la oportunidad
de revisar el disefio propuesto por la entidad contratante previo a presentar una
oferta, de modo que ha considerado que puede desarrollarlo y asumir los riesgos
que de él puedan derivarse.

Este tipo de riesgo comprende, entonces, los costos provenientes de un disefio que
no es apropiado para el propédsito requerido o que debe ser modificado o, para el
caso de proyectos cuyo modelo de contrato de PPP incluye el disefio (i.e. Design-
Build-Finance-Operate-Mantain DBFOM), que el presentado por el contratista
adjudicatario no sea aprobado por la entidad o Administracion contratante!”.

Igualmente, es importante resaltar que dentro de los riesgos de disefo, es decir,
dentro de los costos a tener en consideracion deben incluirse también aquellos que
responden o son consecuencia de modificaciones del disefio inicial producto de un
requerimiento de la autoridad ambiental o cultural, o consecuencia de un acuerdo al
que se arriba en el marco de una consulta previa con comunidades indigenas o
tribales; y, desde luego, “"/a variacion entre los presupuestos que se deriven de esos
disefios y el costo real de las obras que cumplan con las especificaciones técnicas
contractualmente definidas™8.

Por Gltimo, no estd de mas precisar que la regla y lo recomendado es que el
participante privado asuma el riesgo en caso de disefio defectuoso, incluso si estaba
sujeto a aprobaciéon o visto bueno de la entidad contratante o si el disefio debe
modificarse por cambios en el proyecto impuestos por la entidad, al margen de la
compensacion que eventualmente pueda otorgarse al privado por sobrecostos
derivados de esa modificacion si asi lo establece el contrato.

e. Riesgo de construccion
Este tipo de riesgo es distribuido por regla general al participante privado, pues

cuenta con mayor experiencia y conocimiento para realizar su gestién, mitigacién y
control de modo mas eficiente. En efecto, el privado no solo conoce y maneja las

17 “THE RISK ALLOCATION TOOL”, Op.Cit.
18 CONPES 4117 de 2023, Op.Cit. pag. 35
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variables que determinan la inversién que llevara a cabo y la utilidad que espera
percibir, sino que tiene acceso a mas y mejor informacién para la modelacién de los
costos de construccion.

El riesgo de construccidn esta relacionado con "“/a probabilidad de que durante la
fase de disefio y construccion los costos reales del proyecto o el tiempo de
construccion difieran de los costos previstos™?® o, como lo sefiala el GIH?? “E/ riesgo
de que los costos de construccion superen los costos previstos; demoras en la
entrega de las obras; gestion del proyecto, interfaz; cumplimiento de las normas de
calidad; salud y seguridad; defectos; cumplimiento de los derechos de propiedad
intelectual; acciones industriales; y vandalismo”.

Asi las cosas, este tipo de riesgo comprende variaciones en los costos, precios y
posible pérdida de ingresos para el contratista o participante privado, relacionada
con "(i) cantidades de obra que puedan acaecer en el proceso de construccion (...);
o (ii) las variaciones en precios de los insumos (...); (iii) plazo de construccion; y
(iv) puesta en marcha derivadas derivada de incumplimientos de tales
requerimientos y compromisos™,

f. Riesgos de variacion

Se trata de una tipologia de riesgo referida por el GIH comun en diferentes proyectos
de infraestructura y sectores que goza de un alcance amplio, comoquiera que hace
referencia a aquellos riesgos derivados de las modificaciones o cambios que sean
requeridos por cualquiera de las partes y que afecten la construccién, la operacion
o el manejo del proyecto??.

A diferencia de lo que ocurre con los riesgos ambientales, sociales, de disefio o de
construccion, los riesgos de variacibn no se encuentran asi tipificados en
jurisdicciones como Colombia o Paraguay, lo cual puede responder al hecho de que
en este Ultimo pais las modificaciones de los contratos de PPP estan regladas vy
limitadas a lo previsto en los articulos 30 y 31 de la Ley No. 7452/25 sobre la
modificacidén unilateral como prerrogativa de la Administracion Contratante?3 y la
modificacién de comun acuerdo?4; mientras, en Colombia la modificacién contractual

19 Thidem, pag. 36

20 “THE RISK ALLOCATION TOOL”, Op.Cit.

21 CONPES 4117 de 2023, Op.Cit. 36

22 “THE RISK ALLOCATION TOOL”, Op. Cit.

23 De conformidad con el articulo 30 de la Ley No. 7452/25 (Paraguay), la administracion contratante puede modificar el contrato de PPP por
razones de interés publico respaldadas debidamente en dictdmenes técnicos, teniendo en consideracién que las modificaciones introducidas sean
adecuadas y proporcionadas a las causas que lo motivan, respetando la naturaleza del contrato y sus condiciones econémicas y técnicas. En tales
eventos, si la modificacion comporta la afectacion del equilibrio econdémico financiero del contrato, la Administracion Contratante esta obligada a
reequilibrarlo y a compensar dafios y perjuicios que hubiera causado al participante privado.

24 Frente a este punto, el articulo 31 de la Ley No. 7452/25 (Paraguay) establece que las partes en un contrato de PPP pueden convenir la
modificacién de las caracteristicas de las obras y servicios contratados, con el objeto de incrementar niveles de servicio y estandares técnicos o
mejorar la eficiencia o el aprovechamiento econémico del proyecto. Los ahorros producto de ese mejor aprovechamiento deben ser compartidos
entre las partes seglin se establezca en el contrato.
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se prevé para casos en los que lo pretendido sea evitar la paralizacidon o afectacion
grave del servicio publico que debe satisfacerse con el contrato, y puede ser ejercida
unilateralmente por la entidad contratante si previamente no se ha llegado a un
acuerdo entre las partes (art. 16, L.80/93).

No obstante, dentro del tipo o categoria de “riesgos de variacion” es posible incluir
ciertos hechos futuros e inciertos que pueden afectar el equilibrio econdmico
financiero del contrato, bien sea por via de un incremento de costos o por ocasionar
demoras o retrasos en la ejecucién de las obras o del contrato en general.

En otras palabras, dentro del tipo de riesgo de variacién pueden incluirse eventos o
hechos sobrevinientes que comportan la necesidad de incorporar modificaciones o
variaciones en el contrato de PPP, aun en circunstancias distintas de los
contemplados legalmente para activar las modificaciones unilaterales o de comun
acuerdo.

Los riesgos de variacion son usualmente compartidos entre las partes en atencién a
su origen o fuente. Asi, por ejemplo, si la variacién o modificacion del contrato es
propuesta por la entidad contratante, los riesgos y costos adicionales derivados de
su implementacion estaran a su cargo, y, si son propuestos por el participante
privado se distribuiran a él, a menos que las partes convengan algin mecanismo de
reparto?°.

dg. Riesgo comercial o de demanda

Este tipo de riesgo es por regla general compartido entre las partes conforme a
ciertos mecanismos que buscan asegurar al privado una base minima de recaudo o
de ingreso, mas no propiamente aquél proyectado por este en su modelo financiero.
El riesgo comercial es el que se deriva del hecho de que el nUmero de usuarios de
la infraestructura de la que se trate (arrendatarios de locales o espacios en
aeropuertos o parques industriales, vehiculos que usan una via en proyectos
carreteros, numero de embarcaciones que se sirven de un puerto, demanda de un
determinado servicio publico, etc.) no corresponda con el estimado al momento de
construir el modelo financiero del proyecto, asi como la consecuente disminucién en
los ingresos y retorno esperados por el participante privado y el impacto que esto
tiene sobre los costos del proyecto?®.

Asi las cosas, el riesgo comercial debe tener en consideracion aquellas circunstancias
que puedan afectar la demanda del servicio o infraestructura objeto del proyecto,
incluidos los ciclos econdmicos, los habitos de consumo, la sustituibilidad de la

25 “THE RISK ALLOCATION TOOL"”, Op. Cit.
26 Idem
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demanda ante el incremento de tarifas, la imposibilidad de operar o instalar
mecanismos de recaudo (por ejemplo por protestas o razones de seguridad en
ciertas zonas), evasion en el pago de tarifas o cargos por parte de los usuarios, entre
otras?’.

h. Riesgos operacionales y de mantenimiento

Como su nombre lo indica son los asociados a la operatividad del contrato que puede
verse afectada por circunstancias no imputables a las partes que impliquen una
inversidon mayor a la prevista para ejecutar el objeto contractual o la necesidad de
extender términos o plazos de entrega de obras e, incluso, la posibilidad de que no
pueda desarrollarse el objeto del contrato por circunstancias que no sean atribuibles
a ninguna de las partes y que, desde luego, correspondan a obligaciones legales o
contractuales de alguna de ellas?.

En esta categoria se incluyen variaciones en disponibilidad y precios de insumos,
suministro de equipos, disponibilidad de fuentes de materiales, licencias o permisos
asociados a la actividad de operacion o mantenimiento, cantidades requeridas,
pérdida o destruccién de bienes a suministrar, y el daino, hurto o pérdida de material
0 de equipos.

Los riesgos operacionales y de mantenimiento son normalmente asignados al
participante privado por razones similares a las mencionadas frente a los riesgos de
construccion, es decir, porque es el particular quien cuenta con la experiencia y el
conocimiento necesario y suficiente que le permite prever de mejor manera las
circunstancias que pueden generar el encarecimiento o incremento de los costos
asociados a la operacién y el mantenimiento y, en esa medida, puede responder de
forma mas eficiente para mitigarlos o gestionarlos si llegan a configurarse.

i. Riesgos financieros y econémicos

Esta tipologia abarca (i) los riesgos por variacién en las condiciones financieras
consideradas al momento de modelar el proyecto y las circunstancias que pueden
incidir en la consecucion de los recursos y el financiamiento necesarios para la
ejecucién del proyecto (la posibilidad o no de lograr el cierre financiero del contrato)
durante las diferentes etapas del contrato de PPP; y (ii) las variaciones en los ciclos
econdmicos a nivel local o internacional que tengan efectos en las variables
relevantes tales como la tasa interna de retorno.

27 CONPES 4117 de 2023, Op.Cit. P4g. 40 y 41
28 CONPES 3714 DE 2011, pag. 21
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Comunmente dentro de esta categoria se incorporan el riesgo de inflacion, de
fluctuacion de la tasa de cambio, de fluctuacidn de la tasa de interés, variaciones en
términos, plazos y montos de financiamiento o de refinanciamiento, y la
imposibilidad de asegurar ciertos eventos requeridos por la Administracién
Contratante bien sea por falta de disponibilidad del seguro o porque su costo es muy
elevado.

Los riesgos financieros y econdmicos se transfieren generalmente al participante
privado, salvo por los relativos a la indisponibilidad de aseguramiento que se
recomienda se mantengan en el socio publico, a menos que la situaciéon obedezca a
hechos atribuibles al participante privado.

j- Riesgos legales y regulatorios (cambios regulatorios)

En criterio del PPIAF del Banco Mundial, el riesgo de cambios regulatorios (Change
in law risk) es por regla general asignado a la entidad o Administracion contratante,
y comprende, en sintesis, los riesgos derivados de todos los cambios legales que se
produzcan y que afecten la ejecucién del proyecto o los costos del participante
privado?°.

Se trata de una aproximacidén que tiene sentido si se tiene en cuenta que no es el
privado quien tiene a su cargo o puede controlar las politicas publicas o la expedicion
de leyes o normas regulatorias las cuales estan a cargo del Estado.

No obstante, debe igualmente considerarse que los cambios o modificaciones en la
legislacion y regulacion no son extrafias ni estan rodeadas de inusitada rareza y, por
el contrario, en ciertas regiones como Latinoamérica devienen mas bien comunes y
propias de un orden politico y gubernamental dinamico. Por ello, cualquier persona
gue celebre un negocio juridico siempre estara sujeta al riesgo de que, durante su
ejecucidon, se presenten cambios regulatorios que impacten de manera directa o
indirecta el objeto contractual en forma favorable o desfavorable, tanto mas si se
trata de contratos de largo plazo.

En ese contexto, en legislaciones como la chilena, las obras concesionadas se
ejecutan a entero riesgo del privado que debe hacer los desembolsos que sean
necesarios para llevarla a su culminacion, con independencia de la causa de la que
provengan3?, lo que implicaria que alli el riesgo por cambio regulatorio es del
participante privado.

29 “THE RISK ALLOCATION TOOL"”, Op. Cit.
30 Ley de Concesiones de Obras Publicas, articulo 22 numeral 2° (Chile)
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Por su parte, en Colombia el riesgo por cambio regulatorio se asigna al participante
publico o al privado dependiendo de las caracteristicas del cambio. Asi, si se trata
de cambio en normas de caracter general aplicables a un conjunto amplio de agentes
econdmicos, se asigna al privado que puede gestionarlo y minimizar su impacto de
mejor manera. Pero si se trata de un cambio regulatorio de caracter especifico o
particular, porque afecta al sector en el que se adelanta el proyecto de PPP, el riesgo
se asigna al Estado si fue promovido por una entidad publica y si genera costos
adicionales al privado o si afecta las especificaciones técnicas aplicables a la obra o
servicio contratado.

La solucion aplicable en Colombia es similar a la adoptada por Paraguay en el
Proyecto Ruta 2 y 7, en el que el riesgo de cambio regulatorio se compartio entre el
privado y el Estado, de tal manera que el primero asumiera los riesgos derivados de
cambios normativos de caracter general, mientras que el segundo retenia aquellos
especificos del sector en el que se desarrolla el proyecto de infraestructura3!.

El CONPES en Colombia plantea, de hecho, el riesgo de “cambio discriminatorio”
para referirse a aquellas modificaciones de la legislacidon o regulacién que afectan
Unicamente al proyecto y que, por consiguiente, son retenidos por el Estado. Esta
aproximacién fue la planteada en el estudio de factibilidad del proyecto Ruta PY01
en Paraguay3?.

k. Terminacion anticipada

La terminacién anticipada de los contratos PPP no corresponde en si misma a la
nocién de riesgo por tratarse en realidad de una consecuencia, bien de la activacién
de un riesgo previsible, de la configuracién de una situacién de caso fortuito o fuerza
mayor, o de la conducta de alguna de las Partes del Contrato.

No obstante lo anterior, comoquiera que, indistintamente de la causa que le dé
origen, la configuracion de una causal de terminacién anticipada del contrato, deriva
en la activacién de obligaciones econdmicas, en unos casos limitadas a remunerar
los avances de la ejecucion del proyecto y en otros ampliadas al deber de compensar
o indemnizar al participante privado, resulta relevante incluir esta situacion dentro
del andlisis de riesgos a efectos de generar, desde la fase de planeacion, los
instrumentos de mitigacion para evitar su ocurrencia o paliar sus efectos.

31 MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS Y COMUNICACIONES. Pliego de Bases y Condiciones “Contrato de disefio, financiacion, construccion,
mantenimiento y operacién de dos rutas nacionales (No. 2 y 7)”, Anexo F Asignacién de Riesgos, pag. 128.

32 DELOITTE, FIORIO CARDOZO & ALVARADO LAW FIRM, PEYEO PARAGUAY. “Estudio de Factibilidad. Capitulo XI. Evaluacién y asignacion de
riesgos. Proyecto para el disefio, financiacidon, construccion, operacién y mantenimiento de la Ruta PUO1 en el tramo Cuatro Mojones - Quiindy”.
Pag. 15
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Dentro de las causas que pueden dar lugar a la terminacion del contrato se
encuentra, en primer lugar, el incumplimiento grave de las obligaciones de
cualquiera de las Partes que amenacen la continuidad de su ejecucién, que incluso,
habilitan en muchos casos a la entidad contratante a ejercer facultades unilaterales
de terminacidn del referido contrato. Puede suceder, igualmente que ya no por causa
de incumplimiento, pero si por la voluntad unilateral de la entidad contratante,
cuando la legislacidon aplicable asi se lo permita, se adopte la decisién de la
administracion de dar por terminado el contrato.

Por otro lado, pueden ocurrir situaciones de fuerza mayor que por su gravedad vy,
principalmente, por la imposibilidad de superarla dentro de un término que
razonablemente se haya convenido en el contrato, derive en la forzosa necesidad de
dar por terminado el contrato, siendo que, en estos casos, se tratara de una causa
no atribuible a ninguna de las partes.

La asignacion del riesgo, en estos casos, obedecerd necesariamente a la causa
subyacente de la terminacion anticipada del contrato. Asi, en los eventos en que
esta derive de un incumplimiento grave de las obligaciones del participante privado,
sera a este ultimo al que le corresponda asumir los efectos econdmicos de los
perjuicios derivados de la referida terminacion. Por el contrario, si la terminacién se
configura por causa atribuible a la entidad contratante o, en general, a riesgos
previsibles asignados al Estado, serd este justamente el llamado a responder por las
consecuencias derivadas de la activacidon del riesgo. Ahora bien, si la terminacién
obedece a razones de caso fortuito o fuerza mayor que, por definicién, son
situaciones ajenas a las partes, el riesgo serd compartidos por ambos extremos del
contrato PPP.

I. Fuerza mayor

La fuerza mayor o caso fortuito, tipicamente entendida como la situacién
imprevisible, irresistible y ajena a las partes que, al ocurrir, genera efectos en el
contrato no es, por definicién, un riesgo previsible, en la medida en que, por su
caracter extraordinario, escapa a las partes la posibilidad razonable de identificarlo
y cuantificarlo en condiciones normales, lo que, a su vez, impide su control y
mitigacion.

Lo anterior, sin embargo, no impide que se regule en el contrato los efectos de la
ocurrencia de una circunstancia de fuerza mayor y que se distribuya entre las partes
las cargas para su mitigacion y los efectos econdmicos que se deriven. Asi, por regla
general, el mecanismo por excelencia para mitigar el riesgo de fuerza mayor es el
esquema de aseguramiento por lo que, en los contratos PPP suele trasladarse esa
obligacion al participante privado. En los eventos en que el mercado asegurador no
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ofrezca cobertura o lo haga con limitaciones, los escenarios no cubiertos constituiran
riesgos retenidos por parte de la entidad contratante.

Ahora bien, es importante considerar que las situaciones de fuerza mayor, al ocurrir,
pueden tener, o bien un efecto temporal o bien uno definitivo e irreversible. En el
primer caso, por regla general y siempre que se trate de riesgos asegurables, se le
transfiere al participante privado el riesgo de soportar los retardos o demoras en el
avance del proyecto, limitado a un plazo razonable que, una vez cumplido, puede
dar lugar a compensaciones econdmicas por parte de la entidad publica o derivar en
la activacidon de una causal de terminacion anticipada del contrato.

En el segundo caso, si se trata de una situacion que no solo retarda sino que impide
definitivamente la ejecuciéon del proyecto, tal circunstancia derivara en la necesaria
terminacion del contrato sin que esto resulte imputable a ninguna de las partes, por
lo que no habria lugar a compensaciones e indemnizaciones, sin perjuicio de la
remuneracion a favor del participante privado por las actividades que haya ejecutado
en vigencia del contrato.

Lo anterior no implica que por tal circunstancia no deban ser objeto de analisis en
el marco de la identificacidn, valoracion y asignacién de riesgos, toda vez que

m. Obsolescencia tecnologica

Los proyectos PPP por ser de larga duracion se enfrentan, en no pocas ocasiones, a
saltos tecnoldgicos que desplacen de forma inesperada la tecnologia considerada en
la fase de estructuracidén de los proyectos. De igual forma, los cambios tecnoldgicos
pueden derivar en la obsolescencia de activos en un periodo inferior al estimado
inicialmente o a tecnologia deficiente o inadecuada para alcanzar los fines o
resultados establecidos contractualmente.

Estos cambios tecnoldgicos que atafien a los procesos constructivos y a los equipos
empleados para la obtenciéon de los fines perseguidos, asi como a la duraciéon de los
activos adquiridos para el proyecto, son riesgos atribuibles al participante privado
quien se encuentra en mejor posicion para mitigarlos y quien, ademas,
contractualmente se encuentra obligado a cumplir con la ejecucidon de las obras bajo
los estandares de calidad y niveles de servicio exigidos, para lo cual debera contar
con las herramientas tecnoldgicas necesarias.

n. Fiscal

Si bien se trata de un riesgo normativo o regulatorio, tradicionalmente se le ha dado
un tratamiento auténomo e independiente al riesgo fiscal o tributario por su impacto
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directo en la rentabilidad del proyecto. Se trata, claramente, del riesgo de variacién
en la tasa neta impositiva de un proyecto PPP o bien por la variacidon de la tasa
impositiva o bien por la creacién de nuevos impuestos.

De forma general, se ha considerado razonable asignar al participante privado los
riesgos asociados a las variaciones de las tasas impositivas de tributos existentes al
momento de la firma del contrato, mientras que se ha planteado o bien la retencion
publico o bien la asignacidon compartida de este riesgo en los eventos de creacion de
nuevos impuestos o de variaciones en tasas arancelarias.

4. Asignacion Preliminar de Riesgos

La distribucion de riesgo depende de ciertas circunstancias que se definen al
momento de estructurar los proyectos y de incorporarse en los contratos, conforme
a lo establecido en las etapas tanto de planeacién y estructuracién, como de
seleccion del oferente, con ocasion de las observaciones que los interesados u
oferentes puedan presentar en relacion con la asignacién propuesta por la entidad
contratante.

Por ejemplo, en materia de riesgos prediales, la recomendacién general de los
expertos es que, a la fecha de suscripcidn del contrato con el participante privado,
la entidad o Administracidon contratante en conjunto y coordinacién con las demas
autoridades competentes, se haya ocupado de la identificacién y adquisicion de los
predios que seran objeto de intervencidon, de manera que estén plenamente
disponibles para el proyecto, en la medida en la que asi se otorga una mayor certeza
frente al inicio de la etapa constructiva, evitandose la incertidumbre asociada a las
dificultades que pueden presentarse durante el proceso de adquisicion de predios o
terrenos.

No obstante, cada jurisdiccion tiene su propia regulacién en materia de adquisicion
y/0 expropiacion de bienes inmuebles por motivos de interés general o utilidad
publica, asi como cada administracion o Gobierno opera bajo una estructura
organizativa distinta que puede facilitar o dificultar la ejecucidén de esta fase por
parte de la entidad contratante o del Estado. Entonces, puede ocurrir que esa
actividad sea asignada total o parcialmente al participante privado.

Algo similar ocurre en lo atinente al riesgo ambiental y cultural (obtencién de
permisos, autorizaciones o licencias de esa naturaleza), toda vez que aunque en
principio puede pensarse que quien estd en mejor posicidén para gestionar este
aspecto es la entidad estatal contratante, puede ocurrir que su expertise en la
materia no sea el adecuado o idoneo para la ejecucion de tramites de esta naturaleza
y que, por ende, los riesgos asociados a la obtencion de esos permisos,
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autorizaciones o licencias sean asignados al participante privado aun cuando sea
parcialmente, y la entidad estatal asuma, por ejemplo, las afectaciones derivadas
de retrasos que van mas alld de lo esperado y que no pueden atribuirse al
participante privado por haber actuado de manera diligente y cumplido los requisitos
y disposiciones legales aplicables.

Por otra parte, hay riesgos cuya retencidén o transferencia dependera de la
estabilidad macroecondmica del lugar o la regiéon en la que ha de ejecutarse el
proyecto. Asi, se ha dicho que en los paises en via de desarrollo los riesgos por
fluctuaciones en tasas de interés, inflaciéon y modificaciones tributarias o impositivas
suelen ser mucho mas sensibles que en economias mas estables. Algo similar ocurre
con los riesgos asociados a interferencias politicas que pueden llegar a traducirse en
modificaciones a los disefios en etapa de construccion, renegociacion de contratos
ante cambios de gobierno o incluso cambios de subcontratistas por motivos politicos,
todos los cuales pueden llevar a retrasos en los cronogramas definidos para las
diferentes etapas o sobrecostos y suelen, ademds, asociarse con riesgo de
corrupcion o inestabilidad politica33.

En estos casos, la decision de transferir el riesgo puede desincentivar la inversion
privada, mientras que la retencion a su vez representa la eventual contingencia de
que, en caso de materializacién del riesgo, el costo del proyecto se incremente de
tal forma que las eficiencias y ganancias inicialmente previstas bajo el esquema de
PPP, dejen de tener sentido. Por consiguiente, y pese a que existen recomendaciones
y guias relativas a la asignacion de riesgos, estas no pueden reemplazar el anélisis
que la Administracion Contratante o el privado (en los casos de proyectos de
iniciativa privada) debe adelantar al momento de estructurar un esquema de PPP,
pues los riesgos al igual que las variables que los determinan son dinamicos.

Dicho lo anterior, a continuacién, se presenta un cuadro que sintetiza los principales
riesgos identificados en proyectos de infraestructura al margen del sector del que se
trate34, junto con su asignacion o distribucidén preliminar (E=Estado, P=Privado,
C=Compartido). Se aclara, empero, que es un listado extenso para efectos de guia
Yy, en consecuencia, incluye algunos riesgos que puede no ser necesario incorporar

33 Rasheed, N; Shahzad, WM Khalfan, M; Rotimi, JOB. “Risk identification, assessment, and allocation en PPP Projects: A Systematic Review”.
Buildings MDPI, 2002. Pag. 11

34 La tabla que se presenta sintetiza informacion obtenida de las siguientes fuentes: (1) Decreto No. 1467/24 (Paraguay), articulo 6°; (2) Guia
“Asignacion de riesgo en contratos de Asociacion Publico Privada” elaborada por GIH - Global InfrastructureHub y Norton Rose Fullbright (2016);
(3) Guia “Asignaciéon de Riesgos en Contratos de Asociaciones Publico-Prvadas (APPs) en Infraestructura de Transporte: consideraciones sobre
América Latina y el Caribe” del BID (2018), pags. 32 y siguientes; (4) El Manual de Asociacién Publico Privada de la Unidad de PPP del Tesoro
Nacional de Sudafrica “Public Private Partnership Manual. National Treasury PPP Practices Notes issued in terms of the Public Finance Management
Act”, pags. 272 a 275; (5) CONPES 4117 de 2023 (Colombia) “Politica de Riesgo contractual del Estado para proyectos de infraestructura con
participacion con participacion privada”, pags. 24 a 49; (6) La Guia Nacional de Asociaciones Publico Privadas, Volumen 4 “National Public Private
Partnership Guidelines. Volume 4: Public Sector Comparator Guidance” del Departamento de Infraestructura y Desarrollo Regional del Gobierno de
Australia (2008), pags. 20 y 30; (7) El “Manual que establece las disposiciones para determinar la rentabilidad social, asi como la conveniencia de
llevar a cabo un proyecto mediante el esquema de Asociacion Publico-Privada” de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico del Gobierno Federal
Mexicano, pags. 80 a 83; (8) La Guia complementaria de asignacién optima de riesgos y gestion de riesgos “Guia Suplementar para Alocagdo
Otima de Riscos e Gestdo de Riscos” del Municipio de Rio de Janeiro, pags. 8 a 20; (9) Herramienta de Asignacion de Riesgos “Risk Allocation Tool”
(2019) del GIH en colaboracién con el PPIAF.
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en la matriz de asignacién definitiva, como quiera que no resulten materialmente
relevantes, o pueden consignarse como obligaciones especificas a cargo de las
partes, o ser cubiertos o controlados mediante diferentes modalidades de

aseguramiento.

ASIGNACION
CATEGORIA RIESGOS PRELIMINAR
E P C
1. Dificultades en la adquisicion de los predios
requeridos (compra, expropiaciones, transferencias de | X
dominio)
2. Retrocesos en procesos o tramites de adquisicion X
3. Variaciones en los costos
4. Titulos de propiedad defectuosos X
5. Condicionamientos ambientales X
PREDIAL -
6. Permisos X
7. Condiciones geofisicas y calidad X
8. Derechos de acceso X
9. Seguridad
10. Patrimonio arqueoldgico X
11. Invasion X
12. Defectos latentes de los predios o del terreno X
1. Dificultades en la obtencién, modificacion o cesion de X
licencias, permisos o autorizaciones ambientales
2. Dificultades en la obtencion, modificacion o cesion de X
licencias o permisos o autorizaciones de caracter cultural
3. Implementacion de medidas o instrumentos de X
manejo y control ambiental
AMBIENTAL Y | 4. Pago de compensaciones por afectacion ambiental o X
CULTURAL impacto en bienes de relevancia cultural
5. Obras asociadas a la ejecucion de medidas de X
mitigacidon de dafios ambientales
6. Compensaciones por impacto ambiental en el entorno
con ocasion de las obras de construccion, la operacion o X
el mantenimiento
7. Cambio climatico X
8. Obstrucciones geoldgicas o climaticas X
1. Impacto o afectaciones del proyecto en predios oe X
infraestructura de terceros
SOCIALES 2. Afectacion de derechos e intereses de personas
(incluido el impacto en la industria o negocios o X
establecimientos de terceros)
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ASIGNACION
CATEGORIA RIESGOS PRELIMINAR
E P C
3. Necesidad de reasentamientos o reubicaciones de X
viviendas, industrias o locales comerciales
4. Complicaciones en la ejecucion de consultas previas X
(dificultades o imposibilidad de llegar a acuerdos)
5. Protestas, paros, bloqueos y/o afectaciones de orden
publico derivadas o en contra del proyecto|X
(construccion, operacién y/o mantenimiento)
6. Protestas, paros, bloqueos y/o afectaciones de orden
publico no relacionadas con el proyecto, pero que
igualmente lo impactan directa o indirectamente | X
(bloqueos de vias de acceso o circunstancias que
impiden el suministro de bienes o servicios)
7. Ocupacion ilegal de predios o de la zona en la que se X
ejecutara el proyecto
1. Disefio inadecuado o no ajustado a las necesidades X
del proyecto
2. Modificaciones de disefio por indebida planeacion o
errores en variables o elementos considerados (disefio X
defectuoso)
3. Modificaciones de disefio para ajustarlo a
requerimientos de autoridades ambientales o para
proteger bienes de interés cultural o por hallazgos X
. arqueoldgicos o por acuerdos derivados de consultas
DISENO previas o por modificacién en las especificaciones legales
o regulatorias aplicables
4. Modificaciones de disefio por solicitudes o
requerimientos  adicionales de la entidad o|X
Administracién contratante
5. Diseflo no aprobado o autorizado por la entidad X
contratante
6. Variacion entre costos derivados del disefio y los que X
realmente demanda la ejecucién de las obras
1. Demora en entrega de obras y puesta en marcha del X
activo (comision)
2. Variaciones en normas de calidad y especificaciones X
; de materiales requeridos
CONSTRUCCION —
3. Sobrecostos de construccion X
4. Sobrecostos de materia prima, insumos, equipos, X
mano de obra
5. Variaciones en las cantidades de obra requeridas X
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incumplimientos del contratista o subcontratistas

ASIGNACION
CATEGORIA RIESGOS PRELIMINAR
E P C
6. Cambios en regulacién sanitaria o de seguridad para X
el personal técnico y operativo
7. Actos de vandalismo X
8. Modificaciones en los plazos de construccion por X

9. Modificaciones en los plazos de construccidon por
incremento de cantidades de obra, imposibilidad de
acceder al sitio, problemas geoldgicos o geotécnicos no
esperados, hallazgos arqueoldgicos, fallas logisticas y de
transporte

10. Falla en la técnica constructiva o defectos X
11. Disputas o insolvencia de contratistas X
12. Estandares de aseguramiento de calidad X
13. Disputas laborales X
14. Sobrecostos que no gozan de compensacion o alivio X
15. Violacién de derechos de propiedad intelectual
(disefios, tecnologia empleada, materiales como aditivos X
o prefabricados, y similares)
16. Inconvenientes o falta de coordinacién entre
proveedores, contratistas, subcontratistas y, en general, X
quienes intervienen en la etapa de construccidon
1. Mal funcionamiento de equipos, sistemas o
herramientas necesarias para la ejecucion del proyecto X
o la prestacion del servicio para el que esta destinada
2. Obsolescencia técnica o tecnoldgica
3. Indebida o insuficiente gestion del proyecto X
(negligencia o falta de debida diligencia)
OPERACION Y 4. Mgr\tenlmlentod(_jg los aCtl(\j/OS cczjn los qu¢fa se prestaI el
MANTENIMIENTO serwc_lo_ er_'l condiciones _a ecua .aS conforme a las X
especificaciones y regulaciones aplicables durante toda
la vida util del proyecto
5. Disputas laborales y personal no cualificado o X
insuficientemente cualificado
6. Fraude o corrupcién por parte del personal y/o X
directivos
7. Incidentes medioambientales X
8. Fallos en la tecnologia empleada X
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RIESGOS

ASIGNACION
PRELIMINAR

P

C

9. Sobrecostos frente a las estimaciones tanto de la
operacion como del mantenimiento del proyecto hasta la
terminacion del contrato

10. Variaciones en cantidades requeridas

11. Sobrecosto de insumos, materiales, materia prima y
mano de obra (empleados durante la operacion y
mantenimiento)

12. Insuficiencia o disminucidn de oferta de materiales,
insumos, materias primas, equipos, maquinaria y
similares

13. Niveles de servicio inadecuado o bajo desempefo

14. Interrupcidn o falta de continuidad en la prestacion
del servicio

15. Muerte de terceros o lesiones y dafios en la
propiedad o integridad de terceras personas por
defectos en la construccion, operacion o mantenimiento
del activo del que se trate

COMERCIAL Y DE
DEMANDA

1. Demanda por la infraestructura o servicio inferior o
superior a la estimada

2. Dificultades o imposibilidad de instalar mecanismos
de recaudo (cuando aplique)

3. Evasion de las tarifas o tasas aplicables por el uso de
los servicios o infraestructura

4. Elusidn de tasas o tarifas aplicables (por ejemplo,
porque el usuario prefiere usar infraestructura alterna
no considerada al momento de estructurar el proyecto y
abrir el proceso de seleccidn)

5. Variacidon en ingresos esperados por negocios
auxiliares o complementarios (arriendo de locales
comerciales, espacios publicitarios, zonas de descanso,
estaciones de carga de energia o combustible, etc.)

6. Variacion en el precio de los servicios ofertados

7. Determinacién inadecuada de tasas o tarifas por el
uso de la infraestructura

FINANCIEROS Y
ECONOMICOS

1. Variaciéon en las condiciones financieras consideradas
al modelar el proyecto

2. Imposibilidad de lograr el cierre financiero

3. Retrasos en la consecucion del cierre financiero

4. Variacion en los ciclos econdmicos a nivel local e
internacional
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CATEGORIA

RIESGOS

ASIGNACION
PRELIMINAR

P

C

5. Riesgos de inflacion

X

6. Fluctuacion adversa de la tasa de cambio

X

7. Fluctuacion adversa de la tasa de interés (que afecta
la disponibilidad y costo de acceso a los recursos)

8. Cambios en términos, plazos y montos de
financiamiento y refinanciamiento

9. Ausencia o insuficiencia de liquidez del participante
privado

10. Insolvencia del contratista o participante privado

11. Insuficiencia de recursos para el pago de
interventoria

12. Deterioro de condiciones macroecondmicas

13. Variacién en la tasa interna de retorno

14. Indisponibilidad de aseguramiento o costo excesivo
de aseguramiento

LEGALES
REGULATORIOS

Y

1. Cambios legales o regulatorios de caracter general
(que afectan a un buen nimero de agentes econdmicos)
e impactan directa o indirectamente la ejecucién o
desarrollo del proyecto de PPP

2. Cambios legales o regulatorios de caracter especifico
(se aplican al sector en el que se desarrolla el proyecto
o0 a los agentes econdmicos que intervienen en él)
cuando son promovidos por la entidad contratante o por
otra entidad estatal y generan costos adicionales por
cambios en las especificaciones técnicas aplicables a la
obra o al servicio

3. Cambios legales o regulatorios de caracter especifico
(se aplican al sector en el que se desarrolla el proyecto
o a los agentes econdmicos que intervienen en él)
promovidos por el participante privado

4. Cambio discriminatorio, es decir, aquél que incide
exclusivamente en el proyecto de PPP del que se trate

5. Modificacion o cambio de politicas publicas que
incidan en el proyecto
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ASIGNACION
CATEGORIA RIESGOS PRELIMINAR
E P C
6. Decisiones adoptadas por autoridades publicas que
puedan afectar la forma en la que fue concebido el
proyecto o como se planed su ejecucion (porque X
comportan requisitos o exigencias adicionales, o la
solicitud de nuevos permisos, licencias o autorizaciones
de otras entidades, etc.)
1.Modificaciones  contractuales que afectan la
construccion, operacion o mantenimiento del proyecto - X
solicitadas por el participante
VARIACION 2. Modifi’caciones _’contractuale.s _ que afectan Ia
construccion, operacion o mantenimiento del proyecto - | X
solicitadas por la Administracién o entidad contratante
3. Hechos sobrevinientes que afecten el equilibrio y X
demandan modificaciones contractuales
1. Configuracién de alguna de las causales de
terminacion anticipada contractualmente previstas
2. Mal estado o condiciones inadecuadas de los activos
a la terminacién y al momento de su entrega a la entidad X
contratante
3. Necesidad de ejecutar la potestad de terminacion
unilateral por parte de la entidad contratante
4. Disponibilidad de recursos para realizar pagos
TERMINACION pendientes o habilitados al momento de la terminaciéon | X
ANTICIPADA en favor del participante privado
5. Eventos de fuerza mayor cuya duracion esté entre los
6 a 12 meses sin que las partes puedan llegar a una X
solucidn para continuar con el proyecto
6. Causada por incumplimiento grave del contratista o X
participante privado
7. Accidon gubernamental materialmente adversa o X
riesgo politico especifico atribuible al Gobierno.
1. Eventos imprevisibles, irresistibles y extraordinarios X
fuera del control de las partes
2. Catastrofes naturales X
3. Guerra o conflicto armado X
FUERZA MAYOR | 4. Insurreccién, terrorismo o actos de enemigos X
extranjeros
5. Incendios o explosiones X
6. Contaminacidn quimica o bioldgica X
7. Contaminacidn nuclear o radioactiva X
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CATEGORIA RIESGOS PRELIMINAR
E P C

8. Pandemias X

9. Descubrimiento de especies en peligro, fosiles,

. . 2 X
artefactos o piezas de valor histoérico o arqueoldgico

1. Obsolescencia de los activos en un periodo inferior al
estimado

2. Saltos tecnoldgicos que desplacen de manera
inesperada la tecnologia considerada durante la X
estructuracion del proyecto

OBSOLESCENCIA
o CAMBIOS
TENCOLOGICOS

3. La tecnologia considerada para el proyecto no es la
adecuada para obtener los fines o resultados X
establecidos contractualmente

1. Cambios en la tasa impositiva aplicable a la renta e
ingresos generados por el proyecto

2. Cambio de la tasa de impuesto sobre las ventas X

FISCAL 3. Creacién de nuevos impuestos X

4. Cambios o incrementos en tasas arancelarias (frente
a tecnologia, equipos, maquinaria o servicios X
importados)

IV. PROBLEMAS OBSERVADOS EN PROYECTOS PPP Y LECCIONES
APRENDIDAS

En este acdpite y para efectos ilustrativos que revelan lecciones para el futuro, se
tomaron cuatro (4) casos de diferentes jurisdicciones que dan cuenta de las
implicaciones de la indebida identificacion de riesgos durante la planeacién de un
proyecto, sin perjuicio de lo cual una aproximacién mas detallada a cada caso podra
ser consultada en el Anexo E de esta Guia.

1. Sintesis de casos analizados y problemas identificados en cada uno
de ellos

a. Los proyectos viales en Argentina en el aiio 2018

Segun Ferreyra (2021)3°, en 2018 en Argentina se proyectaron mas de un centenar
de proyectos de infraestructura mediante esquemas de PPP, asignandoseles un
presupuesto cinco veces mayor al previsto para otras modalidades de contratacion
sin que existiera una justificacion para ello. En cualquier caso, en ese periodo solo

35 FERREYRA, Leandro. "CONTRATOS DE PARTICIPACION PUBLICO PRIVADA”. Universidad de Buenos Aires. Revista Derechos en Accién, afio 6/No.
19 (Buenos Aires, Argentina), 2021. Pags. 40, 53-68.
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se adjudicaron un total de seis (6) proyectos viales que no se ejecutaron y fueron
terminados de comun acuerdo entre las partes, debido a multiples dificultades
financieras, econdmicas y de gestién publica.

El fracaso en la ejecucién respondid, principalmente a una planeacion financiera
excesivamente optimista, decisiones macroecondmicas desacertadas, un aumento
drastico del riesgo pais, escandalos de corrupcion y la incapacidad de los privados
para lograr el cierre financiero necesario para iniciar obras, lo que llevd a que se les
extendiera el plazo para su obtencion y, a la postre, generé mayores impactos
negativos, pues con el paso del tiempo las condiciones econdmicas del pais antes
gue mejorar se deterioraron y tornaron inviable la ejecucién contractual.

Este caso da cuenta de las siguientes fallas:

(i) Errores de planeacién y programacion financiera
e Excesivo optimismo tanto en la proyeccién presupuestal, como
en la necesidad y utilidad del esquema de PPP (nho se evaluaron
otras modalidades de contratacion).
e Inconsistencia con la responsabilidad fiscal, tanto mas
tratandose de proyectos de largo plazo sujetos a altos niveles
de incertidumbre.

(i) Errores macroecondmicos y de contexto

e Aumento acelerado del riesgo pais (de 350 a mas de 2000
puntos en dos afos), afectando el cierre financiero de los
privados.

e Crisis macroeconémica, aumento de deuda y contexto
internacional adverso.

e Solicitud de un rescate al FMI que implicé recortes drasticos de
inversion publica (sin que se valorara adecuadamente su
impacto en los proyectos adjudicados)

e Escandalos de corrupcién que involucraron a oferentes de
proyectos adjudicados.

(iii) Errores en la gestion contractual

e Persistencia en la continuidad de los contratos, pese a las
sefales de deterioro en las variables macroecondmicas y
financieras

e Adendas extensivas que modificaron riesgos originalmente
asignados al privado.

e Toma de decisiones sin un analisis riguroso de costo-beneficio
ni perspectiva técnica, basandose principalmente en
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expectativas politicas o deseos de continuidad para reducir
impactos en el periodo electoral de 2019.

b. La modernizaciéon del metro de Londres (UK) 3¢

En 2001, London Underground Ltd. (LUL) adjudicé a las empresas privadas Metronet
y Tube Lines un contrato de PPP para modernizar y mantener el Metro de Londres,
mientras el servicio continuaba siendo operado por LUL, de modo que el Estado
mantenia el riesgo de demanda y, ademas, garantizaba el 95% de la deuda en caso
de terminacion anticipada del contrato. Desde su origen, el proyecto enfrentd
oposicion institucional y cuestionamientos técnicos, especialmente relacionados con
el analisis de valor por dinero y el fraccionamiento del contrato lo que, a su vez,
generé demoras y renegociaciones prolongadas que incrementaron los costos vy
generaron disputas con los oferentes.

Pese a pactarse limites a los sobrecostos que el Estado asumiria, el contrato carecia
de criterios claros para medir la eficiencia de los privados, y tampoco se impusieron
restricciones a la contratacion de proveedores vinculados a accionistas de las
sociedades adjudicatarias, como en efecto lo hizo Metronet que incurrié en
sobrecostos de 750 millones de libras (4 veces mas de lo previsto) y reclamo
compensaciones, alegando que el contrato no era de precio fijo y que parte de los
sobrecostos respondian a la modificacion de cantidades de obra por parte de LUL.

La situacion se agravé por los incentivos perversos generados por la garantia estatal
otorgada frente a la deuda en los casos de terminacidn anticipada y la negativa de
los inversionistas a aportar mas capital, por lo que el Estado opté por adquirir
Metronet, asumir su deuda y tuvo que trasladar el sobrecosto a los usuarios via
aumento de tarifas.

En este caso, se identificaron los siguientes errores:

(i) Errores en el disefio del contrato
e El contrato no incluia lineamientos claros para la medicion de
eficiencia de los adjudicatarios en las entregas programadas.
e La transferencia de riesgos inadecuada
e Ausencia de limites o controles para la contratacién de terceros
por pare de las sociedades adjudicatarias, lo que incentivd el
aumento de costos.

(i) Errores en gobernanza y proceso de adjudicacién

36 JOSSA, Elisabetta - SPAGNOLO, Giancarlo - VELLEZ, Mercedes. “"BEST PRACTICES ON CONTRACT DESING IN PUBLIC-PRIVATE PARTNERSHIPS”.
Op.Cit. pags. 12 a 15.
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e Oposicion por parte de otras instituciones que generd costos
adicionales en consultorias y retrasos en la adjudicacion.

e Demoras entre adjudicacion y la firma de contratos, generando
reclamaciones de oferentes por aumento de costos.

e Ausencia de un analisis robusto de valor por dinero

(iii) Errores en incentivos y estructura financiera

e El Estado garantizaba el 95% de la deuda, creando un incentivo
perverso para que los privados asumieran riesgos sin disciplina
financiera.

e Los accionistas de Metronet podian retirarse con pérdidas
limitadas (solo su inversidn inicial), mientras el Estado debia
absorber el resto.

e Los inversionistas se negaron a inyectar capital adicional,
paralizando el proyecto.

c. Las plantas de tratamientos de aguas residuales en la region de
Aragoén (Espaiia)’’

En cumplimiento de una regulacién de la Unidn Europea, las localidades espafiolas
con mas de 2.000 habitantes debian contar con plantas de tratamiento de aguas
residuales antes de diciembre de 2005. Ante esta obligacién y sin recursos
suficientes, en 2004 el Gobierno de Aragdn decidié construir 131 plantas mediante
esquemas de PPP, agrupadas en 13 concesiones con una duracion de 21 afios.

Las concesiones enfrentaron dificultades derivadas de una planeacion insuficiente y,
especialmente, de la definicidn de cronogramas extremadamente cortos y poco
realistas para el disefio, obtencion de terrenos, permisos y construccién (18 meses
para el disefo y construccién), lo que llevé a retrasos del 40% al 50% respecto a
los tiempos inicialmente proyectados.

La asignacion de riesgos tampoco fue la mas adecuada para la naturaleza del
proyecto, pues los riesgos de adquisicion de predios, gestion de permisos vy
variaciones en el ingreso por servicio fueron distribuidos de forma ineficiente,
causando sobrecostos, retrasos y pérdidas operativas para los privados, lo cual
genero tensiones contractuales y perjuicios para ambas partes.

Se presentaron las siguientes fallas:

) Errores en la planeacion y programacion del proyecto

37 CARPINTERO, Samuel - PETERSEN, Ole. “RISK ALLOCATION AND TIME DELAYS IN PUBLIC PRIVATE PARTNERSHIP (PPP) PROJECTS: THE
EXPERIENCE OF WASTEWATER TREATMENT PLANTS IN SPAIN” Paper presented at Policy & Politics Conference 2014, Bristol, United Kingdom.
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e Ausencia de analisis previo sobre la viabilidad real de los plazos
y tramites necesarios para la adecuada ejecucion de los
proyectos.

e Cronogramas irreales y excesivamente optimistas, motivados
por la presidn normativa de la UE: 4 meses para adquirir
terrenos, 2 meses para disefar las plantas, 1 mes para evaluar
los disefnos.

e Proceso de planeacion insuficiente y permeado por la presion
derivada de la urgencia del cumplimiento regulatorio.

(i) Errores en la asignacion de riesgos

e Riesgo de adquisicién de predios asignado a municipalidades
locales, con menor capacidad de gestion, en vez del gobierno
regional.

e No se previd el uso de expropiaciones, a pesar de la urgencia
del proyecto.

e Riesgo de obtencion de licencias transferido a los privados
obligandolos a tramitar permisos ante multiples autoridades, lo
gue generd demoras significativas.

e Riesgo de ingresos por servicio se transfirié al privado que no
tiene control sobre la demanda del servicio de tratamiento de
aguas, y aunque se previdé ajuste de tarifa por inflacion, no se
tuvieron en cuenta otros costos fijos que inciden de manera
importante en la prestacion del servicio como lo son los
incrementos en el costo de energia.

d. Defectos en la Asighacion de Riesgos en Proyectos Viales en Colombia

Los proyectos Transversal del Sisga3® y Malla Vial del Meta3® ilustran cémo los
tribunales arbitrales en Colombia han limitado la aplicacidn estricta de las matrices
de riesgos contractualmente pactadas, cuando se acreditan defectos de planeacién
o la ocurrencia de circunstancias imprevisibles que desbordan lo establecido en el
contrato.

En el proyecto Transversal del Sisga, la entidad publica identificé 57 puntos criticos
de inestabilidad geoldgica y trasladé al concesionario el riesgo de todos ellos, asi
como de cualquier otro que surgiera en el corredor. Sin embargo, durante la
ejecucion aparecieron fallas adicionales que excedian las identificadas en la
estructuracion. El Tribunal consideré que solo los 57 sitios listados constituian

38 Laudo Arbitral proferido por Tribunal de Arbitramento con sede en la Camara de Comercio de Bogota, constituido para dirimir las diferencias entre Concesion Transversal del Sisga
S.A.S. y Agencia Nacional de Infraestructura.
3% Laudo Arbitral proferido por Tribunal de Arbitramento con sede en la Camara de Comercio de Bogotd, constituido para dirimir las diferencias entre Concesién Vial de los Llanos
S.A.S. y Agencia Nacional de Infraestructura.
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riesgos previsibles y que los puntos no identificados correspondian a hechos
imprevisibles, por lo que liberé al concesionario de responsabilidad respecto de estos
y ordend su compensacion econdmica para preservar el equilibrio contractual.

En el proyecto Malla Vial del Meta, estructurado como iniciativa privada, el
concesionario asumio la modelacién completa del proyecto, incluido el trafico, asi
como los riesgos de financiacion y riesgo comercial. Sin embargo, cambios
macroecondmicos y en los mercados de commodities modificaron sustancialmente
los supuestos de demanda, e impidieron que el concesionario alcanzara el cierre
financiero. Sometido la controversia al Tribunal Arbitral, éste concluyé que las
condiciones sobrevinientes hacian el proyecto no banqueable, configurando un
escenario de imposibilidad objetiva de cumplimiento. No obstante, al existir fallas
en la estructuracion por parte del privado, se exhortd a las partes a renegociar el
contrato para permitir su financiamiento y ejecucion.

Ambos casos reflejan que la asignacidon contractual de riesgos puede ceder ante la
verificacidon de deficiencias en la estructuracién o hechos imprevisibles que vuelven
excesivamente oneroso o imposible el cumplimiento, y conllevan renegociaciones,
redefinicion de obligaciones e incluso pago de compensaciones.

En los casos mencionados, se detectaron las siguientes fallas:

(i) Errores de planeacién por parte de la entidad contratante (Caso Sisga)
e Se identificaron 57 puntos criticos de inestabilidad, pero no se
evaluaron adecuadamente otros sectores del corredor que

también presentaban riesgos geoldgicos.

e Se trasladd al concesionario un riesgo generalizado (“todos los
puntos criticos adicionales”) sin contar con estudios suficientes
que permitieran prever su magnitud real.

e La entidad asumié que la identificacion parcial del riesgo
permitia su transferencia total, lo cual no cumplia con los
criterios de riesgo previsible (identificable y cuantificable).

(i) Errores de planeacién del originador privado (Caso Malla Vial del Meta)
e La estimacion de trafico se basd en supuestos macroeconémicos
y de mercado (commodities) sensibles, sin contemplar
escenarios alternativos o mecanismos de mitigacion.
e El modelo financiero fue construido sin considerar que
variaciones razonablemente posibles en el entorno podrian
tornar no banqueable el proyecto.
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(iii)

e El concesionario quedd en imposibilidad practica de cierre
financiero por fallas en su propia modelacion, lo que evidencia
subestimacion del riesgo comercial y del riesgo de financiacién.

Errores por uso inadecuado o incompleto de la matriz de riesgos
e En ambos casos, la matriz asignd riesgos al privado sin que
existiera una correspondencia real con la clase de riesgo
(previsible vs. imprevisible).
e Se asumid que la asignacion contractual bastaba para exigir
cumplimiento, dejandose de la legislacién y jurisprudencia
aplicable en materia de riesgos.

2. Lecciones aprendidas y aplicables a la metodologia de identificacion de
riesgos

Los casos relacionados brevemente en el numeral anterior, dejan las siguientes
lecciones que se sugiere considerar durante las etapas de identificacion, valoracion
y asignacion de riesgos.

En relacion con la debida planeacion

Optar por el esquema de PPP debe basarse en un analisis serio de costo-
eficiencia y no en decisiones politicas ni en expectativas excesivamente
optimistas o pesimistas.

Los contratos PPP son utiles cuando el Estado no tiene recursos suficientes,
pero no deben conllevar costos financieros desproporcionados.

Los esquemas de PPP funcionan adecuadamente si existe una planeacion
realista y rigurosa, especialmente cuando hay exigencias normativas con
plazos estrictos.

La presiéon por cumplir una obligacion legal no justifica la adopcion de planes
inviables.

En relacion con la sostenibilidad financiera

El perfil de deuda del pais y su estabilidad macroeconémica deben evaluarse
de forma realista, porque afectan directamente la viabilidad de los proyectos.
Un alto riesgo pais encarece o imposibilita la financiaciéon privada, nucleo del
esquema de PPP.

Las garantias estatales deben ser cuidadosamente disefiadas para evitar
incentivos contrarios al interés publico.

Direccion: Calle 93B # 12 - 48 Of. 306, Bogota
E-mail: fernando.ramirez@ramirezlaguado.com



/4-

40

RAMIREZ LAGUADO

ASESORIA LEGAL

e.

Los contratos de PPP no deben comprometer a la administracidon contratante
con obligaciones financieras que la pongan en una situacidon de bloqueo y la
expongan a rescates costosos e ineludibles.

Un proyecto puede ser contractualmente correcto, pero financieramente
inviable. En efecto, los cambios econdmicos pueden impedir el cierre
financiero aun cuando el concesionario haya actuado diligentemente vy, por
ello, se deben prever mecanismos de ajuste para diferentes situaciones de
mercado razonables.

En relacion con la gestion contractual

Los contratos de PPP requieren flexibilidad, pero ello no implica reabrir
condiciones ni redistribuir riesgos sin analisis técnico y transparente.

Las adendas deben responder a criterios econdmicos, sociales y financieros
claramente evaluados, evitando decisiones basadas en presiones y contextos
politicos temporales. Debe tenerse en cuenta que se trata de contratos de
largo plazo.

Si el privado incumple obligaciones esenciales (como el cierre financiero), el
Estado debe aplicar las consecuencias contractuales y no prolongar proyectos
inviables.

En relacion con la asignacioén de riesgos

La transferencia de riesgos debe ser real y ejecutable, no solo formal: si en
la practica el privado no puede asumir el riesgo, la administracion contratante
terminara involucrandose.

Los riesgos asociados a sobrecostos requieren mecanismos de control,
monitoreo y limites claros a la conducta del participante privado.

La asignacién de riesgos debe corresponder a la capacidad real de cada parte
para gestionarlos.

Asignar al privado riesgos sobre los cuales no tiene ningln control deteriora
la sostenibilidad del contrato, mina la confianza entre las partes y es fuente
potencial de litigios y retrasos en los cronogramas de entrega.

La asignacion contractual de riesgos no suple una estructuracion rigurosa,
por lo que la transferencia o retencidn de riesgos debe soportada en estudios
que den cuenta de un riesgo realmente previsible, pues aquello que no esta
debidamente estudiado puede ser considerado como no susceptible de ser
validamente transferido al privado por jueces o tribunales arbitrales,
dependiendo de la legislacién aplicable.

En relacion con el disefo y supervision de los contratos de PPP
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b.

Los contratos deben ser completos, medibles y fiscalizables, especialmente
cuando tienen un alto grado de complejidad como ocurre con los de
infraestructura de transporte.

Se requieren criterios claros de eficiencia y condiciones objetivas para evaluar
el desempefio del participante privado.

Es indispensable evitar conflictos de interés y disefiar reglas que impidan
practicas como la subcontratacion entre empresas vinculadas.

En relacion con la Gobernanza

La legitimidad institucional y la claridad del analisis de valor por dinero son
claves antes de adjudicar un proyecto bajo el esquema de PPP.

Los retrasos y la falta de claridad contractual pueden incrementar costos y
generar litigios desde el principio.

En relacion con la sostenibilidad del contrato de PPP de largo plazo

La combinacion de plazos irreales, tramites complejos y riesgos mal
distribuidos puede llevar a pérdidas operativas del sector privado,
reclamaciones generales y sobrecostos para la administracion contratante.
Lo anterior afecta la rentabilidad social del proyecto, y reduce los beneficios
esperados para la comunidad

3. Recomendaciones para la correcta integracion del analisis de riesgos
en la estructuracion del contrato

a. La planeacion en PPP es compleja y exige tiempo

La estructuracién de un proyecto de infraestructura —especialmente bajo
esquemas PPP— no puede hacerse con premura.
Paises con menor experiencia en PPP deben ser aln mas rigurosos por la
cantidad de variables técnicas, financieras, legales, sociales y ambientales
que deben analizarse, cuya informacion no siempre es de facil consecucion ni
estd ordenada como ocurre en jurisdicciones con mayor experiencia en la
materia.
La administracion contratante debe determinar:
o Si el esquema de PPP es la modalidad adecuada de contratacién
estatal.
o Si cuenta con recursos suficientes para cumplir sus obligaciones y
cubrir contingencias a su cargo.

Los proyectos de PPP acelerados tienden al fracaso
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El caso de las plantas de tratamiento en Aragdn demuestra que una planeacion
apresurada:
e Impide definir estrategias de largo plazo.
e Dificulta la coordinacién entre todos los actores (privados, usuarios,
autoridades, banca, proveedores).
e Reduce las posibilidades de éxito del proyecto.

c. La socializaciéon con comunidades es indispensable

o Deben organizarse procesos de socializacion y participacién temprana con las
comunidades afectadas y beneficiadas del proyecto.
e Cuando este paso se omite suelen presentarse en etapas posteriores:
o Retrasos en cronogramas.
o Protestas y obstaculos sociales.
o Litigios que afectan costos, financiacién y ejecucion.

d. Los didlogos competitivos son una herramienta clave

e No deben verse como un tramite formal, porque son Utiles para identificar
posibles fallas en la estructuracion o aspectos que deben complementarse o
completarse de forma mas clara o detallada.

e La administracion contratante debe incentivar la participacion de privados,
porque:

o Seran quienes asuman riesgos y obligaciones.
o Su experiencia puede mejorar la distribucidon de riesgos, haciéndola
mas realista y alineada con el mercado.

e. La informacion debe estar sistematizada y disponible

e Tanto la administracion contratante como los oferentes y participantes
privados requieren bases de datos integrales, actualizadas y accesibles con
informacion:

Técnica (infraestructura)

Financiera y presupuestal

Fiscal y macroecondmica

Ambiental y climatica

Predial

De costos, equipos e insumos

e Sin informacion adecuada, no es posible estructurar proyectos sélidos ni
estimar riesgos correctamente.

O O O O O
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Sobre este particular puede consultarse el Anexo C que relaciona el caso de Chile
y su Sistema Nacional de Inversiones (SNI).

f. La matriz de riesgos debe traducirse en documentos contractuales
claros

Una vez estructurado el proyecto, los riesgos definidos deben quedar reflejados en:

o El pliego base de condiciones
e El borrador del contrato

Los oferentes evaluaran si participan o no con base en esta informacion, lo que
impone a la entidad el deber de precision.

g. Lo que debe quedar definido en el contrato y la matriz de riesgos

La administracion contratante debe incluir de manera clara:

i. El régimen de compensaciones
e Eventos que generan compensacion.
e Limites y condiciones aplicables.

ii. Los riesgos asegurables
e Qué riesgos deben cubrirse con seguros o garantias financieras.

iii. Las fuentes de financiacion publica para riesgos retenidos
e Identificacion clara de los fondos o instrumentos destinados a cubrir
contingencias estatales.

iv. Los esquemas de reparto de riesgos
e Porcentajes o valores a cargo del privado.
e Umbrales a partir de los cuales el Estado interviene o asume parte del
riesgo.

v. Las garantias otorgadas por la administracién contratante al inversionista (si
aplica)
e Incentivos y protecciones alineados con la matriz de riesgos.

vi. El manejo de incertidumbres no cuantificables
e Procedimientos para tratar eventos previstos, pero no asignados por falta
de informacion.
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vii. Los mecanismos de gestion y control
e Como se hard seguimiento a cada riesgo.
e Responsables en la administracion contratante y en la SOE.

viii. La implementacion de medidas de mitigacion

o Definir quién ejecuta y verifica cada accién de mitigacion.
VIII. METODOLOGIA DE IDENTIFICACION, VALORACION Y
PRIORIZACION DE RIESGOS

La identificacion, valoracién, priorizacién y asignacion de riesgos que se realiza
durante la planeacién y estructuracion de los proyectos de infraestructura de PPP se
adelanta con la finalidad de que una vez se adjudique, se traduzca en un régimen
de distribucidn de riesgos debidamente incorporado e integrado en el contrato que
suscriben la administracion contratante y el privado cuya oferta ha sido
seleccionada.

En sintesis, para que la asignacion pueda efectuarse de la forma mas eficiente
posible, la valoracion de los riesgos es, en la medida de lo posible, necesaria y, para
ello segun se describe en la Guia del Comparador Publico Privado de Australia®® se
sugiere agotar los siguientes pasos:

-Identificar todos
los riesgos para el
proyecto

-Identificar cudles
riesgos son
materiales en si
mismos o
materiales cuando
se consideran de
forma agregada

2

-Identificar las
consecuencias de
ocurrencia de cada
evento

-Considerar
asuntos de tiempo

-Registrar las
asunciones hechas

»

-Estimar la
probabilidad de
ocurrencia de cada
riesgo

-Registrar las
asunciones hechas

1. Metodologia para la gestion de riesgos

1.1.

