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¢Son las Alianzas Publico Privadas un Modelo de gestion de proyectos de obras y

servicios publicos inclusivo y sostenible?
Resumen

La presente investigacion busca analizar desde el enfoque juridico si las alianzas
publico privadas, constituyen una estrategia que facilita la participacion de la sociedad civil
en el desarrollo de proyectos de obras y servicios publicos. En el marco teorico del trabajo se
puntualiza, diferentes conceptualizaciones del tema de las alianzas publico privadas, dado
que no existe en la doctrina un concepto Unico sobre esta figura de derecho administrativo.
Tiene como objetivos analizar la naturaleza del régimen juridico aplicable a las alianzas
publico privadas en el Ecuador, estudiar el marco legal regulatorio de las alianzas publico
privadas en Ecuador, determinar si las alianzas publico privadas constituyen un modelo de
gestion de proyectos de obras y servicios publicos inclusivo y sostenible. La presente
investigacion es una revision documental de las leyes que regulan las alianzas publico
privadas en el Ecuador. Metodoldgicamente constituye una revision documental, como
resultados se puede sefialar que, las alianzas publico privadas son un contrato que transita
entre la privatizacion y la concesion tradicional y al igual que, el resto de los contratos genera
obligaciones, con la caracteristica peculiar que el elemento subjetivo activo de la relacion
juridica es el Estado. Entre las conclusiones, existe un extenso marco normativo que brinda
seguridad juridica al sector privado y permite al Estado Ecuatoriano la incorporacion activa

de la sociedad civil en la gestion de asuntos de interés colectivo.

Palabras Clave: alianza publica privado, concesiones, privatizacion

Are Public-Private Partnerships a way to supply a country’s lack of liquidity?
Abstract

This research seeks to analyze from the legal perspective whether public-private
partnerships are a strategy that facilitates the participation of civil society in the development
of public works and services projects. In the theoretical framework of work, different
conceptualizations of the subject of public-private partnerships are pointed out, given that
there is no single concept in this doctrine about this figure of administrative law. Its

objectives are to analyze the nature of the legal regime applicable to public-private
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partnerships in Ecuador. Study the regulatory legal framework of public-private partnerships
in Ecuador. Determine if public-private partnerships constitute a project management model
for inclusive and sustainable public works and services. The present investigation is a
documentary review of the laws that regulate public-private partnerships in Ecuador.
Methodologically constitutes a documentary review, as results can be noted that public-
private partnerships are a contract that runs between privatization and traditional concession
and like the rest of the contracts generates obligations, with the peculiar characteristic that the
subjective element active of the legal relationship is the State. Among the conclusions, there
is an extensive normative framework that provides legal security to the private sector and
allows the Ecuadorian State to actively incorporate civil society in the management of

matters of collective interest.

Keywords: private public alliance, concessions, privatization

Introduccion

Histéricamente la region latinoamericana se ha caracterizado por la inestabilidad y
constante cambio en los enfoques de la politica econdémica; Bértola y Ocampo, (2016)
afirman que, “varios paises de América Latina han experimentado rapido crecimiento
alcanzando niveles de ingreso per capita altas tasas de crecimiento. Sin embargo, la regla ha
sido que no logran mantener el crecimiento econdémico y surgen profundas crisis

posteriormente”. (p. 25).

Después de la Il Guerra Mundial en América Latina se establece el modelo de
desarrollo sustitutivo de importaciones que sustentaba el estado de bienestar propiciado desde
la Comision Econdémica para América Latina y el Caribe CEPAL, fuertemente influenciado
por el paradigma keynesiano. FitzGerald (1994) plantea que, este enfoque de desarrollo el
crecimiento econdémico era impulsado mediante la intervencién del Estado a través de un
conjunto de politicas publicas de regulacién econdmica orientadas al aumento sostenido de la
renta per capita, el fomento de la acumulacion de capital, la industrializacion, la proteccion
del mercado, la generacion de empleo y la mejora de las condiciones de la vida de los

ciudadanos.



La regulacion econdémica desde el sector publico condujo a una fuerte intervencion
estatal, que se transformd en la incapacidad del Estado tanto en el uso de los recursos
publicos como en la solucion a las demandas de los distintos sectores. Por otra parte, el
crecimiento econémico se sostenia en la alta dependencia de la exportacion productos
primarios, especialmente del area energética y, por ende, a la vulnerabilidad de las tendencias
de los mercados internacionales. Es por ello que, como consecuencia la baja de los precios
del petrdleo los paises de la region ingresaron en un largo periodo de estancamiento
economico. Paralelo a ello, los estados latinoamericanos contrajeron grandes deudas con

organismos multilaterales para el financiamiento de planes de industrializacion.

Al respecto, Del Bufalo (2002) plantea que, la ausencia de recursos impidié al Estado
continuar con el gasto pablico; aunado a ello, los mecanismos de legitimacion de los sistemas
de gobierno basados en un sistema clientelar, al igual que en un fuerte centralismo en la toma
decisiones generd una crisis de ingobernabilidad en Latinoamérica, caracterizada por altos
indices de corrupcion, pobreza, desigualdad y deslegitimacién de los sectores de poder y las
formas tradiciones de gobierno. En este contexto, se plante6 la aplicacién a partir de la
década de los ochenta del ajuste estructural basado en principios de caracter neoliberal que
consistia en “la reduccién del intervencionismo estatal a través de la descentralizacion,
focalizacion del gasto publico social hacia los mas pobres, y apertura de espacios a la
participacion de agentes privados en la provision de servicios sociales”. (Bértola y Ocampo,

2016, p. 230).

