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Las Concesiones como Herramienta de Gestion Publica

INTRODUCCION

Las concesiones y los proyectos de participacion publico-privada, (PPP por sus
siglas en inglés) constituyen instrumentos juridicos y econdmicos esenciales
para la provision de infraestructura y la prestacion de servicios publicos, es-
pecialmente en aquellos contextos en los que la gestion directa por parte del
Estado enfrenta restricciones financieras, técnicas o de capacidad administra-
tiva (Yescombe, 2018; Banco Interamericano de Desarrollo [ BID |, 2020). Estos
mecanismos permiten al Estado organizar colaboraciones estructuradas con
el sector privado, bajo marcos normativos que buscan garantizar la proteccion
del interés publico, la inversion publica y privada, la eficiencia, la sostenibilidad
y la transparencia.

Desde la perspectiva del derecho publico, las concesiones y las PPP se encuen-
tran en la confluencia de diversas ramas juridicas, tales como el derecho ad-
ministrativo, el derecho constitucional, el derecho econémico y el derecho in-
ternacional de las inversiones (Gomez Segade, 2002; Grimsey & Lewis, 2002).
Su estudio, por tanto, requiere una aproximacion interdisciplinaria que no solo
atienda a los aspectos normativos, sino también a las dimensiones histdricas,
economicas y politicas que configuran su evolucion y aplicacion.

En Ecuador, el régimen juridico de las concesiones y las asociaciones publi-
co-privadas ha atravesado un proceso de transformacion significativo en las
ultimas décadas, impulsado por reformas constitucionales, modificaciones le-
gales y laadaptacion de practicas contractuales a las tendencias internacionales
(Ponce-Jdcome, 2015). Sin embargo, a pesar de su creciente relevancia, persiste
una escasez de estudios sistemdticos y criticos que examinen de manera inte-
gral su desarrollo, estructura normativa, funcionamiento operativo y principa-
les desafios.
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Este libro tiene como objetivo contribuir a la comprension de las concesiones
y las PPP, mediante un andlisis académico riguroso que combine la revision his-
térica, el estudio del marco normativo vigente, el analisis comparado con otros
sistemas juridicos, la evaluacion econdémica-financiera y la identificacion de
oportunidades de mejora para el fortalecimiento del régimen nacional. La revi-
sién histdrica permite identificar los factores politicos, econdémicos y juridicos
que han condicionado la evolucion del modelo concesional en el pais, aportan-
do claves para entender sus aciertos, limitaciones y resistencias a lo largo del
tiempo. Asimismo, facilita la apropiacion de conceptos claros y necesarios para
un andlisis critico y fundamentado del régimen actual.

Su propdsito fundamental es doble. Por un lado, busca ofrecer a la comunidad
académica, a los operadores juridicos, a los funcionarios publicos y a los acto-
res privados una herramienta de consulta rigurosa, actualizada y comprensiva
sobre el régimen juridico de las concesiones y las PPP. Por otro lado, pretende
contribuir al debate y la reflexion sobre la optimizacion de este modelo, desde
una perspectiva de eficiencia, transparencia, sostenibilidad y proteccion del in-
terés publico.

La investigacion requiri6 la aplicacion de una metodologia de cardcter mixto,
integrando herramientas cualitativas y cuantitativas, con los siguientes com-
ponentes:

e andlisis histérico-documental, orientado a comprender la
evolucion de las concesiones desde la antigliedad hasta su configuracion
actual.

e revision sistematica del marco normativo nacional, abarcan-
do las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias para re-
gular las concesiones y las PPP.

e cstudio comparado, mediante el andlisis de modelos normati-
vos y contractuales en otras jurisdicciones de América Latina y del com-
mon law, con el propdsito de identificar buenas practicas y lecciones
aprendidas.

e cvaluacién econdémico-financiera, centrada en los modelos
de financiamiento, la asignacion de riesgos, las garantias de inversion y
los mecanismos de sostenibilidad econdmica.
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e cstudios de caso, con el proposito de ilustrar la aplicacion
practica de los contratos de concesion y PPP en sectores estratégicos
como infraestructura vial, portuaria, acroportuaria, energia, telecomu-
nicaciones y salud.

Por ultimo, se reconoce que, si bien el presente trabajo busca ofrecer un analisis
exhaustivo y riguroso, esta condicionado por la disponibilidad de informacion
histdrica y estadistica, asi como por la naturaleza dindmica de la legislacion y
las politicas publicas en materia de concesiones y PPP. Aunque ¢l estudio in-
corpora andlisis comparados internacionales, el foco principal se mantiene en
cl contexto ecuatoriano, lo que permite profundizar en la especificidad de su
marco normativo y su realidad administrativa.

Finalmente, Fernando, en calidad de coautor de este libro, limit6 su participa-
cion en proporcionar orientacion metodoldgica y en contribuir a la correccion
de estilo y contenidos, con ¢l propdsito de garantizar la coherencia, claridad y
rigor académico del texto. Su labor ha consistido en ofrecer pautas generales
para la estructuracion de la investigacion, asegurando que el enfoque metodo-
légico mixto —que combina andlisis historico-documental, revision normati-
va, estudio comparado, evaluacion econémico-financiera y estudios de caso—
cumpla con estandares académicos.

Asimismo, ha colaborado en la revision estilistica y formal del contenido, sugi-
riendo ajustes para mejorar la precision del lenguaje técnico, la fluidez narrativa
y la consistencia en la presentacion de los argumentos, particularmente en la
introduccion y en las secciones analiticas. Su aporte no incluye la autoria direc-
ta de los contenidos sustantivos, inicamente su complementacion, los que son
de la creacion exclusiva de Fabidn, a quien corresponde integramente el con-
tenido del libro, incluyendo los desarrollos tedricos y las reflexiones criticas.

Esta colaboracion ha buscado fortalecer la calidad general del libro como una
herramienta de consulta académica y profesional, manteniendo el enfoque en
la optimizacion del modelo de concesiones y PPP desde una perspectiva de
cficiencia, transparencia y proteccion del interés ptblico.

10
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Parte |

Historia de las concesiones y sistemas
comparados

1. Historia de las concesiones

| fendmeno de las concesiones no es exclusivo de la era contempord-

nea, sino que tiene profundas ¢ importantes raices histdricas que se re-

montan a la Antigiiedad. Desde civilizaciones como la romana, pasando
por el orden feudal medieval, hasta los estados modernos, las concesiones han
constituido un mecanismo mediante el cual las autoridades delegan funciones
econdmicas clave —como la explotacion de recursos, la construccion de in-
fraestructura o la prestacion de servicios— a actores privados bajo condiciones
reguladas (Grant, 1978; Johnson, 2015).

Esta practica ha adoptado multiples formas a lo largo del tiempo, entre cllas
la exclusividad regulada y el monopolio legal, reflejando tanto la evolucion del
poder estatal como las dindmicas entre lo publico y lo privado.

La exclusividad regulada se refiere a la autorizacion otorgada por el Estado a
una entidad privada para operar en exclusiva dentro de un sector o territorio
especifico, bajo condiciones establecidas por la administracion publica. Este
modelo fue comun en sectores estratégicos como transporte, energia o teleco-
municaciones, en los que se requerian altos niveles de inversion y supervision
(Lewis, 2010).

Por su parte, el monopolio legal implica que el gobierno concede a un solo ope-

rador el derecho exclusivo a producir o suministrar determinados bienes o ser-
vicios, generalmente en sectores sensibles o de interés publico, como el agua

11
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potable, la electricidad o las comunicaciones. Aunque esta figura ha sido util
para garantizar cobertura y control estatal, también ha generado controversias
en torno a la competencia y la calidad del servicio (Brown, 2003).

Este capitulo ofrece un recorrido histdrico por la evolucion de las concesiones,
ilustrando cémo estos instrumentos han sido empleados por distintas formas
de organizacion estatal para equilibrar intereses publicos y privados en distin-
tas ¢pocas y regiones del mundo.