Propuesta metodoldgica general

2

Valor de cada
riesgo =
consecuencia X
probabilidad +
factor de
contingencia.

a. Revision de literatura y legislacion aplicable e informacion historica

y relevante de proyectos de infraestructura similares

40 Commonwealth of Australia. “"NATIONAL PUBLIC PRIVATE PARTNERSHIP GUIDELINES. VOLUME 4: PUBLIC SECTOR COMPARATOR GUIDANCE".
Canberra (Australia), Febrero de 2016. Pag. 28
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Una vez la Administracidn contratante ha considerado iniciar la planeacion vy
estructuracion de un proyecto determinado, lo primero que debe hacer es revisar,
como minimo:

(i)

(i)

(i)

(iv)

Literatura relacionada con proyectos que tengan una naturaleza similar a
aquél que se piensa estructurar y que se hayan desarrollado en el mismo
sector, a nivel local, nacional e internacional. Diversos organismos
multilaterales como el Banco Mundial, el Banco Interamericano de
Desarrollo, la CAF, el FMI, la OCDE, entre otras, cuentan con abundante
material de acceso gratuito que incluye no solo guias sobre las mejores
practicas, sino también casuistica que puede resultar ilustrativa y facilitar
el reconocimiento de potenciales riesgos y/o de variables que deben ser
tenidas en consideracion a lo largo de los proyectos.

Igualmente es indispensable llevar a cabo, aun si es de forma preliminar
y sujeto a modificaciones en etapas subsiguientes, la identificacion de
leyes y demas regulaciéon aplicable que pueda incidir en la planeacion,
estructuracion y posterior ejecucion del proyecto y del contrato de PPP.

Esto incluye revisar las disposiciones aplicables en materia presupuestaria
a nivel local y nacional; la disponibilidad de recursos, la normativa
tributaria y ambiental; de adquisicion y/o expropiacion de predios;
tramites asociados a consultas previas si existe impacto en zonas o
comunidades étnicas protegidas; licencias, permisos o limitaciones
relativos al uso del suelo; entre otras, asi como la existencia de posibles
proyectos de ley o regulatorios que, hacia futuro y de concretarse, pueden
implicar una alteracidon o modificacion del proyecto de PPP.

Consulta de datos histoéricos y de proyecciones realizadas por autoridades
competentes o expertos en relacién con el comportamiento de tasas de
interés, tasas de retorno, inversién extranjera, inflacion, comportamiento
de tasa de cambio, demanda, precios de insumos relevantes (incluido el
comportamiento de precios internacionales si se trata de commodities o
de productos o servicios que siguen el precio internacional, por ejemplo,
el asfalto), fendmenos climaticos, desastres naturales en la zona,
condiciones de seguridad en el &rea a intervenir (presencia de
delincuencia comun o crimen organizado), estado de vias y condiciones
de acceso, entre otros.

Identificacién de proveedores de bienes e insumos que seran necesarios
para el desarrollo del proyecto, asi como de capacidad de suministro y
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atencién a nivel local o en el mercado internacional. En este punto, se
sugiere tener en consideracion la capacidad de los proveedores para
atender el proyecto, teniendo en consideracion otros que puedan estarse
ejecutando de forma simultanea, y si se trata de equipos, materia prima
0 insumos que deben importarse revisar igualmente tiempos de
transporte y nacionalizacion.

(v) Revisién de informacién relacionada con proyectos de infraestructura
similares desarrollados en Paraguay u otros paises de la region, en
particular, las evaluaciones ex - post, modificaciones contractuales,
caducidad o terminacion de los contratos y sus causas principales, asi
como la asignacién de riesgos llevada a cabo en esos proyectos.

Paises como Chile y Colombia cuentan con sistemas de acceso publico
para consultar informacion actualizada sobre sus proyectos de PPP, sin
perjuicio de lo cual a nivel de autoridades es igualmente posible contactar
para apoyo a las agencias encargadas de las PPP en cada pais, como
quiera que algunas de ellas pueden suministrar informacién de utilidad
sobre los proyectos y retos superados.

La revision de esta informacién corresponde al método de lista de chequeo
(checklist) que puede constituir una aproximacion inicial de identificacion de riesgos
a tener en consideracion en las siguientes fases de la metodologia propuesta, y
contribuir a un analisis mas organizado y estructurado, sin que ello signifique limitar
los analisis a la informacién recaudada mediante esta técnica.

b. Identificacion de las autoridades relacionadas directa o
indirectamente con el proyecto, de posibles expertos en areas
especificas que seran necesarios y de otros grupos de interés

Para las etapas subsiguientes de identificacion de riesgos, de acuerdo con lo
expuesto con anterioridad, las mejores practicas recomiendan involucrar desde la
etapa de planeacion y estructuracion de los proyectos no solo a la agencia u 6rgano
competente en materia de infraestructura o al personal de la Administracion
contratante, sino también a posibles interesados en la inversion y ejecucién del
proyecto, proveedores, comunidades impactadas y expertos, de tal manera que
desde el inicio pueda contarse con una vision integral de la forma en la que el
proyecto en cuestion es percibido, y los potenciales retos que habran de esperarse
hacia futuro.

Asi, en el caso de Paraguay y conforme a la Ley No. 7452/25, la participacion del
MOPC y el MEF (DGIP y Unidad de PPP) se da por descontado, pero también puede
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ser conveniente incluir en ese grupo a la Procuraduria General de la Republica, si se
tiene en cuenta que conforme al articulo 9° esa entidad tiene a su cargo dictaminar
sobre (i) sobre los contratos y sus modificaciones con caracter previo a su firma; (ii)
las solicitudes de indemnizacién o compensacion planteadas por participantes
privados; y (iii) las terminaciones anticipadas, de manera que cuenta con
informacion valiosa de antecedentes sobre estos aspectos que resultan de mucha
utilidad durante la planeacion y estructuraciéon de un proyecto de infraestructura.

Frente a los expertos y grupos de interés, dependerad naturalmente del tipo de
proyecto del que se trate y del lugar o area en la que debe ser ejecutado. Asi,
teniendo en consideracion estos elementos, puede resultar necesario la busqueda
bien sea de autoridades o entidades estatales expertas en asuntos geoldgicos,
geotécnicos, ambientales o en el analisis y cuantificacion de riesgos, en su defecto,
asesores externos nacionales o internacionales segln sea el caso, asi como también
puede ser necesario identificar preliminarmente a comunidades (étnicas o no) que
se veran impactadas con la ejecucién del proyecto, tanto mas si este implica la
adquisicion o expropiacion de un niumero importante de predios.

Tratandose de proyectos que no han sido ejecutados previamente en el pais y que
comportan el empleo de nuevas tecnologias (al margen del area de la que se trate)
es recomendable que se acuda a asesores externos que puedan prestar su
acompafnamiento desde el inicio en su planeacién y estructuracion.

c. Taller o mesas trabajo — Lluvia de ideas

Una vez identificadas las autoridades, expertos y grupos de interés respecto de un
determinado proyecto, sera necesario organizar mesas de trabajo o talleres de
identificacion de riesgos, mediante la metodologia de lluvia de ideas. Durante la
dindmica en comento, la persona a cargo de su ejecucion y desarrollo debera
permitir a los participantes expresar su visidon respecto de los riesgos que, en su
criterio, se asociarian al proyecto, asi como la parte que, en principio y de forma
preliminar, estaria en mejor posicién de asumir su control y gestion en caso de
materializarse y proceder a registrarlos en una matriz como la siguiente:

Riesgo Descripcion Consecuencias Comentarios*

En esta etapa no es necesario adelantar la categorizacién o tipificacién de riesgos ni
tampoco su valoracion cualitativa o cuantitativa, pues la idea es simplemente
identificar el mayor niumero de riesgos posibles (aun cuando, a la postre, puedan
ser considerados inmateriales) para, en fases posteriores, efectuar su valoracion y
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asignacion, y determinar cudles seran incorporados al contrato por ser
materialmente relevantes.

Durante esta fase, es igualmente recomendable trabajar en la identificacion y
registro de las posibles consecuencias derivadas de la eventual materializacion de
los riesgos correspondientes, de manera que mas adelante se facilite la valoracion
cualitativa de cada uno de ellos.

Culminado el ejercicio, la persona a cargo de su direccion deberd organizar los
resultados y llevar a su categorizacion. Aunque se trata de una tarea que igualmente
puede adelantarse de forma grupal, puede demandar mas tiempo de parte de los
participantes y causar pérdida de foco respecto de la actividad relevante, cual es la
identificacion del mayor nimero de riesgos posibles y sus consecuencias.

Se recomienda que las sesiones sean abiertas y se permita la participaciéon por
turnos de todos quienes concurren al taller o mesa de trabajo, con la posibilidad de
pronunciarse para complementar las intervenciones de los demas asistentes del
taller, pero limitando las opciones de entrar en controversias respecto de la
probabilidad o improbabilidad de su ocurrencia, habida cuenta de que ello distrae la
atencion sobre el foco principal.

Puede realizarse un unico taller o varios dependiendo del tiempo disponible con el
gue se cuente y de los grupos de interés cuya participacion se considere relevante.
Se sugiere iniciar con una mesa de trabajo de autoridades, luego pasar a una de
expertos y, finalmente, efectuar una ultima con participacion de autoridades y
grupos de interés (privados tales como proveedores, comunidad, posibles
inversionistas, etc.).

d. Aplicacion de método Delphi con expertos y/o entrevistas con
expertos

Registrados los resultados de la fase de taller de lluvia de ideas 0 mesa de trabajo,
lo ideal seria proceder con la elaboracion de cuestionarios dirigidos a expertos, con
el objeto de precisar o aclarar el alcance de los riesgos identificados que comporten
inquietudes para la autoridad o respecto de los cuales no se tenga mucha
experiencia, principalmente, en cuanto a su asignacion.

Es recomendable contar con un grupo de expertos de las diferentes areas en las que
se tienen inquietudes para conocer la posicién de cada uno de ellos respecto de
determinadas circunstancias, pues su participacién dara una visién integral respecto
de las materias que se aborden en el cuestionario.
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Ahora bien, los cuestionarios pueden ser (tiles para adelantar el método Delphi o
las entrevistas a expertos.

El primero de ellos difiere del taller de trabajo en que, si bien se cuenta con la
intervencidon de diferentes expertos, la sesidon no se adelanta de manera conjunta vy,
de hecho, los participantes son andnimos entre si. Lo anterior no impide que exista
interaccion entre ellos, pues el encargado de remitir los cuestionarios y gestionar la
actividad, debe hacer la revisién de cada respuesta y efectuar resumenes dirigidos
a obtener comentarios adicionales de parte de quienes integran el panel para llegar
a conclusiones o puntos comunes entre aquellos expertos que puedan tener
diferencias de criterio o entendimiento de un mismo riesgo, consecuencia o
asignacion.

En otras palabras, el método Delphi no comporta la elaboracion de un udnico
cuestionario y la espera de respuestas, sino su estudio y analisis juicioso dirigido a
lograr convergencia de criterios entre los expertos.

La implementacion del método Delphi se sugiere, principalmente, para proyectos de
infraestructura con un alto grado de complejidad y respecto de los cuales, no exista
mucha informacion histérica, que no hayan sido previamente implementados en el
pais o cuya ejecucion y desarrollo goce de particularidades que demanden la
concertacién y opinién de expertos para su abordaje de la mejor manera posible.

Si no se cuenta con disponibilidad de tiempo suficiente, puede optarse emplearse la
metodologia de entrevistas a expertos, sin perjuicio de lo cual ésta dificulta llegar a
conclusiones sobre aquellos puntos que puedan ser controvertidos entre los expertos
seleccionados.

e. Diligenciamiento de matriz de riesgos con asignacioén preliminar

Efectuadas las actividades precedentes y con la informacién recaudada, la
administracién contratante a cargo de la planeacion y estructuraciéon del proyecto
debera proceder con la elaboracidn de una matriz que contenga la siguiente
informacion:

Riesgos Asignacitn (F )
Consecuencias = C ri
C. i Descripcién Pdblico | Privado | Compartid

1.2. Responsabilidades y roles en el ciclo de gestion de riesgos entre sector
publico y privado
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Como se ha venido explicando a lo largo de la guia, la gestién de riesgos comprende
diferentes etapas que comprenden la identificacion, valoracion, priorizacion,
asignacion, mitigacion y monitoreo y, por ello, el primer paso en la determinacién
de responsabilidad del sector publico y privado en el mencionado ambito, estd dado
por aquello que la ley de cada jurisdiccién establezca para la contratacion estatal
bajo el esquema PPP.

En Paraguay, la Ley No. 7452/25 en su titulo II capitulo II desarrolla el marco
institucional aplicable a los contratos de PPP, asi:

i. La administracion contratante, esto es, las instituciones publicas que han
sido definidas como tales en la ley en razén de su naturaleza (con excepcién
de las gobernaciones y municipios) y que, en esa medida, tienen a su cargo
no solo la planeacién, estructuracién y seleccién del oferente, sino también la
elaboracion del contrato, su suscripcion y, luego, su administracion o gestion.

Es, por consiguiente, la figura institucional de mayor relevancia en cada
proyecto de infraestructura en el esquema PPP.

ii. El Ministerio de Obras Publicas y Comunicaciones (MOPC) que,
tratandose de proyectos en el sector transporte y comunicaciones, es quien
obra como “administracién contratante”, pues tiene a su cargo el desarrollo,
seleccion, adjudicacion y ejecucidn del proyecto PPP.

iii. El Ministerio de Economia y Finanzas (MEF), cuyo rol se centra en las
etapas de planeacion y estructuracién del proyecto, principalmente en
asegurar que exista disponibilidad de recursos para los pagos futuros firmes
y contingentes cuantificables, pero también en la contratacién de auditorias
internacionales dirigidas a evaluar el cumplimiento de los objetivos del
contrato de PPP%L,

También corresponde a ese Ministerio rendir dictdmenes técnicos frente a
solicitudes de indemnizacién o compensacién por parte del participante
privado, terminaciones anticipadas del contrato y, en general, respecto de
cualquier decision que pueda impactar los recursos del Estado.

Finalmente, el MEF tiene ademas a su cargo labores de promocién de los
esquemas de PPP tanto con las diferentes administraciones contratantes,
como con potenciales inversionistas, y prestar asesoria y capacitacién a las

41 De acuerdo con el literal g) del articulo 8° de la Ley No. 7452/25, estas auditorias deben realizarse dos afios después de iniciada la etapa de
operacion, y una segunda a la finalizacién del contrato.
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primeras cuando lo requieran, asi como llevar el Registro Publico de Proyectos
de PPP%2,

La Direccion General de Inversion Publica (DGIP) que, como parte del
MEF, es el 6rgano rector de las politicas, programas y proyectos de PPP y, en
ese contexto, admite, instruye y sustancia las iniciativas privadas de estos
proyectos.

La Procuraduria General de la Republica que, al igual que el MEF, tiene a
su cargo rendir dictdmenes sobre cualquier circunstancia atinente a los
contratos de PPP que pueda comprometer los recursos del Estado, incluidas
modificaciones contractuales, terminaciones anticipadas y solicitudes de
indemnizacién o compensacion por parte del participante privado.

La Agencia Financiera de Desarrollo, que administra el Fondo Fiduciario
de Garantia y Liquidez, es decir, el fideicomiso que se crea para cumplir con
las obligaciones derivadas de compromisos firmes y contingentes
cuantificables a cargo del Estado.

El Banco Nacional de Fomento que junto con la Agencia Financiera de
Desarrollo, son los organismos autorizados para actuar como fiduciarias
cuando quiera que se requieran encargos fiduciarios para desarrollar
proyectos de PPP.

Otros organismos de regulacion y control que pueden ser competentes en
materia ambiental, cultural, social, de planeacidon, de seguridad, de
expropiacion, etc.

Otros organismos estatales, como es el caso, por ejemplo, de entidades
publicas propietarias de bienes que sean requeridos para el desarrollo de un
proyecto de PPP.

Si bien la adecuada coordinacién entre las mencionadas entidades es indispensable
para que el contrato de PPP pueda llegar a buen término y cumplir con los objetivos
para los cuales ha sido suscrito, algunas de ellas tienen un rol predominante en lo
atinente a la gestién de riesgos, a saber: la administracion contratante, el MOPC -
respecto de los proyectos del sector transporte y comunicaciones-, el MEF (incluida
la DGIP) y la Procuraduria General de la Republica. Ello obedece a que estas
instituciones tienen a su cargo una serie de tareas o funciones que hacen parte de

42 Este tipo de registros son particularmente importantes para el adecuado desarrollo e impulso de la contratacion bajo el esquema de PPP en los
casos en los que resulte aplicable y costo-eficiente, toda vez que la informacién que pueda consultarse en esas fuentes enriquece las proyecciones
y estimaciones que resultan singularmente Utiles al momento de identificar riesgos, calificarlos y evaluarlos (probabilidad-impacto), asi como de
contar con datos sobre instrumentos o medidas eficaces de mitigacion para algunos de los riesgos identificados y asignados.
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lo que puede entenderse como la administraciéon del contrato de PPP lo que, desde
luego, comprende también la gestion y manejo del riesgo.

Asi, la administracién contratante y el MOPC tienen a su cargo no solo la planeacion,
estructuracién, procedimiento de licitacion para seleccién de oferentes, vy
elaboracion, negociacion y suscripcion del contrato, sino su gestion y ejecucion,
mientras que el MEF, el DGIP y la Procuraduria aunque no son responsables del
desarrollo de cada una de esas etapas, si participan de ellas, principalmente en
tareas relacionadas con la asesoria y el adecuado manejo de los recursos estatales
destinados al proyecto y, por esa via, en caso de materializarse un riesgo su
intervencién termina por hacerse necesaria.

El Manual de PPP de Sudafrica (Modulo 6) 43 incluye una grafica que sintetiza los
puntos que comprende la administraciéon de un contrato de PPP y respecto de los
cuales deben asignarse responsables:

- Gestion del riesgo

- Gestion del desempeiio

- Entrega del servicio

H Gestion Contractual H Gestion de la Asociacion M Gestion del desempefio

Las tres facetas mencionadas deben acometerse y quienes estan a cargo de ello son
de un lado la administracién contratante, cualquiera que sea, y del otro el
participante privado, para lo cual es indispensable que ambas partes cuenten con
un equipo idéneo que goce de la formacidén y competencias requeridas para ejecutar

43 “PUBLIC PRIVATE PARTNERSHIP MANUAL"” del Tesoro Nacional, Mddulo 6 pagina 2.
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cada una de estas labores, es decir, un grupo multidisciplinario de profesionales que
se encuentre de uno y otro lado en igualdad de condiciones para que la interaccién
entre el participante privado y el publico pueda llevarse del mejor modo.

Este aspecto constituye uno de los principales retos en jurisdicciones en las que la
contrataciéon bajo el esquema de PPP se encuentra en etapas incipientes, y es la
razén por la cual es valioso contar no solo con asesores externos, sino con entidades
o dependencias internas especializadas que puedan dar luces y asesoria sobre la
forma en la que deben adelantarse estos proyectos desde su planeacién (y, por
supuesto, frente a la identificacién, clasificacion, evaluacidon y asignacion de
riesgos)44.

En el caso de Paraguay, por ejemplo, el rol de entidad y dependencia especializadas
lo tiene la Coordinacion de Proyectos de Inversién Publica con Financiamiento
Privado; en Colombia se encuentran la Agencia Nacional de Infraestructura (ANI) en
lo atinente al sector transporte (carretero, portuario, aeroportuario y férreo); en
Chile, esta la Direccion General de Concesiones de Obras Publicas*®> que hace parte
del Ministerio de Obras Publicas; y en Peru, la Agencia de Promocién de la Inversion
Privada -Prolnversion-46, adscrita al Ministerio de Economia y Finanzas.

Este tipo de agencias u 6rganos son las denominadas “Unidades de PPP” que, de
acuerdo con la Guia de Referencia de PPP del Banco Mundial (2017)%7, son una de
las formas en las que los Gobiernos pueden garantizar el compromiso,
competencias, capacidad y coordinacion que se requiere para la implementacién
exitosa del esquema de PPP como instrumento para la provisiéon de servicios e
infraestructura publicas.

44 Asi lo ha puesto de presente el FMI al sefialar que el esquema de contratacion PPP “requiere de parte del Gobierno experticia en un rango
amplio de habilidades y capacidad necesarias para manejar programas de PPP. Una queja comun de los participantes privados sobre las PPP es
que la licitacién y contratacion toman mucho mds tiempo que en el sector privado. Asi, una de las funciones de Partnerships UK, agencia
conjunta integrada por el sector privado y el gobierno en el Reino Unido, es promover proyectos PFI entre las distintas dependencias
gubernamentales proveyendo asesoria financiera, legal y técnica y dando asistencia para apoyar las negociaciones y la contratacion. La Unidad
de PPP del Tesoro Nacional de Sudéfrica también da guia y asistencia técnica relacionada con la evaluacion de la factibilidad y la gestién de las
PPPs. En ambos casos, estas agencias se concentran en facilitar nuevos proyectos de PPP, aun cuando la gestién de proyectos complejos en
curso representa un reto igual o ain mas demandante. Debe prestarse atencion al desarrollo de habilidades dentro de agencias de rango
subnacional, pues en muchos paises la inversion de recursos en sectores propicios para el esquema PPP estd a cargo de estas agencias”
[PUBLIC-PRIVATE PARTNERSHIPS, GOVERNMENT GUARANTEES, AND FISCAL RISK” Fondo Monetario Internacional (FMI), pagina 19]. Traduccién
libre de cita original en idioma inglés.

45 Creada por la Ley 21.044 de 2017, entré a reemplazar las funciones que antes tenia asignada la Direccién General de Obras Publicas y la
Coordinacion de Concesiones de Obras Publicas, por lo que a su cargo quedo la gestién de los contratos de estudios, asesorias y concesion a través
de sus etapas de proyecto, construccion y explotacion, respecto de todos los contratos que, hasta la fecha de entrada en vigor de esta ley, tenian
a su cargo.

46 Conforme al Reglamento de Organizacién y Funciones de PROINVERSION, esta agencia es un organismo técnico especializado encargado de
promover la inversion privada, entre otras, mediante las PPP para su incorporacion en servicios e infraestructura publica. Tiene a su cargo los
proyectos de relevancia nacional que le sean asignados, y los que reciba por encargo de los tres niveles del gobierno. Asimismo, dentro de sus
funciones esta la de fortalecer las capacidades y brindar asistencia técnica a los Gobiernos Regionales y Locales, y a otras entidades del sector
publico en las distintas fases de los proyectos de APPs.

47 “PUBLIC-PRIVATE PARTNERSHIPS, REFERENCE GUIDE” - Versién 3 del Banco Mundial (2017), pagina 69.

48 | a Guia en comento define estas unidades como "Los equipos gubernamentales que concentran sus competencias en las APP (...) Las funciones
de estas unidades varian mucho, al igual que su ubicacion dentro del gobierno y la estructura del equipo. Esta variedad refleja la gama de
prioridades y limitaciones a las que se enfrentan los programas de APP, tanto entre gobiernos como dentro de un mismo gobierno a lo largo del
tiempo, a medida que el programa de APP evoluciona. Los paises con programas de APP consolidados experimentaron una ampliacién gradual del
alcance de la Unidad de APP original, que tendia a abordar las infraestructuras en general, incluidas las soluciones no relacionadas con las APP”
[PUBLIC-PRIVATE PARTNERSHIPS, REFERENCE GUIDE” - Version 3 del Banco Mundial (2017), pagina 76].
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Las Unidades de PPP tienen diferentes funciones, pero usualmente a su cargo esta
la fijacion y determinacidon de politicas, la elaboracién de material guia para las
diferentes entidades estatales, la promocién del esquema de PPPs, brindar asesoria
y soporte técnico, revisar la gestidon de los proyectos para garantizar su eficiencia y
su asequibilidad e, incluso en algunos casos, aprobar los proyectos o asesorar su
aprobacidén. Este ultimo punto, por regla general, y por su nivel de expertise esta a
cargo de agencias, 6rganos o dependencias adscritos a los ministerios de economia
y finanzas (o sus equivalentes en las diferentes jurisdicciones).

Queda visto que el papel de las Unidades de PPP no es menor, pues si bien la gestion
contractual y, por ende, de riesgos estd a cargo de la entidad o administracién
contratante, es indispensable la integracidn y trabajo colaborativo y en equipo desde
la etapa de planeacidon del proyecto de infraestructura con esas unidades para que
puedan ofrecer la asesoria y soporte que requiere la adecuada identificacion,
categorizacion, evaluacién, asignacién de riesgos y su correcta y eficiente
incorporacién en el contrato de PPP, de manera que alli queden claramente
establecidas las responsabilidades de ambas partes contractuales respecto de cada
uno de ellos.

A su vez y dado que la administracidon contratante muy probablemente tiene a su
cargo otras funciones constitucionales, legales y reglamentarias ajenas al esquema
de PPP, es recomendable que cuente con una dependencia o equipo que esté a cargo
de realizar la gestion contractual de PPP y que, por tanto, esté atenta a todo aquello
que se requiera para asegurarse de que tanto la entidad como el participante privado
cumplan con cada una de las obligaciones contractuales que les han sido fijadas.

Especialmente y para lo que concierne a esta guia, esa dependencia debera velar
porqgue se adopten las medidas de mitigacién que hayan sido definidas entre las
partes frente los riesgos asignados y que, en caso de configurarse, adelanten el
procedimiento contractualmente establecido para controlarlos y gestionarlos segun
como hayan sido asignado (lo que incluye, por ejemplo, hacer efectivas pdlizas de
seguro u otras figuras de aseguramiento o adelantar el tramite dirigido a establecer
la necesidad de reconocer al privado una compensacioén y su monto).

En Colombia, por ejemplo, si bien no existe la figura del oficial del proyecto, si
existen las de “supervision” o “interventoria”4® a las cuales estd sujeta cualquier
actividad contractual que involucre recursos estatales, a efectos de garantizar la

49 Tratandose de PPPs, el articulo 33 de la Ley No. 1580/12 colombiana establece que la interventoria seleccionada debe ser independiente tanto
de la entidad contratante como del participante privado (y sus contratistas) y que, pese a su naturaleza de particular o ente privado, responde
civil, fiscal, penal y disciplinariamente por el cumplimiento de sus funciones de seguimiento y por los dafios o perjuicios que cause a las entidades
por hechos u omisiones relacionados con esa labor.
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transparencia, prevenir la corrupcién vy vigilar permanentemente la correcta
ejecucién del objeto contratado®°.

A su turno en Paraguay, y conforme lo establecia el Decreto No. 1467/24
(reglamentario de la anterior ley de PPP), se previd la figura del “Fiscal de Obra”>!
designado por la Administracion Contratante para velar por el cumplimiento de las
obligaciones contractuales en la fase de construccidon de los proyectos PPP, para
asegurar, entre otros, el adecuado desarrollo de la obra y que los disefios, planos y
demas especificaciones se ejecuten a cabalidad conforme a la ley y lo establecido
en el contrato de PPP.

Pero, ademas de esto, el decreto en cuestién hacia referencia a la Direccion Nacional
de Contratacién Publica (adscrita al MEF) cuya funcion es la de prestar colaboracién
a la administracion contratante en cuanto a la verificacidn contractual, y a las
auditorias de gestion, sin perjuicio de cualquier otra forma de control, supervision o
vigilancia por parte de las autoridades competentes (Consejo de Empresas Publicas,
Contraloria General de la Republica, entre otras)®2.

Asi pues y al margen de la denominacidn que se dé en las diferentes jurisdicciones,
lo cierto es que el éxito de un proyecto PPP depende en gran parte de la asignacion
clara y expresa de responsabilidades, de la verificacion, seguimiento y supervisiéon
del contrato bien sea por parte de la administracién contratante o de terceros
particulares designados para tal efecto, y de la realizacidon de labores de auditoria
dirigidas a verificar que las labores de seguimiento y, en general, la ejecucién del
contrato de PPP efectivamente se esté llevando a cabo en los términos negociados,
en beneficio del interés publico y en cumplimiento del principio de valor por dinero.

En esa misma linea y frente a mecanismos de coordinacidn interinstitucional para la
gestion de riesgos puede consultarse el Anexo K que contiene una propuesta sobre
el particular para el caso de Paraguay.

Por ultimo y en lo que tiene que ver con las responsabilidades del participante
privado, baste con sefialar que no son otras diferentes que las de dar cabal
cumplimiento a las obligaciones establecidas a su cargo en el contrato de PPP y sus
anexos, asi como a las disposiciones legales y reglamentarias que rijan su actividad
0 que devengan aplicables a las actividades que le corresponde adelantar en el
marco del contrato.

50 Ley No. 1474/11, articulo 83 (Colombia). La diferencia entra las dos figuras es que (i) la supervision es realizada directamente por la entidad
contratante para aquellos casos en los que no se requieren conocimientos especializados, mientras que (ii) la interventoria es el seguimiento
técnico que lleva a cabo un tercero (sea persona juridica o individuo) cuando se requiere de conocimientos especializados o cuando la complejidad
del objeto contratado asi lo justifica.

51 Decreto No. 1467/24, articulos 86 y 86 (Paraguay)

52 Tbidem, articulo 124
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Por consiguiente, en el contrato de PPP deben fijarse obligaciones dirigidas a
garantizar la transparencia y facilitar el seguimiento y control en la ejecucion de las
distintas fases contractuales, sino también a imponer el deber de mantener un buen
gobierno corporativo y sistema adecuado y completo de gestién de los riesgos que
le han sido asignados, lo que incluye implementar en la practica las medidas para
su mitigacion.

Vale la pena en este punto sefialar que, por regla general, el participante privado no
adelantara gestiones o labores que no le hayan sido impuestas o asignadas por la
ley o por el contrato y, asimismo, no estara inclinado a aceptar cargas que no estan
contempladas en ninguno de estos instrumentos y que no fueron consideradas en el
PBC (o pliego de condiciones), porque con frecuencia representan un incremento de
costos que, a menos que sea reconocido por la entidad contratante, significara un
impacto en la rentabilidad esperada.

De ahi la importancia de definir contractualmente y en debida forma los parametros
y especificaciones no solo de la obra o bienes a entregar, sino de los niveles de
servicio, desempefo y gestidén, las actualizaciones o renovaciones que puedan
requerirse (importante tratandose de contratos de largo plazo) y las posibles
mejoras en pro de la eficiencia, asi como lo que se espera del participante privado
ante la materializacion de un riesgo transferido y los recursos con cargo a los cuales
deben ser gestionados y, de ser posible, controlados.

Lo contrario, comportara dilaciones y retrasos en los cronogramas de entrega ante
la generacién de disputas, la alegacion de eventos eximentes de responsabilidad
improcedentes o de afectacidn de equilibrio econdmico contractual en situaciones en
las que éste no resulta aplicable conforme a lo establecido en la ley.

De acuerdo con lo anterior, los organismos de control y supervisién en materia de
contratos de PPP estaran comprendidos dentro de un marco institucional cuyas
generalidades, como minimo, deben estar consignadas en la legislacion y regulacion
especial sobre la materia o, en su defecto, en aquella general aplicable a la
contratacién estatal, como quiera que los esquemas de PPP no constituyen nada
diferente que una de las diferentes modalidades en las que el Estado puede proveer
la prestacién de servicios publicos y el desarrollo de la infraestructura necesaria para
ello.

A partir de lo anterior y por via contractual, segun cada sector y el tipo de proyecto
de infraestructura del que se trate, las partes podran convenir contractualmente el
disefio e implementacion de métodos, instrumentos u o6rganos de control y
supervisidn adicionales, cuyas funciones en todo caso deben acompasarse con las
gue han sido asignadas por la ley a la entidad o administracidon contratante, al MOPC,
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al MEF, a la Procuraduria y a la Contraloria y sus diferentes dependencias, pues en
modo alguno pueden entrar a reemplazar las facultades y roles que la ley les ha
otorgado, pero si complementarlas en aquello que resulte necesario.

Asi, por ejemplo, ya se ha hablado de que al interior de la entidad que funge como
administracién contratante debe existir un equipo o dependencia a cargo de la
gestion contractual integrado por personal capacitado e idoneo para enfrentar los
retos juridicos, técnicos y financieros que pueda presentar el proyecto (apoyandose
en las Unidades de PPP existentes), y que puede también preverse por via
reglamentaria la obligacién de contar con terceros independientes a cargo de
verificar durante las diferentes etapas de ejecucién contractual el cumplimiento
adecuado de las obligaciones previstas en el contrato de PPP g, incluso, de realizar
auditorias de gestion periddicas o no dirigidas a establecer si los objetivos de la
contratacién se estan o no cumpliendo.

En este punto es importante considerar que cuando las labores de supervisién,
interventoria o auditoria sean asignadas a terceros independientes de la
administracién contratante y del participante privado, deben ser claramente
definidas en el contrato o convenio que se suscriba con ese tercero quien, por
consiguiente, no solo debera tener pleno acceso no solo al contrato de PPP y sus
anexos, sino a todos los demas documentos que vinculan al estado y al participante
privado en lo que tiene que ver con la ejecucion contractual, las inversiones a
realizar, la contraprestacion a recibir y las fuentes de recursos, sino contar con reglas
claras respecto de la responsabilidad que le cabe en el ejercicio de las mencionadas
labores.

A su vez, inexorablemente la entidad contratante debe rendir cuentas a los érganos
de control estatal, especificamente frente al manejo adecuado de los recursos y su
uso en pro del interés publico y en los términos en los cuales fue planeado el
proyecto de infraestructura.

Otras figuras de control y supervision pueden ser exigidas al participante privado
por via contractual, bajo figura de oficiales de cumplimiento, disefio e
implementacidon de protocolos de comunicacion o manejo de situaciones de crisis
(como en caso de materializarse un riesgo materialmente relevante), designacién
de oficiales o gestores de proyecto, mecanismos e instrumentos de monitoreo
dindmico de riesgos, elaboracién de reportes sobre asuntos especificos en forma
periddica, reporte de informacién y entrega de documentacion relativa a la ejecucién
del proyecto, sistemas de control sobre la vigencia y cubrimiento de las pdlizas,
reportes o informes de situacidn financiera, entre otros.
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2. Identificacion de riesgos

2.1. Técnicas para la Identificacion de riesgos

Como lo sefiala de manera general el Manual de PPP de México, existen multiplicidad
de métodos empleados en términos generales para la identificacion de riesgos, no
solo respecto de proyectos de infraestructura de PPP, sino para cualquier tipo de
proyecto, operacion u organizacién. Asi, se hace referencia a la “lluvia de ideas” y a
la revision de documentos y literatura previa, pero también a los siguientes
métodos:

Cuestionarios estructurados: consiste en preparar un listado de preguntas
estandarizadas para recopilar datos que pueden resultar de utilidad en la
materia que es objeto de investigacion, para el caso, la identificacién de
riesgos en un proyecto de infraestructura. Este método facilita la comparacién
de respuestas, para lo cual se recomienda hacer preguntas especificas y con
opciones cerradas de respuesta, de manera que pueda reducirse la
subjetividad en la aproximacion de los participantes a cada una de las
inquietudes planteadas®3.

Método Delphi: se identifica a un grupo de expertos en el asunto requerido
(lo que dependeré del tipo de proyecto y del sector en el que se adelantard)
y se les presenta un cuestionario con preguntas que consideren las principales
inquietudes y preocupaciones en cuanto al desarrollo del proyecto para
solicitar sus ideas y percepciones en cuanto a posibles riesgos, asignacion e
incluso medidas de mitigacion. En esta técnica, la persona o el grupo
encargado de facilitar su ejecucion, debe recibir las respuestas, resumirlas y
compartirlas con el grupo anonimizado, generando informes que se
comparten a los participantes (andénimos entre si) junto con nuevas
preguntas, abriendo la oportunidad de efectuar comentarios hasta lograr
consensos en aquellos puntos en los que inicialmente hay respuestas
opuestas. Se trata de una técnica que emplea un proceso iterativo, en la
medida en la que se parte de unas respuestas iniciales para buscar cada vez
posiciones mas especificas sobre los aspectos decisivos del proyecto, en lo
gue a riesgos concierne>4.

Benchmarking: hace referencia a un proceso de comparacidon que,
tratandose de identificacion de riesgos en proyectos de PPP, parte por acudir
a literatura, guias y manuales de buenas practicas para estudiar las matrices

53 MURRAY, Susan L. - GRANTHAM, Katie - DAMLE, Siddharth. *DEVELOPMENT OF A GENERIC RISK MATRIX TO MANAGE PROJECT RISKS”. Journal
of Industrial and Systems Engineering, vol. 5 (2011). Pag. 37

54 THARANGA, Dhanusha. “CRITICAL REVIEW OF RISK IDENTIFICATION TECHNIQUES". University of West of Scotland, M.Sc. Project management.
Mayo, 2020. Pag. 10
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de riesgo y los fundamentos que han sido empleados en proyectos similares
al objeto de planeacién, para determinar cuales de ellos pueden ser aplicables
a la situacién y realidad particular bajo estudio.

Analisis de escenarios: difiere de otros métodos de identificacién de riesgos
en que no parte de datos o informacion histdrica, sino que se enfoca en
eventos futuros potenciales y la forma en la que podrian afectar el desarrollo
del proyecto, permitiendo a los equipos encargados de su estructuracion,
prever planes de contingencias para esos escenarios futuros y sus
consecuencias.

Método de desglose de riesgos (risk breakdown structure)>’: es una

metodologia que mas que permitir la identificacion de riesgos facilita su
gestion por parte de los equipos a cargo, al jerarquizarlos en atencién a su
probabilidad de ocurrencia e impacto para proporcionar una herramienta que
permita un seguimiento y control éptimo de riesgos enfocandose en los de
mayor jerarquia, pero sin descuidar los que puedan tener una incidencia
menor.

Otras fuentes hacen referencia a los métodos de:

Analisis DAFO (debilidades, amenazas, fortalezas y oportunidades) —
SWOT (por sus siglas en inglés): Esta metodologia parte por identificar
los riesgos internos y externos de un proyecto determinado, a través de la
revision y analisis de sus fortalezas y debilidades, asi como de las
oportunidades y amenazas del entorno externo.

Listas de chequeo: se trata de una metodologia consistente en la revision
de informacion histérica relevante que permita evidenciar los riesgos que han
sido identificados en proyectos similares, de manera que puedan tenerse
como punto de partida en el proceso de identificacion de un nuevo proyecto.

Entrevistas a expertos: Comporta la preparacidn de cuestionarios
puntuales con inquietudes dirigidas a obtener la opinidn y percepcion de
expertos en las materias requeridas, respecto de dreas o puntos en los que
se requiere experiencia especifica con la que, puede ser, no se cuenta dentro
de la autoridad competente o la entidad contratante. Es especialmente Util
tratdndose de proyectos de infraestructura complejos y relativamente
novedosos para el pais o region de la que se trate. Adicionalmente, el

55 Ibidem, pagina 86
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cuestionario empleado en las entrevistas puede igualmente permitir
identificar algunas posibles medidas preliminares de mitigacién de los riesgos.

Analisis de causa raiz: es empleado una vez el riesgo se ha materializado,
pues lo que persigue es identificar la causa de su ocurrencia y, junto con ello,
adoptar las medidas apropiadas para evitar que tenga nuevamente lugar en
el futuro. En esa medida, puede resultar de utilidad en la identificacion de
riesgos si se ejecuta con base en experiencias relacionadas con la
materializacién de riesgos en otros proyectos de infraestructura similares al
gue es materia de analisis.

Analisis de asunciones: Comporta la documentacion detallada de las
asunciones o supuestos empleados durante la planeaciéon de un determinado
proyecto para, posteriormente, identificar los riesgos que pueden derivarse
de la inexactitud, incompletitud o inestabilidad de esos supuestos o
asunciones.

Analisis de diagrama de flujo (flow chart): este método utiliza la
diagramacion como técnica para visualizar paso a paso una secuencia de
ideas o circunstancias a través de lineas o flechas, de manera que la persona
gque estudia este flujo pueda entender facilmente el proceso de racionamiento
de principio a fin, por lo que tratandose de la identificacion de riesgos permite
facilmente visualizar riesgos y la interrelacién entre uno y otro.

Analisis de diagramas de afinidad: al igual que el diagrama de flujo,
emplea diagramacién para contribuir en la organizacion de ideas que,

inicialmente, pueden estar desestructuradas o sin mayor relacion entre unas
y otras, por medio de la creacion de grupos conforme al relacionamiento y
naturaleza de unas y otras (grupos de afinidad). En consecuencia, es una
técnica complementaria de otras como la lluvia de ideas, entrevistas a
expertos o encuestas.

La metodologia propuesta para el caso de Paraguay tiene en consideracidn las
directrices contenidas en las guias citadas y por su versatilidad acude a los métodos
de revision de documentacién e informacion histérica, entrevistas con expertos,
lluvia de ideas y método Delphi, en atencién al grado de complejidad de cada
proyecto y los recursos y el tiempo disponible en cada caso.

Sin embargo, circunstancias especificas pueden llevar a que otras alternativas sean
empleadas por las diferentes administraciones contratantes, pues la propuesta
metodoldgica no es una camisa de fuerza y puede adaptarse segun sean las
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necesidades o dinamicas del sector y proyecto del que se trate, asi como la evolucion
de la legislacion y los reglamentos.

2.2. Desarrollo de matrices de riesgo segin categoria y naturaleza del
proyecto

El punto base de construccidn de cualquier matriz de riesgos es el registro de todos
aquellos identificados mediante la implementacién de cualquiera de las metodologias
antes relacionadas, bien sea individualmente considerados o en conjunto segun las
necesidades del proyecto, herramientas, informacién y tiempo disponible.

A nivel global existen diversas guias que abordan el asunto relativo a la elaboracion
de matrices de riesgos en proyectos de PPP y los elementos que deben componerlas,
asi como las principales categorias o tipos de riesgos, junto con la respectiva
descripcién que debe asociarse a cada uno de ellos, dependiendo del tipo de proyecto
del que se trate, el sector y la modalidad de contrato que elija la entidad contratante
(sobre este particular puede consultarse el Anexo C)

No en todos los paises las matrices de riesgos incorporan la misma cantidad de
informacion e, incluso, en algunos se cuenta con unas matrices generales de riesgos
0 matrices resumen, y otras que contienen la informacion un poco mas detallada a
manera de guia para las entidades contratantes y autoridades competentes,
particularmente al momento de evaluar si un determinado proyecto debe
estructurarse bajo el esquema de PPP.

En efecto y como se ha mencionado en apartes precedentes, una de las reglas del
principio y deber de planeacién que rige las PPPs es determinar si esa alternativa es
la mas costo-eficiente y la que arroja la mejor relacion calidad-precio de cara a la
infraestructura y/o el servicio que busca estructurarse y, para ello, la mayoria de
jurisdicciones hacen uso del Comparador Publico Privado que exige, necesariamente,
un nivel de detalle en materia econdmica y financiera que, a su vez, comporta
valorar cualitativa y cuantitativamente los riesgos asociados al proyecto.

No obstante y una vez el proyecto es abierto al proceso de seleccién, aun cuando
las autoridades competentes y la entidad contratante tengan ese nivel de
informacion, no resulta indispensable replicar ese detalle, pues para ello el
participante privado y los interesados pueden efectuar sus propias valoraciones,
siendo lo realmente indispensable conocer cudles son los riesgos y a quién se
asignaran, de manera que con esa informacion el participante privado pueda
efectuar sus propias estimaciones, hacer comentarios o solicitudes de
modificaciones sobre la matriz (debidamente justificadas) y, en suma, decidir si el
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proyecto le resulta rentable y atractivo para presentar su oferta bajo las condiciones
presentadas por la entidad contratante.
Por ello, la matriz a puede contener simplemente la siguiente informacién:

Area Tipo de riesgo Asignacion Probabilidad Impacto

La matriz se construye paso a paso iniciando con la identificacién y categorizacion
de los riesgos, para luego efectuar un analisis preliminar de asignacion vy,
posteriormente, proceder con su valoracién cuantitativa y cualitativa, de cara a
determinar cudles son los riesgos que, en definitiva, tienen la potencialidad de
afectar el valor del proyecto que son los que, en ultimas, seran distribuidos a la
parte que esté en mejores condiciones para controlarlos o, en caso contrario, para
gestionarlos y mitigarlos.

3. Valoracion de riesgos

Expuesto lo concerniente a la identificacion de los riesgos que pueden asociarse o
predicarse generalmente de proyectos de infraestructura bajo el esquema de PPP,
corresponde entonces proceder con lo atinente a su evaluacion cualitativa vy
cuantitativa que permite su priorizacion y valoracién y, con ello, su distribucién o
asignacion definitiva de forma eficiente.

Algunos de los métodos resefiados para la identificacion de riesgos pueden
igualmente emplearse como método de valoracién cualitativa, comoquiera que
parten de una aproximacion que aunque basada en informacion histérica, mejores
practicas, experiencias y criterios de expertos, resulta de la percepciéon particular y
subjetiva de quienes participan en la evaluacidon de los diferentes eventos y
circunstancias inciertos, pero previsibles que pueden presentarse durante el ciclo de
vida de un proyecto y contrato de PPP.

Por su parte, la metodologia cuantitativa exige contar con datos concretos
estadisticos y probabilisticos a partir de los cuales, y mediante aplicacion de
férmulas, simulaciones computacionales y algoritmos, se establece tanto la
probabilidad de ocurrencia como el impacto de la eventual materializacion del riesgo
del que se trate.

En apartes precedentes se hizo énfasis en que en la etapa de identificacion de riesgos
se recomienda no solo listar aquellos que surgen de los distintos métodos aplicables
en lo que se denomind “registro de riesgos”, sino también en la conveniencia de
identificar igualmente las consecuencias derivadas de o asociadas a la ocurrencia
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del riesgo, cuestion que deviene de especial relevancia tratandose de los métodos
de valoracion del riesgo particularmente desde la perspectiva cualitativa.

Asi, por ejemplo, tratdndose del riesgo predial previamente identificado, podrian
sefalarse las siguientes consecuencias o impactos:

10. Patrimonio arqueoldgico

11. Invasién

12. Defectos latentes de los predios o del terreno

CATEGORIA | RIESGOS CONSECUENCIAS

1. Dificultades en la adquisicion de los predios | 1. Retrasos en inicio de obras, operacion o
requeridos (compra, expropiaciones, | mantenimiento de la infraestructura o
transferencias de dominio) prestacion del servicio.
2. Retrocesos en procesos o tramites de|2. Litigios o controversias judiciales y
adquisicién administrativas que elevan los costos vy
3. Variaciones en los costos retrasan la ejecucion
. - 3. Incremento de los costos por el retraso en

4. Titulos de propiedad defectuosos . L L
el inicio de obras, operaciéon o mantenimiento
5. Condicionamientos ambientales 4. Demoliciones, reversidon de montaje,
PREDIAL 6. Permisos destruccién de materiales o similares
> Condid P idad 5. Afectacion del equilibrio econdémico
. Condiciones geofisicas y calida financiero contractual
8. Derechos de acceso 6. Imposibilidad de iniciar obras, operacion,
9. Seguridad mantenimiento en la forma y zona previstas

7. Necesidad de redisefio o replanteamiento
del proyecto por indisponibilidad definitiva
8. Necesidad de cambios en las
especificaciones del proyecto o en |la
prestacion del servicio para ajustarlas al

estado real del terreno

Con esta informacién, debidamente registrada, el equipo a cargo puede iniciar su
aproximacién a la valoracidén tanto cualitativa como cuantitativa, para lo cual debe
tener en consideracion diferentes escenarios con el fin de establecer si el riesgo
puede ser calificado como materialmente relevante no solo en cuanto a su
probabilidad de ocurrencia (en si misma considerada), sino en relacién con el
impacto que puede tener en el proyecto®°.

3.1. Métodos de Valoracion Cualitativa

La metodologia cominmente usada tratandose de valoracidén cualitativa de riesgos
en el marco de proyectos de PPP es, sin duda, el mapa de calor (heat map) que

permite visualizar mas facilmente los resultados de aplicar el método de escalas de
alta, media y baja, a través de una matriz en la que se entrecruzan las variables de

% Por ejemplo, supdngase que la probabilidad de ocurrencia de un determinado riesgo asociado a la adquisicion de predios es, conforme a la
experiencia y datos recaudados de proyectos similares, superior al 75%. No obstante, al evaluar el impacto puede encontrarse que solo el 5% de
esos casos tienen la posibilidad de incrementar los costos del proyecto en mas de un 10%, y solo un 0.5% en mas del 20% de los costos, por lo
que deben ser consideradas estas posibilidades a efectos de establecer si ese riesgo es 0 no materialmente relevante de cara a su asignacion.
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probabilidad de ocurrencia e impacto de los diferentes riesgos, para concluir a partir
de alli, de un lado, cuales se consideran materialmente relevantes y, dentro de ellos,
establecer su respectiva priorizacion.

Esta metodologia ha sido criticada por algunos expertos®’, por considerar que
presenta, entre otros, los siguientes inconvenientes: (i) inconsistencias frente a los
resultados obtenidos a través de métodos cuantitativos que, a su vez, genera dudas
acerca de si es 0 no apropiado fiarse de ella para la toma de decisiones; (ii) la
subjetividad en la determinacién de impacto y probabilidad de ocurrencia®®, donde
juegan un papel relevante las experiencias individuales, el sesgo de optimismo o de
confirmacién, exceso de confianza, entre otros; (iii) diferencias entre los puntajes o
resultados de valoracion de riesgos obtenidos dependiendo de si se usan escalas
lineales o logaritmicas; (iv) la indebida o insuficiente definicidon de escalas para cada
categoria de probabilidad o impacto>?; entre otras.

Para reducir la subjetividad, se propone entonces trabajar con el mayor niumero de
informacion cuantitativa disponible, incluir en la descripcion de los riesgos elementos
cuantitativos que permitan a la persona o grupo de personas a cargo de valorar los
riesgos entender mucho mejor su alcance (por ejemplo, haciendo uso de rangos o
puntos de referencia para la definicion de las categorias) o incluyendo escalas o
rangos adicionales a los previstos para la probabilidad de ocurrencia y el impacto®®.

Pese a las criticas, esta metodologia ha sido empleada en México®!, Colombia®?,
Brasil®3, Argentina® y Paraguay®® y a ella también remiten las guias del BID, el PPIAF

57 DUIJIM, Nijs Jan. “Recommendations on the use and design of risk matrices”. Safety Science, Journal SAFETY3016, 2015. Pag. 6 a 12.

58 Dado que los métodos cuantitativos dependen en gran parte de la informacion relevante con la que se cuente respecto de un determinado sector,
proyecto, tipo de contrato o riesgo, no en todos los casos es posible darles aplicaciéon en forma integral, justamente por la falta de disponibilidad
de datos estadisticos y matematicos suficientes y, en estos casos, necesariamente debe recurrirse a la metodologia cualitativa para lograr la
valoracion del riesgo y la determinacion de su relevancia frente al proyecto del que se trate.

59 Los mapas de calor pueden contar con tantas categorias como lo determine quien lo implementa o disefia. Asi, hay mapas de calor de 3X3, de
4X4, de 3X4, 5X5, etc. En relacion con este punto, el autor en cita (Duijm, Nijs Jan) refiriéndose a las recomendaciones contenidas en la ISO
(2010) sefala que:

"- La escala o escalas de consecuencias deben abarcar la gama de diferentes tipos de consecuencias a tener en cuenta (...) y deben extenderse
desde la consecuencia maxima creible hasta la consecuencia mds baja que sea motivo de preocupacion.

- La escala de probabilidad debe abarcar el rango relevante para el estudio en cuestion, teniendo presente que la probabilidad mds baja debe ser
aceptable para la consecuencia mas alta definida; de lo contrario, todas las actividades con la consecuencia mds alta se definen como intolerables”.
80 Tbidem, pag. 8

61 E| “Manual que establece las disposiciones para determinar la rentabilidad social, asi como la conveniencia de llevar a cabo un proyecto mediante
el esquema de Asociacion Publico-Privada” se refiere a al método de probabilidad - impacto, y a su ilustracion mediante la representacion grafica
de la clasificacion de esos riesgos en un mapa de calor. Ver paginas 90 a 94.

62 En el caso de Colombia esta metodologia de evaluacién de riesgos se menciona en el documento CONPES 4117 de 2023 al desarrollar la
evaluacidn cualitativa en sus paginas 20 a 22. )

63 Sobre el particular, pudo encontrarse la Guia de Introduccién para la gestién de riesgos del Ministerio de Minas y Energia “"GUIA INTRODUTORIO
A GESTAO DE RISCOS” (2020); el Analisis de riesgos llevado a cabo por el Instituto Brasilero del Medio Ambiente y los Recursos Naturales
Renovables dentro del proceso No. 02001.120455/2017-12 (adelantado por la entidad para la adquisicion de Certificados Digitales tipo SSL para
servidores web) que lleva a cabo la valoracion cualitativa con el método de matrices de probablidad-impacto en ese particular proceso de
contratacion. Asimismo, puede consultarse el articulo académico “ASIGNACION Y CUANTIFICACION DE LOS RIESGOS DE IMPLANTACION DE
PROYECTOS HIDROVIARIOS: EL CASO DEL RIO TOCANTINS” (ALOCACAO E QUANTIFICACINXO DE RISCOS DE IMPLANTACZ\O DE PROJETOS
HIDROVIARIOS: CASO DO RIO TOCANTINS) de los autores Da Silva Santana, Ricardo - Dos Santos Fontes, Lilian - De Aragdo, Joaquim - Matsuo,
José que plantea la importancia de llevar a cabo un andlisis cuantitativo con datos histéricos de proyectos reales, frente a los riesgos de proyectos
de PPP en la modalidad DBFMO en el sector hidroviario, tomando como ejemplo el caso del rio Tocantins.

64 En su “GUIA METODOLOGICA PARA LA ELABORACION DEL DICTAMEN DEL ART. 13 DE LA LEY No. 27.328" de la Subsecretaria de Participacion
Publico Privada de la Presidencia, al desarrollar lo concerniente a la jerarquizacion de riesgos define los rangos de probabilidad de ocurrencia (en
porcentajes) y las categorias de impacto en los costos para construir lo que denomina la “matriz de jerarquizacién e incidencia de riesgos” que
corresponde cono un mapa de calor (ver paginas 36 a 40).

65 Asi se desprende del Capitulo IX de Evaluacion y Asignacion de Riesgos del Estudio de Factibilidad elaborado por la firma Deloitte para el proyecto
para el “Disefio, financiacién, construccion, operacién y mantenimiento de la Ruta PYO1 en el tramo Cuatro Mojones — Quiindy”.
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y el GIH, a las que ya se ha hecho referencia, al desatacar la necesidad de evaluar
los riesgos para lograr su adecuada priorizacion y la asignacidn de aquéllos que
resulten materialmente relevantes.

En efecto, y aunque el ideal es basar las decisiones en el mayor niumero de datos
estadisticos y probabilisticos concretos de tal manera que se eviten sesgos propios
de apreciaciones subjetivas, ello no siempre es posible y, como se vera mas
adelante, la aplicacién de métodos cuantitativos es mas compleja y requiere de
experiencia especifica que no esta disponible en todos los niveles y puede no ser
costo-eficiente tratdndose de proyectos sobre los que ya existe una experiencia
relevante en el pais o cuyo grado de complejidad es medio o bajo.

Ahora bien, es importante anotar que el método de probabilidad - impacto y el mapa
de calor, mas que técnicas distintas de valoracién cualitativa de riesgos en proyectos
de PPP, son métodos complementarios, en tanto el mapa de calor permite ilustrar o
visualizar la posicion de cada riesgo previamente identificado en relacién con su
probabilidad de ocurrencia y su impacto.

En efecto, en el método de probabilidad - impacto se otorga un puntaje a cada
riesgo a partir de la combinacion de las dos variables mencionadas, en atencién a
las diferentes categorias que se empleen para cada una de las escalas, lo que
permite su priorizacién u organizacién segun sean o no materialmente relevantes.

Bajo ese entendido, supdngase que se emplea una categorizacién de escalas de
impacto y probabilidad como la que propone la Guia Metodolégica Para la
Elaboracion del Dictamen del Articulo 13 de la Ley 27.328 de Argentina®®, asi:

Probabilidad | o puntaje Probabilidad
de ocurrencia
Muy Alto 7 Mayor a 70%
Alto 4 Mayor a 30% y menor a 70%
Moderado 3 Mayor a 10% y menor a 30%
Bajo 2 Mayor a 5% y menor a 10%
Muy Bajo 1 Mayor a 0% y menor a 5%
Impacto Peso/Puntaje | Impacto Criterio
Critico 7 Mayor a 30% Pone en peligro el objetivo del proyecto o
gue resulte significativo en el largo plazo
Severo 4 Mayor a 15% y | Causa un cambio en la planificacion de
menor a 30% forma importante o conduce a un efecto
notable o inoportuno para el proyecto

66 Segun se indicd previamente, es una guia elaborada por la Subsecretaria de Participacion Privada de la Presidencia de la Nacién. Adicionalmente,
vale anotar que el articulo 13 de la Ley 27.328 de 2016 dispone que antes de hacer el llamado a licitacion o concurso publico para adjudicacion, la
autoridad convocante (Administracién contratante) debe emitir un dictamen que contenga, entre otras, la evaluacion sobre el equitativo reparto
de los riesgos entre las partes.

Direccion: Calle 93B # 12 - 48 Of. 306, Bogota
E-mail: fernando.ramirez@ramirezlaguado.com



/4-

RAMIREZ LAGUADO

ASESORIA LEGAL

66

Moderado 3 Mayor a 5% Puede ser tratado y administrado, y
menor a 15% tendria un efecto gestionable en el largo
plazo
Minimo 2 Mayor a 2% Afecta de manera insignificante el
menor a 5% proyecto y sus variables de costo, calidad
y plazo
Despreciable | 1 Mayor a 0% vy | Afecta de manera insignificante el

menor a 2% proyecto y sus variables de costo, calidad

y plazo

A partir de esta informacién y para un riesgo determinado, el método de
probabilidad-impacto arrojaria los siguientes puntajes dependiendo de Ila
combinacion de variables que pueda predicarse del riesgo, el cual, proviene de la
multiplicacién del peso o puntaje asociado a la probabilidad de ocurrencia por el
peso o0 puntaje relativo al nivel de impacto:

7 4 3 2 1

Critico Severo | Moderado| Minimo |[Despreciable
7 Muy alto 49 28 21 14 7
4 Alto 28 16 12 8 4
3 Moderado 21 12 9 & 3
2 Bajo 14 8 5 4 2
1 | Muy bajo 7 4 3 2 1

Dado que visualmente y valiéndose Unicamente de la numeraciéon o puntaje
asignado puede ser dificil apreciar cuales de ellos son criticos y materialmente
relevantes, cudles son moderados, tolerables o insignificantes, la técnica en comento
se complementa con la del mapa de calor que asigna a los diferentes valores un
color que va de cdlido a frio, para visualizar mas facilmente aquellos que
necesariamente deben ser atendidos y analizados en mayor detalle para proceder
con su asignacion.

Si bien la tabla de puntajes en su versidn explicativa no luce compleja, cuando se
amplia para otorgar valor o calificacion a cada riesgo previamente identificado,
puede resultar confusa y, en ese sentido, valiéndose de programas especializados
en la elaboracion de este tipo de matrices o incluso haciendo uso de Excel, Google
Sheets o similares, elaborar mapas de calor mediante el uso de colores puede
facilitar la priorizacion requerida.

Aplicando la técnica de mapa de calor al resultado anterior, se tendria lo siguiente:
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IMPACTO
7 4 3 2 1
Critico | Severo | Moderado |Minimo |Despreciable
Q|7 |Muy alto 49 7
E | 8
: 4 Alto 4
'a 3 Moderado 9 6
§ 2 | Bajo 8 6 2
gf_ 1 | Muy bajo | 7 | 4 2 1

Visualmente, entonces, el mapa de calor permite identificar facilmente el orden de
priorizacion de los riesgos conforme al valor asignado a cada combinacién de
probabilidad - impacto, por lo que rapidamente puede sefialarse que cualquier
riesgo con un puntaje entre 12 y 49 puntos debe ser considerado, y que aquellos
gue necesariamente requeriran medidas de control y mitigacion mas rigurosas y, en
la medida de lo posible, deberan ser garantizados mediante pélizas de seguro o
similares seran aquellos cuyos valores estén entre los 28 y 49 puntos.

3.2. Métodos de Valoracion Cuantitativa de Riesgos

La Guia de Asociaciones Publico Privadas de Australia®’, refiriéndose al CPP, sefala
gue los modelos o métodos de valoracion cuantitativa estiman la probabilidad de un
riesgo determinado, mediante la distribuciéon de probabilidades construida a partir
de informacidn historica confiable y de asunciones realizadas en proyectos recientes
similares, de modo que una vez esas distribuciones son calculadas "se puede realizar
una estimacion fiable de la probabilidad con un nivel de precision determinado
(conocido como intervalo de confianza) 8.

Estos modelos, en tanto parten de datos y medidas estadisticas, se basan en
principios econémicos rigurosos, sin perjuicio de lo cual la confiabilidad y precisién
de sus resultados depende a su vez y como es natural, de la calidad, precisién y
confiabilidad de la informacién empleada para construir las distribuciones de
probabilidad, sin perjuicio de lo cual tienen la ventaja de que “en lugar de estimar
cada riesgo y sus componentes por separado”®, como ocurre en la valoracién
cualitativa, "es posible calcular una unica medida de riesgo mediante analisis
multivariables y simulacion. Estas técnicas suelen implicar el uso de paquetes de
simulacion mediante computadores”’°.

