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Resumen 

 

El Estado es el titular y responsable de la prestación de servicios públicos por mandato 

constitucional, esta prestación lo puede realizar por gestión directa o gestión delegada. 

El contrato de asociación público- privada es una modalidad de gestión delegada, 

donde el Estado y el inversionista privado nacional o extranjero se vuelven socios para 

la realización de un proyecto público de interés público con la correcta distribución de 

los riesgos del proyecto. Mediante la Ley Orgánica de Incentivos para Asociaciones 

Público- Privadas y la Inversión Extranjera se establece que los contratos de alianzas 

público-privadas gozan de estabilidad jurídica respecto a aquellas normas que se 

consideraron esenciales y sobre los incentivos tributarios garantizados por la ley, no 

obstante esta estabilidad jurídica es afectada cuando el Estado modifica aquellas 

normas que se tomaron como esenciales. El incumplimiento de la estabilidad jurídica 

por parte del Estado provoca consecuencias en las presentes y futuras inversiones. 
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CONTRATO DE GESTIÓN DELEGADA; ASOCIACIÓN PÚBLICO- PRIVADA; 

ESTABILIDAD JURÍDICA; EQUILIBRIO ECONÓMICO - FINANCIERO; 

INVERSIÓN.  
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Abstract 

 

The State is the principal owner and responsable for the provision of public services 

by constitucional mandate, this feature can be done by direct management or delegated 

management. The partnership´s public- private contract is a form of delegated 

management, where the State and the national or foreign private investor become 

partners for the realization of a public project for a public interest with the correct 

distribution  and management of the risk´s project. Through The Organic Law of 

Incentives for Public-Privates Partnerships and the foreign investment establishe that 

partnership´s public- private contracts enjoy legal estability with the respect to the 

norms that were considered as essentials and above the tax incentives, guaranteed by 

the law, but this legal stability is affected when the State modifies the norms that were 

taken as essentials. The failure of legal stability by the State´s side creates 

consequences for the present and future investments. 
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DELEGATE MANAGMENT CONTRACT; PUBLIC- PRIVATE PARTNERSHIP; 

LEGAL STABILITY; ECONOMIC FINANCAL BALANCE; INVESTMENT.
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Introducción 
 

El Ecuador en su esfuerzo de promover las inversiones de sector privado ha optado por 

implementar dentro de su ordenamiento jurídico la contratación bajo la modalidad de 

Asociaciones Público- Privadas a través de la Ley Orgánica de Incentivos para Asociaciones 

Público- Privadas y la Inversión Extranjera, buscando generar un ambiente más estable para las 

inversiones otorgando estimulantes beneficios para el inversionista privado que se decida ser 

socio del Estado para la realización de un proyecto público, cuyo contenido es la prestación de 

un servicio público. Mediante la Ley Orgánica de Incentivos para Asociaciones Público- 

Privadas y la Inversión Extranjera se estableció que los contratos celebrados bajo la modalidad 

de asociación público- privadas -el cual es un contrato de gestión delegada- gozan de estabilidad 

jurídica. 

La estabilidad para los contratos de inversión ya era una garantía incorporada en el 

COPCI, pero era establecida como una estabilidad tributaria y no como estabilidad jurídica. El 

presente trabajo de investigación busca determinar el alcance de la estabilidad jurídica en los 

contratos de asociación público-privada  bajo la expedición de la Ley Orgánica de Incentivos 

para Asociación Público- Privadas y como se diferencia de la estabilidad instaurada en el 

COPCI.  

Así, al determinarse la importancia de incorporar a estabilidad jurídica en los contratos 

de asociación público-privada, corresponde establecer las consecuencias del no cumplimiento 

de la estabilidad jurídica por parte del Estado y como afecta ese incumplimiento al equilibrio 

económico-financiero del contrato.  

Y a pesar, que los contratos suscritos de asociación público-privado por el Ecuador son 

pocos, de ellos aún no han surgido controversias que ameriten llegar a instancias del arbitraje 

internacional, en vista a aquello se utilizará como antecedente otro tipo de contrato en cual se 

ha pactado la estabilidad jurídica, en el cual el Estado ha incumplido dicha garantía y la manera 

en que este incumplimiento del Estado puede afectar tanto a las presentes inversiones como a 

las futuras inversiones. De esta investigación se pretende precisar la importancia de la 

estabilidad jurídica dentro del contrato de asociación público-privada, fijando así su alcance y 

cómo puede afectar al equilibrio económico- financiero del contrato cuando el Estado en virtud 

de su soberanía modifica aquellas normas jurídicas que gozaban de estabilidad jurídica. 
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CAPITULO I 

