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CAPITULO |
INTRODUCCION
EL PROBLEMA

Con la vigencia de las nuevas bases juridicas fijadas en la Constitucion del 2008 el
Ecuador, se sesgo a la planificacion estatal. Es asi como hoy en dia encontramos desde
una institucion publica dedicada a la planificacion nacional hasta un plan que es
transversal para el ejercicio de los derechos de los ciudadanos. El Plan Nacional de
Desarrollo (hoy llamado Plan Nacional del Buen Vivir) es el instrumento donde se
encuentran los objetivos del desarrollo del Estado mismos que deben estar concatenados
con las politicas publicas que delimita el poder Ejecutivo a través del ejercicio de la
rectoria en los diferentes sectores de su competencia, es decir, si se comprende el Plan
Nacional de Desarrollo, se tendran lineas claras para comprender la vision del régimen

de desarrollo a la cual se guiaran las obras de desarrollo del gobierno.

El Estudio Econdémico para América Latina de la CEPAL del afio 2015 (CEPAL, 2015)
asevera que existe una crisis globalizada (en especial dentro de América Latina que se
encuentra en una economia en contraccion) que, sumada a un derrumbe del precio del
barril de crudo internacional, ha afectado directamente los presupuestos estatales de la
region y por consecuente de nuestro pais por la alargada tendencia a la baja de
productos que nutren nuestro PIB como los agricolas y los energéticos. Asegura la
CEPAL que entre enero del 2011 y mayo del 2015 los productos agricolas tuvieron una
tendencia a la baja de sus precios en un 29%, mientras que los productos energéticos
(rubro compuesto -entre otros- por el petréleo), en el afio 2015 tuvo una drastica caida
en comparacion al estancamiento y descenso gradual mostrado entre el 2011 y 2014, del
52% mientras que tan solo el precio del crudo del barril de petréleo fue del 60%

aproximadamente.

Dentro de la economia ecuatoriana, el petréleo es el producto de exportacion mas
relevante a tal punto que equipara la balanza comercial ecuatoriana. Con un presupuesto
afectado dentro de un estado que genera tal gasto publico que ha hecho crecer el PIB,
las decisiones politicas actuales tienen un norte claro de recorte del gasto, pero sin
mermar la prestacion de servicios publicos, situacién compleja pero no imposible. Por

otro lado, la aparicién de figuras juridicas que oscilan en el mercado entre lo publico y



lo privado, como las empresas publicas y las sociedades de economia mixta; y, también
la decision politica de evitar el entreguismo de competencias exclusivas estatales a
través de las privatizaciones plenas frente a un derecho administrativo cuya evolucion
va encaminado a la creacion de figuras y formas de participacion privada han puesto
sobre el tapete de discusion figura de “alianzas publico - privadas” que ofrecen un

escenario en el mercado de oportunidades para los agentes privados.

En junio del 2009, la revista The Economist, emitié la publicacion “Partnerships for
progress? Evaluating the environment for public-private partnerships in Latin America
and the Caribbean” [Alianzas para el progreso? Evaluacion del entorno para alianzas
publico privadas en América Latina y el Caribe], (The Economist Intelligence Unit,
2009) donde establecieron una metodologia para la evaluacion del terreno de cada pais

para implantar nuevas y mejores alianzas publico privadas.

Dentro de dicha metodologia se aplicaba un balance score en el cual se consideraban
como categorias a evaluar: el marco legal y regulatorio, el marco institucional, madurez
operativa, ambiente para inversiones, riesgos financieros. Donde el marco legal y
regulatorio llevaba la mayor parte de la ponderacion con el 42% y el Ecuador en la
evaluacion general aparecia en puesto 17 de 19 paises evaluados con una calificacion de
14.5 teniendo como referencias a Chile con la méxima puntuacion de 64.3 y Venezuela

en ultimo lugar con 7.1.

Dentro del analisis de la categoria del marco legal y regulatorio se observaron
situaciones como que no todos los paises poseian leyes explicitas que permitan las
concesiones, las politicas de app’s para medio ambiente son muy cerradas a la
exclusividad publica, el bajo nivel de capacidad para una distribucion de riesgos con el
privado (situacién que degenera en muchos litigios post contractuales); vy, los
mecanismos de solucion de controversias solo se refieren a normas nacionales sin

mayor profundidad.

El problema ecuatoriano se ahonda aun mas dado que al momento de calificar el marco
legal y regulatorio, nuestro pais obtuvo el puesto -18 compartiendo el ultimo puesto con
Nicaragua que también obtuvo la calificacion de 5.6, esto en resumidas cuentas debido a
que la normativa nacional no es muy clara y data del afio 1993, existe mucha normativa

especifica para cada sector (no esta homogeneizada); y, con la aparicion de la



constitucion del 2008, los articulos 314, 316 y 318 limitaron los sectores con eventuales
concesiones y dieron la impresion inclusive se puso como excepcion los modos de

intervencion de gestores privados.

En el ultimo Infrascopio (The Economist Intelligence Unit, 2014) que data del 2014
vemos como en las ponderaciones la caracteristica del marco regulatorio baja su
ponderacion al 25% sin embargo sigue siendo el rubro més importante. Ecuador obtuvo
el puesto 16 de 19 paises con una calificacion de 22,1 donde como referencia Chile con
su primer lugar obtuvo una calificacion de 76,6 y Venezuela el ultimo lugar con 3,2.
Asi, el Ecuador ha obtenido desde el 2009 al 2014 una curva ascendente pero que se
desacelerd un poco en el 2012, donde se destaca que si es verdad que el marco juridico a
variado desde el 2008 el tema de la excepcionalidad de delegacién sigue siendo un
problema que se suma a la carencia de un marco juridico integral para las APP, por
ejemplo, dice el estudio que en la mayoria de los casos, la seleccion de concesionarios
debe realizarse a través de una competencia publica, pero los demas detalles se dejan a
cargo del ministerio sectorial que prepara la APP.

Asi pues, el problema que se plantea en el presente trabajo va encaminado a cémo el
estado ecuatoriano debe pulir la figura de las alianzas publico privadas para obtener sus
objetivos del desarrollo trazados en su Plan Nacional de Desarrollo de tal manera que no
se detenga la prestacion de servicios publicos a pesar de contar con un presupuesto muy

limitado y sin mermar sus competencias como generadoras de recursos propios.

En el presente trabajo se tratard de analizar falencias y vacios normativos del marco
juridico que actualmente regulan las asociaciones publico — privadas, partiendo desde
experiencias internacionales y tomando como base la Teoria de la Contratacion
Administrativa segin el argentino Gustavo Puig y como base el estudio sobre
Asociaciones Publico Privadas de la ecuatoriana Vianna Maino, para asi solventar una

posible solucién juridica al problema econémico de eliminar cargas al Estado.



OBJETIVOS
Objetivo General

Estudiar el marco juridico referente a los contratos de gestion delegada en el
modelo de gestion de asociatividad entre actores publicos y privados.

Objetivos Especificos

1. Definir los limites juridicos de los contratos de gestion delegada para que no sea

una forma de evasion de las normas de contratacion publica.

2. Definir el marco legal regulatorio y conceptual en la suscripcion de un contrato

de gestion delegada.

3. Implementar consideraciones juridicas que deban de considerarse previo a la

suscripcion de los contratos de gestion delegada.

BREVE DESCRIPCION CONCEPTUAL

Nuestra Constitucion determina que el sistema econdémico ecuatoriano es el
denominado “social y solidario” mismo que concibe al Estado en como uno de sus
elementos constituyentes junto al mercado y la sociedad, siendo el ultimo el actor
principal que influye al primero y el Estado un agente regulador entre la relacion de
ambos; asi pues vemos que el Estado es integrante del sistema econdmico no permite

desavenencias entre la sociedad y el mercado.

Segun Natalia Castagnet, citando a Santibafiez, afirma que la modernizacion del Estado
es una estrategia estatal orientada a alcanzar mayores grados de eficiencia, eficacia y
calidad en la gestion de servicios de servicios publicos y politicas publicas (Castagnet,
La participacion social en las decisiones publicas en el marco de la modernizacion del
Estado, 2011). Al hablar de eficacia y eficiencia en calidad hablamos de conceptos que
primero se desarrollaron en el sector empresarial privado y hoy en dia dada la naturaleza
y exigencia ciudadana es imperativo acoplarlos a al sector pdblico. Aqui entonces
empieza el germen del denominado estado empresario, un estado con una estructura
organizada visible y encaminada a cumplir con metas trazadas desde el principio por

medio de sus politicas publicas.



Como asegura Sanchez-Praga la modernizaciéon del Estado ha vuelto reciprocamente
interpenetrables a lo publico y lo privado, convirtiéndolos en polos extremos de un
mismo continuo, en el que lo publico puede adoptar mdaltiples variaciones vy
modalidades privadas, asi como lo privado puede adoptar variaciones y modalidades
publicas (Sanchez Praga, 1999, 134). Asi la tendencia modernizadora de los Estados
debe tener su fuente en un derecho administrativo que por intermedio de la creacion de
sus figuras juridicas propias no sea tan estricto en sus reservas legales, sino que permita
la aparicion de modelos de gestion en los cuales -basados en las eficiencia y necesidad
econdmica- encontremos una salida a los problemas de la administracion: garantizar los
derechos de sus ciudadanos. Afirma tambien Sanchez-Praga que el proceso de
modernizacion del Estado se incluye la posibilidad de transferencia al sector privado de

bienes y servicios publicos.



CAPITULO I
DESARROLLO
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
Antecedentes

Como se dejo esbozado en el capitulo I, de acuerdo a la metodologia del Infrascope,
desde su primera publicacion en el afio 2009 hasta el 2012 el Ecuador ha tenido una
incipiente mejoria si de hablar de asociaciones publico privadas se trata, siendo el marco
juridico y reglamentario una asignatura ain pendiente para implantar estos modelos de
gestion asi pues debemos primero disgregar entre el modelo de gestidn tradicional y este

de reciente y necesaria aplicacion.

El modelo de administracion publica denominado “Estado-gestor” aparecié de forma
concreta hace aproximadamente medio siglo. El Estado-gestor se concebia como un
Estado que otorgaba directamente los servicios publicos (a diferencia del marxismo que
tiene propiedad sobre medios de produccion) a sus ciudadanos sin embargo y como es
obvio tiene dificultades en temas como redistribucion de ingresos, estabilidad de la
macroeconomia y linealidad en la calidad de prestacion de servicios publicos. Citando a
Vianna Maino de Chiriboga en su libro Mecanismos de Asociaciones Publico Privadas,
el Estado-gestor consiste en la participacion directa del mismo en la generacion de obras
y en la prestacion de servicios. Asi pues, vemos que hoy en dia la tendencia ecuatoriana

es muy semejante a la de un estado-gestor (Maino, 2011).

De igual forma, segin la publicacion “Las Asociaciones Publico Privadas como
alternativa de financiamiento para las entidades federativas” del Centro de Estudios de
Finanzas Publicas de la Camara de Diputados de México, que data del 2016, distinguen
brevemente entre dos modalidades dentro del espectro de construccién de obra publica y
provision de servicios: la tradicional y la privada; diferenciando que en la primera las
instituciones asumen el disefio, construccion, operacion y mantenimiento de la
infraestructura y provision de servicios, mientras que, en la segunda, una o varias
empresas privadas son propietarias de activos que utilizan para la provision de o un
servicio asumiendo estas empresas todo el riesgo y aportando la inversion total, aqui
encontramos a las privatizaciones propiamente dichas (Centro de Estudios de las

Finanzas Publicas, Camara de Diputados, 2016).



Segun dicha publicacion se destacan como problemas de la gestion tradicional los
siguientes: Creciente demanda de la sociedad por infraestructura y servicios de mayor
calidad; disponibilidad limitada de recursos presupuestarios; maltiples presiones a las
finanzas publicas, principalmente por el endeudamiento; meétodos de seleccion de
proyectos deficiente; mantenimiento inadecuado de la infraestructura; tarifas y precios

poco eficientes.

Dentro de lo que al proceso de modernizacion se refiere en el Ecuador; y, como dato
histérico, segun reconoce Pablo Zambrano Albuja, el 31 de diciembre de 1993,
mediante publicacion en el Registro Oficial No. 349, durante el periodo presidencial del
Arg. Sixto Duran Ballén, entro en vigencia la Ley de Modernizacion del Estado,
Privatizacion, y prestacion de Servicios Publicos por parte de Iniciativa Privada. Afirma
el citado autor, que el proceso de elaboracion de esta ley existio financiado por el BID y
la USAID (Zambrano, 2006, 9). Dentro del objeto de la misma se consideraba -de entre
otros- el establecimiento de principios y normas generales para regular la prestacion de
los servicios publicos y las actividades econdmicas por parte de la iniciativa privada
mediante la demonopolizacion, la libre competencia y la delegacién de los servicios
publicos. Esto dado que dentro de las consideraciones de ley se tomaba en cuenta que el
Ecuador no habia encontrado un modelo econémico estable y duradero, motivo por el
cual se tornaba ineludible el inmiscuirse en un proceso de privatizacion y concesion de
servicios con la finalidad de atenuar las cargas economicas del Presupuesto General del
Estado.

Hasta antes de la citada ley, durante el gobierno del Dr. Rodrigo Borja, la prestacion de
la mayoria de los servicios publicos estaba en manos del Estado a través de empresas o
entidades autonomas de administracion, pero con capital estatal, sin embargo, a decir de
la época, los servicios no eran de buena calidad y la carga laboral consumia gran parte

del gasto corriente del presupuesto del Estado.

No obstante, afirma la autora Ximena Endara Osejo que esta Ley de Modernizacion, no
fue sino un reflejo de un “empate politico” del Congreso, suscitado entre los
congresistas de tendencia privatizadora y los de la oposicion ya que al final la coyuntura
de esa época de un gobierno sin respaldo politico como el de Duran Ballén, hicieron que
los resultados obtenidos no reflejaran los reales intereses e intensiones del Gobierno
(Endara, 1999, 128).



A raiz de la aprobacion de la Constitucion del 2008 la estructura econdémica y el sistema
como tal se vio modificado como ya se ha indicado en lineas anteriores. Gilberto
Gutiérrez al referirse a marco econémico constitucional ecuatoriano afirma que en
materia econdémica recientemente aprobado no se aparta de su concepcion
intervencionista tradicional, sin embargo el sustento legal de la intervencion lo
encontramos en el Titulo VI Régimen de Desarrollo, en virtud del cual apelamos a un
Estado promotor del buen vivir, sustento social suficiente para injerirse en la
promocion, direccion, coordinacion y correcto desarrollo del sistema econdmico

nacional (Gutiérrez, 2012).

También afirma Gutiérrez que el nuevo régimen constitucional econémico mantiene en
principio limitaciones objetivas tradicionales en cuanto a los principios liberales,
ademas de amparar los preexistentes en el ordenamiento juridico nacional tales como las
prohibiciones por materia ambiental, o areas estratégicas por el estado. Sin embargo es
fundamental destacar la nueva disposicion de planificacion econémica del Estado en su
articulado en virtud del cual amplia su intervencion como proveedor de bienes y
servicios ademas de competidor con el sector privado en las nuevas areas o sectores

estratégicos del Estado (Gutiérrez, 2012).

Esto, sumado a la conceptualizacion del Estado que constaba en el Plan Nacional de
Desarrollo (2009-2013) y del Plan Nacional del Buen Vivir (2013-20017) mismos que
son documentos obligatorios para el planteamiento de lineamientos y politicas publicas
durante el periodo de gobierno, se detalla a la privatizacion como uno de los mayores
males dejados por los gobiernos anteriores y que esta afecté no sélo a la prestacion de
servicios publicos sino también al hablar de cultura y de desarrollo (Senplades 2009,
2013). Es por esa razén que en ambos documentos se consideran politicas publicas para
evitar la misma, dentro de los diferentes objetivos detallados para cada sector. La visién
de la privatizacion se la estudia como un problema critico y como un lineamiento para
la inversion de los recursos publicos y la regularizacion econdémica. Asi pues, por un
lado tenemos un Estado como gran dador de servicios publicos mientras que en sus
objetivos y politicas de gobierno su vision es de restringir las diversas formas
privatizadoras pero sin dejar de aceptarlas como una posible solucion en la medida que

se las limite.



