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Resumen

El presente articulo analiza el impacto que la expedicion de la Ley Orgénica de In-
centivos para Asociaciones Publico-Privadas y la Inversién Extranjera ha tenido en
el régimen de estabilidad de las inversiones en el derecho ecuatoriano, gobernado
hasta antes de su expedicion exclusivamente por el Cédigo Orgénico de la Produc-
cién, Comercio e Inversiones. Asimismo, expone y hasta cierto punto busca aclarar
algunas de las nociones mas importantes que han provocado cambios significativos
en el régimen de estabilidad, las cuales deben ser claramente entendidas tanto por el
inversionista como por el Estado ecuatoriano.

Abstract

This article analyzes the impact that the Organic Law of Incentives for Public-Private
Partnerships and Foreign Investment has had in the regime of investment stability
in Ecuadorian law, ruled before solely by the Organic Code Production, Trade and
Investment. It also exposes and seeks to clarify, to some extent, the most important
notions that have caused significant changes in the stability regime, and which must
be clearly understood by both the investor and the Ecuadorian State.
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1. Introduccién

Una de las preocupaciones més grandes de los inversionistas extranjeros respecto de
paises en vias de desarrollo radica en los continuos e impredecibles cambios en las
regulaciones que tienen lugar en estos ultimos.* En el Derecho de las Inversiones,
para mitigar este riesgo, han nacido varias protecciones juridicas tanto en el cam-
po internacional como en el nacional.’ En el derecho local, los pafses han creado
instrumentos especificos, como los contrato de inversién, en los que han incluido
mecanismos de estabilizacién con el fin de conciliar dos necesidades: la del Estado,
de promover la inversidn, nacional y extranjera; y la del inversionista, de focalizar sus
recursos y realizar gastos de inversion prolongada en el tiempo en territorios donde
el riesgo politico no sea alto.¢

Como explican Dolzery Schreurer, mas alla del reconocimiento de derechos, tareas,
riesgos y responsabilidades, los contratos de inversién tienen como objetivo deter-
minar las reglas del juego al que las partes (el Estado y el inversionista) se han com-
prometido.” Desde una perspectiva legal, las més complejas y dificiles preguntas por
responder al respecto se refieren usualmente a la inclusién de cldusulas que regulen
las conductas de las partes en caso de cambios politicos en el pais que recepta la
inversion.Estas clausulas se denominan “de estabilidad”, y constituyen una variante
especial de la cldusula de eleccién de ley aplicable que por regla general se incluye en
los contratos de inversién. Para Cotula:

4 Asf lo expone el Banco Mundial en su reporte anual de inversion y riesgo politico, de acuerdo al cual, en el 2013, una vez mads,
el incumplimiento de los contratos y el dmbito regulatorio son las preocupaciones mds grandes de los inversionistas respecto de
los paises en vias de desarrollo. E140% de los encuestados en el informe manifestd que tuvo pérdidas financieras por la emision de
regulaciones adversas que afectaron el retorno de su inversién. MIGA, “World Investment and Political Risk”, Sitio web MIGA,
2014, disponible en: http://www.miga.org/documents/ WIPR13.pdf, p. 41 (acceso: 7/04/2016).

5 R. Dolzer y C. Schreurer, consideran que, una vez que un Estado ha permitido una inversi6n extranjera, el inversionista estd
protegido por las reglas de la costumbre internacional, los tratados internacionales y regionales e instrumentos de derecho local
como leyes especificas que regulen la materia de inversién y contratos de inversién con disposiciones protectoras determinadas.
Dolzer, R.; Schreurer C., Principles of International Investment Law. New York: Oxford University Press. 2008, pp. 7-11.

6 El riesgo politico es un factor muy importante a la hora de decidir si invertir o no en un pais determinado. El Banco Mundial,
en su reporte del afio 2013, expone claramente los tipos de riesgo politico de mayor preocupacién para los inversionistas en paises
en vias de desarrollo, asi como el impacto del riesgo politico en el inversionista extranjero. Banco Mundial, Banco Asidtico de
Desarrollo, Banco Internamericano de Desarrollo, Public Private Partnerships Reference Guide: version 2.0 <http://api.ning.com/
files/Iumatxx-0jz3owSBO5XZDkmWIE7GTV YA3cXwt4K4s3UyONtPPRgPW YO 11LrWaTUqybQeTXIeuSY UxbPFWlysuyNIS
rL6b2Ms/PPPReferenceGuidev02Web.pdf>, 2014, p. 21.

7 Dolzer,R.; Schreurer, C, Principles of International, p. 73.
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Stabilization clauses aim to “stabilize” the terms and conditions of an in-
vestment project, thereby contributing to manage non-commercial (that is
fiscal, regulatory) risk. They involve a commitment by the host government
not to alter the regulatory framework governing the project, by legislation or
any other means |...]. |De esta forma] under the so-called “freezing clauses”,
the applicable domestic law is the one in force at the time the contract is
concluded ®.

Hasta el 29 de diciembre de 2015, el régimen de estabilidad para las inversiones en el
Ecuador se encontraba regulado exclusivamente por el Cédigo Orgénico de la Produc-
cién, Comercio e Inversiones —en adelante, COPCI— vy su Reglamento a la Estructura
e Institucionalidad de Desarrollo Productivo, de la Inversion y de los Mecanismos e
Instrumentos de Fomento Productivo. Sin embargo, en los tltimos afios, Ecuador fue
uno de los pafses con menor registro de inversion extranjera directa de Latinoaméri-
ca.’ Esto generd la necesidad de crear mecanismos que atraigan la inversién al pafs,
incluyendo reformas al alcance y objeto del régimen de estabilidad.

Es por ello que la Asamblea Nacional aprobé la Ley Organica de Incentivos para Aso-
ciaciones Publico-Privadas y la Inversion Extranjera'® —en adelante, Ley de Incenti-
vos APP—, la cual implementé fuertes incentivos tributarios para los proyectos que
se desarrollen bajo esa modalidad,'" asi como modificé, de una forma significativa,
el alcance y el objeto de la estabilidad en materia de inversiones en determinados
sectores de la economfia nacional. Bajo este contexto, el objetivo del presente trabajo
es hacer un breve analisis acerca del impacto que la Ley de Incentivos APP ha tenido
en el régimen juridico de estabilidad de las inversiones en el derecho ecuatoriano, asf
como exponer y hasta cierto punto aclarar algunas de las nociones méas importantes
que han provocado cambios significativos en el régimen.

