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RESUMEN

La finalidad del presente trabajo es analizar a los posibles acuerdos entre el sector
publico y el privado en el Ecuador, con la finalidad de que el sector privado emprenda
ciertas obras o servicios que generalmente son empleadas por el sector publico, bajo un
acuerdo de cooperacion con derechos y responsabilidades compartidas. Por consiguiente,
el analisis de dicha institucion radica en determinar el acuerdo entre el sector publico y
privado es aplicable en el Ecuador. Tomando en cuenta la aplicabilidad de dichos
acuerdos, cabe hacer la siguiente pregunta: ¢La aplicacién de éstos acuerdos, implica un
contrato administrativo (tomando en cuenta que una de las partes es el sector publico)?

Por otro lado, cabe analizar la existencia y aplicabilidad de dichos convenios desde
el punto de vista contractual, teoérico y doctrinal. El proposito de analizar las asociaciones
y convenios publico privados desde un punto de vista estrictamente tedrico, es para
identificar posteriormente su posible aplicacion en el Ecuador y la similitud que tiene
dicha modalidad contractual con asociaciones publico privadas similares en el Ecuador.

A pesar de que la legislacion ecuatoriana trata ligeramente al contrato de asociacion
en el caso del sector publico, no existe un profundo analisis sobre su aplicabilidad o
funcionamiento. Por consiguiente, la presente tesina trata éste tema y analiza desde el
punto de los contratos administrativos, la posible aplicacion de dicha modalidad
contractual en el Ecuador.

El siguiente tema que se debe analizar es en cuanto a las similitudes y diferencias de
dicha modalidad contractual frente a otras modalidades. En este sentido, cabe analizar si
existen diferencias o no, especificamente entre el contrato de concesién y un contrato o
asociacion publico privado en el Ecuador.

Finalmente, toda vez que se analiza a profundidad los temas mencionados
anteriormente, cabe determinar si es que es necesario 0 no, realizar cambios
especialmente en cuanto a reformas legislativas.



ABSTRACT

The purpose of this paper is to analyze the possible agreements between the public
and private sectors in Ecuador, taking into consideration that the private sector may
undertake certain works or services that are generally employed by the public sector, under
a cooperative agreement with shared rights and responsibilities. Therefore, the analysis of
this type of contract is to determine the agreement between the public and private sector
and if it is applicable in Ecuador. Considering the applicability of such agreements, it
should ask the following question: Implementation these agreements involves an
administrative contract (taking into account that one of the parties is the public sector)?

On the other hand, we will analyze the existence and enforceability of such
agreements from the point of contractual theoretical and doctrinal view. The purpose of
analyzing public private partnerships and agreements from a strictly theoretical point of
view is to further identify its possible application in Ecuador and the similarity that such
contractual arrangement may have with similar public-private partnerships in Ecuador.

Although Ecuadorian law lacks of analysis of the public-private partnership
contract regarding the public sector, there should be a deep analysis of their applicability
or performance. Therefore, the topic of this thesis is to analyze from the point of view of
the administrative contracts, the possible application of this type of contract in Ecuador.

The next issue to be considered is to analyze the similarities and differences of the
contractual arrangement over other modalities. In this regard, it should examine whether
there are differences or not, specifically between the concession contract and a contract or
private public partnership in Ecuador.

Finally, since we analyze in depth the topics mentioned abowe, it should determine
if it is necessary or not, make changes, especially in terms of legislative reforms.
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Introduccidn.

La contratacion administrativa en América Latina se encuentra claramente dividida
en funcion de la participacion privada que se involucra en la gestion de obras y servicios
para el desarrollo social. “Por un lado, encontramos Administraciones Pdblicas
orientadas a una mayor participacion privada en la gestion de los servicios publicos, el
desarrollo de nuevas infraestructuras, Yy, en general, la promocion de emprendimientos
importantes para el desarrollo social”.! En este sentido, dichas Administraciones
Publicas buscan una participacion mas activa por parte del sector privado en sectores
estratégicos determinados. Este modelo de aplicacion podemos encontrar en paises de
la region, tales como Chile, Colombia, Perd, Uruguay, entre otros. Por otro lado,
debemos mencionar a las Administraciones Pdblicas que han decidido tomar un modelo
més tradicional donde no exista tanta participacion por parte del sector privado. Dentro
de esta linea, cabe mencionar que muchos de los paises en esta linea se encuentran en
“proceso de tomar el control de actividades delegadas o concesionadas a la iniciativa
privada”.? Dentro de esta modalidad contractual se encuentran paises como Venezuela,
Argentina, Nicaragua y Ecuador.

La explicacion de esta diferencia arranca de la década de 1990. En los afios 1990’s,
en Latinoamérica se generd una ola de privatizaciones de empresas publicas que
otorgaban bienes o servicios. ES decir, se gener6 que el sector privado invierta en
concesiones 'y privatizaciones publicas. Se creia que con esta nueva forma de
participacién entre el sector plblico y el sector privado, se podria obtener un mejor

financiamiento, sin embargo, este no fue el caso.

En los afios 1990s, la participacion del sector privado en el financiamiento de
infraestructura en los paises no pertenecientes a la Organizacion para la Cooperacién
y el Desarrollo Econémico (OCDE) se manifestd activamente a través de las
privatizaciones y concesiones; pasivamente, se materializd a través de colocaciones
de deuda privadas con un selecto grupo de inversionistas institucionales extranjeros
0 con créditos sindicados patrocinados por un pequefio grupo de bancos
multilaterales. [...]

A pesar de grandes expectativas y una intensa campafia educativa respecto a las
diversas etapas en el desarrollo de proyectos - disefio, construccion, operacion y

1 Javier Robalino Orellana. “Los asociaciones plblico-privadas (APP): una opcidn para contratacion
administrativa en Latinoamérica”. Revista de Derecho, No. 13, Universidad Andina Simén Bolivar
(2010), p 1.

2 Ibid.



transferencia a los entes publicos-, el déficit de financiamiento de infraestructura

crecio a nivel global.®
Tomando en cuenta lo mencionado anteriormente, Ecuador no fue una excepcion
en cuanto a las delegaciones y privatizaciones como modelos de contratacion
innovadores durante la década de los noventa. “En el caso de Ecuador, la migracion a
un modelo estatista y nacionalista tiene un claro origen politico pendular; se trata sin
duda de una reaccién al modelo neoliberal implementado en los afios 1990.”4
Particularmente, cabe mencionar que en el Ecuador, dicho proceso inicio durante la
presidencia de Sixto Duran Ballén y la expedicion de varias normas y leyes para que
estas modalidades contractuales, tales como la Ley de Modernizacion, Privatizacion y
Prestacion de Servicios por la Iniciativa Privada® y la Ley Reformatoria a la Ley de
Hidrocarburos.® Por lo expuesto, el régimen ecuatoriano, en cuanto a modelos de
contratacion publica, no se puede comparar su evolucion contractual con Colombia por

ejemplo, que sigue atrayendo inversion extranjera, sin olvidar su inversion nacional.

A diferencia de Argentina y Ecuador, Colombia decide promover
categoricamente y atraer la inversion privada en areas reservadas al Estado a partir
del primer mandato del presidente Uribe en el afio 2002. Colombia desarrolla
importantes reformas encaminadas a promover la inversion en areas tales como el
petroleo y la mineria. Asimismo, promueve la desinversion estatal enciertas empresas
publicas como aquellas de distribucion de derivados y telecomunicaciones: Terpel e
ISSA son dos ejemplos relevantes.’

Tomando en cuenta los mecanismos de contratacion publica mencionados
anteriormente, y sus caracteristicas, debemos mencionar que existe un punto medio
entre la privatizacion y la nacionalizacién vy estatizacion de inversiones nacionales y
extranjeras. Dicho punto medio, entre la contratacion tradicional y la privatizacion, son
las asociaciones y convenios publico privados. Esta asociacion o convenio entre el
sector publico vy el sector privado puede llegar a brindar un equilibrio donde existe una
flexibilidad para desarrollar distintos proyectos de colaboracion entre ambas partes con

la finalidad de obtencion de financiamiento, optimizacion de recursos a un bajo costo

3 FitchRatings. “Asociaciones Publico — Privadas: La Proxima Generacion en Financiamiento de
Infraestructura”. Informe Especial Financiamiento de Proyectos/Finanzas Publicas. (2004).

4 Ibid.

5 Ley de Modernizaciéon del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por parte de la
Iniciativa Privada. Articulo 1. Registro Oficial No. 349 de 31 de diciembre de 1993.

6 Ley Reformatoria a la Ley de Hidrocarburos. Articulo 1. Registro Oficial nimero 346 de 28 de
diciembre de 1993.

7 Javier Robalino Orellana. “Los asociaciones publico-privadas (APP): una opcién para contratacion
administrativa en Latinoamérica”. Op. cit., p 3.



politico o incluso reduciendo el riesgo de afectacion a la soberania de cada pais. “A
través de los contratos de colaboracion publico-privado, la administracion publica

encarga a un ente privado la realizacién de un determinado proyecto competencia del

sector piblico a cambio de una contraprestacion.”®

De conformidad al doctor Juan Carlos Cassagne, el éxito de estas asociaciones o
convenios “se encuentra en la correcta y equitativa asignacion de riesgos cuyo analisis
es fundamental para la viabilidad del proyecto de modo que el inversor privado no tenga

que soportar los riesgos politicos y asuma los que son propios de la actividad

constructiva o financiera.’”®

Las PPP operan en la frontera entre los sectores publicos y privados, siendo
servicios publicos que no son ni nacionalizados ni privatizados. En este sentido,
representan desde el punto de vista politico una tercera via a través de la cual el
gobierno puede proveer algunos servicios publicos. Ademas, en un sentido practico,
las PPP representan una forma de colaboracion contractual, con la cual los sectores
publico y privado actuando en conjunto pueden conseguir aquello que seria imposible
de conseguir por separado.*°

Tomando en cuenta lo expuesto anteriormente en cuanto a los beneficios que
brindan las asociaciones y convenios publico privados, cabe primero mencionar el
surgimiento de dichas formulas de colaboracion. La mayoria de la doctrina considera el
surgimiento de éstas modalidades contractuales en Gran Bretafia durante la década de
1990.

En efecto, ¢donde surgen estas férmulas de colaboracion publico privadas? Es
en Gran Bretafia, por lo que respecta al ambito europeo, donde desde principios de
los afios 90 del siglo XX se empieza a emplear el término Private Finance Iniciative
(PFI) como siglas que sirven para la identificacion de una serie de medidas que se
adoptaron por parte del Gobierno presidido por John Major, y con las que se pretendia
incentivar la cooperacion entre los sectores publico y privado con el objetivo final de
llegar a conseguir la modernizacion tanto de las infraestructuras pablicas como de la
gestion de los servicios inherentes a las mismas. En este contexto es donde se
contemplaba la celebracion de los contratos denominados Public Private Partnership
(PPP).1

8 José Vallés Ferrer y Ana Marfa Cazallo Antunez “Los contratos de colaboracién publico -privado”.
Revista Reflexiones Sevilla Namero 8 (2008), p. 1.

9 Juan Carlos Cassagne. “Sobre los contratos de Asociacion Publica Privada (PPP) en Argentina”.
Articulo publicado en: Revista lberoamericana de Derecho Administrativoy Regulacion Econdmica,
2012. p. 12.

10 Michael Gerrard. Public-Private partnerships: What are public-private partnerships,and how do they
differ from privatizations. Volumen 38, Nimero 3, 2001, p. 48.

11 Consejo Econémico y Social de la Comunidad de Castilla y Le6n. Estado actual y perspectivas de la
colaboracion publico-privada. lera. ed. Valladolid: EFR, 2011. p. 610.



En este sentido, el objetivo del presente trabajo es analizar las asociaciones y
convenios publico privados de manera general y desde el punto de vista doctrinario y
tedrico. Durante el andlisis de dicha modalidad contractual, el primer elemento a
considerar es si es que dicha modalidad es o no un contrato administrativo. Por
consiguiente, cabe determinar la posible normativa aplicable en el Ecuador,
especialmente desde una Optica del Derecho Administrativo. Sin embargo, la decisién
de implementar éstas asociaciones en el Ecuador, generan diversos problemas juridicos
que requieren de un andlisis a profundidad. La presente tesina busca entender el
fenémeno juridico de aplicacion de las asociaciones y convenios publico privados con
la finalidad de conocer el alcance juridico de los mismos y posteriormente determinar

los mecanismos necesarios para su implementacion en el Ecuador.

Por otro lado, la presente investigacion busca entender dichas asociaciones y su
posible implementacion, que lo Unico que buscan es beneficios a la sociedad mediante
la optimizacion de recursos mediante la delegacion de funciones al sector privado, para
que se convierta en un medio para un fin, el cual es el crecimiento integral de paises
como el Ecuador. Adicionalmente, es importante no solo analizar la aplicacién de ésta
modalidad contractual de conformidad a la legislacion ecuatoriana, sino que hay que
analizar las similitudes y diferencias entre las asociaciones publico privadas y un

modelo de concesion tradicional.

El primer capitulo del presente trabajo consiste en analizar al contrato administrativo
desde distintos puntos de vista. Por un lado, es importante analizar los elementos del
contrato. Posteriormente, en el primer capitulo se analizard la naturaleza y el objeto de
los contratos administrativos en el Ecuador. Finalmente, en dicho capitulo se analiza
las disposiciones aplicables a los contratos administrativos por parte del ordenamiento

juridico ecuatoriano.

El segundo capitulo consiste en analizar desde el punto de vista tedrico y doctrinal,
a las alianzas y convenios publico privados. Adicionalmente, cabe realizar un breve
analisis sobre las posibles figuras de alianzas y convenios publico privados en el
Ecuador. El analisis en dicho capitulo consiste en determinar las especificaciones, los

beneficios y los tipos de asociaciones y convenios que pueden existir, incluyendo en el



ordenamiento juridico ecuatoriano. Dentro de la variedad o tipos de asociaciones,
existen algunas que se acercan al ambito totalmente privado y otras al ambito
totalmente publico, por consiguiente, también cabe analizar si es que existen modelos
de contratacion actual que sean similares a las asociaciones, tales como el contrato
tradicional de concesion o incluso el contrato de Joint Venture. Finalmente, dicho
capitulo hace mencion a los contratos de asociacion y colaboracion publico privada en

el Ecuador, y su modalidad y régimen en el que operan dichos contratos.

Finalmente, el tercer capitulo consiste en tomar lo mencionado en los capitulos
anteriores, para determinar la aplicabilidad de las asociaciones y convenios publico
privados en el Ecuador. El tercer capitulo consiste en analizar la capacidad asociativa
del Estado y establecer si existen ejemplos de asociaciones 0 convenios publico
privados en el ordenamiento juridico ecuatoriano. Uno de los temas que se aborda en
el tercer capitulo es analizar un ejemplo de seleccién de socio estratégico impulsado
por el Estado. Adicionalmente, en dicho capitulo se analiza si estos contratos se los
puede considerar contratos administrativos en el Ecuador. Y por otra parte, se realiza
una comparacion entre ducha modalidad contractual y el contrato tradicional de

concesion.



Capitulo 1
Contratos Administrativos en el Ecuador

El objetivo del presente capitulo es realizar un analisis de los contratos
administrativos en el Ecuador, para identificar su naturaleza, la normativa aplicable,
funcionamiento, aplicacion y el objeto de los mismos, con miras a determinar la posible
aplicacion de este régimen a las asociaciones y los convenios publico-privados en el
Ecuador. Por consiguiente, se identificaran los elementos del contrato administrativo,
especificamente  su regulacion bajo el ordenamiento juridico ecuatoriano, para
posteriormente poder comparar dicho régimen con el posible régimen aplicable a las

asociaciones y convenios publico-privados en el Ecuador.

1.1. Contratos administrativos.

La administracion publica y los administrados se encuentran en una constante
relacion como parte de la interaccion que existe dentro de una sociedad. Debido a esto,
la administracién publica “celebra contratos con los particulares regidos por leyes
especiales gque contienen procedimientos, requisitos para los contratistas y mecanismos
de contratacion, pero que se desarrollan en un marco de bilateralidad [...].”'2 De
conformidad con articulo 64 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la
Funciéon Ejecutival® (en adelante “ERJAFE”), la manifestaciéon de la voluntad de la
administracion publica se expresa “a través de actos administrativos, actos de simple

administracion, hechos administrativos, contratos administrativos y reglamentos,

[..]71

Es debido a esta relacion permanente que existe entre la administracién y los

12 Resolucion del Tribunal Constitucional 541, publicado en el Registro Oficial No. 727 del 18 de
diciembre de 2002.

13 Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva. Decreto Ejecutivo 2428,
publicado en el Registro Oficial No. 536 del 18 de marzo de 2002.

14 Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva. Articulo 64. Registro Oficial
No. 536 del 18 de marzo de 2002. Art. 64.- CATEGORIAS.- Las Administraciones Publicas Central e
Institucional de la Funcién Ejecutiva sometidos a este estatuto manifiestan su voluntad juridica de
derecho plblico a través de actos administrativos, actos de simple administracion, hechos
administrativos, contratos administrativos y reglamentos, sin perjuicio de recurrir a otras categorias de
derecho privado cuando tales administraciones actlien dentro de dicho campo. De conformidad con lo
que dispone la Ley de Modernizacién del Estado, la extincion o reforma de los actos administrativos se
rige por lo dispuesto en este estatuto, incluyendo los plazos para resolver y los efectos del silencio de la
administracion.



administrados, que es necesario analizar los contratos administrativos, para determinar
qué tipo de régimen es aplicable a cada una de las situaciones en las que el Estado
participa con sus administrados. Por lo expuesto, debemos empezar por analizar el
concepto de contrato administrativo, y los elementos que lo componen. Sin embargo,
para analizar el contrato administrativo y sus elementos, debemos considerar la relacion
que existe entre el Derecho Administrativo y el Derecho Civil o Privado. En este
sentido, debemos considerar lo que expone Agustin Gordillo en cuanto a la relacion

que existe entre el Derecho Administrativo y el Derecho Privado:

Las relaciones del derecho administrativo con el derecho privado en general y
con el derecho civil en particular, son de tres tipos:
Existen ciertos principios generales de la ciencia del derecho, conceptos de logica
juridica, etc., que estanen el derecho privado y también en el derecho administrativo;
no se trata de que el segundo los haya tomado del primero, sino de que éste fue uno
de los primeros en utilizarlos. Asi, la responsabilidad, el principio de buena fe y la
doctrina de los actos propios, el abuso del derecho, la interdiccion de la mala praxis ,
el principio de la seguridad juridica y de la confianza debida, la lesion, etc. [...]
Por lo general cuando el derecho administrativo toma principios del derecho comdn
no los mantiene con sus caracteres iniciales y por ello aparecen, sea deformados
(responsabilidad indirecta del Estado, derechos reales), sea “publicizados”
(obligaciones, extincion de las obligaciones, actos juridicos de la administracion,
contratos administrativos, etc.), de forma tal que ya no es posible identificarlos
positivamente como principios del derecho civil.
La afirmacion frecuente de que el derecho civil se aplica en subsidio del derecho
administrativo no es del todo exacta hoy en dia, pues generalmente la aplicacion de
las normas del derecho civil no se realiza en derecho administrativo respetando su
pureza original; por el contrario, se las integra con los principios y normas del
derecho administrativo, conformandose Yy remodelandose en consecuencia a éste.

[

Como se puede apreciar, existen circunstancias ante las cuales es necesario integrar
principios del derecho civil o privado al derecho administrativo. En el presente caso,
debemos iniciar el analisis de los contratos administrativos desde el concepto de
contrato, el cual debemos integrar al derecho administrativo. De conformidad a la
legislacion ecuatoriana, el concepto de “contrato” se encuentra estipulado en el articulo
1454 del Codigo Civil, y es plenamente aplicable en el Derecho Administrativo, y dice

lo siguiente:

Art. 1454.- Contrato o convencion es un acto por el cual una parte se obliga para
con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser una 0 muchas

15 Agustin Gordillo. Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I. Buenos Aires: Fundacion Derecho
Administrativo, 2004, p. 262.



personas.*®

De la definicion empleada por el contrato recae en los dos elementos mas
importantes que requiere un negocio juridico, “a) la manifestacion de voluntad, que
puede ser de uno 0 mas agentes; y b) el objetivo especifico a que dicha voluntad se

endereza, cual es la produccion de efectos juridicos.”’

La definicion empleada por el Codigo Civil, servira para la definicidbn de contrato
administrativo en el Ecuador. Debemos remitirnos al ERJAFE para encontrar la

definicion que emplea la legislacion ecuatoriana. El articulo 75 manda lo siguiente:

Art. 75.- CONTRATOS ADMINISTRATIVOS.- Es todo acto o declaracion
multilateral o de voluntad comun; productor de efectos juridicos, entre dos o mas
personas, de las cuales una estd en ejercicio de la funcién administrativa. Su
regulacion se regira por las normas juridicas aplicables.*8

A breves rasgos, la definicion de contrato en el Derecho Civil mencionada
anteriormente, no se aparta drasticamente de la definicion de contrato administrativo
empleada por el ERJAFE. De conformidad con los dos articulos, tienen los dos
elementos a los que se reduce la definicion: a) la manifestacion de la voluntad, que en
este caso es una manifestacion multilateral; y b) el objetivo de producir efectos juridicos
entre dos 0 mas personas. Es en esta consideracion donde las dos definiciones se
apartan, ya que, en el contrato administrativo, una de las partes debe estar en el ejercicio
de una funcidn administrativa. Adicionalmente, la dltima oracion del articulo 75 estira
la definicion para que se aparte mas la una de la otra, ya que estipula que los contratos

administrativos se regulan por las normas juridicas aplicables.

El doctrinario Juan Carlos Cassagne rescata la influencia que existe del Derecho

Civil especificamente en el contrato administrativo, Yy dice lo siguiente:

La progresiva construccion de los principios y reglas aplicables al contrato
administrativo demuestra como esta institucion, gque comenz6 modelandose dentro de
un esquema de casi absoluta dependencia del Derecho Privado, fue modificando la
aplicacion de las soluciones privatistas hasta alcanzar cierta autonomia cientifica que
le permite abastecerse con los fundamentos y técnicas que le provee el Derecho

16 Codigo Civil (libro IV). Articulo 1454. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
17 Guillermo  Ospina Fernandez y Eduardo Ospina Acosta, Teoria General del Contrato y del Negocio
Juridico. Bogota: Editorial Temis, 2005. p. 17.

18 Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva. Articulo 75. Registro Oficial
No. 536 de 18 de marzo de 2002.



PUblico, principalmente el Derecho Administrativo.®

El doctrinario Roberto Dromi, en su Tratado de Derecho Administrativo, completa

la definicion de contrato administrativo de la siguiente manera:

El contrato de la Administracion, una de las formas juridicas por las que se
exterioriza la actividad administrativa, esuna especie dentro del género contrato, cuya
especificidad esta dada por la singularidad de sus elementos, caracteres y efectcs; en
suma, por su régimen juridico.?°

En el ambito ecuatoriano, el Dr. Marco Morales Tobar, define al contrato
administrativo como ‘“toda declaracion multilateral de voluntad expresada por los
organismos, de modo inter organico o con la concurrencia de la voluntad de un tercero,

generadora de efectos juridicos.”?!

Adicionalmente, el doctrinario Jorge Fernandez Ruiz, plantea la siguiente

definicién de contrato administrativo:

El contrato administrativo es una forma de crear obligaciones, y sus correlativos
derechos, como resultado de una relacion bilateral consensual, frecuentemente
caracterizada por la situacion privilegiada que una de las partes — la Administracion
plblica — guarda respecto de la otra — un particular-, en lo concerniente a las
obligaciones pactadas, sin que por tal motivo disminuyan los derechos econdémicos
atribuidos a la otra parte.??

Finalmente, Coviello, citando a la Corte Suprema de Justicia de la Republica

Argentina, considera que el contrato administrativo es:

[...] un acuerdo de voluntades generador de situaciones juridicas subijetivas ...
en el que una de las partes intervinientes es una persona juridica estatal ..., cuyo
objeto esta constituido por un fin publico o propio de la Administracién y contiene
explicita o implicitamente, clausulas exorbitantes del Derecho privado [...]%

De las distintas definiciones o aproximaciones a un concepto de contrato

administrativo, primero debemos tomar en consideracibn que ninguna de las

19 Juan Carlos Cassagne. Derecho Administrativo.Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2002, p. 392.

20 Roberto Dromi. Tratado Derecho Administrativo. Buenos Aires: Editorial Ciudad Argentina, 1998, p.
292.

21 Marco Morales. La actividad convencional de la administraciénpublica en el Ecuador. Tesis doctoral.
Universidad Técnica Particular de Loja. Quito, 2010.

22 Santiago Gonzalez-Varas Ibafiez, Francisca Villalba Pérez, Derecho Administrativo Iberoamericano.
Granada: Imprenta Comercial Motril, 2005, p. 452.

23 Martin Bosch. El Elemento Subjetivo en los Contratos Administrativos.
http://www.estudiobosch.com/publicaciones/publicacion_21.pdf (acceso: 24/05/2014).
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definiciones que propone la doctrina es totalmente parecida, debido a varios factores
que pueden alterarlas. Sin embargo, siempre habrd matices en cuanto a la variacion del
concepto de contrato administrativo; eso no quiere decir, que no existen ciertos
elementos que son de la esencia del mismo del contrato y que son comunes Y aplicables
en todos. En este sentido, Efrain Pérez, ha determinado los elementos que son
denominadores comunes dentro del estudio del concepto del contrato administrativo y
es preciso estudiarlos para posteriormente analizar los posibles elementos aplicables
para las asociaciones y convenios publico-privados en el Ecuador. Efrain Pérez
enumera los siguientes como eclementos del contrato administrativo: “a) sujetos; b)

capacidad y competencia; c) voluntad; d) objeto; €) causa; f) finalidad; y g) forma.”?*

1.2. Elementos del Contrato Administrativo.

1.2.1. Sujetos.

Dentro del contrato administrativo, uno de los sujetos por mandato del articulo 75
del ERJAFE, debe forzosamente estar ejerciendo una funcion o potestad administrativa,
es decir, ser uno de los organismos, entidades o en general las personas juridicas de

derecho publico previstas en el articulo 225 de la Constitucion, que son las siguiente:

Art. 225.- El sector pablico comprende:
1. Los organismos Yy dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial,
Electoral y de Transparencia y Control Social.
2. Las entidades que integran el régimen auténomo descentralizado.
3. Los organismos y entidades creados por la Constitucion o la ley para el ejercicio
de la potestad estatal, para la prestacion de servicios publicos o para desarrollar
actividades economicas asumidas por el Estado.
4. Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos auténomos
descentralizados para la prestacion de servicios publicos.?

Adicionalmente, el articulo 1 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica, define de manera mas especifica las entidades contratantes, como
organismos 0 en general, las personas juridicas que pueden ser considerados como

sujetos dentro de un contrato administrativo, que son:

Art. 1.-1...]

24 Efrain Pérez. Derecho Administrativo, Vol. 2. Quito: Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2009,
p. 768.

25 Constitucion de la RepUblica del Ecuador. Articulo 225. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.
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1. Los Organismos y dependencias de las Funciones del Estado.

2. Los Organismos Electorales.

3. Los Organismos de Control y Regulacion.

4. Las entidades que integran el Régimen Seccional Auténomo.

5. Los Organismos Yy entidades creados por la Constitucién o la Ley para el ejercicio
de la potestad estatal, para la prestacion de servicios publicos o para desarrollar
actividades econémicas asumidas por el Estado.

6. Las personas juridicas creadas por acto legislativo seccional para la prestacion de
servicios publicos.

7. Las corporaciones, fundaciones o sociedades civiles en cualquiera de los siguientes
casos:

a) estén integradas o se conformen mayoritariamente con cualquiera de los
organismos Y entidades sefialadas en los nimeros 1 al 6 de este articulo o, en general
por instituciones del Estado; o,

b) que posean o administren bienes, fondos, titulos, acciones, participaciones, activos,
rentas, utilidades, excedentes, subvenciones y todos los derechos que pertenecenal
Estadoy a sus instituciones, sea cual fuere la fuente de la que procedan, inclusive los
provenientes de préstamos, donaciones y entregas que, a cualquier otro titulo se
realicen a favor del Estado o de sus instituciones; siempre que su capital o los recursos
que se le asignen, esté integrado en el cincuenta (50%) por ciento 0 mas con
participacion estatal; y en general toda contratacion en que se utilice, en cada caso,
recursos publicos en mas del cincuenta (50%) por ciento del costo del respectivo
contrato.

8. Las compafias mercantiles cualquiera hubiere sido o fuere su origen, creacion o
constitucion que posean o administren bienes, fondos, titulos, acciones,
participaciones, activos, rentas, utilidades, excedentes, subvenciones y todos los
derechos que pertenecen al Estado y a sus instituciones, sea cual fuere la fuente de la
que procedan, inclusive los provenientes de préstamos, donaciones y entregas que, a
cualquier otro titulo se realicen a favor del Estado o de sus instituciones; siempre que
su capital, patrimonio o los recursos que se le asignen, esté integrado en el cincuenta
(50%) por ciento 0 mas con participacion estatal; y en general toda contratacién en
que se utilice, en cada caso, recursos publicos en mas del cincuenta (50%) por ciento
del costo del respectivo contrato. Se exceptlan las personas juridicas a las que se
refiere el numeral 8 del articulo 2 de esta Ley, que se someterdn al régimen
establecido en esa norma.?®

1.2.2. Capacidad y Competencia.

1.2.2.1. Capacidad.

El articulo 1461 del Cddigo Civil manda que para que una persona se obligue a
otra por un acto o declaracion de voluntad, es necesario que sea legalmente capaz: “La
capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma, y sin el
ministerio o la autorizacidén de otra.”?’ Por regla general, toda persona es capaz, excepto

los que la Ley declara incapaces, como complementa el articulo 1462 del Codigo Civil.

26 | ey Organica del Sistema Nacional de Contratacion Plblica. Articulo 1. Registro Oficial Suplemento
No. 395 de 4 de agosto de 2008.
27 Cadigo Civil (libro V). Articulo 1461. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
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En relacion a los contratos administrativos, éste es uno de los temas mas
importantes, ya que existen situaciones en las que ciertas personas son consideradas
como incapaces para celebrar ciertos actos o contratos, como manda el articulo 1463
del Codigo Civil. Esto quiere decir que el acto, considerando al contrato administrativo
como un acto administrativo bilateral o multilateral, el acto no es ilicito, sino que las
personas que lo celebran son incapaces de realizarlo. La incapacidad especial
mencionada anteriormente, debe ser analizada en el contexto del Derecho
Administrativo, donde se le debe asimilar a lo que define el Dr. Guillermo Cabanellas

como “inhabilidad”, que dice lo siguiente:

Accion o efecto de inhabilitar o incapacitar. Declaracion de que alguien no
puede, por causas naturales, morales o de otra indole, desempefiar un cargo, realizar
un acto juridico o proceder en otra esfera de la vida juridica.

De la misma manera que existen personas incapaces para celebrar ciertos actos o
contratos, en el Derecho Administrativo, y sobre todo, en los contratos administrativos,
existe la figura de las inhabilidades. Esta figura se encuentra contemplada en nuestra
legislacion en el articulo 62 que enumera las inhabilidades generales que la Ley

Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Pdblica manda y son las siguientes:

Art. 62.- Inhabilidades Generales.- No podran celebrar contratos previstos en
esta Ley con las Entidades Contratantes:
1. Quienes se hallaren incursos en las incapacidades establecidas por el Codigo Civil,
0 en las inhabilidades generales establecidas en la Ley;
2. El Presidente, el Vicepresidente de la Republica, los ministros y secretarios de
Estado, el Director General o la Directora y demas funcionarios del Servicio Nacional
de Contratacion Publica, los legisladores, los presidentes o representantes legales de
las Entidades Contratantes previstas en esta Ley, los prefectos y alcaldes; asi como
los conyuges o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad y segundo de
afinidad, de los dignatarios, funcionarios y servidores indicados en este numeral,
3. Los servidores publicos, esto es, funcionarios y empleados, que hubieren tenido
directa o indirectamente vinculacion en cualquier etapa del procedimiento de
contratacion o tengan un grado de responsabilidad en el procedimiento o que por sus
actividades o funciones, se podria presumir que cuentan con informacion
privilegiada;
4. Quienes consten suspendidos en el RUP;
5. Los que, no habiendo estado inhabilitados en el procedimiento precontractual, al
momento de celebrar el contrato, lo estuvieren; vy,
6. Los deudores morosos del Estado o sus instituciones.

Por otro lado, asi como existen inhabilidades generales, la Ley Organica del

28 | ey Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica. Articulo 62. Registro Oficial Suplemento
No. 395 de 4 de agosto de 2008.
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Sistema Nacional de Contratacion Publica, también contempla inhabilidades especiales

en su articulo 63, y son las siguientes:

Art. 63.- Inhabilidades Especiales.- No podréan celebrar contratos con la Entidad
Contratante:
1. Los consejeros provinciales, los concejales municipales y los vocales de las juntas
parroquiales, en su respectiva jurisdiccion;
2. Las personas naturales o juridicas, incluidos sus representantes legales, que
hubieren realizado los estudios, los disefios y los proyectos de ingenieria o
arquitectura, que presenten algun tipo de vinculacion respecto a los ejecutores de las
obras; y, los que hubieren elaborado las especificaciones de los bienes a adquirirse;
salvo que el contrato se refiera a fiscalizacion, supervision, o actualizacion de los
estudios, disefios 0 proyectos;
3. Los miembros de directorios u organismos similares o de la Comision Técnica de
la entidad convocante, sus conyuges o parientes hasta el cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afinidad;
4. Los funcionarios, servidores o empleados que hayan intervenido en la etapa
precontractual o contractual y que con su accion u omision pudieren resultar
favorecidos, su cényuge o sus parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o
segundo de afinidad, asi como las personas juridicas de derecho privado o sociedades
de hecho en las que los indicados funcionarios, servidores o empleados, su conyuge
0 sus parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad tengan
participacion, aun en el casode que los referidos funcionarios, servidores o empleados
hubieren renunciado a sus funciones; v,
5. Los que de manera directa hayan estado vinculados con la elaboracion, revision o
aprobacion de los pliegos, relacionados con el contrato a celebrarse.
Si se comprobare la intervencion de un oferente inhabil, éste quedara eliminado del
respectivo proceso precontractual, sin derecho a reclamo alguno.?