En la actualidad, el Ecuador cuenta con la Ley Organica de Incentivos para
Asociaciones Pablico-Privadas y la Inversion Extranjera publicada en el Suplemento del
Registro Oficial 652 de fecha 18 de diciembre de 2015, a breves rasgos y como su
nombre mismo lo indica tiene una parte institucional y otra parte de beneficios. Segun el
entonces Ministro Coordinador de Sectores Estratégicos, Rafael Poveda sefialaba ya en
ante la Comision de Régimen Econdémico de la Asamblea Nacional que “Lo que ahora
se introduce es el concepto de estabilidad tributaria y estabilidad juridica, es decir se da
la seguridad de que las condiciones que se dieron a las empresas nacionales y

extranjeras se mantendran en el tiempo”.

De igual manera, durante su debate en la Asamblea Nacional, en la etapa de lectura de
informe final de la Comisién de Régimen Econdmico se indicd que El informe de la
Comision incluy6 la devolucion del impuesto al valor agregado solo para proyectos de
mineria; que el arbitraje en temas tributarios no sea sujeto a organismos internacionales;
y la remision de intereses, multas y recargos de mora patronal del Instituto Ecuatoriano
de Seguridad Social (IESS) y la remision inmediata del monto total del capital e

intereses del Banco Nacional de Fomento (BNF).

Como se puede ver, el proceso de formacién de la Ley se vio sesgado a establecer
puntualmente beneficios, pero se deberia analizar si los beneficios econdmicos son
directos para atraccion de inversiones. La teoria de las Asociaciones Publico Privadas es
mucho mas compleja ya que incluye una interrelacion entre lo econdémico vy lo juridico,
situacion que no se evidencia en dicha ley, siendo la Ley de Modernizaciéon y la
Constitucion las bases legales mas reales para esta institucion y de ahi en planteamiento
de si la base legal expuesta es suficiente para cumplir con el cometido de atraccion de

capitales inversores privados nacionales o extranjeros.

Descripcion del Objeto de Investigacion

Con una politica estatal que bajo ninglin concepto se va a sesgar hacia la privatizacion
plena, pero con dificiles retos en el tema presupuestario por la caida del precio del
petréleo entre otros y una politica seria de no desincentivar los servicios publicos de
calidad, resulta complejo elaborar un marco juridico y tomar una decision politica para
ahorrar recursos estatales trasladando los gastos a los dados privados sin perder

hegemonia estatal al momento de prestar estos servicios.



Lo que se pretende alcanzar con la presente investigacion es un analisis completo de la
asociacion entre el Estado y el sector privado. EI momento exacto en el que es necesario
tomar la decision politica de delegar los servicios publicos y hacer atractivo por medio
de ventajas, el mercado de los servicios para que los inversores privados entren a

gestionarlos por cuenta y riesgos de ellos.

La forma de dar esta delegacion sin que signifiqgue un menoscabo para el presupuesto
estatal manteniendo el control o la rectoria sobre los servicios y velar por mas que un

cumplimento lucrativo sino también la calidad de prestacion de servicio.

También se pretende analizar a profundidad la figura de contrato de gestion delegada de
tal manera que los empresarios y/o inversores encuentren en este una oportunidad
empresarial que incluya la ventaja de posesién de un mercado que es un monopolio

natural.

Pregunta Principal de Investigacion

¢ Cuales son los términos en los que debe operar un contrato de gestion delegada

en el marco de una alianza-asociacién entre el sector publico y privado?

Variables Unica

Términos del contrato de gestidon delegada en el marco de una Asociacion

entre instituciones del sector publico y delegatarios privados.
Indicadores de la variable:

Bases y limites de la negociacién previa a la suscripcion de un contrato

de gestion delegada bajo la modalidad APP

Organicidad de las instituciones que regulan los proyectos de Alianzas

Pubico Privadas

Limites de los beneficios e incentivos para los adjudicatarios del contrato

de gestion delegada.
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Preguntas Complementarias de Investigacion

¢ Cuales son los fundamentos legales teoricos para la delegacion de la gestion?

¢Cual es el marco legal regulatorio actual que existe en el Ecuador respecto a los
contratos de gestion delegada?

Acorde a breves experiencias extrajeras ¢qué elementos se pueden considerar al
momento de la suscripcion de un contrato de gestion delegada?

¢Es el contrato de gestion delegada un contrato administrativo de clausulas exorbitantes

o0 simplemente un contrato de ventajas para el sector privado?

FUNDAMENTACION TEORICA
Antecedentes de Estudio

El modelo de Alianzas Publico Privadas no es tan nuevo a nivel mundial. Como se
expuso en los acapites anteriores constituye una forma de alivio de los prepuestos
publicos para no detener la provisién de servicios publicos fundamentandose en la

distribucion de riesgos entre el sector pablico y el gestor privado.

Las Alianzas Publico Privadas son la denominacion que toman en América Latina lo
que en 1992 empezo en Inglaterra con la denominada Private Finance Iniciative (PFI).
Conforme lo expuesto por Miguel Sanabria Luengo, a modo de sintesis sobre el
desarrollo de las PFI explica que esta figura inglesa aparecié a raiz de la crisis
econdmica de los afios 70 donde se marcO la crisis fiscal inglesa y sus medidas
restrictivas de gasto publico. A principios de 1989 se manifiesta la primera apertura al
capital privado con las Ryrie Rules que eran normas con las que se establecia las
condiciones para que las empresas publicas pudieran acceder a financiamiento privado
de manera que se representasen una efectiva reduccion de costes sin generar incremento

en el gasto publico extrapresupuestario (Sanabria, 2016).

Luego de aquella semilla, para 1992 germind lo hoy conocido como el modelo de
colaboracion puablico — privada, cuya base fundamental era el reparto de riesgos entre el
operador privado y publico con lo cual se form6 el concepto de Private Finance
Iniciative bajo el principio rector del “value for money” (Sanabria, 2016). Estos dos
conceptos son fundamentales para llevar a cabo una asociacion publico privada, y se

distingue del ya expuesto modelo tradicional como de la privatizacion de servicios. El

11



mismo Sanabria lo define como una tercera via de gestion. Dependiendo del pais donde
se aplique esta formula y de la experiencia propia encontraremos términos asociados
como Private Public Partnership (PPP), Alianzas o Asociaciones Publico Privadas
(APP), Concesiones; o, como se denomina en México, Proyecto de Prestacion de
Servicios (PPS).

En la actualidad, este modelo es mundialmente aceptado pero su creacion no es univoca
y para su desarrollo se “ha hecho camino al andar” siendo una de las principales
falencias la falta de seriedad ética de los gobiernos. A nivel mundial hay varios
ejemplos de APP que se vuelven modelos para otro paises. Es una solucién latente en

las decadentes economias de la region.

Como se habia dejado citado en el establecimiento de la problemaética del capitulo I de
este Examen Complexivo, segln el citado Estudio Econdmico de América Latina y el
Caribe realizado por la CEPAL en el 2015 la desaceleracién econémica era y es una
realidad, el crecimiento incipiente de los PIB de la region o hasta su decrecimiento seria
un efecto domind que terminaria golpeando todos los presupuestos regionales en
estados donde la reivindicacion de derechos seria lo tonica de todos los procesos
politicos, pero de qué discurso de reivindicacion se puede hablar sin dinero para

conferirlos.

El citado estudio de CEPAL, en su capitulo III denominado “Un puente hacia el futuro:
dinamizar la inversion desde el ambito publico”, considera como posible solucion que
las Asociaciones Puablico Privadas puedan complementar las inversiones estatales
refriéndose asi: Actualmente, las asociaciones publico-privadas constituyen un
instrumento importante para movilizar recursos y crear nueva inversion, aunque, si no
son bien utilizadas, también pueden presionar sobre las finanzas publicas e implicar
obligaciones fiscales en el futuro. En la region, este mecanismo se aplica en diversos
sectores, como transporte, energia, telecomunicaciones y agua y saneamiento, y en una
gran variedad de proyectos, como la construccion y operacion de carreteras, puertos,

puentes, canales, aeropuertos, redes ferroviarias y gestion de residuos.

La CEPAL, citando a la publicacion de la OCDE denominada “From Lessons to
Principles for the use of Public Private Partnerships” del 2011, acoge las

recomendaciones de esta Ultima y sugiere que para realizar una buena APP hay que
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tener en cuenta: 1) dar a conocer los costos, beneficios y riesgos relativos, tanto de las
asociaciones como de la operacion tradicional; Il) establecer un marco juridico para las
asociaciones publico-privadas que sea claro y predecible y esté bien regulado; IlI)
asegurarse que el sector publico cuente con la capacidad e institucionalidad necesaria;
IV) basar la decision de inversion en las prioridades politicas del gobierno y no en la
forma de financiamiento del proyecto; V) el proyecto debe tratado de manera
transparente en el proceso presupuestario; V1) investigar cuidadosamente el método de
inversion que sea mas rentable; VII) transferir el riesgo a la parte que pueda manejarlo
mejor (es decir, a aquella a la que le cuesta menos evitar el riesgo o hacer frente a sus
efectos); VIII) involucrar al usuario en la formulacion y el monitoreo de las
asociaciones publico-privadas; 1X) mantener las ganancias de eficiencia durante la
operacion, renegociacion o fracaso del proyecto, y X) garantizar la competencia e
integridad del proceso de adquisicion (CEPAL, 2015).

En Ecuador y a decir del Dr. David Lépez como lo expuso en la 111 Jornadas de Derecho
Administrativo dada en la Universidad Andina Simén Bolivar de la ciudad de Quito, el
hacer que las decisiones politicas giren su mirada a la expedicion de esta norma de APP

COI’I’GSpOI’]dG a un momento coyuntural.

Bases Tedricas

Las alianzas publico — privadas, como modelo de gestion tienen por objeto la provisién
de bienes, obras o servicios por parte del Gobierno Central o los Gobiernos Auténomos
Descentralizados que han emprendido un proyecto en asociacion con los particulares. Es
muy delgada la linea con los objetivos o el régimen legal de la Ley Organica del
Sistema de Contratacion Publica ya que este regula estrictamente la contratacion de
bienes y servicios incluidos los de consultoria, siempre y cuando haya necesidad
institucional previa, que sean para la misma institucion publica contratante. Por otro
lado nuestro tema en referencia es exclusivamente para el emprendimiento de proyectos
que tengan por finalidad proveer de servicios, asi la finalidad es el ciudadano mas no la
instituciéon puablica. Dentro de las bases tedricas a analizar nos aproximaremos a un
concepto de APP, definiremos el objeto sobre el que recae este modelo de gestion, las
limitantes constitucionales y legales para la coparticipacion del privado, la forma de

instrumentalizar esta participacion, el tipo derecho aplicable y la responsabilidad
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susceptible; para llegar finalmente a caracteristicas contractuales y tipologia de

contratos.

Todos los autores son categoricos al afirmar que las Alianzas Publico — Privadas son un
modelo de gestion de servicios publicos que poco o nada de uniformidad encontraremos
al momento de definirlas. Por ejemplo, en el Libro Verde da una definicion genérica al
manifestar que la colaboracién publica privadas se refiere a las diferentes formas de
cooperacion entre las autoridades publicas y el mundo empresarial, cuyo objetivo es
garantizar la financiacion, construccion, renovacion, gestion o el mantenimiento de una
infraestructura o la prestacion de un servicio (Comision de las Comunidades Europeas,
2004).

Por otro lado, el Dr. Jorge Enrique Romero Pérez, citando a su vez a Michel Gerrard en
su obra “Asociaciones entre los sectores publico y privado. ¢Qué son las asociaciones
publico y privado; y, en que se diferencian de las privatizaciones?” del 2001, llega a
una definicion de las APP por antonomasia indicando que: Las asociaciones entre los
sectores publico y privado (APP) generalmente no son “privatizaciones” en el sentido
habitual de la palabra. Una empresa privatizada es una empresa que estaba en manos del
sector publico y que pasoé a ser propiedad del sector privado. Puede operar en mercados
altamente competitivos (como lo hace, por ejemplo, una compafia aérea) o puede
ocupar una posicion monopdlica y por lo tanto debe ser objeto de reglamentacion una
vez que ha sido transferida al sector privado (por ejemplo una empresa de servicios
publicos). En ambos casos, el sector publico deja de participar en la empresa (Romero,
2015, 100-145).

Continta diciendo que: una APP, en cambio, es una relacién comercial entre los
sectores publico y privado que no corresponde a ninguno de esos modelos. En el caso
de un proyecto en el marco de la Iniciativa para el Financiamiento Privado (IFP), la
empresa se define mediante un contrato a largo plazo en el que los servicios que debe
prestar la APP (los productos) se especifican en detalle. En su modalidad de empresa
conjunta entre los sectores publico y privado, una APP es una empresa con ciertas
obligaciones del sector publico definidas en sus documentos institucionales o en

contratos con el sector publico (Romero, 2015, 100-145).
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Citando a Andrea Marcela Giraldo Ayala que a su vez evoca la definicién de la OCDE
del afio 2008 para las APP como: un acuerdo entre el gobierno y uno o mas socios
privados, bajo el cual los objetivos de provision de servicios del gobierno se encuentren
alineados con los objetivos de obtencion de utilidad del sector privado y donde la
efectividad depende de una adecuada transferencia de riesgos al sector privado (Giraldo,
2013).

Cabe destacar que, de las tres definiciones traidas a colacion, al hablar del término
Asociaciones Publico Privadas no necesariamente nos referimos a un tipo de contrato
sino a todo un proyecto especifico de provision de servicios donde los actores seran
tanto los gestores privados como un ente publico. Este modelo de gestion incluye la
integracién a largo plazo del disefio, financiamiento, construccion, operacion,
mantenimiento y conservacion de la infraestructura objeto del proyecto, etapas donde
debera existir una debida distribucion de riesgos. Es decir, que el contrato -en nuestro
caso de gestion delegada- es el instrumento final que plasmara todas las particularidades

del proyecto.

Dentro del marco de las alianzas publico-privadas un elemento teérico importantisimo
es el concepto de la delegacion. En primer lugar debemos manifestar que en el caso
ecuatoriano la delegacion es diferente a la privatizacion dado que la segunda es una
forma de trasladar al privado la prestaciéon del servicio para que este lo gestione a su
antojo y no tenga la opcion de devolverlo al Estado; por otra parte, la delegacion se
destaca porque el Estado se reserva la facultad de rectoria de gestion del servicio
publico quedando este a control, supervision y restitucion del Estado cuando este lo

determine necesario o se cumplan los términos del contrato de delegacion.

Dado que las APP son una forma de intervencién del privado en la parte pablica es
necesario destacar que El Teorema de la Privatizacion que expone Jorge Onrubira
Fernandez citando a Sappington y Stiglitz quienes propusieron un interesante catalogo
de los elementos que inciden en la eleccion Optima entre produccion puablica o
privada de actividades colectivas. Su analisis, acota Onrubira, parte de la premisa de que
la mayor parte de las dificultades organizativas a las que se enfrentan tanto el sector
publico como el privado son, en origen, comin. Sin embargo, las caracteristicas del

sistema de precios y de la autoridad publica, como mecanismos asignativos, presentan
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diferencias que pueden ser determinantes de la superioridad o no del contracting out
(Onrubia, 2005).

Ahora bien, como se habia dicho, la legislacion referente a APP es muy escueta en
nuestro pais. Por lo tanto, si nos remitimos al articulo 13 de la Ley Organica de
Incentivos de Asociaciones Publico — Privadas y la Inversion Extranjera vemos que
nuestras APP se materializan en los denominados contratos de gestion delegada. El
objeto de dichos contratos es la provision de bienes y servicios publicos.

