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RESUMEN

El presente trabajo de titulacion tiene como fin analizar la importancia de utilizar la
contratacion por concesion de obra publica, resaltando el hecho de la crisis que esta
pasando nuestro pais y es que solamente al atraer inversion por parte de los
particulares, el Estado puede prosperar ante la crisis econémica que atraviesa, es asi
entonces que en el presente trabajo estudiaremos la modalidad del contrato de
concesién como atractivo para la inversion, el mismo que utilizara dinero propio para
la realizacion de una obra, la misma que después sera explotada por este y asi podra
sacar su utilidad o beneficio. Consideré de gran importancia analizar este contrato
con sus elementos, caracteristicas y naturaleza juridica previo al estudio de la
problematica actual. Asi como también un breve analisis de las distintas modalidades
de dicho contrato las mismas que han ido surgiendo y trascendiendo en paises
desarrollados, ademas de su rol en el derecho comunitario. Otro de los temas a tratar
es la diferencia entre contrato de obra publica y contrato de concesién de obra
publica y las ventajas de este Ultimo. Finalmente se tratara de la Ley Orgéanica de
incentivos para asociaciones publico-privadas y la inversion extranjera, sus objetivos,
aplicacion y un caso en particular que se da actualmente en Ecuador, que es el caso
Posorja. Aqui veremos como el contrato de concesidn es de gran trascendencia para
que el pais pueda desarrollar en vista de la decreciente economia que atraviesa el
Estado.
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ABSTRACT

This degree work aims to analyze the importance of using the concession contract
public works, highlighting the fact of the crisis is happening to our country and it is
only by attracting investment by individuals, the government can prosper before the

economic crisis, so then in this paper we study the form of the concession contract as
attractive for investment, it will use own money for the realization of a work, the
same as then be exploited by this and so you can take your profit or benefit. |
considered it very important to analyze this agreement with its elements,
characteristics and legal nature prior to the study of current problems. As well as a
brief analysis of the different modalities of the contract the same as transcending
have emerged and developed countries in addition to its role in Community law.

Another issue to be addressed is the difference between public works contract and

concession agreement of public works and the advantages of the latter. Finally it will
be the Organic Law on incentives for public-private partnerships and foreign
investment, its objectives, implementation and a particular case currently existing in
Ecuador, which is the case Posorja. Here we will see how the concession contract is
of great importance for the country to develop in view of the declining economy
through the state.



INTRODUCCION

Se podria advertir que nuestra Constitucion cierra la puerta para la participacion
del sector privado en la gestion de los servicios publicos y en las obras publicas, y la
idea se confirmaria con toda la obra que el Estado ha realizado en los ultimos afios y
con la creacion de las empresas publicas a través de decretos ejecutivos. Sin embargo
a criterio de un profesor, siempre quedd la “ventana abierta” para que el particular
pueda participar en la gestion de los servicios publicos y en la construccion de obras
publicas. Tanto es asi que la propia Constitucion ha servido de fundamento para
que se pueda dictar la Ley Organica de incentivos para asociaciones publico-
privadas y la inversion extranjera, con un claro objetivo, esto es, permitir al sector

privado participar en la construccion de obras pablicas.

El objetivo de este trabajo es explicar la idea basica de lo que se entiende como
el contrato de concesion de obra publica, figura propia del derecho administrativo
que ha sido utilizada en varias ocasiones y capaz un caso emblematico fue la
construccion del primer puente sobre los rios Daule y Babahoyo, que une la costa
con la sierra. Entonces la figura en si no tiene nada innovadora ya que ha sido
regulada y utilizada con anterioridad en el Ecuador. Explico un tema de importancia
que son los elementos propios de este contrato. Pero a su vez trataré de explicar las
ventajas de la aplicacion de este tipo de contrato en las circunstancias actuales, y el
primer caso de su aplicacion. Ademas, al ser esta figura utilizada en varios paises
explicaré las nuevas modalidades que han surgido en la aplicacion del mismo. Ya no
ver al particular como una amenaza sino como un socio en el cumplimiento de los

fines que servira toda la colectividad.

Como todo en el mundo, nada es perfecto, y sin duda su aplicacion tendra sus
fallas, pero en si es un mecanismo viable en época en que el Estado debe priorizar
sus recursos. Hace unos afios atras hubiese sido poco probable la utilizacién de esta
figura, pero considero que el gobierno la ha considerado como una opcién
actualmente necesaria. En consecuencia tratare de explicar la ventaja en su
aplicacion donde estimo que debera asegurarse varios principios para su éxito, entre

ellos, el de la seguridad juridica.
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DESARROLLO
2.- EL CONTRATO DE CONCESION DE OBRA PUBLICA

2.1;Que es y como funciona?

