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Resumen:

El presente ensayo trata un tema de actualidad y relevancia naciona, referente ala prestacion
de servicios publicos y sus acances, iniciando por una aproximacion conceptua y doctrinaria
gue nos ayude a comprender |0 mas cabal mente posible su contenido y caracteristicas, pasando
por una breve clasificacion. Asi mismo repasaremos sus modos de prestacion, la gjecucién de
la obra publica desde la perspectiva de la planificacion, tanto a nivel local como nacional.
Revisaremos € concepto de interés publico recurrentemente invocado por los gobiernos
recientes en nuestra region, estableciendo de una manera méas objetiva su aplicacion,
estableceremos las particularidades que rodean a las empresas publicas, su mango
administrativo, juridico y técnico, su vigilancia, asi como su comportamiento dentro del
mercado y su posicion frente alas empresas particulares. Abordaremos e complejo anbito de
los sectores estratégicos que se encuentran invocados dentro de nuestra Constitucion de la
Republica, en un reducido articulado pero que arrastra consigo intereses nacional es altamente
importantes, evidenciaremos la necesidad de que las disposiciones legales al respecto sean méas
prolijas y exigentes, delimitando su alcance y haciendo un mayor hincapié en su gestion y
transparencia. Finalmente nos referiremos a los contratos de concesion de obras y servicios
publicos para desembocar en la factibilidad de que sean sujetos de derecho privado, los que

presten esos servicios o g ecuten la obra publica.
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Abstract:

This essay deals with a topicality and national relevance, regarding the provision of public
services and their scope, beginning with a conceptual and doctrinal approach that helps us to
understand as fully as possible its content and characteristics, going through a brief
classification. We will also review their modes of provision, the execution of public works
from the perspective of planning, both locally and nationally. We will review the concept of
public interest recurrently invoked by recent governmentsin our region, establishing in amore
objective way its application, we will establish the particularities surrounding public
companies, their administrative, legal and technical management, their surveillance, aswell as
behavior within of the market and its position with respect to private companies. We will
approach the complex scope of the strategic sectors that are invoked within our Constitution of
the Republic, in areduced articulate but that carries with it highly important national interests,
we will demonstrate the necessity that the legal dispositionsin this aspect are more prolix and
demanding, delimiting its scope and placing greater emphasis on its management and
transparency. Finally, we will refer to the contracts for the concession of public works and
services to come to the factibility of being subject to private law, those that provide those

services or execute public works.

Keywords. administrative del egation, concessions, public interest, public services.
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I ntroduccioén:

Dentro del presente trabgjo abarcaremos lo concerniente a la prestacion de los servicios
publicos en el Ecuador, trataremos de hallar una definicion, clasificacion y alcance, asi como
sus modos de prestacién, paraello nos serviremos delo expresado por varios autores nacional es
e internaciones que se han pronunciado sobre el tema dentro de sus obras, mismas a las que

hemos consultado.

A lo largo del documento revisaremos el esquema juridico nacional vigente, relacionado con
la prestacion de servicios publicos, contenido en la Constitucion de la Republica del Ecuador,
la Ley Organica de Empresas Publicas (LOEP), € cédigo Organico Administrativo (COA), €l
Cadigo Organico de la Produccién, Comercio e Inversiones, la Ley Organica de Incentivos
para Asociaciones Publico-Privadas y la Inversion Extranjera, principamente y

mencionaremos € emplos puntuales.

El tema escogido revierte de importancia debido a su actualidad pero su poco desarrollo tanto
en e marco juridico como en €l tratamiento doctrinario, pues aungue pudimos ver recogidas
algunas disposiciones dentro de la recientemente derogada Ley de Modernizacién del Estado,
debemos recordar que estuvo vigente desde €l afio 1993, peor sin que posteriormente a su
publicacion se haya llevado a cabo un desarrollo normativo sobre la prestacion y 1a delegacion
de los servicios publicos, de su concepto, origenes y limitaciones, dejandonos més dudas que
certezas, sumado aello el agravante problemade la multiplicidad de disposiciones de derecho
administrativo que se empezaron a promulgar y dispersar en e marco juridico del Estado,
entorpeciendo su aplicacion, siendo finamente la expedicion del Coédigo Orgéanico
Administrativo (COA), lague de algunamanera pretende poner fin al menos a esa disgregacion
confusa de leyes administrativas, conteniendo en un solo cuerpo legal las normas pertinentesy
derogando con ella muchas de las que fueron creadas a lo largo de los afios por nuestros
legisladores, sin encontrar una verdadera aplicacion en las relaciones juridicas del quehacer
administrativo. Sin embargo con la aparicion del mismo COA nos seguimos gquedando muy
limitados en € tratamiento de los servicios publicos, de su clasificacion, delegacion o
concesion, asi como su control, responsabilidades y auditoria, siendo imperativo empezar a
entablar una aproximacion a tema que la academia debe comenzar a discutir, pues por otro
lado hemos visto un avance en € desarrollo de la normativa referente a empresas publicas
(EP’s), pero sin la debida consideracion técnica, favoreciendo ala aparicion acel erada de estas
empresas |las que en su mayoria se crearon con € fin de prestar servicios publicos, directa o

indirectamente, 1o que hatraido consigo una enorme controversia debido a los atos recursos



gue €ellas requieren y manejan, mientras que por el contrario debido a los pocos o ineficientes
Servicios que prestan, no se ve justificado que € Estado las siga manteniendo, asi como de los
delicados asuntos que han llegado a mangjar sin la debida vigilancia y transparencia, siendo
por lo tanto necesario dejar de dar ligereza a dicho tema y ponernos a estudiar esto con una

mayor profundidad y detenimiento.

Desarrollo:
El servicio publico:

Es pertinente iniciar € presente ensayo con una aproximacion conceptual de lo que se
entiende por servicio publico, cuya concepcion ha tenido una importante evolucién historica;
esasi queladoctrinay lajurisprudenciafrancesas seinclinaron alrededor del fin del siglo XI1X
hacia la nocion del servicio publico como susceptible de establecer el campo de aplicacion
del régimen administrativo y en consecuencia e dominio de la competencia del juez
administrativo.

En ese contexto Ledn Duguit, autor francés de la referida época, sefiala que:

Servicio publico es cualquier actividad cuyo desempefio debe ser garantizado, regulado y
controlado por los gobiernos, debido a que esta actividad es esencial para larealizacion y
desarrollo delainterdependencia social, y es de tal naturaleza que no puede realizarse sino a

través de laintervencion de las fuerzas gobernantes. (Duguit, 2008)
Por su parte el autor espariol Gaspar Arifio Ortiz, yaen el siglo XX, nos dice que:

Actividad propia del estado o de la administracion Pablica, la prestacion positiva, con lo cual,
mediante un procedimiento de derecho publico, se asegurala gjecucion regular y continua, por
organizacion publica o por delegacion, de un servicio técnico indispensable para la vida
social. (Arifio, 1999)

Por otra parte el autor ecuatoriano Diego Paredes Gonzalez nos expresa que:

El ordenamiento juridico ecuatoriano por otro lado, no define que es un servicio publico,
lo que nostrae algunos problemas a determinar |as potestades de servicio publico que € Estado
puede titularizar en favor de terceros. Es asi, que sin definirlos, los articulos 35 nimero 10 y
249 de la Congtitucion determinan de manera ejemplificativa cuales son los servicios publicos
gue brinda el Estado, determinando como servicios publicos entre otros: salud, educacion,
justicia, seguridad social, energia eléctrica, agua potable y acantarillado, procesamiento,

transporte y distribucion de combustibles, transportacidn publica, telecomunicaciones, etc. En



la gemplificacion que redliza nuestra Constitucién se confunden los servicios publicos
prestados en virtud de las potestades publicas, y | as potestades que € Estado determina paralos
diferentes organismos que congtituyen la administraciéon publica y sus funciones. (Paredes
Gonzél ez, 2005)

Finalmente, €l autor ecuatoriano Efrain Pérez, serefiere al temay nos dice:

El concepto de “servicio publico”, ademas de no haberse perfilado ni siquiera sumariamente
por la legidacion, constituye uno de los méas imprecisos dentro del Derecho Publico,
pudiendo afirmarse que los conceptos de servicio publico son tantos como autores se han
ocupado del mismo. (Pérez, 2014)

Como se desprende de |o expuesto por los citados tratadistas, no existe un concepto
doctrinario universal de lo que comprende o deberia entenderse como servicio publico, 1o que
complica el estudio del tema, sin embargo, para contar con una definicion dentro del presente
trabajo, nos valdremos de lo expresado por €l autor ecuatoriano, Hernan Jaramillo, quien nos
dice que el servicio publico “Es toda actividad que gerce directa e indirectamente la
Administracion Publica para satisfacer necesidades colectivas, sujeto a un régimen

juridico especial y al control de autoridad competente”. (Jaramillo Ordofiez, 2005)

Sin existir un criterio uniforme sobre ladefinicidn de servicios publicos, también resulta
muy complgjo determinar cudl es son | as actividades estatal es al os que se puede dar esa calidad,
existiendo servicios que desde la antigliedad se han considerado como servicios publicos y

otros que han ido adquiriendo tal concepcion en tiempos mas modernos. Podriamos decir

entonces, sin ser taxativos, que 10s servicios publicos mas reconocidos son 10s siguientes:
servicio de abastecimiento de agua; servicio de educacion; servicio de electricidad; servicio de
gestion de residuos; servicio judicia; servicio de seguridad interna y externa, servicio de
planeamiento urbanistico; servicio postal; servicio de proteccion medio ambiental; servicio de
sanidad; servicio social; servicio de telecomunicaciones; servicio de transporte publico;

servicio de tratamiento de aguas residuales; servicio de vivienda publica, etc.

Complementariamente, es relevante referirse alo que en los Ultimos afios se ha venido
extendiendo, en virtud del creciente acceso de la ciudadania a internet y a las
telecomunicaciones; € acceso electronico a los servicios publicos, que segun € tratadista
espanol Luis Santamaria Pérez: “La modernizacion electronica de la Administracién no solo

tiene por objeto el acceso a los diferentes servicios publicos (entendidos en sentido amplio



como actividad administrativa), sino también a la informacion disponible en formato

electronico en las diferentes Administraciones Publicas.” (Santamaria Pérez, 2000)

Una vez analizado |o que los estudiosos del tema nos aportan para comprender [o que
se entiende por servicio publico, esadecuado pasar arevisar |0 que nuestralegislacion nacional
nos dice al respecto, ya que finalmente siempre tendremos que recurrir ala misma para hacer
valer nuestros derechos, seamos sujetos de derecho publico o privado.

En ese orden deideas, el numeral 25 del articulo 66 de la Constitucion de la Republica,
prescribe que los ciudadanos tenemos: “El derecho a acceder abienesy servicios publicos y
privados de calidad, con €ficiencia, eficacia y buen trato, asi como a recibir informacion
adecuada y veraz sobre su contenido y caracteristicas.” (Ecuador, Asamblea Constituyente,
2008)

En concordancia con lo citado, € articulo 315 de la Constitucion de la Republica,

sefida “El Estado constituira empresas publicas parala gestion de sectores estratégicos, la

prestacion de servicios publicos, € aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de

bienes publicos y € desarrollo de otras actividades econdmicas.” (Ecuador, Asamblea
Constituyente, 2008)

Por su parte e reciente Cédigo Organico Administrativo, en su articulo nimero 34 se refiere

al acceso alos servicios publicos y expresa que:

L as personastienen derecho aacceder alos servicios publicos, conocer en detallelos términos

de su prestacién y formular reclamaciones sobre esta materia. Se consideran servicios pablicos

aquellos cuyatitularidad hasido r eser vada al sector publico en la Constitucion o en unaley.

Se consideran servicios publicos impropios aquellos cuya titularidad no ha sido reservada a
sector publico. Las administraciones publicas intervendran en su regulacion, control y de modo

excepcional, en su gestion. (Ecuador, Asamblea Nacional, 2017)

Otra norma importante que se refiere a quienes les corresponde, entre otros, prestar
servicios publicos es la Ley Organica de Empresa Publicas (LOEP), en cuyo articulo 4 sefiaa
gue: “...estaran destinadas a la gestion de sectores estratégicos, la prestacion de servicios

publicos, € aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de bienes publicos y en

general a desarrollo de actividades econdmicas que corresponden a Estado.” (Ecuador,
Asamblea Nacional, 2009)



Como se puede apreciar, resulta ser incipiente en nuestra normativa lo que realmente
se constituye como un servicio publico, |0 que esta claro es que tenemos el derecho arecibirlos
y que éstos deben cumplir con criteriosde calidad y eficiencia; asi mismo nuestro ordenamiento
prevé cudles son las entidades que principal mente estan [lamadas a prestarlos, de esto Ultimo

trataremos mas adelante en e presente ensayo.

L os elementos de los servicios publicos:

Si bien es cierto no hay una definicion Unica de 1o que se entiende por servicios
publicos, parece haber un cierto consenso en los el ementos sustanciales que lo conformarian,
siendo estos:

1.- El sujeto o ente quelo presta.- Serefiere alapersonao entidad que finalmente presta
el servicio publico, latitularidad corresponde a Estado, €l cual puede gecutar directamente, a
través de sus Organos y entidades administrativas o indirectamente por medio concesiones

particul ares.

2.-El fin y € objeto.- Tiene por fin satisfacer las necesidades colectivas de interés
general, mediante prestaciones periddicas y sisteméticas, brindadas hacia €l usuario.

3.- El régimen que lo regula.- La actividad esta regulada por un régimen juridico de
derecho publico que permite a quienes lo desarrollan atender mejor la satisfaccion de las
necesi dades col ectivas, debiendo también suministrar alos usuarioslaproteccion legal antelos

eventual es excesos de autoridad.

L a planificacién en la prestacion de servicios publicos:

En este apartado es menester sefid ar que la estructuray organizacion administrativadel
Estado con la correlativa distribucién organica del poder, se asienta en la busgueda del
cumplimiento de sus deberes primordiales orientados a satisfacer las necesidades publicas.
Partiendo de esta premisa, la consecucion de |os objetivos del Estado debe estar sustentada en

la debida planificacion.

La pregunta que necesariamente se plantea, es s en e Ecuador la prestacion de los
servicios publicos y la g ecucién de obra publica responden a una adecuada planificacion, en

la que la ciudadania participe activamente.