11 De la Antigiiedad al Medioevo

Alo largo del tiempo, la concesion ha sido una herramienta utilizada por dis-
tintas formas de organizacion estatal para delegar, bajo condiciones definidas,
cl uso o gestion de recursos y servicios. Desde los sistemas centralizados del
Egipto faradnico, pasando por ¢l orden juridico-administrativo romano, has-
ta las estructuras descentralizadas del feudalismo medieval, esta figura adoptd
distintas expresiones, pero conservo ciertos elementos constantes: la entrega
de derechos de uso o explotacion, el cuamplimiento de obligaciones especificas
y la existencia de mecanismos de formalizacion y control. Pese a sus diferencias
contextuales, todas estas experiencias comparten una ldgica comun: permitir
que actores privados o subordinados participen en funciones que el poder pu-
blico considera estratégicas. Esta continuidad histérica ofrece claves impor-
tantes para entender ¢l sentido y los desafios de los regimenes concesionales
contempordneos, cuyo disefio normativo y contractual responde, en buena
medida, a problemas ya conocidos y tratados en otras ¢pocas.

Lejos de ser una figura propia de la modernidad juridica, el régimen de conce-
siones encuentra sus raices en practicas milenarias que articularon relaciones
entre ¢l poder politico y los actores econdmicos a lo largo de diversas civiliza-
ciones. Desde la Antigliedad hasta la consolidacion de los Estados modernos,
las concesiones han constituido un mecanismo mediante el cual las autoridades
—ya fueran faraones, emperadores o sefiores feudales— delegaron funciones
estratégicas, territorios o recursos a particulares bajo condiciones reguladas.
Esta evolucion revela que la concesion ha sido histéricamente una herramienta
juridicay politica para viabilizar la participacion privada en actividades de inte-

12
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rés publico, especialmente en contextos de expansion territorial, organizacion
fiscal o explotacion de recursos naturales.

En el Antiguo Egipto, las concesiones de tierras a funcionarios y veteranos mi-
litares fueron utilizadas para asegurar la estabilidad politica y promover ¢l de-
sarrollo agrario. Estas se formalizaban a través de documentos oficiales como
cl Papiro Wilbour y la Estela de Kawa, que registraban los derechos otorgados
y las obligaciones fiscales y laborales de los beneficiarios. Aunque no existfa una
nocion contractual moderna, estos instrumentos cumplian funciones juridicas
similares al establecer condiciones de uso, cargas tributarias y mecanismos de
herencia (Gardiner, 1941; Grimal, 1992; Moreno Garcia, 2016). El uso de escri-
turas publicas, scllos reales y sistemas de archivo muestra una temprana preo-
cupacion por lalegalidad y la trazabilidad de estos actos, anticipando institucio-
nes fundamentales del derecho administrativo actual.

Posteriormente, ¢l Imperio Romano sistematizo el régimen concesional me-
diante contratos formalizados, especialmente bajo la figura de la locatio con-
ductio, aplicable al arrendamiento de tierras publicas, la explotacion de minas
y la prestacion de servicios publicos. A través de este mecanismo, ¢l Estado ro-
mano delegaba temporalmente el uso de bienes publicos bajo condiciones ex-
presamente estipuladas, incluyendo duracion, canon, obligaciones del arrenda-
tario y mecanismos de control (Grant, 1978; Zimmermann, 1996). El sistema de
concesiones también fue un pilar de la politica de colonizacion y romanizacion,
permitiendo establecer veteranos en provincias recién conquistadas y asegurar
la explotacion efectiva de los recursos imperiales (Mann, 1956; Roselaar, 2010).
Los contratos cran registrados en tablillas de bronce o cera, custodiados por
censores y autorizados con la intervencion de testigos, consolidando una cul-
tura juridica del acuerdo documentado y vinculante.

Durante la Edad Media, el régimen de concesiones adopté formas diferentes
bajo la légica feudal. Los feudos, otorgados por reyes, duques o condes a sus
vasallos, no eran contratos en el sentido clasico, pero si implicaban vinculos
juridicos y personales de lealtad, servicio militar y obligaciones fiscales. Estas
concesiones se legitimaban mediante ceremonias solemnes —como el homage
y el juramento de fealty— y eran documentadas en cartas de concesion con-
servadas en archivos eclesidsticos o seforiales (Bloch, 1961; Bisson, 1994). El

13
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feudo no solo representaba una unidad econdmica y productiva, sino también
una fuente de autoridad territorial sobre los habitantes, estructurando redes
jerarquicas de poder y dependencia.

A su vez, en este mismo periodo surgicron formas mas técnicas de concesion,
particularmente en el ambito de la minerfa. Las monarquias europeas, cons-
cientes del valor estratégico de los recursos minerales, comenzaron a emitir
privilegios reales y cartas patentes que otorgaban a particulares ¢l derecho de
explorary explotar yacimientos bajo condiciones de rentabilidad compartida y
control estatal. Este modelo, fundado en el principio del dominio eminente del
subsuelo, permitia al soberano mantener la propiedad ultima de los recursos,
mientras delegaba la gestion y asuncion de riesgos a concesionarios privados
(Graulau, 2011; Grau Mira, 2004). Las Ordenanzas de Mineria y los registros
notariales mineros reflejan una creciente institucionalizacion del régimen con-
cesional, que anticipa los sistemas modernos de licencias y permisos adminis-
trativos.

1.2 La Edad Moderna

La Edad Moderna, comprendida entre mediados del siglo XV'y finales del siglo
XVIII, constituye un periodo de transformaciones politicas, sociales, economi-
casy culturales que sentaron las bases del Estado modernoy del orden interna-
cional contemporanco. Este periodo se inicia tradicionalmente con la caida de
Constantinopla en 1453 o el descubrimiento de América en 1492, y finaliza con
la Revolucion Francesa en 1789 o, para algunos historiadores, con la indepen-
dencia de los Estados Unidos en 1776 (Burke, 1990, pp. 11-13).

En el dmbito curopeo, la consolidacion de las monarquias absolutas permitié el
fortalecimiento del poder estatal frente a los sefiores feudales y la Iglesia. Este
proceso dio lugar al surgimiento de estados centralizados, que comenzaron a
regular de manera mas efectiva las actividades econdmicas y politicas en sus
territorios. Asimismo, la Reforma protestante y la posterior Contrarreforma
no solo transformaron el mapa religioso de Europa, sino que tambi¢n incidic-
ron en las relaciones entre las instituciones religiosas y las estructuras estatales

(Elliott, 1991, pp. 27-34; Parker, 1996, pp. 41-45).

14
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El auge de las exploraciones maritimas llevo al establecimiento de vastos impe-
rios coloniales, en especial por parte de Espana y Portugal, que expandieron su
influencia sobre América, Asia y Africa. En este contexto, la Corona espaiiola
implementé un sistema de concesiones y licencias que otorgaba derechos de
explotacion de recursos y tierras a particulares, como ocurrié con las enco-
miendas y las capitulaciones de conquista, instrumentos juridicos mediante los
cuales se regulaba la relacion entre el Estado, los conquistadores y los territo-
rios colonizados (Haring, 1963, pp. 28-35; Zavala, 1971, pp. 41-45).

Durante la Edad Moderna, el proceso de expansion colonial curopea se articu-
16, en parte, mediante la concesion de derechos y privilegios a compafiias co-
merciales que operaban en territorios coloniales. Estas concesiones resultaron
fundamentales para financiar la exploracion, el comercio y la consolidacion de
la presencia imperial en regiones estratégicas. Entre las experiencias mas signi-
ficativas sc encuentra la de la Compaiifa Britanica de las Indias Orientales, cuyo
papel fue determinante en el comercio y la administracion colonial britdnica
en Asia.

1.21 La Compaiiia Britanica de las Indias Orientales

La Compaiifa Britdnica de las Indias Orientales (East India Company, EIC) fue
constituida ¢l 31 de diciembre de 1600 mediante una carta real otorgada por la
reina Isabel T, la cual le concedia el monopolio del comercio britanico en Asia
Oriental y del Sur. Este documento juridico no solo autorizaba el comercio de
productos como especias, té y seda, sino que también facultaba a la compafiia
para establecer puestos comerciales y rutas estratégicas a lo largo del océano

Indico (Keay, 1993, pp. 23-27).

Alo largo de los siglos XVII 'y XVIII, la EIC renegocié y amplio diversas con-
cesiones con el gobierno britanico, fortaleciendo su monopolio comercial y
sus atribuciones politico-administrativas. Estas concesiones se formalizaban
en forma de estatutos reales, renovaciones de privilegios y licencias especifi-
cas que delineaban sus responsabilidades fiscales, militares y juridicas en los
territorios donde operaba (Dalrymple, 2019, pp. 45-49). En este sentido, los
instrumentos juridicos otorgados por la Corona britanica sirviecron como base
legal para que la compania actuara no solo como agente econdémico, sino tam-
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bién como representante cuasi-soberano del Imperio en Asia (Stern, 2012, pp.
12-15).

