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RESUMEN

Tradicionalmente, la prestacion de los servicios publicos en los paises de América
Latina ha sido competencia del Estado; sin embargo, en las Gltimas décadas se han
incorporado figuras juridicas que permiten el establecimiento de contratos bajo la
modalidad de alianzas entre el sector publico y el sector privado. El Estado ecuatoriano
consciente de la importancia que tiene para el desarrollo econémico y social la
participacion del capital privado en el fortalecimiento de la gestion pablica, promulgo
la Ley de Incentivos para las Alianzas Publico-Privadas, que contempla incentivos
tributarios a las alianzas publico-privadas para la provision de bienes, prestacion de
servicios y ejecucion de obras, a empresas privadas que intervienen en este tipo de
asociaciones; sin embargo, en el Ecuador se ha desarrollado un nimero importante de
normas que tratan sobre el tema sin regularlo en forma expresa; en consecuencia, la
ausencia de normas deja abierta la posibilidad que vulneren principios
constitucionales propios del Estado de Derecho. En este contexto, el proposito de este
trabajo investigativo es analizar y formular las recomendaciones y sugerencias, como

un aporte para incitar la necesidad de creacion de una ley especial.

Palabras claves: Gestion delegada, alianzas publico-privadas, regulacion,

financiamiento, seguridad juridica, necesidad



ABSTRACT

Traditionally, the provision of public services in Latin American countries has been
the responsibility of the State; however, in recent decades legal figures have been
incorporated that allow the establishment of contracts under the modality of alliances
between the public sector and the private sector. The Ecuadorian State, aware of the
importance for economic and social development of the participation of private capital
in strengthening public management, enacted the Law on Incentives for Public-Private
Partnerships, which includes tax incentives for public-private partnerships to the
supply of goods, provision of services and execution of works, to private companies
that intervene in this type of associations; however, in Ecuador a significant number
of regulations have been developed that deal with the subject without expressly
regulating it; consequently, the absence of regulations leaves open the possibility that
they violate constitutional principles of the rule of law. In this context, the purpose of
this investigative work is to analyze and formulate recommendations and suggestions,

as a contribution to incite the need to create a special law.

Keywords: Delegated management, public-private partnerships, regulation, financing,

legal certainty, need
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INTRODUCCION

En el ambito internacional en los Gltimos afios las organizaciones multilaterales
como la Comisién Europea han incentivado este tipo de contratacion entre el Estado y
la empresa privada, al igual que, en la regién de America Latina se ha establecido la
necesidad de implementar alianzas publico-privadas como un mecanismo para suplir
la falta de liquidez de los Estados y su deficiencia en el mantenimiento de los mismos.
Ecuador no ha sido la excepcidn frente a este auge necesario para el desarrollo de los

paises y de esta manera mejorar las condiciones de vida de los ciudadanos.

Frente a la creciente demanda de esta modalidad de asociacion, paises
latinoamericanos se han visto apremiados en crear leyes para su regulacion y
funcionamiento en vista de que se encuentra de por medio la integridad de bienes,
servicios y obra publica indispensables para toda sociedad. Sin lugar a duda, las
alianzas publico-privadas requieren el establecimiento de un marco juridico
(certidumbre juridica) que regule tanto la actuacion del Estado como del sector privado

que intervienen en las mismas.

Sin embargo, en el Ecuador existe un conjunto de cuerpos normativos dispersos
que tratan sobre el tema, pero no lo regulan, debido a la ausencia de una Ley especifica
para esta modalidad publico-privada; ya que solo existen leyes que establecen
incentivos tributarios para el privado que participa como aliado dentro de esta figura.
En consecuencia, la ausencia de normas deja abierta la posibilidad que se generen en
este vinculo contractual condiciones de desventajas y desequilibrio entre las partes,
que puedan favorecer los intereses de los privados; a la vez, generar perjuicio al interés

publico.

Frente a este escenario, la investigacion se plantea como interrogante ;Como
incide la falta de regulacién de la contratacion derivada de las alianzas publicas
privadas en el establecimiento de condiciones y clausulas contractuales en igualdad de
condiciones para las partes? En razon de ello, la investigacion se establecié como
objetivo general demostrar la falta de regulacién de las alianzas publico-privadas en

Ecuador.



Al igual que, como objetivos especificos examinar los principios
constitucionales que rigen la modalidad contractual derivada de las alianzas publicos-
privadas en Ecuador; analizar los diferentes cuerpos normativos del ordenamiento
juridico ecuatoriano que tratan la modalidad contractual producto de las alianzas
publico-privadas en Ecuador y determinar las limitaciones generadas por la ausencia
de regulacion especifica de esta modalidad contractual, derivada de las alianzas
publicos-privadas; asi como, sentar las bases para plantear la necesidad de una ley

especial que norme esta modalidad de contratacion.

La investigacion se sustenta en los métodos inductivo — deductivo que para
Bernal (2016), representa “un método de inductivo que parte del estudio de hechos
particulares a lo general, mientras que deductivo porque parte de lo general a lo
particular” (pag. 234); ademas de analitico — sintético; (Bernal, 2016) sostiene que,
este método “estudia los hechos, partiendo de la descomposicion del objeto de estudio
en cada una de sus partes para estudiarla en forma individual (andlisis), luego se
integran dichas partes para estudiarlas de manera holistica en integral (sintesis)” (pag.
245). Dado que la busqueda de la informacion e interpretacion de datos se realizé en
fuentes documentales, enfoques doctrinarios y académicos sobre esta modalidad; al

igual que, el conjunto de normas del ordenamiento juridico ecuatoriano.



CAPITULOI

ALIANZAS PUBLICO-PRIVADAS

1.1.Consideraciones generales y definiciones de las Alianzas Publico-Privadas

La inestabilidad politica y econémica de los paises latinoamericanos ha
propiciado que los Estados implementen estrategias orientadas a disminuir el déficit
fiscal y garantizar la actividad del sector puablico mediante establecimiento de las
alianzas publico-privadas; ademas de tributos de caracter general como el impuesto
al valor agregado; acciones que facilitan la realizacion de proyectos para satisfacer

servicios dirigidos a mejorar la calidad de vida de la ciudadania.

Para (Baquero, 2014), entre los fines del Estado destaca el cumplimiento de
las necesidades colectivas de manera mediante la formulacién y desarrollo de planes
programas y proyectos que formulan los ministerios que conforman el poder
ejecutivo; en América Latina el origen de las alianzas publico — privadas se remonta
a las décadas de los ochenta y noventa durante el siglo XX, mediante la figura de
concesiones para la construccion y explotacion de la infraestructura para la vialidad
en el contexto de la crisis de las politicas econémicas sustentadas en el Estado de

bienestar y surgimiento del neoliberalismo.

