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Resumen

Este trabajo de investigacion tiene como objetivo analizar a las asociaciones
publico privadas (APP) respecto a la normativa vigente que las regula en el
Ecuador, sefialando sus aspectos mas importantes como su finalidad,
procedimiento de constitucion, ventajas, falencias y su estado actual en el pais.
Ademas, se compara la realidad juridica que viven estas asociaciones en el
Ecuador con las situaciones que se muestra en otros paises de la region
latinoamericana. Para cumplir estos fines se realiz0 un estudio profundo
aplicando una metodologia cualitativa comparativa en las diferentes normas que
regulan a la APP en el pais y tomando también como referencia regulaciones que
existen sobre este modelo en otros paises latinoamericanos. Este estudio permitio
concluir que en Ecuador existe poca experiencia en materia de APP, lo cual tiene
como consecuencia que estas asociaciones presenten ciertas falencias en la
practica. Dichas falencias deberan resolverse con la aplicacion de reformas
legales, las cuales podran inspirarse en la experiencia de otros paises de la region

gue permitan optimizar este esquema en beneficio de la colectividad.

Palabras Clave: Asociaciones Publico Privadas, APP, Ecuador, region

latinoamericana, regulaciones.
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Abstract

The objective of this research work is to analyze the public private partnership (PPP)
regarding the current norms that regulate it in Ecuador, noting important aspects such
as its goal, the process of constitution, advantages, flaws and their current state in the
country. In addition, the aim is to compare the legal reality that these partnerships live
in Ecuador with the situation that they affront in other countries of the Latin
American region. An in-depth study was carried out applying a qualitative
comparative methodology on the different laws that regulate the PPP in the country,
also taking as references other existing regulations present in other countries of Latin
America. This study allowed to conclude that in Ecuador there’s a lack of experience
about PPP manner, which bring as a consequence that these partnerships show flaws
when they are being applied. These flaws will have to be solve by the application of
legal reforms, which could be inspired for the experience of other countries of the

region that allow the optimization of this schema in beneficent of the community.

Keywords: Public Private Partnerships, PPP, Ecuador, Latin American region,

regulations.
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1. Introduccion

Durante los Ultimos afios, nuestro pais ha estado bajo una crisis econémica
que ha afectado de manera directa al Presupuesto General del Estado, teniendo como
consecuencias que muchas entidades estatales centrales y seccionales vean mermadas
sus capacidades para el desarrollo de obras o la prestacion de servicios publicos.
Debido a esto, el legislador ecuatoriano centrd sus esfuerzos en la redaccion de
normas que reconocen esquemas legales de delegacion y asociacion como la
concesion, el consorcio o las alianzas estratégicas, con el fin de captar recursos por
parte del privado para el financiamiento de proyectos publicos.

Pese a esta iniciativa, los modelos antes mencionados no resultaban
suficientes ante la imperiosa necesidad de inversion privada en el pais. Es por esto
que el legislador decidio incorporar un nuevo esquema delegatorio a través de la Ley
Organica de Incentivos para Asociaciones Pablico Privadas (LOIAPP), publicada en
el Registro Oficial 652 con fecha de 18 de diciembre de 2015, conocida socialmente
como ley “APP”.

La creacion de esta ley es el motivo para realizar el presente trabajo de
investigacion, el cual se enfoca en el estudio del modelo de asociaciones publico
privadas en el Ecuador, revisando las ventajas y las falencias que incluye este
esquema. Ademas, se propone llevar a cabo una mirada retrospectiva sobre los

avances que este modelo ha presenta en ciertos paises de la region.
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2. Antecedentes historicos de las asociaciones publico privadas a nivel
mundial

Las asociaciones publico privadas se caracterizan por la insercion del gestor

privado en la ejecucion de proyectos estatales para alivianar la carga presupuestaria

del gobierno, lo cual se distancia de la concepcion cléasica en la cual el Estado debe

ser el Gnico encargado de lo publico. (Alvarez Patifio, 2016, pags. 145-146).

Dicha concepcion se institucionalizd de manera tardia en nuestro pais, no
obstante, se debe mencionar que las Asociaciones Publico Privadas (en adelante APP,
por sus siglas) lleva méas de 50 afios de vigencia alrededor del mundo. Reino Unido es
el gran precursor de la APP, incluyéndola bajo el nombre de “private finance
initiative”, que brindaba al gestor privado la posibilidad de proveer servicios publicos
a largo plazo, pagados mediante diferimientos que dependen de la disponibilidad y el

uso de dicho servicio. (Baldedn Barriga , 2016, pags. 108-110)