El término planificacion para Cabanellas, es: “En lo metodoldgico, trazado de normas
0 pautas para simplificacién y eficacia desde lo tedrico hasta lo practico.” (Cabanellas, 2005)



Parecieraque ladefinicion dadapor el citado tratadistarespecto delo queimplicahablar
de planificacién, en términos sencillos y claros, se gjusta a la idea que nuestro ordenamiento
juridico asume tal concepto, desde la Consgtitucion de la Republica hasta la normativa
secundaria relacionada.

Pues bien, la Constitucion de Montecristi determiné que nuestro pais haya pasado a ser
lo que en algunos espacios se ha denominado <riguroso planificador>, lo cual se verifica a
revisar el texto del articulo 275 que establece que “el Estado planificara el desarrollo del pais
para garantizar € gjercicio de los derechos, la consecucion de los objetivos del régimen de
desarrollo y los principios consagrados en la Congtitucion”. (Ecuador, Asamblea
Constituyente, 2008)

Derivado de esa planificacion se creaen lanorma constitucional de nuestro paisel Plan
Nacional de Desarrollo, que en los términos del articulo 280 de la citada norma es €

instrumento a que se sujetaran las politicas, programasy proyectos publicos.

En generad, la planificacion obligatoria en todos |os niveles de gobierno tiene como
objetivo garantizar en el Ecuador la realizacion del buen vivir (del sumak kawsay); este
objetivo requerird que las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades gocen

efectivamente de sus derechos, y €jerzan responsabilidades en el marco de lainterculturalidad.

Ahorabien, estaplanificacion vaencaminada, en definitiva, a satisfacer |as necesidades
ciudadanas, resumidas en la prestacion de servicios publicos y en la g ecucion de obra publica,
ambos de manera oportunayy eficiente, seinstrumentaliza a través de una accion directade las
instituciones del Estado o con la intervencion de particulares (personas juridicas de derecho
privado), en este Ultimo caso através de un titulo habilitante, pudiendo ser un instrumento de

concesion, autorizacion, permiso o licencia.

Modalidades de gestion parala prestacion de servicios publicos:

Respecto a la participacion privada en la prestacion de servicios publicos y gecucion
de obra publica, como elemento coadyuvante para que e Estado cumpla con sus fines, en
beneficio de la colectividad, cuando por razones técnicas o econdomicas no pudiera actuar
de manera directa, la institucion juridica utilizada por excelencia es la concesion. En ta

sentido resulta adecuado revisar o que a respeto nos dice & doctor Marco Morales Tobar:



Teniendo presente la dinamica que rige las relaciones entre €l Estado y la sociedad en la que,

de modo genera se reconoce la libertad de empresa y comercio, se oficidiza la provisién de

determinados servicios publicos por parte del Estado de modo esencial de los sectores |lamados

estratégicos, estableciendo un rol garantizador y regulador respecto a su prestacion en sujecion
a los principios de eficiencia, responsabilidad, universalidad, accesibilidad, continuidad y
calidad. (Morales Tobar, 2011).

Si bien estamos de acuerdo con lo manifestado por e profesor Morales, es necesario ir
masalaen el andisisy resumir cuales son las modalidades de gestion en cuanto alaprestacion,

paralo cua me permito plantear el siguiente esquema:

1. Gestion Directa: La administracion titular del servicio publico redliza la actividad
prestaciona directamente. 1.1. Gestion Directa Centralizada (Ej: Ministeriosy Secretarias) 1.2
Gestion Directa Descentralizada (Ej: Municipios y Prefecturas). 2. Gestion Indirecta:
Delegacion en la prestacion de servicios publicos (Ej: Delegacion, autorizacion, licencias). 3.
Gestion Mixta: Laadministracion y el particular participan de la gestion del servicio publico

y alavez en los resultados econdmicos (Concesiones, alianzas publico privadas).

El esquema descrito en lineas precedentes, nos da una vision general de las formas en
las que se redliza la prestacion de servicios publicos, siendo la mas usual y generaizada la
gestion directa, sea ésta centralizada o descentralizada; pero a pesar de que desde la posicion
politicadelos ltimos afios se ha pretendido no acudir alacolaboracion privadaen la prestacion
de servicios publicos nuestra legislacion contempla un esquema juridico completo para que
opere la gestion indirecta en la prestacion de servicios publicos.

Clasificacion de los servicios publicos:
L os servicios publicos pueden ser:
- Servicios Publicos Esenciales.
Nos referimos a estos servicios, cuando hablamos de los mas primordiales que requiere la
ciudadania, algunos de ellos también llamados servicios basicos, tales como e agua potable,

luz eléctrica, vivienda; y demés.

- Servicios Publicos No-esenciales:
Los no esenciales son de carécter secundario, COmo Museos, teatros estadios, parques,

bulevares, etc.



- Servicios Publicos Propios:

Son prestados directamente por €l Estado, como el servicio de Registro Civil.

- Servicios Publicos | mpropios:
Son prestados por intermedio de otros Organos o personas particulares de acuerdo a

disposiciones reglamentarias establecidas por la Administracion Publica.

Ademés, los servicios pueden ser nacionales, provinciaes, cantonales y parroquiales.

Modalidades de servicios publicos prestados por € Estado:
Los servicios prestados por e Estado pueden gecutarse de acuerdo con las siguientes
modalidades:

a) Servicios prestados directamente por la Administracion publica;
b) Servicios prestados por instituciones;

C) Servicios prestados por empresas publicas;

d) Servicios prestados por administracion delegada; y,

€) Servicios prestados mediante concesion.

Desarrollo nor mativo:

En cuanto a las normas emitidas posterior a la promulgacién de la Constitucion de
Montecristi, se encuentra e Codigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones,

vigente desde € 2010, que prevé:

En forma excepcional debidamente decretada por el Presidente de la Republica cuando
sea necesario y adecuado para satisfacer € interés publico, colectivo o general, cuando no se
tenga la capacidad técnica o econdmica o cuando la demanda del servicio no pueda ser cubierta
por empresas publicas o mixtas, el Estado o sus instituciones podrén delegar a la iniciativa
privada o alaeconomiapopular y solidaria, lagestion delos sectores estratégicosy la provision
de los servicios publicos de dectricidad, vialidad, infraestructuras portuarias o
aeroportuarias, ferroviariasy otros. (Ecuador, Asamblea Nacional, 2010)

Por otro lado, de mas reciente data, nos encontramos con laL ey Organica de I ncentivos para
Asociaciones Publico-Privadasy la | nver sién Extranjer a, vigente desde diciembre de 2015,



gue serefiere ampliamente aladel egacion administrativa, incluyendo la prestacion de servicios

publicos, por parte de agentes privados.
Esasi que en su articulo 2, ambito, preve:

Esta Ley se aplica a las asociaciones publico-privadas que tienen por objeto la provision de
bienes, obras o servicios por parte del Gobierno Central y los Gobiernos Auténomos
Descentralizados. Los proyectos publicos aprobados se beneficiaran de los incentivos
propuestos en esta L ey, de conformidad con los acuerdos establecidos por |as partes. (Ecuador,
Asamblea Nacional, 2015)

El segundo inciso del articulo 13 delacitadaLey, dentro del contenido del contrato de
gestion delegada, sefida que: “Por excepcion, € Comité Interingtitucional podra, para la
aplicacion de esta Ley, priorizar y aprobar asociaciones publico-privadas en materia de
servicios publicos en € marco de las disposiciones constitucionales”. (Ecuador, Asamblea
Nacional, 2015), concordantemente con o expresado en € articulo 316 de la Constitucion de

la Republica:

El estado podra delegar |a participacion en los sectores estratégicos y servicios publicos a
empresas mixtas en las cuales tenga mayoria accionaria. La delegacion se sujetara al interés

nacional y respetardlos plazosy limites fijados en laley para cada sector estratégico.

