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El ingreso esperado y el desequilibrio
economico del contrato

Tribunal de arbitramento analizé las circunstancias que afectaron la ecuacién economica del
Contrato de Concesion No. 008 de 2007 del Proyecto Ruta Caribe.
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Aspectos clave

»  Laobtencién nominal de ingresos no es
una medida valida para desestimar
afectaciones al equilibrio econémico de
un contrato de concesion, ya que no
contempla los desplazamientos de las
inversiones, las exigencias de flujo de
cajay las inversiones adicionales que
pueden ser necesarias para mantener la

estabilidad econémica del proyecto.

> Enunnegocio financiero como el de los
contratos de concesién el precio
remunera las obligaciones pactadas, asi
como los riesgos previsibles asumidos

por el concesionario.

> Los riesgos imprevisibles no estan
cubiertos por el precio, por lo cual, al
cambiar el mapa de riesgos previstos
por la entidad contratante y adoptado

por el concesionario para la modelacion
financieray la configuracion de su oferta,
F se activa un escenario susceptible de
generar pérdidas que deben ser

restablecidas.


https://www.cuatrecasas.com/es/spain/competencia-derecho-ue
https://www.cuatrecasas.com/es/spain/publico/contratacion-publica
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La obtencion del ingreso esperado no debe impedir el restablecimiento
del equilibrio econdmico

A finales del mes de septiembre se emitio el laudo arbitral que resolvio las controversias entre Autopistas del
Sol S.A.S. (“ASOL” o el “Concesionario”) y la Agencia Nacional de Infraestructura (“ANI") en relacién con el
Contrato de Concesion No. 008 de 2007 (“Contrato”) del Proyecto “Ruta Caribe” (“Proyecto”). El panel arbitral
analiz¢ las pretensiones de ASOL respecto a varios incumplimientos atribuibles a la ANI, asi como ciertas
circunstancias que habrian afectado la ecuacion econémica del Contrato.

El laudo hace referencia, entre otros asuntos, a los efectos de la imposicion de tarifas especiales en dos de los
peajes del Proyecto y la legalidad de ciertas retenciones efectuadas por la ANI sobre pagos a favor de ASOL.
También se analizaron los efectos derivados de la eliminacién del beneficio tributario por inversion en activos
fijos reales productivos (AFRP) y por las medidas adoptadas por el Gobierno Nacional frente al COVID-19.

Respecto a los dos primeros temas, el tribunal determind que la imposicion de tarifas especiales en los peajes
de Sabanagrande y Pasacaballos constituyo la materializacion de un riesgo asignado a la ANI, por lo cual, esta
entidad debe compensar al Concesionario. Asimismo, se concluyé que algunas retenciones realizadas por la
ANI durante la ejecucidn del Contrato no se ajustaron al procedimiento administrativo establecido en la Ley
1474 de 2011, por lo que ordend su devolucion a favor del Concesionario. Ademas, el tribunal concluyé que la
eliminacién del beneficio tributario por inversion en AFRP configuré la activacion de un riesgo a cargo de la ANI
y, por consiguiente, ordend compensar al Concesionario.

Sin embargo, pese a que el panel arbitral reconocié que la pandemia del COVID-19 y las medidas adoptadas por
el Gobierno Nacional (Decreto 417 de marzo de 2020) constituyeron circunstancias imprevistas, considero que
su impacto se limitd al desplazamiento en la fecha de obtencion del ingreso esperado por parte del
Concesionario. Siguiendo la interpretacion del tribunal, el mecanismo contingente acordado por las partes para
extender el plazo del Contrato mediante un otrosi permitié al Concesionario obtener el ingreso pactado, lo que
implicaria la inexistencia de pérdidas que justificaran el restablecimiento del equilibrio econémico pretendido
por ASOL.

Para sustentar esta postura, el laudo arbitral reiterd la regla prevista en el articulo 5 de la Ley 80 de 1993, segun
la cual, el restablecimiento del equilibrio econémico procede como medida para llevar al contratista a un
punto de no pérdida, sin garantizar utilidades. Segun la interpretacidn del tribunal, contraria a la I6gica
financiera de los negocios de concesion y varios precedentes arbitrales, la obtencion nominal de los ingresos
esperados seria incompatible con la existencia de pérdidas susceptibles de restablecimiento econémico.