Estas acciones representan para el Estado el alivio fiscal, ya que permiten el
acceso a financiamiento no tradicional; al igual que permiten la transferencia de
riesgos al sector privado al disminuir el déficit fiscal del Estado, caracteristica de los
paises de América Latina. Por otra parte, la ciudadania espera la mejora de la calidad

en la prestacion de los servicios publicos bajo esta modalidad.

Ahora bien, la participacion de los particulares en el desarrollo de proyectos
dirigidos a la prestacién de servicios basicos, no estaba contemplada en las
legislaciones de los paises latinoamericanos. Entre los paises que dan inicio a este
modelo de contratacion se encuentra México. Sin embargo, es Chile que en 1996
incorpora por primera vez en el ordenamiento juridico una norma para regular las

APP (Baldedn, 2016). Por su parte, el Estado Ecuatoriano incorporé en la legislacion



en el ordenamiento juridico la figura de las Alianzas Publico-Privadas en el siglo XXI
en el afio 2015.

Indistintamente de la region, esta figura juridica permite la unién de esfuerzos
tanto del sector publico como del sector privado, con el proposito de mejorar la
calidad de vida de los ciudadanos; al igual que, generar rentabilidad econémica, evitar
la privatizacion, el endeudamiento publico y la incapacidad de respuesta por parte del

Estado para atender las exigencias de los ciudadanos.

En torno a las Alianzas Publico-Privadas (en adelante APP), existen un
nimero importante de investigaciones; al respecto autores como Saavedra &
Salquero (2021) sefialan que este tipo de alianzas son un “contrato que transita entre
la privatizacion y la concesion tradicional; al igual que, el resto de los contratos
genera obligaciones, con la caracteristica peculiar que el elemento subjetivo activo

de la relacion juridica es el Estado™. (p. 24).

En el &mbito internacional, la Comisidn de las Comunidades Europeas sefiala
en el afio 2004 en el Libro Verde, que no existe una definicién univoca sobre la
expresion colaboracion pablico-privada, que en latu sensu esta colaboracién publico-
privada esta orientada a la contratacion publica y concesiones como ‘“‘el contrato entre
un inversor privado y un Gobierno para proveer un servicio concreto, (...) no se
deberian limitar a gestionar tan sélo cierto tipo de servicios, sino también a compartir
los riesgos existentes y a aportar fondos adicionales” (Comision de las Comunidades,
2004, pag. 15).

Ahora bien, en investigaciones anteriores sobre el tema de las alianzas
publico-privada, como la realizada por (Mena, 2018) incorpora la definicion realizada
por el Banco Mundial, organismo multilateral que caracteriza a las Asociaciones
Pablico-Privadas como un “contrato de larga duracion entre una entidad privada y
una entidad publica, para realizar o proveer un servicio publico, en la cual el sector
privado conlleva un riesgo significativo a cambio de una retribucion por su gestion”
(p.3). Igualmente, Vera (2017) sostiene que, los elementos que incorpora el Banco
Mundial para caracterizar este tipo de alianzas, conlleva a la actuacion del Estado
que delega funciones y atribuciones al sector privado para el desarrollo de obras; por

ende, la figura juridica que sustenta este vinculo es el contrato administrativo
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Autores como Eduarte y Moreira (2019) plantean que, la naturaleza juridica
del contrato bajo la modalidad de alianzas publico-privada mediante la gestion
delegada, es de derecho administrativo. La figura juridica del contrato administrativo
es de reciente incorporacion en el ordenamiento juridico ecuatoriano, es desarrollado
en forma expresa a partir de la promulgacion en el afio 2008 de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica. Para (Molina, 2021), esta norma faculta
a las companias mercantiles a establecer contratos con la administracion publica;
adicionalmente, establece un procedimiento administrativo para la seleccion,

adjudicacion y gestion del contrato.

Sin embargo, esta norma no define en forma expresa los tipos de contratos
para el establecimiento de las alianzas publico-privadas; no obstante (Baldedn, 2016)
sefiala, que no representa una contratacion tradicional; ya que es una modalidad de
gestion delegada a largo plazo de servicios publicos, en la cual el Estado no paga por
la construccion de la obra. Este transfiere los riesgos al ente privado, a través de un
contrato de largo plazo en el cual existe una clara asignacion de funciones y
responsabilidades entre ambas partes; el privado es el responsable de la inversion
total o parcial para financiar el proyecto. En contraprestacion, obtendra la operacion

de la infraestructura y la exoneracion y exencion de impuestos.

Igualmente, Chafla (2020) sefiala que “las APP no implican la privatizacion,
esta prohibida por mandato constitucional para recursos naturales como el agua, el
Estado mantiene la titularidad de la infraestructura, pueden operar tanto empresas
extranjeras como nacionales, no incrementan las tarifas de los servicios” (pag. 23).
Sin embargo, “la implementacion de las alianzas publico-privadas representa una
alternativa para la inversion del sector privado con grandes capitales necesarios para
la infraestructura que requieren los servicios publicos, en consecuencia, el

mejoramiento de la calidad del servicio” (Alarcon, 2017).

Ambas definiciones incorporan como nucleo central de las Alianzas Pablico-
Privada las debilidades estructurales del Estado, como la inestabilidad en las fuentes
de financiamiento del gasto puablico; al igual que, la modernizacion de la
administracion pablica, caracterizada por corrupcion, clientelismo, ineficiencia en la
prestacion de servicios publicos que limitan la ampliacion de la infraestructura de los

servicios como vialidad, telecomunicaciones, agua, energia necesaria para el
6



desarrollo econdmico y social del pais. Las APP se traduce en la incorporacién de
esquemas diferentes de gestion y administracién de los servicios publico que
garantice al Estado la gobernabilidad en la gestion de los sectores estratégicos como
vialidad, energia y telecomunicaciones; al igual que, la inversion privada (Chafla,
2020)

Al analizar las alianzas de los sectores estatales y privados en la ejecucion de
proyectos de interés pablico, en ocasiones no existe un verdadero estudio de riesgos,
lo que genera una desigualdad entre las partes y una superposicion del Estado sobre
el aliado privado, lo cual transgrede los principios de distribucidn de riesgos y reparto
de funciones y responsabilidades, limitando la participacion de la sociedad civil. Es
oportuno sefalar que, este tipo de contrato es en esencia una asociacion, es decir, la
conjuncién de capitales publicos y privados para el desarrollo de un fin comun; en
consecuencia, la asociacion puablico-privada no es ni una privatizacion
exclusivamente ni tampoco una concesion. Por ende, el Estado se asocia con un
particular para establecer un contrato el cual se sustenta sobre un conjunto de
principios constitucionales como la igualdad ante la ley; al igual que, la seguridad
juridica (Robalino O, 2010).

