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la delegación de Servicios Públicos
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Las formas jurídicas de la delegación, según la norma jurídica son: “concesión, asociación, alianza estratégica, u otras formas contractuales de acuerdo a la ley”, lo que también se encuentra contemplado para las empresas públicas, en la LOEP.[footnoteRef:1] [1:  Ley Orgánica de Empresas Públicas.] 


“El contrato de delegación más antiguo y más extendido es el de la concesión que aplica en los tres campos principales: la concesión de ocupación de espacio público, la concesión de obras públicas, o la conexión de servicio público”.[footnoteRef:2] [2:  MORAND-DEVILLER, JACQUELINE, Curso de Derecho Administrativo, Externado de Colombia, Bogotá, 2010, p. 465.] 


Le ley contempla expresamente la delegación de los servicios públicos de “electricidad, vialidad, infraestructuras portuarias o aeroportuarias, ferroviarias”, a los que se añaden “otros”. Los contratos aplicables en la delegación se han definido como: “concesión, asociación, alianza estratégica, u otras formas”[footnoteRef:3] [3:  Código de la Producción: “Art. 100.- Excepcionalidad.- En forma excepcional debidamente decretada por el Presidente de la República cuando sea necesario y adecuado para satisfacer el interés público, colectivo o general, cuando no se tenga la capacidad técnica o económica o cuando la demanda del servicio no pueda ser cubierta por empresas públicas o mixtas, el Estado o sus instituciones podrán delegar a la iniciativa privada o a la economía popular y solidaria, la gestión de los sectores estratégicos y la provisión de los servicios públicos de electricidad, vialidad, infraestructuras portuarias o aeroportuarias, ferroviarias y otros. Se garantizará lo dispuesto en la Constitución y se precautelará que los precios y tarifas por los servicios sean equitativos y que su control y regulación sean establecidos por la institucionalidad estatal. La modalidad de delegación podrá ser la de concesión, asociación, alianza estratégica, u otras formas contractuales de acuerdo a la ley, observando, para la selección del delegatario, los procedimientos de concurso público que determine el reglamento, salvo cuando se trate de empresas de propiedad estatal de los países que formen parte de la comunidad internacional, en cuyo caso la delegación podrá hacerse de forma directa. “] 

La “excepcionalidad” de la delegación se manifiesta en el requisito de su declaratoria formal que, conforme la ley respectiva[footnoteRef:4], se expresa en un decreto ejecutivo, es decir expedido por el Presidente de la República, en las condiciones determinadas por la normativa legal.[footnoteRef:5] [4:  Ibid.]  [5:  Art. 316, CRE.] 

A la fecha, se encuentran normados los términos de excepcionalidad y las condiciones de la delegación de los servicios públicos de transporte. Las primeras delegaciones efectuadas bajo estos esquemas son concesión de servicios de infraestructura y facilidades del puerto de Manta[footnoteRef:6] y la delegación del servicio público aeroportuario.[footnoteRef:7] [6:  DE N° 897, Declárase que, de manera excepcional, procede la delegación mediante concesión a empresas privadas de la gestión de los servicios de infraestructura y facilidades del Puerto de Manta, con sujeción a las condiciones y características específicas que se fijen en los pliegos de licitación, elaborados por la Autoridad Portuaria de Manta y aprobados por el Ministerio de Transporte y Obras Públicas a través de la Subsecretaría de Puertos y Transporte Marítimo y Fluvial, RO Nº 554,12 de Octubre de 2011.]  [7:  DE 698 Califícase como excepcional la delegación a la iniciativa privada mediante concesión, para la prestación del servicio público del Sistema Aeroportuario de Seymour, en la Isla Baltra, cantón Santa Cruz, provincia de Galápagos, RO 414, 28 de marzo de 2011.] 

El régimen jurídico de la empresa pública es de Derecho Público, más la LOEP, de manera ambigua, parece limitar la vigencia del Derecho Administrativo “exclusivamente” a sus actos, hechos y contratos para “la construcción de obra pública e infraestructura”[footnoteRef:8], confusión que se reitera en la constitución de la Empresa Pública Estratégica Hidropastaza EP, de generación eléctrica, que atribuye a esta empresa la potestad de celebrar “contratos civiles” y “mercantiles”. [8:  LOEP, Disposición General Primera.] 

Resulta confuso el alcance de estas declaratorias, que podría interpretarse como calificando “civiles” a todos sus demás “actos, hechos y contratos” y por lo tanto sujetos a la jurisdicción civil. Esta interpretación contradice el contexto general del régimen jurídico de la empresa pública atribuido por la LOEP. En primer lugar, no se compadece con su calidad de persona jurídica de Derecho Público[footnoteRef:9], su régimen contractual[footnoteRef:10] de personal[footnoteRef:11] y la atribución de la jurisdicción coactiva “para la recaudación de los valores adeudados por sus clientes, usuarios o consumidores”.[footnoteRef:12] La LOEP determina la vigencia de los “contratos, convenios y más actos jurídicos” de las sociedades anónimas que se transforman en empresas públicas, pero la adecuación de estos contratos a los “trámites administrativos” y “órganos” de la LOEP.[footnoteRef:13] [9:  LOEP, Art. 4.]  [10:  LOEP, Arts. 34, 2. y 37.]  [11:  LOEP, Art. 17 y 18, y, Ley Orgánica de Servicio Público (LOSEP), Art. 3, 3. y 4. ]  [12:  LOEP, Disposición general Cuarta. Jurisdicción coactiva.]  [13:  LOEP, Disposición transitoria Segunda, 2.1.8.] 

No hay que confundir el alcance jurisdiccional del estatus “administrativo” de las instituciones y empresas públicas con la normativa sustancial civil, que en todos los casos es aplicable al Estado y sus instituciones a falta de normas expresas de Derecho Público. Es decir, según la norma general del Derecho Público, en los temas no regulados expresamente se aplica la normativa civil, mercantil, financiera, bancaria, etc. del derecho común.
Es cierto, por otra parte, que la LOEP establece un régimen mixto para las sociedades anónimas de generación, transmisión, distribución y comercialización eléctrica, las contempladas en el Mandato 15 y las empresas subsidiarias: legislación mercantil para asuntos societarios; pero Derecho Público y Administrativo para los regímenes tributario, fiscal, laboral, contractual, de control y funcionamiento.[footnoteRef:14] [14:  LOEP, Disposición transitoria Segunda, 2.2 Régimen transitorio para las sociedades anónimas en las que el Estado a través de sus entidades y organismos es accionista mayoritario, 2.2.14. Régimen de excepción, 2.2.1.5. Régimen previsto para las empresas incluidas en el Mandato Constituyente 15, y 2.5 Régimen transitorio de las empresas subsidiarias.] 

Las normas legales vigentes confirman que la jurisdicción que corresponde a la empresa pública, en todas sus manifestaciones, es la jurisdicción contencioso administrativa, sin perjuicio de que la empresa pública constituida a partir de una sociedad anónima, conforme las disposiciones de la LOEP, continúe en la vía civil los procesos de las sociedades civiles que se encuentren en trámite, según las reglas civiles de “la ley en el tiempo”.
Las adquisiciones de bienes, obras y servicios, incluyendo servicios de consultoría, de las empresas públicas se rigen por la LOSNCP, al igual que las demás instituciones públicas enumeradas en esta Ley,[footnoteRef:15] con las excepciones anotadas y adicionales excepciones determinadas en la LOEP, la más importante de  la disposición según la cual son de naturaleza administrativa los actos, hechos y contratos para “la construcción de obra pública e infraestructura exclusivamente” que “expidan, ejecuten o celebren las empresas públicas”.[footnoteRef:16] [15:  LOSNCP, Art. 1., LOEP, Art. 34, 2.]  [16:  Ley Orgánica de Empresas Públicas, Disposiciones Generales, Primera: Naturaleza de Los Actos, Hechos y Contratos de las Empresas Públicas.] 