Para comenzar el desarrollo del presente trabajo de titulacion, es menester
empezar definiendo lo que es el contrato de concesidn de obra publica y es que el
autor Juan Manuel Urueta Rojas define a la concesion en sentido abstracto como “la
atribucion de un poder juridico a un particular sobre una manifestacion de la
administracion publica.” Es decir la posibilidad que tiene el Estado de delegar a un
particular una funcion u obligacion propia de la administracion central. (Urueta
Rojas, 2006)

La definicion tradicional a esta clase de "acuerdos” suele atribuirse a la
jurisprudencia del Consejo del Estado Francés, de la resolucién de la disputa judicial
planteada por la compafiia de Gas de Burdeos en el afio de 1916 en la que establece
que por medio del contrato de concesién "se encarga a un particular o a una
sociedad de ejecutar una obra publica o de asegurar un servicio publico, a su
riesgo, con o sin subvencion, con o sin garantia de ingresos, y que es remunerado
con la explotacién de la obra publica o la ejecucion del servicio con el derecho a
percibir los réditos sobre el uso de la obra o del servicio". (Urueta Rojas, 2006)

De esta definicion podria extraerse los elementos esenciales del contrato de
concesién, los cuales son: el concepto de una obra publica, el equilibrio econdémico,
el riesgo concesional y la explotacion de la obra construida como medio de

remuneracion del contratista.

Entonces podria terminar definiendo al contrato de concesion de obra publica
como un contrato de colaboracion del particular con el Estado, que participa de

algunos rasgos de los contratos de obra y de gestion de funcion publica.

En cuanto a su funcionamiento, en este contrato la administracién no solamente

encarga la realizacion del trabajo u obra sino que también la remunera otorgandole la
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explotacion de la nueva obra construida, estableciendo de manera obligatoria un
plazo para la mencionada explotacion. En este plazo el concesionario debera obtener
lo invertido en la obra y su ganancia siendo esta ultima prevista por el Estado, quien
otorgara el tiempo en el que pueda obtener este lucro, el mismo que debera ser

prudente a la inversion.

2.2 Eficacia del contrato de concesion en crisis econdmica

Es evidente que el Ecuador actualmente estd pasando por una crisis econémica
que arrastra a todos, algunos culpan al gobierno actual por su derroche en el gasto
publico y otros en cambio justifican con la crisis econdmica a nivel internacional que
se viene viviendo desde hace algunos afios. Me atrevo a decir entonces que el
Ecuador atraviesa por una crisis econémica ya que ademas de que lo aseguran los
especialistas en la materia, es evidente los sintomas que atravesamos, que son los
mismos que vive una economia quebrada: falta de trabajo, falta de inversion
extranjera, exceso de salida de divisas, ausencia de exportaciones, caida del petréleo,
incremento de la deuda publica, ausencia de turismo, inestabilidad societaria y
quiebra de las mismas, carencia de ahorro, precios excesivamente altos en la canasta

bésica, etc. La lista es larga pero lo mas importante es que son evidentes.

Uno de los principales problemas es la falta de inversion extranjera debido a las
maultiples restricciones gque se les ha dado cuando han querido venir a invertir, es por
ello que el Estado erréneamente ha pensado que puede abarcar con todo, que tiene la
capacidad técnica y economica para realizarlo todo, una de las principales razones de
la crisis de nuestro pais. Para esta problematica una solucion: Incentivos para la
inversion extranjera y en el caso de mi presente trabajo de titulacién nada mejor que
la elaboracion de una ley para regular los incentivos para asociaciones publico-

privadas e inversion extranjera.

La concesidn de una obra publica, partiendo de la necesidad de la elaboracion de
dicha obra, la considero la mejor herramienta ante una crisis econémica para atraer la
inversion extranjera, y es que es aqui donde podemos captar divisas que promuevan

la economia, crear nuevas plazas de trabajo y quitar un poco la carga al Estado
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mismo, quien si bien es cierto debera minuciosamente estudiar y otorgar dicha
concesion, no tendra que invertir en una obra de interés general, de necesidad
publica, cuya obligacion estd en el realizarla; sino simplemente el Estado velara
porque la obra que es de su obligacion llevarla a cabo, haga sus veces un particular
invirtiendo su propio dinero y luego recuperandolo con la explotacion de la obra, en
donde el Estado mismo le otorgara el tiempo prudente para ello.

