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RESUMEN

El presente trabajo investigativo se centra en la facultad que posee el
Estado ecuatoriano por medio de su personalidad juridica para tomar
decisiones a traves de la administracion Publica. La administracion publica a
su vez celebra Contratos Administrativos en los cuales encontramos a la
Concesion, su naturaleza juridica, sus partes y los casos en los cuales se
desarrolla. La Concesién Portuaria es una figura que responde ala autonomia
de la voluntad contractual al celebrarse como un contrato convencional, pero
se apega también al ordenamiento juridico existente y en ese caso podria ser
comparado con un contrato de adhesion al responder las exigencias
presentadas por un Estado consciente de sus deficiencias para explotar sus
sectores estratégicos. Esta modalidad contractual ha roto los paradigmas, ya
que un sector de la doctrina sigue considerando a la concesion como
innominada, pero claramente la podemos ver presente dentro de nuestra

norma constitucional a través la figura de la delegacion.

PALABRAS CLAVE

Contrato, Concesién, Estado, Sectores Estratégicos, Constitucion,

administracion publica, Concesionario, Concedente.



ABSTRACT

The present investigative work focuses on the faculty that the
Ecuadorian State possesses through its legal personality to make decisions
through the Public Administration. The public administration in turn holds
Administrative Contracts in which we find the Concession, its legal nature, its
parts and the cases in which it is developed. The Port Concession is a figure
that responds to the autonomy of contractual will to be held as a conventional
contract, but also adheres to the existing legal system and in that case could
be compared to a contract of adherence to respond to the demands presented
by a State aware of its shortcomings to exploit its strategic sectors. This
contractual modality has broken the paradigms, since a sector of the doctrine
continues to consider the concession as unnamed, but we can clearly see it

present within our constitutional norm through the figure of the delegation.

KEY WORDS

Contract, Concession, State, Strategic Sectors, Constitution, public

administration, Concessionaire, Grantor.
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INTRODUCCION

Los roles que cumple la administracion publica han superado el estatus
anterior, paradigmas y conceptos respecto de lo dindmico que puede llegar a ser el

derecho.

En materia contractual se parte de aquellos conceptos que derivan de la
autonomia de la voluntad con su criterio francés, en la cual no solo se observa lo
pactado por las partes, sino el legislador en su afan de obtener el orden publico, ha
decidido ir mas alla; y siguiendo esta linea, se observa también la voluntad de los
contratantes y su intencion de llevar a cabo un determinado contrato, para de esta

forma consolidar una idea entre lo escritoy la intencién que me llevd a escribir aquello.

La ruptura de paradigmas no se centra en lo contractual, sino en la imperiosa
necesidad que puede presentar el Estado para cubrir sus deficiencias por medio de la
creacion de instituciones juridicas que para cierto sector de la doctrina benefician a la
parte concedente y por ende afectan al concesionario, ya que mas alla de estar en lo
privado al momento de contratar existe una mal llamada dualidad para con la

administracion ya que toma posicion también desde lo publico a través de la ley.

La Concesién Portuaria es una figura juridica que responde al plano contractual
ya que presenta caracteristicas similares al contrato convencional, pero su razén de
ser para la administracion publica es sin lugar a duda hacer efectiva la norma
constitucional que garantiza el orden, control, vigilancia, etc. De zonas exclusivas e

importantes para nuestra nacion o también llamadas sectores estratégicos.
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CAPITULO|

¢, Qué es la personalidad juridica del Estado?

Podria mencionar un sinnimero de conceptos y definiciones dictados por los
hombres mas ilustres conforme a Derecho Politico, pero mi objetivo, es descifrar de

manera sencilla y clara a los lectores, de que se trata la misma.

Mas alla de tener una concepcion como una organizada sociedad politica o
viceversa, debemos entender que existe un sentir mas profundo, ya que las acciones
de esta sociedad, utiizando como medios a diferentes O6rganos estatales
representados por personas naturales, dan como consecuencia decisiones

relevantes, que indudablemente van a afectar o beneficiar a un sociedad determinada.

Esta personalidad juridica va mas alla de los diferentes cambios que pueda
sufrir un Estado; cambios propios en el &mbito politico, cultural o social, es decir, su
fin, su objetivo y su naturaleza es garantizar de manera efectiva una estabilidad y

correcto funcionamiento estatal.