En este escenario de crisis, surge la discusion en torno a las debilidades del aparato del
Estado y la necesidad de transformacion del sector pablico como estrategia para los
problemas propios de la administracion publica clientelismo, padrinazgo y el paternalismo a
la vez, que permitiera la incorporacion de la sociedad civil en la gestion gubernamental. “Se
creia que la desregulacion y la privatizacion estimulaban el crecimiento econémico y
liberaban fuerzas innovadoras en todos los sectores de la actividad productiva. (Mayntz,
2001, p.1).

Engel et al. (2014) sefiala que, suponia un nuevo modelo normativo que garantiza una
nueva institucionalidad dentro del aparato estatal para el logro de la eficiencia y eficacia en el
manejo de los recursos publicos. En razon de ello, surge propuesta de los organismos
multilaterales como el Fondo Monetario Internacional, el Banco Interamericano de
Desarrollo y el Banco Mundial para incorporacion de las alianzas publico privadas que
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consistia en, “el que parte de los servicios o labores que son responsabilidad del sector
publico es suministrada por el sector privado bajo un claro acuerdo de objetivos compartidos
para el abastecimiento del servicio publico o de la infraestructura publica” (Cruz, 2016, p.
13). Sin embargo, “una sociedad civil no puede existir donde hay gran desigualdad social; es
incompatible con una estructura de Estado feudal, con la esclavitud y la division de la

poblacioén en castas”. (Mayntz, 2001, p.3).

Como resultado de la aplicacion de las politicas de ajuste estructural Kliksberg (1993),
sostiene que, durante la década de los ochenta del siglo XX la pobreza afectaba
aproximadamente el 38% de los latinoamericanos, mientras que para 1990 se incrementd
cerca del 62% de la poblacion casi 4 de cada 10 habitantes de la region. Aunado a ello, una
serie de crisis politicas y de contratiempos econémicos ha desacreditado las luminosas
promesas del mercado como fuerza conductora del progreso. (Mayntz, 2001, p.3).

Posteriormente, en la primera década del siglo XXI se incrementan en el mercado
internacional los precios de la cesta petrolera, por lo cual la region latinoamericana
experimentd un considerable crecimiento en su producto interno bruto, a la vez que el
resurgimiento la doctrina keynesiana sobre la inversion puablica como estrategia para el
estimulo a la economia centrado en la renta petrolera como principal fuente financiamiento

para el gasto publico.

Paralelo a ello, sostienen Longo y Echevarria (2010) que se desarroll6 un proceso de
reforma institucional y del ordenamiento juridico, lo cual ha sido un argumento decisivo en
las ultimas dos décadas para los paises de América Latina, la propuesta del nuevo modelo
normativo que garantiza una nueva institucionalidad en el sector publico, se concret6 a
inicios del siglo XXI materializados en los procesos constituyentistas. Este proceso de
reforma a méas de la modernizacion del aparato del Estado, tuvo como propdsito incorporar
un modelo econémico que retomara el papel intervencionista del Estado para regular el
mercado y finaliza con las propuestas neoliberales de privatizacion y descentralizacion
especificamente en areas estratégicas como energia, telecomunicaciones, recursos naturales y

mineria.

En el caso especifico del Ecuador, en el afio 2008 se aprueba una nueva Constitucion la
cual brinda asidero constitucional al denominado Modelo Alternativo de Desarrollo

Histdrico. Autores como Quintero (2008), sefiala que la Constitucidn reconoce un conjunto
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de derechos que amplian la libertad personal de los ciudadanos, a su vez le otorga al Estado la
rectoria de la planificacion, control, ejecucion y seguimiento de politicas publicas, pero en
paralelo robustece la sociedad civil al crear de espacios de participacion que permitan la
realizacion de la vida colectiva de unidades asociativas en la toma de decisiones en la

planificacion y gestion del desarrollo.

Sin embargo, la incorporacion de la sociedad civil en la gestién publica se inicia a
finales del siglo XX, durante el periodo Presidencial de Duran Ballén con la modernizacion
del Estado lo cual facilito las condiciones para la privatizacion y la concesion al sector
privado de areas estratégicas. Ahora bien, durante este hito historico no exitoso el proceso de
privatizaciones, en cambio mediante la figura juridica de concesiones se desarrollo proyectos

de envergadura a nivel nacional.

En materia de participacion de la sociedad civil en la gestion de politicas publicas, este
nuevo texto constitucional facilitdé la promulgacion de leyes como Ley Organica de
Incentivos para asociaciones publico privadas en el afio 2015, cuyo propdsito primordial es
propiciar el desarrollo de proyectos bajo la figura juridica de alianzas publicos privadas
como mecanismos para promover la inversion nacional y extranjera en areas estratégicas e

incorporar en forma activa a la sociedad civil en la gestion gubernamental.