A partir de la experiencia britanica, otros paises comenzaron a incluir a la
APP en sus legislaciones bajo diferentes denominaciones, por ejemplo, en Francia se
conocen como “Contracts de Cooperation Public — Privé” (Contratos de
Cooperacion Publico Privadas), paises angléfonos como India, Sudafrica, Australia o
Canada las llama “PPP” - Private Public Partnership (Asosiacién Publico Privada),

y en Latinoamérica se ha estandarizado la denominacion Asociaciones Publico

Privadas. (Ibidem)

En la region, paises como México y Colombia pasaron por afios de reformas

legales antes de incluir la APP. En el caso de México, las nociones cercanas a este
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esquema aparecen desde 1980; por su parte, Colombia tuvo antecedentes
constitucionales que datan del afio 1991, los cuales contribuyeron a la

institucionalizacion del modelo. (Alvarez Patifio, 2016, pags. 145-146).

Por lo anterior mencionado y como se podra evidenciar dentro de la
legislacion comparada, Latinoamérica es un territorio muy interesante para estudiar la
APP, puesto que los paises aludidos, ademas de Per( y Brasil, presentan innovaciones
y mejoras sobre este esquema de asociaciones en blsqueda de mayores beneficios

para las partes que intervienen.

3. Las asociaciones publico privadas en el Ecuador
En Ecuador la APP es regulada por la Ley Organica de Incentivos para las
Asociaciones Publico Privadas (LOIAPP), publicada en el Registro Oficial 562 del 18
de diciembre de 2015. Como dato anecdotico, ésta no fue la primera normativa en
regular la APP, puesto que el Decreto Ejecutivo 582 llamado Reglamento del
Régimen de Colaboracion Publico Privada, y publicado en el Registro Oficial 453 el
6 de marzo de 2015 ya regulaba el mecanismo de la iniciativa privada para presentar

un proyecto de esta indole. (Lopez Suérez , Pérez, & Aguilar, 2016, pag. 50)

Volviendo a la LOIAPP, este cuerpo legal regula la APP en base a otras
disposiciones normativas que dan soporte a la delegacion o asociacion para que el
privado pueda ingresar a desarrollar proyectos publicos. Comenzando por la
Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE), en su articulo 316, inciso segundo,
se recoge la facultad de delegacion de las competencias publicas al sector privado

estableciendo el caracter de excepcional: “Art. 316.- (...) El Estado podra, de forma
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excepcional, delegar a la iniciativa privada y a la economia popular y solidaria, el

ejercicio de estas actividades, en los casos que establezca la ley.” (CRE, 2008).

Normas de menor jerarquia también regulan el campo de delegaciones, asi el
Cddigo Organico de Produccion, Comercio e Inversiones (COPCI) en su articulo 100
menciona varios esquemas para realizar la delegacion al privado, estableciendo que el
procedimiento adecuado a seguir debe ser un concurso publico. (COPCI, 2010). Otras
como el Cddigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia vy
Descentralizacion (COOTAD) recalcan el criterio de excepcionalidad (COOTAD,
2010); por otra parte, la Ley de Modernizacion del Estado (LME), también hace
referencia a parametros que se deben tomar para la delegacion de servicios publicos

relativos a recursos naturales no renovables. (LME, 1993)

La revision de estas disposiciones accesorias muestra que las delegaciones al
privado en nuestro pais se ven estrictamente reguladas. En este sentido la LOIAPP no
es la excepcidn, pues desde su articulo 8 destina a la APP para la provision de bienes,
obras o servicios a modalidad de gestion delegada. Conforme a esto, el articulo 14

viene a complementar los casos de APP segun el siguiente detalle:

e La construccion, el equipamiento (de ser necesario), la operacion y
mantenimiento de una obra publica nueva que brinde un servicio de interés
general.

e La rehabilitacion o mejora, el equipamiento (de ser necesario), operacion y
mantenimiento de una obra publica existente para que brinde un servicio de

interés general.
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El equipamiento cuando la inversion requerida para este proposito sea
sustancial, la operacion y mantenimiento de una obra publica existente para
que brinde un servicio de interés general.

La operacién y mantenimiento de una obra publica existente para que brinde
un servicio de interés general cuando justifiqgue mejoras sustanciales en esta
materia a través de la participacion privada en la gestion.

La construccion y comercializacion de proyectos inmobiliarios, vivienda de
interés social y obras de desarrollo urbano, calificados como prioritarios por
el Comité Interinstitucional.

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

Otros calificados como prioritarios por el Comité Interinstitucional.
(LOIAPP, 2015)

Es de esta manera que la APP en nuestro pais se ve regulada, primero, por

disposiciones constitucionales y demas normativa accesoria, y segundo, por las

disposiciones especificas incluidas en la LOIAPP. EIl control aludido no solo se da a

nivel de normativa, sino también a través de un organismo de vigilancia, del cual se

habla a continuacion.