La LOSNCP contempla un “régimen especial” reglamentado por el Ejecutivo, exclusivamente para los contratos del Estado y sus instituciones incluyendo empresas públicas ecuatorianas y sus subsidiarias, con compañías extranjeras de capital estatal mayoritario o sus subsidiarias. Las empresas públicas ecuatorianas pueden aplicar este régimen especial solamente para adquisiciones de bienes, obras y servicios directamente relacionados con el denominado “giro del negocio”.[footnoteRef:17] [17:  LOSNCP, Art. 2, 8.; INCOP 027-09, Expídense las Normas Complementarias para el Régimen Especial…Artículo 4.- Contrataciones del giro del negocio.- Los procedimientos de contratación bajo régimen especial que lleven adelante las empresas señaladas en los artículos 1 numeral 8 parte final, 2 numerales 8 y 9 y, 6 numeral 11 de la Ley Orgánica del Sistema Nacional de Contratación Pública, serán aquellos que estén directamente relacionados con el giro de sus negocios, de acuerdo con el objeto social de la entidad contratante que conste en la ley de creación, instrumento constitutivo, normativa sectorial o regulatoria o estatuto social, según sea el caso. Los “contratos de orden societario” referidos en el artículo 104 del Reglamento General de la Ley Orgánica del Sistema Nacional de Contratación Pública, son aquellos actos y contratos relacionados con la constitución de las sociedades, aumentos de capital, reformas de estatutos, fusiones, escisiones, acuerdos empresariales, cuentas en participación y demás previstos por las leyes societarias que, por su ámbito, no se someten a la Ley Orgánica del Sistema Nacional de Contratación Pública. En consecuencia, dichos actos y contratos no deben formar parte del PAC ni publicarse en el portal www.compraspublicas.gov.ec. RO Nº 630, 9 de julio de 2009.] 

Adicionalmente la LOEP también asigna un “régimen especial” para las empresas públicas que suscriban “contratos o convenios tales como alianzas estratégicas, asociación, consorcios u otros de naturaleza similar”, con empresas nacionales públicas o privadas o empresas extranjeras con capitales estatales mayoritarios. No se definen estas figuras, por lo cual se deben entender según la denominación común de la doctrina jurídica. Estos esquemas también se contemplan en la delegación de servicios públicos de transporte, lo que se estudiará en el próximo capítulo. Asimismo la alusión a “contratos o convenios tales como” y “otros de naturaleza similar” abarca una amplia gama de figuras convencionales en que las partes, es decir la empresa pública y los terceros co-contratantes, asuman obligaciones y derechos.
Cuando se trate de empresas extranjeras de capitales estatales mayoritarios, solamente se podrán aplicar las estipulaciones previstas en los instrumentos citados para las adquisiciones de bienes, obras y servicios, puesto que la LOEP no hace referencia a otro tipo de contratos en estos casos de convenciones con empresas públicas extranjeras.
En lo no previsto en tales instrumentos convencionales se aplican las normas comunes de la LOSNCP.
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La Constitución enumera unas pocas figuras jurídicas de colaboración, como marco para las delegaciones, entre ellas la constitución de empresas mixtas, consorcios, alianzas estratégicas, etc.
El contrato de delegación de servicios públicos de transporte contempla: la concesión y la autorización. Esta última figura no es un contrato propiamente, sino un acto administrativo unilateral de la autoridad competente, sin perjuicio de lo cual atribuye derechos al autorizado.
Tanto la concesión como la autorización, conjuntamente con el permiso y la licencia, son figuras de la llamada policía administrativa, que han sido conceptuados por la doctrina:
Tradicionalmente se estudian las figuras de la autorización, la licencia y el permiso dentro del capítulo de policía administrativa, aunque en principio podría parecer contradictorio que bajo un concepto de restricciones de derechos se consideren actos de habilitación, ampliación y concesión de derechos a los ciudadanos.
En este artículo, como en otros relativos a la antigua noción de policía administrativa, la práctica legislativa y reglamentaria desborda los encuadramientos doctrinales, como lo hace notar García de Enterría.
La idea de la “autorización” es que levanta un impedimento impuesto para el ejercicio de un derecho muchas veces preexistente, es una ampliación de la esfera jurídica del ciudadano. Resulta un nivel de restricción menor que el de la prohibición absoluta. Son los derechos condicionados a los que alude SANDULLI, cuyo condicionamiento “consiste en el hecho que su ejercicio está subordinado a un acto permisivo (de habilitación o de autorización) de parte de la autoridad administrativa[footnoteRef:18]. El ciudadano puede tener el derecho, pero necesita de la autorización para poderlo ejercer. Por otra parte, cuando existe una prohibición preventiva para desarrollar una actividad, la Administración puede conceder el “permiso”, que conforma una excepción de la prohibición impuesta. Dice CASSAGNE que “en el permiso se trata siempre del otorgamiento de un derecho nuevo al particular”[footnoteRef:19]. [18:  SANDULLI, ALDO M., Manuale di Diritto Amministrativo, Jovene Editore, Nápoles, 1989. p. 146.]  [19:  CASSAGNE, JUAN CARLOS, Derecho Administrativo, t. II. p. 334.] 

Las figuras de la “licencia” y la “concesión” tienen un perfil diferente que las de autorización y permiso. Cierto es que GARCÍA DE ENTERRÍA intenta asimilar la concesión a la afectación de un derecho subjetivo –la expropiación– que pasa a manos del Estado, para que el Estado a su vez los transfiera a un concesionario, a través de:

“(…) la eliminación total de las titularidades privadas previas en el sector de que se trate y su traslado a la titularidad pública, desde la cual se dispensan posibilidades parciales de ejercicio a los particulares mediante la fórmula concesional, (…)
(…) Aquí la libertad queda sustituida, (…), por una concesión administrativa otorgada desde arriba, que configura facultades, pero también el deber de ejercerlas en un determinado sentido y siempre con la extensión que la Administración determine, concesión que es, además, resoluble en un plazo, o caducable o rescatable por la propia Administración.” [footnoteRef:20] [20:  GARCÍA DE ENTERRÍA y TOMÁS RAMÓN FERNÁNDEZ, Curso de Derecho Administrativo, Thomson Civitas, Madrid, 2004, 2 Tomos, p. 147.] 


Pero no necesariamente la concesión tiene como antecedente un derecho de propiedad privada preexistente que se transfiere a la administración pública a través de la expropiación o de la llamada publicatio, es decir la reserva que establece la ley a favor de la Administración para que ésta desarrolle un dominio o actividad de servicio en forma exclusiva, sin perjuicio de su posible concesión a los particulares.
Lo que importa destacar en la concesión son los derechos que se crean a favor de un particular por la transferencia que le hace la Administración “de una atribución o poder que le pertenece jure propio”[footnoteRef:21]. Esta transferencia puede realizarse a través de un acto administrativo, que establece la relación bilateral, o a través de un contrato. [21:  CASSAGNE. Ob. cit. T.II. p. 338.] 

El otorgamiento de la “licencia”, en cambio, es siempre unilateral y atribuye al licenciatario derechos que antes no ostentaba.
Este sencillo esquema doctrinal se desborda una vez que las legislaciones en los diferentes países, adoptan sin técnica jurídica los vocablos de autorización, permiso, concesión y licencia, para cuyo estudio se requiere analizar la figura de cada caso particular. Esto se agudiza desde el momento en que los esquemas autorizatorios dejan de pertenecer al simple y limitado campo de la “tranquilidad, seguridad y salubridad ciudadanas” y entran a establecer las actividades particulares en regulación económica de mercado[footnoteRef:22]. [22:  GARCÍA DE ENTERRÍA y FERNÁNDEZ. Ob. cit. p. 136.] 