Es importante recordar que en un negocio financiero como el de los contratos de concesién el precio remunera
las obligaciones pactadas, asi como los riesgos previsibles asumidos por el concesionario. Por definicién, los
riesgos imprevisibles no estan cubiertos por el precio - 0 en este caso, por el ingreso esperado-, por lo cual, al
cambiar el mapa de riesgos previstos por la entidad contratante y adoptado por el concesionario para la
modelacién financiera y la configuracion de su oferta, se activa un escenario susceptible de generar pérdidas,
independientemente o no, de la percepcidn del ingreso previsto.

Desde un punto de vista financiero y segun las tesis juridicas aceptadas en precedentes similares, la obtencion
delingreso esperado, ya sea mediante los esquemas de retribucion del proyecto o a través de mecanismos de
soporte o compensacion de ingresos -incluyendo por ejemplo la extension del plazo-, no es incompatible con la
afectacion de la ecuacion econémica del contrato.

Entre varios laudos arbitrales, el que resolvié las controversias entre la Concesionaria Santa Marta Paraguachdn
y el INVIAS en 2001, es uno bastante ilustrativo. En dicho fallo, el tribunal arbitral reconocié que los
mecanismos de compensacién del contrato de concesion, aunque aseguraban el ingreso garantizado del
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concesionario, eran insuficientes para mantener la ecuacién contractual frente a hechos imprevistos. Segun la
regla planteada en esta decisién, los modelos financieros de los concesionarios no se disefian para obtener
ingresos en los plazos o condiciones de los mecanismos de compensacion de manera permanente.

Aunque dicho laudo trata un escenario permanente, la regla considera que la expectativa de retorno de la
inversion esta basada en las condiciones iniciales de contratacion, como bien seria el trafico y los ingresos
previstos inicialmente y no en escenarios impactados por un evento imprevisible que perduran en el tiempo.
De esta manera, no puede perderse de vista que los desfases o desplazamientos impactan el flujo de cajay
generan una necesidad de mayor inversién para cubrir la ausencia de recursos derivados del ingreso
proyectado, lo que puede perfectamente generar una pérdida susceptible de ser restablecida, aun cuando se
obtenga el ingreso pactado.

Segun lo anterior, la interpretacion del panel arbitral en el caso de ASOL subestima la complejidad de los flujos
financieros en contratos de concesién y no considera adecuadamente la necesidad de restablecer la ecuacién
econdmica en situaciones de desequilibrio provocadas por factores externos e imprevistos. La obtencién
nominal del ingreso pactado no es una medida valida para desestimar afectaciones al equilibrio econoémico de
un contrato de concesién, ya que no contempla los desplazamientos de las inversiones, las exigencias de flujo
de cajay las inversiones adicionales que pueden ser necesarias para mantener la estabilidad econdmica del
proyecto.

Una postura de esta naturaleza ignora la distribucion ab initio de los riesgos que justifico la cuantificacion del
ingreso y modelacion financiera del proyecto, y desconoce abiertamente el derecho del concesionario a que el
equilibrio econémico sea restablecido por la administracién cuando se han probado los requisitos para ello.

Es crucial que en el marco de la ejecucidn contractual y especialmente en escenarios de resolucion de diputas
se analicen correctamente las condiciones bajo las cuales el ingreso pactado es obtenido y las posibles
afectaciones que se derivan de circunstancias no previstas. Solo asi se podra garantizar un equilibrio
econémico y acorde con la realidad financiera de los proyectos de concesidn que proteja los intereses de las
partes y asegure la sostenibilidad a largo plazo de estos acuerdos.

Para obtener informacion adicional sobre el contenido de este documento puede enviar un mensaje a nuestro
equipo del Area de Conocimiento e Innovacion o dirigirse a su contacto habitual en Cuatrecasas.

Andrés Martinez
T +57 (601) 7953030
andres.martinezvallejo@cuatrecasas.com
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