3.1. Ente regulador.
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La LOIAPP crea el Comité Interinstitucional de Asociaciones Publico
Privadas (CIAPP), el cual fue ideado para que funja como un érgano colegiado
intersectorial de vigilancia, adscrito a la Funcion Ejecutiva y que entre sus principales

atribuciones tiene las siguientes:

e Definir sectores aptos para APP.

e Verificar componente nacional en APP.

e Aprobar propuesta de entidad delegante sobre proyecto APP vy el régimen de
incentivos.

e Determinar politicas para los beneficios aprobados.

e Expedir guias generales y notas técnicas para aplicar la APP.

e Determinar politicas y plazos para pagos diferidos por proyectos APP.

e Expedir reglamentos necesarios para su funcionamiento. (LOIAPP, 2015)
Como dato importante, la entidad delegante que entregara la competencia a

ejercer al privado no cuenta con la potestad de aprobar la APP, solo se encargara de

regular el procedimiento hasta la constitucion de la asociacion publico privada.
3.2 Introduccion al procedimiento para constituir una APP.

Para establecer la APP se debe desarrollar el trdmite pre-contractual, el cual
puede iniciar mediante dos maneras: iniciativa publica o iniciativa privada. La
distincién de las iniciativas radica en quién impulsa el proceso para la constitucion de
una APP; la publica ve al ente delegante como principal precursor, mientras que con

la iniciativa privada es el inversionista quien motiva el proceso a través de las
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regulaciones del Reglamento del Régimen de Colaboracion Publico Privada. (Decreto

Ejecutivo 582, 2015).

Una vez realizada la iniciativa publica o privada, el procedimiento a seguir es
similar al de contratacién publica, pues debe llevarse a cabo un concurso compuesto
por fases como convocatoria, presentacion y calificacion ofertas, adjudicacién, entre

otras. (LOIAPP, 2015).

4. Mecanismos similares a la APP que permiten la participacion del privado en

el desarrollo de proyectos publicos

4.1 Mecanismo de delegacion presente en la Ley de Modernizacion del Estado.

La Ley de Modernizacion del Estado (LME), publicada en el Registro Oficial
No. 349 de 31 de diciembre de 1993, regula la delegacion a la iniciativa privada de la
prestacion de servicios, las actividades econdmicas y la exploracion y explotacion de
los recursos no renovables del Estado, teniendo a la concesion como principal modelo

delegatorio. (Lépez Suarez , Pérez, & Aguilar, 2016, pag. 9)
4.1.1 Concesion.

Libardo Rodriguez (2015) menciona que la concesion, a pesar de firmarse a
través del ejercicio de la potestad estatal, no debe descartar la intervencion de un
actor proveniente del derecho privado que pueda asegurar un trabajo eficaz.
(pags.535-536). Esta es la realidad de la concesion en el pais, pues busca que se
persiga el cumplimiento de los intereses de la colectividad y la preservacién del

medio. (LME, 1993). Dicho esto, la concesidon se presta para la confusion con el
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esquema APP, diferenciandose porque esta Ultima cuenta con bondades que la
concesién no tiene, como por ejemplo el régimen especial de incentivos tributarios de

la LOIAPP.

4.2. Mecanismos de asociatividad presentes en la LOEP.

La Ley Organica de Empresas Publicas (LOEP), publicada en el Registro
Oficial No. 48 de 16 de octubre de 2009, incluye modelos de asociacion como las
alianzas estratégicas y el consorcio, los cuales tienen ciertos rasgos en comin con la

APP como se detalla a continuacion.

4.2.1 Alianzas Estratégicas.

Menciona Zarkin (2013), que las alianzas estratégicas son empresas conjuntas
que se unen con el fin de asociar esfuerzos para mejorar la competitividad y calidad
de los bienes y servicios que van a ofrecerse. (pags.315-316). En el Ecuador las
Alianzas Estratégicas son un método asociativo destinado a las empresas publicas a
través de la LOEP, el cual adquiere la categoria de régimen especial en la por la
inaplicabilidad de la Ley Organica del Servicio Nacional de Contratacion Pablica en
sus procesos, lo cual lo asemeja con la APP a pesar de no contar con los beneficios de

ley que se establecen para este ultimo modelo. (LOEP, 2009).

Para complementar esta seccidn es pertinente mencionar la sentencia de la
Corte Constitucional No. 001-12-SIC-CC emitida el 5 de enero de 2012 y publicada
en el R.O. No. 629 que data del 30 de enero de 2012, en donde se aclara aspectos

referentes a la delegacion a un privado por parte de una empresa publica:
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1 (...) 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 publicos, lo cual es

competencia de los organismos pertinentes conforme lo establecido en la ley.