La concesión también sufre transformaciones desde su original figura de transferencia a los particulares del dominio público y actividades de prestación de servicios esenciales al público, con el advenimiento de monopolios establecidos legalmente que no responden necesariamente a requerimientos de servicios esenciales al público, sino con frecuencia a producción de bienes para el mercado, con fines que pueden ser de acumulación de capital, de estímulo al crecimiento de zonas económicamente deprimidas o de objetivos puramente fiscales.
Así, para la delegación se contemplan las figuras de concesión y de autorización, según el Reglamento de delegaciones citado. La norma argentina, más bien se refieren a la concesión y el permiso[footnoteRef:23]: “ambas implican la delegación estatal a favor de una persona privada de la gestión de un servicio público. Sin embargo, la diferencia sustancial entre ambos institutos, radica en que el otorgamiento de licencias implica que el Estado cedente no conserva su papel de titular de la actividad que licencia, sino que, en principio la abandona en forma definitiva en manos particulares sin posibilidad de retomarla”.[footnoteRef:24] Pero este autor reconoce que en el caso del permiso, según la definición, la actividad dejaría de ser servicio público.[footnoteRef:25] Para CASSAGNE, en cambio, en la autorización, se supone “la configuración de derechos preexistentes”,[footnoteRef:26] que no resulta el caso en la prestación de servicios públicos determinados en una publicatio constitucional, como son los servicios públicos de transportación portuaria y aeroportuaria. Para la legislación brasilera, la Constitución de Brasil utiliza los términos de concesión, permiso y autorización, como lo señala BANDEIRA DE MELLO.[footnoteRef:27]  Ambas figuras –concesión y autorización— según la norma citada, requieren de un concurso para su adjudicación.                                                                                                                                                 [23:  Leyes 24.076 y 24.065.]  [24:  SARMIENTO GARCÍA, JORGE, Concesión de Servicios Públicos, Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1999, p. 76. Resaltados en el original.]  [25:  Ibid., p. 77.]  [26:  CASSAGNE,  JUAN CARLOS y GASPAR ARIÑO ORTIZ, Servicios Públicos, Regulación y Renegociación, LexisNexis Abeledo-Perrot,. p. 80; y CASSAGNE, JUAN CARLOS, El Contrato Administrativo, LexisNexis, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2005, p. 205.]  [27:  BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito Administrativo, Malheriros editores, San Pablo, 2007, p. 669.] 

La delegación, en el rubro transporte, contempla la concesión como “un esquema de exclusividad regulada”.[footnoteRef:28] Hay que distinguir los conceptos de “exclusividad” y de “monopolio”: [28:  Reglamento de Aplicación del Régimen Excepcional de Delegación de Servicios Públicos de Transporte, artículo 5.- Concesión.- Es una modalidad de delegación, por parte del Estado, que tiene por objeto transferir la facultad de proveer y gestionar de manera integral un servicio a la iniciativa privada o a la economía popular y solidaria, bajo un esquema, de exclusividad regulada, a través de la planificación, gestión técnico operacional, financiamiento, construcción, ampliación, rehabilitación, mejoramiento o conservación de infraestructuras, facilidades y equipamientos estatales preexistentes.] 


 “Este último consiste en la supresión de la concurrencia en una actividad libre para reservarla a una persona pública o privada. En cambio, el efecto fundamental de la ‘exclusividad’ es el compromiso que asume la Administración de no otorgar nuevas concesiones para el mismo servicio, sin que en este caso –como mera consecuencia de la ‘exclusividad’ sea dable exigirle qaue suprima actividades individuales amparadas en la libertad de trabajo. (…) (la concesión) puede existir con ‘exclusividad’ y sin ‘monopolio’ o con ambas cosas a la vez.”[footnoteRef:29] [29:  MARIENHOFF, MIGUEL S., Tratado de Derecho Administrativo, Abeledo – Perrot, Buenos Aires, 1988, t. III-b, p. 627. Resaltados en el original.] 
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La delegación de los servicios públicos de transporte se encuentra reglamentada.[footnoteRef:30] La norma se refiere a la delegación para “proveer y gestionar de manera integral”: [30:  DE 810 Expídese el Reglamento de Aplicación del Régimen Excepcional de Delegación de Servicios Públicos de Transporte, RO Nº 494, 19 de julio del 2011.] 


“1. Los servicios provistos mediante las infraestructuras y facilidades portuarias, aeroportuarias, hidroviarias, ferroviarias y sus accesos; los servicios logísticos relacionados; la ampliación, rehabilitación, mejoramiento y conservación, tanto como la gestión técnico operacional de infraestructuras viales, y los servicios conexos y complementarios, prestados mediante ocupación y usufructo de bienes, infraestructuras y facilidades estatales preexistentes.
2. Los servicios descritos en el numeral anterior, cuando la infraestructura, facilidades y el equipamiento vayan a ser construidos, desarrollados o suministrados por la empresa delegataria, sobre bienes, facilidades y derechos de propiedad estatal.” 

Se excluyen de esta reglamentación los “ductos, facilidades y terminales petroleros”. La Ley de Hidrocarburos norma lo relativo a la construcción y manejo de ductos petroleros por parte de la iniciativa privada, que es el caso del Oleoducto de Crudos Pesados (OCP). Los terminales petroleros tienen su normativa propia.[footnoteRef:31] [31:  Principalmente el Código de Policía Marítima. SRO 1202, 20 de agosto de 1960, Ley General de Puertos, DS 289, RO 67, 15 de abril de 1976,, Ley de Régimen Administrativo Portuario Nacional, DS 290, RO 67, 15 de abril de 1976, y Ley de Régimen Administrativo de los Terminales Petroleros, DS 1172, RO 288, 4 de marzo de 1977.] 


Finalmente, el Reglamento excluye “los puertos y aeródromos de las Fuerzas Armadas”.
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La delegación se justificaría para la provisión y gestión integral de servicios públicos de transporte en casos de necesidad o conveniencia de modernización y desarrollo de infraestructura; para incrementar la eficiencia o economías de escala, acudiendo a operadores especializados; o, cuando no existen medios locales o del Estado o las empresas públicas, para “ejecutar proyectos de infraestructura y servicios de transporte adecuados.[footnoteRef:32] [32:  Art. 2, Reglamento de Aplicación del Régimen Excepcional de Delegación de Servicios Públicos de Transporte: “1. Cuando de manera justificada se demuestre la necesidad o conveniencia de satisfacer el interés público, colectivo o general mediante la modernización y desarrollo de infraestructura para la prestación y/o gestión integral de servicios de transporte y logística. 
2. Cuando de manera justificada se establezca la necesidad de incrementar niveles de eficiencia o niveles de economías de escala mediante la atracción de operadores especializados. 
3. Cuando de manera justificada se demuestre que en el país no se cuenta con la tecnología, recursos económicos, capacidad o competencias necesarias para ejecutar proyectos de infraestructura y servicios de transporte dentro de los estándares de calidad y eficiencia adecuados. 
4. Cuando el Estado o sus empresas públicas no puedan de manera inmediata satisfacer la demanda del servicio.” ] 

Es posible delegar la prestación de los servicios públicos de transporte “mediante la ocupación y usufructo de bienes, infraestructuras y facilidades estatales preexistentes”
Corresponde al Presidente de la República, reglamentar la delegación a base de la ley pertinente, el proceso mismo corresponde a la autoridad que se designe en cada reglamentación, tomando en cuenta sus competencias específicas.
En el caso del transporte, el Reglamento atribuye competencias a: Ministro de transporte, en la actualidad Ministerio de Transporte y Obras Públicas (MTOP), para ejecuciones relacionadas con infraestructura de transportación; así como la prestación de servicios de carácter fluvial e hidroviario. En el tema aeroportuario es competente la Dirección de Aviación Civil. La delegación de servicios portuarios y marítimos, son de competencia de las autoridades portuarias.
También es posible realizar un proceso a instancia del particular interesado.
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En principio los procedimientos contractuales de la delegación para diseño y construcción de obras de infraestructura y prestación de servicios públicos, difiere del típico contrato de adquisición de obras, bienes y servicios, en que se considera principalmente el precio en igualdad de condiciones y es adecuada para la comparación de diferentes tecnologías. No obstante, la norma de delegación determina el procedimiento de licitación contemplado en la Ley Orgánica del Sistema Nacional de Contratación Pública (LOSNCP), a pesar de que las provisiones correspondientes no contemplan esta clase de contrataciones.
En la contratación pública de adquisición de obras, bienes o servicios no se contemplan ni autorizan determinados principios internacionalmente aceptados por la doctrina de la delegación, como por ejemplo el ius variandi o el equilibrio económico financiero del contrato, que no se encuentran autorizados en la LOSNCP, no obstante que este último principio, del equilibrio, se menciona en el Código de la Producción y en el proyecto de Ley Orgánica de Telecomunicaciones y Servicios Postales. Por supuesto que estos principios clásicos del contrato de los servicios públicos, en la actualidad la doctrina los considera como sujetos a la voluntad bilateral y por lo tanto a la negociación de las partes y no como una imposición unilateral del Estado.
La LOSNCP no permite variaciones del contrato mayores a un cierto porcentaje y no establece responsabilidad del Estado para garantizar que a pesar de las variaciones permanezcan inmutados los beneficios del concesionario.