2.3Caracteristicas

En el contrato de concesion de obra pubica, como caracteristicas tenemos:
bilateral, oneroso, intuito persona, de tracto sucesivo y solemne consideradas como
las mas importantes. Necesariamente sera oneroso conmutativo ya que ambas partes
se obligan a dar o hacer una cosa equivalente al de la otra parte obteniendo asi una
ganancia, en el caso de concesionario la utilidad monetaria que pueda obtener ante la
explotacion de la obra producto de su inversion particular, y por otro lado el

beneficio del concedente, ente estatal, de cubrir con una necesidad publica.

El contrato es bilateral por la necesidad arraigada en que dos partes se obliguen,
destruyendo su naturaleza de no ser asi, por un lado el concesionario particular y por

otra parte el concedente que siempre sera al final de cuentas el Estado.

Es intuito persona porque siempre que se busque concesionar una obra esta pasara
por un proceso en el cual se seleccionara al concesionario por cumplir con el perfil
que busca el concedente para su correcto cumplimiento de la realizacion de la obra,
por lo cual al decir nosotros que se busca un perfil y el concesionario lo cumple, es
imposible que este delegue o designa a un tercero hacer sus veces a excepcion que la

otra parte contratante lo permita y se lo deje estipulado en el acuerdo respectivo.

Tracto sucesivo debido a que el cumplimiento de este contrato indiscutiblemente
no se podra realizar por medio de un solo acto, es muy probable que se requiera de
un lapso de tiempo para su cumplimiento y explotacion del mismo; cabe recalcar que
el tiempo de duracion que se estipule en el acuerdo es de gran importancia para las

vitalidad del contrato de concesion de obra publica.
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Finalmente cabe mencionar que el contrato de concesion de obra publica
obligatoriamente tendré que ser solemne, ya que para que nazca en la vida juridica se

tendra que asentarlo por escrito lo que se ha pactado por las partes.

2.4 Naturaleza Juridica del contrato de concesion

La doctrina, desde un punto de vista general, ha considerado que la naturaleza
juridica del contrato de concesion de obra publica es mixta ya que en este "acuerdo
de voluntades" se participa de los regimenes juridicos del contrato de obra y de la
concesion de servicios publicos. Es importante mencionar que en los contratos
mixtos ya sean tipicos o innominados, la determinacion régimen juridico puede
realizarse utilizando los criterios de combinacion o absorcion; en el caso de
combinacidn se analiza cada clausula del contrato utilizando su respectiva naturaleza
juridica mientras que en el caso de absorcion, al existir dos regimenes y naturalezas
juridicas contrapuestos, debe prevalecer el régimen de prestaciones que detente

mayor trascendencia econdémica.

Se considera también que el contrato de concesion de obra publica detenta una
naturaleza juridica propia en la que se hacen participes los rasgos del contrato de
obras y de la concesion de servicios publicos, pero ¢cual es la diferencia sustancial?
Decimos entonces que mientras que en la obra publica el objeto del acuerdo de
voluntades se reduce a la construccion de bienes que tengan naturaleza inmueble,
tales como carreteras, ferrocarriles, edificios, aeropuertos, monumentos, o cualquier
otro que por su naturaleza pueda ser definida de ingenieria civil; en cambio en la
concesion de obra publica el objeto del contrato es mucho mas complejo, dado que
en el caso de dicho acuerdo la administracién publica o entidad de derecho publico
concedente otorga a un concesionario, durante un plazo, la construccion o
explotacion, o solamente la explotacion, de obras publicas o, en general de aquellas
que, siendo susceptibles de explotacion, sean necesarias para la prestacion de
servicios publicos de naturaleza econémica o para el desarrollo de actividades o
servicios econdémicos de interés general, reconociendo al concesionario el derecho a
percibir una retribucion consistente en la explotacion del bien construido, el cual

puede ser acompafiado de un precio.
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2.5 Elementos del contrato de concesién de obra publica
La doctrina establece que son cuatro elementos del contrato de concesion de obra
publica: el concepto de una obra publica, el equilibrio econdémico, el riesgo
concesional y la explotacién de la obra construida como medio de remuneracion del

contratista. En este capitulo se analizara cada uno de los mencionados elementos.