67 NATIONAL PUBLIC PRIVATE PARTNERSHIP GUIDELINES VOLUME 4, Op. Cit., pag. 36
68 Idem
69 Idem
70 Idem
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Ahora bien, la misma guia pone de presente que no en todos los casos es necesario
recurrir a la evaluacién cuantitativa de los riesgos la cual, por demas, exige su
ejecucion por parte de expertos en la aplicacion del método y en el diseho vy
construccion de las distribuciones de probabilidad a aplicar, por lo que para cada
caso debera determinarse si es o no suficiente con la aplicacion de técnicas
cualitativas. Al respecto, pone de presente cinco elementos que deberian
considerarse con el propdsito de definir si se acude o no a modelos cuantitativos:

e "El tamano del proyecto: cuanto mayor sea, mayor sera la probabilidad de
utilizar una técnica de probabilidad avanzada;

e La complejidad del proyecto: cuanto mas complejo sea, mayor sera la
probabilidad de utilizar una técnica de probabilidad avanzada;

e Andlisis de coste-beneficio: el costo de utilizar la técnica (tiempo empleado
mas costos por honorarios de consultores externos) debe evaluarse en
relacion con el valor potencial del riesgo

e Ofertas cercanas al CPP: cuando el costo presente neto del proyecto en una
oferta se aproxima al CPP, las técnicas de valoracion mas complejas, como
las simulaciones de Monte Carlo, pueden ayudar a clasificar las ofertas al
aumentar la precisién del proceso de evaluacion de las mismas”’L.

El objetivo de la valoracion del riesgo bajo métodos cuantitativos es determinar el
costo de los riesgos que han sido previamente identificados y priorizados o
jerarquizados, esto es "“la probabilidad de ocurrencia de un evento multiplicado por
el impacto que genera en el valor monetario del proyecto””?.

El costo del riesgo, desde el punto de vista probabilistico se define a través de la
siguiente expresion:

CR =VPIN x POR x IRP

Donde CR es el costo del riesgo, VPIN corresponde al valor presente de la inversién,
POR es la probabilidad de ocurrencia del riesgo, e IRP es el impacto que se genera
por la materializacién del riesgo.

Al margen del método cuantitativo empleada es indispensable la distribucién de
probabilidad y la informacién estadistica, por lo que la creacién y consolidacion de
un sistema de datos e informacién sobre los distintos proyectos de infraestructura

71 Ibidem, pag. 37 )
72 GUIA METODOLOGICA PARA LA ELABORACION DEL DICTAMEN DEL ART. 13 DE LA LEY No. 27.328, Op.Cit. pag. 41
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bajo esquemas de PPP (o cualquier otro de contratacion publica) son de la esencia
para garantizar el éxito de la evaluacién de riesgos y, con ello, de una parte
importante de esta modalidad de contratacion.

Dentro de los métodos cuantitativos para la valoracion de riesgos se destacan el
analisis de valor en riesgo (VaR - Value at Risk) y el analisis de valor monetario
esperado (VME), cuya implementacién practica y efectiva en cada proyecto debe
ejecutarse por expertos técnicos para evitar fallas en su aplicacién o en la
determinacién de los supuestos a tener en consideracién que puedan distorsionar
los resultados y las decisiones que habran de adoptarse a partir de ellos.

a. Analisis de Valor en riesgo (Value at Risk -VaR-)

Este método que permite establecer o medir el riesgo de pérdidas que puede tener
una inversion (en este caso un proyecto de infraestructura) durante un periodo de
tiempo prestablecido, bajo condiciones normales de mercado y en un nivel de
confianza (percentil) determinado”3.

El VaR puede ejecutarse bajo diferentes técnicas dentro de las que se cuentan las
simulaciones de Monte Carlo, el método paramétrico de varianza o covarianza (suele
usar una distribucidon normal estandar) y el método histdrico.

b. Analisis de Valor monetario esperado (VME)

Este método parte de cuantificar las posibles riesgos y beneficios derivados de una
situacién incierta, a partir de su probabilidad de ocurrencia y del impacto esperado
expresado en términos monetarios, asi:

VME = % (PO x IM)

Donde, VME es el Valor monetario esperado, PO corresponde a la Probabilidad de
ocurrencia e IM es el Impacto expresado en términos monetarios.

Aunqgue su representacion pareciera sugerir un alcance mucho mas sencillo que el
VaR, en la medida en la que se requiera de mayor exactitud en los resultados sera
necesario emplear técnicas como las simulaciones de Monte Carlo para determinar
la probabilidad de ocurrencia del riesgo (o del beneficio esperado), a partir de
distribuciones de probabilidad, de manera que el ejercicio no se lleve a la practica
con una asignacién de probabilidad basada en la experiencia, sino que corresponda

73 YACHEN, Liu - XIAOQING, Xu - NING, Liu. “"ANALYSIS OF INFRASTRUCTURE INVESTMENT RISK BY VaR”. Zhou, Q. (eds) Applied Economics,
Business and Development. ISAEBD 2011. Communications in Computer and Information Science, vol 208. Springer, Berlin, Heidelberg.
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a un promedio de varios escenarios de probabilidad simulados, mediante técnicas
como la mencionada.

4. Priorizacion de riesgos

La priorizacidon de los riesgos es consecuencia directa de su evaluacién desde la
perspectiva cualitativa y cuantitativa expuestas. En efecto, la adecuada aplicacion
de los métodos de impacto-probabilidad, mapa de calor y, en los casos necesarios,
analisis de VaR o de VME, permitiran al equipo a cargo del andlisis y evaluacion de
riesgos, determinar cuales de ellos son materialmente relevantes frente al proyecto
de infraestructura del que se trate, respecto de los que habran de adoptarse medidas
dirigidas a mitigar bien sea su probabilidad de ocurrencia o su impacto, al margen
de si el riesgo en cuestion es retenido, transferido o compartido entre el participante
publico y el privado.

4.1. Criterios de Priorizacion de Riesgos

Una vez identificados los riesgos, establecida su probabilidad de ocurrencia, su
impacto en el proyecto y la combinacién de ambas variables, mediante un mapa de
calor, a cada riesgo le serd asignado un valor y un color que permitirdn su
jerarquizacion o priorizacidon segun resulten o no materialmente relevantes para el
proyecto.

En esa medida, los principales criterios de priorizacion son (i) el impacto y (ii) la
probabilidad de ocurrencia entendidos en conjunto, como quiera que son estos los
gue determinan que tan relevante es un determinado riesgo y, a partir de ello, la
administracién contratante y el equipo a cargo de adelantar la valoracion
correspondiente, podran definir respecto de cuales riesgos deben exigirse mayores
y mas detalladas medidas de control y mitigacién, y el nivel de urgencia con el que
deben ser implementadas segun la etapa contractual en la que se encuentre el
proyecto.

Asi, tomando la ilustracidn del mapa de calor ya empleada, tenemos lo siguiente:

IMPACTO

7 4 3 2 1

Critico |Severo |Moderado Minimo | Despreciable
Q |7 |Muyalto [EI 7
-l
& |4 |[Alto 8 4
§ 3 Moderado 9 6
g q -
& 3[2 |Bajo 8 |6 2
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La figura en cuestién revela que los puntajes obtenidos luego de multiplicar la
probabilidad de ocurrencia por el impacto de cada uno de los riesgos identificados,
permitiran establecer la forma en que deberan priorizarse, asi:

I1
III
IV

VI
VII
VIII
IX

Desde luego, en la medida en la que en la etapa de evaluacién de riesgos se haga
uso de técnicas o métodos cuantitativos, serd necesario igualmente y conforme a
los resultados que arrojen las diferentes simulaciones a partir de las distribuciones
de probabilidad empleadas, otorgar una calificacién o puntaje para el riesgo
correspondiente, de forma tal que pueda ser igualmente jerarquizado o priorizado
en los términos que hasta aqui se han indicado.

Conforme a lo anterior, una vez se han identificado y evaluado los riesgos el puntaje
obtenido se consigna en el modelo de matriz que elija el equipo a cargo del analisis
de riesgos y que puede tener la siguiente estructura:

A B C D | E | F G H | )
Riesgos i Asignacion preliminar Comentarios
Consecuencia | Impacto |Probabilidad N'.VEI de 9 p
Categoria | Descripcion riesgo Piblico | Privado |Compartido

Muir Alta

Moderada
Baja
Muy Baja

Las columnas de Impacto y Probabilidad deben configurarse en el programa que se
use para el montaje de la matriz de riesgos, de tal manera que las alternativas de
diligenciamiento correspondan con las empleadas en el mapa de calor utilizado,
mientras que la casilla de Nivel de Riesgo deberd estar programada para
diligenciarse automaticamente, una vez se escoja la respectiva escala para la
probabilidad y el impacto respecto de cada riesgo.
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Ahora bien, no debe perderse de vista que, aunque todos los riesgos identificados y
evaluados deben ser asignados, solo aquéllos cuya probabilidad de ocurrencia en
combinacion con su nivel de impacto den cuenta de que su materializacion pondria
en peligro el inicio o ejecucién del proyecto de infraestructura o conllevaria una
variacion significativa de las variables y proyecciones a partir de las cuales fue
planificado y estructurado (dados sus efectos notables y materialmente
considerables), deben activar un mayor analisis en cuanto a su distribucién,
mitigacion y control.

En ese sentido en principio y si se siguiera un mapa de calor como el aqui
presentado, frente a los riesgos en los niveles I a IV, la Administracién Contratante
deberd asegurarse de establecer con el mayor nivel de detalle posible, de qué forma
habra de mitigarse su eventual ocurrencia tanto desde la perspectiva de recursos y
financiamiento, aseguramiento, gestiéon y control, y quién o quiénes seran
responsables de su adecuada atencion, asi como de los procedimientos a seguir en
los casos en los que resulten aplicables compensaciones o, incluso, modificaciones
contractuales para enfrentar el evento del que se trate.

No significa que los demas riesgos deban ser desatendidos en los aspectos antes
mencionados, pero su grado de significancia respecto de la ejecucion global del
proyecto no demanda la rigurosidad antes mencionada en cuanto a su gestién, sin
perjuicio de lo cual es claro que conforme a las obligaciones pactadas para cada una
de las partes, estas deberan gestionarlos de la forma mas eficiente posible, pues lo
contrario puede conllevar incumplimientos con las consecuencias derivadas de ello,
a nivel contractual y legal.

5. Matriz de riesgos y estrategias de mitigacion

El Anexo H contiene las estrategias de mitigacion’4 frente a los riesgos identificados
y relacionados en esta guia, predicables de proyectos de PPP.

6. Asignacion de riesgos
Una vez surtidas las etapas de identificacion, valoracion y priorizacion de riesgos es

necesario que el responsable de la estructuracién del proyecto distribuya los riesgos
entre las partes del contrato PPP, bien sea asignandolo enteramente al participante

74 El listado de medidas de mitigacion sugeridas para los diferentes riesgos identificados se elaboré con base en lo dispuesto en el Manual de
Asociaciones Publico Privadas de Sudéfrica (Public Private Partnership Manual elaborado por la Unidad de PPP de la Oficina del Tesoro Nacional);
el CONPES 4117 de 2023 (Colombia); la Guia de Asignacion de Riesgos en Asociaciones Publico Privadas -edicion de 2016- (Allocating Risks in
Public-Private Partnership Contracts elaborada por The Global Infrastructure Hub en conjunto con la firma Norton Rose Fullbright); la Guia
Metodoldgica para Elaboracion del Dictamen del Art. 13 de la Ley No. 27.328 de la Subsecretaria de Participacidén PUblico Privada de la Jefatura de
Gabinete de Ministros de la Presidencia de Argentina; y la Herramienta de Asignacion de Riesgos elaborada del PPIAF.
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privado, reteniéndolo integralmente en la Administracién Contratante o fijando
criterios de comparticién de riesgos.

Ello debe obedecer a los resultados de la aplicacién de las metodologias vistas
anteriormente vy, particularmente, al criterio de eficiencia en la medida que a quien
se le asigne cada riesgo no solo debe estar en mejor capacidad de gestionarlo, sino
que debe tener los incentivos suficientes para evitar su ocurrencia y, en caso de
acaecer, de minimizar sus impactos.

6.1. Principios de Asignacion Eficiente de Riesgos

A diferencia de lo que ocurre con otras modalidades de contratacién publica, en el
esquema de PPP, el Estado adquiere un bien o servicio relativamente libre de riesgos
y con la potestad de no efectuar pagos al privado o reducirlos si aquellos no son
entregados con las caracteristicas y estandares requeridos, lo que en principio puede
sonar atractivo, pero implica que deben ofrecerse incentivos para que el mecanismo
funcione pues, de lo contrario, ningun inversionista privado estara interesado en
participar en la licitacion o, si lo hace, probablemente resienta ser forzado a asumir
riesgos que no puede controlar ni gestionar, lo que termina por ser fuente de
disputas para evadir la responsabilidad sobre el riesgo en caso de que se configure.

En ese contexto, el elemento clave de este esquema de contratacidn es el principio
de valor por dinero, con base en el cual debe efectuarse la asignacién de riesgos sin
ceder a la tentacién de transferirlos todos al privado, dado que esta aproximacién
no solo encarece el proyecto (via prima de riesgos) y dificulta su bancabilidad sino
que, en la practica, resulta inviable, porque la gestidn eficiente de un riesgo requiere
incentivos’>.

Asi, vale la pena traer a colacién cinco reglas que, sin perjuicio de lo que se expondra
mas adelante, deben tenerse en cuenta al momento de asignar el riesgo a una parte:

"(...)

Un riesgo solo debe ser asignado a quien:

- Se le ha informado plenamente de los riesgos que asume

- Tiene mayor capacidad (experiencia y autoridad) para gestionar el
riesgo de manera efectiva y eficiente (y, por tanto, puede cobrar la prima
de riesgo mas baja)

- Cuenta con la capacidad y los recursos para lidiar con el riesgo cuando
se materialice

75 A. Ng - LOOSEMORE, Martin. “RISK ALLOCATION IN THE PRIVATE PROVISION OF PUBLIC INFRASTRUCTURE”, International Journal of Project
Management, Volumen 25 (2007).
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- Tiene el apetito de riesgo necesario y, por ende, esta dispuesto a
asumirlo

- Se le ha dado la oportunidad de cargar una prima de riesgo apropiada
por asumirlo”e,

Dicho lo anterior, los dos principios que rigen la asignacion eficiente de riesgos se
sintetizan asi: el riesgo debe ser asignado a la parte que tiene mas control sobre el
mismo y que se encuentre mejor preparada para asumirlo”’.

Asi las cosas (i) la entidad contratante asume aquellos riesgos que el privado no
estd en capacidad de controlar, o que no puede controlar tan bien como el Estado,
en términos de probabilidad de ocurrencia y de impacto; por tanto, (ii) el privado
asume los riesgos que estan en capacidad de controlar de mejor forma que la
entidad contratante en términos de probabilidad e impacto; y, por ultimo, (iii) ambas
partes comparten los riesgos que son de dificil proyeccion, o aquellos cuya
ocurrencia incrementaria excesivamente la prima de riesgo de ser asumidos por el
participante privado, o los que éste puede controlar en términos de impacto, pero
no de probabilidad de ocurrencia’s.

Bajo la misma linea, el doctrinante Irwin’? sostiene que "Cada riesgo debe ser
asignado junto con los derechos que permitan adoptar decisiones
pertinentes, con el objeto de maximizar el valor total del proyecto y teniendo en
consideracion, la capacidad de cada parte para (1) Influir en el factor de riesgo; (2)
Influir en la sensibilidad del valor total del proyecto en relacion con el factor de
riesgo, por ejemplo, anticipando o respondiendo a él; y (3) Absorber el riesgo”8
(Negrita fuera del texto original), pero aclara que, dado que no siempre la parte que
puede influir en el factor de riesgo es quien mejor puede responder o anticiparse a
él o, en su defecto, quien puede absorberlo al menor costo (para el proyecto), la
asignacién de riesgos exige concesiones mutuas entre las partes teniendo como
referente el valor total del proyecto®!.

Respecto del primer punto (1), debe anotarse que la parte que puede influir en el
factor de riesgo y lo asume, debe soportar no solo la carga o las pérdidas que genere,
sino también recibir los beneficios que reporte el manejo o gestidon eficiente de ese
riesgo y de sus eventuales resultados, pues asi se incentiva a emplear recursos para
reducir los costos derivados de su ocurrencia82.

76 Ibidem, pagina 70

77 IOSSA, Elisabetta - SPAGNOLO, Giancarlo — VELLEZ, Mercedes. “"BEST PRACTICES ON CONTRACT DESING IN PUBLIC-PRIVATE PARTNERSHIPS”.
78 Idem

79 IRWIN, Timothy. "GOVERNMENT GUARANTEES. ALLOCATING AND VALUING RISK IN PRIVATELY FINANCED INFRASTRUCTURE PROJECTS” -
Banco Mundial (2007). Pagina 56 a 61.

80 Ibidem, pagina 56

81 Ibidem, pagina 57

82 Ibidem, pagina 57
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Otra situacidén se presenta cuando ninguna de las partes puede influir sobre el riesgo,
pero una de ellas estd en mejor posicién de anticipar su ocurrencia o responder a
ella (2), lo que se traduce en que puede tomar medidas para reducir los efectos
negativos del riesgo 0, en caso contrario, aprovechar los efectos positivos que se
deriven de él83,

Por Ultimo y en cuanto a la asignacion de riesgo en atencién a quién esta en mejor
capacidad de absorberlo (3), el autor en cita destaca cuatro factores a tener en
consideracién: (i) el grado en que el riesgo esté correlacionado con el valor de los
activos y pasivos de la parte en cuestion; (ii) la posibilidad de trasladar o transferir
el riesgo a terceros; (iii) la capacidad para distribuir el riesgo entre quienes, en
ultimas, asumen o soportan el riesgo, es decir, los contribuyentes tratdndose de la
entidad contratante (Estado) y los acreedores, contratistas, aseguradores y
accionistas en el caso del participante privado®*.

Lo hasta aqui expuesto explica por qué guias en materia de PPP de paises como
Argentina®>, México®® y Republica Dominicana®’, coinciden en sefialar que para una
adecuada asignacién de riesgos deben responderse las siguientes preguntas, todas
ellas dirigidas a aplicar los principios, criterios y reglas que vienen de mencionarse:

i.  ¢Qué parte tiene el mayor control para evitar o minimizar la ocurrencia y la
magnitud del riesgo?

ii. ¢(Tiene alguna de las partes el conocimiento especializado relevante y la
capacidad para gestionar y administrar el riesgo de tal forma que se
minimicen sobrecostos, sobre plazos y la severidad de ellos?

iii. ¢Quién puede absorber mejor el riesgo o lo puede compartir con terceras
partes tales como seguros comerciales y/o subcontratistas?

iv. ¢Si el riesgo ocurre puede realmente esa parte soportar sus consecuencias?

v. ¢Qué parte recibird el mayor beneficio al realizar un adecuado manejo del

riesgo?

vi.  ¢Cudl es el marco legal y las limitaciones juridicas para una transferencia de
riesgo?

vii.  ¢Cual es el apetito del participante privado para tomar el riesgo? écual es el

costo de hacerlo? ¢Es aceptable para el sector publico?

8 E| ejemplo clasico empleado para explicar este criterio de asignacion es el riesgo de terremoto: Aunque ninguna de las partes del contrato de
PPP puede influir en ese riesgo, si es posible tomar acciones para mitigarlo, como podria ser, desde la planeacidn, la locacién del proyecto o, en
su defecto (si esta no puede modificarse), el empleo de ciertas técnicas, métodos y uso de materiales que garanticen sismo-resistencia hasta un
punto determinado. Por ende, la parte que anticipadndose al evento pueda adoptar las mejores medidas para mitigarlo es a quien debe asignarse
este riesgo [IRWIN, Timothy].

8 Ibidem, paginas 60 y 61. i

85 “GUIIA ME'I:ODOLOGICA PARA LA ELABORACION DEL DICTAMEN DEL ART . 13 DE LA LEY No. 27.328". Op.(l:it., pag 43

86 “GUIA PRACTICA PARA LA PREPARACION DE PROYECTOS DE ASOCIACIONES PUBLICO PRIVADAS - MEXICO”, Banco Nacional de Obras y
Servicios Publicos S.N.C. (2020), pagina 61

87 “METODOLOGIA DE ANALISIS DE RIESGOS” del DGAPP (Republica Dominicana). Op.Cit., pagina 30
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¢Cuales son los costos de transaccion para asignar el riesgo?

¢Cual es la costumbre o la mejor practica que se ha observado en un contrato
de caracteristicas similares respecto a la asignacién del riesgo?

¢Tiene efectos en la bancabilidad del contrato la asignacidon de un riesgo en
particular?

¢éQué parte tiene los mayores incentivos para administrar el riesgo en el
tiempo?

éCuadl es el marco legal y cudles las limitaciones juridicas para una
transferencia de riesgos?

Los interrogantes precedentes van dirigidos a establecer con la mayor eficiencia
posible y conforme a los principios ya mencionados, a qué parte debe asignarse un
riesgo en un proyecto, sin perder de vista que este es un analisis que debe hacerse
caso por caso.

Por ultimo, no sobra considerar y mencionar las limitaciones en la asignacion de
riesgos que han sido advertidas por el Banco Mundial en su Centro de Recursos para
PPPs88:

El nivel de detalle en la asignacion del riesgo: aunque en teoria cada riesgo
individualmente considerado debe ser analizado con base en los mencionados
principios para proceder con su asignacién, lo cierto es que la regla usual es
gue la asignacion se produzca por grupos de riesgos y se incluyan algunas
excepciones en ello, lo cual reduce los costos de efectuar el andlisis riesgo a
riesgo.

Algunos riesgos no pueden ser transferidos a través de contratos de PPP,
como ocurre con los riesgos politicos de expropiacién de activos o
incumplimiento contractual por parte del Estado a los cuales siempre estara
expuesto el privado.

Los riesgos transferidos al privado tienen limite, como quiera que por regla
general los accionistas solo responderan hasta el monto de su aporte y en
concordancia con el retorno que esperan, lo que significa que de producirse
un riesgo cuyo impacto supere el capital en juego, los accionistas se retiraran
del proyecto y, con independencia de reclamaciones y pleitos legales, el
Estado tendra que asegurar con cargo a sus recursos la prestacién del servicio
que el proyecto buscaba garantizar.

88 https://ppp.worldbank.org/allocating-risks
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- Incluso si el contrato de PPP esta bien disefiado, no hay forma de asegurar
que contemple todas las situaciones que pueden tener lugar durante su
vigencia usualmente de largo plazo. En esa medida, lo recomendable es
consignar reglas y procedimientos que permitan la adopcion de decisiones
frente a situaciones no previstas por ninguna de las partes.

6.2. Modalidades de distribucion de riesgos

De acuerdo con lo establecido previamente, en un proyecto de infraestructura bajo
el esquema de PPP la distribucion de riesgos es elemento esencial de la planeacion,
estructuracion, licitacién y ejecucidon contractual y, por ende, de su éxito. En
consecuencia, debe efectuarse un ingente esfuerzo y juicioso analisis dirigido a
definir cuales riesgos de los identificados, categorizados y evaluados deben ser
retenidos por la entidad contratante, cuales transferidos (asignados al privado) y
cudles compartidos (ambas partes asumen una porciéon del mismo, segun sea el
caso).

Para ese efecto, deben aplicarse los principios y reglas relacionados en el acapite
precedente teniendo siempre como referencia el criterio de valor por dinero y que el
riesgo debe ser asignado a quien esta en mejor posicidon de gestionarlo, mitigarlo o
controlarlo.

La administracion contratante debe identificar aquellos riesgos que le corresponde
retener o compartir con el privado porque, de lo contrario, no seria posible mantener
la viabilidad comercial y bancabilidad de los proyectos, ni maximizar el valor por
dinero fijado durante la etapa de planeacién y estructuracion. No obstante, si
efectuado ese analisis el resultado es que la entidad retiene tantos riesgos que el
valor por dinero inicialmente estimado se diluye, significara que la contratacion del
bien o servicio bajo el esquema de PPP puede no ser la mas eficiente y que debe
acudirse a otras modalidades de contratacion publica®°.

Frente a los riesgos compartidos es la administracion contratante quien debe
establecer, conforme a lo discutido en etapas de planeacion y estructuracion
(incluida el ejercicio del Comparador Publico Privado), qué porcentaje o proporcion
del riesgo y de su valor asumird, y cual quedara a cargo del participante privado.
Asimismo, y respecto de la compensacién al privado, debe definirse con claridad
cual sera la fuente especifica de la que provendran los recursos con los cuales se
hard el desembolso, para evitar demoras innecesarias o la afectacion de
presupuestos asignados a otros propdsitos contractuales.

8 CONPES 4117 de 2023 (Colombia)
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Por otra parte, el riesgo debe ser transferido al participante privado si
razonablemente y conforme a la informacién disponible se considera que el costo de
esa transferencia es, para el Estado, menor que aquél derivado de la materializacién
del riesgo si es retenido. Ademas, la administracidon contratante debe considerar que
una mayor transferencia de riesgos al privado disminuye la competencia (y con ello
el incentivo de presentar ofertas mas atractivas) o incluso desincentiva totalmente
la participacion de oferentes, es decir, sepulta el proyecto antes de siquiera abrirlo
a licitacion.

Por ultimo, y si asi lo permiten los analisis efectuados conforme a las reglas y
principios de asignacion ya mencionados, por regla general se comparten los riesgos
que no son susceptibles de aseguramiento, y aquellos cuya complejidad hace
igualmente dificil la estimacion de sus consecuencias e impactos en el proyecto como
un todo o cuyo impacto, de llegar a producirse el riesgo, seria de tal magnitud que
asignarlo completamente al privado encareceria demasiado el proyecto o reduciria
sustancialmente su bancabilidad.

VI. PROCEDIMIENTO PARA INCORPORAR LOS RIESGOS EN LOS
DOCUMENTOS DEL PROYECTO

1. Como trasladar los riesgos al diseiio del contrato

Una vez asignados los riesgos conforme a los criterios previamente establecidos, en
este aparte se hard mencién a algunas clausulas que, segin recomendaciones de
organismos multilaterales y la practica de otros paises, pueden ser incorporadas en
los contratos de PPP para asegurar su adecuada ejecutabilidad, evitar litigios o
reclamaciones innecesarias y, desde luego, retrasos en la ejecucién del proyecto que
terminen por afectar el interés publico y el valor por dinero.

De acuerdo con el Banco Mundial "Un contrato bien disefiado es claro, completo y
crea certeza para las partes. Dado que las asociaciones publico privadas son de largo
plazo, riesgosas y complejas, los contratos de PPP necesariamente son incompletos,
pues no pueden predecir la totalidad de condiciones que pueden presentarse hacia
futuro. Esto significa que un contrato de PPP debe ser flexible, de manera que
permita gestionar las circunstancias cambiantes, hasta donde sea posible, dentro de
los términos contractuales, antes que conllevar una renegociacion contractual o su
terminacion 0.

Aunque se diga facilmente, este representa uno de los principales retos del disefio
de contratos que puede solventarse al regular con relativa rigidez ciertos aspectos

9 “DESIGNING PPP CONTRACTS”, Public-Private Partnership Resource Center. Disponible en https://ppp.worldbank.org/designing-ppp-contracts (Traduccion libre)
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(como lo atinente a los riesgos asignados a cada parte y su obligacion de asumir en
su integridad los sobrecostos que se derivan de ello sin alegar el rompimiento del
equilibrio econdmico contractual o los indicadores de servicios esperados), pero
dejar previstas igualmente cldusulas que permitan abordar ciertas contingencias
futuras sin necesidad de modificar el contrato.

Es el caso, por ejemplo, de la incorporacién de las clausulas que admitan la ejecucion
de obras menores o complementarias, o aquellas que establecen “plazos de cura” -
para superar incumplimientos antes de pasar a imponer sanciones o penalidades-,
o la posibilidad de compensar econdmicamente la necesidad de contar con tiempo
adicional; y, por supuesto, cldusulas que establezcan procedimientos a través de los
cuales pueden gestionarse ciertas circunstancias o situaciones imprevisibles que,
pese a no haberse contemplado en el contrato, no tienen una incidencia tan amplia
gue exija la renegociacién del contrato.

En Paraguay, la nueva ley de PPP prevé que los contratos bajo este esquema deben

contener:

) la asignacion de riesgos entre las partes;

(i) la contraprestacion del participante privado o retribucidn, bien sea
derechos de cobro a usuarios, aportes publicos u otros que dependeran
del tipo de proyecto y sector del que se trate;

(iii) las garantias, seguros o fianzas que debe constituir el privado;

(iv) la forma para determinar la materialidad en la afectacién del equilibrio
economico financiero del contrato;

(v) los mecanismos y procedimientos de compensacién por actos
sobrevinientes;

(vi) los controles que ejercera la Administracion Contratante frente a los
aspectos técnicos, operativos, legales, econdmicos, financieros y
contables, vy los instrumentos para lograrlo;

(vii) el procedimiento para dar por terminado el contrato de forma
unilateral y anticipada por incumplimiento grave del privado;

(viii) las causales de extincidén del contrato; y

(ix) el procedimiento de solucion de controversias mediante el arbitraje en
derecho.

Por su parte, el Decreto No. 1467/24, que reglamentaba la Ley No. 5102/13 (hoy
derogada) en su articulo 69 sefialaba el contenido minimo de los contratos de PPP
y, ademas de lo expuesto en el parrafo precedente, destacaba:
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() las caracteristicas, especificaciones, estandares técnicos, niveles de
desempeiio y calidad en la ejecucidn del contrato y prestacién del
Servicio;

(i) la relacién de los inmuebles, bienes publicos y derechos afectados con
el proyecto y su destinacién a la terminacion del contrato;

(iii) los plazos de inicio y terminacion de las obras, el plazo de vigencia del
contrato y el régimen de prérroga;

(iv) la forma de determinar variaciones en la remuneracion del participante
privado y las férmulas de pago entre las partes;

(v) el sistema de control por parte de la administracién contratante
aplicable a la ejecucidn contractual;

(vi) el régimen de penas y sanciones; y

(vii) los mecanismos de mitigacién y compensaciéon por dafio ambiental.

Ahora bien, dentro de las cldusulas propias de los contratos de PPP antes
mencionadas, hay algunas que han sido identificadas como de mayor relevancia
tratandose de la adecuada gestion de riesgos y a ellas se hara referencia en el
siguiente aparte. De acuerdo con el Centro de Recursos de PPP del Banco Mundial,
hay cinco tipos de estipulaciones contractuales que resultan indispensables para
materializar la distribucidén de riesgos prevista, a saber:

Requerimientos de desempeio: los contratos de PPP deben definir de
manera expresa Yy clara cudles son los resultados que se esperan de las obras
y/0 servicios que seran entregadas por el participante privado en términos de
especificaciones técnicas, calidad y desempefio, asi como la forma en la que
debe llevarse a cabo la operaciéon y mantenimiento de la infraestructura de la
que se trate. En este sentido, el Banco Mundial sugiere, respecto del
desempeno, enfocarse en el resultado propiamente dicho, antes que en los
insumos empleados para llegar alli, cuando asi resulte posible.

Por tanto, se recomienda (i) establecer objetivos “SMART”, es decir,
especificos, medibles, logrables, realistas y oportunos (por sus siglas en
inglés) para cada uno de los bienes o servicios entregados por el privado; (ii)
monitorear el desempefio del privado, en el sentido de definir qué informacidn
soporte debe reunirse, por parte de quién y con qué frecuencia; (iii)
determinar penalidades, sanciones o deducciones de la retribuciéon por no
alcanzar los objetivos previstos o no suministrar la informacién suficiente y
necesaria para efectuar el monitoreo en los términos planeados y previstos,
y (iv) fijar mecanismos que permitan a los acreedores del participante privado
0 a la administracién contratante asumir su posicién contractual para evitar
la terminacioén por incumplimiento o la interrupcion del servicio prestado.
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Mecanismos de retribucion: el contrato debe establecer en forma clara
cual serd la remuneraciéon que percibira el participante privado, y esa
retribucion debe responder no solo a su desempefo sino también a los riesgos
identificados que le fueron asignados, pues de lo contrario pueden no existir
incentivos suficientes a la inversion privada.

La remuneracién puede tener diversas modalidades: derechos sobre cargos
o tarifas cobradas a usuarios por el uso de servicios o infraestructura; pagos
que realiza el Estado de manera progresiva y conforme inicia la demanda/uso
del servicio; disponibilidad del servicio o entrega de la infraestructura cuyo
disefio y construccion fue contratada; o pago de bonificaciones por alcanzar
ciertos hitos conforme a las especificaciones sefaladas.

Respecto de los cargos a usuarios es importante tener en consideracion que
su determinacién es compleja, en la medida en la que puede desincentivar la
demanda vy, con ello, disminuir los ingresos del participante privado lo que
impacta la ecuacidn financiera contractual. En esa medida, lo recomendable
es que la tarifa sea susceptible de ser ajustada con base en variables
predeterminadas como puede ser la inflacién, aunque también los costos
asociados al proyecto en sus diferentes etapas.

Mecanismos de ajuste: son indispensables dada la naturaleza de largo
plazo de los contratos de PPP y su complejidad. Normalmente estos
mecanismos se concentran en clausulas sobre equilibrio econémico del
contrato, aquéllas que abordan modificaciones en las caracteristicas de los
servicios o infraestructura contratada; cambios de tarifas o de reglas de
pagos al privado; modificaciones asociadas a circunstancias o condiciones de
mercado; y procedimientos para el refinanciamiento.

Las clausulas de equilibrio financiero estan disefiadas para ajustar las
condiciones inicialmente pactadas cuando quiera que se produce cierto tipo
de eventos que estan fuera del control de las partes y que afectan la ecuacién
financiera inicialmente definida entre ellas. Usualmente, se activa ante
eventos de fuerza mayor, hechos del principe (government action) o cambios
imprevisibles en las condiciones econdmicas consideradas al momento de
suscribir el contrato.

Respecto de modificaciones frente a las caracteristicas del servicio, como se
dijo previamente, lo indispensable es establecer un mecanismo o
procedimiento dirigido a abordar este tipo de situaciones que, en todo caso,
pueden reducirse si se pactan clausulas que establezcan el tratamiento que
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puede darse a ciertas modificaciones prestablecidas, como ocurre en
Colombia con las obras menores®! y complementarias®?, o en Sudafrica con
las variaciones que no implican costos adicionales, aquellas que comportan
trabajos menores, las solicitadas por la entidad contratante y las solicitadas
por el privado.

Procedimientos de resolucion de conflictos: un contrato de PPP
debidamente disefiado debe estipular con claridad y precisién cuales son las
herramientas con las que cuentan las partes para dirimir las diferencias que
puedan surgir entre ellas en el marco de la ejecucion del contrato y del
cumplimiento de las obligaciones alli pactadas.

Existen diferentes mecanismos y cada jurisdiccion puede optar por el que
resulte mas conveniente a los intereses estatales, sin ignorar la necesidad de
incentivar y promover la inversion privada.

La regla general en estos casos es, en un primer momento, establecer un
procedimiento o mecanismo de arreglo directo entre las partes que, de
resultar fallido, puede dar paso a las figuras de amigable componedor o
arbitraje (local o internacional) segin lo demande la cuantia, complejidad y
caracteristicas de la controversia o, en su defecto, acudir a autoridades
administrativas reguladoras o a las cortes o despachos judiciales.

El arbitraje internacional, aunque preferido muchas veces por los privados,
especialmente si se trata de multinacionales o de companias con matrices en
el exterior, puede representar costos y cargas econdmicas adicionales para
el Estado y la administracién contratante.

Por otro lado, y dependiendo de cada pais, acudir a autoridades judiciales
puede desincentivar la participacidén de participantes privados si la resolucién
definitiva de la controversia supera los cinco (5) o diez (10) afios, cuestidon
que, a la postre, tampoco conviene al Estado ni al interés publico en la medida
en la que esa mora puede bloquear la ejecucién del contrato y llevar a su
terminacion anticipada.

91 “CONTRATO DE CONCESION BAJO EL ESQUEMA DE APP No. 001 DE 01 DE ABRIL DE 2022 PARA LA FINANCIACION, ELABORACION DE ESTUDIOS Y DISENOS DEFINITIVOS, GESTION
AMBIENTAL, GESTION PREDIAL, GESTION SOCIAL, CONSTRUCCION, REHABILITACION, MEJORAMIENTO, OPERACION Y MANTENIMIENTO DEL CORREDOR PROYECTO ACCESO NORTE
FASE II” (Parte General), numeral 1.120 “Son las obras o actividades no previstas ni en las Especificaciones Técnicas de este Contrato ni en la Licencia Ambiental y/u otros permisos o
concesiones ambientales, solicitadas por las Autoridades Estatales del orden nacional, departamental o municipal incluyendo las derivadas de los acuerdos protocolizados en desarrollo
de la(s) nueva(s) consulta(s) previa(s) con las comunidades étnicas y/o afrodescendientes (...) ubicadas dentro del drea de influencia directa del Proyecto, que son necesarias para la
ejecucion del Proyecto (...)”; numeral 19.2 “A través del mecanismo de ejecucion de Obras Menores a que se refiere esta Seccion, no se podrdn incluir obras que pretendan ampliar de
manera sustancial la capacidad de las vias que hacen parte del Proyecto ni otro tipo de inversiones que cambien sustancialmente el alcance del Proyecto {(...)”

92 |bidem, numeral 1.119 “Son aquellas obras -incluyendo ademds de obras civiles, la adquisicién y montaje de equipos de control de trdfico, Peajes o cualquier otro relacionado con el
Proyecto- que no estén contempladas en el alcance a ser ejecutado por el Concesionario como parte de sus obligaciones de conformidad con lo previsto en este Contrato y en las
Especificaciones Técnicas (...)”
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Terminacion del contrato: el contrato debe establecer en forma clara que
los activos asociados al proyecto seran transferidos o revertidos a la entidad
contratante al vencimiento del término o plazo fijado en el contrato, y cuales
son las condiciones en las que se espera que esos activos sean entregados.

Para ello, se sugiere no solo fijar lineamientos o parametros sobre esas
condiciones, sino considerar que en un periodo anterior a la fecha prevista de
terminacion se efectle, preferiblemente por un tercero independiente y
experto, una evaluaciéon sobre el estado de los bienes muebles e inmuebles
que revertiran al Estado, con el objeto de conocer de antemano sus
condiciones y que el privado cuente con tiempo suficiente para efectuar
ajustes si asi se requiere.

En ese contexto, también puede pactarse la posibilidad de hacer descuentos
sobre la retribucién del privado si la reversion de los activos no se realiza en
las condiciones establecidas.

Por otra parte, es igualmente necesario estipular cudles son las causales de
terminacion anticipada del contrato y, en tal caso, a qué indemnizaciones o
compensaciones tendra derecho el participante privado y bajo qué
condiciones. En efecto, la terminacién unilateral del contrato suele ser una
prerrogativa exclusiva de la entidad contratante y puede ejercerla no solo
ante el incumplimiento grave del privado, sino también cuando asi lo
demande el interés publico (al margen de que el privado haya respondido
adecuadamente durante la ejecucién contractual).

Como lo indica el Banco Mundial, la terminacién anticipada es costosa tanto
para el privado como para el Estado, de manera que debe emplearse sélo
como ultimo recurso e incluso ante el incumplimiento grave del privado es
recomendable acudir a otros mecanismos como la cesiéon del contrato o la
toma de posesion o control por sus acreedores o prestamistas.

Ahora bien, como lo establece la legislacion paraguaya, una de las clausulas
ineludibles dentro de los contratos de PPP es la relativa a la asignacién de riesgos,
para lo cual bien puede acudirse a la matriz que en ese sentido haya sido disefiada
para efectos del proceso de licitacion o seleccion del oferente, siempre que no haya
sido objeto de cambios o modificaciones durante ese procedimiento (por ejemplo,
en la etapa de didlogo competitivo®® o en las audiencias de asignacién de riesgos
como las que se adelantan en Colombia®#), en cuyo caso, debera prestarse especial
atencion para asegurarse que cualquier modificacion o adicién que sobre el particular

% Ley No. 7452/25, articulo 19 (Paraguay).
9 Ley No. 1150/07, articulo 4° y Decreto No. 1082/15, articulo 2.2.1.2.1.1.2 (Colombia)
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se haya incluido durante aquél quede efectiva y claramente incorporada por via
contractual.

La matriz de riesgos si bien constituye un instrumento sencillo para condensar los
riesgos identificados y su asignacion, se queda corta a efectos de establecer las
obligaciones especificas correlativas y asociadas a cada uno de esos riesgos, por lo
que al momento de definir las correspondientes a cada una de las partes se sugiere
igualmente evaluar la correspondencia entre unas y otras.

Por ejemplo, si el riesgo de adquirir los bienes inmuebles ubicados en la zona de
trazado de una via férrea o carretera es del participante privado, correlativamente
dentro de sus obligaciones deben incluirse las de acometer todas aquellas gestiones
gue se requieran para lograr la adquisicion, asi como otorgarsele las facultades que
para tal efecto sean necesarias, como lo seria, adelantar los tramites de
expropiacion.

Igualmente se sugiere implementar o estipular con suficiente vehemencia y
precision en el contrato de PPP aquellos aspectos que se entenderan y tendran por
cubiertos con la retribucidon o remuneracién que recibe el participante privado, en
particular, en lo atinente a los riesgos que le han sido transferidos y/o que comparte
con la administracién contratante.

Asi, por ejemplo, en los contratos de PPP en Colombia queda estipulado que la
ecuacion de equilibrio financiero puede solo afectarse bien en relaciéon con los
sobrecostos derivados de riesgos asignados a la entidad contratante, o bien respecto
de aquellas circunstancias que siendo imprevisibles y extraordinarias, no fueron
incorporadas dentro de los riesgos identificados y no resultan atribuibles al privado,
pero pueden tener lugar y afectar dicho equilibrio, en cuyo caso debera agotarse el
procedimiento dirigido a lograr su restablecimiento en los términos que hayan sido
reglados en el contrato.

Lo anterior, bajo el entendido de que el oferente que libremente presenta su oferta
en el marco de un proceso de licitacion, tiene la carga de evaluar de manera
detallada y critica los documentos que hacen parte de la convocatoria y los
respectivos estudios soporte, asi como los riesgos que habra de asumir en caso de
resultar adjudicatario, de modo que si bajo ese entendido decide participar y
presentar una oferta econdmica determinada, se parte del supuesto que lo ha hecho
con conocimiento y entendimiento de que aquello que ofrece es materialmente
realizable bajo los parametros establecidos.

Otras clausulas de especial relevancia en lo atinente a la gestién de riesgos
contractuales son las relacionadas con el control y el seguimiento de cada una de
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las etapas que conforman el proyecto de infraestructura en ejecucién. En esa
medida, resulta de utilidad prestar especial atencién a la determinacion de:

- Los plazos o tiempos de entrega de las diferentes etapas y subetapas del
proyecto. Si por cualquier motivo estos no pueden prestablecerse a la fecha
de suscripcién del contrato, porque, por ejemplo, estan sujetos al detalle del
disefio a cargo del privado, deben en todo caso dejarse establecidos los
parametros con base en los cuales estos plazos seran fijados.

- La persona o equipos que estaran a cargo de verificar los avances de las
obras, la periodicidad con la que debe presentar reportes a la administracion
contratante, sus facultades ante la deteccién de incumplimientos o retrasos
por parte del privado, y la informacion o documentos a los que puede tener
acceso para atender cabalmente sus labores de verificacion.

- Los sistemas de seguimiento y trazabilidad documental que deben ser
implementados por el participante privado para facilitar la vigilancia y control
por parte de la autoridad contratante y de los demas entes de control, y
garantizar igualmente el principio de transparencia.

- Los requisitos minimos de conocimiento, experiencia, solvencia econémica y
financiera que el privado deberd exigir a sus contratistas para garantizar la
adecuada ejecucion del proyecto y la debida prestacién del servicio. Si bien
el participante privado estd en plena libertad de seleccionar a sus
contratistas, ello no significa que pueda vincular al proyecto a compafias o
individuos que no estan capacitados para adelantar las obras o actividades
requeridas y, por ello, la entidad contratante debe asegurarse de que el
equipo del privado cumpla con unos lineamientos minimos que le brinden
confianza suficiente sobre su verdadera capacidad, aptitud e idoneidad.

- La forma en la que, llegados a la etapa de operacién y mantenimiento, estas
se llevaran a cabo. Puede ser de utilidad exigir la elaboracién de un manual
por parte del participante privado, de manera que la administracion
contratante pueda conocer de antemano cuales seran los procedimientos que
se adelantaran para mantener el servicio en operacion en los niveles exigidos
contractualmente, los planes de mantenimiento y la forma en la que seran
efectuados para afectar lo menos posible el servicio, los planes de
contingencia en caso de eventos de fuerza mayor, accidentes o similares,
simulacros (por ejemplo, en caso de accidentes de transito en tuneles que
involucren material peligroso, téxico o combustible), entre otros.
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- Los requisitos que deben reunir las entidades o fondos que financiaran el
proyecto, sean locales o internacionales. Al igual que con los contratistas del
privado, si bien éste es el encargado de buscar el financiamiento y elegir
entre las diferentes alternativas disponibles, dada la relevancia de este
aspecto para el éxito del proyecto, la entidad contratante puede fijar algunas
caracteristicas minimas que deban reunir quienes aportan los recursos de
deuda.

- Los eventos o hitos que activaran la alternativa de toma de posesién por
incumplimiento del participante privado, asi como quiénes podran participar
de ella, en qué condiciones, qué informacion deberan suministrar a la
administraciéon contratante y el procedimiento para su aprobacién. En
Colombia, incluso se prevé la obligacién del privado de informar a la entidad
contratante quiénes seran sus prestamistas (acreedores) y cual sera el monto
gue cada uno aporte. Asi, Unicamente aquellos que han sido reportados por
el privado podran, ante una situacién de crisis por incumplimiento grave, ser
convocados para optar por la opcion de tomar posesion del proyecto.

- Las limitaciones o restricciones a la dilucion de la participaciéon de los
diferentes accionistas en el proyecto, principalmente, de aquellos que
acreditan la solvencia econdmica y financiera. No implica imposibilidad de
hacerlo, sino controles en la forma en la que el participante privado lo lleva a
cabo.

Otras clausulas relevanteS frente a la gestién de riesgos son las relativas al
aseguramiento de diferentes situaciones que pueden presentarse a lo largo de la
vida del proyecto, y las que desarrollan los mecanismos de compensacién y
reequilibrio contractual.

2. Mecanismos de reequilibrio econémico-financiero en contratos PPP

Segun establece el articulo 32 de la nueva ley de PPPs de Paraguay la ocurrencia de
ciertos eventos imprevisibles y extraordinarios con posterioridad a la firma del
contrato, dan lugar a la compensacién en favor del participante privado, si logra
acreditarse que su ocurrencia altera materialmente el equilibrio econdmico
financiero del contrato, en los términos en los que tal alteracion haya sido definida
en el contrato de PPP.

Dentro de este tipo de eventos se encuentran (i) las modificaciones unilaterales del
contrato dispuestas por la administracion contratante; (ii) los actos particulares del
Estado que afecten directamente el contrato de PPP; y (iii) todos aquellos eventos
que, con las caracteristicas antes indicadas de imprevisibilidad y naturaleza

Direccion: Calle 93B # 12 - 48 Of. 306, Bogota
E-mail: fernando.ramirez@ramirezlaguado.com



87

ASESORIA LEGAL

//. RAMIREZ LAGUADO
/7

extraordinaria se contemplen en el contrato como susceptibles de compensacién,
asi como también (iv) los eventos de fuerza mayor ajenos a la voluntad del privado
y fuera de su control y (v) los actos generales del Estado que tengan efectos directos
en el contrato, siempre que respecto de ellos se establezca el derecho de
compensacién en favor del participante privado.

Asimismo, de acuerdo con la ley mencionada, la compensaciéon puede darse a través
de diferentes mecanismos dentro de los que se encuentran: la extension de plazo,
la variacion del régimen de inversiones previsto, la modificacién del régimen
tarifario, el pago de subsidios, y la revisidon de aportes publicos de retribucion, entre
otros que puedan acordarse por via contractual.

Ahora bien, dado que las PPP son de largo plazo, durante su ciclo de vida se
presentaran cambios en las condiciones o circunstancias que enmarcaron la oferta
presentada por el privado, su eleccién por parte de la administracidon contratante y
la posterior suscripcién del contrato de PPP, y cuyo alcance es tal que afecta el
balance de las obligaciones a cargo de cada una de las partes. En esa medida, sera
menester acudir a herramientas que permitan reestablecer esa reciprocidad.

En estos casos, sin embargo, debe tenerse en cuenta que:

(i) Los riesgos que han sido asignados al participante privado y que este
voluntariamente acepta con la presentacion de la oferta y la
suscripcion del contrato de PPP, aunque respondan a actos o hechos
imprevisibles, no dan lugar a compensaciones en su favor, habida
cuenta de que la aceptacion del riesgo implica asumir las
consecuencias derivadas de los retrasos y sobrecostos que ellos
comporten.

(i) Contrario sensu, los riesgos retenidos por la administracién
contratante cuya ocurrencia impacte los cronogramas de entrega
contractualmente previstos a cargo del privado o le generen
sobrecostos o la afectacion de sus rendimientos o utilidades
esperadas, son por regla general susceptibles de compensacion en los
términos y bajo los mecanismos que para el efecto prevea el contrato.

(iii) Puede ocurrir, igualmente, que se presenten eventos que, pese a ser
imprevisibles y afectar la ecuaciéon econdmico financiera del contrato,
no fueron identificados por las partes como riesgos y, por ende, no se
asignaron a ninguna de ellas, en cuyo caso es posible que
contractualmente se prevean derechos de compensacién en favor del
privado bajo ciertas condiciones y lineamientos.
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Existen, ademas, ciertos eventos que estan fuera del control del participante
privado, no le resultan atribuibles y, pese a su actuar diligente, tienen lugar durante
el ciclo de vida del contrato y afectan los cronogramas o plazos de entrega de las
obras o impactan la disponibilidad y calidad de los servicios bajo las condiciones
contractualmente previstas.

A estas circunstancias se las denomina “eventos eximentes de responsabilidad” v,
por regla general, no activan el derecho de compensacién en favor del participante
privado, pero si le otorgan la prerrogativa o el derecho de que se amplien los plazos
de entrega o se les permita prestar el servicio bajo indicadores diferentes a los
inicialmente pactados, durante el tiempo que se mantenga el evento y mientras éste
es atendido y controlado por el privado sin que, por tal motivo, pueda serle atribuido
un incumplimiento contractual o la responsabilidad de indemnizar los perjuicios
causados con el retraso en los plazos a la administracion contratante.

Justamente, “/la distincion entre los eventos de compensacion y los eventos
eximentes de responsabilidad se expresa algunas veces como la diferencia entre que
al participante privado se le conceda <<tiempo y dinero>> o solo <<tiempo>> "%,

Los eventos eximentes suelen obedecer a hechos o circunstancias que si bien
implican la imposibilidad de dar continuidad a determinadas obras o producen la
disminucion de las condiciones de prestacion o disponibilidad del servicio, pueden
ser superadas en el corto plazo por parte del participante privado quien, por
consiguiente, debe contar con incentivos para adoptar las medidas que le permitan
lograr ese objetivo, el cual podria verse diluido de otorgarsele una compensacion.

Bajo ese entendido, respecto de los eventos eximentes lo relevante desde la
perspectiva contractual es establecer la forma y términos en los que su ocurrencia
debe ser puesta en conocimiento de la administracion contratante, asi como la forma
en la que se definira el plazo adicional que se otorgara al privado para adoptar las
medidas que permitan dar por superada la situacién o, en su defecto, la manera en
la que se abordaran los retrasos una vez el evento en cuestion haya cesado, con el
objeto de causar el menor impacto posible en el proyecto y en los servicios que se
ofrecen a los usuarios.

Otra forma en la que pueden ser abordados los eventos eximentes de
responsabilidad, cuando quiera que su complejidad, duracién o alcance impidan la
adopcidn de estrategias de contencidén o superacidn en el corto o mediano plazo, es
que las partes de comun acuerdo decidan modificar el alcance del proyecto.

9 “COMPILATION OF PPP TERMS AND CONDITIONS OF CONTRACT, CLAUS 36: DELAYS TO COMPLETION AND COMPENSATION EVENTS” disefiada por el gobierno Irlandés para un
contrato de concesién,DBFOM. Pagina 1.
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De hecho, asi se contempla, por ejemplo, en los contratos 5G en Colombia al indicar
que "una vez acaecido y reconocido cualquier Evento Eximente de Responsabilidad,
las Partes de comun acuerdo podran proceder de manera inmediata con la revision
y modificacion del alcance del Proyecto (...) siempre que el Evento Eximente de
Responsabilidad que se presente sea de tal magnitud e impacto que afecte de forma
irremediable e insubsanable la ejecucion del Plan de Obras inicialmente previsto para
la Unidad Funcional respectiva™®.

En lo que tiene que ver con los eventos de compensacién resulta relevante traer a
colacion lo expuesto sobre el particular en la Estandarizacién disenada por el Tesoro
Nacional en Sudafrica, de conformidad con el cual si el evento del que se trate
comporta para el privado un incremento del CAPex, lo mas conveniente es que la
administracién contratante la asuma como un reembolso mediante suma global,
mientras que si el evento conlleva alteracién o incremento en los costos de operacién
(OPex), puede resultar mejor alternativa proceder con el ajuste de la retribucién
inicialmente pactada®’.

De otro lado y siguiendo en la linea de los eventos sujetos a compensacion deviene
de particular relevancia establecer en el contrato la fuente de recursos de donde
provendran aquéllas a cargo de la administracion contratante, especialmente, prever
procedimientos para cubrir aquellas compensaciones que puedan llegar a exceder
los montos consignados en las cuentas, fiducias o el fondo fiduciario de garantia.

Asi, por ejemplo, en el caso colombiano aun cuando, al igual que ocurre en
Paraguay, los pagos contingentes de los que es responsable la administracién
contratante provienen, en primera medida, de un fondo fiduciario (en Colombia
denominado Fondo de Contingencias), se establece que si estos llegaran a ser
insuficientes para atender las obligaciones a cargo del Estado, debe acudirse a la
Subcuenta de Excedentes®® y si ella es igualmente insuficiente, la entidad queda
obligada a gestionar la inclusién de los montos necesarios en su presupuesto
conforme a los requisitos que disponga la ley®°.

Para finalizar este aparte se considera oportuno mencionar que lo aqui expuesto
puede variar tratdndose de proyectos de iniciativa privada en cuya estructuracion
se plantea una retribucidn asociada Unicamente al pago de tarifas o cargos por parte

9 “CONTRATO DE CONCESION BAJO EL ESQUEMA DE APP No. 001 DE 01 DE ABRIL DE 2022 PARA LA FINANCIACION, ELABORACION DE ESTUDIOS Y DISENOS DEFINITIVOS, GESTION
AMBIENTAL, GESTION PREDIAL, GESTION SOCIAL, CONSTRUCCION, REHABILITACION, MEJORAMIENTO, OPERACION Y MANTENIMIENTO DEL CORREDOR PROYECTO ACCESO NORTE
FASE II” (Parte General), numeral 14.2 (j), paginas 229 y 230.

97 “NATURAL TREASURY STANDARISED PPP PROVISIONS (“Standarisation”) expedida por el National Treasury PPP de Sudafrica (2004), Op.Cit., pag. 196.

%8 Se trata de una subcuenta fondeada con los excedentes, remanentes y/o rendimientos de otras subcuentas, ademas de las multas, sanciones, deducciones y descuentos aplicados
al participante privado, asi como los sobrantes, esto es, las sumas en exceso provenientes del recaudo de peajes (resultado de comparar las sumas recaudadas vs. las registradas en
libros).

99 “CONTRATO DE CONCESION BAJO EL ESQUEMA DE APP No. 001 DE 01 DE ABRIL DE 2022 PARA LA FINANCIACION, ELABORACION DE ESTUDIOS Y DISENOS DEFINITIVOS, GESTION
AMBIENTAL, GESTION PREDIAL, GESTION SOCIAL, CONSTRUCCION, REHABILITACION, MEJORAMIENTO, OPERACION Y MANTENIMIENTO DEL CORREDOR PROYECTO ACCESO NORTE
FASE II” (Parte General), numeral 13.4
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de los usuarios del servicio o de la infraestructura de la que se trate, pues en esos
casos, la remuneracion no depende de recursos publicos.

Incluso en esos casos, existe asignacion de riesgos entre las partes de manera que
la compensacion por los sobrecostos que su ocurrencia genere, tratdndose de
aquellos retenidos o compartidos por la administracion contratante, puede incluir
alternativas tales como la ampliacion de plazos, el incremento de tarifas, la
reduccion del alcance del proyecto y otros que las partes puedan negociar, siempre
gue no involucren el desembolso de recursos publicos por parte de la administracién
contratante.

3. Esquemas de seguros aplicables a PPP

La nueva ley paraguaya de PPP establece expresamente que las denominadas
“garantia de seriedad de la oferta” y “garantia de cumplimiento del contrato” son
requisitos ineludibles para presentar oferta en el marco de un proceso licitatorio, y
para suscribir un contrato de PPP por parte del participante privado que resulte
adjudicatario, y que pueden ser otorgadas bien sea a través de depdsitos, avales,
fianzas bancarias, cartas de crédito “stand by” y pdlizas de seguro, segun se
establezca tanto en las disposiciones reglamentarias, como en el PBC.

Asimismo, la ley prevé que en el contrato de PPP deben especificarse las garantias,
seguros o fianzas que debe constituir el participante privado, conforme se disponga
por via reglamentaria. Asi pues, la ley no se ocupa de definir de manera puntual y
especifica los diferentes tipos de garantias que el privado debe constituir en beneficio
de la administracion contratante y, en general, del interés publico, cuestion que se
explica por el hecho de que las garantias y su otorgamiento por parte de companias
aseguradoras puede depender, en parte, del tipo de proyecto y sector del que se
trate.

Los seguros y garantias aplicables, de hecho, constituyen un elemento que debe ser
tenido en consideracién durante la planeacién del proyecto de infraestructura
mediante el esquema de PPP, pues su disponibilidad y los niveles de cobertura
variaran dependiendo del pais y del tipo de proyecto y, ademas, sus primas y
deducibles deben ser considerados durante la fase estructuracion, y valorados por
los interesados y oferentes en los modelos financieros que construyan para definir
la oferta econdmica a presentar ante la entidad contratante.
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Por tanto, no es un asunto que deba dejarse de lado durante la planeacion. Un
proyecto puede estructurarse sobre la base de que un determinado riesgo sera
asegurado por el privado, pero al acudir al sector bancario y asegurador se
encuentra que no es asegurable o que lo es, pero a un costo tan alto que la pérdida
de valor por dinero es alta y resta eficiencias al esquema de PPP previsto para el
proyecto en cuestion.

Conforme a las guias y manuales internacionales a los que hace referencia el Anexo
I, contractualmente es recomendable regular los siguientes puntos relacionados con
el aseguramiento de riesgos:

(1)

(i)

(iii))

(iv)

Administracion por parte del privado: la SOE es quien debe gestionar
los seguros a los que hace referencia el contrato, conforme a las
buenas practicas de mercado, sin perjuicio de lo cual, la administracion
contratante puede incluir estipulaciones contractuales dirigidas a
vigilar de cerca algunos seguros criticos como los de responsabilidad
civil, construccion, dafios materiales, entre otros.

Riesgos no asegurables o no asegurables sobrevinientes: debe
establecerse que la SOE no estara obligada a asegurar riesgos que,
con posterioridad a la firma del contrato, dejen de ser asegurables
siempre que ello no ocurra por causa que le resulte atribuible. En estos
casos, las partes deben acordar como se gestionara el riesgo en
cuestion hacia futuro y, en caso de que se decida que la administracién
contratante lo asume, corresponde definir si la prima que antes pagaba
el privado por ese seguro, debe ser transferida al Estado.

En todo caso, la proteccién del participante privado frente a la no
asegurabilidad sobreviniente de un riesgo debe otorgarse sélo
respecto de seguros que representan algun tipo de beneficio para la
administracién contratante o, en su defecto, que resultan eficientes
desde la perspectiva del principio de valor por dinero.

Control de la administracién contratante sobre los seguros: incluir en
el contrato la facultad de la entidad de revisar los limites, coberturas
y condiciones de los seguros constituidos por la SOE; el derecho a ser
notificado por la aseguradora sobre cualquier reclamo o modificacion
que afecte el seguro; y a exigir que cualquier cambio en la pdliza de
seguro se efectle soélo con su visto bueno o autorizacién.

Garantias y pdlizas obligatorias: comiUnmente tratandose de proyectos
de PPP son obligatorias la garantia Unica de cumplimiento (que no
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expire aunque el privado no pague la prima y que tenga la posibilidad
de ampliacion si el contrato es modificado), el seguro de
responsabilidad civil extracontractual y el seguro todo riesgo de dafio
(con independencia de la causa). Adicionalmente, y de ser aplicable
conforme a la jurisdiccién paraguaya en materia de seguros, pueden
exigirse al privado seguros de salarios y prestaciones, de estabilidad y
calidad de la obra, de calidad de bienes y equipos, y de calidad de
obras de mantenimiento.

(v) Sustitucidn o reposicidn de activos asegurados: si tras un siniestro un
activo determinado debe reemplazarse y la administracién contratante
considera que debe hacerse por uno de mayor valor, resulta util definir
contractualmente que el Estado podra exigirlo asi siempre que cubra
la diferencia y la legislacién lo permita.

(vi) Actualizacion y mantenimiento de los seguros: el contrato debe
permitir la actualizacién de valores asegurados segun se produzcan
siniestros o se presenten cambios contractuales o en el valor de los
activos. Adicionalmente, debe preverse que los incrementos en las
primas estaran a cargo del privado y definirse estandares minimos
exigibles a las aseguradoras que otorgan las podlizas (solvencia,
calidad, clasificacién, buenas practicas).