[bookmark: _Toc313375039][bookmark: _Toc313890424]Pliegos de condiciones

El reglamento de delegación de servicios públicos de transporte alude a “concurso público”, pero también dispone la forma de aprobar “los pliegos de la licitación”. Aparentemente se consideran sinónimos los términos “concurso” y “licitación” que, en doctrina, tienen diferentes alcances, así como han sido considerados diferentes en la historia de la contratación pública ecuatoriana.
Se requiere por lo menos: la identificación del servicio público respectivo, el objeto del contrato, el modelo de negocio, el detalle de las inversiones, el sistema tarifario, las condiciones del “equilibrio económico financiero” del contrato, régimen de regalías y contraprestaciones a favor del Estado, los pliegos tarifarios y los parámetros para su modificación y el marco regulatorio. Otra condición del contrato es que las mejoras pasen al concedente sin costo.[footnoteRef:33] [33:  Reglamento de Aplicación del Régimen Excepcional de Delegación de Servicios Públicos de Transporte, artículo 7.- Condiciones básicas de la concesión.- La concesión estará sujeta a la normativa legal vigente y a las condiciones y características específicas fijadas en los pliegos de licitación, que al menos deberán contemplar los siguientes aspectos:
1. Identificación y descripción detallada del servicio público a delegarse, del modelo de negocio y del objeto de la contratación. 
2. Plan de inversiones de las obras y equipamiento requeridos, con perfiles técnicos mínimos para su diseño, ejecución y conservación y para la explotación del servicio, según corresponda. 
3. Sistema tarifario y procedimiento de revisión, de ser el caso. 
4. Justificación y establecimiento del equilibrio económico-financiero del contrato, que sustente el plazo, tarifas, inversiones, costos y rentabilidad aceptable. 
5. Fórmula de restablecimiento del equilibrio económico-financiero del contrato de delegación/concesión. 
6. Régimen de regalías y contraprestaciones en favor del Estado. 
7. Régimen y mecanismos de regulación a cargo del ente rector sectorial.
8. Toda otra estipulación que fuere necesaria incluir en los pliegos de la licitación, por conveniencia o por mandato de la normativa propia de cada sector. Las mejoras que se obtengan, producto de la concesión, pasarán a ser parte del Estado, al término de la concesión, sin ningún costo adicional para el Estado.”] 


[bookmark: _Toc313375040][bookmark: _Toc313890425]La adjudicación

La selección del adjudicatario se realiza según “los procedimientos de concurso público que determine el reglamento”.  Corresponde la adjudicación directa para el caso de “empresas de propiedad estatal de los países que formen parte de la comunidad internacional”[footnoteRef:34] [34:  Código de la Producción, Art. 100.] 


[bookmark: _Toc313375042][bookmark: _Toc313890426]La delegación en otras áreas estratégicas

[bookmark: _Toc313375043][bookmark: _Toc313890427]Telecomunicaciones

En el área estratégica de telecomunicaciones, las concesiones y las autorizaciones se encuentran previstas en la ley.[footnoteRef:35]                                                                                                 [35:  Ley Especial de Telecomunicaciones, Ley 184, RO 996, 10 de agosto de 1992, Art. 4.] 

La regulación del mercado de las telecomunicaciones, que correspondía a la Superintendencia de Telecomunicaciones,[footnoteRef:36] se atribuye a la Superintendencia de Control de Poder de Mercado. Se establecen restricciones para la propiedad accionaria en “empresas ajenas a la actividad comunicacional” de propietarios o accionistas de empresas de comunicaciones.[footnoteRef:37] [36:  Ley Orgánica de Regulación y Poder de Mercado, LORPM, SRO 555, 13 de octubre de 2011: Disposiciones Reformatorias y Derogatorias: “Quinta.- Deróguese el literal g) del artículo 35 de la Ley Especial de Telecomunicaciones, publicada en el Registro Oficial 996, 10-VIII-1992, sus reformas y toda atribución de autoridades de regulación y control de telecomunicaciones en materia de competencia.”]  [37:  LORPM, Disposición Transitoria Segunda.] 


[bookmark: _Toc313375044][bookmark: _Toc313890428]Energía eléctrica

La provisión de servicios públicos de electricidad está contemplado en el Código de la Producción como susceptible de delegarse, dentro de la “excepcionalidad”.[footnoteRef:38] La ley contempla el otorgamiento de autorizaciones, licencias, permisos y concesiones o delegaciones de la “generación, transmisión, distribución y comercialización de la energía eléctrica”.[footnoteRef:39] Expresamente se visualizan concesiones para la construcción y operación de nuevos proyectos de generación contemplados en el Plan Maestro de Electrificación,[footnoteRef:40] que podrán adoptar “cualquier esquema contractual permitido por la ley”.[footnoteRef:41] Para los delegatarios de prestación de servicios de provisión de energía eléctrica, la ley establece el “trato no discriminatorio”[footnoteRef:42] [38:  Código de la Producción, ]  [39:  Ley de Régimen del Sector Eléctrico (LRSE), SRO 43, 10 de octubre de 1996, Arts. 2 y 6; Reglamento de Concesiones, Permisos y Licencias para la Prestación del Servicio de Energía Eléctrica, DE 1274, SRO 290, 3 de abril de 1998. ]  [40:  LRSE, Art. 29.]  [41:  Ibid.]  [42:  Art. 98, Código de la Producción.] 


[bookmark: _Toc313375045][bookmark: _Toc313890429]La regulación y el control de la concesión

La regulación y control de las empresas públicas[footnoteRef:43] y, por extensión, de los servicios públicos, corresponde a las denominadas “superintendencias”, que integran la “función de transparencia y control social”, creada en la Constitución de 2008,[footnoteRef:44] con “personalidad jurídica y autonomía administrativa, financiera, presupuestaria y organizativa”. Su principal función es vigilar que los servicios beneficien “el interés general”.[footnoteRef:45] Les compete el control de órganos públicos y de personas naturales y jurídicas “que presten servicios o desarrollen actividades de interés público”. [43:  Art. 315, CRE.]  [44:  Art. 208, CRE.]  [45:  Art. 213, CRE.] 

Las superintendencias se consideran “organismos técnicos de vigilancia, auditoría, intervención y control de las actividades económicas, sociales y ambientales, y de los servicios que prestan las entidades públicas y privadas”.[footnoteRef:46] [46:  Art. 213, CRE.] 

Entre las funciones atribuidas a las superintendencias se encuentra controlar que los servicios prestados se “realicen con responsabilidad, transparencia y equidad”, así como fomentar e incentivar la participación ciudadana y el ejercicio y cumplimiento de los derechos. Finalmente, le encomienda prevenir y combatir la corrupción.
Las superintendentas son nombradas por “el Consejo de Participación Ciudadana y Control Social de una terna que enviará la Presidenta o Presidente de la República”.[footnoteRef:47] [47:  Ibid.] 

En este respecto también ostenta competencia el Defensor del Pueblo, en lo relativo a “Investigar y resolver, en el marco de sus atribuciones, sobre acciones u omisiones de personas naturales o jurídicas que presten servicios públicos.”[footnoteRef:48] [48:  Art. 215, 3., CRE.] 

En Ecuador se pueden mencionar, entre las principales relacionadas con monopolios u oligopolios de servicios públicos: Consejo Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL), el Consejo Nacional de Electrificación (CONELEC)[footnoteRef:49] y la Superintendencia de Control del Poder de Mercado.[footnoteRef:50] [49:  Ley de Régimen del Sector Eléctrico (LRSE).]  [50:  Ley Orgánica de Regulación y Poder de Mercado.] 