Para Baldedn (2016), es necesario determinar el responsable de los riesgos
que existen en las Asociaciones Publico-Privadas (APP), es un tema esencial en la
implementacion de esta figura en un ordenamiento juridico, mediante procedimiento
claro y objetivo, que permita a las partes salir beneficiadas, evitar los atrasos,
sobrecostos, demandas y terminaciones anticipadas de los contratos. En el afio 2017
se realizo el estudio comparativo implementacion asociaciones publico-privadas APP
Colombia, Pert, Brasil y Argentina en el cual se estableci6 que:

La asignacidn de riesgos en las Asociaciones Publico-Privadas (APP) es un
tema esencial al momento de entender como se implementa la figura en un
ordenamiento juridico, porque con un procedimiento claro y objetivo de asignacion o
retencion de riesgos, pueden salir beneficiadas ambas partes del contrato y en este
sentido evitar los atrasos, sobrecostos, demandas y terminaciones anticipadas de los
contratos (Estrada, 2017, pag. 50).



1.2. Legislacion comparada en América Latina sobre las Alianzas Publico-
Privadas

Esta modalidad contractual tiene su origen en el Reino Unido durante la década
de los setenta del siglo XX, incorporando un nuevo enfoque de gestion y prestacion de
servicios basicos de diversa indole desde la construccion de carreteras. Este modelo
de gestion se responsabiliza del proceso de financiamiento, construccion, operacion y
mantenimiento del servicio publico; es decir, el sector privado financia la
construccion; posteriormente, opera la obra que administra y garantiza la operatividad,
sin recurrir a la privatizacion del servicio, que trae como consecuencia, la pérdida de
gobernabilidad por parte del Estado en la supervision y establecimiento de tarifas
(Chafla, 2020).

A partir del siglo XXI paises como México, Guatemala, Panam4, El Salvador,
Ecuador, Colombia, Per(, Costa Rica, Honduras, Uruguay y Bolivia legislaron sobre
las APP, promulgando leyes para regular esta forma de contratacion, adoptando
particularidades propias de cada pais para la contratacion y gestion de la
administracion publica bajo un esquema caracteristico del derecho anglosajén
(Baldeon, 2016).

En América Latina se evidencia una creciente tendencia a la flexibilizacion de
la participacion del sector privado en la prestacion de servicios, apartandose el Estado
del manejo monopolico de los servicios basicos. Prueba de ello es la promulgacion de

una serie de leyes que viabilicen este tipo de proyectos.

La legislacion de la Republica de Colombia promulgé en el afio 2012 la Ley
N° 1508, que define el régimen juridico de las Asociaciones Publico-Privadas. Para
el Estado colombiano las APP “son un instrumento de vinculacion de Capital privado
materializadas en un contrato entre el sector publico y persona natural o juridica de
derecho privado, para la provision de bienes y servicios publicos” (Ley N° 1508,
2012). Es importante sefialar que, para la legislacion colombiana las concesiones se
enmarcan en los esquemas de las APP; por lo que, esta norma reconoce en forma
expresa que aquellos contratos de concesiones previas a la promulgacion se regirian

por la norma.



La legislacion de México promulgé en el afio 2012, la Ley de Asociaciones
Publico-Privadas, teniendo una ultima reforma en el afio 2018. Para el Estado
mexicano, las APP representan de acuerdo con el articulo 2: “una relacion contractual
de largo plazo, entre instancias del sector publico y del sector privado, para la
prestacion de servicios al sector publico” (Ley de Asociaciones Publico Privadas,
2012).

Sin embargo, estd norma regula solo proyectos iniciados a partir del 2012
destinados a la construccion de proyectos de infraestructura y la prestacion de servicios
publicos; en consecuencia, excluye proyectos iniciados antes de la vigencia; al igual
que, areas estratégicas competencia exclusiva del gobierno federal mexicano como la
explotacion de los hidrocarburos. (Banco Mundial, 2020). Entre los requisitos que
contempla esta norma para el establecimiento de APP es la justificacién exhaustiva;
asi como, el beneficio social que se busca obtener y demostrar su ventaja financiera

frente a otras formas de financiamiento (Ley de Asociaciones Publico Privadas, 2012).

Igualmente, la legislacion peruana promulgd en el afio 2012 el Decreto
Legislativo N° 1012 en el cual aprueba la Ley Marco de Asociaciones Publico —
Privadas, norma que tiene por objeto establecer: “los principios, procesos y
atribuciones del Sector Publico para la evaluacion, implementacion y operacion de
infraestructura pablica o la prestacion de servicios publicos, con participacion del
sector privado, asi como establecer el marco general aplicable a las iniciativas
privadas” (Decreto Legislativo N° 1012, 2012)

En Brasil, el Congreso Nacional promulgé en el afio 2021 la N° 14.133 de
Asociaciones Publico-Privadas. Esta Ley establece las reglas generales para la
licitacion y contratacidn de asociaciones publico-privadas en el ambito de los Poderes
de la Union, los Estados, el Distrito Federal y los Municipios. Se aplica a los érganos
de la administracion pablica directa de los Poderes Ejecutivo y Legislativo, fondos
especiales, autarquias, fundaciones publicas, empresas publicas, sociedades de capital
mixto y demas entidades controladas directa o indirectamente por la Unién, los
Estados, el Distrito Federal y los Municipios (Ley N° 14.133, 2021)

La legislacion de Brasil concibe a las asociaciones publico-privada como un

contrato de naturaleza administrativa materializado a través de la figura juridica de



concesién de servicios publicos u obras publicas, regulada desde 1995 por el
ordenamiento juridico de Brasil, que contempla el cobro de la tarifa a los usuarios de

una contraprestacion pecuniaria del socio publico al socio privado.

Por su parte, Chile cuenta con un marco regulatorio e institucional desarrollado
en materia de Alianzas Publico-Privada, el cual se encuentra en la Ley de Concesiones
de Obra Publica, Decreto del Ministerio de Obras Publicas N° 900, de 1996,
legislacion relativamente moderna, la cual tiene como proposito la explotacion de las
obras y servicios; del uso y goce sobre bienes nacionales de uso publico o fiscales,

destinados a desarrollar las &reas de servicios publicos.