4. Supervision y seguimiento de riesgos durante la ejecucion del
contrato

Por regla general, los proyectos de PPP constan de tres etapas: (i) preoperativa o
fase de disefio y construccion, (ii) de operacion y mantenimiento y (iii) etapa de
reversion, que se activa bien cuando culmine la de operacion y mantenimiento o, en
su defecto, cuando se produzca la terminacion anticipada del contrato por cualquier
causa.

Al revisar los riesgos previamente identificados y asignados, puede observarse que
cada tipo o categoria esta usualmente asociada a una etapa contractual, aun cuando
algunos estan presentes a lo largo del ciclo de vida del proyecto y su ejecucién. En
esa medida, los riesgos prediales, ambientales, culturales, de disefio y de
construccion son propios de la primera etapa o fase; los riesgos de operacion y
mantenimiento, comerciales, de demanda y de obsolescencia tecnoldgica lo son de
la segunda etapa; mientras que riesgos sociales, financieros y econdémicos, legales
y regulatorios, de variacién (o modificacion del contrato), de fuerza mayor, fiscales
y de terminacién anticipada, pueden presentarse en cualquiera de las tres etapas
mencionadas.
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Asi la cosas, la adecuada gestién y mitigacion de riesgos implica la obligacién tanto
de la administracion contratante como del participante privado de contar desde el
inicio con un sistema apropiado de seguimiento de las diferentes actividades a
desarrollar en las etapas que componen el proyecto y del cumplimiento de los
indicadores o especificaciones técnicas previstas para cada una, con el objeto de
garantizar su adecuado monitoreo y, por esta via, la deteccidon rapida y oportuna
(cuando ello sea posible) de situaciones que puedan conllevar la materializacién de
un riesgo asociado a ellas.

La adecuada gestidn del riesgo, entonces, empieza por identificar y determinar los
grupos o equipos de trabajo a cargo de la misma, asi como la documentacién a la
que ambas partes deben tener acceso y mantener actualizada, a efectos de facilitar
las labores de vigilancia y control por parte no solo de los responsables del proyecto
desde la perspectiva del privado y de la entidad contratante, sino también de los
organismos de control conforme a las leyes aplicables.

4.1. Propuesta de un sistema de seguimiento y alerta temprana de
riesgos

Este aparte incluye un listado de posibles medidas que pueden ser adaptadas por
las diferentes administraciones contratantes en el marco de proyectos y contratos
de PPP, a efectos de mantener un estricto control sobre la ejecucién el proyecto vy,
por esta via, gestionar adecuadamente los riesgos asignados a las partes.

Lo anterior, sin perjuicio de que el avance en el desarrollo de sistemas o programas
tailor-made puede constituir una herramienta atractiva que facilita tanto al privado
como a la entidad contratante el seguimiento de las diferentes etapas del proyecto,
asi como el acceso inmediato a informacion y documentos que resultan relevantes
para acreditar el cumplimiento de sus obligaciones, y seguir de cerca cualquier
retraso en la entrega de obras o, en su defecto, incumplimientos o baja en los
indicadores de calidad o desempefio por parte del privado.

Esto también se aplica al monitoreo de la matriz de riesgos que hace parte del
proyecto, pues si bien es una tarea que puede realizarse manualmente, dado que
suelen ser varias personas las responsables de vigilar la configuraciéon de riesgos u
otros eventos imprevisibles y extraordinarios, un sistema que permita a los distintos
agentes involucrados efectuar simultdneamente reportes, actualizar informacion e
incorporar datos relevantes para el ajuste automatico de las variables consideradas,
facilita la adaptacion y actualizacion de la matriz de riesgos a la dinamica cambiante
de un contrato de PPP.
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Aun cuando la entidad contratante muy probablemente cuente con sus propios
sistemas de gestién y monitoreo de riesgos, calidad y desempefio (en términos de
la generalidad de las funciones legal y reglamentariamente asignadas a la entidad),
puede resultar mas conveniente trasladar la carga de disefio e implementacién de
este tipo de sistemas al participante privado, que esta en una mejor posicion y puede
responder con mayor rapidez a cambios en el estado del arte para este tipo de
herramientas, en beneficio tanto del interés publico como del proyecto.

En efecto, cualquier modificacion de los sistemas o programas disefiados e
implementados por entidades publicas implica no solo planeacién previa para la
apropiacion de los recursos presupuestales, sino también aprobaciones adicionales
de d6rganos de control y evaluaciones de necesidad, conveniencia y pertinencia que
pueden tornar mas lenta la adopcién de nueva tecnologia o herramientas.

Por otra parte, y conforme a la clausula de monitoreo de desempeno disefiada en la
estandarizacion de contratos de PPP en Irlandal®, se sugiere que el monitoreo del
contrato tenga lugar a tres niveles, a saber:

- "Monitoreo sistematico por parte del contratista, a través de un sistema de
gestion de calidad que mida el desempefio;

- Una revisién del sistema de gestion de calidad del contratista por parte de la
autoridad con ciertas inspecciones planificadas y aleatorias (con la posibilidad
de aumentar el monitoreo en caso de fallas repetidas o desempefio
deficiente); y

- la posibilidad de que los usuarios informen fallas (por ejemplo, médicos,
profesores, personal de servicio)”.

Igualmente, conviene tener en consideracién como elemento comun a los diferentes
sistemas y procedimientos de monitoreo de desempefio y gestidon contractual, que
el contrato de PPP debe especificar de forma puntual y para cada caso qué tipo de
reportes pueden ser requeridos y por quién, con qué frecuencia, si los reportes
seguiran un formato determinado (en cuyo caso debe ser prestablecido), con qué
frecuencia deben llevarse a cabo las reuniones de los diferentes equipos de trabajo,
quiénes debe asistir a esas sesiones, a qué niveles deben ser remitidos los reportes
elaborados por los responsables y drganos de control, y cual sera el tiempo maximo
permitido para su elaboracion y remision.

100 “COMPILATION OF PPP TERMS AND CONDITIONS OF CONTRACT — CLAUSE 11: MONITORING PERFORMANCE — DBFOM CONTRACT”, paginas 2y 3
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Todo lo anterior evita reprocesos al interior del participante privado y de la entidad
contratante en lo que tiene que ver con la gestién y administracion del contrato vy,
por ende, de los riesgos.

Dicho lo anterior, seguidamente se listaran algunas medidas que pueden hacer parte
de un sistema de seguimiento y alerta temprana de riesgos, conforme a las guias
gue, sobre la materia, se han implementado en paises como Irlanda, Nueva Zelanda,
Colombia y Sudafrica. Estos instrumentos deben interpretarse en conjunto con lo
expuesto en la Seccién V la presente Guia.

a. Grupo de Gobernanza del Proyecto

Se trata de un equipo de trabajo de alto nivel directivo, cuyo propdsito es el de
revisar, discutir y gestionar la gobernanza y las relaciones generales entre las partes
a lo largo de la vigencia del contrato.

Tiene a su cargo lo atinente a la definicién de la estrategia general del proyecto,
esto es, el manejo de las relaciones estratégicas e indispensables para el éxito del
proyecto; informar a las partes sobre asuntos relevantes para al sector en el que se
ejecuta el proyecto y sobre de situaciones que pueden afectar significativamente su
ejecucion o la prestacion del servicio; revisar y discutir posibilidades de innovacién;
revisar y discutir aspectos relacionados con las relaciones entre los diferentes grupos
de interés; discutir asuntos de interés publico; y fungir como centro principal de
gestién de riesgostol,

Dada su naturaleza esta integrado por el representante legal o Director General de
la SOE, representantes de cada accionista, miembros de la junta directiva de la SOE
y el Director General y otros oficiales de alto rango dentro de la entidad que funge
como administracidon contratante.

Cada miembro del grupo de gobernanza debe contar con las facultades y
autorizaciones necesarias para ejercer su labor de representacion en las reuniones
que se lleven a cabo periddicamente (al menos 4 veces al afio) o cuando quiera que
las circunstancias lo demanden, de las cuales deben levantarse las actas respectivas.

A estas sesiones y de ser necesario, pueden asistir como invitados asesores o
consultores expertos en las areas o aspectos a tratar durante el encuentro.

b. Grupo de Gestion de Relacionamiento

101 “STANDARD FORM PUBLIC PRIVATE PARTNERSHIP (PPP) PROJECT AGREEMENT — SCHEDULE 7: GOVERNANCE AND SERVICE MANAGEMENT” (Tesoro Nacional de Sudafrica), pagina
2.
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Encargado de vigilar la implementacion y desempefio de las partes conforme al
contrato de PPP, asi como hacer efectivas las estrategias o innovaciones que
proponga el Grupo de Gobernanza, siempre que asi lo avale la entidad contratante.

Dentro de sus funciones estan las de monitorear el progreso de las actividades,
obras y servicios previstas en el contrato; revisar los reportes preparados por el
participante privado en cuanto al estado de las obras o actividades; discutir cualquier
asunto que surja en relacién con los manuales, planes, cronogramas, reportes vy
otros documentos relevantes que hacen parte del contrato de PPP; debatir asuntos
de interés publico y todos aquellos relacionados con calidad, asuntos ambientales,
de seguridad y salud; evaluar y discutir la posibilidad de efectuar modificaciones al
contrato; monitorear y vigilar las negociaciones en torno de las modificaciones
contractuales; y discutir cualquier asunto relacionado con la prestacion de los
servicios a cargo del privado o con la etapa de operacién y mantenimiento02,

Este grupo estd integrado por el Director General de la SOE y dos miembros
adicionales designados por éste (que pueden ser Gerentes o Vicepresidentes de las
areas concernidas), asi como por el Director General de la entidad contratante y dos
personas adicionales que él designe y que pueden corresponder a los representantes
de la administracidn contratante para la fase de construccion y para la fase de
mantenimiento.

A diferencia del Grupo de Gobernanza cuya gestiéon es mas general, como quiera
que este Grupo de Gestiéon de Relacionamiento tiene la obligacion de vigilar la
adecuada implementacién del contrato de PPP, sus reuniones deben ocurrir como
minimo una vez al mes y siempre que las circunstancias que afecten al proyecto asi
lo demanden.

c. Adopcion de sistemas de registro de informacion
El contrato debe consignar la obligaciéon del participante privado de mantener
actualizado en todo momento, conforme a las buenas practicas de la industria y la

ley aplicable, la informacion relevante del proyecto que incluyel®3:

- La forma en la que progresa la fase de construccidon vs. el cronograma
establecido

- El desempefio del privado tanto a nivel de fase de construccion como de
operacidon y mantenimiento

192 |hidem, paginas 2y 3
103 |bidem, pagina 70 a 73
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Reclamaciones y activaciones de seguros

- Incidentes relacionados con salud y seguridad en el trabajo, asi como con la
seguridad del proyecto.

- Manejo y gestidn de sustancias peligrosas, contaminacion o desechos
industriales

- Reclamaciones presentadas por los usuarios del servicio o de |la
infraestructura

- Pagos efectuados por el privado a sus contratistas
- CapEx y OpEx

- Copia de las autorizaciones, licencias, permisos o consentimientos que le
hayan sido otorgados o que sean exigidos por la ley en relacién con las
diferentes actividades que comprenden la ejecucion del contrato

- Soportes relacionados con reclamaciones relativas a desequilibrio
contractual, deducciones, eventos eximentes de responsabilidad vy
reclamaciones por sobrecostos

- Registro completo y detallado de los costos en los que ha incurrido en la
ejecucién del contrato y el costo asociado a cada actividad prevista en el
contrato.

El registro de esta informacién debe mantenerse durante toda la vigencia del
contrato e incluso con posterioridad a éste por el periodo que determine la entidad
contratante, en versién digital y, de ser posible, también fisica, asegurandose de
que el formato en el que los documentos se encuentren sea el normalmente usado
por la industria y que, en todo caso, la entidad contratante pueda acceder a ellos
sin ningun tipo de obstaculo técnico o informatico los cuales, de ocurrir, deben ser
solucionados por el privado en el menor tiempo posible.

En este punto, es importante sefalar que el participante privado (i) debe contar con
un copia de seguridad (backup) de la totalidad de la informacidn, (ii) asegurarse de
tomar las medidas suficientes e iddéneas para proteger esa informacién de
ciberataques que puedan comprometer su disponibilidad o alterar su contenido, (iii)
definir si permitird o no que se almacene en servidores o archivos ubicados fuera
del pais, y (iv) velar porque la informacion solo pueda ser consultada y descargada
por personas que cuenten con la autorizacidon respectiva conforme a diferentes
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niveles de acceso segun el rol que desempefian en el proyecto y en la gestion
contractual.

No estd de mas mencionar que el registro de informacion en cuestion debe poder
ser consultado por la entidad contratante en cualquier tiempo, bien sea mediante la
web, en medio magnético o en fisico.

Vale la pena mencionar que en Colombia y respecto de la etapa pre operativa o de
construccion, se exige al participante privado contar con un sistema de “Memoria
Técnica” disponible en internet o en medio magnético que contenga minimo la
relacién de obras ejecutadas; los informes técnicos que incluyan traslado de redes,
planos, pruebas, ensayos, gestidon ambiental, social y predial; descripcidon de la
totalidad de estudios realizados para la ejecucion de esa etapa; materiales
empleados; drenajes; campamentos; accidentes de obra; pruebas de materiales y
equipos; observaciones realizadas por el interventor del proyecto; y todas aquellas
eventualidades que impactan el desarrollo de las obras4,

En una linea similar, el Contrato de PPP estandar disefnado por la autoridad
neozelandesal®® prevé que "El contratista [participante privado] debe establecer y
mantener una base de datos computarizada a la cual deben poder acceder de
manera remota tanto la Corona [entidad contratante] como el Contratista para
revisar, descargar o imprimir todos o cualquiera de los <Documentos Revisables> y
aquellos a los que estos remiten. Si la Corona no puede acceder a la base de datos,
el Contratista procurara que la base de datos esté disponible tan pronto como sea
razonable para su acceso por la Corona o por quien ella autorice”.

d. Adopcion de sistemas de control de indicadores

Otro mecanismo de particular utilidad en la gestidon contractual y de riesgos es la
adopcidon de sistemas de registro y procesamiento de resultados que permita
monitorear el cumplimiento de los indicadores contractualmente establecidos para
cada una de las actividades a cargo del privado, mediante la implementacion de una
herramienta en la que se consignan no solo la medicién de cada indicador en tiempo
real (tanto la realizada por la entidad contratante como por el privado), sino también
las medidas preventivas o correctivas a adoptar, el momento en el que
efectivamente son implementadas, el registro de las comunicaciones intercambiadas
entre el privado, el responsable del proyecto y la entidad contratante relacionadas
con los indicadores, y las mesas de trabajo realizadas y relativas a su gestién.

108 “CONTRATO DE CONCESION BAJO EL ESQUEMA DE APP No. 001 DE 01 DE ABRIL DE 2022” (Colombia), pagina 144 y 145.
105 “«STANDARD FORM PUBLIC PRIVATE PARTNERSHIP (PPP) PROJECT AGREEMENT - SCHEDULE 8: Review Procedures”, pagina 8.
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Este sistema, aunque disefado y puesto en marcha por el privadol%, debe ser
también accesible de manera directa y en tiempo real por el responsable del
proyecto al interior de la SOE y por los responsables dentro de la entidad contratante
(incluidos fiscales de obra y de operacién), de manera que en cualquier momento
puedan consultar la informacion y verificar el cumplimiento de los indicadores o de
las medidas correctivas y preventivas.

Es recomendable que este sistema, como activo asociado al contrato de PPP, sea
luego revertido a la entidad contratante, para lo cual el privado debe asegurarse de
contar con la propiedad y/o las licencias para uso, explotacién y modificacion a las
que haya lugar, las que debera transferir sin limite temporal a la entidad a la
terminacion del contrato.

Las medidas de seguridad de la informacién mencionadas para el sistema de registro
de informacién se aplican también para el sistema de control de indicadores e,
incluso, ambos sistemas pueden estar integrado en una sola herramienta si asi lo
convienen las partes.

e. Mesas de Trabajo

Pueden emplearse como complemento de los sistemas de gestién contractual o de
indicadores y riesgos, para discutir lo concerniente a la ejecucién del contrato de
PPP en sus diferentes etapas. Pueden integrarse a varios niveles entre la entidad
contratante y el participante privado segun el area o aspecto especifico que deba
ser abordado y, desde luego, su grado de complejidad.

Establecer en el contrato la posibilidad de constituir o crear mesas de trabajo
conforme a las necesidades que se presente a lo largo de la vida del proyecto,
permitird a las partes disefiarlas segin sean requeridas.

Lo importante es que en las mesas de trabajo tengan representacion ambas partes
y que quienes las integran estén en el mismo nivel de direccién o jerarquia, de modo
que puedan escalarse las decisiones de acuerdo con su complejidad o grado de
afectacién que pueden comportar para el proyecto los hechos o situaciones materia
de discusion.

f. Adopcion de planes y/o manuales para la gestion de las diferentes
etapas del contrato y los riesgos asociados a cada una de ellas

1% Bajo los lineamientos y parametros que contractualmente se le impongan y que comprenden seguridad y disponibilidad de la informacién, tiempos de respuesta, tiempos de
registro y almacenamiento de la informacion, récords de consulta, modificacion o eliminacién de informacion, posibilidad de consultar informacion, registro de firmas digitales de ser
requeridas, respaldos de informacidn, entre otras.
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A cargo del participante privado debe plantearse como obligacion la generacion de
planes o manuales para la debida gestidn de las fases de construccion, operaciéon y
mantenimiento y reversién los cuales estaran sujetos a la aprobacién y visto bueno
de la entidad contratante.

Estos planes permiten a la entidad conocer de antemano la metodologia y los
procedimientos que el privado pondra en marcha para acometer cada una de las
tareas que le han sido asignadas, de forma tal que resulte mas sencillo adelantar un
seguimiento efectivo sobre la forma en la que el privado propone atender sus
obligaciones y el modo en el que, en la practica, lo lleva a cabo.

En Colombia, por ejemplo, a los concesionarios viales se les exige elaborar un
Manual de Operacién y Mantenimiento!%” que detalle los procedimientos necesarios
para garantizar la seguridad vial, la gestion del trafico y la conservacion integral del
proyecto para asegurar condiciones 6ptimas de operacién las 24 horas del dia,
optimizacion de costos, mantenimiento preventivo y correctivo de la infraestructura
y equipos, asi como control de mercancias peligrosas y cumplimiento de estandares
de calidad e indicadores de desempefio.

El documento debe incluir un plan general de operacion, planes para operaciones
normales y para el manejo de transportes especiales, plan de contingencias, plan
de mantenimiento y plan de implantacién y seguimiento. También debe contemplar
programaciones de simulacros y un plan de gestién integral que articule personal,
procesos administrativos y protocolos operativos. Estos componentes permiten una
administracién eficiente, segura y transparente de la infraestructura vial
concesionada.

g. Implementacion de obligaciones de cumplimiento de regulacion
aplicable

Algunos riesgos que pueden surgir a lo largo del término de ejecucién del contrato
estan asociados al cumplimiento por parte del participante privado de ciertas
disposiciones regulatorias que pueden generar sobrecostos o retrasos importantes
en el proyecto. Esto ocurre, por ejemplo, con normativa ambiental, leyes de
proteccion a los derechos de trabajadores y su seguridad, disposiciones atinentes a
la calidad y certificaciones que requieren los materiales o equipos a emplear tanto
en la fase preoperativa como en la de operacién y mantenimiento, técnicas
constructivas para garantizar ciertos niveles de seguridad, implementacion
obligatoria de nuevas tecnologias, entre otras.

107 “CONTRATO DE CONCESION BAJO EL ESQUEMA DE APP No. 1 DE 01 DE ABRIL DE 2022 — APENDICE TECNICO 2 CONDICIONES PARA LA OPERACION Y MANTENIMIENTO”, paginas 10
y 11,
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En el contrato de PPP debe dejarse especificado que sera obligacién del privado dar
cumplimiento a todas y cada una de las disposiciones legales y reglamentarias que
le sean aplicables a las diferentes actividades que estan a su cargo, con
independencia de las especificaciones y lineamientos que se encuentren
contemplados en el contrato.

Es decir, bajo ningln concepto, el participante privado podra incumplir la ley o la
regulacion amparandose en una determinada obligacidon contenida en el contrato,
puesto que si advierte inconsistencias entre uno y otro debe advertirlas a la entidad
contratante para activar los procedimientos dirigidos a resolver este tipo de
situaciones, justamente segun hayan sido asignados los riesgos a cada una de las
partes.

La implementacion de estas medidas puede requerir, por ejemplo, la designacion de
un oficial de cumplimiento dentro de la SOE a cargo de efectuar las verificaciones
de rigor, de la misma forma en la que los asuntos de esta naturaleza se organizan
en cualquier compafia privada siguiendo las buenas practicas de cada industria.

h. Registro ordenado de seguros de riesgo

Igualmente resulta de utilidad en el marco del seguimiento y la alerta temprana de
riesgos contar con un esquema que facilite visualizar la informacion relevante de los
seguros tomados por el participante privado en las diferentes etapas del proyecto.

Como es sabido, los contratos de seguro suelen ser bastante extensos y su
comprensidn y consulta al detalle toma tiempo, de modo que es recomendable que
tanto la entidad contratante como el participante privado puedan acceder a matrices
que sinteticen los puntos relevantes de cada pdliza, tales como: tomador,
asegurado, coberturas y sus caracteristicas, valor asegurado, deducibles aplicables,
limites territoriales, vigencias, estado actual de pago de primas, periodo de
aseguramiento, exclusiones, bienes o personas asegurados (cuando aplique),
indemnidad y periodo de indemnidad (seguros de lucro cesante), fecha de
retroactividad (seguros de responsabilidad profesional), y modificaciones efectuadas
en las pdélizas.

En eventos de crisis en los que las decisiones deben adoptarse de forma rapida y
segura, mantener debidamente estructurado y organizadas las caracteristicas
principales de cada seguro puede ahorrar tiempo valioso, sin perjuicio de lo cual ello
implica que las matrices de seguros deben actualizarse permanentemente.

i. Contratos espejo aplicables a los contratistas del participante privado
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Otra de las medidas que pueden adoptarse en el marco de la gestion y control de
riesgos es exigir por via contractual al privado que haga extensivas a sus contratistas
y estos, a su vez, a sus subcontratistas, las obligaciones pertinentes del contrato de
PPP, de modo que pueda configurarse una responsabilidad en cadena y evitar la
activacién pdlizas de aseguramiento, salvo cuando ello resulte indispensable.

Estas obligaciones espejo deben incluir lo atinente a la presentacién de reportes
detallados y sus respectivos documentos soporte, asi como el deber de revelar la
informacion y los datos que puedan resultar necesarios para que el participante
privado pueda igualmente responder ante la entidad contratante y las autoridades
de control en lo que tiene que ver con reportes de informacién y el seguimiento de
actividades.

4.2. Planes de respuesta ante eventos adversos

Buena parte de este punto esta dado por (i) la determinacion de responsabilidades
entre sector publico y el privado en lo atinente a la gestion de riesgos; (ii) la
identificacion de organismos de supervision y control; (iii) y los mecanismos de
coordinacién interinstitucional, elementos a los que se hace referencia en detalle en
la Seccién V de esta Guia y en su Anexo K. Adicionalmente, la respuesta ante
eventos adversos también atiende a (iv) la implementacion efectiva de los diferentes
sistemas de seguimiento y alerta temprana desarrollados en el acapite 11.1. anterior
y, por ultimo, (v) a la definicion de adecuados protocolos de comunicacion y contacto
entre la entidad contratante, el participante privado, el oficial del proyecto y los
organos de control y supervision, como se desarrollara en este aparte.

Naturalmente y segln sea la asignacion o distribucidn de riesgos entre las partes,
cada una de ellas debera definir con suficiente antelacidon los procedimientos y
tramites que pondrd en funcionamiento en caso de materializarse uno o varios
riesgos asociados al proyecto, procedimientos que deberan tener en consideracion
las medidas de mitigacidn que hayan sido previstas durante la estructuracién y todas
aquellas que, aun cuando no hubieran sido consideradas en esa etapa, puedan
resultar Utiles para gestionar de forma eficiente un riesgo, controlarlo y minimizar
su impacto hasta donde resulte posible.

Los planes de respuesta ante eventos adversos cuya responsabilidad recae en el
privado por tratarse de riesgos que le han sido transferidos o, en su defecto, de
eventos que guardan relacion directa con las obligaciones a su cargo, deben ser
disefiados e implementados por él, previa revisidon y aprobacidon del oficial o
responsable del proyecto y de la entidad contratante, sin perjuicio de lo cual debe
igualmente preverse la posibilidad de que esos planes deban ser ajustados a lo largo
de la vigencia del contrato, bien porque la probabilidad de ocurrencia del evento
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adverso cambia, o porque en el estado del arte y conforme a las buenas practicas
se recomienda un manejo diferente al inicialmente previsto o simplemente porque
las reglas de la experiencia dan cuenta de que la gestién planeada para el evento
en cuestion no tuvo el efecto esperado en proyectos similares.

En resumen, cada riesgo identificado y asignado debe contar con su respectivo plan
de manejo y atencién en el inmediato, corto y mediano plazo, como quiera que
dependiendo de sus caracteristicas y del impacto que genere (sea que se ajuste o
no a lo proyectado) es probable que su gestion y control implique la adopcién de
una serie de medidas dirigidas a atender en un primer momento los puntos criticos
generados y, luego, a implementar los instrumentos de mitigacion que pueden
extenderse por un periodo considerable y afectar los cronogramas predeterminados.

Ahora bien, los canales de comunicacién definidos, prestablecidos y conocidos por
las partes involucradas en el desarrollo de las diferentes actividades previstas en el
contrato y, principalmente, por quienes han sido designados como responsables de
cada riesgo en las diferentes etapas del proyecto, son de la esencia tratandose de
la materializacién de eventos adversos en el proyecto. En relacidon con este punto
puede consultarse el Anexo C sobre los niveles de comunicacion que sugiere el
Manual de PPP de Sudafrica.

En sintesis, puede decirse que un plan de respuesta a un evento adverso conlleva:

) identificar el evento y reportarlo a la contraparte contractual;

(i) dependiendo de la naturaleza del evento, identificar a la persona o grupo
de personas responsables dentro de la administracién contratante y de la
SOE;

(iii) comunicar a las autoridades competentes la ocurrencia del evento y, de
ser necesario, solicitar su intervencion;

(iv) verificar si el evento en cuestion es coincidente con uno de los riesgos
identificados y asignados en el contrato de PPP;

(v) si se trata de un riesgo identificado, verificar si estd asegurado, su
cobertura y exclusiones;

(vi) reportar el siniestro o evento ante la aseguradora con el cumplimiento de

los requisitos exigidos;

(vii) activar los planes de contingencias e informar a los usuarios del servicio
o de la infraestructura de las posibles interrupciones o indisponibilidad y
fechas estimadas de restablecimiento -de ser posible-;

(viii)  implementar las medidas de mitigacidon prestablecidas en la matriz de
riesgos o, en su defecto, convocar una mesa de trabajo para debatir las
medidas a adoptar (plan y cronograma de actividades);
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(ix) ajustar, segln se requiera, los indicadores de calidad y desempeiio del
contratista

(x) determinar el impacto del evento en el proyecto (sobrecostos y retrasos)
y si se ajusta a las estimaciones vy, si aplica, ajustar los cronogramas de
actividades;

(xi) actualizar la matriz de riesgos, de ser el caso, con la ocurrencia del

evento, las medidas adoptadas y el plan de actividades a ejecutar.

Es posible que para ciertos eventos adversos el contrato de PPP y sus anexos
desarrollen el plan de respuesta, de modo tal que, una vez configurada la situacién
en concreto, solo sea necesario ajustar aquello que se requiera para cubrir cualquier
diferencia entre lo realmente ocurrido y lo proyectado, y proceder con la
implementacién del tramite contractualmente previsto.

En otros casos, las partes tendran que disefiarlos desde ceros e implementarlos,
usualmente, antes del inicio de la fase de construccidn y, en otros pocos eventos,
puede que sea necesario actuar sobre la marcha siguiendo un orden ldgico y
haciendo uso de los instrumentos y herramientas de las que dispone el contrato, asi
como de los canales de comunicacién en los niveles ya mencionados.

4.3. Integracion de auditorias y mecanismos de revision periddica de
la matriz de riesgos

La Ley No. 7452/25 (Paraguay) en su articulo 8 (g) sefiala que el MEF debe contratar
por cada proyecto de PPP y con cargo a los recursos de la Administracion
Contratante, dos auditorias internacionales para evaluar el cumplimiento de los
objetivos del contrato, lo que en modo alguno significa que la entidad no esté
facultada para realizar otro tipo de auditorias si asi lo considera como parte del
ejercicio de sus facultades de control (art. 38).

De hecho, el decreto reglamentario de la antigua ley de PPPs del Paraguay establecia
la necesidad de realizar auditorias de gestién para evaluar el cumplimiento de las
obligaciones de ambas partes contractuales, con una periodicidad minima de dos
anos (arts. 115y 119), sin perjuicio de las auditorias técnicas cuando quiera que se
consideraran necesarias y sin aviso previo (art. 119).

Las auditorias en comento no se contraponen ni tornan improcedentes o nugatorias
las facultades de inspeccion, vigilancia y control que puedan tener sobre el contrato
de PPP el Poder Judicial o Legislativo y los entes de control como la Contraloria y la
Procuraduria General de la Republica, de manera que tanto la administracion
contratante como el participante privado deben estar dispuestos a atenderlas

Direccion: Calle 93B # 12 - 48 Of. 306, Bogota
E-mail: fernando.ramirez@ramirezlaguado.com



105

ASESORIA LEGAL

//. RAMIREZ LAGUADO
/7

debidamente y a suministrar prontamente la informacién que estas autoridades
soliciten en el ejercicio de sus funciones.

Ademas de las auditorias, la ley paraguaya ha contemplado igualmente la
presentacion de informes por parte de la administracion contratante y de la Unidad
de PPP, cuya periodicidad es semestral y anual, respectivamente, todos ellos
dirigidos a mantener informada al MEF sobre la ejecucidon y desarrollo del objeto
contractual y el cumplimiento de las obligaciones y metas establecidas en el contrato
de PPP, asi como al publico en general y a los organismos de control en aplicacién
del principio de transparencia.

El principal reto en relacién con las auditorias, especialmente, aquellas realizadas
por el Estado, la administracién contratante o el MEF con cargo a los recursos
publicos, es evitar el uso ineficiente de los mismos y, por ende, es recomendable
llevar un plan de auditorias que, primero, permita a las partes preparar con
antelacién la informacion que sera objeto de revisidon y analisis por parte de los
auditores (sin perjuicio de que estos pueden en cualquier momento solicitar acceso
a documentos soporte y consultar directamente las bases de datos y libros
financieros o contables) y, segundo, evite que se realicen en forma simultédnea para
evitar desgaste administrativo y operativo que puede entorpecer la ejecucion del
objeto contractual.

Ahora bien, las auditorias y remisidon de informes pueden planificarse teniendo en
consideraciéon las diferentes actividades que componen las fases o etapas del
contrato, pues la ejecucidon de algunas de ellas puede requerir el ejercicio de un
mayor control y periodicidad.

En lo que tiene que ver con la elaboracion de informes o reportes, la regla general
es que sean efectuados mensualmente por parte de las gerencias que integran la
SOE y por los fiscales de obra u operacion hacia los representantes de la
administracién contratante, y por estos a la direccién de esa entidad en forma mas
espaciada (puede ser trimestral o semestralmente). A su vez, la administracién
contratante debera rendir informes bien sea al Gobierno Nacional o al ministerio a
cargo en forma semestral, sin perjuicio de los reportes anuales que deba enviar
principalmente para efectos de control de manejo y ejecucion de recursos publicos.

Dicho de otro modo, por regla general, a mayor nivel jerarquico la periodicidad de
los informes disminuye, principalmente porque la practicidad y efectividad de remitir
informes mensuales a la Direccion General de la administracidon contratante o, aun
mas, al Gobierno Nacional, al Poder Legislativo o a los organismos de control puede
verse diluida en tanto sus funciones comprenden un sinnimero de asuntos que no
guardan relacion con el proyecto ni el contrato de PPP.
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No obstante, lo anterior no obsta para que todos los niveles sean prontamente
informados de la materializan riesgos o eventos adversos que por su naturaleza y
magnitud puede amenazar seriamente el cumplimiento de las obligaciones
contractuales por cualquiera de las partes o afectar la viabilidad del proyecto.

Informacién adicional en materia de medidas preventivas y correctivas para
minimizar la probabilidad de ocurrencia e impacto de riesgos pueden consultarse en
el Anexo J.

VII. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

La correcta ejecucion de un proyecto PPP por sus complejidades técnicas,
financieras, sociales, prediales, ambientales y legales y por su desarrollo en periodos
significativos de tiempo, se soporta en una robusta planeaciodn y estructuracion que
no solo se ocupe de revisar con rigor y suficiencia técnica los elementos conocidos
y ciertos que garanticen su factibilidad y bancabilidad, sino que analice con especial
cuidado las situaciones futuras e inciertas que puedan ocurrir, a efectos de identificar
su probabilidad de ocurrencia y el impacto que traeria frente a los proyectos, asi
como los mecanismos oportunos y adecuados para su prevencidén, mitigacion,
superacién, asi como de compensacion para mantener inalterado el equilibrio
econdmico del contrato.

De alli que sea necesario para todo responsable de la estructuracién de proyectos
bajo esquema PPP, seguir métodos estructurados para la identificacion, clasificacion,
valoracion y asignacién de riesgos que atiendan a criterios de razonabilidad y
eficiencia y que garanticen la resiliencia del contrato frente a los fendmenos
sobrevinientes que amenacen su continuidad, a través de la correcta implantacidn
en el contrato de cargas, obligaciones, deberes e incentivos para que las partes
concurran en la prevencion, mitigacidon, correccion y superacion de los riesgos
identificados.

En esa tarea, los responsables de la planeacion de proyectos deben procurar basar
la toma de decisiones en informacion reciente, confiable y suficiente que permita
individualizar cada proyecto de acuerdo a sus dimensiones, complejidades y retos,
sin caer en la tentacion de reducirlos a recetas estandarizadas de asignacion de
riesgos que no reparen en las particularidades propias de cada proyecto, su zona de
influencia, los actores relevantes, su ubicacién, valor, plazo y detalles técnicos vy
financieros.
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Las matrices de riesgos deben ser concebidas como algo mas que el cumplimiento
de un deber formal en la conformacidon de un proyecto PPP, son en realidad la carta
de navegacién que guiard el rumbo en un mar de incertidumbre, por lo que solo su
confeccion rigurosa, precisa y detallada permitird sortear las vicisitudes que se
presenten a lo largo de la ejecucion del proyecto, propugnando siempre por la
continuidad en la ejecucién del objeto contractual para satisfaccién del interés
general.

Para ello, existen técnicas, procedimientos y métodos, ampliamente probados vy
reconocidos, que son recogidos en la presente guia y que se ofrecen como marco de
referencia a efectos de desatar bajo un orden légico y metddico una serie de etapas
gue permitan, a través de paneles de expertos, entrevistas, experiencia comparada
y la aplicacién de técnicas cualitativas y cuantitativas de orden probabilistico, la
conformacion de un paquete de medidas contingentes para hacer frente a la
ocurrencia de situaciones que puedan afectar el curso normal de la ejecucion del
proyecto.
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ANEXO A
MARCOS NORMATIVOS DE LA REGION EN MATERIA DE PPP

Segun el Banco de Desarrollo de América Latina y el Caribe (CAF)?, en la region los
paises con mayor tradicién en materia de proyectos PPP son México, Colombia, Chile,
Brasil, Peru, Argentina y Costa Rica, pero de entre ellos los que han logrado
desarrollar el modelo establemente son los cinco primeros, de modo que a su marco
normativo nos referiremos para efectos de una comparacion que ilustre la situacion
de Paraguay en contraste con la regulacién vigente y aplicable en otros paises.

Al punto, debemos partir por sefialar que en todos ellos (con excepcién de Chile?)
se cuenta con una legislacion especial que regula de manera especifica este tipo de
contratos estatales y que su estructura es, a grandes rasgos, similar en lo atinente
a la necesidad y relevancia de una adecuada identificacién, tipificacion, evaluacién
y asignacion de riesgos desde las mas tempranas fases de planeacion, por tratarse
de un elemento sin cuya consideracién no seria posible ni para el Estado ni para el
participante privado determinar la pertinencia y efectividad de esta modalidad de
contratacién para la ejecucion del proyecto del que se trate, ni tampoco el nivel de
inversion requerida o el retorno esperado.

En otras palabras, sin el anadlisis de riesgos no existe forma de dimensionar con
precision los compromisos y beneficios derivados de un determinado proyecto de
infraestructura. Por ende, las falencias en dicho analisis impactan y afectan
directamente el éxito y efectiva ejecucién de los proyectos PPP. De ahi, que la
regulacion en las diferentes jurisdicciones insista no solo en el caracter ineludible e
indispensable del analisis de riesgos, sino también en su adecuada gestién lo que
implica (i) asignarlos a quien esté en mejor posicion para controlarlos y mitigarlos
y, desde luego, (ii) evitar caer en la tentacidon de transferirlos en su mayoria al
privado, dado que ello implica que el inversionista esperara una mayor tasa de
retorno, con los retos que ello representa de cara a la financiacién.

1. Brasil
En este pais, la Ley 11.079 de 2004 (30 de diciembre) establece las reglas generales

para adelantar licitaciones y contratacion, a través de la figura de las APP o PPP en
el ambito de los Poderes de la Unién (Legislativo, Ejecutivo y Judicial), los Estados,

1 VASALLO, José Manuel. “ASOCIACION PUBLICO - PRIVADA EN AMERICA LATINA. Afrontando el reto de
conectar y mejorar las ciudades”. CAF — Banco de Desarrollo de América Latina, Bogota julio de 2018. Pag. 14
2 MORAGA, Claudio. “éHace falta una ley de asociaciones publico — privadas en Chile?”. Estudios sobre el
régimen juridico de las asociaciones publico - privadas. Universidad Externado de Colombia, Bogota 2014.
Pag. 105.
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el Distrito Federal y los Municipios. En ella se dispone que en la contratacion bajo la
modalidad de PPP, deben tenerse por directrices las siguientes:

"I — Eficiencia en el cumplimiento de las misiones del Estado y en el uso
de los recursos publicos;

II - Respeto a los intereses y derechos de los destinatarios de los
servicios y de las entidades privadas responsables de su ejecucion;

IIT - Indelegabilidad de las funciones regulatorias y jurisdiccionales, el
ejercicio de las facultades de policia y otras actividades exclusivas del
Estado;

IV - Responsabilidad fiscal en la ejecucion de las alianzas;

V - Transparencia de los procedimientos y decisiones;

VI - Distribucion objetiva de riesgos entre las partes;

VII - Sostenibilidad financiera y beneficios socioecondmicos de los
proyectos de alianza™. (Resaltado fuera del texto original)

Siguiendo la linea anterior, el articulo 5° de la Ley 11.079 prevé que dentro de las
clausulas de los contratos de PPP debe incluirse la de reparticidon de riesgos entre
las partes, incluidos los referentes al caso fortuito, fuerza mayor, hecho del principe
y alea econdmica extraordinaria (teoria de la imprevision)4.

3 Traduccidn libre de parte del articulo 4° de la Ley 11.079 de 30 de marzo de 2024. El texto en su idioma
original establece lo siguiente: “Art. 4° Na contratacdo de parceria publico-privada serdo observadas as
seguintes diretrizes: 1 - eficiéncia no cumprimento das missdes de Estado e no emprego dos recursos da
sociedade; II - respeito aos interesses e direitos dos destinatarios dos servicos e dos entes privados
incumbidos da sua execucdo; III - indelegabilidade das fungdes de regulagdo, jurisdicional, do exercicio do
poder de policia e de outras atividades exclusivas do Estado; IV - responsabilidade fiscal na celebragdo e
execucdo das parcerias; V - transparéncia dos procedimentos e das decisGes; VI - reparticdo objetiva de
riscos entre as partes; VII - sustentabilidade financeira e vantagens socioeconémicas dos projetos de
parceria”.

4 Ibidem, articulo 5° “Art. 59 As clausulas dos contratos de parceria publico-privada atenderdo ao disposto
no art. 23 da Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, no que couber, devendo também prever: I - 0 prazo
de vigéncia do contrato, compativel com a amortizagcdo dos investimentos realizados, ndo inferior a 5 (cinco),
nem superior a 35 (trinta e cinco) anos, incluindo eventual prorrogagdo; II — as penalidades aplicaveis a
Administracdo Publica e ao parceiro privado em caso de inadimplemento contratual, fixadas sempre de forma
proporcional a gravidade da falta cometida, e as obrigacées assumidas; III - a reparticdo de riscos entre
as partes, inclusive os referentes a caso fortuito, forca maior, fato do principe e dlea econémica
extraordinaria; 1V - as formas de remuneracéo e de atualizagdo dos valores contratuais; V — os mecanismos
para a preservacdo da atualidade da prestacdo dos servicos; VI — os fatos que caracterizem a inadimpléncia
pecuniaria do parceiro publico, os modos e o prazo de regularizacdo e, quando houver, a forma de acionamento
da garantia; VII - os critérios objetivos de avaliacdo do desempenho do parceiro privado; VIII — a prestacéo,
pelo parceiro privado, de garantias de execucdo suficientes e compativeis com os énus e riscos envolvidos,
observados os limites dos §§ 3° e 59 do art. 56 da Lei n°® 8.666, de 21 de junho de 1993, e, no que se refere
as concessoes patrocinadas, o disposto no inciso XV do art. 18 da Lei n°® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995;
IX - o compartilhamento com a Administracdo Publica de ganhos econémicos efetivos do parceiro privado
decorrentes da redugéo do risco de crédito dos financiamentos utilizados pelo parceiro privado; X - a realizacdo
de vistoria dos bens reversiveis, podendo o parceiro publico reter os pagamentos ao parceiro privado, no valor
necessario para reparar as irregularidades eventualmente detectadas. XI - o cronograma e 0s marcos para o
repasse ao parceiro privado das parcelas do aporte de recursos, na fase de investimentos do projeto e/ou apos
a disponibilizagcdo dos servigcos, sempre que verificada a hipdtese do § 2° do art. 6° desta Lei. (Incluido pela
Lei n® 12.766, de 2012) (...)” (Resaltado fuera del texto original).
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Notese, entonces, una primera distincion con la legislacion paraguaya, pues en Brasil
no sélo se hace alusidn a la necesidad de asignar los riesgos derivados de la fuerza
mayor o caso fortuito, sino que también se incluyen expresamente los relacionados
con el hecho del principe y la teoria de la imprevisién (eventos imprevisibles,
extraordinarios y ajenos a las partes que afectan el equilibrio econdmico
contractual).

Por otra parte, es oportuno poner de presente que Brasil se diferencia de otras
legislaciones en asuntos relacionados con la identificacién y asignacion de riesgos,
en que (i) obliga a la entidad publica contratante a adquirir los permisos ambientales
gue requiera el proyecto, antes de la firma del contrato?; (ii) traslada al participante
privado la carga de adquirir los terrenos y tramitar las servidumbres que sean
necesarias para la ejecucion del proyecto®; (iii) cuenta con una entidad adscrita a la
Secretaria del Programa de Asociacién para la Inversion (SPPI) -la Empresa de
Planeamiento y Logistica- encargada de preparar los estudios e informes requeridos
para la obtencién de licencias ambientales que suele ser uno de los principales
obstaculos para la implementacion de proyectos?; (iv) solo abre licitaciones una vez
han pasado por consulta publica® y cuentan con aval del Tribunal de Cuentas de la
Union.

Sobre estos dos ultimos puntos ha de tenerse en consideracidn que mediante la Ley
13.334 de 2016 en Brasil se cred el Programa de Asociacion para la Inversion (PPI)
como un instrumento para ampliar y fortalecer la interaccién entre el Estado y el
sector privado para la ejecucidén de proyectos de infraestructura, y con ella tanto el
Consejo como la Secretaria del PPI (CPPI y SPPI) a la que esta adscrita la Empresa
de Planeamiento y Logistica S.A. (EPL) creada por la Ley 12.743 de 2012 y en cuyo
articulo 5° se le asigna como funcién la de "Obtener la licencia ambiental requerida
para los proyectos en materia de infraestructura de transporte™ (numeral VIII).

Se destaca este aspecto, como quiera que los riesgos asociados a la obtencion de
licencias y permisos de caracter ambiental es un aspecto que de no pactarse
adecuadamente en el contrato de PPP y no contar con el debido apoyo Estatal, puede
generar retrasos significativos en la ejecucién de obras, de modo que se resalta
positivamente el manejo dado en Brasil a esta circunstancia que en muchos paises

5 ESTRADA, Valentin. “Estudio Comparativo en la implementacion de las Asociaciones Publico — Privadas (APP)
en Colombia, Pert, Brasil y Argentina”. Area de Infraestructura y energia sostenibles de la organizacién
Asociaciéon Ambiente y Sociedad. Bogota (Colombia), 2017. Pagina 27

6 Ibidem, pag. 28

7 VASALLO, José Manuel. “ASOCIACION PUBLICO - PRIVADA EN AMERICA LATINA. Afrontando el reto de
conectar y mejorar las ciudades”. CAF, Bogota (Colombia), julio 2018. Pag. 19

8 Ley 13.334, articulo 13A.

° Traduccion libre del articulo 5° de la Ley 12.743 de 2019 (19 de diciembre), cuyo texto en portugués es el
siguiente: “Compete a EPL: (..) obter licenca ambiental necessaria aos empreendimentos na area de
infraestrutura de transportes (...)"
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de la regién es de vital relevancia y requiere de la ejecuciéon de una verdadera
politica publica debidamente integrada.

2. México

Segun el informe sobre las PPP en América Latina emitido por la CAF en julio de
201810, el principal inconveniente a destacar en lo atinente al marco normativo
mexicano en materia de estructuracién de proyectos de infraestructura es la
prelacién de la regulacidon estatal o municipal por sobre la legislacién nacional, lo
que ha generado la fragmentacién institucional y regulatoria de su sistema de
contratacién bajo participacion publico - privada.

Pese a ello, México cuenta con la Ley de Asociaciones Publico Privadas de 16 de
enero de 2012 (ultima reforma publicada DOF 15-06-2018) que contiene
disposiciones de orden publico dirigidas a regular los esquemas para el desarrollo
de proyectos de PPP (art. 1°), definiéndolos como “"aquellos que se realicen con
cualquier esquema para establecer una relacion contractual de largo plazo, entre
instancias del sector publico y del sector privado, para la prestacion de servicios al
sector publico, mayoristas, intermediarios o al usuario final y en los que se utilice
infraestructura proporcionada total o parcialmente por el sector privado con
objetivos que aumenten el bienestar social y los niveles de inversion en el pais” (art.
2°).

Al igual que en la regulacién paraguaya y brasilera, en México las denominadas
“bases del concurso” para la seleccidén del oferente (pliegos de bases y condiciones,
o pliegos de condiciones) deben incluir, entre otras, el proyecto de contrato con los
derechos y obligaciones de las partes, asi como la distribucién de riesgos del
proyecto (art. 45).

Del mismo modo, la legislacion se ocupa de destacar aquellos riesgos que deben
estar considerados y debidamente distribuidos en los contratos de PPP. En efecto,
el numeral X del articulo 92 sefiala que, como minimo, los contratos en comento
deben incluir "El régimen de distribucion de riesgos, técnicos, de ejecucion de la
obra, financieros, por caso fortuito o fuerza mayor y de cualquier naturaleza, entre
las partes, que en todo caso debera ser equilibrado. Las dependencias y entidades
no podran garantizar a los desarrolladores ningun pago por concepto de riesgos
distintos de los establecidos en el contrato o bien establecidos por mecanismos
diferentes de los sefialados por esta ley y su reglamento”.

En linea con el Gltimo aparte de la norma citada, vale la pena senalar que bajo la
ley de PPP mexicana y al tenor de lo dispuesto en su articulo 119, el desarrollador

10 VASSALLO, José Manuel. Op.Cit., pag. 17 -18
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de un proyecto sélo tiene derecho a la revision del contrato para reestablecer el
equilibrio econdmico del proyecto “cuando, derivado de un acto administrativo,
legislativo o jurisdiccional, de autoridad competente, aumente sustancialmente el
costo de ejecucion del proyecto, o se reduzcan, también sustancialmente, los
beneficios a su favor”.

México es, entonces, bastante mas estricto respecto de las consecuencias de la
distribucidn de riesgos que otras legislaciones (como la paraguaya o la colombiana)
que admiten la posibilidad de que otros eventos imprevisibles y extraordinarios
puedan dar lugar al pago de compensaciones en favor del participante o socio
privado, si su gravedad y onerosidad es tal que afectan el equilibrio econdmico
financiero del contrato.

De hecho, el articulo 117 de la ley objeto de comentarios expresamente dice que
aun en el evento de modificaciones contractuales para atender la afectacién del
equilibrio econdmico "Ninguna modificacion debera implicar transferencia de riesgos,
de una de las partes a la otra, en términos distintos a los pactados en el contrato
original”.

No significa lo anterior que el contrato de PPP no sea susceptible de modificacidn,
pero los casos en los que es procedente estan taxativamente reglados en el articulo
117 ya mencionado (incluye el ajuste del alcance del proyecto por causas
supervinientes no previsibles al momento de su preparacion y adjudicacion del
proyecto) y, como se dijo, en modo alguno puede esa modificacion alterar la
distribucién de riesgos original e inicialmente pactada.

Finalmente, resulta del caso destacar que el articulo 108 de la ley de PPP mexicana
sefiala que salvo que el contrato disponga otra cosa, "“los riesgos de operacion,
prestacion de los servicios y, en su caso, de construccion de la infraestructura y
financiamiento del proyecto, seran asumidos por el desarrollador”, es decir, que de
entrada la legislacion guia la forma en la que los citados riesgos deben, en principio,
distribuirse en los proyectos bajo el esquema PPP.

Ahora bien, no puede pasarse por alto que, a nivel nacional, México cuenta
igualmente con los “Lineamientos que establecen las disposiciones para determinar
la conveniencia de llevar a cabo un proyecto mediante un esquema de Asociacion
Publico Privada” expedidos por la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico el 20 de
diciembre de 2013.

Como su nombre lo indica, mds que una guia o parametro respecto del
procedimiento relativo a la seleccion de un proponente u oferente para la
adjudicacion de un contrato bajo el esquema de PPP, estos lineamientos hacen parte
de una fase de estudios y analisis previos que las entidades estan obligadas a agotar,
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con el fin de establecer si el proyecto de infraestructura del que se trate debe
ejecutarse en asocio con un participante privado o si, por el contrario, puede
acudirse a otras modalidades de contratacién publica.

De acuerdo con los citados lineamientos, dentro de esos estudios previos es
obligatorio para la entidad adelantar un andlisis de riesgos entendido como un
"Método sistematico de las posibles amenazas y probables eventos no deseados, asi
como los dafios y consecuencias que pudieran repercutir en un proyecto de
asociacion publico privada. El Analisis de riesgos debera realizarse de acuerdo a lo
establecido en la seccion VI de los presentes lineamientos, asi como en el manual
de proyectos de asociacion publico privada” (Seccion I, numeral 1 III).

Asimismo y dentro de las obligaciones de las entidades dentro de las etapas previas
del proyecto y antes de optar por el esquema de PPP se consigna en la Secciéon VI
numeral 13 la de “identificar, describir, valorar y asignar los riesgos del Proyecto
publico de referencia y del Proyecto de asociacion publico privada, asi como la
identificacion y valoracion de las formas para su mitigacion, es decir, si se
contrataran fianzas, seguros, garantias, coberturas entre otros, indicando el monto
cubierto y su vigencia. Al Anélisis de riesgos se deberan adjuntar las memorias de
calculo, para sustentar la informacion presentada en el Andlisis de riesgos y con ello
la Unidad de Inversiones esté en posibilidad de emitir su opinion al respecto. Lo
anterior, de conformidad con lo dispuesto en el apartado de Riesgos del Manual, el
cual se difundird a través de la Pagina web de la Secretaria”.

Se destaca lo anterior porque, a diferencia de otras legislaciones, puede advertirse
en la mexicana un esfuerzo en detallar con cierta especificidad todo aquello que
debe comprender un anélisis de riesgos para permitir a la entidad competente dar
viabilidad a un proyecto de infraestructura bajo la modalidad de PPP.

Por ultimo y como se infiere del numeral 13 referido, las entidades estatales en
México cuentan igualmente con un “Manual con las disposiciones para determinar la
rentabilidad social y la conveniencia de llevar a cabo un proyecto APP"'! elaborado
también por la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico y que contiene la
metodologia para el analisis de riesgos en materia de proyectos de PPP que se
sugiere seguir durante los estudios previos, junto con lo que denominan una “Matriz
Estandar General” que, como su nombre lo indica, contempla los riesgos estandares
identificados por esa autoridad como comunes a cualquier iniciativa de asociacién
publico — privada, al margen del proyecto y del sector del que se trate.

3. Peri

1 Disponible para consulta en https://www.gob.mx/shcp/documentos/manual-con-las-disposiciones-para-
determinar-la-rentabilidad-social-y-la-conveniencia-de-llevar-a-cabo-un-proyecto-app
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Al igual que en Brasil, México y Paraguay, Peru cuenta con una regulacién disefiada
especificamente para la inversién de capital privado en proyectos de infraestructura
a través del esquema PPP. A la fecha, se han expedido en ese pais tres decretos
legislativos regulatorios de este tipo de contratacion publica, el primero de los cuales
fue el Decreto Legislativo 1012 de 2008 que si bien en sus definiciones y principios
hacia alusién expresa a la relevancia de la asignacién o distribucion de riesgos, no
indicaba en forma expresa qué entidad estaba a cargo de esta tarea, o en qué etapa
y como debia llevarse a cabo.

La norma en comento fue derogada por el Decreto Legislativo No. 1224 de 2015 (25
de septiembre) que definia los contratos de PPP como aquellos: (i) de largo plazo,
(i) con distribucion de riesgos entre las partes, asignandolos a aquella con mayor
capacidad para administrarlos considerando el perfil de riesgo del proyecto; vy (iii)
guiados por el principio de valor por dinero, en pro de una combinacién eficiente de
costos y calidad del servicio publico ofrecido a los usuarios durante la vida util del
proyecto!?.

De conformidad con el mencionado decreto, la asignacién de riesgos de cada
proyecto debe llevarse a cabo desde la fase de estructuracion a cargo del Organismo
Promotor de Inversién Privada (OPIP), que comprende “el disefio del proyecto como
Asociacion Publico Privada, incluida su estructuracion econdmico financiera,
mecanismo de retribucion en caso corresponda, asignacion de riesgos y el disefio
del contrato™3.

Ahora bien, conforme a la legislacion peruana, tratandose del Gobierno Nacional el
OPIP es la Agencia de Promocion de Inversidon Privada -Proinversion-, que se encarga
de proyectos de infraestructura de relevancia nacional o de aquellos que le sean
asignados por los Comités de Inversiones. Estos ultimos son, a su vez, el OPIP a
nivel de gobierno regional o local, y pueden siempre solicitar asistencia técnica de
Proinversidon cuando lo estimen convenientel4.

12 Real Decreto Legislativo No. 1224 de 25 de septiembre de 2015, articulo 11 numeral 11.2: “Los contratos
de Asociaciones Publico Privadas son de largo plazo, en los cuales debe existir una adecuada distribucion de
riesgos entre las partes, de manera que los riesgos sean asignados a aquella parte con mayores capacidades
para administrarlos, considerando el perfil de riesgos del proyecto. Asimismo, en todas las fases de desarrollo
de las Asociaciones Publico Privadas debe contemplarse el principio de valor por dinero, buscando la
combinacién éptima entre los costos y la calidad del servicio publico ofrecido a los usuarios, a lo largo de la
vida del proyecto.”

13 Real Decreto No. 1224 de 2015, articulo 14, numeral 14.1 literal c)

4 Tbidem, articulo 6° “Organismos Promotores de la Inversidn Privada 6.1 En el caso del Gobierno Nacional,
los Organismos Promotores de la Inversion Privada son la Agencia de Promocion de la Inversion Privada -
Proinversion para los proyectos que se le asignen en funcion a su relevancia nacional y los Ministerios a través
del Comité de Inversiones. 6.2 Tratandose de Gobiernos Regionales y Gobiernos Locales, las facultades del
Organismo Promotor de la Inversidn Privada se ejercen en forma directa a través del Comité de Inversiones.
El 6rgano maximo de estos Organismos Promotores de la Inversidon Privada es el Consejo Regional o Concejo
Municipal. 6.3 Los Ministerios, Gobiernos Regionales y Gobiernos Locales pueden encargar el proceso de
promocion a Proinversidn, asi como solicitarle asistencia técnica en cualquiera de las fases del proceso.”
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El decreto en comento fue derogado por el Decreto Legislativo No. 1362 de 23 de
julio de 2018 que incorporé como principio propio de las PPP la “Adecuada
distribucidon de riesgos” entendida como la obligacion de asignarlos a la parte con
mayor capacidad para administrarlos, segun el perfil de riesgos del proyecto. Este
principio es igualmente empleado para la definicion de PPP contenida en el articulo
20.3 de ese cuerpo normativo y, como ya lo disponia la anterior norma, la
competencia para llevar a cabo la asignacién de riesgos en la etapa de formulacion
y estructuracién continla siendo del Organismo Promotor de la Inversién Privada
(arts. 30), y debe incluirse desde la Version Inicial del Contrato.

La reglamentacion del Decreto Legislativo No. 1362 de 2018 se dio mediante el
Decreto Supremo No. 240-2018-EF que aun cuando no ahonda en la identificacion
o tipos de riesgos que deben ser evaluados en los proyectos de infraestructura,
sefiala que (i) durante la ejecucion del contrato de PPP es posible modificarlo siempre
que se mantengan el equilibrio econdmico y las condiciones de competencia del
proceso de promocion (o de seleccion), y procurando no alterar la asignacion de
riesgos (art. 134.1); y (ii) pone de presente que solo el cambio de leyes aplicables
(hecho del principe) da lugar al restablecimiento del equilibrio econémico financiero
del contrato, en caso de que éste se vea afectado significativamente en los
porcentajes que se establezcan en el Contrato (art. 37).

Igualmente, el decreto reglamentario define lo que se entiende (y, por ende) lo que
debe comprender un adecuado analisis de riesgos al indicar que "Consiste en la
evaluacion de las caracteristicas del proyecto que tiene por objetivo identificar,
cuantificar, asignar y mitigar los riesgos asociados al proyecto, segun corresponda.
El resultado del Anélisis de Riesgos se recoge en la matriz de riesgos”. (art.5 numeral
2).

Esta definicion se emplea, principalmente, al describir el contenido del Informe de
Evaluaciéon que debe elaborar el OPIP durante la fase de formulacién el cual
comprende, entre otros, un "“Andlisis de riesgos preliminar del proyecto: a.
identificacion preliminar de riesgos; b. estimacion preliminar de riesgos; c.
asignacion preliminar; d. mecanismos de mitigacién” (art. 44.2 numeral 5°), cuyo
contenido debe profundizarse y actualizarse a medida que evolucionan los estudios
técnicos, legales y econdmicos que se desarrollen durante las fases de
estructuracion y transaccion?t>.

Se observa, entonces que, a diferencia de otras legislaciones como la paraguaya,
brasilera y mexicana, en la del Per( no se hacen mayores precisiones respecto de
los riesgos a considerar en el marco de proyectos desarrollados bajo el esquema de

15 Ver Decreto Supremo No. 240-2018-EF, articulo 441.
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PPP y, en esa medida, por ejemplo no se establece si deben considerarse aquéllos
derivados del caso fortuito o fuerza mayor o los considerados imprevistos,
extraordinarios y ajenos a las partes (teoria de la imprevisidon) los cuales, por
ejemplo, no hacen parte de lo que se consideran “riesgos previsibles” en algunas
legislaciones como la colombiana.

4. Chile

La CAF en su informe sobre el avance de las PPP en América Latina pone de relieve
gue "Chile es probablemente el pais latinoamericano con el modelo APP mas estable
y con el marco regulatorio e institucional mas desarrollado tal y como recalca el
informe: Financiamiento Privado de la Infraestructura publica mediante APP en AL y
el Caribe, o como también queda reflejado en su primer puesto del Infrascopio
20176,

Pese a ello, el autor chileno Claudio Moraga Klenner en su obra “éHace Falta una ley
de Asociaciones Publico — Privadas en Chile?” 17 destaca que, a diferencia de México,
Colombia o Peru, en Chile no cuentan con ley de PPP, y que el desarrollo que en la
materia se ha dado en ese pais parte de varias leyes, dentro de las que destaca la
Ley de Concesiones de Obras Publicas, refundida y coordinada en el Decreto
Supremo (MOP) 900 de 1996, la Ley 18.695 Organica Constitucional de
Municipalidades y la Ley 19.868 de Financiamiento Urbano Compartido, entre otras.