[bookmark: _Toc313375046][bookmark: _Toc313890430]Antecedentes en el derecho comparado

En el derecho público europeo se generalizaron las entidades regulatorias autónomas, en las últimas décadas del siglo XX para supervigilar servicios públicos concedidos al sector privado. Estas entidades también controlan los servicios públicos y servicios universales prestados por el Estado. Las “agencias” de regulación y control de emprendimientos determinados se crean para corregir distorsiones del mercado cuando no funciona o funciona en forma deficiente la competencia. La doctrina de la regulación distingue entre dos situaciones básicas: cuando la existencia de mercados abiertos no asegura los fines sociales, como en el caso de las prácticas bancarias, los pasajes de transportación, los cánones de arrendamiento, etc. La segunda clase de regulación, que interesa en este capítulo es cuando no funciona la competencia, es decir el caso de los llamados “monopolios naturales”: energía eléctrica, distribución de gas natural, telecomunicaciones básicas, etc.
Esta última clase de regulación aplica a industrias determinadas de servicios públicos (utilities), de los Estados Unidos. Las “agencias reguladoras” en este país se manejan con suficiente autonomía, con potestad legal para expedir normativas generalmente obligatorias. Las herramientas utilizadas por las agencias: regulación, audiencias previas, control de precios y de calidad.[footnoteRef:51] [51:  PIERCE JR., RICHARD J. y ERNEST GELLHORN, Regulated Industries, West Group, St. Paul, 1999, pp. 9 y 10.] 

El fenómeno de las entidades reguladoras en Europa se ha descrito: “El principio comunitario de separación de funciones de regulación y de explotación de actividades económicas de servicio público impone quitar a los operadores nacionales la actividad de regulación, a favor, frecuentemente, de nuevas instituciones independientes”[footnoteRef:52]. [52:  COHEN-TANUGI, LAURENT,  La Metamorphose de la démocratie française. De l’Etat jacobin à l’Etat de droit, Gallimard, París, 1993, pp. 53-54.] 

La connotación de la actividad reguladora en el Derecho Público europeo es del funcionamiento de esta tarea a cargo de “administraciones independientes”:

“…el Derecho Público Europeo, que combina una tendencia a la exclusión de la mediatización política directa en la regulación de la economía, que se orienta a la creación de estas entidades independientes, con una liberalización económica que ha supuesto en muchos casos la desclasificación de actividades como servicios públicos; pero que no la ha dejado operar libremente en el mercado, sino que las somete a determinadas obligaciones, que anteriormente se definían como servicio público, y a la normativa y control de aquellas entidades reguladoras de los distintos sectores.”[footnoteRef:53] [53:  COSCULLUELA MONTANER, LUIS y MARIANO LÓPEZ BENÍTEZ, Derecho Público Económico, Iustel, Madrid, 2009, p. 127.] 


GARRIDO FALLA denomina este esquema como “la nueva descentralización funcional”, señalando su origen en la doctrina alemana, en los “organismos (literalmente, espacios) que, estando dentro del Poder Ejecutivo, se encuentran libres de control gubernamental (…). También nuestro ordenamiento positivo, con mayor o menor éxito, se ha preocupado de garantizar una determinada independencia en relación con estas y otras similares entidades. Empero, a mi juicio, el precedente de estas organizaciones independientes esta curiosamente en el Derecho anglosajón, (…) el origen del Derecho administrativo norteamericano se encuentra precisamente en la creación de las llamadas “Comisiones independientes”, la primera de las cuales (Interstate Commerce Commission), surgió en 1887”[footnoteRef:54]. En Sudamérica, entre otros países, es un esquema adoptado también en Argentina.[footnoteRef:55] [54:  GARRIDO FALLA, FERNANDO, Tratado de Derecho Administrativo, Tecnos, Madrid, v.1 (1994), p. 348. V. en mi obra: E. Pérez, Derecho Administrativo, t. I, CEP, Quito, 2009, pp. 265 – 266.]  [55:  GORDILLO, AGUSTÍN, Derecho Administrativo, XV-6, Los Entes Reguladores, FDA, Buenos Aires, 2009.] 

La autonomía administrativa de estas entidades, que el Derecho Público ecuatoriano denomina “superintendencias”, y otros órganos, se plasma en una nueva Función del Estado según la Ley Suprema de 2008, “Función de Transparencia y Control Social”.
Como se ha insistido en este tema, de hecho la mayor o menor autonomía administrativa que significa la descentralización administrativa, tiene su contraparte necesaria en este tipo de controles de legalidad. En efecto, afirma GARRIDO FALLA que el control es precisamente la característica de la persona jurídica de derecho público: “Bastará el examen de la naturaleza de las relaciones o vínculos que le ligan con la Administración pública de que se trate: si estos son de naturaleza jerárquica o de los que la doctrina conoce con el nombre de tutela, estamos en presencia de un ente encuadrado en la organización estatal”[footnoteRef:56]. [56:  Ibídem. p. 332-333  ] 

Por supuesto que el esquema regulatorio sufre transformaciones en su adaptación en los diferentes países en que se aplica, lo que sucede también en el Ecuador. En este país, las superintendencias experimentan una acentuada dependencia del Ejecutivo y últimamente fueron cuestionadas sus potestades de control por parte de las operadoras públicas.[footnoteRef:57] El proyecto de Ley Orgánica de Telecomunicaciones y de Servicios Postales, refunde las instituciones de normativa, regulación y control y sanción que ahora corresponden al CONATEL (Consejo Nacional de Telecomunicaciones, SENATEL (Secretaría Nacional de Telecomunicaciones), CONARTEL (Consejo Nacional de Radio y Televisión) y SUPTEL (Superintendencia de Telecomunicaciones) en una sola entidad: la Agencia de Regulación y Control de las Telecomunicaciones, que no es creada como entidad “autónoma”, sino “adscrita” que, en la nomenclatura administrativa ecuatoriana, significa un mayor grado de dependencia del Ministerio de adscripción, en este caso el Ministerio de Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Información”. [57:  V., por ejemplo, la discusión relativa a las competencias de CONATEL frente a las actividades de la Corporación Nacional de Telecomunicaciones EP (CNT):
http://www.conatel.gob.ec/site_conatel/index.php?option=com_content&view=article&catid=46:noticias-articulos&id=421:conatel-aclara-competencias-del-regulador-y-diferencias-con-la-cnt&Itemid=184/] 

En todo caso, son atribuciones reconocidas a los entes reguladores en el Derecho Comparado: expedición de normativas generalmente obligatorias, control de tarifas, fijación de estándares, requerimiento de audiencias previas para las concesiones y autorizaciones, cumplimiento de la normativa ambiental y aplicación de sanciones.

[bookmark: _Toc313375047][bookmark: _Toc313890431]Las audiencias públicas previas a la adjudicación y a las modificaciones del contrato

Sin perjuicio de las normas constitucionales relativas al requerimiento de consulta a la comunidad de asunto que le puedan afectar,[footnoteRef:58] la doctrina en forma unánime, considera la “audiencia” como un requisito previo para el otorgamiento de permisos, autorizaciones y concesiones de servicios públicos determinados, lo cual, por otra parte, resulta un componente del derecho constitucional al acceso la información.[footnoteRef:59] [58:  CRE: “Art. 56.- Las comunidades, pueblos, y nacionalidades indígenas, el pueblo afroecuatoriano, el pueblo montubio y las comunas forman parte del Estado ecuatoriano, único e indivisible.”
Art. 61.- Las ecuatorianas y ecuatorianos gozan de los siguientes derechos: (…) 7. La consulta previa, libre e informada, dentro de un plazo razonable, sobre planes y programas de prospección, explotación y comercialización de recursos no renovables que se encuentren en sus tierras y que puedan afectarles ambiental o culturalmente; participar en los beneficios que esos proyectos reporten y recibir indemnizaciones por los perjuicios sociales, culturales y ambientales que les causen. La consulta que deban realizar las autoridades competentes será obligatoria y oportuna. Si no se obtuviese el consentimiento de la comunidad consultada, se procederá conforme a la Constitución y la ley. 
Art. 398.- Toda decisión o autorización estatal que pueda afectar al ambiente deberá ser consultada a la comunidad, a la cual se informará amplia y oportunamente. El sujeto consultante será el Estado. La ley regulará la consulta previa, la participación ciudadana, los plazos, el sujeto consultado y los criterios de valoración y de objeción sobre la actividad sometida a consulta.”]  [59:  CRE: Arts. 18, 52, Art. 66:“Se reconoce y garantizará a las personas: (…) 25. El derecho a acceder a bienes y servicios públicos y privados de calidad, con eficiencia, eficacia y buen trato, así como a recibir información adecuada y veraz sobre su contenido y características. “, Art. 91.] 