1.2.2.2. Competencia.

El doctrinario Agustin Gordillo define a la competencia como “el conjunto de
facultades que un Organo puede legitimamente ejercer, en razon de la materia, el
territorio, el grado y el tiempo.”®® La competencia en este sentido, es la aptitud o
facultad, dentro del principio de legalidad de la administracién pdblica, para obrar o
actuar de conformidad con la Ley. Un claro ejemplo de competencia, es el que introduce

el doctor Efrain Pérez, que dice lo siguiente:

Los ministerios no tienen personalidad juridica, sino el Estado ecuatoriano, y los
ministros celebran contratos solamente en representacion de Presidente de la
Republica, conforme lo determinado en el Estatuto de Régimen Juridico y
Administrativo de la Funcion Ejecutiva (ERJAFE). Asimismo, hay otros funcionarios
que pueden actuar por delegacion, pero esta tiene que ser otorgada expresamente y el
funcionario que delega tiene que estar expresamente autorizado para ello por un texto
legal 3!

291d., Articulo 63.

30 Agustin Gordillo. Tratado de Derecho Administrativo, Tomo III. Op. cit., p. VI11-25,
31 Efrain Pérez. Derecho Administrativo, Vol. 2. Op. cit., pp. 775-776.
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1.2.3. Voluntad.

La voluntad y su conformacion es otro de los temas mas importantes en cuanto a
la celebracion de contratos con el Estado y los particulares. En este sentido, Marienhoff
hace una aproximacion al concepto de voluntad en cuanto a los contratos

administrativos y dice lo siguiente:

De modo que en materia de contratos administrativos, la expresion de voluntad
de las partes y la elaboracion de las clausulas del contrato, tanto pueden lograrse
mediante una libre discusion entre las partes interesadas, como “"adhiriéndose™ el
administrado — co contratante- a clausulas prefijadas al respecto por el Estado. [...]
El intercambio directo de voluntades se produce entre el 6rgano ejecutivo y el
administrado, actuando el primero como ejecutor constitucional de la voluntad del
Poder Legislativo.®

La voluntad y su conformacion es otro de los temas mas importantes en cuanto a
la celebracion de los contratos administrativos. En este sentido, el doctor Roberto

Dromi expone lo siguiente en cuanto a la voluntad, como elemento del Contrato

Administrativo:

El poder del Estado, como medio de exteriorizacion de la voluntad publica, es

ejercido por hombres que acttan por él. Sélo la persona humana puede accionar los

resortes del poder y de la organizacion politica mediante conductas que se imputan a

la persona juridica estatal. EI Estado carece de voluntad propia, autonoma de la

voluntad de las personas fisicas (agentes publicos). Las distintas competencias
estatales estan asignadas a determinados 6rganos institucionales e individuales.3?

Efrain Pérez considera que el acto administrativo valido “puede ser expreso, por

escrito, de acuerdo al mandato citado del Art. 1726 del Codigo Civil, pero también se

producen situaciones de hecho que sustentan el requerimiento del pago, [...]"%*

De conformidad a la legislacion ecuatoriana, el elemento de la voluntad y su
formacion es un tema muy importante. Para la formacion de la voluntad, en materia de
contratos con entidades publicas, es necesario un pronunciamiento previo de la
Administracion Publica. En este sentido, Efrain Pérez considera lo siguiente: “En vista

de que la formacion de esa voluntad, es decir la ejecucion de los mencionados actos, se

32 Miguel S. Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo IlIA. Buenos Aires: Abelado-Perrot,
p. 48.

%3 Roberto Dromi. Tratado Derecho Administrativo. Op. cit., p. 108.

34 Efrain Pérez. Derecho Administrativo, Vol. 2. Op. cit., p. 778.
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encuentra precisamente reglada, la trasgresion de ese ordenamiento produce verdaderos
vicios que afecta la validez y eficacia de dicha voluntad.”3> Adicionalmente, cabe
mencionar que la formacion de voluntad también se regula por la Ley Organica del

Sistema Nacional de Contratacion Publica.
1.2.4. Objeto.

El objeto como parte del contrato administrativo, es un elemento de la esencia del
Derecho Civil. Se trata de que el negocio juridico o el contrato recaiga sobre un objeto
licito, tal como lo manda el articulo 1461 del Cddigo Civil dentro de los requisitos de
validez. El objeto licito que recae sobre las obligaciones, es decir, sobre los efectos

juridicos que despliegan en el contrato.

En el presente caso, el objeto del contrato son las obligaciones que constituyen la
prestacion, de conformidad con el articulo 1476 del Cédigo Civil que dice lo siguiente:
“Toda declaracion de voluntad debe tener por objeto una 0 mas cosas que se trata de
dar, hacer o no hacer.”®® En este sentido, la obligacién es el vinculo, y la prestacion es

el contenido del vinculo.

En cuanto al objeto aplicado al Derecho Administrativo, especialmente a los

contratos administrativos, el doctrinario Juan Carlos Cassagne dice:

El objeto o contenido del acto administrativo consiste en lo que el acto decide,
certifica u opina, a través de la declaracion pertinente. [...] Como regla general, el
objeto o contenido del acto administrativo debe ser: a) licito; b) cierto y determinado;
c) posible fisica y juridicamente; d) razonable y e) moral.®’

Adicionalmente, conforme a la doctrina, el objeto en el Derecho Administrativo se

divide en dos:

a) Objeto directo o inmediato: Es la creacién, transmision, modificacion o
extincion de derechosy obligaciones dentro de la actividad del 6rgano administrativo.
b) Objeto indirecto o mediato: Sera realizar la actividad del 6rgano del Estado,
cumplir con sus contenidos y ejercer la potestad publica que tiene encomendada. En
este mismo sentido forma la sustancia que lo determina, es decir, aquello que el acto

decide, certifica, opina, dispone o permite.38

35 1d., p. 776.

36 Codigo Civil (libro IV). Articulo 1476. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
37 Juan Carlos Cassagne. Derecho Administrativo, Tomo Il. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2002, p. 105.
38 Jorge Enrique Calafell. La teoria del Acto Administrativo.
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/jurid/cont/24/pr/pr4.pdf. p.130 (acceso: 1/06/2014).
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El objeto de los contratos administrativo, es uno de los temas mas importantes que
va de la mano con la naturaleza misma del contrato ensi. En rasgos generales, en cuanto
a los contratos administrativos, “[E]l objeto o contenido del acto es aquello que el acto
decide, certifica u opina.”®® Sin embargo, de conformidad con lo que expone Agustin
Gordillo, en el ambito del Derecho Administrativo, “el objeto [del acto administrativo,
y por ende del contrato administrativo] debe ser cierto y fisica y juridicamente

posible.”#0

En cuanto al objeto, hay que tomar en consideracion lo que el doctor Roberto

Dromi considera en cuanto a dicho concepto:

El objeto delacto administrativo esla materia o contenido sobre lo que se decide,
certifica, valora u opina; el objeto debe ser cierto, claro, preciso y posible fisica y
juridicamente. EIl acto debe certificar, decidir o registrar todas las cuestiones
propuestas en el curso del procedimiento.*

Por otra parte, el doctor Hernan Jaramillo, postula lo siguiente en cuanto al objeto
del acto administrativo, igualmente aplicable a los contratos administrativos, y dice lo

siguiente:

El objeto es el contenido del acto administrativo, la situacion juridica de que se
trata de crear, reconocer, modificar o extinguir. El contenido del acto administrativo
debe ajustarse a las normas juridicas. Es un elemento esencial para la validez del
acto. La causa debe ser licita, es decir de acuerdo con la Ley, la moral y las buenas
costumbres y el orden publico. El objeto, en cambio debe ser fisica y moralmente
posibles. En cuanto al fin licito, el administrador no debe perseguir sino fines de
interés general.42

Por otro lado, el Estado Plurinacional de Bolivia, en su Decreto Supremo No.
27113, emitid el Reglamento ala Ley No. 2341, sobre el Procedimiento Administrativo,
el 23 de julio de 2003, considera al objeto del acto administrativo en su articulo 28, que

dice lo siguiente:

Art. 28: El objeto del acto administrativo es la decision, certificacion o juicio de
valor sobre la materia sujeta a conocimiento del 6rgano administrativo. El acto debe
pronunciarse, de manera expresa, sobre todas las peticiones y solicitudes de los

391d., p. VIII-6.

401d., p. VIII-12.

41 Roberto Dromi. Tratado Derecho Administrativo. Op. cit., p. 211.

42 Hernan Jaramillo Ordéfiez. Manual de Derecho Administrativo. Loja: Editorial Facultad de
Jurisprudencia de la Universidad Nacional de Loja, 1986, p. 52.
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administrados incoadas en el procedimiento que le da origen.*3

Por otro lado, debemos tomar en consideracion que el objeto del contrato, es donde
se reducen las prestaciones, es decir, el propio contenido del acto o contrato. Por lo
expuesto, el objeto debe ser cierto, claro, preciso, juridica y fisicamente posible. El
objeto es uno de los elementos mas importantes para determinar la finalidad del objeto,

y que se pretende obtener del acto o contrato.

1.2.5. Causa.

La causa, al igual que el objeto, son elementos del contrato que se encuentran
definidos en el Cddigo Civil. El articulo 1461, aplicable al objeto, es también aplicable
en la causa, para que una persona se obligue a otra mediante un acto o declaracion de
voluntad. Dicho acto o declaracion de voluntad debe recaer en una causa licita, y de
conformidad con el articulo 1483 del Codigo Civil, se entiende por causa licita, “el
motivo que induce al acto o contrato; y por causa ilicita la prohibida por ley, o contraria

a las buenas costumbres o al orden publico.”**

La causa se puede resumir el responder “para que” se celebra el acto o negocio
juridico. En este sentido, Efrain Peérez, citando a Bercaitz considera lo siguiente en
relacion a la causa en el contrato administrativo:

1) La causay los motivos presupuestos son los antecedentes de hecho y de
derechodel acto o del contrato que mueven a considerar su necesidad o conveniencia;
2) el objeto es la accién, la cosa, el bien, mediante el cual se trata de lograr que se
satisfaga 0 desaparezca la causa objetiva del acto o del contrato; 3) el motivo
determinante, el fin que se trata de satisfacer o lograr, es decir, la mejor atencion de
las necesidades colectivas conforme a las normas que otorgan competencia al érgano
administrativo que interviene en la emision del actoo en la concertacion de contrato®

Uno de los temas fundamentales que se diferencia el Derecho Civil del Derecho
Administrativo, es en particular con el elemento de la causa. Segun el doctor Efrain
Pérez, “cuando la causa, el motivo propuesto, por un lado, y el motivo determinante,

por otro, dejan de armonizar, la causa —el motivo presupuesto- funcionan como

43 Decreto Supremo 27113, Publicado en la Gaceta Oficial de Bolivia 2506, del 25 de Julio de 2003.

44 Cadigo Civil (libro IV). Articulo 1483. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
45 Miguel Bercaitz, Teoria General de los Contratos Administrativos. Buenos Aires: Editorial Depalma,
1980, pp. 288-289.
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condicion resolutoria implicita para la Administracion. [...]”%% “En el contrato de
derecho privado, basta que exista la causa al momento de la suscripcion de contrato; en
cambio, en la contratacion administrativa, la causa deberia persistir durante todo el
tiempo de vigencia del contrato.”’ Sin embargo, cabe mencionar que la causa, o el
motivo determinante por lo que se celebran contratos administrativos, son las

necesidades colectivas y el desarrollo de los objetivos del Estado.

1.2.6. Finalidad.

A diferencia de la causa, la finalidad se refiere al caso especifico de cada contrato.
Teniendo en consideracion al doctor Efrain Pérez citando a Escola, “la finalidad del
contrato es la condicion de subordinacién al fin propio del servicio de que se trata en

cada caso, y que el contrato administrativo debe satisfacer.”8

1.2.7. Forma.

De conformidad con la doctrina, hay que saber distinguir como elemento del
contrato, a la formalidad de la forma. De conformidad con el doctor Roberto Dromi,
“La forma es uno de los elementos esenciales. Se refiere al modo concreto de como se
materializa, exterioriza o instrumenta el vinculo contractual”4® Mientras que las
formalidades son “los recaudos que han de observarse para la celebracion del

contrato.’®0

1.2.8. Clausulas Exorbitantes.

Otro de los elementos que algunos autores toman en consideracion, como elemento
del contrato son las clausulas exorbitantes. En este sentido, hay que tomar en
consideracion la definicion del articulo 75 del ERJAFE®!, ya que una de las partes se

encuentra en ejercicio de una funcion administrativa, existe un desequilibrio en la

46 Efrain Pérez. Derecho Administrativo, Vol. 2. Op. cit., p. 783.

47 Miguel Bercaitz, Teoria General de los Contratos Administrativos. Op. cit., pp. 290-291.

48 Efrain Pérez. Derecho Administrativo, Vol. 2. Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2009,
p. 784. Jorge Hector Escola. Tratado Ceneral de Procedimiento Administrativo. Buenos Aires: Editorial
Depalma, 1981, p. 206.

49 Roberto Dromi. Tratado Derecho Administrativo.Op. cit., p. 303.

50 bid.

51 Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva. Articulo 75. Registro Oficial
No. 536 del 18 de marzo de 2002. Art. 75.- CONTRATOS ADMINISTRATIVOS.- Es todo acto o
declaracion multilateral o de voluntad comdn; productorde efectos juridicos, entre dos 0 mas personas,
de las cuales una esta en ejercicio de la funcion administrativa. Su regulacion se regird por las normas
juridicas aplicables.
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relacion contractual que hace que existan clausulas exorbitantes (a la vista del derecho

privado). En este sentido, Marienhoff, considera lo siguiente:

De esos "caracteres” especificos de los contratos administrativos derivan, como
dije, una serie de "prerrogativas" especiales o exorbitantes en favor de la
Administracién Publica, al extremo de que en esa clase de vinculaciones contractuales
el cocontratante queda en una verdadera situacién de subordinacion respecto de la
Administracion. Es asi como ésta, dentro de ciertos limites, puede ejercer sobre su
cocontratante un control de alcance excepcional; puede modificar unilateralmente las
clausulas del contrato; puede dar directivas a la otra parte; puede, incluso, por siy
ante si, declarar extinguido el contrato; etc. Tratase de reglas generales aplicables a
todo contrato "administrativo”, por ser ellas inherentes a la naturaleza de tales
contratos, en los cuales pierde granparte de su imperio el viejo principio, tan invocado
en derecho privado, de que el contrato constituye la ley inmutable de las partes.>?

Por otro lado, debemos tomar en consideracion al doctrinario Juan Carlos
Cassagne, que estipula un concepto diferente y plantea la distincién entre el régimen

exorbitantes y las clausulas exorbitantes, por lo que dice lo siguiente:

¢ Qué relacion o similitud existe entre una clausula exorbitante y el régimen de
esa especie? Ateniéndonos a la concepcion antes expuesta el régimen exorbitante,
propio del Derecho Publico, se encuentra por encima de la clausula de la especie,
constituyendo un orden juridico general, que, por lo demds, incluye tanto
prerrogativas como garantias. En cambio, la clausula exorbitante al provenir de un
pacto, de un orden singular, trasunta la imposicion concreta de una determinada
conducta u obligacion por parte de la Administracién. Por esa causa, no existen las
llamadas "clausulas exorbitantes implicitas” en los contratos administrativos. Lo que
si existe son las prerrogativas de poder publico que posee la Administracion PUblica,
derivadas del ordenamiento general que constituye el régimen administrativo.>?

Lo que menciona Cassagne, es que debe existir una clara distincion entre el
régimen exorbitante y la clausula exorbitante. La razon que expone el autor es que el
régimen existe independientemente de si hay o no un contrato, debido a las
prerrogativas del Estado. Sin embargo, las clausulas exorbitantes dependen de la
voluntad de las partes en si estan de acuerdo o no con las condiciones que el Estado

contempla para la celebracion del contrato en particular.

1.3. Regulacion y normativa aplicable a los contratos administrativos en el

Ecuador.

En el Ecuador, existen diversas normas que regulan los contratos administrativos,

52 Miguel S. Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo IHA. Op. cit., p. 115.
53 Juan Carlos Cassagne. Derecho Administrativo, Tomo II. Op. cit., p. 23.
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y dichas normas no se encuentran en un solo cuerpo normativo, Sin0 que existen

disposiciones aplicables en varias normas del cuerpo legislativo ecuatoriano.

1.3.1. Constitucion de la Republica.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, contiene ciertas normas que se
aplican directa e indirectamente a los contratos administrativos. El primer articulo que
debemos mencionar es en cuanto a la impugnacién de los actos administrativos. El
articulo 173 de la carta magna dice lo siguiente: “Art. 173.- Los actos administrativos
de cualquier autoridad del Estado podran ser impugnados, tanto en la via administrativa

como ante los correspondientes 6rganos de la Funcién Judicial. >4

El siguiente articulo que debemos tomar en cuenta es el que recoge a las distintas
entidades del sector publico. Es importante mencionar este articulo para determinar la
mayoria de las personas juridicas de derecho pudblico que pueden suscribir contratos de

derecho publico. El articulo 225 de la Constitucion manda lo siguiente:

Art. 225.- El sector pablico comprende:
1. Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial,
Electoral y de Transparencia y Control Social.
2. Las entidades que integran el régimen auténomo descentralizado.
3. Los organismos Yy entidades creados por la Constitucion o la ley para el ejercicio
de la potestad estatal, para la prestacién de servicios publicos o para desarrollar
actividades econémicas asumidas por el Estado.
4. Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos auténomos
descentralizados para la prestacion de servicios publicos. Principio de Legalidad.®®

Uno de los articulos mas importantes que igual se debe tomar en consideracidn
para temas de contratos administrativos es el Principio de Legalidad. Dicho principio
se encuentra reconocido el articulo 226 de la Constitucion del Ecuador que manda lo

siguiente:

Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las
servidoras o servidores publicos y las personas que actlen en virtud de una potestad
estatal ejerceran solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en
la Constitucion v la ley. Tendrén el deber de coordinar acciones para el cumplimiento
de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la
Constitucion.®

54 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 173. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre
de 2008.

55 |d., Articulo 225.

56 1d., Articulo 226.
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Uno de los temas mas importantes que la Constitucion de la Republica recoge
explicitamente sobre los contratos que suscriben las entidades del sector publico, es en
cuanto a las funciones Yy responsabilidades que tiene el Procurador General de Estado.
En este sentido, se debe considerar el articulo 237 de la Constitucion que manda lo

siguiente:

Art. 237.- Correspondera a la Procuradora o Procurador General del Estado,
ademas de las otras funciones que determine la ley:

[...]
3. El asesoramiento legal y la absolucién de las consultas juridicas a los organismos

y entidades del sector publico con caracter vinculante, sobre la inteligencia o
aplicacion de la ley, en aquellos temas en que la Constitucion o la ley no otorguen
competencias a otras autoridades u organismos.
4. Controlar con sujecion a la ley los actos y contratos que suscriban los organismos
y entidades del sector publico.>’
Finalmente, se debe considerar el articulo 307 de la Constitucion en cuanto al
mecanismo de solucion de controversias de los contratos que el Estado celebre. En este

sentido, el articulo 307 manda lo siguiente:

Art. 307.- Los contratos celebrados por el Estado con personas naturales o
juridicas extranjeras llevaran implicita la renuncia de éstas a toda reclamacion
diplomatica, salvo contrataciones que correspondan al servicio diplomatico.%®

1.3.2. Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica®® (en adelante
“LOSNCP”), “determina los principios y normas para regular los procedimientos de
contratacion para la adquisicion o arrendamiento de bienes, ejecucion de obras y
prestacion de servicios, incluidos los de consultorfa, [...]”° que celebren las distintas

instituciones del estado enumeradas en el articulo uno de la LOSNCP 61, en

571d., Articulo 237.

58 1d., Articulo 307.

59 ey Organica del Sistema Nacional de Contratacion PUblica publicada en el Registro Oficial
Suplemento No. 395 del 4 de agosto de 2008.

60 | ey Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. Articulo 1. Registro Oficial Suplemento
No. 395 del 4 de agosto de 2008.

61 1 ey Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. Articulo 1. Registro Oficial Suplemento
No. 395 del 4 de agosto de 2008. Art. 1.- Objeto y Ambito.- [...]

1. Los Organismos y dependencias de las Funciones del Estado.

2. Los Organismos Electorales.

3. Los Organismos de Control y Regulacion.

4. Las entidades que integran el Régimen Seccional Auténomo.

5. Los Organismos Y entidades creados por la Constitucion o la Ley parael ejercicio de la potestad estatal,
para la prestacién de servicios publicos o para desarrollar actividades econ6micas asumidas por el
Estado.
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concordancia con el articulo 225 de la Constitucion de Ecuador, y el articulo 34 de la
Ley Organica de Empresas Publicas. Cabe mencionar que la lista que menciona la
LOSNCP en su articulo 1, no son los Unicos contratos administrativos que se aplican
en el Ecuador. Sin embargo, para efectos del presente trabajo, cabe analizar dos
situaciones en particular que presenta la LOSNCP, y es en cuanto a las corporaciones,
fundaciones o sociedades civiles que estén integrados en general por instituciones del
Estado, o que poseen o administren bienes, fondos, titulos, acciones, participaciones,
activos, rentas, utilidades, excedentes, subvenciones y todos los derechos que
pertenecen al Estado, siempre que el capital o los recursos asignados estén integrados
al menos en el cincuenta (50%) por ciento de participacion estatal, y/o se utilice mas
del cincuenta (50%) de recursos publicos de costo en el respectivo contrato. Esta
disposicion estotalmente aplicable a las compafiias mercantiles, de conformidad con la
Ley. Es importante tomar en consideracion lo mencionado anteriormente, ya que las
corporaciones, fundaciones, sociedades civiles, sociedades mercantiles que estén
integrados en general por instituciones del Estado, y celebren un contrato con las
entidades contratantes de la Administracion Publica, seran considerados como

contratos administrativos, de conformidad con el articulo 6092 de la LOSNCP.

Una vez que se ha determinado el &mbito de aplicacion de la LOSNCP, debemos

6. Las personas juridicas creadas por acto legislativo seccional para la prestacion de servicios publicos.
7. Las corporaciones, fundaciones o sociedades civiles en cualquiera de los siguientes casos: a) estén
integradas o se conformen mayoritariamente con cualquiera de los organismos y entidades sefialadas en
los nimeros 1 al 6 de este articulo o, en general por instituciones del Estado; o, b) que posean o
administren bienes, fondos, titulos, acciones, participaciones, activos, rentas, utilidades, excedentes,
subvenciones y todos los derechos que pertenecen al Estado y asus instituciones, sea cual fuere la fuente
de la que procedan, inclusive los provenientes de préstamos, donaciones y entregas que, a cualquier otro
titulo se realicen a favor del Estado o de sus instituciones; siempre que su capital o los recursos que se le
asignen, esté integrado en el cincuenta (50%) por ciento o mas con participacion estatal; y en general
toda contratacion en que se utilice, en cada caso, recursos publicos en mas del cincuenta (50%) por ciento
del costo del respectivo contrato.

8. Las compafiias mercantiles cualquiera hubiere sido o fuere su origen, creacién o constitucién que
posean o administren bienes, fondos, titulos, acciones, participaciones, activos, rentas, utilidades,
excedentes, subvenciones y todos los derechos que pertenecen al Estado y a sus instituciones, sea cual
fuere la fuente de la que procedan, inclusive los provenientes de préstamos, donaciones y entregas que,
a cualquier otro titulo se realicen a favor del Estado o de sus instituciones; siempre que su capital,
patrimonio o los recursos que se le asignen, esté integrado en el cincuenta (50%) por ciento 0 mas con
participacién estatal; y en general toda contratacién en que se utilice, en cadacaso, recursos publicos en
mas del cincuenta (50%) por ciento del costo delrespectivo contrato. Se exceptlian las personas juridicas
a las que se refiere el numeral 8 del articulo 2 de esta Ley, que se someteran al régimen establecido en
esanorma.

62 | ey Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. Articulo 60. Registro Oficial Suplemento
No. 395 del 4 de agosto de 2008. Art. 60.- Caracter de los Contratos.- Los contratos a los que se refiere
estaLey celebrados por las Entidades Contratantes, son contratos administrativos.
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analizar los principios y las definiciones aplicables para los contratos administrativos
de conformidad con la presente Ley. En este sentido, debemos remitirnos al articulo 4

de la Ley, que dice lo siguiente:

Art. 4.- Principios.- Para la aplicacion de esta Ley y de los contratos que de ella

deriven, se observaran los principios de legalidad, trato justo, igualdad, calidad,

vigencia tecnoldgica, oportunidad, concurrencia, transparencia, publicidad; v,
participacion nacional.®®

Atendiendo a lo dispuesto en el articulo 4 de la presenten Ley, corresponde

analizar los principios mencionados en dicho articulo. El principio de legalidad “es el

gue da la movilidad necesaria a la Administracion y constituye el verdadero limite de

su permanente transformacion [...]”%* y se encuentra estipulado en el articulo 226 de la

Constitucion de la Republica que dice lo siguiente:

Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las
servidoras o servidores publicos Yy las personas que actlen en virtud de una potestad
estatal ejerceran solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en
la Constitucion y la ley. Tendran el deber de coordinar acciones para el cumplimiento
de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la
Constitucion.®®

Por otro lado, los principios de trato justo e igualitario reconocidos en el articulo 4
mencionado anteriormente, son conceptos subjetivos que dependen de la interpretacion
de cada caso y del sistema u ordenamiento juridico en los que se aplique. Sin embargo,

la doctrina ha definido al principio de “trato justo e igualitario” de la siguiente manera:
Principio de Trato Justo e lgualitario: Todo postor de bienes, servicios o
ejecucion de obras debe tener participacion y acceso para contratar con las Entidades

en condiciones semejantes a las de los demas, estando prohibida la existencia de
privilegios, ventajas o prerrogativas, salvo las excepciones de ley.®

Finalmente, los principios de calidad, vigencia tecnologica, oportunidad,

63 | ey Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. Articulo 4. Registro Oficial Suplemento
No. 395 del 4 de agosto de 2008.

64 Javier Robalino Orellana. EI marco constitucional del Derecho Administrativo en el Ecuador.
http://www.cesarzumarraga.convVCesar_Zumarraga/Materiales_files/Marco%20Constituciona%20Der
%20Adm%20(JavierRobalino).pdf (acceso: 1/06/2014).

65 Constitucion de la RepuUblica del Ecuador. Articulo 226. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.

66 Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (DECRETO
SUPREMO N° 083-2004-PCM)

http://www.oas.org/juridico/spanish/mesicic2_per_lc_nr_sp.pdf (acceso: 1/06/2014)



http://www.cesarzumarraga.com/Cesar_Zumarraga/Materiales_files/Marco%20Constituciona%20Der%20Adm%20(JavierRobalino).pdf
http://www.cesarzumarraga.com/Cesar_Zumarraga/Materiales_files/Marco%20Constituciona%20Der%20Adm%20(JavierRobalino).pdf
http://www.oas.org/juridico/spanish/mesicic2_per_lc_nr_sp.pdf
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concurrencia, transparencia®’, publicidad y participacién nacional®® dependen de b
aplicacién que se le de a cada principio en el régimen de contratacion publica. A pesar
de que dichos principios estan reconocidos bajo el articulo 4 de la LOSNCP, la mayoria

de ellos se encuentran estipulados en las normativas de la Ley.

Teniendo en cuenta los principios aplicables para la contratacion administrativa,
debemos tomar en consideracion los requisitos y la forma que se requiere para la
celebracion de dichos contratos de conformidad a la LOSNCP. El articulo 68 de la
LOSNCP dice lo siguiente:

Art. 68.- Requisitos de los Contratos.- Son requisitos para la celebracion de los
contratos, los siguientes:
1. La competencia del rgano de contratacion;
2. La capacidad del adjudicatario;
3. La existencia de disponibilidad presupuestaria y de los recursos financieros
necesarios para el cumplimiento de las obligaciones; v,
4. La formalizacion del contrato, observando el debido proceso y los requisitos
constantes en la presente Ley y su Reglamento.5®

Conforme al articulo 68, ya hemos analizado los requisitos 1y 2 para la celebracion
de los contratos. Sin embargo, considero importante analizar los requisitos 3y 4 que

manda el articulo.

En cuanto a la existencia de la disponibilidad presupuestaria, este requisito se

encuentra estipulado en el articulo 24 de la LOSNCP, que dice lo siguiente:

Art. 24.- Presupuesto.- Las entidades previamente a la convocatoria, deberén
certificar la disponibilidad presupuestaria y la existencia presente o futura de recursos
suficientes para cubrir las obligaciones derivadas de la contratacion.™

67 Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Plblica. Articulo 9. Registro Oficial Suplemento
No. 395 del 4 de agostode 2008. Art. 9.- Objetivos del Sistema.- Son objetivos prioritarios del Estado,
en materia de contratacion publica, los siguientes: [...]

3. Garantizar la transparenciay evitar la discrecionalidad en la contratacién publica;

68 Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica. Articulo 25.2. Registro Oficial
Suplemento No. 395 del 4 de agosto de 2008. Art. 25.2.- Preferencia abienes, obras y servicios de origen
ecuatoriano, y alos actores de la Economia Populary Solidaria y Micro, pequefias y medianas empresas.-
En todos los procedimientos previstos en la presente ley, se preferira al oferente de bienes, obras o
servicios que incorpore mayor componente de origen ecuatoriano o a los actores de la Economia Popular
y Solidaria y Micro, Pequefias y Medianas Empresas, mediante la aplicacion de mecanismos tales como:
margenes de preferencia proporcionales sobre las ofertas de otros proveedores, reserva de mercado,
subcontratacidn preferente, entre otros.

69 1d., Articulo 68.

0 1d., Articulo 24.
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La disponibilidad presupuestaria implica la seguridad econdmica financiera de que
el Estado pueda cumplir la obligacion o el objeto de la prestacion del contrato
administrativo. Por otro lado, la formalizacion del contrato se encuentra estipulada en

el articulo 69 de la misma Ley que dice lo siguiente:

Art. 69.- Suscripcion de Contratos.- Los contratos que por su naturaleza o
expreso mandato de la Ley lo requieran se formalizaran en escritura publica dentro
del término de quince (15) dias desde la notificacion de la adjudicacion. Los contratos
cuya cuantia sea igual o superior a la base prevista para la licitacion se protocolizaran
ante Notario Publico. Los gastos derivados del otorgamiento del contrato son de
cuenta del contratista.

Las contrataciones que se realicen por el sistema de catalogo se formalizardn con la
orden de compray el acta de entrega.

Las contrataciones de menor cuantia se instrumentaran con la factura
correspondiente, sin perjuicio de que se puedan elaborar documentos que contengan
las obligaciones particulares que asuman las partes.

Los demas contratos se otorgaran por documento suscrito entre las partes sin
necesidad de escritura publica.

Para la suscripcion del contrato, serd requisito previo la rendicion de las garantias
correspondientes.

Cuando por causas imputables al adjudicatario no se suscriba el contrato dentro del
término correspondiente, la entidad debera declararlo como adjudicatario fallido y
disponer su suspension del RUP. De existir ofertas habilitadas, la entidad, de convenir
a sus intereses, adjudicara el contrato al oferente que hubiera presentado la siguiente
oferta de mejor costo.

Si el contrato no se celebrare por causas imputables a la Entidad Contratante, el
adjudicatario podra demandar la correspondiente indemnizacion de los dafios y
perjuicios o reclamaradministrativamente los gastos en que ha incurrido, siempre que
se encuentren debida y legalmente comprobados. La entidad a su vez debera repetir
contra el o los funcionarios o empleados responsables.

En ningln caso se podré iniciar la ejecucion del contrato sin la previa celebracion o
formalizacion de los instrumentos expuestos en este articulo.™

Teniendo en cuenta los requisitos que manda la LOSNCP, considero que es
importante mencionar la obligacion que impone el articulo 78 en cuanto a la cesion de
derechos y obligaciones que emanan de los contratos celebrados al amparo de la
LOSNCP. Debido a esto, considero indispensable mencionar el articulo 78 que dice lo
siguiente: “Art. 78.- Cesion de los Contratos.- El contratista estd prohibido de ceder los

derechos y obligaciones emanados del contrato.”

Dentro de la contratacién publica, debemos tomar en consideracién dos temas
realmente importantes, que son las posibles nulidades del contrato, y la forma de

terminacién de los contratos administrativos. El régimen de la nulidad de los contratos

711d., Articulo 69.
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administrativos se encuentra en el articulo 65 de la LOSNCP, que dice lo siguiente:

Art. 65.- Nulidad del Contrato.- Los contratos regidos por esta Ley seran nulos
en los siguientes casos:
1. Por las causas generales establecidas en la Ley;
2. Por haberse prescindido de los procedimientos y las solemnidades legalmente
establecidas; v,
3. Por haber sido adjudicados o celebrados por un 6rgano manifiestamente
incompetente.
El Procurador General del Estado tan pronto tenga conocimiento de cualquiera de
estas irregularidades, demandara la nulidad del contrato, sin perjuicio de las
responsabilidades administrativa, civil o penal de los funcionarios o empleados por
cuya culpa se hubiere causado la nulidad.?

Por otro lado, la terminacién de los contratos administrativos, se encuentra
regulada por el articulo 9273y por los articulos posteriores. El articulo 92 manda lo

siguiente:

Art. 92.- Terminacion de los Contratos.- Los contratos terminan:
1. Por cumplimiento de las obligaciones contractuales;
2. Por mutuo acuerdo de las partes;
3. Por sentencia o laudo ejecutoriados que declaren la nulidad del contrato o la
resolucion del mismo a pedido del contratista;
4. Por declaracion unilateral del contratante, en caso de incumplimiento del
contratista; v,
5. Por muerte del contratista o por disolucion de la persona juridica contratista que no
se origine en decision interna voluntaria de los érganos competentes de tal persona
juridica.™

Del articulo 92 mencionado anteriormente, debemos analizar las causales para que

opere la terminacion del contrato. La primera alternativa radica en el cumplimiento de

2 1d., Articulo 65.

73 ey Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica. Articulo 92. Registro Oficial Suplemento
No. 395 del 4 de agosto de 2008. Art. 92. (Continuacion) [...] Los representantes legales de las pers onas
juridicas cuya disolucién se tramita estan obligados, bajo su responsabilidad personal y solidaria, a
informar a la autoridad a la que compete aprobar la disolucién, sobre la existencia de contratos que
aquellas tengan pendientes con las Entidades Contratantes previstas en esta Ley, y a comunicar a las
Entidades Contratantes respectivas sobre la situacién y causales de disolucién.

Para los indicados casos de disolucidn de personas juridicas, antes de expedir la resolucion que la declare,
la autoridad correspondiente debera comunicar sobre el particular al Servicio Nacional de Contratacion
Publica, para que éstos,enel término de diez (10) dias, informen sila persona juridica cuya disolucion
setramita no tiene contratos pendientes con las entidades sujetas aesta Ley o precise cuéles son ellos.
Con la contestacion del Servicio Nacional de Contratacion Pablica o vencido el antedicho término, se
dara tramite a la resolucion, sin perjuicio de la responsabilidad de los funcionarios o empleados que
incumplieron su deber de informar.