En relacion al rol que desempefian las alianzas publico privadas en la inversion
Akitoby, Hemming y Schwartz (2007), sostienen son una ventaja para mitigar las
restricciones fiscales que limitan la inversidn especialmente en infraestructura a la vez, para
eludir los controles al gasto y trasladar la inversion publica fuera del presupuesto y la deuda
fuera del balance del gobierno por lo que, es importante contar con un marco juridico sélido

que contemple todos los aspectos del proceso de las alianzas publico.

En este orden de ideas, esta investigacion tiene como objetivo general analizar si son
las alianzas pablico privadas un modelo de gestion de proyectos de obras y servicios publicos
inclusivo y sostenible. En funcién de alcanzar el objetivo general se establecieron como
objetivos especificos analizar la naturaleza del régimen juridico aplicable a las alianzas
publico privadas en el ecuador, estudiar el marco legal regulatorio de las alianzas publico
privadas en ecuador, determinar si las alianzas publico privadas constituyen un modelo de

gestion de proyectos de obras y servicios publicos inclusivo y sostenible.



La presente investigacion se desarrolla bajo el enfoque cuantitativo, constituye una
revision documental de las leyes que regulan las alianzas publico privadas en el Ecuador. En
razén de ello, se constituye una investigacion de disefio documental; es aquella que se realiza
a través de la consulta de documentos. Como técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

se empled la observacion y el fichaje.

Marco tedrico

Los sistemas democraticos no solo permiten mediante el tradicional sufragio la eleccién
de los representantes, sino también la participacion activa de la sociedad civil en la gestion de
los asuntos publicos. El gobierno democratico proporciona una oportunidad maxima para
ejercitar la responsabilidad de los ciudadanos en el desarrollo de las politicas publicas. Un
rasgo caracteristico de los gobiernos democraticos es la capacidad de incorporar las
iniciativas de los ciudadanos, es decir, satisfacer las exigencias de los ciudadanos ha sido una
preocupacion constante del Estado; por ello, busca constantemente adecuar sus estructuras a
través de nuevas practicas de gestion mediante la incorporacion de mecanismos para el
empleo eficiente de los ingresos para garantizar el bienestar comun y brindar el minimo

comun vital a la poblacién.

Un ejemplo de ello, lo constituye las alianzas publico privadas ain y cuando los
historiados no precisan con exactitud los antecedentes de las alianzas publico privadas, Sin
embargo, la cooperacién entre el Gobierno y los comerciantes o la empresa privada ha
existido desde hace mucho tiempo. (Valera, 2014). A finales del siglo XX como resultado de
la ampliacién de los derechos humanos entre ellos, la participacion de la sociedad civil, se
crearon mecanismos en Ameérica Latina que contemplan el establecimiento de alianzas entre
organizaciones no gubernamentales y el Estado. Dada la importancia de incorporar los
objetivos de los diferentes actores sociales a los de las politicas de desarrollo. En torno a, la
asociacion publico privada no existe un enfoque Unico que conciba y plantee con claridad

cuéles son los principales aportes al desarrollo nacional de cualquier nacion.

Para los organismos multilaterales como el Banco Mundial de acuerdo con el
planteamiento de Hall (2015) citado por Cruz (2016), en esta forma de contratacion la
“empresa privada se comprometia a invertir capital y, a cambio, el Estado garantizaba a la

empresa la concesion en el suministro de ese servicio en la zona; asi, la empresa obtiene el
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retorno de capital cobrando a los usuarios”. (p. 3).Estas formas de contratacion de derecho
administrativo requieren de un conjunto de normas formalmente establecidas que garanticen
a la sociedad civil igualdad de oportunidades frente al ius imperio del Estado; es decir, el

poder del Estado.

Desde el punto de vista, de las organizaciones internacionales como el Banco
Interamericano de Desarrollo y la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmicos segun plantea Cruz (2016), es un acuerdo entre el Estado y el sector privado
para la prestacion de un servicio, donde tanto los objetivos de obtencion de rentabilidad del
socio privado como los objetivo de utilidad publica del Estado se encuentran alineados, la
efectividad de la contraprestacion depende de una adecuada transferencia de riesgos del

sector privado.

Para el Libro Verde de la Comision Europea (2004) citado por Casado (2007), las
alianzas son un ‘“contrato entre un inversor privado y un Gobierno para proveer un servicio
concreto, (...) no se deberian limitar a gestionar tan sélo cierto tipo de servicios, sino también
a compartir los riesgos existentes y a aportar fondos adicionales”. (p. 15). De acuerdo con
este conjunto de definiciones, las alianzas publico privadas constituyen un contrato de
concesion entre dos sectores claramente definidos y delimitados el sector publico y el

privado.