La estabilidad jurídica en el contrato de Asociación Público- Privada y la inversión 

privada 

1.1.La forma de gestión de servicios y proyectos públicos 

La titularidad de la prestación de servicios públicos recae sobre el Estado en virtud del 

artículo 314 de la Constitución del 2008, sin embargo la Constitución al amparo del artículo 

316 permite que el Estado para el cumplimiento de dicha gestión pueda delegar la prestación 

de servicios públicos al sector privado pero de manera excepcional. (Constitución de la 

República del Ecuador, 2008, p. 148-149) 

Según Garrido, F & Palomar, A & Losada, H. (2012) existen tres formas de gestión de 

los servicios públicos, estos son; gestión directa (efectuados por la misma Administración), 

gestión indirecta (utilización de contratos para delegar la gestión de un servicio público a un 

privado pero la titularidad la mantiene el Estado) y gestión mixta (asociación entre la 

Administración y un privado). (pp: 427-453) 

En la normativa ecuatoriana, la Constitución del 2008 y el Código Orgánico de la 

Producción, Comercio e Inversiones del 2010 ( en adelante COPCI) establecen que la prestación 

de servicios públicos puede ser prestada de forma directa, cuando dicha prestación se la realiza 

a través de sus empresas públicas y empresas de economía mixta pero de manera excepcional 

podrá delegar la prestación de los servicios públicos y gestión de sectores estratégicos a la 

iniciativa privada y a la economía popular y solidaria, no obstante el Estado sigue siendo el 

titular y responsable de la prestación de los servicios públicos aunque dicha prestación haya 

sido delegada al sector privado. (Constitución de la República del Ecuador, 2008, p. 149; 

Código Orgánico de la Producción, Comercio e Inversiones, 2010, p. 35) 

Así, de acuerdo a lo explicado por Rufián expone que en el Ecuador existen dos 

procedimientos para la provisión de obras y servicios públicos: 

 Forma directa, que es aquella que realiza el Estado a través de sus servicios públicos 

dependientes o centralizados e independientes o descentralizados como los GADS. 

Denomina por la doctrina tradicional como Gestión Directa. 

 Forma indirecta mediante mecanismos de asociación o coparticipación entre el sector 

público (empresas públicas) y privado (compañías de economía mixta) y aquellos 

mecanismos en los cuales interviene el sector privado para la ejecución de la obra o 
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servicio pero la titularidad está bajo el Estado, por ejemplo el contrato de concesión. 

(Maino, 2010, p, 4) También conocida en la doctrina como Gestión Indirecta. 

Se observa, que el Estado puede realizar contratos de gestión directa y de gestión 

indirecta. Es de interés del presente trabajo los contratos de gestión indirecta como son los 

contratos de delegaciones.  

El contrato de delegación puede ser total o parcial, consiste en la entrega que hace el 

Estado a un particular de la misión de proporcionar un servicio público llamado a 

satisfacer necesidades colectivas de naturaleza especializada, pero manteniéndose la 

titularidad de servicio y por ende el control y regulación de la prestación del 

mismo.(Maino, 2010, p. 19) 

En el 2015, mediante la expedición de la Ley Orgánica de Incentivos para Asociaciones 

Público-Privadas y la Inversión Extranjera (en adelante Ley de APP) surge la contratación de 

gestión delegada bajo la modalidad de asociaciones público-privada, que busca promover la 

inversión privada. 

1.2.Definición de Asociación Público- Privada 

Una asociación público-privada es aquella asociación que surge entre el sector público 

(Estado) y el sector privado (inversionista nacional o extranjero), donde acuerdan que aquellos 

servicios públicos que deben ser prestados por el sector público, mediante un contrato de 

delegación, pueden ser prestados por el sector privado bajo ciertos parámetros. 

Es propio de los contratos bajo la modalidad de APP, que los riesgos derivados del 

proyecto público sean compartidos entre el sector público y privado de una manera equilibrada 

siguiendo el criterio que el riesgo debe ser asumido por aquella parte que tenga mejores 

condiciones para asumirlo o sobrellevarlo de la mejor manera y que tenga control sobre él. 

Resulta indispensable que dentro de las cláusulas de los contratos de APP es establezcan los 

riesgos que deben ser asumidos por cada parte con la finalidad de lograr el equilibrio 

económico-financiero del contratos. 