De existir contratos pendientes de la persona juridica frente al Estado o Entidades Contratantes, el
Servicio Nacional de Contratacién Publica informard sobre aquellos a la Entidad Contratante, a la
autoridad a la que competa aprobar la disolucién y a la Procuraduria General del Estado, para que en el
proceso de liquidacion adopten las acciones conducentes a precautelar y defender los intereses publicos.
74 1d., Articulo 92.
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las obligaciones contractuales y el objeto de la prestacion por las partes, de conformidad
con el articulo 15837° del Codigo Civil. Por consiguiente, no hay necesidad de analizar

el numeral primero de dicho articulo

La terminacion del contrato por mutuo acuerdo también se encuentra estipulada en
el Titulo XIV del Cédigo Civil, sobre los Modos de Extinguirse las Obligaciones,
especificamente en el articuo 1583 76 . Adicionalmente, bajo los contratos
administrativos, debemos tomar en consideracién el articulo 93 de la LOSNCP, que

dice lo siguiente:

Art. 93.- Terminacion por Mutuo Acuerdo.- Cuando por circunstancias
imprevistas, técnicas o econdmicas, o causas de fuerza mayor o caso fortuito, no fuere
posible o conveniente para los intereses de las partes, ejecutar total o parcialmente, el
contrato, las partes podran, por mutuo acuerdo, convenir en la extincion de todas o
algunas de las obligaciones contractuales, en el estado en que se encuentren.

La terminacion por mutuo acuerdo no implicara renuncia a derechos causados o
adquiridos a favor de la Entidad Contratante o del contratista.

Dicha entidad no podra celebrar contrato posterior sobre el mismo objeto con el
mismo contratista.’’

La tercera causal estipulada en el articulo 92 de la LOSNCP manda que los
contratos administrativos terminan por sentencia o laudo ejecutoriados que declaren la

nulidad del contrato o la resolucion del mismo a pedido del contratista.

La cuarta causal para terminar un contrato de conformidad con la LOSNCP, es
mediante la declaracion unilateral del contratante, en caso de incumplimiento del
contratista. La terminacion unilateral del Contrato, en este caso, del contrato
administrativo que se rige bajo la LOSNCP, se encuentra reglamentada en el articulo

9478 que dice lo siguiente:

5 Codigo Civil ecuatoriano, (Libro 1V). Articulo 1583. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de
junio de 2005. Art. 1583.- Las obligaciones se extinguen, en todo o en parte:

2. Por la solucién o pago efectivo;

76 Codigo Civil ecuatoriano, (Libro 1V). Articulo 1583. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de
junio de 2005. Art. 1583.- Las obligaciones se extinguen, en todo o en parte:

1. Por convencién de las partes interesadas, que sean capaces de disponer libremente de lo suyo;

7 Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. Articulo 93. Registro Oficial Suplemento
No. 395 del 4 de agosto de 2008.

8 | ey Organica del Sistema Nacional de Contratacién Plblica. Articulo 94. Registro Oficial Suplemento
No. 395 del 4 de agosto de 2008. Art. 94. (Continuacién) [...] En esteultimo caso,el contratista tiene la
obligacién de devolver el monto del anticipo no amortizado en el término de treinta (30) dias de haberse
notificado la terminacién unilateral del contrato en la que constarala liquidacién del anticipo, y en caso
de no hacerlo en término sefialado, la entidad procedera a la ejecucion de la garantia de Buen Uso del
Anticipo por el monto no devengado. El no pago de la liquidacion en el término sefialado, dara lugar al
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Art. 94.- Terminacion Unilateral del Contrato.- La Entidad Contratante podra
declarar terminada anticipada y unilateralmente los contratosa que se refiere esta Ley,
en los siguientes casos:

1. Por incumplimiento del contratista;

2. Por quiebra o insolvencia del contratista;

3. Si el valor de las multas supera el monto de la garantia de fiel cumplimiento del
contrato;

4. Por suspension de los trabajos, por decision del contratista, por mas de sesenta (60)
dias, sin que medie fuerza mayor o caso fortuito;

5. Por haberse celebrado contratos contra expresa prohibicion de esta Ley;

6. En los demas casos estipulados en el contrato, de acuerdo con su naturaleza; y,

7. La Entidad Contratante también podra declarar terminado anticipada y
unilateralmente el contrato cuando, ante circunstancias técnicas o econdmicas
imprevistas 0 de caso fortuito o fuerza mayor, debidamente comprobadas, el
contratista no hubiere accedido a terminar de mutuo acuerdoel contrato. En este caso,
no se ejecutard la garantia de fiel cumplimiento del contrato ni se inscribira al
contratista como incumplido.”®

Vale la pena indicar que la determinacién de los contratos administrativos que hace
la LOSNCP no es taxativa. Un claro ejemplo son los contratos de la Ley de
Hidrocarburos, los cuales son regulados por la ley de la materia.

1.3.3. Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva.

El articulo 75 del ERJAFE, contiene una nocion del Contrato Administrativo, que
ya fue analizada en el punto 1.1 del presente documento. Sin embargo, hay que tomar
en consideracion el articulo 76 de dicho cuerpo normativo en cuanto a la formacién de

los contratos administrativos, y dice lo siguiente:

Art. 76.- FORMACION DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS.- DE
LOS ACTOS SEPARABLES.- En la formacion de los contratos administrativos hay
dos fases: la precontractual y la contractual o de ejecucion. A estas fases concurre
también todo potencial contratista desarrollando determinadas actividades juridicas.
Los actos, los hechos, los reglamentos y los actos de simple administracion,
producidos, dictados o ejecutados en la preparacion de la voluntad administrativa
contractual se consideran incorporados unitariamente, aungque de manera separable,
al procedimiento administrativo de conformacién de dicha voluntad. A ellos son
aplicables en consecuencia las normas de procedimiento administrativo tanto para la
formacion de la voluntad administrativa como su impugnacion. &

Finalmente, hay que tomar en cuenta que el ERJAFE, en su articulo 77 menciona

pago de intereses desde la fecha de notificacion; intereses que se imputard a la garantia de fiel
cumplimiento del contrato.

79 1d., Articulo 94.

80 Id., Articulo 76.
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los métodos de impugnacion de los contratos administrativos. Esto va de la mano con
el articulo 173 de la Constitucion de la Reptblica que dice lo siguiente: “L0S actos
administrativos de cualquier autoridad del Estado podran ser impugnados, tanto en la
via administrativa como ante los correspondientes organos de la Funcion Judicial.” En

este sentido, debemos tomar en consideracion el articulo 77 que dice lo siguiente:

Art. 77.- IMPUGNACION.- Las diferentes manifestaciones juridicas que han

intervenido en la formacion y ejecucién de un contrato administrativo son
susceptibles de ser impugnadas en sede administrativa o judicial de conformidad con
este estatutoy la ley respectiva.
En generaly de conformidad con lo dispuesto enla Ley de Modernizacion del Estado,
Privatizaciones y Prestacion de Servicios por parte de la Iniciativa Privada, los
Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo tienen competencia privativa
y exclusiva para conocery resolver judicialmente todos los aspectos derivados de y
relacionados con todos los contratos administrativos.8!

Capitulo 2
Alianzas y Convenios Publico Privados

En el presente capitulo se realiza un analisis de las alianzas y los convenios publico
privados desde el punto de vista tedrico, para posteriormente referimos a la
aplicabilidad de dichos convenios y asociaciones bajo la legislacion ecuatoriana. Desde

el punto de vista conceptual, se deben abordar los aspectos generales, los requisitos, los

811d., Articulo 77.
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tipos de convenios y asociaciones que existen, asi como determinar los efectos que

producen.

2.1. Las Alianzas y los Convenios Publico Privados

El primer paso para analizar las alianzas y los convenios publico privados (en
adelante simplemente “PPP's” por sus siglas en ingles “Public Private Partnerships”)
es la revision de los conceptos de dichas instituciones juridicas. Los doctrinarios Vallés

Ferrer y Cazallo Antlnez, plantean esta primera definicion:

La colaboracion publico-privada hace referencia, en términos generales, a las
diferentes formas de cooperacion entre las autoridades publicas y el sector privado
con el objeto de garantizar la financiacién, construccién, renovacion, gestion o el
mantenimiento de una infraestructura o servicio.8?

Para Estibalitz Moreno, el concepto de PPP’s, es el siguiente:

El Public Private Partnership se puede definir como una férmula juridica que
acoge diferentes formas de cooperacion, a medio-largo plazo, entre la Administracion
pablica y el &mbito empresarial y/o sociedad civil, cuyo objetivo es la utilizacion de
financiacion y técnicas privadas para introducir la innovacion en la prestacion de un
servicio prestado o no prestado tradicionalmente por el sector publico.8?

Los doctrinarios Andersen, Cao, Tvarng y Wang, consideran lo siguiente:

In a general legal context, a PPP canbe characterised as a long-term contract
arrangement between a public authority and a consortium of private parties based on
cooperation, aiming to provide a mechanism for developing public service provision
involving significant assets or services for a long period of time. The asset or service
is entrusted to the private sector, and a part or all of the funding comes from the
private sector. The latter means that the private party in a PPP holds all equity and
handles the works, operation and maintenance of the Project. The PPP is, or at least
should be, base on needs or functions instead of demands or concrete descriptions. 84

82 José Vallés Ferrer y Ana Maria Cazallo Antunez “Los contratos de colaboraciéon publico -privado”.
Op. cit., p 6.

83 Estibalitz Moreno. “Formas juridicas de colaboracion publico-privada en el derecho espafiol: origenes
europeos y evolucion de la regulacion de los diferentes modelos de colaboracion”.

Revista Ofiati Socio-Legal legal Series Volumen 2, NUmero 4, (2012), p 86.

84 Henrik Andersen etal. (comps.). Public Private Partnerships. An international analysis — from a legal
and economic perspective. lera. Ed. China: EU Asia Inter University Network, 2010, p. 23.
Traduccién Libre: En un contexto juridico general, una PPP puede ser caracterizado como un acuerdo
de contrato de largo plazo entre las autoridades publicas y un consorcio de entidades privadas basadas
en la cooperacidn, con el objetivo de proporcionar un mecanismo para el desarrollo de la prestacion del
servicio publico de activo, con servicios significativos durante mucho periodo de tiempo. El activo o el
servicio estda cargo del sectorprivado, y unaparte o la totalidad del financiamiento proviene del sector
privado. Esto Gltimo significa que la parte privada en una PPP tiene todo el derecho y se encarga de la
obras, operacion y mantenimiento del proyecto. La PPP es, o al menos deberia ser, la base de las
necesidades o funciones en lugar de demandas o descripciones concretas.
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Adicionalmente, debemos también considerar los planteamientos Y las definiciones
gue mandan los cuerpos normativos que se han elaborado para emplear y ejecutar en
ciertos casos los PPP’s. Por consiguiente, se debe mencionar a modo ejemplificativo,
el Decreto No. 2509, del 24 de octubre de 2006, emitido por la Intendencia Municipal
de Rosario de la Republica Argentina, el cual aprueba el Reglamento al Régimen
Municipal de Asociacion Publico-Privada y sus anexos. En el articulo 1 del presente
reglamento, se define a los contratos de Asociacion Publico-Privada de la siguiente

manera:

ARTICULO 1.- Los contratos de Asociacion Publico-Privada constituyen un
instrumento de cooperacion entre el Sector Pablico y el Sector Privado destinado a
establecerun vinculo obligacional entre las partes, afin de asociarse para la ejecucion
y desarrollo de obras publicas, servicios publicos, u otra actividad delegable,
observando los siguientes principios:

a) Eficiencia en el cumplimiento de las funciones del Estado.

b) Respeto a los intereses 'y derechos de los destinatarios de los servicios publicos y
de los entes privados involucrados en la ejecucion de los emprendimientos publicos.
¢) Indelegabilidad de las funciones de regulacion y de poder de policia del Estado.
d) Responsabilidad fiscal en la celebracion y ejecucion de los contratos.

e) Transparencia en los procedimientos y decisiones.

f) Sustentabilidad econdmica de los proyectos de Asociacién Publico-Privada.

g) Asignacion de los riesgos, de acuerdo a la capacidad de gestion de los contratantes
y a un criterio de mayor eficiencia.

Finalmente, en el plano local, el Reglamento del Régimen de Colaboracion Publico
Privada® publicado recientemente, no contiene una definicion del contrato o de la
asociacion publico privada. Por otro lado, la Ordenanza Metropolitano del Concejo
Metropolitano de Quito No. 406, de fecha 6 de junio de 2013, en la que, a pesar de no
establece una definicion de las asociaciones o convenios publico privados como un
concepto. Sin embargo, establece la posibilidad de asociacion de las empresas publicas
metropolitanas, y las condiciones para dicha asociacion. La ordenanza establece lo

siguiente:

Articulo (24).- Participacion en procesos asociativos.- Las empresas publicas
metropolitanas podran asociarse con personas juridicas privadas o de la economia
popular y solidaria, cuando se verifiquen las siguientes condiciones:

a) Que el proyecto, actividad o emprendimiento se encuentre directamente
relacionado con alguno de los objetivos determinados por el Directorio de la empresa

85 Reglamento del Régimen de Colaboracién Publico-Privada en el Ecuador. Publicado en el Registro
Oficial No. 453, de fecha 6 de marzo de 2015.
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publica en medio ambiente, vivienda social, turismo, movilidad o cualquier proyecto
de interés publico para el Distrito; o,

b) Que el proyecto cuente con los respectivos informes técnico, econdémico y legal de
la empresa publica, que recomienden el modelo de gestion asociativo.

2.1.1. Especificaciones de los PPP’s

No existe una sola definicidn para dicha los PPP’s que sea aceptada y aplicada a
nivel internacional. Sin embargo, podemos determinar que, en las definiciones

mencionadas anteriormente existen denominadores en comn.

El concepto de Public Private Partnerships es un término empleado para catalogar
0 denominar a distintas modalidades de contratacion entre instituciones publicas Yy
entidades privadas. Las PPP’s son contratos a mediano o largo plazo entre un Estado o
autoridad publica y una o varias entidades privadas para la provision de una obra,
servicio publico o necesidad que sea delegable. A pesar del ambito de aplicacion que
cada legislacion pueda incluir para aplicar las PPP’s, es importante mencionar que éstas
no constituyen privatizaciones. En este sentido, debemos apoyarnos en lo que el Dr.
Javier Robalino Orellana considera en cuanto a las concesiones y privatizaciones en
relacion a las PPP’s: ‘“Cabe mencionar que la privatizacion, entendida como la
transferencia de un activo del sector publico al privado, no es lo mismo que la
concesion, pues en esta Ultima solo se autoriza la realizacion de una actividad del

Estado por parte de un privado.86

El hecho de que el concepto de PPP’s sea relativamente amplio, brinda la
oportunidad de que existan distintas interpretaciones sobre su contenido Y los efectos
gue estos contratos pueden producir. El primer tema que se debe tomar en consideracion
es el ambito financiero. Los PPP’s tienen dos &mbitos de rendimiento, por un lado se
encuentra la rentabilidad social y por otro lado existe una rentabilidad financiera. Es
muy comin que los proyectos relacionados con la rentabilidad social no sean
econémicamente atractivos para las entidades privadas o la inversidn privada. Sin
embargo, el objetivo de los PPP’s es justamente acortar el espacio que existe entre la
rentabilidad social y financiera, para que sea atractivo econdémicamente para la

inversion privada, y ademas, contribuya al desarrollo social. En este sentido, es muy

86 Javier Robalino Orellana. “Los asociaciones publico-privadas (APP): una opci6n para contratacion
administrativa en Latinoamérica”. Op. cit., p 3.
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importante determinar el ambito financiero del proyecto o del PPP, ya que bajo éste
sistema, se debe determinar no solo la toma de decisiones en cuanto al costo que debe
generar el proyecto como parte de un servicio publico, sino que ademéas, debe tomarse
en consideracién la decision sobre el financiamiento y sus distintos mecanismos de

implementacion para el proyecto.

Dentro del ambito financiero, existe un tema muy importante que se relaciona con
la motivacion de acto administrativo en si, y es el financiamiento del proyecto o Project

Finance.

Project Finance es una herramienta o modalidad de financiacion para un
proyecto basada Unica y exclusivamente en los recursos generados por el propio
proyecto, de manera que sus flujos de cajay el valor de sus activos puedan responder
por si solos como garantia de reembolso de la financiacion recibida, aunen los peores
casos predecibles técnica o econdmicamente que pudieran ocurrir durante la vida de
proyecto.®’

Mediante un andlisis de Project Finance se pueden determinar no solo los aspectos
financieros del proyecto, sino el monto del riesgo que conlleva el contrato. Por
consiguiente, el Project Finance sirve para determinar que tipo de modalidad
contractual es la apropiada para el proyecto y también como se va a distribuir el riesgo
del proyecto entre las partes.

Finalmente, uno de los temas méas importantes que también deben considerarse en
cuanto a la negociacion de un contrato PPP, es el riesgo que existe en la operacion y la
distribucion de éste. El riesgo que se asume en este tipo de proyectos es la base que
atrae o no a la inversion, y desde un punto de vista contractual, esuna de la caracteristica
mas importante en el contrato de PPP’s. El “Libro Verde sobre la Colaboracion
Publico-Privada y el Derecho Comunitario en Materia de Contratacion Publica y
Concesiones de la Comision de las Comunidades Europeas” (en adelante simplemente
como el “Libro Verde”), considera necesario una adecuada distribucion del riesgo

producto de la operacion.

No obstante, las operaciones de CPP no implican necesariamente que el socio
privado asuma todos los riesgos derivados de la operacion, ni siquiera la mayor parte

87 Diego Gomez Céceres y Juan Jurado Madico. Financiacién global de proyectos. Project finance. lera.
ed. Madrid: ESIC Editorial, 2001, p. 19.
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de ellos. El reparto preciso de los riesgos se realiza caso por caso, en funcion de las
capacidades respectivas de las partes en cuestion para evaluarlos, controlarlos y
gestionarlos.88

Juan Ramdn Cardos, Francisco Alcoba y Juan Ignacio Lema, consideran que
dentro de un convenio publico privado, la negociacion sobre la distribucion del riesgo
es muy importante para todos los actores que estan involucrados con el proyecto. Por
consiguiente, ellos definen al riesgo como la ‘“probabilidad de ocurrencia de un
determinado evento que se traduzca en una pérdida” 8. Por consiguiente, es
fundamental que cada parte tenga presente sus intereses para determinar qué tipo de
riesgos pueden y no pueden asumir. En este sentido, existen varios tipos de riesgos que
pueden suscitarse en un proyecto de infraestructura y son:

— Riesgo de implementacion

— Riesgo de disefio y construccién
— Riesgo de puesta en marcha

— Riesgo politico

— Riesgo institucional

— Riesgo regulatorio

— Riesgo de mercado o de demanda
— Riesgo de sobrecostes operativos
— Riesgo por disponibilidad

— Riesgo tarifario

— Riesgo financiero

— Riesgo de tipo de cambio

— Riesgo medioambiental

— Riesgo de falta de provisiéon publica®®

El riesgo es uno los temas mas complicados dentro de una negociacion para la
celebracion de un contrato publico privado. Generalmente, el Estado o la
administracion publica tiende a trasladar el riesgo al sector privado o al inversionista

privado. Para que la ecuacion se equipare, el sector privado incrementa el costo de

88 Comision de las Comunidades Europeas. Libro Verde sobre la Colaboracién Publico-Privada y el
Derecho Comunitario en materia de ContratacionPublicay Concesiones. http://eur-lexeuropa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CEL EX:52004DC0327&from=ES (acceso: 17/10/2014), p. 3.

89 Juan Ramén Cardos, Francisco Alcoba y Juan Ignacio Lema. Participacion Publico-Privada enla
Provision de Infraestructura en Latinoamérica: Dificultades para su implementacion, p. 14.
http://www.ciccp.es/biblio_digital/\V_Congreso/congreso/pdf/010210.pdf (acceso: 18/10/2014).

90 1bid.
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proyecto.

En general, el Estado tiende a sobreprotegerse en materia de riesgos y
trasladarselos al sector privado, por lo que éste demandara niveles de rentabilidad
muy superiores, lo que implica un encarecimiento innecesario del proyecto. Es
importante determinar si los sobrecostes compensan los riesgos que se transfieren.
Los inversores requieren la obtencion de una tasa de rentabilidad libre de riesgo
equiparable a otras alternativas similares que ofrezca el mercado.®*

2.2. Tipos de PPP’s.

Como pudimos observar en la definicion de PPP’s mencionada anteriormente,
dicha modalidad contractual puede variar segun el proyecto que se va a emprender. De
los distintos modelos que existen de PPP’s, éstos se clasifican generalmente en dos: i)
Mediante contrato de asociacion publico privado (PPP contractual); y ii) Mediante el

uso de una empresa de economia mixta o similar (PPP institucional).

Las primeras son aquéllas en las que el vinculo entre el sector pablico y elsector
privado se establece esencialmente a través de un contrato. [...] El segundo tipo de
PPP se denomina PPP institucionales. En este caso, la relacion entre ambos sectores
no se basa en una relacion contractual entre un agente y un principal, sino en la
participacion conjunta del sector pablico y privado en una entidad encargada de la
gestion de la infraestructura.®?

De conformidad a lo expuesto anteriormente, la PPP contractual “se refiere a una
colaboracion basada Unicamente en vinculos contractuales entre las diferentes
partes’™2, mientras que la PPP institucional contempla la “creacién de una entidad en
la que participan, de manera conjunta, el socio piblico y el privado™®*, el cual puede
operar por medio de la creacién de una empresa de economia mixta o mediante la

adquisicion de un cierto porcentaje de una compafiia ya constituida.

2.2.1. PPP’s Puramente Contractuales.

La clasificacion de PPP’s puramente contractual se basa en la implementacion de

dicha colaboracion Unicamente mediante un contrato de asociacion que contiene todo

91 bid.

92 José Manuel Vasallo Magro y Rafael Izquierdo de Bartolomé. Infraestructura pablicay participacion
privada: conceptosy experienciasen América y Espafia.lera. ed. CAF, 2010, p. 105.

93 Comisién de las Comunidades Europeas. Libro Verde sobre la Colaboracién Publico-Privada y el
Derecho Comunitario en materia de Contratacion Publica y Concesione, p. 9 http:/eur-
lexeuropa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52004D C0327 &from=ES (acceso:
17/10/2014).

% 1d., p.19.
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el marco del proyecto en dicho contrato. En este sentido, el contrato de asociacion tiene
por objeto “la prestacion de los servicios relacionados con el proyecto, asi como, en su
caso, la ejecucion de la obra de infraestructura necesaria para la prestacién de los

servicios’9°.

La expresion CPP de tipo puramente contractual se refiere a una colaboracion
basada Unicamente en vinculos contractuales entre las diferentes partes. Engloba
combinaciones diversas que atribuyen una o varias tareas, de mayor o0 menor
importancia, al socio privado y que incluyen el proyecto, la financiacién, la
realizacion, la renovacion o la explotacién de una obra o de un servicio.®

De conformidad con lo anterior, la relacion puramente contractual entre el
inversionista o el sector privado y la Administracion Publica es bastante compleja ya
que en el mismo contrato se debe estipular practicamente toda la relacion que existira

entre ambas partes.

Laidea de las PPP contractuales es que la relacion entre ambos sectores funciona
como una relacién entre un agente (contratista), que vela por su propio interés pero
con fuertes incentivos para reducir costos y mejorar la calidad de servicio, y un
principal (sector publico) que vela por los intereses de los ciudadanos. Dicha relacion
se encuentra regulada sobre la base de un contrato que se establece al principio y que
debe fijar la asignacion de responsabilidades para cada sector.®’

2.2.1.1. Tipos de PPP’s Contractuales.

Debido a que hay mas de una definiciobn de PPP’s, existen también distintos tipos
de PPP’s puramente contractuales, con distintos modelos y aplicaciones. La
aplicabilidad de los PPP’s no es estatica, “sino que se adapta, a través del tiempo y de
las necesidades de cada Administracion, a los requerimientos precisos para llevar a

cabo un proyecto publico™?8.

95 Oscar Esquina Sancho et al. Transferencia de Riesgos en las Colaboraciones Publico — Privadas en
el Mundo. Analisis comparado de las transferencias de riesgos en Espafia. Propuestas de mejora. Tesis
de Maestria. Universidad Politécnica de Madrid. Madrid, 2012, p. 126.

96 Comision de las Comunidades Europeas. Libro Verde sobre la Colaboracion Publico-Privaday el
Derecho Comunitario en materia de Contratacion Publica y Concesiones, p. 9 http://eur-
lexeuropa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52004DC0327 &from=ES (acceso:
17/10/2014).

97 José Manuel Vasallo Magro y Rafael Izquierdo de Bartolomé. Infraestructura publicay participacion
privada: conceptosy experienciasen América y Espafia.lera. ed. CAF, 2010, p. 105.

98 Borja Colén de Carvajal Fibla. “El contrato de colaboracion entre el sectorpublico y el sector privado.
Una aproximacion asu verdadera utilidad”. Revista Contratacién Administrativa Practica No. 85, (2010),
p. 2
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Dentro de los PPP’s puramente contractuales, hay una gama de alternativas de
modelos que pueden existir, entre lo absolutamente publico y lo absolutamente privado.
Hay que tomar en cuenta que ni lo absolutamente pdblico, ni lo absolutamente privado
son parte de los PPP’s. La Conferencia Nacional de Legislaturas Estatales (The
National Conference of State Legislatures) elaboré un resumen sobre PPP’s en materia
de Transporte para legisladores en los Estados Unidos. Dentro de dicho resumen se
elaboro el siguiente cuadro que contiene las distintas alternativas y modelos de PPP’s
para transporte, el cual brinda una perspectiva del fincionamiento de las PPP’s en

materia de contratacion®®.

Modelos de Proyectos con la variacion del rol del sector privado

Incremento del rol del sector privado

|~
- Disefio- \(Diseﬁo- \(Diseﬁo- Diseiio- \( \( Construir- -
Construir- . .z .z . P Construir-
> Construccion Construccion- | Construccion- | Construccién- |  Construir- Apropiacié .
propiedad- . . S . Lo . .. propiedad-
< (DB) Operacién- Financiamientq Financiamientd Transferir- -Operacion-| -
operacion e < operacion
Mantenimiento| (DBF) -Operacion- Operar (BTO) Transferen (CPO)
(CPO) (DBOM) Mantenimiento a(BOTo
> AL A (DBFOM) A Y, BOOT) —
ector
Operacion &\ (Otro Diseiio- N R privado es
Mantenimiento mecanismo de | Construccién- | Ayrendar- duefio y
(0&M) financiamient Financiamient Construir- opera
Contrato -Operacion Operar (LBO)
(DBFO)
/ \_ AL ) Venta de
N activos
Concesion
Arrendamiento
alargo plazo
Comprar-
Construir-
Operar
(CCO)
Privatizacion
Modalidad Total
Tradicional (no es PPP)
(no es PPP)
Asociaciones y Convenios Piblicos Privados (PPP’s)

Como se detalla en el cuadro anterior, existen distintas gamas de contratacion
publico privada que varia dependiendo del rol de la participacion privada, hasta
convertirse en algo totalmente publico y viceversa. Por consiguiente, es importante
analizar los distintos tipos de contratos publico privados (con distinta participacion

publica o privada) para determinar los beneficios, las diferencias y las caracteristicas

99 Jaime Rall, James B. Reed, y Nicholas J. Farber. Public-Private Partnerships for Transportation. A

toolkit for legislators, p. 4 http://www.ncsl.org/documents/transportation/ppptoolkit.pdf (acceso:
22/10/2014).
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de cada uno de ellos. A continuacion analizaremos las distintas modalidades
mencionadas la Conferencia Nacional de Legislaturas Estatales (las modalidades

mencionadas anteriormente en el cuadro).

2.2.1.1.1. Contrato B.O.0O. (Build-Own-Operate)

La mayoria de la doctrina concuerda que el contrato “Build-Own-Operate” (en
adelante “BOO”) no es una modalidad contractual que encaje dentro de la definicion
de PPP’s ya que no existe técnicamente una participacion del &mbito publico, debido a
que consiste en que el sector privado financia, construye, obtiene el dominio y opera
un bien o servicio a perpetuidad*®. Es decir, el sector privado asume todo el rol de la
operacion., por lo que existen ciertos factores a considerar cuando se analiza este tipo

de contrato.

Con este contrato el sector privado obtiene el derecho a desarrollar, financiar,
construir y operar un servicio o proyecto. El sector privado asume todo el riesgo
asociado a los ingresos, y retiene cualquier excedente de ingreso que resulta de las
operaciones. A menudo, el sector piblico se compromete bajo contrato a comprar los
servicios que provee el sector privado, a un precio acordado y durante un periodo de
tiempo.

Esta formula se utiliza generalmente en los sectores de telecomunicaciones vy
energias. Puede servir como ejemplo la central de gas Adapazai- 770MW, en
Turquia.*%*

2.2.1.1.2. Contrato B.B.O. (Buy-Build-Operate)

El contrato ‘“Buy-Build-Operate” (en adelante BBO) tiene caracteristicas parecidas
al contrato BOO mencionado anteriormente. En este sentido, podemos tomar en
consideracion que es un contrato que se acerca a la privatizacion en ciertos términos.
El contrato BBO consiste en la transferencia de un activo por parte del Estado a una
sociedad privada o de economia mixta bajo la modalidad contractual de que dichos
activos deben mejorarse y operados por un tiempo determinado 192, Esta forma
contractual generalmente es la rehabilitacion de un activo, como por ejemplo edificios.

In the UK and Australia, government sells heritage buildings with conservation

100 The Canadian Council for Public-Private Partnerships. Models of Public-Private Partnerships.
http://www.pppcouncil.ca/resources/about-ppp/models.html (acceso 25/10/2014).

101 Eduardo Ramos Redondo. El Contrato de Colaboracion entre el Sector Plblico y el Sector Privado.
lera. ed. Madrid: Imprenta Ministerio de Defensa, 2010, p. 19.

102 gysan Macdonald y Caroline Cheong. The Role of Public-Private Partnershipsand the Third Sector
in Conserving Heritage Buildings, Sites, and Historic Urban Areas. lera. ed. Los Angeles, Gail
Ostergren, 2014, p. 18.
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requirements that obligate the owner to uphold its defining characteristics.
Government may place the structure on a local or national heritage list so that the
state can intervene if standards are not upheld.3

2.2.1.1.3. Contrato B.O.T./B.O.O.T. (Build-Operate-Transfer/Build-Own

Operate-Transfer)

Después de analizar dos contratos que tienden casi a las privatizaciones, el contrato
“Buil-Operate-Transfer” (en adelante BOT) o el contrato ‘“Build-Own-Operate-
Transfer” (en adelante BOOT) son una aproximaciéon a la definicion de asociaciones y
convenios publico privados o PPP’s en rasgos generales. El contrato BOT es aquel en
el que una entidad del sector privado, construye y opera un activo por un tiempo

determinado Yy luego transfiere la propiedad al Estado.

De conformidad con la Cétedra econdmico — financiera del Centro PwC & IE del
Sector Publico, realizado por Gayle Allard y Amanda Trabant, definen al contrato BOT

de la siguiente manera:

Con un contrato BOT, el sector privado construye, financia y opera el activo, y
después de un periodo de tiempo prefijado (tipicamente entre 25 y 40 afios), transfiere
la propiedad al gobierno. Esta formula se ha utilizado con mas frecuencia para
carreteras y autovias, puentes, sistemas de agua y alcantarillado, edificios publicos y
aeropuertos.

El contrato normalmente involucra acinco grupos claves de participantes: el principal
que es el gobierno, el concesionario, los inversores, los contratistas y los operadores.
El retorno a la inversion para que los que financian el proyecto se calcula en base a
los ingresos generados durante la fase de operacién del proyecto.

El modelo BOT no es nuevo. Una de las primeras veces que se utilizd fue para
financiar el canal de Suez. Ejemplos mas recientes incluyen el tinel (Chunnel) entre
el Reino Unido y Francia, el proyecto de agua Izmit en Turquia, el estadio olimpico
en Australia, el proyecto de agua Dakar en Senegal o el monovia (Monorrail) de Las
Vegas, en los Estados Unidos. %4

Dentro de la gama de los contratos pulblico privados, especialmente dentro de los
BOT, existen distintos tipos de contratos muy similares al BOT, pero con ciertos
factores que se pueden distinguir, como el contrato “Build-Own-Operate-Transfer” (en

adelante BOOT) o conocido en Reino Unido como “Develop-Build-Finance-Operate ™.

103 Ibid. Traduccion libre: En el Reino Unido y Australia, el gobierno vende edificios patrimoniales con
los requisitos de conservacion que obliga al propietario a mantener sus caracteristicas definitorias.
Gobierno puede colocar la estructura en una lista del patrimonio local o nacional para que el Estado
puede intervenir si las normas no se respetan.

104 Gayle Allard y Amanda Trabant. La tercera via: en la frontera entre plblico y privado, pp. 14-15
https://www.pwc.es/en/crecimiento-inteligente/assets/tercera-via.pdf (acceso: 5/11/2014).
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El contrato BOOT es similar al BOT “pero con la diferencia de que lo construido pasa
a ser propiedad del sector privado que lo explota hasta el momento en que revierte, lo

que se traduce en una mayor garantia para dicho consorcio”.10°

A diferencia del BOT, el contrato BOOT es aquel en el que el operador privado
construye, opera en propiedad y transfiere pero con la diferencia de que a cambio de
explotar y mantener el bien o servicio del Estado, el operador privado tiene derecho a

cobrar por ello a los usuarios.

El operador privado se compromete a financiar, construir, explotar y mantener
una infraestructura, a cambio del derecho a cobrar por ello a los usuarios. En virtud
de este acuerdo, la entidad privada es propietaria de las instalaciones y los bienes
hasta el final de la concesion. Puede estar sujeta a restricciones legales sobre su
gestion o sobre las tarifas a cobrar.10¢

Uno de los elementos mas importantes que vale la pena comentar tiene que ver con
la transferencia como parte de los contratos B.O.T., B.O.O.T., y de los demas contratos.
De conformidad a la legislacion ecuatoriana, una vez que el sector privado construy6 y
opero el activo como parte del contrato PPP, este deberad transferir el activo a la
Administracion Pdblica. Generalmente, cuando existe una transferencia de activo a la
Administracion Publica, en el propio contrato de concesion, se debe establecer el
procedimiento a seguir para la transferencia de dicho activo, una vez que la concesion
finaliza. Una de las modalidades PPP puede ser mediante ‘“‘concesion entre el sector
privado (empresas, asociaciones, etc.) y el sector publico (gobierno nacional, regional,
municipal) para la provision de un servicio o bien publico que exige la participacion
financiera del Estado [...]".197

Construir, operar y transferir. La empresa desarolladora es responsable de la
planeacion, ingenieria, construccion y operacion del proyecto de infraestructura
durante el periodo del contrato. Al término de la concesion, la propiedad del bien o
servicio se transfiere a una entidad estatal o federal.%

105 Borja Colon de Carvajal Fibla. “El contrato de colaboracién entre el sectorptiblico y el sector privado.
Una aproximacion asu verdaderautilidad”. Revista Contratacion Administrativa Practica No. 85, (2010),

p.2.