Al respecto Sarmiento (2010), el libro verde destaca como aspecto fundamental que a
este tipo de acciones en las cuales se le asigna responsabilidad al sector privado no debe
considerarse una obligacién normativa impuesta por un conjunto de leyes sino también una
accion voluntaria que va mas alla de lo impositivo en un ordenamiento juridico. Ahora bien,
las alianzas publico privadas incorporan un conjunto de elementos que no solo contemplan la
contraprestacion de un servicio y la generacion de utilidades, el &ambito de actuacion de las
alianzas publico privadas puede abarcar desde infraestructura, transporte, servicios de agua
potable y saneamiento, educacién y salud. Autores como Mataix et al. (2008), establecieron
como criterios para la clasificacion de las alianzas publico privadas la naturaleza de los
actores que configuran la alianza, los objetivos y motivaciones de cada uno de dichos actores,
el sector de actividad, el &mbito geogréafico de la alianza, la estructura y el disefio formal que
adopte la alianza, los beneficios, y por dltimo la envergadura de la alianza.



Casado plantea que, la CEPAL sefiala que las alianzas publico privadas pueden estar
orientadas a la gestion de politicas para el desarrollo que adicionalmente a los sectores
tradicionales del Estado, empresa privada también incorpora a miembros de la academia, de
los sindicatos y de las organizaciones civiles, lo cual es de significativa importancia para el
desarrollo econdmico y social de estos paises, “la diferencia entre una alianza para el

desarrollo y otro tipo de APP es el objetivo” (Casado, 2007, p. 21).

En las alianzas para el desarrollo, el fin Gltimo es mejorar las condiciones de vida de la
poblacion en este contexto sefiala Casado (2017), surge el tercer sector formado por
organizaciones de la sociedad civil como Organizaciones No Gubernamentales (ONG),
asociaciones civiles, universidades, sindicatos, grupos ecologistas o plataformas de jovenes,
entre muchas otras. “Una Asociacién Publico Privada es a relacion entre una entidad publica
y una compafiia privada, que se materializa a través de un contrato con el fin de proveer un

bien o servicio en un tiempo establecido” (Garcia et al., 2017, p. 22).

Para las alianzas tradicionales el acuerdo entre una empresa y el Estado es con el fin de
lucro propio del sector privado a diferencia del civil “la APP adopta diferentes nombres, tipos
y modalidades, pero en general es una alternativa para la provision (disefio, construccion,
operacion y mantenimiento) y el financiamiento de infraestructuras publicas”. (Baldedn,
2016, p. 23). Para Tamargo (2002), uno de los aspectos mas novedoso de estas nuevas
estrategias de intervencion, “es la incorporacion del sector empresarial en las iniciativas de
desarrollo social, y la reconfiguracion del rol del Estado en la toma de decisiones que supone

un ejercicio de negociacion para fortalecer la relacion entre actores y conciliar intereses”. (p.

23).

Ahora bien, es oportuno precisar las diferencias conceptuales y materiales entre
privatizacion, concesion y alianzas publico privadas. Al respecto Blasco (2009) sostiene que,
las formulas “concesionales son caracteristicas del derecho anglosajon en sus diversas
variantes, al trasladarlas al sistema continental presentan limitaciones derivadas, por ejemplo,
de la concepcion de dominio publico” (p. 12). Por su parte, Woodhouse (2010), plantea que
en las alianzas publico privadas el activo y la responsabilidad en la rendicion de cuentas
recaen sobre el sector publico, mientras que la privatizacion el activo es del sector privado
“cuando las APP se encuentran debidamente disefiadas y correctamente ejecutadas, permiten
hacer uso maés eficiente del gasto publico y canalizar los recursos disponibles hacia donde
mas beneficios repercutan a la sociedad”. (Woodhouse, 2010, p. 4).
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Es por ello, la importancia del establecimiento de acuerdos claros entre ambos sectores
con frecuencia “la negociacion entre actores politicos y sociales en redes de politicas mixtas o
y la delegacién de funciones reguladoras a organizaciones privadas, es concebida como una

pérdida de la capacidad dirigir sinonimo de debilitamiento del Estado” (Mayntz, 2001, p.1).

Lopez y Montesinos (2006) plantean que, la diferencia fundamental entre la
privatizacion y una contratacion tradicional de concesion es que los rendimientos del sector
privado estan unidos a los resultados de los servicios y al rendimiento de los activos. En el
modelo de alianzas publico privadas la duracion es relativamente larga de la relacién entre
ambos socios que participan en la ejecucion del proyecto. El financiamiento es una
combinacion de ambos sectores, existe un reparto de los riesgos y responsabilidades entre

ambos socios.

Indistintamente del enfoque conceptual a la luz, del cual se analice a las alianzas
publicas privadas, estas formas de contratacion estan orientadas fundamentalmente a la
participacién de un sector no tradicional como es el sector privado en asuntos de interés
publicos, las asociaciones publico privadas representan la incorporacion de la sociedad civil
en el desarrollo de proyectos de interés colectivo y la reconfiguracién del Estado en el
desarrollo de politicas publicas, por ende gira en torno a dos acciones fundamentales la
contraprestacion de un servicio y la generacion de utilidades. En un contexto de crisis
economica global y de escasez de recursos publicos, el sector privado aparece como un sector
clave, con los recursos y las capacidades necesarias, para convertirse en el aliado esencial de
la politica de cooperacion”. (Gordillo, 2013, p. 28). Sin embargo, las alianzas publico
privadas se han desarrollado a nivel mundial mediante diferentes instrumentos de gestion

contractual que requieren de un ordenamiento juridico con normas claramente definidas.