8 Cotula, L., “Regulatory Taking, Stabilization, 2008, pp. 5-6.

9 La Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD, por sus siglas en inglés), en su reporte de
inversién mundial de 2015, agrupé a Ecuador dentro de los paises de Latinoamérica que menos recibieron inversion extranjera en
2014, en un rango de entre el 100 y 1000 millones de délares. Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo
(2015). World Investment Report 2015 <http://unctad.org/en/PublicationsLibrary/wir2015_en.pdf>, 2015, p. 58

10 La Ley entr6 en vigencia mediante Registro Oficial Suplemento 652 de 18 de diciembre de 2015.

11 La Guia de Referencia de Asociaciones Publico-Privadas, elaborada por los organismos multilaterales de inversién puiblica
mds importantes del mundo otorga el siguiente concepto de asociacién public-privada: “[a] long-term contract between a
private party and a government entity, for providing a public asset or service, in which the private party bears significant risk
and management responsibility, and remuneration is linked to performance”. Banco Mundial, Banco Asidtico de Desarrollo,
Banco Internamericano de Desarrollo, Public Private Partnerships, p. 14. Sobre esta base, la Ley de Incentivos APP define a
las asociaciones publico-privadas, en su articulo 8, de la siguiente manera: Art. 8.- De la Asociacion Publico-Privada. Se define
por asociacién publico-privada la modalidad de gestion delegada por la que el Gobierno Central o los Gobiernos Auténomos
Descentralizados encomiendan al gestor privado, la ejecucion de un proyecto piblico especifico y su financiamiento total o parcial,
para la provisién de bienes, obras o servicios a cambio de una contraprestacion por su inversion, riesgo y trabajo, de conformidad

con los términos, condiciones, limites y mds estipulaciones previstas en el contrato de gestién delegada.
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Para el efecto, este trabajo esta estructurado de la siguiente manera. En primer lu-
gar, se revisaran las disposiciones relativas derecho de estabilidad contenidas en el
COPCI. En segundo lugar, se analizardn algunas disposiciones de la Ley de Incentivos
APP, con el fin de determinar las implicaciones que su reciente entrada en vigencia
ha traido en nuestro ordenamiento en cuanto al derecho de estabilidad. Finalmente,
se expondran las conclusiones a las que se ha llegado después de haber realizado el

analisis previamente mencionado.

2. La estabilidad para las inversiones en el Cédigo Organico de la Produccion,
Comercio e Inversiones

El cuerpo legal mas importante en materia de inversiones en Ecuador es el COPCI,
el cual contiene un libro destinado exclusivamente al tratamiento del desarrollo de
la inversién productiva y de sus instrumentos. Las normas de este libro reconocen
garantfas e incentivos a favor del inversionista privado, permitiendo al Estado, en to-
dos sus niveles, otorgar tratamientos diferenciados, en calidad de incentivos, a favor
de inversiones nuevas y productivas en funcién de sectores econémicos, ubicacién

geografica, entre otros factores.!?

Sobre esta base, en el mismo COPCI se establecieron incentivos de orden tributario,
reconocidos en su articulo 24, e incorporados como reformas a las normas tributarias
correspondientes,'®* como lo son la Ley Organica de Régimen Tributario Interno y la
Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria.

Con el fin de proteger estas inversiones vy, sobre todo, estabilizar la normativa relati-
va a los incentivos tributarios, el COPCI contemplé una herramienta juridica a favor
del sector privado: el contrato de inversién. Del articulo 25 del COPCI* podemos

12 El segundo inciso del articulo 17 del COPCI dispone especificamente lo siguiente: “Art. 17.- [...] El Estado en todos sus
niveles de gobierno, en ejercicio de su plena potestad ptiblica podrd otorgar tratamientos diferenciados, en calidad de incentivos, a
favor de la inversion productiva y nueva, los que serdn otorgados en funcién de sectores, ubicacion geografica u otros pardmetros
que éstas deberdn cumplir, segtin los términos previstos en este Cédigo y su Reglamento”.

13 Asi lo dispone el articulo 23 del COPCI: “Art. 23.- De los incentivos.- Los incentivos de orden tributario que reconoce esta
normativa se incorporan como reformas a las normas tributarias pertinentes, como consta en las disposiciones reformatorias al
final de este Cédigo™.

14 El articulo 25 del COPCI prescribe: Art. 25.- Del contenido de los contratos de inversion.- Por iniciativa del inversionista,
se podrd suscribir contratos de inversion los mismos que se celebrardn mediante escritura publica, en la que se hard constar el
tratamiento que se le otorga a la inversion bajo el dmbito de este Cédigo y su Reglamento. Se podré establecer en los contratos
de inversion, los compromisos contractuales que sean necesarios para el desarrollo de la nueva inversién, los mismos que serdn
previamente aprobados por el ente rector de la materia en que se desarrolle la inversién. Los contratos de inversion podran otorgar
estabilidad sobre los incentivos tributarios, en el tiempo de vigencia de los contratos, de acuerdo a las prerrogativas de este Cédigo.
De igual manera, detallardn los mecanismos de supervisién y regulacion para el cumplimiento de los pardmetros de inversion
previstos en cada proyecto. El Consejo Sectorial de la Produccion establecerd los pardmetros que deberdn cumplir las inversiones

que soliciten someterse a este régimen.
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abstraer los siguientes elementos esenciales del contrato de inversién: se trata de un
negocio juridico bilateral y solemne del cual nacen obligaciones para el Estado y los
inversionistas, que son quienes lo suscriben. Por un lado, el Estado contrae dos obli-
gaciones de hacer y una de no hacer. Las primeras consisten en reconocer los dere-
chos y beneficios que el Cédigo y su Reglamento le proveen a la inversién, y adquirir
los compromisos contractuales que sean necesarios para el desarrollo de la nueva
inversion. Por su parte, la de no hacer radica en no modificar para el inversionista las
normas que se hayan declarado como invariables, lo que se traduce en otorgar estabi-
lidad al inversionista, durante la vigencia del contrato, sobre los incentivos tributarios
prescritos en el COPCI .

Mientras tanto, el inversionista se obliga a cumplir los parametros de inversion esta-
blecidos por el Consejo Sectorial de la Produccién.” Este determiné como criterios
objetivos de cumplimiento para el inversionista un minimo monto de inversién,'
generacion de empleo!” y porcentaje de contenido nacional.'® Si el proyecto de in-
version nueva y productiva cumple dichos parametros, el Consejo Sectorial aprueba
la suscripcién el contrato y, luego de la suscripcién, los criterios objetivos se transfor-
man en obligaciones para el inversionista.

El tiempo de vigencia de estos contratos, a tenor del articulo 26 del COPCI, es “[...]
de hasta quince (15) afios a partir de la fecha de su celebracién, y su vigencia no
limitaré la potestad del Estado de ejercer control y regulacion a través de sus orga-
nismos competentes”. No obstante, el mismo articulo prescribe que “|...| a peticidn

15 El Reglamento de Inversiones establece la composicion y atribuciones del Consejo Sectorial en sus articulos 2 y 3. El numeral
9 del articulo 3 claramente prescribe como una atribucién del Consejo “Art. 3.- [...] 9. Establecer los pardmetros que deberdn
cumplir las inversiones que soliciten someterse a los términos de los contratos de inversion referidos en el articulo 25 del Cédigo;
[...]”. Estos pardmetros fueron fijados en la Resolucién No. CSP-2012-002.