1'06 Eduardo Ramos Redondo. El Contrato de Colaboracién entre el Sector Publico y el Sector Privado.
Op. cit., p. 20.

107 Prolnversién. Las Asociaciones Plblico Privadas en el Perd.

http://mww.minsa.gob.pe/ogpp/app/doc_complementarios/Asociaciones%20Publico%20Privadas%20e
n%20Peru.pdf (acceso: 2/1/2015).

108 Adriana Reyes. Infraestructura en los Estados. http://www.imcyc.com/cyt/diciembre 02/estados.htm
(acceso: 2/1/2015).
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2.2.1.1.4. Contrato B.T.O. (Build-Transfer-Operate)

El contrato ‘“Build-Transfer-Operate” (en adelante BTO) es muy parecido al
contrato BOT, sin embargo, el orden de las operaciones cambia. En Reino Unido, el
contrato BTO es conocido también “Design-Build-Operate” o DBO. Al igual que en el
BOT, en el contrato BTO el operador privado construye o trabaja en el bien o servicio
del Estado, sin embargo, a diferencia con el BOT, el BTO implica que una vez que se
haya construido (generalmente en temas de manejo y tratamiento de agua) el proyecto,
el dominio pasa a ser del Estado, pero el ente privado continua operando el proyecto

por un tiempo determinado.10°

Se trata de un sistema similar al BOT, pero en este caso las instalaciones para la
prestacion de servicio pasan a ser propiedad de la Administracion contratante,
inmediatamente después de finalizar su construccion por el operador privado. Este
tendra derecho a explotarlas durante un cierto periodo, en virtud de un acuerdo de
arrendamiento a largo plazo que deberaconcederle la Administracion publica, al final
del cual ésta debe decidir entre explotar el proyecto directamente o volver a arrendarlo
a un operador privado, que ahora no tiene por qué ser la misma entidad que
inicialmente lo desarrollo.!°

2.2.1.1.5. Contrato L.B.O. (Lease-Build-Operate)

Uno de los contratos de asociacion publico privado es el contrato “Lease-Build-
Operate” (en adelante LBO). Dicho contrato consiste en que un operador privado es
adjudicado con un contrato de arrendamiento a largo plazo de un bien por parte del
Estado con la finalidad de operar bajo figura de “concesidon” con el proposito de
expandir o rehabilitarlo con su propio dinero. 111 A cambio, el operador privado puede
cobrar regalias u honorarios por dicho trabajo. Finalmente, cabe mencionar que nunca
existe una transferencia de dominio del sector publico al sector privado, simplemente

es un contrato de arrendamiento.

2.2.1.1.6. Contrato D.B.F.O. (Design-Build-Finance-Ope rate)

109 Ibid.
110 Ipid.
111 Zhirong Zhao, Emily Saunoi-Sandgren y Avital Bernea. Advancing Public Interestin Public-Private
Partnership of State Highway Development.

http://www.pwfinance.net/document/research_reports/Research%20Misc%20Advancing.pdf (acceso:
15/11/2014).



http://www.pwfinance.net/document/research_reports/Research%20Misc%20Advancing.pdf

42

El contrato ‘“Design-Build-Finance-Operate” (en adelante DBFO) es muy similar
al contrato BOT, pero tienen distintas peculiaridades ya que el operador privado debe
emplear el disefio del proyecto también. En el contrato DBFO la “propiedad de los
activos permanece en todo momento en manos de la Administracion Publica,

remunerando ésta al consorcio privado encargado de explotar el proyecto a través de la

modalidad de peaje sombra.12

Este mecanismo, cuyo nombre se acufié en Reino Unido dentro de la Private
Finance Initiative (PFI), es muy parecido al mecanismo BOT, con la diferencia de
que en este caso el sector privado asume un papel mucho mas importante en el disefio
del proyecto. La propiedad de los activos permanece entodo momento en manos de
la administracion publica, por lo que ésta debe remunerar al consorcio privado
encargado de explotar el proyecto, habitualmente, a través de la modalidad de peaje
sombra.t13

Como se menciona anteriormente, dentro de la modalidad contractual DBFO,
puede existr un mecanismo parte de dicha modalidad que se denomina ‘Peaje

Sombra”.

Dicho mecanismo consiste en la gestion indirecta de una infraestructura —en el
caso de Espafia materializada generalmente sobre la base de un contrato de concesion
de obra publica- por la que se transfiere a un consorcio privado el proyecto,
construccion, conservacion y explotacion de una infraestructura durante un plazo
fijado contractualmente, de modo que la remuneracion del concesionario no provenga
de los usuarios sino de la administracion correspondiente que subvenciona a los
usuarios.**

De conformidad a lo expuesto, la modalidad ‘“Peaje Sombra” es una modalidad
practicamente igual al contrato DBFO. Esta modalidad ha sido utilizada, especialmente
en Espafia, por mas de 20 anos. “Desde 1998, se ha venido utilizando con asiduidad el
peaje sombra en Espafia para la financiacién, construccion y mantenimiento de

carreteras, especialmente por las Comunidades Auténomas.”1®

2.2.1.1.7. Contrato D.B.F. (Design-Build-Finance)

112 Borja Colon de Carvajal Fibla. “El contrato de colaboracién entre el sectorpiiblico y el sector privado.
Una aproximacion a su verdadera utilidad”. Op. cit., pp. 2-3.

113 José Manuel Vasallo Magroy Rafael 1zquierdo de Bartolomé. Infraestructura puiblicay participacion
privada: conceptosy experienciasen América y Espafia.lera. ed. CAF, 2010, p. 131.

114 José Manuel Vasallo Magro y Pablo Pérez de Villar Cruz. “Diez afios de peaje sombra en Espafia”.
Revista de Obras PublicasNo. 3.506 (2010), p. 19.

115 Ibid.
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El contrato ‘“Design-Build-Finance” (en adelante DBF) es una modalidad
contractual en el que el contratista es pagado siempre y cuando el disefio y la
construccion del bien este completo, y se transfiere el dominio al Estado.1® El elemento
mas importante de ésta modalidad contractual es el hecho de que el contratista o la
entidad privada tiene que asumir una gran parte (o el todo) del financiamiento de la
construccion. La razon por la que la entidad publica opta por esta modalidad es por la
posibilidad de diferir el pago en vez de enfrentarse a costos en una etapa inicial o el

evento de que no haya el capital necesario para la construccion. 1’

In 2010, the North Carolina Department of Transportation entered into its first
DBF structure in 2010 with respect to a $139.5 million project for the construction of
an eight-lane freeway from a state to an interstate highway. The private design
builder, Blythe Construction Inc., agreed to complete construction over four and a
half years but to receive its compensation according to a five-and-a-half-year payment
Schedule, to be funded by future state assembly appropriations.!!®

2.2.1.1.8. Contrato D.B.O.M. (Design-Build-Operate-Maintain)

El contrato “Design-Build-Operate-Maintain” (en adelante DBOM) es una
modalidad de PPP en el que el contratista privado es responsable por el disefio y la
construccién de un bien, asi como también de las operaciones y el mantenimiento de
dicho bien por un determinado periodo de tiempo.11® Uno de los beneficios de ésta
modalidad contractual es que se incentiva al contratista privado a que el producto final
sea de alta calidad para evitar un alto costo de mantenimiento en la fase de

operaciones.120

A DBOM contractor effectively assumes the risk that it will comply with the

116 David  Gerecke.  Project  Finance, P3s, Bundling and Joint-Use  Projects.

http://www.municipalinfrastructureconference.ca/wp-content/uploads/PDFS/D2/GD2.pdf (acceso:
29/11/2014)
117 The United States Chamber of Commerce. From International to Interstates: Assesing the opportunity
for Chinese Participation in us. Infraestructure.
https://www.uschamber.comv/sites/default/files/legacy/reports/Chinalnfrastructure_Final.pdf  (acceso:
29/11/2014).

118 |hid. Traduccidn libre: En 2010, el Departamento de Transporte de Carolina del Norte entré ensu
primera estructura DBF en 2010 con respectoa un proyecto de $ 139.5 millones para la construccion de
una autopista de ocho carriles de un estado de una carretera interestatal. El constructordisefio privado,
Blythe Construction Inc., estuvo de acuerdo para completar la construccién de mas de cuatro afios y
medio, pero para recibir su compensacion de acuerdo con un plan de pagos de cinco afios y medio de
duracién, que serd financiado por futuros créditos asamblea estatal

119 Jaime Rall, James B. Reed, y Nicholas J. Farber. Public-Private Partnershipsfor Transportation. A
toolkit for legislators, p. 35 http://www.ncsl.org/documents/transportation/ppptoolkit.pdf (acceso:
22/11/2014).

120 1hid.
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public sponsor’s performance specifications, deliver the project on time and on
Budget, and ensure the quality of construction and the performance of maintenance
and rehabilitation throughout the operating phase.?!

2.2.1.1.9. Contrato D.B. (Design-Build)

La modalidad de contrato “Design-Build” sigue siendo una modalidad PPP, sin
embargo, pero la participacion del sector privado es mucho menor que cualquier de las
modalidades anteriores. Esta modalidad no esuna concesion sino que es una “estrategia
de entrega de infraestructura tradicional y segmentada donde el gobierno provee la
planificacién, disefio, financiamiento, mantenimiento y operacion, y el sector privado

provee el disefio y construccion detallados”.122

En esta modalidad, “Se otorga libertad al sector privado para disenar y definir el
proceso de construccion, contratandose outputs o resultados. Fue el primer paso hacia

el concepto de partnership en bienes y servicios en EEUU.”123

When Design-Build (DB) is selected, you contract with a DB team, which is
often a joint venture of a general contractor and a designer. Usually general
contractors are the lead members of this team. The team designs the facility based on
discussions with you about the needed functionality of your new building. Atan early
point in the process, the DB team will negotiate a fixed price contract to complete the
design and construction of the facility. Once you approve the design, the design-build
team is then responsible for construction of the project and for the coordination
between design and construction.*2*

121 Edward Fishman y James B. McDaniel. Major legal issues for highway public-private partnerships.
http://mww.pwfinance.net/document/research_reports/Research%20Legal%20NCHRP.pdf (acceso
22/11/2014). Traduccion libre: Un contratista DBOM asume efectivamente el riesgo de que cumplira
con las especificaciones de rendimiento del patrocinadorpublico, entregar el proyecto atiempo y dentro
del presupuesto, y garantizar la calidad de la construccién y la realizacion de mantenimiento y
rehabilitacion en toda la fase de funcionamiento

122 Christopher Zegras. “Participacion del sectorprivado en la provision de infraestructura de transporte
urbano”. Division 44, Medio ambiente e Infraestructura, (2006), p. 3.

123 Adolfo Fuertes Fernandez. “Fundamentos de la colaboracion publico-privada para dotacion de
infraestructura y servicios”. Revista del Derecho de las Telecomunicaciones, Transportes e
Infraestrcuturas (2007), p. 32.

124 Tyson Building Corporation. Design-Build, Design-Bid-Build and Contract Management

How to select the one that is right for you.
http://www.tysonbuilding.com/images/SelectingProjectDelivery.pdf (acceso 23/11/2014). Traduccion
libre: Cuando se selecciona Disefio y Construccion (DB), que contrate con un equipo de DB, que a
menudo es unaempresa conjuntade un contratista generaly un disefiador. Por lo general, los contratistas
generales son los miembros principales de este equipo. El equipo disefia la instalacién basada en
conversaciones con usted acerca de la funcionalidad necesaria de su nuevo edificio. En un punto al inicio
del proceso, el equipo de DB negociard un contrato de precio fijo para completar el disefio y la
construccidn de la instalacion. Una vez que se apruebeel disefio, el equipo de disefioy construccion es
el responsable de la construccién del proyectoy de la coordinacion entre el disefio y la construccion
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2.2.1.1.10. Contrato de O&M (Operacion y Mantenimiento).

Los contratos de Operacion y Mantenimiento estan en la linea en que algunos los
consideran como contratos bajo la modalidad PPP y otros que consideran que no. El
contrato de operacién y mantenimiento consiste en que la entidad privada, opera
plblicamente un activo por un tiempo determinado.'?> Sin embargo, dentro de esta

modalidad, el dominio del activo permanece en el sector publico.

Al igual que en los contratos B.O.T. y B.0.O.T., el “mantenimiento” dentro del
contrato O&M es tratado bajo la legislacion ecuatoriana como concesion. Es importante
tomar en cuenta que el mantenimiento dentro de un contrato PPP es el efecto que la

concesion otorga al Estado como uno de los resultados.

Adiferencia de la mayoria de los contratos administrativos, las concesiones estan
enfocadas en los outputs (resultados), como por ejemplo, la entrega del servicio en
conformidad con los estandares de performance. Hay un menor enfoque en los inputs
(en cémo se hara), como por ejemplo, se deja a discrecion del proveedor como hara
para alcanzar los estdndares de performance acordados, aunque habrd ciertos
requisitos correspondientes a la frecuencia de la renovacion de activos y a consultarle
a la autoridad adjudicataria o al regulador acerca de los puntos claves tales como el
mantenimiento o la renovacién de los activos, el incremento de su capacidad y el
reemplazo delactivo [...].1%8

2.2.1.1.11. Contrato de DBB (Design-Bid-Build)

La modalidad DBB es una forma tradicional en la que el disefio y la construccion
de un bien son temas separados, pero paralelos. Hay gque tomar en consideracion que el
tema financiero es esencial para marcar los tiempos del proyecto. El Departamento de
Transporte, la Administracion Federal de Carreteras de los Estados Unidos, en su Guia
para la Implementacion de Asociaciones Publico Privadas para transporte y proyectos
de Infraestructura en los Estados Unidos, en el afio 2007, considera lo siguiente en
cuanto a la modalidad DBB

Under a DBB contract, the project sponsor, not the construction contractor, is

125 United Nations Economic Commission for Europe. Guidebook on promoting Good Governance in
Public-Private Partnerships. http://www.unece.org/fileadmin/DAM/ceci/publications/ppp.pdf (acceso:

23/11/2014).
126 World Bank Group. Concesion, Proyectos de Construccion-Operacién-Traspaso (BOT), Proyectos de
Disefio-Operacion-Construccion (DBO). http://ppp.worldbank.org/public-private-

partnership/es/asociaciones-publico-privadas/acuerdos/concesion-construccion-operacion-traspaso
(acceso: 15/01/2015).
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solely responsible for the financing, operation, and maintenance of the facility and
assumes all design risks. The DBB selection process is based on negotiated terms
with the most qualified firm for the design phase while the award of the construction
contract is typically based on the lowest responsible bid price.?’

El elemento mas importante de esta modalidad contractual es que la doctrina aun
continua en debate en cuanto a si es 0 no un contrato PPP. De conformidad con el
cuadro de la Conferencia Nacional de Legislaturas Estatales (The National Conference

of State Legislatures), podemos observar que en el cuadro esta muy claro que dicha

modalidad contractual no es una PPP, y dice lo siguiente:

Design-bid-build  (DBB) is the traditional procurement approach for
transportation projects in the United States, in which the design and construction of a
facility are sequential steps in the project development process and each activity is
bid separately. This is not a PPP.1%8

De la misma manera, el citado Departamento de Transporte, la Administracion
Federal de Carreteras, en su Guia para la Implementacién de Asociaciones Publico
Privadas para transporte y proyectos de Infraestructura en los Estados Unidos, en el afio
2007, considera que la modalidad DBB es bastante tradicional, y por consiguiente se
ha desarrollado las distintas gamas de PPP’s para evitar proyectos DBB; y dice lo

siguiente:

To address the inflexibility and other shortcomings of the traditional DBB
project delivery approach, a number of alternative project delivery approaches have
evolved over the past two decades. These alternative approaches assigned ever-
increasing roles, responsibilities, and risks to private sector teams able to develop and
possibly finance the project. This has helped to expedite project delivery and lower
project costs through the use of best practices and avoiding the effects of inflation on
the cost of project materials. These alternative project delivery approaches are part of
the group of contractual relationships referred to as public-private partnerships
(PPPs).12°

127 U.S. Department of Transportation. User Guidebook on Implementing Public-Private Partnerships for
Transportation Infrastrcture Projects in the United States.
http://www.fhwa.dot.gov/ipd/pdfs/ppp_user_guidebook_final_7-7-07.pdf (acceso: 23/11/2014).
Traduccion libre: En virtud de un contrato de DBB, el patrocinador del proyecto, no el contratistade la
construccidn, es el inico responsable de la financiacién, operacién y mantenimiento de las instalaciones
y asume todos los riesgos de disefio. El proceso de seleccién DBB se basa en los términos negociados
con la empresa mas calificada para la fase de disefio, mientras que la adjudicacion del contrato de
construccién se basanormalmente en el precio mas bajo oferta responsable.

128 Jaime Rall, James B. Reed, y Nicholas J. Farber. Public-Private Partnershipsfor Transportation. A
toolkit for legislators. Op. cit., p. 34. Traduccion libre: Disefio-licitacion-construccion (DBB) es el
enfoque tradicional de compras para proyectos de transporte en los Estados Unidos, en los que el disefio
y la construccion de una instalacion son los pasos secuenciales en el proceso de desarrollo del proyecto
y cada actividad se licitan por separado. Esto no es un PPP.

129 U.S. Department of Transportation. User Guidebook on Implementing Public-Private Partnerships for
Transportation Infrastrcture Projects in the United States, p. 12
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Después de haber analizado la mayoria de los tipos de PPP’s que existen, debemos
tomar en consideracion que existen ciertas modalidades contractuales que pueden tener
cierta similitud con las PPP’s. Debido a esto, procederemos a analizar las similitudes y
diferencias que existen entre las PPP’s y los distintos tipos de contratos que pueden

tener alguna similitud y sus diferencias con las PPP’s.

2.2.1.2. Diferencias entre PPP’s y el Contrato de Concesion.

Dentro del concepto y la utilizacion de los PPP’s puramente contractuales, se
utiliza distintos modelos para emprender los proyectos. Uno de esos modelos es el de
concesion. Podemos encontrar una aproximacion de definicion de la “concesion” en el

Derecho Administrativo de Efrain Pérez:

La concesion otorga a un particular derechos y obligaciones, generalmente
mediante un contrato, para la prestacion de servicios, para ejecucion de obras o
aprovechamiento del dominio publico, que corresponden naturalmente al Estado, en
general atribuidos por la Constitucién, para que los desempefie el ciudadano en las
condiciones estipuladas, aunque existen concesiones determinadas que se atribuyen
por acto administrativo, es decir por decision unilateral del érgano publico.*3°

La concesion, como la transferencia de una atribucion o poder que le
corresponde enteramente a la Administracion Pdblica a un sujeto del &mbito privado,

se realiza tanto a través de un acto administrativo, como de un contrato.

Es importante analizar si existe alguna diferencia entre el contrato de colaboracion
(PPP) y las concesiones, ya que como hemos visto anteriormente, la concesion es parte
de un contrato de colaboracion en sentido estricto. De conformidad con el Dr. Alberto
Valdivieso Cafias, “la Unica peculiaridad diferenciadora del contrato de colaboracion

con una concesion basada en una retribucion pactada seria la referida al reparto de

http://www.fhwa.dot.gov/ipd/pdfs/ppp_user_guidebook_final_7-7-07.pdf (acceso 23/11/2014).
Traduccion libre: Para hacer frente a la falta de flexibilidad y otras deficiencias del enfoque tradicional
de la entrega del proyecto DBB, una serie de enfoques de entrega de proyectos alternativos han
evolucionado durante las Gltimas dos décadas. Estos enfoques alternativos asignados los roles,
responsabilidades y riesgos cada vez mayores a los equipos del sector privado capaces de desarrollar y
posiblemente financiar el proyecto. Esto ha ayudado a acelerar la ejecucién de proyectos y reducir los
costos delproyecto mediante el uso de las mejores précticas y evitar los efectos de la inflacién en el costo
de los materiales del proyecto. Estos enfoques de entrega de proyectos alternativos son parte del grupo
de las relaciones contractuales que se refiere a las asociaciones como publico-privadas (APP).

130 Efrain Pérez. Derecho Administrativo, Vol. 1. Op. cit., p. 205.
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riesgo que podria formularse de manera més abierta en el contrato de colaboracion. 131
Esto quiere decir que, es la distribucion del riesgo que se haga dentro de la negociacidn,
la que marcara la diferencia entre un contrato de concesion estrictamente y un contrato
PPP.

Adicionalmente al riesgo que las partes asumen dentro de la modalidad contractual,
también hay que considerar que existen diferencias en cuanto al objeto y la
remuneracion del contratista de conformidad a lo que expone la Dra. Carmen Chinchilla

Marin:

En mi opinién, la respuesta [en cuanto a la diferencia entre un PPP y una
concesion] a esta pregunta ha de venir dada por la referencia a dos elementos de estos
contratos: el objeto y la remuneracion del contratista.

Por lo que respecta al objeto, si se compara el del contrato de concesion de obras
publicas, [...], conel del contrato de CPP,[...], creo que la diferencia salta a la vista:
el objeto del contrato de obra publica es mucho mas limitado que el del contrato de
CPP, ya que aungue aquél pueda comprender diversas prestaciones, todas ellas giran
en torno a la obra pablica (construccion en el sentido mas amplio del término;
restauracion y reparacion; conservacion y mantenimiento; adecuacion, reforma y
modernizacion, y actuaciones de reposicion y gran reparacion).

Por lo que respecta a la remuneracion del contratista [...] lo que caracteriza a la
concesioén y la diferencia de otras modalidades contractuales de colaboracion entre el
sector publico y el privado es, precisamente, la existencia de explotacién econémica,
derivada, a su vez, de la existencia de “un vinculo directo” entre el socio privado, esto
es, el contratista o concesionario, y el usuario final.**2

El Libro Verde considera que existen ciertos elementos para que se configure una
concesidn y son los siguientes: a) que exista un vinculo directo entre el concesionario
y el usuario o consumidor final; y b) que exista una remuneracién por parte de los
usuarios de la obra pulblica, y que se complementa con subvenciones por parte del
Estado!33. En las otras formas de PPP’s, “la tarea del socio privado consiste en realizar

y gestionar una infraestructura para la administracién publica (por ejemplo, un colegio,

131 Alberto Valdivieso Cafias. EI marco legal de la colaboracién publico-privada en el proyecto de ley de
contratos del sector publico.
http://www.ief.es/documentos/recursos/publicaciones/revistas/presu_gasto_publico/45 MarcolLegal.pd
f (acceso: 25/11/2014).

132 Carmen Chinchilla Marin. El contrato de colaboracion entre el sector publico y el sector privado
(CPP) : p. 461.
http://repositorio.gobiernolocal.es/xmlui/bitstream/handle/10873/1095/contr_publicos_17_chinchilla.p
df?sequence=1 (acceso: 27/11/2014).

133 hid.
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un hospital, un centro penitenciario o una infraestructura de transporte)”. 134 Por
consiguiente, de conformidad con el Libro Verde, existen elementos determinantes para

gue se configure una concesion de lo contrario, seria un contrato PPP.

El elemento determinante seria, pues, el derechoa la explotacion vy, a su vez, la
necesidad —para que pueda hablarse de explotacién— de un vinculo directo entre el
contratista y el usuario de la obra sobre la que se presta un servicio o se realiza una
actividad de interés general, por la cual dicho usuario paga un canon. Siguiendo los
criterios del Libro verde, si se dan esas circunstancias, el contrato seria una concesion
de obra publica, y sino se dan, seria un contrato de CPP.3%

La doctrinaria  Carmen Chinchilla Marin, establece cuando se debe utilizar un
contrato de concesion de obra publica y cuando se debe utilizar una PPP, y considera

lo siguiente, para el caso particular de las obras publicas:

[...] el contrato de concesion de obra publica es la modalidad contractual que
deberia utilizarse cuando se trate de construir una obra que sea susceptible de ser
explotada, mientras que, por el contrario, el contrato de CPP seria la modalidad
contractual a emplear cuando dicha explotacién (de la obra como tal) no sea posible
con caracter general, sin perjuicio de que quepa cierta explotacion, bien de la obra,
bien de bienes o equipos integrados o relacionados con la misma, pero gque siempre
seria eventual —y no necesaria, como ocurre en la concesion— y cuantitativamente
inferior, pues si con dicha explotacién se pudiera remunerar el concesionario, dejaria
de darse el presupuesto del contrato de CPP que, segun ha quedado dicho, seria que
la obra en cuestion no seria susceptible de explotacion.3¢

2.2.1.4. Diferencia entre PPP y PFI

Private Finance Initiative (en adelante “PFI”) es muy similar a un contrato PPP, e
incluso es una forma de PPP. Una aproximacion al concepto de PFI es el propuesto por

Steve Davies y Peter Fairbrother, que dice lo siguiente:

PFI projects are usually long-term contracts for services that include the
provision of associated facilities or properties. Under the contract, the private sector
entity will have responsibility for designing and constructing the building or facility
and maintaining and servicing it throughout the contract term.*3’

134 Comision de las Comunidades Europeas. Libro Verde sobre la Colaboracién Publico-Privaday el
Derecho Comunitario en materia de Contratacion Publica y Concesiones, p. 9 http:/eur-
lexeuropa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52004DC0327 &from=ES (acceso:
17/10/2014).

135 Carmen Chinchilla Marin. El contrato de colaboracién entre el sector publico y el sector privado
(CPP). Op. cit., p. 459.

136 1d., p. 461.

137 Steve Davies y Peter Fairbrother. Private Finance Initiative (PFI) and Public Private Partnerships
(PPPs): Definitions and Sources. Traduccion libre: Proyectos PFI son porlo general los contratos a largo
plazo para los servicios que incluyen la provisién de instalaciones o propiedades asociadas. Segun el
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A grandes rasgos, podriamos decir que los PPP son el género, y una de las especies
es el PFI, al igual que el JV como vimos anteriormente. El PFI es una modalidad de
PPP que involucra la utilizacion de fondos de sector privado para proyectos que
generalmente son de parte del sector privado!®. Debido a que el PFI es un método
empleado por Inglaterra, es equiparable acontrato DBFO mencionado anteriormente 3.
Fue en la administracion de Tony Blair, que el PFI tuvo su auge, especialmente, “para
proyectos de inversién de una cierta dimensidn en areas de interés publico diferentes
de las asociadas al transporte: sanidad, educacion, vivienda social, cultura, defensa,
regeneracion de espacios urbanos, etc.”4? Cabe mencionar que a pesar de que existia
inversion por parte del sector privado, se garantizaba la devolucién de éste capital
mediante la practica de pagos periddicos realizados a cambio de la disposicion de las

infraestructuras subyacentes en buenas condiciones.14!

Este nuevo planteamiento, que se bautizd con el nombre de Private Finance
Initiative (PFI), empezd a ponerse en practica en 1992, con el fin de potenciar una
mayor colaboracion entre el sector piblico y el sector privado para la financiacion de
proyectos. Con esta mayor colaboracion, el Gobierno britdnico pretendia obtener
importantes ganancias de eficiencia en la provision de los servicios, que se
materializaran en un mayor ahorro para la sociedad. Los proyectos PFI abarcanun
rango muy amplio (hospitales, colegios, prisiones, transportes, defensa, entre
otros).4?

De la misma manera que los PPP’s, el PFI no es una forma de privatizacion.
“Mientras que en la privatizacion el sector publico se olvida de lo privatizado, en el PFI
el sector publico mantiene un papel sustancial ya que, ademas de ser el principal

comprador de los servicios, es el principal promotor del proyecto.”43

contrato, la entidad del sector privado tendra la responsabilidad de disefiar y construir el edificio o
instalacion y mantenimiento y servicio a lo largo de la vigencia del contrato

138 Eleanor Roy. The Private Finance Initiative & Public Private Partnerships, p. 1
http://www.assembly.wales/Research%20Documents/The%20Private%20Finance%20Initiative%20an
d%20Public%20Private%20Partnerships%20-% 20Research%20paper-30012008-73071/08-005-
English.pdf (acceso: 29/11/2014).

139 Mustafa Alshawi. Concept and background to public private partnership (PPP) / Private Finance
Initiative (PFI) UK Experience. http://www.oecd.org/mena/47562550.pdf (acceso: 28/11/2014).

140 Joan Ridao i Martin. “La colaboracion entre el sector publico y el sector privado en proyectos
complejos de infraestructuras y servicios publicos. Una revision critica del marco legal en Espafia”.
Revista Espafiola de Ciencia Politica, Nim. 34, (2014), p. 95.

141 Ibid.

142 José Manuel Vasallo Magro y Rafael Izquierdo de Bartolomé. Infraestructura publicay participacion
privada: conceptosy experienciasen Américay Espafa. Op. cit., p. 115.

1431d., p. 116.



http://www.assembly.wales/Research%20Documents/The%20Private%20Finance%20Initiative%20and%20Public%20Private%20Partnerships%20-%20Research%20paper-30012008-73071/08-005-English.pdf
http://www.assembly.wales/Research%20Documents/The%20Private%20Finance%20Initiative%20and%20Public%20Private%20Partnerships%20-%20Research%20paper-30012008-73071/08-005-English.pdf
http://www.assembly.wales/Research%20Documents/The%20Private%20Finance%20Initiative%20and%20Public%20Private%20Partnerships%20-%20Research%20paper-30012008-73071/08-005-English.pdf
http://www.oecd.org/mena/47562550.pdf

51

El PFI yel JV son modalidades contractuales que engloban en general alas PPP’s.
Sin embargo, el PFIL, al igual que el JV, tienen ciertas distinciones con los PPP’s por la
modalidad de aplicacién y por todos los efectos juridicos que despliegan. Una de las
principales diferencias entre las PPP’s y el PFI es en cuanto al rol que tiene o asume la
participacion publica en una PPP, compartiendo y asumiendo inversién de capital y
colaboracion. 144 Sin embargo, ciertos doctrinarios coinciden en dos diferencias

fundamentales, que son las siguientes:

Is there a difference between PPP and PFI? Some people treat them as
synonymous. The generally agreed distinction is as follows:

e PFlis a subset of PPP and are projects financed by the private sector.

e PPPisall projects involving a collaboration betweenthe public and private sector.
The United Kingdom’s treasury has issued a directive that all projects undertaken
by government departments must be done either as PFI, prime contracting, or
design and build, unless special dispensation is given. PFI and prime contracting
are both PPP, but prime contracting is paid for by government funds. In the United
Kingdom, design and build is treated as neither PFI nor PPP.14°

Después de haber mencionado las diferencias entre el PFI y las PPP’s, creo que
podemos resumir que las diferencias mas importante entre el uno y el otro tienen que
ver con la duracién de cada uno de los contratos y que generalmente los PFI son

utilizados para proyectos intensivos de capital. 14

2.2.2. PPP’s Institucionales.

Las PPP’s mstitucionales, a diferencia de las PPP’s contractuales, implican la
creacion de una persona juridica distinta de sus participes, tomando en cuenta que
necesariamente uno de éstos participes debe ser una entidad pdblica. Esta entidad “tiene

como mision garantizar la entrega de una obra o la prestacion de un servicio de

144 Espen Solheim-Kile et al. Characteristics of Public-Private Partnerships in Norway, p.234.
http://iglc.net/Papers/Details/987/pdf. (acceso: 30/11/2014).

145 peter Morris y Jeffrey K. Pinto. The Wiley Guide to Project, Program, and Portfolio Management.
lera. ed. Nueva Jersey, John Wiley & Sons, Inc., 2007, p. 301. Traduccion libre: ¢;Hay algunadiferencia
entre PPP y PFI? Algunas personas los tratan como sindnimos. La distincion generalmente aceptadaes
la siguiente:

* PFI es un subconjunto delPPP y son los proyectos financiados por el sector privado.

* PPP es todos los proyectos que implican una colaboracion entre el sectorpublico y privado. Tesoro del
Reino Unido ha emitido una directiva que todos los proyectos llevados a cabo por los departamentos
gubernamentales deben hacerse ya sea como PFI, contratista principal, o el disefio y construir, a menos
que se dispensaespecial. PFl y contratistas principales son tanto PPP, pero contratista principal es pagado
con fondos del gobierno. En el Reino Unido, el disefio y construccién se trata como tampoco PFI ni PPP
146 Charter Institute of Procurement & Supply. Private Finance Initiatives (PFI).
https://cips.org/Documents/Resources/Knowledge%20Summary/Private%20Finance%20In itiatives.pdf
(acceso: 1/12/2014).
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beneficio publico.”'4” Una de las ventajas mas importantes que brinda una PPP
institucional es el rol que tiene la entidad publica, especialmente en temas de control y

administracién.

La cooperacion directa entre los socios publico y privado en una entidad con
personalidad juridica permite que el socio publico conserve un nivel de control
relativamente elevado sobre el desarrollo de las operaciones, que a lo largo del tiempo
puede ir adaptando en funcion de las circunstancias, a través de su presencia en el
accionariado y en los érganos de decision de la entidad comuan. Asimismo, permite al
socio publico desarrollar su experiencia propia en materia de explotacién del servicio
en cuestion, al tiempo que recurre a la ayuda de un socio privado. 48

Existen tres alternativas para PPP’s institucionales, por un lado “a través de la
creacion de una entidad en la que participan, de manera conjunta, los sectores publico
y privado o bien a través de la toma del control de una empresa publica existente por
parte del sector privado.”4° Finalmente, la tercera opcidn es mediante un Joint Venture
como modalidad contractual en la que el sector publico y el sector privado crean un

entidad distinta a éstas para emprender el proyecto.

Por otro lado existe la posibilidad de la “formacidon de una empresa de propiedad
conjunta (joint venture), el Estado puede aportar ciertos activos que sean

imprescindibles para el desarrollo del negocio.”150

Bajo un acuerdo del tipo empresa de propiedad conjunta, los socios del sector
pablico y privado pueden invertir en una empresa nueva o asumir la propiedad
conjunta de una empresa existente (por ejemplo, el sector publico vende al sector
privado acciones de una empresa municipal que presta servicios en las areas de agua
0 manejo de residuos). En cualquiera de los casos, es fundamental que la empresa sea
independiente de la entidad puablica local. A menudo, las empresas de propiedad
conjunta se usan en combinacion con otros tipos de asociaciones publico-privadas.
Por ejemplo, el gobierno puede entregar un contrato de servicio, un contrato de
construccion, operacion y transferencia, 0 una concesion a la empresa de capital mixto
recientemente establecida, para la prestacion de servicios de infraestructura.