El autor concluye que seria positivo contar con una ley de PPP en Chile, entre otras,
razones, para evitar la dispersidon normativa y con ello, disminuir la incertidumbre y
mejorar la estabilidad juridica. Por otra parte, destaca los siguientes aspectos en los
que ha detectado fallas y que debieran ser corregidos en una eventual ley para
continuar impulsando el esquema PPP:

“"En definitiva, de los cuatro pilares que prueban la madurez de un
sistema que incentiva la participacion de privados —-(i) instrumentos de
financiamiento, (ii) responsabilidad constructores/operadores, (iii)
diversidad de inversionistas y (iv) Estado-, el ultimo esta fallando
porque ha comenzado a introducir modificaciones en el marco
juridico concesional y en su propio comportamiento, lo que hace
que las reglas sean cada vez menos claras: esto es evidente en los
textos de bases de licitacion o pliego de licitaciones de los ultimos 5 o0 6
anos, que restringen los campos de libertad que antes se dejaban al
empresario privado para que pudiere innovar o hacerse mas eficiente en
el cumplimiento del contrato; el Estado ha debido comenzar a recibir en

16 VASSALLO, José Manuel. Op.Cit., pag. 15
17 MORAGA, Claudio. Op.Cit., pag. 105 y 106
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devolucidon concesiones respecto de las cuales, no obstante haberse
adjudicado, los empresarios no han perseverado en su ejecucion,
sea porque no se ha podido financiar el contrato, o porque Ila
construccion de la obra se ha llenado de incertidumbres, en parte
causadas por el comportamiento de la misma Administracion.
Ademads, esta ultima ha desprestigiado el sistema de solucion de
controversias, acudiendo ante tribunales superiores de justicia para
que revisen sentencias que le son adversas, en circunstancias en que la
ley establece que las sentencias de los arbitros arbitradores no son objeto
de recurso alguno (...)"8. (Resaltado fuera del texto original)

Ademas de que lo aqui expuesto es un referente a tener en consideracién para
aquellos paises que, como Paraguay, buscan fortalecer los proyectos de
infraestructura a través del esquema PPP, llama la atencion que el autor resalta
como parte de las fallas que presenta esta modalidad de contratacion en Chile, las
incertidumbres causadas por la administracion, pues parte de ellas pueden tener su
origen justamente en la ausencia de una disposicidon legal que desarrolle lo atinente
a la identificacion, valoracion y asignacion de riesgos en la forma en la que se ha
regulado en otros paises de la region.

En efecto, la Ley de Concesiones de Obras Publicas menciona apenas lo siguiente en
relacién con los riesgos en el procedimiento de contratacion y adjudicacién de un
proyecto de obra, su responsable y la forma en que deben afrontarse en las etapas
de construccidn y explotacién. Veamos:

- El articulo 7° sefala que la evaluacion de las ofertas técnicamente aceptables
en la licitacidn de la obra materia de concesidon, debe atender, entre otros
factores a "f) el grado de compromiso de riesgo que asume el oferente
durante la construccion o la explotacion de la obra, tales como caso fortuito
o fuerza mayor”. En esa medida y al ser un factor de evaluacion, se entiende
gue el nivel de riesgo asumido puede variar de un oferente a otro.

- El articulo 19, prevé que las bases de licitacion deben establecer la forma y
el plazo en el que el concesionario puede "“solicitar la revision del sistema
tarifario de su férmula de reajuste o del plazo de la concesion, por causas
sobrevinientes que asi lo justifiquen, pudiendo hacerlo para uno o varios de
esos factores a la vez. En los casos en que las bases no contemplaren estas
materias, las controversias que se susciten entre las partes se sujetaran a lo
dispuesto en el Articulo 36° de esta ley [que regula lo atinente a la Comision
Conciliadora, érgano establecido para resolver controversias]”.

18 fdem
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El articulo 22 que hace referencia al régimen juridico aplicable a la concesién
durante la fase de construccion, prevé expresamente:

Que '"Las obras se efectuaran a entero riesgo del concesionario,
incumbiéndole hacer frente a cuantos desembolsos fueren precisos hasta su
total terminacién, ya procedan de caso fortuito, fuerza mayor, o de cualquier
otra causa. El Fisco no sera responsable de las consecuencias derivadas de
los contratos que celebre el concesionario con los constructores o
suministradores. No obstante, el Fisco concurrira al pago de los perjuicios que
irrogue el caso fortuito o la fuerza mayor, si asi lo establecieren las bases de
la licitacion” (numeral 2°).

Que "Cuando el retraso en el cumplimiento de los plazos parciales o del total,
fuere imputable al Fisco, el concesionario gozarad de un aumento igual al
periodo del entorpecimiento o paralizacion, sin perjuicio de las
compensaciones que procedan.” (numeral 3°)

El articulo 23, por su parte, establece el régimen juridico aplicable en la fase
de explotacion y dispone que el concesionario estd en la obligacion de
garantizar la continuidad del servicio y, por tanto, a:

- “Facilitarlo en condiciones de absoluta normalidad, suprimiendo las
causas que originen molestias, incomodidades, inconvenientes o
peligrosidad a los usuarios de las obras, salvo que la adopcion de
medidas que alteren la normalidad del servicio obedezcan a razones
de seguridad o de urgente reparacion” (numeral 2 literal a)

- "Prestarlo ininterrumpidamente, salvo situaciones excepcionales,
debidas a caso fortuito o fuerza mayor, cuyos efectos seran calificados
por los contratantes, conviniendo las medidas que sean necesarias
para lograr la mas rapida y eficiente reanudacion del servicio. El valor
de las obras sera acordado entre los contratantes y, a falta de acuerdo,
las partes podran recurrir a un peritaje, que determinara, ajustandose
a lo que indigquen las bases de licitacion, la calificacion, medidas o
evaluacion, segun el caso. Las partes concurriran al pago del precio
segun los términos del contrato de concesion.” (numeral 3 literal b)

En suma y como se observa, la Ley de Concesiones de Obras Publicas chilena no
hace referencia a asignaciones de riesgos, pero parte del entendido de que
tratandose de este tipo de proyectos la regla general es que el concesionario asuma
la totalidad de los riesgos durante la etapa de construccidon, al punto que este es
uno de los elementos a tener en consideracién en la evaluacidon de las ofertas que
presenten los distintos proponentes participantes de una licitacion.
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Sin perjuicio de lo anterior, la ley objeto de comentarios también deja la puerta
abierta a que frente a riegos no previsibles (como seria el caso de la fuerza mayor
o el caso fortuito), pueda accederse a una indemnizacion de perjuicios por parte del
Estado, o incluso solicitar la revision del sistema tarifario o del plazo de ejecucion.

En cuanto a la Ley 19.865 de Financiamiento Urbano Compartido, por medio de la
cual se regula la forma en que los Servicios de Vivienda y Urbanizacion y las
Municipalidades pueden celebrar contratos de participacién con terceros para la
adquisicion de bienes o la ejecucién, operacidon o mantenimiento de obras urbanas
a cambio de una contraprestacién (art. 1°), en términos similares a lo previsto en
la Ley de Concesiones de Obras Publicas, se establece que la adjudicacién del
contrato de participacion atenderd a la evaluacién de ofertas en la que debe
considerarse, entre otros criterios, los "Riesgos derivados de caso fortuito o fuerza
mayor, que el licitante se compromete a asumir durante la vigencia del contrato de
participacion” (art. 11, literal g).

Dado el contexto referido, parece prudente, entonces, hacer mencién a la Teoria
General del Riesgo y, desde esa perspectiva, a lo dispuesto en los articulos 1439 a
1441 del Cédigo Civil chileno sobre los contratos bilaterales, onerosos vy
conmutativos, esto es, aquellos en los que dos partes se obligan reciprocamente,
respecto de un objeto que genera utilidad para ambos y en el que cada parte se
obliga a dar o hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte
debe dar o hacer a su vez.

Al igual que la gran mayoria de legislaciones, el Cddigo Civil chileno prevé que los
contratos legalmente celebrados son ley para las partes y, por ende, solo pueden
invalidarse bien por mutuo acuerdo o por causas legales (art. 1545); asimismo, que
deben ejecutarse de buena fe, por lo que no solo obligan a lo que en ellos se pacta
sino "a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion,
0 que por la ley o la costumbre pertenecen a ella” (art. 1546).

En cuanto a la responsabilidad, el articulo 1547 del Cddigo Civil en cita dispone:

“"Art. 1547. El deudor no es responsable sino de la culpa lata en los
contratos que por su naturaleza sélo son utiles al acreedor; es
responsable de la leve en los contratos que se hacen para
beneficio reciproco de las partes; y de la levisima, en los contratos
en que el deudor es el unico que reporta beneficio.

El deudor no es responsable del caso fortuito, a menos que se
haya constituido en mora (siendo el caso fortuito de aquellos que
no hubieran dafhado a la cosa debida, si hubiese sido entregada
al acreedor), o que el caso fortuito haya sobrevenido por su culpa.
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La prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo;
la prueba del caso fortuito al que lo alega.

Todo lo cual, sin embargo, se entiende sin perjuicio de las
disposiciones especiales de las leyes, y de las estipulaciones
expresas de las partes.”

(Resaltado fuera del texto original)

En este punto conviene sefialar que a diferencia de lo que ocurre en la legislacion
paraguaya, el Codigo Civil chileno define la fuerza mayor o caso fortuito equiparando
ambas figuras y entendiéndolas como un imprevisto que no es posible de resistir
(art. 45).

Por otra parte, y por su relevancia en lo atinente a la determinacion y asignacién de
riesgos en el ambito de la contratacién bajo la modalidad de PPP, debe indicarse en
este punto que la legislacién chilena en su Cédigo Civil no prevé la teoria de la
imprevision, es decir "la facultad del deudor de solicitar la resolucion o revision del
contrato de ejecucion postergada, cuando un imprevisto ajeno a la voluntad de las
partes ha transformado su obligacion en exageradamente onerosa”® y, de hecho,
en sentencia del afio 2009 la Corte Suprema de ese pais rechazé la procedencia de
esa teoria como doctrina aplicable al Derecho Privado chileno.

Sobre el particular, dijo el autor Rodrigo Momberg?°:

“"El fallo precedente representa, pura y simplemente, un rechazo
expreso de la Corte Suprema a la doctrina mayoritaria a favor del
reconocimiento de la imprevision sobre la base de los textos legales
vigentes y que tradicionalmente se invocan por tal doctrina como
fundamentos para acoger dicha teoria, en especial el articulo 1546
del Cdédigo Civil. Asimismo, en términos de precedente judicial, implica
una notable pérdida de relevancia del fallo de la Corte de Apelaciones de
Santiago antes citado, el cual dificilmente tendra valor practico si se
quiere utilizar como antecedente para sustentar una accion o defensa
basada en la imprevision contractual, sin perjuicio que tal resolucion
mantenga su utilidad como objeto de estudio doctrinal.

Lo interesante y destacado de la decision de la Corte Suprema es que,
independientemente de los hechos del caso, manifiesta de manera
expresa su rechazo a la procedencia de la teoria de la imprevision
en cuanto tal, con los textos legales vigentes, como doctrina
juridica aplicable al Derecho Privado chileno.

19 ABELIUK, René. “Las Obligaciones. Tomo II”. Editorial Juridica de Chile, pag. 843
20 MOMBERG, RODRIGO. “Teoria de la imprevision: la necesidad de su regulacidon legal en Chile”. Revista
Chilena de Derecho Privado, No. 15. Santiago, diciembre 2010. Pag. 29 - 64.
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(...)

En definitiva, su decision otorga prevalencia absoluta al
principio pacta sunt servanda, como tradicionalmente se ha
entendido estaria consagrado en el articulo 1545 del Cédigo
Civil, norma que se convierte en la piedra de tope para la admisién de
la imprevisién en el Derecho Privado chileno”. (Resaltado fuera del texto
original)

Asi, aun cuando el derecho privado chileno en general no consigna la teoria de la
imprevision como causa para la resolucion o revisidn de un contrato, en atencién a
la libre autonomia de las partes, el articulo 19 de la Ley de Licitaciones de Obra
Publica deja abierta la puerta para que este punto sea previsto contractualmente
por ellas, caso en el cual y tratdandose de situaciones sobrevinientes es posible
ajustar el sistema tarifario o los plazos cuestion que, de no ocurrir, deja al
participante privado en una posicion de dificil reclamacién, dada la postura esgrimida
por la Corte Suprema de Justicia de ese pais.

Por Ultimo y para finalizar este aparte, consideramos oportuno hacer alusion al
documento “Experiencia chilena en Concesiones y Asociaciones Publico Privadas
para el desarrollo de infraestructura y la provisidon de servicios publicos. Informe
Final” preparado por el Programa para el Impulso de Asociaciones Publico Privadas
en Estados Mexicanos?! que, a partir de casuistica, hace una relacidon de las
principales asignaciones de riesgos entre el Estado y las concesionarias en Chile.

De acuerdo con el documento citado, los riesgos de (i) disefio conceptual y
planificacién, (ii) sobrecosto y sobreplazo en expropiaciones, (iii) regulacién y
legislacién, y (iv) fuerza mayor, son tradicionalmente asignados a la entidad estatal;
mientras que los riesgos de (v) ingenieria y construccion, (vi) operacién y
mantenimiento y (vii) tecnologia usualmente se asignan al concesionario; y los
riesgos (viii) financieros y de (ix) trafico e ingresos, son compartidos entre las
partes.

5. Colombia

En Colombia existen leyes relativas a la contratacién publica en general (Ley 80 de
1993 y Ley 1150 de 2007), pero al igual que ocurrid en México, Peru, Brasil y
Paraguay, hace ya mas de diez anos fue promulgada la Ley 1508 de 2012, por la
cual se establece el Régimen Juridico de las Asociaciones Publico Privadas, junto con
su respectivo decreto reglamentario (Decreto 1467 de 2012, hoy compilado en el
Decreto 1082 de 2015).

21 TORO, Julio. “EXPERIENCIA CHILENA EN CONCESIONES Y ASOCIAC;IONES PUBLICO-PRIVADAS PARA EL
DESARROLLO DE INFRAESTRUCTURA Y LA PROVISION DE SERVICIOS PUBLICOS. INFORME FINAL.” Programa
para el Impulso de Asociaciones Publico Privadas en Estados Mexicanos. Santiago de Chile (Chile), 2009.
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Adicionalmente, el ordenamiento juridico colombiano acude a distintos documentos
elaborados por el Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social -CONPES-2? que
desarrollan en mayor detalle distintos puntos establecidos en forma general en las
leyes y decretos sobre las PPP, incluido lo atinente a la identificacidon y asignacién
de riesgos (CONPES 3714 de 2011), y a su gestion (CONPES 4117 de 2023).

La Ley 80 de 1993, aplicable a todos los contratos estatales, originalmente no hacia
mencidn expresa a la asignacién de riesgos. No obstante, desde su promulgacion
prevé que en este tipo de contratos es menester mantener la igualdad entre los
derechos y obligaciones surgidas al momento de proponer o de contratar, segun sea
aplicable, y que si esa igualdad se rompe por causas no imputables a quien resulte
afectado, deben (i) adoptarse en el menor tiempo posible las medidas dirigidas a
restablecer ese equilibrio y (ii) suscribirse los acuerdos necesarios sobre cuantia,
condiciones, forma de pago y reconocimiento de costos financieros e intereses si a
ello hay lugar.

Posteriormente, la Ley 1150 de 2007 introdujo lo atinente a la distribucién de riesgos
en los contratos estatales al indicar en su articulo 4° que "Los pliegos de condiciones
0 sus equivalentes deberan incluir la estimacion, tipificacion y asignacién de los
riesgos previsibles involucrados en la contratacion. En las licitaciones publicas, los
pliegos de condiciones de las entidades estatales deberan sefalar el momento en el
que, con anterioridad a la presentacion de las ofertas, los oferentes y la entidad
revisaran la asignacion de riesgos con el fin de establecer su distribucion definitiva”.

Esta disposicion marca una diferencia entre la legislacién colombiana y las demas
examinadas, si se tiene en cuenta que prevé que la estimacion, tipificacion y
asignacion debe hacerse sobre riesgos previsibles, calificativo que no se emplea en
ninguna de las regulaciones referidas en este aparte, incluida la paraguaya, pero
que tiene importantes efectos en la forma de establecer quién debe responder por
riesgos derivados de caso fortuito o fuerza mayor, hecho del principe y teoria de la
imprevision.

En efecto, las figuras antes mencionadas estan definidas en la legislaciéon colombiana
o en jurisprudencia reiterada, y todas ellas tienen en comidn que hacen alusién a
hechos o circunstancias imprevisibles que, como tal, se encuentran por fuera del
alea normal del contrato. Asi, se entiende por caso fortuito o fuerza mayor “e/
imprevisto a que no es posible resistir” (art. 64 del Cédigo Civil) (Resaltado fuera
del texto original).

22 Creado mediante la Ley 19 de 1958, es la maxima autoridad nacional de planeacion y el organismo asesor
del Gobierno en todo lo relacionado con el desarrollo econdmico y social del pais, para lo cual coordina y
orienta a los organismos encargados de la direccion econdmica y social del Gobierno, por medio de la
aprobacion de documentos sobre el desarrollo de politicas generales.
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Sobre la teoria de la imprevision, el articulo 868 del Cédigo de Comercio dispone
que "Cuando circunstancias extraordinarias, imprevistas o imprevisibles,
posteriores a la celebracion de un contrato de ejecucion sucesiva, periédica o
diferida, alteren o agraven la prestacion de futuro cumplimiento a cargo de una de
las partes, en grado tal que resulte excesivamente onerosa, podra ésta pedir su
revision. El juez procedera a examinar las circunstancias que hayan alterado las
bases del contrato y ordenara, si ello es posible, los reajustes que la equidad
indique; en caso contrario, el juez decretara la terminacion del contrato” (Realtado
fuera del texto oficial).

Por ultimo, en lo que tiene que ver con el hecho del principe ha dicho en forma
reiterada la jurisprudencia colombiana que consiste:

"en el rompimiento del equilibrio econémico del contrato que se presenta
con ocasion de la expedicion, imprevista y posterior a la celebracion del
contrato estatal, de medidas de caracter general y abstracto por
parte de la entidad estatal contratante, que de manera indirecta o
refleja afectan la ecuaciéon contractual y hacen mas gravosa la situacion
del contratista; se trata de actos que profiere la Administraciéon, en su
calidad de autoridad estatal, en ejercicio de sus propias funciones, y no
como parte contratante en el negocio juridico, pero que, sin embargo,
tienen incidencia indirecta en el contrato y afectan su ecuacion,
ocasionando una alteracion extraordinaria o anormal de la misma, que se
traduce en un detrimento de los intereses econémicos del contratista.
Debe tratarse de una afectacion grave, que sobrepase el dlea normal de
todo negocio, para que surja el derecho de la parte afectada a obtener el
restablecimiento del equilibrio econémico del contrato, en tal forma, que
se restituya la equivalencia de prestaciones que existia originalmente 3
(Resaltado fuera del texto original).

Pues bien, con la promulgacion de la Ley 1508 de 2012 aplicable a todos los
contratos en los que las entidades estatales encarguen a un inversionista privado
“el disefio y construccion de una infraestructura y sus servicios asociados, 0 su
construccién, reparacion, mejoramiento o equipamiento, actividades todas estas
qgue deberan involucrar la operacion y mantenimiento de dicha infraestructura” (art.
3°), los esquemas de PPP fueron definidos (art. 1°) como un instrumento de
vinculacion de capital privado caracterizado por (i) la retencion y transferencia de
riesgos entre las partes y (ii) mecanismos de pago, relacionados con la disponibilidad
y el nivel del servicio.

23 Consejo de Estado, Seccidon Tercera. Sentencia de 2 de marzo de 2020. M.P. Martin BermUdez Mufoz.
Expediente 05001-23-31-000-2000-03448-01(41804)
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Aunque ya desde la definicion se advierte que la transferencia de riesgos es
elemento esencial de los esquemas de PPP, el articulo 4° de la ley en discusién
incluye la eficiencia en su asignacion como un principio que las rige y en virtud del
cual, cada riesgo debe atribuirse a la parte con mejor capacidad para administrarlo,
buscando mitigar su impacto en la disponibilidad y calidad del servicio del que se
trate.

Al igual que en otras legislaciones, antes de iniciar el proceso de seleccion, la entidad
estatal que invita a participar en él proyecto de PPP debe contar, entre otras, con
"La adecuada tipificacion, estimacion y asignacion de los riesgos, posibles
contingencias, la respectiva matriz de riesgos asociados al proyecto” (art. 11.5) vy,
tratandose de proyectos de PPP surgidos por iniciativa privada es obligacion del
participante privado incluir en la etapa de factibilidad tanto el analisis de riesgos
asociado al proyecto (art. 14), como una propuesta de distribucién de riesgos en la
minuta de contrato que plantea celebrar.

Ahora bien, el Decreto 1467 de 2012 (reglamentario de la Ley 1508) dispone que
tratandose de iniciativas privadas y en la etapa de factibilidad, la tipificacion,
estimacion y asignacion de riesgos del proyecto debe hacerse conforme a lo
establecido en las normas ya mencionadas y, adicionalmente, en los Documentos
CONPES (art. 23.3.1) a los que se hizo referencia previamente.

Ademas, el decreto en cuestion contiene un capitulo dedicado especificamente al
tratamiento de los riesgos en los proyectos de PPP, segun el cual:

- La entidad a cargo de la tipificacion, estimacion y asignacién de riesgos es la
entidad contratante, y debe hacerlo conforme a los criterios previstos en la
ley y las normas que regulen la materia.

- El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico esta a cargo de la expedicién de
la metodologia para la estimacion de las obligaciones contingentes (como es
el caso de los riesgos tipificados) y, en caso de que no las determine, la
entidad contratante debe disenar la metodologia que aplicard y someterla a
aprobacién del Ministerio.

- La valoracién de las obligaciones contingentes (incluidos los riesgos del
proyecto y su respectiva asignacion) llevada a cabo por la entidad
contratante, debe ser aprobada por el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico.

Ahora bien, como se dijo, la normativa vigente en Colombia remite expresamente
en materia de riesgos a los documentos CONPES, por lo que es prudente destacar
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en este punto el CONPES 3714 de 2011 que hace especial hincapié en que los riesgos
que deben ser tipificados, estimados y asignados son aquellos que pueden preverse
bien sea por su ocurrencia en contratos similares, en razén del objeto del contrato
o cualquier otra circunstancia que permita su prevision.

Sobre este punto, dice el documento en cuestién:

"Asi, los diferentes actores del proceso contractual, deben, bajo la
propuesta y direccion de las Entidades Estatales, tipificar, estimar y
asignar aquellas circunstancias, que siendo potenciales alteraciones del
equilibrio econémico, puedan preverse por su acaecimiento en
contratos similares; por la probabilidad de su ocurrencia en
relacion con el objeto contractual o por otras circunstancias que
permitan su prevision. Dicha previsibilidad genera la posibilidad
de establecer responsabilidades y tratamientos especificos de
asignacion y mitigacion.

Con lo anterior, se busca la determinacion de responsabilidades en cabeza
de cada una de las partes frente a la posible ocurrencia de riesgos propios
de la ejecucion del objeto contractual y el establecimiento de
condiciones y reglas claras en materia de riesgos previsibles que,
al incluirse dentro de los derechos y obligaciones surgidos al
momento de contratar, excluyan dichas circunstancias -si
ocurren- de la posibilidad de alegar desequilibrios economicos de
los contratos, reduciendo las consecuencias econdmicas y litigiosas
frecuentes en los mismos”. (Resaltado fuera del texto original)

Esta posicion da cuenta de que en Colombia los riesgos que se identifican y estiman
son los previsibles, de modo que los derivados de caso fortuito o fuerza mayor y los
comprendidos en la teoria de la imprevision o del hecho del principe, por no ser
previsibles, no se gestionan a través de su asignacién o distribucién a alguna de las
partes, sino a través de otros instrumentos como, por ejemplo, la obligacién de
constituir pdlizas o garantias que cubran este tipo de eventos, o a través de la
definicion de mecanismos que permitan determinar el desequilibrio econdémico
causado o la forma de proceder frente a los riesgos no previsibles de llegar a
presentarse.
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ANEXO B

CODIGO CIVIL PARAGUAYO: PACTA SUNT SERVANDA Y REBUS SIC
STANTIBUS

En el Cddigo Civil Paraguayo, al igual que en las demas legislaciones, los contratos
son una de las fuentes de obligaciones (art. 417) segun se deriva de lo previsto,
entre otros, en los articulos 669, de conformidad con el cual "Los interesados pueden
reglar libremente sus derechos mediante contratos observando las normas
imperativas de la ley, y en particular, las contenidas en este titulo y en el relativo a
los actos juridicos”; 677 que establece que "La propuesta de contrato obliga al
proponente, si lo contrario no resultare de los términos de su oferta, de la naturaleza
del negocio, o de las circunstancias del caso”; y el 715 a cuyo tenor "Las
convenciones hechas en los contratos forman para las partes una regla a la cual
deben someterse como a la ley misma, y deben ser cumplidas de buena fe. Ellas
obligan a lo que esté expresado, y a todas las consecuencias virtualmente
comprendidas”.

En cuanto a la responsabilidad, debemos partir por sefialar que en atencién a los
articulos 421 y 422 del Cdédigo Civil, el deudor debe responder por los dafios y
perjuicios que con su dolo o culpa (o los de sus representantes legales o las personas
que emplee en el cumplimiento de la obligacidon) cause al acreedor en el
cumplimiento de las obligaciones. Sin embargo, no sera responsable el deudor de
los dafios e intereses que se causan al acreedor por falta de cumplimiento de la
obligacion, si ésta es resultado de caso fortuito o fuerza mayor “"a no ser que el
deudor hubiera tomado a su cargo las consecuencias del caso fortuito, o éste hubiera
ocurrido por su culpa, o ya hubiera incurrido en mora, que no fuese motivada por
caso fortuito o fuerza mayor” (art. 426).

Los articulos referidos explican por qué bajo la legislacion paraguaya los riesgos
derivados del caso fortuito o la fuerza mayor en los proyectos de PPP puedan ser
asignados y asumidos por el participante privado a través de pdlizas de seguro y
que, de no ser asegurables o su costo sea muy oneroso, resulte posible convenir
que se compartan con el Estado.

Por otra parte, y dado lo dispuesto en el articulo 100 del Decreto No. 1467/241 sobre
la fuerza mayor o caso fortuito, es igualmente necesario hacer alusién a lo previsto

! Decreto No. 1467/24 Por el cual se reglamenta la Ley No. 5102/13 “De promocidon de la inversién en
infraestructura publica y ampliacidon y mejoramiento de los bienes y servicios a cargo del Estado” y se deroga
el Decreto No. 4183/20. Articulo 100.- Caso fortuito o fuerza mayor, debidamente comprobados, de acuerdo
a lo estipulado en las bases de licitacion y el contrato. Se consideraran como causas de fuerza mayor o caso
fortuito todo acto o acontecimiento imprevisible, irresistible y fuera del control de las partes. Las situaciones
que se consideraran como causa de fuerza mayor o caso fortuito pueden incluir, sin estar restringidas a,
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en el Cddigo Civil acerca de las circunstancias imprevisibles y extraordinarias que
pueden tener lugar durante la ejecucion de los contratos. Sobre el particular, el
articulo 672 consagra:

"En los contratos de ejecucion diferida, si sobrevinieren
circunstancias imprevisibles y extraordinarias que hicieren Ia
prestacion excesivamente onerosa, el deudor podra pedir la
resolucioén de los efectos del contrato pendientes de cumplimiento.

La resolucion no procedera cuando la onerosidad sobrevenida estuviera
dentro del alea normal del contrato, o si el deudor fuere culpable.

El demandado podra evitar la resolucion del contrato ofreciendo su
modificacion equitativa.

Si el contrato fuere unilateral, el deudor podra demandar la reduccidon de
la prestacion o modificacion equitativa de la manera de ejecutarlo”.
(Resaltado fuera del texto original).

Sobre el articulo 672 y refiriéndose al punto de la imprevisibilidad, la doctrina de
Paraguay? ha destacado lo afirmado por el autor argentino Guillermo Borda3 en
cuanto a que "no puede hablarse de caso fortuito cuando las circunstancias que se
invocan ya existian al tiempo de contratar o son la consecuencia de acontecimientos
normales. Pero no hay que exagerar el concepto de imprevisibilidad. No se trata
de que sea necesario algo absolutamente imprevisible, pues eso seria
excesivo, sino simplemente de que no hay razén valedera para pensar que
ese acontecimiento se producira’ (Resaltado fuera del texto original).

catadstrofes naturales, pandemias, incendios, explosiones, guerra, insurreccidon, movilizacion, huelgas, y
decisiones gubernamentales.

No se consideraran como casos de fuerza mayor o caso fortuito, los actos o acontecimientos cuya ocurrencia
podria preverse y cuyas consecuencias podrian evitarse actuando con diligencia razonable. De la misma
manera, no se consideraran casos de fuerza mayor o caso fortuito los actos o acontecimientos que hagan el
cumplimiento de una obligacion Unicamente mas dificil o mas onerosa para la parte correspondiente.

El Participante Privado tendra derecho a solicitar la suspensién del contrato y a gozar de un plazo igual al
periodo de entorpecimiento o paralizacidén, conforme a lo dispuesto en el articulo 35 de la Ley. Sélo tendra
derecho a compensacion en el caso que se estipule expresamente en el contrato.

En caso de previsidn expresa contractual, la compensacién tendra lugar una vez verificados los graves
perjuicios causados al Participante Privado de darse el caso, previo dictamen del MEF. Esta compensacion
podra implementarse a través de una extension del plazo del contrato que no podra exceder los diez afios, de
la variacion al régimen de inversiones previsto inicialmente, modificacién del régimen tarifario, pago de
subsidios, entre otros, de acuerdo con los alcances, mecanismos y procedimientos previstos en el contrato de
PPP.

En ningln caso podra concederse indemnizacidon al Participante Privado por pérdida total o parcial de su
material acopiado en obra, cuyos gastos de seguro se consideran incluidos en el contrato de PPP.”

2 MARTINEZ, Alberto. “La teorfa de la imprevisién en el derecho civil paraguayo éExcusa para no cumplir un
contrato o medio para restablecer la justicia en el mismo?, Revista Juridica Universidad Americana, Volumen
1. Noviembre, 2020. Pag. 235-252

3 En su obra “Tratado de derecho civil: Obligaciones 1”, 52 ed. Buenos Aires: Editorial Abeledo Perrot.

4 Ibidem, pagina 119
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En este punto, vale indicar que el Cddigo Civil paraguayo no define la fuerza mayor
o caso fortuito limitandose a describir sus efectos®, sin perjuicio de lo cual puede
acudirse a la forma en la que estas figuras son definidas por el Cdédigo Civil y
Comercial de Argentina (jurisdiccién en la que tradicionalmente se ha inspirado la
legislacion civilista paraguaya), de conformidad con el cual “"Se considera caso
fortuito o fuerza mayor al hecho que no ha podido ser previsto o que, habiendo sido
previsto, no ha podido ser evitado. El caso fortuito o fuerza mayor exime de
responsabilidad, excepto disposicion en contrario”.

En esa medida, ha entendido la doctrina que la fuerza mayor o caso fortuito tiene
lugar cuando:

“"un hecho imprevisible o inevitable, ajeno al presunto responsable, viene
a constituirse en la verdadera causa adecuada del dafo, y desplaza a la
conducta del agente. En tal caso, el sindicado como responsable se exime
totalmente responsabilidad. De hecho, el hecho de la victima y el de un
tercero por quien no se debe responder unicamente exoneran si reunen
las notas tipificantes del caso fortuito.

(...)

En tanto se reunan tales caracteres, poco importa si la eximente es
consecuencia de un hecho de la naturaleza (terremoto, inundacion, etc.),
o0 de acciones humanas ajenas al demandado, y que este no puede
impedir (hecho del principe, etc.).

El caso fortuito o fuerza mayor presenta como caracteres Ia
imprevisibilidad, la inevitabilidad y la ajenidad.

El primero de ellos (imprevisibilidad) debe evaluarse teniendo en cuenta
no lo que efectivamente previd el agente en el caso concreto, sino lo que
podria haber previsto un hombre medio que estuviera en
conocimiento de las circunstancias del caso (estandar de la
causalidad adecuada).

En cuanto a la inevitabilidad, es claro que si un hecho no ha podido
preverse, entonces tampoco pudo evitarse, por lo que el hecho
imprevisible es, I6gicamente, también inevitable. Sin embargo, cuando
el hecho ha sido previsto, se constituira como caso fortuito o fuerza
mayor en tanto y en cuanto constituya un obstaculo invencible, es

5 APURIL LLAMOSAS, Victor Alejandro. La Force Majeure en nuestra legislacion y los criterios internacionales.
Revista Juridica, Universidad Catélica Nuestra Sefior de la Asuncion., pagina 471.
6 Cddigo Civil y Comercial de la Nacion (Argentina), articulo 1730.
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decir, que el sindicado como responsable no pudo vencer o
superar.

Finalmente, es preciso que el agente no haya colocado ningun
antecedente idéneo (por accién u omisién) que haga posible el suceso
lesivo sobreviniente. Ello implica tanto que el dafro no debe haber sido
facilitado por la culpa del responsable como que el supuesto caso
fortuito no debe constituir una contingencia propia del riesgo de
la cosa o la actividad (...)"”. (Resaltado fuera del texto original)

Se observa, entonces, que las caracteristicas de imprevisibilidad, irresistibilidad, y
ajenidad fueron igualmente adoptadas en la definicién que de estas figuras hizo el
articulo 100 del Decreto No. 1467/24, y que es probable se mantengan en la
reglamentacion de la nueva ley de contratos de PPP paraguaya, habida cuenta de
que, como se indicd en capitulo precedente, en lo atinente a la identificacién vy
distribucidn de riesgos esta regulacion no incorpora cambios sustanciales frente a la
antigua norma.

Hasta este punto, se ha hecho referencia tanto a la consagracién del principio de
pacta sunt servanda (el contrato es ley para las partes) en el Cdédigo Civil Paraguayo,
como a los eventos en los que se considera que puede haber lugar a la modificaciéon
0 renegociacion equitativa del contrato que permita superar la excesiva onerosidad
de la obligacion a cargo del deudor, esto es, lo que se conoce como la clausula rebus
sic stantibus.

Esta teorizacion deviene relevante para el asunto que nos ocupa, en la medida en la
que, de un lado, es traida a colacidon expresamente por la regulacion paraguaya
relacionada con el andlisis y distribucion de riesgos en los contratos de PPP (bajo la
figura del denominado riesgo derivado de la fuerza mayor o caso fortuito en la forma
en la que, hasta el momento, ha sido definido en la reglamentacién de la antigua
Ley No.5102/13), y, por otra parte, permite entender la racionalidad subyacente al
hecho de que se estime necesario considerar esos eventos bajo la categoria de
“riesgos” susceptibles de ser asignados al participante privado como regla general,
y excepcionalmente compartidos con el Estado si no son asegurables o su costo es
excesivo.

7 HERRERA, Marisa; CARAMELO, Gustavo; PICASSO, Sebastian. Cddigo Civil y Comercial de la Nacidn
Comentado. Tomo IV Libro Tercero. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Presidencia de la Nacion.
Buenos Aires (Argentina), Mayo 2016.

Direccion: Calle 93B # 12 - 48 Of. 306, Bogota
E-mail: fernando.ramirez@ramirezlaguado.com



RAMIREZ LAGUADO

ASESORIA LEGAL

ANEXO C
MISCELANEO: DOCTRINA Y EXPERIENCIA INTERNACIONAL

1. Sobre el riesgo y la incertidumbre

Sobre este particular la doctrina ha puesto de presente que "Las APP comprenden
una red de actores u organizaciones en relaciones mutuas reguladas por contratos.
Estos contratos establecen una division de tareas y responsabilidades entre las
partes contratantes, y asignan riesgos e incertidumbres. Mientras que el riesgo
es un evento calculable en cuanto a probabilidad y consecuencias, la incertidumbre
es el estado futuro incierto en el que no es posible asignar una probabilidad
numérica ni calcular el posible efecto de un evento impactante que pueda
ocurrir. Las incertidumbres son inevitables en las APP de infraestructura debido al
entorno dinamico en el que suelen implementarse las APP y a la compleja estructura
de sus acuerdos. Ademas, la naturaleza a largo plazo de los contratos
aumenta la exposicion a la incertidumbre a lo largo del ciclo de vida del
proyecto™. (Resaltado fuera del texto original)

Siguiendo esa misma linea, el Banco Asiatico de Fomento (ADB por sus siglas en
inglés)? sostiene que el riesgo esta sujeto a medicion empirica, mientras que la
incertidumbre no es cuantificable, de donde se sigue que para una situacion de
riesgo es posible “indicar la probabilidad de que el valor de una variable se encuentre
dentro de los limites establecidos, lo que normalmente se describe mediante
fluctuaciones en torno a la medida de un calculo de probabilidad. Por otro lado, en
la incertidumbre las fluctuaciones de una variable son tantas que no pueden
describirse mediante un calculo de probabilidad”.

La misma fuente sefiala que el riesgo y la incertidumbre no se predican de un hecho
en si mismo considerado, sino de la informacidn disponible y de si permite o no
efectuar el analisis de probabilidad y cuantificacidn. Asi, se sugiere considerar que,
a la postre "Todos los resultados reales de los proyectos son desconocidos, en tanto
se producen en el futuro y estan sujetos a la influencia de diferentes variables que
pueden adoptar distintos valores. Si se dispone de datos historicos o previsiones
fiables que permitan construir una distribucion de probabilidad para esas variables,
la situacién puede modelarse como riesgosa, y si no se dispone de esos datos solo
puede describirse el futuro en términos de incertidumbre3.

Ahora bien, en Colombia, el CONPES destaca las dificultades enfrentadas por las
entidades estatales (entidad o Administracion Contratante) al momento de

1 DEMIREL, Hatice Gigdem. “Dealing with uncertainty in infrastructure public-private partnership projects”. Ph.D. Thesis, Delft University of
Technology. Delft (Paises Bajos), 2022. Pag. 12

2 ASIAN DEVELOPMENT BANK. “Handbook for integrating risk analysis in the economic analysis of projects”. Manila (Filipinas), 2002. Pag. 10.

3 Ibidem
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desarrollar el analisis de riesgos respecto de un proyecto especifico. Asi, el CONPES
3714 de 2011 advirtio, entre otras, que desde la perspectiva de identificacion de
riesgos (i) se incluian situaciones cuya ocurrencia si bien era previsible, tenia un
tratamiento especial y especifico en la ley, de manera que aunque pudieran afectar
el desarrollo y ejecucién del contrato, no era necesaria su asignacién a ninguna de
las partes por via contractual; y (ii) se confundian los riesgos previsibles con
conceptos “"que cuentan con tratamiento propio en el marco de la responsabilidad
contractual, responsabilidad extracontractual o cumplimiento de las obligaciones
contractuales. Por ejemplo, incumplimientos del contratista™.

Por otra parte, y en cuanto a la tipificacion, estimacién y asignacion de los riesgos,
el CONPES en el documento citado, senalé que eran varios los casos en los que las
entidades a cargo de estas tareas (i) adelantaban la tipificacién y asignacién, pero
no la estimacién del riesgo; (ii) no incluian el valor de cada riesgo; o (iii) trasladaban
riesgos al participante privado sin considerar la verdadera capacidad de esa parte
para administrarlos o mitigarlos; entre otros>.

Advertidas esas situaciones, en Colombia se optd por establecer una clara
diferenciacién entre los riesgos contractuales en general (género) y los riesgos
previsibles (una de las especies), respecto de los cuales recae el deber de
identificacion, estimacién y distribucidn de riesgos dentro del proyecto, a través de
sus diferentes etapas y hasta quedar consignados de modo transparente en el
contrato de PPP.

Asi, precisé que "El riesgo contractual en general es entendido como todas aquellas
circunstancias que pueden presentarse durante el desarrollo o ejecucién de un
contrato y que pueden alterar el equilibrio financiero del mismo” y que dentro de
ellos se encuentran los riesgos (i) previsibles, (ii) imprevisibles, (iii) cubiertos por el
régimen de garantias y (iv) las obligaciones contingentes, a los que se hace
referencia en la Guia de la cual hace parte el presente Anexo.

2. Asignacion de riesgos en esquemas de PPP: algunas herramientas de
consulta y experiencias comparadas

El Global Infrastructure Hub (GIH) desarrolld en 2019 la "PPP Risk Allocation Tool”
(Herramienta de asignacion de riesgos en proyectos de PPP) que contiene una guia
integrada por 18 matrices de riesgo disefiadas para distintos tipos de proyectos,
dirigida a los gobiernos y grupos de interés, acerca de la forma mas adecuada de
distribuir riesgos bajo esquemas PPP, junto con potenciales medidas de mitigacion
de esos riesgos.

4 CONPES 3714 DE 2011, pag. 11

5 Ibidem, pag. 11y 12

6 Ibidem, pag. 13
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Seguidamente se presenta un cuadro que contiene el resumen de la asignacién de
riesgos que propone la mencionada herramienta para diferentes proyectos de
infraestructura en los sectores de energia, transporte, comunicaciones, social, agua
y disposicion de residuos, (Risk Allocation Tool, 2019) disponible en https://ppp-
risk.gihub.org/ a la que se sugiere acudir como base de referencia, pues contiene
una muy completa descripcion de riesgos identificados y de la mejor forma de
asignarlos segun las particularidades de cada caso.

tand . ) . . . . Financial Strategic/P Disruptive Force Change in Early  Condition at
availability, Social Design G Operating  Demand ; ) MAGA o
Y markets  artnering Technology ~ Majure law termination  handback
acces and site
TRANSPORTE
Carretera E EC c-p P P c P EfP c cp c c E E c P
Aeropuerto E E-C c-p L » c P Efp c c c c E E c L
Tren Ligero E E-C c-p P P C P EfP C C-P C C E E C P
Puerto E E-C c-p P P C P E/P c C-P c c E E C P
Tren E E-C c-p P P C P E/p c Cc-p c c E E C P
ENERGIA
Planta solar Fotovoltaica E/P E-C c-p P P C P E c c-P c c E E c P
Hidroelectrica E E-C c C P E c Cc-P c c c
Transporte de energia E E-C c-p P P C P E [ C-P C [ E E C P
SOCIAL
Escuelas E EC c-p P P c P P c c c c E E c P
Hospitales E E-C c-p L » c P E c c c c E E c L
Vivienda social E/P E-C c-p P P C P c C c c E E C
Oficinas del gobierno E E-C c-p P P C P E C C C C E E C P
Carceles E E-C c-p P P C P E C C C C E E C P
AGUA Y RESIDUOS
Desalinizacion del agua E E-C c-p P P Cc E/P E c o c c E E c P
Acueductos E E-C c-p C P E-C-P c Cc-P c c c P
Residuos para plantas energia E E-C c-p P P C P C [ o C [ E E C P
TELECOMUNICACIONES
Cable submarina 3 E-C c-p L L c P E c [=5] c c E E c L
OTROS
Pargues industriales E E-C C P P C P E/P c C c c E E C P

Ahora bien, a manera de apoyo y soporte es igualmente conveniente remitirse al
reporte para el Banco Mundial "Best practices on contract design in public — private
partnerships”’(2007), como quiera que establece los dos principios que guian la
distribucidon de riesgos entre el participante publico y el privado en los proyectos
infraestructura PPP:

- Enun escenario en el que ambas partes tienen una aversion al riesgo similar,
éste debe ser asignado a la parte que es responsable o que tiene mas control
sobre el factor de riesgo del que se trate; y

- Dadas dos partes con un nivel similar de responsabilidad o control sobre un
determinado factor de riesgo, éste debe ser asignado a la parte mejor
preparada para asumirlo.

A partir de lo anterior, los expertos sugieren los siguientes criterios de asignacion
de riesgos en este tipo de proyectos:

7 IOSSA, Elisabetta - SPAGNOLO, Giancarlo - VELLEZ, Mercedes. "BEST PRACTICES ON CONTRACT DESING IN PUBLIC-PRIVATE PARTNERSHIPS”.
Reporte preparado para el Banco Mundial, septiembre 2007. Pag. 3 a 12.
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(i) El participante publico debe asumir los riesgos que el participante
privado no esta en capacidad de controlar (o que no puede controlar tan
bien como lo haria el participante publico), bien en términos de
probabilidad de ocurrencia, bien de su impacto en el proyecto.

(ii) El participante privado debe asumir aquellos riesgos que el sector
privado puede controlar (o que, como minimo, puede controlar mejor
que el participante publico) en términos de probabilidad de ocurrencia e
impacto.

(iii) Los participantes publico y privado deben compartir aquellos riesgos
qgue el participante privado puede controlar en términos de impacto, pero
no de probabilidad de ocurrencia. Igualmente, es apropiado compartir
riesgos entre las partes cuando se trata de riesgos de dificil proyeccion y
transferirlos al participante privado resultaria en un aumento excesivo en
la prima de riesgo”®.

A continuacidn, se ilustra la asignacion efectuada para proyectos de infraestructura
en Colombia, Brasil y Paraguay, asi como la efectuada en un caso ficticio de
concesién desarrollado por el BID, con base en las guias del GIH/PPIAF, donde “P”
corresponde a Privado, “"C” a Compartido y “E” al Estado.

Vale precisar que, en el caso de Colombia, Paraguay y el ejemplo del BID, la
asignacion en cuestion se refiere a un proyecto de infraestructura vial, mientras que
en el caso de Brasil se hizo uso de informacion general reportada para este pais en
un analisis sobre PPP y matrices de riesgos realizado también por el BID.

8 Traduccién libre del aparte “1.1. Efficient risk allocation” del documento “BEST PRACTICES ON CONTRACT DESING IN PUBLIC -PRIVATE
PARTNERSHIPS”, pags. 3y 4
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Comparativo de asignaciéon de riesgos
Predial C'::;;:;tal Disefio | constr. | O&M | Comercial Financiero | Cambiario | Regulat. | F.Mayor
Colombia 10
o) C C C P P C P P C E
Brasil
(General):! C E P C P p E
Paraguay
(transporte) E C P P P C C E C E
12
BID
(transporte) C C P P P C C C E C
13

3. Sobre la valoracion de riesgos y su impacto en viabilidad del
proyecto

La gestion adecuada de los riesgos de un determinado proyecto de infraestructura
bajo la modalidad o esquema de PPP comprende la identificacion de los riesgos, su
categorizacion o tipificacion, una asignacion preliminar (al participante privado, al
publico o compartida), su valoracién, la implantacidén en el contrato y, finalmente,
el monitoreo y la gestién de los riesgos durante el término de duracion del
contratol4.

Pues bien, la valoracién de los riesgos identificados y tipificados debe llevarse a cabo
desde la perspectiva cualitativa y cuantitativa. No debe perderse de vista que ambas
aproximaciones de analisis son relevantes y necesarias, no obstante, en ocasiones,
la evaluacion cuantitativa por sus complejidades, es dejada de lado con
consecuencias negativas para el buen desarrollo del proyecto de infraestructura
complejos, pudiendo llevar al participante publico a asumir cargas demasiado
gravosas o, por el contrario, a desincentivar la inversion de los privados.

Sobre el particular, Irwin'> reflexiona acerca de cémo el Estado puede evaluar qué
garantias ofrecer al privado para incentivar su inversion, sin asumir cargas que no
esta en condiciones ni capacidad de soportar (cuestién directamente relacionada con
los riesgos que retiene y aquellos que transfiere al privado).

9 Informacién tomada de la Matriz de Riesgos empleada en el proceso de seleccién para el proyecto “Concesion Autopista Conexion Norte”
adjudicado en el mes de octubre de 2014. Informacion disponible en la plataforma ANISCOPIO www.aniscopio.ani.gov.co

10 Salvo que se trate de eventos asegurables, en cuyo caso el riesgo es del privado.

11 CARVALHO, Joana - REYES TAGLE, Gerardo. “"RISK MATRIX AND PPP CONTRACT STANDARIZATION, BEST PRACTICE, AND GAP ANALYSIS IN
BRAZIL”, BID (2022). P4g. 96 a 106.

12 “pLIEGO DE BASES Y CONDICIONES - CONTRATO DE DISENO, FINANCIACION, CONSTRUCCION, MANTENIMIENTO Y OPERACION DE DOS
RUTAS NACIONALES (N° 2 Y N° 7)” - Ministerio de Obras Publica y Comunicaciones (Paraguay).

13 FIORAVANTI, Reinaldo - LEMBO, Carolina - QUEIROZ, Cesar. “ASIGNACION DE RIESGOS EN CONTRATOS DE ASOCIACIONES PUBLICO-
PRIVADAS (APPs) EN INFRAESTRUCTURA DE TRANSPORTE: CONSIDERACIONES SOBRE AMERICA LATINA Y EL CARIBE”, BID (2018). Pag. 31 a 55

14 Al respecto ver el CONPES 4117 de 2023, pag. 18.
15 IRWIN, Timothy C. “Government Guarantees. Allocating and valuing risk in privately financed infrastructure
projects” Op.Cit. pag. 7
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El autor destaca que, aunque la valoracidon de riesgos tiene detalles técnicos, una
vez identificados es necesario medir la exposicion al riesgo del participante publico,
para lo cual sugiere resolver las siguientes cuestiones éQué es lo maximo que el
Estado podria perder? ¢Cudnto espera perder? éCudl es la probabilidad de que
incurra en estas pérdidas?

Irwin ejemplifica estos puntos con este ejemplo: "Supongamos que el gobierno lanza
una moneda cuatro veces y ofrece pagar a la empresa 1 ddlar cada vez que la
moneda caiga del lado de cara. Lo maximo que podria perder son 4 ddlares. La
cantidad que puede esperar perder, lo que perderia de media si jugara muchas
veces, es de 2 ddlares. Y la probabilidad de que pierda, por ejemplo, 4 ddlares es
de 1 entre 16 (1/2 1/2 1/2 1/2)"6,

La anterior es, en sintesis, la base de la valoracidén de riesgos que debe adelantar la
entidad o administracion Contratante antes de decidir si el proyecto debe ejecutarse
bajo el esquema de PPP o solo con recurso publicos y, en todo caso, previo a dar
apertura a un proceso de seleccién de oferentes bajo la figura de participacién
publico privada.

La evaluacién cualitativa exige la aproximacion al riesgo desde dos aristas: su
probabilidad de ocurrencia y su impacto sobre el contrato y el proyecto (en caso de
materializarse) para lo cual suele emplearse el denominado “mapa de calor” (heat
map) en el que para cada riesgo se evalla las dos variables de muy bajo a extremo?”
para determinar, con ello, cudles son los riesgos de mayor envergadura para el
proyecto y cuya valoracion o estimacién es, por ende, indispensable.

La siguiente imagen corresponde a un mapa de calor empleado para la valoracion
de riesgos, siendo la zona de colores rojos la mas relevante para tales efectos.

2 Extremo

A Alto

=

H Medio

g Bajo

e _

e Muy bajo
M

u_y Bajo Medio  Alto Extremo

bajo
IMPACTO

6 Thidem (traduccion libre de inglés a espafiol).
17 CONPES 4117 de 2023, Op. Cit. 21
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Efectuada la valoracién cualitativa, y respecto de los riesgos considerados en la zona
roja se procede con la valoracion cuantitativa que tiene un mayor componente
técnico, dado que comporta establecer la magnitud del evento de riesgo y su
cuantificacién conforme a la metodologia que para tal efecto se elija y que
usualmente es la de valor en riesgo (VaR) que puede valerse, a su vez, del método
histérico, de varianzas-covarianzas o de simulaciones Montecarlo. También pueden
emplearse como metodologias de valoracion la de analisis de sensibilidad o la de
valor monetario esperado (VME).

Ahora bien, es usual que la cuantificacion de los riesgos sea el elemento del analisis
de riesgos que mas resistencia genera en las entidades o Administracién
contratante, porque conlleva la implementacion de metodologias que exigen ciertos
conocimientos y formacion técnica que no siempre estan a disposicidon, sobre todo
en casos en los que tal anadlisis debe ser efectuado no por una entidad especializada
(como lo seria el MEF en Paraguay), sino por entidades o autoridades locales que no
estén suficientemente familiarizadas con labores de esta naturaleza.

Por ejemplo, el Banco Asiatico de Desarrollo!® (ADB por sus siglas en inglés) pone
de presente que en el analisis y valoracion de riesgos en ocasiones suele partirse de
proyecciones conservadoras o pesimistas en materia de ingresos para calcular a
partir de alli los beneficios y que, incluso a veces se identifican beneficios que no
son valorados ni calculados al momento de establecer la TIR, con el objeto de contar
con una suerte de margen de las estimaciones. Asimismo, sefiala que cuando se
emplean analisis de sensibilidad, suelen estar estandarizados de manera que se
plantean modificaciones en los costos y beneficios entre un 10% y un 20% vy a partir
de alli se lleva a cabo la valoracion sin mayores consideraciones respecto de la
aplicabilidad o razonabilidad de esos porcentajes en cada proyecto especifico.

Si bien esto no es el escenario ideal, refleja la realidad en la practica derivada
muchas veces de las dificultades y los costes administrativos en la cuantificacién de
los riesgos, que en todo caso, debe evitarse a efectos de fortalecer los procesos de
planeacién y gestion de proyectos bajo esquemas PPP y garantizar, con base en la
mejor informacidén disponible y las herramientas técnicas adecuadas, que el contrato
y las Partes se encuentran preparadas para hacer frente a las contingencias que
puedan sobrevenir, activando los mecanismos dispuestos para su mitigacién o
superaciéon, evitando que la ocurrencia de los riesgos impida la continuidad vy
culminacién de la ejecucidon del proyecto.

¥*Handbook for integrating risk analysis in the economic analysis of projects”. Op.Cit., Pag. 31.
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3.1. Sudafrica y Australia

Paises como Sudafrica o Australia cuyas guias estan disefiadas respecto del
Comparador Publico Privado (CPP), si bien emplean métodos cualitativos para la
evaluacién de riesgos, se enfocan mas en el valor puntual del riesgo para
determinar, a su vez, el impacto que éste puede tener en el valor del contrato de
configurarse su ocurrencia.

En Sudafrica, el Manual de PPP ejemplifica la valoracién de riesgos con el caso de
un nuevo hospital con un costo de 100 millones de rands (moneda local) y 18 meses
de construccidon. En relacién con el riesgo de construccidn, se identificaron los
siguientes impactos o consecuencias con sus respectivas escalas de probabilidad:

Ajustes en la

Sobrecostos

Retrasos en la entrega (R
4 millones por afio)

Costos de proveer el
servicio con la
infraestructura actual
(R 3 millones por aiio)

construccion para
adaptarla a requisitos
del Departamento de
Salud

Mismos costos asumidos en el
CPP: 15% de probabilidad

Entrega en tiempo: 15% de
probabilidad

Entrega en tiempo: 15%

de probabilidad

No se requieren ajustes:
20% de probabilidad

Exceden los costos previstos
en el CPP en un 10%: 40% de

Retraso de un afio: 50% de
probabilidad (probable)

Retraso de un afio: 50% de
probabilidad (probable)

Exceden los costos
previstos en el CPP en un

5%: 40% de probabilidad
(probable)
Exceden

probabilidad (probable)

Exceden los costos previstos | Retraso de 18 meses: 25% | Retraso de 18 meses: 25% los costos

en el CPP en un 15%: 25% de | de probabilidad (moderado) de probabilidad | previstos en el CPP en un

probabilidad (moderado) (moderado) 7%: 30% de probabilidad
(moderado)

Exceden los costos previstos | Retraso de 2 afios: 10% de | Retraso de 2 afios: 10% de | Exceden los costos

en el CPP en un 25%: 15% de
probabilidad (extremo)

probabilidad (extremo) probabilidad (extremo) previstos en el CPP en un
10%: 10% de probabilidad

(extremo)

Un 5% menores que los
costos previstos en el CPP:
5% de probabilidad

Esta informacion se obtiene con base en proyectos de infraestructura similares
acometidos de forma reciente, y se asumen los sobrecostos de retraso en la entrega
y de hacer uso de la infraestructura existente por un tiempo superior al estimado al
momento de estructurar el proyecto del nuevo hospital, en los términos indicados
en el cuadro.

Notese que las categorias en la escala de probabilidad que se proponen son
probable, moderado y extremo, aunque también se contempla (por tratarse del
ejercicio realizado para determinar si el esquema de PPP es o no el indicado frente
a otras modalidades de contrataciéon) la opcion de que no haya sobrecostos o que,
incluso, se logren ahorros.

A partir de lo anterior, se construye la siguiente tabla de valoracion del riesgo de
construccion:
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Efecto sobre costo . Valor del riesgo
e Costo del riesgo - q
- de construccion . Probabilidad de (impacto x
Escenario . (en millones de N .
estipulado en el Rands) riesgo probabilidad en
CPP millones de Rands)
Sobrecostos
Por debajo del CPP 95 -5 5% -0.3
Sin cambios frente al 100 0 15% 0.0
CPP
Sobrecosto probable 110 10 40% 4.0
Sobrecosto moderado
115 15 25% 3.8
Sobrecosto extremo
125 25 15% 3.8
Retrasos en la
entrega
Sin retraso 100 0 15% 0.0
Retraso probable 104 4 50% 2.0
Retraso moderado 106 6 25% 1.5
Retraso extremo 108 8 10% 0.8
Provision
infraestructura
anterior
Sin retraso 10 0 15% 0.0
Retraso probable 103 3 50% 1.5
Retraso moderado 104.5 4.5 25% 1.1
Retraso extremo 106 6 10% 0.6
Costo de ajustes
Sin ajustes 100 0 20% 0.0
Ajustes probables 105 5 40% 2.0
Ajustes moderados 107 7 30% 2.1
Ajustes extremos 110 10 10% 1.0
Valor total del
riesgo R 23.9 millones

Algo similar se plantea en la Guia Australiana
estimacion puntal (igualmente cualitativa) que ilustrado graficamente para un
proyecto con un costo de AUD 80 millones se presenta del siguiente modo:

en la que se aplica la técnica de
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Figure 6-4 Hypothetical probability distribution (point estimate approach)

Probability
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0.05
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100 112 Cost

En este caso, si se ilustrara bajo la técnica de mapa de calor tendria que considerarse
que el riesgo de que el proyecto incremente su costo en un 20% (AUD 96 millones)
es alto y que, por ende, es materialmente relevante para ser considerado en la etapa
de asignacioén y distribucion del riesgo.

3.2. Republica dominicana

La Direccién General de Alianzas Publico Privadas (DGAPP) de Republica
Dominicanal® sefiala que “Para valorar la causa del riesgo se necesita conocer y
evaluar la distribucion del impacto de la causa de sobrecostos que son variables
aleatorias. Los enfoques para la valoracion de causas de riesgos se basan en el
calculo de la distribucion de probabilidad (media y volatilidad) de esas variables
aleatorias. En consecuencia, el mecanismo para obtener informacion estadistica
directa o indirecta sobre los indicadores anteriores es un aspecto central en el
estudio de los riesgos™°.

Dicho de otro modo, con independencia de la metodologia cuantitativa empleada,
sera indispensable la distribucion de probabilidad y la informacion estadistica, por lo
que, como ya se habia indicado, la creacion y consolidacién de un sistema de datos
e informacion sobre los distintos proyectos de infraestructura bajo esquemas de PPP
(o cualquier otro de contratacién publica) son de la esencia para garantizar el éxito
de la evaluacién de riesgos y, con ello, de una parte importante de esta modalidad
de contratacion.

19 Creada mediante la Ley No. 47-20/20, por medio de la cual se establece el marco normativo que regula el inicio, la seleccién, la adjudicacién, la
contratacion, la ejecucion, el seguimiento y la extincion de alianzas publico privadas. La Direccion General de Alianzas Publico Privadas es un ente
auténomo y descentralizado, con patrimonio propio y autonomia administrativa, jurisdiccional, financiera y técnica, adscrita al Ministerio de
Presidencia.

20 "METODOLOGIA DE ANALISIS DE RIESGOS” de la Direccién General de Alianzas Plblico Privadas — DGAPP- (Republica Dominicana). Pag. 16
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Sobre el particular, la DGAPP refiere tres mecanismos para la obtencién de la
informacion estadistica requerida para la valoracién del riesgo que refieren a:

i Informaciéon obtenida a través de datos histéricos: Resulta relevante
obtener informacién histérica en la ejecucion de proyectos de similar
naturaleza al que es objeto de andlisis, con el fin de determinar en esos
casos el comportamiento de la variable aleatoria objeto de analisis vy
determinar "si es posible identificar una distribucion de probabilidad
conocida que cuente con una formulacion formalizada
matematicamente ™!,

ii. Informacion obtenida a través de percepcion cualitativa: En el evento de
que la informaciéon historica disponible no permita determinar
razonablemente el comportamiento esperado de la variable aleatoria
objeto de analisis, es necesario determinar la probabilidad de ocurrencia
del fendmeno con base en la informacion subjetiva de expertos.

iii. Informacion obtenida a través de estudios referenciales: En subsidio de
los anteriores métodos, la guia referida determina la posibilidad de
recurrir a referencias internacionales y complementarlas con estudios
nacionales a efectos de determinar la siguiente informacion, en orden de
prioridad: volatilidad, distribucidon de probabilidad y media.

Respecto de la priorizacion, la misma Guia sefiala que "La jerarquizacion de las
causas [eventos o hechos inciertos] permite conocer cudles son las causas que
componen la matriz de riesgos. En este sentido, la jerarquizacion de las causas
obedece a la aplicacion del analisis paretiano (Ivancic¢, 2014), (Craft & Leake, 2002),
para obtener las causas que tienen un mayor impacto sobre el desempefio normal
del proyecto de infraestructura en analisis, tanto en sobrecostos, sobreplazos y
demanda, en las distintas etapas del proyecto™? (Expresion entre corchetes afadida
para claridad).

En este punto y para efectos de claridad, no sobra sefalar que en Republica
Dominicana y de acuerdo con la metodologia citada, sélo se consideran en la
asignaciéon de riesgos aquellas “causas” o factores que materializan riesgos de
sobrecostos y los que tienen impacto en los ingresos y, en esa medida, la DGAPP de
ese pais sefala que "Si una causa no tiene efectos en los costos y/o en los ingresos
entonces no es pertinente considerarla como viable para efectos de analisis de
riesgos. Por lo tanto, una pregunta relevante de la autoridad sera siempre ¢la causa

21 Tbidem.
22 “\DIRECCION GENERAL DE ALIANZAS PUBLICO PRIVADAS. METODOLOGIA DE ANALISIS DE RIESGOS”. Op.Cit, pag. 14
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gue se esta analizando, tiene impacto en los costos y/o en los ingresos del
proyecto?"?3

4. La importancia de contar con sistemas de informacion en
esquemas de PPP: el SNI en Chile

Un elemento de especial relevancia y que no siempre se tiene en consideracién es
la sistematizacién de la informacién, no solo de aquella relativa a los proyectos de
infraestructura culminados, en ejecucion, en etapa de planeacién, licitacién,
operacion o mantenimiento, sino también de datos histéricos y actualizados de
caracter financiero, presupuestal, fiscal, macroeconémico, ambiental, climatico,
social, predial, de insumos, equipos, materias primas, entre otros, que resulten de
utilidad para adelantar los diversos andlisis que tanto las entidades contratantes
como los privados requieren para la formulacidn de iniciativas y la estructuracion de
proyectos.