16 Art. 4.- Monto de la inversion.- De conformidad con el Cédigo Orgénico de la Produccion, Comercio e Inversiones, el monto
minimo de la inversion para la firma de un contrato de inversion deberd ser equivalente a USD 250.000,00 durante el primer aiio,
valor que representard un minimo del 25% del valor total de la inversion prevista. El porcentaje de incremento de la inversion, la
modalidad y la periodicidad de la misma, serdn fijados durante el proceso de aprobacién del proyecto por parte de la Secretaria
Técnica en acuerdo con la inversionista, quien asume el compromiso de cumplir con los pardmetros fijados y acepta el someterse
a los procesos de monitoreo establecido en el Cédigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones y en su Reglamento.

17 Art. 5 .- Incremento de empleo.- Igualmente para establecer este parametro y determinar el aporte de una inversion al incremento
del empleo, se tomard en cuenta el niimero promedio de empleados del sector, y el porcentaje promedio de incremento salarial en
los tres afios anteriores a la fecha de la inversion, de manera que el pardmetro fijado refleje segiin el caso, el incremento en niimero
de trabajadores, o el incremento en mejora de sus condiciones laborales.

18 Art. 6.- Contenido nacional.- Para el caso de inversiones realizadas en sectores de sustitucion de importaciones, fijados
en el Reglamento a la estructura e institucionalidad de desarrollo productivo, se establecerd de conformidad con el porcentaje
establecido por el Ministerio de Industrias, quien fijard tal porcentaje para aprobacion del Consejo Sectorial de la Produccion.
Para el caso de inversiones que no se realicen en sectores de sustitucién de importaciones, la Secretaria Técnica podrd requerir el
pronunciamiento previo de parte del Ministerio de Industrias y Productividad, a efectos de que se convalide de manera oficial el
porcentaje de contenido nacional que ofrece el inversionista incrementar a través de su proyecto de inversion, que constituird uno

de los criterios a ser considerados por el Consejo Sectorial de 1a Produccién para la aprobacién del respectivo contrato de inversion.
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del inversionista, y siempre que el Consejo Sectorial de la Produccién lo considere
pertinente, segin el tipo de inversidn que se esté desarrollando, los contratos de in-
version podran prorrogarse por una sola vez, hasta por el mismo plazo originalmente
concedido”.

Los demas elementos del contrato de inversidn, asi como su procedimiento de sus-
cripcion, estdn debidamente desarrollados y regulados por el Reglamento a la Estruc-
tura e Institucionalidad de Desarrollo Productivo, de la Inversion y de los Mecanismos
e Instrumentos de Fomento Productivo —en adelante, Reglamento de Inversiones—.
En este Reglamento se puede observar que, en razén de cémo se forma la voluntad
administrativa en la etapa precontractual y de cémo el Consejo Sectorial de la Pro-
duccidn ejerce sus atribuciones, el contrato de inversién es un contrato de naturaleza
administrativa. Esto se debe a que cumple lo previsto en el articulo 75 del Estatuto
del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, el cual prescribe que
un contrato administrativo “[e]s todo acto o declaracién multilateral o de voluntad
comun; productor de efectos juridicos, entre dos o més personas, de las cuales una
esté en ejercicio de la funcién administrativa”.

Asimismo, el Reglamento desarrolla el alcance de la estabilidad tributaria que recae

sobre los incentivos tributarios, circunscribiéndola a lo siguiente:

Art. 32.- Estabilidad de los incentivos Tributarios.- Durante la vigencia de
los contratos de inversién se mantendran invariables para el inversionista,
la empresa receptora y la inversién, las normas legales y reglamentarias y
resoluciones generales del Servicio de Rentas Internas, relativas a la deter-
minacién de la renta gravable de los inversionistas y la tarifa aplicable a la
empresa receptora o la inversion, segiin el caso, vigentes a la fecha de cele-
bracién del contrato. De esta manera, los incentivos tributarios otorgados
se mantendran inalterables por el periodo de vigencia del contrato, a no ser
que proceda la revocatoria de los mismos o la renuncia voluntaria por parte
del inversionista.

Asi, es posible concluir que la estabilidad del contrato de inversién consiste en un
derecho personal a favor del inversionista de tornar invariables las leyes, reglamentos
y actos normativos del Servicio de Rentas Internas que se relacionen con la determi-
nacién del impuesto a la renta.

Este derecho vuelve inalterables los incentivos tributarios que estén vigentes a la
fecha de suscripcién del contrato, asi como la tarifa aplicable de impuesto a la renta
para la empresa receptora (en caso de haberla) y la misma inversion. Esto genera que
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los incentivos tributarios no se puedan modificar por otras vias que no sean la revo-
catoria de los incentivos o la renuncia voluntaria del derecho de estabilidad por parte
del inversionista. Hasta el 29 de diciembre de 2014, el mencionado lineas arriba era el
tnico alcance de la estabilidad que concedia el contrato de inversién. Sin embargo,
con la promulgacién de la Ley Orgénica de Incentivos a la Produccién y Prevencién
del Fraude Fiscal se afiadié un capitulo innumerado al COPCI después de su articulo
26, denominado “Incentivo de estabilidad tributaria en contratos de inversién”.

En este capitulo se amplié el alcance de la estabilidad, tal como lo prescribe su arti-
culo innumerado tercero:

Alcance de la estabilidad tributaria.- La estabilidad tributaria, se limitara:

a) Para efectos de impuesto a la renta, la estabilidad se extendera sobre
todas las normas que permiten determinar la base imponible y la cuantia
del tributo a pagar, vigentes a la fecha de suscripcién del contrato de inver-
sién. No aplicard sobre normas referentes a facultades, procedimientos,
métodos y deberes formales que la administracién tributaria emplee y es-
tablezca para el control y el ejercicio de sus competencias.

b) La estabilidad tributaria podré hacerse extensiva al impuesto a la salida
de divisas y otros impuestos directos nacionales, exclusivamente respecto
de las tarifas y exenciones de cada impuesto, vigentes a la fecha de suscrip-

cién del contrato de inversion.

¢) En el caso de las sociedades que realicen inversiones para la explotacién
de minerfa metdlica a mediana y gran escala, cuya produccién se destine a
la exportacién, también podran obtener estabilidad tributaria del impuesto
al valor agregado, exclusivamente respecto de sus tarifas y exenciones.

Es importante recalcar que el acceso a este derecho més amplio de estabilidad juridi-
ca fue restringido para las sociedades que realicen inversiones para la explotacién de
minerfa metélica a mediana y gran escala.