2.2.2.1. Empresas de Economia Mixta

147 Comision de las Comunidades Europeas. Libro Verde sobre la Colaboracién Pablico-Privaday el
Derecho Comunitario en materia de Contratacion Publica y Concesiones, p. 19. http:/eur-
lexeuropa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52004DC0327 &from=ES (acceso:
17/10/2014).

148 Ibid.

149 Ibid.

150 patricio Rozas Balbontin, José Luis Bonifaz y Gustavo Guerra-Garcia. El financiamiento de la
Infraestructura. Propuestaspara el Desarrollo Sostenible de una Politica Sectorial . lera. ed. Santiago
de Chile, 2011, p. 130.
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El doctrinario Agustin Gordillo, sobre la vas de la legislacion argentina, define a
las sociedades de Economia Mixta “[...] como aquellas formadas por el Estado

nacional, o las provincias o entidades autdrquicas, con “capitales privados,” lo que es

inexacto, pues la asociacion es entre personas y no entre capitales.”1%1

Por su parte, Roberto Dromi define a las sociedades de economia mixta de la

siguiente forma:

La sociedad de economia mixta es la que forman el Estado y los particulares
(personas fisicas, juridicas privadas o personas juridicas publicas no estatales), para
la explotacion de actividades industriales o comerciales, servicios publicos u otra
actividad de interés general y cuya administracion se realiza mediante un érgano
colegiado en el que estan representadas las dos categorias de socios.>2

En el Ecuador, Efrain Pérez también considera alas sociedades de economia mixta

de la siguiente manera:

También existen empresas cuyos capitales pertenecen al Estado, pero que estéan
sometidas al régimen de derecho privado establecido en la Ley de Compafiias, sea
como Compafiias Anénimas de capitales publicos exclusivamente, como compafiias
anonimas de participacion mayoritaria estatal o, finalmente, como Compafiias de
Economia Mixta o compafiias mixta. Esta clase de empresas no se deben considerar
propiamente como “empresas publicas”, porque sibien su capital es ptblico -0 mixto-
en cambio no estdn sometidas al derecho publico sino al derecho privado. Su
denominacién apropiada es: “compafilas anonimas de capitales publicos” 'y
“companias de economia mixta” o simplemente ‘“compafilas mixtas”. La
denominacion genérica para estas compafias y para las empresas publicas es de:
“empresas estatales®.

Cabe mencionar que en el caso de las sociedades de economia mixta en el Ecuador,
éstas se rigen fundamentalmente por la Ley de Compafiias, el Codigo de Comercio, el
Cadigo Civil y deméas. Esto no quiere decir que las sociedades de economia mixta no

estén sujetas al control de la Contraloria General del Estado.1°3

Una de las modalidades para las PPP’s es mediante la creacion de empresas de
economia mixta. Sin embargo, también se puede obtener esta especie de sociedad

mediante la toma de control de una empresa publica por parte del sector privado. El

151 Agustin Gordillo. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo 9, 1% edicién. Buenos Aires, 2014, p.
10.

152 Roberto Dromi. Derecho Administrativo.Op. cit., p. 482.

153 Efrain Pérez Camacho. Derecho Administrativo. Op. cit.,,p. 94.
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doctrinario Miguel Angel Bernal coincide en que la adquisicion o la toma de control de

una empresa publica es un mecanismo de PPP de tipo institucionalizado.

Este modelo de cooperacidn acoge en su seno dos variantes, segun el modo en
que se vaya a instrumentar la colaboracion: bien atravésde la creacion de una entidad
en la que participan, de manera conjunta, los sectores pablico y privado, o bien a
través de la toma del control de una empresa publica existente por parte del sector
privado.t54

2.2.2.2. Joint Venture

El contrato de Joint Venture (en adelante simplemente como “JV”) es una
modalidad contractual que proviene del Derecho anglosajon pero que también es
utilizado en el Ecuador. Los contratos Joint Venture son “proyectos conjuntos entre los
sectores publico y privado en los que el coste de la inversibn no puede recuperarse
mediante canones, Yy el Estado debe subsidiar parte del mismo compensando al privado

de los beneficios sociales que existan.”'>> Los elementos del Joint Venture son:

* Una contribucion hecha por las partes (consistente en dinero, propiedad,
esfuerzo, conocimiento, habilidad u otro activo) a una empresa o cometido comun;
* Un interés conjunto de propiedad en la materia sobre la que verse el riesgo o
aventura;
* Un derecho mutuo de control o direccion de la empresa;
* La esperanza de un lucro, ganancia o utilidad de alguna indoles;
* El derecho a participar en los beneficios;
* La limitacién del objeto a un solo cometido;
* Generalmente se comparten las pérdidas.*®®

El contrato de Joint Venture o la modalidad de “empresas conjuntas” o “empresas
de propiedad conjunta” son proyectos donde el sector publico y el sector privado
contribuyen para formar una empresa publico privada independiente de las partes, en
la que ambos asumen la propiedad, administracion, activos y pasivos, entre otros para
emprender un proyecto determinado. “Por ejemplo, el gobierno puede entregar un

contrato de servicio, un contrato de construccion, operacion y transferencia, 0 una

154 Miguel Angel Bernal Blay. La colaboracion puablico privada institucional.
http://www.aragon.es/estaticos/GobiernoAragon/Organismos/InstitutoAragonesAdministracionPublica/
Documentos/docs/Instituto%20Aragon%C3%A 95 %20Adm%20P%C3%BAblica/Revista%20Aragones
a%20Adm%20P%C3% BAblica/ Revista%20co mp leta%2032% 20jun%202008+/ Numero_37/04_Bernal
.pdf (acceso: 4/02/2015).

155 Adolfo Fuertes Fernandez. “Fundamentos de la colaboraciéon publico-privada para dotacion de
infraestructura y servicios”. Revista del Derecho de las Telecomunicaciones, Transportes e
Infraestructuras (2007), p. 28.

156 Vianna Maino. Mecanismo de Asociacion PUblico-Privado. Quito: Corporacién de Estudios y
Publicaciones. 2010, p. 17.



55

concesion a la empresa de capital mixto recientemente establecida, para la prestacion

de servicios de infraestructura.’’1%7

Bajo el modelo de asociacion publico-privada que representan las empresas de
propiedad conjunta, tanto los socios del sector piblico como los del sector privado
deben contribuir con el costo de los estudios de factibilidad del proyecto desde el
inicio y estar preparados para invertir en la nueva empresa cuando se forme. Las
asociaciones publico privadas de capital mixto requieren que ambas partes acepten b
idea de riesgo y ganancia compartida. En otras palabras, cada uno debe hacer
contribuciones cuantificables a lo largo del proyecto y del proceso de
implementacion. Lo éptimo es que la empresa sea financieramente independiente,
pero, de ser necesario, el gobierno puede proporcionar subsidios a la empresa 0 a sus
usuarios.

Como podemos apreciar, la modalidad de Joint Venture brinda muchas fortalezas
y caracteristicas que se adecuan a las PPP’s. La doctrina ha determinado que las
empresas de propiedad conjunta o de participacion conjunta tienen las siguientes

fortalezas o ventajas:

» Combinan las ventajas del sector privado (dinamismo, accesoa financiamiento,
conocimiento de tecnologias, eficiencia gerencial, espiritu empresarial) con la
responsabilidad social, la conciencia ambiental, el conocimiento local y la
preocupacion por la generacion de empleo del sector publico.

* Enuna empresa de propiedad conjunta, tanto los socios del sector ptiblico como los
del sector privado han invertido en la empresa, por lo que ambos tienen gran interés
en que la fusion tenga éxito. A menudo, esto permite manejar mejor los conflictos.
 La responsabilidad total por las inversiones y operaciones da a los socios del sector
pablico y privado un gran incentivo para tomar decisiones eficientes y desarrollar
soluciones tecnolégicas, ya que cualquier ganancia en eficiencia aumentara
directamente sus utilidades y permitira una mayor expansion de los servicios.

* La participacion de los socios del sector publico y privado desde el inicio permite
una mayor innovacion y flexibilidad en la planificacion del proyecto y ayuda a
garantizar que tanto los socios publicos como los privados optimicen sus metas.

* La inversion temprana por parte de los socios del sector publico y privado reduce
los costos de transaccion asociados con los procesos de licitacion mas tradicionales,
como, por ejemplo, los contratos de construccion, operacion y transferencia, y las
concesiones. %8

2.2.2.3. Diferencias entre PPP’s y Contrato de Joint Venture.

Como hemos visto, la nocidén o el concepto de PPP’s es bastante amplio. En este
sentido, a breves rasgos se podria considerar que el contrato de Joint Venture es una

PPP. Sin embargo, es importante mencionar que a pesar de que se pueda considerar al

157 patricio Rozas Balbontin, José Luis Bonifaz y Gustavo Guerra-Garcia. El financiamiento de la
Infraestructura. Propuestas parael Desarrollo Sostenible de una Politica Sectorial. Op. cit., p. 148.
158 |d., pp. 148-149.
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JV como una PPP, tienen diferencias que pueden claramente marcar la diferencia.

El primer tema que debemos mencionar es que las PPP’s son una especie de “Joint
Venture”. “El Jomt Venture incluso diluye las ventajas de utilizar una PPP, ya que
significa que el gobierno continua con la carga general de los riesgos del proyecto,
como la construccidn y operacion, riesgos que cominmente son asumidos por la
entidad privada.”®% A pesar de lo mencionado anteriormente, eso no quiere decir que

tenga ciertas caracteristicas o rasgos que lo diferencie de un PPP normal.

Un JV es una asociacion entre dos o mas personas, (en este caso al menos una de
ellas debe ser pdblica), conel fin de emprender una empresa de caracter particular, con
fines de lucro, y que compartan capital y know-how, para desarrollar un proyecto

especfifico. La doctrina define al contrato de JV de la siguiente manera:

Dado que en la legislacion actual no existe un concepto especifico del termino
Joint Venture, se hace necesario acudir a la doctrina para poder determinarlo. En
sintesis, puede definirse como el acuerdo entre dos 0 mas partes que ponen en comudn
sus recursos y colaboracion para llevar a cabo una actividad comercial a través de la
cual puedan obtener un beneficio mutuo, compartiendo el riesgo que conlleva toda
operacion empresarial en funcion de la estructura concretaatravésde la cual acuerdan
desarrollarla.t®°

Tomando en cuenta el concepto general de Joint Venture, es importante mencionar

que existe una aproximacion de concepto al de PPP’s mencionado anteriormente.

The JV PPP model is one of the most common models of PPP which provides a
fairly balanced introduction of the market competition through a form of coordination
of intrinsic advantages arising from the organisational form of a new company and
the discipline and incentives embodied in the partner contracting agreement. JV PPPs
are valuable tools for injecting greater efficiency in the provision of public services.!5!

159 pyblic Private Infraestructure Advisory Facility. PPP Basics and Principles of a PPP Framework.
http://www.ppiaf.org/sites/ppiaf.org/files/documents/Note-One-PPP-Basics-and-Principles-of-a-PPP-
Framework.pdf (acceso: 2/12/2014).

160 Alberto Echarri, et al. Joint Venture. Madrid: FC Editorial. 2002, p.15

161 EUROPEAN UNION. Basic Joint Venture Model. 2013, p. 5.
http://ec.europa.eu/information_society/newsroonvcf/dae/document.cfm?doc_id=4564 (acceso:
20/12/2014). Traduccién libre: El modelo de empresa conjunta PPP es uno de los modelos mds comunes
de PPP gue proporciona unaintroduccién bastante equilibrada de la competencia en el mercado a través
de una forma de coordinacién de las ventajas intrinsecas gue surgen de la forma de organizaciéon de una
nueva empresa vy la disciplina y los incentivos incorporados en la contratacién pareja acuerdo. JV PPA
son herramientas valiosas para la inyeccion de una mayor eficiencia_en la prestacion de los servicios

publicos.
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Conforme ya se dijo, es muy claro que la doctrina asimila en la mayoria de casos
el JV a un contrato de asociacion publico privada. Sin embargo, a pesar de que la
doctrina asemeje el JV a un contrato PPP, si podemos identificar ciertas diferencias que
existen entre uno y otro. Una de ellas es la que presentan los doctrinarios Darrin

Grimsey y Mervyn Lewis, que dicen lo siguiente:

From a property point of view, it may seem that the analysis of a PPP project
involves many of the same principles as a join venture/development arrangement in
an open commercial environment. Perhaps the main difference between the PPP and
the various property-based public/private joint ventures that have preceded it lies in
the fact that the PPP encourages participants to focus on service delivery. 62

Como se menciond anteriormente, uno de los elementos o factores més importantes
dentro de la negociacion de una PPP es el elemento del riesgo. En el presente caso, el

riesgo juega un factor fundamental para poder diferenciar entre un JV y una PPP.

In Alliance contracts, most risks are allocated to either the public or the private
party. Risk that canbe influenced by both the public and the private party are set apart
and the risk premiums are deposited in an alliance fund. These risks and the fund are
managed collectively. In contrast with a join venture not all risks are part of the
public-private agreement.63

Hay que tomar en consideracion que el riesgo es un elemento de la negociacion del
contrato, ya que financieramente, implica una posicion de negociacién superior debido
a la responsabilidad que asume. Por consiguiente, “el riesgo debe ser asumido por la
parte que tenga mejores condiciones o que resulte mas apta para sobrellevarlo.”64 De
conformidad con los distintos modelos de PPP’s, la distribucion de riesgos es uno de
los elementos que ubica a la modalidad contractual cerca o lejos de lo totalmente

ptiblico o de lo totalmente privado. En este sentido, “[S]i todos los riesgos fueran

162 Darin Grimsey and Mervyn Lewis. Public Private Partnerships: The Worldwide Revolution in
Infrastructure Provision and Project Finance. Edward Elgar Publishing Inc: Massachusetts. 2004, p. 104
Traduccion libre: “Desde el punto de vistade la propiedad, puede parecer que el andlisis de un proyecto
PPP implica muchos de los mismos principios que Joint Venture/Desarrollo de un entorno comercial
abierto. Tal vez la principal diferencia entre el PPP y los diversos Joint Ventures publicos / privados
radican en el hecho de que la PPP incentiva a los participantes a centrarse en la prestacion de servicios.”

163 Geert Dewulf, Anneloes Blanken, and Mirjam Bult-Spiering Pag. Strategic Issues in Public-Private
Partnerships. Chichester, West Sussex: Wiley. 2011, p. 144.

Traduccion libre: “En los contratos de Alianza, la mayoria de los riesgos se asignan a la parte publica o
a la privada. Riesgo que puede serinfluenciado por la parte piblica y la parte privada se ponende lado y
las primas de riesgo se depositan en un fondo de alianza. Estos riesgos y el fondo son administrados
colectivamente. En contraste con un join venture no todos los riesgos son parte del acuerdo publico -
privado.”

164 \ianna Maino. Mecanismo de Asociacion Pablico-Privado. Op. cit., p. 61.
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asumidos por el privado, todos los beneficios, precios, tarifas y subsidios de los

servicios serian mayores, con considerables desventajas para el propio Estado y para

los usuarios.”165

De conformidad a lo expuesto, el contrato de JV es una asociacion publico privada,
0 al menos tiene rasgos muy similares. Vale mencionar que en muchos casos, se
gestionan los PPP’s mediante contratos de JV con la Administracién Publica. Sin
embargo, a pesar de lo mencionado, en muchos casos, si habran diferencias entre el JV

y las PPP’s, diferencias que se pueden surgir dependiendo del tipo de PPP.

2.3. Asociaciones publico privadas en el Ecuador.
2.3.1. Capacidad asociativa en el Ecuador.

La capacidad asociativa, es decir, la posibilidad de que existan las asociaciones y
convenios publico privados en el Ecuador, se encuentra dispersa por varios cuerpos
legales en el ordenamiento juridico. Debemos tomar en consideracion la Constitucion
de la Republica del Ecuador'®®, especialmente los articulos 315y 316, que dicen lo

siguiente:

Art. 315.- El Estado constituird empresas publicas para la gestion de sectores
estratégicos, la prestacion de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de
recursos naturales o de bienes publicos y el desarrollo de otras actividades
econdmicas.

Las empresas publicas estaran bajo la regulacion y el control especifico de los
organismos pertinentes, de acuerdo con la ley; funcionaran como sociedades de
derecho publico, con personalidad juridica, autonomia financiera, econdmica,
administrativa y de gestion, con altos parametros de calidad y criterios empresariales,
econdmicos, sociales y ambientales. [...]

La ley definird la participacion de las empresas publicas en empresas mixtas en las
que el Estado siempre tendra la mayoria accionaria, parala participacion en la gestion
de los sectores estratégicos y la prestacion de los servicios publicos.

Art. 316.- 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 sujetara al interés nacional y respetara los plazos y limites fijados en la
ley para cada sector estratégico.

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

ley.

165 Ibid.
166 Constitucion de la RepUblica del Ecuador. Articulos 315 y 316. Registro Oficial No. 449 de 20 de
octubre de 2008.
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Adicionalmente, se debe tomar en consideracion el articulo 100 del Cdédigo
Organico de la Producciéon, Comercio e Inversiones!®” (en adelante “COPCI”), de
manera excepcional, se complementa con el articulo 314168 y 316 de la Constitucion
del Ecuador, en relacion a la delegacién de la gestion de sectores estratégicos. El

articulo 100 del COPCI establece lo siguiente:

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
0 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 garantizara lo dispuesto en la Constitucién y se precautelard que los precios y
tarifas por los servicios sean equitativos y que su control y regulacion sean
establecidos por la institucionalidad estatal.

Lamodalidad 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.

De conformidad con el articulo 316, se debe analizar dos temas importantes
relacionados con las PPP’s, y es la delegacion por parte del Estado, y la determinacion
de los sectores estratégicos en los que se puede participar mediante empresas de
economia mixta. La Corte Constitucional del Ecuador, ‘la maxima instancia de
interpretacién de la Constitucién, realizd una interpretacién del articulo 316 mediante
resolucion publicada en el Registro Oficial Suplemento ndmero 629 de fecha 30 de

enero de 2012. En cuanto a la delegacion, resolvio lo siguiente:

De conformidad con lo manifestado en los considerandos que anteceden, el
Pleno de la Corte Constitucional interpreta los articulos 313, 315 y 316 de la

167 Codigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones. Articulo 100. Registro Oficial
Suplemento No. 351 de 29 de diciembre de 2010.

168 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulos 314. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre
de 2008. Art. 314.- El Estado seraresponsablede la provisién 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.

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 dispondré que los precios y tarifas de los servicios publicos
sean equitativos, y establecera su control y regulacion.
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Constitucion de la Republica, en los siguientes términos: Debe entenderse que las
empresas publicas Unicamente gozan de la facultad de gestionar los sectores
estratégicos y/o prestar los servicios publicos, para los que hubieren sido autorizadas,
sin que les esté permitido a su vez, a dichas empresas publicas, delegar a la iniciativa
privada la gestion de los sectores estratégicos y/o la prestacion de los servicios
pablicos, lo cual es competencia de los organismos pertinentes conforme lo
establecido en la ley.

[...] solo el Estado Central puede autorizar a las empresas publicas la gestion de
los sectores estratégicos y/o la prestacion de los servicios publicos. Dicha
autorizacion se realizara a través de las autoridades de control y regulacion
competentes de la Administracion Pdblica o gobierno central, que tengan dicha
atribucion legal. Interprétese la gestion del sector estratégico como la prestacion del
servicio publico relacionado con el respectivo sector estratégico.

Para completar lo expuesto por la Corte Constitucional, debemos definir el Estado
Central o Administracion Publica Central. De conformidad al articulo 2 del ERJAFE,
la Administracién Publica Central conforman: a) La Presidencia y la Vicepresidencia
de la Republica y los érganos dependientes o adscritos a ellas; y b) Los Ministerios de

Estado y los 6rganos dependientes o adscritos a ellos.

169 Corte Constitucional para el periodo de Transicién. Sentencia No. 001-12-SIC-CC. Caso No. 0008
10-IC de 5 de enero de 201. Del andlisis realizado se concluye: - Las empresas publicas tienen
competencia de gestion de aquellos sectores estratégicos y servicios publicos para los cuales hayan sido
autorizadas, -por parte de los organismos competentes-. - La gestidnimplica necesariamente operacion
de los sectores estratégicos, y se entendera como la prestacién del servicio publico relacionado con el
respectivo sector estratégico. - Las empresas publicas no regulan ni controlan los sectores
estratégicos y/o la prestacion de servicios plblicos para los cuales se les ha autorizado o se les
autoriza gestionar. - El Estado Central, mas no las empresas publicas, podra delegar a empresas mixtas
-en las cuales tenga mayoria accionaria- la participacion en aquellos sectores estratégicos y servicios
publicos que considere pertinente, por razones de interés nacional, dentro de plazos y limites fijados en
la ley. Bien podran las empresas publicas constituir empresas de economia mixta. - Entonces, el primer
caso de delegacion es a las empresas mixtas en las que el Estado tenga mayoria accionaria; dichas
empresas mixtas pueden estar constituidas porempresas publicas, que al amparo de la Ley Organica de
Empresas Publicas serdn denominadas "subsidiarias", o constituidas por otras entidades del Estad o. - El
Estado, excepcionalmente, mas no las empresas publicas, podra delegar a la iniciativa privada y a la
economia popular y solidaria, el ejercicio de estas actividades (las de participacién en sectores
estratégicos y/o prestacion de servicios publicos). - Consecuentemente, el segundo caso de delegacion
es para la iniciativa privada y para la economia populary solidaria, teniendo en cuenta que deben confluir
2 aspectos sustanciales: 1) que esta delegacién es de caracter excepcional; y, 2) que dicha
excepcionalidad debe estar regulada mediante la ley de la materia o de cada sector. - Las Empresas
Publicas dentro del ambito y/o sectorque les corresponda, conforme el objeto porel cual se constituyen,
son entidades que forman parte del Estado; en tal sentido, respecto de los titulos habilitantes de los
servicios de telecomunicaciones, por ejemplo, y de uso o asignacion del espectro radioeléctrico no cabe
la suscripcion de contratos de concesion con las autoridades publicas competentes, puesto que la figura
juridica de concesién implica delegacidn por parte del Estado, siendo ademas que los contratos de
concesion se celebran entre el Estado o una entidad de derecho puablico y los particulares o personas
sujetas al derecho privado. - Si bien las Empresas Publicas, dentro del ambito y/o sector que les
corresponda, tienen un derecho prioritario que nace de la Constitucién -de gestionar los sectores
estratégicos y prestar servicios publicos-, es necesario que el Estado, como responsable de los mismos y
siendo competente para su administracion, regulacion y control, autorice el ejercicio de dicho derecho,
estableciendo los parametros, condiciones y requisitos necesarios para que la gestién obre correctamente.
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En cuanto a los sectores estratégicos a los que se refiere el articulo 313170 de la

Constitucion del Ecuador, la Corte Constitucional resolvid lo siguiente:

El articulo 313 de la Constitucion de la Republica identifica a los sectores
estratégicos como "aquellos que por su trascendencia y magnitud tienen decisiva
influencia econdmica, social, politica o ambiental”, afiadiendo que los mismos
"deberan orientarse al pleno desarrollo de los derechos y al interés social™
Seguidamente, la citada norma suprema sefiala que se considera como sectores
estratégicos a la energia en todas sus formas; las telecomunicaciones; los recursos
naturales no renovables; el transporte y la refinacién de hidrocarburos; la
biodiversidad y el patrimonio genético; el espectroradioeléctrico; el agua y los demas
que determine la ley.

Tomando en consideracion lo que establece la Constitucidn de la Republica, la Ley
de Modernizaciéon del Estado!’? también reconoce la posibilidad de que la prestacion
de servicios publicos puedan ser empleados por parte de empresas mixtas o privadas,
mediante cualquier forma establecida en la Constitucion. El articulo 1 de la Ley de

Modernizacion

Art. 1.- OBJETO.- La presente ley tiene por objeto establecer los principios y
normas generales para regular: [...]
c) La prestacion de servicios publicos, las actividades econdmicas y la exploracion y
explotacion de los recursos naturales no renovables de propiedad del Estado, por parte
de empresas mixtas o privadas mediante cualesquiera de las formas establecidas en
la Constitucion; v,
d) La enajenacion de la participacion de las instituciones del Estado en las empresas
estatales de conformidad con la ley.1"?

Adicionalmente, debemos tomar en cuenta la Ley Organica de Empresas Publicas,
el cual también establece el régimen asociativo para las empresas pulblicas. El titulo V

de la Ley Organica de Empresas Pdblicas establece el régimen asociativo para el

Estado, especificamente el articulo 34 que manda lo siguiente:

Art. 34.- CONTRATACION EN LAS EMPRESAS PUBLICAS.- Todo proceso
de contratacion de obras, bienes y servicios, incluidos los de consultoria, asi como las
contrataciones en actividades de prospeccion, exploracion, explotacion, refinacion,
comercializacién, industrializaciéon de los recursos hidrocarburiferos, las
contrataciones de bienes de caracter estratégico necesarias para la defensa nacional,
que realicen las empresas publicas, estaran sujetos al Plan Nacional de Desarrollo,

170 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulos 313. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre
de 2008. Art. 313.- Se consideran sectores estratégicos la energia en todas sus formas, las
telecomunicaciones, los recursos naturales no renovables, el transportey la refinaciéon de hidrocarburos,
la biodiversidad y el patrimonio genético, el espectro radioeléctrico, el agua, y los demas que determine
la ley.

171 Ley de Modernizacion del Estado. Articulo 1. Registro Oficial No. 349 de 31 de diciembre de 1993.
172 | ey de Modernizacién del Estado. Articulo 1. Registro Oficial No. 349 de 31 de diciembre de 1993.
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con observancia del presupuesto nacional y empresarial, ademas de lo siguiente:

1. PLAN ESTRATEGICO Y PLAN ANUAL DE CONTRATACIONES.- Las
empresas publicas deberan contar con su Plan Estratégico y Plan Anual de
Contrataciones, debidamente aprobados. [...]

2. REGIMEN COMUN.- Las contrataciones de bienes, obras y servicios, incluidos
los de consultoria, que realicen las empresas publicas, se sujetaran a lo dispuesto en
la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, su Reglamento
General y demas disposiciones administrativas aplicables. [...]

3. REGIMEN ESPECIAL.- En los casos en que las empresas publicas hubieren
suscrito contratos 0 convenios tales como: alianzas estratégicas, asociacion,
consorcios u otros de naturaleza similar, sera el convenio asociativo o contrato el que
establezca los procedimientos de contratacion y su normativa aplicable. En el caso de
empresas constituidas con empresas de la comunidad internacional las contrataciones
de bienes, obras y servicios se sujetaran al régimen especial que se contemple en el
documento de asociacion o acuerdo celebrado para tal efecto. En lo no previsto en el
respectivo convenio o contrato, se estara a las disposiciones contenidas en la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

[...]

5. INFORMES PREVIOS.-[...] Ninguna otra contratacién que realicen las empresas
publicas, ni de régimen coman ni de régimen especial, requeriran de informes previos
favorables de la Contraloria General del Estado, de la Procuraduria General del
Estado o de otro 6rgano externo a la gestion de la empresa; no obstante lo cual, esta
disposicion no exime a las empresas pablicas de su obligacion de rendicion de cuentas
a la sociedad civil y del control posterior que pueden y deben ejercer las instancias
con competencia para ello, de acuerdo a la Constitucion de la Republica y la Ley.

[...]173
El ordenamiento juridico ecuatoriano reconoce la capacidad asociativa o modelos
de gestion asociativa como por ejemplo la empresa de economia mixta, las empresas u
organizaciones de economia popular y solidaria, el contrato de asociacion o
colaboracion publico privada y las delegaciones que se analizaran en el presente
capitulo. Adicionalmente, cabe analizar las Ordenanzas No. 301 y 406 del Concejo
Metropolitano de Quito el cual establecen el Régimen de colaboracion publico privada
y de la economia popular y solidaria de las empresas publicas metropolitanas, asi como
el reciente Reglamento del Régimen de Colaboracion Publico-Privada. Finalmente, se
analizard la figura de “Socio Estratégico” el cual fue utlizado por el Ministerio
Coordinador de la Produccién, Empleo y Competitividad en conjunto con el Ministerio
de Industrias y Productividad, la Empresa Pdblica Cementera del Ecuador y la agencia
de promocién de inversiones PROECUADOR, para la seleccion de un socio estratégico

potencial, para una empresa cementera que es duefia el estado ecuatoriano.

173 Ley Orgéanica de Empresas Plblicas, LOEP. Publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 48 de
16 de octubre de 2009.
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2.3.2. La empresa de economia mixta en el Ecuador.

De conformidad con la Ley de Compafiias, existen cinco especies de compafiias
que constituyen personas juridicas en el Ecuador. La Ley de Compafiias reconoce cinco
especies de compariias, dentro de éstas especies, se encuentra la compafiia de economia
mixta.

Art. 2.- Hay cinco especies de compaifiias de comercio, a saber: [...]

La compafiia de economia mixta.
Estas cinco especies de compaiiias constituyen personas juridicas. [...]*"*

La Ley de Comparfiias establece el régimen aplicable para las empresas de
economia mixta. A pesar de que la Seccion VIII de la Ley de Compariias establece un
pequefio régimen para esta especie de compafiia, en todo lo que no se encuentre previsto
en dicha seccidn, se rige bajo las disposiciones de la compafiia anénima de conformidad

con el articulo 311 de la Ley de Compaiiias.

Una de las caracteristicas de esta especie de compafiia es que, de conformidad con
el articulo 312, debe existir un directorio donde se encuentren representados los
accionistas del sector publico y el privado en proporcion a su capital aportado. Y
cuando la aportacion del sector plblico exceda del cincuenta por ciento del capital de
la comparfiia, uno de los directores de este sector sera presidente del directorio.
Adicionalmente, en cuento a la transferencia de acciones y la participacion (derecho de
preferencia) respecto de un aumento de capital en dicha especie, el articulo 312 de la

Ley de Compafiias que dice lo siguiente:

Asimismo, en los estatutos, si el Estado o las entidades u organismos del sector
publico, que participen en la compafia, asi lo plantearen, se determinaran los
requisitos y condiciones especiales que resultaren adecuados, respecto a la
transferencia de las acciones y a la participacion en el aumento de capital de la

compafia.1’®

Finalmente, la Ley de Compafiias contempla la segunda posibilidad de PPP’s
institucionales mencionadas anteriormente, es decir, la toma de control de una empresa
publica por parte del sector privado. El articulo 316 de la Ley de Compafiias dice lo

siguiente:

174 Ley de Compafiias. Articulo 2. Registro Oficial No. 312 de 5 de noviembre de 1999.
175 | ey de Compaiifas. Articulo 312. Registro Oficial 312 del5 de noviembre de 1999.
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Art. 316.- En esta clase de compafiias el capital privado podré adquirir el aporte
del Estado pagando su valor en efectivo, previa la valorizacion respectiva y
procediendo como en los casos de fusion de compafiias, y el Estado accederaa la
cesion de dicho aporte.
Transferido el aporte del Estado a los accionistas privados, la compafiia seguird
funcionando como si se tratase de una compafiia anonima, sin derecho a las
exoneraciones y beneficios que esta Ley concede a las compariias de economia mixta.
En la organizacion de los directorios cesard la participacion del Estado.
El Estado, por razones de utilidad publica, podra en cualquier momento expropiar el
monto del capital privado de una compafiia de economia mixta, pagando integramente
su valor en dinero y al contado, valor que se determinara previo balance, como para
el caso de fusion.t®

2.3.3. Las Empresas u Organizaciones de Economia Popular y Solidaria.

En varios articulos del ordenamiento juridico, como por ejemplo en las Ordenanzas
301y 406 del Concejo Metropolitano de Quito, se hace referencia a que el Estado puede
asociarse con empresas de economia mixta 0 con empresas u organizaciones de la
Economia Popular y Solidaria. En este sentido, integran la Economia Popular y
Solidaria las organizaciones conformadas en los Sectores Comunitarios 77 ,
Asociativos 178 'y Cooperativistas 179, asi como también las Unidades Econémicas
Populares®®, de conformidad al articulo 8 de la Ley Organica de Economia Popular y
Solidaria (en adelante la “LOEPS”). El articulo 9 de la LOEPS define a dichas

176 | ey de Companiias. Articulo 316. Registro Oficial 312 del 5 de noviembre de 1999.

17T LOEPS. Art. 15.- Sector Comunitario.- Es el conjunto de organizaciones, vinculadas por relaciones
de territorio, familiares, identidades étnicas, culturales, de género, de cuidado de la naturaleza, urbanas
o rurales; o, de comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades que, mediante el trabajo conjunto,
tienen porobjeto la produccion, comercializacion, distribuciény el consumo de bienes o servicios licitos
y socialmente necesarios, en forma solidaria y auto gestionada, bajo los principios de la presente Ley.
178 | OEPS. Art. 18.- Sector Asociativo.- Es el conjunto de asociaciones constituidas por personas
naturales con actividades econdmicas productivas similares o complementarias, con el objeto de
producir, comercializar y consumir bienesy servicios licitos y socialmente necesarios, auto abastecerse
de materia prima, insumos, herramientas, tecnologia, equipos y otros bienes, o comercializar su
produccion en forma solidaria y auto gestionadabajo los principios de la presente Ley.

179 | OEPS. Art. 21.- Sector Cooperativo.- Es el conjunto de cooperativas entendidas como sociedades
de personas que se han unido en forma voluntaria para satisfacer sus necesidades econémicas, sociales
y culturales en comin, mediante una empresa de propiedad conjunta y de gestion democratica, con
personalidad juridica de derecho privado e interés social.

Las cooperativas, en su actividad y relaciones, se sujetaran a los principios establecidos en estaley y a
los valores y principios universales del cooperativismo y a las practicas de Buen Gobierno Corporativo.
180 | OEPS. Art. 73.- Unidades Econémicas Populares.- Son Unidades Econémicas Populares: las que se
dedican a la economia del cuidado, los emprendimientos unipersonales, familiares, domésticos,
comerciantes minoristas y talleres artesanales; que realizan actividades econémicas de produccion,
comercializacion de bienes y prestacidn de servicios que seran promovidas fomentando la asociacién y
la solidaridad.