El Estado podrd, de forma excepcional, delegar a la iniciativa privada y a la economia
popular y solidaria, € gercicio de estas actividades, en los casos que establezca la ley.
(Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008)

A més de lo ya descrito, debemos sefidlar que existen varias normas especiales o
reglamentos gque fueron poco a poco expedidos, que sirven para la delegacion o concesion de
obras 0 servicios especificos para una determinada actividad o entidad estatal, entre estos

tenemos:

= Reglamento de concesiones, permisosy licencias parala prestacion del servicio de energia
el éctrica: Decreto Ejecutivo expedido en e afio 1998, ultimareforma 2009, estado vigente;

= |nstructivo parael otorgamiento de concesiones mineras metalicas bajo el régimen especia
de pequefia mineria en procesos de peticion y oferta: Acuerdo Ministerial del afio 2017,
sin reformas, vigente;

= Ley parala construccion y mantenimiento de obras publicas como autopistas, puentes,
tunel es, estacionamientos, similares y la de transporte col ectivo urbano, mediante contrato

de concesion de obra publica: ley publicadaen el afio 1982, sin reformas, vigente;



= Reglamento de aplicacion del régimen excepcional de delegacion de servicios publicos de
transporte: Decreto Ejecutivo del afio 2011, sin reformas, vigente,

» Reglamento de delegacion de Servicios Postales: Decreto Ejecutivo del afio 2006, Ultima
reforma en e 2007, vigente. (Informacion obtenida del sistema Lexis -

http://www.silec.com.ec)

Como hemos visto, si bien la delegacion a agentes privados para la prestacion de
servicios publicos desde la norma constitucional y demas leyes secundarias se prevé como
excepcional, por cuanto se prioriza la gestion directa (centralizada o descentralizada); sin
embargo, podemos apreciar que es factible, previo cumplimiento del procedimiento
correspondiente.

El interés publico:

Dentro del presente trabajo nos corresponde en este punto tratar € tema mas subjetivo,
esto es e <<interés publico>>, pues bien, dentro del Diccionario Juridico Mexicano del
Instituto de Investigaciones Juridicas podemos encontrar, que se entiende por interés publico
al: “conjunto de pretensiones relacionadas con |las necesidades colectivas de |os miembros de
una comunidad y protegidas mediante la intervencién directa y permanente del Estado”.

(Instituto de Investigaciones Juridicas, 1996)

Sin embargo, a pesar de esta definicion debemos detenernos para establecer €l
inconveniente con € que ladoctrinase hatopado a tratar de definir al interés publico, llegando
aencasilarle en la categoria de “concepto indeterminado”, como lo sefiala la doctora Carla

Huerta Ochoa:

Los conceptos juridicos, como por eemplo los de orden publico o interés publico, utilidad
publica o paz publica, o bien seguridad nacional, son indeterminados tanto por su creacion,
como por su aplicacion. Estos conceptos juridicos son indeterminados porque no permiten una
aplicacion precisa e inequivaca. Incluir un concepto indeterminado en la Constitucion o laley
puede tener finalidades distintas como son la de delimitar, limitar o controlar la accion
administrativa. Por 1o que no se puede afirmar que las decisiones que se sustenten en conceptos
indeterminados tienen un caracter politico o ideolégico ya que demarcan los limites de la

aplicacion de las normas. (Ochoa, 2008)

Asi también € doctor Lopez-Pefia, concide en e postulado anterior ademés que nos agrega

mayores aristas, a expresar que:



El interés publico como concepto juridico indeterminado, genera dos consecuencias en la
précticajuridica: primero, permite alaadministracién justificar su actuar, particularizandolo en
cada caso, pero sin que se estipule de manera previay expresa condiciones que determinen un
actuar conforme al interés publico, tal inexistencia abre la posibilidad que en cada situacion
pueda “decirse lo qué es” el interés publico, no resultando siempre beneficiada la col ectividad.
(Lopez-Pefia, 2016)

Finalmente Nicolas Lopez Calera, también expresa la complejidad de definir este concepto y

sefialalas falencias juridicas que puede generar, pues sostiene:

El estudio del interés publico como concepto juridico indeterminado ha tenido un lugar
preferente en la doctrina administrativista, porque se considera que la Administracion publica
es e titular o portador del interés publico. El legidador constata la existencia de un interés
general o publico en un determinado sector o materia de las relaciones sociaes. Es decir, €
legislador tiene la responsabilidad constitucional de identificar € interés publico a ordenar
juridicamente una comunidad politica. Y e poder judicia es el encargado de controlar la

correctaidentificacion y satisfaccion de un interés. (Lépez-Calera, 2010)

Debemos asi mismo tener en cuenta que dentro de las primeras formas de derecho, se
trajo consigo € concepto de propiedad privada como institucion inamovible, un elemento
distintivo del derecho moderno y que e concepto de interés pablico llegaaveces aromper con
esta institucion de la propiedad privada, que por tantos siglos hemos auspiciado, sin embargo
Nno €s raro encontrarnos normas que vayan un poco en contra de esta doctrina, asi como
podemos mencionar o manifestado en €l articulo 18 del Codigo de la Produccién, que respecto
de la propiedad sobre las inversiones expresa:

Lapropiedad delosinversi onistas estara protegidaen |os términos que establ ece la Constitucion
y demaés | eyes pertinentes. L a Constitucion prohibetoda forma de confiscacion. Por |o tanto,
no se decretaran ni gecutaran confiscaciones a las inversiones nacionaes o extranjeras. El

Estado podra declarar, excepcionalmentey de acuerdo ala Constitucion, la expropiacién

de bienes inmuebles con € Unico objeto de g ecutar planes de desarrollo social, manegjo

sustentable del ambiente y de bienestar colectivo, siguiendo e procedimiento legalmente
establecido, de manerano discriminatoriay previaalavaloracion y pago de unaindemnizacién

justay adecuada de conformidad con la Ley (Ecuador, Asamblea Nacional, 2010)

Vemos entonces que nuestra normativa se va gjustando a este concepto mas moderno
degjando paulatinamente atras alo que representaba en tiempos de antafio la propiedad privada
para el derecho. En ese sentido, parafraseando a Gordillo “...primero el error de concebir al



interés publico o ala necesidad publica como entes abstractos, como una nocién magica

gueimplicatodo lo buenoy mejor y alacual deben doblegarse las pretensiones juridicas de
los particulares” (Gordillo, 2015), entonces s este concepto fuera tan claro y potente como
paratodos estar de acuerdo con é, no deberia generar duda entre los individuos de la sociedad
y mucho menos habria sectores que lo cuestionan o se sienten afectados. EI mismo autor,

continda sefa ando:

Todo surge de un erréneo concepto de interés publico. El interés publico no es €l interés de un
conjunto de habitantes tomados como masa; no es un bienestar general, omnipresente, una
felicidad imprecisable; essdlolasumade unamayoriadeinter esesindividuales coincidentes
y por ello la contraposicién entre e interés publico y € derecho individual esfalsa si no
redunda en mayor es derechosy beneficios para losindividuos de la comunidad. Sélo hay

interés publico cuando de entre unamayoria de individuos, cada una puede escindir del mismo

suinterésindividua: El “interés pablico” en que cada individuo no pueda encontrar e identificar

su porcion concreta de interés individua es unafaacia. (Gordillo, 2015)

En esencia podemos afirmar que debido a este amplio contexto de accion que tiene €
Estado y la amplia ambigiiedad de este principio, dejaria expuesto a que en su aplicacion se
puedan cometer una serie de arbitrariedades, poniendo en riesgo la seguridad juridica de los
agraviados. Pues hemos visto casos sobre todo en los Estados con modelos de gobierno
socialistas, que apelan a populismo como manerade captar apoyo popular y mediante lafigura
de interés publico se despoja empresas particulares que prestan servicios de comercio o de
produccion para que sea € ente estatal quien los administre, en estos casos evidenciamos que
muchas veces no se trata siquiera de servicios que se deberia prestar através del Estado, pues
unaentidad comercial no corresponde ala naturaleza de actos que un gobierno deberiatener a
su cargo, ademas que no se trata tampoco de una falta de prestacion del servicio por parte de
las empresas, sino de una clara intervencion estatal sobre las decisiones que tomaron sus
administradores para afrontar situaciones, muchas veces de crisis economica; mediante la
subida de los precios, la limitacién de la produccién o reduccién de la cantidad de existencias
(productos), reduccion del personal u otros factores, en este caso podemos pensar que tal vez
es mejor que € Estado intervenga antes de que las empresas quiebren y tengan que cerrar y
degjar de ofrecer sus productos o servicios, sin embargo debemos recordar que es asi como
siempre se ha mangado la actividad empresarial, no es nada raro que una empresa tenga que

guebrar en un momento de crisis, sobre todo si el gobierno no toma las acciones correctivas a



tiempo, mas bien € intervencionismo ha sido aquel que ha contribuido a empeoramiento dela

supervivencia de las empresas particul ares.
Sectores estratégicosy Empresas Publicas.

En la Constitucion de 2008 podemos encontrar € término de sectores estratégicos en
los articulos 313 a 316, estos son de decisiéon y control exclusivo del Estado y son asi
considerados: “...la energia en todas sus formas, las telecomunicaciones, los recursos naturales
no renovables, e transporte y la refinacion de hidrocarburos, la biodiversidad, e patrimonio
genético, e espectro radioeléctrico, € agua, y los demas que determine la ley” (Ecuador,
Asamblea Constituyente, 2008)

A pesar de existir disipaciones constitucionales, el acance juridico de estos conceptos
genera dudas desde un comienzo, pues hizo falta consultar ala misma Corte Constitucional,
la cual mediante sentencia nimero 001-12-SIC-CC del 05 de enero de 2012, publicada en
el Registro Oficial Suplemento 629 de 30 de enero del 2012, absolvid una consulta planteada
por e Presidente de la Republica a respecto, en la que se interpreta estos articulos
distinguiendo la gestién de la administracién, regulacién y control por €l Estado y determina
el rol de las empresas publicas delegatarias de servicios publicos, asi también veremos que las
leyes publicadas en |o posterior a la norma suprema han permitido una ligereza sobre el tema
de empresas publicas y sectores estratégicos, ante ello en su g ecucion se han evidenciado estas

falencias normativas como sefialaremos mas adel ante.

Por otra parte para la definir ala empresa publica nos serviremos de o expresado por

€l autor mexicano Ruiz Massieu, que nos explica que:

Empresa publica es la organizacién autonoma dirigida a producir en el mercado. Es una
organi zaci6n econodmica que se formacon la aportaci 6n de capital es publicos o estatales debido
ala necesidad de intervencion del Estado en la economia. De forma macro, se trata de una
entidad econdémica personificadaen laque e Estado ha contribuido con capacidad por razones

deinteréspublico, socid o general (Massieu R., 1980).

LaL ey de Organicade Empresas Publicas, en su articulo 4 establece que estas: “estaran
destinadas a la gestion de sectores estratégicos, la prestacion de servicios publicos, €
aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de bienes publicos y en genera al
desarrollo de actividades econdmicas que corresponden al Estado” (Ecuador, Asamblea



Nacional, 2009). En ambos textos normativos citados podemos encontrar esta falta de
taxatividad que merecerian estas disposiciones, permitiendo que se pueda llegar arealizar una

interpretacion ampliada del tema.

L eonardo Hernandez Walker, autor ecuatoriano, en su articulo ¢Agoniade las Empresas
Publicas?, cuestiona la falta de definicion juridica afirmando que: “bajo este amplisimo e
indefinido concepto de “sector estratégico” se puede incluir cualquier actividad econdmica
gue la direccion politica del Estado estime, las que deberan ser gestionadas por Empresas

Pablicas” (Hernandez Walker, 2018); asi mismo también sefiala que:

Laley no determinalosrequisitos paraque unaactividad estatal seaadministradacomo empresa
publica, en consecuenciala constitucion de una EP es un acto administrativo discrecional.
Previo a acto de creacion no median criterios técnicos, econdmicos, sociales, politicos y
juridicos que determinen la viabilidad para que una actividad o competencia publica sea
realizada atravésdeunaEP. Esaactividad podriamerecer otrotipo de organizaciény gestion,

sea a través de una entidad publica, un fideicomiso publico, una fundacién o Corporacién

Publica, etc. Existe un gran vacio legal respecto a la justificacion previa ala constitucion de

una empresa publica

La Ley Organica de Empresas Publicas no contempla la figura de intervencion alas empresas
publicas. No ha definido persona o entidad que se encargue de vigilar lamarcha de la empresa,
derevisar €l funcionamiento de laadministracién, de conocer y analizar la contabilidad y demas
documentos de la empresa. Esto representa un vacio legal, ya que esimprescindible contar con
un organismo que pueda, a nombre de la autoridad constituyente, conocer al detalle e rumbo

empresarial y 1os manejos que se dan alo interno de las EPs. (Hernandez Walker, 2018).

Es necesario tocar € temay sefidar que debido a que los gobiernos toman control de
empresas particulares que deberia estar exclusivamente bgjo la titularidad y gestién de los
particulares, genera muchas veces una distorsion en el mercado con efectos negativos, pues
muchas veces estas empresas estatal es compiten dentro del mismo mercado pero con notables
ventgjas ante las demas empresas, entre estas son: la reduccién de tarifas en sus servicios,
debido a que son directa o indirectamente subsidiadas, sobre esto también sefidar que hay
empresas que funcionan gracias alos recursos provenientes del Estado sin importar que durante

Su gestion reporten pérdidas permanentes, pues basta con revisar e articulo 39 de la Ley

Organica de Empresas Publicas para corroborar la falta de inefectivas exigencias que deben

cumplir las EP’s cuando se establece que *“deberan propender que atraveés de las actividades




econdémicas que realicen se generen excedentes o superavit” (Ecuador, Asamblea Nacional,
2009).