Con el tiempo, la EIC trascendiod su funcién mercantil para asumir un rol gu-
bernamental en regiones clave del subcontinente indio. La compaiiia organi-
z6 sus dominios en presidencias administrativas —como Madrds, Bombay y
Bengala— donde ¢jercia funciones de gobierno civil, recaudacion de impues-
tos y administracion de justicia bajo las prerrogativas delegadas por la Corona
(Stern, 2012, pp. 88-92). Esta estructura institucional evidenciaba el cardcter
hibrido de la compafifa como corporacion comercial y entidad politica.

Ademds, la compaiifa desarrolld y mantuvo su propio cjéreito privado, inicial-
mente compuesto por mercenarios y mas adelante por soldados nativos cono-
cidos como sepoys. Este aparato militar, que llegd a superar los 200.000 cfec-
tivos, no solo protegia sus intereses comerciales, sino que también participaba
activamente en guerras locales y campanas de expansion territorial, como la
batalla de Plassey (1757) o la guerra de Mysore (Dalrymple, 2019, pp. 105-120).
De esta manera, las concesiones otorgadas a la EIC adquirieron una dimension
bélica que fortalecio el proyecto imperial britanico en Asia.

1.2.2 La Compania Neerlandesa de las Indias Orientales

La Compania Neerlandesa de las Indias Orientales (Vereenigde Oost-Indische
Compagnie, VOC) fue fundada el 20 de marzo de 1602 mediante un acto de los
Estados Generales de los Paises Bajos, el cual le otorgd un monopolio comer-
cial exclusivo para operar en Asia (Boxer, 1965, pp. 30-32). Este acto constituti-
vo funcion6 como un contrato de concesion al conferirle derechos privilegia-
dos para comerciar, colonizar y administrar territorios en las regiones asidticas
en nombre del Estado neerlandés.

LaVOC operd bajo un complejo sistema de concesiones y privilegios otorgados
tanto por los Estados Generales como por la Heeren XVII, la Junta de Directo-
res de la compafifa. Estos privilegios inclufan el derecho exclusivo de establecer
puestos comerciales, construir fortificaciones, acuiiar moneday cjercer funcio-
nes administrativas y judiciales en las zonas bajo su control (Gaastra, 2003, pp.
12-15). Estas prerrogativas no solo consolidaban su monopolio comercial, sino
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que también le conferfan competencias cuasi-gubernamentales, otorgandole
un rol similar al de un Estado en las colonias asidticas.

El monopolio conferido a la VOC abarcaba amplias regiones del sudeste asia-
tico, incluyendo las islas de la actual Indonesia, asi como enclaves en Japon, la
India, Sri Lanka, Taiwan y China. Este privilegio le permitié controlar rutas
comerciales clave de especias, seda, porcelana y productos orientales, lo que
la convirtio en una de las corporaciones mds ricas y poderosas de su tiempo
(Boxer, 1965, pp. 76-82; Gaastra, 2003, pp. 24-28).

Ademas de su papel comercial, la VOC desempeii6 funciones colonizadoras
activas en el archipiélago indonesio y otras zonas, construyendo fuertes y asen-
tamientos estratégicos que ampliaban su presencia territorial y facilitaban el
control politico neerlandés (Gaastra, 2003, pp. 31-36). Desde Batavia (actual
Yakarta), la compafifa actuaba como autoridad administrativa y judicial, ges-
tionando los territorios bajo la supervision directa de los érganos del Estado
neerlandés.

Aunque no existié un unico contrato de concesion con cardcter general, como
en el caso de la Compaiiia Britdnica de las Indias Orientales, la VOC operd bajo
un conjunto de licencias, estatutos y regulaciones que delimitaban sus atribu-
ciones fiscales, judiciales, militares y comerciales. Estas normas eran controla-
das por los Estados Generales, lo que garantizaba que sus actividades respon-
dieran alos intereses de la Republica (Boxer, 1965, pp. 91-95).

Durante el siglo XVIII, la compaiia enfrentd una creciente crisis institucional
provocada por conflictos internacionales, competencia comercial, corrupcion
y mala administracion. Esta decadencia culminé en su disolucién oficial en
1799, momento en el cual sus posesiones fueron nacionalizadas por el Estado
neerlandés (Gaastra, 2003, pp. 63-65).

Ellegado de la VOC fue fundamental tanto en Europa como en Asia. Su éxito
comercial alimentd la economia de los Paises Bajos durante la Edad Moderna,
mientras que su aparato administrativo sento las bases del futuro imperio co-
lonial neerlandés. Ademds, su red de intercambios contribuy? a la circulacion
global de productos, personas y conocimientos, convirtiéndola en un prece-
dente institucional del capitalismo corporativo globalizado (Boxer, 1965; Gaas-
tra, 2003).
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1.2.3 El Canal du Midi: una concesion real en la Francia moderna

El Canal du Midi constituye una de las obras de ingenierfa civil mas emblema-
ticas de la Edad Moderna en Europa. Construido entre 1666 y 1681 bajo la di-
reccion del ingeniero Pierre-Paul Riquet, este canal conecta el rio Garona en
Toulouse con el mar Mediterraneo en la ciudad de Sete, estableciendo una ruta
fluvial que evitaba la larga y peligrosa travesia maritima a través del Estrecho
de Gibraltar (Guasch, 2004). Su principal objetivo fue facilitar el transporte de
mercancias como granos, vino y otros productos agricolas, promoviendo ast el
comercioy el desarrollo econdmico de la regién de Languedoc.

La construccién del canal fue posible gracias a una concesion real otorgada
por el rey Luis XIV, mediante la cual se autorizé a Riquet a financiar el proyec-
to a través de impuestos locales y peajes sobre el uso de la via fluvial (Guasch,
2004). Este respaldo real no solo asegurd la viabilidad econdémica del proyecto,
sino que también garantizo apoyo politico y logistico, contando con el patroci-
nio directo de Jean-Baptiste Colbert, ministro de finanzas del monarca.

El Canal du Midi representé un hito técnico en la ingenierfa de su época, incor-
porando innovaciones como esclusas en cadena, puentes-acueducto y tineles
disefiados para superar las dificultades geograficas del terreno. Entre las solu-
ciones mds destacadas se encuentra el sistema de esclusas que permitia salvar
diferencias considerables de altitud, facilitando la navegacion continua a lo lar-
go de su trayecto (Guasch, 2004). La obra involucrd a miles de trabajadores,
quienes enfrentaron retos significativos derivados de las condiciones geogréfi-
casy sanitarias de la region.

Alo largo de los siglos, el Canal du Midi ha mantenido su relevancia, no solo
como infraestructura comercial, sino también como patrimonio cultural e his-
térico. En 1996, fue declarado Patrimonio de la Humanidad por la UNESCO,
en reconocimiento a su valor técnico, estético y cultural. Actualmente, el canal
continda siendo una via navegable activa, principalmente orientada al turismo
y larecreacion, consoliddndose como una referencia fundamental en la historia
de la ingenieria civil y las concesiones estatales en Europa (Guasch, 2004).
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1.3 América Latina en el siglo XX

Durante los siglos XIX y XX, diversos paises de América Latina otorgaron
concesiones a companias extranjeras para la explotacion de recursos natura-
les, particularmente petroleo, minerales y tierras agricolas (Bulmer-Thomas,
2003, pp. 101-107). Estas concesiones se formalizaban mediante contratos
que conferfan a las empresas extranjeras derechos exclusivos de explotacion
y comercializacion de dichos recursos, a cambio de contraprestaciones como
regalfas, pagos directos al gobierno y compromisos de inversion. Los contra-
tos establecian de manera precisa los términos y condiciones bajo los cuales
la empresa podia operar, asf como las obligaciones y derechos de ambas partes
involucradas.

Los contratos de concesion eran producto de negociaciones bilaterales entre
el gobierno anfitrién y la compantia extranjera interesada. Estos acuerdos deta-
llaban aspectos fundamentales como la duracion de la concesion, los recursos
especificos sujetos a explotacion (petroleo, minerales, tierras agricolas, entre
otros), las regalfas o pagos acordados al gobierno, y las obligaciones de la em-
presa en términos de inversion, infraestructura y desarrollo econémico local.