Nuestra Constitucion comprende bien aquello que las asociaciones publico privadas van
mas alla de una institucion de naturaleza juridica sino que es el interrelacionamiento de
una gestion de servicio publico que también abarca lo econémico y lo comercial. Es por
eso que trata sobre la delegacién en su Capitulo Cuarto sobre la Soberania Econémica.
Dentro de dicho capitulo, en su seccion quinta se trata sobre Sectores Estratégicos,
servicios y empresas publicas. Bajo ese contexto encontramos que el articulo 316
manifiesta que: El Estado podra delegar la participacion en los sectores estratégicos y
servicios publicos a empresas mixtas en las cuales tenga mayoria accionaria. La
delegacion se sujetard al interés nacional y respetara los plazos y limites fijados en la
ley para cada sector estratégico. § El Estado podra, de forma excepcional, delegar a la
iniciativa privada y a la economia popular y solidaria, el ejercicio de estas actividades,
en los casos que establezca la ley.

Al respecto la Corte Constitucional ha emitido la sentencia interpretativa No. 001-12-
SIC-CC del 05 de enero del 2012 dentro del caso No. 0008-10-IC ha establecido
claramente la excepcionalidad de la delegacion para la gestion de los servicios publicos
y los sectores estratégicos detallando que: el articulo 316 de la Carta Magna establece
los casos de delegacidn para la gestion de los sectores estratégicos y/o para la prestacion
de los servicios publicos. El primer caso es para las empresas mixtas en las cuales el
Estado tenga mayoria accionaria. Estas empresas mixtas podrian ser constituidas por
empresas publicas, conforme lo prevé el inciso final del articulo 315 de la Constitucion,
0 por otras entidades del Estado. El segundo caso es para la iniciativa privada -no se
incluyen las empresas mixtas antes detalladas-, o para la economia popular y solidaria;
pero este proceso de delegacidn es de caracter excepcional y siempre en los casos que

establezca la ley, con los requisitos que ahi se determinen.

16



Continua la Corte indicando que: Es preciso entender que los casos de excepcionalidad
se deberian establecer para cada sector estratégico y/o para cada servicio publico, pues
son ambitos conceptuales muy amplios que podrian ameritar distinciones o
particularidades especificas para cada sector, y si algunas leyes especiales de un sector
no establecieren estos casos de excepcionalidad, en la actualidad, por ser cuerpos
normativos anteriores a la Constitucion de la Republica del 2008, podria ser viable una
reforma legal, o, en todo caso, se estara a las leyes que regulen y manden en cada sector,
en donde se determinen los casos de excepcion y los requisitos correspondientes. No
obstante, el Cdodigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones, en su Libro V,
Titulo 1, regula el fomento y promocion de los sectores estratégicos, y en cuyo articulo
96 (...) y la delegacién de la gestion de los sectores estratégicos y/o la prestacion de los
servicios publicos a la iniciativa privada o a la economia popular y solidaria se la hace
de forma excepcional, en los casos previstos en el articulo 100 de este cuerpo normativo
(...) bien podria entonces aplicarse esta disposicion legal, hasta que la ley de la materia
o del sector correspondiente determine los casos de excepcionalidad de delegacion a la

iniciativa privada o a la economia popular y solidaria en cada materia o sector.

Es decir, la Corte restringe la excepcionalidad a la ley de la materia y de forma genérica,
a falta de norma del ramo, este vacio de normas de excepcionalidad puede ser suplido
por decision del Presidente de la Repdblica en funcion del articulo 100 del COPCI, ante
lo cual nos podriamos encontrar con un obstaculo de indole procedimental previo a la

suscripcion de un contrato de gestion delegada.

Otro aspecto importante a analizar es la posibilidad de delegacion y qué se puede
delegar. Para ello veiamos, segun el articulo 316 que se podian delegar tanto sectores
estratégicos como servicios publicos. Respecto a los sectores estratégicos el articulo 313
ibidem indica: Se consideran sectores estratégicos la energia en todas sus formas, las
telecomunicaciones, los recursos naturales no renovables, el transporte y la refinacion
de hidrocarburos, la biodiversidad y el patrimonio genético, el espectro radioeléctrico, el

agua, y los demas que determine la ley.

Respecto a los servicios publicos, evocamos el articulo 314 constitucional que indica: El
Estado sera responsable de la provision de los servicios publicos de agua potable y de
riego, saneamiento, energia eléctrica, telecomunicaciones, vialidad, infraestructuras

portuarias y aeroportuarias, y los demas que determine la ley.
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Como podemos ver, tanto el articulo 313 como el 314 no dan una definicion certera o
limitacion de servicios o sectores estratégicos ya que los elementos mencionados alli
son ejemplificativos y deja abierta la puerta a que la ley defina otros sectores o
servicios. Sin embargo, el Ab. Guillermo Ochoa, citando a Miguel Marienoff, define al
servicio publico como toda actividad de la Administracion Publica o de los particulares
o administrados, que tienda a satisfacer necesidades o intereses de caracter general, cuya
indole de gravitacion en el supuesto de actividades de los particulares o administrados

requieran el control de la actividad estatal (Ochoa , 2012, 22).

Por otro lado, parafraseando la citada sentencia interpretativa podemos hacer una
aproximacion a los sectores estratégicos a aquellos que debido a la importancia que
tienen en la vida econdmica del Estado estos sectores, la Constitucién ha conferido la

potestad de administrar, gestionar, controlar y regular.

Adicionalmente, a citada sentencia interpretativa hace distincion entre las facultades que
ostenta el Estado respecto a estos dos tipos de recursos reservados, asi pues, el Estado
constitucionalmente tendra siempre las facultades de administrar, regular, controlar y
gestionar, siendo esta ultima la Unica delegable al tenor del articulo 316; entonces lo
delegable es la facultad estatal de gestion mas no la de control o regulacion misma que

quedara siempre reservada para el Estado.

Nuestra Ley de Modernizacion en su articulo 41, no define a la delegacion pero si la
delimita cuando indica que: “El Estado podra delegar a empresas mixtas o privadas la
prestacion de los servicios publicos de agua potable, riego, saneamiento, fuerza
eléctrica, telecomunicaciones, vialidad, facilidades portuarias, aeroportuarias y
ferroviarias, servicio postal u otras de naturaleza similar. La participacion de las
empresas mixtas o privadas se hara mediante concesion, asociacion, capitalizacion,
traspaso de la propiedad accionaria o cualquier otra forma contractual ‘o administrativa’
de acuerdo con la ley. (...) § La exploracion y explotacion de los recursos naturales no
renovables cuya propiedad inalienable e imprescriptible pertenece al Estado, podra

hacerse a través de empresas publicas, mixtas o privadas.” [lo subrayado me pertenece]

Asi, esta ley reconoce la capacidad de asociativa del Estado para con empresas mixtas o
privadas. Por otro lado, esta delegacién puede ser de dos clases: total o parcial. Siendo,

segun lo expresado anteriormente por la doctrina, la delegacion total una privatizacion
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plena, mientras que las delegaciones parciales serian los ambitos objeto de estudio por
las APP.

Ahora bien, para la desmonopolizacién o la privatizacion los mecanismos seran:

“a) Por licitacion publica nacional o internacional para la presentacion de ofertas;

b) Por oferta de la Bolsa de Valores de una parte o la totalidad de las acciones de

propiedad de la entidad u organismo que se oferte;
c) Por suscripcidon publica de acciones o subasta publica; v,

ch) Por cualquier otro mecanismo juridico siempre que se encuentre amparado y

reconocido por la Ley ecuatoriana.”

Mientras que para la delegacion total o parcial, el mecanismo sera siempre publico y
“contaran con una adecuada promocion en los medios nacionales de comunicacion y el
conocimiento por parte de los posibles interesados de las especificaciones, modalidades,
condiciones y caracteristicas de la delegacion, a fin de permitir la participacion y

competencia de todos los interesados.”

De lo expuesto vemos que la delegacidn tiene un caracter mucho mas abierto y la Ley
de Modernizacion no establece un marco que limite las formas de delegacién. Lo que si
queda claro es que puede ser por asociacion con el sector privado, objeto del presente

trabajo.

Por otro lado, dentro de la naturaleza de las APP hay que también analizar la capacidad
asociativa del Estado, esta queda desarrollada con el pronunciamiento de carécter
vinculante, emitido por el Procurador General del Estado que publicado en el Registro
Oficial No. 828 del 26 de noviembre del 2012 determind: “Toda vez que los articulos
35y 36 de la Ley Orgéanica de Empresas Publicas reconocen la capacidad asociativa de
estas entidades de derecho publico, se concluye que procede que la Empresa Pubica
Municipal consultante, seleccione a un socio privado previo concurso publico para la
conformacién de una asociacion para ejecutar un proyecto. Adicionalmente, con
relacion a la seleccion del socio y los acuerdos de asociacion de las empresas publicas,
no son aplicables los procedimientos previstos en la Ley Orgéanica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica, ya que conforme al inciso tercero del articulo 36 de la Ley

Organica de Empresas Publicas, lo acuerdos asociativos e inversiones deberan ser
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aprobados mediante resolucion de Directorio en funcion de justificativos técnicos,
econdmicos y empresariales, presentados mediante informe motivado y no requeriran de
otros requisitos o procedimientos que no sean los establecidos por el Directorio para

perfeccionar la asociacion o inversiones respectivamente.

Agrega el pronunciamiento que “Le corresponde al Directorio determinar los requisitos
y procedimientos para la seleccion de socios privados. De igual manera es
responsabilidad del Directorio precautelar la legalidad y transparencia del proceso, asi
como las condiciones de participacion de la empresa pablica. La conveniencia de
constituir una asociacion, alianza estratégica o una sociedad de economia mixta y, en
general de escoger una forma asociativa, asi como de establecer los requisitos y
procedimientos para seleccionar un socio privado, son de competencia del Directorio de

la Empresa Publica”.

Con lo expuesto queda claro que la capacidad asociativa no s6lo alcanza al Estado
Central sino también a los Gobiernos Auténomos y a las Empresas Puablicas que
cualquiera de estos constituya; y, como vimos en lineas anteriores, una de las
finalidades de las mencionadas empresas es la de gestionar los servicios publicos. En
conclusion, toda figura legal que tenga la finalidad de ofrecer servicios publicos puede
asociarse. Esta asociacion incluye que el Estado pierda capacidad de gestion (que debio
ser previamente deficiente) para que el privado también lo pueda hacer, sin embargo la
gestion no implica la rectoria del servicio mismo que debe ser controlado por el Estado
y es la parte de la asociacién en la cual el dador de servicios que es un privado debe de

someterse o adherirse.

La forma de instrumentalizar la asociacién y sus términos es mediante los contratos de
gestion delegada en los cuales se debe poner como clausula inherente a todo contrato los
antecedentes de seleccion y la determinacion que el gestor-inversor asociado es quien
result6 el mas idéneo para proveer no s6lo en costos los servicios publicos sino también
la calidad del mismo por lo tanto se deberia observar un criterio similar al de mejor
costo en obras, 0 bienes o servicios no normalizados que detalla el articulo 6 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica. De igual forma es natural a
estos contratos, como se expuso brevemente en el capitulo | que en toda situacion
contratada con el sector publico el proveedor o en este caso el gestor — inversor

seleccionado debe correr con todos los riesgos sobrevinientes de la gestion delegada o
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asociada por cuanto la prestacion de servicios es una provision de medios mas que la
consecucion de resultados. El unico resultado medible dentro de la provision es la
calidad en prestacion del servicio. Recordemos que los contratos son fuentes de

obligaciones y por lo tanto también generan responsabilidades.

Ahora bien, si hablamos de delegacion del Estado debemos dejar claro que el hecho que
la gestion de un servicio se delegue a un particular no implica eximirlo de
responsabilidad. Asi el articulo 11 numeral 9 segundo inciso de la Constitucion indica
que: El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actie en ejercicio de
una potestad publica, estaran obligados a reparar las violaciones a los derechos de los
particulares por la falta o deficiencia en la prestacion de los servicios publicos, o por las
acciones u omisiones de sus funcionarias y funcionarios, y empleadas y empleados

publicos en el desempefio de sus cargos.

Al respecto cabe distinguir las dos clases de responsabilidad: contractual y
extracontarcutal. Como sus nombres mismo lo indican cada una se desgaja de la

existencia o no de un contrato, es decir, de la convencién de dos partes.

En los contratos de gestion delegada encontraremos entonces que hay un tipo de
responsabilidad entre el Estado y el gestor privado. Vianna Maino resume esta
responsabilidad indicando que la responsabilidad contractual del Estado determina que
éste incurre en incumplimientos cuando ejerce incorrectamente sus atribuciones de
intervencion en la actividad del privado, realiza acciones que generan la ruptura del
equilibrio econémico del contrato, o transgrede acuerdos contractuales entre los que se
consideran los retrasos en sus obligaciones de pagar, dar, o hacer, y en el caso extremos,
la omision total de sus compromisos (Maino, 2011). Estos conceptos no son méas que

el reflejo practico de la responsabilidad administrativa y su principio de reciprocidad.

Por otra parte y para no dejar el tema en el aire, la responsabilidad extracontractual
como lo exponte Guillermo Ochoa en su citando a Agustin Gordillo, es aquella
responsabilidad que surge no de la violacion de una obligacion contractualmente
contraida, la que corresponde estudiar al referirse a los contratos administrativos, sino
de una conducta cualquiera de los 6rganos del Estado no referida a un acuerdo previo de
voluntades con el sujeto damnificado. Esa responsabilidad extracontractual puede

originarse en un acto, hecho u omision del concesionario o licenciatario; en el caso del
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Estado, sea del érgano administrativo, legislativo o judicial, en tanto ejerza funcion
administrativa. Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramon Ferndndez Rodriguez
consideran que el principio de legalidad y de responsabilidad del Estado constituyen el
soporte estructural del derecho administrativo; es decir, son las bases por sobre las

cuales esta rama del derecho ha evolucionado hasta nuestros dias (Ochoa , 2012, 41).

Como se ha dejado claro las APP, si es verdad, responde a todo un modelo de gestion
que toma importancia por la evaluacion econémica de cada proyecto, los compromisos
y riesgos quedaran instrumentalizados en un contrato. Ahora bien, la primera pregunta
es ¢bajo qué normas ser rige este contrato? Para dirimir la naturaleza contractual y el
régimen juridico aplicable Vianna Maino citando a Alberto Ruiz-Eldredge indica que el
Derecho Administrativo es el sistema juridico de principios, normas y categorias de
derecho publico que estudia, promueve y regula la actividad de la administracion
publica, los servicios pablicos, la funcion y potestades de los 6rganos y personas que la
gjercen, en las relaciones con los administrados, interadministrativas e interorganicas; y
las de derecho administrativo internacional; asi como a las garantias internas y las de

una alta jurisdiccion que asegure la justicia administrativa (Maino, 2011, 13).

Es decir, que toda vez que los contratos de gestion delegada llevan por objeto la
delegacidn de la provision de servicios publicos que -como ya vimos- son competencia
exclusiva del Estado, nos deberiamos amparar a las normas de Derecho Administrativo.
Aquello sumado a que segun Claudia Esteban en su articulo de “La Teoria de los
Contratos Administrativos” citando a Marienhoff quien define al contrato
administrativo como el acuerdo de voluntades, generador de obligaciones y derechos,
celebrado entre un drgano del Estado, en ejercicio de las funciones administrativas que
le competen, con otro érgano administrativo o con un particular o administrado, para

satisfacer necesidades publicas (Esteban, 2011, 9-12).

Asi también, acota Alfredo Gustavo Puig en su obra Derecho Administrativo para
Ciencias Economicas, al afirmar que los contratos del Estado, contratos de la
Administracion o contratos administrativos, cualquiera sea su denominacién, estan
regidos predominantemente por el derecho publico y tienen un régimen juridico Unico
que los distingue de los contratos del derecho privado, aunque puedan encontrarse
coincidencias entre ellos. Asi, estin mas préximos al derecho civil los contratos de

cesion, permuta, donacion, locacion, compraventa, mandato, depdsito, fianza, mutuo
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hipotecario, transporte, contratos aleatorios; por el contrario, estin mas cerca del
derecho administrativo los contratos de empréstito publico, concesion de servicios
publicos, concesion de obras publicas, obra publica y suministro, entre los mas
destacados (Puig, 2003, 147).