Podemos seguir citando disposiciones que evidenciable las ventgjas que gozan las
empresas publicas y sus subsidiarias 0 dependientes, sobre todo aquellas que participan
compitiendo dentro del mercado con las empresas privadas, |as cuales estan sujetas al pago
de impuestos, tasas y contribuciones especiales, ademas de las disposiciones laborales,
Ccomo ya mencionamos, asi como estar bgjo la vigilancia de varios entes publicos de control,
en tal aspecto, € articulo 41 de la Ley Organica de Empresas Publicas respecto del régimen
tributario establece que:

Se aplicara el Régimen Tributario correspondiente a de entidades y organismos del sector
publico, incluido €l de exoneraciones, previsto en el Codigo Tributario, en la Ley de Régimen
Tributario Interno y demas leyes de naturaleza tributaria (...) estardn exentas del pago de
regalias, tributos o de cualquier otra contraprestacion por el uso u ocupacién del espacio publico
olaviapublicay del espacio aéreo estatal, regional, provincia o municipal, para colocacién de
estructuras, postes y tendido de redes”. Concordantemente el articulo 9 de la Ley Organica de
Régimen Tributario Interno establece que: “...para fines de la determinacién y liquidacion del
impuesto alarenta, estdn exonerados los ingresos obtenidos por las instituciones del Estado y

por las empresas publicas reguladas por la Ley. (Ecuador, Asamblea Nacional, 2009)

Si bien es cierto esto Ultimo tiene unalégica en 1o que refiere ala simplificacion de la
recaudacion, ya que de lo contrario significaria que €l Estado se cobre y se pague asi mismo,
tampoco es menos cierto que estas <<bondades>> que sefiala la Ley, beneficien en e aspecto
competitivo a las EP’s frente a las empresas privadas que compitan dentro de un mismo

mercado.

Con hacer este repaso breve de las disposiciones mas pertinentes podemos darnos
cuentaque atravésdel gerciciolegidativo, se hadotado de privilegios alas empresas publicas,
yendo més aléa de la norma constitucional, que en si, la norma suprema no establece mas

que una administracion exclusiva de los recur sos publicos por parte del Estado, sin que

en ningln momento sepretenda dotar deventajas competitivas a estas empr esas estatales

como atravésdeleyesposterior essehizo, estas mismas normas debieron més bien establ ecer

procesos de control, supervision y auditoria, asi como pardmetros y procedi mientos técnicos

muy estrictos para la creacion y funcionamiento de empresas publicas, asi como definir con

mas exactitud los sectores y servicios en los que se deberian desenvolver, pues tenemos unas



disposiciones muy ligeras a respecto, tomando en cuenta la enorme importancia que han

tomado estos entes y 10s enormes recursos que manejan.

Ejemplos de estos los tenemos ya evidenciados en nuestro medio pues por gemplo
TAME EP, es una empresa estatal que presta servicios de transporte aéreo naciona e
internacional, sin estar justificado que el Estado debatener a su cargo una aerolinea comercial
y mucho mas s esta presenta pérdidas millonarias, las cuales que superaron entre los afos
2012 y 2015, mas de 145 millones en pérdidas, como lo establece un informe de Contraloria,
de igua manera vemos el caso de la EP Enfarma, creada en € afio 2009 con un patrimonio
inicial de 300.000 ddlaresy gue hoy se encuentraen liquidacion, entre sus competencias estaba
e investigar y promover € desarrollo de principios activos, laproduccion y lacomercializacion
de medicamentos genéricos y de marca para humanos, animales y plantas. Se ordenaba,
ademés, la elaboracion de programas generales de promocion y difuson del uso de
medi camentos genéricos, en el caso de estaempresael gobierno creyd poder crear unaempresa
gue compita con lo que hacen las grandes farmacéuticas multinacionales y brindar beneficios
ala poblacién, un fin loable, pero lamentablemente |gjos de o que en realidad sucedié, pues
no pasd de ser una simple intermediaria de adquisicion de medicamentos con claras
deficiencias administrativas, por no mencionar el aspecto técnico, pues como | o sefialaunanota
de prensa del diario El Telégrafo: “La Contraloria General del Estado aprobé siete exdmenes
especiadesentre 2017 y 2019. Uno de los hallazgos fue que en una bodega de Guayaquil estaban
almacenados 228.545 medicamentos caducados, valorados en $ 253.398,71”, (Diario El
Telégrafo, 2019) finamente se habla de que a Estado le habra costado 25,7 millones, esta

empresa, seguin un informe de la liquidadora Maria Cecilia Vargas.

Con estos dos casos expuestos podemos ver que para € Estado se vuelve muy facil
crear o incluso expropiar empresas que prestan cualquier tipo de servicio con la consigna del
interés publico, dotando a estas de millonarios recursos financieros y administrativos, asi como
de ventgjas tributarias, laborales y de mercado, respecto de sus competidores. Por o tanto en
la préactica no podriamos afirmar que se haya conseguido algo en favor del interés publico, s
ello representd una efimera vida de una empresa publica que presta servicios que cualquier
particular podriay que finalmente representa para €l pais pérdidas millonarias que se pudieron
haber invertido en otros asuntos mas inherentes ala cosa pubica.

Cabe sefidar que ala ciudadania o beneficiarios de la prestacion del servicio publico o
gjecucion de obra publica, no le interesa demasiado saber si € agente prestador es de Derecho



Pablico o Privado, lo que le interesa es que el servicio u obra sea permanente y de calidad, por
ende e Estado debe procurar aquello con una intervencion directa y técnica a través de la
participacion privada, en un marco regulado y con procedimientos absolutamente claros,
aplicando los principios de oportunidad, convenienciay viaidad técnica

Finalmente un aspecto importante de sefidar, es e <<dualismo>> que las empresas

publicas experimentan, ya que por una parte estan sometidos a derecho publico en casos de

prestacion de servicios 0 gecucion de obras para € cumplimiento de su objeto socia y

adquisicion de bienes, y por e otro, sus actos 0 negocios juridicos también pueden estar

subordinados a derecho privado, como cuando contratan personal o cuando ofrecen bienes o

servicios a particulares.
El contrato de concesion:

Sobre € tema de las concesiones se han pronunciado varios autores, algunos de los
cuales nos valdremos para un mejor entender del concepto, es asi que el profesor Dromi,

expresa que:

Concesion es un acto potestativo de la autoridad en €l que € Estado en gercicio de sus
funcionesadministr ativas establecidas dentro del ordenamiento juridico positivo, confiere
auna persona un derecho o poder que antes no tenia. Entonces, la concesién confiere un estatus
juridico. (Dromi, 2004)

El Diccionario Juridico Abeledo-Perrot, define al contrato de concesién como:

Un contrato administrativo mediante el cual e Estado encomiendaa una personaindividual
o Juridica, privada o publica, por tiempo determinado la construccion y explotacién de una
obrapublica, dicha persona, [lamada concesionario actlaasu propiacostay riesgo, percibiendo
por su labor laretribucion. (Garrone, 1986)

Dentro de la Enciclopedia Juridica Omeba, encontramos que:

El contrato de concesion es aquel contrato administrativo a través del cua e Estado, los
gobiernos seccionales, o las entidades de derecho publico, por medio de la potestad que les
otorga la ley, delegan parte de su autoridad para que un particular, persona natura o
juridica, administre un servicio por un tiempo determinado eecute una obra publica, a
cambio de recibir como pago las tasas de cobro que los particulares deben cancelar por la

utilizacion del servicio que se ha concesionado. (Bielsa, 1996)



Referente a lo cual es pertinente considerar lo que nos dice Dromi: “La concesion de
obrapublicaes un sistemade contratacion particul arizado por lamodalidad del pago del precio.
Implica una intervencién directa del concesionario en la explotacion de la obra pablica”,
existiendo para dicho autor la posibilidad de concesionar servicios también: “Asi como la
Administracion puede otorgar la concesion de una obra publica, puede contratar con una
empresa privada para que brinde por concesion la prestacion de un servicio publico” (Dromi,
2008).