En la mayoria de los casos, las concesiones otorgaban derechos exclusivos a la
compafifa sobre los recursos naturales dentro de un territorio delimitado, lo
que impedia que otras entidades compitieran directamente en esas actividades
cconomicas durante el periodo de vigencia del contrato. Esta exclusividad for-
talecia la posicion de las empresas extranjeras, pero también generaba criticas y
tensiones en torno a la soberania econdmica de los paises concedentes.

Los contratos de concesion estaban sujetos a la legislacion nacional y a regu-
laciones especificas impuestas por el gobierno del pais receptor. Estas norma-
tivas establecfan las condiciones legales, medioambientales y sociales bajo las
cuales debia desarrollarse la explotacion de los recursos, incluyendo las obliga-
ciones de la empresa respecto a la proteccion ambiental y las responsabilidades
laborales hacia las comunidades locales.

Algunos contratos incluian cldusulas de renovacion condicionadas al cumpli-
miento de determinados requisitos por parte de la compaiifa, tales como el
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cumplimiento de metas de inversion o produccion. En otros casos, los con-
tratos contemplaban mecanismos de terminacion anticipada o revocacion en
caso de incumplimiento significativo de las obligaciones acordadas o de con-
flictos graves entre la empresa y el gobierno local.

Estas concesiones jugaron un papel clave en el desarrollo econdmico y la in-
sercion de América Latina en los mercados internacionales, aunque también
fueron objeto de criticas por suimpacto en la soberania nacional y las desigual-
dades socioecondmicas que promovieron en algunas regiones.

131 LaUnited Fruit Company

La United Fruit Company (UFCO) fue constituida en 1899 en Estados Unidos,
producto de la fusion entre la Boston Fruit Company y varias otras empresas
bananeras con operaciones en el Caribe y Centroamérica (Bucheli, 2005, p. 15).
Desde su origen, funciond como una empresa privada de capital estadouniden-
sc, dedicada principalmente al cultivo, procesamiento y exportacion de bana-
no, aunque su influencia se expandié rapidamente al dmbito politico, social y
cconomico de varios paises latinoamericanos.

Durante el siglo XX, la UFCO se consolidé como uno de los principales recep-
tores de concesiones estatales en paises como Guatemala, Honduras, Costa
Rica, Nicaragua y Panama. Estas concesiones, firmadas mediante contratos
con los gobiernos anfitriones, le otorgaban derechos exclusivos de explotacion
agricola y comercializacion del banano, ademas de ventajas como exenciones
fiscales, privilegios aduaneros, control sobre rutas ferroviarias y portuarias, y
acceso preferente a tierras (Bucheli, 2005, pp. 44-85; pp. 60-65). Las condi-
ciones favorables de estos contratos facilitaron su expansion y consolidacion
como actor econdmico dominante en la region.

El poder de la compaiiia trascendio lo econdmico. La UFCO cjercid una in-
fluencia determinante sobre los gobiernos locales, interviniendo directamente
en asuntos politicos para proteger sus intereses comerciales. Este nivel de con-
trol dio origen al concepto de “republicas bananeras”, que describe regimenes
fuertemente condicionados por intereses corporativos extranjeros (Chapman,
2007, pp. 67-68; p. 102). Ademds, los contratos inclufan cldusulas sobre arren-
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damientos, regalfas, obligaciones laborales y derechos de exportacion, configu-
rando un marco juridico favorable que limitaba la competencia local y consoli-
daba su hegemonia (Chapman, 2007, pp. 67-68).

Las précticas laborales de la UFCO generaron importantes criticas, destacan-
dose los bajos salarios, las duras condiciones de trabajo, la represion sindical
y ¢l desplazamiento forzoso de comunidades para expandir las plantaciones
(Bucheli, 2005, pp. 44-85). Estas condiciones provocaron tensiones sociales y
dicron lugar a movimientos de resistencia que desafiaron el modelo extractivis-
ta impuesto por la empresa.

La compania mantuvo su cardcter privado durante toda su existencia, cotizan-
do en labolsa de valores de Nueva York, hasta su fusion con AMK Corporation
en 1970, momento en que paso a llamarse United Brands Company (Bucheli,
2005, p. 172). Posteriormente, en 1984, fue adquirida por Carl Lindner Jr. y re-
bautizada como Chiquita Brands International, empresa que heredé gran parte
de su estructura operativa y comercial (Bucheli, 2003, pp. 175-177).

Aunque la UFCO como entidad legal ya no existe, su legado permancce. La
empresa impulsd el desarrollo de infraestructura regional —como puertos y
ferrocarriles—, pero también promovio la concentracion de tierras, la depen-
dencia econdémica de los monocultivos y la inestabilidad politica derivada de
suintervencionismo. Su historia constituye un caso paradigmatico del impacto
profundo que las concesiones otorgadas a compaiifas extranjeras pueden tener
sobre la soberania, ¢l desarrollo y la justicia social en América Latina.

132  ElCanal de Panama

En América Latina, las concesiones impulsaron la modernizacion de la infracs-
tructura de transporte y logistica. Ejemplos destacados incluyen las autopistas
de peaje en México, Chile y Argentina, y la modernizacion de puertos en Brasil
y Perti (Sdnchez & Wilmsmeier, 2005, pp. 13-14). Sin embargo, también susci-
taron criticas por las tarifas elevadas para los usuarios finales y por las condicio-
nes laborales impuestas por las empresas concesionarias, lo cual generd deba-
tes sobre su regulacion y supervision (Sanchez & Wilmsmeier, 2005, pp. 17-18).
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El Canal de Panamd constituye uno de los casos mds emblemadticos de conce-
sién de infraestructura en América Latina. En 1903, Panama otorgé a Estados
Unidos una concesion para construir y operar el canal, tras la firma del Tratado
Hay-Bunau-Varilla. Este tratado concedi6 a Estados Unidos derechos exclusi-
vos para la construccion, administracion y mantenimiento del canal a través de
la Zona del Canal de Panama, estableciendo la soberania estadounidense sobre
este territorio (McCullough, 1977, pp. 400-405; Greene, 2009, pp. 43-45).

La construccion del Canal de Panama fue un desafio técnico monumental, que
incluyd la excavacion de millones de metros cuibicos de tierra, la construccion
de esclusas y laimplementacion de soluciones innovadoras para superar las di-
ferencias de altitud entre los océanos Atlantico y Pacifico. Finalizado en 1914, el
canal transform¢ el comercio maritimo mundial al reducir significativamente
el tiempo y la distancia de navegacion entre ambos océanos (McCullough, 1977,
pp. 615-620).

El acuerdo de concesion inclufa derechos y obligaciones especificas. Estados
Unidos obtuvo autoridad exclusiva de construir, operar y mantener ¢l canal y
la zona asociada a este, con control soberano efectivo en perpetuidad segtn el
tratado inicial. El contrato también contemplaba la capacidad de Estados Uni-
dos de establecer tarifas por el uso del canal y de ejercer control militar y admi-
nistrativo en la zona (Greene, 2009, pp. 88-90).

No obstante, las tensiones politicas y sociales en Panamd, sumadas a la presion
internacional, llevaron a la renegociacion de este acuerdo. En 1977, el Tratado
Torrijos-Carter establecié un proceso de transferencia gradual de la adminis-
tracion y control del canal a Panama, proceso que culminé en 1999 con la en-
trega total de la operacion a la Autoridad del Canal de Panama (Parker, 2007,

pp- 213-218).

El Canal de Panama no solo ha sido esencial para el comercio internacional,
sino que también simboliza la compleja relacion entre concesiones de infracs-
tructura, soberania nacional y desarrollo econémico en América Latina. Su his-
toria refleja los desafios y oportunidades de los modelos concesionales aplica-
dos a infraestructuras estratégicas en la region.
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14 En Ecuador

Durante cl periodo colonial, el territorio que hoy constituye Ecuador formaba
parte inicialmente del Virreinato del Perty, a partir de 1717, del Virreinato de la
Nueva Granada. En este contexto, las concesiones fueron un instrumento clave
mediante ¢l cual la Corona espafiola otorgaba derechos exclusivos a individuos
o empresas privadas para la explotacion de recursos naturales, principalmen-
te minerales, y para el establecimiento de grandes haciendas agricolas (Pérez,
2010; Cueva, 2005). Estas concesiones tenfan como objetivo financiar la eco-
nomia colonial y asegurar el flujo de riquezas hacia Espaiia.