Ese, por ejemplo, es uno de los aspectos que destaca la PPIAF en el caso de Chile al
resaltar que ese pais?*:

"(...) ha tenido éxito en la evaluacion sistematica de los proyectos de
inversion publica. El sistema de evaluacion de la inversidon publica
comenzé en 1975, con el establecimiento del Sistema Nacional de
Inversion (SNI), gestionado conjuntamente por el Ministerio de
Desarrollo Social y el Ministerio de Hacienda a través de la oficina de
presupuesto. El Ministerio de Desarrollo Social es responsable de la
evaluacion ex ante y ex post de los proyectos, asi como de la recopilacion
sistematica de datos y la presentacion de informes, mientras que el
Ministerio de Hacienda (a través de la oficina presupuestaria) establece
el presupuesto publico. Todos los proyectos propuestos por las entidades
del sector publico deben pasar por el SNI. El SNI también cuenta con el
respaldo de directivas politicas y normativas especificas. De conformidad
con el Decreto Ley 20530 de Chile, el presupuesto de capital presentado
por el Ministerio de Hacienda al Congreso debe tener en cuenta todos los
proyectos evaluados y aprobados en el SNI. Este enfoque ha contribuido
a la calidad de la preparacion de los proyectos, ya que estos son
evaluados tanto por el Ministerio de Desarrollo Social como por el
Ministerio de Hacienda.

23 Ibidem, pag. 5

24 PPIAF, Global Infrastructure Hub. *"GOVERNMENTAL PROCESSES FACILITATING INFRASTRUCTURE PROJECT PREPARATION. A PRACTICAL GUIDE
FOR GOVERNMENTS, INFORMED BY A COUNTRY-LENS REVIEW OF LEADING PRACTICES”. Enero 2019, Project Preparation Case Study - Chile,
pag. 5
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El objetivo del sistema es identificar los mejores proyectos que ofrezcan
la mayor rentabilidad social. El sistema permite que los proyectos
incluidos en el Banco Integrado de Proyectos (BIP) compitan entre si por
los recursos del presupuesto anual”.

El SNI se caracteriza por contar con un sistema de informacién centralizada de los
proyectos, realizar evaluaciones ex post que permitan mejorar las estimaciones y
metodologias aplicables, efectuar la publicacion centralizada de precios de mano de
obra, tasa de cambio y tasas de descuento, entre otros.

5. Los modelos de matrices de riesgo construidas propuestos por el GIH
y los empleados en otras jurisdicciones

En 2016, el GIH y la firma multinacional Norton Rose Fullbright?> disefiaron a manera
de modelo o guia matrices de asignacion de riesgos para diferentes proyectos en los
sectores de transporte, energia, y agua y saneamiento, conforme se indica a
continuacion:

TRANSPORTE

ENERGIA

AGUA Y ALCANTARILLADO

Concesion vial con peaje bajo
modalidad DBFO?2¢

Generacion de energia
fotovoltaica en modo BOO?’

Desalinizacion de agua como
transaccion BOOT

Aeropuerto  bajo  modalidad

DBFO

Energia hidroeléctrica a gran
escala en modalidad BOOT?®

Distribucidn de agua que incluye
distribucion actual para empresa
de servicios publicos bajo
modalidad ROT

Tren municipal ligero tipo DBFO

Transmision de
modalidad BOOT

energia en

Recoleccién, disposicién, relleno
sanitario y reciclaje de desechos
sélidos en modalidad BOT?°

Tren intermunicipal con via
férrea actual bajo modalidad
ROT30

Distribucién de gas natural que
incluye distribucion actual para
empresa de servicios publicos

bajo ROT

5 | Terminal portuaria para
contenedores en modo DBFO

Las matrices que propone la guia del GIH, con independencia del tipo de proyecto,
sector y modalidad contractual elegida tienen la misma estructura que se divide en
cinco elementos a saber: (i) riesgos, (ii) asignacién, (iii) mitigacion, (iv) arreglos

25 "ASIGNACION DE RIESGO EN CONTRATOS DE ASOCIACION PUBLICO-PRIVADA”. Global Infrastructure Hub, 2016.

26 Siglas en inglés para Design-Build-Finance-Operate, es decir, una modalidad de contrato en la que el participante privado queda a cargo del
disefio, construccion, financiamiento y operacion del proyecto.

27 Sigla en inglés para Build-Own-Operate que corresponde a la modalidad en la que el participante privado construye el activo, tiene la propiedad
sobre el mismo y estd a cargo de operarlo.

28 Siglas en inglés para Build-Own-Operate-Transfer, modalidad contractual en la que el socio privado construye el activo, tiene la propiedad sobre
él y la responsabilidad de su operacién, pero una vez cumplido el término de vigencia del contrato lo transfiere a la entidad contratante.

29 Siglas en inglés para Build-Operate-Transfer, tipo de contrato en el que el socio privado estad a cargo de la construccion y operacion del activo
del que se trate, pero una vez cumplida la vigencia del contrato lo transfiere al participante publico.

30 Siglas en inglés para Rehabilitate-Operate-Transfer, modalidad de contratacion en la que el socio privado tiene a su cargo la rehabilitacion,
actualizacién o mejora de un activo existente, para posteriormente operarlo y llegado la finalizacion del contrato (largo plazo), transferir en su
totalidad el proyecto al Estado.
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para apoyo gubernamental y (v) un resumen comparativo de mercado -asociado a
la categoria de riesgo de la que se trate-. A su vez, los riesgos comprenden su
categorizacion, descripcidn y asignacién (dependiendo de si se trata de economias
desarrolladas o emergentes), y la justificacion de esa decision.

Lo anterior, plantea una matriz con la siguiente estructura:

...... Resgs . adgnadén | mitgacién |Apoyogs : en Comparativo de
%  Cotegorig Descripcion Variable Publico | Privado |Comportido| Justificacion Medidos Asuptos Mercado
Y5 para el proyecto

Adguisicion d
Disponibilidad y Disponihilidad de titulos o
asignacian de riesgos Gestion de derechos de poblacidn indigena

Seguridad de acceso 3 los lermenos

TTEN0E

adquisician validos

Desarrollada S

Aprobaciones de planificacion

Esta estructura es la sugerida o planteada también por el BID en el documento
“Asignacion de Riesgos en Contratos de Asociaciones Publico-Privadas (APPs) en
Infraestructura de transporte”3! que desarroll6 para la regién de América Latina y el
Caribe, la guia elaborada por el GIH junto con Norton Rose Fullbright, con la salvedad
de que "<(...) las diferencias entre paises (y aun en un mismo pais) hacen que sea
inherentemente dificil sugerir que existe una solucién universal para todos>. Las
anotaciones incluidas en las matrices reflejan las posiciones logradas en proyectos
que han completado el cierre, y una solucion que es valida para un proyecto podra
no serlo para otro”3?,

Esta estructura de matriz de riesgos fue adoptada, por ejemplo, por la Prefectura de
Rio de Janeiro en Brasil33 que optd por incorporar en ella Unicamente (i) el riesgo,
(ii) su descripcion, (iii) sus consecuencias, (iv) la asignacion, y (v) una seccion de
comentarios, donde se incluyen recomendaciones especificas respecto del manejo
de ese riesgo y también medidas de mitigacion. Este es el modelo de matriz disefiado
en la jurisdiccion mencionada34:

Quién asume el riesgo

Riesgo Descripcion Consecuencias Participante Comentarios
- . Concedente P Compartido

Privado

En otros paises, sin embargo, las matrices de riesgos incorporan no solo el riesgo,
su asignaciéon y medidas de mitigacion, sino también su probabilidad de ocurrencia
y su nivel de impacto. Es el caso de la “Guia practica para la preparacién de

31 FIORAVANTI, Reinaldo - LEMBO, Carolina - QUEIROZ, César. “ASIGNACION DE RIESGOS EN CONTRATOS DE ASOCIACIONES PUBLICO-
PRIVADAS (APPs) EN INFRAESTRUCTURA DE TRANSPORTE: Consideraciones sobre América Latina y el Caribe”. Banco Interamericano de Desarrollo
(BID), 2018. Pag. 32

32 Ibidem, pag. 17

33 “"GUIA COMPLEMENTARIA PARA LA ASIGNACION OPTIMA DE RIESGOS Y LA GESTION DE RIESGOS”. Municipio de Rio de Janeiro. Pag. 8

34 Esta guia complementa lo dispuesto en el Manual de PPP de la Prefectura de Rio de Janeiro para el pre-anadlisis, evaluacion, estructuracion e
implementacion de PPPs.
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proyectos de asociaciones publico privadas” de México3> que plantea una estructura
de matriz de riesgos similar a la sugerida por el GIH, pero que afade los elementos
de (i) etapa, para referirse al momento del proyecto en el que puede preverse que
el riesgo tenga lugar; (ii) impacto del riesgo, que puede ser critico (20/100%),
severo (10/20%), moderado (5/10%), minimo (1/5%) o despreciable (0/1%); v (iii)
probabilidad de ocurrencia, que puede catalogarse como muy alta (91/100%), alta
(61-90%), moderada (41/60%), baja (11/40%) o muy baja (0/10%).

Veamos:

Probabilidad de

ocurrencia

Categoria del Descripcion | Impacto del Posibles medidas

i Etapa Riesgo . . Asignacién .
riesgo del riesgo riesgo de mitigacién

En otras jurisdicciones como la sudafricana, si bien no se incluye en la matriz de
riesgos su impacto y probabilidad de ocurrencia en los términos cualitativos antes
mencionados, si se incorpora su valoraciéon econémica (es decir, el sobrecosto que
implicaria para el proyecto de infraestructura la materializacién del riesgo en
cuestion). Asi, en su Manual de Asociaciones Publico Privadas3® se propone la
siguiente matriz de riesgos:

Valor del
riesgo

Seguimiento de

Mitigacion i
riesgo

Categoria| Riesgo | Descripcion | Consecuencia Asignacion

En el caso colombiano y para los proyectos de infraestructura de PPP, la matriz de
riesgo que se pone en consideracién de los posibles oferentes durante el proceso de
seleccion tiene una estructura similar a la propuesta en las guias y manuales
mexicanos, es decir, incorporan la valoracién cualitativa de los riesgos en términos
de impacto y probabilidad de ocurrencia, aun cuando no incluyen ni se hace
especifica la etapa del proyecto en la que el riesgo podria materializarse. Vale anotar
que, en el caso colombiano, las matrices propuestas en los diferentes proyectos
pueden ser consultadas para referencia, a través del aplicativo ANISCOPIO
disponible en https://aniscopio.ani.gov.co/.

En este caso, los porcentajes de probabilidad son diferentes de los empleados en el
manual mexicano, y se emplean los términos de (i) area, para referirse al tipo o
categoria de riesgo del que se trata, y de (ii) tipo de riesgo, que es el equivalente
de la descripcion del riesgo objeto de analisis y evaluacidon. Noétese que, si bien no

35 "GUIA PRACTICA PARA LA PREPARACION DE PROYECTOS DE ASOCIACIONES PUBLICO PRIVADAS”, Banco Nacional de Obras y Servicios Plblicos
S.N.C. (BANOBRAS), 2020.

36 “PUBLIC PRIVATE PARTNERSHIP MANUAL: NATIONAL TREASURY PPP PRACTICES NOTES ISSUED IN TERMS OF THE PUBLIC FINANCE
MANAGEMENT ACT - MODULE 4: PPP FEASIBILITY STUDY”. National Treasury PPP Unit. Sudafrica, 2015. Pag. 62 y 63.
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hay una columna especifica para la asignacién, esta incorporada en las columnas de
publico y privado (para riesgo compartido se diligencian con “x” las dos casillas).

Probabilidad Impacto sobre el valor de la actividad/proyecto
Privado Publico Bajo Medio-Bajo | Medio-Alto Alto Bajo Medio-bajo | Medio-Alto Alto
0% -5% >5%-15% >15%-30% >30% 0%-5% >5%-15% >15%-30% >30%

Tipo de

Area N
riesgo

Para el caso de los proyectos de infraestructura 5G, la matriz de riesgos fue incluso
simplificada por la Agencia Nacional de Infraestructura (ANI) de Colombia, en la
forma en que se indica a continuacién, aunque su contenido de fondo es el mismo:

Area Tipo de riesgo Asignacion Probabilidad Impacto

Los ejemplos anteriores dan cuenta de que no en todos los paises las matrices de
riesgos incorporan la misma cantidad de informacién o que, incluso, en algunos se
cuenta con unas matrices generales de riesgos o0 matrices resumen, y otras que
contienen la informacidon un poco mas detallada a manera de guia para las entidades
contratantes y autoridades competentes, particularmente al momento de evaluar si
un determinado proyecto debe estructurarse bajo el esquema de PPP.

6. La experiencia sudafricana frente a la asignacion de
responsabilidades y roles en la gestion contractual

El Manual de PPP de Sudafrica hace hincapié en que lo primero que debe hacerse
cuando se identifica que un determinado servicio u obra puede ser ejecutado a
través de una PPP, es seleccionar a la autoridad responsable del mismo y, dentro de
ésta, a la persona o el equipo a cargo de asegurar que las diferentes fases que
componen la planeacién, estructuracion, licitacién y ejecucion (gestion, aplicacion y
monitoreo) del proyecto se adelantan conforme a la regulacién aplicable y las
mejores practicas, asi como de coordinar a las diferentes autoridades que deben
intervenir en esas etapas.

Se indica en el referido Manual:

“"La ambigledad sobre las funciones de los actores importantes en el
proceso de gestion de los acuerdos de APP podria dar lugar a retrasos
y disputas innecesarias. Las principales figuras que participan en la
gestion de los acuerdos de APP por parte de las instituciones son la
autoridad u oficial responsable del contrato y su administracion, y el
oficial del proyecto (...) En relacién con la gestion de los contratos de PPP,
las principales responsabilidades del primero son:
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- Conseguir apoyo para el proyecto PPP entre politicos y grupos de interés
- Designar a un oficial de proyecto (...)

(...)

- Suscribir el contrato de PPP

- Delegar las facultades necesarias al oficial del proyecto para que éste
pueda asegurar la implementacion del acuerdo de PPP

- Resolver las disputas o controversias que el oficial de proyecto no pueda
zanjar

(...)

- Proveer supervision financiera y asegurarse de que el proyecto opere y
se ejecute en interés publico, una vez firmado el contrato PPP

- Asegurarse de que el contrato de PPP se cumpla adecuadamente

- Efectuar reportes anuales de la gestion contractual a la institucion
competente.

(...)

Las principales responsabilidades del oficial de proyecto en relaciéon con
la gestion del contrato de PPP son:

- Gestionar el proyecto en nombre de la autoridad responsable del
contrato

- Asegurar que el proyecto de PPP continue siendo asequible, provea
calidad, valor por dinero y una apropiada transferencia de riesgos

- Asegurar que ambas partes den cumplimiento a sus obligaciones
contractuales

- Asegurar que se cumplan las especificaciones de los bienes o servicios
a ser entregados

- Designar un equipo de gestion contractual con las habilidades técnicas
necesarias para administrar las obligaciones institucionales y proteger
sus derechos

- Construir una relacion sdlida de colaboracion y trabajo con el
participante privado

- Prevenir y resolver disputas

- Monitorear el desempefio del participante privado y tomar acciones
correctivas

(...)

- Realizar reportes sobre la gestion del contrato dirigidos segun sea al
reporte anual a cargo de la autoridad responsable del mismo (..) y
solicitados por cualquier entidad regulatoria

- Asegurar que el participante privado mantenga vigentes los seguros e
indemnidades

- Gestionar las modificaciones contractuales que sean aprobadas
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- Desarrollar un marco para la comunicacion efectiva con el participante
privado
(...)
- Gestionar las consecuencias derivadas de incumplimientos
contractuales™”’.

Debe tenerse en consideracidon que ese Manual parte de la regulacién sudafricana
en materia de gestién de finanzas publicas, lo que significa que no necesariamente
en todas las jurisdicciones existira un oficial de proyecto designado por la autoridad
o entidad responsable del proyecto (administracion contratante en el caso de
Paraguay); no obstante, lo que sin duda es indispensable es que el marco normativo
aplicable a las PPP establezca con total claridad qué entidad estatal estard a cargo
de la gestidn del contrato de PPP una vez suscrito y, por consiguiente, quién debera
llevar a cabo la gestién, manejo y monitoreo de los riesgos que han sido identificados
y asignados entre las partes.

7. En relacion con el contenido de los contratos de PPP: Colombia y
Brasil

El documento sobre Estandarizacién de la Matriz de Riesgos y los contratos de PPP
(BID)38 en Brasil indica que conforme a la ley de PPPs de ese pais, estos deben
incluir cldusulas sobre:

) la duracion del contrato que, si bien puede estar entre los 5 y 35 afios,
debe guardar correspondencia con la amortizacién de las inversiones
a realizar por el privado;

(i) las multas aplicables a ambas partes por el incumplimiento de sus
obligaciones contractuales, las cuales deben ser proporcionales al
grado de afectacidn derivada del incumplimiento;

(iii) la_asignacién de riesgos, incluido lo concerniente a fuerza mayor,
decisiones de autoridad o eventos imprevisibles;

(iv) los tipos y montos de la retribucion o remuneracién, asi como sus
respectivos ajustes de ser necesario;

(v) los mecanismos para asegurar que la provision de los bienes y
servicios contratados se actualice y ajuste a las necesidades del
servicio;

(vi) los factores que activan el incumplimiento de pagos por parte de la

entidad contratante, asi como la forma de reestablecer el flujo de
pagos Vy, si_existen garantias, la forma en la que estas pueden

ejecutarse;

37 PUBLIC PRIVATE PARTNERSHIP MANUAL” Mddulo 6 (Sudéfrica), Op.Cit., paginas 6 a 8
38 “RISK MATRIX AND PPP CONTRACT STANDARIZATION, BEST PRACTICE, AND GAP ANALYSIS IN BRAZIL” (BID), Op.Cit., pags. 69 y 70
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los criterios objetivos para la evaluacién del desempeiio del
participante privado;

el otorgamiento de aseguramiento frente al desempefio por parte del
privado que sea compatibles con sus responsabilidades y con los
riesgos asignados;

las utilidades y rendimientos que el privado compartira con la entidad
contratante como resultado de reduccion de riesgo crediticio;

la inspeccion y debida diligencia de los activos que, a la terminacion
del contrato, seran transferidos o revertidos a la entidad contratante,
asi como la posibilidad de retener pagos al participante privado en caso
de que los activos no sean entregados en las condiciones esperadas.

Por su parte, en Colombia, los contratos de PPP de 52 generacion para
infraestructura vial contienen previsiones relativas a:

(1)
(i)

(iii)
(iv)
(v)
(vi)

(vii)
(viii)
(ix)
(x)
(xi)
(xii)
(xiii)

el valor, perfeccionamiento, inicio y etapas de ejecucién contractual;
aspectos econdmicos, tales como la retribucién pactada, deducciones,
tarifas a usuarios, descuentos, cierre financiero, giros de equity, toma
de posesion por parte de prestamistas, fideicomisos (patrimonios
autdnomos, sus cuentas y subcuentas), entre otros;

la_etapa preoperativa, con referencia puntual al disefio y construccién,
gestién predial, gestidn social y ambiental, redes y nuevas tecnologias;
la etapa de operacidén y mantenimiento, y la etapa de reversion de
activos y las obligaciones de las partes en cada una de ellas;

las sanciones, esquemas de apremio -penalidades- y plazos de cura
(términos para corregir incumplimientos sin lugar a sanciones);

la terminacion unilateral por parte de la entidad contratante y la
declaratoria de caducidad;

el régimen de garantias y mecanismos de cobertura de riesgos;
la_ecuacion econdmica y financiera del contrato y la asignacion de
riesgos;

los eventos eximentes de responsabilidad;

los mecanismos de solucion de controversias;

los asuntos laborales y relacionados con el personal a cargo de las
actividades a ejecutar;

las causales y efectos de la terminacion del contrato, asi como su
liquidacién y las obligaciones derivadas de éste; y

una seccion misceldnea, en la que se destaca todo lo atinente a las
obras menores, complementarias, voluntarias y sociales; la cesién del
contrato; las inhabilidades e incompatibilidades y el manejo de
informacion.

Direccion: Calle 93B # 12 - 48 Of. 306, Bogota
E-mail: fernando.ramirez@ramirezlaguado.com



///-

RAMIREZ LAGUADO

ASESORIA LEGAL

20

Existe un entendimiento general respecto de la estructura y contenido de los
contratos de PPP, al margen de que en algunas jurisdicciones los puntos
mencionados se consighen directamente en el cuerpo del contrato o en adendas,
anexos o incluso mediante remision al pliego de condiciones (o PBC) los que, por
ende, se entienden incorporados a aquél.

No obstante, y cuando quiera que ademas del instrumento contractual se acuda a
otras piezas documentales como partes integrantes de éste, es recomendable no
abordar temas especificos en forma repetitiva en distintos documentos, pues dada
su complejidad es bastante comun que una misma materia pueda quedar regulada
de forma disimil, por ejemplo, en el contrato de PPP y en los PBC a los que éste
remite, cuestion que a su vez abre la puerta a futuros litigios o reclamaciones, con
los consecuentes sobrecostos que ello conlleva para ambas partes.

8. Niveles de comunicacion entre las partes durante la ejecucion del
contrato de PPP

El Manual de PPPs de Sudafrica3® hace referencia, entre otros multiples aspectos
relacionados con la gestion contractual, a los niveles de comunicacién que debieran
existir entre la administracién contratante y el participante privado, a efectos de
garantizar un intercambio fructuoso entre ambas partes en pro de la adecuada
ejecucion del contrato. Asi, el Manual refiere los siguientes niveles:

) Estratégico: este canal estd integrado por los representantes de las
partes contratantes y, en esa medida, su rol principal es comprometerse a
que el contrato de PPP funcione de manera efectiva, conseguir el apoyo de
los grupos de interés y, de ser necesario, ocuparse de la solucién de
controversias cuando estas no puedan ser resueltas por el nivel ejecutivo.
Este nivel no debe estar a cargo de resolver los inconvenientes y vicisitudes
del dia a dia, pues su rol, como su nombre lo indica, es estratégico y de
alcance mdas amplio y general.

(i) Ejecutivo: Este nivel integrado por el responsable del proyecto al interior
de la administracion contratante y su equivalente en la SOE se encarga de
resolver los asuntos que diariamente surgen en el proyecto, asi como de
planificar la forma en la que se llevan a cabo las obras, se prestan los
servicios y se efectla la supervision y monitoreo de ambas actividades.

(iii) Operativo: de este nivel hacen parte el personal de la administracién
contratante y de la SOE que tiene a su cargo la prestaciéon del servicio a
los usuarios o su vigilancia y seguimiento en una primera linea. Este nivel
puede valerse de herramientas como call-centers para dar tramite a

39 “pUBLIC PRIVATE PARTNERSHIP MANUAL” Médulo 6 (Sudafrica), Op.Cit., pagina 15y 16
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quejas, reclamaciones o reportes de usuarios sobre la prestacién del
servicio y, hasta donde le resulte posible, dar solucién o brindar respuesta
0, en caso contrario, escalarlo al nivel ejecutivo.

La siguiente tabla tomada del Manual de PPP de Sudafrica ya citado, ilustra lo
expuesto anteriormente adaptado al marco institucional de Paraguay:

Administracion contratante

Enfoque en la
comunicacion

Compromiso
Gobierno Corporativo

Participante privado

(Gobernanza)
Nivel Estratégico Director ’General de la  Resolucion de Representante de la
administracion contratante conflictos SOE (CEO)
Asuntos relativos a
las partes
contratantes
Manejo del
Representante de la Administracion  relacionamiento
e CEO y gerentes de las
en fase de construccion y en fase de  entre las partes

Nivel Ejecutivo

Gestiéon del servicio

diferentes

operacion/Fiscal de obra y de

dependencias del SOE

operacion Administracion del
Contrato de PPP
. ) . S Soporte técnico
final n | , . .
Nivel Operativo VeI (k5 (Gelltms §7 prisies Prestacion del Gerencia de Servicio
en general) servicio

Es recomendable mantener los niveles de comunicacion “horizontales” aun en los
momentos de crisis (como lo seria la ocurrencia de un evento adverso) y evitar
relacionamientos cruzados, toda vez que ello suele generar reprocesos, demoras en
la toma de decisiones o incluso puede socavar la autoridad de cada uno de los niveles
y equipos.

Por ello "Lo ideal es una combinacion de comunicacion vertical entre los niveles
dentro de cada organizacion y comunicacion horizontal entre pares de las diferentes
organizaciones™° de manera que pueda generarse consistencia entre la posicién de
las partes a diferentes niveles. Inclusive, puede resultar conveniente que parte del
personal comparta espacio con el equipo de su contraparte contractual, dado que
asi puede fortalecerse el relacionamiento estrecho entre el privado y la entidad
contratante que demanda un proyecto para ser exitoso, agilizando la comunicacion
eficiente y efectiva.

40 Idem
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ANEXO D

LA PLANEACION Y ESTRUCTURACION DE PROYECTOS DE PPP DESDE
LA PERSPECTIVA DE RIESGOS

1. Relevancia de la aproximacion al esquema de riesgos contractuales
desde la Fase de Estructuracion y Planeacion de proyectos PPP

La correcta identificacidn, tipificacion, valoracidon y asignacién de riesgos es un
elemento esencial e inherente de la contratacion estatal en modelos de PPP, al punto
que en algunas jurisdicciones se tiene como uno de sus principios base y, en otras,
hace parte de su conceptualizacion. Para entender mejor esa relevancia es oportuno
relacionar aqui las diferentes etapas que debe agotar la Administracién Contratante
o el privado interesados en la estructuracion y adjudicacion de un proyecto de
infraestructura de PPP, pues tales fases desarrollan el principio o deber de
planeacién del Estado que, a su vez, busca proteger como fin Ultimo el bien comun
y el interés publico.

La siguiente tabla se presentan en forma sintética las etapas y se identifican las
gestiones y tareas que deben ser acometidas en estas.

INICIATIVA PUBLICA!

Estructuracion y | Tramites iniciales La Administracion Contratante comunica a la Unidad de
estudios previos Proyectos de Participacion Publico Privada -Unidad de PPP-
(parte del MEF) su intencién de impulsar un proyecto de
esas caracteristicas e informéndole sobre su perfil.

La Unidad de PPP se pone a disposicion de la Administracidon
Contratante para ofrecer orientacién, recomendaciones y
apoyo técnico.

Estudio prefactibilidad A cargo de la Administracion Contratante que debe
presentarlo al MEF para la primera evaluaciéon de
admisibilidad. Incluye:

-Analisis costo-beneficio, de mercado, técnico, de riesgos,
legal, de organizacién, econémico y financiero

-Indicadores de rentabilidad econémica y social

-Estudio preliminar de Valor por Dinero cualitativo y
cuantitativo para justificar la conveniencia del esquema PPP
sobre otras alternativas

-Estimacion de impacto del presupuesto y financiero
durante la duracién del contrato, asi como las obligaciones

gue estaran a cargo del Estado.

! Tabla construida a partir de lo establecido en la Ley No. 7452/25 (Paraguay) en sus articulos 14 Y 15, y en
el Decreto No. 1467/24 (reglamentario de la antigua Ley No. 5102/13), en sus articulos 34 a 40.
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INICIATIVA PUBLICA!

-Impacto social del proyecto (incluida la participacidon en el
proyecto de comunidades ubicadas en la zona de influencia)
-Evaluacién de impactos ambientales y opciones de
mitigacion

-Estudios ambientales del
mitigacion y compensaciones.

proyecto, mecanismos de

Evaluacion
prefactibilidad

A cargo de la Unidad de PPP del MEF.

Para su aprobacién debe considerarse el impacto del
proyecto en las finanzas publicas nacionales, su rentabilidad
social y el Valor por dinero.

Estudio factibilidad

Es responsabilidad de la Administracion Contratante e
incluye:

-Estudio de ingenieria basica y demanda

-Evaluacién social

-Estudio territorial

-Actualizacion del impacto presupuestario y financiero
-Estudios ambientales, mecanismos de mitigacién y
compensaciones

-Estudio de expropiaciones o liberacidon de terrenos
-Opinién legal

-Estudio de alternativas de implementacion tecnoldgica y
nivel de servicio a usuarios
-Estructuracion del disefio de negocio
-Estudio econdmico financiero
-Evaluacién y asignacion de riesgos
-Valoracion de compromisos o
contingentes

-Actualizacion del estudio de Valor por Dinero

pasivos firmes vy

Evaluacion estudio de
factibilidad

A cargo del MEF

Seleccion
Oferente

de

Elaboracion Pliegos de
precalificacion

A cargo de la Administracion Contratante que debe
someterlo a dictamen favorable del MEF.

Debe contener, como minimo:

-Descripcion y objetivos del proyecto de PPP

-Etapas y requisitos de precalificacion

Llamado a
precalificacion

Adelantado por la Administracién contratante, debe incluir:
-Plazo y lugar para obtener el Pliego

-Objeto del proyecto de PPP

-Requisitos para precalificarse

-Plazo para presentar antecedentes

-Fecha limite para presentar solicitudes de precalificacion

Quienes obtienen los pliegos de precalificacion pueden
elevar consultas que, a su vez, deben ser resueltas
mediante circulares aclaratorias dirigidas a todos quienes
obtuvieron los pliegos.

Dialogo competitivo

Entre la Administracion Contratante y los precalificados,
para lo cual se les entrega un borrador de los Pliegos de
Bases y Condiciones (PBC) de la Licitacion.

Su objetivo es resolver consultas y recibir propuestas de
mejoras para los PBC.
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INICIATIVA PUBLICA!

Licitacién

Ejecucién

contractual

En lo que tiene que ver con los proyectos de PPP de iniciativa privada, el articulo 47
de la Ley No. 7452/25 (Paraguay) establece que deben ser presentados ante el MEF,
especificamente ante la Direccion General de Inversién Publica (DGIP) para su
sustanciacién, siempre que se trate de un proyecto que no sea similar a otro que (i)
haya sido presentado por un proponente privado con anterioridad, o (ii) respecto
del cual la Administracion contratante se encuentre realizando estudios previos, o
(iii) que hubiera sido identificado y previsto por ella dentro de su planificacion para
su promocion de oficio.

Si bien los proyectos de iniciativa privada deben ser presentados ante la DGIP, sélo
podran ser considerados si la Administracién Contratante que los tendria a su cargo
de ser aprobados, manifiesta interés en ellos. En caso contrario, el proyecto se tiene
por no admitido y no puede promoverse ni por la administracidon ni por privados
dentro de los dos (2) afos siguientes.

Dicho lo anterior, las etapas que surte un proyecto de infraestructura de iniciativa
privada son las siguientes:

INICIATIVA PRIVADA?

Estructuracion vy | Presentacion El privado presenta el proyecto ante la DGIP, para lo cual
estudios previos debe acreditar capacidad técnica, econémica, financiera y
legal para su efectivo desarrollo.

La propuesta debe incluir informacion sobre el proyecto que
busca desarrollar y su viabilidad en etapa de prefactibilidad,
conforme a lo dispuesto para el efecto tratdndose de
proyectos de iniciativa publica.

No obstante, en este caso debe afiadirse la estimacion del
apoyo que el privado requerira del Estado, y las obligaciones
que propone que adquiera.

Evaluacion de | Es llevada a cabo por la DGIP junto con la Administracion
prefactibilidad contratante, las que deberan evaluar su conveniencia y
emitir un dictamen favorable en el que la iniciativa se
declare de interés publico.

Estudios de factibilidad | Una vez el privado obtiene aprobacién del proyecto a nivel
de prefactibilidad, debe elaborar y presentar el estudio de
factibilidad, siguiendo las instrucciones que sobre el
particular le den tanto el DGIP como la Administracion

contratante, y presentarlo en el plazo que estas indiquen.

2 Tabla construida a partir de lo previsto en los articulos 47 y 48 de la Ley No. 7452/25 (Paraguay)
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El estudio de factibilidad, en todo caso, debe incluir la
informacién que se exige para ellos en los proyectos de
iniciativa publica, incluido el analisis y distribucion de

riesgos.
Evaluacion de | A cargo del DGIP en coordinacion con la Administracion
factibilidad contratante, quienes deben analizar la informacidn remitida

y pueden solicitar modificaciones.

De ser aprobado el estudio de factibilidad, podra
reembolsarse al privado los costos en los que ha incurrido
para su elaboracion.

Aprobacion  por el | Obtenido dictamen favorable del estudio de factibilidad
poder ejecutivo presentado por el privado, la iniciativa debe ser puesta en
consideracion del Poder Ejecutivo para su visto bueno.

Procedimientos de | Se pueden agotar estas etapas de ser consideradas
precalificacion y | necesarias, conforme a lo previsto para ellas en los
didlogo Competitivo proyectos de iniciativa publica

Seleccion de | Licitacion

Oferente

Ejecucién

contractual

Expuesto lo anterior, seguidamente se abordara lo relativo al principio de planeacion
y su relevancia de cara a la identificacion, tipificacion, valoracion y asignacion de
riesgos en el marco de los proyectos de infraestructura de PPP, y las razones por las
que es parte esencial de la estructuraciéon y, mas puntualmente, de los estudios
previos, de prefactibilidad y de factibilidad que deben adelantarse, al margen de si
la iniciativa es publica o privada.

1.1. Principio de planeacioén y su impacto en la asignacion de riesgos

Resulta ilustrativo iniciar este capitulo haciendo referencia a que, de acuerdo con el
PPIAF del GIH (apoyado por el Banco Mundial), la planeacién y preparacién adecuada
de un proyecto de infraestructura en la modalidad PPP representa,
aproximadamente, entre el 5% y el 10% de su inversidn total, lo que se traduce en
unos $4.7 trillones de dodlares para el periodo 2015-2040, suma que aunque
pareciera inabarcable da cuenta de cuan importante resulta esta etapa para que los
proyectos y contratos de PPP puedan llegar a buen término3.

De hecho, el PPIAF destaca cémo “"una de las principales limitaciones para el
desarrollo de infraestructura no es la falta de financiamiento, sino la falta de

3“PROJECT PREPARATION - INTRODUCTION: LAYING THE FOUNDATIONS AND CHARTING A WAY FORWARD”,
PPIAF - GIH (Banco Mundial), 1 de febrero de 2019. Disponible en https://www.gihub.org/articles/project-
preparation-introduction-laying-the-foundations-and-charting-a-way-forward/# ftn2
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proyectos adecuadamente preparados y financiables™. En otras palabras, de nada
sirve contar con multiples iniciativas publicas o privadas para proyectos de
infraestructura de PPP si estas, a la postre, no son ejecutables porque no fueron
planeadas en un ambiente propicio para la inversidon, bajo expectativas reales y
alcanzables de financiamiento, y siguiendo una adecuada priorizacién, conforme a
las necesidades y recursos disponibles.

La planeacion es, entonces, un principio que debe guiar la contratacién publica en
el esquema de participaciéon publico privada y, de hecho, asi se deriva de los
principios consignados en el articulo 2° de la Ley No. 7452/25 (Paraguay) que vistos
en su conjunto, demandan del Estado y los privados una serie de compromisos y
decisiones que propenden por garantizar el bien comun y el interés publico, la
disponibilidad de recursos estatales para atender las obligaciones derivadas de
proyectos de esa naturaleza, la sostenibilidad ambiental conforme a las politicas
publicas que en ese sentido hayan sido establecidas y, por supuesto, la eficiencia
econdmica, para lo cual debe verificarse, antes de dar por sentada la opcion de PPP
gue ésta es mas eficiente, eficaz y sostenible que otras modalidades de contratacién
que no demandan recursos privados.

Otros paises como Perd, incluyen expresamente la planeacion como uno de los
principios rectores de la contratacion mediante PPP y, adicionalmente, la incorporan
dentro de las fases que deben atravesar esos proyectos. Asi, en esa jurisdiccion la
etapa de planeamiento y programacion que comprende “la planificacion de los
proyectos y de los compromisos, firmes o contingentes, correspondientes a
Asociaciones Publico Privadas (...) se articula con la Programacion Multianual de
Inversiones y se materializa en el Informe Multianual de Inversiones en Asociaciones
Publico Privadas™, antecede la fase de estructuracion propiamente dicha.

Aun cuando es claro que en ambas fases el Estado persigue determinar con el
maximo de certeza posible hasta qué punto el proyecto en cuestién es o no
realizable, es de resaltar la importancia que se otorga en ese pais al aseguramiento
de disponibilidad de recursos para cumplir con las obligaciones en cabeza del Estado,
antes de iniciar con estudios o fases posteriores.

En Colombia, si bien la planeaciéon es considerada igualmente un principio de la
contratacién publica (incluido el esquema PPP) no esta asi consignada expresamente
en la regulacién especial en materia de asociaciones publico privadas, pero la
jurisprudencia ha indicado que su obligatoriedad dimana de uno de los principios
rectores de la funcién administrativa, a saber: el principio de economia®.

4 Idem
5 Decreto Legislativo 1362 de 2018, articulo 31 (Pert)
6 Constitucidn Politica de 1991, articulo 209 (Colombia) y Ley 1437 de 2011, articulo 3° numeral 12 (Colombia).
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En virtud de este principio, las autoridades deben proceder con austeridad y
eficiencia, asi como optimizar el uso del tiempo y de los recursos, procurando el mas
alto nivel de calidad en sus actuaciones y la proteccién de los derechos de las
personas.

Bajo ese entendido, ha dicho la jurisprudencia:

“"En tal virtud, el deber de planeacién, en tanto manifestacion del
principio de economia, tiene por finalidad asegurar que todo proyecto
esté precedido de los estudios de orden técnico, financiero y juridico
requeridos para determinar su viabilidad econdmica y técnica y asi
poder establecer Ia conveniencia o no del objeto por contratar; si
resulta o no necesario celebrar el respectivo negocio juridico y su
adecuacion a los planes de inversion, de adquisicion o compras,
presupuesto y ley de apropiaciones, segun el caso; y de ser
necesario, debera estar acompafado, ademas, de los disefios, planos y
evaluaciones de prefactibilidad o factibilidad;, qué modalidades
contractuales pueden utilizarse y cual de ellas resulta ser la mas
aconsejable; las caracteristicas que deba reunir el bien o servicio objeto
de licitacion; asi como los costos y recursos que su celebracion y
ejecucion demanden (...)"”

(Resaltado fuera del texto original).

Asi las cosas, el principio de planeacion predicado de un determinado proyecto de
infraestructura comprende al menos tres elementos esenciales: (i) la determinacion
de su viabilidad desde el punto de vista econémico-financiero, técnico y legal; (ii)
su conveniencia y necesidad; y (iii) su adecuacion a los planes de inversion y la
disponibilidad presupuestal del Estado o la entidad contratante, segun sea el caso.

En linea con lo hasta aqui sefalado, la PPIAF ha hecho referencia igualmente a los
principios que guian una buena preparacion y planeacién de proyectos de
infraestructura®:

- Racionalidad del proyecto: hace referencia a la necesidad del proyecto desde
una perspectiva estratégica general de largo plazo a nivel local y nacional.
Para ello deben definirse y delimitarse los objetivos y el alcance del proyecto,
los problemas que buscan resolverse con él y los beneficios derivados del
mismo, las aprobaciones que seran requeridas, asi como los principales

7 Consejo de Estado, Seccidén Tercera. Sentencia de 28 de mayo de 2012. M.P. Ruth Stella Correa Palacio.
Expediente 07001233100019990054601.

8 *G20 PRINCIPLES FOR THE INFRASTRUCTURE PROJECT PREPARATION PHASE PREPARED”, Infrastructure
Working Group. Disponible en
https://www.g20.utoronto.ca/2018/principles for infrastructure project preparation.pdf
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riesgos, limitaciones y la dependencia o relacion que pueda existir entre el
proyecto en etapa de planeacién y otros que se encuentren en esa misma
fase o posteriores.

Valoracion de opciones: comporta demostrar que las opciones relevantes han
sido consideradas con participacién tanto del Estado como de los demas
grupos de interés (usuarios, sector privado, proveedores, etc.) a nivel
nacional y local, y que el analisis de costo-beneficio y rentabilidad social sobre
las opciones consideradas como mas pertinentes y ejecutables ha sido
aplicado adecuadamente para determinar cual ofrece la mejor relacién
calidad-precio durante la totalidad del proyecto. Tratandose de esquemas de
PPP es igualmente indispensable establecer si la financiacion privada optimiza
la relacién calidad-precio, en comparacién con un esquema que solo emplea
capital publico.

Dentro de los puntos criticos, se recomienda no solo identificar y valorar los
riesgos sino ajustar esa valoracién ante el “sesgo de optimismo”, ademas de
verificar la viabilidad del proyecto ante desastres naturales y otros riesgos de
fuerza mayor susceptibles de ser previstos.

La valoracién de opciones exige, no obstante, contar con fuentes de
informacion fiable que reflejen la realidad de las condiciones del mercado, lo
que implica no llevar a la practica ejercicios que parten de variables no
susceptibles de verificacidn o que, si bien tienen presencia en otros paises,
no son propias del lugar en el que se ejecutara el proyecto.

Viabilidad comercial: implica evaluar con antelacion si el proyecto es viable y
susceptible de ser ejecutado, no solo desde la perspectiva del inversionista,
el contratista adjudicatario y el Gobierno, sino también del usuario, asi como
establecer que existe suficiente oferta de los materiales, equipos, insumos y
personal administrativo y técnico requeridos, junto con una adecuada
estrategia para su aprovisionamiento con la correcta asignacién de riesgos.

Disponibilidad de recursos a largo plazo: para ello deben considerarse los
costos en los que se incurrird durante el ciclo de vida del proyecto y si,
efectivamente, se cuenta y pueden mantenerse los recursos y/o la
financiacion adecuada y suficiente. Asi, debe establecerse no solo que el
proyecto sea costo-efectivo en si mismo considerado, sino que se cuente con
disponibilidad de recursos incluso para la atencidon de contingencias ante
circunstancias inesperadas. Por tanto, también debe existir claridad acerca
de las fuentes de recursos, si son privadas, publicas o si dependen, por
ejemplo, de tarifas que deberan pagar las personas por el uso de la
infraestructura.

Direccion: Calle 93B # 12 - 48 Of. 306, Bogota
E-mail: fernando.ramirez@ramirezlaguado.com



///-

RAMIREZ LAGUADO

ASESORIA LEGAL

Para el efecto, es menester evaluar lo mas certeramente posible los costos e
ingresos del proyecto, sus fuentes de financiacion, construir los modelos
financieros relevantes, efectuar un analisis de sensibilidad de resultados
financieros estimados frente a la tasa de retorno, asi como contar con
mecanismos para el control de variaciones en las tasas de interés y la tasa
de cambio y, por ultimo, chequear la disponibilidad de recursos desde una
perspectiva macroeconémica y de sostenibilidad financiera.

- Viabilidad de entrega (ejecutabilidad): es la conclusidon de los anteriores
puntos, en tanto se refiere a la posibilidad de demostrar que el proyecto es
efectivamente susceptible de ser entregado, operado y mantenido no solo
desde el punto de vista financiero, sino también ambiental y social, y que se
ha garantizado su gobernanza, administraciéon, operacion y monitoreo
durante toda su vida util.

Asi las cosas, los errores y fallas en la planeacion de proyectos de infraestructura
pueden hacerse evidentes desde el proceso de seleccidon o durante la ejecucién del
contrato, de modo que pueden dar lugar a multiples contratiempos en diversos
grados de gravedad de cara al interés publico y al manejo eficiente de los recursos
publicos.

Una mala o inadecuada planeacion suele ser la causa de que una licitacién sea
declarada desierta; dar lugar a la declaratoria de nulidad del contrato; generar la
necesidad de ajustes o modificaciones para incluir nuevas cantidades de obra o
cambios en su disefio o en las especificaciones del bien requerido; conllevar
reclamaciones para el reconocimiento de mayores costos en favor del participante
privado; dar lugar a la terminacion anticipada del contrato o al rompimiento del
equilibrio econémico-financiero contractual con las consecuencias que de ello se
derivan frente a la rentabilidad social y el analisis costo-beneficio inicialmente
estimado®.

Ahora bien, no sobra puntualizar que parte esencial de la planeacién de los proyectos
de infraestructura de PPP es el ejercicio de analisis de riesgos, como quiera que una
vez aprobado por la entidad contratante o por la autoridad competente es éste el
gue termina por incorporarse al PBC y al contrato, de manera que las fallas o errores
en los que alli se incurra tienen la potencialidad de incrementar los costos del
proyecto con la respectiva repercusion en la rentabilidad no solo del participante
privado sino del Estado y de los demas grupos de interés.

9 SUAREZ BELTRAN, Gonzalo. "MANUAL DE BUENAS PRACTICAS PARA LA GESTION CONTRACTUAL PUBLICA”.
Departamento Nacional de Planeacidén (Colombia), 2004. Pag. 9
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Y es que, como sefala la doctrina argentinal®:

"La adecuada identificacion y asignacion de riesgos es una de las claves
del éxito de un proyecto PPP. Tanto es asi que los riesgos
correspondientes a un proyecto particular y la posibilidad de asignarlos
eficientemente determinan la eleccion efectuada por la autoridad
contratante acerca de si el proyecto deberia llevarse adelante
bajo un esquema de PPP o no (...)

Una correcta asignacion de riesgos es fundamental para el éxito del
proyecto ya que cuanto mayor es el riesgo de un proyecto y/o cuando
los riesgos subyacentes a un proyecto no se encuentran
adecuadamente distribuidos entre la parte que se encuentra en
mejor posicion de administrarlos, mayor sera el costo del
proyecto y el de su financiamiento. Ademdas, de la adecuada
distribucion de los riesgos de un proyecto dependeran, entre otras
cuestiones, <<...la reduccion a largo plazo de los costos del proyecto, la
existencia de incentivos al sector privado para que cumpla con los plazos
y estandares de calidad acordados y la mejora de los servicios, el
incremento de la eficiencia operativa a fin de maximizar los ingresos
derivados del proyecto. (Azarri, Vega Olmos, 2016)>>". (Resaltado fuera
del texto original)

En conclusion es recomendable que se incentive y se concientice tanto a las
entidades contratantes como a los participantes privados interesados en presentar
ofertas sobre el relevante papel que juega la adecuada distribucidon de riesgos, tanto
mas tratandose de esquemas de PPP, y la responsabilidad que cabe también a los
privados de realizar un examen critico y detallado del régimen de riesgos que se les
propone (en proyectos de iniciativa publica), pues una vez estos se materializan si
no hay claridad sobre los derechos y obligaciones que surgen de su distribucién, las
reclamaciones legales y administrativas no solo conllevan retrasos en los
cronogramas de obras o simplemente tornan inviable el proyecto con el detrimento
que esto causa a la sociedad en general, sino que ocasionan sobrecostos por via de
asesorias y consultorias que sirvan de fundamento a eventuales litigios.

10VEGA OLMQS, Jimena - CRUZ AZZARRI, Juan. “LA DISTRIBUCION DE RIESGOS EN LOS PROYECTOS DE
PARTICIPACION PUBLICO-PRIVADA". Revista Juridica Universidad de San Andrés, Edicion No. 6 (Buenos Aires,
Argentina), 2018. Pags. 15y 16
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ANEXO E
CASUISTICA RELACIONADA CON LA ASIGNACION DE RIESGOS
a. Los proyectos viales en Argentina en el aino 2018

Segun expone Ferreyra (2021)!, el proyecto de presupuesto para el afio 2018 en
Argentina contaba con previsiones para adelantar mas de un centenar de obras bajo
el esquema de PPP en diversos sectores, sin perjuicio de lo cual solo fueron
adjudicados proyectos viales que, en Ultimas, no se ejecutaron y se dieron por
terminados de comun acuerdo entre las partes, dadas las multiples dificultades que
los rodearon.

Parte importante de la debacle obedecid, en primera medida, a un marcado sesgo
de optimismo o, en su defecto, una inconsistencia importante en la programacién
financiera estatal incompatible con la responsabilidad fiscal que requiere el
planteamiento de proyectos de infraestructura PPP que suelen ser de largo plazo y
requieren mesura y ponderacion en su estructuracion dado el sinniUmero de eventos
futuros inciertos que pueden tener lugar e impactarlos seriamente.

Asi, Ferreyra destaca que para el 2018 la previsién presupuestal para obras bajo
modalidad PPP era de USD 114 mil millones, cinco veces mayor que la prevista para
la contratacion publica bajo otras modalidades, sin que existiera una justificacion
sOlida para esos efectos.

A lo anterior se sumaron una serie de errores macroecondmicos, aumento en la
emision de deuda, contexto internacional adverso, entre otras, que llevaron a
Argentina a solicitar en 2018 un salvamento financiero por parte del Fondo Monetario
Internacional (FMI) que se materializé en el mes de junio por valor de USD 50 mil
millones, para lo cual ese pais debia, entre otros, adoptar recortes fiscales que
representaban una disminucion del 80% de la inversidn publica total para el 2020.

En ese contexto, entre enero y diciembre de 2018 aumentd el riesgo pais de 350 a
850 puntos y, por si fuera poco, en agosto estallé un escandalo de corrupciéon que
salpicaba a directivos de varios de los oferentes de las compafiias a las que se
adjudicaron los proyectos de PPP viales.

A pesar de lo anterior, en junio de 2018 se adjudicaron seis proyectos diferentes vy,
lo que venia mal, continud deteriorandose. En efecto, el aumento del riesgo pais
resultd critico para los contratos de PPP pues de este dependia el cierre financiero
de los privados vy, sin él, no podrian ejecutarse las obras contratadas.

1 FERREYRA, Leandro. "CONTRATOS DE PARTICIPACION PUBLICO PRIVADA”. Universidad de Buenos Aires. Revista Derechos en Accion, afio 6/No.
19 (Buenos Aires, Argentina), 2021. Pags. 40, 53-68.
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Sin embargo, habiéndose advertido esta situacidon y aun cuando en los pliegos de
condiciones y en el contrato se habia previsto que el riesgo de cierre financiero,
demanda y aumento de costos por inflacidon se transferian al participante privado
que, ademas, tenia por supuesto la obligacion de cumplir dentro de los plazos
previstos con dicho cierre, antes que efectuar un adecuado andlisis de costo-
beneficio entre darle continuidad a los contratos bajo las condiciones mencionadas
o darlos por terminados por incumplimiento de parte del privado, en 2019 se
firmaron adendas para, entre otras, extender el plazo para la obtencidon del cierre
financiero hasta el mes de noviembre de 2020.

Para entonces, el riesgo pais no era de 850 puntos, sino que superaba los 2000 v,
ademas, la pandemia COVID-19 habia entrado en juego. En su momento, y segun
Ferreyra, la Direccién Nacional de Vialidad (DNV) justificoé las adendas en el interés
publico y la necesidad de realizar las obras, pese a que desde 2019 era claro para
los grupos de interés que los contratos de PPP no eran viables bajo las condiciones
imperantes.

En otras palabras, se persistid en el error y antes que considerar que desde el punto
de vista de costos y del interés publico podria resultar mas conveniente dar por
terminados los contratos por el incumplimiento de los privados en el cierre financiero
(riesgo que habian asumido), se opté por forzar su continuidad con la esperanza de
que la situacidn financiera del pais mejorara, lo que no ocurrié.

Este caso, dejo las siguientes lecciones en Argentina:

- No se examinaron debidamente las diferentes alternativas disponibles para
los proyectos viales y cudl seria la modalidad mas costo-eficiente, en tanto
varios de ellos habrian podido llevarse a cabo mediante esquemas de
contratacidn distintos a la participacion publico privada, lo cual dio cuenta de
una inadecuada planeacion.

- Si bien los contratos de PPP son atractivos tratdndose de proyectos de
infraestructura complejos, de largo plazo y frente a los cuales no existen
recursos publicos suficientes, no por esto el Estado deba asumir un costo
financiero alto.

- El perfil de deuda del pais es un factor que debe ser considerado en forma
realista (y no sesgada por el optimismo), en tanto puede afectar seriamente
la viabilidad de los proyectos de infraestructura bajo PPP.

- Si bien los contratos de PPP deben ser flexibles, pues estan disefiados para
regular relaciones juridicas de largo plazo entre el estado y el privado, ciertas
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reglas deben ser completamente claras para ambas partes de modo que
adendas o modificaciones contractuales no impliquen de forma indirecta la
redistribucion de riesgos o de costos sin que previamente se haya agotado su
analisis, pero no desde una perspectiva politica, sino social, econdmica y
financiera (costo-beneficio / calidad-precio).

b. La modernizacion del metro de Londres (UK)

En el afio 2001, la compafia publica London Underground Ltd. (LUL) adjudicd a los
privados Metronet y Tube Line el proyecto de PPP para la rehabilitacién,
modernizacion y mantenimiento del Metro de Londres. Por su parte, el servicio
seguiria siendo prestado por LUL, lo que dotaba de cierta particularidad este
proyecto, e implicaba que el riesgo de demanda seria retenido por el Estado que,
ademas, garantizaba el 95% de la deuda con los inversionistas en caso de
terminacion anticipada del contrato con los privados.

Segln se consigna en el Best practices on contract design in public-private
partenships preparado para el Banco Mundial?, el proyecto en cuestion inicié con pie
izquierdo, pues tuvo oposicion de, entre otros, la Alcaldia de Londres que cuestiond
dos aspectos: el caracter incompleto del contrato y el analisis de valor por dinero,
pues consideraba que el esquema de PPP no era costo-eficiente en el proyecto ni
representaba beneficios frente a su ejecucion exclusiva con recursos publicos.

Estas discusiones generaron costos adicionales derivados de asesorias y consultorias
gue tuvieron que ser contratadas para dotar de legitimidad los contratos y que,
ademas, generaron retrasos en la adjudicacion del proyecto con las consecuentes
reclamaciones por parte de los diferentes oferentes que alegaban que las demoras
en la adjudicacion incrementaban los costos ofertados en sus propuestas los cuales,
por consiguiente, debian ser debidamente asumidos por el Estado3.

Adicionalmente, aun cuando Tube Line y Metronet fueron seleccionados como
contratistas en mayo de 2001 los contratos solo fueron suscritos en diciembre de
2002 y abril de 2003, respectivamente, de manera que contaron con mas de quince
meses para negociar sus términos y condiciones en las que se consignd que los
sobrecostos del proyecto se repartirian entre las partes con un techo de hasta 50
millones de libras para Metronet, y de 200 millones de libras para Tube Line,
condicionado a la prestacion de los servicios de forma eficiente.

No obstante, no se establecieron criterios de medicion de la eficiencia en la
prestacion de los servicios contratados y, ademas, no se dispuso ningun limite a la

2 IOSSA, Elisabetta — SPAGNOLO, Giancarlo - VELLEZ, Mercedes. “BEST PRACTICES ON CONTRACT DESING IN PUBLIC-PRIVATE PARTNERSHIPS”.
Op.Cit. pags. 12 a 15.

3 El reporte citado habla de 109 millones de libras en gastos de asesoria, 25 millones de libres a oferentes no adjudicatarios por sobrecostos en
sus ofertas y 134 millones de libras a las compafiias adjudicatarias que se tradujeron en incrementos en el cargo por servicio.
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contratacién de terceros por parte de los adjudicatarios lo que, en parte, llevd a que
en el caso de Metronet se presentaran sobrecostos muy por encima del monto que
esa compafia estaba obligada a asumir.

En efecto, esta falta de restricciones y controles facilitd que Metronet contratara
como proveedores a sociedades que, a su vez, eran sus accionistas lo que
desincentivd la reduccién de costos, pues los accionistas obtenian beneficios del
incremento de precios en la provisién de equipos, insumos y materiales.

Pues bien, dado que los sobrecostos en los que incurrid Metronet alcanzaron los 750
millones de libras, es decir, cuadruplicaban los estimados inicialmente, se llegd a un
punto en el que trasladarlos al contratista significaba que no obtendria rentabilidad
alguna durante el primera afo de ejecucion contractual, por lo que reclamé la
compensacion respectiva y adujo que no habia suscrito un contrato con precio fijo y
que, en todo caso, parte de los sobrecostos obedecian a modificaciones en las
cantidades de obra contratadas por parte de LUL.

La situacion resultd bastante grave, si se tiene en cuenta que (i) por un lado, el
Estado garantizaba el 95% de la deuda a los inversionistas en caso de terminacion
anticipada del contrato; (ii) existia un incentivo para los accionistas de Metronet si
el contrato se daba por terminado, en la medida en la que solo tenian que responder
por su inversién inicial de 350 millones de libras y, ademas, (iii) los inversionistas
se negaban a suministrar mas capital para culminar con el proyecto.

Al final, y luego de que incluso se responsabilizara a Metronet por el descarrilamiento
en 2004 de un vagon en la estacion White City* por no haber seguido las
recomendaciones en materia de seguridad luego de un accidente previo, el Estado
debid hacerse con Metronet y asumir la responsabilidad de la deuda que termind por
trasladarse en tarifas por servicio a los usuarios de la infraestructura.

Se trata de un caso ampliamente conocido por ilustrar la importancia de la adecuada
asignacion de riesgos, pues si bien en este caso el riesgo por sobrecostos fue
formalmente transferido al participante privado, la forma en la que se hizo dejo
vacios que, a la postre, terminaban por hacer responsable al Estado y a los usuarios
del fracaso y los errores del privado.

4 Ver https://www.thetimes.com/travel/advice/tube-firm-blamed-for-derailment-gh3g7g2zqjr
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c. Las plantas de tratamientos de aguas residuales en la region de
Aragon (Espafia)®

Debido a regulaciones comunitarias de la Unién Europea se dispuso que en
localidades o municipalidades con mas de 2000 habitantes seria obligatorio contar
con plantas de tratamiento de aguas residuales para diciembre de 2005. En ese
contexto, en el 2004 el Gobierno de Aragén (comunidad auténoma espafiola) se vio
en la necesidad de construir 131 plantas de esas caracteristicas y dada la magnitud
de la tarea y la insuficiencia de recursos publicos opté por emplear el esquema de
PPP.

Las plantas en comento fueron adjudicadas en 13 contratos de concesion y aunque
su plazo era extenso (21 anos), para la etapa de construccién y dada la obligacién
surgida por la norma comunitaria, sélo es otorgo el término de un afio y medio.

Si bien las licitaciones tuvieron acogida con una participacion importante de
oferentes y sin mayores dificultades en la obtencién de la financiacién requerida,
este caso generd contratiempos principalmente derivados de los plazos
extremadamente cortos y optimistas que fueron fijados para el agotamiento de
actividades necesarias para la construccion de las plantas.

En efecto y habida cuenta de que el plazo total de construccién era de tan solo
dieciocho meses, se fijaron cuatro meses para la adquisicién de los terrenos
necesarios, dos meses para la elaboracién de los disefos de las plantas a cargo de
los concesionarios, y un mes para la evaluacion de esos disefios por parte de la
entidad contratante. Como consecuencia del apretado cronograma, se presentaron
retrasos en la entrega de obras de entre el 40% y el 50% de lo estimado
inicialmente.

Asi dada la presion de la obligatoriedad normativa, el proceso de planeacién no pudo
adelantarse de forma adecuada plasmandose en la fijacion de cronogramas
irrealizables y en extremo optimistas, y sin adelantar una asignacién de riesgos
adecuada a la realidad del tipo de infraestructura y servicio contratado y a sus
caracteristicas.

Por ejemplo, el riesgo de adquisicién de los predios requeridos se dejé en manos de
las municipalidades y no del gobierno regional con mayor capacidad de coordinacion,
no se previo la necesidad de hacer uso de la figura de expropiacion dada la urgencia
en el inicio de ejecucion de las obras, y se asignd a los contratistas la gestion y
obtencidn de las licencias y permisos requeridos para adelantar la construccion,

5 CARPINTERO, Samuel - PETERSEN, Ole. “RISK ALLOCATION AND TIME DELAYS IN PUBLIC PRIVATE PARTNERSHIP (PPP) PROJECTS: THE
EXPERIENCE OF WASTEWATER TREATMENT PLANTS IN SPAIN” Paper presented at Policy & Politics Conference 2014, Bristol, United Kingdom.
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cuestion que implicd el adelantamiento de tramites ante distintas autoridades
locales, regionales y nacionales, retrasando aun mas los cronogramas.

Por otra parte, el riesgo derivado de ingresos por servicio se asigné a los
participantes privados quienes, por un lado, no tienen ni podian tener ningun tipo
de control sobre el volumen de aguas residuales sujetas a tratamiento en las plantas
construidas y, por otro, percibian tarifas que se actualizaban solo parcialmente con
base en la inflacidon, pese al incremento en los costos fijos de prestacion del servicio,
principalmente el valor de la energia.

Este caso, en definitiva, revela que aun cuando en teoria la contratacion publica por
via de PPP facilita la obtencién de recursos privados cuando los publicos se ofrecen
insuficientes para la magnitud o alcance del proyecto a acometer, al tiempo que
agiliza la entrega o disponibilidad de la infraestructura o el servicio requerido, ello
solo ocurre en la practica si se ha llevado a cabo una planeacion juiciosa y realista,
y si se han asignado los riesgos apropiadamente.