Para que otros sectores puedan acceder a este beneficio, el COPCI establecié como
requisitos que el monto de inversién sea mayor a USD 100 millones, que el Ministerio
con competencias en el ambito de la inversién realice un informe técnico sobre los
beneficios econdémicos que reportara dicha inversiéon para el pafs, y que el Comité de
Politica Tributaria emita una autorizacién para la suscripcién del contrato.

19 Art. (...).- Ambito de aplicacién.- Las sociedades que realicen inversiones para la explotacién de minerfa metlica a mediana y

gran escala, de acuerdo a las condiciones que se establecen en el presente capitulo, tendrdn derecho a beneficiarse de la estabilidad
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En todo caso, sin perjuicio de la ampliacién al alcance de la estabilidad que concedie-
ron estas reformas a los contratos de inversion, la estabilidad continué centrandose
en el ambito estrictamente tributario. Por ello, en virtud de estas disposiciones, cual-
quier otra norma que no se refiera a esa materia no podia ser invariable en el tiempo,
permitiendo al Estado mantener su potestad regulatoria independientemente de las
posibles afectaciones que su potestad podrfa producir en la inversion privada.

Finalmente, el derecho de estabilidad, independientemente de su alcance, al haber
sido otorgado por el contrato de inversién, es exigible en caso de que el Estado in-
cumpla su obligacién de no hacer. El COPCI permite que todas las disputas relativas
a los derechos y obligaciones del contrato de inversién se puedan someter a arbitraje
internacional® o nacional,?' siempre y cuando no se traten directamente disputas en
materia tributaria, excluidas expresamente por la Ley como no arbitrables.

Dado que la estabilidad no es materia tributaria sino un derecho contractual coligado
a una obligacién por parte del Estado de mantener la normativa tributaria invariable
para el inversionista durante la vigencia del contrato de inversion, estéd dentro del
alcance ratione materiae que la Ley establece para los convenios arbitrales en con-

tratos de inversion.

tributaria, durante el plazo de vigencia del contrato de inversién. Dicha estabilidad tributaria también podrd” ser concedida a
peticion de parte, en el contrato de inversion de las sociedades de otros sectores, incluyendo a las industrias bésicas, que realicen
inversiones productivas para el desarrollo del pafs, siempre que:

1. El monto de la inversion sea mayor a 100 millones de ddlares;

2. Informe técnico realizado por el Ministerio con competencias en el dmbito de la inversion, sobre los beneficios econdmicos
que reportard dicha inversion para el pafs; [Numeral 3 derogado por disposicién reformatoria primera de Ley No. 0, publicada en
Registro Oficial Suplemento 493 de 5 de Mayo del 2015].

4. Autorizacién del Comité de Politica Tributaria para la suscripcién de un contrato en el cual se regulardn los requisitos, montos y
plazos para realizar la inversion asi como los compromisos asumidos por el inversor.

20 Art. 27.- Resolucién de conflictos.- En los contratos de inversién con inversionistas extranjeros se podrdn pactar clausulas
arbitrales para resolver las controversias que se presenten entre el Estado y los inversionistas. Las controversias entre un
inversionista extranjero con el Estado ecuatoriano, que se hubieren agotado completamente por la via administrativa, intentaran
solucionarse de manera amistosa, con didlogos directos por un término de 60 dias. Si no se llegase a una solucién directa entre las
partes deberd existir una instancia obligatoria de mediacion dentro de los tres (3) meses siguientes a la fecha de inicio formal de las
negociaciones directas. Si luego de esta instancia de mediacion la controversia subsiste, el conflicto podré ser sometido a arbitraje
nacional o internacional, de conformidad con los Tratados vigentes, de los que Ecuador forma parte. Las decisiones de ese Tribunal
Arbitral serdn en derecho, la legislacién aplicable serd la ecuatoriana y los laudos serdn definitivos y obligatorios para las partes.
Si luego del término de 6 meses de agotada la via administrativa, las partes no han llegado a un acuerdo amistoso, ni la hubieren
sometido a jurisdiccién arbitral para la solucién de sus conflictos, la controversia se sometera a conocimiento de la justicia ordinaria
nacional. No se someterdn a arbitraje los asuntos tributarios.

21 Art. 27.- [...] En caso de que se pacte arbitraje nacional, este se ventilard en un Centro de Arbitraje de reconocida trayectoria,
de no menos de diez afos de existencia y notable experiencia. El arbitraje serd en derecho y el Tribunal se conformara con tres

arbitros.
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3. La estabilidad juridica para las inversiones en la Ley Organica de Incentivos
para las Asociaciones Piblico-Privadas y la Inversién Extranjera

3.1. Estabilidad tributaria sobre los incentivos de la Ley de Incentivos APP

La Ley de Incentivos APP nacié con el objeto de establecer incentivos para la eje-
cucion de proyectos bajo la modalidad de asociacién publico-privada??. Estos in-
centivos consisten en importantes exenciones tributarias para los proyectos que se
ejecuten bajo esa modalidad, que recaen sobre el impuesto a la renta, el Impuesto a
la Salida de Divisas (ISD) y los tributos al comercio exterior.

Por un lado, el incentivo de impuesto a la renta consiste en una exoneracién de 10
afios para las sociedades que se creen o estructuren para desarrollar proyectos bajo
la modalidad de asociacion publico-privada, contados a partir del primer ejercicio
fiscal en el que se generen ingresos operacionales. Esta exoneracion se extiende a los
dividendos o utilidades que dichas sociedades paguen a sus socios o beneficiarios,
cualquiera sea su domicilio®.

Por otro lado, las exenciones al pago del ISD constituyen beneficios para las socie-
dades estructuradas para el desarrollo de proyectos bajo la modalidad de asociacién
publico-privada, que realicen pagos al exterior, independientemente del domicilio
del receptor del pago. Tales exenciones tienen lugar para pagos por concepto de ad-
quisicién de bienes y servicios, pagos a financistas incluido el capital, intereses y co-
misiones, distribucién de dividendos y pagos por adquisicién de acciones y derechos
representativos en general que sean emitidos por la sociedad. Por Gltimo, la exencidén

a los tributos al comercio exterior® se otorga para las importaciones directamente

22 Art. 1.- Objeto. Esta Ley tiene por objeto establecer incentivos para la ejecucion de proyectos bajo la modalidad de asociacion
publico-privada y los lineamientos e institucionalidad para su aplicacion.