Esta personalidad juridica genera la oportunidad de ser parte procesal, ya sea
como parte actora, defendiendo los intereses del Estado, a través de los diferentes
tipos de acciones que otorga la ley, o0 a su vez como parte demandada, protegiendo y
alegando en pro de los intereses del mismo siempre y cuando apegado al
ordenamiento juridico y en igualdad de condiciones y posiciones frente al sujeto que
esta ejerciendo su derecho de accién y reclamo al momento de sentir que sus

derechos han sido wulnerados.

Otra de las atribuciones esenciales de un Estado en pleno gozo de su
personalidad juridica, es su proteccion e intereses, pero no solo en el &mbito litigioso
como parte procesal, sino a su vez dentro del campo patrimonial, regulando las
relaciones con las personas que integran la sociedad. Si vamos mas alla podemos
decir que tal esla importancia de la personalidad juridica del Estado, que la proteccién
se da no solo en los ambitos antes nombrados, sino en las etapas extracontractuales
y contractuales frente a diferentes actores o sujetos que hayan decidido intercambiar
obligaciones y que a su vez obligue a los funcionarios que la ejercen, representen y

exigen a los organismos contratantes, o subordinados a que acaten dichas
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obligaciones siempre y cuando estas responden al marco legal y defiendan los

intereses de la parte afectada ( Estado).

Luego de haber analizado de forma breve los aspectos que engloba la
personalidad juridica del Estado, debemos entender que el aparato estatal no se debe
sujetar a los miembros que lo conforman -los gobernantes-, pues esta llamado a
trascender los intereses personales de sus “operadores” de tal forma que los
compromisos u obligaciones que el Estado adquiere lo hace en nombre del pueblo
ecuatoriano, independientemente de la voluntad personal de quien plasma su firma
en el documento, por constituirse en un mero representante, (mandatario del pueblo

ecuatoriano), investido de los poderes para actuar en aras del bien comun.

Esto nos quiere decir que la relacion compromisoria no depende del sujeto
quien la suscribe en calidad de autoridad, puesto que su hegemonia se irradia por
todo el Estado; tal poder se ejerce através de su personalidad y opera en cada uno
de los actos en los cuales se vea involucrado el Estado ecuatoriano, no significa que
el compromiso asumido en su periodo de servicio surgié de su voluntad y por tanto

deja de existir cuando su mandato termina.

Si acudimos al Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion
Ejecutiva en su Articulo 3 nos dice lo siguiente: “La administracion publica central
tendra personalidad juridica Unica para el cumplimiento de sus fines. Sus organos

dependientes o adscritos tendran solo las respectivas competencias asignadas”.

En concordancia, el articulo 9 del mismo Estatuto, sefiala que “la administracidon
publica central se constituye por érganos jerarquicamente ordenados y en su actividad
tiene personalidad juridica Unica. Las entidades de la Administracion Institucional de
la Funcién Ejecutiva gozan de personalidad juridica propia para el ejercicio de sus

competencias.”

Los articulos precedentes han llevado a captar la voluntad del legislador
ecuatoriano, que apegado a la idea que mantiene la doctrina siguen considerando que
tal personalidad juridica del Estado no puede entenderse en algin momento y bajo
ninguna circunstancia como plural; con esto se debe entender que al existir varias

entidades publicas u érganos adscritos como menciona el Erjafe, es esta misma
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personalidad la que se irradia conforme a las diferentes actividades que realice cada

organo dependiente.

CAPITULO I
Contratos administrativos

Paralograr entender y conceptualizar al contrato administrativo, debemos partir
de la idea que tenemos acerca del contrato, y es que este no es mas que un acuerdo
de voluntades y de obligaciones reciprocas entre sus partes contratantes; pero la
naturaleza del contrato administrativo se presenta en un primer plano, de forma

aparente, con las mismas caracteristicas anteriormente mencionadas.

Se debe comprender que por su naturaleza no presenta la misma estructura
gue el contrato convencional, sino que se vuelve especial -sui generis-, ya que mas
alla de tener efectivamente las mismas partes, estas toman roles totalmente distintos.
Tenemos al Estado, que por ser contratante, presenta el escenario y las condiciones
por las cuales este se va a desarrollar; y tenemos a un privado que presenta sus
propias exigencias, pero en coherencia a las dictadas por el Estado. Lo interesante y
a la vez complejo de esta modalidad contractual son los diferentes escenarios en los
cuales se presenta: Por un lado esta en el privado, en las cuales las partes imponen
sus antecedentes, condiciones, términos, clausulas, solucion de conflictos y demas
situaciones que puedan prever como posibles o probables y desarrollarse ante
determinadas situaciones; y el contractual en ellado publico del mismo, constituyendo
los puntos establecidos, se desarrolla un marco juridico-legal en los cuales todos los
antecedentes, condiciones, términos y clausulas se van a desarrollar conforme a la

ley y a las exigencias que presente el Estado.