Se considerardn también en su caso, el sistema organizativo, asociativo promovido por los ecuatorianos
en el exterior con sus familiares en el territorio nacional y con los ecuatorianos retornados, asi como de
los inmigrantes extranjeros, cuando el fin de dichas organizaciones genere trabajo y empleo entre sus
integrantes en el territorio nacional.
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organizaciones de la siguiente manera:

Art. 9.- Personalidad Juridica.- Las organizaciones de la Economia Popular y
Solidaria se constituiran como personas juridicas, previo el cumplimiento de los
requisitos que contemplaré el Reglamento de la presente Ley.

La personalidad juridica se otorgard& mediante acto administrativo del
Superintendente que se inscribird en el Registro Publico respectivo.

Las organizaciones en el ejercicio de sus derechos y obligaciones actuarén a su
nombre y no a nombre de sus socios.

En el caso de las cooperativas, el procedimiento de constitucion, los minimos de
socios y capital social, seranfijados en el Reglamento de esta Ley, tomando en cuenta
la clase de cooperativa, el vinculo comin de sus socios y el ambito geogréafico de sus

operaciones. 181
2.3.4. El Contrato de Asociacion en el Ecuador.

De conformidad al Titulo XXVI del Cddigo Civil, se estipulan las normas
aplicables al contrato de sociedad. EI Codigo Civil, en su articulo 1957, manda lo
siguiente en relacion al contrato de sociedad: “Art. 1957.- Sociedad o compafiia es un
contrato en que dos 0 mas personas estipulan poner algo en comdn, con el fin de dividir

entre si los beneficios que de ello provengan. [...]182

De lo expuesto anteriormente, la legislacion ecuatoriana no impone alguna
limitacion para que este articulo y posteriores, sean aplicables a la Administracidn
Publica. Incluso, podemos tomar en cuenta que la intencion del legislador, asi como la
Ley de Compafiias y la Ley Organica de Empresas Publicas, contemplan la posibilidad
de formar sociedades con el Estado, tal como las empresas pulblicas y las empresas de

economia mixta.

2.3.5. Delegaciones enel Ecuador.

La Ley de Modernizacion del Estado establece un capitulo especifico para la
desmonopolizacion, delegacién de servicios publicos a la iniciativa privada y la
privatizacion. En cuanto a la Delegacion precisamente, el articulo 6y el 41183 de dicha

Ley establecen lo siguiente:

181 | ey Orgéanica de Economia Popular y Solidaria. Articulo 9. Registro Oficial No. 444 de 10 de mayo
de 2011.

182 Coédigo Civil ecuatoriano, (Libro 1V). Articulo 1957. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de
junio de 2005.

183 L ey de Modernizacién del Estado. Articulos 6 y 41. Registro Oficial No. 349 de 31 de diciembre de
1993.
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Art. 6.- El Estado podra delegar a empresas mixtas o privadas la prestacion de
servicios publicos y la exploracion y explotacion de recursos naturales no renovables
de su propiedad. Esta delegacion se hara por cualesquiera de los medios establecidos
en la Constitucion garantizando que, si se tratare de servicios publicos, éstos
respondan a principios de eficiencia, responsabilidad, universalidad, accesibilidad,
continuidad y calidad, con especial énfasis en la determinacion equitativa de precios
y tarifas; y si se tratare de la exploracion y explotacion de recursos, se realice en
funcién de los intereses nacionales.

Art. 41.- DELEGACION.- El Estado podra delegar aempresas 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 hard mediante concesion, 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 traves de empresas
pablicas, mixtas o privadas.

Tomando en cuenta lo que manda el articulo 41, es importante mencionar también
el articulo 42 donde el legislador empieza a precisar y diferenciar entre la delegacion y
la privatizacion (diferencia que se explicara més adelante). El articulo 42 de la Ley de

Modernizacion del Estado manda lo siguiente:

Art. 42.- PROCEDIMIENTOS.- Los procesos de desmonopolizacion,
privatizacion, y delegacion previstos en esta ley se realizaran mediante los siguientes
procedimientos: [...]

b) La delegacion total o parcial, o la transferencia definitiva al sector privado, de la
gestion que desarrollan.**

Finalmente, la propia Ley de Modernizacion del Estado establece las modalidades
en las que se puede emplear la delegacion mencionada anteriormente. El articulo 43

manda lo siguiente:

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 administrativo;

ch) Venta;

d) Transformacion, fusion, escision y liquidacion de empresas estatales o mixtas; v,

184 | ey de Modernizacién del Estado. Articulo 42. Registro Oficial No. 349 de 31 dediciembre de 1993.
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e) Cualquier otra modalidad que mediante Decreto determine el Ejecutivo y que este
amparada por la Ley ecuatoriana.8

Tomando en consideracion las modalidades contractuales que la Ley de
Modernizacion del Estado reconoce en el articulo 43, cabe mencionar que “la concesion
como el permiso y la licencia, integran los llamados contratos de gestion indirecta de
servicios publicos, [...]”.186La principal caracteristica de las modalidades contractuales
mencionadas anteriormente es que la iniciativa privada es “la que provee o presta bienes
0 servicios de interés publico, basandose en una delegacion otorgada por el Estado,

generalmente por medio de un contrato™ 187

El régimen juridico aplicable a las delegaciones en el Ecuador tiene ciertas
particularidades ya que existen normas de Derecho Administrativo que son aplicables
a dicha modalidad contractual, pero adicionalmente, el contrato de delegacion, como
ley para las partes, también impone obligaciones a la delegacion!8®. Adicionalmente,
existen dos elementos importantes que son parte de las delegaciones y que son los

siguientes:

a) El servicio publico prestado mantendra su condicion de publico, lo cual
significa que el Estado impondra una serie de normas de derecho administrativo. Las
caracteristicas de un servicio publico permanecen aungue éste no sea prestado
directamente por el Estado a través de sus instituciones, y tendran aplicacion incluso
aunqgue no estén expresamente establecidas en el contrato.

b) El delegatario generalmente estaraimpulsado por un interés de caracter econdmico
0 pecuniario, para satisfacer el cual se compromete a cumplir con una serie de
prestaciones y compromisos de explotacién de un servicio publico.8°

Tomando en cuenta lo mencionado anteriormente sobre las delegaciones, es
importante  mencionar la postura de la doctrinaria ecuatoriana Vianna Maino sobre

dicha institucion y considera lo siguiente:

Sin embargo, podriamos aventurarnos a decir que se trata de contratos sui
generis, que se caracterizan en términos generales por ser de largo plazo, donde el
privado no solamente construye una obra publica sino que ademas presta
directamente un servicio publico, tratandose entonces de una verdadera relacion de
prestaciones reciprocas entre las partes, que comparten tanto los riesgos como los

185 |d., Articulo 43. ]

186 \ianna Maino. Mecanismo de Asociacién Publico-Privado. Op. cit., p. 26.
187 Ipid.

188 |d, p 15.

189 Ipid.
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beneficios del negocio, en funcion de las caracteristicas de cada caso particular. **°
2.3.5.1. Diferencia entre privatizacion y delegacion.

La primera razdn para considerar que existe una clara diferencia entre la
privatizacion y la delegacion, es que de conformidad al Reglamento General de la Ley
de Modernizacion del Estado®! la “Privatizacion” se encuentra regulada en el capitulo
Il del Reglamento, mientras que la delegacion se encontraba regulada a partir del
articulo 67 de dicho Reglamento, al igual que la explicacion del articulo 1 de dicho
Reglamento. Por otro lado, la Dra. Vianna Maino considera las siguientes diferencias

en cuanto a la privatizacion y la delegacion:

a) La privatizacion consiste en una transferencia definitiva al sector privado de
la propiedad y/o la gestion de una empresa o actividad publica; vy,
b) La delegacién, que puede ser total o parcial, consiste en la entrega que hace el
Estado a un particular de la mision de proporcionar un servicio publico llamado a
satisfacer necesidades colectivas de naturaleza especializada, pero manteniéndose en
el Estado la titularidad del servicio y por ende el control y regulacion de la prestacion
del mismo.
Como se Ve, en la privatizacion existe un traslado total del régimen del sector pablico
al &mbito privado, mientras que en las delegaciones el régimen de la prestacion del
servicio se mantendra en el ambito publico.19?

2.3.6. Ordenanzas No. 301y 406 del Concejo Metropolitano de Quito.
2.3.6.1. Ordenanza No. 301 del Concejo Metropolitano de Quito.

La ordenanza metropolitana nimero 301 del Concejo Metropolitano de Quito (en
adelante “Ordenanza 301”) establece el régimen comim para la organizacion y
funcionamiento de las empresas pulblicas metropolitanas. Dicha ordenanza regula el
régimen comln para las alianzas entre las empresas publicas metropolitanas (en
adelante “EPM”) y las empresas privadas y de la economia popular y solidaria. La
ordenanza 301 define alas EPM de la siguiente manera:

Art.(1).- Empresas publicas metropolitanas.- Las empresas publicas
metropolitanas son personas juridicas de derecho publico, con patrimonio propio,
dotadas de autonomia presupuestaria, financiera, econémica, administrativa, de
gestion y con potestad coactiva, cuya constitucion, organizacion, funcionamiento,
fusion, escision y liquidacion se regula por la ley de la materia, las ordenanzas y las

190 hid.
191 Decreto Ejecutivo No. 2328, publicado en el registro oficial suplemento no. 581, de fecha 2 de dic de

1994.
192 \ianna Maino. Mecanismo de Asociacion Pablico-Privado. Op. cit., p. 19.
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disposiciones contenidas en este capitulo. 193

Toda EPM debe ser creada mediante ordenanza municipal, la cual debe ser por
iniciativa del Alcalde Metropolitano, de conformidad al articulo 3 de la Ordenanza 301.
Por consiguiente, el domicilio principal de las EPM, sera donde ejerzan principalme nte
sus actividades, es decir, el Distrito Metropolitano de Quito, y para identificar su
naturaleza juridica, se le agregard a su denominacion la frase “Empresa Publica” o las

miciales “EP”’.

En cuanto a la estructura societaria de las EPM, éstas deben contar con un
Directorio, un Consejo Consultivo, un Gerente General y un Presidente del Directorio.
La direccion de las EPM estd a cargo del Directorio, mismo O6rgano que celebrara
sesiones ordinarias una vez cada mes, y sesiones extraordinarias cuando convoque el
Presidente del Directorio por su iniciativa o0 a peticion de Gerente General. Es
atribucion del Directorio, nombrar al Gerente General, de conformidad con el paragrafo
2 de la Ordenanza 301.

En cuanto a la administracion de la EPM, el Gerente General ejerce la
representacion legal, judicial y extrajudicial, y es responsable ante el Directorio por su
gestion administrativa, técnica y financiera de conformidad con el articulo 16 de la
Ordenanza 301. Por otro lado, es atribucion del Directorio de cada EPM, dictar los
reglamentos necesarios para la confirmacion de un Consejo Consultivo el cual brindara

de asesoria permanente al Directorio.

2.3.6.2. Ordenanza No. 406 del Concejo Metropolitano de Quito.

Con fecha 13 de junio de 2013, el Concejo Metropolitano de Quito, expidié la
Ordenanza Metropolitana reformatoria de la Ordenanza Metropolitana ndmero 301,
sancionada el 4 de septiembre de 2009, que establece el régimen comin para la

Organizacion y Funcionamiento de las Empresas Pdblicas Metropolitanas.

La primera reforma que interpone la Ordenanza Metropolitana reformatoria

193 Ordenanza Municipal 301. Articulo 1. Registro Oficial No. 39 de 2 de octubre de 2009.
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nimero 4061°* (en adelante la “Ordenanza 406”), es modificar el articulo 12 de la
Ordenanza 301 sobre los deberes y atribuciones del Directorio. En éste sentido, se le
atribuye al Directorio “conocer y resolver las alianzas y proyectos asociativos
presentados por el Gerente General, ya sea por iniciativa de la empresa publica o por

iniciativas de proponentes externos”.

Adicionalmente, luego del Paragrafo 4 de las “Disposiciones generales” de la
Ordenanza 301, se agrega un Paragrafo 5 sobre el “Régimen de colaboracion publico
privada y de la economia popular y solidaria de las empresas ptblicas metropolitanas”.

El objeto del paragrafo 5 introducido por la Ordenanza 406 es el siguiente:

Articulo (23).- Objeto.- El presente paragrafo tiene por objeto regular y
determinar las condiciones de colaboracién publico privada y de la economia popular
y solidaria con las empresas publicas metropolitanas, para el desarrollo de un
determinado proyecto, actividad o emprendimiento de interés puablico en el Distrito
Metropolitano de Quito, ya sea que provenga de iniciativa propia de las empresas
pablicas metropolitanas o0 de proponentes externos, esto es, personas juridicas
distintas a ellas.

Uno de los elementos que establece la Ordenanza 406 es en cuanto a los modelos
de gestion asociativos, en su articulo 25 que establece lo siguiente: “Modelos de gestion
asociativos.- Se podran adoptar todos los modelos de gestion asociativo, como alianzas
estratégicas o constitucion de compafias de economia mixta, sin perjuicio de cualquier
forma de asociacion permitida por el ordenamiento juridico nacional vigente”. En este
sentido, cabe mencionar la prohibicion expresa de delegacién de servicios publicos por

parte de las EPM, que dice lo siguiente:

Articulo (27).- Prohibicion de delegar servicios publicos.- Ninguna empresa
publica metropolitana, a pretexto de asociarse con un ente privado o de la economia
popular y solidaria, podré delegar a un tercer la prestacion de un servicio puablico,
atribucion que le corresponde de forma exclusiva al Municipio del Distrito
Metropolitano de Quito mediante la emision del correspondiente acto normativo.
Para tal efecto, se entenderan comprendidos dentro de la categorizacion de servicios
publicos aquellos cuya provision exclusivamente le esta atribuida por la Constitucion
0 la ley a los gobiernos auténomos descentralizados municipales o metropolitanos; vy,
que se encuentran detallados en el numeral 4 de articulo 264 de la Constitucion de la
Republica. Aquellos que no se encuentren dentro de esta categorizacion seran

194 Municipio del Distrito Metropolitano de Quito. Ordenanza Metropolitana No. 406 del Concejo
Metropolitano de Quito.
http://quito.com.ec/inversiones/download/Marco%20Normativo/Ordenanza%20406/ordm% 200406% 2

0-

%20reforma%200rd% 20% 20301% 20rgimen% 20comn% 20para%20organizac in%20y%20funcionamie

nt0%20de%20empresas%20pblicas%20metropolitanas.pdf (acceso 10/01/2015).
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considerados servicios de interés publico.

Analizando desde el punto de vista de los PPP’s, la Ordenanza 406 establece uno
de los elementos méas importantes, y es la distribucion de riesgos y de colaboracion. De
conformidad con el articulo 28 de la Ordenanza 406, seran las partes las que, en el
proyecto, determinardn la distribucion proporcional de riesgos entre la EPM vy el
asociado privado o de la economia popular y solidaria. Es importante resaltar que la
Ordenanza 406 permite la asociacion entre las EPM y el asociado privado, o
alternativamente, asociarse con las empresas u organizaciones de la economia popular
y solidaria. Por otro lado, el articulo 28 de la Ordenanza 406 establece que la
distribucion de riesgos entre los asociados sera en funcién de la participacion de cada
una y de los niveles de colaboracion entre los asociados, misma colaboracion que
debera constar en el contrato.

Para que un proyecto PPP se pueda emprender mediante las EPM, existen dos
mecanismos: i) La Empresa Pdblica proponga el proyecto de asociacion; ii) Persona
externa propone la iniciativa.

Cuando los proyectos asociativos provenga de la Empresa Publica, es
indispensable que el Gerente General de la EPM ponga en conocimiento del Directorio.
De conformidad con el articulo 29 de la Ordenanza 406, la propuesta al Directorio por

parte del Gerente General debe contar con lo siguiente:

- Informes técnicos de sustento acerca de la ejecucion del proyecto y su contribucion
al desarrollo del distrito en el &mbito respectivo;

- Informes técnico, econdmico y legal de la empresa publica, que justifiquen la
necesidad del proceso asociativo; e;

- Informe técnico de la secretaria sectorial y de la secretaria encargada de la
planificacion, que justifiguen la conveniencia del proyecto, actividad o
emprendimiento y del proceso asociativo.

Cuando los proyectos asociativos provengan de personas distintas a la EPM, debe
seguirse el mismo procedimiento mencionado anteriormente, es decir, se deben poner
aconsideracion del Directorio, através del Gerente General de la EPM, de conformidad
al articulo 30 de la Ordenanza 406. Adicionalmente, la persona externa debera presentar
los requisitos sefialados anteriormente, excepto el informe legal que justifique el
modelo de gestion asociativo y los informes técnicos de la secretaria sectorial y de la

encargada de planificacion.
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Tomando en consideracion lo expuesto sobre la posibilidad de que externos puedan
realizar propuestas de modelos de gestion asociativos, la Ordenanza 406 establece
ciertos derechos, obligaciones y cargas. El articulo 31 de la Ordenanza 406 manda lo

siguiente:

Articulo (31).- Derechos, obligaciones y cargas del proponente externo.- Son de
la esencia de las propuestas efectuadas por el proponente externo, de conformidad
con este paragrafo, los siguientes derechos, obligaciones y cargas:

a) El proponente externo no tendrd derecho a requerir de la empresa publica
metropolitana ninguna prestacioén econdmica por costos generados en la preparacion
del proyecto, indemnizacién o retribucion, por su intervencion en la etapa de disefio
del proyecto.

b) La empresa publica metropolitana no estara obligada a acoger la iniciativa de
proponente externo, ni aun por silencio administrativo. Se notificara al proponente
con el resultado en un plazo no mayor a 60 dias.

c) El proponente externo, por el hecho de presentar una iniciativa, autoriza a la
empresa publica metropolitana a efectuar todas las modificaciones que estime
convenientes en el proyecto propuesto, siempre y cuando, en acuerdo con el
proponente, se mantenga la esencia del mismo.

d) El proponente externo estara sujeto al procedimiento publico de seleccion, sin otra
ventaja en relacion con los otros oferentes que el puntaje de bonificacion que en el
correspondiente pliego de bases se establezca y que, en ningun caso, sera mayor al
quince por ciento del puntaje total.

e) En caso de que el proponente externo no resulte adjudicatario en el procedimiento
publico de seleccion, tendra derecho a obtener de adjudicatario final el valor que en
el pliego de bases se hubiere determinado por concepto de costos y gastos de
preparacion del proyecto, descontado el porcentaje que le corresponda a la empresa
pablica por las aportaciones efectuadas al proyecto propuesto. Esta obligacion de
adjudicatario final debera constar en el contrato.

f) La empresa publica metropolitana debera guardar confidencialidad sobre las
propuestas externas mientras éstas sean analizadas.

Por otro lado, uno de los temas mas importantes que se debe tomar en
consideracion por parte de la Ordenanza 406 se encuentra en las “Disposiciones
Generales” de la Ordenanza. La disposicion general primera establece que la EPM
deber&4 emplear su propio patrimonio para el proyecto. La disposicion establece lo

siguiente:

Primera.- Las empresas publicas metropolitanas deberdn emplear para el
proyecto, actividad o emprendimiento de interés publico del Distrito, su propio
patrimonio o el que le sea entregado por el Municipio del Distrito Metropolitano de
Quito, bajo cualquier titulo permitido por la ley. En este Gltimo caso, el érgano
competente de resolver la entrega se asegurard que el patrimonio entregado sea
utilizado en tales proyectos, actividades o emprendimientos, lo cual debera ser
debidamente justificado por la empresa.
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Fundamentalmente, cabe mencionar que la Ordenanza 406 también establece
obligaciones ala EPM frente a los interesados. La disposicion general tercera obliga a
las EPM de que éstas deben contar con la respectiva certificacién presupuestaria, en
caso de que el modelo de gestion lo requiera. Cabe mencionar que todo lo mencionado
anteriormente en cuanto a los modelos de gestion asociativa estipulado en la Ordenanza
406, es aplicable a las personas juridicas extranjeras. Por consiguiente, este régimen no
es aplicable en los convenios de cooperacion interinstitucional que efectlen las EPM
con otros organismos estatales. Finalmente, la Ordenanza 406 establece el
procedimiento de seleccion del modelo de gestién asociativo, mismo procedimie nto

que se analizard dentro de la seccion sobre la “Seleccion de Socio Estratégico™.

2.3.7. Reglamento del Régimen de Colaboracion Publico-Privada.

Mediante Decreto Ejecutivo ndmero 582 publicado en el Registro Oficial nimero
453 de fecha 6 de marzo de 2015, se expidid el Reglamento del Régimen de
Colaboracién Publico-Privada en el Ecuador (en adelante el “Reglamento”). Este
Reglamento tiene ciertas similitudes y ciertas diferencias con las Ordenanzas
mencionadas anteriormente. Posteriormente se analizard las diferencias y similitudes

gue existen entre el Reglamento y las Ordenanzas (especialmente la Ordenanza 406).

El articulo 1 del Reglamento establece las posibilidades de quien puede presentar
iniciativas de proyectos, tal como lo establece las Ordenanzas anteriormente. Es decir,
la iniciativa puede prevenir del sector publico y/o de cualquier sujeto de Derecho
Privado. Adicionalmente, cabe mencionar que de conformidad al articulo 2 del
Reglamento, los proyectos, se pueden relacionar con sectores estratégicos, servicios
publicos o cualquier otro servicio de interés general.

El articulo 3 establece el régimen aplicable de las ofertas que cualquier proponente
puede presentar. Concordantemente con las Ordenanzas, dicho articulo también
establece que las ofertas presentadas no constituyen derecho alguno a su favor. En este
sentido, el proponente privado no tiene derecho a exigir al Promotor Plblico ninguna
prestacion econdmica, indemnizacion o retribucion con motivo de los gastos y costos
en los que hubiere incurrido en la preparacion de su propuesta, salvo en el evento de

gue la iniciativa privada hubiera sido sometida a concurso publico y el proponente
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privado no haya resultado adjudicado. Sin embargo, uno de los temas que no se trata
en la Ordenanza es en cuanto a la exclusividad de la idea del proyecto, ni sobre la
confidencialidad de la misma. El quinto inciso del articulo 3 del Reglamento establece

lo siguiente:

Tampoco tendrd derecho de exclusividad sobre la idea del Proyecto ni de
confidencialidad sobre la propuesta presentada hasta la fecha de conclusion de la
evaluaciéon de interés publico. Una vez concluida la fase de evaluacion de interés
puablico, toda la documentacion que forma parte de la propuesta, una vez presentada,
sera de caracter publico.*%

El articulo 4 del Reglamento establece las etapas de disefio que el Proyecto debe
seguir para que se ejecute. En este sentido, las iniciativas privadas se deben sujetar en
la etapa de disefio del Proyecto, a los procedimientos de presentacion, evaluacion de
interés publico y analisis de viabilidad. En el caso de que la iniciativa la tenga el
proponente privado, este se debera regir por el procedimiento precontractual
establecido en la Ley, sin otra ventaja que el puntaje de bonificacion o los beneficios
estipulados en los pliegos respectivos.

El articulo 5 establece la obligatoriedad de que el proponente vincule su propuesta
a proyectos ya existentes. Por otro lado, el articulo 6 trata sobre la presentacion de la
iniciativa privada como propuesta nueva, y el plazo para revisarla (el cual es de 15 dias)
y el plazo para completar informacidn en que caso de que sea necesario es de 15 dias.

Uno de los temas méas importantes que el Reglamento trata es el del contenido

preliminar de la iniciativa privada. El articulo 7 del Reglamento establece lo siguiente:

Art. 7.- Contenido preliminar de la Iniciativa Privada.- En todos los casos de
Iniciativa Privada, el Proponente Privado debe aportar preliminarmente, al menos, lo
siguiente:

1. Encaso de que la Iniciativa Privada suponga el disefio y construccion de una obra,
el Proyecto propuesto debe contener el disefio, al menos, en el nivel de anteproyecto.
2. En casode que la Iniciativa Privada suponga la operacion y/o la explotacion de una
obra existente o por construir, el Proyecto propuesto debe contener, al menos, el plan
econdémico-financiero y los criterios de calidad de los servicios derivados de la
operacion y/o la explotacion de la obra, en caso de haberlos.

3. En casode que la Iniciativa Privada suponga la conservacion y mantenimiento de
una obra, instalaciones, equipos o el espacio publico, el Proyecto debe contener, al
menos, los criterios de mantenimiento propuestos.

Los demas requisitos seran regulados por la entidad correspondiente.%

195 Reglamento del Régimen de Colaboracion Plblico Privada. Articulo 7. Registro Oficial No. 453 de
6 de marzo de 2015.
198 1hid.
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El articulo 8 del Reglamento regula el procedimiento para evaluacion de la
iniciativa privada. Basicamente, en el plazo de 6 meses se debe analizar si la propuesta
es de interés publico suficiente, por lo que se utilizan los siguientes criterios: i) Grado
de contribucion al cumplimiento de los instrumentos de planificacion del 6rgano o
entidad publicos, y i) Grado de participacion y rol del Estado en la prestacion del

servicio de que se trate y su modelo de gestion.

El articulo 9 del Reglamento establece los requisitos para que la iniciativa privada
sea calificada como de interés publico. Dicho articulo es muy importante ya que es el
contenido béasico que la iniciativa privada debe tomar en consideracion para iniciar un

proyecto publico privado. El articulo 9 del Reglamento manda lo siguiente:

Art. 9.- Contenido de la Iniciativa Privada luego de la evaluacion de interés
pablico.- Sin perjuicio de otros requisitos establecidos en este Reglamento, la
Iniciativa Privada que haya sido calificada como de interés publico, debe incluir al
menos:

1. Denominacion o razon social, domicilio fisico y electronico y nimero de teléfono
del Proponente Privado.

2. ldentificacion del representante legal o voluntario del Proponente Privado.

3. Documentos que acrediten la existencia legal de la persona juridica, consorcio,
promesa de consorcio o cualquier otro mecanismo de asociacion permitido por el
régimen juridico que intervenga como proponente.

4. En caso de que el Proponente Privado sea un consorcio, promesa de consorcio u
otro mecanismo de asociacion permitida por el régimen juridico, debera explicarse la
modalidad de asociacion y la participacién de cada uno de los integrantes en la
propuesta y la descripcion de la capacidad financiera de cada uno de ellos.

5. Relacion y descripcion de las obras, infraestructura y servicio que formarian parte
del proyecto, con identificacion detallada de las etapas del proyecto y su cronograma
tentativo.

6. Ubicacion geogréafica y area de influencia del Proyecto que se propone. Con
indicacion de las necesidades de expropiacion.

7. Inversion presupuestada para el disefio y construccion y costos proyectados de
operacion y mantenimiento.

8. Indicacion y detalle de los estudios de prefactibilidad financieros, técnicos,
juridicos y cualquier otro que, de acuerdo con la naturaleza del Proyecto, sea
necesario para determinar su viabilidad.

9. Estimacion de la demanda y su tasa de crecimiento anual durante el periodo
proyectado de duracion del Proyecto en gestion delegada al sector privado.

10. Evaluacién del impacto ambiental del proyecto que se propone.

11. Identificacion y analisis de los riesgos previsibles asociados al proyecto.

12. Especificaciones financieras del Proyecto propuesto, con inclusion de la
retribucion del Colaborador Privado, fuentes de ingresos, niveles tarifarios, plazo v,
de ser el caso, los aportes publicos requeridos.

13. Especificaciones técnicas de disefio, construccion, operacion y mantenimiento del
Proyecto propuesto.



76

14. Especificaciones juridicas del proyecto propuesto, con indicacion de la modalidad
de asociacion publico privada que se sugiere aplicar.

15. Indicacién de los beneficios economicos y sociales del Proyecto y explicacion de
la forma en que se enmarca en los planes nacionales de desarrollo.

16. Valoracion de los estudios que se presenta, de conformidad con criterios objetivos
y precios de mercado.

17. Indicacién completa de la experiencia del Proponente Privado en proyectos
similares.

18. Cualquier otro antecedente o estudio que el Promotor Publico requiera luego de
la evaluacion de interés publico.

Finalmente, el articulo 10 trata sobre el andlisis de la viabilidad de la iniciativa
privada, el articulo 11 sobre la priorizacion de proyectos y concurso publico vy

finalmente, el articulo 12 trata sobre las modificaciones a la iniciativa privada.

2.3.7.1. Comparacion entre Reglamento del Régimen de Colaboracion Publico-

Privada y las Ordenanzas

Una de las similitudes entre la Ordenanza 406 y el Reglamento recientemente
expedido, tiene que ver con quienes pueden proponer proyectos de colaboracion
publico privada. De conformidad al articulo 23 de la Ordenanza, se establece que las
iniciativas pueden provenir de las empresas publicas metropolitanas o de proponentes
externos, y complementa la Ordenanza estableciendo que pueden ser personas juridicas
distintas aellas. Por su parte, el Reglamento, en su articulo 1, establece que la iniciativa
de cualquier proyecto puede provenir de los 6rganos y entidades del sector publico y
adicionalmente, también de cualquier sujeto de Derecho Privado. Una pequefia
diferencia que vale la pena mencionar es que el Reglamento preve la posibilidad de que
un conjunto de personas juridicas pueda proponer proyectos publico privados, mientras

que en la Ordenanza no se establece dicha posibilidad.

En cuanto a los procesos asociativos, existe similitud sobre los proyectos que se
pueden proponer. De conformidad a la Ordenanza 406, en general se puede plantear
cualguier proyecto de interés publico para el Distrito. En este mismo sentido, el
Reglamento establece que se puede proponer cualquier proyecto ‘“relacionado con
sectores estratégicos, servicios publicos o cualquier otro servicio de interés general”.
Sin embargo, el Reglamento da un paso méas y establece la posibilidad de que se
presenten iniciativas en proyectos que existen actualmente, respecto de los cuales

existan contratos de ejecucion.
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Otro tema en que la Ordenanza y el Reglamento comparten criterios, esen cuanto
a los requisitos de viabilidad de los proyectos. El articulo 24 de la Ordenanza establece
que las empresas publicas metropolitanas pueden asociarse para ejecutar proyectos
publico privados siempre y cuando el proyecto cuente con informes técnicos,
econdémicos, y legal que recomiendan la asociacion. Por su parte, el Reglamento
establece que el Promotor Publico, debe realizar los estudios necesarios para determinar

la viabilidad juridica, técnica y econdmica de la iniciativa privada.

Durante varias etapas de la presente tesina se menciona que uno de los temas
cruciales de estos contratos es el del riesgo. En este sentido, la Ordenanza y el
Reglamento comparten dicha preocupacion y establece que en el proyecto se debe
determinar la distribucion de riesgos. Sin embargo, cabe mencionar que la Ordenanza

trata un poco mas a profundidad dicho tema.

Otra similitud entre la Ordenanza y el Reglamento tiene que ver con la Propuesta
de proyecto. Primero, cabe mencionar que ambos cuerpos normativos coinciden de que
la presentacién de proyectos no genera o produce derecho alguno para el proponente,
ni tiene que el Promotor Publico tenga la obligacién de dar tramite o aceptar la Iniciativa
Privada, por acto expreso o silencio administrativo. Esto se refiere igualmente a que el
proponente privado no tiene derecho a exigir al Promotor Pdblico ninguna prestacion
econdmica, indemnizacion o retribucion con motivo de los gastos y costos en los que
hubiere incurrido en la preparacion de su propuesta, salvo en el evento de que la
Iniciativa Privada hubiera sido sometida a concurso publico y el Proponente Privado
no haya resultado adjudicatario. La redaccion de esta este tema es practicamente igual

en ambos cuerpos legales.

Una de las primeras diferencias que existe entre las Ordenanzas, especialmente la
Ordenanza 406, es que dicha ordenanza metropolitana reforma el Cddigo Municipal
para el Distrito  Metropolitano de Quito, por consiguiente, es Unicamente aplicable para
el Distrito Metropolitano de Quito, de conformidad al articulo 23 de dicha Ordenanza.

Por otro lado, el Reglamento de Régimen de Colaboracion Publico Privada es aplicable
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en todo el Ecuador, incluyendo los gobiernos auténomos descentralizados en todo el

Ecuador.

Una sutil diferencia que presenta la Ordenanza y el Reglamento, es en cuanto a los
modelos asociativos que se puede utilizar. Por su parte el articulo 25 de la Ordenanza
establece que se pueden adoptar todos los modelos de gestion asociativo. La intencion
del legislador en esta Ordenanza es no hacer una lista taxativa, sino ejemplificativa, y
menciona a las alianzas estratégicas o constitucién de compariias de economia mixta.
Termina complementando que se puede utilizar cualquier modelo que sea permitido
por el ordenamiento juridico nacional vigente. En el Reglamento, a pesar de que
menciona el articulo 100 del COPIC en los considerandos, no existe un articulo que se
refiera a los modelos de gestion asociativos permitidos para la colaboracién publico
privada. A esta diferencia, cabe afiadir que ocurre la misma situacién en cuanto a la
formalidad de la celebracion de dichos contratos. La Ordenanza 406 establece que los
contratos que lleven a cabo las empresas publicas metropolitanas deben celebrarse por
escritura publica; mientras que el Reglamento no establece ningln requisito en este

sentido.

Por otro lado, otra pequefia diferencia que también presenta el Reglamento vy la
Ordenanza es en cuanto a la prohibicion de delegacion de un servicio publico. En este
sentido la Ordenanza prohibe la delegacion a terceros de servicios que tiene atribucion
exclusiva el Municipio del Distrito Metropolitano de Quito. El Reglamento no establece

ninguna prohibicion en este sentido.

En cuanto al procedimiento de seleccion de proyecto, existe una similitud muy
importante. Por un lado, la Ordenanza establece que la maxima autoridad
administrativa de la empresa pulblica metropolitana definird, bajo su exclusiva
responsabilidad, el procedimiento de seleccion de la contraparte asociativa. Sin
embargo, se establece claramente que debe seguir un procedimiento publico, y como
excepcion, no se requerirda procedimiento publico cuando se traten de proyectos
comunitarios de interés propio que se puedan desarrollar con organizaciones de la

economia popular y solidaria. Por su parte, el articulo 11 del Reglamento establece que
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una vez que se determine la viabilidad del Proyecto, se puede convocar a concurso

publico.