2.5.1 Nocion o concepto de obra publica.- para comenzar a tratar

este elemento es necesario definir en términos generales el
concepto de obra y es a esta a la g se define como "toda cosa
creada por una accion humana" que al relacionarla con el
estado es decir, que emane esta accion del estado, es cuando se

la considera pablica. (Urueta Rojas, 2006)

A lo largo del tiempo ha habido una gran discusion
relacionando a la obra publica como el resultado de la
intervencion de una entidad perteneciente a la administracion
publica; por otro lado se la ha vinculado a la obra publica con
la simple finalidad de satisfacer el interés general a traves de
su uso o goce dejando a un lado la importancia de que entidad

intervenga.

2.5.2 El equilibrio econdémico.- cuando hablamos del contrato de

concesion notoriamente estamos hablando de un contrato
oneroso, es decir en el cual dos partes se obligan el uno para
dar o hacer una cosa y el otro para pagar un precio
previamente establecido por las partes; por lo cual siempre se
establecera un objeto cierto y una contraprestacion por el

mismao.

Si bien muchas veces al momento de pactar las partes
establecen un precio fijo pueden haber variaciones que afecten
al contrato inicial ya sea que exijan mejoras en el objeto, por
ende su precio subird, o si se pide que disminuya el precio el
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objeto se verd afectado. Pero (Como lograr un equilibrio
econdémico entre el contratista y el Estado? La ley y la
jurisprudencia han elaborado ciertos instrumentos para poder
pre cautelar este equilibrio economico entre las partes, por
medio de la teoria de los riesgos imprevistos y también
diversos mecanismos para la revisién o actualizacién de los

precios establecidos en los contratos.

2.5.3 El riesgo concesional.- en el caso de la teoria de los riesgos

imprevistos, por esta teoria basicamente se entiende que el
contratista privado conoce el riesgo que asume al contratar y
que dada la eventualidad de algun suceso catastréfico que por
supuesto provienen de acontecimientos naturales o externos a
las partes contratantes este asume dicho riesgo, sin embargo el
"riesgo” o "ventura" que asume el contratista particular nada
tiene que ver en cuanto a culpabilidad se trata por parte del

estado o ente estatal contratante.

De lo antes sefialado podriamos decir que el contratista esta en
una evidente condicién de desigualdad ante el ente estatal
contratante, pero para ellos se ha buscado a lo largo del tiempo
que el precio sea de acuerdo a las exigencias, condiciones y
riesgos de la obra, dejando a un lado la antigua teoria de un
“precio fijo" para las obras de manera general, lo cual
imposibilita poder cubrir con ciertas demandas que requiere
cada obra en particular. En el caso de concesion, si bien los
recursos provienen del particular, en este caso se pactaria el
valor de lo que va a recibir el contratista particular en la
explotacion de la obra, sumandole un proporcional por los

riesgos que pueda asumir este Gltimo.
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2.5.4 La explotacion de la obra construida.- este elemento

personalmente podria catalogarlo de fundamental para el
contratista particular porque es aqui donde el empieza a
percibir su inversion y posterior a ello su ganancia, como
todos los contratos ambas partes deben obtener una ganancia,
por una parte el contratista particular quien ha invertido en una
obra con recursos propios/particulares con el Unico fin de
obtener una ganancia y por otra parte el ente estatal que al
concesionar dicha obra obtiene el beneficio de cubrir una

necesidad de interés general.

2.6 Diferencia entre contrato de obra y concesion de obra

publica.

Segun lo estudiado a lo largo de la carrera de derecho y basandome en distintos
libros que tratan el tema puedo decir que la diferencia sustancial entre ambos es la
financiacion del mismo, esto se reduce a que en el contrato de obra la financiacion es
publica, del ente administrativo (Estado) para la elaboracion de alguna obra en
beneficio del interés general; mientras que cuando hablamos de contrato de
concesion de obra publica estamos en presencia de una obra que es financiada por un
particular ¢con qué fin? Con el fin de explotar dicha obra de interés general y obtener
una ganancia ya sea por medio de cobro de tasas o por la prestacion del servicio, la

cual seria su especie de ganancia a la inversion realizada.

A diferencia del contrato de concesion, la obra publica necesariamente requiere un
acuerdo de voluntades que suscriben las partes para la elaboracion, reparacion,
conservacion o demolicion de bienes de carcter inmueble, tales como carreteras,
edificios, aeropuertos, puertos, etc. que tengan que ver con trabajos de ingenieria
civil; asi como también trabajos que tengan que ver con la modificacion de la
sustancia o forma de un terreno como por ejemplo sondeos, dragados, prospecciones,

etc.
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Clasificacion de los contratos de obras

Juan Manuel Urueta Rojas hace una clasificacion de los contratos de obras en su
libro “El contrato de Concesion de Obra Publica”, de manera taxativa y nos dice que

son:

e Obras de primer establecimiento reforma o gran reparacién: son aquellas que
dan lugar a la creacion de un bien inmueble.