23 El articulo 9.3 de la Ley Orgénica de Régimen Tributario Interno dispone exactamente lo siguiente: Art. 9.3.- Exoneracién del
impuesto a la renta en el desarrollo de proyectos ptiblicos en asociacion publico-privada.- Las sociedades que se creen o estructuren
en el Ecuador para el desarrollo de proyectos publicos en asociacion publico-privada (“APP”), gozardn de una exoneracién del
pago del impuesto a la renta durante el plazo de diez afios contados a partir del primer ejercicio fiscal en el que se generen ingresos
operacionales establecidos dentro del objeto de la APP, de conformidad con el plan econémico financiero agregado al contrato
de gestion delegada, siempre que el proyecto se realice en uno de los sectores priorizados por el Comité Interinstitucional de
Asociaciones Ptblico-Privadas y cumplan con los requisitos fijados en la ley que regula la aplicacién de los incentivos de las
APP. Estdn exentos del impuesto a la renta durante el plazo de diez anos contados a partir del primer ejercicio fiscal en el que se
generen los ingresos operacionales establecidos dentro del objeto de la APP, los dividendos o utilidades que las sociedades que se
constituyan en el Ecuador para el desarrollo de proyectos ptiblicos en APP, paguen a sus socios o beneficiarios, cualquiera sea su
domicilio.

24 El articulo 125 del COPCI, prescribe lo siguiente a partir de la reforma en la Ley de Incentivos APP: “Art. 125 .- Exenciones.-
[...] Las importaciones directamente destinadas para la ejecucién de proyectos ptiblicos ejecutados en la modalidad de asociacién
publico-privada que efectien los participantes privados responsables, de conformidad con los contratos de gestién delegada
celebrados con el Estado y sus instituciones, gozardn de los mismos beneficios, sean de caricter tributario o de cualquier otra

naturaleza, que goza la entidad publica delegante en sus importaciones, siempre que el monto total de importaciones se ajuste a
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destinadas para el desarrollo de proyectos publicos ejecutados bajo la modalidad
de asociacién publico-privada, efectuadas no solo por la sociedad que se estructu-
re para ejecutar el proyecto, sino por todos los participantes privados responsables,
de conformidad con los contratos de gestiéon delegada. La norma incluso prescribe
que los participantes gozan de los mismos beneficios, sean de cardcter tributario,
o de cualquier otra naturaleza, de los que goza la entidad publica delegante en sus
importaciones, siempre que el monto total de importaciones se ajuste a los criterios
determinados por el Comité Interinstitucional de Asociaciones Publico-Privadas para

cada sector priorizado.

Todas las exenciones descritas constituyen importantes beneficios para los inversio-
nistas, pues les permiten disminuir significativamente los costos de sus proyectos.
Sin embargo, a diferencia de lo que el COPCI hace con sus incentivos tributarios, la
Ley de Incentivos APP no otorga expresamente estabilidad sobre estas exenciones.

En este sentido, dicha Ley inicamente prescribe, en su articulo 15, que sus incentivos
“se mantendran mientras el contrato de gestién delegada se encuentre vigente, salvo
las exenciones previstas en el articulo 9.3 de la Ley Orgéanica de Régimen Tributario
Interno”. El verbo “mantener” no es uno que se aplique usualmente para calificar a
un incentivo tributario. Por lo tanto, es necesario determinar qué es lo que el “man-
tenimiento” significa para efectos de la Ley, y asi concluir si se trata de un derecho de
estabilidad sobre las normas o se trata simplemente de un plazo de vigencia de los
incentivos.

De acuerdo al numeral 2 del articulo 18 del Cédigo Civil, “[1]as palabras de la ley se en-
tenderdn en su sentido natural y obvio, segiin el uso general de las mismas palabras;
pero cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas materias, se les
daré en éstas su significado legal”. En materia tributaria, no existe un significado legal
de mantenimiento, por lo que es necesario acudir a su significado natural.

Segln el Diccionario de la Real Academia Espanola, el verbo “mantener” significa
“conservar algo en su ser, darle vigor y permanencia” y “amparar a alguien en la po-
sesion o goce de algo” (Real Academia Espafiola, 2014). Esta definicién no da todas
las luces para determinar si “mantenimiento” significa estabilidad o si mas bien se
circunscribe al concepto de vigencia.

los criterios determinados por el Comité Interinstitucional de Asociaciones Publico-Privadas para cada sector priorizado. Para este
propdsito la entidad piblica delegante expedird a favor del participante privado responsable de las correspondientes importaciones
un certificado que acredite el destino de los bienes a ser importados y los resultados de sus estudios de evaluacion efectuados en la

etapa precontractual respecto de la cantidad y calidad de los bienes a ser importados™..
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Para dilucidar esto, es necesario entonces utilizar las demés reglas de interpretacion
que el Codigo Civil contempla. Por un lado, el articulo 18, en su numeral 4, ordena
que “|e]l contexto de la ley servira para ilustrar el sentido de cada una de sus partes,
de manera que haya entre todas ellas la debida correspondencia y armonfa”. Utilizan-
do esta légica, la primera parte del inciso se refiere al mantenimiento de los incenti-
vos hasta que el contrato de gestion delegada se encuentre vigente, mientras que la
segunda parte establece una excepcidn a este mantenimiento para las exenciones del
articulo 9.3 de la Ley Orgéanica de Régimen Tributario Interno.

Si es que mantener significarfa “estabilidad”, aquello querrfa decir que las exencio-
nes del articulo 9.3 no gozarfan de este derecho, al ser una excepcién que la Ley
expresamente contempla. Aquello resultarfa un poco contradictorio, pues se estaria
excluyendo de este derecho a una de las exenciones mas importantes, como lo es la
del impuesto a la renta. En cambio, si el mantenimiento significa “vigencia”, aque-
llo querrfa decir que el plazo de la mayorfa de las exenciones serfa el mismo que el
plazo del contrato, y las Gnicas excepciones respecto de esa temporalidad serfan las
exoneraciones de impuesto a la renta, que en efecto tiene un plazo fijo de 10 afios de
acuerdo a la Ley Organica de Régimen Tributario Interno.

La segunda interpretacion resulta mucho més plausible y arménica, sobre todo por-
que una ley otorga un plazo de vigencia a la exencidn, y la otra, en busca de no ge-
nerar una contradiccion respecto de dicho plazo, produce una exclusién, dando un
plazo en cambio a las demaés exenciones que no tenfan una vigencia determinada por
parte de sus propias leyes. Por ultimo, este criterio se refuerza al aplicar la regla de
interpretaciéon del numeral 1 del articulo 18. Esta regla permite, para interpretar una
expresion oscura de la ley, recurrir a su intencion o espiritu claramente manifestados
en ella misma, o en la historia fidedigna de su establecimiento.