En cuanto a la legislación ecuatoriana, el artículo 8 de la Ley de APP la detalla de la 

siguiente manera: 

Se define por asociación público-privada la modalidad de gestión delegada por la que el 

Gobierno Central o los Gobiernos Autónomos Descentralizados encomiendan al gestor 

privado, la ejecución de un proyecto público específico y su financiamiento total o 
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parcial, para la provisión de bienes, obras o servicios a cambio de una contraprestación 

por su inversión, riesgo y trabajo, de conformidad con los términos, condiciones, límites 

y más estipulaciones previstas en el contrato de gestión delegada. (Ley Orgánica de 

Incentivos para Asociaciones Público- Privadas y la Inversión Extranjera, 2015, p. 6) 

El Gobierno Central y los GADS tienen competencia para suscribir los contratos de 

APP, por lo tanto el Gobierno Central como los GADS puede asociarse con un inversionista 

privado para la ejecución de un proyecto público. Por otro lado, el objeto de los contratos de 

APP son los proyectos públicos, los cuales pueden ser la prestación de un servicio, realización 

de una obra pública o a su vez mejorar una obra o servicio público ya existente.  

Este proyecto público debe estar sujeto a la evaluación técnica, económica y financiera 

por parte del Comité Interinstitucional de Asociaciones Público- Privadas, que es el órgano 

competente para que un proyecto público sea aprobado según lo establecido en el artículo 6 de 

la Ley de APP, 2015 ( p. 5) 

Finalmente, cuando la ley menciona que “a cambio de una contraprestación por su 

inversión, riesgo y trabajo” (Ley Orgánica de Incentivos para Asociaciones Público- Privadas 

y la Inversión Extranjera, 2015,  p. 6). Esta contraprestación para criterio del autor se entiende 

como la fijación de tarifas que el inversionista privado ha de recibir por la prestación del 

servicio público o por la obra pública que realice. Estas tarifas son pagadas por los usuarios que 

reciben dicha prestación. En el contrato de APP debe de establecerse el valor de dichas tarifas 

y la forma en que han de ser recaudadas. 

1.2.1. Alcance de la Asociación Público- Privada 

Ahora bien, ¿en qué puede invertir el sector privado bajo esta modalidad de 

contratación? Bien, estos proyectos pueden basarse en construcción de carreteras, aeropuertos, 

ferrocarriles, terminales portuario, también en la rehabilitación y mantenimiento de los 

servicios públicos existentes, sobre la construcción de proyectos inmobiliarios, además con la 

Ley de APP permite que estos proyectos puedan extenderse a los sectores estratégicos, pero 

esto se daría en casos de excepcionalidad como se lo explico en párrafos anteriores. 

Concretamente, en el artículo 14 de la Ley de APP establece los tipos de proyecto que 

se pueden ejecutar bajo la modalidad de APP pero no es una lista taxativa de los tipos de 

proyectos que se pueden ejecutar. 
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Por último, con la implementación de las alianzas público- privadas se lograr mejor la 

calidad de la prestación de los servicios públicos y esto porque las grandes infraestructuras  

requieren de grandes capitales y solo con la participación del sector privado se lo puede llevar 

a cabo. 

  1.3.  Estabilidad jurídica en el contrato de Asociación Público- Privada 

     13.1. Concepto 
 

La estabilidad jurídica es una garantía plasmada en un contrato de inversión celebrado 

entre el Estado y el inversionista privado ya sea nacional o extranjero. Esta garantía consiste en 

un acuerdo entre las partes, que implica que las normas que motivaron la inversión al momento 

de la suscripción del contrato de inversión serán las mismas hasta que finalice el contrato, por 

lo tanto aunque existiese una modificación a la normativa mientras se ejecute el contrato de 

inversión, esta modificación no alterará el contrato de inversión, puesto que se seguirán 

aplicando las mismas normas que se pactaron en el momento de suscripción del contrato de 

inversión. 

La estabilidad jurídica puede verse desde dos ópticas, primero desde la óptica del 

inversionista y segundo desde la óptica del Estado, de esta manera, las inversiones extranjeras: 

Son un estatuto del inversionista extranjero, régimen tributario, régimen de propiedad 

privada. Como estatuto del inversionista extranjero es un contrato de ley entre el Estado 

y el primero; no discriminación frente al inversionista nacional, régimen tributario y 

arancelario aplicables a la inversión nacional. Vista desde el gobierno, es un 

compromiso con las metas de competitividad, de crecimiento y de desarrollo 

económico; una herramienta para propiciar las anteriores a través de las garantías a los 

inversionistas extranjeros. (Villaves & Anzola, 2005, p. 12) 