2.3.8. Seleccion de Socio Estratégico.

Se han determinado los modelos que la administracion publica tiene para poder
emprender un proyecto de asociacion publico privada con el sector privado. Sin
embargo, no basta Unicamente con saber qué modelos tiene la administracion publica
para la asociacién publico privada, sino que ademas, la administracion publica debe
determinar el proceso adecuado para la seleccion de su colaborador o “socio
estratégico”. De conformidad con la Ley Organica de Empresas Publicas (en adelante
“LOEP”) de Ecuador, se determina la posibilidad de que las empresas publicas puedas

asociarse para distintas materias. El articulo 36 de la LOEP manda lo siguiente:

Art. 36.- INVERSIONES EN OTROS EMPRENDIMIENTOS.-[...]
Las empresas publicas ecuatorianas podran asociarse con empresas estatales de otros
paises, con compafiias en las que otros Estados sean directa o indirectamente
accionistas mayoritarios. En todos estos casos se requerira que el Estado ecuatoriano
0 sus instituciones hayan suscrito convenios de acuerdo o cooperacion, memorandos
0 cartas de intencion o entendimiento.
En general los acuerdos asociativos e inversiones previstas en el inciso anterior
deberan ser aprobados mediante resolucién del Directorio en funcion de los
justificativos técnicos, econémicos 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.
Las inversiones financieras y en los emprendimientos en el exterior seran autorizadas
por el respectivo Directorio de la Empresa PUblica.’

Segln el articulo mencionado anteriormente, se establece con claridad que con la
finalidad de alcanzar metas de productividad en todos los &mbitos de sus actividades,
las empresas publicas tienen capacidad asociativa, como por ejemplo alianzas
estratégicas, empresas de economia mixta y cualquier otra figura asociativa. Es muy
importante destacar la capacidad asociativa que se encuentra reconocida en la Ley, al
igual que el proceso de seleccidn de socios privados. El proceso de seleccién de socio
privado debe ser mediante concurso puablico de conformidad con el articulo 35 de la

LOEP que dice lo siguiente:

Todo proceso de seleccion de socios privados para la constitucién de empresas

197 Ley Orgénica de Empresas Pulblicas. Articulo 35. Registro Oficial Suplemento No. 48 de 16 de
octubre de 2009.
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de economia mixta debe ser transparente de acuerdo a la ley y se requerird concurso

publico, y para perfeccionar la asociacién no se requerira de otros requisitos o
procedimientos que no sean los establecidos por el Directorio. [Las empresas de
economia mixta requieren de Directorio de conformidad a lo expuesto anteriormente]

No requeriran de concursos publicos los procesos de asociacion con otras empresas

publicas o subsidiarias de éstas, de paises que integran la comunidad internacional.*°®
Teniendo en cuenta lo que manda la LOEP, ésta reconoce la capacidad asociativa
que tienen las empresas publicas, y adicionalmente menciona que el proceso de
concurso publico para la seleccion del socio privado, serd de conformidad a la Ley.
Esto nos lleva también aanalizar la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién

Publica, especialmente el articulo 26 que dice lo siguiente:

Art. 26.- Asociacion para ofertar.- En los procedimientos alos que se refiere esta

Ley los oferentes inscritos en el RUP, sean personas naturales o juridicas, podran

presentar sus ofertas individualmente, asociadas, o con compromiso de asociacion o
consorcio.'%®

Como se puede ver, el proceso de seleccién de socio estratégico o de seleccion de

socio privado es regulado por la Ley, asi como mediante los Reglamentos que las

empresas publicas emitan al respecto. Adicionalmente, se debe seguir el procedimiento

de concurso publico para que sea de conformidad a lo expuesto en la Constitucién. Sin

embargo, el proceso de seleccion de socio estratégico conlleva detalles més profundos

gue no se analizan en el presente capitulo.

2.3.7.1. Seleccion de Socio Estratégico bajo la Ordenanza 406.

La Ordenanza 406, ademas de establecer el régimen para proyectos PPP con las
EPS, incluye el procedimiento publico de seleccion del interesado en aplicacion del

modelo de gestidn asociativo. El articulo 32 de la Ordenanza 406 establece lo siguiente:

Articulo (32).- Definicion del procedimiento publico de seleccion.- La méaxima
autoridad administrativa de la empresa publica metropolitana definird, bajo su
exclusiva responsabilidad, el procedimiento de seleccion de la contraparte asociativa,
de entre los establecidos en la normativa nacional vigente, sujetandose al tramite de
tales procedimientos en lo que fuere aplicable. En cuanto a las inhabilidades, se estara
a lo dispuesto en el articulo (37) de la presente ordenanza.

Adicionalmente, la Ordenanza 406 establece una excepcion al procedimiento

publico de seleccion. Cuando se traten de proyectos comunitarios de interés propio que

198 Ibid.
199 Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Puablica. Articulo 26. Registro Oficial
Suplemento No. 395 de 4 de agosto de 2008.
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puedan desarrollarse con organizaciones de la economia popular y solidaria, del sector
0 ambito en donde se llevard a cabo el proyecto, no es necesario un procedimiento
publico de seleccion. Sin embargo, en el evento de que exista mas de una organizacion
de la economia popular y solidaria que manifieste su intencion de participar en el
proyecto, se llevara acabo un procedimiento publico de seleccion, como cualquier otro

proyecto asociativo, de conformidad con el articulo 34 de la Ordenanza 406.

Cuando la Ordenanza 406 se refiere a que el procedimiento de seleccion debe ser
publico, implica que debe hacerse a través de los medios idoneos y efectivos que
garanticen la aplicacion de los principios de publicidad y amplia participacion,
dependiendo de la envergadura del proyecto y de conformidad al proceso publico de
seleccion definido, de conformidad con el articulo 36 de dicha ordenanza. Cabe
mencionar que no podran participar, ni directa ni indirectamente, las personas

inhabilitadas de conformidad con las bases.

Adicionalmente al procedimiento publico de seleccion mencionado anteriorme nte,
existen ciertas condiciones para que la propuesta del interesado sea valida. Uno de los
primeros requisitos se encuentra establecido en el articulo 35 de la Ordenanza 406 el
cual establece que es necesario que el interesado garantice la seriedad de su oferta en
la forma, monto y condiciones que se establezcan, de acuerdo al procedimiento publico

de seleccién definido.

Por otro lado, de conformidad al articulo 33 de la Ordenanza 406, cuando el
procedimiento publico de seleccion requiera pliegos concursales, éstos deberan

contener al menos los siguientes requisitos:

a) Informacion pertinente relacionado con el alcance y caracteristicas de proyecto,
actividad o emprendimiento;

b) Bases del procedimiento publico de seleccién;

c) Definicion del procedimiento publico de seleccion;

d) Forma de la convocatoria;

e) Plazos;

f) Garantias;

g) Modelo de gestion asociativo;

h) Condiciones de la intervencién de la empresa publica y el interesado en el proyecto
asociativo;

i) Sistema de supervision, fiscalizacion y régimen de multas;

j) Causas de suspension y extincion del contrato;
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k) Método de solucién de controversias; y,
[) Los demas que defina la maxima autoridad administrativa de la empresa publica.

2.3.7.2. Un caso practico: Seleccion de Socio Estratégico para empresa cementera
en el Ecuador.

Mediante Decreto Ejecutivo ndmero 207, con fecha 7 de enero de 2010, publicado
en el Registro Oficial nimero 114 de fecha 22 de enero de 2010, el Presidente de la
Republica decretd la creacidn de la Empres Plblica Cementera del Ecuador (en adelante
“EPCE”) como entidad de derecho publico, con personeria juridicas y patrimonio
propio, dotada de autonomia presupuestaria, financiera, econdmica, administrativa y de
gestion. Posteriormente, dentro del proceso de bulsqueda y seleccion de Socio
Estratégico Internacional, se emiti6 el dia 7 de marzo de 2014 el Reglamento del

Proceso para vinculacion de un socio estratégico a la Unidn Cementera Nacional.

El objeto de la EPCE es “garantizar el autoabastecimiento de materia prima con el
incremento de produccion de cemento Y clinker, y adicionalmente dotar de una mayor
competencia al mercado de cemento en Ecuador, que tiene un marcado perfil
oligopolico.”2°® El proposito de la estructura para la busqueda de un socio estratégico

es el siguiente:

La Transaccion Propuesta implica la busqueda de una asociacion con una

empresa internacional, de reconocida experiencia (en adelante, el “Socio Estratégico”
o el “Proponente™), con el fin de desarrollar la actividad cementera que resulte enun
incremento de la produccion de clinker y que genere mayor competencia en el
mercado.
El Socio Estratégico seleccionado se convertird en el accionista mayoritario de
UCEM y su inversion en la Sociedad se destinara a la instalacion de una planta de
clinker, que se ubicara en la planta de Chimborazo considerando la disponibilidad de
espacio y accesoa las reservas de caliza y que a la vez le permitira mejorar la
eficiencia y reducir los costes de produccion (en adelante, la “Linea de Produccion de
Clinker").201

Desde el punto de vista de las PPP’s, el proyecto de seleccion de socio estratégico,
de conformidad al Reglamento del Proceso para vinculacion de un socio estratégico a
la Unibn Cementera Nacional, establece las siguientes condiciones al socio estratégico

de manera general:

200 Empresa Puablica Cementara del Ecuador. Reglamento del Proceso para vinculacién de un socio
estratégico a la Union Cementera Nacional. http://www.cemento.gob.ec/p/concurso-publico-
internacional/ (acceso: 13/01/2015).

201 1hid.



http://www.cemento.gob.ec/p/concurso-publico-internacional/
http://www.cemento.gob.ec/p/concurso-publico-internacional/
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a) Inversion para la instalacion de la Linea de Produccion de Clinker por importe
USD 230.000.000.
b) Los oferentes no pueden representar, directa o indirectamente, a otra empresa del
sector cementero que se encuentre operando en la produccion de cemento o Clinker
en Ecuador y no tengan, o hayan tenido en los Ultimos diez afios, vinculacion
asociativa con estas empresas.
c) Demostrar presencia, prestigio y experiencia en la produccion de cemento en sus
mercados de al menos 25 afios consecutivos.
d) Demostrar la experiencia en la implementacion de un proyecto cementero integral
de una capacidad minima de 2.000 t/d de clinker en los ultimos 10 afios.
e) Demostrar capacidad instalada de produccion anual superior a las 3 millones de
toneladas de cemento, por las plantas operadas directamente, 0 a través de empresas
vinculadas y operadores.
f) Demostrar la operacion simultinea de al menos tres plantas integrales de
produccion de cemento, operadas directamente, 0 a través de empresas vinculadas u
operadores.
g) Demostrar que el oferente cuenta con un patrimonio neto minimo de USD
1.000.000.000, incluyendo las sociedades vinculadas, asi como la holding. En el caso
de que se utilice un vehiculo para la inversion, se deberaaportar una garantia personal
de la sociedad matriz que cuente con dicho patrimonio neto minimo. En caso de
consorcio, dicho requerimiento podra cumplirse mediante la suma de los patrimonios
netos de sus miembros.
h) Demostrar una facturacion promedio anual, en los Ultimos 3 afios, igual o superior
a
USD 150.000.000 por concepto de comercializacién de cementoy clinker.

Después de varios meses de negociacion y del proceso de seleccion del socio
estratégico, con fecha 23 de enero de 2015, la Empresa Publica Cementara Nacional y
la compafiia Cementos Yura S.A., del Grupo Gloria de Perd, suscribieron un contrato
de inversion por 230 millones de doélares para la construccidn de una nueva linea de
produccion de clinker en la Union Cementera Nacional. 2°2 De conformidad al
Ministerio de Industrias y Productividad, la seleccion del Socio Estratégico y la
operacion de dicho socio “le ahorrara al pais 75 millones de ddlares anuales, debido a
gue actualmente se importa para la produccion de cemento un milldn de toneladas de

clinker al afio.”203

Capitulo 3
Aplicabilidad de las Asociacionesy Convenios Publico Privados en el

Ecuador

En el presente capitulo analizaremos la aplicabilidad de los convenios publico

202 Ministerio de Industrias y Productividad. BP.-008 Empresa Yura S.A. del Per( invertira 230 millones
de dolares en Unién Cementera Nacional. http://www.industrias.gob.ec/empresa-yura-s-a-del-peru-
invertira-230-millones-de-dolares-en-union-cementera-nacional/ (acceso: 1/02/2015).

203 Ibid.



http://www.industrias.gob.ec/empresa-yura-s-a-del-peru-invertira-230-millones-de-dolares-en-union-cementera-nacional/
http://www.industrias.gob.ec/empresa-yura-s-a-del-peru-invertira-230-millones-de-dolares-en-union-cementera-nacional/

84

privados en la legislacion ecuatoriana.
3.1. El contrato PPP es aplicable en el ordenamiento juridico ecuatoriano?

De lo expuesto en los capitulos anteriores, podemos determinar que el contrato de
asociacion si se encuentra regulado en el ordenamiento juridico ecuatoriano. Sin
embargo, cabe realizar la siguiente pregunta: ¢La modalidad de contrato que se
encuentra regulado en el ordenamiento juridico ecuatoriano, puede desplegar todos los
efectos juridicos para los que fue creado desde un punto de vista estrictamente tedrico?
Considero que en el Ecuador, esta modalidad contractual si es aplicable; sin embargo,
considero que dicha modalidad no puede desplegar todos los efectos juridicos, ni

tampoco brindar todos los beneficios que deriva.

La razon para considerar que dicha modalidad no despliega completamente todos
sus efectos en el Ecuador es debido a la falta de normativa que la regule. Recientemente
se dictd el Reglamento del Régimen de Colaboracion Pdblico Privada mencionado
anteriormente. Adicionalmente, debemos mencionar las Ordenanzas 301y 406 y las
menciones que escasamente hace el ordenamiento juridico sobre contratos de
asociacion 'y colaboracion publico privada. A pesar de que no existe mayor
contradiccion entre las Ordenanzas 301 y 406 y el Reglamento, es importante
mencionar que tampoco existe mayor desarrollo sobre esta modalidad contractual. Un
gran porcentaje del contenido de las Ordenanzas es similar al Reglamento en su
contenido. Sin embargo, es necesario la expedicién de una ley que regule ciertos temas
de dicha modalidad contractual que no han sido tratados en las Ordenanzas y el
Reglamento. Dicha ley debe tener como objeto la regulacion de los proyectos sociales
publico privados para el desarrollo, incluyendo las asociaciones publicas-privadas,
empresas de economia mixta, Yy los contratos para los proyectos pudblico-privados, para
la participacion iddénea del sector privado en la prestacion de servicios Yy la realizacién
de obras publicas. Por otro lado, se debe reglamentar temas adicionales, tales como la
motivacion precontractual, la iniciativa que tiene cada determinado proyecto (tal como
se analiza en las Ordenanzas 306 y 401), y el plazo de duracién de cada contrato.
Adicionalmente, en cuanto al contrato, dicha Ley debe mencionar las clausulas
minimas que cada contrato deba tener para que despliegue todos sus efectos, tales

como: i) Sanciones aplicables a las partes, en caso de incumplimiento de contrato, ii)
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Distribucién de riesgos entre las partes, incluidos los relacionados con circunstancias
imprevistas y de fuerza mayor, incluyendo aquellos relacionados con el ius variandi o
el hecho del principe; iii) Mecanismos para la preservacion de la continuidad de los
servicios 0 actividades estratégicas; iv) Garantias y seguros correspondientes; V)
Criterios objetivos para evaluar el desempefio del contratista y del proyecto de
conformidad con el VpD; vi) Derechos y obligaciones de las partes, vi)) Clausulas de
terminacion del contrato; viii) Clausula de solucién de controversias, entre otras.
Adicionalmente, dicha Ley debe reglamentar el tema de la licitacion y los derechos del

consumidor de los usuarios que reciben el servicio o la obra.

Sin embargo, tomando en consideracion la primera interrogante en cuanto a la
aplicabilidad de los PPP’s en el Ecuador, es importante mencionar que si es aplicable
dicha modalidad contractual en el ordenamiento juridico ecuatoriano, por lo que no se

afecta o atenta al Principio de Legalidad en el ordenamiento juridico ecuatoriano.

En este sentido y tomando en cuenta el Principio de Legalidad, es necesario que
toda actuacién por parte de las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias
y servidores publicos, se encuentre dentro de las atribuciones y competencias que la
Constitucion y la Ley pueda otorgar. Por consiguiente, y tomando en cuenta la falta de
normativa especificamente aplicable alos PPP’s, es necesario que se expida un cuerpo
normativo que regule la aplicabilidad de dicha modalidad contractual, como ha
sucedido en distintos paises de la region, tales como Perd, Colombia, Chile, Argentina,
Brasil y Uruguay, sin mencionar a paises como México y Guatemala en Latinoamérica.
Cabe mencionar que varios paises en el resto de mundo también cuentan con
abundantes leyes que regulan los PPP’s tales como: Espafia, Bulgaria, Irlanda, Canada,
Republica Checa, Egipto, Indonesia, Sudéafrica, Estados Unidos, Corea del Sur, Francia,

Grecia, entre otros. 204

Finalmente, en el caso ecuatoriano, la falta de conocimiento sobre la posibilidad

de presentar iniciativas privadas para ejecutar proyectos de alianzas y/o convenios

204 Departamento Nacional de Planeacion. Direccion de infraestructura y energia sostenible de k
Republica de Colombia. Asociaciones Publico Privadas —APP- en Infraestructura en Colombia.
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Participacin%20privada%20en%20proyectos%20de%20infraestr
uctu/Presentaci%C3%B3n%20GIP%20Cali%2028102013.pdf (acceso: 18/02/2015).
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publico privados hace que no sean tan populares, se les confunda con privatizaciones o
que el mismo sector plblico tenga miedo de su aplicacion por no tener una Ley

suficientemente explicita para su aplicabilidad en el dia a dia.

3.2. ¢(El contrato PPP en el ordenamiento juridico ecuatoriano es un contrato

que se rige bajo el Derecho Administrativo?

De conformidad a lo expuesto en el capitulo primero, el contrato administrativo en
el ordenamiento juridico ecuatoriano, se lo define como “todo acto o declaracion
multilateral o de voluntad comdn; productor de efectos juridicos, entre dos o mas
personas, de las cuales una esta en ejercicio de la funcidn administrativa. Suregulacion
se regird por las normas juridicas aplicables.”2%® Adicionalmente, el Doctor Efrain
Pérez enumera los elementos del contrato administrativo y el considera los siguientes:
“a) sujetos; b) capacidad y competencia; c) voluntad; d) objeto; e) causa; f) finalidad;
y g) forma.” 206 Por consiguiente, expondré los argumentos por los que las PPP’s, en el
ordenamiento juridico ecuatoriano, son contratos administrativos y no son contratos de

caracter civil.

El primer argumento para pensar que las PPP’s son contratos administrativos es
que la legislacion ecuatoriana no tiene una Ley de Contratos del Sector Pdblico, a
diferencia de la legislacion espafiola, en la cual dicha ley fue expedida la Ley de
Contratos del Sector Publico mediante Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre de 2011. Es importante mencionar que de conformidad a la Ley de Contratos
del Sector Publico de Espafia, en su “Capitulo II” sobre los “Contratos del sector
publico” y sobre la “Delimitacién de los tipos contractuales” cabe mencionar el articulo
5, el cual califica al contrato de colaboracion entre el sector publico y el sector privado

como un contrato administrativo, con las siguientes condiciones:

Articulo 11. Contrato de colaboracion entre el sector publico y el sector privado.
1. Son contratos de colaboracion entre el sector publico y el sector privado aquellos
en que una Administracion Publica o una Entidad publica empresarial u organismo
similar de las Comunidades Auténomas encarga a una entidad de derecho privado,
por un periodo determinado en funcién de la duracion de la amortizacion de las
inversiones o de las férmulas de financiacion que se prevean, la realizacién de una

205 Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva. Articulo 75. Registro Oficial
No. 536 de 18 de marzo de 2002. ]
206 Efrain Pérez. Derecho Administrativo, Vol. 2. Op. cit., p. 768.
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actuacion global e integrada que, ademas de la financiacion de inversiones
inmateriales, de obras o de suministros necesarios para el cumplimiento de
determinados objetivos de servicio publico o relacionados con actuaciones de interés
general, comprenda alguna de las siguientes prestaciones:

a) La construccion, instalacion o transformacion de obras, equipos, sistemas, y
productos o bienes complejos, asi como su mantenimiento, actualizacion o
renovacion, suexplotacion o su gestion.

b) La gestion integral del mantenimiento de instalaciones complejas.

c) La fabricacion de bienes y la prestacion de servicios que incorporen tecnologia
especificamente desarrollada con el propdsito de aportar soluciones mas avanzadas y
econdmicamente mas ventajosas que las existentes en el mercado.

d) Otras prestaciones de servicios ligadas al desarrollo por la Administracion del
servicio publico o actuacion de interés general que le haya sido encomendado.

2. S6lo podran celebrarse contratos de colaboracion entre el sector pablico y el sector
privado cuando previamente se haya puesto de manifiesto, en la forma prevista enel
articulo 134, que otras formulas alternativas de contratacion no permiten la
satisfaccion de las finalidades publicas.

3. El contratista puede asumir, en los términos previstos en el contrato, la direccion
de las obras que sean necesarias,asi como realizar, total o parcialmente, los proyectos
para su ejecucion y contratar los servicios precisos.

4. La contraprestacion a percibir por el contratista colaborador consistira en un precio
que se satisfard durante toda la duracion del contrato, y que podré estar vinculado al
cumplimiento de determinados objetivos de rendimiento.

Hay que tomar consideracién las caracteristicas del articulo 11 de la Ley de
Contratos del Sector Publico, para poder comparar dichas caracteristicas con las que
menciona la Comision Europea en su Libro Verde sobre Colaboracion Publico-Privada

mencionado anteriormente, el cual dice lo siguiente:

Las operaciones de CPP suelen caracterizarse por los siguientes elementos:
* La duracion relativamente larga de la relacion, que implica la cooperacion entre el
socio publico y el privado en diferentes aspectos del proyecto que se va a realizar.
* El modo de financiacion del proyecto, en parte garantizado por el sector privado, en
ocasiones a través de una compleja organizacion entre diversos participantes. No
obstante, la financiacion privada puede completarse con financiacion publica, que
puede llegar a ser muy elevada.
* El importante papel del operador econémico, que participa en diferentes etapas del
proyecto (disefio, realizacion, ejecucion y financiacion). El socio publico se concentra
esencialmente en definir los objetivos que han de alcanzarse en materia de interés
publico, calidad de los servicios propuestos y politica de precios, al tiempo que
garantiza el control del cumplimiento de dichos objetivos.
* El reparto de los riesgos entre el socio publico y el privado, al que se le transfieren
riesgos que habitualmente soporta el sector publico. No obstante, las operaciones de
CPP no implican necesariamente que el socio privado asuma todos los riesgos
derivados de la operacion, ni siquiera la mayor parte de ellos. El reparto preciso de
los riesgos se realiza caso por caso, en funcién de las capacidades respectivas de las
partes en cuestion para evaluarlos, controlarlos y gestionarlos.

En la legislacion espanola, el contrato PPP ha estado “encubierto en otros contratos

de base asociativa que reflejaban perfectamente los rasgos caracteristicos de los
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actuales CPPs.”207 Sin embargo, el Derecho Administrativo espariol fue evolucionando,
al igual que las formulas contractuales de colaboracion paralelamente con las Directivas
comunitarias en temas de contratacion publica, por lo que dieron como resultado que
el contrato PPP deje de ser un contrato administrativo atipico, y se convierta ‘“en un
contrato administrativo tipico, independiente de los demas y con sus propias reglas de
juego.”?%8 Sin embargo, existe cierta posicion doctrinaria espafiola que consideran al
contrato PPP “no como un verdadero contrato administrativo, sino mas bien como una
técnica nueva de contratar, una formula contractual que permite aprovecharse de las
ventajas de ser, nominativamente un contrato tipico y, en la practica, una combinacion

de todos los demas.”209

Debido a que no existe una Ley que determine de manera taxativa, Unica Yy
exclusivamente los contratos administrativos. Por consiguiente, debemos apoyarnos en
la propia definicion de contrato administrativo empleada por el ERJAFE en su articulo
75,y manda lo siguiente: “Es todo acto o declaracion multilateral o de voluntad comn;
productor de efectos juridicos, entre dos o mas personas, de las cuales una esta en
ejercicio de la fincion administrativa.”?1? Como se puede apreciar, la definicion de
contrato administrativo contempla que cualquier “acto” o “declaracion multilateral”
que produce efectos juridicos, y de la cual, una de las partes se encuentra en el ejercicio
de la funciébn administrativa. Por consiguiente, tomando en cuenta la definicion del
ERJAFE, nos permite analizar y determinar que si una de las partes es el Estado en
ejercicio de la funcién administrativa, y se firma un contrato publico privado, dicho
contrato produce efectos juridicos y bajo la legislacion ecuatoriana es un contrato

administrativo.

Un elemento adicional que se debe mencionar y que va de la mano con la

concepcidon per se del contrato administrativo se refiere ala personalidad juridica del

207 Borja Colén de Carvajal Fibla. El contrato de colaboracién entre el sector pblico y el sector privado
en el ordenamiento juridico espafiol: origenes, caracteristicasy naturaleza de una experiencia exitosa.
http://noticias juridicas.com/articulos/15-Derecho-Administrativo/200910-43829474723947563.ht ml
(acceso 18/02/2015).

208 hid.

209 Borja Coldn de Carvajal Fibla. La Ley de Contratosdel Sector Plblico: un analisis profundo de los
importantes cambios que se avecinan. lera. ed. Valencia, Bubok Publishing, S.L., 2010, p. 47.

210 Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva. Articulo 75. Decreto Ejecutivo
2428, publicado en el Registro Oficial No. 536 del 18 de marzo de 2002.
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Estado. En este sentido, debemos tomar en consideracion que la doctrina clasica en
cuanto a los contratos administrativos consideraba que el Estado podia actuar como
parte contractual con prerrogativas que conlleva al Estado (tales como clausulas
exorbitantes y demas) y en cierto casos actuar como un privado mas en contratos
civiles. A la primera modalidad contractual se le denominaba “Contratos
Administrativos” y a la segunda modalidad “Contratos de Simple Administraciéon”. Sin
embargo, cabe mencionar que por la redaccion del articulo 75 del ERJAFE, bajo nuestra

legislacion, esta distincion ha sido superada.

El segundo argumento para considerar que las PPP’s son contratos administrativos
es considerar la capacidad asociativa que tiene el Estado. En este sentido, debemos

mencionar elarticulo 35 de la Ley Organica de Empresas Publicas que dice lo siguiente:

Art. 35.- CAPACIDAD ASOCIATIVA.- Las empresas publicas tienen
capacidad asociativa para el cumplimiento de sus fines y objetivos empresariales y en
consecuencia para la celebracion de los contratos que se requieran, para cuyo efecto
podran constituir cualquier tipo de asociacion, alianzas estratégicas, sociedades de
economia mixta con sectores publicos o privados en el &mbito nacional o
internacional o del sector de la economia popular y solidaria, en el marco de las
disposiciones del Articulo 316 de la Constitucion de la Republica.?!!

Por consiguiente, el Estado, mediante empresas publicas, en cumplimiento de sus
fines y objetivos, puedan celebrar los contratos que sean necesarios, incluyendo el
contrato de “cualquier tipo de asociacion” o “alianzas estratégicas” con el sector
privado, a nivel nacional o internacional, en el marco de las disposiciones de articulo
316 de la Constitucion del Ecuador, el cual fue analizado anteriormente y el articulo
67212 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, donde se

reconoce a los consorcios y asociaciones como vehiculos contractuales.

3.2.1 Analisis bajo las “caracteristicas esenciales” de los contratos administrativos

en el Ecuador.

Para realizar dicho andlisis, se debe tomar en consideracién la Resolucion del

Recurso de Casacion de la Segunda Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema

211 L ey Orgéanica de Empresas Publicas. Articulo 35. Registro Oficial Suplemento No. 48 de 16 de
octubre de 2009.

212 ey Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. Articulo 67. Registro Oficial
Suplemento No. 395 del 4 de agosto de 2008.
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de Justicia.?1® A pesar de que dicha Resolucidn trata en relacion a que el contrato de
seguro no es un contrato administrativo, si trata sobre los distintos contratos que la
administracion publica celebra de conformidad a sus atribuciones, y por consiguiente,

analiza la naturaleza de cada uno de ellos.

Se presentan de dos clases: a) los administrativos propiamente dichos, en que la
competencia de las acciones que generen reclamos, pertenece a la jurisdiccion
contencioso administrativa, cuanto méas que éstos se configuran en leyes especiales,
asi: Ley de Contratacion Pdblica, Ley de Consultoria, Ley Organica de Aduanas, Ley
de Hidrocarburos, Ley de Mineria, Ley Especial de Telecomunicaciones, Ley Béasica
de Electrificacion, Ley General de Puertos, Ley de Aguas, Ley Organica de
Administracién Financiera y Control, Ley de Régimen Monetario, Ley de Banco del
Estado, Ley de Instituciones Financieras, etc.;y, b) los contratos del derecho comun,
en que la administracion estd sometida a la jurisdiccion ordinaria o especial,
establecidas en leyes de derecho comin, como: Ley de Inquilinato, Cddigo de
Trabajo, Cddigo de Comercio.

Una vez que la Segunda Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de
Justicia menciona los tipos de contratos que puede celebrar la Administracion Publica,
posteriormente hace un analisis para determinar si es que el contrato de seguro es 0 no
un contrato administrativo (ya que en el Ecuador, no existe una ley que exponga
taxativamente cuales contratos son contratos administrativos, y cuales contratos son de
simple administracion). Por consiguiente, la Segunda Sala establece las siguientes
“caracteristicas esenciales de los contratos administrativos, ademas, de los indicados en
el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, en los Arts.
75y 76[...].%14

Tenemos: |. La finalidad, siempre busca lograr el bienestar plblico, mision
sustancial del Estado, por ello se relaciona directa e inmediatamente con alguna
funcion del Estado, comprendiendo también a las otras entidades del sector publico;
I1. El objeto, que se contrae a cuatro especies: Il.1. A la ejecucion de obras, que
consiste en la construccion o edificacion a cuenta y riesgo del contratista para la
realizacion de una obra publica; 11.2. La prestacion de servicios, entregados de manera
masificada para los diversos sectores sociales o pobladores; 11.3. La adquisicion de
bienes o contratos de suministros, que pueden ser de tracto sucesivo 0 por una sola
vez, en atencion a las bases publicadas, vy, 11.4. Los contratos de colaboracién que se
otorgan por la delegacion o concesion de horas, servicios, frecuencias, asi el
mantenimiento de vias pdblicas, puertos, etc; que se lo hace durante un lapso y por
medio de tarifas, facilitando la prestacion de un servicio publico o el uso de bienes
pablicos; pero siempre bajo el control de entidad concesionante; y Ill. Las
formalidades que constituya una serie de requisitos necesarios para su validez, tal el

213 Corte Suprema de Justicia. Segunda Sala de lo Civil y Mercantil. Resolucion del Recurso de Casacion.
El contrato de seguro no es contrato administrativo. Gaceta Judicial. Afio CIIl. Serie XVII. No. 8. Pagina
2342.

214 1hid.
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proceso reglado para celebrarlo, los informes de los érganos de control, debiendo
otorgarse debidamente protocolizado.

La Segunda Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia, después
de analizar al contrato de seguro de conformidad a lo mencionado anteriormente, llega
a la conclusion de dicho contrato no es un contrato administrativo, y tampoco se rige
bajo la Ley de Contratacion Publica, “ya que no se trata de un contrato administrativo,
sino de un contrato de la administracion de derecho comun, debido a que carece de los

elementos antes consignados.”?1°

De la misma manera que la Segunda Sala hizo el anlisis para determinar si el
contrato de seguro es 0 no un contrato administrativo, se debe hacer el mismo analisis
para determinar si el contrato PPP, bajo la legislacion ecuatoriana, es 0 no un contrato
administrativo. El andlisis consiste basicamente en tres puntos: i) La finalidad; ii) El

objeto; v, iii) Las formalidades.

En cuanto ala finalidad de los contratos PPP’s, ésta modalidad contractual busca
el bienestar social mediante la promocion de inversion o participacion del sector
privado en obras o proyectos que desea emprender la Administracion Publica en
beneficio de sus administrados. De conformidad al doctrinario Juan Carlos Cassagne,
la finalidad de los PPP’s “es facilitar la asociacion entre el Estado y el sector privado
para el desarrollo de infraestructura y servicios, compartiendo los riesgos y mejorando
la agilidad de las operaciones.”?16

Por otro lado, la Segunda Sala considera que el objeto de un contrato administrativo
en el Ecuador, se reduce en cuatro especies mencionadas anteriormente. En este
sentido, ademas de los mencionados por la propia Sala, se contempla el contrato de
colaboracion publico-privada, sin embargo, de conformidad a lo que expone la Sala, se
otorga por delegacion o concesion, para facilitar la prestacion de un servicio publico o
el uso de bienes publicos; pero siempre bajo el control de una entidad concesionante.
En cuanto al tema de la delegacion o concesion como contrato de colaboracion en el
Ecuador, se analizard mas adelante.

215 1hid.
216 Jyan Carlos Cassagne. “Sobre los contratos de Asociacion Publico Privada (PPP) en Argentina. Op.
cit., p. 10.
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Finalmente, en cuanto a las formalidades como requisitos necesarios para su
validez, debemos mencionar los siguientes requisitos que la propia legislacion
ecuatoriana manda para los PPP’s (mencionados anteriormente): a) Articulo 15 de la
Ley de Hidrocarburos, b) Decreto Supremo 316 en el que se establecen las Bases para
Contratos de Asociacion para Exploracion de Hidrocarburos, actualmente vigente, c)

Articulo 37 del Reglamento a la Ley de Pesca y Desarrollo Pesquero.

Adicionalmente, el articulo 67 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacién Pdblica establece los requisitos para que los consorcios 0 asociaciones
participen en procesos de contratacion precontractuales y contractuales. El articulo

manda lo siguiente:

Art. 67.- Consorcios o Asociaciones.- En cualquier proceso precontractual
previsto en esta Ley, pueden participar consorcios 0 asociaciones de personas
naturales y/o juridicas, constituidos o por constituirse, en este Gltimo caso
presentando el compromiso de asociacién o consorcio correspondiente. Sin embargo,
para la celebracién de los contratos con una asociacion o consorcio sera requisito
previo la presentacion de la escritura pblica mediante la cual se haya celebrado el
contrato de asociacion o consorcio, escritura en la que debe constar la designacion de
un apoderado.

Las escrituras de constitucion y disolucién de la asociacion o consorcio deberan
contener los requisitos establecidos en el Reglamento de esta Ley.2%’

Finalmente, los articulos 112218 y 113219 del Reglamento a la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica (en adelante “RLOSNCP”), emitido

217 Ley Organica del Sistema Nacional de Contrataciéon Publica. Articulo 67. Registro Oficial
Suplemento No. 395 de 4 de agosto de 2008.