Al revisar la historia de aprobacién de la Ley de Incentivos APP, especificamente el
proyecto de ley que el Presidente de la Reptblica envié a la Asamblea Nacional el
25 de septiembre de 2015, encontramos que la redaccién respecto de los incentivos
tributarios era distinta. El articulo 5 del proyecto de ley, cuyo encabezado era “estabi-
lidad juridica”, expresaba lo siguiente sobre el tema:

Los incentivos tributarios que se otorgan a través de esta ley a las sociedades
a cargo de la ejecucion de proyectos ptblicos bajo la modalidad de asocia-
cién publico-privada se aplicardn durante el plazo de vigencia del contrato
de gestién delegada con independencia de las modificaciones que en el fu-
turo se efectten en el ordenamiento juridico. (El énfasis es mio)
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No obstante, esta redaccién fue modificada en el texto final de la Ley. Resulta evi-
dente entonces que la Asamblea Nacional, durante el procedimiento de aprobacion,
modificé un articulo que otorgaba vigencia a los incentivos, independientemente de
las modificaciones que se efectien en el ordenamiento juridico, por otro que sim-
plemente se refiera a un mantenimiento de ellos. Asf las cosas, resulta plenamente
viable pensar que el cambio en la ley tuvo lugar para no otorgar estabilidad sobre los

incentivos sino simplemente para definir su plazo de vigencia.

Este cambio, en todo caso, no parece generar una modificacién sustancial al objetivo
de que los incentivos se mantengan invariables en el tiempo a favor del gestor priva-
do de la asociacién publico-privada. Si bien el articulo 16 de la Ley de Incentivos APP
se refiere a la vigencia de los incentivos y no otorga per se un derecho de estabilidad
sobre ellos, el hecho de que todos los incentivos constituyan exenciones y se sujeten
a un plazo, permite, de forma abstracta, la misma invariabilidad.

Esto se debe a la naturaleza inmodificable que el derecho tributario les otorga a las

exenciones cuya vigencia se sujeta a un plazo. Al respecto, Héctor Villegas afirma que:

[L]as exenciones respecto de las cuales la ley nada dice sobre término de vi-
gencia se entienden otorgadas por tiempo indeterminado y subsisten mien-

tras perduren los extremos fécticos tenidos en cuenta para concederlas.

La subsistencia de las exenciones esta también condicionada a que no sean
derogadas las disposiciones legales que las establecen. O sea que el he-
cho de no expresarse término de vigencia no puede llevar a interpretar que
la exencidn se otorgd “a perpetuidad” y una ley posterior puede suprimirla,
cuestion, esta, que depende de la valoracién del legislador de los intereses
publicos en juego. [En cambio] Si se trata de un beneficio tributario conce-
dido por un plazo determinado, dicho beneficio no puede ser legalmente
abolido antes del vencimiento del plazo (el énfasis es mio).?

Nuestro Cédigo Tributario recoge esta misma ldgica, al prescribir en el articulo 34:

Art. 34.- Derogatoria o modificacién.- La exencién, aun cuando hubiere sido
concedida en atencién a determinadas situaciones de hecho, podré ser mo-

dificada o derogada por ley posterior.

Sin embargo, la concedida por determinado plazo, subsistira hasta su expi-

racion.

25 Villegas, H, Curso de finanzas, derecho financiero y tributario, 7" edicion, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 2001, p. 285.
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De lo expuesto se colige que la regla general es que las exenciones subsistan mien-
tras no sean modificadas o derogadas. No obstante, si se sujetan a un plazo, se vuel-
ven invariables desde que el plazo empiece a discurrir hasta su vencimiento.

En el caso de los incentivos tributarios de la Ley de Incentivos APP, al haberse suje-
tado todos ellos a un plazo, sea a través de la misma norma que otorga la exencién
o a través de otro cuerpo legal, es aplicable lo dispuesto en el segundo inciso del ar-
ticulo 34 del Cédigo Tributario. De esta forma, el derecho de exencién subsiste hasta
el vencimiento del plazo, sea de 10 afios o de la duracién del contrato, dependiendo
del incentivo, y no puede ser derogado ni reformado; el efecto es muy similar al de
una estabilidad tributaria durante el plazo de vigencia del contrato. Esto genera un
significativo cambio respecto del tiempo de invariabilidad de los incentivos: el COPCI
otorga hasta 15 afios de estabilidad, mientras que la Ley de Incentivos APP lo hace
por todo el tiempo que el contrato esté vigente (salvo un par de excepciones).

Esta distincién, asimismo, produce un impacto importante en el ambito de resolu-
cién de controversias. El articulo 20 de la Ley de Incentivos APP, siguiendo la mis-
ma ldgica del COPCI, prohibe, en su tercer inciso, el sometimiento a arbitraje de los
asuntos que se relacionen con materia tributaria.’® Al tratarse de la vigencia de una
exencion, el cual es un tema directamente relacionado con esta rama del derecho, no
es posible someterla a este método alternativo de resolucion de conflictos. Conse-
cuentemente, en caso de que se modifique o derogue uno de los incentivos y se apli-
que tal modificacién o derogacién en contra de un gestor privado que goce de ellos,
tal desavenencia deberia ventilarse por la via contencioso-tributaria.

Aquello generarfa un gran desincentivo para los inversionistas, principalmente los
extranjeros, pues no podrian sujetar a un foro neutral los conflictos derivados de la
modificacién o derogacion de los incentivos, los cuales de forma adicional, y par-
ticularmente en materia de asociaciones publico-privadas, involucran muy grandes
montos de inversién. Como afirman Dolzer y Scheuer:

In the absence of an agreement to the contrary an investment dispute bet-
ween a state and a foreign investor would normally have to be settled by the
host state’s courts. [...] From the investor's perspective, this is not an attrac-
tive solution. Rightly or wrongly, the investor will fear a lack of impartiality
from the courts of the state against whom it wishes to pursue its claim. In
many countries an independent judiciary cannot be taken for granted and
executive interventions in court proceedings or a sense of judicial loyalty

26 Art. 20.- [...] No se someteran a arbitraje los asuntos tributarios, asi como ningtin otro acto que se derive directamente de la

potestad legislativa y regulatoria del Estado ecuatoriano.
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to the forum state are likely to influence the outcome of proceedings. This
is particularly so where large amounts of money are involved. [...] Also, the
ordinary courts may lack the expertise to deal with the sometimes highly
technical questions of international investment law.?’

De igual forma, tornarfa mucho menos eficiente el impacto de esta particular estabili-
dad, provocando que no se cumpla el objetivo de mitigar el temor de los inversionis-
tas ante la inseguridad respecto de las reglas del juego en el pafs.

Afortunadamente, para subsanar esta dificultad, la Ley de Incentivos APP contempld
disposiciones reformatorias que permiten la suscripciéon de un contrato de inversién
que otorgue un derecho de estabilidad sobre los incentivos tributarios otorgados en
ella y permita la ventilacién de desavenencias derivadas del ejercicio de dicho dere-
cho por la via arbitral. El numeral 2 de la Disposicién Reformatoria Primera incluyd,
después del ndmero 3 del articulo 24 del COPCI, un Gltimo numeral a través del cual
se reconoce, como incentivos tributarios para inversiones nuevas y productivas, los
incentivos otorgados por la Ley Organica de incentivos para asociaciones publico

privadas:

4. Para proyectos publicos ejecutados en asociacion publico-privada: Las
inversiones que se realicen en el contexto de la ejecucién de proyectos
publicos en la modalidad de asociacién publico-privada podran obtener
las exenciones al impuesto a la renta, al impuesto a la salida de divisas,
a los tributos al comercio exterior y mas beneficios previstos en la Ley de
Régimen Tributario Interno para este tipo de proyectos publicos de confor-
midad con los requisitos previstos en los capftulos Il y Il de la Ley Organica
de Incentivos para Asociaciones Publico-Privadas y la Inversién Extranjera.