La estabilidad jurídica permite que tanto el inversionista extranjero y el Estado obtengan 

beneficios recíprocos producto de su asociación, por una parte está el Estado que recibirá más 

que todo un beneficio económico, porque producto de la inversión que realiza el extranjero, el 

crecimiento económico avanzará a grandes pasos y por otro lado el inversionista cuenta con la 

garantía de percibir las ganancias de su inversión dentro de un marco jurídico de igualdad frente 

al inversionista nacional, es decir que ambos gozarán de los mismos derechos y obligaciones. 
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1.3.2. Alcance 
 

En la Constitución Política de la República del Ecuador de 1998 en su artículo 271 se 

consagraba la aplicación de la garantía de la estabilidad jurídica a los contratos de inversión, en 

el cual se establecía que “El Estado, en contratos celebrados con inversionistas, podrá establecer 

garantías y condiciones especiales, a fin que los convenios no sean modificados por leyes u 

otras disposiciones de cualquier clase que afecten sus cláusulas” (p. 53). 

No obstante, en la actual Constitución de 2008 ya no existe como tal esta garantía de la 

estabilidad, por lo que en la legislación ecuatoriana la estabilidad jurídica no tiene una 

protección de rango constitucional. Sin embargo, esta garantía está reconocida en otros cuerpos 

legales como en la Ley de Promoción y Garantía de las Inversiones de 1997 en su artículo 22 

en el que se refiere que las inversiones nacionales y extranjeras tendrán derecho de gozar de 

una estabilidad tributaria entendida como el “manteamiento de la tarifa del impuesto a la renta 

por un determinado tiempo” (p.45). 

Asimismo, en el COPCI, 2010, en el artículo 25 determina que los contratos de inversión 

gozarán de una estabilidad sobre los incentivos tributarios, se entiende entonces que gozan de 

una estabilidad tributaria (p.13). 

Pero ¿estabilidad tributaria es lo mismo que estabilidad jurídica? pues pareciera que se 

trata de lo mismo, pero se diferencia en cuanto a la materia aplicable, es decir cuando se 

establece que los contratos de inversión gozan de estabilidad tributaria se refiere únicamente a 

estabilidad en cuanto al régimen tributario del país, sin embargo en la estabilidad jurídica se 

refiere no solo temas de tributos internos, y a partir de la de Ley de APP la estabilidad jurídica 

se expande a los aspectos regulatorios sectoriales y específicos relacionados con la inversión, 

por lo tanto la estabilidad jurídica asegura la permanencia a priori de los aspectos regulatorios 

sectoriales y específicos que hayan sido declarados como esenciales en el contrato de APP. 

El alcance de la estabilidad jurídica en los contratos de APP recae sobre los aspectos 

esenciales del desarrollo de la inversión y de los incentivos tributarios garantizados por la Ley 

de APP, es entonces que solo sobre estos aspectos el inversionista privado goza de estabilidad 

jurídica.  

De esta manera, se puede definir a la estabilidad jurídica como aquella garantía dentro 

de los contratos de APP que implica que aquellas normas se consideraron como esenciales para 

la suscripción del contrato y sobre los incentivos tributarios, se apliquen durante toda la 



18 
 

vigencia del contrato APP, sin que dicha aplicación se vea alterada por una modificación a la 

normativa declarada como esencial o de los incentivos tributarios. 

1.3.3. Importancia de la estabilidad jurídica 

La importancia de la estabilidad jurídica radica primero; en generar un mayor estímulo 

a los contratos de APP y en consecuencia esto generaría mayor desarrollo de infraestructura de 

un país, desarrollo de las industrias, generación de empleos y entre otros relacionados al 

desarrollo económico del país a largo plazo.  

En los proyectos que se van a desarrollar bajo la modalidad de  APP, debido a la 

naturaleza del proyecto, este posee grandes riesgos y que son usualmente riesgos dirigidos para 

el inversionista porque de él es que sale el capital a invertir. Por este motivo, debe 

necesariamente haber un tipo de garantía para el desarrollo de la inversión al asumir tales 

riesgos del proyecto público, y una de estas garantías es la estabilidad jurídica en los contratos 

de APP.  

De esta manera, mediante la estabilidad jurídica se crea un ambiente de seguridad, 

certidumbre y confianza para el inversionista privado, permitiendo que la cantidad de 

inversionistas interesados en invertir en el país sea cada vez mayor y de esta forma mayor será 

el crecimiento económico de un país, lo cual resulta un beneficio para el Estado y sobre todo 

para la sociedad. 