Lamineria constituy6 una de las principales actividades econdmicas bajo el sis-
tema de concesiones. La corona espafiola otorgaba derechos exclusivos para
la explotacion de minas de oro, plata y otros metales preciosos a particulares o
companias capaces de asumir los costos de extraccion y procesamiento (Cue-
va, 2005). Estas concesiones establecian obligaciones especificas, incluyendo
cl pago de tributos y regalias a la corona, asi como el deber de mantener las
operaciones mineras de acuerdo con las regulaciones imperiales.

Ademas de lamineria, las concesiones agricolas desempefiaron un papel signifi-
cativo en la estructura econdémica colonial. Se otorgaban concesiones de tierras
para el establecimiento de haciendas dedicadas al cultivo de productos como
cacao, cana de azucar y tabaco, destinados tanto al mercado interno como a la
exportacion (Pérez, 2010). Los titulares de estas concesiones adquirfan el de-
recho exclusivo para operar las haciendas y comercializar sus productos, bajo
la condicion de cumplir con las obligaciones tributarias y mantener la produc-
tividad de las tierras.

Los contratos de concesion durante este periodo solian incluir los siguientes
clementos fundamentales:

1. derechos de la concesionaria: autorizacion exclusiva para la ex-
traccion de minerales y el establecimiento de explotaciones agricolas.

2. obligaciones de la concesionaria: pago de tributos y regalias a la
corona, ademds de la responsabilidad de mantener y desarrollar las in-
fraestructuras mineras o agricolas.
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3. lazos y duracion: otorgamiento de las concesiones por perio-
dos determinados, con posibilidad de renovacion de cumplirse las con-
diciones establecidas.

4. regulacion de tarifas: fijacion de tarifas ¢ impuestos regulados
por la corona para asegurar el beneficio econdmico de la metrépoli.

5. multas y penalizaciones: contemplacion de sanciones en los
contratos por incumplimiento de las obligaciones, como la falta de pago
o la negligencia en la administracion de las explotaciones.

Este sistema de concesiones configuro las bases de la estructura econdémica y
social de la colonia, sentando precedentes que continuaron influyendo en el
desarrollo institucional y juridico del Ecuador tras su independencia.

Tras la independencia de Espafia en 1822, Ecuador adapto el sistema de conce-
siones heredado de la colonia para promover la modernizacion de su infracs-
tructura y la explotacion de recursos naturales estratégicos, como el petréleo,
que se consolid6 como sector clave a partir del siglo XX (Rodriguez, 2018). Las
concesiones otorgadas durante este periodo reflejaron las prioridades de los
gobiernos ecuatorianos, combinando objetivos de desarrollo econémico con la
necesidad de atraer inversion extranjera.

Alolargo del siglo XIX y las primeras décadas del XX, Ecuador concedi6 dere-
chos exclusivos a empresas privadas, nacionales y extranjeras, para la construc-
cion y operacion de infraestructuras estratégicas como ferrocarriles, puertos y
carreteras. Estas concesiones buscaron mejorar la conectividad interna, facili-
tar el comercio exterior y articular regiones aisladas del territorio ecuatoriano,
contribuyendo al proceso de integracion econdmica nacional.

Las concesiones también jugaron un papel relevante en la explotacion de re-
cursos naturales, manteniendo la minerfa como sector importante y abriendo
camino a la industria petrolera, que desde la segunda mitad del siglo XX se
transformd en uno de los principales motores econdémicos del pais (Rodriguez,
2018). Las concesiones en el sector energético facilitaron la entrada de empre-
sas extranjeras con capacidad técnica y financiera para operar en territorios de
dificil acceso, al tiempo que generaban regalias e ingresos fiscales para el Esta-
do.

Las concesiones en Ecuador durante la etapa posindependencia no solo repre-
sentaron un mecanismo para atraer inversion privada, sino también una herra-
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mienta politica para integrar el territorio, modernizar la economia y posicionar
al pais en el mercado internacional.

Durante el siglo XIX y las primeras décadas del XX, Ecuador experimentd un
notable avance en su infraestructura, particularmente en los sectores ferrovia-
rio, de agua potable y energia eléctrica (Cueva, 2005). Estos proyectos fueron
impulsados principalmente mediante concesiones otorgadas a empresas ex-
tranjeras, especialmente europeas y estadounidenses, interesadas en explotar
los recursos naturales y en construir infraestructuras clave para el desarrollo
del pais.

La Constitucion de 1929 represent6 un hito en la historia juridica de Ecuador
al incorporar disposiciones especificas para regular las concesiones y los con-
tratos de obras publicas. Este marco normativo establecio que los contratos de
concesion y las licitaciones publicas debian regirse por la ley y estar sujetos a la
supervision del Estado, garantizando asi la primacta del interés publico (Pérez,
2010). La normativa buscé asegurar que las actividades econdmicas privadas,
incluidas la explotacion de recursos naturales y la construccion de infraestruc-
tura, contribuyeran efectivamente al desarrollo econdmico y social del pais.

Entre los principios fundamentales establecidos por la Constitucion se en-
cuentran:

1. Regulacion y supervision estatal: someter los contratos de con-
cesion al control legal y administrativo del Estado, evitando abusos o
practicas contrarias al bienestar colectivo.

2. Interés publico: otorgar las concesiones solo en caso de benefi-
ciar directamente al interés general, priorizando la utilidad social y eco-
ndémica sobre los intereses privados.

En esta etapa, las concesiones mineras continuaron desempeiiando un papel
relevante, destacando las otorgadas en regiones como Zaruma y Portovelo, en
la provincia de El Oro. Estas zonas se¢ consolidaron como importantes centros
de explotacion de oro y plata, atrayendo inversiones significativas y generando
empleo local (Rodriguez, 2018). Sin embargo, también enfrentaron retos aso-
ciados con la contaminacion ambiental y la sostenibilidad de las actividades
extractivas.
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Entre las concesiones mas relevantes de la época se destacan:

1. Concesion minera de Zaruma y Portovelo: estas regiones,
ubicadas en la provincia de El Oro, continuaron siendo centros de ex-
traccion de oro y plata mediante concesiones otorgadas a empresas pri-
vadas nacionales y extranjeras. La actividad minera en estas localidades
contribuy? significativamente a la economia regional, aunque enfrentd
criticas por su impacto ambiental y las condiciones laborales de los tra-
bajadores (Rodriguez, 2018).

2. Concesioén del Ferrocarril Transandino (Guayaquil-Quito):
Esta obra de infraestructura, cuya construccion se extendio desde fina-
les del siglo XIX hasta principios del siglo XX, fue concesionada a em-
presas privadas bajo supervision estatal. El ferrocarril permitio integrar
la region costera con la sierra ecuatoriana, facilitando el comercio y la
movilidad de bienes y personas, aunque su cjecucion implicé retos fi-
nancieros y técnicos (Cueva, 2005).

Estas concesiones cjemplifican como el modelo concesionario permitio al Es-
tado ecuatoriano promover inversiones estratégicas, pero también como gene-
16 tensiones entre intereses publicos y privados, en un contexto de creciente
demanda por mayor control y regulacion estatal.

Las concesiones mineras establecian derechos exclusivos para la extraccion de
minerales bajo condiciones definidas por el gobierno ecuatoriano, incluyendo
obligaciones relacionadas con el pago de regalias, el respeto a las normativas
ambientales y el cumplimiento de metas de produccion.

Durante la primera mitad del siglo XX, Ecuador inici6 la explotacion de su ri-
queza petrolera mediante concesiones otorgadas a empresas privadas para la
exploracion y extraccion de hidrocarburos en diversas regiones del territorio
nacional. Los contratos de explotacion petrolera establecian derechos exclusi-
vos de operacion, asi como obligaciones en materia ambiental, laboral y técnica
(Rodriguez, 2018). Estos contratos también inclufan cldusulas sobre el pago de
regalias, impuestos y otros mecanismos de compensacion ccondmica al Esta-
do.
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Las principales caracteristicas de los contratos de explotacion petrolera fueron:

1. derechos de la concesionaria: exclusividad en la exploracion y
extraccion de petroleo en las dreas asignadas.

2. obligaciones de la concesionaria: cumplimiento de las nor-
mas ambientales y laborales, financiamiento de las operaciones, y ejecu-
cion de las actividades conforme al plan aprobado por ¢l gobierno.

3. duracion y renovacion: los contratos establecian plazos defi-
nidos, con posibilidad de renovacion sujeta al cumplimiento de las obli-
gaciones.

4. auditorfa y transparencia: incorporacion de mecanismos de
control para garantizar la transparencia y el camplimiento normativo.