Ahora bien, como manifesto en conferencia dada en el auditorio de la Asociacion de
Municipalidades Ecuatorianas, el especialista lider en Gestion Fiscal y Municipal del
Banco Interamericano de Desarrollo, Juan Luis GoOmez, las APPs permiten la
participacion del sector privado en la provision de infraestructura publica trasladando la
carga de los riegos a dicho sector. Asi podriamos encontrar modelos de gestion con
mayor riesgo para el sector publico como disefio y construccion tradicional, contratos
por servicios de gestion, compariias mixtas, préstamos del sector publico, proyectos con
pagos de disponibilidad; hasta llegar a la APP donde el sector privado asumird mas

riesgos.

Adicionalmente, sintetiza como ventajas el apalancamiento de recursos financieros en el
sector privado, eficiencia e innovacion por medio de la metodologia del valor por
dinero, mejor distribucién del riesgo entre el ente publico y privado, incentiva la vision
del ciclo de vida de los servicios publicos, mejoran la sostenibilidad y el mantenimiento

de los activos.

Entre los aspectos caracteristicos de un contrato de APP, segun Julio Gonzéalez Garcia
en su articulo Contrato de Colaboracion Publico Privada, debemos considerar siempre:
1.- Son contratos complejos, 2.- debe existir un reparto de riesgos, 3.- posible ausencia
de financiacion presupuestaria, 4.- los pagos se producen por utilizacion de la
infraestructura o por explotacion del servicio, 5.- complejo valor afiadido del dinero
publico (Gonzalez , 2006 p.7-39).

La complejidad de los contratos publicos privados viene dada por dos fuentes: los
sujetos que interactlan y las prestaciones estatuidas. Los sujetos suscriptores son la
Administracion y el gestor privado, donde la administracion publica opera relativamente
al mismo nivel del gestor privado y no con un posicion de superioridad como en un
contrato administrativo tradicional, esto porque desde el inicio de las negociones para el
establecimiento del proyecto existe involucramiento de las dos partes generando hasta

cierto punto una mayor ventaja para el gestor privado ya que al participar en toda la vida
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del proyecto desde su elaboracion, podria planificar mejor la recuperacion de la
inversion y evitar la modificacion contractual durante la ejecucién del proyecto para
ampliar servicios eventuales que se requieran, situacion que es muy tipica en las
contrataciones de obras de modo tradicional. De igual forma dentro del sujeto privado
puede participar un delegado como varios y a su vez pueden ser delegados o gestores
con igual participacion o uno principal y otro secundarios siempre y cuando se permita

la subcontratacion.

El reparto de riesgos es una condicion importante de las APP. Los riesgos van
repartidos entre los sujetos. Los tres tipos basicos de riesgo son construccion, demanda
y disponibilidad de servicio; sin embargo, al hablar de APP es necesario presupuestar
todos los riesgos presentes o eventuales que puedan existir, asi podemos encontrar
riesgos de disefio, construccion, explotacion, mantenimiento, propiedad del bien,

financieros, desarrollo y adaptacion de nuevas tecnologias, etc.

Nuestro tercer aspecto hace referencia a la posible ausencia de financiacion
presupuestaria. Este factor no es imprescindible, pero puede tener cabida en la mayoria
de contratos de colaboracion publico privada. Aqui cabe la distincion entre proyectos
tarifables y no tarifables. Los proyectos tarifables son aquellos durante su etapa de
operacion generan recursos a base de cobro de cuotas a los usuarios; estos a su vez
pueden ser autofinanciables o no autofinanciables. Los autofinanciables son aquellos
donde el cobro de la tarifa abastece el retorno de la inversién; mientras que los no
autofinanciables son aquellos donde a pesar del cobro de tarifas a los usuarios no
alcanza a recuperarse la inversion del privado ante lo cual debe también existir un
sufragio econdmico por parte del pablico. Finalmente, los proyectos no tarifables son
aquellos donde el pablico asume los costos toda vez que es imposible el cobro de cuotas
a los privados porque existe un impedimento normativo o de politica publica que impida
el cobro de valores. La generalidad de las APP sera encontrar proyectos tarifables
autofinanciables.

La cuarta caracteristica es que los pagos que se realizan en funcién de este proyecto no
se producen por la mera construccién de una infraestructura (como seria en un contrato
tradiconal) sino que se paga por la puesta en marcha de un servicio publico, su
operatividad y provisionamiento. Asi este elemento va a acarrear como consecuencia la

calidad de servicios, es decir, a mejor calidad de servicio mayor posibilidad de cobro de
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tasas altas puede existir. Como vemos esta caracteristica se convierte en un verdadero
factor de riesgo a cargo del contratista ya que de él depende, exclusivamente, que se
cobre una mayor o menor tarifa; asi tendremos como valor agregado que siempre se
busquen niveles altos de tecnificacion del servicio y no un estandar lineal como puede

ser en el caso que el pablico sea el Gnico encargado de su prestacion.

Finalmente, la quinta caracteristica es el valor por dinero. En los proyectos de APP
concurren recursos publicos como privados. Es bien sabido que la diferencia entre el
presupuesto publico y el privado se centra en que el primer debe tener como premisa el
gasto publico a tipo de ganancia, mientras que para el sector privado se debe preservar
el ahorro como antesala de la inversion y posterior obtencion de nuevas y mejores
utilidades. Como vimos en la cuarta caracteristica el hecho que el gestor privado pueda
cobrar mayores y mejores réditos econémicos dependera de un mejor servicio medido
por su calidad, eficiencia y tecnificacion, mientas que el dinero que pone el publico
también tendrd una variable de eficiencia en la medida que conforme mejor distribuya
su gasto tendré una mejor administracién, dicho de otras formas mientras mas servicios
pueda proveer con la misma cantidad de dinero, la administracion serd mas eficiente.
Este elemento del valor por dinero, junto a la distribucién de riesgos, forman los pilares

basicos para saber si nos encontramos frente a una APP.

La doctrina en general asevera que desde el punto de vista contractual podemos
encontrar varios contratos de participacion pablico privada atendiendo a las funciones
distribuidas entre el publico o privado, mismas que delimitaran el tipo APP, sin
embargo la doctrina no es uniforme en esta clasificacion por lo tanto, en este punto se
citardn a los autores ya citados Jorge Enrique Romero Pérez (Romero, 2015), Juan Luis
Gobmez; vy, por primera vez Cristian Pliscoff y Juan Pablo Araya con su articulo Las
Alianzas Publico-Privadas como gatilladoras de innovacion en las organizaciones
pablicas: Reflexiones a partir de la situacion chilena (Pliscoff & Araya, 2012), quienes
detallan esta clasificacién a continuacion empezando por las clasificaciones que mas
vinculacion tienen del sector publico y terminando con las que mas vinculan al sector

privado:

e Operar y Mantener (OyM).- Es la modalidad donde ya existe con anterioridad un
activo del sector publico, donde este ya lo planifico, disefid, construyd y

financio; y el sector privado simplemente asume la administracion de dicho bien
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0 servicio en su mantenimiento y operacién a cambio de un pago. La propiedad

de la infraestructura se queda en el sector publico.

Construir y Transferir (BT -inglés-). - El gestor privado financia y construye el
bien publico para posterior transferencia al Estado por un precio previamente
acordado. Aqui el Estado reduce riesgos de incumplimiento ya que recibe una

cosa cierta.

Construir, Operar y Transferir (BOT -inglés-). - Aqui el privado es quien
financia la obra, construye y opera la obra similar a una concesion. Al final la
obra se la transfiere al Estado. El disefio ya corrié por cuenta de la
administracion publica y carga. Luego del periodo de operacion la propiedad
plena vuelva a constituirse en la administracion pablica y es ella quien decide

delegarla nuevamente o explotarla por su cuenta y riesgo.

Construir, Operar, Transferir con financiacion privada (BOOT -inglés-). — Muy
similar a lo que se desarrollara en el DCFO, el privado asumira la mayoria de
riesgos al financiar, construir, operar, mantener la obra para al final del plazo
contractual transferir la propiedad al Estado. La diferencia con el BOT es que en
este la propiedad siempre es del Estado mientras que en el BOOT todo el
proyecto va por cuenta y riesgo del gestor privado, pero por un plazo
determinado, recordemos que el titular del servicio que se presta en esa obra es
el Estado, por lo tanto, al finalizar el plazo contractual, el operador transfiere

todo.

Construir, Adquirir y Operar (BOO).- Este tipo es muy similiar al BOOT con la
particularidad que dado la naturaleza de los recursos explotados, la gestion del
mismo tiene un ciclo de vida corto por lo tanto no conviene al Estado su

adquisicién por lo tanto la propiedad tnicamente quedd en el privado.

Tanto el BOO como el BOOT son modelos en los cuales la propiedad de la obra se

ha constituido en el privado. Estos modelos son poco comunes y su analisis

corresponde a un estudio mucho mas profundo dado que versan sobre

infraestructura que se pone al servicio del publico.
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Rehabilitar, Operar y Transferir (ROT).- Existe una transferencia temporal de un
activo del publico hacia el privado para que éste lo rehabilite atendiendo al
redisefio propuesto por el publico y luego el privado lo administre en su
operacion recibiendo un pago hasta cierto monto donde nuevamente transferira
el bien al publico. Toda esta planificacion y las especificaciones del redisefio

corren por cuenta del publico.

Disenar, Construir, Operar y Mantener (DCOP).- En esta modalidad el privado
asume mayores responsabilidades ya que el pablico aparece en el principio
estableciendo la planificacion y requerimientos de la infraestructura para luego
sea el privado quien disefia y construye, luego de ello opera y da mantenimiento
a la infraestructura, dentro de este mantenimiento. También monitorea y regula
la ejecucion. Aqui los financiamientos de los gastos de operacion son asumidos

por el privado

Disefar, Construir y Operar (DCO).- Al igual que el DCOP, el Estado empieza
con la planificaciéon del proyecto y estableciendo requisitos Optimos para la
prestacion del servicio, monitorea y regula la ejecucion del proyecto, mantiene
los servicios de gestion financiera. Por su parte el privado, disefia, construye,

opera y mantiene un activo mediante el pago recibido.

Disefiar, Construir Financiar y Operar (DCFO).- Aqui al publico se le agrega la
responsabilidad de dar un pago por la disponibilidad o uso del activo a través de
un pago unitario; mientras que el privado se le agrega por su cuenta y riesgo el
financiamiento, situacion que hace que el Estado del pago unitario por concepto
de inversion de capital y gastos operacionales. Una particularidad propia es que
el privado financia la inversion inicial, este financiamiento es una mezcla de
capital propio y deuda del proyecto, el pago de esta deuda se da por los ingresos
del proyecto en su etapa de operacién por pagos periddicos que provienen del
publico, estos pagos van directamente ligados con la cantidad y calidad de los
servicios prestados en atencion a parametros ya convenidos desde la planeacién
del proyecto. El retorno de la obra ocurre una vez finalizado el plazo del
contrato.
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Definicion de Términos

Contrato.- Acto por el cual una persona se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer

alguna cosa.

Delegacion.- Significa el traslado del ejercicio de una atribucion cuya titularidad

conserva el que la tiene legalmente atribuida.

Estado.- Es una comunidad organizada en un territorio definido, mediante un orden
juridico servido por un cuerpo de funcionarios y definido y garantizado por un poder
juridico, autonomo Yy centralizado que tiende a realizar el bien comun, en el ambito de

esa comunidad.

Inversion.- En un sentido estricto, es el gasto dedicado a la adquisicion de bienes que
no son de consumo final, bienes de capital que sirven para producir otros bienes. En un
sentido algo mas amplio la inversion es el flujo de dinero que se encamina a la creacion
0 mantenimiento de bienes de capital y a la realizacién de proyectos que se presumen

lucrativos.

Privatizacidn.- Proceso opuesto a la estatizacion que consiste en traspasar a manos
privadas empresas u organismos del Estado. La privatizacion es un fendmeno de los
ultimos afios, iniciado a comienzos de los ochenta en el Reino Unido, pues hasta hace
poco prevalecia en casi todo el mundo un pensamiento econémico que abogaba por una

fuerte presencia estatal.

Sector Privado.- Parte del sistema econdmico integrado por empresas y consumidores
distintos al Estado y sus dependencias. El sector privado constituye el eje y la parte mas

dindmica de toda economia, basandose normalmente en las transacciones de mercado.

Sector Publico.- Conjunto de actividades econémicas que estan bajo el control del
Estado. El sector publico comprende el gobierno en si, con su estructura centralizada de

poder, los gobiernos locales, y las empresas publicas que proveen bienes y servicios.

METODOLOGIA
Modalidad

Modalidad Cualitativa
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Categoria no interactiva

Disefo: Analisis de conceptos y analisis historico. Se

analizaran los conceptos legales de la nueva ley para

levantar cargas economicas al Estado.

Modalidad Cuantitativa

Categoria no experimental

Disefio: Comparativo. Se traeran ciertos articulos de

legislacion chilena y colombiana que aporten a mayor

seguridad juridica para el disefio de los contratos de

gestion delegada

Poblacion y Muestra

UNIDADES DE OBSERVACION

POBLACION

MUESTRA

Constitucion de la Republica del Ecuador
Art. 284
Art. 285
Art. 301
Art. 308
Art. 310
Art. 314
Art. 316

444

7

Caodigo Organico de la Produccién
Art. 100

236

Ley de Modernizacion
Art. 41
Art. 42
Art. 43
Art. 46

66

Ley de Incentivos para Asociaciones Publico-Privadas
y la Inversion Extranjera

Art. 1

Art. 2

30

16

29




Art. 3

Art. 8

Art.9

Art. 10
Art. 11
Art. 12
Art. 13
Art. 14
Art. 16
Art. 22
Art. 23
Art. 24
Art. 25
Art. 26

Decreto supremo MOP n° 900 fija Texto refundido,
coordinado y sistematizado del DFL MOP n° 164, de
1991 ley de Concesiones de obras publicas — Chile.

Art. 21

Art. 22

Art. 23

Art. 24

Art. 25

Art. 26

Art. 27

Art. 28

Art. 29

Art. 30

10

99

Ley 1508 de 2012 por la cual se establece el régimen
juridico de las Asociaciones Publico Privadas, se Dictan
normas organicas de presupuesto y se dictan otras

disposiciones - Colombia

Art.22
Art. 24

12

39
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Art. 26
Art. 27
Art. 28
Art. 29
Art. 30
Art. 31
Art. 32
Art. 34
Art. 35
Art. 36

Meétodos de investigacion

Métodos Teodricos

El analisis de normas juridicas y doctrina desde su concepcion

legislativa.

Se utiliza el método deductivo para ir de las normas mas generales, es
decir, las normas constitucionales para determinar la intervencién estatal en el
sistema econdémico y las figuras que hay en legislacion subsecuente para
concluir en capacidad delegatoria del Estado

Se utiliza el método histérico l6gico dado que el contrato de delegacion
es una figura legal que tiene su nacimiento en las diferentes situaciones

economicas de los estados y los modelos histéricos de gobierno.

Se utiliza el método dialéctico para determinar por antonomasia el
alcance de la figura de contrato de delegacion y las ventajas que ofrece al

mercado y los inversores privados por sobre otras figuras de delegacion.
Métodos Empiricos
Dado el tipo de investigacion no se requiere este tipo de métodos
Métodos Matematicos

Dado el tipo de investigacion no se requiere este tipo de métodos
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Procedimiento

Para el proceso investigativo primero se determinard el marco constitucional de la
intervencion estatal en el sistema econdémico y su marco referencial para intervenir en el
mercado. También se determinard la titularidad de servicios publicos que el Estado

presta.