e Obras de reparaciones menores: son aquellas que tienen por objeto corregir
dafios no estructurales ocasionados por causas fortuitas.

e Obras de conservacion y mantenimiento: son las que tienen por objeto reparar
los dafios ocasionados por el natural uso del bien inmueble. (Urueta Rojas,
2006)

3.- Ventajas del contrato de concesion

Entre las ventajas del contrato de concesion se podria decir, primero, el incentivo
que desarrolla el Estado para la produccion nacional, competitividad sistematica y
productividad en la economia nacional ya sea dando la apertura a empresas
nacionales con la circulacion de capitales 0 a empresas extranjeras trayendo al pais

sus divisas.

Como segundo punto, podria mencionarse la satisfaccion de servicios o bienes de
interés general lo cual debe ser precautelado por el Estado, pero en casos especificos
en el que no pueda proveerlos abra campo a otros a que lo realicen siempre con
vigilancia del fiel cumplimiento de lo establecido en la ley ademas de su eficiente

servicio.

Como tercer punto, es de gran importancia el hecho de que el Estado no asuma el
riesgo de una obra de gran magnitud, delegando este riesgo al concesionario;
salvandose asi el Estado en el peor de los casos, como el de una catastrofe, de dicha

perdida.
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Como cuarto punto, en época de crisis como la que atraviesa actualmente
Ecuador, el Estado pueda delegar a compafiias nacionales o extranjeras con
posibilidades econdémicas de satisfacer un bien o servicio de interés general de
manera eficaz, la realizacion del mismo, ante la incapacidad econdmica por parte de
la administracién central. Asi como también ayuda a mejorar los indices de
desempleo, proporcionando nuevas plazas de trabajo, factor que siempre se ve
afectado dentro de una crisis. En lo personal, podria atreverme a catalogarlo como

una especie de “salvavidas” para el Estado ante su carencia econdémica.

4.- OBRA PUBLICA Y CONCESION DE OBRA PUBLICA EN
EL DERECHO COMUNITARIO. PRECEPTOS.-

En el derecho Europeo la concesién de obras no es una simple modalidad de
financiacion del contrato de obra, sino un acuerdo de voluntades autbnomo, que crea

un régimen juridico especial en cabeza de los particulares concesionarios.

Por su parte en el contrato de obra el coste de ejecucion del proyecto va
principalmente imputado a cargo del 6rgano de contratacion, sin que el contratista
reciba remuneracion de los usuarios particulares. En cambio en el contrato de
concesién de obras publicas el coste de la obra recae principalmente en los usuarios
de la misma, sin que por ello no se puedan establecer "precios sociales” por la
administracion concedente. Al precio social se lo entiende como el cubrimiento
parcial de los costes de la obra por la administracion, a fin de aminorar la tarifa a

cargo del usuario, en razon de politicas de ayuda y fomento.

Otra diferencia también se podria notar que cuando estas en presencia de un
contrato de concesién el riesgo econémico del contrato se encuentra asumido por el
particular concesionario. En el caso de que se dé la eliminacion del riesgo econémico

en cabeza del contratista, este evidentemente seria un contrato de obra publica.
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5.- MODALIDADES CONTRACTUALES

5.1 PARTENARIADO PUBLICO-PRIVADO Y
CONTRATOS BOT

El partenariado es considerado como una red de trabajo entre entes puablicos y
privados que se afianzan para la cooperacion, trabajo en equipo o red de un proyecto.
Se lo considera en muchos paises como un proceso formalizado en donde se ponen
de acuerdo entes publicos y privados para llevar a cabo una obra, plan o programa
segun las acciones y estrategias planificadas por ambos colaboradores. Esta figura ha
sido de gran trascendencia en paises desarrollados para llevar con éxito alianzas,
donde su principal objetivo sea los proyectos de ayuda social. En esta parte
trataremos al partenariado publico-privado, refiriéndonos como los instrumentos
juridicos para reglar las relaciones legales entre los particulares y el Estado. A

continuacion mencionaré los acuerdos de mayor trascendencia a esta modalidad:

5.1.1 Acuerdos BOO (Build —-Own —Operate). - A pesar que no
se transfiere el dominio de la obra al Estado, en estos acuerdos el particular
construye y opera la infraestructura objeto del contrato para prestar un

servicio publico.