El proyecto de Ley Orgánica de Telecomunicaciones se refiere a las audiencias públicas para la elaboración de “instrumentos normativos” de la Agencia de Regulación y Control de las Telecomunicaciones.

Sobre el tema se pronuncia GORDILLO:

“La regulación de actividades requiere así en primer lugar la autoridad regulatoria, pero también cabe agregarle el procedimiento regulatorio, pues es constitucionalmente necesario realizar una audiencia pública antes de establecer cualquier norma que vaya a afectar al universo de usuarios o afectados. Ello se aplica trátese de una reglamentación, reajuste tarifario, renegociación contractual con el concesionario o licenciatario, prórroga de plazos o condonación de multas o de plan de inversiones, etc. (…). El recaudo de la audiencia pública se aplica a la regulación del servicio, fijación o modificación de la tarifa, renegociaciones contractuales de concesiones o licencias de servicios públicos que suelen incluir todo: plan de obras e inversiones, tarifas, a veces incluso el plazo. “[footnoteRef:60] [60:  GORDILLO, Ob. cit.,, t. 2, FDA, Buenos Aires, 2009, p. VII-34.] 


[bookmark: _Toc313375048][bookmark: _Toc313890432]Ingresos del concesionario: Tasas, precios, tarifas y subvenciones

[bookmark: _Toc313375049][bookmark: _Toc313890433]Nociones de ingresos del concesionario

La determinación de tarifas y la posibilidad de modificarlas o fijarlas por parte del concedente es elemento esencial del contrato administrativo.
“Tasa es la retribución correspondiente a los servicios públicos cuya utilización es legalmente obligatoria para la administración, (…) los servicios municipales de alumbrado, limpieza, etc.(…) ‘precio’ es la retribución correspondiente a los servicios “uti singuli” de utilización facultativa para el usuario, por ejemplo, ferrocarriles teléfonos, gas, energía eléctrica, etc. Pero tanto las tasas como los precios están fijados en ‘tarifas’. En los servicios públicos, ‘uti singuli’ cuya utilización es facultativa para el usuario, el vínculo que liga a las partes es ‘contractual’, derivando de ahí la idea del ‘precio”.[footnoteRef:61]   [61:  MARIENHOFF, Ob. cit. t, II, p. 134.] 

La delegación al concesionario puede ser de bienes públicos, así como de facilidades e infraestructura existentes asentados en ellos, o sobre la construcción de infraestructura a ser construida en forma íntegra por el concesionario, siempre sobre bienes públicos, como carreteras, puertos marítimos o aéreos.
La doctrina y la legislación comparada del Derecho Administrativo concuerdan en la potestad del Estado en la fijación de las tarifas que se cargan por servicio público. Esta potestad determina que el Estado, por causas de utilidad pública, pueda fijar tarifas por debajo del costo de las prestaciones, incluso si el servicio está concesionado a particulares. En este último caso, el Estado puede acordar con el contratista el pago u otorgamiento de una subvención para cubrir los costos y razonable utilidad del concesionario.
En el régimen de delegación de servicios públicos de transporte se incluye entre las “condiciones básicas” de la concesión el “[s]istema tarifario y procedimiento de revisión”, al tiempo que reconoce el papel de las “tarifas”[footnoteRef:62] en el “establecimiento del equilibrio económico-financiero” del contrato. [62:  DE 810, Expídese el Reglamento de Aplicación del Régimen Excepcional de Delegación de Servicios Públicos de Transporte, RO Nº 494, 19 de julio del 201, Art. 7, 3.] 

La Corte Constitucional correctamente ratificó que las “tasas” y consecuentes “tarifas” aeroportuarias son ingresos públicos, susceptibles de ser auditadas por la Contraloría General del Estado,[footnoteRef:63] pero yerra al considerar que “deben ingresar directamente a las arcas del Estado con el objeto de atender al gasto público.” [footnoteRef:64] [63:  VILLEGAS, por ejemplo, afirma: “”Esos dineros, en los servicios prestados por el Estado, tienen el carácter de públicos y por consiguiente están necesariamente sujetos a un régimen especial de derecho público”. VILLEGAS BASAVILBASO, BENJAMÍN, Derecho Administrativo, TEA, Buenos Aires, 1951, t. III, p. 86.  ]  [64:  Sentencia: 003-09-SIN-CC, Se declara la inconstitucionalidad parcial por el fondo del pronunciamiento del señor Procurador General del Estado, contenido en el oficio Nº 5569, de 5 de enero del 2009, referente a la pregunta b) de la consulta solicitada por el señor Contralor General del Estado, mediante oficio Nº 024133-DJDJ-2008 de 23 de septiembre del 2008, SRO Nº 644, 29 de Julio del 2009. Este criterio no resulta obligatorio, por ser expresado obiter dictum (al paso) y no integrar la parte resolutoria de la sentencia.] 

Las leyes respectivas consideran el tema tarifario en el caso de telecomunicaciones,[footnoteRef:65] cuyos pliegos tarifarios son aprobados por el CONATEL[footnoteRef:66] y en el Proyecto de Ley Orgánica de Telecomunicaciones y Servicio de Correos. [65:  Ley Especial de Telecomunicaciones, Ley 184, RO 996, 10 de agosto de1992, Capítulo II.]  [66:  Ibid, Arts. 21 y 22. El Proyecto de Ley Orgánica de Telecomunicaciones y de Servicios Postales atribuye estas funciones a la Agencia de Regulación y Control de las Telecomunicaciones.] 

El órgano regulador de provisión de servicios de electrificación, CONELEC, aprueba los pliegos tarifarios.[footnoteRef:67] Las diferentes tarifas que contempla son por los rubros siguientes: transferencias de potencia y energía entre generadores, transferencias de potencia y energía de generadores a distribuidores, tarifas de transmisión, peaje por el uso, por parte de terceros, del sistema de distribución y tarifas por suministros a consumidores finales abastecidos por empresas de distribución que no tengan o no hayan ejercido la adopción de pactar libremente sus suministros.[footnoteRef:68] [67:  Ley de Régimen del Sector Eléctrico (LRSE), SRO 43, 10 de octubre de 1996, Art. 13, d)]  [68:  Ibid, Art. 51.] 

En el Reglamento para delegación del servicio público de transporte, las condiciones básicas de la concesión aluden al “[s]istema tarifario y procedimiento de revisión”

[bookmark: _Toc313375050][bookmark: _Toc313890434]Los ingresos del concesionario en el Derecho comparado

Desde el siglo XIX se discute el alcance de la fijación de la tarifa por la prestación de los servicios públicos, tanto estatales como delegados. En este último caso, la tarifa debe contemplar, además del costo, la razonable utilidad del delegatario.
En la doctrina del contrato administrativo de Francia, se distinguió entre precio –el pago del Estado al contratista en la adquisición de bienes, obras y servicios— y la “tarifa”, en las concesiones: “Clásicamente, en la concesión, el co-contratante es remunerado por los ingresos percibidas por los usuarios en virtud de una tarifa preestablecida”.[footnoteRef:69] [69:  LAUBADÈRE, ANDRE DE, FRANCK MODERNE y PIERRE DEVOLVÉ, Traité des Contrats Administratifs, LGDJ, Paris, 1984, t. 2, p. 329.] 