El desarrollo de la infracstructura de transporte también se impulsé median-
te concesiones. Un cjemplo emblematico, ya mencionado, fue la construccion
del Ferrocarril Transandino que conecté Guayaquil con Quito. Este proyecto
fue determinante para el comercio interno y el desarrollo econdmico (Cueva,
2003).

Ademds de los ferrocarriles, se otorgaron concesiones para la construccion y
mantenimiento de carreteras, asi como para la edificacion y gestion de puertos
maritimos. Estas iniciativas facilitaron el comercio exterior y promovieron una
mayor integracion de las regiones urbanas y rurales.

Las concesiones de infraestructura incluyeron:

1. ferrocarriles: contratos parala construccion, operacion y man-
tenimiento de lineas ferroviarias clave, como la ruta Guayaquil-Quito.

2. carreteras: acuerdos para construir y mantener redes viales
que mejoraran la conectividad nacional.

3. puertos: concesiones para construir y administrar instalacio-
nes portuarias que ampliaran la capacidad de exportacion ¢ importacion
del pais.
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Estos proyectos representaron pasos fundamentales en la modernizacion eco-
némica de Ecuador, aunque también enfrentaron desafios financieros, técnicos
y ambientales.

Las concesiones otorgadas durante la época de la Constitucion de 1929 des-
empefiaron un papel fundamental en el proceso de modernizacion economica
de Ecuador. Mediante estos instrumentos contractuales, se facilito la inversion
privada en sectores estratégicos como la mineria, la infraestructura ferroviaria
y portuaria, asi como en los inicios de la industria petrolera (Rodriguez, 2018).
Estas concesiones permitieron dinamizar la economia nacional, fomentar el
empleo y promover la conectividad territorial, contribuyendo al desarrollo
economico del pais.

No obstante, las concesiones también suscitaron controversias respecto a la
distribucion de los beneficios derivados de la explotacion de recursos natura-
les, asi como por los impactos ambientales y sociales asociados a estas activida-
des (Cueva, 2005). Diversos sectores de la sociedad criticaron la concentracion
de beneficios en manos de empresas extranjeras y la limitada participacion del
Estado en las ganancias generadas, lo que motivd posteriores debates sobre la
necesidad de fortalecer el control estatal y garantizar una mayor equidad en la
distribucion de los recursos.

El analisis de las concesiones otorgadas durante la vigencia de la Constitucion
de 1929 requiere acudir a fuentes documentales como archivos historicos, ac-
tas gubernamentales y estudios académicos especializados. Estos documentos
permiten comprender las condiciones contractuales especificas, las negocia-
ciones entre el Estado y las empresas concesionarias, asi como los efectos eco-
noémicos y sociales de las concesiones en las distintas regiones del pais (Pérez,
2010).

La informacion detallada sobre cada concesion especifica resulta, sin embargo,
dificil de obtener debido a la dispersion y fragmentacion de los registros histo-
ricos disponibles. A pesar de ello, es posible identificar concesiones emblema-
ticas que ilustran las dindmicas econdmicas y politicas de la época.

Durante el siglo XX, Ecuador implementd diversas leyes y reformas que confi-
guraron el marco normativo de las concesiones y contratos publicos, reflejando
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cambios en la concepcion del rol del Estado y la participacion del sector priva-
do en el desarrollo econdmico e infraestructura.

El régimen juridico de las concesiones en el Ecuador se ha configurado a lo
largo de varias décadas mediante un proceso progresivo de reformas consti-
tucionales, legales y reglamentarias. Esta evolucion ha estado marcada por la
necesidad de establecer mecanismos eficaces para la gestion, financiamiento
y provision de infraestructura y servicios publicos, especialmente en sectores
como la vialidad, el transporte, la energia y el agua potable.

Este apartado presenta un recorrido cronolégico por los principales instru-
mentos juridicos que han estructurado el modelo concesionario en el Ecuador,
destacando el contexto politico, los principios orientadores y las implicaciones
institucionales de cada uno de ellos.

141 1964-1979: marco fundacional de las concesiones en
infraestructura vial

La evolucion normativa de las concesiones en Ecuador encuentra un hito ini-
cial con la promulgacion de la Ley de Caminos, publicada el 7 de julio de 1964.
Esta norma introdujo por primera vez ¢l concepto de peaje como mecanismo
legal para el financiamiento y mantenimiento de la red vial nacional. En su arti-
culo 54, se faculté al Ministerio de Obras Publicas para establecer y cobrar pea-
jes u otras contribuciones econdmicas a los usuarios, en funcion del tonelaje,
uso y caracteristicas técnicas de los vehiculos (Congreso Nacional del Ecuador,
1964). Esta disposicion marco el inicio de un modelo de gestion autosostenible
de la infraestructura vial, bajo el principio econdémico de “usuario-pagador”. El
reconocimiento explicito del cobro por uso vial permitié configurar una fuente
directa de financiamiento para las obras publicas, sentando las bases técnicas y
juridicas para la posterior estructuracion de esquemas concesionarios.

Aunque la Ley de Caminos no contempldé directamente mecanismos de par-
ticipacion privada en la gestion o financiamiento de infraestructura, su con-
cepeion fue decisiva para la progresiva legitimacion del principio de contra-
prestacion por uso, que mas tarde serfa central en los modelos de asociacion
publico-privada. El enfoque técnico-financiero alli introducido anticipo, de
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forma incipiente, la légica de transferir ciertos riesgos y responsabilidades al
operador privado bajo esquemas contractuales complejos.

Este avance legislativo fue reforzado por la aprobacion de la Constitucion de
la Republica del Ecuador de 1979, que introdujo una vision estructurada del rol
del Estado en la economia. El articulo 46 de dicha Constitucion establecio que
la economia nacional se organizarfa en torno a cuatro sectores basicos, y reser-
vo al Estado la explotacion de los recursos naturales no renovables, asi como
los servicios de agua potable, fuerza eléctrica y telecomunicaciones. Asimismo,
sc reconocio que, de forma excepcional y bajo habilitacion legal expresa, estas
actividades podian ser delegadas a la iniciativa privada (Asamblea Nacional del
Ecuador, 1979).

La importancia de esta disposicion constitucional radica en que sentd por
primera vez un marco normativo claro para la colaboracion publico-privada,
siempre y cuando existiera una base legal habilitante, y se justificara en térmi-
nos de interés colectivo. No obstante, la Constitucion de 1979 no incluyé de
forma expresa al sector vial como un servicio publico estratégico, lo que generd
incertidumbre juridica sobre la posibilidad de delegar su gestion. Esta omision
sc tornd decisiva, pues permitio que la legislacion secundaria asumiera la regu-
lacion de la materia, especialmente a partir de la década de 1990, cuando Ecua-
dor adoptd una serie de reformas orientadas hacia la modernizacion del Estado
y la promocion de la inversion privada en infraestructura.

14.2 1993-1994: consolidacion legal de la delegacion de servicios
publicos

La década de 1990 marcé un punto de inflexion decisivo en la evolucion del
régimen juridico de concesiones en el Ecuador. Con la expedicion de la Ley de
Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Pablicos
por parte de la Iniciativa Privada, publicada en el Registro Oficial No. 349 del
31 de diciembre de 1993, el pais institucionalizé por primera vez un marco nor-
mativo integral para la participacion privada en actividades tradicionalmente
reservadas al Estado. Esta ley tuvo como objetivo central dinamizar la gestion
publica, promover la inversion privada y mejorar la eficiencia y calidad en la
prestacion de servicios (Pérez, 2010).
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La norma estableci6 principios fundamentales como la eficiencia, responsa-
bilidad, universalidad, accesibilidad, continuidad y calidad en la prestacion de
servicios ptblicos. Asimismo, habilitd expresamente modalidades como la con-
cesion, la asociacion, la capitalizacion y el traspaso accionario, brindando al Es-
tado herramientas juridicas para delegar a operadores privados la ejecucion de
obras y la gestion de servicios publicos. Esta normativa sc inspiro en reformas
estructurales similares adoptadas en América Latina, en el marco del Consenso
de Washington, orientadas a reducir ¢l tamafio del Estado y promover esque-
mas de colaboracion publico-privada.