CAPITULO II 

Quebrantamiento de la estabilidad jurídica en el contrato de Asociación Público- 

Privada 

2.1.Planteamiento del problema jurídico  

Como se ha dicho la estabilidad jurídica consiste en la garantía de continua aplicación 

primero sobre aquellas normas jurídicas que regulan el contrato de delegación y que fueron 

previamente declaradas como esenciales para la suscripción del contrato y segundo sobre los 

incentivos tributarios y arancelarios previstos en la Ley de APP ,las mismas que serán aplicadas 

durante la vigencia del contrato de APP, sin que la aplicación sobre dichos aspectos sea alterada 

por alguna modificación legislativa posterior. Siendo así, surge el conflicto en el momento que 

el Estado en ejercicio de su soberanía legislativa modifica aquellas normas que gozan de la 

garantía de la estabilidad jurídica y decide de forma unilateral que dicha modificación se aplique 

al contrato de APP, cuando este contrato en un principio gozaba de estabilidad jurídica. Por ello 
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es objetivo del presente trabajo determinar como el quebramiento de la estabilidad jurídica por 

parte del Estado afecta al equilibrio económico-financiero de un contrato y como en 

consecuencia afectaría a las futuras inversiones bajo esta modalidad. 

2.2.Equilibrio económico-financiero 

En los contratos de APP un principio importante de aplicar es precisamente el de 

equilibrio económico- financiero en el caso de presentarse un determinado hecho que pueda 

provocar afectación en la viabilidad del proyecto público.  

Pero ¿cuándo existe un equilibrio económico- financiero? Cuando las partes, es decir el 

sector privado y sector público acuerdan sobre los derechos, obligaciones y los riesgos 

compartidos y existe una equivalencia entre derechos, obligaciones y riesgos entre las partes. 

Entonces para Rodríguez (2011) el equilibrio económico financiero permite que: 

Una reciprocidad entre las obligaciones de cada una de las partes, de tal manera que 

exista una correspondencia de unas contra otras, y se los pueda considerar como 

equivalentes las prestaciones pactadas. Entonces, en aplicación de esa idea, el principio 

del equilibrio contractual se refiere a la necesidad de dicha correspondencia entre las 

prestaciones- esto es, entre derechos y obligaciones- se mantenga hasta la finalización 

del contrato.(p. 57) 

En pocas palabras el equilibrio económico es aquella proporcionalidad entre las 

obligaciones, derechos y riesgos de las partes dentro de un contrato de APP. Las causas que 

pueden provocar este desequilibrio económico- financiero señala la Dra Maino (2010) que son 

los siguientes; (1) Modificación unilateral por parte del Estado de las características del servicio 

contratado. (2) Modificación de las características del servicio contratado, por acuerdo de 

ambas partes. (3) Actos de autoridad que inciden directamente en la economía del contrato. (4) 

Situaciones imprevistas que afecten la economía del contrato. (p. 135) 

Son distintas las situaciones que pueden producirse un desajuste en el equilibrio 

económico-financiero, pero es interés del presente trabajo considerar cuando una modificación 

unilateral por parte del Estado provoca una ruptura en la proporcionalidad de las obligaciones 

y derechos de las partes. 

El equilibrio económico-financiero busca la equivalencia entre costos y beneficios de 

las partes en la suscripción de un contrato de APP, sin embargo en un contrato de APP pueden 

darse los casos previstos en líneas anteriores en los cuales se provoque una ruptura del equilibrio 
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económico- financiero, por lo tanto es necesario que en los contratos de APP se establezcan las 

formas de restablecer este equilibrio económico- financiero. 

 El equilibrio económico- financiero de acuerdo a la experiencia contractual del Ecuador 

bajo esta modalidad, se encuentra previsto dentro de las cláusulas de los contratos de APP, así 

como los mecanismos para el restablecimiento económico-financiero cuando este equilibrio se 

vea afectado.  

Cabe señalar que la garantía de la estabilidad jurídica puede ser considerada como un 

mecanismo para reajustar el equilibrio económico-financiero por la modificación a la normativa 

vigente que regula el contrato de APP y puede provocar un impacto en los costos del proyecto 

público si no se cumple la garantía de la estabilidad jurídica.  

2.3.Experiencia de Ecuador 

En vista que la contratación bajo la modalidad de APP aparece con la promulgación de 

la Ley APP en 2015 y como resultado de ello, Ecuador ha suscrito ya cuatro contratos bajo esa 

modalidad, son proyectos que se encuentran en proceso de desarrollo, en consecuencia 

actualmente no han surgido controversias en cuanto su relación contractual entre el sector 

público y privado. No obstante a ello, según en la experiencia ecuatoriana, el Ecuador se ha 

enfrentado a procesos arbitrales por causas del desequilibrio económico- financiero en los 

contratos que contienen importantes inversiones con el sector privado. 