El problema de la tarifa en un monopolio o en oligopolios es encontrar el equilibrio adecuado entre la necesidad de cubrir los costos, incluyendo amortizaciones y reservas para futuras ampliaciones y las conveniencias de los usuarios. En casos determinados, especialmente en ciertos servicios públicos de transportación, la tarifa del usuario se fija por debajo de su verdadero costo. En tal caso debe considerarse el monto del subsidio que, en las concesiones y autorizaciones, deberá pagarse al prestador.
Se han diseñado metodologías diferentes de sistemas tarifarios y muchos estudios voluminosos se han consagrado al tema en diferentes países. El método más común es el parámetro de “costo del servicio” sumando el precio de los componentes, para el reembolso del operador.[footnoteRef:70] Cuando hay diferente tasas por clases de usuarios también debe fijarse la estructura de las tarifas. Otra opción es la de fijar una tarifa por debajo del precio de mercado y subastar el servicio. En Estados Unidos la desregulación de las tarifas en mercados competitivos produjo grandes disminuciones en los precios, pero también incertidumbres en las industrias respectivas y no pocas bancarrotas, como por ejemplo en los pasajes aéreos. En los últimos tiempos se intentó aplicar este sistema en las industrias de redes, con resultados mixtos: gas natural, electricidad y telecomunicaciones.[footnoteRef:71] [70:  Se discuten las políticas de fijación de precios, incluyendo “tasa de retorno”, escala móvil (slinding-scale), fijación de precios de Ramsey, propuesta Loeb-Magat, precios tope y estándares de performance, etc., en: GUASCH, J- LUIS y PABLO SPILLER, Managing the Regulatory Process: Design, Concepts, Issues, and the Latin America and Caribbean Story, World Bank, Washington, D. C., 1999, pp. 69 y ss.; v. también, para la fijación de precios en empresas públicas: Introducción y selección por R. TURVEY, textos escogidos, Empresas Públicas, Tecnos, Madrid, 1972: “Principios de determinación de los precios óptimos y criterios de inversión”, varios autores. En general sobre los problemas de la fijación del precio: PIERCE JR., y GELLHORN, ob. cit.]  [71:  PIERCE JR., y GELLHORN, ob. cit. p. 17.] 


[bookmark: _Toc313375051][bookmark: _Toc313890435]El ius variandi y equilibrio económico financiero del contrato

La noción del ius variandi del contrato de concesión se encuentra ligada indisolublemente con el principio del equilibrio económico financiero del contrato. “El contrato administrativo, cuando se observa el régimen jurídico de su ejecución, aparece también así, en consecuencia de sus particularidades, que le son propias, como un sistema de equilibrio global, animado de una vida particular, de un dinamismo ignorado en el contrato civil.”[footnoteRef:72] Se puede decir lo mismo, en el Derecho Administrativo ecuatoriano, en la relación del contrato de concesión de servicios públicos, en su relación con los contratos, también de Derecho Administrativo, de adquisición de bienes, obras y servicios, regidos por la Ley Orgánica del Sistema Nacional de Contratación Pública.[footnoteRef:73] [72:  LAUBADÈRE, MODERNE y DEVOLVÉ, ob. cit., t. 1, p. 700.]  [73:  Como se discute más adelante, la LOSNCP determina que los contratos sometidos a esa Ley, es decir los contratos de adquisición de bienes, obras y servicios, son todos administrativos: “Art. 60.- Carácter de los contratos.- Los contratos a los que se refiere esta Ley celebrados por las entidades contratantes, son contratos administrativos.” Como es evidente, no se incluyen en la ley los contratos de concesión de servicios públicos que, en el Derecho francés por ejemplo, son denominados propiamente administrativos.] 

Los contratos de adquisición, regidos por la LOSNCP, son bastante rígidos en la posibilidad de variaciones, con un máximo porcentaje de modificaciones y la posibilidad limitada de la administración de modificarlos mediante las llamadas “ordenes de cambio”. En ningún caso la Administración puede garantizar un resultado económico al contratista, cuyas pérdidas son de su propia responsabilidad, más allá de la posibilidad del reajuste de precios o de las causales de fuerza mayor o caso fortuito.
En el caso del contrato de concesión, la potestad administrativa de proponer variaciones o ampliaciones de las prestaciones del concesionario resulta más amplia, en vista del carácter del servicio público. Se considera que, dentro del límite de las estipulaciones contractuales, el concedente puede solicitar la modificación de las prestaciones, con la contrapartida de conservar el “equilibrio económico financiero” del contrato, lo que no debe confundirse con la garantía de una utilidad fija del contratista.[footnoteRef:74] [74:  “El antecedente de la noción se remonta a principios del siglo XX: “Es en materia de la concesión del servicio público que la teoría del equilibrio financiero se ha manifestado originalmente; en sus conclusiones del caso Cie. française des tranways, 11 marzo 1010, p. 218, L. Blum ha expuesto el principio en los términos que siempre se han citado; después de haber enunciado la idea que el concedente puede eventualmente imponer al concesionario, en interés general, un desarrollo incrementado de medios de asegurar el servicio concedido, L. Blum afirmaba como un principio de “equivalencia honesta” el derecho del concesionario, en contrapartida, al restablecimiento de la ‘ecuación financiera del contrato de concesión.”, LAUBADÈRE, MODERNE y DEVOLVÉ, ob. cit., t. 1, pp. 716 - 717.] 

El antecedente histórico doctrinal del este principio del ius variandi se remonta a comienzos del siglo XX. Un concesionario para la prestación del servicio de iluminación con gas, se vio compelido a la prestación con energía eléctrica:

“El Consejo de Estado reconoció el derecho de la administración a exigir a su contratista una adaptación a las necesidades del servicio y a imponer la renegociación del contrato. En ciertos casos, este derecho es un verdadero deber que obliga la administración a modificar el régimen del servicio público a falta de los cual, los usuarios podrían cuestionar su responsabilidad.”[footnoteRef:75] [75:  MORAND-DEVILLER,  Ob. cit, p. 479. Su comentario sobre la sentencia del Consejo de Estado, del 10 de enero de 1902, “Compagnie nouvelle de gaz de Deville-les-Rouen”.] 


Por ejemplo, en el caso de una concesión del servicio público portuario, el concedente podría solicitar el incremento de las prestaciones, con la construcción y servicio de un adicional terminal pesquero, con la contraprestación de aplicación adicional de tarifas para los nuevos usuarios,[footnoteRef:76] o encargarse de servicios complementarios, no contemplados en el contrato, pero siempre sujeto a la mutua voluntad de las partes para la renegociación del contrato existente, en un nuevo contrato. Hay que tomar en cuenta que la delegación de servicios portuarios, contempla en principio la carga y descarga y que, en principio, no se otorga en monopolio. La doctrina contempla la posibilidad de la concurrencia de concesionarios.[footnoteRef:77] En servicios públicos determinados, como la telefonía, los avances tecnológicos determinan el requerimiento de la potestad del ius variandi del concedente, como lo afirma el Proyecto de Ley de Telecomunicaciones y Servicios Postales.[footnoteRef:78] [76:  “… mas, este principio mismo del equilibrio financiero no reposa solamente sobre consideraciones de equidad; resulta, al menos en parte, el medio razonable de permitir al co contratante asegurar de manera de manera correcta y continua la ejecución del contrato útil al servicio público.”, LAUBADÈRE, MODERNE y DEVOLVÉ, ob. cit., t. 1, p. 708.]  [77:  COSCULLUELA MONTANER, LUIS, Administración Portuaria, Tecnos, Madrid, 1973, p. 205.]  [78:  En materia de prestación de servicios de telecomunicaciones, el Estado no puede renunciar al ius variandi y de manera especial, en el caso de delegación a la iniciativa privada y a la economía popular y solidaria”: en Considerandos del Proyecto de Ley de Telecomunicaciones y Servicios Postales.] 

El Reglamento para delegación del servicio público de transporte incluye entre las condiciones básicas de la concesión la “[j]justificación y establecimiento del equilibrio económico-financiero del contrato, que sustente el plazo, tarifas, inversiones, costos y rentabilidad aceptable”, así como la “[f]órmula de restablecimiento del equilibrio económico-financiero del contrato de delegación/concesión”.[footnoteRef:79] [79:  Reglamento de delegación de servicio público de transporte, Art. 7, 4. y 5.] 


[bookmark: _Toc313375052][bookmark: _Toc313890436]Garantía para inversiones 

La principal figura diseñada para el apoyo a la inversión privada es el denominado “contrato de inversión”, que otorga estabilidad sobre los incentivos tributarios, con vigencia de hasta quince años, renovables[footnoteRef:80], es aplicable a los contratos de delegación de servicios públicos[footnoteRef:81], lo que tendría que incluir el “compromiso arbitral” al que se refiere este Código.[footnoteRef:82] [80:  Código de la Producción, Arts. 25 y 26.]  [81:  Art. 96, Código de la Producción: “Inversión en sectores estratégicos.- El Estado podrá delegar excepcionalmente, a la iniciativa privada y a la economía popular y solidaria, las inversiones en los sectores estratégicos en los casos que se establezcan en las leyes de cada sector y, subsidiariamente, en el presente Código. Sin perjuicio de lo dispuesto en las leyes sectoriales correspondientes, los inversionistas nacionales y extranjeros que desarrollen proyectos en los sectores estratégicos definidos en la Constitución y en las demás disposiciones del ordenamiento jurídico aplicable, podrán acogerse adicionalmente a lo previsto en este capítulo. “]  [82:  Código de la Producción, Art. 27.] 