Posteriormente se podra determinar el monopolio estatal y la intervencion de éste como
si fuese un particular mas en el mercado. También se podra determinar la facultad
asociativa de este, la capacidad de delegacion y el marco legal para unirse por necesidad
econdmica a operadores particulares del mercado para la provision de servicios. De
igual forma, se buscara la normativa y doctrina para determinar los limites y la
estructura de los contratos de gestion delegada como instrumentos de las alianzas

publicos — privadas.

Con una conclusion legal dentro de un meétodo deductivo y una interpretacion
contextual, en contraposicion con el aporte de articulos de la legislacion chilena y
colombiana para aumentar la certeza juridica al momento de aplicar la figura de APP en

nuestro pais.
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RESPUESTAS

Base de Datos

CAPITULO 111

CONCLUSIONES

ESTUDIO DE ARTICULOS NORMATIVOS RELACIONADOS CON LA
CONFORMACION DE ALIANZAS PUBLICO PRIVADAS

Casos del
Objeto de
Estudio

Unidades de Analisis

Normativa de
la
Constitucion
de
Republica del

la

Ecuador
respecto de las
competencias
y la
posibilidad de

su delegacién

Art. 284.- La politica economica tendrd los siguientes objetivos:
1. Asegurar una adecuada distribucion del ingreso y de la riqueza

nacional.

2. Incentivar la produccién nacional, la productividad y competitividad
sistémicas, la acumulacion del conocimiento cientifico y tecnoldgico,
la insercion estratégica en la economia mundial y las actividades

productivas complementarias en la integracion regional.
3. Asegurar la soberania alimentaria y energética.

4. Promocionar la incorporacion del valor agregado con méaxima
eficiencia, dentro de los limites biofisicos de la naturaleza y el respeto

alaviday a las culturas.

5. Lograr un desarrollo equilibrado del territorio nacional, la
integracion entre regiones, en el campo, entre el campo y la ciudad, en

lo econémico, social y cultural.

6. Impulsar el pleno empleo y valorar todas las formas de trabajo, con

respeto a los derechos laborales.

7. Mantener la estabilidad economica, entendida como el maximo

nivel de produccion y empleo sostenibles en el tiempo.
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8. Propiciar el intercambio justo y complementario de bienes y

servicios en mercados transparentes y eficientes.

9. Impulsar un consumo social y ambientalmente responsable.
Seccidn segunda

Politica fiscal

Art. 285.- La politica fiscal tendrd& como objetivos especificos:

1. El financiamiento de servicios, inversion y bienes publicos.

2. La redistribucion del ingreso por medio de transferencias, tributos y

subsidios adecuados.

3. La generacion de incentivos para la inversion en los diferentes
sectores de la economia y para la produccion de bienes y servicios,

socialmente deseables y ambientalmente aceptables.

Art. 301.- Solo por iniciativa de la Funcién Ejecutiva y mediante ley
sancionada por la Asamblea Nacional se podra establecer, modificar,
exonerar 0 extinguir impuestos. Sélo por acto normativo de 6rgano
competente se podran establecer, modificar, exonerar y extinguir tasas
y contribuciones. Las tasas y contribuciones especiales se crearan y
regularan de acuerdo con la ley.

Seccién octava
Sistema financiero

Art. 308.- Las actividades financieras son un servicio de orden
publico, y podran ejercerse, previa autorizacion del Estado, de acuerdo
con la ley; tendran la finalidad fundamental de preservar los depdsitos
y atender los requerimientos de financiamiento para la consecucion de
los objetivos de desarrollo del pais. Las actividades financieras

intermediaran de forma eficiente los recursos captados para fortalecer
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la inversién productiva nacional, y el consumo social vy

ambientalmente responsable.

El Estado fomentara el acceso a los servicios financieros y a la
democratizacion del crédito. Se prohiben las practicas colusorias, el

anatocismo y la usura.

La regulacion y el control del sector financiero privado no trasladaran
la responsabilidad de la solvencia bancaria ni supondrdn garantia
alguna del Estado. Las administradoras y administradores de las
instituciones financieras y quienes controlen su capital seran
responsables de su solvencia. Se prohibe el congelamiento o la
retencion arbitraria o generalizada de los fondos o depdsitos en las

instituciones financieras publicas o privadas.

Art. 310.- El sector financiero publico tendra como finalidad la
prestacion sustentable, eficiente, accesible y equitativa de servicios
financieros. El crédito que otorgue se orientard de manera preferente a
incrementar la productividad y competitividad de los sectores
productivos que permitan alcanzar los objetivos del Plan de Desarrollo
y de los grupos menos favorecidos, a fin de impulsar su inclusién

activa en la economia.

Art. 314.- El Estado sera responsable de la provision de los servicios
publicos de agua potable y de riego, saneamiento, energia eléctrica,
telecomunicaciones, vialidad, infraestructuras  portuarias vy

aeroportuarias, y los demas que determine la ley.

El Estado garantizard que los servicios publicos y su provision
respondan a los principios de obligatoriedad, generalidad,
uniformidad, eficiencia, responsabilidad, universalidad, accesibilidad,
regularidad, continuidad y calidad. El Estado dispondra que los precios
y tarifas de los servicios publicos sean equitativos, y establecera su

control y regulacion.

Art. 316.- El Estado podra delegar la participacion en los sectores
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estratégicos y servicios publicos a empresas mixtas en las cuales tenga
mayoria accionaria. La delegacion se sujetara al interés nacional y
respetard los plazos y limites fijados en la ley para cada sector

estratégico.

El Estado podra, de forma excepcional, delegar a la iniciativa privada
y a la economia popular y solidaria, el ejercicio de estas actividades,
en los casos que establezca la ley.

Los articulos 284 y 285 de la Constitucion se encuentran en el Titulo VI que trata todo
lo referente al Régimen de Desarrollo, se establecen los lineamientos principales para
ejercer de forma concreta una parte de la situacién dogmatica constitucional, el ejercicio
de los derechos que logren un desarrollo encaminado al buen vivir. Encontramos el
capitulo IV sobre la soberania economica, desarrolla los objetivos de la politica

econdmica y fiscal.

Dentro de dicho capitulo, ahora nos trasladamos a la seccién quinta que habla sobre el
régimen tributario. Esta seccion nos deja entrever que la finalidad del tributo es que
vayan dirigidos a financiar de forma directa el presupuesto general del estado. No
obstante de aquello, el articulo 301 blinda esta finalidad fiscal instaurando el principio
de legalidad tributaria.

Los articulos 308 y 310 habla sobre el sector financiero como un servicio de orden
publico donde el Estado puede interferir directamente en él definiendo politicas que
regulen su funcionamiento. Por otra, donde el Estado si interviene directamente es como
actor del sector a traves de la banca publica. Asi la misma constitucion detalla que los
servicios financieros publicos deben ir encaminados a la productividad de los diferentes

niveles de la economia popular y solidaria.

Los articulos 314 y 316 hablan sobre los sectores estratégicos como sectores que son
reservados para la exclusividad del Estado. Para llegar a la provision de los mismos
debe existir un modelo de gestion tanto del sector como del recurso que satisface las
necesidades del publico. Dentro del modelo de gestion la Constitucidon no es cerrada e
inclusive da la posibilidad de conceder la gestion de los recursos y de los servicios por

medio de la delegacion.
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Cadigo
Orgénico de la

Produccién

Art. 100.- Excepcionalidad.- En forma excepcional debidamente
decretada por el Presidente de la Republica cuando sea necesario y
adecuado para satisfacer el interés publico, colectivo o general, cuando
no se tenga la capacidad técnica o econdémica o cuando la demanda del
servicio no pueda ser cubierta por empresas publicas o mixtas, el
Estado o sus instituciones podran delegar a la iniciativa privada o a la
economia popular y solidaria, la gestion de los sectores estratégicos y
la provision de los servicios publicos de electricidad, vialidad,

infraestructuras portuarias o aeroportuarias, ferroviarias y otros.

Se garantizaré lo dispuesto en la Constitucion y se precautelara que los
precios y tarifas por los servicios sean equitativos y que su control y

regulacién sean establecidos por la institucionalidad estatal.

La modalidad de delegacion podra ser la de concesion, asociacion,
alianza estratégica, u otras formas contractuales de acuerdo a la ley,
observando, para la seleccion del delegatario, los procedimientos de
concurso publico que determine el reglamento, salvo cuando se trate
de empresas de propiedad estatal de los paises que formen parte de la
comunidad internacional, en cuyo caso la delegacion podra hacerse de
forma directa.

El Cddigo Orgéanico de la Produccion nos trae el articulo 100 que habla aisladamente de

la excepcionalidad para la inversion en el sector. El Presidente de la Republica sera el

encargado de fundamentar, por causales de insuficiencia estatal, la delegacion estatal

que podra ser por medio de los tipos de: asociacion, concesion o de alianza, siendo el

primero el modelo de gestidn y tipo contractual objeto del presente estudio. Para ello,

las formas y legalidades reglamentarias seran las que se desarrollan en la Ley de

Incentivos para las asociaciones Publico-Privadas y la Inversion Extrajera.

Ley de

Modernizacion

CAPITULO V

DE LA DESMONOPOLIZACION, DELEGACION DE SERVICIOS
PUBLICOS A LA INICIATIVA PRIVADA Y PRIVATIZACION

Art. 41.- DELEGACION. - El Estado podra delegar a empresas mixtas
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0 privadas la prestacion de los servicios publicos de agua potable,
riego, saneamiento, fuerza eléctrica, telecomunicaciones, vialidad,
facilidades portuarias, aeroportuarias y ferroviarias, servicio postal u
otras de naturaleza similar. La participacion de las empresas mixtas o
privadas se hard mediante concesidn, asociacion, capitalizacion,
traspaso de la propiedad accionaria o cualquier otra forma contractual
"o administrativa" de acuerdo con la ley. El Estado cumplira con su
obligacion de atender la educacion y la salud publica de los
ecuatorianos conforme los mandatos de la Constitucion y sin perjuicio

de la actividad que, en dichas areas, cumpla el sector privado.

La exploracion y explotacion de los recursos naturales no renovables
cuya propiedad inalienable e imprescriptible pertenece al Estado,

podra hacerse a través de empresas publicas, mixtas o privadas.

Art. 42.- PROCEDIMIENTOS.- Los procesos de desmonopolizacion,
privatizacion, y delegacion previstos en esta ley se realizaran mediante

los siguientes procedimientos:

a) La reestructuracion administrativa y reforma financiera de aquellas
entidades e instituciones de derecho publico que deban permanecer
como parte del Estado, incluyendo la reforma de sus directorios,

cambio de su adscripcion, nombre y ejercicio de competencias; v,

b) La delegacion total o parcial, o la transferencia definitiva al sector

privado, de la gestion que desarrollan.

Art. 43.- MODALIDADES. - Los procesos a que se refiere el articulo
que antecede, se llevaran a cabo por medio de una o mas de las

siguientes modalidades:
a) Aporte total o parcial al capital de sociedades por acciones;
b) Arrendamiento mercantil "o negocios fiduciarios";

c) Concesion de uso, de servicio publico o de obra publica, licencia,

permiso u otras figuras juridicas reconocidas por el derecho
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administrativo;
ch) Venta;

d) Transformacion, fusién, escision y liquidacion de empresas

estatales 0 mixtas; y,

e) Cualquier otra modalidad que mediante Decreto determine el

Ejecutivo y que este amparada por la Ley ecuatoriana.

Art. 46.- CONTRATOS. - Los contratos de delegacion contendran las
clausulas necesarias para asegurar que los servicios publicos a
prestarse atiendan los intereses de los usuarios y la preservacion del
ambiente. En ningln caso, el Estado garantizard la rentabilidad del
negocio ni establecera tratamientos tributarios especiales o diferentes a
los que rijan al momento de la celebracion del contrato. Las
condiciones contractuales acordadas entre las partes no podran
modificarse unilateralmente durante la vigencia del contrato por leyes
ni otras disposiciones de caracter general que se expidieren con

posterioridad a su celebracion.

"Todo contrato de delegacidn incluira, necesariamente, una clausula de

arbitraje para la solucion de controversias".

El articulo 41 de la Ley de Modernizacion nos abre la posibilidad de la intervencion de
los privados en la prestacion de servicios publicos hacia el sector publico. Como ya se
dejé establecido hay un requisito de excepcionalidad dirimido por la Corte

Constitucional.

El articulo 42 y 43 propone los procesos modalidades por las cuales se debe llevar a
cabo este ingreso del privado. Finalmente, el 46 -articulo que nos ocupa mas atencién-
unicamente habla como requisitos de los contratos de delegacién la obligatoriedad de la

clausula arbitral

Ley de | Art. 1.- Objeto. Esta Ley tiene por objeto establecer incentivos para la
Incentivos ejecucién de proyectos bajo la modalidad de asociacion publico-
para privada y los lineamientos e institucionalidad para su aplicacion.
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Asociaciones
Publico -
Privadas y la
Inversion

Extranjera

Asimismo, esta Ley establece incentivos especificos para promover en
general el financiamiento productivo, la inversion nacional y la

inversion extranjera.

Art. 2.- Ambito. Esta Ley se aplica a las asociaciones publico-privadas
que tienen por objeto la provision de bienes, obras o servicios por
parte del Gobierno Central y los Gobiernos Auténomos
Descentralizados. Los proyectos publicos aprobados se beneficiaran de
los incentivos propuestos en esta Ley, de conformidad con los

acuerdos establecidos por las partes.

Art. 3.- De los Principios y Lineamientos de los Proyectos Pablicos
Bajo la Modalidad de Asociacién Publico-Privada. La estructuracion,
ejecucién y evaluacion de proyectos publicos, bajo la modalidad de
asociacion publico-privada se ajustaran a los siguientes principios y
lineamientos:

3.1. Sostenibilidad Fiscal. Se debera considerar la capacidad de pago
del Estado para adquirir compromisos financieros, firmes o
contingentes, que se deriven de la ejecucion de los contratos
celebrados en asociacion publico-privada, sin comprometer la
sostenibilidad de las finanzas pablicas ni la prestacion regular de los

Servicios.

3.2. Distribucion Adecuada de Riesgos. En toda asociacion publico-
privada se debera hacer una identificacion y valoracion de los riesgos
y beneficios durante la vigencia del proyecto, los cuales seran
asumidos, transferidos o compartidos por la entidad publica delegante

y el gestor privado, de conformidad con lo establecido en el contrato.

3.3. Valor por Dinero. Los proyectos publicos ejecutados bajo la
modalidad de asociacion publico-privada deberan obtener el mejor
resultado de la relacién precio-calidad y obtener las condiciones

economicamente mas ventajosas para los usuarios finales de la obra,

40




bien o servicio del que se trate.

3.4. Respeto a los Intereses y Derechos de los Usuarios. El Estado y el
gestor privado tendran la obligacion de proteger a los usuarios finales
y brindarles informacion clara y suficiente sobre sus derechos, asi
como atender y resolver sus reclamos de manera oportuna.
3.5. De los Derechos de Propiedad. El proyecto publico y el contrato
de gestion delegada deberan garantizar los derechos de propiedad para
las partes, por el plazo de ejecucién que conste en el mismo.
3.6. Cobertura e Inclusion Social. En el disefio y ejecucion de los
proyectos publicos no se podran excluir areas geogréaficas, grupos
sociales y pueblos y nacionalidades que requieran el bien, obra o
servicio que genere el proyecto. Estos proyectos deberan procurar la
utilizacion del componente nacional, transferencia de tecnologia y la

contratacion de talento humano nacional.

La rentabilidad del proyecto publico debera ser calculada de manera
agregada  contemplando incluso la  posibilidad de que
excepcionalmente existan subvenciones del Estado, garantice la

cobertura y la inclusion social de la poblacion vulnerable.
Capitulo 11
Proyectos Publicos de Asociacién Publico-Privada

Art. 8.- De la Asociacion Publico-Privada. Se define por asociacion
publico-privada la modalidad de gestion delegada por la que el
Gobierno Central o los Gobiernos Autdnomos 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 y trabajo, de conformidad con los términos,
condiciones, limites y mas estipulaciones previstas en el contrato de

gestion delegada.