Sabiendo que nuestra legislacion se apega a la autonomia de la voluntad
contractual, de la corriente francesa, podriamos considerar que estamos frente a un
contrato mas, pero a mi criterio esta modalidad presenta ciertas exigencias extras a la
parte contratada, ya que no solo obedece un marco juridico privado que se convierte

en ley para las partes, sino que se rige de manera obligatoria hacia lo publico.
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Para Maria Rivas, el contrato administrativo es “un acuerdo entre las partes que
origina relaciones juridicas, pero, sin igualdad de condiciones entre los contratantes”
analizando: “Como su nombre lo indica, contrato publico o administrativo es el que no
esta regido por el derecho civil o comun, como el Codigo Civil (cc) y demas leyes
comunes, sino por el derecho publico o administrativo. En la Republica del Ecuador
estos contratos, en su generalidad, estan regidos por la Ley de Contratacion Publica
Codificada (LCP Cod.) y, de manera especial, por otras leyes que norman contratos

publicos especfificos, tal como la Ley de Mineria.” (Rivas, 2004, p. 12)

Guillermo Cabanellas, en su diccionario juridico enciclopédico nos dice lo
siguiente respecto del contrato administrativo: “es aquel celebrado entre la
administracion, por una parte, y un particular o una empresa, por la otra, para realizar
una obra publica, explotar un servicio publico u obtener la concesion de alguna fuente
de rigueza dependiente de la entidad de Derecho Publico. Esta combinacion de
voluntades, desiguales por su calidad, publica y aun soberana la una y privada y aun
sometida a aspectos legales la otra, revela flexibilidad de los vinculos contractuales,

y anticipa la singularidad de esta contratacion” (Cabanellas, 2009, p. 390)

Lo interesante de las palabras de Cabanellas, no es Unicamente su concepto
de contrato administrativo como tal, sino la “Clave juridica” sefalada por este, que en
su parte medular nos dice “(...) uno de los criterios para caracterizar los contratos
administrativos consiste en recurrir a la doble personalidad de la administracién”
(Cabanellas, 2009, p. 390).

Esto quiere decir la forma de participacion dada por parte del Estado, dentro de

dicha contratacion, siendo sujeto publico, actia como privado.

Mi posicion frente a los criterios de Maria Rivas Casaretto y Cabanellas no se
aleja en la parte esencial pues considero que efectivamente por un lado el contrato
administrativo exige mas a una de sus partes para desarrollar de manera efectiva la
ejecucion de una obra o explotar un bien nacional determinado, pero afadiria de
manera contundente que tal exigencia impuesta por la Administracion publica gira en
torno a la calidad de tal contratacidn, ya que si observamos un contrato convencional
sus efectos irradian en principio Unicamente a sus contratantes, pero a contrario sensu
en los contratos administrativos estos mismos efectos seran percibidos por una

sociedad en general.
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CAPITULO I
Caracteristicas del contrato administrativo

Antes de analizar hacia las caracteristicas que presenta un contrato
administrativo debemos marcar ciertas diferencias de fondo que podrian generar
confusiones conceptuales. Ante el término administrativo que califica al contrato
puede generar dudas al lector, toda vez que el acto administrativo es unilateral por
naturaleza, pero esto no quiere decir que esta modalidad de contrato vaya a seguir la

suerte del acto dictado por la administracion publica. Me refiero a que este es bilateral.