En caso contrario y tratandose de contratos de largo plazo, la distribucion
desequilibrada o ineficiente de riesgos, asi como las demoras en los cronogramas
inicialmente previstos genera pérdidas para el privado que pueden llevarlo incluso a
percibir ingresos por debajo de sus costos, lo que comporta reclamaciones y
sobrecostos para ambas partes, con el detrimento que ello representa desde la
perspectiva de la rentabilidad social.

d. Defectos en la Asignhacion de Riesgos en Proyectos Viales en Colombia

Con ocasion de la expedicién de la Ley No. 1508/12 en Colombia se fortalecid el
esguema de concesiones o contratos bajo esquema de Asociacién Publico Privada en
el pais, los cuales si bien no iniciaron en esa fecha sino que se remontan a afios
atrds, si cobraron mayor relevancia e impacto como consecuencia de la
especializacién normativa e institucional que generd un ambiente favorable a la
atraccién de inversion nacional y extranjera, aunado al impulso brindado desde el
Gobierno Nacional a través del denominado Programa de Cuarta Generacion de
Concesiones Viales (4G) con un paquete de treinta y un (31) proyectos de
infraestructura de transporte.

La estructuracién de ese programa se extendié durante los afios 2013 y 2014,
precedido de diferentes instrumentos de politica publica como son los documentos
CONPES y de la implementacién de metodologias de analisis que incluyeron procesos
de identificacidon, estimacién y asignacién de riesgos previsibles a través de matrices
de riesgos que fueron incorporadas en los respectivos contratos de concesion.
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Aun cuando el ejercicio de estructuracién de estos proyectos se considerd idéneo,
suficiente y robusto, lo cierto es que durante la ejecuciéon de los proyectos se
presentaron multiples dificultades en aspectos sociales, ambientales, prediales, de
trafico y de financiacion, entre otros, que derivaron en retrasos en la ejecucién de
las obras y discusiones sobre el alcance de las obligaciones y de los riesgos asumidos
por las Partes.

Los Contratos de Cuarta Generacion de Concesiones bajo esquema de PPP
acudieron, ademas de las clausulas especificas de definicion de obligaciones y de
distribuciones de riesgos, a clausulas generales que se orientaban a precisar que el
Concesionario aceptaba que la Retribucién pactada era suficiente para remunerar la
totalidad de las obligaciones y riesgos, siendo que para la entidad las obligaciones
eran de resultado y los riesgos transferidos eran ilimitados.

Sin embargo, las crecientes dificultades enfrentadas por los Concesionarios derivo
en multiples controversias arbitrales en las que se discutia sobre la limitacion de
riesgos bajo la premisa de que, en el ordenamiento juridico colombiano solo son
susceptibles de distribucidén los riesgos previsibles, definidos como aquellos eventos
futuros e inciertos que sean identificables y cuantificables en condiciones normales
lo que, en criterio de los Participantes Privados imponia unos limites de razonabilidad
a la asuncién de riesgos y activaba deberes de compensacidon o situaciones de
liberacion de responsabilidad, incluso frente a obligaciones y riesgos que
expresamente les fueron asignados.

Si bien no todos los casos fueron resueltos a favor de los Concesionarios si se
emitieron varias decisiones arbitrales que redefinieron el alcance de las obligaciones
y los riesgos en contravia de lo expresamente pactado por las Partes, por cuenta de
la identificacion y comprobacién procesal de defectos en la planeaciéon de los
contratos o de la ocurrencia de circunstancias imprevisibles e irresistibles que
desbordaban los riesgos transferidos y tornaban inexigibles las obligaciones
pactadas.

Uno de esos casos tuvo lugar en relacién con el proyecto Transversal del Sisga® en
el que al momento de la estructuracién, la entidad contratante identificd varias
inestabilidades a lo largo del corredor que presentaban riesgo de deslizamientos con
posible afectacién de las calzadas por pérdida de banca. Conforme a lo anterior, el
equipo estructurador realizé un inventario de las zonas inestables o sitios criticos
identificados que se concretaron en 57 puntos del corredor que fueron
taxativamente listados en los apéndices del contrato.

6 Laudo Arbitral proferido por Tribunal de Arbitramento con sede en la Cadmara de Comercio de Bogota, constituido para dirimir las diferencias entre
Concesion Transversal del Sisga S.A.S. y Agencia Nacional de Infraestructura.
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Al momento de construir la matriz de riesgos y por tratarse de una situacion
previamente identificada, la entidad contratante determiné que los riesgos asociados
a las inestabilidades geoldgicas del corredor seria un riesgo privado, lo que suponia
que en caso de activarse el referido riesgo, le correspondia al Concesionario a su
cuenta y riesgo y sin derecho diferente a la Retribucion realizar las obras de
estabilizacion de taludes y reposicién de calzadas que se hubieran afectado.
Adicionalmente, debe precisarse que la forma en que quedé transferido el riesgo al
privado implicd que a él se le asignaban los 57 sitios criticos identificados y, de forma
general, todos los demas que se presentaran a lo largo del corredor.

Una vez suscrito el contrato y estando en ejecucién, el corredor comenzé a presentar
un gran numero de fallas e inestabilidades que superaban las 57 identificadas en el
Contrato, frente a las cuales la entidad exigia que el Concesionario, con cargo a la
remuneracion pactada, procediera a su atencion.

Elevada esta controversia a sede arbitral, el Tribunal competente determind que la
entidad contratante incurrié en un defecto de planeacién al momento de identificar
y asignar los riesgos por cuanto, conforme a los estudios de estructuracién lo Unico
que era un riesgo previsible (identificable y cuantificable en condiciones normales)
eran los 57 sitios criticos identificados, mientras que los demdas que no fueron
advertidos en la estructuracién, carecian de las calidades de riesgo previsible y por
tanto hacian parte de la teoria de la imprevisién, de manera que su materializacion
no debia ser soportada por el Concesionario, liberandolo de responsabilidad lo cual
supuso que, en adelante, cualquier sitio inestable diferente a los identificados en
estructuracién, en caso de ser atendido por el Concesionario debia ser objeto de
compensacion econdémica para no alterar el equilibrio contractual.

Otra situacidon se presentd en relacién con el proyecto Malla Vial del Meta’ que
correspondia a un proyecto de iniciativa privada en el que el originador privado habia
asumido la carga de estructuracién de prefactibilidad y factibilidad lo cual suponia la
modelacion completa del proyecto, incluida la estimacion de trafico. En ese, como
en todos los proyectos de concesion en Colombia, los riesgos de financiacion y de
liquidez son transferidos al privado. Adicionalmente, en los proyectos de iniciativa
privada en Colombia, el riesgo comercial (o de trafico) es transferido integralmente
al agente privado.

En ese proyecto ocurrié que después de surtida su estructuracion, se presentaron
cambios de orden macroecondémico y del comportamiento de commodities alrededor
de los cuales se habia estimado la necesidad del proyecto de infraestructura, lo que
hizo que en la fase de preconstruccién del proyecto se advirtiera con claridad que el
trafico estimado no se iba a materializar, lo cual comprometia seriamente el retorno

7 Laudo Arbitral proferido por Tribunal de Arbitramento con sede en la Cadmara de Comercio de Bogota, constituido para dirimir las diferencias entre
Concesidn Vial de los Llanos S.A.S. y Agencia Nacional de Infraestructura.
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de las inversiones y el repago de la deuda, maxime por tratarse de un esquema
porject finance que se perfila en funcion de los flujos de caja futuros del proyecto.

La anterior circunstancia impidié que el Concesionario lograra acreditar el cierre
financiero por la negativa de los bancos al desembolso de los recursos requeridos,
ante la notoria insuficiencia de la fuente de pago por la disminucién del trafico
esperado con ocasion de los cambios de mercado.

Ello suscitd una controversia sobre el incumplimiento del Concesionario que fue
dirimida por un Tribunal de Arbitramento en el que nuevamente se advirtieron
deficiencias en la planeacidn, ya no atribuibles a la entidad publica sino al originador
privado que, en todo caso, no eliminaban la circunstancia de que en las condiciones
sobrevinientes del entorno del proyecto, el mismo no era banqueable.

Esta situacién condujo a los arbitros a considerar que si bien el riesgo de financiacion
era del Concesionario, lo cierto es que si la banca nacional e internacional habia
expresado su ausencia de intencion de prestar los recursos necesarios, el agente
privado no estaba obligado a financiar exclusivamente con recursos de Equity el
proyecto, lo que derivaba en una situacién que el Tribunal calificé como de imposible
cumplimiento lo que, bajo la legislacién civil colombiana, tendria efecto liberatorio
sobre el deudor, si no fuera porque él mismo se puso en imposibilidad de cumplir
por sus fallas en la planeacion, lo que derivé en una decisidon arbitral que exhorto a
las partes a renegociar el contrato para ajustarlo a las nuevas condiciones y permitir
su financiacién y ejecutabilidad.

Como estos, existieron otros Laudos Arbitrales en los que, aun cuando las matrices
de riesgos hubieran definido con claridad la asignaciéon de riesgos en cabeza del
agente privado, con base en la teoria del riesgo previsible, los Tribunales matizaron
o liberaron de responsabilidad a diferentes Concesionarios por asuntos relacionados
con licenciamiento ambiental, COVID-19, riesgo de financiacién, riesgo geoldgico,
entre otros.

e. Extension red ferroviaria de Victoria (Australia)

Uno de los principales casos de éxito en materia de contratacién publica bajo PPP es
el de la extension de la red ferroviaria regional del estado de Victoria (Australia) que
buscaba dar solucién a los cuellos de botella existentes en la red de Melbourne
(capital de Victoria)® obra que, de hecho, fue entregada ocho meses antes de lo
previsto en el cronograma.

8 PPIAF, Global Infrastructure Hub. "GOVERNMENTAL PROCESSES FACILITATING INFRASTRUCTURE PROJECT PREPARATION. A PRACTICAL GUIDE
FOR GOVERNMENTS, INFORMED BY A COUNTRY-LENS REVIEW OF LEADING PRACTICES". Enero 2019, Project Preparation Case Study - Australia,
pag. 12.
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Es un caso que suele destacarse por su amplitud y complejidad® que implicé la
coordinacién de mas de dieciséis organizaciones y se ejecuté exitosamente luego de
una planeacion a largo plazo desde la identificacidon de la necesidad en 1993 hasta
el planteamiento integral de las soluciones en un reporte publicado en abril de 2008.

Contd con un periodo extenso de socializacion (8 meses) y se definié que la forma
mas estratégica de llevarlo a la practica era a través de diferentes unidades o etapas
(6 en total) y empleando modalidades de contratacién diferentes conforme a las
caracteristicas de cada una de ellas!®.

9 Incluia la construcciéon de 90 kildmetros de red ferroviaria, asi como dos nuevas plataformas en una de las estaciones existentes, tres nuevas
estaciones, el mejoramiento de cuatro adicionales y la eliminacion de dos pasos.

10 Se decidié que una de las estaciones seria contratada en la modalidad de franquicia, dos unidades que incluian obras para la instalacion de vias
y la construccion de estaciones sobre terrenos desocupados a través de un contrato de disefio y construccion, y las tres unidades restantes que
incluian la realizacion de obras sobre predios ya construidos, a través de alianzas con privados con quienes se compartia el riesgo y la
responsabilidad durante la fase de construccion.
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ANEXO F
METODOLOGIAS DE I,DENTIFICACIC’)N DE RIESGOS UTILIZADAS EN
ESTANDARES INTERNACIONALES

a. Guia de Gestion del Riesgo ISO 31000

En 2009 la Organizacion Internacional de Normalizacién (ISO por sus siglas en
inglés) expidié la primera edicién de la Guia de Gestidn del Riesgo ISO 31000 dirigida
a todos quienes, en el proceso de creacion y proteccién de valor de las
organizaciones, tienen a su cargo la gestidon de riesgos y la toma de decisiones para
el cumplimiento de objetivos especificos y el mejoramiento del desempefio.

Se trata de una guia originalmente disefada para la gestién de riesgos al interior de
compafias, empresas, asociaciones o personas juridicas de derecho publico o
privado, mas que respecto de proyectos concretos (como seria el caso de los
contratos de PPP), sin perjuicio de lo cual contiene elementos y recomendaciones
generales que pueden resultar de utilidad en lo atinente al procedimiento de gestién
de riesgos que incluye su identificacién, categorizacion y valoracion.

Asi, aunque la norma en comento no contiene una metodologia especifica para la
identificacion de riesgos, de la ISO 31000 puede destacarse, lo siguiente:

- La definicion de los conceptos de riesgo, fuentes de riesgo, evento,
consecuencia y probabilidad, asi:

- Riesgo es el efecto de la incertidumbre sobre los objetivos, entendiéndose
por efecto la desviacion respecto de aquello previsto, que puede ser
positiva, negativa o ambas, al tiempo que puede abordar, crear o resultar
en oportunidades y amenazas. El riesgo se expresa en términos de fuentes
de riesgos, eventos potenciales, sus consecuencias y sus probabilidades.

- Fuentes de riesgos son los elementos que por si mismos o en
combinacion con otros, tienen el potencial de generar riesgo.

- Evento es la ocurrencia o cambio de un conjunto particular de
circunstancias, asi como algo previsto que no llega a ocurrir 0, en su
defecto, algo no previsto que ocurre.

- Consecuencia hace referencia al resultado del evento, puede ser cierta o
incierta y tener efectos positivos o negativos, directos o indirectos sobre el
fin que se persigue. Las consecuencias pueden expresarse de manera
cualitativa o cuantitativa y pueden incrementarse por efectos en cascada
o acumulativos.
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- Probabilidad es la posibilidad de que algo suceda, con independencia de
si estd definida, medida o determinada en forma objetiva o subjetiva,
cualitativa o cuantitativa, en términos generales o matematicos.

- Para ser exitosa, la gestion de riesgos debe, entre otras:

- Ser inclusiva, esto es, contar con la participacién apropiada y oportuna de
las partes interesadas para considerar su conocimiento, experiencia,
puntos de vista y percepciones.

- Ser dinamica, como quiera que los riesgos pueden aparecer, cambiar o
desaparecer en el contexto interno o externo, de manera que su gestion
no puede ser estatica y debe anticiparse a esos posibles cambios.

- Basarse en la mejor informacién disponible, lo que implica que, si bien
debe considerar informacién histérica y actualizada, también debe tener
en cuenta expectativas futuras.

- Sobre la identificacion de riesgos la ISO 31000 pone de presente que tiene
como propdsito “encontrar, reconocer y describir los riesgos que pueden
ayudar o impedir a una organizacion lograr sus objetivos (...) es importante
contar con informacion pertinente, apropiada y actualizada” y que para ello,
pueden emplearse diferentes técnicas -no especifica cuadles-, siendo
recomendable, en todo caso, tener en cuenta los cambios en los contextos
interno y externo, indicadores de riesgos emergentes, las consecuencias y
sus impactos en los objetivos fijados por la organizacion, las limitaciones de
conocimiento y la confiabilidad de la informacién, los factores relacionados
con el tiempo, y los sesgos, supuestos y las creencias de las personas
involucradas en la identificacidén, entre otros.

b. Guia de Referencia para PPPs del Banco Mundial

Por su parte, la Guia de Referencia para PPP’st del Banco Mundial lanzada en 2015
(en colaboracion con el BID, el AFDB?, el ADB, el EBRD3, el IsDB* y con apoyo de la
PPIAF, la OCDE, entre otros) si bien tampoco recomienda una metodologia especifica
para la identificacion de riesgos en el marco de proyectos de infraestructura de PPP,
si pone de presente que esa identificacidn es el primer paso en su estructuracion y

! Banco Mundial. “"PUBLIC-PRIVATE PARTNERSHIPS. REFERENCE GUIDE” Version 3. Washington D.C., 2017.
P&g. 140

2 Las siglas en inglés para el Banco Africano de Desarrollo

3 Las siglas en inglés para el Banco Europeo de Reconstruccion y Desarrollo.

4 Las siglas en inglés para el Banco de Desarrollo Islamico.
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que la lista de los riesgos asociados debe documentarse a través de un “registro de
riesgos”.

Igualmente, en esta guia se destaca que aunque los riesgos pueden variar en
atencion al proyecto del que se trate, los recursos y activos involucrados, y el pais
en el que se ejecute, existen algunos riesgos que son comunes en diferentes tipos
de proyectos de PPP (ver los listados en el acapite 2 de este documento sobre la
Definicidon conceptual y tratamiento de los riesgos previsibles e imprevisibles) y que
ya han sido tipificados o categorizados asi como definida la asignacién de riesgo
generalmente aceptada para ellos, por lo que es recomendable tener estos listados
como punto de partida, sin perjuicio de lo cual cada uno de ellos debe evaluarse
conforme a la realidad de cada pais y proyecto.

Por esta razdén, la Guia de Referencia de PPP’s del Banco Mundial sugiere a las
agencias de cada pais apoyarse en asesores especializados que puedan servir de
ayuda en la identificacion de los diferentes riesgos asociados a un proyecto de
infraestructura determinado.

c. Referencia Comparada (Australia, Colombia, México)

El Gobierno Australiano cuenta con un pormenorizado documento de directrices
dirigido al cdlculo y estimacién del Comparador Publico Privado que debe emplear el
Estado, con miras a establecer si es 0 no viable y factible adelantar un proyecto de
infraestructura bajo la modalidad de PPP.

Asi, en la guia Infrastructure Australia guidance note on calculating the PSC se
recomienda hacer uso de la metodologia de “lluvia de ideas” (brainstorming) en
talleres de trabajo liderados por expertos y con la asistencia y participacion de
personas que representen a quienes haran parte del equipo encargado de la
ejecucion del proyecto, siendo la idea principal, en esa primera fase, hacer un listado
comprehensivo de todos los riesgos posibles que pueden asociarse al proyecto, al
margen de que una vez evaluados desde la perspectiva de probabilidad de
ocurrencia e impacto (en una segunda fase), puedan ser considerados inmateriales>.

De conformidad con la guia en comento es indispensable que en los talleres tengan
representacion las partes interesadas relacionadas con el core u objeto principal del
proyecto (proveedores de equipos, materiales, insumos o tecnologia), representante
del proyecto, de la autoridad gubernamental nacional y local a cargo del mismo,
consultores técnicos (arquitectos, ingenieros, disefiadores, proveedores del servicio
requerido), asesores financieros y analistas de riesgo.

5 The National PPP Guidelines. Public Sector Comparator Guidance” (Commonwealth of Australia 2016), Op.Cit.
Pags. 28-29, 87-89

Direccion: Calle 93B # 12 - 48 Of. 306, Bogota
E-mail: fernando.ramirez@ramirezlaguado.com



///-

RAMIREZ LAGUADO

ASESORIA LEGAL

Dentro de la metodologia que el Gobierno australiano propone, también sugiere
acudir, como punto de partida, a herramientas o instrumentos que identifiquen los
riesgos generalmente asociados a proyectos de infraestructura en diferentes
sectores®.

Resulta valioso poner de presente que la guia en comento sugiere clarificar a los
participantes de estos talleres la necesidad de distinguir entre el riesgo propiamente
dicho y sus consecuencias. Por ejemplo, los sobrecostos del proyecto son
consecuencia de uno o varios riesgos y estos, a su vez, pueden estar
interrelacionados; por tanto, el sobrecosto de un proyecto (consecuencia) puede
obedecer a retrasos en los cronogramas de obra (consecuencia), producto de un
evento de fuerza mayor como la pandemia COVID-19 (riesgo)’.

I\\

Para la agencia de infraestructura australiana, el “Registro de riesgos” que surja de

esta etapa debiera contener:

- "Los riesgos identificados y categorizados para facilitar su consulta (...);

- Una asignacion preliminar de los riesgos; [riesgos retenidos, transferidos y
compartidos]

- La identificacion para cada riesgo de un experto, cuyo rol sea el de
perfeccionar el analisis preliminar en términos de descripcion, consecuencias
y estimaciones numéricas de los riesgos en las siguientes etapas del proceso
de valoracion de riesgos™. (Frase entre corchetes fuera del texto original)

La herramienta del “Registro de Riesgos” a la que aluden las guias citadas es
igualmente referida, por ejemplo, por el CONPES en Colombia® que aun cuando
tampoco adopta una metodologia especifica de identificacion de riesgos, si menciona
que:

"La elaboracion de un registro completo y sistematico de riesgos sirve
para que, por aproximaciones sucesivas, se incorporen todos los riesgos
posibles. Al tiempo, la organizacion y sistematizacion impide la existencia
de puntos ciegos, asi como traslapes, o correlaciones. Esto allana el
trabajo para la posterior identificacion y descripcion de las categorias
principales de riesgo que resultaran relevantes para el ejercicio de
asignacion. El registro de riesgos servira: (i) en primera instancia para
guiar el andlisis cualitativo de riesgos abordado en la seccion 3.3 este
documento, asi como para; (ii) constituir la hoja de ruta general para la

6 Ibidem, pag. 88

7 Idem

8 Idem

° CONPES 4117 de 2023.
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debida diligencia y para otros trabajos preparatorios que comprenden
investigaciones especificas (por ejemplo: prospecciones geotécnicas),
recopilacion de informacion y analisis cuantitativo de ciertos riesgos™©,

Por otra parte, y sin perjuicio de lo expuesto previamente, otros expertos consideran
que identificar todos y cada uno de los riesgos a los que puede verse expuesto un
determinado proyecto es tarea imposible y que, por ende, es necesario enfocarse
en los mas importantes, para lo cual es herramienta esencial revisar acuciosamente
la regulacion aplicable directa o indirectamente a ese proyecto, asi como otros
documentos propios de la etapa de estructuracion en prefactibilidad y factibilidad.

En ese sentido, Irwin sefalall:

“El primer paso para medir y valorar la exposicion al riesgo es identificar
los principales factores de riesgo. éQué podria hacer que los
resultados difieran de las previsiones? (Qué podria empeorarlos?
éQué podria mejorarlos?

Como responsable de las politicas publicas, el Gobierno debe evaluar los
principales factores de riesgo que intervienen en la funcién del valor total
del proyecto (...). Si el Gobierno regula el precio de un servicio, debe
pensar en como esa politica regulatoria distribuye los riesgos entre las
empresas y los usuarios. Desde su funcién fiscal, corresponde al
Gobierno considerar las fuentes de su propia exposicion. En principio, se
trata de especificar la funcidon que determina el valor del interés del
Gobierno en el proyecto. Identificar todos los factores de riesgo —
pensando en las obligaciones implicitas y explicitas— es
imposible, pero muchos de los principales riesgos pueden
encontrarse examinando las leyes, licencias, reglamentos,
concesiones, contratos de garantia y otros instrumentos que
distribuyen el riesgo. Muchos de los principales riesgos ya habran
sido identificados por los patrocinadores del proyecto, los
ministerios y los asesores externos”. (Resaltado fuera del texto
original)

Los precedentes y apuntes citados, aun cuando no establecen una metodologia Unica
o especifica para la identificacién de riesgos, si reflejan de un lado la relevancia de
esta fase para el éxito final del proyecto de infraestructura y, ademas, dan cuenta
de dos instrumentos que pueden combinarse para una adecuada identificacion de
riesgos: los talleres de “lluvia de ideas”, la consulta de informacién histérica y la

10 CONPES 4117 de 2023, Op.Cit. Pag. 18
11 IRWIN, Timothy C. “Government Guarantees. Allocating and valuing risk in privately financed infrastructure
projects” Op.Cit.128
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revisién exhaustiva de otros documentos que hacen parte de los estudios previos y
de la planeacién del proyecto.

México que cuenta con una metodologia claramente definida para la identificacién
de riesgos que, para efectos de ilustracidn, se presenta a continuacion. Como se
indico en Anexo A, México cuenta con un “Manual con las disposiciones para
determinar la rentabilidad social y la conveniencia de llevar a cabo un proyecto APP”
(al que aqui denominaremos Manual de PPP) en el que se plantea la siguiente
metodologia para la identificacién de riesgos!?:

o e.’ 3 =i Matriz Estindar
Fasel poyectosdeinversidnen S ¥ Geners (MEC)
infraestructun y sevians:
I
v —
/ s Definiy contextisalizar s MEG [ i Mabiz Estinds —
Fase 2 el Bjo anlitis | Espacifica (MEE) Matrix Especifica
| 1 ol TI"Q’M ...........................
L ____________________ | Weatificacdn de
Risgos (METR)

cemee _..A.,.‘A,AA._.._,_A,,.AAA‘ g
‘ % Determinar fiesgo de v
R Describir los riesqos :
i _” bt
de acorrency
Fase 4

———

Panel de expertos.

Equipo de proyects S —
de laentided 0 Conp N JHEE Y tove 00 Matriz Estindar Especifica
i i it iwinde gy
'“ng"dmmﬂ” \ Mejorat s MEE a trays de andlisis mq:m;d 2 v-m" Complementad: (MEEC)
iteratun especiatzada SRR ————

deinformes, evaluncidn ¢x post y
seststros hstdricos de bases de
datos

Fase 3

Matriz Estdndar
Especifica Mejorada
(MEEM)

\ Matriz Final de
Wentificacion de
Riesgos (MFIR)

Notese que la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico de México, optd por adoptar
como método principal el de consulta de documentacion histérica, informes de
proyectos similares y evaluaciones ex post de los contratos de PPP culminados, vy,
de forma secundaria, la realizacion del denominado “taller de identificacién de
riesgos”, el cual define como “una reunioén de trabajo conjunta, la que generalmente
se desarrolla en un periodo de tiempo superior a un dia, con un procedimiento
sistematizado de toma de decisiones y participacion de un equipo de un grupo de
expertos que son externos a la entidad técnica gubernamental, y que tiene por
objetivo explicitar informacion respecto a riesgos”3.

2 \Ver pagina 78 del Manual
3 Ibidem, pagina 79.
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Para el “taller de identificacion de riesgos” en México se sugiere emplear con el panel
de expertos y otras personas involucradas en el proyecto la técnica de “lluvia de
ideas” junto con un ejercicio de benchmarking (comparacién con mejores practicas),
para asi reunir el mayor niumero de riesgos posibles asociados al proyecto del que
se trate, y hace referencia a una regla, cual es "no (...) vetar, anular o desechar
ideas, promoviendo la asociacion libre de las mismas de los distintos
participantes”4, apuntando cada riesgo en un lugar visible para los asistentes al
taller que permita luego identificar aquellos en los que hay consenso entre quienes
asisten a la sesion.

La finalidad de las metodologias no es identificar los riesgos partiendo de ceros,
habida cuenta de que, conforme a la propuesta del Manual de PPP, debe partirse
desde la Matriz Estandar General (MEG) que es presentada y desarrollada en el
mismo Manual de PPP construida a partir de "casos de estudio, experiencia
internacional y literatura relacionada a proyectos de inversion a través de esquemas
de APP"1>,

La MEG presenta como riesgos estandares la adquisicidon de terrenos, la demora en
la aprobacion y adjudicacién del contrato, el riesgo de disefio, los riesgos en niveles
de servicios, riesgos ambientales, entre otros.

Asi pues, con base en la MEG y bajo la metodologia de identificaciéon de riesgos
descrita (revision de documentos e informacion histérica y/o taller) se elabora una
Matriz Estandar Especifica (MEE) que, a su vez, se complementa con literatura
especializada y buenas practicas para construir la denominada Matriz Estandar
Especifica Complementada (MEEC) sobre la que, en etapa posterior, se adelanta la
fase de priorizacidon de riesgos de acuerdo con su probabilidad de ocurrencia e
impacto para obtener, por ultimo, la Matriz Final de Identificacidén de Riesgos (MFIR).

Dentro de la literatura revisada, se encontrd que solo en México el Manual de PPP
define una metodologia especifica y estructurada para la etapa de identificacidon de
riesgos con el nivel de detalle aqui descrito, pues en los demas guias y directrices
mencionadas y consultadas, si bien se hace una referencia puntual a la relevancia
de esta fase, se deja a libertad de la autoridad competente en materia de PPP y a
las entidades contratantes la definicion de la mejor forma de llevar a cabo esta
identificacion, si bien es comun que se recomiende contar con la opinién de expertos
0, como minimo, con la participacidon de las partes interesadas en el proyecto de
infraestructura del que se trate.

4 Ibidem, pagina 87
15 Ibidem, pagina 80
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ANEXO G

ESTUDIO SOBRE PRIORIZACION DE RIESGOS EN PROYECTOS DE
CONCESIONES VIALES EN CHILE!

Para efectos de la Guia sobre contratos de PPP en Paraguay, se considera pertinente
hacer referencia breve al estudio llevado a cabo respecto de las concesiones viales
de Chile que prioriza los 10 principales riesgos detectados en ese sector, con
fundamento en el juicio de 45 expertos y/o grupos de interés del sistema de PPP en
ese pais.

Los resultados son reveladores, porque dan cuenta de que "para el global de los 45
expertos entrevistados, el riesgo mas relevante de los proyectos viales bajo el
modelo de concesiones en Chile es la Descoordinacion entre Instituciones del
Estado, con un peso relativo de 10,88%, seguido por Incompletitud de la Ingenieria
(10,48%) y Atraso en Aprobacion Ambiental (10,41%)"? (Negrita afiadida).

Para llegar a esa conclusion, el estudio emplea el método de valoracion multicriterio
denominado “Proceso de Jerarquizacion Analitica (AHP)”, a partir de cuatro criterios
de evaluacion de riesgos (comerciales, financieros, técnicos y sociales) y respecto
de diez (10) riesgos a considerar, asi: (i) incompletitud de ingenieria, (ii) atraso en
expropiaciones, (iii) atraso en aprobacién de estudios de impacto ambiental; (iv)
conflictos con comunidades, (v) incertidumbre en la estimacion de la demanda de
trafico, (vi) rigidez y conflictos contractuales, (vii) falta de involucramiento en
compromisos contractuales, (viii) indefinicion de una politica tarifaria, (ix)
descoordinacién entre instituciones del estado y (x) acoplamiento al ciclo politico.

Los aspectos a considerar en cada uno de los criterios de evaluacidn mencionados,
fueron los siguientes3:

! DE SOLMINIHAC, Hernan - DAGA, Joaquin - ECHAVEGUREN, Tomds. “PRIORIZACION DE RIESGOS EN
PROYECTOS DE CONOCESIONES VIALES EN CHILE”. Centro Latinoamericano de Politicas Econdmicas y
Sociales (CLAPES UC), 2019, pag. 2

2 DE SOLMINIHAC, Herndn - DAGA, Joaquin - ECHAVEGUREN, Tomas. “PRIORIZACION DE RIESGOS EN
PROYECTOS DE CONOCESIONES VIALES EN CHILE”. Centro Latinoamericano de Politicas Econdmicas y
Sociales (CLAPES UC), 2019, pag. 2

3 Ibidem, pagina 12
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Aspectos

COMERCIALES
{condiciones del scuerdo)

Términos y condiciones
Condiciones especiales

Planificacion

Prondsticos de demanda
Fxpropiaciones
Captal

Intereses firncieros

FINANCIEROS Cargos por servicio
Flujos de caja

Valor de la concesidn

Estandares de servieio en el ciclo de vida

Nivel de tecnologia

TECNICOS Impacto ambiental
Seguridad v durabilidad del activo
Condicidn y nivel de servicio de le infraestruciura
Beneficio social neto

SOCIALES Asuntos de equidad

Utilizacion del suelo

Externalidades

Para el estudio, se emplearon matrices de comparaciéon pareada a partir del juicio
de cuarenta y cinco (45) expertos a quienes se les remitié un cuestionario dirigido
a conocer su valoracidn de los criterios de evaluacion y los riesgos en funcién de
cada criterio. Del grupo de expertos hicieron parte funcionarios de la Direccién
General de Concesiones y del Consejo de Concesiones de Chile, y del Gobierno
Central (Ministerios de Hacienda, Transporte y Obras Publicas), pero también
concesionarios, consultores, banca y el Consejo de Politicas de Infraestructura®.

Los resultados fueron los siguientes>:

m Comerciales ® Financieros = Técnicos  m Sociales

Descoordinacion entre Instiuciones del Estado
Incompletiud de la Ingemeria

Atraso en Aprobacion Ambiental

Conflictos de Interés con Comumdades
Deficientes Estimaciones de la Demanda
Indefimcion de Politca Tarifana

Atraso en Expropacones

Acoplameento ol Ciclo Politico

Falta de Involucramiento Contractual

Rigidez v Conflictos Contractunles

0% 2% 4% 6% 8% e 12%

Figura 11. Contribucién de criterios de evaluacion en el indice de priorizacion global de
riesgos.

Como se indicd, los cinco principales riesgos destacados por el panel de expertos
consultados, para el caso de las concesiones viales en Chile, fueron los siguientes:

4 Ibidem, paginas 17 y 18.
5 Ibidem, pagina 21
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(ii)

(iii)

(iv)

(v)

Descoordinacion interinstitucional: la coordinacion entre las diferentes
entidades publicas que participan de manera directa o indirecta en un
proyecto es esencial y, pese a ello, lograr la debida articulacion y
armonizacion durante las etapas de planeacion y ejecucidon no es tarea
sencilla y suele ocasionar modificaciones en el disefio, conflictos
contractuales, reprocesos y retraso de cronogramas, con los costos que
esto genera.

Incompletitud de la ingenieria: en Chile la mayor parte de las
concesiones viales se adelantan en la modalidad DBOT (disefio -

construccion - operacion - transferencia), lo que implica que la ingenieria
de detalle estd a cargo del participante privado, con base en un
anteproyecto de referencia. No obstante, una vez realizada esa ingenieria
es comun que surjan elementos no considerados al inicio y que,
usualmente, comportan mayores inversiones las que, a su vez, implican
modificaciones contractuales que no son sencillas ni agiles de tramitar
sumadas a nuevas y complejas negociaciones entre las partes que, por
tanto, generan retrasos y costos adicionales.

Atraso en aprobacion ambiental: se pone de presente en el estudio en
cita que tratdandose de proyectos DBOT, como quiera que algunas de las
aprobaciones requeridas por las autoridades ambientales exigen la
ingenieria de detalle para evaluar su impacto ambiental, existe
incertidumbre alta en cuanto al tiempo que puede tomar el proceso de
aprobacién para la obtencién de autorizaciones o certificaciones cuestiéon
que, como es sabido, afecta los plazos previstos de construccién y
ejecucién de obras con las consecuencias que de ello se derivan para la
rentabilidad social y del participante privado.

Conflictos de interés con comunidades: tal y como se ha sefialado a lo
largo de este documento, el estudio resalta la importancia de que las
comunidades impactadas positiva y negativamente con el proyecto puedan
participar en las discusiones previas asociadas a éste. Empero, igualmente
se destaca que pese a los procedimientos y tramites dirigidos a socializar
y comunicar el proyecto con las comunidades beneficiadas y/o afectadas,
no siempre puede garantizarse su participacion efectiva, de modo que las
discusiones y conflictos surgen cuando las obras estan en ejecucién.

Deficiencias en la estimacion de la demanda: si se subestima y el
proyecto genera mayor trafico del esperado, puede acelerar el deterioro
de la infraestructura e incrementar los costos de mantenimiento, asi como
causar dificultades en el cumplimiento de los niveles de servicio
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inicialmente pactados; por otra parte, la sobreestimacion conlleva la
planificacién con base en ingresos que, a la postre, no se perciben y, por
ende, deterioran la rentabilidad esperada o incluso afectan la viabilidad del
proyecto. Esta incertidumbre se reduce (aunque no desaparece) en la
medida en la que el esquema PPPs se consolide, pues mas proyectos
arrojan un numero mayor de datos que permiten efectuar proyecciones
mas acertadas.

Si bien se trata de conclusiones frente a las concesiones viales en Chile, en realidad
la literatura y doctrina consultadas permiten colegir que son circunstancias
transversales en las diferentes jurisdicciones de la regidn y en diversos sectores, de
manera que, aun cuando, a primera vista pudiera parecer un riesgo menor, lo cierto
es que cobra especial relevancia el marco institucional que se establezca por via
legislativa y reglamentaria respecto del rol de las diferentes entidades en la
estructuracion y ejecucién de los proyectos de infraestructura.

Ahora bien, en particular y sobre la descoordinacién entre los organismos del Estado
como una de las principales limitaciones en la implementacidon de estos proyectos
bajo el esquema de PPP, el estudio en cuestién destacé que:

"Los involucrados en concesiones consideran que actualmente existe
una falta de articulacion interinstitucional entre los servicios y
entidades publicas que tienen relacion directa o indirecta con el
sistema de concesiones, /o que puede generar impactos negativos en
la rentabilidad del proyecto.

(...) Si no se armonizan los intereses de los Ministerios de Obras
Publicas, de Transportes y Telecomunicaciones, de Vivienda y
Urbanismo, de Desarrollo Social y Familia, Gobiernos Regionales,
Municipalidades, entre otros, el proyecto de concesion sera mas
propenso a verse afectado por cambios de disefio, conflictos
contractuales, atrasos y con ello mayores costos sociales y
privados.

(...)

Por lo tanto, a partir de los resultados obtenidos en la priorizacion de
riesgos se concluye que para fortalecer el sistema de concesiones viales
en Chile se deben focalizar los esfuerzos en una mayor
armonizacion del trabajo de los servicios y entidades regulatorias
de las APP, tanto a nivel central como local. Trabajar en pos de una
mayor articulacion interinstitucional entre los organismos publicos
involucrados en las concesiones debe ser el principal foco para mejorar
la implementacidn del sistema de APP en vialidad en Chile. El trabajo en
esta linea debe ser priorizado por sobre la mitigacion de otros riesgos
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asociados a las concesiones viales en el pais” (Negrita fuera del texto
original)

Este punto da cuenta de la importancia de establecer adecuadamente las
responsabilidades de cada una de las entidades concernidas o involucradas de
manera directa o indirecta en la planeacién, disefo, desarrollo y ejecucion de los
proyectos de infraestructura (al margen del sector del que se trate) y, una vez
suscrito el contrato de PPP, en la gestién y manejo de los riesgos que han sido
identificados y asignados, asi como en la adopcidn de las medidas o instrumentos
de mitigacion.

De hecho, el FMI destaca que el éxito de los programas de PPP depende de la
existencia de un marco institucional apropiado y que los retos en este sentido, si
bien son mas acuciosos en paises y economias en desarrollo, existen incluso en los
paises desarrollados de la OCDE, de manera que siempre sera indispensable contar
con compromiso politico, buen gobierno corporativo, experticia gubernamental y
eficacia en la evaluacion y seleccion de proyectos aptos para el esquema PPP.

6 DE SOLMINIHAC, Hernan - DAGA, Joaquin - ECHAVEGUREN, Tomas. “PRIORIZACION DE RIESGOS EN

PROYECTOS DE CONOCESIONES VIALES EN CHILE” Op.Cit. pags. 16 y 27
7 PUBLIC-PRIVATE PARTNERSHIPS, GOVERNMENT GUARANTEES, AND FISCAL RISK” Fondo Monetario
Internacional, Washington D.C. (2006), pagina 16.
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ANEXO H

MATRIZ DE RIESGO Y ESTRATEGIAS DE MITIGACION

; ASIGNACION ;
CATEGORIA RIESGOS E > C MEDIDAS DE MITIGACION
1. Dificultades en la El participante publico debe identificar en la fase de
adquisiciéon de los factibilidad las autorizaciones a nivel macro que se
predios requeridos requieran para la construccion del proyecto a nivel de
(compra, X uso de suelo, zona a intervenir y valor de los predios o
expropiaciones, terrenos. De ser posible, debe adquirir esos predios
transferencias de antes de abrir el proyecto a seleccion.
dominio)
2. Retrocesos en El participante privado obtiene las autorizaciones que
procesos o tramites | X requiera de acuerdo con el detalle del disefio y de la
de adquisicién construccion que propone Yy, asimismo, debe
3. Variaciones en considerar los tiempos de obtencién al momento de
los costos X establecer sus cronogramas.
4, Titulos de
propiedad X Pueden establecerse eventos eximentes de
defectuosos responsabilidad en casos de retrasos en la obtencion
5. de los permisos o autorizaciones, cuando quiera que no
Condicionamientos X obedezcan a conductas atribuibles al participante
ambientales privado.
6. Permisos _ X Garantias por parte del participante publico para cubrir
7. ) Condiciones ¥ |incrementos del valor de adquisicién de predios, si
geofisicas y calidad superan ciertas bandas ) porcentajes.
8. Derechos de X
acceso Mediante marcos legales y regulatorios claros, el
9. Seguridad X |estado y la entidad contratante deben minimizar las
10. Patrimonio posibilidades de que los titulares privados de los
arqueolégico X | predios requeridos puc_edan oponerse a su uso para el
PREDIAL , proyecto o0, en ciertos casos, que presente
11. Invasion X | reclamaciones por contaminacién auditiva, del aire o
del agua, pérdida de valor de predios no intervenidos
pero aledafios a la zona o] similares.
El participante publico debe llevar a cabo un analisis de
suelos y ambiental adecuado y suministrar esa
informacion a los interesados y futuros oferentes del
proceso de seleccidon, de manera que puedan tenerlo
en consideracion al momento de preparar sus ofertas.
La entidad contratante igualmente debe, en la medida
de lo posible, gestionar los derechos de comunidades
12. Defectos étnicas o i?dl'genas ;obre I_os predios a interv?nir y queI
latentes  de  los « puedan afectar o impedir su uso para efectos de
proyecto.

predios o del
terreno

Si los predios o terrenos en los que debe ejecutarse el
proyecto tienen problemas de seguridad debidamente
evidenciados, el participante publico y el Estado deben
brindar las condiciones de seguridad que se requieran
para poder desarrollar y ejecutar el proyecto.

Tratandose de proyectos de infraestructura que se
desarrollan sobre activos o facilidades ya existentes,
antes de abrir el proceso a licitacion, la entidad
contratante debe adoptar las medidas para asegurarse
de que el titular de esos activos o facilidades los ponga
a disposicién del oferente seleccionado.
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CATEGORIA

RIESGOS

ASIGNACION

P

C

MEDIDAS DE MITIGACION

El privado seleccionado como oferente debe
asegurarse que durante la construccion bien sea por su
parte o por la de algun subcontratista se cumpla con
los permisos y autorizaciones exigidos, de ser el caso
incorporando estas obligaciones por via contractual.

Para ciertos proyectos (por ejemplo de distribuciéon de
gas natural) puede ser necesario que la entidad
contratante permita a los interesados y oferentes hacer
visitas in situ en los terrenos e identificar los activos
asociados a ellos.

Definicion de un plan de manejo de eventuales
hallazgos arqueoldgicos.

AMBIENTAL Y
CULTURAL

1. Dificultades en la

obtencion,

modificacion o

cesion de licencias, X
permisos o]
autorizaciones

ambientales

2. Dificultades en la
obtencion,

modificacion o

cesion de licencias X
o permisos o
autorizaciones de
caracter cultural

3. Implementacion

de medidas o]
instrumentos de X
manejo y control
ambiental

4. Pago de
compensaciones

por afectacion
ambiental o) X
impacto en bienes

de relevancia

cultural

5. Obras asociadas

a la ejecucién de
medidas de X
mitigacion de

dafios ambientales

6. Compensaciones

por impacto
ambiental en el

entorno con

ocasion de las X
obras de
construccion, la
operacion o el
mantenimiento

7. Cambio climatico X
8. Obstrucciones
geoldgicas o X
climaticas

La entidad contratante debe realizar un estudio de
impacto ambiental y cultural (que comprenda la
revision de la aptitud del lugar escogido para el
proyecto desde esas dos perspectivas) y suministrar la
informacion completa a los interesados y/u oferentes
quienes, entonces, tendran el deber de efectuar una
revision rigurosa de la misma y realizar estudios
adicionales si es del caso.

Debida diligencia rigurosa y exhaustiva por parte de los
interesados u oferentes del proyecto respecto de las
condiciones de la zona en la que el proyecto ha de ser
ejecutado, en otras palabras, deben realizarse estudios
de impacto ambiental y, en ocasiones, visitas al sitio
de intervencion por parte del privado.

En los eventos en los que el privado deba proponer
planes de manejo ambiental, el participante publico o
entidad contratante debe proceder con su revision
exhaustiva para asegurarse de que reune las
caracteristicas necesarias para adecuar el proyecto a
los requerimientos ambientales necesarios.

La entidad contratante o participante publico puede
realizar estudios independientes de la zona para
establecer su estado o el de los activos que se pondran
a disposicion o seran intervenidos en el proyecto.

Si antes de proceder con la firma del contrato de PPP o
antes de transferir los activos se advierten afectaciones
ambientales o de caracter cultural, definir una posible
compensacion hasta donde lo permita el andlisis de
valor por dinero del proyecto. En esos casos, también
pueden adoptarse medidas de remediacion antes de
proceder con la entrega de los activos al privado.

Las medidas correctivas en materia ambiental o
cultural en la medida de lo posible deben ser
supervisadas por un tercero independiente experto en
la materia, para asegurar su adecuada
implementacion.

Para ciertos proyectos como los de infraestructura de
aeropuertos es necesario tener en consideracion que
algunos inversionistas o financiadores pueden exigir
algunos requisitos adicionales en materia ambiental,
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CATEGORIA

RIESGOS

ASIGNACION

P

C

MEDIDAS DE MITIGACION

social y cultural como requisito para la entrega de
recursos, de manera que el valor de su implementacion
debe ser igualmente considerado.

En proyectos que impliquen la afectacion de vida
marina (infraestructura portuaria) es probable que
inversionistas y financiadores exijan conocer el detalle
del manejo del impacto ambiental, dada la oposicién y
controversia que generan proyectos de esa naturaleza
dado el impacto de actividades de dragado y similares.

Garantias por parte del participante publico para cubrir
incrementos del valor compensaciones
medioambientales estimadas posteriores a la apertura
del proceso de seleccion o a la aprobacion del estudio
de factibilidad (en casos de iniciativas privadas), si
superan ciertas bandas o porcentajes.

Coordinacion con autoridades ambientales concernidas
o competentes en relacién con la zona en la que se
ejecutara el proyecto, con el proposito de determinar
con el mayor nivel de certeza posible las posibles
compensaciones o requerimientos técnicos que pueden
exigirse para la obtencion de vistos buenos
ambientales.

Valorar igualmente la posibilidad de que inversionistas
y financiadores exijan la adopcion de medidas
adicionales a las previstas en el marco regulatorio
local, en cumplimiento de los Equator Principles
(informacién disponible en https://equator-
principles.com/about-the-equator-
principles/#EquatorPrinciples)

Coordinar con las autoridades ambientales y culturales
locales la necesidad de licencias o permisos o
requerimientos ambientales o culturales adicionales a
los previstos por autoridades o legislacion del orden
nacional.

SOCIALES

1. Impacto o]
afectaciones del
proyecto en
predios e
infraestructura de
terceros

2. Afectacion de
derechos e
intereses de
personas (incluido
el impacto en la
industria o}
negocios o]
establecimientos
de terceros)

3. Necesidad de
reasentamientos o
reubicaciones de
viviendas,
industrias o locales
comerciales

La entidad contratante debe realizar un estudio del
impacto a nivel social del proyecto (posibles
comunidades étnicas beneficiadas o afectadas, dafios
por pérdidas de oportunidad de negocios o industrias
localizadas en la zona, ventas ambulantes y similares)
y suministrar la informacion completa a los interesados
y/u oferentes quienes tienen el deber de analizarla,
evaluarla y complementarla de ser el caso.

Identificacion completa de las comunidades
impactadas con el proyecto y si estas son consideradas
0 no étnicas o indigenas de forma tal que deba
efectuarse consulta previa.

Revision y analisis de procesos de consultas previas
para proyectos de infraestructura similares, de manera
que pueda estimarse el valor de los eventuales
acuerdos o preverse modificaciones que puedan ser
exigidas por las comunidades.

Debida diligencia rigurosa y exhaustiva por parte de los
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4. Complicaciones interesados u oferentes del proyecto respecto de las
en la ejecucién de condiciones de la zona en la que el proyecto ha de ser
consultas previas X ejecutado, con el objeto de identificar los eventuales
(dificultades o] dafios que serdn causados a la poblacién que reside en
imposibilidad de la zona a intervenir o aledafa y prever posibles
llegar a acuerdos) reclamaciones para tener en consideracién al momento
5. Protestas, paros, de estimar tiempos de entrega.
bloqueos y/o
afectaciones de Identificar y, de ser el caso, socializar con comunidades
orden publico o poblacién impactada con el proyecto los posibles
derivadas o en| X programas de reubicacion en caso de que resulten
contra del proyecto necesarios, antes de proceder con la adjudicacion del
(construccién, proyecto.
operacion y/o
mantenimiento) En el evento de requerirse reubicaciones o
6. Protestas, paros, reasentamientos estimar igualmente el valor de los
bloqueos y/o terrenos o predios en donde estas tendran lugar.
afectaciones de
orden publico no En proyectos que impliquen la afectacion de la
relacionadas con el actividad comercial de las comunidades o poblacion
proyecto, pero que gue vive o trabaja en la zona impactada, socializacion
igualmente lo y planes de gestion social dirigidas a disminuir.
impactan directa o| X
indirectamente Garantias por parte del participante publico para cubrir
(bloqueos de vias incrementos del valor compensaciones por razones
de acceso o) sociales estimadas si superan ciertas bandas o
circunstancias que porcentajes.
impiden el
suministro de Valorar igualmente la posibilidad de que inversionistas
bienes o servicios) y financiadores exijan la adopcion de medidas
adicionales a las previstas en el marco regulatorio
local, en cumplimiento de los Equator Principles
(informacién disponible en https://equator-
principles.com/about-the-equator-
7. Ocupacion ilegal principles/#EquatorPrinciples) que buscan que los
de predios o de la recursos se dirijan a proyectos de infraestructura social
zona en la que se X |y medioambientalmente sostenibles.
ejecutara el
proyecto Contemplar como eventos eximentes de
responsabilidad la ocurrencia de huelgas o paros que
impidan al participante privado dar cumplimiento a sus
obligaciones, siempre y cuando no le resultan
atribuibles.
1. Disefio En los proyectos en los que el disefio esté a cargo del
inadecuado o no privado bajo lineamientos ciertos lineamientos o
ajustado a las X especificaciones establecidas por el participante
necesidades del publico o la entidad contratante, asegurarse de que
proyecto estas especificaciones sean lo suficientemente claras y
2. Modificaciones aseguren el cumplimiento de la regulacién aplicable.
de disefio por
DISENO indebida Evitar la determinacidn de especificaciones técnicas tan
planeacion o sumamente detalladas, estrictas y limitativas que
errores en X puedan impedir la introduccién de innovaciones o
variables o] ganancias de eficiencia por parte del privado.
elementos
considerados Exigir la constitucion de podlizas o garantias sobre el
(disefio disefio
defectuoso)
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3. Modificaciones Definir con antelacion en los casos en los que el privado
de disefio para tiene a su cargo el disefio del proyecto y la entidad
ajustarlo a contratante debe proceder con la aprobacion, quién
rquerimientos de definird las controversias que puedan surgir sobre el
autoridades disefio en forma expedita y por parte de un tercero
ambientales o para independiente.
proteger bienes de
interés cultural o En esta misma linea, disefiar procesos de revisién y
por hallazgos X aprobacion de disefios que no sean extensos en
arqueoldgicos o por extremo, en tanto ello retrasa los cronogramas de
acuerdos derivados ejecucion e impacta las estimaciones sobre los costos
de consultas derivados de esos disefos.
previas 0 por
modificacién en las Definicidn de mecanismos de revisiéon de disefio entre
especificaciones el privado y la entidad contratante, sin perjuicio de lo
legales o) cual aun en tales casos la responsabilidad del disefio
regulatorias debe ser del privado cuando éste se encuentre a su
aplicables cargo.
4. Modificaciones
de disefio por Desde la perspectiva del privado, desde el momento en
solicitudes o] el que conoce las especificaciones técnicas que debe
requerimientos X seguir para efectuar el disefio, la correcta identificacion
adicionales de la de contratistas expertos en las actividades a
entidad o desarrollar puede marcar la diferencia entre la
Administracion materializacién o no del riesgo.
contratante
5. Disefio no En economias con proyectos de PPP emergentes,
aprobado o) puede ser necesaria la definicidon de escenarios previos
autorizado por la X a la adjudicacion, en los que los interesados y oferentes
entidad puedan interactuar con la entidad contratante para
contratante establecer con suficiente claridad la asignacion de
6. Variacién entre estos riesgos.
costos  derivados
del disefioy los que Para los proyectos que implican disefiar sobre activos
realmente X ya existentes es recomendable permitir al participante
demanda la privado interesado u oferente evaluar su estado in situ.
ejecucion de las
obras
1. Demora en
entrega de obras y Obtencién de permisos de construccién por parte de la
puesta en marcha X entidad o administracion contratante antes de la fecha
del activo de inicio de las obras o del periodo de construccién para
(comision) evitar retrasos en esa fase.
2. Variaciones en
normas de calidad Para aquellos proyectos en los que se requiera de
y especificaciones X | activos o instalaciones cuya disponibilidad estd a cargo
de materiales de la administracion contratante es necesario adoptar
requeridos las medidas para asegurar que su entrega al

3 3. Sobrecostos de X participante privado se realice en tiempo para evitar

CONSTRUCCION | construccion retrasos en las obras.

4. Sobrecostos de
materia prima, X En locaciones en las que existe conocimiento de posible
insumos, equipos, presencia de hallazgos arqueologicos, la
mano de obra administracion contratante debe elaborar estudios
5. Variaciones en arqueoldgicos para anticipar su existencia antes de
las cantidades de X proceder con la seleccion o estipulacidn definitiva de la
obra requeridas zona objeto de intervencion con ocasion del proyecto.
6. Cambios en
regulacion X Constitucion de pélizas o aseguramiento para demoras

sanitaria o de
seguridad para el

en fechas de entrega o pdlizas todo riesgo construccion
(no en todas las jurisdicciones este aseguramiento
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personal técnico y
operativo

7. Actos de

. X
vandalismo
8. Modificaciones
en los plazos de
construccion  por X
incumplimientos
del contratista o
subcontratistas
9. Modificaciones
en los plazos de
construccion  por
incremento de
cantidades de obra,
imposibilidad de
acceder al sitio,
problemas X
geoldgicos o
geotécnicos no
esperados,
hallazgos
arqueologicos,
fallas logisticas vy
de transporte
10. Falla en la
técnica

. X

constructiva o]
defectos
11. Disputas o
insolvencia de X
contratistas
12. Estandares de
aseguramiento de X
calidad
13. Disputas X
laborales
14. Sobrecostos
que no gozan de X
compensacion o
alivio
15. Violacion de
derechos de
propiedad
intelectual
(disefios,
tecnologia X
empleada,
materiales  como
aditivos o]
prefabricados, y
similares)
16. Inconvenientes
o] falta de
coordinacion entre
proveedores, X

contratistas,

subcontratistas v,
en general, quienes
intervienen en la

MEDIDAS DE MITIGACION

incluye retrasos en entregas, por lo que es
indispensable verificar y ampliar coberturas de ser
necesario).

Determinacion de eventos eximentes de
responsabilidad para ciertos casos, pero también de
sanciones o penalidades por entregas a destiempo (a
menos que ello obedezca a circunstancias atribuibles a
la entidad contratante), asi como indemnizaciones de
perjuicios de perjuicios causados por esos retrasos.

Determinacién de contratos a precio fijo tanto de la
entidad contratante con el participante privado
seleccionado, como de este frente a sus
subcontratistas (suma global fija).

Consecucion previa de lineas de crédito contingentes y
determinacién de obligacién para el privado de invertir
capital adicional de resultar necesario, de manera que
pueda incluirlo en su modelo financiero.

Constituir garantias sobre activos asociados al
proyecto para protegerlos en casos de insolvencia o
reclamaciones de acreedores.

Consignar en los contratos de los contratistas y
subcontratistas limitaciones en los compromisos de
deuda y financiacion, asi como obligaciones relativas a
mantener informada a la entidad contratante acerca de
litigios o disputas que individualmente consideradas o
en conjunto sumen ciertos montos que se considere
pueden amenazar la adecuada ejecucion de las obras.

Permitir a los oferentes o partes interesadas la
inspeccién de la zona o de las instalaciones en las que
se adelantara el proyecto, con el propdsito de que
pueda advertir posibles fallas, defectos o
inconsistencias en la informaciéon entregada por la
entidad contratante, de tal manera que su manejo
pueda acordarse de manera previa entre las partes.

Seleccidn cuidadosa de subcontratistas (tanto desde el
punto de vista de técnica y experiencia como de solidez
financiera) e, incluso, establecer aprobacion de estos y
de eventuales reemplazos por parte de la entidad

contratante. Algunas obligaciones y riesgos del
contratista, necesariamente deben trasladarse a
eventuales subcontratistas, de manera que su

seleccion y la identificacidn de posibles reemplazos es
un aspecto sensible y de la esencia tratandose de
riesgos constructivos.

En los casos de proyectos de infraestructura vial, férrea
o portuaria establecer distintas etapas de entrega por
tramos (en Colombia se denominan unidades
funcionales) relacionando los pagos a la entrega
oportuna de cada una de ellas, como forma de
incentivar el cumplimiento de plazos y aliviando flujos
de caja del participante privado (lo que disminuye
también el riesgo de insolvencia).

En proyectos de alta complejidad como plantas
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etapa de
construccién
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hidroeléctricas o de transmision eléctrica resulta es
indispensable el establecimiento de requisitos sélidos
de acreditacion de experiencia en la ejecucion de
proyectos de esa naturaleza, tanto respecto del
participante privado, del EPC, y de los subcontratistas.

Incluir en los contratos limites a la posibilidad de
extender cronogramas de entrega de obras (completas
0 bajo el esquema de unidades funcionales) y
establecer como prerrogativa de la administracion
contratante la terminacidn unilateral del contrato si en
una fecha maxima prestablecida contractualmente el
proyecto no es entregado en pleno funcionamiento y
con las especificaciones requeridas.

1. Mal
funcionamiento de ) e
equipos, sistemas Establecer con claridad tanto las especificaciones
o herramientas técnicas como el desempefio (rendimiento - calidad)
necesarias para la que se espera del bien o servicio contratado, asi como
ejecucion del X las condiciones en las que los activos deben ser
proyecto o la entregados a la entidad contratante una vez pierda
prestacién del vigencia el contrato de PPP (para los casos a los que
servicio para el que aplique). Estas especificaciones deb(,en ser realistas y
estd destinada basadas en la mejor informacion de mercado
2. Obsolescencia disponible.
técnica o X o
tecnoldgica Plantear con_t’ractualmente la posibilidad de llevar a
3. Indebida - cabq Ia_,ce5|on del contrato o pactar derec_h_os de
insuficiente gestion sustitucion, tanto en el contrato con el participante
del proyecto « privado como de éste con sus contratistas.
((jr;egllgenaa gef;gz Monitoreci constante de_ _niveles de se_rvicio y
diligencia) desempeno, y establgcumlento de sanciones o
4. Mantenimiento penall_dades por |nc1_JmpI|m|ento en estos dos gr_nbltos
e |65 eEives @ (e;pejo de la _eljtldad colntratante al partnapante
los que se presta el privado/del participante privado a sus contratistas)
OPERACION Y | servicio en N - .

MANTENIMIENTO | condiciones Cor}stltucmn de pdlizas o garantl_as para prote_ge_r ala
- entidad co.ntre?tante frente a p95|ples incumplimientos
conforme a  las X en las obligaciones de mantenimiento adecuado de la
especificaciones  y infraestructura sobre la que recae el proyecto.
;?:)?ilégatﬁf:e?jurante Solidgz de los contrato§ que el participante privado
toda la vida dtil del suscrlb_a con sus contratistas, para asegurarse de que
proyecto sus obligaciones respecto de Io; niveles de d.es'empeno
5 Disputas sean los ad_ecuados para garantizar el cumplimiento _de
Ia.borales y lo establecido en gl contrato d'e PPE (.c.ontratos espejo)
personal no _Igualmente, los riesgos dg dlsponlbllldad_de of_erta o)
cualificado o X |r]crgmento de precios por insumos, mater!as primas o
insuficientemente S|m|Iargs puedg ser t_ra_s!adado por el privado a sus
cualificado contratistas, sin perjuicio de lo cual, ,esto puede

incrementar sus costos lo que debera tener en
e Er’aude 0 consideracion en su modelo financiero.
corrupcién por X
parte. deI. cerErEl La entidad contratante puede tomar medidas para
y/o dlrectlvo_s monitorear la oferta y precios de materias primas,
7. Incidentes X insumos u otros elementos necesarios para el proyecto
medioambientales y, bajo ciertas circunstancias, permitir ajustes en estos
8. Fallos en la elementos sin sacrificar calidad, pero permitiendo
Zen::‘l);:g:a X reduccion de costos y, por esa via, posibles
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9. Sobrecostos incumplimientos o reclamaciones por afectaciones de
frente a las sostenibilidad econémica o financiera.
estimaciones tanto
de la operacion Para proyectos en los que los ingresos estan asociados
como del X a la demanda (viales, aeroportuarios o portuarios)
mantenimiento del pueden adoptarse figuras en las que se traslade el
proyecto hasta la incremento en los costos de adquisicion de insumos,
terminacion del materias primas u otros costos asociados al
contrato mantenimiento y operacion del proyecto, a través de
10. Variaciones en peajes o tarifas que deban pagar los usuarios. No
cantidades X | obstante, debe prestarse especial atencion a una
requeridas alternativa de esta naturaleza porque puede conllevar
11. Sobrecosto de la reducciéon de la demanda y, por ende, de los
insumos, ingresos.
materiales, materia
prima y mano de X En algunos proyectos puede resultar efectivo, a
obra (empleados solicitud del participante privado, fijar niveles de
durante la desempefo que sean menores al inicio e incrementen
operacion y con el paso del tiempo en la medida en la que el
mantenimiento) participante privado haya estabilizado sus inversiones
12. Insuficiencia o y flujos de caja.
disminucion de
oferta de Asimismo, en proyecto portuarios o aeroportuarios en
materiales, X los que el servicio puede estar asociado al trabajo
insumos, materias mancomunado con autoridades (por ejemplo,
primas, equipos, asociadas a controles aduaneros), el participante
maquinaria y privado y la entidad contratante pueden llegar a
similares acuerdos de cumplimiento y desempeno que tengan en
13. Niveles de cuenta estas circunstancias para evitar
servicio incumplimientos asociados a gestiones propias de esas
inadecuado o bajo X autoridades.
desempefio i
14. Interrupcidén o Ciertos proyectos requieren tener en consideracion
falta de 'paradas' para mantenimiento (plantas de energia,
continuidad en la X plantas hidroeléctricas) por lo que este elemento debe
prestacion del ser considerado con antelacién por la entidad
servicio contratante para establecer de antemano el manejo

que se dara a situaciones de esa naturaleza.
15. Muerte de
terceros o lesiones Los pagos al participante privado pueden estar
y dafios en la igualmente relacionados o asociados a la prestacién de
propiedad v los servicios u operacion de las instalaciones
integridad de entregadas bajo ciertos estandares determinados
terceras  personas X contractualmente.
por defectos en la
construccion, Tener en consideracion al fijar las especificaciones y los
S aciony 0 niveles de desempefio esperados cualquier normativa
mantenimiento del técnica que resulte aplicable y asegurarse de que no
activo del que se entren en contradiccién las obligaciones contractuales
trate con esta regulacion.
1. Demanda por la En aquellos casos en los que sea posible para la entidad
infraestructura o contratante, gestionar la demanda bien sea
servicio inferior o X | desviandola hacia otros proyectos (en caso de
superior a la demanda superior a la estimada) o atrayéndola desde
estimada otros proyectos (en caso de demanda menor que la

COMERCIAL Y DE
DEMANDA

2. Dificultades o
imposibilidad de
instalar

mecanismos de
recaudo (cuando

aplique)

proyectada).