Esta ley identifica los elementos que configuran el contrato. La Ley de
Concesiones de Obras Publicas (Loo, 2019), ha servido de instrumento agilizar el
establecimiento de concesiones que disminuyan el déficit fiscal del gasto publico
necesario para la infraestructura publica, por otra parte, esta norma no es considerada
como una ley en el sentido estricto; ya que constituye un decreto ley promulgado por
el poder ejecutivo (Moraga, 2014).

Entre los paises de América Latina con un importante desarrollo en materia de
alianzas publico-privadas estd Panam4, entre otras razones, por la dindmica de las
operaciones del canal que ha generado la administracion del mismo con
organizaciones del sector privado. Ahora bien, Panama incorpord en el ordenamiento
juridico el Régimen de Asociacion Publico-Privadas, mediante la aprobacion de la Ley
93 en el afio 2019, la cual tiene como propdsito establecer el marco regulatorio
imprescindible para desarrollar importantes proyectos; sin incrementar el gasto

publico.

La norma incorpora a diferentes actores que participan en el proceso de
negociacion y desarrollo de los proyectos: el Ente Rector, el cual autoriza la
elaboracion de informes técnicos sobre proyectos que puedan ser objeto de
implementacion a través la modalidad de APP; este ente estd conformado por los
ministros de las areas de finanzas, economia, obras publicas, comercio e industrias y
relaciones exteriores; al igual que, el Contralor General de la RepUblica; la Secretaria
Nacional de APP y el Comité Consultivo en representacion del sector privado (Ley N°
93, 2019).
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En Ecuador en el afio 2015, la Asamblea Nacional aprobé la Ley de Incentivos
para las Alianzas Publico-Privadas. Esta norma concibe a este tipo de contrato como
el otorgamiento de incentivos a las empresas privadas tanto nacionales como
internacionales, con el proposito de atraer la inversién nacional como extranjera
necesaria para el desarrollo de proyectos como la construccion de la infraestructura
publica, carreteras, puentes; en contraprestacion, el Estado aplica entre otras medidas
la exencion del pago de impuestos; al igual que, la exoneracion de impuestos a la

salida de divisas (Mayorga, 2015).

Al respecto, el articulo 8 de la Ley Orgéanica de Incentivos para Asociaciones
Publico-Privadas define por asociacion publico-privada como:

La modalidad de gestion delegada por la que el Gobierno Central o los
Gobiernos Autonomos Descentralizados encomiendan al gestor privado, la
ejecucion de un proyecto publico especifico y su financiamiento total o parcial,
para la provision de bienes, obras o servicios a cambio de una contraprestacion
por su inversion, riesgo Yy trabajo, de conformidad con los términos,
condiciones, limites y mas estipulaciones previstas en el contrato de gestion

delegada.

Sin embargo, trabajos académicos como los de Carrera (2019) sostienen que:
“el objeto de dicha ley es el establecimiento de incentivos tributarios, lo cual deja
varios vacios para su aplicacion, como es el caso del procedimiento del concurso
publico para la seleccién del gestor privado” (pag., 5). De acuerdo con el articulo 8
de la Ley APP, tanto el Gobierno Central como los Gobiernos Auténomo estan
facultados para establecer APP, es decir, pueden asociarse con el sector privado para
el desarrollo de una obra destinada a brindar un servicio pablico como la construccién
de carreteras, puentes, etc. Sin embargo, este articulo no autoriza en forma expresa a
las empresas publicas, para el establecimiento de este tipo de contratos con el sector

privado.

Al analizar la legislacién comparada en América Latina sobre las Alianzas
Publico-Privadas, es posible sefialar algunas semejanzas entre los diferentes paises.
Entre ellas, que este tipo de contrato tiene el propdsito de desarrollar proyectos de
interés general entre el sector privado y el publico, con el fin de disminuir el déficit
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fiscal, propio de los gobiernos latinoamericanos. Por otra parte, existe una aplicacion
a esta modalidad contractual diferente en paises como Colombia, Chile y Brasil, donde
es considerada una concesion; sin embargo, para paises como Ecuador y Panama, es
una modalidad de gestion delegada entre ambos sectores, sin que esto implique recurrir

a la privatizacion en ningun caso.

Ahora bien, como elemento caracteristico y similar en todos los ordenamientos
juridicos, es que esta modalidad contractual representa un mecanismo para la
obtencion de recursos no tradicionales provenientes del sector privado. Por su parte,

el Estado brinda una serie de incentivos como las exenciones tributarias.

1.3.Interpretacion de Normas Constitucionales que pueden vincularse con las

Alianzas Publico-Privadas en Ecuador.

La Corte Constitucional de Ecuador interpret6 los articulos 313, 315 y 316 de
la Constitucion de la Republica sobre la facultad de las empresas del sector publico,
para delegar la gestion de los sectores estratégicos. En el afio 2011 el entonces
Presidente Rafael Correa present6 ante la Corte Constitucional una solicitud de
interpretacion de los articulos 313, 315 y 316 de la Constitucion de la Republica, con

el proposito que:

La administracion, regulacién y control de los sectores estratégicos y la
prestacion de servicios publicos corresponde, exclusivamente, al Estado, lo
cual incluye la potestad de éste para autorizar a las empresas publicas o delegar
a la iniciativa privada la gestion de los sectores estratégicos y de los servicios
publicos (Sentencia N° 001-12-SIC-CC, 2012).

La Corte Constitucional del Ecuador emiti6 sentencia interpretativa en la cual
establecid que “las empresas publicas solo estan facultadas para la gestion de los
sectores estratégicos; al igual que, prestar los servicios publicos, en consecuencia no
pueden delegar a la iniciativa privada esta facultad” (Sentencia N° 001-12-SIC-CC,
2012). De acuerdo con este criterio, las empresas publicas en forma autdbnoma no
pueden establecer ningun tipo de contrato bajo la modalidad de APP con empresas del
sector privado. En consecuencia, solo el Estado Central puede autorizar la gestion de

los sectores estratégicos y/o la prestacion de los servicios publicos.
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Por lo expuesto, la concepcion de la Corte Constitucional de la gestion de los
servicios bésicos y de los sectores estratégicos es centralista. Aunque un ndmero
importante de normas prevean la posibilidad de establecer este tipo de contratos, limita
en forma expresa la posibilidad que las empresas del sector publico puedan establecer
acuerdos con el sector privado sin el cumplimiento de procedimientos y tramites
administrativos. En este orden de ideas, en el capitulo Il de la investigacion se analiza

el ordenamiento juridico que regula las APP en Ecuador.