Y despues continlia con lo siguiente:

3. Por otra parte, debe interpretarse que el Estado Central a traves de las
autoridades de control y regulacion competentes de la Administracién Publica
0 gobierno central, que tengan dicha atribucion legal, podra delegar a
empresas mixtas, o excepcionalmente a la iniciativa privada o economia
popular y solidaria, la gestion de los sectores estratégicos y/o la prestacion de
los servicios, en los casos contemplados en la ley de la materia o sector
pertinente. (Corte Constitucional del Ecuador. 001-12-SIC-CC. Dr. Manuel

Olivera Viteri. Enero 5 de 2012.)

Por lo que se puede concluir que las empresas publicas no podran delegar

sectores estratégicos o la prestacion de servicios publicos, salvo que en la ley

especifica del sector se permita la delegacion de alguno de estos dos.

4.2.2 Consorcios.

Otro método asociativo presente en la LOEP es el consorcio, que en las

acertadas palabras de Alberto Garrone (1993) es la reunién de capitales, tecnologias o
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empresas para la consecucion de un fin especifico y determinado. (Pag. 474). En
nuestra legislacion, y previo a la expedicion de la LOEP, los consorcios habian sido
brevemente mencionados en la Ley de Compafiias publicada en el Registro Oficial
312 del 5 de noviembre 1999, para establecer que serd la Superintendencia de
Compafiias, Valores y Seguros quien ejerza control sobre estos cuando estén
formados por al menos una sociedad nacional que este bajo vigilancia de este ente.

(Ley de Compafiias, 1999).

Pinto Silva (2014) menciona que el Servicio Nacional de Contratacion Publica
(SERCOP) llevé a cabo un intento para regular los consorcios a través de una
codificacion de resoluciones, las cuales suman disposiciones que rigen para la
conformacion y control de estos cuando sean sujeto de contratacion publica. (pag. 9)
Sin embargo, es valido aclarar que dichas resoluciones solo rigen en un ambito de
contratacion publica, y que el consorcio que trata la LOEP goza de la inaplicabilidad

de la LOSNCP y el SERCOP. (LOEP, 2009).

5. Ventajas de las Asociaciones Publico Privadas

Como se ha sefialado en lineas anteriores, existen modelos asociativos y de
delegacion que permiten a la empresa privada la ejecucion de proyectos publicos,
teniendo como resultado una contraprestacion financiera por parte del Estado y de los
usuarios que gocen del bien o servicio. (LOIAPP, 2015) La comparacion previa entre
dichos modelos con la APP concluye en el presente capitulo con la presentacion y

explicacion de las ventajas que ofrecen las asociaciones publico privadas segun la ley.

10
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5.1 Beneficios Tributarios contenidos en la Ley Orgénica de Incentivos de
Asociaciones Publico Privadas.

La politica que persigue el régimen de incentivos tributarios en la LOIAPP
cumple con el principio fundamental de reserva de ley tributaria, esto en razén de que
modifica y suprime impuestos con sus disposiciones en favor de los inversionistas
privados. (LOIAPP, 2015) Dicha ley organica, a través de sus disposiciones
reformatorias, modifica el contenido en leyes conexas como la Ley Organica de
Régimen Tributario Interno (LORTI) o el Cédigo Orgéanico de Produccion, Comercio
e Inversiones (COPCI) para poder establecer incentivos tributarios. Bien pareciera
que la LOIAPP en verdad es un vehiculo para reformar otros cuerpos normativos y

otorgar los siguientes incentivos:

Tabla 1

Régimen de incentivos tributarios aplicables a la APP.

No. | Tributo Plazo

1 Exoneracion del impuesto a la renta (también rendimientos y | 10 afios

beneficios por depositos a plazo fijo en instituciones financieras)

2 Exoneracion del impuesto a la renta sobre utilidades o dividendos | 10 afios

3 Exoneracion del impuesto a la renta sobre utilidades que perciban | Define el
sociedades domiciliadas o no en el Ecuador, hasta por un monto | CIAPP
anual de una fraccidn bésica gravada con tarifa cero del pago del

impuesto a la renta

4 Exoneraciones arancelarias Define el

11
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CIAPP

5 Exoneracidn a tributos de comercio exterior Define el
CIAPP vy
Comercio
Exterior

(COMEX)

6 Exoneracién para importaciones destinadas al proyecto Define el

CIAPP

7 Exoneracion de impuestos regulados por el COOTAD (impuesto | Define el

predial, alcabala, plusvalia, utilidad) CIAPP
8 Estabilidad juridica Por la
duracion
de la APP