Anélisis
La naturaleza del régimen juridico aplicable a las alianzas publica privadas en el

Ecuador

En torno a, la concepcion de las alianzas publico privadas no existe a nivel mundial una
definicion Unica, el desarrollo de este tipo de convenios depende de la realidad nacional de y

del ordenamiento juridico de cada pais. Las alianzas publico privadas son propuestas de
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origen anglosajon disefiadas bajo el sistema juridico common law, que implica una ldgica

juridica y régimen legal diferente al continental caracteristico del Ecuador

Es por ello que, para poder establecer cual es la verdadera naturaleza juridica de las
alianzas publico privadas, es preciso tener claridad conceptual que es una rama auténoma del
derecho y, ademas se trata de una rama atipica del mismo, ya que se enmarcada tanto en el
ambito del derecho publico como del privado. Las alianzas publico privadas son un contrato
que transita entre la privatizacion y la concesion tradicional y al igual que, el resto de los
contratos genera obligaciones, con la caracteristica peculiar que el elemento subjetivo activo
de la relacion juridica es el Estado quien es el acreedor o sujeto activo por ende, el régimen
juridico aplicable es el derecho publico y no el privado, aun y cuando el elemento pasivo o

deudor sea la empresa privada contratante.

No obstante, el elemento objetivo de la obligacion es la prestacion de un servicio o
construccién de un proyecto de infraestructura por lo que, las responsabilidades generadas
por el incumplimiento de los acuerdos no se regulan por lo establecido en las normas de
derecho privado como el Cddigo Civil, sino por un conjunto de normas de derecho
administrativo. Al respecto, Baldeon (2016) plantea que, el contrato de alianzas publico
privadas “es a largo plazo por servicios publicos donde no se paga por la obra en si, sino por
la disponibilidad o uso donde el ente pablico transfiera al ente privado los riesgos inherentes

al proceso de construccion y provision” (p. 106).

En este orden de ideas, Coviello (2011) citado por Quintana (2015) plantea que, la
naturaleza juridica del contrato administrativo, es distinta a lo comdn en cualquier contrato
por las prerrogativas concedidas a la Administracion Pablica, aun y cuando constituya un
acuerdo de voluntades, generador de obligaciones, pues en el contrato administrativo
prevalece el iusimperio o el poder del Estado. Las formulas tradicionales de transferencia del
rol prestacional del Estado han resultado manifiestamente incompetentes o insuficientes para
cumplir con los compromisos. “El modelo APP que el BM y el BID recomiendan
implementar directrices puntuales en el marco legal” (Cruz, 2016, p. 20). No obstante, es
dificil formular generalizaciones acerca de las potenciales implicaciones de la hibridacion
publico-privada en la gestion de los servicios publicos, porque la forma que finalmente
adopten estos acuerdos de alianzas publico privadas depende de un amplio nimero de

variables.
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En los contratos de las alianzas publicas privados uno de los conceptos juridicos mas
importantes para determinar la naturaleza es el de servicio publico, ya que el proposito
fundamental de todo proyecto bajo esta figura juridica de derecho administrativo es la

prestacion de un servicio publico.

Este concepto es originario de Francia, surge como una respuesta del Estado ante
determinadas circunstancias de la vida cotidiana reservados en forma exclusiva a la
administracion pablica, por ende, es restrictivo del quehacer del sector privado, en virtud de
la importancia que representa la actividad para la garantia de los derechos humanos y en
razon de ello, es de interés comun para la poblacion, por lo cual no puede dejarse a las reglas
del mercado. Para Alborta, Stevenson y Triana, (2006), “el rango de aplicacion de las APP
abarca desde infraestructura energética y de transporte y provision de servicios de agua
potable y saneamiento hasta esquemas de irrigacion y servicios de educacién y salud, entre
otros” (p. 12).

En la actualidad, la nocién de servicio publico es una figura que regula el derecho
administrativo. Sin embargo, en virtud que es de interés general el Estado contempla en el
ordenamiento juridico vigente condiciones que permiten la participacion del sector privado

mediante figuras juridicas como las asociaciones publicas privadas.

Es oportuno sefialar, que ain y cuando prevalece el derecho administrativo en el
alcance, contenido y caracteristicas de la naturaleza juridica de las asociaciones publicas
privadas, esta forma contractual es indeterminada, no restringe una tipologia contractual
especifica, por el contrario, responde al cumplimiento de acuerdos especificos para cada caso

entre las partes.

Las alianzas publico privadas se rigen por el principio de legalidad ya que todas la
actuaciones del Estado se rigen por este principio; por ende los acuerdos establecidos en los

contratos debe estar apegados a la Constitucion y las leyes;

sin embargo, el ordenamiento juridico no define en forma taxativa todos los términos
que se acordaran como clausulas contractuales, lo cual no limita a los contratos de alianzas
publico privadas incorporar précticas del derecho privado apegadas al principio de la
legalidad, como el arbitraje en aquellos casos donde se diriman conflictos entre las partes, lo

cual constituye una garantia para restringir la discrecionalidad del Estado; a la vez, estimular
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la incorporacion de capital privados en actividades de interés general como la construccién

de obras de infraestructura como carreteras o en la prestacion de servicios publicos.