-Oneroso: Presentar al contrato administrativo como oneroso es
describir la esencia del mismo, ya que mas alla de su estructura por parte de
qguienes lo conforman, de la regulacidon que es parte, no nos podemos olvidar
gue se da buscando una contraprestacién que beneficie a quienes han buscado
esta modalidad contractual. Claro esta que tal contraprestacion va de la mano
del sinnimero de reglas y requisitos que debe cumplir la parte privada que ha
accedido a contratar con la Administracién Publica. (Rivas, 2004, pag. 14)

-Solemne: El contrato administrativo goza de esta caracteristica debido
a que para que pueda operar y desarrollarse de manera efectiva, primero
debera completar una serie de formalismos dictados por la ley. (Rivas, 2004,
pags. 14 - 15)

-Intuito Personae: Al decir que el contrato administrativo es intuito
personae nos referimos a que en un primer plano es el contratista quien debera
culminar este contrato; De tal forma que la terminacién de la vida natural o
juridica del contratista da como fruto la terminacién del mismo. (Rivas, 2004,

pag. 16)

En el parrafo anterior se mencionaba que en un primer plano era el contratista
quien debia culminar el contrato, pero se podra presentar el escenario en el cual se
cediera la ejecucion del mismo, pero ni aun en este caso el cedente podra liberarse
de la indirecta y directa responsabilidad obtenida ante la parte contratante -
Administracién Publica-.

Los elementos son: Partes: Contratante — Contratista, Capacidad, Voluntad,

Consentimiento, Objeto, Causa, Forma
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Es evidente que los elementos que conforman al Contrato Administrativo van
de la mano de forma directa a los que encontramos dentro del contrato comun. (ldrobo,
1993)

Diferencia entre Contrato Administrativo y Contrato Civil.

A primera vista podriamos considerar que ambos contratos no presentan
mayores diferencias ya que como lo vimos en los parrafos anteriores gozan de
caracteristicas y elementos similares de los dados en contratos comunes. Por su
forma se suele comparar alos contratos administrativos con los contratos de adhesion
ya que el pliego de exigencias y plazos se presenta por parte de la Administracion
Publica para que el contratista sea quien cumpla con los mismos en los plazos y

términos establecidos.

El contrato civil se desarrolla conforme a las exigencias de ambas partes y se
busca establecer contraprestaciones que beneficien a las partes a lo largo del mismo
hasta su ejecucion.

Otra diferencia se da en cuanto a quienes celebran los contratos; y es que, en

los civiles, son las partes particulares o privadas quienes lo realizan.

En cambio en los contratos administrativos siempre encontraremos a la
administracion publica en una parte como contratante y al otro lado al sector privado

como contratista.
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CAPITULO IV
Contrato de Concesion

Antes de adentrarme a analizar el presente contrato con su respectiva
naturaleza juridica, elementos, tipos, y enfocarme en el tema principal el contrato de
concesion que puede ser celebrado por la administracion publica o por particulares,

llamado también concesiones mercantiles.
Antecedentes historicos

Como antecedente en Roma, se presentaba una figura similar ala que tenemos

actualmente.

La institucion utilizada respondia al nombre de precarium, y se brindaba por
parte del concedente el préstamo de la ocupacion de un determinado predio, pero con
caracter gratuito y reservando el concedente el derecho de retirar la mal llamada
concesion al momento de este considerarlo oportuno, claro esta que se daba de forma
discrecional. Menciono que actualmente la concesion es dada con un sinnimero de
parametros, respetando plazos y términos, en distintas condiciones vy utilizadas para

fines determinados.
¢, Qué es la concesion?

El Contrato de concesion es un contrato innominado, su concepto no se
encuentra desarrollado en nuestro codigo civil, pero la doctrina se ha pronunciado

sobre esta modalidad contractual.

El contrato de concesion es otorgado por parte de la administracion publica,
para la solucion o ejecucion de una obra determinada, prestacion de servicios,
explotacion de recursos naturales, etc. La solicita un privado o una entidad publica
llamada concesionario que acepte mediante un contrato y por un tiempo determinado
los derechos que pertenecian al Estado central, y que eran potestad Unica del mismo,
la ejecucién o prestacion de un servicio determinado, respetando los beneficios
reciprocos que pueda presentar dicho contrato, pero también observando que no se

afecte el interés publico.
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La naturaleza del contrato de concesion sera por cuenta de los bienes de un
Estado y por ende no debera afectar el interés general de los ciudadanos que estén

dentro del mismo.

Nuestro Cédigo Civil en el Titulo Il del Libro Il en su articulo 607 nos dice: “El
Estado es el duefio de todas las minas y yacimientos que determinan las leyes
especiales respectivas, no obstante, el dominio de las corporaciones o particulares,
sobre la superficie de la tierra en cuyas entrafias estuvieren situados. Pero se concede
a los particulares la facultad de catar y cavar en tierras de cualquier dominio, para
buscar las minas a que se refiere el precedente inciso, la de labrar y beneficiar dichas
minas, y la de disponer de ellas como duefios, con los requisitos y bajo las reglas que

prescriben las leyes de mineria.”