1.4. Caracterizacion de las Alianzas Publica Privadas

En cuanto a las Alianzas Publico-Privadas, existe una importante evolucion
tanto en la legislacion extranjera como en la concepcion sobre esta modalidad
contractual, con el proposito de facilitar a la Administracion Publica el establecimiento
de acuerdos que permitan mejorar la calidad de los servicios publicos que exceden a
la capacidad de financiamiento del sector pablico; por lo que, el Estado opta por este
tipo contrato.

Por lo expuesto, cada Estado incorpora en el ordenamiento juridico las
caracteristicas y modalidades de las alianzas publico-privadas, tal es el caso de Chile,
Colombia, Perti y México, naciones que equipara los contratos bajo la modalidad de
APP con las concesiones tradicionales. Entre los elementos que caracterizan las
Alianzas entre el sector publico y privado indistintamente del pais donde se desarrolle,
son los principios rectores: transparencia, legalidad, trato justo, libre concurrencia
(Baldeon, 2016).

Existe una fina linea divisoria en las diferencias entre la privatizacion y
alianzas publico-privadas. Ambas modalidades tienen la intencion de entregar al sector
privado la construccién, administracién y explotacion de los servicios publicos bajo
un escenario de acceso universal y no restriccion arbitraria. Las alianzas puablico-
privadas se sustentan en normas de rango legal; ya que en algunos paises esta
prohibido en la Constitucion la privatizacion de los servicios publicos y es

competencia exclusiva y monopolica del sector publico (Moraga, 2014).

Obvio esté que tanto en la APP como en una privatizacion hay la confluencia

de dos partes, una publica y otra privada; sin embargo, se tratan de esquemas
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distintos; pues en el caso de la propiedad de los activos publicos, en un
esquema privatizador, estos se transfieren al sector privado; mientras que, en
un modelo APP, se da una relacion contractual continua entre el publico y el
privado, en la que el activo podria ser de propiedad privada y permanecer como

tal 0 no una vez concluido el plazo contractual. (Baldedn, 2016, pag. 106).

Vale aclarar que estos contratos son de larga duracion con un promedio de
duracion es entre los 12 y 36 afios, ya que el sector privado realiza la construccion,
explotacion y mantenimiento de proyectos de infraestructura La duracion de los
contratos de APP exige a las partes la negociacion que permita el establecimiento de

acuerdos que beneficien a ambos sectores (Game, 2021).
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CAPITULO 11

REGULACION DE LAS ALIANZAS PUBLICO-PRIVADAS EN EL
ECUADOR

2.1. Principios constitucionales que rigen la modalidad contractual derivada de

las alianzas publico-privadas en Ecuador

Los contratos derivados de la Alianzas Publico-Privadas tienen como
caracteristica particular que transitan entre la privatizacion y la concesion tradicional;
en razén de ello, al igual que el resto de los contratos, genera obligaciones. En este
tipo de contrato, el elemento subjetivo activo de la relacion juridica es el Estado; sin
embargo, no estan ajenos al cumplimiento de las garantias y principios

constitucionales (Saavedra & Salquero, 2021).

Como estado constitucional de derechos y justicia, el Ecuador consagro en el
ordenamiento juridico un conjunto de principios con el propoésito de limitar por las
normas juridicas la actuacion de la administracion publica, confiriéndoles a los
ciudadanos en forma expresa en la Constitucién de la Republica, garantias frente a la
actuacion de los érganos del Estado como la seguridad juridica, la igualdad ante la ley,
la legalidad (Chuncha, 2020).

2.1.1. Legalidad

El principio de legalidad representa segin Arroyo-Baltan y otros (2018) “los
limites de la potestad estatal son los factores relevantes para reducir o minimizar el
poder del Estado”.

Para Ferrajoli citado por Islas (2009), el principio de legalidad “es la garantia
politica de la fidelidad de los poderes publicos, es el respeto a las normas
constitucionales en el cumplimiento de la atribuciones; por ende, la ley regula la orbita

de actuacion de los 6rganos del poder publico” (pag. 23).

El principio de legalidad propio de los estados de derecho, la ley es la maxima
expresion en la organizacion de los Organos del Poder Plblico que limita cualquier
posibilidad de arbitrariedad y privilegios a los particulares. Ahora bien, la

Constitucién establece el proposito de la ley, el ejercicio de las autoridades y la
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conformacién del poder (Reinoso-Rodriguez & Zamora-Vézquez, 2021), representa la
norma suprema sobre la cual se fundamenta el ordenamiento juridico de la Republica.
La carta magna del Ecuador promulgada en el afio 2008 reconoce en el articulo 76
numeral 1 que es competencia de “toda autoridad administrativa o judicial, garantizar

el cumplimiento de las normas y los derechos de las partes”

De manera que, la facultad del Estado ecuatoriano para establecer contratos
bajo la modalidad derivada de las alianzas publico-privadas, esta consagrada en el
articulo 317 de la Constitucion de la Republica, que le otorga al Estado ecuatoriano la
facultad de administrar, regular, controlar y gestionar los sectores estratégicos,
enumerados en forma expresa: energia, las telecomunicaciones, recursos naturales no
renovables, el transporte, la refinacion de hidrocarburos, biodiversidad, patrimonio

genético, el espectro radioeléctrico, el agua (Mena, 2018, pag. 23)

2.1.2. Seguridad Juridica

El Ecuador es un pais enmarcado en el derecho constitucional; por ende, el
modelo de Estado considera a la Constitucion como la norma que define el objeto de
la ley, el ejercicio de las autoridades y la estructura como se conforma el poder; en
consecuencia, el proposito del Estado es el cumplimiento de los derechos
fundamentales que representan los limites al poder del Estado, el instrumento para el

cumplimiento es la democracia (Reinoso-Rodriguez & Zamora-Vazquez, 2021)

Es por ello que el Estado Ecuatoriano reconoce en forma expresa en el articulo
82 de la (Constitucion de la Republica del Ecuador 2008) “El derecho a la seguridad
juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia de normas

juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes”

El principio a la seguridad juridica representa el ndcleo fundamental para
proteger los derechos de las personas tanto naturales como juridicas, entes inmateriales
dotados de capacidad para establecer contratos de diversa indole, entre estos de
establecer los contratos bajo la modalidad de alianzas publico-privadas con el Estado,
como expresion de la voluntad de los accionistas de las empresas para el logro de fines

que redundan en el bienestar de la colectividad.
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La seguridad juridica representa la garantia que poseen los contratantes del
cumplimiento tanto del objeto como de las clausulas del contrato; dado que, es un
principio del derecho que en el ordenamiento legislativo genera certeza legal respecto
del marco normativo aplicable a una situacion juridica. En consecuencia, las partes en
el contrato de alianza publico-privadas pueden hacer efectivo ante los drganos
jurisdiccionales la proteccién o defensa de sus derechos respecto a otros o frente
al Estado (Reinoso-Rodriguez & Zamora-Vazquez, 2021).