Art. 9.- De la Entidad Delegante. Es la entidad publica a cargo de la
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evaluacion de los proyectos publicos, los aspectos precontractuales y
contractuales, la adjudicacién y suscripcién de los contratos de gestion
delegada, su administracion y supervision.
A la autoridad delegante le corresponde requerir al Comité
Interinstitucional la aprobacién del proyecto publico, aplicacion de los
incentivos y beneficios previstos en esta Ley para los proyectos

publicos que promuevan.

Art. 10.- Del Gestor Privado. El sujeto de derecho privado responsable
del desarrollo del proyecto publico se denomina gestor privado, quien
para efectos tributarios debera contar con un registro Unico de

contribuyentes especifico para la ejecucion del proyecto publico.

Art. 11.- Del Proyecto Publico de Asociaciones Publico-Privadas. El
proyecto publico puede ser propuesto por el sujeto de derecho privado
que tenga interés en constituirse en gestor privado. En tal caso, la
entidad delegante no esta obligada a acoger la iniciativa privada.

La delegacion y viabilidad del proyecto publico seré evaluada técnica,

economico-financiera y legalmente por la entidad delegante.

En caso de que el Comité Interinstitucional haya expedido guias
generales o notas técnicas, la entidad delegante se ajustara a dichos
instrumentos en las tareas de evaluacion, elaboracion del pliego y

contrato de gestion delegada.

Art. 12.- De la Seleccion del Gestor Privado. La seleccién del gestor
privado se efectuara mediante concurso publico, convocado por la
entidad delegante, previa aprobacion del proyecto publico por parte
del Comiteé Interinstitucional. Para ello, la entidad delegante formulara
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.
En cualquier caso, las bases administrativas para el concurso publico

se regiran por los principios de transparencia, igualdad, concurrencia y
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publicidad.

No sera aplicable el régimen general de la Ley Orgénica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, sino en aquellos aspectos a los que

se remita expresamente el pliego del concurso publico.

Cuando la entidad delegante requiera para la ejecucion del proyecto
publico emplear sistemas en los que se originen entidades de
participacion mixta, como fideicomisos o compafiias mixtas, el
contrato de gestion delegada establecerd los términos de

coparticipacion de la entidad delegante y del gestor privado.

Art. 13.- Del Objeto de los Contratos de Gestion Delegada. Seran
objeto de los contratos de gestion delegada, los proyectos publicos
desarrollados en los sectores de interés general. Estos, para efectos de
la aplicacion de esta Ley, seran aquellos bienes, obras o servicios
provistos por el Gobierno Central o los Gobiernos Auténomos
Descentralizados, determinados en las leyes o por el Comité
Interinstitucional de Asociaciones Publico-Privadas, tales como
infraestructura, desarrollo urbano, proyectos inmobiliarios y aquellos

vinculados con vialidad e infraestructuras portuaria y aeroportuaria.

Por excepcion, el Comité Interinstitucional podrd, para la aplicacion de
esta Ley, priorizar y aprobar asociaciones publico-privadas en materia

de servicios publicos en el marco de las disposiciones constitucionales.

Las leyes sectoriales establecen el régimen especifico al que se sujeta
la delegacién o participacion privada, a través de cualquier modalidad,
para la ejecucion de obras, adquisicion de bienes y prestacion de
servicios en los sectores estratégicos, por lo que, las disposiciones e
incentivos tributarios previstos en esta Ley, no se aplicaran a esos
casos, salvo los nuevos proyectos publicos relacionados con el sector
hidroeléctrico y otras energias alternativas, siempre y cuando se
configuren las reglas establecidas en el articulo 100 del Cddigo

Organico de Produccion Comercio e Inversiones, y las leyes
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sectoriales.

Bajo la modalidad de asociacion publico-privada no se podra delegar a
la gestion privada las facultades de rectoria, regulacion y control a
cargo del Estado ni la gestion de servicios de interés general para los
que se haya excluido constitucional o legalmente la participacion
privada.

Art. 14.- De los Tipos de Proyectos Publicos. El proyecto publico

podra consistir, entre otros, en:

14.1. La construccion, el equipamiento cuando se lo requiera, la
operacion y mantenimiento de una obra publica nueva para la

provision de un servicio de interés general,

14.2. La rehabilitacion o mejora, el equipamiento cuando se lo
requiera, operacion y mantenimiento de una obra publica existente

para la provision de un servicio de interés general;

14.3. El equipamiento cuando la inversion requerida para este
propdsito sea sustancial, la operacion y mantenimiento de una obra

publica existente para la provision de un servicio de interés general,

14.4. La operacion y mantenimiento de una obra publica existente para
la provision de un servicio de interés general cuando se justifique
mejoras sustanciales en esta materia a través de la participacion

privada en la gestion;

14.5. La construccion y comercializacion de proyectos inmobiliarios,
vivienda de interés social y obras de desarrollo urbano, siempre que

sean calificados como prioritarios por el Comité Interinstitucional;

14.6. El desarrollo de actividades productivas, de investigacion vy
desarrollo y en general en las que participe el Estado directamente y en
concurrencia con el sector privado, siempre que sean calificados como

prioritarios por el Comité Interinstitucional; v,
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14.7. Los demas -calificados como prioritarios por el Comité

Interinstitucional.
Capitulo 111
Incentivos de la Asociacion Publico-Privada

Art. 16.- Del Otorgamiento de Incentivos. Los incentivos previstos en
esta Ley se aplicaran unicamente a proyectos publicos ejecutados bajo
la modalidad de asociacion pablico-privada en los que se cumplan los

siguientes requisitos:

16.1. Que consten, total o parcialmente, en el pliego de bases

econdmicas del proceso de seleccion del gestor privado.

16.2. Que se hubiesen previsto total o parcialmente, en el plan

economico-financiero adjudicado.

16.3. Que se suscriban en el contrato de gestion delegada a partir de la

vigencia de esta Ley.

16.4. Que el proyecto publico haya sido registrado en la Secretaria

Técnica del Comité Interinstitucional.

16.5. Que consten en el contrato de gestion delegada para asociacion
publico-privada y sean debidamente aprobados por el Comité

Interinstitucional.

Unicamente se inscribiran en el registro a cargo de la Secretaria
Técnica del Comité Interinstitucional, los proyectos publicos que se
ajusten a las disposiciones previstas en este articulo y a las politicas y
resoluciones de dicho Comité.

CAPITULO VII

Remision de Intereses, Multas y Recargos de las Obligaciones

Patronales en Mora con el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social
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Art. 22.- Del Objeto y Ambito de Aplicacion.- Las disposiciones que
se establecen en este Capitulo, rigen para la remision de intereses,
multas y recargos generados en obligaciones patronales en mora con el
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, de conformidad con los

pardmetros establecidos en esta Ley.

No estdn sujetos a la remision prevista en este Capitulo, las
obligaciones en mora correspondientes a fondos de reserva, préstamos

quirografarios, préstamos prendarios y préstamos hipotecarios.

Art. 23.- De la Remision de Intereses, Multas y Recargos.- La
remision de intereses, multas y recargos corresponde a obligaciones
patronales en mora, originadas en planillas o establecidas en actos de
determinacion, resoluciones administrativas, liquidaciones, registros,
glosas y titulos de crédito emitidos por el Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social, cuya administracion y/o recaudacién sea Unica y
exclusiva del Instituto, siempre que se efectie en forma previa la
cancelacion de la totalidad del valor correspondiente a las obligaciones
patronales respectivas, de conformidad con lo dispuesto en los

siguientes articulos.

Las personas naturales o juridicas, para acogerse a la remision
establecida en el presente Capitulo, deberan obtener la determinacion
de valores pendientes de pago por obligaciones patronales, a través de
la pagina web de la Institucion con su correspondiente clave patronal
0, a través de las ventanillas de la Institucion, presentando la

identificacion respectiva.

El Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social implementara el
correspondiente sistema automatizado de pago para el efecto, en el
cual la obligacion patronal en mora a cancelarse incluird la

correspondiente remisidn a la fecha en que se efectue.

Art. 24.- De la Remision de Intereses.- Los intereses generados en

obligaciones patronales actuales en mora con el Instituto Ecuatoriano
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de Seguridad Social, respecto de las cuales debia cancelarse un interés
equivalente al méximo convencional permitido por el Banco Central
del Ecuador, mas 4 puntos, podran cancelarse dentro del plazo de
noventa (90) dias contados a partir de la publicacion de la presente
Ley, en un porcentaje total correspondiente al 1% de dicho interés
generado.

Si la obligacién patronal se cancela entre los dias noventa y uno (91) y
ciento cincuenta (150) posteriores a la publicacion de esta Ley, se
establece una remision del valor total de los intereses generados

equivalente al 50% de los mismos.

Art. 25.- De la Remision de Multas y Recargos.- Las multas y recargos
generados por obligaciones patronales actuales en mora con el
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, dentro de los noventa (90)
dias contados a partir de la publicacion de la presente Ley, podran

cancelarse con una remision del 100%.

Si la obligacién patronal se cancela entre los dias noventa y uno (91) y
ciento cincuenta (150), posteriores a la publicacion de esta Ley se

establece una exoneracion correspondiente al 50% de aquellas.

Art. 26.- Aquellos deudores que mantengan convenios de pago, en el
estado de ejecucion en que se encuentren, respecto de obligaciones
pendientes, podran pagar el total pendiente de pago y beneficiarse en
esta parte de la remision, siempre y cuando lo hagan dentro de los
plazos establecidos en los articulos 24 y 25 de la presente Ley y con

las tasas de interés y porcentajes determinados en dichos articulos.

La nueva Ley de Incentivos para las Asociaciones Publico — Privadas y la Inversion

Extranjera en sus articulos 1 al 3 habla en primer lugar sobre el objeto que se ve

limitado a los incentivos, los lineamientos y la institucionalidad. Los lineamientos

deben de observar los principios que se deben pactar en los contratos de gestién de

delegada y es gque los proyectos como instrumentos de prenegociacion contractual deben

observar la sostenibilidad fiscal, distribucion de riesgos, relacion de sostenibilidad entre
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precio y calidad, respeto a los derechos de los usuarios e inclusién social, es decir no

segregar sectores o zonas de depresion o subdesarrollo local.

Del articulo 8 al 14 nos define directamente lo que son los proyectos de alianzas publico
privadas como un modelo de gestion que se perfecciona a través de la suscripcion de
contrato de gestion delegada como instrumento final luego de una serie de etapas
institucionales donde se elaboraron pliegos como requisitos minimos técnicos y otras
particularidades que se deben observar obligatoriamente al momento de prestar el
servicio publico. También se determinan los sujetos intervinientes como lo son la
entidad delegante y el gestor privado. Cabe aclarar que la entidad delegante, a mi
criterio, debe ser el Estado a través de su funcidn ejecutiva, toda vez que existe
personeria juridica Unica y los ministerios sectoriales, al ser ya delegados del ejecutivo,
no podrian delegar lo delegado. Por otro lado, el contrato de gestion delegada, conforme
lo determina el articulo 13 de la Ley ibidem define que el objeto contractual debe ser de
obligatoriamente el proyecto aprobado por el Comité interinstitucional de la materia.
Dicho proyecto podra estribar sobre los sectores de infraestructura, desarrollo urbano,
proyectos inmobiliarios y aquellos vinculados con vialidad e infraestructuras

portuaria y aeroportuaria.

Finalmente, otro de los objetos de esta Ley es que se incentive la inversion extrajera y
nacional, para lo cual, desde los articulos 22 al 26 se habla en todo un capitulo sobre la
remision de intereses por mora, multas y recargos que pueda tener cualquier empleador
para con el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social. Estos incentivos sumados a otros
de naturaleza tributaria constituyen, al amparo de la capacidad autodeterminativa del
Estado, una ventaja atractiva para grandes capitales y una liquidez de la caja fiscal al
poder aumentar su capacidad recaudatoria y consecuentemente mayor flujo de capitales

en la economia ecuatoriana.

Decreto CAPITULO VI
supremo MOP
.. | Derechos y obligaciones del concesionario
n°® 900 fija
Texto Acrticulo 21°.- El concesionario cumplira las funciones incorporadas en
refundido, el contrato de concesion con arreglo a las normas del derecho publico,

coordinado Y | especialmente en lo referente a sus relaciones con el Ministerio, a las
sistematizado
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del DFL MOP
n° 164, de
1991

Concesiones

ley de

de obras
publicas -
Chile

regulaciones sobre los regimenes de construccion y explotacion de la
obra y al cobro de las tarifas, su sistema de reajuste y las
contraprestaciones con el Fisco, que conforman el régimen econémico

del contrato.

Igualmente, debera cumplir las normas que regulan la actividad dada

en concesion.

En cambio, en lo que se refiere a sus derechos y obligaciones
econdmicas con terceros, la sociedad concesionaria se regira por las
normas del derecho privado y, en general, podra realizar cualquier
operacion licita, sin necesidad de autorizacion previa del Ministerio de
Obras Publicas, con las solas excepciones que regula expresamente
esta ley y las que se estipulen en el contrato. Asi, entre otras, el
concesionario podra prendar el contrato o dar en prenda los flujos e
ingresos futuros de la concesion para garantizar obligaciones derivadas
de dicha concesion, ceder o prendar libremente cualquier pago
ofrecido por el Fisco que conste del contrato, sin necesidad de

autorizacion previa del Ministerio de Obras Publicas.

Desde el perfeccionamiento del contrato el concesionario podra
transferir la concesion o los derechos de la sociedad concesionaria. El
Ministerio de Obras Pablicas autorizard dicha transferencia siempre
que en ella se dé cumplimiento a lo dispuesto en el inciso siguiente.
De lo contrario debera denegar la autorizacién por resolucién fundada.
Si transcurridos sesenta dias contados desde la solicitud de
autorizacion, el Ministerio no se hubiere pronunciado, se entendera

que la concede.

La cesion voluntaria o forzosa de la concesion debera ser total,
comprendiendo todos los derechos y obligaciones de dicho contrato y
s6lo podra hacerse a una persona natural o juridica, o grupo de ellas,
que cumpla con los requisitos para ser licitante, no esté sujeta a

inhabilidades y dé cumplimiento a lo dispuesto en el Articulo 9° del
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presente cuerpo legal.

El Ministerio consentira siempre las transferencias a favor del acreedor
prendario, cuando éstas sean consecuencia de la ejecucion de
obligaciones garantizadas con la prenda que se establece en el Articulo
43° de esta ley, a favor de cualquier entidad financiera sujeta a la
fiscalizacion de la Superintendencia de Bancos e Instituciones
Financieras, de la Superintendencia de Valores y Seguros, o de los
Fondos de Inversién, regulados por la ley N° 18.815, o de las
Administradoras de Fondos de Pensiones, establecidas de acuerdo con
las normas del decreto ley N° 3500, de 1980, y, desde luego, en favor
de cualquier otra persona natural o juridica que cumpla los requisitos

establecidos en las bases de licitacion.

Acrticulo 22°.- El régimen juridico de la concesion, durante la fase de

construccion de la obra, ser el siguiente:

1.- El concesionario gozard los derechos y obligaciones del
beneficiario de la expropiacion limitados a lo necesario para cumplir el

contrato de concesion.

2.- Las obras se efectuardn a entero riesgo del concesionario,
incumbiéndole hacer frente a cuantos desembolsos fueren precisos
hasta su total terminacidn, ya procedan de caso fortuito, fuerza mayor,
o de cualquier otra causa. El Fisco no sera responsable de las
consecuencias derivadas de los contratos que celebre el concesionario
con los constructores o suministradores. No obstante, el Fisco
concurrira al pago de los perjuicios que irrogue el caso fortuito o la

fuerza mayor, si asi lo establecieren las bases de la licitacion.

3.- Cuando el retraso en el cumplimiento de los plazos parciales o del
total, fuere imputable al Fisco, el concesionario gozara de un aumento
igual al periodo del entorpecimiento o paralizacion, sin perjuicio de las

compensaciones que procedan.