Claramente dentro del capitulo que concierne a bienes nacionales, el Cédigo
Civil, explica en qué casos Yy situaciones podra el Estado conceder a los particulares
la posibilidad de realizar algun tipo de explotacién sobre un determinado bien nacional,

como en el caso de la mineria.

Otro aspecto que he considerado interesante del articulo anteriormente
mencionado es aquel por el cual se podra disponer con animo de duefio, cumpliendo
los requisitos establecidos, bajo los parametros y directrices que imponga la

administracion publica dentro de dicho contrato.

La Ley de la modernizaciéon del Estado, en el Titulo correspondiente a
Modalidades, articulo 43 literal ¢ sefiala que la concesion de uso, de servicio publico
o de obra publica, licencia, permiso u otras figuras juridicas reconocidas por el derecho
administrativo, debera ser regulado en sus procedimientos. A pesar de no estar de
manera explicita en nuestro Codigo Civil, hay cuerpos legales del régimen nacional
gue lo menciona en diversas ocasiones siendo la administracion publica, la que

Impone las reglas contractuales apegadas a una ley que lo respalde.

La Constitucion Politica de la Republica del Ecuador del afio 1998 en su articulo
247 inciso 3 disponia: “que era facultad exclusiva del Estado la concesion del uso de
frecuencias electromagnéticas para la difusion de sefiales de radio, televisién y otros
medios. Se garantizara la igualdad de condiciones en la concesion de dichas

frecuencias”
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El articulo en mencién daba la posibilidad de manera evidente que los sectores
estratégicos, podian ser explotados por parte del sector privado, pero con aprobacion

del Estado Central por medio de la figura de la Concesion.

Luego de diez afios, la Asamblea Constituyente de Montecristi, del afio 2008,
en su Carta Magna no nos describe de forma expresa la figura de la concesién, es
mas, recalca la intencion de mantener el control y explotar los bienes nacionales para
beneficio de todos. Pero tampoco es menos cierto que permite la delegacion y
participacién en los sectores y servicios publicos, como lo deja enunciado el articulo
316 en su primer y segundo inciso, “el Estado podra delegar la participacion en los
sectores estratégicos y servicios publicos a empresas mixtas en las cuales tenga
mayoria accionaria. La delegaciéon se sujetara al interés nacional y respetara los
plazos y limites fijados en la ley para cada sector estratégico”. El articulo aclara que
el Estado de hacer participe al sector privado de estos sectores estratégicos, por
medio de la delegacion de participacion, una especie de sociedad entre el sector
publico y el sector privado. Sin embargo, en el segundo inciso dispone que el Estado
podra de forma excepcional delegar a la iniciativa privada y a la economia popular y
solidaria, el ejercicio de estas actividades, por ministerio de la Ley.

En este sentido, si el Estado expresa la opcion de delegarle al sector privado,
es decir, concederle la facultad de explotar un bien nacional o a su vez de ofrecer un
servicio publico en los casos que determine la ley siempre y cuando el propio Estado
acepte dicha delegacién y se desarrolle conforme a lo que dictamine la ley del bien o

servicio que se intente ofrecer.
¢ Por qué se dala concesion?

Mas alla de la figura juridica como tal, debemos entender la intencion que
guarda el legislador anterior (Constitucion 1998) y el actual (Constitucion 2008),
respecto de los modelos politicos y econdémicos que enfrentaban cada una en su
determinada época, por otro lado encontramos la voluntad manifiesta del Estado para
mantener el control sobre sectores que indudablemente generan recursos

significativos para una nacion.
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La Concesion como institucion busca que el Estado otorgue la posibilidad de
brindar un servicio o explotar un determinado lugar, el cual el Estado es el Unico capaz

y facultado para explotar, a un privado que tenga la posibilidad de hacerlo.

El Estado a través de un contrato convencional similar al celebrado entre
privados, establece sus parametros, términos, plazos y demas situaciones a un
privado que debera aceptar o declinar su voluntad de realizar dicha explotacién u obra.
Cabe recalcar que mas alld de parecer un contrato en igualdad de condiciones,
presiona y obliga al concesionario a realizar ofertas que beneficien a ambas partes,
pero no solo cumpliendo lo que se pacta dentro de dicho contrato, sino a su vez

apegado a la ley.