218 RLOSNCP. Art. 112.- Documentos integrantes del contrato y normativa aplicable. El contrato esta
conformado por el documento que lo contiene, los pliegos y la oferta ganadora. Los documentos
derivados del proceso de seleccion que establezcan obligaciones para las partes y que hayan sido
expresamente sefialados en elcontrato, también forman parte de éste. El contrato se regula por las normas
de la Ley, las disposiciones de este Reglamento General, por la normativa que emita el INCOP; vy,
supletoriamente, por las disposiciones del Cédigo Civil en lo que sean aplicables.

219 RLOSNCP. Art. 113.- Forma y suscripcion del contrato.- En todos los casos en que la ley exija la
suscripcion de contrato, éste se otorgara por escrito; y, en los contratos de tracto sucesivo, en caso de
prorroga, para que sea valida, debera convenirse, también de manera expresa y por escrito. La entidad
contratante verificara la aptitud legal del contratista en el momento de la suscripcién del contrato, sin
que ello signifique un tramite adicional para el contratista. Luego de la suscripcion y cumplidas las
formalidades del caso, la Entidad entregara un ejemplar del contrato al contratista. Adjudicado el
contrato, el adjudicatario o su representante debidamente autorizado, debera suscribir el contrato dentro
del término previsto en los pliegos o en la Ley, para lo cual la entidad contratante le notificara sefialando
la fecha para hacerlo, que no podra exceder de quince (15) dias término siguientes a la fecha de
adjudicacion, excepcién hecha para el caso de que el adjudicatario sea un consorcio 0 asociacion, en
cuyo caso tendra quince dias adicionales para la formalizacion de dicha asociacién. El contratista no
estara obligado a presentar documentos que ratifiqguen su idoneidad legal si es que la informacion
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mediante Decreto Ejecutivo 1700, publicado en el Registro Oficial Suplemente nimero
588 de fecha 12 de mayo de 2009 complementan de manera general lo expuesto

anteriormente, en su Capitulo I, sobre los Requisitos y Forma de los Contratos.

De lo expuesto anteriormente por la Segunda Sala de lo Civil y Mercantil de la
Corte Suprema de Justicia del Ecuador, en cuanto al analisis realizado al contrato de
seguro, y siguiendo los mismo parametros para analizar al contrato de colaboracién
publico-privada en cuanto a las caracteristicas esenciales del contrato administrativo,
podemos concluir que dicho contrato si podria considerarse como un contrato

administrativo bajo el ordenamiento juridico ecuatoriano.

Por otro lado, el Titulo IV de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, establece el régimen de los Contratos de la Administracidn
Plblica. Dentro de dicho titulo, el articulo 60 de dicha Ley establece el caracter de los
contratos que se rigen bajo dicha ley, y manda lo siguiente: “Art. 60.- Caracter de los
Contratos.- Los contratos a los que se refiere esta Ley celebrados por las Entidades

Contratantes, son contratos administrativos.”

Adicionalmente, debemos tomar en consideracion el articulo 67 mencionado
anteriormente sobre la posibilidad de que los consorcios Yy asociaciones puedan
participar en procesos precontractuales y contractuales previstos en la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica. Por consiguiente, el articulo 67 de dicha ley
complementa la Ordenanza 406 analizada anteriormente para que un socio estratégico
privado pueda vincularse conuna Empresa Publica Metropolitana para participar en un

contrato de asociacion o colaboracion publico-privada.

3.3. ¢(La modalidad de PPP en el Ecuador, es una nueva forma contractual en el

Derecho Administrativo, o se trata de un contrato tradicional de concesién?

Al igual que en Espafia, en el Ecuador, la figura de PPP se encuentra encubierta en
distintas modalidades contractuales de base asociativa. A pesar de que no existe una

clara definicion o cuerpo que legal que trate especificamente al contrato PPP, podemos

necesaria para esa certeza consta en registros publicos, seréd la entidad contratante que verificara esta
situacion.
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encontrar ciertas caracteristicas de los PPP’s en varios modelos de contratos de
asociacion, asi como el modelo de concesion y/o delegacion. Por consiguiente, es
importante analizar si es que la modalidad de PPP en el Ecuador se puede considerar
una nueva modalidad en el Derecho Administrativo ecuatoriano, o si es un contrato
tradicional de concesion. En este sentido, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
de Colombia (un ordenamiento juridico similar al ecuatoriano) ha realizado un cuadro

comparativo entre un proyecto de concesion y un proyecto PPP.220

Aspecto Concesion APP
Fuente de repago de | A través del cobro a los | A través de pagos diferidos
la inversion usuarios y eventualmente a | provenientes del presupuesto
través de pagos diferidos | publico. Eventualmente a
del presupuesto publico. través del cobro a los

usuarios, y/o a través de
desarrollo de  negocios
conexos a la prestacion del
servicio publico.

Variables de Cobro por uso del servicio; | Flujos de pagos solicitados a
adjudicacion Ingreso  esperado; plazo, | la Entidad Ejecutora vy
entre otras. condiciones  del nivel de

servicio entre otras

Plazo del contrato | Entre 20y 30 afios Entre 20y 30 afios
Tarifas Estructura tarifaria definida | Generalmente no hay tarifa a

en el contrato. Nivel | los usuarios. Eventualmente
tarifario definido en la | enel caso de cobro a usuarios,
licitacion. la estructura tarifaria estara
definida en el contrato.
Pagos de la Entidad | En aquellos proyectos que | La Entidad Ejecutora realiza,

Ejecutora no son autofinanciables con | a partir de la puesta en
la tarifa que pagan los | servicio del activo, pagos
usuarios, se establecen | trimestrales o semestrales
pagos del Concedente, los | durante el periodo de
cuales se realizan con | explotacién del activo, que
periodicidad semestral 0| son predefinidos en la
anual. licitacion.

Estos pagos pueden ser:

- Pagos por disponibilidad,
que son generalmente fijos y
pueden estar sujetos a
deducciones, o0

220 Ministerio de Hacienda y Crédito Publico de Colombia. Manual de Procesos y Procedimientos para
la ejecucion de Proyectos de Asociacion Publico-Privada.
http://www.irc.gov.co/irc/en/investmentbanking/manualappfinal.pdf pp. 22y 23. (acceso: 15/02/2015).
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- Pagos por el uso, que son
pagos variables en funcion de
la cantidad de servicios
prestados.

Distribucion de
principales Riesgos

- Riesgo Predial lo asume el
Concedente.

- Riesgo de Construccion lo
asume el Concesionario

- Riesgo de demanda lo
asume el Concesionario o0 es
compartido.

- Riesgo de incumplimiento
de niveles de servicios no es
considerado de manera
prioritaria en la regulacion
del contrato.

- Riesgo Predial lo asume el
concedente

- Riesgo de Construccion lo
asume el Concesionario
Generalmente no hay riesgo
de demanda ya que el pago
principal es realizado por la
Entidad Ejecutora sujeto solo
al cumplimiento de
estandares de servicio.

- Riesgo de incumplimiento
de niveles de servicios es
fundamental y prioritario en
la regulacion del contrato.

Regulacién durante
la etapa de
Operacion

Los requerimientos técnicos
solicitados en el contrato
durante la  etapa de
explotacion de la concesion
corresponden béasicamente a
requerimientos de
conservacion de la
infraestructura y de
explotacion de los servicios
relacionados, los cuales son
regulados con base en
programas de conservacion
cuyo incumplimiento  es
sancionado con
penalidades.

Los requerimientos técnicos
solictados en el contrato
durante la  etapa de
explotacion corresponden a
requerimientos de nivel de
servicio con base en
especificaciones de servicio e
indicadores claves de
cumplimiento.

Como se desprende del cuadro anterior, existen ciertas diferencias marcadas entre

el contrato de concesion tradicional y el modelo de PPP. Sin embargo, uno de los

elementos mas importantes que marca una clara diferencia entre la concesion y el

modelo PPP es la relacion que existe entre el privado y la Administracion Pdblica.

A diferencia de la contratacion tradicional, basada en la compra e incorporacion
de activos por parte del sector publico al sector privado, en la colaboracion publico-
privada (CPP) el sector publico adquiere servicios del sector privado, que asume a su
vez compromisos de rendimiento y de gestion de la infraestructura y del servicio a lo
largo del tiempo. Segdn la misma fuente citada, «la experiencia y el know-how del
sector privado siempre se ha utilizado enlos contratos publicos pero en los contratos
tradicionales las empresas construian y desaparecian, mientras que la CPP pretende
garantizar que el sector privado se responsabilice de la calidad del disefio y de la
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construccion que lleva a cabo, asi como del mantenimiento de los activos a largo
plazo, de modo que se logre el maximo aprovechamiento de la inversion realizada.»??*

Tomando en cuenta la nocién de concesion mencionada anteriormente y que se
reduce en el acto por el cual “la administracion encarga temporalmente a una persona
la ejecucion de un servicio publico, transmitiéndole ciertos poderes juridicos y
efectudndose la explotacion bajo su vigilancia y contralor, pero por cuenta y riesgo del
concesionario™??2, debemos analizar los beneficios, que el contrato PPP brinda y que el

contrato de concesion se ve limitado.

La novedad del modelo actual radica en la aplicacion de los métodos de
evaluacion, estructuracion y control de los proyectos, y en la asignacion de riesgos.
Se trata de una concepcion mas pragmatica: determinar si para ejecutar una actividad
pablica o prestar un servicio, es mejor que esté a cargo del sector pablico o del sector
privado, desde el punto de vista de la eficacia de gestion de cada parte. A partir de
este punto, hay que estructurar el proyecto con la técnica PPP mas adecuada, poner
en marcha la licitacién, seleccionar el mejor contratista y adoptar mecanismos de
regulacion y control para el futuro.??

Adicionalmente, la modalidad PPP ofrece muchas ventajas como modalidad

contractual, entre otras, las siguientes:

“l) Los sistemas de CPP permiten la realizacion de proyectos mediante la
utilizacion de mecanismos de financiamiento privada; ii) En los sistemas de CPP el
sector privado aporta sus conocimientos de gestion; iii) Los sistemas de CPP permiten
la determinacion mas precisa del precio final del proyecto; iv) Los sistemas de CPP
posibilitan la no imputacion a déficit presupuestario de las inversiones realizadas; v)
Incremento de las infraestructuras disponibles; vi) El uso de sistemas de CPP pueden
suponer una reduccién de los costes del proyecto; vii) Entrega de los proyectos y
prestacion de los servicios dentro de los plazos establecidos; vii) Los sistemas de CPP
permiten a la Administracion centrar sus esfuerzos en la mejora de los servicios
prestados a los ciudadanos y no enla gestion y mantenimiento de inmuebles; ix) Los
sistemas de CPP estan dirigidos a la satisfaccion del usuario. Mayor calidad en la
prestacion del servicio.””?24

Por consiguiente, la modalidad contractual de los PPP’s, a pesar de que en Espana

221 Mario Garcés Sanagustin. ElI control de los contratos en la colaboracién publico-privada.
http://www.ief.es/documentos/recursos/publicaciones/revistas/presu_gasto_publico/45_Control.pdf
(acceso: 17/02/2015).

222 Enrique Sayagués Laso. Tratado de Derecho Administrativo, Tomo Il. 8va. ed. Fundacion de Cultura
Universitaria. Montevideo: 2002, p. 12.

223 Juan Ramén Cardos, Francisco Alcoba y Juan Ignacio Lema. Participacién Plblico-Privada en la
Provision de Infraestructuras en Latinoamérica: Dificultades para su Implementacion.
http://www.ciccp.es/biblio_digital/\VV_Congreso/congreso/pdf/010210.pdf (acceso: 17/02/2015).

224 EURODEFENSE-ESPANA. Oportunidadesque ofrece la Colaboracién Publico Privada (CPP) en
el &mbito de la Defensa. http://www.ceoe.es/resources/image/oportunidades cpp ambito_defensapdf
(acceso: 18/02/2015).
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ciertos doctrinarios la analicen no como un verdadero contrato administrativo, sino
como una técnica nueva de contratar, una formula contractual que unifica varias
modalidades de contratos administrativos en uno solo, brinda mas beneficios y ventajas
que un simple contrato de concesion. Sin embargo, cabe mencionar que a pesar de que
los PPP’s brinden otros beneficios y ventajas que el contrato de concesion tradicional,
muchas veces el contrato de concesion sera una de las modalidades de asociacion o

colaboracion publico-privada que se analizd en el capitulo 2.

3.4. Disefio e implementacion del contrato PPP en el Ecuador.

En nuestro sistema juridico, el tema del disefio e implementacion de los contratos
PPP’s es extremadamente delicado. El primer elemento que las partes deben considerar
en la negociacion de este tipo de contrato, es estipular clara y detalladamente los
derechos y obligaciones de cada una de ellas. La experiencia en la celebracion de
contratos con el Estado ecuatoriano, indica que se debe prever la mayor cantidad de
contingencias, que se puedan suscitar, y concordantemente, los mecanismos necesarios
para solucionar cada uno de los eventos. Adicionalmente, el siguiente tema que debe
ser de extremada delicadeza en el presente caso, esen cuanto a los riesgos y su adecuada

distribucion entre las partes.

Bajo ningln concepto debe el Estado garantizar contractualmente al delegatario
flujos, traficos, cargas, pasajeros, o cualquier clase de factor de demanda del mercado,
ya que por su propia naturaleza ese es un riesgo que corresponde tomar al privado;
realizamos esta precision por cuanto se han observado casos de delegaciones en
nuestro pais en los cuales se ha garantizado una demanda o una rentabilidad minima
al particular, derivando como es ldgico y previsible en la compensacién econémica
por parte del Estado al delegatario por la ruptura del equilibrio econémico financiero
del negocio, al incumplirse las previsiones garantizadas por el delegante.??®

Parte del disefio y la implementacion del contrato PPP’s en el Ecuador, es
importante mencionar que muchos otros paises ya tienen experiencia en el tema, paises
especialmente como Esparia y Chile. En el caso de Espafia, la ayuda que puede brindar
la Union Europea es extremadamente importante para que implemente mecanismos
publico privados bajo la propia Union Europea, consiguiendo excelentes resultados,
incluso en situaciones econdmicas dificiles. En el caso de Espafia, en el afio 2012 (en

el medio de una grave crisis econdomica) pudo conseguir “el primer contrato publico -

225 \fjanna Maino. Mecanismo de Asociacion Publico-Privado. Op. cit., p. 182.
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privado de la alta velocidad espafiola, que incluye la sefializacién ferroviaria del tramo

Albacete-Alicante, se ha conseguido cerrar en tiempo récord (en tan solo 5 meses) 226,

La experiencia acumulada durante estos Ultimos afios nos ha demostrado como
las CPP, mas alld de ser exclusivamente una técnica contractual que permite hacer
participe al sector privado en el disefio y la implementacion de politicas publicas,
pueden ser considerados como el paradigma de la buena gestion de los proyectos
publicos, habida cuenta de que en los mismas confluye un reparto de riesgos muy
equilibrado, de forma que cada socio asume los compromisos para los que esta mejor
preparado Se estdn haciendo, asimismo, importantes esfuerzos institucionales por
parte de la UE por convencer a los diferentes Estados Miembros de las enormes
posibilidades que nos brindan las CPP, siendo un buen ejemplo de ello tanto la
Comunicacién de la Comision Europea de 19 de noviembre de 2009 como el
Dictamen del Comité de las Regiones de 5 de octubre de 2010, de los que se desprende
que la colaboracion publico privada puede suponer un impulso adicional paraque una
serie de proyectos clave logren objetivos estratégicos comunes, como la lucha contra
el cambio climatico; el fomento de las fuentes de energia renovables, la eficiencia
energética y el uso eficiente de los recursos; el apoyo al transporte sostenible; una
atencion sanitaria asequible y de alto nivel; o la realizacion de grandes proyectos de
investigacion, como las Iniciativas Tecnoldgicas Conjuntas, que aspiran a consolidar
el liderazgo europeo en tecnologias estratégicas.??’

En cuanto a la aplicacion e implementacion del contrato PPP en el Ecuador,
considero que se necesita contar con la unificacion de varios elementos y factores, tales
como transparencia en la ejecucion del proyecto (en todas las etapas del proceso,
precontractuales, contractuales y/o de adjudicacion). En este sentido, lo mas adecuado
para la implementacion de ésta modalidad es mediante convocatoria publica.
Adicionalmente, se debe seguir un procedimiento similar para la revisién y apertura de
ofertas econdmicas, pliegos de licitacion y seleccién de adjudicatario en funcion de los

pliegos.

Finalmente, es indispensable que el Estado analice técnicamente cada uno de los
proyectos que se le presenta, sean de iniciativa publica o de iniciativa privada. A pesar
de que la modalidad PPP brinda beneficios en el ambito social, econdmico y juridico,
eso no quiere decir que el Estado deba apoyar a todos y cada uno de los proyectos. “La

seleccion de los proyectos de asociacion que se licitaran debe realizarse con absoluta

226 Mario Garcés Sanagustin. El control de los contratos en la colaboracién puablico-privada.
http://www.ief.es/documentos/recursos/publicaciones/revistas/presu_gasto_publico/45_Control.pdf
(acceso: 17/02/2015).

227 Borja Colén de Carvajal Fibla. La Ley de Contratosdel Sector Piblico: un anélisis profundo de los
importantes cambios que se avecinan. lera. ed. Valencia, Bubok Publishing, S.L., 2010, p. 47.
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cautela, basando la decisién en la calidad y sustentabilidad de éstos a través del

tiempo. 228

Los proyectos de asociacion que se liciten deben reflejar alta calidad. Los
estudios que soporten el proyecto deben reunir andlisis profundos de la demanda, la
calidad del negocio, la linea base ambiental, la percepcién de la comunidad sobre el
proyecto y el impacto territorial del mismo, asi como evaluaciones financieras y
econdémicas debidamente sustentadas. Este método de estructurar los proyectos
presenta muchas ventajas también para el sector privado porque le permite realizar
una evaluacion adecuada de costos y riesgos, lo que redundard en menor costo del
proyecto y mayores beneficios para los usuarios. El sistema facilita ademas que los
licitantes que no resulten adjudicatarios, incurran en escasos costos para presentar sus
ofertas, al no requerir estudios propios para estos efectos.??°

3.5. ¢ Qué cambios se requieren para impulsar eluso de las PPP’s en el Ecuador?

La modalidad de contratos PPP’s requieren ser impulsados en el Ecuador, no solo
como un nuevo modelo contractual sino como una alternativa en busca de inversion
privada que, conjuntamente con el Sector Publico, se puede lograr proyectos de
desarrollo y beneficio social. Sin embargo, el primer paso para impulsar la utilizacion
de las PPP’s en el Ecuador, es mntroducir dicha modalidad contractual en el sistema
ecuatoriano. Sin embargo, el tema crucial en cuanto a la introduccién de esta modalidad
contractual esen cuanto a la decision politica que se requiere. Es importante pensar que
el primer paso como decisidn politica de implementacion de esta modalidad, es
mediante la expedicion del reciente Reglamento del Régimen de Colaboracion Pudblico

Privada.

En este sentido, es necesario no solamente que se haga una mencién en el ambito
legal, sino tambien en el ambito econdmico, financiero, Yy sobretodo en el sector de
contratacion publica. Adicionalmente, dentro del proyecto de socializar el concepto de
las PPP’s, es importante mencionar no solo los beneficios financieros o econdmicos o
incluso legales; sin embargo, también cabe mencionar el rol que juegan estas
modalidades contractuales en temas politicos, tales como la reduccion de la carga
politica en temas tan delicados que ocurrieron en el pasado, tales como las
privatizaciones 0 incluso ciertas concesiones. En este sentido y como se explico

anteriormente, las PPP’s no deben confundirse con privatizaciones que atentan a la

228 \ianna Maino. Mecanismo de Asociacion Pl]blico-Privado.Qp. cit., p. 179.
229 \ianna Maino. Mecanismo de Asociacién Publico-Privado. Op. cit., p. 191.
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soberania del Ecuador, o los sectores estratégicos determinados anteriormente. En las
PPP’s no existe un traspaso de derechos, sino una delegacion de facultades, como se

analiz6 anteriormente.

En cuanto a modificaciones legales que se deban realizar, por el momento, a pesar
de que la normativa que rige actualmente a dicha modalidad contractual no es
enteramente completa en comparacion a legislaciones tales como las de Brasil, Perd,
Francia o México donde cuentan con mas de dos o tres cuerpos legales sobre ésta
materia, considero que en el Ecuador, se dio un paso muy importante en cuanto a tener
al menos un reglamento que regule esta modalidad contractual, al menos de cierta
manera. Esto no quiere decir, que a futuro se requiera una Ley que desarrolle a
profundidad ciertos temas que son necesarios en un sistema positivo como el

ecuatoriano.
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4. Conclusionesy Recomendaciones:

La aplicabilidad de las asociaciones y convenios publico privados en el Ecuador

conlleva muchos factores y elementos que se deben tener cuenta:

En primer lugar, las asociaciones y convenios publico privados son “la conjuncion
de capitales publicos y privados para el desarrollo de un fin comin.”?3° En este sentido,
técnicamente se encuentran entre la privatizacién y la concesion, es decir, entre lo
enteramente publico y lo enteramente privado. Como se pudo apreciar, éste modelo de
asociacion, “es la creacion de un vehiculo o de un proyecto, en conjunto, entre un

6rgano publico y un sujeto privado, mediante aportes mutuamente acordados.”?3!

En el capitulo 2 se analizo a los PPP’s, los tipos que existen, las diferencias con
otras modalidades contractuales y demas. Sin embargo, cabe realizar un sucinto analisis
de los beneficios que brindan los PPP’s. “Desde el punto de vista econdémico Yy fiscal,
las PPP entregan mayor valor por el dinero; éste es el argumento “value-for-money”
(en adelante “VFM” o “VpD”) que ha sido uno de los motivos méas importantes
alegados para avanzar en este tipo de colaboracion.” 232 Continuado con el analisis, se
debe tomar en cuenta que generalmente, cuando participa el sector privado, se consigue
maximizar la eficacia y minimizar los costes del proyecto. Finalmente, cabe mencionar,
que desde el punto de vida fiscal “se considera que la asignacion de riesgos es mas

6ptima cuando interviene el sector privado. 233

[E]I sector publico obtiene recursos escasos del sector privado para proyectos
necesarios sin aumentar sus propios gastos o sus impuestos, porque parte de estos
gastos no aparecen en las cuentas plblicas. Esto gana atractivo en una etapa de
grandes déficits publicos y presiones paracumplir criterios de déficit pdblico mientras
se mantienen programas sociales, o para reducir un endeudamiento excesivo.?**

Por otro lado, cabe analizar las PPP’s en el ambito econdomico. Podemos considerar

que generalmente, el sector privado es mas rapido, eficiente, moderno y contiene en

230 Javier Robalino Orellana. “Los asociaciones publico-privadas (APP): unaopcién para contratacion
administrativa en Latinoamérica”. Op. cit., p 1.

231 Ibid.

232 Gayle Allard y Amanda Trabant. La tercera via: en la frontera entre publico y privado, pp. 14-15
https://www.pwc.es/en/crecimiento-inteligente/assets/tercera-via.pdf (acceso: 5/11/2014).

233 |hid.

234 1hid.
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know-how, para casos de produccion y gestionar obras o proveer servicios. En este
sentido, el sector privado “ofrece un acceso a capital en mercados internacionales y un
apoyo a mercados de capital locales que son mas dificiles e incluso imposibles de

conseguir, en algunos casos, para el sector plblico.”23°

Ademas, y por ultimo, las PPP ofrecen un nuevo papel para el gobierno y un
nuevo formato para captar todas las ventajas enumeradas arriba. La opcion de la
privatizacion permite obtener las ventajas economico-financieras y tecnologicas en
muchos casos, pero obliga al gobierno a ceder sus responsabilidades sobre la
provision de servicios publicos que muchas veces son esenciales en la vida de los
ciudadanos, como son las prisiones, la educacién o la sanidad. [...]
Con la PPP, envez de transferir simplemente sus responsabilidades al sector privado,
el gobierno sigue ejerciendo un papel activo mientras se beneficia del apoyo y la
experiencia del sector privado. Se considera que para el pais que consigue encontrar
este equilibrio entre las ventajas que ofrecen los sectores publico y privado, el
resultado global deberia ser una provision de servicios publicos mas estable, mas

eficaz, menos costosos y de mejor calidad para sus ciudadanos.?3¢
Toda vez que hemos analizado rapidamente a las PPP’s y sus beneficios, cabe
analizar la aplicabilidad (si es que cabe) de estos modelos contractuales en la legislacion
ecuatoriana. El primer tema, antes de determinar si es que es posible la aplicabilidad
este modelo contractual, es saber si estos tipos de contrato son un contrato

administrativo o no de conformidad al ordenamiento juridico ecuatoriano.

El primer elemento que se debe considerar es que en el Ecuador, no existe una Ley
gue establezca, de manera taxativa, que contratos son y no son administrativos, como
ocurre con la Ley de Contratos del Sector Pdblico en Espafa. En este sentido, debemos
volver al concepto de contrato administrativo que establece el ERJAFE en su articulo
75,y manda lo siguiente: “ES todo acto o declaracion multilateral o de voluntad comun;
productor de efectos juridicos, entre dos o mas personas, de las cuales una esta en
ejercicio de la funcién administrativa.’?3” Como se puede apreciar, la definicion de
contrato administrativo contempla que cualquier “acto” o “declaracion multilateral”
que produce efectos juridicos, y de la cual, una de las partes se encuentra en el ejercicio
de la funcibn administrativa. Es decir, podemos atrevernos a considerar, de

conformidad al articulo 75 del ERJAFE, que cualquier contrato, que produce efectos

235 |bid.

236 |bid.

237 Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva. Articulo 75. Decreto Ejecutivo
2428, publicado en el Registro Oficial No. 536 del 18 de marzo de 2002.
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juridicos y una de las partes se encuentra en ejercicio de la funcion administrativo, es
un contrato administrativo. En el presente caso, podemos empezar considerando que
una de las partes en un contrato de asociacion o colaboracion publico privado,
necesariamente tiene que intervenir la Administracion Publica, o en términos del

articulo 75, una de las partes tiene que estar en ejercicio de la funcién administrativa.

El segundo elemento a considerar es la capacidad asociativa que tiene el Estado.
En este sentido, debemos tomar en cuenta el articulo 35 de la Ley Organica de Empresas
Publicas mencionado anteriormente. La Ley Organica de Empresas Pdblicas contempla
la posibilidad de que dichas empresas, en cumplimiento de sus fines y objetivos, puedan
celebrar los contratos que sean necesarios, incluyendo el contrato de “cualquier tipo de
asociacion” o “alianzas estratégicas” con el sector privado, a nivel nacional o
internacional, en el marco de las disposiciones de articulo 316 de la Constitucién del
Ecuador, el cual fue analizado anteriormente. Por consiguiente, el Estado, a través de
las empresas publicas, puede celebrar cualquier tipo de contrato, incluyendo el de
asociaciéon, para el cumplimiento de sus fines. Cabe complementar lo mencionado
anteriormente, con el articulo 67238 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contrataciébn Publica, donde se reconoce a los consorcios y asociaciones como

vehiculos contractuales.

El tercer elemento se refiere a la actuacion del Estado, su personalidad juridica y
la posible existencia de una doble esfera de actuacion del Estado. Antiguamente se creia
que el Estado podia actuar como parte contractual, con las prerrogativas que conlleva
al Estado (tales como clausulas exorbitantes y demas) y actuar como un privado mas
en contratos civiles. A la primera modalidad contractual se le denominaba “Contratos
Administrativos” y a la segunda modalidad “Contratos de Simple Administracién”. Sin
embargo, esta distincion ha sido superada, tomando en cuenta de que no es posible que
el Estado apligue una dualidad de personalidad juridica y actuar bajo ciertas

condiciones en ciertos contratos como una entidad estatal, y en otros contratos como

238 ey Organica del Sistema Nacional de Contratacién Plblica. Articulo 67. Registro Oficial
Suplemento No. 395 del 4 de agosto de 2008.
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un ente privado comin y corriente. En este sentido, el Dr. Juan Carlos Cassagne

considera lo siguiente:

En suma, ni siquiera aceptando la posibilidad de una doble esfera de actuacion
del Estado (en el campo del derecho publico y el del derecho privado) la personalidad
de éste admite desdoblamientos, porque "de la naturaleza de las actividades no se
puede concluir fundamentalmente que haya una dualidad de seres o personasy ello
aun cuando se admita que la distinta naturaleza de sus actos deba estar sometida a
regimenes también diferentes.'?3°

Consecuentemente, tomando en cuenta que existen razones para considerar que el
contrato de asociacion publico privado es un contrato administrativo, debemos tomar
en cuenta uno de los efectos que se despliegan de dicho contrato y es en cuanto a la
resolucion de controversias entre las partes de un contrato de asociacion publico
privada. La Ley de Modernizacion del Estado establece expresamente que los
Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo deben conocer y resolver, (en
el presente caso) cualquier contrato que haya sido “suscrito o producido por las
entidades del sector publico”. En el presente caso, debemos tomar en cuenta el articulo

38 de la Ley de Modernizacion del Estado que manda lo siguiente:

Art. 38.- Los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo y de lo

Fiscal, dentro de la esfera de su competencia, conocerdn y resolveran de todas las
demandas y recursos derivados de actos, contratos, hechos administrativos vy
reglamentos expedidos, suscritos o producidos por las entidades del sector publico.

El administrado afectado presentara sudemanda, o recurso ante el tribunal que ejerce
jurisdiccion en el lugar de su domicilio. El procedimiento serd el previsto en la Ley

de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa o el Cddigo Tributario, ensucaso. [...]

La otra posibilidad que contempla la Ley es que el Estado acuerde una clausula de
resolucion de controversias, en la que se pacte mediacion y/o arbitraje. En este sentido,
y tomando en cuenta que el estado es una las partes del contrato PPP’s, requeriria
autorizacion por parte del Procurador General del Estado, de conformidad al articulo 4

de la Ley de Arbitraje y Mediacion.

Por otro lado, en el capitulo tercero se analizd las diferencias que existen entre el
contrato de concesion y los PPP’s. Sin embargo, cabe mencionar los beneficios que los
PPP’s pueden ofrecer, a diferencia del contrato de concesion. Podemos resumir los

beneficios de la siguiente manera:

239 Jyan Carlos Cassagne. Derecho Administrativo, Tomo II. Op. cit., p. 48.
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La colaboracién entre sector publico y privado no es nueva en el mundo, la
contratacién o concesion de ciertos bienes o servicios a manos de capitales privados
ha sido una constante en el orbe, pero la diferencia sustancial entre esos esquemas de
adquisicion de infraestructura o prestacion de servicios con los PPSes, sin lugar a
dudas, el financiamiento privado sustancial y el modelo de retorno de la inversion,
ademas de la gestion del proyecto y la distribucion del riesgo y las penalizaciones por
los incumplimientos de la contratacion.?4°

De lo expuesto anteriormente, podemos definir que no solo el contrato de
concesion es distinto a los PPP’s, sino que ademas, los beneficios y caracteristicas de
cada uno de éstos, son distintos. En el capitulo 3 se pudo analizar las diferencias y
ciertas similitudes que cada modalidad contractual tiene. Sin embargo, cabe concluir, y
apoyarse en la doctrina mencionada anteriormente, que dichas modalidades

contractuales no solo son distintas, sino que también acarrean beneficios distintos.

De conformidad a lo expuesto, seria recomendable la expedicion de una ley
(similar ala Ordenanza 401 analizada en el capitulo 3) que regule ciertos temas de dicha
modalidad contractual. Dicha ley debe tener como objeto la regulacién de los proyectos
sociales publico privados para el desarrollo, incluyendo las asociaciones publicas-
privadas, empresas de economia mixta, y los contratos para los proyectos publico -
privados, para la participacion idonea del sector privado en la prestacion de servicios y
la realizacién de obras publicas. Por otro lado, se debe reglamentar temas adicionales,
tales como la motivacion precontractual, la iniciativa que tiene cada determinado
proyecto (tal como se analiza en las Ordenanzas 306 y 401), y el plazo de duracion de
cada contrato. Adicionalmente, en cuanto al contrato, dicha Ley debe mencionar las
clausulas minimas que cada contrato deba tener para que despliegue todos sus efectos,
tales como: i) Sanciones aplicables a las partes, en caso de incumplimiento de contrato,
ii) Distribucion de riesgos entre las partes, incluidos los relacionados con circunstancias
imprevistas y de fuerza mayor, incluyendo aquellos relacionados con el ius variandi o
el hecho del principe; iii) Mecanismos para la preservacion de la continuidad de los
servicios 0 actividades estratégicas; iv) Garantias y seguros correspondientes; V)
Criterios objetivos para evaluar el desempefio del contratista y del proyecto de

conformidad con el VpD; vi) Derechos y obligaciones de las partes, vii) Clausulas de

240 Arturo  Guillén  Castro. Ley de Asociaciones Publico Privadas, analisis.
http://www.legis.com.mx/bancoconocimiento/a/articulo_de_opinion_ -
ley_de_asociaciones_publico_privadas/articulo_de_opinion_-
ley_de_asociaciones_publico_privadas.asp (acceso: 20/02/2015).
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terminacién del contrato; viii) Clausula de solucion de controversias, entre otras.
Adicionalmente, dicha Ley debe reglamentar el tema de la licitacion y los derechos del

consumidor de los usuarios que reciben el servicio o la obra.

Considero que las asociaciones y convenios publico privados son una alternativa,
un vehiculo que reduce el riesgo politico que durante la década de los noventa, tuvo las
delegaciones y las privatizaciones. Mediante una PPP, no se vulnera el principio de
soberania, propiedad o bienes por parte de Estado. Por otro lado, permite que el sector
privado pueda aportar sus recursos, tales como el financiamiento y el know-how. Sin
embargo, lo importante de ésta modalidad contractual es que no solo abre las puertas a
mayor inversion, sino que ademas, cabe la posibilidad de que el sector privado no solo
construya un bien o provea un servicio bajo un contrato de concesion tradicional, sino
que se comprometa con el proyecto que esta emprendiendo, como socio estratégico,

con el Estado.

Desde el punto de vista estrictamente juridico, considero que los PPP’s son una
medida equilibrada entre lo puramente privado y lo puramente pdblico, que puede
beneficiar no solo al Estado por sus beneficios en términos legales, sino que beneficia
también a los administrados. Con una adecuada distribucion de riesgos, el
establecimiento de condiciones adecuadas para las partes, voluntad politica por parte
de la Administracion Pdblica y seguridad juridica que otorgue estabilidad ala inversion
extranjera, hace no solo atractivo la modalidad contractual, sino que el Estado podra
fomentar el desarrollo de éstos proyectos sin que haya un riesgo politico, o

repercusiones para el sector privado o incluso el sector publico.
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