En desarrollo de dicha ley, en 1994 se expidi6 el Reglamento Sustitutivo del
Reglamento General de la Ley de Modernizacion del Estado, cuyo Titulo TIT
regulé de manera especifica la figura de la concesion. En este reglamento se
definid ala concesion como el acto juridico mediante el cual el Estado autoriza
al sector privado, bajo su cuenta y riesgo, la planificacion, ¢jecucion, manteni-
miento y operacion de una obra publica, o la prestacion de un servicio, a cambio
de recibir una utilidad derivada de su inversion y gestion. El texto establecio
requisitos técnicos, procedimientos licitatorios y mecanismos de control, con-
solidando asi una estructura técnico-administrativa que dotd de seguridad juri-
dica alos procesos de delegacion (Registro Oficial No. 67,1994).

Estos cuerpos normativos marcaron un avance sustancial al ofrecer una base
legal coherente, especializada y compatible con la Constitucion de 1979, y al
permitir por primera vez la delegacion efectiva de sectores como la vialidad,
que no estaban reservados expresamente por el texto constitucional. Con cllo,
Ecuador adoptd de manera formal el modelo concesionario como herramienta
de politica publica para el desarrollo de infraestructura y servicios estratégicos.

14.3 2008-2020: consolidacion constitucional y normativa del régimen
concesionario

Con la entrada en vigencia de la Constitucion de 2008, el modelo de parti-
cipacion privada fue sometido a nuevas condiciones y principios. El articulo
316 establece que el Estado podra delegar de manera excepcional la gestion de
sectores estratégicos y servicios publicos a empresas mixtas o privadas, bajo
condiciones de necesidad, interés publico y justificacion legal expresa (Asam-
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blea Nacional del Ecuador, 2008). Esta disposicion incorpord los principios de
sostenibilidad, transparencia y control estatal, con ¢énfasis en la planificacion y
evaluacion previa de los proyectos.

En el marco de esta nueva Constitucion, se expidieron varias normas comple-
mentarias:

1. Decreto Ejecutivo No. 810 de 2011 reguld el régimen excep-
cional de delegacion de servicios publicos, particularmente en el sector
transporte. Establecio condiciones precisas para concesionar infracs-
tructura estatal, y derogé el Titulo III del Reglamento Sustitutivo an-
terior.

2. Ley Orgdnica de Incentivos para Asociaciones Publico-Pri-
vadas (APP), publicada en 2015 y reformada en 2019, defini6 el régimen
juridico de las APP, incorporando procedimientos claros de aprobacion,
incentivos tributarios y mecanismos de evaluacion de riesgos. Su regla-
mento general (Decreto Ejecutivo No. 1040) desarrolla estos aspectos
operativos.

3. Cddigo Orgdnico Administrativo (COA), vigente desde 2018,
derogo expresamente la Ley de Modernizacion. El articulo 69 numeral
5 autoriza la delegacion a sujetos de derecho privado, mientras que el
articulo 74 establece las condiciones para que dicha delegacion sea ex-
cepcional, justificada y compatible con el interés general.

4. Codigo Orgdnico de Produccion, Comercio e Inversiones
(COPCI) refuerza este marco. Sus articulos 96 y 100 permiten la delega-
cion excepcional de sectores estratégicos a la iniciativa privada o econo-
mia popular y solidaria, mediante decreto ejecutivo, y bajo mecanismos
como concesiones, asociaciones o alianzas estratégicas.

Este conjunto de normas configura el régimen actual de concesiones en el

Ecuador, fundamentado en principios constitucionales, controles administra-
tivos y normas especificas sectoriales.

2. Derecho comparado
21 Chile

Las concesiones en Chile cuentan con una trayectoria histdrica que se remonta
al siglo XIX, aunque su desarrollo moderno se consolid6 con la promulgacion
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de la Ley de Concesiones de Obras Publicas de 1991. Esta normativa permitio
al sector privado participar activamente en la construccion y operacion de in-
fraestructuras publicas, incluyendo carreteras, acropuertos y hospitales. Este
sistema ha sido esencial para el fortalecimiento de la infraestructura chilena,
ya que posibilité una mayor inversion y eficiencia en la ejecucion de proyectos
publicos (Ministerio de Obras Publicas, 2019).

No obstante, los origenes de las concesiones en Chile pueden rastrearse hasta
cl periodo colonial, cuando la Corona espafola otorgaba concesiones para la
explotacion de recursos naturales y la construccion de infraestructuras basicas
como caminos y puentes. Tras la independencia, en el siglo XIX, el gobierno
chileno continuo esta préctica, destacando las concesiones para la explotacion
de las salitreras y la construccion de ferrocarriles. Un hito relevante fue la con-
cesion del Ferrocarril de Valparaiso a Santiago en 1852, que simbolizo el inicio
de una era de modernizacion en el transporte chileno (Collier & Sater, 2004).

En la era contemporanea, uno de los proyectos mas emblematicos fuc la con-
cesion de la autopista Ruta 3, que recorre el pais de norte a sur, mejorando de
manera sustancial la conectividad y facilitando el comercio interno (Ministerio
de Obras Publicas, 2019). La experiencia chilena en materia de concesiones ha
sido reconocida como un modelo en América Latina, gracias a su éxito en atraer
inversion privada y mejorar la infraestructura publica (BNamericas, 2020).

En la actualidad, las concesiones de obras publicas en Chile estan reguladas
principalmente por la Direccion General de Concesiones (DGC) del Ministe-
rio de Obras Publicas (MOP). Este organismo es responsable de la planifica-
cion, coordinacion, evaluacion y fiscalizacion de los proyectos de concesiones
de infraestructuras, tales como carreteras, acropuertos, puertos y otras obras
publicas. La DGC gestiona todas las etapas del ciclo de vida de las concesiones,
desde la licitacion hasta la operacion y mantenimiento de las obras concesiona-
das (Ministerio de Obras Publicas, 2019).

La estructura de la DGC estd organizada en diversas divisiones especializadas,
cada una dirigida por un jefe de division y coordinada por el Director General.
Estas divisiones incluyen:
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1. Division de Proyectos: encargada de la formulacion y evalua-
cion téenica de los proyectos de concesion. Es responsable de realizar
estudios de factibilidad, planificar los proyectos y definir los términos de
referencia para las licitaciones.

2. Division de Estudios y Control: encargada de supervisar y
controlar la ejecucion de los contratos de concesion, asegurando que las
obras cumplan con las especificaciones técnicas y contractuales. Realiza
inspecciones técnicas, monitoreo de ejecucion y seguimiento de com-
promisos contractuales.

3. Division Legal: proporciona apoyo juridico en la formulacion
y ejecucion de los contratos de concesion. Se ocupa de la revision y re-
daccion de contratos, la resolucion de disputas legales y el asesoramien-
to en aspectos juridicos relacionados con las concesiones.

4. Divisién de Finanzas: gestiona los aspectos financieros de los
proyectos de concesion, incluyendo la planificacion y control financie-
ro, andlisis de costos y beneficios, y supervision del cumplimiento de las
obligaciones financieras de los concesionarios.

El Sistema de Concesiones de Obras Publicas, implementado a partir de la dé-
cada de 1990, ha permitido una colaboracion efectiva entre el sector publico y
el privado para el desarrollo de infraestructura publica. Gracias a este modelo,
Chile ha logrado cjecutar proyectos relevantes y mejorar su conectividad vial y
aeroportuaria, posiciondndose como un referente internacional en materia de
concesiones (Ministerio de Obras Publicas, 2019; BNamericas, 2020).

Aunque la Direccion General de Concesiones (DGC) es la entidad principal
encargada de la gestion de concesiones en Chile, otras instituciones publicas
tambi¢n desempenian roles relevantes en el proceso, dependiendo del tipo y
alcance del proyecto:

1. Presidencia de la Republica: si bien el Presidente de Chile no
participa directamente en las funciones de la DGC, su administracion
establece las politicas nacionales de infraestructura y puede influir en la
definicién de prioridades y estrategias en materia de concesiones (Mi-
nisterio de Obras Publicas, 2019).

2. Ministerio de Hacienda: participa en la evaluacion financiera
de los proyectos de concesion, revisando su viabilidad econdémica y ga-
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rantizando la sostenibilidad fiscal de las iniciativas concesionadas. Tam-
bién colabora en la asignacion de presupuestos (BNamericas, 2020).

3. Contralorfa General de la Republica: supervisa la legalidad
de los contratos de concesion y de los procedimientos administrativos
relacionados, velando por el cumplimiento de las leyes y regulaciones
vigentes (Contralorfa General de la Republica, 2021).

4. Comision de Concesiones: es un 6rgano asesor compuesto
por representantes de distintos ministerios y entidades publicas. Su
funcion principal es evaluar, priorizar y emitir recomendaciones sobre
los proyectos de concesion propuestos (Ministerio de Obras Publicas,
2019).