La realizacidon de estudios completos de mercado
relacionados con el proyecto a acometer deben ser
realizados tanto por la entidad contratante como por el
privado con base en informacién de mercado y en
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aquella que es suministrada en las etapas previas a la

tarifas o tasas seleccion o adjudicacion del contrato de PPP.

aplicables por el X

uso de los servicios Verificar que en el contrato de PPP se aborda y asigna

o infraestructura adecuadamente el riesgo de todo lo que pueda afectar

4. Elusién de tasas a la demanda.

o tarifas aplicables

(por ejemplo, En los casos aplicables, definir de manera

porque el usuario preferiblemente conjunta estrategias de mercado

prefiere usar aplicables a la implementacién de los proyectos (por

infraestructura ejemplo, en los casos de instalaciones portuarias y

alterna no X aeroportuarias en las que pueden rentarse espacios de

considerada al bodegaje o similares).

momento de

estructurar el Cuando sea posible y como politica estatal, puede

proyecto y abrir el decidirse que una vez se lance y ponga en marcha un

proceso de determinado proyecto de infraestructura, evitar la

seleccion del construccion de otros diferentes que puedan ser

oferente) considerados competencia, al menos dentro de un

5. Variacion en periodo determinado, de forma tal que no se afecte la

ingresos esperados demanda estimada.

por negocios

auxiliares o) Igualmente pueden considerarse esquemas en los que,

complementarios al repartirse el riesgo entre las partes, se establezca

(arriendos de que la entidad contratante garantiza un minimo de

locales ingreso al participante privado, pero si la demanda y

comerciales, X los ingresos superan un maximo estimado, aquello que

espacios exceda puede repartirse entre la entidad contratante y

publicitarios, zonas el participante privado.

de descanso,

estaciones de Para proyectos relacionados con prestacion de

carga de energia o servicios como recoleccién de basuras, tratamiento de

combustible, etc.) agua o similares es indispensable previamente

6. Variacion en el establecer la verdadera necesidad existente en la zona

precio de los X o comunidad en la que se prestara el servicio para

servicios ofertados evitar la ejecucion de infraestructura que permanezca

7. Determinacién ociosa.

inadecuada de

tasas o tarifas por| X

el uso de Ila

infraestructura

1. Variacién en las Adopcién de instrumentos de cobertura para el manejo

condiciones del riesgo cambiario y de fluctuaciones en las tasas de

financieras X interés.

consideradas al

modelar el Cuando sea posible, préstamos de tasa fija

proyecto

2. Imposibilidad de Mantener asociados los pagos al participante privado

lograr el cierre X (y los de éste a sus contratistas en los casos que
FINANCIEROS Y financiero aplique) y las tarifas o pagos a cargo de los usuarios

ECONOMICOS 3. Retrasos en la de los servicios o instalaciones de las que se trate al

consecucion del X indice de inflacion

cierre financiero

4. Variacion en los Los activos necesarios para la adecuada ejecucion del

ciclos econdémicos X proyecto del que se trate deben estar debidamente

local e asegurados y protegidos frente a pérdidas o embargos.

internacionalmente

5. Riesgos de X Establecer contractualmente para el participante

inflacion

privado (y este respecto de sus contratistas) la
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6. Fluctuacion obligacién de suministrar o permitir auditoria sobre su
adversa de la tasa X informacidn financiera, asi como informar la existencia
de cambio de litigios o) pleitos con acreedores.
7. Fluctuacion
adversa de la tasa Incluir en los contratos de PPP la posibilidad de ceder
de interés (que el contrato cuando se presentan circunstancias de
afecta la X insolvencia o iliquidez
disponibilidad y
costo de acceso a El participante privado quien generalmente tiene
los recursos) asignado el riesgo de cambios en las tasas de interés
8. Cambios en debe, en todo caso, realizar una estimacion prudente
términos, plazos y de su evolucion.
montos de X
financiamiento y Evaluar en etapas previas a la adjudicacion del contrato
refinanciamiento de PPP si existen ciertos riesgos que no son
9. Ausencia o susceptibles de aseguramiento por parte de
insuficiencia de aseguradoras o reaseguradoras. En tal evento puede
liquidez del X ser necesario que la entidad contratante ofrezca el
participante aseguramiento requerido para dar viabilidad al
privado proyecto.
10. Insolvencia del
contratista o Si los ingresos del participante privado asociados al
participante X proyecto y a los servicios de infraestructura
privado (publicidad, arrendamientos, tasas a cargo de
11. Insuficiencia de usuarios, etc.) se pactan en moneda local, los pagos a
recursos para el cargo del participante privado en beneficio de la
pago de entidad contratante deben pactarse igualmente en
interventoria moneda local y viceversa (en proyectos portuarios los
12. Deterioro de cobros suelen realizarse en ddlares por las
condiciones x | caracteristicas de esa infraestructura, lo que también
macroecondémicas permite reducir en esos casos el riesgo inflacionario)
13. Variacion en la . L . .
tasa interna de X Financiamiento con deuda vinculada al indice de
retorno precios al consumidor
14,
Indisponibilidad de
aseguramiento o | X
costo excesivo de
aseguramiento
1. Cambios legales Realizar una debida diligencia de cara a las diferentes
0 regulatorios de autoridades que tendran relacién directa o indirecta
caracter general con el proyecto de infraestructura del que se trate, con
(que afectan a un independencia de si son del orden nacional,
buen numero de departamental o municipal, tanto mas tratandose de
LEGALES Y agentes aquellas que deban otorgar permisos, autorizaciones o
REGULATORIOS econdmicos) e X licencias necesarias para la ejecucién del proyecto.

impactan directa o
indirectamente la
ejecucion o}
desarrollo del
proyecto de PPP o
de infraestructura

Esta identificacion debe llevarse a cabo antes de iniciar
el proceso de seleccion o licitacion y, de ser posible,
obtener los permisos, autorizaciones o licencias antes
de proceder con la adjudicacién al participante privado.

La debida diligencia debe ser realizada tanto por la
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2. Cambios legales
0 regulatorios de
caracter especifico
(se aplican al
sector en el que se

desarrolla el
proyecto o a los
agentes

econdémicos que
intervienen en él)
cuando son

. X
promovidos por la
entidad
contratante o por
otra entidad estatal
Yy generan costos
adicionales por
cambios en las
especificaciones
técnicas aplicables
a la obra o al
servicio
3. Cambios legales
0 regulatorios de
caracter especifico
(se aplican al
sector en el que se
desarrolla el
proyecto o a los| X
agentes
econdémicos que
intervienen en él)
promovidos por el
participante
privado
4, Cambio
discriminatorio, es
decir, aquél que
incide X
exclusivamente en
el proyecto de PPP
del que se trate
5. Modificacion o
cambios de
politicas  publicas X
que incidan en el
proyecto
6. Decisiones
adoptadas por
autoridades
publicas que
puedan afectar la
forma en la que fue
concebido el X

proyecto o como se
planed su ejecucion
(porque comportan
requisitos o]
exigencias

adicionales, o la
solicitud de nuevos

11

MEDIDAS DE MITIGACION

entidad contratante responsable, como por el oferente
o participante privado antes de presentar su oferta, de
manera que pueda detectar de ser posible e informar
a la autoridad si existe algin tramite, permiso,
autorizacion o licencia que deba solicitarse a una
determinada autoridad y que no haya sido tenida en
consideracion en la etapa de estructuracion del
proyecto.

Las autoridades de los diferentes érdenes deben estar
informadas y tener plena conciencia del impacto de sus
decisiones en materia regulatoria o normativa sobre los
proyectos de infraestructura en ejecucion para evitar
generar con ellos impactos que pongan en riesgo su
viabilidad o que puedan comportar un desequilibrio
econdémico del contrato, retrasos en las entregas o la
renegociacion de condiciones contractuales para
adaptarlas a nuevas regulaciones.

Algunos paises prevén dentro de su marco legal que la
etapa de construccion de los proyectos se rija bajo un
marco normativo que no puede ser alterado por nuevas
regulaciones mientras la referida fase esté en
ejecucion.

En algunos tipos de proyectos los incrementos en
costos con ocasion de cambios regulatorios pueden ser
trasladados a los usuarios del servicio o infraestructura
en cuestion, bajo ciertas limitaciones.

Prever posibles compensaciones para aquellos cambios
que inciden de forma directa y especifica en el proyecto
de infraestructura, y que sean producto de una
decision de la entidad contratante u otra autoridad,
mas no atribuibles al participante privado.

En algunas regulaciones la compensacion se prevé si el
cambio regulatorio que impacta al proyecto tiene lugar
en un momento determinado previo al cierre financiero
del proyecto y no era previsible que tuviera lugar
(porque no existia proyecto regulatorio o la autoridad
hubiera dado a entender que éste iba a tener lugar).

Proteccidon de la inversidn, a través de contratos de
estabilidad juridica.

En los eventos en los que el riesgo es compartido,
pueden prestablecerse umbrales o montos a partir de
los cuales el riesgo de incremento en costos producto
de cambios en la regulacién pasa a ser compartido y/o
asumido por la entidad contratante.
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permisos, licencias
o autorizaciones de
otras entidades,
etc.)
1.Modificaciones
contractuales que
afectan la .
SRR Establecer contractualmente y con la mayor claridad
. ! que sea posible aquellas circunstancias bajo las cuales
operacion ° X eden ser admisibles las variaciones del contrato
SN ¢l Zﬁ ué fases o etapas estas no seran ermitidé:lsy
proyecto = a P P !
solicitadas por el . .
participantep La entidad contratante debe tener claridad sobre el
P impacto en costos de los cambios que solicite para
2. Modificaciones -
asegurarse de que cuente con los recursos suficientes
contractuales que :
para cubrirlos.
afectan la
- nstruccion . .
VARIACION delfisie uccion, Para ciertos proyectos de infraestructura en los cuales
operacion o} ; - )
S la entidad contratante puede requerir, hacia futuro,
mantenimiento del | X - ]
royecto i expansiones o extensiones (trenes, metro, puertos,
Eolicitadas or la aeropuertos o similares) es importante que la forma de
L P llevar a cabo las actividades dirigidas a esa expansion
Administracion o y ;
P o extension sean incorporadas en el contrato con
contratante claridad de reglas (sobre tiempos o plazos de entrega,
3 Hechos pagos, niveles de servicio) para ambas partes
sébrevinientes e asociandolas, por ejemplo, al incremento de Ila
afecten el e uiligrio demanda por los servicios prestados u otras
q X | circunstancias o eventos de activacién.
y demandan
modificaciones
contractuales
1. Configuracién de Tratandose de acciones gubernamentales
alguna de las materialmente adversas, limitar el riesgo a aquellas
causales de circunstancias que son imprevisibles y respecto de las
terminacion cuales no puede configurarse un evento eximente de
anticipada responsabilidad o aquellas que comporten Ila
contractualmente expropiacion de los activos del participante privado, de
previstas manera que tratandose de circunstancias imprevisibles
2. Mal estado o que afecten directa y exclusivamente el proyecto se
condiciones establezcan indemnizaciones especiales y en los casos
inadecuadas de los de expropiacién, la terminaciéon y compensacién al
activos a la privado.
terminacion y al
momento de su Prever contractualmente obligaciones a cargo del
entrega a la participante privado de mantener y reparar los activos
- entidad i i
TERMINACION que _deb_e’n ser revertidos a la entidad contratante a la
contratante finalizacion del contrato de PPP.
ANTICIPADA -
3. Necesidad de
ejecutar la Llevar a cabo auditorias del estado de los activos y
potestad de bienes asociados al proyecto cuando se acerca la fecha

terminacion
unilateral por parte
de la entidad
contratante

4. Disponibilidad de

recursos para
realizar pagos
pendientes o
habilitados al
momento de la
terminacion en
favor del

de terminacion del contrato para asegurarse de que su
estado sea el adecuado, a efectos de la reversion.

Exigir al participante privado que preste garantia sobre
el estado de los activos e instalaciones a la terminacion
del contrato de PPP e, incluso, contemplar la posibilidad
de realizar deducciones de cualquier pago pendiente en
favor del privado si los activos no se entregan en las
condiciones especificadas.

En economias emergentes una forma de mitigar el
riesgo de acciones gubernamentales adversas es
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participante
privado

5. Eventos de
fuerza mayor cuya
duracién esté entre
los 6 a 12 meses
sin que las partes
puedan llegar a
una soluciéon para
continuar con el
proyecto

6. Causada por
incumplimiento
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asegurarse de que no solo la entidad contratante sino
las demds autoridades estatales tengan en mente los
objetivos y finalidades del proyecto para evitar
decisiones que puedan retrasar, encarecer o tornar
inviable la ejecucion del proyecto.

Evitar establecer eventos o causales de terminacion
cuya activacion sea muy sensible o facil; en otras
palabras, reservar estos eventos para situaciones que
realmente pueden comprometer la continuidad o
viabilidad del contrato. Asimismo, establecer férmulas

claras que permitan a cualquiera de las partes
incumplidas resolver las circunstancias del
incumplimiento para dar continuidad al contrato.

Definir en forma clara en el contrato de PPP cudles

grave del : e o
contratista o seran las obligaciones y d,erechos del participante
participante _privado a la terminacion del contra_to (con
privado independencia de la causal que sea invocada)
7. Accion . L e .
Identificar con antelacion las consecuencias financieras
gubernamental o O
materialmente de la terminacion anticipada del contrato
adversa o riesgo
politico especifico
atribuible al
Gobierno.
1. Eventos Definir por via del contrato de PPP los eventos que se
imprevisibles, consideraran de fuerza mayor para efectos de cada
irresistibles Y| x proyecto en forma limitada y restringida, para evitar
extraordinarios que dentro de ellos queden comprendidos eventos que
fuera del control de son susceptibles de aseguramiento a través de otros
las partes mecanismos. Por ejemplo, si bien un terremoto puede
2. Catastrofes X encuadrar en la definicion legal general de fuerza
naturales mayor, para efectos de un contrato de PPP se trata de
3. Guerra o un riesgo cuyo impacto puede ser cubierto por via de
conflicto armado X una pdliza de seguro.
4, Insurreccion,
terrorismo o actos Determinacion de eventos eximentes de
de enemigos X responsabilidad en el contrato de PPP y de aquellos
extranjeros eventos que son susceptibles de aseguramiento (tanto
5. Incendios o por pérdidas materiales como de ingresos)
explosiones s
6. Contaminacion En ciertas circunstancias, prever la terminacién del
FUERZA MAYOR | guimica o bioldgica X contrato si el evento del que se trata torna inviable la
7. Contaminacion ejecucion del proyecto sin que las partes puedan llegar
nuclear ol X a un arreglo que permita su continuidad.
radioactiva . .
- Frente a ciertos eventos de fuerza mayor asociados a
8. Pandemias X catastrofes naturales el adecuado disefio vy
especificaciones de construccion pueden mitigar el
impacto de su ocurrencia en las infraestructura o
servicio prestado.
9. Descubrimiento
de especies en En los casos en los que el evento de fuerza mayor
peligro, fosiles, X implique la interrupcion o reduccidn o en la prestacion

artefactos o piezas
de valor histérico o
arqueologico

de un servicio, como medida de mitigacion puede
establecerse en el contrato de PPP la posibilidad de
reducir (mientras se solventan las circunstancias que
encuadran en el evento) los niveles de desempefio que
se exigen al participante privado.
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Plantear la posibilidad de disminuir o reducir los fees a
cargo del participante privado y en favor de la entidad
contratante en aquellos eventos en los que los ingresos
del participante privado se reducen, con ocasion del
evento de fuerza mayor.
1. Obsolescencia Imponer por via del contrato de PPP obligaciones al
de los activos en un X participante privado para mantener actualizada la
periodo inferior al tecnologia de la que se sirve el proyecto para
estimado garantizar la adecuada prestacion de los servicios que
2. Saltos éste ofrece y mantener ajustadas las especificaciones
tecnoldgicos que exigidas e imponer deducciones si no se atiende la
desplacen de obligacién.
manera inesperada
la tecnologia X | El participante privado puede optar por realizar
considerada cambios menores y constantes para mantener
durante la actualizado la prestacion del servicio conforme a los
estructuracion del parametros que le sean establecidos en el contrato de
proyecto PPP, en lugar de grandes cambios o ajustes cuando la
tecnologia usada se encuentra completamente
obsoleta.
Para algunos proyectos que implican la recaudacion de
tarifas que se cargan a los usuarios, puede ser
OBSOLESCENCIA igualmente necesario imponer al participante privado
O CAMBIOS la obligacion de hacer uso de sistemas o interfaces
TENCOLOGICOS compatibles con los de otros proyectos
complementarios a cargo de otros privados o del
3. La tecnologia Estado.
considerada para el
proyecto no es la Algunos sectores son mas propensos a verse
adecuada para X permeados por la disrupcion tecnoldgica y, por ello,
obtener los fines o desde la estructuracion del proyecto este es un
resultados elemento que debe ser tenido en consideracion de
establecidos manera que, en tales casos, el contrato de PPP sea
contractualmente flexible tanto para adaptar el proyecto a los cambios
gue se susciten como para ajustar los pagos a cargo y
en favor del participante privado a esas nuevas
realidades.
Puede resultar igualmente de utilidad que los oferentes
o interesados en participar en un determinado proyecto
de infraestructura evallen la posibilidad de ejecutarlo
con tecnologia diferente y mas eficiente que la prevista
por la entidad contratante.
1. Cambios en la
tasa impositiva
aplicable a la renta X
e ingresos Prever compensaciones en favor del participante
generados por el privado cuando se produzcan cambios discriminatorios
proyecto de naturaleza impositiva.
2. Cambios en la
tasa de impuesto X Si se trata de cambios impositivos tributarios de
FISCAL sobre las ventas naturaleza general y no discriminatoria, en el contrato
3. Creacion de X de PPP pueden establecerse ciertos limites o rangos a
nuevos impuestos partir de los cuales el participante privado recibe
4, Cambios o compensaciones por los efectos desfavorables o, en su
incrementos en defecto, compensa a la entidad contratante cuando los
tasas arancelarias X efectos del cambio en cuestién le resulten favorables.
(frente a
tecnologia,
equipos,
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maquinaria o]
servicios
importados)
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ANEXO I
ASEGURAMIENTO DE RIESGOS EN ESQUEMAS DE PPP

El Centro de Recursos de PPPs del Banco Mundial pone de presente los siguientes
aspectos a considerar en lo atinente al aseguramiento en los contratos de PPP:

- "Los seguros hacen parte de la financiacion de proyectos, pero a menudo se
dejan para el final de las negociaciones y se les presta poca atencion. Sin
embargo, la disponibilidad de seguros, sus niveles de cobertura y los
deducibles tienen un impacto en los riesgos que asumen la autoridad, el
privado y los prestamistas, por lo que deben ser un elemento central de las
negociaciones.

- Los seguros no siempre son la mejor alternativa para enfrentar los riesgos
que pueden surgir durante el ciclo de vida del proyecto.

- También puede gue no sea posible o econémicamente viable obtener un
seguro para determinados riesgos.

- Si bien se pueden hacer algunas generalizaciones sobre los seguros
necesarios para los proyectos, cada proyecto requeriré una cobertura de
seguro especifica, basada en los riesgos inherentes a cada proyecto en
particular.

- A menudo, en la fase de construccion de un proyecto BOT [construccidn,
operacion y transferencia], los seguros son contratados por el contratista,
que no se interesa por las implicaciones a largo plazo de la cobertura del
seguro. Es importante que el participante privado, con intereses a mas largo
plazo, coordine esta tarea para que verifique que los seguros sean suficientes
a largo plazo”. (frase entre corchetes fuera del texto original)

Sobre el particular en el Manual de Disposiciones Estandarizadas de contratos de
PPP de Sudafrical, se menciona que el Estado o mas especificamente la entidad
contratante debe enfocarse en determinar si los riesgos que planea transferir al
privado son o no asegurables bajo términos comercialmente razonables y "en la
medida en la que no se cuente con una cobertura de seguro comercialmente
razonable para cubrir el riesgo del que se trate, si la prima que el participante
privado cobrara por asumir ese riesgo supondra una mejor relacién calidad-precio
para la entidad contratante o si obtendria una mejor relacién calidad precio al asumir
el riesgo y, por tanto, <auto asegurarlo>".

L “NATURAL TREASURY STANDARISED PPP PROVISIONS (“Standarisation”) expedida por el National Treasury PPP de Sudafrica (2004), pag. 165.
Disponible en https://ppp.worldbank.org/sites/default/files/2024-08/1280-Standardised%20Public-Private%20Partnership%?20Provisions.pdf
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De forma similar, la Guia Modelo de Disposiciones contractuales en PPP de Irlanda?,
pone de presente que, por regla general, la entidad contratante no se vale de
seguros comerciales para cubrir los riesgos que retiene, pues las primas no
representan un buen resultado desde la perspectiva de valor por dinero, si se
comparan con el auto aseguramiento, de manera que este tipo de seguros esta
previsto para el participante privado.

Conforme a la guia en comento, los principales aspectos a regular por via contractual
en lo que al aseguramiento se refiere son (i) respecto de cuales riesgos se exigira al
privado contar con aseguramiento, (ii) qué ocurre si un riesgo determinado no es
asegurable o deja de serlo durante el ciclo de vida del proyecto, y (iii) asegurar que
las reclamaciones para activar cualquier seguro por parte del privado sean usadas
de manera correcta3.

La misma Guia* destaca los siguientes aspectos que se considera pertinente traer a
colacion aqui:

) para optimizar la transferencia de riesgos, la entidad contratante debe
permitir al privado administrar y gestionar lo atinente a la consecucion
del aseguramiento que se le pide, conforme a las buenas practicas de
esa industria;

(i) las garantias de responsabilidad civil frente a terceros, riesgos de
construccion, dafios materiales y responsabilidad civil del empleador
pueden resultar de especial interés para la entidad contratante v,
respecto de ellas, puede mantener una vigilancia o verificacion mas
detallada para asegurarse de que estén disponibles de requerirse;

(iii) los mecanismos que protegen al participante privado ante la no
asegurabilidad sobreviniente de un riesgo, deben destinarse para los
seguros que representan algun tipo de beneficio para la entidad
contratante o que resulten convenientes desde la perspectiva de valor
por dinero;

(iv) si la entidad contratante quiere mantener el control sobre los limites o
alcance de los seguros, debe incluir en el contrato esa potestad, asi
como también puede incluir aquellas relacionadas con la obligacién de
la entidad aseguradora de mantenerla al tanto de cualquier decision
de hacer efectiva una podliza o modificarla;

2 Disponible en https://www.gov.ie/en/public-private-partnership/collections/key-documents/#guidance y actualizada a septiembre de 2024.

3 “COMPILATION OF PPP TERMS AND CONDITIONS OF CONTRACT, CLAUSE 48: INSURANCE” disefiada por el gobierno Irlandés para un contrato
de concesién, DBFOM y DBM. Pagina 1.

4 Ibidem, péags. 2 a 5.
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(v) evaluar desde la perspectiva del valor por dinero, si debe exigirse por
via del contrato de PPP que en los seguros tomados por el privado se
incorporen clausulas de no invalidacion (non-vitiation) en favor de la
administracién contratante;

(vi) considerar mecanismos y procedimientos que permitan actualizar los
seguros tomados por el privado en los valores necesarios segun se
materialicen siniestros, se modifique el contrato de PPP o deban
actualizarse los valores de los bienes muebles o inmueble susceptibles
de aseguramiento, bajo el entendimiento de que el incremento en los
costos de aseguramiento siempre estara a cargo del privado;

(vii) Imponer requisitos de las caracteristicas y calidades de las entidades
que ofreceran aseguramiento para garantizar su calidad y efectiva
solvencia;

(viii) Si por la ocurrencia de un siniestro un activo debe ser sustituido o

reemplazado, es posible que la entidad contratante busque modificar
sus caracteristicas, en cuyo caso debera definirse quién cubrird la
diferencia (usualmente, la entidad contratante si es ella quien solicita
la modificacidon de forma tal que se requiera un activo de mayor valor)
y, en todo caso, debe pactarse esa posibilidad en el contrato de seguro
(si es aplicable en la jurisdiccion de la que se trate).

Frente a los riesgos que se vuelven no asegurables de forma sobreviniente es
importante dejar consignado en el contrato de PPP que no debe requerirse al
participante privado asegurar riesgos que, posteriormente, adquieran esta
caracteristica siempre que, claro esta, esta indisponibilidad no sea consecuencia de
incumplimientos de su parte, caso en el cual podran activarse otros mecanismos
dirigidos a abordar el asunto e, incluso, proceder con la terminacién del contrato.

Cuando un riesgo asignado al privado deja de ser asegurable por razones que no le
son atribuibles y estan fuera de su control, debe pactarse en el contrato como
definiran las partes la forma en la que serd gestionado a partir de ese momento vy,
en el evento en el que la decision sea que el riesgo pasa a ser retenido por la entidad
contratante, debe pactarse en el contrato de PPP si esto implicara que el valor de la
prima que pagaba el privado por ese aseguramiento revierta en beneficio de la
entidad contratante que, ante la no asegurabilidad, asumird nuevamente ese riesgo.
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Otras clausulas relativas al aseguramiento que pueden ser de utilidad y proteger los

interes

(i)

(i)

(iii)

(iv)

(V)

Ahora

es de las partes son las siguiente®:

la garantia Unica de cumplimiento (equivalente a la de cumplimiento
del contrato) no expira aun por falta de pago de la prima por parte del
privado;

la aseguradora debe aceptar la posibilidad de ampliacién de la pdliza
en la medida en la que el contrato se modifique;

no es posible para el participante privado modificar ninguna de los
seguros tomados sin contar previamente con el visto bueno de la
entidad contratante.

la entidad contratante tiene la prerrogativa de revisar previamente las
condiciones y alcance de cada una de los seguros constituidos por el
participante privado, y de darle la autorizacion respectiva.

son obligatorias y no negociables la garantia Unica de cumplimiento,
la de responsabilidad civil extracontractual y el sequro de dafios contra

todo riesgo (con independencia de la causa que genere el riesgo).

bien, en Colombia, ademas de los seguros mencionados en el literal (v) se

exige la constitucion de garantias frente al pago de salarios y prestaciones sociales

al pers

onal; la estabilidad y calidad de las obras; la calidad de bienes y equipos; y

la calidad de obras de mantenimiento.

Otros tipos de seguro que de acuerdo con el Banco Mundial deben considerarse en
los contratos de PPP son los de:

equipos o materiales durante el transporte y envio a sitio (incluido transporte
maritimo o aéreo);

activos del proyecto, incluidos los equipos que se emplean durante la fase de
construccion y mantenimiento, los cuales pueden tener un costo elevado, de
manera que se recomienda cubrir su costo ex works y hasta el punto de
entrega o bodegas de almacenamiento del constructor;

todo riesgo de construccidén -tanto la operacion como los activos-;

5 Contratos

de PPP de 52 generacion en Colombia.
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- indemnidad profesional, para cubrir fallas en disefios o en otros servicios
profesionales que provea el contratista a cargo de la construccién o disefo;
de dafio operacional -incluidos los dafios a propiedad o activos de terceros
durante las operaciones-;

- responsabilidad de terceros;

- lucro cesante, que puede ser exigido por los prestamistas e incluye cobertura
por retrasos en la puesta en marcha, pérdida anticipada de beneficios o
interrupcién del proyecto, motivo por el que debe contratarse de manera
independiente para cada tipo de riesgo;

- falla mecanica o eléctrica;

- vehiculos u otros medios de transporte empleados tanto en las etapas de
construccidon como de operacion y mantenimiento del proyecto;

- responsabilidad del empleador y pago de salarios a empleados;

- directivos y oficiales, para cubrir negligencias y omisiones que puedan afectar
el desarrollo del proyecto;

- riesgos politicos, en la medida en la que tales seguros estén disponibles.

En este punto no sobra reiterar que no todos los seguros aqui mencionados deben
beneficiarse de los procedimientos previstos por no asegurabilidad sobreviniente,
pues corresponde aplicar la regla de si la entidad contratante obtiene o no un
beneficio de su implementaciéon en el caso de materializarse el riesgo y de si tal
beneficio es eficiente (valor por dinero).

Direccion: Calle 93B # 12 - 48 Of. 306, Bogota
E-mail: fernando.ramirez@ramirezlaguado.com



RAMIREZ LAGUADO

ASESORIA LEGAL

ANEXO J

MEDIDAS PREVENTIVAS Y CORRECTIVAS PARA MINIMIZAR
PROBABILIDAD DE OCURRENCIA E IMPACTO DE RIESGOS

Estas medidas parten de agotar debidamente cada uno de los pasos que comprende
la gestion de riesgos y que preceden a la etapa de mitigacion, es decir: identificacién,
valoracion, priorizacién y asignacion. Aun cuando suene obvio, cada una de estas
fases tiene como fin dotar, a quien realiza esta importante funcion, de herramientas
para prevenir riesgos y, en caso de que ello no sea posible, mitigar sus efectos.

Ciertamente, aquello que no ha sido previsto como un hecho o circunstancia cuya
ocurrencia tiene la potencialidad de impactar un proyecto determinado, cualquiera
que este sea, bien porque previamente no ha tenido lugar (o al menos no en un
periodo reciente de la historia) bien porque, considerado, se estimé que no tendria
consecuencias materiales sobre el proyecto, no puede ser gestionado, administrado,
prevenido o mitigado.

Pero aun tratandose de eventos identificados y valorados como riesgos, si son
asignados a una parte contractual que no cuenta con las herramientas ni esta en la
mejor posicion para prevenirlo o aminorarlo o carece de los incentivos suficientes
para asumirlo, de poco servird el disefo previo de medidas correctivas o de
mitigacion y su atribucion a esa parte, toda vez que al no estar en la mejor posicidén
para gestionarlo, es probable que esas soluciones no sean implementadas de la
forma mas eficiente posible, aumentando el impacto del riesgo materializado en el
proyecto.

Lo anterior puede ser consecuencia de no evaluar y valorar debidamente la
probabilidad de ocurrencia del riesgo y su impacto, puesto que de ello depende la
asignacion del riesgo, de manera que todas las etapas de gestién del riesgo
constituyen una suerte de circulo virtuoso o, en otras palabras, la fase de mitigaciéon
depende y es consecuencia directa del agotamiento de las anteriores ya
mencionadas y desarrolladas a lo largo de esta Guia.

1. Estrategias para prevenir riesgos en la fase de planificacion y
estructuracion

La etapa de planeacion y estructuracion de un proyecto de PPP puede considerarse
como la mas determinante para el éxito de un contrato bajo ese esquema, puesto
que es en ese momento en el que, por un lado, la autoridad competente determina
si la asociacion publico privada es o no el instrumento que genera mayor valor por
dinero y eficiencia en el uso de los recursos publicos que se destinaran al proyecto
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y, por otro, es también en esa fase en la que las autoridades deben iniciar con la
identificacion, valoracién y asignacion preliminar del riesgo.

Es durante la planeacion y estructuracion que la entidad contratante o el privado
(tratdndose de iniciativas privadas) deben verificar qué riesgos identificados son
susceptibles de ser asegurados en la jurisdiccion particular, cudles son sus
caracteristicas en cuanto a cobertura, exclusiones y deducibles, y que seguros no
estan disponibles o, si lo estan, tienen una prima demasiado onerosa.

Es igualmente en la etapa de estructuracién en la que se define qué bienes muebles
o inmuebles deberan ser puestos a disposicion del participante privado para el disefio
o construccién de las obras necesarias y/o para la prestacion del servicio, lo que de
suyo implica determinar el estado y disponibilidad de esos bienes, sean propiedad
de terceros particulares, de la entidad contratante o de otras entidades estatales,
como se llevara a cabo la transferencia del titulo de propiedad (de ser necesario) y
cuanto tiempo tomara ese proceso.

Asimismo, es la fase en la que el Estado debe determinar si el proyecto esta en linea
con la politica publica del sector concernido y, si se alinea u opone a las politicas de
otros sectores como la ambiental, social, cultural o de seguridad. Asi, por ejemplo,
si para el Gobierno es prioritario implementar una nueva via o linea férrea que
conecte dos ciudades, y esto implica atravesar o colindar con una zona ecoldgica
protegida o con una decretada patrimonio arqueoldgico/cultural, sera indispensable
evaluar hasta qué punto el proyecto es o no realizable y, si lo es, qué tipo de
licencias, permisos o ajustes deben obtenerse para evitar la afectacidén de politicas
ambientales que puede ser igualmente relevantes, asi como si se generaradn o no
compensaciones por afectaciones en esas materias.

Lo mismo ocurre con la determinacion de las condiciones de seguridad y
accesibilidad del sitio en el que se ejecutara el proyecto, ya que pueden existir
regiones o zonas que si bien requieren el desarrollo prioritario de infraestructura
esencial para la prestacién de servicios publicos, representan un reto por motivos
de delincuencia comun u organizada o la presencia de grupos armados al margen
de la ley, o incluso, por estar habitados por comunidades conflictivas y dadas a llevar
a cabo bloqueos para exigir ciertos beneficios econdmicos. Parece un aspecto menor,
pero puede afectar la bancabilidad de un proyecto, en tanto el disefio de modelos
financieros en situaciones como la descrita representa retos producto de los retrasos
que surjan durante la ejecucién del proyecto en sus fases de construccion vy
operacion o, inclusive, de los danos o afectaciones a activos o a personal vinculado
a aquél.

Esto ultimo torna indispensable la socializaciéon del proyecto con los grupos de
interés que pueden verse impactados, positiva o negativamente, lo que incluye
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evaluar si éste afecta una zona altamente comercial, residencial o industrial, pues
las implicaciones de este tipo de circunstancias pueden generar mayor o menor
oposicion, con la posibilidad de que sea necesario pagar indemnizaciones o
compensaciones en el mejor de los casos y, en el peor, que se instauren acciones
legales judiciales o administrativas que comporten la suspensiéon parcial o total del
proyecto.

Asi las cosas, la mejor estrategia para prevenir riesgos durante la etapa de
planeacién y estructuracién es el involucramiento, desde el inicio, de las entidades
y autoridades que directa o indirectamente intervendran en el proyecto (por ser
responsables del mismo o por tener a su cargo el otorgamiento de permisos,
licencias o autorizaciones, o su inspeccién, vigilancia y control); la socializaciéon con
las comunidades impactadas; contar con la participacion activa de los grupos de
interés (posibles oferentes e inversionistas, entidades financieras, organismos
multilaterales, etc.) y con la asesoria de expertos en las materias requeridas;
realizar una aproximacion razonada y no excesivamente optimista en lo atiente a la
financiacion y bancabilidad del proyecto; y mantener una postura equilibrada
durante identificacion de riesgos, todo lo cual comporta, en sintesis, tomarse el
tiempo necesario y suficiente para la planeacion.

Estructurar proyectos de infraestructura para la prestacion de servicios publicos bajo
el esquema de PPP en situaciones en las que la situacidon o necesidad que busca
atenderse requiere una implementacion urgente o en el muy corto plazo, no es la
decisién mas conveniente ni para el interés publico ni para el uso eficiente de los
recursos, en tanto implicard que el proyecto nacera en un contexto de premura y
presion que no permitird adelantar la planeacion y estructuracién conforme a las
mejores practicas recomendadas y, por ende, es la puerta abierta a un sinfin de
inconvenientes hacia futuro.

a. Mitigacion de riesgos relacionados con la financiacion

Sobre la mitigacion de riesgos, el Banco Mundial' hace especial énfasis en la
financiacion y bancabilidad de los proyectos y por qué, desde el inicio, el Estado
debe considerar si tendrd que otorgar algun tipo de garantia que incentive al
inversionista privado a participar del esquema de PPP y que reduzca los costos
financieros que para el privado se derivan de participar en una empresa que es
percibida, por quienes efectian los aportes de deuda, como demasiado riesgosa.

En la medida en la que los analisis y estudios de caracter econdmico y financiero
son realizados por la entidad responsable del proyecto durante las fases de

L “CENTRO DE RECURSOS PARA ASOCIACIONES PUBLICO PRIVADAS DEL BANCO MUNDIAL (EN COLABORACION CON PPFIA) - RISK MITIGATION”
disponible en https://ppp.worldbank.org/risk-mitigation
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planeacidén y estructuracion, se trae a colacion para su consideracion frente a la
implementacion de esquemas de PPP a nivel nacional o local.

Sobre este particular, el Banco Mundial destaca en sus guias tres formas de
gestionar estos riesgos y mejorar la viabilidad financiera del proyecto: (i) garantias
estatales; (ii) acuerdos entre acreedores e (iii) intermediacion financiera.

Las garantias estatales son una forma de dar manejo a riesgos que estan fuera del
control del participante privado como ocurre con cambios regulatorios, hechos del
principe (MAGA en inglés), riesgos politicos, y ciertos riesgos especificos de los
proyectos, como ocurre con el de demanda o algunos eventos de fuerza mayor. La
literatura consultada, no obstante, recomienda analizar con un grado alto de detalle
la viabilidad de otorgar este tipo de garantias, como quiera que puede ocasionar una
exposicion fiscal excesiva o reducir el incentivo de los privados a realizar sus debidas
diligencias antes de tomar la decisién de invertir.

Dado que las garantias pueden implicar el desembolso de recursos publicos ante la
configuracion de un riesgo (bajo ciertas condiciones) es mandatorio prestar especial
atencion a la planeacion presupuestal y revelar su otorgamiento en los informes que
resulten pertinentes para garantizar transparencia, deben fijarse de manera clara y
concreta cuales son las condiciones que, ante la ocurrencia de un riesgo, activan la
garantia estatal y, en todo caso, plantearse la posibilidad de fijar por ellas primas
de riesgo conforme al estandar del mercado para incentivar la adecuada gestién del
riesgo por el privado.

En efecto, si bien es posible que en un momento determinado la entidad contratante
decida ofrecer al privado la garantia de unos ingresos minimos ante la baja demanda
de un servicio determinado o la necesidad de reducir las tarifas, serd necesario
establecer no solo cual sera el minimo garantizado, sino en qué momento empezara
a hacerse efectiva, durante cuanto tiempo se otorgara o hasta llegar a qué monto y
estipular, por ejemplo, que no habra lugar a otorgarla si la reduccién de la demanda
obedece a razones atribuibles al privado como seria una deficiente prestacion del
servicio o un incremento tarifario desproporcionado o injustificado.

Por su parte, los acuerdos entre acreedores se mencionan en tanto constituyen una
herramienta dirigida a coordinar algunas cuestiones relativas al funcionamiento
practico de los créditos otorgados al privado, habida cuenta de que los proyectos de
PPP suelen combinar distintas fuentes de financiacion como aportes de capital por
parte de accionistas (la mas riesgosa, en tanto, los rendimientos o derechos sobre
activos Unicamente se liberan luego de pagar la deuda), contribuciones de deuda;
garantias bancarias o cartas de crédito; emisién de bonos en el mercado de capitales
o contribuciones intermedias.
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Las contribuciones de deuda, garantias bancarias, el mercado de capitales y las
contribuciones intermedias se obtienen a través de terceros intermediarios de
diferentes clases tales como bancos comerciales, tenedores de bonos, fondos de
renta variable, agencias de crédito a la exportacion, instituciones bilaterales
respaldadas por estados con economias desarrolladas, bancos multilaterales de
desarrollo o fondos soberanos.

Lo importante es tener en consideracién las diferentes alternativas y estudiar su
conveniencia segun los riesgos y necesidades que enfrenta el proyecto y, al margen
de que es el privado quien estad a cargo de la consecucion de la financiacién, nada
se opone a que desde la planeacién y estructuracion la entidad contratante evalle
alternativas e incluso tienda puentes a nivel Estatal para abrir las puertas a cierto
tipo de financiamiento que pueda llegar a requerirse.

b. Mitigacion de riesgos asociados a la negociacion, completitud y
diseio del contrato?

La preparacién de borrador inicial del contrato de PPP y sus anexos se lleva a cabo
en la fase de estructuraciéon del proyecto, de manera que si lo pretendido es reducir
riesgos, sera necesario pensar desde el inicio en procedimientos adecuados para la
negociacion y renegociacion del contrato, la primera de las cuales es limitada en
algunas jurisdicciones y tiene lugar una vez se ha lanzado el proceso de licitacion y
los interesados tienen la posibilidad de conocer tanto el PBC como el borrador del
contrato.

Asimismo, es recomendable contar con modelos y listas de chequeo a las que las
diferentes administraciones contratantes puedan remitirse cuando estan en el
proceso de elaboracién del borrador del contrato, haciendo suficiente énfasis en que
estos modelos deben adaptarse a la realidad de cada entidad, proyecto y sector,
pues lo que funciona para un contrato DBFMO en carreteras, no necesariamente
debe funcionar para la remodelacion de un hospital o de una planta de tratamiento
de aguas residuales.

Si es del caso, con el apoyo de las entidades competentes y segun sean las
prioridades que en materia de infraestructura tenga el Estado en el corto y el
mediano plazo, pueden disefiarse modelos para diferentes tipos de proyectos o
sectores. Esta aproximacion es la que, para su herramienta de asignacién de riesgos,
eligié el Banco Mundial (en colaboracion con el GIH y PPIAF) en la que identifico seis
sectores relevantes (energético, social, transporte, comunicaciones, acueducto y

2 RYBNICEK, Robert - PLAKOLM, Julia - BAUMGARTNER, Lisa “RISK IN PUBLIC-PRIVATE PARTNERSHIPS: A SYSTEMATIC LITERATURE REVIEW OF
RISK FACTORS, THEIR IMPACT AND RISK MITIGATION STRATEGIES” en PUBLIC PERFORMANCE & MANAGEMENT REVIEW, Volumen 43 (2020).
Pag. 1182
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alcantarillado) y, para cada uno de ellos, los tipos de proyectos mas comunes, con
el objeto de identificar los riesgos que usualmente deben tenerse en consideracién.

c. Mitigacion de riesgos asociados a expectativas encontradas sobre los
objetivos del proyecto?

Como es natural la estructuracion de un proyecto y la firma de un contrato de PPP
requieren la alineacion de diferentes -y ocasionalmente opuestos- intereses,
expectativas y estrategias entre las partes y los grupos de interés (financiadores,
comunidad, inversionistas, accionistas, autoridades, personal/staff, proveedores,
etc.).

Con independencia de lo anterior, lo relevante es asegurarse de que los equipos de
trabajo y asesores a cargo de la estructuracion del proyecto tengan presente estas
diferencias al momento de establecer los objetivos del proyecto y la forma de
alcanzarlos, de tal manera que, en lo posible, se evite privilegiar en exceso el interés
de una de las partes mediante la denegacién de las expectativas e intereses de otras
y, especialmente, plantear desde el inicio de la manera mas clara posible cuales son
las especificaciones de cada una de las actividades que deben acometer las partes,
incluidas los indicadores de calidad y desempeio y los cronogramas, de modo que
con independencia de la diferencias en la aproximacion, para las partes y los grupos
de interés exista plena claridad respecto de aquello que debe ser entregado a la
entidad contratante y al usuario del servicio.

2. Recomendaciones para la gestion proactiva de riesgos durante la
ejecucion del proyecto

La gestion proactiva de los riesgos durante la vigencia del contrato de PPP,
dependera en gran medida (i) del compromiso que la administracidon contratante y
el participante privado tengan de efectuar un seguimiento apropiado de los sistemas
de control implementados conforme al contrato y (ii) de que gocen de incentivos
suficientes para monitorear los riesgos que han sido identificados y que se les han
asignado; solo asi las partes trabajaran en la deteccién de elementos que anticipen
la posible materializacion de un evento adverso y se mantendran atentas al estado
del arte y desarrollos o innovaciones que puedan implementarse para reducir su
probabilidad de ocurrencia.

De forma acertada, expertos resaltan la importancia del nivel de compromiso, la
confianza, la buena comunicacién y la planeacién como elementos inescindibles de
un proyecto de PPP exitoso. No puede ser de otro modo si lo que se persigue es una
conducta proactiva de las partes en el sentido conceptual del término: alguien que

3 Ibidem, pagina 1185
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"toma activamente el control y decide qué hacer en cada momento anticipandose a
los acontecimientos™.

Esta meta no puede lograrse si la administracion contratante y el participante
privado no estan convencidos en su fuero interno de la posibilidad y necesidad de
sacar adelante un proyecto de PPP y de que, para hacerlo, en algin punto del ciclo
de vida del contrato habran de hacer concesiones, trabajar conjuntamente en la
busqueda de soluciones y negociar de buena fe, no solo en beneficio individual sino
del interés publico.

Aunqgue pareciera una aproximacion idealista, lo cierto es que, sin ese compromiso
y convencimiento, en el momento en el que surjan las primeras diferencias entre las
partes, el proyecto puede paralizarse con el detrimento que ello conlleva para los
recursos publicos y la afectacion del interés general. En ese sentido, se ha dicho:

"Una alta disposicion a comprometerse y colaborar es esencial
para fomentar la responsabilidad en las Asociaciones Publico-
Privadas (APP). Dicho compromiso debe garantizarse mediante valores
compartidos, objetivos comunes y una comunicacion abierta
(Jacobson & Choi, 2008). Dentro del marco contractual, las recompensas
e incluso las sanciones pueden ser apropiadas y funcionar como
incentivos para asegurar la prestacion puntual de los servicios (Nisar,
2013). Ademas, dada la naturaleza compleja de las APP, los
responsables deben trabajar de manera colaborativa,
especialmente cuando las circunstancias cambian o surgen
situaciones imprevistas (Heurkens & Hobma, 2014)™. (Resaltado
fuera del texto original)

Sobre la importancia de definir apropiadamente los canales de comunicacion se
resalta que los puntos de encuentro entre las partes en los diferentes niveles deben
ser periddicos y con mayor asiduidad en los niveles operativo y ejecutivo, de manera
vertical al interior de la misma organizacién, y en forma horizontal entre los equipos
de la entidad contratante y del participante privado.

La comunicacién permanente (i) fortalece los lazos, facilita el compromiso y
desarrolla un ambiente colaborativo; (ii) permite mantener a la contraparte al tanto
de fallas detectadas en los sistemas de control o de posibilidades de mejora, (iii)
agiliza la deteccidn de circunstancias que incrementan la probabilidad de ocurrencia
de un riesgo o, por el contrario, lo disminuyen, (iv) ayuda a las partes enfocarse y
priorizar aquello a lo que de manera conjunta deben prestar mayor atencién, con
independencia de a quién le ha sido asignado un riesgo determinado; (v) facilita el

4 Diccionario de la Lengua de la Real Academia Espafiola
5 RYBNICEK, Robert - PLAKOLM, Julia - BAUMGARTNER, Lisa. Op.Cit., pagina 1187
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acceso a informacion del sector, asi como a documentos necesarios para la
elaboracion de informes, auditorias y la medicion de indicadores de desempefo; e
(vi) incrementa la velocidad de respuesta y la toma de decisiones en momentos de
crisis.

Finalmente, la confianza entre las partes es también clave para la gestidén proactiva
de los riesgos durante la ejecucion del contrato, toda vez que en la medida en la
que la administracién contratante y el participante privado estén seguros que su
contraparte actia dentro del marco legal, cumple sus obligaciones y esta
debidamente preparada para enfrentar los riesgos que se le han asignado y los
demas eventos adversos que puedan configurarse, contard con incentivos
adicionales para participar de manera activa en la implementacion de instrumentos
dirigidos a mantener el valor por dinero a lo largo de la vida del contrato, contrario
a la desmotivacion que produce la percepcidon de que la otra parte no esta
comprometida con el proyecto, actia de manera ventajosa o no hace uso eficiente
de los recursos de los que es responsable.
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ANEXO K

PROPUESTA DE MECANISMOS DE COORDINACION INTERINSTITUCIONAL
PARA EL MANEJO DE RIESGOS EN PPP

El manejo de riesgos en el contexto de un contrato de PPP requiere hacer uso de la
matriz de riesgos construida en la etapa de planeacion, estructuracion vy licitacion
para, a partir de ella, establecer por via contractual el plan de gestién de riesgos al
que deberan sujetarse las partes respecto de aquéllos identificados y que les han
sido asignados, de forma que puedan estructurar y consolidar la responsabilidad
sobre cada uno de los diferentes riesgos, establecer los procedimientos de
mitigacién, verificar la efectividad de esos procedimientos vy, finalmente,
implementar o incorporar ese plan al contrato y sujetarlo a revisiones periddicas!.

En un plan de gestidn de riesgos, de acuerdo con las mejoras practicas, para cada
riesgo o clases de riesgos identificados, evaluados y asignados y cuyas medidas de
mitigacién se han igualmente previsto, es necesario:

i. Identificar al funcionario o la persona que estara a cargo de su gestién. Si
bien es cierto que previo al proceso de licitacién ya se han asignado los
riesgos del proyecto de infraestructura, bien sea al participante privado,
al publico o de forma compartida, a lo que aqui se hace referencia es quién
dentro de la entidad contratante y quién dentro del SPV (del participante
privado) se hara cargo del riesgo y de su adecuado manejo y control.

ii. Disefiar el procedimiento y los mecanismos que se pondran en marcha
para controlar cada uno de los riesgos en caso de materializarse.

Por ejemplo, si el riesgo de alteraciones de orden publico que bloquean
vias de acceso al proyecto tiene lugar, establecer qué procedimiento se
activa para informar de la situacién a la entidad contratante, qué otras
autoridades competentes deben ser contactadas para solicitar su
intervenciéon o apoyo, quién debe contactarlas, si deben reforzarse las
medidas de seguridad en las premisas o puntos de acceso al proyecto,
remitir avisos a contratistas o proveedores para coordinar la suspension
o retraso de entregas de insumos o materias primas durante el tiempo
gue permanezcan las circunstancias (para evitar posibles dafos a equipos,
maquinaria, insumos, etc.), aviso a los trabajadores que deben
movilizarse, si debe conformarse un comité de manejo de crisis o de

1 Tomado del marco de gestion de riesgos para después de la firma del contrato de PPP elaborado en el Manual de PPPs de Sudafrica que, a su
vez, lo adapta de The Orange Book de la oficina del Tesoro del Reino Unido “Gestion de Riesgos, una vision estratégica general” (Management of
Risk - A Strategic Overview).
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gestion social (en caso de que se trate de protestas de las comunidades),
y similares.

iii. Estimar los recursos que seran asignados para gestionar y monitorear el
riesgo del que se trate. Estas estimaciones, desde luego, no son estaticas
y deberan ser actualizadas con cierta periodicidad.

iv.  Definir con claridad para el participante privado cudles seran las
obligaciones de reporte a la entidad contratante para asegurar la gestién
del riesgo, y quién sera el funcionario de la entidad contratante a cargo
de monitorear el riesgo.

No es infrecuente que materializado un riesgo, tanto mas si implica
pérdida de vidas humanas o dafos materiales relevantes, no exista
certeza sobre el protocolo a seguir ni se haya establecido una linea directa
de contacto primario con la entidad contratante, por lo que suele ocurrir
que el funcionario a cargo tiene conocimiento de lo ocurrido a través de
medios de comunicacidon o de terceros no autorizados, lo que comporta
informacion incompleta e imprecisa, con las consecuencias que de ello
pueden derivarse.

v. Establecer los mecanismos e instrumentos que la entidad contratante
empleara en caso de que advierta fallas en la gestion del riesgo por parte
del participante privado.

Vi. Diseflar el plan de contingencia para garantizar la continuidad en la
prestacion del servicio, si el participante privado no puede mantenerlo o
si la entidad contratante se ve en la necesidad de dar por terminado el
contrato de PPP.

En lo que tiene que ver con la asignacion de responsabilidad, el reto mas importante
consiste no solo en identificar a la persona o personas que, en atencién a su cargo
(en la entidad o en el SOE) estan llamadas a gestionar un riesgo determinado, sino
poner en su conocimiento de forma efectiva cuales son sus deberes en relacion con
ese riesgo y ante quién deben responder y rendir cuentas frente al mismo, no solo
de llegar a materializarse, sino también respecto de la implementacién de medidas
de mitigacién efectivas, la actualizacién de informacion relativa a asignacion de
recursos para su atencién y monitoreo, la remisidon de reportes o de circunstancias
que pueden incrementar la probabilidad de ocurrencia del riesgo, etc.

De nada sirve que en el plan de gestion de riesgo estos roles estén definidos si la
persona o funcionario en cuestion no esta enterado de ello, no estd adecuadamente
capacitado/a para manejarlas, desconoce los procedimientos que deben ser
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implementados o simplemente no ha entendido las obligaciones que se derivan de
su responsabilidad frente al riesgo.

El Manual de PPP de Sudafrica identifica dos herramientas utiles para establecer
procedimientos de mitigacion, a saber: el registro de riesgos (al que ya se hizo
referencia) y un resumen de perfil de riesgo.

Frente al primero, sugiere que el registro contenga la descripciéon del riesgo, su nivel
de impacto, su probabilidad de ocurrencia, posibles respuestas en caso de
materializarse, fecha en la que deben tomarse acciones, responsable y, finalmente,
la acciéon tomada para manejar y controlar el riesgo. Por su parte, el resumen de
perfil de riego no es nada diferente de la representacién grafica de la informacion
contenida en el registro de riesgos, una suerte de mapa de calor que en tanto
permite visualizar facilmente la ubicaciéon de cada riesgo, facilita la determinacion
de lineas de prioridad y de tolerancia al riesgo.

Si las actividades de identificacién y valoracién de riesgos han sido ejecutadas de
forma completa constituyen, entonces, un avance importante para la fijacién de
procedimientos de mitigacion de los riesgos, pero aun serd necesario que para
claridad de las partes se complete el registro con la informacién relativa a la persona
que al interior de la entidad contractual y/o del SPV sera responsable del riesgo, el
momento en el que deben adelantarse las acciones en caso de materializarse el
riesgo y, finalmente, las acciones tomadas para controlarlo y superarlo.

Se insiste en la relevancia de mantener actualizado este registro en forma completa
no solo frente al proyecto en marcha, sino porque la informacion que alli reposa
resultara de singular utilidad para futuros proyectos de infraestructura, en tanto
permitird establecer con mayor facilidad la probabilidad de ocurrencia de los riesgos,
su impacto real, qué medidas de mitigacion resultaron realmente efectivas, tiempos
reales de respuesta o reaccion de los equipos y personas responsables, cuanto
tiempo puede tardar la normalizacién en la prestacion del servicio o la ejecucion de
obras (si estos se han suspendido o limitado ante la ocurrencia del riesgo), entre
otros.

Nada de lo anterior puede lograrse si la entidad contratante y el participante privado
no han asignado recursos humanos y econdmicos suficientes para la gestion de
riesgos, por lo que este es también un elemento a tener en consideracién durante
la estructuracion de los proyectos y el disefio de los modelos financieros respectivos,
puesto que, en caso contrario, puede dar lugar a indisponibilidad presupuestal o
afectar los flujos de caja previstos para el ciclo de vida del proyecto.

Este punto revela igualmente por qué el plan de gestidn de riesgos debe ser revisado
periddicamente y ajustado a las realidades vigentes del proyecto, en tanto "Durante
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el ciclo de vida de un proyecto de PPP el ambiente de riesgo probablemente cambiara
significativamente y, en consecuencia, las prioridades de la entidad contratante y la
importancia relativa de los riesgos variara. El resumen del perfil de riesgo y la matriz
de riesgos ensimismas deberan ser revisadas y reconsideradas regularmente, con el
objeto de asegurar que el perfil de riesgo previsto en el contrato de PPP continua
siendo valido. Si es necesario, tendran que hacerse modificaciones al contrato para
asegurar que la transferencia de riesgos al participante privado sea la apropiada™.

Ahora bien, el manejo y control de ciertos riesgos puede requerir la intervencién de
autoridades diferentes de la entidad contratante y, en tales eventos, resulta
necesario contar con instrumentos que permitan convocar a los diferentes érganos
y entidades concernidas, de tal manera que no se generen retrasos o reprocesos en
la adopcidn de acciones que den solucion al impacto generado por el riesgo
materializado del que se trate.

Ello dependera en gran parte del marco regulatorio e institucional existente en cada
jurisdiccidon que puede permitir la creacidon pronta y oportuna de mecanismos de
coordinacién interinstitucional los cuales, no necesariamente, estan limitados a
asuntos relacionados con la contratacion bajo el esquema de PPP.

Por ejemplo, en Colombia, dado que el articulo 209 de la Constitucion Politica
establece que las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para
cumplimiento adecuado de los fines del Estado, la ley en desarrollo de este mandato
constitucional permite al Gobierno Nacional crear diferentes instancias que faciliten
la coordinacion entre distintas entidades cuando quiera que ello se requiera.

Asi, la Ley No. 489/98 permite al Gobierno colombiano crear (i) organismos
consultivos o coordinadores de caracter permanente o temporal e, incluso si es
necesario, con participacion del sector privado3; (ii) sistemas administrativos para
coordinar las actividades estatales y de los particulares*; y (iii) comisiones
intersectoriales, para la coordinacién y orientacion de la ejecucion de ciertas
funciones y servicios publicos que por disposicidon legal o por sus caracteristicas
estén a cargo de dos o mas entidades®.

En esa medida, en Colombia en 2018 se cred la Comisidon Intersectorial para los
Proyectos de Infraestructura de Transporte® integrada, entre otros, por el Ministro
de Transporte, el de Hacienda y Crédito Publico, el del Interior (a cargo de, entre
otros, asuntos relativos a consultas previas con comunidades étnicas), el de
Ambiente y Desarrollo Sostenible, el director del Departamento Nacional de

2 “PUBLIC PRIVATE PARTNERSHIP MANUAL” Mddulo 6 (Sudafrica), Op.Cit., pag. 24. Traduccion libre.
3 Ley No. 489/98, articulo 38 - paragrafo segundo (Colombia)

4 Ibidem, articulo 43

5 Ibidem, articulo 45

6 Decreto No. 2163/18 (Colombia)
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Planeacién, el Presidente de la ANI, el Director del INVIAS (Instituto Nacional de
Vias), el Director de la Aeronautica Civil (para todo lo concerniente a transporte
aéreo), el director de la Unidad de Planeacion de Infraestructura de Transporte, y el
Director del Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica. También
participan de esa comisién con caracter de invitados el director de la Autoridad
Nacional de Licencias Ambientales (ANLA), el director del Instituto Colombiano de
Antropologia e Historia (para lo relativo a hallazgos arqueoldgicos) y el director de
la Agencia Nacional de Tierras.

Dentro de las funciones de esa Comisidén se encuentran las de (i) participar en la
coordinacién, planeacion y seguimiento a la ejecucién eficiente de los proyectos de
infraestructura priorizados y de los proyectos de interés nacional y estratégicos en
infraestructura de transporte’; (ii) recomendar la realizacion de estudios especificos
para la planeacion integral, ejecucién, seguimiento y evaluacion de los proyectos de
infraestructura®; y (iii) proponer mecanismos de solucién y arreglo a las entidades
competentes sobre los temas ambientales, prediales, presupuestales, de consulta
previa y participacién social y asociados a redes de servicios publicos de los
proyectos priorizados®, entre otras.

Si bien la nueva ley de PPPs de Paraguay no regula puntualmente la existencia de
una comision, comité u érgano interinstitucional cuya funcion sea la de intervenir en
la planeacidn, estructuracion, licitacion y gestion contractual de proyectos de
infraestructura, no puede pasarse por alto que si otorga expresamente al MEF la
funcion de "Promover y coordinar con las autoridades y organismos publicos
competentes los planes, politicas y normas para el desarrollo y buen funcionamiento
de las modalidades de participacion publico-privadas™9, lo que da cuenta que ese
Ministerio puede promover a nivel regulatorio la creacién de comisiones de esta
naturaleza con el objeto de que exista un escenario comun en el que las diferentes
autoridades competentes puedan tomar decisiones y compartir impresiones
respecto de la gestion y manejo adecuado de riesgos en los diferentes proyectos de
infraestructura.

7 Decreto No. 2249/23, articulo 4° numeral 4° (Colombia)
8 Ibidem, articulo 4° numeral 6°

9 Ibidem, articulo 4° numeral 8°

10 | ey No. 7452/25, articulo 8 literal i)
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