5.1.2 Acuerdos BBO (Buy -Build —Operate).- Este acuerdo
puede llegar a ser considerado como una “compraventa”, en la que se hacen
modificaciones ya sean de rehabilitacion o expansion a una infraestructura ya
existente. El derecho colombiano lo enmarca dentro de los llamados

“procesos de privatizacion”.

5.1.3 Acuerdos DBO (Design —Build —Operate).- A estos
acuerdos se los podrian asemejar a los contratos de obra ya que aqui se
encomienda a un particular el disefio y construccion de infraestructura pero el
dominio siempre lo tendra el Estado, el particular es un simple encomendado

a un trabajo.
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514 Acuerdos BDO (Build -Develop —-Operate).- Esta
modalidad se asemeja a los acuerdos BBO (Buy- Build- Operate) ya que en
este el particular contratista realiza cambios, renovaciones, modificaciones a
la infraestructura ya existente utilizando sus propios recursos con el Unico
propdsito de explotarlo econdmicamente a traves de un contrato que suscriben
con la administracion pero con la diferencia que aqui no se realiza con el fin

de satisfacer necesidades de terceros, sino de la propia administracion.

5.1.5 Acuerdos BOT (Build —Operate —Transfer).- A estos
acuerdos se los asemeja, en cambio, con los contratos de concesion de obra
publica ya que aqui una compafiia privada suscribe un acuerdo con la
administracion para invertir en un proyecto de generacion de infraestructura
con el propdsito de explotar econdmicamente la obra realizada y al igual que
en el contrato de concesion de obra publica cuando finaliza el contrato todos

los bienes pasan nuevamente a manos del Estado.

Sin embargo la doctrina considera que en estos acuerdos BOT hay ciertas
particularidades en cuanto a las partes que intervienen que las mencionaré a

continuacion:

Agencia gubernamental.- en esta modalidad de acuerdos la agencia gubernamental
Ilama, hace una invitacion internacional para que inviertan en la realizacion de un
proyecto de infraestructura asegurandoles la explotacion econdomica de dicha

infraestructura.

Patrocinador.- por regla general se forma una "asociacion" integrada por
sociedades de construccion, operadores e instituciones financieras en las que también
estan presentes unos inversionistas que aportan el 20% aproximadamente del coste
del proyecto; este grupo elabora un plan de financiamiento, construccién y

operacion para responder a la invitacion de la agencia gubernamental.

Constructores Contratistas.- en esta figura puede ser un tercera por el cual se

contrato la ejecucion material de un proyecto o también puede ser ene | caso de la

21



compafiia encargada de la ejecucion de la obra los hace parte de los integrantes del
patrocinador. Cabe recalcar que este asume el riesgo de finalizacion del proyecto.

Instituciones Financieras.- Segun establece la doctrina, generalmente estas

instituciones son grupos de bancos quienes se encargan de proveer lo recursos

financieros para la ejecucion de la obra o proyecto.

5.2.- LA CONCESION DE OBRAS PUBLICAS Y LOS CONTRATOS
BOT

Comparacion y diferentes tipos de modalidad de este contrato.

Los contratos BOT segun la doctrina no son otra cosa que una concesion de larga
duracién en el que cada una de las etapas del contrato se encomienda a una persona
especializada en la materia. Una vez mencionado el concepto de los contratos BOT, a
continuacion vamos a ver de manera taxativa las diferencias en este y el contrato de

concesion de obra publica

Partes.- En el caso de la concesion de obras publicas, en esta modalidad se esta en
presencia de un acuerdo de voluntades celebradas entre el estado y una particular, ya
sea persona natural o juridica. Por otro lado los contratos BOT las partes que

intervienen en esta convencion son multiples los intervinientes.

Objeto.- En el contrato de concesion se busca la construccion y explotacion
econdmica del proyecto, mientas que en los acuerdos BOT se hace énfasis en lograr

atraer inversion para la ejecucion de la obra.

Implementacion.- EI Contrato de concesion se ha podido observar que ha sido
utilizado tanto en naciones desarrolladas, en vias de desarrollo y subdesarrolladas;
Mientas que a lo largo del tiempo se ha podido observar que los contratos BOT han
sido utilizados tanto por naciones desarrolladas como naciones en via de desarrollo,
funcionando de manera extraordinaria en los paises desarrollados y sin correr con la
misma suerte ciertas naciones que se encuentran en vias de desarrollo; y a esto la

doctrina ha podido establecer cuatro causales;
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Un primer problema se presenta en la diferencia de moneda ya que en ciertos
paises se carece de mercados financieros a largo plazo de moneda local por lo que se

ve obligados a financiarse con divisas extranjeras.