9 Agentes de retencion en calidad de empresa publica, con derecho a | Define el

crédito tributario CIAPP

10 | Pagos al exterior serdan deducibles, no sujetos a impuesto a la | Define el

renta, ni a retencion de fuente CIAPP
11 | Beneficios adicionales mediante reformas Define el
CIAPP

(Lopez Suérez , Pérez, & Aguilar, 2016, pags. 52-54).
Para Medina (2016) los beneficios detallados anteriormente se consideran

como un tratamiento especial tributario, el cual es discriminatorio pues coloca al

12
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inversionista en una condicion de inferioridad y por eso le otorgan beneficios
tributarios. El autor profundiza indicando que el inversionista se motiva a invertir su
capital en el estado que presente estas condiciones, sin embargo, de existir varios
paises con este tratamiento, la llegada de estos capitales dependera de otros factores

como el mercado y la demanda. (pags. 120-121).

En fin, el régimen de incentivos tributarios debera ser analizado por la entidad
delegante, el gestor privado y el estado central, pues debe seguir un procedimiento

adecuado en la legislacion, del cual se habla a continuacién.

5.1.1 Breve descripcion de la aprobacion de los incentivos tributarios a

través de una APP.

Como ya se ha manifestado, el Comité Interinstitucional de las Asociaciones
Publico Privadas (CIAPP) es la entidad que da paso al proyecto de APP, pero
también es competente para aprobar los incentivos tributarios que se le otorgara al
proyecto de gestion delegada. Por esto el CIAPP necesita que la solicitud de estos
incentivos se fundamente con las corridas financieras, proyecciones, informes de
viabilidad y hasta los pliegos del concurso. Una vez analizados dichos documentos el
méaximo érgano deberd emitir una resolucion diferenciada a la de aprobacion de la
APP, en la cual se aprobara el régimen de incentivos tributarios y los términos en los
cuales se aplicard. (Comité Interinstitucional de Asociaciones Publico Privadas,

2017, pég. 16)

5.2 Decreto 582: Iniciativa Privada, Principio Swiss Challenge.

13
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Otra ventaja que muestra el esquema APP es el principio de Swiss Challenge,
el cual se incluye en el Reglamento del Régimen de Colaboracion Pablico Privada
emitido a través de decreto ejecutivo 582, publicado en el Registro Oficial 453 del 6
de marzo de 2015 para determinar el socio estratégico de un proyecto bajo modalidad

APP. (Decreto Ejecutivo 582, 2015).

En el Ecuador dicho modelo tiene antecedentes en procesos no relativos a la
APP, asi se puede mencionar que los proyectos de la Hidroeléctrica Toachi — Pilaton
y el Nuevo Aeropuerto de Quito fueron ejecutados bajo Swiss Challenge. En su
oportunidad el Consejo Provincial de Pichincha determino al Swiss Challenge como
un esquema de negociacion competitiva, que inicia con un primer proponente y que
posteriormente, busca concurrencia de mas interesados. (Hidrotoapi - CELEC,

2010).

Dicha negociacion competitiva persigue un fin legitimo, buscar y escoger a
través de la puja la oferta que mejores aspectos técnicos y financieros retina en favor
del Estado. (Moncayo, 2008, pags. 13-14). En sintesis, todo el contingente que ha
sido aportado por ese primer proponente termina siendo reconocido en el Decreto
Ejecutivo 582, en el cual se dispone establecer ventajas en los pliegos del concurso de
APP para el proponente privado que oferté en primer lugar. (Decreto Ejecutivo 582,

2015).

Como dato curioso, el Decreto Ejecutivo 582 que incorpora el principio de
Swiss Challenge y fue publicado en el Registro Oficial 453 del 6 de marzo de 2015

entrd a regular a la APP sin que exista una Ley Organica que norme esta institucién

14
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en el pais, pues la LOIAPP fue publicada en el Registro Oficial 562 del 18 de

diciembre de 2015, es decir nueve meses despues.

6. Asociaciones publico privadas en el Ecuador: una mirada sobre la realidad
del modelo de delegacion en nuestro pais

En enero de 2018 la ley que promueve la APP (LOIAPP) acababa de cumplir

dos afios de vigencia, con motivo de esto un importante diario a nivel nacional

recogio criterios de expertos en modelos asociativos, los cuales concuerdan que la

inversion privada no llega a consumarse a través de este modelo. A continuacion, se

detallan algunos de los motivos por los cuales las asociaciones publico privadas en el

pais no despegan.