Esto permitié que el contrato de inversién, cumpliendo su objeto de otorgar estabi-
lidad sobre los incentivos tributarios del articulo 24 del COPCI, pueda tornar invaria-
bles todas las normas tributarias relativas a los incentivos de la Ley de Incentivos APP,
con el alcance determinado en el articulo 32 del Reglamento de Inversiones, durante
el tiempo de vigencia de los contratos.

Para permitir que el derecho de estabilidad pueda extenderse durante toda la vigen-
cia del contrato de gestién delegada, la Ley de Incentivos APP reformé el articulo 26
del COPCI, prescribiendo que “|lJos contratos de inversién celebrados con ocasién
del desarrollo de un proyecto publico en asociacidon publico-privada tendran la mis-

ma vigencia del respectivo contrato de gestién delegada”. En este sentido, la norma

27 Dolzer, R.; Schreurer, C, Principles of International, p. 214.
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incluso dispone, manteniendo el concepto de estrecho relacionamiento entre un con-
trato y otro, que “|l]a terminacién del contrato de gestiéon delegada conlleva asf mis-
mo la del contrato de inversion sin que se requiera declaracién o tramite adicional”.

Adicionalmente, al suscribir el contrato de inversion, el inversionista puede, ahora
si, acceder a arbitraje nacional o internacional en caso de que se modifiquen o dero-
guen sus incentivos tributarios gracias al derecho de estabilidad ganado a través del
contrato.

Como afirma César Zumaérraga:

Si bien la medida soberana que en materia de tributos aplique al Estado
solo puede ser, en sf misma, impugnada ante los jueces contenciosos ad-
ministrativos |especificamente tributarios|, sf es posible someter a arbitra-
je tales decisiones en cuanto a sus efectos y a la reparacion de los perjui-
cios consiguientes, en la medida en que infrinjan derechos reconocidos al
inversionista en los contratos con el Estado (v.gr. contrato de explotacion,
contrato de inversién u otros), que usualmente protegen al inversionista
contra el trato discriminatorio, el cambio de ley, las medidas confiscatorias
o de efecto equivalente, entre otras.?®

Asi, se supera la limitacién impuesta por la Ley de Incentivos APP, pues la materia
que se someterfa a arbitraje ya no serfa tributaria sino un derecho contractual sobre
una obligacién de no hacer del Estado, y el contrato principal del convenio arbitral no
serfa el contrato de gestion delegada sino el contrato de inversion.

4. Estabilidad juridica en la Ley de Incentivos APP

Ademas de la estabilidad de los incentivos tributarios, muy similar a la del COPCI
y otorgada asimismo a través de contrato de inversidn, el articulo 15 de la Ley de
Incentivos APP concedidé un nuevo espectro de estabilidad a las inversiones que se
ejecuten bajo la modalidad de asociacién piblico-privada:

Art. 15.- De la Estabilidad Juridica del Contrato de Gestién Delegada. La
estabilidad juridica que se garantiza en esta Ley se extiende a los aspec-
tos regulatorios sectoriales y especificos que hayan sido declarados como
esenciales en los correspondientes contratos de gestién delegada.

28 Zumdrraga, C. “Arbitraje sobre Potestades Publicas en el Derecho Minero Ecuatoriano”, En Revista Ecuatoriana de
Arbitraje, Editorial Cevallos, Quito, 2012, p. 39.
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Los contratos de gestion delegada deberéan incluir cldusulas obligatorias
relativas a la caducidad, causales de terminacién de los contratos y las de-

més determinadas por la Ley.

La estabilidad juridica no recaera sobre las normas declaradas inconstitu-
cionales o ilegales por el tribunal competente, durante la vigencia de los
contratos de gestién delegada.

Los contratos de gestidn delegada deben estar en armonia con los dere-
chos, garantias y deberes consagrados en la Constitucién de la Republica y
respetar los tratados internacionales ratificados por el Estado ecuatoriano.

|El énfasis es mio].

Esto constituye un cambio fundamental por varias razones. En primer lugar, la esta-
bilidad se extendié sobre aspectos sectoriales especificos relacionados con la inver-
sién, y su nacimiento como derecho se sujeté a la condicion de declarar dichas nor-
mas como esenciales en el contrato de gestién delegada. De esta forma, se modificd
el alcance de la estabilidad en razén de la materia, pero se incluyd un alto elemento
de discrecionalidad con la inclusién del concepto juridico indeterminado de “esen-
cialidad”. Consecuentemente, si bien su alcance se amplié, la efectiva aplicacién del
derecho adquirié cierto grado de incertidumbre.

El segundo cambio trascendental radicé en que el contrato de inversidn, segtn la Ley
de Incentivos APP, dejé de ser la fuente de este derecho de estabilidad. De acuerdo al
primer inciso del articulo 15 de la Ley de Incentivos APP, el contrato de gestién dele-
gada constituye Gnicamente el medio para declarar esenciales las normas a estabili-
zarse. Esto genera una muy importante variacion con el régimen anterior, dado que la
fuente de la estabilidad, segtin el COPCI, era contractual y exigible bajo el supuesto
del incumplimiento mientras el contrato se encontrara vigente, independientemente
de modificaciones en la ley. En cambio, para la Ley de Incentivos APP, la fuente de la
estabilidad juridica es tnicamente la ley, causando que el derecho sea exigible mien-
tras esta se encuentre vigente y no sea modificada.

Por dltimo, el articulo determina en su tercer inciso que la estabilidad no puede re-
caer sobre normas declaradas como inconstitucionales o ilegales por un tribunal
competente durante la vigencia del contrato de gestién delegada. Esto, en principio,
parece ser una excepcion a la estabilidad, negando su aplicacion sobre normas que
no sean vélidas; sin embargo, leyéndolo detenidamente, constituye mas bien una

causal de pérdida de la misma en razén de la temporalidad que el inciso configura.
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La declaracién de inconstitucionalidad o ilegalidad de la norma tiene lugar una vez
que el contrato esté en ejecucién, mientras que las normas se declaran como esen-
ciales cuando el contrato se suscribe. Por ello, lo que ocurre realmente no es que no
se puede estabilizar la normativa, ya que la estabilidad tiene lugar en un momento
anterior a la declaracién, sino que una vez estabilizada, esta calidad se pierde en ra-
z6n de la declaracién de inconstitucionalidad o ilegalidad.