De manera que, la (Ley Organica de Incentivos para Asociaciones Publico-
Privadas, 2015) y la Inversion Extranjera sefiala en forma expresa que los 6rganos del
poder publico nacional deben garantizar la seguridad juridica a esta modalidad
contractual; sin embargo, cuando son promulgados reglamentos como el establecido
por el Comité Interinstitucional, el cual establece requisitos no previstos en la norma

que regula esta forma de inversion, vulnera el principio de seguridad juridica.

2.1.3. lgualdad ante la Ley

El principio de igualdad se caracteriza por dos dimensiones: la formal, que se
materializa con la igualdad ante la ley, la cual es general para todas las personas; la
dimension material, es la igualdad que brinda el sistema normativo que se presupone
como un derecho subjetivo de todas las personas frente al Estado (Sosa y otros, 2019).
Esta garantia constitucional es reconocida por el Ecuador en la (Constitucion de la
Republica del Ecuador 2008) en el articulo 3 numeral 1: “Garantizar sin discriminacion
alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucion”, en su caracter

de Estado democrético, socialmente justo, de derecho, de justicia y paz.

De acuerdo con este precepto constitucional, tanto el ordenamiento juridico
vigente como los 6rganos de los poderes publicos nacionales en Ecuador, brindan a las
partes contratantes bajo la modalidad de alianzas publico-privadas equidad en el
acceso a los organos jurisdiccionales para ejercer su derecho a defensa, para reclamar
el resarcimiento del dafio ocasionado. En consecuencia, los 6rganos jurisdiccionales
deben aplicar la ley en forma justa y equitativa para tratar a las partes de la misma
manera Eduarte & Moreira (2019).

El contrato bajo la modalidad de alianzas publico-privadas es la manifestacion

de voluntad entre las empresas privadas y el Estado; por ende, el principio de igualdad
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ante ley representa el nicleo fundamental que facilita restringir la actuacion arbitraria
del Estado y garantice el cumplimiento de las clausulas contractuales; al igual que
“establecer claramente mecanismos que fijen los riesgos que asumira cada parte
contratante y la forma en que se realizara su contraprestacion por la inversion y trabajo

realizado” Reinoso-Rodriguez & Zamora-Vazquez ( 2021), pag. 3).

Sin embargo, la (Ley Organica de Incentivos para Asociaciones Publico-
Privadas, 2015), en el articulo 19 le otorga la facultad a las partes para someterse al
arbitraje internacional; mientras que, el articulo 20 sefiala las condiciones para que
frente a situaciones que deriven en controversias contractuales puedan ser sometidas
al arbitraje internacional ante una instancia arbitral regional latinoamericana, norma

que renuncia la competencia de los tribunales ecuatorianos.

2.2. Ordenamiento juridico ecuatoriano que promueve la modalidad contractual

derivada de las alianzas publico-privadas en ecuador

En el Ecuador, las APP estan contempladas en la (Ley Organica de Incentivos
para Asociaciones Publico-Privadas, 2015) y la Inversion Extranjera promulgada en el
afio 2015. Para Carrera (2015): “el objeto de dicha ley es el establecimiento de
incentivos tributarios, deja varios vacios para su aplicacion, como es el caso del

procedimiento del concurso plblico para la seleccion del gestor privado” (pag., 5).

Esta figura juridica permite la union de esfuerzos tanto del sector pablico como
del sector privado, con el propdsito de mejorar la calidad de vida de los ciudadanos; al
igual que, generar rentabilidad econdmica, evitar la privatizacion, el endeudamiento
publico y la incapacidad de respuesta por parte del Estado para dar respuesta a las

exigencias de los ciudadanos.

Sin embargo, existe un nimero importante de normas que incorporan textos de
forma dispersa sobre las alianzas publico-privadas en Ecuador, por lo que es
importante definir el alcance que el ordenamiento juridico le otorga a esta figura
incluida en el derecho positivo, como mecanismo para incentivar la participacion del

sector privado.

Entre las normas del ordenamiento juridico ecuatoriano que contemplan las

APP estan, la (Ley Orgéanica de Incentivos para Asociaciones Publico-Privadas,
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2015); el (Reglamento Ley de Incentivos para Asociaciones Publico Privadas, 2016);
el (Reglamento para el funcionamiento del Comité Interinstitucional de Asociaciones
Publico-Privadas y de su Secretaria Técnica., 2016); la (Resolucion General para la
Presentacion y Aprobacion de Proyectos bajo la Modalidad de Asociacion Publico-
Privada , 2017).

La (Ley Organica de Incentivos para Asociaciones Publico-Privadas , 2015), y
la Inversion Extranjera con el propoésito de estimular la inversion privada tanto
nacional como extranjera en la prestacion de servicios de interés general del sector

publico como carreteras, autopistas, aeropuertos y puertos (Mena, 2018).

El Reglamento Ley de Incentivos para Asociaciones Pablico Privadas (2016)
tiene como propdsito establecer las disposiciones necesarias para la aplicacion de la
Ley APP. Esta norma establece en el articulo 4 en forma expresa los elementos
esenciales minimos tanto de los proyectos como de los contratos de Alianzas Publico-
Privadas.

Entre los elementos indicados en el parrafo anterior, resaltan: la distribucién
adecuada de riesgos; clara identificacion tanto de las partes como de las obligaciones
bilaterales de largo plazo; el objeto del contrato o la forma de contraprestacion que
realizara la empresa privada; el cual podra ser a través de tarifas pagadas por los
destinatarios, pagos diferidos del sector pablico, una combinacion de ambas u otras
que establece la Ley Organica de Incentivos para Asociaciones Publico-Privadas y la

Inversién Extranjera.

Por otra parte, el (Reglamento Ley de Incentivos para Asociaciones Publico
Privadas, 2016) y la Inversion Extranjera contempla que el régimen de incentivos y
beneficios debe ser aprobado por el Comité Interinstitucional; en cuanto a los aspectos
regulatorios sectoriales especificos, que se encuentran sometidos a la garantia de
estabilidad juridica (Registro Oficial Suplemento 652, 2015). En relacion a los
contratos bajo la modalidad APP, tendran la vigencia de un contrato de gestion

delegada.