[bookmark: _Toc313375053][bookmark: _Toc313890437]Sanciones

Como en todos los casos de las contrataciones con el Estado, las potestades exorbitantes y el régimen sancionatorio son aplicables en cuanto hayan sido determinados por la ley y consten en el contrato con parámetros claros. Aplica las disposiciones constitucionales sobre la debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones y el debido proceso administrativo. [footnoteRef:83] [83:  CRE: “Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurará el derecho al debido proceso que incluirá las siguientes garantías básicas: (…) 6. La ley establecerá la debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza.”] 

En los contratos de delegación se prevén, además de las sanciones comunes, la potestad del órgano regulador de ordenar la devolución a los usuarios de los pagos erogados ilegalmente y sin su consentimiento por parte del delegatario.

[bookmark: _Toc313375054][bookmark: _Toc313890438]Terminación de los contratos

En los contratos de delegación, las modalidades de terminación serán las estipuladas en las cláusulas contractuales.
La doctrina de la contratación administrativa contempla modos particulares de la terminación de los contratos de concesión, además de los usuales del Derecho Civil y de la contratación pública de adquisición de bienes, obras y servicios. La terminación unilateral por parte del contratante por causas determinadas en el contrato se denomina caducidad. 
Las cláusulas contractuales, deben contemplar además las nociones del rescate y de la reversión.
El rescate consiste en la asunción anticipada del servicio por parte del contratante mediante el pago de la indemnización correspondiente, siempre que haya sido contemplado en el contrato, con el consentimiento del delegatario. En caso contrario, no se habla propiamente de rescate de la delegación, sino de incumplimiento del contrato, que da lugar a la reclamación judicial del delegatario.
La reversión, prevista en el contrato, es usual en los contratos de delegación y contempla la transferencia de los bienes estipulados, sin costo, a favor del concedente al final del contrato de delegación.
Los contratos de delegación, suscritos con anterioridad al Código de la Producción, subsisten por el tiempo para el cual fueron estipulados.[footnoteRef:84]  [84:  Código de la Producción, Disposición transitoria Segunda.] 


[bookmark: _Toc313375055][bookmark: _Toc313890439]Controversias

En general, dispone la reforma de la Ley de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, que toda controversia sobre hechos, contratos y actos de la Administración se ventilarán en juicio contencioso administrativo. No obstante, la Ley de Empresas Públicas podría estar determinando una jurisdicción diferente para los contratos celebrados por esas empresas, incluyendo los contratos para la prestación de servicios públicos.[footnoteRef:85] [85:  Según cómo interpreten las cortes a la disposición de la Ley Orgánica de Empresas Públicas: “Primera: naturaleza de los actos, hechos y contratos de las empresas públicas.- Los actos, hechos y contratos que expidan, ejecuten o celebren las empresas públicas para la construcción de obra pública e infraestructura exclusivamente, son de naturaleza administrativa.” En otra parte he discutido si debe interpretarse que los demás contratos que celebre la empresa pública NO son de naturaleza administrativa. Son civiles y, por lo tanto, sometidos a la jurisdicción civil?] 

De conformidad con la Constitución Política de la República, la Ley y las convenciones internacionales vigentes, en los contratos de concesión las partes podrán acordar que sus controversias sean resueltas de manera definitiva por el mecanismo del arbitraje, nacional o internacional. Si las partes decidieren someter la controversia al arbitraje no podrán recurrir sobre el mismo tema a los tribunales jurisdiccionales
Los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo son, en general, los órganos competentes para conocer y resolver de cualquier pretensión jurídica que tenga por objeto asuntos relacionados con o derivados de las relaciones entre la entidad pública concedente y la empresa concesionaria. En cuanto al procedimiento a seguirse se estará al que determinen las respectivas leyes.”[footnoteRef:86] [86:  Ley de Régimen del Sector Eléctrico, Art. 21.] 

En los contratos de inversión con inversionistas extranjeros se pueden establecer cláusulas arbitrales para resolver controversias entre el Estado y los inversionistas, en un arbitraje nacional o internacional.
En todos los casos, incluso cuando se contemplan cláusulas arbitrales, es posible ventilar las diferencias en la justicia ordinaria, sea esta contencioso administrativa o civil.
La Constitución establece la responsabilidad objetiva de los concesionarios por “las violaciones a los derechos de los particulares por la falta o deficiencia en la prestación de los servicios públicos”, con ejercicio inmediato del derecho de repetición contra los responsables.[footnoteRef:87] [87:  Art. 11, últimos incisos, CRE.] 

“Las controversias entre generadores, el transmisor, distribuidores, consumidores, el Centro Nacional de Control de Energía, con motivo del suministro de energía eléctrica o de los servicios públicos de transmisión y distribución de electricidad podrá ser sometida al procedimiento de arbitraje de conformidad con la Ley o ser sometidos al conocimiento y resolución del Director Ejecutivo del CONELEC. Las resoluciones que este adopte podrán ser apeladas ante el CONELEC. Esta resolución podrá ser impugnada ante los jueces competentes.

[bookmark: _Toc313375056][bookmark: _Toc313890440]Responsabilidad de los delegatarios

La Constitución determina la responsabilidad objetiva de los delegatarios y concesionarios en los daños causados a los particulares:

Art. 11: (…) “El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actúe en ejercicio de una potestad pública, estarán obligados a reparar las violaciones a los derechos de los particulares por la falta o deficiencia en la prestación de los servicios públicos, o por las acciones u omisiones de sus funcionarias y funcionarios, y empleadas y empleados públicos en el desempeño de sus cargos.
El Estado ejercerá de forma inmediata el derecho de repetición en contra de las personas responsables del daño producido, sin perjuicio de las responsabilidades civiles, penales y administrativas.”

Esta responsabilidad también alcanza a quienes prestan servicios públicos “impropios”, es decir aquellos servicios públicos prestados por particulares sin una vinculación contractual con el Estado, como la transportación, clínicas, etc., por la violación de derechos constitucionales en el desempeño de la prestación:

“Art. 88.- La acción de protección tendrá por objeto el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitución, y podrá interponerse cuando exista una vulneración de derechos constitucionales, por actos u omisiones de cualquier autoridad pública no judicial; contra políticas públicas cuando supongan la privación del goce o ejercicio de los derechos constitucionales; y cuando la violación proceda de una persona particular, si la violación del derecho provoca daño grave, si presta servicios públicos impropios, si actúa por delegación o concesión, o si la persona afectada se encuentra en estado de subordinación, indefensión o discriminación.”

La Ley, además, extiende la procedencia de la acción de protección contra:

“Art. 41.- Procedencia y legitimación pasiva.- La acción de protección procede contra: (…) 4. Todo acto u omisión de personas naturales o jurídicas del sector privado, cuando ocurra al menos una de las siguientes circunstancias: a) Presten servicios públicos impropios o de interés público; b) Presten servicios públicos por delegación o concesión;”[footnoteRef:88] [88:  Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional, Segundo SRO Nº 52, 22 de octubre de 2009.] 


Por otra parte, hay que recordar que la ley también ha definido el acto administrativo de los concesionarios[footnoteRef:89], lo que ya se había contemplado en la doctrina del Derecho Administrativo, pero que no encuentra todavía una aplicación práctica en el procedimiento judicial contencioso administrativo del Ecuador. [89:  Código Orgánico de la Función Judicial,  S RO 544, 9 de marzo de 2009, Art. 217.- Atribuciones y Deberes.- Corresponde a las juezas y jueces que integren las salas de lo contencioso administrativo: (…) 4. (…) conocerán de las impugnaciones a actos administrativos de los concesionarios de los servicios públicos”.

] 







1