En las alianzas publico privadas una de las partes es el Estado, por ende, su naturaleza
juridica es de derecho administrativo que se ubica en la esfera del derecho publico y
apegados al principio de legalidad, es decir, se enmarcan en los limites de lo establecido en el
ordenamiento juridico por la Constitucion y las leyes. Ahora bien, no deja de tener menos
importancia el fortalecimiento del marco juridico regulatorio que garantice la transparencia y
responsabilidad.

Marco legal regulatorio de las alianzas publico privadas en Ecuador

Tener un marco legal regulatorio de las alianzas publico privadas “envia una sefial del
compromiso que tiene el Gobierno, generando confianza en los posibles inversionistas”.
(Bartelotty, 2017, p. 58). Sin embargo, Huapaya (2013) sostiene que, los Estados “no han
podido renunciar a asumir los compromisos prestacionales frente a la poblacion, propios de

los Estados sociales de Derecho”. (p.5).

Como su nombre lo indica las alianzas publico privadas son una asociacion entre el
gobierno vy el sector privado, es decir, es la agrupacién de recursos tanto del sector oficial
como de la sociedad civil con el proposito del desarrollo de proyectos de obras y servicios
publicos. Sin embargo, esta forma de derecho administrativo no constituye un mecanismo de
privatizacion ni una concesion exclusivamente. Por ende, el marco regulatorio de las alianzas

publico privadas es un tema debatido.

Constituye el conjunto de normas y mecanismos que delimitan el desarrollo de los
acuerdos establecidos entre el sector publico y privado enmarcadas en el principio de
legalidad. Al respecto Huapaya (2013) sefiala que, el marco legal es un vehiculo de
procedimientos, metodologias, y establecimiento de pautas orientativas para el desarrollo de
una alianza publico privada. Pero no agota el fendbmeno ni su regulacién, es un marco

normativo principal, que fija grandes pautas para su realizacion.
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Con respecto al rol de rectoria del Estado en la gestion, el articulo 313 de la
Constitucion le otorga el derecho de administrar, regular, controlar y gestionar los sectores
estratégicos. Por otra parte, el articulo 314 sefiala que, es responsabilidad del Estado la
provision de los servicios publicos de agua potable y riego, saneamiento, energia eléctrica,
telecomunicaciones, vialidad, infraestructuras portuarias y aeroportuarias y los demas que

determine la ley.

No obstante, si es analizado desde de la concepcion de la alianza publico privada en
sentido estricto como la relacion contractual entre ambos sectores que implican el
establecimiento de responsabilidades, de riesgos y en especial el manejo de recursos publicos,
este tipo de acuerdos debe estar sometido al ordenamiento juridico vigente del Ecuador. La
puesta en marcha de un proyecto bajo la modalidad de alianza publico privada implica un
manejo muy cuidadoso de la sostenibilidad econémica y de los impactos fiscales de largo

plazo, dado que la mayoria de los contratos abarca en promedio de 15 a 20 afios.

Es por ello que, adicionalmente a este marco constitucional, el legislador formul6 un
conjunto de normas que regula esta forma de gestion contractual, que facilitd la consolidacion
del principio de eficiencia administrativa, frente a las tradicionales formas de contratacion
publica. En la actualidad existe una normativa vigente, extensa y suficiente, sobre esta
materia; por lo que se destaca: el Reglamento del Régimen de Colaboracion Publico Privada
—Decreto Ejecutivo 582-, , el Cédigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones, el
Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion COOTAD, la
Ley Organica de Empresas Publicas y la Ley Organica de Incentivos para Asociaciones
Pablico-Privadas y la Inversion Extranjera APP, todas regulan distintos aspectos e incentivos

para la alianza publico privada .

La Ley Orgénica de Incentivos para Asociaciones Publico-Privadas y la Inversion
Extranjera —APP, fue publicada en el Registro Oficial 652 del 15 de noviembre de 2015, y es
una manifestacion de la apertura por parte del Estado para incorporar los recursos del sector
privado en la gestion de los asuntos puablicos, esta norma representa una evolucion al
tratamiento legislativo de la alianza pablico privada en la legislacion ecuatoriana, tiene como
objeto establecer incentivos para la ejecucion de proyectos bajo la modalidad de asociacion
publico-privada y los lineamientos e institucionalidad para su aplicacién. Asimismo, esta Ley
establece incentivos especificos para promover en general el financiamiento productivo, la
inversion nacional y la inversion extranjera.
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El Decreto Ejecutivo 582 define claramente el origen de la iniciativa la cual puede
provenir tanto del sector publico como del privado, el &mbito, los sectores estratégicos,
servicios publicos o cualquier otro servicio. Igualmente, este Decreto establece que el sector
privado no tiene derecho a exigir al promotor publico ninguna prestacion econdmica,
indemnizacion o retribucion; asi como regula el procedimiento en las diferentes fases del

proyecto.

En el afio 2014 el estado ecuatoriano reformul6 , en aquel entonces vigente, la Ley de
Modernizacion del Estado bajo las premisas que no ha sido posible la solucién a la crisis
desde la decada de los noventa, la necesidad de financiar a la empresa privada y por ende
tomar la explotacion de dichas actividades, la incapacidad de encontrar un modelo econémico
que garantice el desarrollo econémico del pais, la necesidad de un proceso de privatizacion y
concesion de servicios, con la finalidad de atenuar las cargas econémicas que soporta el

Presupuesto General del Estado y con el proposito de contar con recursos financieros.