Para interés del trabajo, se analizará el caso Murphy, en la cual las partes contratantes 

son Murphy Exploration and Production Company – International y el Estado ecuatoriano, las 

partes suscriben un contrato de participación, y cuyo objeto del contrato era la explotación 

petrolera. 

 De acuerdo al Laudo arbitral parcial definitivo 2016 el tribunal arbitral que sustanció 

el procedimiento estaba conformado por el Profesor Kaj Hobér, Sr. Yves Derains y Profesor 

Bernard Hanotiau como presidente del tribunal. La primera audiencia se dio es Washington 

D.C desde el 17 de noviembre al 21 de noviembre del 2014 y se dicta laudo parcial definitivo 

el 6 de mayo de 2016. 

El conflicto surge debido que, el Estado ecuatoriano en virtud del gran aumento al precio 

del petróleo en el mercado, modifica las normas en materia de hidrocarburos, precisamente 

realizando una reforma a la Ley de Hidrocarburos. Mediante esta modificación a las normas 

que reglamentaban este contrato de participación, el Estado ecuatoriano se otorga en un primer 
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momento la participación del 50% de las ganancias extraordinarias de la explotación del 

petróleo en las ventas que realice Murphy , posteriormente en el gobierno de Rafael Correa, 

este hace una nueva modificación sobre el porcentaje del 50% mediante el Decreto N. ° 662, 

modificando así, que el Estado ecuatoriano tenga una participación de un 99% de las ganancias 

del consorcio por la venta de petróleo crudo. 

En consecuencia, esta modificación produjo una afectación al equilibrio económico de 

la inversión propiamente. Es una afectación evidente, dado que el Estado al otorgarse la 

participación del 99% de las ganancias extraordinarias y dejando el 1% de las ganancias para 

Murphy, obligaba indirectamente a que la compañía opte por vender su participación accionaria 

del consorcio a Repsol, con el propósito de logar recuperar lo invertido. 

Murphy alegaba que el Estado ecuatoriano al obligar al cumplimiento de la ley 42 

vulneraba el Tratado entre la República del Ecuador y los Estados Unidos de América sobre 

Promoción y la Protección Recíproca de Inversiones afectando a la estabilidad económica 

prevista en el contrato de participación Y en consecuencia a este incumplimiento, Murphy 

reclama una indemnización.  

La cláusula de estabilidad económica impedía que el contrato de inversión se vea 

afectado por cualquier norma posterior, que modificara al régimen jurídico por la cual el 

contrato de participación se suscribió. A pesar de la existencia de dicha cláusula en el contrato 

de participación, el Estado ecuatoriano, no cumplió la cláusula de estabilidad económica, pues 

de todas maneras exigía el cumplimiento a Murphy de la ley 42. (pp. 4-80) 

Es criterio del autor que, en este caso se produce en un primer momento un desajuste 

entre los beneficios de las partes, pues al subir el precio del petróleo, las ganancias de Murphy 

iban a subir más allá de lo previsto causando a su vez un perjuicio a los beneficios del Estado, 

provocando un desequilibrio económico en perjuicio del Estado y para corregir este desajuste, 

el Estado aprueba la ley 42, provocando a su vez un desequilibrio económico en perjuicio a 

Murphy. Ante este escenario, existe un real desequilibrio económico-financiero entre las partes, 

no obstante en este contrato de participación no hubo ninguna prevención ante tales riesgos. Es 

por esto que, en los contratos que grandes riesgos, es necesario implementar las mencionadas 

cláusulas de equilibrio económico- financiero, que busca mantener un equilibrio entre los 

beneficios de las partes ante el advenimiento de posibles riesgos propios del contrato. 

Un desajuste del equilibrio económico- financiero no solo se produce cuando el 

inversionista privado no logra obtener una ganancia que permita el retorno de su inversión, 
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puesto que también puede producirse un desajuste en el equilibrio económico- financiero 

cuando una de las partes obtiene una ganancia superior a la prevista, poniendo en desventaja a 

la otra. Entonces, en este contrato de participación no se realizó una prevención en el caso que 

se aumente el precio de petróleo y como lograr el equilibrio económico del contrato.  

En un segundo momento, al no existir tal prevención, el Estado ecuatoriano alega la 

defensa de los interés de los ecuatorianos a recibir los beneficios de la explotación del petróleo, 

unilateralmente modifica las reglas del juego, creando la ley 42, que en virtud de la 

modificación hecha por el Decreto N. ° 662, el Estado se otorga la participación del 99% de las 

ganancias extraordinarias. Para criterio del autor, esta decisión unilateral del Estado 

ecuatoriano, si rompe la estabilidad económica en la inversión, no obstante para el tribunal 

arbitral el contrato de participación contenía cláusulas que establecían cual era el régimen 

jurídico a aplicable al contrato pero no se pacto acerca de la inmovilidad de la aplicación de 

aquel régimen jurídico durante la vigencia del mismo, argumentando así en el Laudo arbitral 

definitivo parcial ,2016 que el Decreto N. ° 662 si “constituyó una violación de la expectativa 

legítima de la Demandante de que no se modificarían los términos básicos del Contrato de 

Participación salvo dentro de los límites de la ley y de conformidad con un acuerdo mutuo 

negociado entre socias contractuales” (p. 100).  