Ahora bien, este Comité Interinstitucional es definido en el articulo 4 de la Ley
Organica de Incentivos para Asociaciones Publico-Privadas y la Inversion Extranjera:

“como un oOrgano colegiado de caracter intersectorial de la Funcidon Ejecutiva,
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encargado de la coordinacion y articulacion de politicas, lineamientos y regulaciones
vinculados a las asociaciones publico-privadas” (Asamblea Nacional, (Ley Organica

de Incentivos para Asociaciones Publico-Privadas , 2015)).

Al respecto, Mena (2018) sefiala que el Comite Interinstitucional emitié una
Resolucion General que incorpord una guia metodoldgica para la presentacion de
proyectos de Asociacion Publico-Privadas, “la cual afiadio requisitos y procesos que
ocasionan retrasos en la suscripcion del contrato asociativo; en consecuencia, optan
por celebrar otros modelos de contratacion, perdiendo asi los beneficios que generan

estos contratos” (pag. 14).

Adicionalmente, el marco juridico contempla otras leyes que determinan
requisitos para el establecimiento de los contratos bajo la modalidad APP, como la
(Ley Organica de Empresas Publicas, LOEP, 2009), entre los que resaltan la necesidad
de establecer un concurso para perfeccionar la asociacion; ademas, es el Directorio el

responsable de establecer los requisitos o procedimientos.

Esta norma le otorga a las empresas publicas capacidad asociativa a través de
“alianzas estratégicas” (una forma de APP), para el cumplimiento de sus fines y
objetivos empresariales y en consecuencia para la celebracion de los contratos que se
requieran, Ley de Compafias (2009). Sin embargo, como se mencion6 en parrafos
anteriores, la Corte Constitucional del Ecuador emitié sentencia interpretativa en la
cual establecid que: “las empresas publicas solo estan facultadas para la gestion de los
sectores estratégicos; al igual que, prestar los servicios publicos, en consecuencia no
pueden delegar a la iniciativa privada esta facultad” (Sentencia N° 001-12-SIC-CC,
2012).

En los articulo 308, 309 y 310 la Ley de Compafiias (2009) prescribe que el
Estado, las municipalidades, los consejos provinciales y las entidades u organismos
del sector publico, podran participar, conjuntamente con el capital privado, en el
capital y en la gestion social de las compafiias dedicadas al desarrollo y fomento de la
agricultura y de las industrias convenientes a la economia nacional y a la satisfaccién
de necesidades de orden colectivo, mediante el aporte en dinero o entregando equipos,

instrumentos agricolas o industriales, bienes muebles e inmuebles, efectos publicos y
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negociables, asi como también mediante la concesion de prestacion de un servicio

publico por un periodo determinado.

2.3. Limitaciones Generadas por la Falta de Regulacion de la Modalidad

Contractual Derivada de las Alianzas Publicos-Privadas en Ecuador

Posterior a la descripcion de las distintas normas del ordenamiento juridico
vigente en el Ecuador referente al tema de investigacion, se puede observar las
limitaciones que la falta de regulacién genera a los contratos bajo la modalidad
contractual APP. Entre estas destacan los requisitos establecidos por el Comité
Interinstitucional, 6rgano colegiado que sefiala una guia, la cual exige a los entes
publicos el cumplimiento de las etapas de Andlisis de viabilidad y conveniencia;
aprobacion del proyecto; gestion contractual y monitoreo, lo que se traduce como una
dispersion de esfuerzos y recursos; al igual que, trdmites administrativos que
desvirttan el espiritu del legislador de generar incentivos al capital privado para la
inversion en la prestacion de servicios publicos, que no son sustentables por el Estado.

Investigaciones como las de (Mena, 2018) sostienen que este conjunto de
requisitos y procedimientos adicionales no son contemplados por el ordenamiento
juridico. En relacién a los criterios de seleccion de las empresas privadas para el
establecimiento del contrato bajo la modalidad APP, no estan definidos de manera
expresa. Asi el articulo 12 de la (Ley Organica de Incentivos para Asociaciones
Publico-Privadas, 2015) y la Inversion Extranjera, establece como requisitos: concurso
publico convocado por la entidad delegante, el cual segun el segundo inciso del
referido articulo establece que la entidad delegante se encarga de definir el pliego de
bases administrativas, técnicas y econdmico-financieras, los términos contractuales
que regiran, en su caso, el procedimiento y la relacion entre la entidad delegante y el

gestor delegado.

Los mecanismos de supervision y control de las asociaciones publico-privadas
es una facultad atribuida en el articulo 6 de la (Ley Organica de Incentivos para
Asociaciones Publico-Privadas, 2015) y la Inversion Extranjera al Comité
Interinstitucional de Asociaciones Publico-Privadas en el ordinal 6.8. “Conformar
equipos técnicos para la evaluacion de proyectos publicos que seran ejecutados bajo

la modalidad de asociacion publico-privada, cuando las circunstancias lo requieran”.
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La estructuracion de las alianzas publico-privadas en Ecuador esta enfocada en la ley
APP a incentivos, ajustada a los principios de sostenibilidad fiscal; distribucién del
riesgo; valor por dinero; respeto a los intereses y derechos de los usuarios; derechos

de propiedad; cobertura e inclusion social (Registro Oficial Suplemento 652, 2015).

Sin embargo, la referida ley no sefiala los pardmetros minimos para que las
APP se puedan conformar, desde su etapa preparatoria hasta la suscripcién y ejecucion
del contrato que de estas se derive, en funcion de los principios y lineamientos que la

Ley APP determina.
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CONCLUSIONES

El Estado ecuatoriano en cumplimiento de los principios rectores del Derecho,
incorpor6 en el ordenamiento juridico un conjunto de normas con el propoésito de
incentivar la inversion del sector privado en la ejecucion de obras y prestacion de
servicios publicos que tradicionalmente han sido competencia del sector publico,
frente a la falta de liquidez que ha venido sufriendo a lo largo de los afios, que sin lugar
a dudas son fuentes de financiamiento no tradicionales y que tienden a corregir las

deficiencias publicas.

Un pequefio ensayo del Estado para tratar de concebir legalmente a las APP
fue la promulgacién de la Ley Orgéanica de Incentivos para Asociaciones Publico-
Privadas y la Inversién Extranjera; sin embargo, esta ley no regula directamente a esta
modalidad de contratacion como realmente se requiere; pues, su objeto y &mbito de
aplicacion son otros. A pesar de aquello, este cuerpo normativo sistematiza algunos
temas para APP que se contraponen a su esencia. Por tal motivo, es necesario que se
promueva una ley especial que norme de manera expresa este mecanismo de

contratacion.