4.- Tanto las aguas como las minas o materiales que aparecieren, como
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consecuencia de la ejecucion de las obras publicas, no se entenderan
incluidos en la concesion, y su utilizacion por el concesionario se

regird por las normas correspondientes, y

5.- La construccion de la obra no podrad interrumpir el transito en
caminos existentes. En el evento de que la interrupcién sea
imprescindible, el concesionario estara obligado a habilitar un

adecuado transito provisorio.

Articulo 23°.-El régimen juridico durante la fase de explotacion, sera

el siguiente:

1.- El concesionario debera conservar las obras, sus accesos,

sefializacion y servicios en condiciones normales de utilizacion, y

2.- La continuidad de la prestacion del servicio le obligara,

especialmente, a:

a) Facilitarlo en condiciones de absoluta normalidad, suprimiendo las
causas que originen molestias, incomodidades, inconvenientes o
peligrosidad a los usuarios de las obras, salvo que la adopcion de
medidas que alteren la normalidad del servicio obedezcan a razones de

seguridad o de urgente reparacion, y

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

segun los terminos del contrato de concesion.

Acrticulo 24°.- El concesionario debera velar por la perfecta aplicacion

de las normas y reglamentos sobre uso y conservacion de las obras
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concedidas.
CAPITULO VII
Duracion, Suspension y Extincion de la Concesion

Articulo 25°.- Las concesiones a que se refiere el presente decreto con
fuerza de ley tendrén el plazo de duracién que determine el decreto de
adjudicacion, sin que en ningln caso pueda ser superior a cincuenta

anos.

El plazo se computara de acuerdo a lo establecido en las bases de
licitacion. En ningun caso su inicio podra ser anterior a la fecha de

publicacién del decreto supremo de adjudicacion en el Diario Oficial.

Una vez concluido el plazo de las concesiones, las obras deberan ser
nuevamente entregadas en concesion por el Ministerio de Obras
Plblicas para su conservacion, reparacion, ampliacion o explotacion,
aisladas, divididas o integradas conjuntamente con otras obras. La
correspondiente licitacion debera efectuarse con la anticipacion
necesaria para que no exista solucion de continuidad entre ambas

concesiones.

En caso de que las obras concesionadas hayan quedado en desuso o
que por razones técnicas resulte improcedente, inconveniente o
perjudicial para el Estado de Chile concesionarlas nuevamente, el
Presidente de la Republica podrd declararlo asi, mediante decreto

fundado, y eximir el cumplimiento de lo indicado en el inciso anterior.
Articulo 26°.- Quedara temporalmente suspendida la concesion:

1.- En el caso de guerra externa, conmocion interior o fuerza mayor

que impidan la prestacion del servicio;

2.- Cuando se produzca una destruccion parcial de las obras o de sus

elementos, de modo que se haga inviable su utilizacion por un periodo
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de tiempo, y
3.- Por cualquier otra causa que las bases de licitacion establezcan.
Articulo 27°.-La concesion se extinguira por las siguientes causales:

1.- Cumplimiento del plazo por el que se otorgd con sus

modificaciones si procediere;

2.- Mutuo acuerdo entre el Ministerio de Obras Publicas y el
concesionario. EI Ministerio sélo podra concurrir al acuerdo si los
acreedores que tengan constituida a su favor la prenda establecida en
el Articulo 43° consintieren en alzarla o aceptaren previamente, y por

escrito, dicha extincion anticipada;
3.- Incumplimiento grave de las obligaciones del concesionario; y
4.- Las que se estipulen en las bases de licitacion.

Acrticulo 28°.-La declaracion de incumplimiento grave del contrato de
concesion deberda ser solicitada, fundandose en alguna de las causales
establecidas en el respectivo contrato de concesion o en las respectivas
bases de licitacion, por el Ministerio de Obras Publicas a la Comision
Conciliadora establecida en el Articulo 36 de esta ley. Ella resolvera la
solicitud en calidad de Comision Arbitral, conforme a lo preceptuado

en el referido articulo.

Declarado el incumplimiento grave del contrato por la Comision
Conciliadora, el Ministerio de Obras Publicas procedera a designar un
interventor, que sélo tendra las facultades necesarias para velar por el
cumplimiento del contrato de concesion, siéndole aplicables las
normas del Articulo 200° nameros 1 al 5 de la Ley N° 18.175 sobre

Quiebras. Este interventor respondera de culpa levisima.

El Ministerio debera proceder, ademas, a licitar pablicamente y en el
plazo de 180 dias contados desde la declaracion, el contrato de

concesion por el plazo que le reste. Las bases de la licitacién deberan
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establecer los requisitos que habra de cumplir el nuevo concesionario
los que, en ningln caso, podran ser mas gravosos que los impuestos al

concesionario original.

Al asumir el nuevo concesionario, cesard en sus funciones el
interventor que se haya designado en virtud de lo dispuesto en el

inciso anterior.

En el primer Ilamado a licitacion el minimo de las posturas no podra
ser inferior a los dos tercios de la deuda contraida por el concesionario,
ni inferior a la mitad en la segunda licitacion. A falta de interesados se

efectuard una tercera licitacion, sin minimo.

La declaracién de incumplimiento grave de las obligaciones del
concesionario hara exigibles los créditos que se encuentren
garantizados con la prenda establecida en el Articulo 43° de esta ley.
Ellos se harén efectivos en el producto de la licitacion con preferencia
a cualquier otro crédito, siendo el remanente, si lo hubiere, de

propiedad del primitivo concesionario.

En el evento de que durante la intervencion la sociedad concesionaria
hubiere contratado créditos con la aprobacion de los acreedores
indicados en el inciso anterior, y dichos créditos fueren exigibles, ellos
se haran efectivos en el producto de la referida licitacién con
preferencia a los garantizados con la prenda especial de concesion de

obra publica.
CAPITULO VIII
De la inspeccion y vigilancia de la Administracion

Acrticulo 29°.- Correspondera a la Direccién respectiva del Ministerio
de Obras Publicas, la inspeccion y vigilancia del cumplimiento por
parte del concesionario, de sus obligaciones, tanto en la fase de
construccién, como en la explotacion de la obra. En caso de

incumplimiento, podra imponer al concesionario las sanciones vy
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multas que el reglamento y las bases de licitacion establezcan,
siempre que éstas sean inferiores a 500 unidades tributarias mensuales.
Sin perjuicio de lo anterior, el concesionario podra recurrir a los

mecanismos a que se refiere el Articulo 36° de esta ley.

Articulo 30°.- En conformidad con lo dispuesto en el articulo anterior,
la Direccion correspondiente, previo pronunciamiento favorable de la
Comision Conciliadora a que se refiere el Articulo 36° estara facultada

para:

1. Imponer al concesionario las multas que las bases
administrativas establezcan, cuando éstas fueren iguales o

superiores a 500 unidades tributarias mensuales;

2. Declarar suspendida temporalmente la concesion cuando

concurra alguna de las causales establecidas en el Articulo 26°

y

3. Solicitar la declaracion de extincién de la concesién cuando

concurra alguna de las causales establecidas en el Articulo 27°

Se han extraido los articulos del 21 al 31 de la Ley de Concesiones de Chile toda vez
que estos aportan consideraciones de indole juridico a aplicar tanto en la elaboracion del
contrato como en la etapa de explotacién del servicio.

En primer lugar hay que dejar en claro que en Chile, las APP estan dentro de las
concesiones y que las fuentes de sus obligaciones parten tanto del contrato como de las
bases fijadas en las negociaciones. Como parte institucional a la Direccion de MOP

como la Comisiéon Conciliadora.

Definen dos etapas como la construccion y explotacion mismas que deben estan
reguladas en el contrato. El contrato adicionalmente debe contener clausulas de
reajustes, contraprestaciones al fisco, y demas normas que regulen la relacion

economica de las partes.

Para el contrato se debe observar que este tiene la posibilidad de ser prendable y

subcontratable. En el contrato habra que estipular también sobre el derecho de
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expropiacion que tiene el gestor privado, la no garantia del Estado del éxito de la
explotacion del servicio -es decir, el riesgo del gestor-, las compensaciones de plazos
donde hay una norma clara y es que si existe un retardo por parte de la administracion,
se debe compensar con igual tiempo al gestor; y, en el caso que la obra comprometa una

via, se debe preferir y garantizar el paso de los usuarios por dicha via.

La carga u obligacion en la fase de explotacion y que debe estar considerada en el
contrato es que el contratista tiene la obligacion correlativa de preservacion y la carga
de cumplir con el derecho de comunidad para facilitarle el servicio y prestarlo

ininterrumpidamente.

El plazo maximo es de 50 contados minimo a partir de la adjudicacién; y la suspension
puede ser por causales de guerra, destruccién de la obra o lo que diga la licitacion. Por
su parte para la extincidn se la podra llevar a cabo por el plazo, por el acuerdo de las
partes (donde deberd observarse el derecho prendario de terceros acreedores) y por
Para esta terminacion

terminacion unilateral. la justificacion debe ser un

incumplimiento de obligaciones pero observando que la culpa de debe ser grave.

Ley 1508 de | TITULO IV

2012 por la

cual e DISPOSICIONES COMUNES DE LOS PROYECTOS DE
ASOCIACION PUBLICO PRIVADA.

establece el

regimen ARTICULO 22. CLAUSULAS PROPIAS DE LOS CONTRATOS

juridico de las
Asociaciones
Publico
Privadas, se
Dictan normas
organicas de
presupuesto y
se dictan otras
disposiciones -

Colombia

ADMINISTRATIVOS. Los contratos para el desarrollo de proyectos
de Asociacion Pablico Privada incluiran las clausulas excepcionales,
propias de la contratacion publica tales como la de caducidad,
terminacion unilateral y las demas establecidas en la ley.

ARTICULO 24. PATRIMONIO AUTONOMO. Los recursos puablicos
y todos los recursos que se manejen en el proyecto deberan ser
administrados a través de un patrimonio autonomo constituido por el
contratista, integrado por todos los activos y pasivos presentes y
futuros vinculados al proyecto. La entidad estatal tendra la potestad de
exigir la informacién que estime necesaria, la cual le debera ser

entregada directamente a la solicitante por el administrador del
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patrimonio auténomo, en los plazos y términos que se establezca en el
contrato. Los rendimientos de recursos privados en el patrimonio

autonomo pertenecen al proyecto.
PARAGRAFO.

Constituido el patrimonio auténomo, dentro de los tres (3) dias habiles
siguientes, la fiduciaria debera reportar a la Unidad de Informacién y
Analisis Financiero “UIAF” el nombre del fideicomitente, del
beneficiario, el valor de los recursos administrados a través del
patrimonio auténomo constituido por el contratista y la demas

informacion que esta Unidad requiera.

ARTICULO 26. VIGENCIAS FUTURAS DE LA NACION Y LAS
ENTIDADES ESTATALES DEL ORDEN NACIONAL PARA
PROYECTOS DE ASOCIACION PUBLICO PRIVADA. Para los
contratos a que se refiere la presente ley, el CONFIS, previo concepto
favorable del Ministerio del ramo, del Departamento Nacional de
Planeacion y del registro en el Banco de Proyectos de Inversion
Nacional, BPIN, podra autorizar la asuncion de compromisos de
vigencias futuras, hasta por el tiempo de duracién del proyecto. Cada
afio, al momento de aprobarse la meta de superavit primario para el
sector publico no financiero consistente con el programa
macroecondmico, el Consejo Nacional de Politica Econdémica y Social
CONPES, previo concepto del Consejo de Politica Fiscal CONFIS,
definird el limite anual de autorizaciones para comprometer estas

vigencias futuras para Proyectos de Asociacion Publico Privada.

El CONFIS definird un escenario de consistencia fiscal acorde con la
naturaleza de cada proyecto y realizard la evaluacion del aporte

presupuestal y disposicion de recursos publicos.

Previamente se debera contar con la no objecion del Ministerio de
Hacienda y Crédito Pablico sobre las condiciones financieras y las

clausulas contractuales que rigen las mismas, propuestas por la entidad
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estatal competente.

El aval fiscal que emita al CONFIS para la ejecucion de un proyecto
de Asociacion Publico Privada en el que el contrato no esté
debidamente perfeccionado, no podré ser objeto de reconsideracion del

CONFIS cuando se exceda el 10% del valor inicialmente aprobado.

Las vigencias futuras para amparar proyectos de Asociacion Publico
Privada de la Nacion no son operaciones de crédito publico, se

presupuestaran como gastos de inversion.

Los recursos que se generen por la explotacion de la infraestructura o
la prestacion de los servicios publicos en desarrollo de Proyectos de
Asociacién Publico Privada, no se contabilizaran en el Presupuesto

General de la Nacion, durante la ejecucién del contrato.

ARTICULO 27. REQUISITOS PARA PROYECTOS DE
ASOCIACION PUBLICO PRIVADA QUE REQUIEREN
DESEMBOLSOS DE RECURSOS PUBLICOS EN ENTIDADES
TERRITORIALES. En las entidades territoriales el desarrollo de este

tipo de proyectos se regira, ademas, por las siguientes reglas:

1. Para la suscripcion de los contratos a que se refiere la presente ley,
la entidad territorial debera acreditar el cumplimiento de los limites de
gasto y deuda establecidos en la Ley 358 de 1997, 617 de 2000 y 819
de 2003 vy, los requisitos definidos en la Ley 448 de 1998 sobre
aprobacién de riesgos y pasivos contingentes. En aquellos casos en
que los contratos sean cofinanciados por la Nacion se requerirg,
ademas, el concepto previo y favorable del Departamento Nacional de

Planeacion.

2. Para todos los efectos, los ingresos futuros comprometidos en este
tipo de contratos afectaran la capacidad de pago definida en la Ley 358

de 1997 y las normas que la modifiquen y complementen.

3. La entidad territorial debera identificar la fuente de financiacién del
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contrato de tal manera que los ingresos corrientes comprometidos en la
financiacion del mismo seran descontados de los ingresos corrientes
empleados para calcular los indicadores de capacidad de pago,
establecidos en la Ley 358 de 1997. Los recursos de crédito que
puedan ser necesarios para financiar las vigencias futuras
comprometidas se sumaran al saldo de la deuda que determinen los

indicadores de capacidad de pago, fijados en la Ley 358 de 1997.

4. Cuando el proyecto se financie con cargo a ingresos corrientes de
libre destinacion, los mismos, no podran ser considerados como de

libre disposicion en los términos de la Ley 617 de 2000.

5. Solo se podran desarrollar proyectos de asociacion publico privada

consistentes con los objetivos de los planes de desarrollo territorial.

6. No se podra celebrar este tipo de contratos durante el dltimo afio de

gobierno.

7. Las vigencias futuras que se expidan deberan cumplir las normas
vigentes que regulan la materia y los parametros previstos en el

presente articulo.
PARAGRAFO 1o.

Los contratos que se celebren en virtud de la presente ley deberan
registrarse ante el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y
reportarse en el Formulario Unico Territorial, FUT, y en el Registro
Unico de Asociacion Pablico Privada, RUAPP.

PARAGRAFO 2° Para la presentacion de estos proyectos al
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico se debera contar con la
validacién financiera de alguna de las entidades financieras publicas

de segundo piso o estructuradoras publicas.

ARTICULO 28. PRESUPUESTACION DE LAS EMPRESAS
SOCIALES DEL ESTADO. Las Empresas Sociales del Estado que en

desarrollo de la presente ley celebren contratos bajo esquemas de
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Asociaciones Publico Privadas, elaboraran sus presupuestos anuales
con base en el recaudo efectivo realizado en el afio inmediatamente
anterior al que se elabora el presupuesto actualizado de acuerdo con la
inflacion esperada de ese afio y hasta el 20% de la cartera pendiente
por recaudar de vigencias anteriores. Las demas Empresas Sociales del
Estado elaboraran sus presupuestos anuales con base en el recaudo
efectivo realizado en el afio inmediatamente anterior al que se elabora
el presupuesto actualizado de acuerdo con la inflacion esperada de ese
afio. Lo anterior, sin perjuicio, en ambos casos, de los ajustes que
procedan al presupuesto de acuerdo con el recaudo real evidenciado en

la vigencia en que se ejecuta el presupuesto.