Finalmente, en este caso, el tribunal arbitral da por vencedor a Murphy y decide que 

tiene derecho a una indemnización fijada en el monto total de $ 19.971.309 por los daños 

sufridos como consecuencia de los pagos históricos en virtud de la Ley 42. (Laudo arbitral 

definitivo parcial, 2016, p. 189) 

De esta manera, en el presente caso expuesto, el Estado ecuatoriano al realizar la 

mencionada modificación a la ley 42, causa un perjuicio al desarrollo de la inversión por parte 

de Murphy. En base a este antecedente en los contratos que implican grandes inversiones en el 

Ecuador, se ve la necesidad de pactar la cláusula de estabilidad jurídica en los contratos de APP, 

pues son contratos de grandes riesgos que de alguna forma se debe proteger a la parte más débil 

de la relación contractual, que es el inversionista privado. En un contrato de APP debe 

establecerse con precisión cuales son las normas jurídicas que gozan de estabilidad jurídica con 

el fin que ante un eventual conflicto, se puedan seguir aplicando dichas normas que se 

consideraron esenciales o su compensación por dicho incumplimiento.  

El incumplimiento por parte del Estado en los contratos que implican grandes 

inversiones como lo es el contrato de APP, no solo hace que dicho contrato se termine por el 
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incumplimiento, sino que marca un antecedente ante los futuros inversionistas que puedan tener 

algún interés en el Ecuador, causando así  desconfianza. A pesar que la estabilidad jurídica da 

esa garantía sobre el cumplimiento de las normas declaradas como esenciales, no serviría de 

nada si el Estado no cumple lo pactado, es menester del Estado cumplir con todas las garantías 

otorgadas a fin de establecer un ambiente estable para las presentes y futuras inversiones. 
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Conclusiones 

 

El contrato de APP permite que el Estado preste los servicios públicos al cual está obligado en 

las mejores condiciones posibles a la ciudadanía en general sin que esta prestación signifique 

una carga negativa en el Presupuesto General del Estado. El Estado al ser titular de la prestación 

de servicios públicos está obligado a dar dicha prestación ya sea por cuenta propia o 

excepcionalmente por delegación al sector privado y a la economía popular y solidaria. 

Entonces, mediante el contrato de APP, El Estado así como los GADS pueden encomendar la 

ejecución de un proyecto público al sector privado, pero la titularidad de la prestación del 

servicio público permanece en el Estado o del GAD correspondiente. El contenido de los 

contratos de APP son; la ejecución de una obra pública y prestación de un servicio público que 

tenga interés público, los cuales también abarca a los sectores estratégicos así como los 

proyectos de construcción de aeropuertos, puertos, carreteras. 

A partir de Ley Orgánica de Incentivos para Asociaciones Público- Privadas y la Inversión 

Extranjera se instaura que los contratos de APP gozan de estabilidad jurídica, no obstante la 

estabilidad en los contratos de inversión ya se hallaba como una garantía para el inversionista 

privado en el COPCI, pero se trataba de una estabilidad tributaria, en este aspecto, estabilidad 

jurídica es mucho más amplio que la estabilidad tributaria puesto que se debe entender que la 

estabilidad jurídica recae sobre aquellas normas que se consideraron esenciales para la 

celebración del contrato de APP y recae además sobre las exenciones establecidas en la Ley 

Orgánica de Incentivos para Asociaciones Público- Privadas y la Inversión Extranjera. 

Con la expedición de la Ley Orgánica de Incentivos para Asociaciones Público- Privadas y la 

Inversión Extranjera se modificó disposiciones acerca de las inversiones reguladas en el 

COPCI, y actualmente tanto el COPCI como en Ley Orgánica de Incentivos para Asociaciones 

Público- Privadas y la Inversión Extranjera tratan sobre la estabilidad jurídica en las inversiones 

que realicen bajo la modalidad de APP. 