Un segundo problema se da en la existencia en un marco juridico inadecuado que
v de la mano con la inseguridad juridica en caso de controversias y el cumplimiento
de las obligaciones contractuales, afiadiéndole de paso la lentitud en la solucion de

controversias.

Como tercer punto podemos mencionar la inestabilidad politica que se vive en los
paises en vias de desarrollo lo cual los expertos lo engloban bajo el concepto de

“Riesgo Pais”.

Como cuarto y ultimo problema podemos mencionar los obstaculos que se

presentan en la financiacién del proyecto u obra.

6.- Ley Organica de incentivos para asociaciones publico-privadas

y la inversion extranjera.

6.1 Objetivos de la ley

Considerando gue uno de los objetivos de la politica econdmica es el incentivo de
la produccion nacional estipulado en el Art 284 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador y segun lo amparado en el Art 316 de la misma carta magna, donde nos
establece que el estado de manera excepcional podra delegar las actividades que
tengan relacion con servicios publicos a la iniciativa privada; se dict6 la ley organica
de incentivos para asociaciones publico- privadas y la inversion extranjera la misma
que se publico en el registro oficial el 18 de diciembre del 2015 con el fin de
incentivar a la asociacion publico-privada para la realizacion y explotacion de obras
de interés pablico, asi como también atraer de manera general la inversion extranjera

y el financiamiento productivo.

Esta ley va dirigida para la ejecucidon de servicios de interés general, es decir
obras relacionadas con la viabilidad, aeropuertos y puertos y otros que la ley otorgue
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competencia exclusiva al Estado. Como excepcion a esta regla se permite ciertas
asociaciones publico-privadas que el Comité Interinstitucional lo apruebe y considere

necesarias para el desarrollo del pais, de la mano con los preceptos constitucionales.

Pero, ¢Como lograr este incentivo? A través de incentivos como la exencion a los
inversionistas del pago del impuesto a la renta durante los primeros diez afos en el
que se generen ingresos operacionales, exoneracion al impuesto a la renta por cuyos
ingresos que hayan sido obtenidos en titulos representativos de obligaciones de
trescientos sesenta dias 0 mas para financiamiento de dicha alianza, exoneracion del
impuesto a la salida de divisas en casos que menciona la ley, estabilidad juridica en
los contratos, simplificacion y agilidad en los procesos y procedimientos

administrativos, entre otros.

6.2 Aplicacion de la ley

La Ley en su articulo 2 numeral 4, establece los campos 0 ambitos a los que se
dirige y en los gque se podria sacar provecho de dichos incentivos, como por ejemplo
en el caso de una obra publica que deba realizarse, dar mantenimiento o equiparla
para brindar un servicio, siempre que esta sea de interés general. Un segundo caso se
refiere a toda rehabilitaciébn o mejora a la antes mencionada obra puablica, asi como
también el equipamiento que se deba dar a esta obra, solo si esta es de gran

importancia para el buen funcionamiento de la obra.

Otro caso también es cuando una obra ya existente requiera de cierto
mantenimiento u operacion para su buen funcionamiento, dicha accion sea sustancial
para la obra. Cuando el Comité Interinstitucional considere que es de interés social la
construccién y comercializacion de viviendas u obras de desarrollo urbano, también
se le otorgara los incentivos mencionados en la ley al particular que se haga cargo de
ello. Este Comité también podra calificar como prioritarios ciertos planes de
investigacion y desarrollo de manera general, es decir en varios ambitos o materias, y
podra encargar dichos planes a un particular para su ejecucion. Y por ultimo los
demas planes que el Comité Interinstitucional considere de gran importancia,

prioritarios, quedando a su libre discrecion.
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6.3 Caso Posorja en el Ecuador

La Constitucion de la Republica del Ecuador nos establece que, los sectores
estratégicos no podran ser delegados salvo excepciones pero por su parte el Cédigo
Monetario y Financiero dispone que esta excepcion podra definirse mediante
decreto; y es asi como mediante el Decreto Ejecutivo numero 1060 el presidente de
la repdblica, Rafael Correa Delgado, autorizd la construccion, mantenimiento y
desarrollo del puerto de aguas profundas de Posorja en el canton Guayas al gestor
privado DP World Posorja S.A., que es parte de DPWorld de Dubai.