6.1 Falencias de las Asociaciones Publico Privadas.

Bodero menciona que existen dos motivos puntuales por los cuales la
proyeccion de las APP se limita en el pais, el primer motivo radica en la excesiva
burocratizacion provocada por la inclusién de todos los ministerios al procedimiento
precontractual de la APP, provocando incertidumbre en el inversionista quien no
tiene claro cudl es el organismo competente para aprobar su proyecto. En cuanto al
segundo motivo, la prohibicidn para que la empresa privada pueda invertir en sectores
estratégicos como el agua, es otro de los puntos limitantes de este modelo y que
obliga al Estado a financiarse a través de préstamos que, por sus exigentes
condiciones, terminan produciendo mas perdidas que ganancias. (Bodero, 2018, péag.

12)
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Sobre las restricciones en materia de sectores estratégicos se puede sefialar
que las mismas no son muy claras, pues si bien es cierto, la Constitucion cierra la
puerta a la delegacién de dichos sectores al privado, dentro de la sentencia
interpretativa de la Corte Constitucional No. 001-12-SIC-CC emitida el 5 de enero de
2012 y publicada en el R.O. No. 629 que data del 30 de enero de 2012, se expresa que
estos son excepcionalmente delegables, segun lo que disponga la ley especifica de la

materia.

Después de lo mencionado, es importante destacar que el sector estratégico
del agua si cuenta con una prohibicidn expresa en la Constitucion de la Republica del
Ecuador, y otra en la Ley Organica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento
del Agua (LOHRI) en su articulo 7. La conclusion sobre esta prohibicion en dicho
sector estratégico debe orientarse a la reforma de estos cuerpos legales, con el fin de
ampliar el campo de accion de la APP, como sucede en otros paises de la region.

(LOHRI, 2014).

6.2 Asociaciones Publico Privadas aprobadas en el Ecuador.

A pesar de las falencias que contemplan las asociaciones publico privadas en
nuestro pais, en mayo de 2016 se aprobaron dos proyectos “pilotos” vinculados al
sector portuario; primero con la constitucion de la APP de Puerto Posorja y Puerto
Bolivar, a las cuales se sumo el Puerto de Manta en diciembre del mismo afio. En otra
area como la de vialidad, se puede hacer referencia a los proyectos Carretera Rio 7 —
Huaquillas y al Viaducto Sur de Guayaquil, aprobados en junio de 2016 y noviembre

de 2017 respectivamente. Los proyectos mencionados representan una inversion
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aproximada de 3.892 millones de délares. (Ministerio de Industrias y Productividad

(MIPRO) , 2017, pags. 15-19).

En la préactica, la ejecucién de estos proyectos avizora en su mayoria buenos
resultados, tanto para el inversionista privado como para las entidades publicas. No
obstante, proyectos como la delegacion de Puerto Bolivar ha tenido inconvenientes en
la fase de inversion y desarrollo, los cuales han desatado conflictos entre el
delegatario y los sectores productivos que hacen uso de los servicios portuarios.

(Castillo, 2017, pag. 7)

6.3 APP: Su futuro inmediato en el Ecuador.

A pesar de las preocupaciones que presentan varios sectores ante la
implementacion de las asociaciones publico privadas, el panorama parece estar en la
ruta hacia una mejora sustancial. Esta es la sensacioén que se da tras el anuncio del
Programa Econdémico de Estabilizacion Fiscal y Reactivacion Productiva por parte
del presidente de la Republica del Ecuador, el Lcdo. Lenin Moreno Garcés, el cual
busca combatir la actual crisis econdmica que enfrenta el pais con medidas
correctivas como, el inicio de un activo proceso de alianzas publico privadas.

(Presidencia de la Republica del Ecuador, 2018, pags. 4-5)

La medida antes referida estimulara la ejecucion de APP en obras de
infraestructura, hidrocarburos, energia, mineria, telecomunicaciones, transporte y
obras publicas; el Gobierno apunta a obtener inversiones de 7.000 millones de ddlares
entre 2018 y 2021. (Ibidem). Para llegar a esta meta, dichas asociaciones necesitan

reformas a nivel normativo e institucional, que incluyan la eliminacion de las
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falencias que han sido contempladas en este capitulo. La pregunta ahora seria ;,cémo
llevar a cabo dichas reformas? Esto sera un tema que se abordara dentro del capitulo

de conclusiones.

7. Legislacion comparada
Luego de analizar la APP en el Ecuador, es pertinente preguntarse ;qué

sucede con este modelo en otros paises?

La realidad es que dentro de la regidn se ha incorporado este esquema para
incentivar a la micro, pequefia y mediana empresa (Mipymes). (Font Aranda, et al.,
2017, pag. 65). Otro de los motivos del apogeo de la APP en Latinoamérica es que
este esquema busca la reduccion de la pobreza y el desarrollo de proyectos sociales
claves. (Demirag, et al., 2011, pag. 23) Tomando en cuenta esto, paises vecinos han
emprendido el desarrollo de interesantes proyectos en modalidad de APP, generando
asi innovaciones dentro de esta estructura de inversion como sucede en los casos de

Pert, México, Colombia y Brasil.