Los proyectos bajo la modalidad contractual APP se caracterizan por una serie
de limitaciones existentes para la contratacion, como la establecida por el maximo
tribunal del pais, mediante sentencia interpretativa de la Corte Constitucional del
Ecuador en la cual limita a las empresas publicas, ya que solo estan facultadas para la
gestion de los sectores estratégicos; al igual que, prestar los servicios publicos; en

consecuencia, no pueden delegar a la iniciativa privada esta facultad.

Asimismo, la facultad de presentar proyectos de APP por iniciativa privada no
se encuentra regulada en una Ley, sino en la Resolucion General para la Presentacion
y Aprobacién de Proyectos bajo la Modalidad de Asociacion Publico-Privada, emitida
por el Comite Interinstitucional de Asociaciones Publico-Privadas. Es decir, los
posibles potenciales aliados privados, deben analizar un sinnimero de cuerpos
normativos para poder estructurar un proyecto de APP con miras a presentarlo y se
viabilice, lo que genera inseguridad juridica y una barrera para que se lleguen a
materializar proyectos de interés pablico que generen desarrollo y satisfaccion a los

ciudadanos.
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Por otra parte, el Comité Interinstitucional incorporé una serie de requisitos no
previstos en la Ley Orgénica de Incentivos para Asociaciones Publico-Privadas y la
Inversion Extranjera, que representan limitaciones al establecimiento de acuerdos
entre el sector publico y el privado desvirtuando el espiritu del legislador, como es el
caso del Articulo 15 de la Resolucion General para la Presentacion y Aprobacion de
Proyectos bajo la modalidad de Asociacion Publico-Privada, orientado a la captacion

de fuentes de financiamiento no tradicionales.

Los contratos bajo la modalidad APP se rigen por los principios
constitucionales de seguridad juridica, igualdad ante la ley y legalidad establecidos en
forma expresa en la Constitucion de la Republica. Sin perjuicio de aquello, no existe
regulacion especial que garantice el ejercicio de los principios indicados, sobre todo el
de seguridad juridica y legalidad, debido a que no existe texto normativo que regule

de forma cierta y expresa la modalidad de APP.

Las Asociaciones Publico-Privadas, de acuerdo a las explicaciones antes
sefialadas, son concebidas como un contrato de larga data, con objetivos de impacto
positivo para la colectividad en general; dado que persiguen la construccion de
infraestructura, entre otros, lo cual redunda en el desarrollo econémico social del pais;
por lo que, deben existir normas claras que flexibilicen la materializacion de este tipo

de contratos.

El Comité Interinstitucional contempla un conjunto de atribuciones que le
permiten la incorporacién de requisitos no previstos en la norma, los cuales limitan el
establecimiento de Alianzas Publico-Privadas y vulneran el principio de legalidad, que
constituye los limites a la potestad estatal para reducir o minimizar las posibilidades

de arbitrariedad de los 6rganos del poder publico.

Como se puede evidenciar en todo el desarrollo y explicacion del presente
trabajo, no existe un cuerpo normativo creado especificamente para regular las APP,
situacion que se presta para que el Estado convenga en celebrar contratos bajo esta
modalidad de manera discrecional, antojadiza, sin un debido proceso para seleccionar
de manera adecuada un aliado privado, pudiendo establecer condiciones en su gran
mayoria perjudiciales para el sector publico, con lo cual se irrespeta los principios

esenciales de procedimiento publico para contratar, como son los de transparencia,
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libre concurrencia, trato justo, legalidad, igualdad y publicidad, atentando
directamente el interés publico y el bienestar de los ciudadanos.

Por tal motivo, la investigacion ha procurado sentar las bases para que
préximos estudios, planteen un cuerpo legal que pueda llenar los vacios existentes en
nuestra normativa, de forma que se regule de manera especial la modalidad de
contratacion desarrollada a través de Asociaciones Publico-Privadas, de modo que, sea
el punto de partida para que a futuro se brinde mayor certeza juridica a las partes que
intervienen y asi reducir los espacios para eventuales perjuicios para cualquiera de los
asociados, esencialmente, a los intereses publicos. Para el efecto, se establecen las

recomendaciones que se van a desarrollar en el paragrafo siguiente.
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RECOMENDACIONES

Esta recomendacion se realiza sobre la base de la lectura comparativa de la
legislacion extranjera detallada a lo largo del presente trabajo: Formular una Ley
Organica para Asociaciones Publico-Privadas, para lograr una eficiente
implementacion de las APP, que contenga: a) principios elementales que deben
respetarse; b) procedimiento de seleccion del aliado privado; c) &mbito de aplicacion;
d) procedimiento para celebrar una APP; €) elementos minimos esenciales que debe
contener la fase preparatoria, precontractual y el contrato para APP; ) sanciones y el
procedimiento para imponerlas; g) jurisdiccion para el caso de controversias; h)
establecimiento de garantias que debe rendir el aliado privado sobre el recurso publico
que invertira el Estado; i) establecimiento de una base de aporte del Estado que
responda a la necesidad de llevar a cabo una APP; j) cumplimiento de planes de manejo
ambiental con el fin de proteger el medio ambiente de ser procedente; k) determinacién

de un ente rector de la APP.

Como segunda recomendacion, sin perjuicio que la anterior trata sobre las
potestades que tenga el Estado Central y Gobiernos Autonomos Descentralizados,
cabe hacer una puntualizacion sobre las empresas publicas. Al respecto se recomienda
en el caso de estas, incluir que tengan la facultad de desarrollar APP a través de la Ley
que se propone, siempre y cuando no estén destinadas a sectores estratégicos, ya que
actualmente existen EP creadas para Turismo, Movilidad, Vivienda, etc., las cuales
han constituido alianzas estratégicas al amparo de la Ley Organica de Empresas
Publicas, sin que exista dentro de ella un procedimiento para celebrarlas, sino tan solo
la facultad de crearlas, dejando a discrecionalidad del Directorio su regulacion. Esta
recomendacion es muy importante teniendo presente que para el criterio desarrollado

las alianzas estratégicas son una especie de APP.

Cumplir con el principio de publicidad, a traves de la pagina institucional de
cada entidad que conforme una APP, para lo cual cada entidad publica debera publicar

todo el procedimiento de seleccion del aliado privado y el contrato suscrito.
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