Este proceso de reforma a la norma plantea dos procesos no incorporados en la Ley
Orgénica de Incentivos para Asociaciones Publico-Privadas y la Inversion Extranjera —APP,
la privatizacion y concesion; sin embargo, sefiala la necesidad de incorporar mecanismos
alternativos a los ingresos publicos para la recaudacion de ingresos. Este marco extenso
normativo permite al Estado, por una parte, la incorporacion activa de la sociedad civil en la
gestion de asuntos de interés colectivo como el desarrollo de proyectos de obras y servicios
publicos. Igualmente, genera las condiciones necesarias para atraer la inversion nacional y
extranjera privada necesaria para la implementacién de proyectos prioritarios y estratégicos al
brindar seguridad juridica al sector privado, lo que constituye de acuerdo con Montalvo
(2017) una de las preocupaciones de los inversionistas extranjeros, dado los continuos e
impredecibles cambios en las regulaciones. Sin embargo, en materia tributaria la Ley
Organica de Incentivos para Asociaciones Publico-Privadas y la Inversién Extranjera —APP,
le asigna de forma discrecional a la potestad del Presidente de la Republica de simplificar los

procesos y procedimientos en el &mbito de la Funcidn Ejecutiva, mediante decreto ejecutivo.

Las alianzas publico privadas como un modelo de gestion de proyectos de obras y

servicios publicos inclusivo y sostenible
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Los inicios de las alianzas publico privadas en Ameérica Latina se remontan al proceso
neoliberal de privatizacion de gran parte de sector publico, estrategia para transformacion del
aparato del Estado. En este escenario, de reformas los organismos multilaterales como el
FMI, BID y el BM plantearon la incorporacién de las alianzas publico privadas para el
abastecimiento de un servicio o de la infraestructura pablica. Al respecto, Verge y Moschetti
(2010), senalan que este tipo de figura juridica “es altamente funcional en términos de
adopcion de politicas, y explica en gran medida el elevado grado de difusion de esta idea

politica en sectores politicos y territorios diferentes” (p. 2).

En la actualidad, las alianzas publico privadas constituyen un mecanismo para la
incorporacion de la sociedad civil en la gestion publica; al igual que, una estrategia para el
aprovisionamiento de recursos por parte de Estado como mecanismo para superar el déficit
fiscal necesarios para el desarrollo de proyectos de obras y servicios publicos, representan
una forma alternativa de inversion, ya que, no considerada deuda publica. Para Pliscoff y
Araya (2012), es el rol eficientista del Estado, al reconocer la situacion de déficit, busca
nuevas formas de financiamiento para la inversion publica, para los privados ven en esta

oportunidad un ambito de negocio nuevo para ellos”. (p. 12).

El contexto de la region latinoamericana y en especial el Ecuador, experimentan una
fuerte recesion econémica producto de la caida de los precios del petroleo principal fuente de
aprovisionamiento de recursos. Al igual que, la crisis del sistema financiero mundial y el
fenomeno de la globalizacion, “ha puesto en discusion el replanteamiento de los mecanismos
empleados por el Estado para el sostenimiento del gasto pablico necesario para el desarrollo

de politicas ptblicas y en especial, las obras de infraestructura”. (Bonano, 2015, p. 60).

El desempefio econémico del Ecuador durante el periodo 2008 — 2016, de acuerdo con
datos de la CEPAL (2018), se evidencia una tendencia a la reduccion de los indicadores
macroecondémicos como él porcentaje de deuda externa que de 27,4% se incremento en
34,9%, el porcentaje de PIB tendié a la disminucion. Durante este periodo la economia
ecuatoriana experimentd el menor crecimiento dentro de lo que va del siglo XXI, este
descendio de 6,4% a 5,34% a finales de 2016. Ante esta realidad, es innegable la necesidad
de obtencién de ingresos publicos para afrontar las inversiones y el posterior mantenimiento

que requiere la realizacion de obras en especial de infraestructura.
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En este contexto de déficit presupuestario, es puesto en tela de juicio la rentabilidad de
las inversiones del sector publico frente a la relacion costo-beneficio, “las empresas publicas
incurren en pérdidas o acumulan un nivel excesivo de deuda con frecuencia son rescatadas
por el Estado, para salvaguardar la capacidad que tienen las empresas publicas administradas
con criterio comercial para invertir en proyectos econdomicamente solidos”. (AKitoby,

Hemming y Schwartz, 2007, p. 15).

Sin embargo, se plantea la inquietud si las alianzas pablico privadas representan un
modelo de gestion de proyectos de obras y servicios publicos inclusivo y sostenible. En este
tipo de acuerdos, los recursos, responsabilidades y riesgos quedan repartidos entre sector
publico y privado, por lo cual trae como ventajas la “externalizacion de parte del riesgo
soportado por el sector publico y la cantidad de recursos requeridos por la actividad; para
sector privado, ademas de los beneficios en cuanto a rentabilidad y el cumplimiento de la
Responsabilidad Social Corporativa (RSC)”. (Bratos, 2011, p. 30).