La conclusion logica, del contrato de concesion, opera cuando el Estado
consciente de sus deficiencias economicas, administrativas, culturales,
empresariales; cede estos derechos respecto de su territorio y bienes estatales, a un
privado que goza de poder econdémico, y que claramente podra explotarlos,

haciéndolo participe al Estado de utilidades, que beneficien a la poblacién en general.

Otro aspecto interesante es que la concesion, ha roto el paradigma de que el
Estado es soberano en todas sus etapas, demostrando que el Estado es generoso,
un Estado productivo, un Estado liberal que en relacion de igual explota los recursos,

para de esta forma reactivar y dinamizar la economia.

Las limitaciones financieras del Estado deben ser suplidas de alguna manera,
por ejemplo en los casos de puertos y aeropuertos, deben ser atendidos con prioridad.
El Estado al no poder cubrir todas las necesidades, claramente y de forma
responsable debera delegar dicha responsabilidad a un privado que sea capaz de
modernizar, agilizar y brindar un mejor servicio con el fin de lograr consecuencias

productivas para el pais.

Las caracteristicas del contrato de concesion, acorde a la doctrina menciona
en la mayoria de los casos, que la Administracién Publica, atentaba contra la
autonomia de la voluntad contractual, es decir va mas alla de la voluntad de los
contratantes y en resultaba ser poco beneficiosa, ya que ubicaba al concesionario en
una posicion de inferioridad respecto de la posicion superior que llega a ocupar la

administracion publica.
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Caracteristicas del contrato de concesiéon

Posee caracteristicas similares al contrato convencional, pero guarda aquellas
gue unicamente pertenecen al contrato celebrado con la administracion publica, es

decir un contrato administrativo.

-Bilateral: Puedo decir que el contrato de concesion es bilateral ya que
involucra la voluntad de realizarse y llevarse a cabo por parte del concedente y
concesionario.

-Oneroso: Este contrato es oneroso, ya que sin lugar a duda obtendra
beneficios econdmicos para ambas partes.

-Consensual: Presenta esta caracteristica ya que el consentimiento es
aquel que lo perfecciona.

-Solemne: Tal consentimiento expresado en la caracteristica anterior
debera ser llevado a cabo en escritura publica.

-Principal: Este contrato subsiste por si solo.

-Tracto sucesivo: Concuerdo con cierto sector de la doctrina que
determina que goza de esta caracteristica ya que las obligaciones nacen y
mueren de forma continua dentro de la concesion, durante el tiempo que esta
establecido.

-Intuito  Personae: como mencione en las caracteristicas que
presentaban los contratos administrativos, este contrato por encontrarse dentro
de los mismos goza de esta caracteristica, ya que la muerte del concesionario
o disolucion del mismo da como resultado la terminacion del contrato. Otro
aspecto interesante es que este derecho que le es otorgado al concesionario
por parte del concedente no podra ser subcontratado bajo ningun concepto a
un tercero interesado.

-Temporal: Mas alla de lo légica que me parecié esta caracteristica
considero muy importante mencionarla ya que el tiempo indefinido no esta
presente dentro de dicha contratacion y que el Estado se reserva la facultad de
retirar dicha concesion al término de la misma o a su vez cuando no se ha
pactado conforme a lo establecido dentro del contrato. Claro esta que la
administracion debera observar los tiempos que otorga en la Concesion para
gue el concesionario pueda beneficiarse de dicha contratacion, ya que como

mencionamos en parrafos anteriores su participacion conlleva inyectar
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recursos economicos que indudablemente merecen ser recuperados
acomparfiados de una utilidad. Las concesiones pueden ser renovadas. (ldrobo,
1993)

Tipos de concesién
Concesion publica.

e Concesion de Servicios publicos: Este tipo de concesiéon va de la mano de
diversas contradicciones y disputas por parte de la doctrina, ya que
constantemente se ha intentado definir este concepto de servicios y lo que
conlleva; Por ejemplo actualmente dentro de la ley de la comunicacion se
establece que esta es un servicio publico y por lo tanto siguiendo la linea de lo
gue se puede o0 no concesionar estariamos frente a un problema que mas alla
de las consecuencias juridicas que se podrian derivar , podria generar
situaciones negativas o conflictivas econémicas, politicas y sociales dentro de
una sociedad, por lo que este mal llamado servicio publico podria acarrear.

e Concesion de Obra Publica

e Concesion de Bienes del Estado

e Concesion de Puertos, playas y bahias.