De conceptos escogidos, podemos colegir que € contrato de concesion se trata de un
contrato administrativo, mediante el cual el Estado, los GAD’s o sus delegatarios, ceden la
prestacion de un servicio publico o concede la gjecucion y explotacion de una obra, acargo de
una persona o ente de carécter generamente particular o mixta, (aunque también puede ser un
publico), por un tiempo determinado, a cambio de percibir los ingresos que por concepto de
tasas perciban estas obras o servicios, a fina del contrato € derecho de explotacion o la
prestacion del servicio retorna a manos del Estado, quien podria de persistir la necesidad,
concesionar nuevamente en iguales o diferentes términos y condiciones, inclusive a favor de

otro concesionario.

A més de ello debemos revisar |os aspectos caracteristicos de este tipo de contrato,

como o sefialala doctora Dora Suasnavas:

El contrato de concesion de obra publica encierra obligaciones de dar y hacer mutuas, por un

lado €l Estado a través de la Administracion Publica delega o cede a una persona natural o

juridica privada o mixta la construccion de un obra publica (obligacion de dar); por otro lado

esta persona natural o juridica privada o mixta esta obligada a hacer o realizar la gjecucién de

esta obra publica bajo las condiciones estipuladas en los documentos precontractuales

(obligacién de hacer). Por esta obligacion de hacer € Estado deberia tener |a obligacion de

cancelar € valor de lainversién méas una razonable utilidad (obligacion de dar), pero por ser

este contrato sui-generis quien cancela el valor de la construccidn de la obra publica mas una

razonable utilidad es el administrado através de unatarifa (pontazgo) y no quién deberia tener

laobligacion que es el Estado através de la Administracion Pablica. En conclusion el pago por

la construccién de la obra publica mas su razonable utilidad por la inversion realizada no la
paga quién tienelaobligacion original de dar sino un particular por € uso del bien que € Estado

através dela Administracion Publica o seccional ha concesionado (Suasnavas, 2007).

Sin embargo no todo contrato es necesariamente una delegacion y mucho menos una

concesion, asi pues puede tratarse, segun € caso, de una licencia o de una autorizacion, que



tienen caracteristicas y efectos distintos, como bien lo sefiala el profesor Efrain Pérez, en €

siguiente ggemplo:

El contrato de delegacion de servicios publicos de transporte contempla: la concesion y la
autorizacion. Esta tltimafigurano esun contrato propiamente, sino un acto administrativo
unilateral de la autoridad competente, sin perjuicio de lo cual atribuye derechos a
autorizado. (Pérez, 2014)

Respecto delaenergiael éctrica, el Codigo delaProduccion, en su articulo 72 establece
como susceptible de delegacion, contempla e otorgamiento de autorizaciones, licencias,
permisos delegaciones 0 concesiones de la generacion, transmision, distribucion y
comercializacion de la energia eléctrica, previo caificacion de la excepcionaidad que

adicionalmente expresa el articulo 100 de la misma norma.

Con lo repasado, podemos entender que e contrato de concesion conlleva claros
beneficios para e concedente, que es € Estado, asumiendo el concesionario una serie de
responsabilidades ante la obligacion contratada, por €ello este tipo de contrato hasido bien visto
por los gobiernos cuando de aligerar |a carga econémica y administrativa se trata, permitiendo
continuar prestando servicios o gecutando obras sin contar con demasiados recursos al
momento, es asi que la concesion se ha convertido en una fuerte institucion que confia en
muchos casos en la capacidad de la gestion particular para ayudarse a alcanzar los fines del
Estado, donde ambas partes salen ganando, por lo cua muchos gobiernos apuestan a esta

figura
I ngr esos econémicos del concesionario:

Lafijacion de las tarifas y la posibilidad de modificarlas por parte del concedente es

elemento primordial de este tipo de contrato administrativo.

El “precio” es la retribucion que corresponde a la utilizacion de los servicios, que es
facultativa para el usuario, (sistemas de transporte, teléfonos, agua potable, energia el éctrica,
etc). Sin embargo las tasas asi como los precios estén fijados en “tarifas”, normalmente
reguladas o incluso fijadas por los entes de control. Para mejor comprension haremos una
distincion para reconocer la diferencia de cada uno de los términos que acabamos de

mencionar:

1. Tasas.- Es €l pago que debemos realizar por la utilizacién de un servicio publico;



2. Precio.- Constituye el costo operativo que representa para €l concesionario del

servicio, efectuar la prestacion del servicio en funcion del promedio de usuarios, y;

3. Tarifa- Es & vaor fijado que debe pagar e usuario final del servicio y que no

necesariamente correspondera al <<precio>> real del servicio recibido.

Ladoctrinay lalegislacion de otros paises comparten laidea de que € Estado tiene la
potestad en lafijacion de las tarifas que deben ser pagadas por concepto de la utilizacion de un
servicio publico. Ahora esta potestad determina que € Estado, por razones de <<interés
publico>>, pueda incluso fijar tarifas que estén por debagjo del costo mismo que genera la
prestacion, inclusive si € servicio se encuentra concesionado afavor de particulares. Para este
ultimo escenario, €l Estado puede acordar con e concesionario € pago de un subsidio que
compense y cubra razonablemente la utilidad del prestatario del servicio, incluso puede llegar
a reembolsar montos cobrados a los usuarios ya sea de manera indebida o desproporcionada,
tal como recientemente se dio en nuestro pais en € caso de laempresa CNEL, donde €l ente de
control y regulacién correspondiente, en este caso, la Agencia de Regulacion y Control de
Electricidad (Arconel), tuvo que dgar sin efecto la Resolucion No. 051/18 en la que se
aprobaba un nuevo tarifario que generd controversias en sus usuarios quienes se quejaron de
exceso en las nuevastarifasy se ordend asi mismo e correspondiente reembol so alos usuarios,

gue habian cancelado valores seguin las nuevas tarifas.

Ante esto cabe mencionar que las tarifas deben observar una serie de indicadores que
permitan establecer €l valor justo que se deberia cancelar, 1o que puede llegar dificultarse por
diversos factores generando un problema alin mayor como el que se ha presentado en el pais
cuando se ha intentado subir los el valor de los pasgjes de los buses urbanos, por gemplo, a
pesar de que todas | as condiciones que existian cuando se establecio latarifa que haregido por
mas de 15 afios hasta hoy en dia, son notoriamente distintas.