Por el contrario, los acuerdos de alianzas publico privadas entre el sector privado y el
Estado acarrean consecuencias para el presupuesto publico de cualquier nacién,
especialmente en aquellas economias con poca diversificacién de las exportaciones y alto
indice inflacionario como Ecuador. Akitoby, Hemming y Schwartz (2007) sefialan que, una
alianza con acuerdos no claramente definidos expone al Estado a soportar riesgos mayores
que esta figura juridica entrafia; ya que la relacion contractual es a largo plazo. Hay un
conjunto de riesgos que el Estado podria influir pero que puede o no tener que soportar, como

los de demanda, de tipo de cambio y de valor residual.

Igualmente, plantean Akitoby, Hemming y Schwartz (2007) es imprescindible el
establecimiento de clausulas que garanticen la transparencia fiscal, especificamente las
estimaciones de costos fiables y razonables para evitar exponer al Estado a costos ocultos y
a menudo mas altos que los del financiamiento publico tradicional, por lo cual es
imprescindible la asignacion presupuestaria para impedir que las alianzas publico privadas
sean utilizadas para eludir los controles al gasto con el propdsito para trasladar la inversion
publica fuera del presupuesto y la deuda fuera del balance del gobierno.

Para Esteban (2006), “estos proyectos a largo plazo y parte importante del coste, es
compensada mediante pagos periddicos del sector pablico al privado, no existe realmente

inversion adicional, sino una decision de Estado para incrementar los niveles de inversion”
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(p. 43). En otros casos, “la naturaleza del contexto politico puede conducir a que la alianza se
considere solo un entendimiento publico en torno a la estrategia de desarrollo, o la aceptacion

pacifica de la misma”. (Devlin. y Moguillansky, 2009 p. 23)

Conclusiones

Este estudio se basé en el anlisis tanto a la naturaleza juridica como al marco legal
regulatorio de las alianzas publico privadas en Ecuador; al igual que, determinar si las
alianzas publico privadas constituyen un modelo de gestion de proyectos de obras y servicios

publicos inclusivo y sostenible.

Las alianzas publico privadas constituyen una forma de relacion juridica suigeneris
donde el sujeto activo de la obligacion es el Estado y el sujeto pasivo el sector privado; sin
embargo, el objeto de la obligacion juridica afecta a terceros al tratarse de la prestacion de un
servicio publico o la realizacion de una obra de infraestructura de interés colectivo; por ende
este tipo de asociacidn esta sometido al principio de legalidad y enmarcados en lo establecido
en el ordenamiento juridico plasmado tanto en la Constitucién como en las leyes. Por
consiguiente, la naturaleza juridica de las alianzas publico privadas en el Ecuador es de

derecho administrativo rama del derecho que se ubica en la esfera del derecho publico.

El marco legal que regula las alianzas publico privadas le otorga rango constitucional a
este tipo de figura, la Constitucion del afio 2008 al definir en el articulo 283 que el sistema
econémico como social y solidario; asi mismo, contempla la integracién de formas de
organizacion econémica publica, privada, mixta, popular y solidaria, e incluira a los sectores
cooperativistas, asociativos y comunitarios. Ahora bien, ain y cuando no excluye a la
sociedad civil de los asuntos de interés colectivo especialmente, en la prestacion de servicios
publicos, le otorga al Estado la rectoria en la gestion al asignarle en el articulo 313 la facultad

de administrar, regular, controlar y gestionar los sectores estratégicos.

Existe un extenso marco normativo que brinda seguridad juridica al sector privado y
permite al Estado Ecuatoriano, por una parte, la incorporacion activa de la sociedad civil en
la gestion de asuntos de interés colectivo; a la vez que, generar condiciones propicias para
atraer la inversion nacional y extranjera privada necesaria para la implementacion de

proyectos prioritarios y estratégicos. Sin embargo, en materia tributaria especificamente la
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Ley de Incentivos a la Alianza Publico Privada impide el arbitraje internacional, norma que
incumple con el principio de legalidad consagrado constitucionalmente, al asignarle de forma
discrecional a la potestad del Presidente de la Republica simplificar los procesos y

procedimientos en el ambito de la funcion ejecutiva, mediante decreto ejecutivo.

Las alianzas pablico privadas un modelo de gestion de proyectos de obras y servicios
publicos inclusivo y sostenible. Por una parte, son inclusivos porque permiten la
incorporacion de un sector de la sociedad civil como es el privado, lo cual trae como ventajas,
que tanto los recursos necesarios para ejecutar la obra como los riesgos que acarrea todo

proyecto de infraestructura es soportado entre ambas partes.

Sin embargo, la sostenibilidad de los proyectos desarrollados por las alianzas publicas
privadas estd asociada directamente a la rentabilidad y eficiencia, al igual que, a las
estrategias empleadas por el Estado para el garantizar el gasto publico especialmente el
destinado al desarrollo de las obras de infraestructura. En virtud que, la principal debilidad de
las alianzas publico privadas tienen impacto en el presupuesto publico, lo cual expone al
Estado asumir proyectos de largo plazo en una economia caracterizada por un alto indice

inflacionario.
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