7.1 Peru.

A diferencia de Ecuador, Perd comenz6 temprano el proceso de APP, pues
durante los afios noventa llevé a cabo un proceso de reformas legales destinadas a
crear un clima de seguridad y confianza al inversionista privado, buscando la
incorporacion de este ultimo en el desarrollo de proyectos pablicos. (Umezawa &
Reafio, 2013, pags. 52-53). Esta corriente de reformas desemboco en la creacion del

Decreto Legislativo 1012 que aprueba la ley marco de Asociaciones Publico Privadas
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y Proyectos, expedido el 13 de mayo de 2008, el cual tiene como objeto limitar la

actividad de las asociaciones publico privadas. (Decreto Legislativo 1012, 2008)

El Decreto Legislativo en cuestion es la base normativa de la APP en Perd, a
partir del cual se admiten innovaciones a este modelo de asociacion. Un claro
ejemplo de esto es lo que lleva a cabo el Ministerio de Educacion (MINEDU), el cual
utiliza este esquema como medio para ejecutar la construccion, mantenimiento y
equipamiento de la infraestructura educativa. (Grupo propuesta ciudadana, 2017,

pags. 12-14)

Segun cifras oficiales, el MINEDU desarrolla este plan con aproximadamente
173 planteles educativos, divididos entre instituciones educativas iniciales, primarias,
secundarias y superiores tecnologicos, presentes en 87 regiones de Peru. El fin
institucional que persigue dicho Ministerio es alivianar la carga al Estado a la hora de
desarrollar infraestructura educativa, puesto que quién haria el esfuerzo aqui seria el

inversionista. (Ministerio de Educacion de Per, 2015, pags. 5-8)

7.2 México.

Parecido a lo que ocurre en el Ecuador, durante sus inicios México sufrio
ciertas dificultades en materia de APP causadas por la escasa legislacion con la que
contaba este esquema. Como ejemplo se puede citar que muchos contratos de APP se
realizaban sin que el privado realmente asuma un riesgo, lo que derivaba en un fuerte
desgaste para el sector publico. (Lozano Montero, Godinez L6opez, & Albor Guzman,

2017, pags. 28-29).
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Aln con estos acontecimientos, en el afio 2009 se aprobaron mas de 380
millones de dolares para proyectos de inversidn que tenian a las corporaciones
espafolas como principales beneficiarias. (Mendoza, 2012, s/p). Datos como estos
sirvieron para que el Gobierno de Mexico catalogue a la APP como un instrumento
atil para el desarrollo de una politica publica - particular exitosa, la cual permitio
ejecutar 50 proyectos bajo esta modalidad entre los afios 2003 - 2012. (Centro de

Estudios de las Finanzas Publicas, 2016, pag. 14).

En el ambito de APP, México se destaca en el area de salud, llevando a cabo
exitosos proyectos de hospitales mediante las modalidades de bata gris y bata blanca,
las cuales se diferencian en que la primera comprende la construccion de la
infraestructura, mientras que la segunda implica ademéas de esto, incorpora los
servicios medicos necesarios. (Astorga, et al., 2016, pag. 6). Esta innovacion
aplicada en México ha resultado en la ejecucion de 13 de hospitales bajo el esquema
de bata gris, superando a Colombia que cuenta con un solo hospital, y a su vez
viéndose superado por paises como Per( y Brasil con 16 y 24 obras de esta categoria

hasta febrero 2016. (Astorga, et al., 2016, pag. 3).

7.3 Colombia.

Similar a la experiencia peruana, Colombia atravesd una serie de cambios en
su legislacion desde los afios noventa, los cuales buscaban atraer la inversion privada
a su pais. Como resultado, el 10 de enero de 2012 se publica el Régimen Juridico de
las Asociaciones Publico Privada (Ley 1508), la cual se encarga de regular el

procedimiento para la constituciéon de una APP. (Gonzalez Serna, 2014, pag. 22). Del
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régimen juridico colombiano, se puede apreciar que el procedimiento para la
constitucion de una APP contempla los mismos escenarios que en Ecuador, es decir,
iniciativas publica y privada las cuales han sido publicadas en la misma Ley 1508.