ARTICULO 29. TASA POR ADICION O PRORROGA. El ejecutor
del proyecto una vez perfeccionado y celebrado el contrato que
materialice el esquema de Asociacion Publico Privado, al momento de
realizar una solicitud de adicion o prorroga del contrato debera pagar
una tasa correspondiente al diez (10) por ciento del valor solicitado si
es una adicion al contrato o el uno (1) por ciento del valor inicialmente
pactado cuando se trata de una prérroga del mismo, a titulo de
contraprestacion por los estudios que debe adelantar el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico para dar tramite a la solicitud. En caso que
la solicitud corresponda a un proyecto que previamente haya sido
sometido a consideracion del Consejo Nacional de politica Econémica
y Social -CONPES, la tasa correspondiente se reducira al (2%) dos por

ciento del valor solicitado, si es una adicion al contrato.

ARTICULO 30. ASUNCION DEL CONTRATO. En caso de
incumplimiento del contratista, los financiadores podrén continuar con
la ejecucion del contrato hasta su terminacion directamente o a través

de terceros.

ARTICULO 31. ENTREGA DE BIENES. En los contratos para la
ejecucion de Proyectos de Asociacion Publico Privada se deberan
especificar los bienes muebles e inmuebles del Estado o de los

particulares, afectos a la prestacion del servicio o a la ejecucion del
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proyecto, que revertiran al Estado a la terminacion del contrato y las

condiciones en que lo haran.

ARTICULO 32. ACUERDO DE TERMINACION ANTICIPADA. En
los contratos que desarrollen Proyectos de Asociacion Publico Privada,
se incluird una clausula en la cual se establezca la formula matematica
para determinar las eventuales prestaciones reciprocas entre las partes
a las que haya lugar para efectos de terminarlos anticipadamente por

mutuo acuerdo o en forma unilateral.

ARTICULO 34. CONTRATOS VIGENTES. Por lo menos dos (2)
afios antes de la finalizacién de los contratos de concesion vigentes a
la expedicién de la presente ley o de los contratos de Asociacion
Pablico Privada que se celebren, la entidad puablica contratante
preparard el estudio que le permita tomar la decisién de iniciar el
proceso licitatorio para la celebracion de un nuevo contrato o de dejar

que el proyecto revierta a la Nacion.

En los contratos de plazo variable el interventor o supervisor estimara
la fecha tentativa de finalizacion e informara a la entidad estatal

cuando se puede prever que el contrato terminara dos (2) afios antes.

ARTICULO 35. SUBCOMISION DE SEGUIMIENTO. Créase una
subcomision integrada por un (1) Senador y un (1) Representante de
las Comisiones Cuartas y un (1) Senador y un (1) Representante de las
Comisiones Sextas del Congreso de la Republica, con la finalidad de
hacer seguimiento a la reglamentacion del presente proyecto de ley. El
Director de Planeacidén Nacional convocara cada tres (3) meses a dicha
Comision. Dentro del informe anual rendido por el Departamento
Nacional de Planeacion al Congreso de la Republica se incorporara un

acapite especifico sobre el avance en la aplicacion de la presente ley.

ARTICULO 36. NORMAS ORGANICAS. Son normas orgénicas de

presupuesto las incluidas en los articulos 27, 28 y 29.

ARTICULO 37. ADMINISTRACION DE PROYECTOS. Las
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entidades publicas y los privados que realicen asociaciones publico
privadas de las que trata la presente ley podran administrar los
proyectos de asociacion publico privada a través de los Institutos de

Fomento y Desarrollo Regional “INFIS”.

ARTICULO 38. Los gobiernos territoriales elaboraran y mantendran
debidamente actualizados inventarios técnicos de obras de interés
publico para desarrollar en el corto, mediano y largo plazo. Los
particulares podran invertir a riesgo propio, en estudios y disefios

sobre las obras de estos inventarios en los términos de la presente ley.

En los articulos seleccionados de la Ley de régimen juridico de las Asociaciones
Publico Privadas, se indica expresamente que las clausulas integrantes de los contratos
son las excepcionales propias de la negociacion y el tipo de proyecto de APP sumadas a
las propias de la contratacion publica como al caducidad, la terminacion unilateral entre

otras.

Se desataca que aqui existe la necesidad de generar un patrimonio auténomo en el
proyecto y por consecuencia una administracion de fiduciaria. Para el establecimiento
de compromisos futuros y en general la suscripcion de contratos, encontramos un gran
aporte en la legislaciéon colombiana. Todo proyecto y compromiso debe tener
necesariamente un andlisis planificativo por parte de los actores financieros
involucrados, este andlisis nos sirve como indicador para determinar los limites de

gastos y endeudamientos.

Por otro lado, en el caso de prorrogas solicitadas por el contratista se establece una
medida de limitante para que no sean peticiones indiscriminadas, se establece una tasa
por prorroga. Parte integrante de los contratos también es una determinacion detallada
de los tipos de bienes gque se encuentran en el proyecto ya que estos posteriormente

seran traspasados al Estado.

Las terminaciones anticipadas pueden ser de mutuo acuerdo o unilaterales. En ambos
casos también es parte integral del contrato el establecimiento de férmulas matematicas
gue ayuden a la liquidacion en caso eventual de dichas terminaciones. Adicionalmente,

para las terminaciones unilaterales se da la posibilidad que los financistas del proyecto
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se queden con sus derechos adquiridos para seleccionar a otro operador y cumplir la
obra, es decir se reduce el riesgo del lucro cesante de los financistas por incumplimiento

del operador.

Analisis de los Resultados

La Constitucién de la Republica del Ecuador, cred un nuevo ordenamiento en el cual
tuvo como una de sus bases la delimitacién de competencias y gestion de recursos. Por
otra parte, también desarroll6 de mejor manera el sistema tributario y econdémico
considerando por parte del primero principio nuevo como el de redistribucion que le
daba una finalidad préactica a la recaudacion de tributos y por otra parte también se
ahondé en la equidad tributaria, es decir, gravar con una visién mas justa a las diferentes
clases o estratos que légicamente se encontraran en la sociedad ecuatoriana. Asi vemos
cémo el sistema econdémico no s6lo enuncia principios, sino que se correlaciona con la

gestion de los recursos publicos frente a los servicios publicos.

También dio el catdlogo de sectores estratégicos a aquellas areas que por su relevancia
econdmica se tenian que ver reservadas para la gestion estatal. Ellas sumadas a los
servicios publicos que se reparten competencialmente entre los diferentes niveles de
gobierno forman los recursos que deben ser presados por el Estado. Principalmente los
servicios publicos a parte de ser reservados por el Estado son de obligatoria gestion para
conseguir los objetivos de desarrollo y cumplir con el derecho que les asiste a todos los
ciudadanos.

La Constituciéon Politica de 1998 indicaba Sera responsabilidad del Estado la provision
de servicios publicos de agua potable y de riego, saneamiento, fuerza eléctrica,
telecomunicaciones, vialidad, facilidades portuarias y otros de naturaleza similar. Podra
prestarlos directamente o por delegacién a empresas mixtas o privadas, mediante
concesidn, asociacion, capitalizacion, traspaso de la propiedad accionaria o cualquier
otra forma contractual, de acuerdo con la ley(...). A diferencia de la Constitucion del
2008 que implanta el principio de excepcionalidad del privado para la prestacion de

servicios publico.

Como se trajo a colacion la sentencia interpretativa del articulo constitucional 313, 315

y 316; con esta excepcionalidad instaurada se volvid criterio sustancial y requisito
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formal que previo a la delegacion de la titularidad estatal en la provision de servicios
publicos o explotacion de sectores estratégicos, se debe de cumplir con los limites de las
materias de cada ramo; y, que si no existian mayores requisitos, siempre se iba a tener
que observar la declaratoria de excepcionalidad expedida por el Presidente de la
Republica, torndndose este en un requisito mas que podria eventualmente dilatar el

accionar del sector puablico.

Por su parte el articulo 100 del COPCI es categodrico al sefialar que los diferentes tipos
de delegacion totales o parciales se pueden manifestar en las formas contractuales de
concesion, asociacion, alianza estratégica, o cualquier otra que desarrolle la Ley en
general. Asi vemos pues, que el legislador desarroll6 una nueva forma contractual al

determinar los contratos de gestion delegada.

Definicion exacta o cerrada de una concesion no encontraremos en la Ley de
Modernizacion como para establecer una diferenciacion con los contratos de gestion
delegada; sin embargo si nos remitimos a los hoy denominados contratos de gestion
delegada, dice el articulo 13 de la LIAPP que seran los que lleven por objeto los
proyectos publicos desarrollados en los sectores de interés general. Estos, para efectos
de la aplicacion de la Ley, seran aquellos bienes, obras o servicios provistos por el
Gobierno Central o los Gobiernos Autonomos Descentralizados, determinados en las
leyes o por el Comité Interinstitucional de Asociaciones Publico-Privadas, tales como
infraestructura, desarrollo urbano, proyectos inmobiliarios y aquellos vinculados con
vialidad e infraestructuras portuaria y aeroportuaria. Asi podriamos indicar que los
contratos de gestion delegada aplican Unica y exclusivamente la organicidad del Comité
Interinstitucional de APP, situacién que es imposible.

Como ya se citd en el marco tedrico muchos autores insisten en la proximidad entre un
contrato de colaboracién publico privada y una concesion. Algunos los catalogan como
iguales otros como distintos, pero lo que si son uniformes es en explicar que las
colaboraciones publico privadas son mas complejas y evolucionadas que una concesion
tradicional ya que se estipula toda una etapa de negociacion previa a la licitacion de tal
manera que haya un mejor traslado de riesgos generando asi una relacion entre la
administracion y el delegatario méas fuerte y correlativa con derechos y obligaciones
versus lo que puede ser una concesion tradicional donde bajo el principio del riesgo y

ventura en ocasiones toda la carga pasaba al delegatario. En otras palabras, el Estado es
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corresponsable de la provision de servicios participando mas activamente en el proceso

de provision.

La doctrina es uniforme al destacar que las APP mas all& de ser un marco juridico son
realmente un modelo de gestion que abarca desde lo juridico hasta lo econémico, por lo
tanto al hablar de APP debemos de asimilarlo a lo que la constitucién llama delegacion

en su sentido amplio.

Finalmente, se trajeron elementos a colacion elementos comparativos de legislaciones
de otros paises como son la Ley de Concesiones de Chile y la de Régimen Juridico de
Asociaciones Publico Privadas de Colombia. Se escogieron estos dos paises por dos
razones. Chile es el pais con mayor calificacion en el Infrascope 2012 y Colombia es un

pais con legislacion relativamente joven y es una realidad muy similar a la ecuatoriana.

En cuanto a la estipulacion contractual ambos paises concuerdan con gue los contratos
deben subsumirse a las negociaciones previas a la adjudicacion y cumplen con el
requisito internacional de realizar licitaciones publicas para escoger al proveedor del
servicio. El aporte colombiano va méas apegado a la institucionalidad y es que como
requisitos previo al reajuste de valores y costos y también previo a la adquisiciéon de
nuevos compromisos que aparecen en la ejecucion del proyecto es necesario un criterio
interinstitucional financiero de fundamento legal, lo cual brinda mas candados al
momento de conferir estas variaciones contractuales otorgando mayor estabilidad al

contrato inicialmente suscrito.

De igual forma, en el caso chileno, como se dejo enunciado ellos manejan una sola
figura como lo es la concesién pero la perfeccionan con los criterios del modelo de
Alianzas Publico Privadas. Tratan sobre el derecho de prenda que recae sobre los
derechos economicos que fija el contrato para con el concesionario, reglas sobre la

suspension contractual y el plazo de reposicion y reajustes.

CONCLUSIONES

Luego del analisis de las unidades de observacion realizadas se puede concluir que la
implementacién de las alianzas publico privado, a través de la nueva Ley de Incentivos
para las Asociaciones Publico — Privadas y la Inversion Extranjera es un instrumento

necesario frente a la escasez de recursos y los dificiles momentos de financiamiento del

65



Presupuesto General del Estado que se origina tanto por factores internos como por
factores externos. Bajo este marco, las alianzas publico privadas generan un modelo de
gestion aplicado a nivel mundial para no detener la obra publica e incrementar la gestion
del PIB sin incurrir en mayores gastos estatales y distribuyendo los riesgos entre el

Estado y el Gestor privado.

Actualmente, con la expedicion de la Ley de Incentivos para las Asociaciones Publico —
Privadas y la Inversion Extranjera y bajo los articulos constitucionales expuestos se
encuentra un fundamento legal idéneo para aplicar las asociaciones publico privadas sin
embargo el marco legal es insuficiente para el ambito de accion de inversiones que se
pueden ver atraidas por esta modalidad. Asi se concluye en este punto que el Comité de
Alianzas Publico Privadas debe contar con voz pero sin voto como miembro integrante,
a un representante de las camaras de comercio e industria para analizar las

repercusiones sectoriales y asi poder priorizar los proyectos.

Por otro lado, es fundamental que dentro de los detalles de tipos de proyectos de
proyecto se implemente una diferenciacion de distribucion de riesgos entre la Entidad
Publica y el Gestor Privado; y la capacidad de no generar responsabilidad civil
extracontractual por error del Gestor Privado toda vez que éste es el que en su defecto
incurriria en las falencias de prestacion de servicio, siento también ésta una posibilidad
de terminacion unilateral del contrato, todo esto considerando que el contrato de gestion
delegada, al ser una de las partes suscribientes la Entidad Estatal Delegante, se rige por
el derecho publico y se puede hacer Unicamente lo tipificado, es decir, estamos
hablando eminente de un contrato administrativo que por su naturaleza puede incluir

clausulas leoninas o exorbitantes para garantizar la prestacion del servicio publico.

Finalmente, la gestidn estatal no se ve en riesgo en ningin momento toda vez que como
se expuso en el parrafo anterior, toda vez que se pueden implementar clausulas
exorbitantes como garantias financieras a primer requerimiento o la posibilidad de
terminacion unilateral del contrato sin generar indemnizacion contractual al gestor
privado, no existe afectacion al sector publico, mas bien aliviana la prestacion del
servicio para no generar cargas contra los presupuestos estatales. Por otro lado el
Estado, al financiar por intermedio de su banca publica, interviene indirectamente en los

proyectos aprobados por el Comité y utiliza un mecanismo mas eficaz de desembolso de
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recursos para evitar los mecanismos o trabas que da el Codigo Organico de

Planificacion de Finanzas Publicas.

RECOMENDACIONES

Definir legalmente los conceptos tedricos sobre los que versa una APP como lo

son el disefio, la operacion, la construccion, la transferencia, la adquisicion.

Elaborar un Decreto Ejecutivo donde se delegue al Comité Interinstitucional
para que determine la excepcionalidad de delegar un servicio publico o gestion

de sector estratégico en funcion de un proyecto de APP aprobado y viable.

Diferenciar todas las modalidades de delegacion que otorga el articulo 100 del
COPCI a fin de dejar claro el marco legal regulatorio actual que existe en el

Ecuador respecto a los contratos de gestion delegada.

Incluir como clausulas obligatorias de los contratos de gestion delegada las
formulas de reajuste de costos y compromisos econdmicos, la posibilidad
prendaria del contrato, derechos de propiedad y trasferencia de bienes
generados, riesgos de las partes, procedimiento para la terminacion anticipada
unilateral y por mutuo acuerdo, clausulas penales y subsidiariedad del estado por

perjuicios frente a terceros ocasionados por el contratista.

Complementar los contratos de gestion delegados instituyendo como clausulas
obligatorias la conferencia de garantias a primer requerimiento tanto técnicas, de
presentacion de oferta y cumplimiento de cronogramas, de dafios a terceros y de
responsabilidad civil extracontractual, para garantizar y cumplir el principio de

este modelo de gestion.
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