La estabilidad jurídica puede ser una gran herramienta cuando se busca atraer las inversiones 

privadas especialmente las extranjeras, pues el inversionista busca siempre un ambiente estable 

para el desarrollo de las inversiones y la estabilidad jurídica da precisamente esto, seguridad, 

confianza. Se debe tener en consideración que la estabilidad jurídica no garantiza una 

inmovilidad de la legislación, debido que el Estado en ejercicio de su poder soberano tiene la 

potestad modificar las normas. De esta manera, la estabilidad jurídica garantiza la permanencia 
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de aquellas normas que se consideraron esenciales para la suscripción del contrato de APP y de 

los incentivos tributarios previsto en la Ley Orgánica de Incentivos para Asociaciones Público- 

Privadas y la Inversión Extranjera durante la vigencia del contrato de APP siendo así, que la 

estabilidad jurídica recae sobre estos aspectos únicamente y no sobre todo el marco jurídico 

aplicable a un contrato de APP 

 De este modo, el problema se halla cuando el Estado modifica precisamente aquellas normas 

que se consideraron esenciales y específicas para la celebración del contrato y cuando modifica 

sobre los incentivos tributarios que se garantizaba como producto de la APP y obliga al 

inversionista privado al cumplimiento de aquellas modificaciones que en virtud de la garantía 

de la estabilidad jurídica no estaría obligado a cumplirlas pero aun así debe cumplirlas.  

El incumplimiento de la estabilidad jurídica puede provocar primero un desequilibrio 

económico-financiero, donde claramente la modificación de las normas jurídicas que gozan de 

estabilidad jurídica podría perjudicar al inversionista privado en cuanto al retorno de la 

inversión o en resumen cuando exista un desajuste entre las contraprestaciones entre el sector 

privado y público, siendo el privado el perjudicado. Hay que tener presente que siempre el 

inversionista privado va a realizar las debidas planificaciones técnicas y económicas de la 

inversión que vaya a emprender, por ende, cuando el Estado modifica aquellas normas jurídicas 

esenciales del contrato de APP, con ello también se modifica lo proyectado por el inversionista 

privado.  

Así, como resultado del desequilibrio económico- financiero y en los casos de no haber sido 

posible las negociaciones directas entre las partes para superar el desajuste del equilibrio 

económico-financiero o de ausencia de mecanismos de restablecimiento del equilibrio 

económico- financiero en las cláusulas de los contratos de APP frente al incumplimiento de la 

estabilidad jurídica. Es muy probable que como segunda consecuencia surja una controversia y 

esta sea decidida por el arbitraje internacional. 

Desde la promulgación de la Ley Orgánica de Incentivos para Asociaciones Público- Privadas 

y la Inversión Extranjera en el 2015 hasta la actualidad, Ecuador ha suscrito cuatro contratos 

importantes bajo la modalidad de APP, al ser de reciente modalidad de contratación aún en el 

Ecuador no se ha experimentado controversias relacionadas al incumplimiento de la estabilidad 

jurídica por parte del Estado u otro tipo de conflicto, sin embargo se analizó en el presente 

trabajo el caso Murphy, que a pesar de ser otro tipo de contrato, sirve como precedente para 

sostener que ante el incumplimiento por parte del Estado del equilibrio económico-financiero 
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del contrato se ve afectado hasta llegar instancias del arbitraje internacional para resolver el 

conflicto. El caso Murphy termino en una importante cantidad de dinero que el Estado tuvo que 

desembolsar como pago de la indemnización a dicha compañía. 

Como última consecuencia, a raíz de los conflictos que puedan surgir por el incumplimiento 

contractual del Estado, puede provocar desconfianza hacia los futuros inversionistas con 

especial atención de los inversionistas extranjeros, pues como se ha dicho el inversionista 

privado busca un ambiente establece para desarrollar su proyecto, en la cual pueda obtener 

ganancias.  

De este modo, no solo basta que Ley Orgánica de Incentivos para Asociaciones Público- 

Privadas y la Inversión Extranjera otorgue importantes beneficios al inversionista privado sino 

que es aún más importante que el Estado cumpla con todo lo pactado en el contrato de APP, lo 

cual para apreciación del autor sería el mejor mecanismo de promoción de las inversiones 

privada. 

Finalmente, la Ley Orgánica de Incentivos para Asociaciones Público- Privadas y la Inversión 

Extranjera otorga significativos beneficios a los inversionistas privados ya sean nacionales o 

extranjeros tales como exoneraciones tributarias y arancelarias y esto es por lo cual la figura de 

APP se vuelve atractiva para el inversionista privad. 

Esta modalidad de contratación se destaca en que son proyectos de interés del Estado en aéreas 

estratégicas tales como vías, puertos y aeropuertos, lo cual implica un importante desarrollo de 

la económica e infraestructura. 
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