(Ley 1508, 2012)

Con la Ley 1508 en vigencia, Colombia ha buscado promover proyectos de
todo tipo, tales como: autopistas, vias perimetrales, modernizaciones de aeropuertos,
planes para potenciar navegabilidad en rios y la construccién de infraestructura
publica. Este ultimo mencionado abarca gran parte del portafolio de proyectos via
APP que sefiala el Departamento Nacional de Planeacion, convirtiendolo asi en una
prioridad del gobierno colombiano. (Departamento Nacional de Planeacion, 2018,
pag. 15). Es asi como la expectativa por los proyectos que se pueden llegar a ejecutar
es muy alta, sobre todo por la gran variedad de areas que llegara a beneficiar a traves

de las asociaciones publico privadas.

7.4 Brasil.

La APP tuvo su aparicion en Brasil en el afio 2003 dentro de la legislacion
local del Estado de Minas Gerais. Esta normativa fue también acogida por el Estado
de Sao Paulo y finalmente, a finales de 2004, se expidid la Ley Federal No.
11.079/2004 — Ley General de APP publicada el 30 de diciembre de 2004, la cual
normé esta institucion de manera general en todo el pais. La Ley Federal No.
11.079/2004 contiene regulaciones que limitan el esquema como por ejemplo que

solo podran constituirse APP en proyectos que sobrepasen los R$ 20,000,000.00 lo
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que aproximadamente ascenderian a USD$5,846,000.00. (Marques Neto & De Souza

Loureiro, 2013, pégs. 280-282)

Algo que llama la atencidn en esta ley es que el proceso de contratacion exime
a quien tiene la iniciativa de constituir una APP de contar con estudios técnicos o
licencias ambientales para el desarrollo del proyecto. Este aspecto podria considerarse
como una ventaja porque ahorra tiempo en la contratacion, sin embargo, también
representa un inconveniente pues al no contar con estos requisitos, la obra no sera
ejecutada. Ademas, estos aspectos pueden causar desajustes financieros en la

proyeccion economica, desencadenando el fracaso de la APP. (Ibidem).

En el ambito del sector estratégico del agua, a diferencia de Ecuador, en Brasil
la Ley General de APP si permite delegaciones, lo cual ha permitido el desarrollo de
grandes obras como el sistema Productor del Alto Tieté realizado por SABESP.
(Marques Neto & De Souza Loureiro, 2013, pag. 278). A pesar de las bondades del
modelo APP, en Brasil se impulsé la ley reformatoria No 12.766/2012 publicada el
27 de diciembre de 2012, la cual se centré en mejorar puntos especificos como el
aumento de gasto corriente permitido a las entidades federales, ampliacion de
mecanismos de garantia y el aporte dentro de este método delegatorio. (Ley No.

12.766. Diciembre 27 de 2012).

Por los ejemplos brindados se puede decir que la experiencia de Brasil en APP
lleva afios luz de ventaja al Ecuador, pues este pais entiende lo importante que es,
primero, facilitar la tramitologia para que el privado venga a invertir y, segundo, que

amplien su espectro a favor de generar obras y obtener recursos en otras areas.
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8. Conclusiones

Luego de haber expuesto los componentes que integran una APP, haciendo
énfasis en las ventajas y falencias que vive dicho esquema en Ecuador, ademéas de
extender el estudio hasta otros territorios de la region, es importante establecer las

conclusiones respectivas al tenor de lo siguiente:

Las Asociaciones Publico Privadas en el Ecuador, pueden ser consideradas
como un modelo delegatorio-asociativo similar a otros reconocidos en nuestro pais
como la concesion, consorcio y alianzas estratégicas, pero que se diferencia por las
ventajas que ofrece en el rango de incentivos tributarios. Sin embargo, a pesar de
tener ciertas ventajas, se evidencian tambien falencias de dicho modelo. La
burocratizacion del proceso constitutivo de la APP y la no inclusion de sectores
estratégicos para desarrollar estos proyectos son claros ejemplos.

Ante esto, se debe procurar disminuir la burocratizacion en el tramite de
constitucion de las APP’s y buscar la inclusidn de otros sectores estratégicos tal como
pasa en los demas paises de la region, para asi lograr acaparar mayor atencion de la
inversion privada nacional y extranjera en estos proyectos de millonarios montos. Es
por esto que es valido que el Ecuador tome la experiencia de paises Latinoamericanos
como Brasil, impulsando los cambios mencionados en una ley reformatoria a la Ley
Organica de Incentivos Para Asociaciones Publico Privadas.

Finalmente, del analisis de la legislaciébn comparada en asociaciones publico
privadas se concluye gque las reformas normativas aplicadas aportaron significativos

avances, permitiendo asi la optimizacion del modelo APP. De esta manera Perd y
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México cuentan con innovaciones en areas de educacion y salud respectivamente. Por
otro lado, Colombia ha priorizado la infraestructura publica y Brasil tiene un campo

de accién amplio con mejoras en la tramitologia de contratacion.
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