La concesion de bienes del Estado, en la normativa constitucional, articulo 313
nos dice: “que el Estado se reserva el derecho de administrar, regular, controlar y
gestionar los sectores estratégicos, de conformidad con los principios de

sostenibilidad ambiental, precaucién, prevencién y eficiencia”.

Claro esta que el interés del Estado una vez mas recae sobre aquellos bienes
0 servicios que se puedan producir, que dejen cuantiosas regalias al explotarlos, pero
no es menos cierto que este tipo de bienes o servicios representan su calidad de
estratégicos, como lo menciona nuestra Constitucion, representando un pilar

fundamental para el desarrollo.

El mismo articulo en su inciso tercero, considera: “sectores estratégicos la
energia en todas sus formas, las telecomunicaciones, los recursos naturales no
renovables, el trasporte”... En el articulo 314 dice: “que el Estado sera responsable
de la provision de servicios publicos de agua potable y de riego, saneamiento, energia

eléctrica, telecomunicaciones, vialidad, infraestructuras portuarias y aeroportuarias”.
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Es decir, el Estado a través del legislador garantiza que no solo administrara ni
regulara, ni controlara, sino a su vez, sera el responsable de la provision de estos

servicios publicos, como el servicio portuario.

La figura de la concesion comienza a fortalecerse cuando el segundo inciso del
articulo 316 dice: “que el Estado podra delegar la participacién en los sectores
estratégicos y servicios publico. El Estado podra, de forma excepcional, delegar a la

iniciativa privada y a la economia popular y solidaria el ejercicio de estas actividades.”

La concesidn portuaria, que tiene nuestro pais sobre su territorio es entregado
a un privado que goza de liquidez econémica, de conocimiento y de un debido y
diligente respeto al marco juridico y legal, de la mano de un contrato coherente para
gue explote, use, desarrolle, un territorio portuario con el fin de obtener utilidades y

regalias, pero a su vez comprometiéndose a entregar una contraprestacién al Estado.

El Reglamento General de la Actividad Portuaria define a los Puertos como: “el
conjunto de obras e instalaciones que se encuentran dentro del recinto portuario, sus
accesos y su zona de influencia, constituyendo un conjunto de facilidades en la costa
o ribera habilitado para su funcionamiento...teniendo por objeto la recepcién, abrigo,
atencion, operacion y despacho de embarcaciones y artefactos navales, asi como la
recepcion, operacion, almacenaje, tratamiento, movilizacién, y despacho de

mercaderias nacionales y extranjeras que arriben a él por via terrestre o maritima.”

La legislacién internacional presenta ciertas figuras interesantes respecto de la
concesion, analizando desde la legislacion espafiola, otorgar cierto de tipo de licencias
a privados para que estos puedan explotar de forma general sus playas y riberas, a
cambio de una contraprestacion para el Estado, que indudablemente generarian
condiciones favorables, beneficiandose de diversas actividades que podrian realizar

dentro de esta zona, y que quedaria netamente al control del privado.

En el Ecuador los principales puertos comerciales del pais concesionados son:

e Autoridad Portuaria de Esmeraldas: Madera, palma y vehiculos son sus

principales productos.

e Autoridad Portuaria de Manta: Pescado y vehiculos.
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Autoridad Portuaria de Guayaquil: Banano, platano, camarén, café, cargas

generales.
Autoridad Portuaria Puerto Bolivar: Banano, platano, pifias, carga general de

importacion.

Petroleros:

Balao SUINLI
Balao SUINBA
Salitral SUINSA

Politicas del sistema portuario nacional

Anteriormente expuse las causas por las cuales se buscaba conceder o

concesionar un determinado territorio o bien, pero actualmente el Sistema Portuario

Nacional busca a través de esta figura fortalecer ciertos puntos que considera

primordiales en la actividad portuaria:

1)
2)
3)
4)
5)

Modernizacién de infraestructura y sistemas tecnoldgicos portuarios.
Actividades para mejorar la actividad portuaria

Regulaciones acorde a las necesidades del pais

Promocion inversiones privadas

Desarrollarse conforme a las exigencias del mercado internacional y desarrollar

el mercado local.