En un principio la mencionada empresa exigia el control de los servicios
maritimos, como si se tratara de propiedad privada, dentro de los canales, puertos y
enfoques de la terminal; asi como también se decia que exigian establecer aranceles
de un 20% superior a las tasas establecidas por la Autoridad portuaria de Guayaquil.
La profundidad del puerto de Guayaquil no podria ser mayor a la ya establecida (9,75
metros) a fin de que los barcos méas grandes que requieren un dragado mayor o igual
a 15 metros lleguen solo al puerto de Posorja. Pedian exclusividad, es asi que
solicitaban que nadie méas desarrolle actividades relacionadas con el manejo de
contenedores, 200 kilémetros a la redonda, el uso exclusivo de casi 128 hectareas y
una linea costera de 2,3 kildmetros. De manera similar proponian la construccion de

un nuevo canal de acceso maritimo.

Todas estas exigencias causaron consternacion en las autoridades, especialmente
en las autoridades portuarias quienes manifestaron que con esto solamente serian

afectados ya que se estaba creando “un monopolio”.

Finalmente en el decreto ejecutivo del 25 de mayo del 2016, descart6 muchas de
estas exigencias de la empresa, asegurando el presidente Rafael Correa que en dicho
documento se autoriza la operacion portuaria, construccion, dragado Yy
mantenimiento de un canal de acceso maritimo hasta Posorja asi como también la
construccion de las carreteras via Morro, que es de Posorja a Playas; asegurando que
en este puerto se podra recibir barcos de mayor calado pero con la restriccion de que

sea su capacidad maxima 2 o 3. El tiempo de duracion sera de 50 afios, es decir hasta
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el 2066 y tendra un costo de $1.200 millones para su construccion, el mismo que esta
previsto su funcionamiento en tres afios, generando 3.500 millones de dolares de
ingresos para Ecuador. Lo que si asegur6 el presidente es que esta concesion no
afectara a la libre competencia entre puertos ya que descartd la posibilidad de
exclusividad y resalté en cambio que esto dinamizara la economia en el pais, sin
mencionar mas detalles relacionados con las otras exigencias que se especulaban,

antes mencionadas.

Los expertos en finanzas y economia, aseguraron que este acuerdo es una gran
oportunidad para Ecuador, ya que se esta atrayendo inversion extranjera y a la vez
construyendo un puerto de aguas profundas que podra recibir barcos de gran calado y

que eso nos beneficiara ante la competencia, criterio al cual me acojo y comparto.
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CONCLUSIONES

Para concluir con el presente trabajo es importante mencionar que el contrato de
concesion de obra publica es un contrato que forma parte del derecho administrativo
al que se lo pudo palpar de manera méas cercana cuando se dio la construccion del
puente de la Unidad Nacional, es por ello que me atreveria a decir que es una de las
mejores maneras de atraer inversion extranjera en época de crisis en el Ecuador, es a
través de la concesion de obras publicas donde el Estado delega la elaboracion de
una obra publica por un determinado tiempo a un particular quien ademas de invertir
por sus propios medios sera quien explotara la obra, obteniendo asi la inversion
realizada y una ganancia por ello. Como hemos podido estudiar en el presente trabajo
de titulacion, tiene distintas modalidades las mismas que han ido evolucionando de
manera favorable en paises con mayor seguridad juridica y equilibrio econémico,
demostrando asi al particular las ventajas y el bajo indice de riesgo que tiene al

invertir en el pais.

A manera de recomendacion, dada la creacion de la anteriormente mencionada ley
de incentivos solo me quedaria decir que en el Ecuador se le deberia dar mayor
importancia a la inversién extranjera algo que el gobierno actual se ha encargado de
bloguear, para que asi nuestro pequefio pais pueda crecer ya que tiene todas las
riquezas necesarias para poder hacerlo, las mismas que son de gran calidad como

para poder competir con el mundo entero.

La mejor manera de atraer inversion es ofreciendo a los inversionistas seguridad
juridica en el pais, derecho que se encuentra amparado en el articulo 82 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, en la que se garantiza el respeto a la
mencionada carta magna y demas normas juridicas existentes dentro del territorio.
De la mano al derecho de seguridad juridica van los principios de transparencia,
equidad, eficiencia, suficiencia, subsidiaridad y demads, necesarios para poder
precautelar los intereses y derechos de los particulares que deseen invertir en el pais,
dichos principios se encuentran amparados también en la Constitucién en su articulo
34. Solamente garantizando este derecho que se basa en los principios antes

mencionados, podra ser atractiva la inversion de los particulares en el Ecuador,
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siendo indispensable estas alianzas publico-privadas para un mayor desarrollo del

pais sobre todo en época de crisis como la que actualmente atraviesa nuestro pais.
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