Esta causal de pérdida de estabilidad no estaba comprendida en las causales que el
Reglamento de Inversiones establece para el contrato de inversién en su articulo 32,
el cual estabiliza las normas independientemente de cualquier declaracién judicial o
administrativa que tuviera lugar de forma posterior.

5. Estabilidad juridica en el COPCI

Finalmente, esta politica expansiva del alcance de la estabilidad juridica de la Ley
de Incentivos APP reformé el COPCI, otorgando este derecho a otros sectores cuyas
inversiones no se ejecuten necesariamente bajo la modalidad de asociacién piblico-
privada amparada por la Ley de Incentivos APP. La Disposicién Reformatoria Sexta
establecio lo siguiente:

6. Luego del articulo 96 [del COPCI], agréguese el siguiente:

Art. (...).- Estabilidad juridica de la inversién.- Ademés de la estabilidad
tributaria que se garantiza en este Cédigo, se podra otorgar estabilidad ju-
ridica de la normativa sectorial especifica que hubiese sido declarada como
esencial en los correspondientes contratos de concesién u otros titulos ha-
bilitantes para la gestién de sectores estratégicos o la provisién de servi-
cios publicos.

El plazo de vigencia de dicha estabilidad juridica sera el mismo plazo del
contrato de inversion.

Asi, la nueva estabilidad juridica que se garantiza en el COPCI es muy similar a la de
la Ley de Incentivos APP, pues también recae sobre aspectos sectoriales especificos
relacionados con la inversién, y su nacimiento como derecho se sujeta a la condicién
de declarar dichas normas como esenciales en los contratos respectivos. No obstan-
te, este derecho se otorga directamente para sectores estratégicos y para la provision
de servicios publicos, a diferencia de lo que ocurre con la Ley de Incentivos APP.

Esta ultima prescribe en su articulo 13 que, por excepcion, el Comité Interinstitu-
cional de Asociaciones Publico-Privadas puede aprobar y priorizar el empleo de la
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modalidad de asociacién publico-privada para la prestacion de servicios publicos. De
igual forma, dispone que las disposiciones de la Ley no son aplicables para sectores
estratégicos, excepto el sector hidroeléctrico y de energias alternativas. En este senti-
do se consigue, a través del COPCI, que la estabilidad juridica rebase los limites de la
asociacion publico-privada, v se aplique para toda delegacién del Estado al privado
en esos dos sectores.

Finalmente, la reforma liga la vigencia de la estabilidad juridica a la del contrato de
inversiéon, pues claramente dispone que el plazo de ambos sea el mismo. No es claro
si, gracias a esta disposicion, el contrato de inversién es solo un Iimite al plazo de la
estabilidad juridica, cuya fuente serfa legal, o si més bien el contrato se transforma en
la fuente de dicha estabilidad.

Si la fuente de la estabilidad fuera legal, se seguiria la misma légica de la estabilidad
juridica del articulo 15 de la Ley de Incentivos APP, en cuanto a que este derecho
es exigible mientras la ley esté vigente y no sea modificada. En cambio, si la fuente
de la estabilidad es el contrato de inversion, esta es exigible bajo el supuesto del
incumplimiento mientras el contrato se encuentre vigente, independientemente de
modificaciones en la ley.

En todo caso, resulta evidente que el inversionista debe necesariamente celebrar un
contrato de inversidn para adquirir este beneficio. Para que la estabilidad pueda pro-
ducir efectos, debe tener un plazo de vigencia, el cual esta sujeto a la indefectible
suscripcién de un contrato de inversion, tanto si es que este es la fuente del derecho
de estabilidad como si es que es un simple presupuesto para la determinacién de su
duracién.

Sin perjuicio de lo expuesto, no cabe duda de que el efecto inmediato del numeral
6 de la Disposicion Reformatoria Primera de la Ley de Incentivos APP es ampliar el
espectro de la estabilidad juridica, haciéndola la regla general para la delegacién de
servicios publicos, asi como para los sectores estratégicos, expresamente excluidos
por la Ley de Incentivos APP.

7. Resumen y conclusiones

El régimen general de inversiones en Ecuador estaba regulado exclusivamente por
el COPCI, el cual otorga, por regla general, un derecho de estabilidad a favor del in-
versionista y de la inversidn tinicamente sobre sus incentivos tributarios, a través del
contrato de inversién. Sin embargo, con la expedicién de la Ley de Incentivos APP,
este régimen cambié drésticamente. Se otorgd nuevos incentivos tributarios, basa-

dos exclusivamente en exenciones, a los cuales se otorgd un plazo determinado de
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vigencia. Al hacerlo, la naturaleza de la exencidn tributaria permitié que estos no pue-
dan ser modificados o derogados por ley posterior mientras estén vigentes. Aquello
significaba un gran aporte para el inversionista, quien en principio ya no necesitaba
de un contrato de inversién para gozar de dicho derecho, asi como la estabilidad se

extenderfa por toda la duracién del contrato de gestién delegada.

No obstante, la Ley excluyé la arbitrabilidad de materias tributarias en el &mbito de
las asociaciones publico-privadas, por lo que la posibilidad de someter a arbitraje las
disputas relacionadas con la modificacién o derogacién de sus incentivos tributarios
parecia imposible. Afortunadamente, y con el fin de otorgar una mayor seguridad
juridica a los inversionistas, la Ley de Incentivos APP reformé el COPCI, incluyendo
a los incentivos APP como incentivos del articulo 24 de este Gltimo cuerpo legal. Asf,
permitié que el contrato de inversion pueda otorgar un derecho de estabilidad plena-
mente arbitrable al ya no tratarse de una materia tributaria per se.

Adicionalmente, la Ley de Incentivos APP otorgd un nuevo alcance de la estabilidad
juridica para las inversiones que se realicen a través de la modalidad de asociacion
publico-privada y para las delegaciones, en general, en sectores estratégicos y servi-
cios publicos. La estabilidad esta vez recaerfa sobre todas las regulaciones sectoriales
y especificas que hayan sido declaradas como esenciales en los respectivos contra-
tos, y la fuente de su origen serfa directamente la Ley (al menos, con seguridad, en el

caso de la estabilidad juridica para las asociaciones publico-privadas).

Es posible concluir, por consiguiente, que la Ley de Incentivos APP y sus reformas
han generado un significativo incremento en el alcance de estabilidad en materia de
inversiones en el Ecuador. Asfi, la Ley constituye una nueva herramienta para mitigar
el riesgo politico regulatorio que reina en los paises latinoamericanos, lo cual repre-
senta una de las principales razones para limitar la atraccion de inversidn extranjera
en estos pafses. Si bien esta no es la Gnica ni la Gltima forma para generar una mayor
atraccion de la inversién, sf constituye una muestra de interés por parte del pafs para
obtener participacion e inversion del sector privado en sectores en los que se le dele-

gue a este Gltimo la gestién de actividades que estén bajo la competencia del Estado.
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