Todos estos puntos son actualmente el motivo por el cual los puertos de nuestro

pais han sido otorgados en Concesion a empresas privadas. La horma constitucional

ecuatoriana permite que zonas estratégicas como son los puertos puedan ser explotas

de forma convencional y legal, buscando precautelar los intereses como nacion.

El Ministerio de Transporte y Obras Publicas a través del Sistema Portuario

Ecuatoriano en su pagina web, disefié la organizacion de los Contratos de Concesion

de la actividad portuaria ecuatoriana.

Inversion de puertos en el Ecuador por parte de las concesionarias.

Inversién en 3 primeros afios
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e Puerto Bolivar: Mediante Alianza Publico-Privada el monto de inversion llega a
los 751 mm, en los cuales se desarrollarda un tiempo de Concesién de 50 afios,
con un monto a invertir de 752 millones de dolares, costos de equipos 70
millones de ddlares, costo de infraestructura 172 millones de dolares. Este
Contrato fue adjudicado a la Concesionaria Yilport Holding el 24 de Febrero del
2016.

e Puerto de Manta: Mediante Alianza Publico-Privada el monto de inversion llega
alos 175 millones de ddlares, tiempo de Concesién de 40 afios, monto a invertir
48 millones de ddlares en los tres primeros afios, con un costo de equipos de
17,8 millones de dodlares y una infraestructura de 30,2 millones de délares,
adjudicado Octubre 2016. Concesionaria AGUNSA

e Puerto de Posorja es Unicamente por iniciativa publico-privada por un tiempo
de Concesion de 50 afios, con un monto a invertir de 500 millones de ddlares
debido a que sera un puerto totalmente nuevo, con un costo de equipos que
llega a 64 millones de délares y una infraestructura que llegara a 436 millones
de ddlares. Fue firmado el 6 de Junio del 2016. Concesionaria DPWORLD.

Toda Concesion Portuaria debera celebrarse mediante escritura publica, es por
eso que siempre deberd mantener su caracteristica de solemne, ya que dentro de la
misma se estableceran las caracterices técnicas que guarde cada uno de los puertos,

y las exigencias por parte del Estado.
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CONCLUSIONES

Las conclusiones han sido organizadas de la siguiente manera:

La personalidad juridica del Estado lo vuelve indispensable al momento de
tomar una decision que afecte al territorio nacional. La capacidad que el
Estado posee para decidir respecto de sus bienes, respondera a las
exigencias que se presenten en esa situacion siempre y cuando obtengan
resultados favorables o positivos y que causen el menor impacto en la
sociedad.

La figura de la concesion en nuestro pais es innominada, pero claramente
podemos observar que el legislador ecuatoriano suple esta no aparicion
colocando en aspectos mas profundos y directos de forma clara en qué
casos se puede otorgar.

El Estado ecuatoriano esta obligado a prestar servicios y regular sus
sectores estratégicos, pero el mismo Estado consciente de sus deficiencias
coloca la posibilidad de delegar estas responsabilidades a un tercero con
liquidez, responsable y técnico-conocedor de la zona a explotar o el servicio
a ofrecer.

La Concesion Portuaria debe apegarse estrictamente a un contrato
celebrado por escritura publica, en base al ordenamiento juridico,
respetando la ley y el desarrollo general del pais, por ser una zona
importante y estratégica. Por ser un contrato convencional, es también un
contrato administrativo, es por eso que la doctrina denominaba que existia

una dualidad, es decir la presencia de lo privado y lo publico.
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UNICA RECOMENDACION

A nivel constitucional la figura de la delegacion esta presente, la carta de
invitacion a los sectores privados para ser parte de la explotaciéon de los
sectores estratégicos también lo estd. La sugerencia es que no solo sea
permitida en casos de excepcidn, sino que se fortalezca de forma integral el
sistema juridico ecuatoriano, para que en algin momento, reconociendo el
poder del Estado por sobre su territorio, (soberania) pueda un privado acceder
con mayor facilidad a la explotacion de estos recursos, generando mayores
ingresos fiscales para el Estado, regalias que dinamizan la economia, la
creacion de empleo y la posibilidad de generar utilidades a un privado que
efectivamente lo merece en el caso de respetar y cumplir con el contrato de

concesion.
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