Sin embargo, en ningun caso € concedente puede garantizar la utilidad economica
al contratista, cuyas pérdidas que pudiera llegar a tener son de su propio riesgo y
responsabilidad, €l doctor Efrain Pérez a respecto nos dice:

L os contratos de adquisicion, regidos por laLOSNCP, son bastante rigidos en laposibilidad de
variaciones, con un maximo porcentgje de modificaciones y la posibilidad limitada de la
administracion de modificarlos mediante las llamadas “ordenes de cambio”. (...) En €l caso del
contrato de concesion, lapotestad administrativa de proponer variaciones o ampliacionesdelas

prestaciones del concesionario resultamés amplia, en vistadel carécter del servicio publico. Se



considera que, dentro del limite de las estipulaciones contractuales, € concedente puede
solicitar la modificacion de las prestaciones, con la contrapartida de conservar el “equilibrio
econdmico financiero” del contrato, lo que no debe confundirse con la garantia de una utilidad
fijadel contratista. (Pérez, 2014)

Con esto, lo gue nos dice € tratadista es que si hacemos una distincion entre los
contratos que en general estan sujetos al tenor de la Ley de Contratacion Publica (LOSNCP)
respecto de los contratos de concesion, que se regulan por otras normativas invocadas para
cada caso, existe una mayor posibilidad de negociar las condiciones de la prestacion, dentro de
éstos ultimos, lo que permite mejores beneficios para los contratantes asi como también para
los usuarios, por supuesto que si no entabla una correcta negociacion podria no beneficiarse

alguna de las partes.
Lavigilanciay control:

El profesor Pérez, nos ilustra nuevamente con un antecedente al control de los servicios

publicos, mediante una exposicion traida desde el derecho publico europeo y explica:

...Se generalizaron las entidades regulatorias auténomas, en las Ultimas décadas del siglo
XX parasupervigilar servicios publicos concedidos a sector privado. Estas entidades también
controlan los servicios publicos y servicios universales prestados por € Estado. Las

“agencias” de regulacién y control de emprendimientos determinados se crean para corregir

distor siones del mer cado, cuando no funciona o funciona en forma deficiente la competencia.
La doctrina de la regulacion distingue entre dos situaciones basicas: cuando la existencia de
mercados abiertos no asegur a losfines sociales, como en el caso de las practicas bancarias, 10s
pasajes de transportacidn, los canones de arrendamiento, etc. La segunda clase de regulacion,
es cuando no funciona la competencia, es decir el caso de los Ilamados “monopolios

naturales”: energia eléctrica, distribucion de gas natural, telecomunicaciones basicas, etc.

El fendbmeno de las entidades reguladoras en Europa se ha descrito: “El principio comunitario
de separacion de funciones de regulacion y de explotacion de actividades econémicas de
servicio publico impone quitar a los operadores nacionales la actividad de regulacion, a
favor, frecuentemente, de nuevas instituciones independientes”. La connotacion de la
actividad reguladora en el Derecho Publico europeo esdel funcionamiento de estatareaacargo

de “administraciones independientes”. (Pérez, 2014)

Dentro de nuestro marco legal, laregulacion y control, de las empresas publicas y, por
extension, delos servicios publicos, |e corresponde alas denominadas <<superintendencias>>,

gue por atribuciones de la funcién de transparencia y control social, creada a partir de la



Constitucion del afio 2008, la principal funcidn es asegurar que 1os servicios beneficien <<al
interés colectivo>>. Les compete e control de 6rganos publicos y de personas naturales y

juridicas “que presten servicios o desarrollen actividades de interés publico”.

L as superintendencias son consideradas organismos técnicos de vigilancia, auditoria,
intervencién y control de las actividades administrativas, econdmicas, sociales y ambientales,
y por ende también de |0s servicios que prestan estas entidades.

Entre las atribuciones otorgadas a las superintendencias, se encuentra la de
controlar que los servicios prestados se gecuten con responsabilidad, transparencia y
equidad, asi como incentivar la participaciéon ciudadana, € gercicio y cumplimiento de
los der echos colectivos. En este aspecto corresponde hacer una mencion especia a Defensor

del Pueblo, en lo concerniente a conocer y resolver, en € ambito de sus atribuciones y

competencias, sobre acciones u omisiones de entidades, personas naturales o juridicas que
presten servicios publicos, sin dgjar de mencionar también el papel que gerce la Contraloria

Genera del Estado que por excelenciaes el érgano de control que tiene el Estado.
Sanciones:

Como no puede ser de otra manera, cuando de contratar con e Estado se trata, la
potestad y el régimen sancionador esta presente, son aplicables en cuanto hayan sido causas

determinadas en laley y ademas consten claramente en € contrato.

Ademas de | as sanciones comunes, en o que refiere a contratos de del egaciOn se prevén
la potestad del ente de control € ordenar la devolucién a los usuarios de los pagos
indebidamente cobrados, como yalo mencionamos. Asi también como laimposicion de multas

o lagecucion de polizas de seguro suscritas afavor del concedente.



Conclusiones

De conformidad con lo expuesto alo largo del presente documento, me permito emitir

las siguientes conclusiones fundamental es:

a)

b)

d)

No existe unadefinicién o concepto universal delo que son los servicios publicos, pero
podemos decir que en todos los casos deberan contener ciertos elementos esenciales,
siendo estos: 1.- El sujeto o ente que lo presta; 2.-El fin'y €l objeto; 3.- El régimen que
lo regula.

La prestacion de los servicios publicos en € Ecuador, debe en todos |os casos, devenir
de una adecuada y minuciosa planificacion de orden técnico, juridico, presupuestario e
incluso politico, que permita que satisfacer las necesidades de la poblacion; esta
planificacion debe ser coordinada entre todos los niveles de gobierno en un respeto
permanente de las competencias de unos y otros, sin pugnas de orden politico, contando
para aquello con la participacion ciudadana, tal como manda la Constitucion de la
Republicay demas norma secundaria vigente.

Es necesario considerar como un factor importante es la participacién privada, en o
gue se refiere a la prestacion de servicios publicos y gecucion de obra publica; €
catalogarlo como excepcional, de conformidad con las normas ya mencionadas, 10
considero desacertado, puesto que tal disposicion resulta atentatoria contrala consigna
dellegar aconsolidar en el tiempo una economia dindmica, equitativay en permanente
crecimiento, en la que participen todos los actores, tanto publicos como privados, en
beneficio de toda la sociedad.

El esquema juridico, desde nuestra Constitucion hasta nuestras normas secundarias,
para la participacion privada (gestion delegada o delegacion administrativa), como
hemos podido apreciar, no ofrece claridad y sencillez en los tramites para aquello, sino
gue los complica innecesariamente, como € hecho de que sea directamente €
Presidente de la Republica quien mediante decreto declare la excepcionalidad para la
prestacion de un servicio publico, como establece el Codigo Orgéanico de laProduccién
Comercio e Inversiones, cuando dicho acto bien lo podriaemitir un Ministro de Estado
0 Secretario por gemplo, pero mas ala deberian establecerse criterios técnicos
debidamente tasables para definir € tipo de servicios publicos en los que puede
intervenir e sector privado.

La figura de la concesion ha demostrado que con las reglas adecuadas y el balance en
cuanto a obligaciones, Estado y particulares pueden trabgar y beneficiarse

mutuamente, sacando provecho a sus fortalezas, al mismo tiempo que trabagjan parala



f)

consecucion de los objetivos nacionales, proveyendo una mejor calidad de vida a la
poblacion.

Finalmente, considero importante que el Estado se mantenga al margen o més posible
delas actividades que no le sean privativas, en especia aquellas detipo comercial, pues
el intervencionismo ya sea de manera directa o indirecta, altera sensiblemente los

mercados y eso conlleva en muchos casos contribuir alas crisis econdémicas.
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