El presupuesto de la DGC proviene del Ministerio de Obras Publicas y estd des-
tinado a financiar los costos asociados a la planificacion, ejecucion, supervision
y control de los proyectos de concesion. Incluye recursos para estudios téeni-
cos, asesorias legales, monitoreo de proyectos y gestion administrativa general
(Ministerio de Obras Publicas, 2019).

En Chile, las concesiones constituyen un mecanismo esencial para ejecutar
proyectos de infraestructura y servicios publicos. La normativa chilena con-
templa distintos procedimientos de contratacion, disefiados para garantizar la
transparencia y la competencia entre los postulantes. A continuacion, se deta-
llan los principales métodos:

1. Licitacion Publica: la licitacion publica es el procedimiento
mas utilizado en Chile para adjudicar concesiones. De acuerdo con la
Ley N.2 19.886 sobre Contratos Administrativos de Suministro y Pres-
tacion de Servicios (Chile, 2003), este proceso implica una convocatoria
abierta en la que los interesados presentan sus propuestas. El contrato
sc adjudica al postulante que cumpla con los requisitos legales y téeni-
cos, y que ofrezca las mejores condiciones econdmicas y de calidad.

2. Adjudicacion Directa: en circunstancias excepcionales, la
normativa chilena permite la adjudicacion directa de concesiones. Esta
modalidad se aplica cuando existen razones justificadas, como situacio-
nes de urgencia, seguridad nacional o inviabilidad de realizar una licita-
cion publica, siempre respaldadas por criterios objetivos y debidamente
fundamentadas (Ministerio de Obras Publicas, 2019).
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3. Desafio de Oferta (Swiss Challenge): el desafio de oferta, co-
nocido como Swiss Challenge, es un mecanismo innovador que fomenta
la competencia y la innovacion. Segun este método, una entidad publica
recibe una propuesta inicial de un proponente privado y posteriormente
invita a terceros a presentar ofertas alternativas. El proponente original
tiene la oportunidad de igualar o mejorar las propuestas recibidas den-
tro de un plazo estipulado (Aguirre, 2018).

4. Evaluacion Comparativa: ademas de los procedimientos an-
teriores, Chile incorpora la evaluacion comparativa como parte integral
del proceso de contratacion de concesiones. Este enfoque implica un
analisis detallado y comparativo de las propuestas, considerando aspec-
tos como costo, calidad, experiencia téenica y otros criterios pertinentes
para seleccionar la mejor opcion (Ministerio de Obras Publicas, 2019)

En Chile, el proceso de contratacion de concesiones de obras publicas se rige
por la Ley de Concesiones de Obras Publicas (Decreto Supremo No 9oo de
1996) y su reglamento (Decreto Supremo ni 956 de 1997), con modificaciones
introducidas por la Ley no 20.410 de 2010 y la Ley ni 21.044 de 2017. Este marco
legal establece los procedimientos y condiciones para la participacion del sec-
tor privado en el desarrollo de infraestructura publica:

1. Llamado a Licitacion: el Ministerio de Obras Publicas (MOP)
publica un llamado a licitacion, invitando a las empresas a presentar sus
propuestas para un proyecto de concesion especifico.

2. Presentacion de Ofertas: las empresas interesadas presentan
sus ofertas técnicas y econdmicas, detallando como planean financiar,
construir, operar y mantener la infraestructura.

3. Ewaluacion de Ofertas: la Direccion General de Concesiones
(DGC) evalua las propuestas basdndose en criterios técnicos, financie-
rosy legales para ascgurar que ¢l proyecto se adjudique ala mejor oferta.

4. Adjudicacion y Firma del Contrato: una vez adjudicada la con-
cesion, se formaliza el contrato entre el MOP y la empresa concesiona-
ria, especificando todos los términos y condiciones.

5. Plazo de la Concesion: los contratos de concesion especifican
¢l plazo durante el cual la empresa concesionaria tiene el derecho y la
obligacion de operar la infraestructura. Este plazo puede variar depen-
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diendo del tipo y magnitud del proyecto, generalmente entre 20 y 30
anos.
6. Obligaciones del Concesionario:
a. Construccion: el concesionario debe construir la infraestruc-
tura conforme alos planos y especificaciones técnicas aprobadas.
b. Operacion y Mantenimiento: después de la construccion, la
empresa debe operar y mantener la obra en condiciones adecua-
das, asegurando su funcionalidad y seguridad.
c¢. Financiamiento: el concesionario suele ser responsable del
financiamiento total o parcial del proyecto.

7. Derechos del Concesionario:
a. Explotacion de la Infraestructura: el concesionario tiene de-
recho a explotar la infraestructura, lo cual puede incluir el cobro
de tarifas a los usuarios (como peajes en carreteras).
b. Retribucion Econdmica: en algunos contratos, ¢l concesio-
nario puede recibir pagos directos del Estado, especialmente en
proyectos donde las tarifas a usuarios no cubren los costos de in-
version y operacion.
¢. Multas y Penalidades: los contratos incluyen cldausulas sobre
multas y penalidades que se aplican en caso de incumplimiento
de las obligaciones por parte del concesionario. Estas sanciones
buscan asegurar el cumplimiento de los estandares de construc-
cion y operacion.
d. Reversion de la Infraestructura: al final del plazo de conce-
sion, la infraestructura debe revertir al Estado en condiciones
operativas adecuadas, sin costo adicional para este.

Los contratos de concesion en Chile contemplan la figura de la Restitucion del
Equilibrio Econémico-Financiero (REEF), que permite ajustar los términos
del contrato ante eventos imprevistos que afecten significativamente el equili-
brio financiero del proyecto.

Eventos Cubiertos:
a. Fuerza Mayor: eventos naturales o de otra indole que escapan
al control de las partes y que afectan significativamente la ejecu-
cion del proyecto.
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b. Cambios en la Legislacion: modificaciones legales o regla-
mentarias que afecten directamente los términos econdmicos
del contrato.

c¢. Decisiones Administrativas: acciones de la administracion
publica que no estaban previstas y que afectan el desarrollo del
proyecto.

Mecanismos de Ajuste:
1. Revision de Tarifas: ajuste de las tarifas cobradas por
el concesionario para restablecer ¢l equilibrio economi-
co.
2. Extension del Plazo Concesional: aumento del tiempo
de la concesion para permitir al concesionario recuperar
la inversion.
3. Compensaciones Directas: pagos directos del con-
cedente al concesionario para cubrir pérdidas economi-
cas.

Proceso de Aplicacion:

4. Solicitud del Concesionario: el concesionario debe presentar
una solicitud formal justificando la necesidad de restituir el equilibrio
econdmico-financiero.

5. Evaluacion Técnica v Economica: las autoridades correspon-
dientes realizan un analisis detallado para verificar la validez de la solici-
tud y determinar las medidas adecuadas.

6. Negociacion y Aprobacion: se negocian los términos de ajuste y
sc aprucban las medidas necesarias para restablecer el equilibrio econé-
mico.

Este mecanismo es esencial para asegurar que las condiciones econdmicas bajo
las cuales se adjudico la concesion se mantengan estables a lo largo del tiempo.

2.2 Peru

Las concesiones en Peru tienen sus raices en el periodo colonial, cuando la
Corona espaiiola otorgaba derechos de explotacion de recursos naturales y
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concesiones para la construccion de infraestructuras basicas. Tras la indepen-
dencia en 1821, ¢l gobierno peruano continud esta practica para fomentar el
desarrollo econdémico. Durante el siglo XIX, se otorgaron concesiones para la
construccion de ferrocarriles y la explotacion de recursos mineros. Un cjemplo
destacado esla concesion otorgada en 1890 para la construccion del Ferrocarril
Central Andino, que conectaba Lima con la regién central del pais (Basadre,
2014).

El desarrollo moderno de las concesiones en Pert se consolidé con la promul-
gacion de la Ley de Concesiones de Obras Publicas en 1996. Este marco legal
permitio la participacion del sector privado en la construccion y operacion de
infraestructura publica. Uno de los proyectos mds emblematicos es la conce-
sién del Aeropuerto Internacional Jorge Chédvez en Lima, que ha mejorado sig-
nificativamente la capacidad y calidad del principal acropuerto del pais (Proln-
version, 2021).

Ademis, el gobierno peruano ha implementado diversos proyectos de conce-
siones en sectores como transporte, energfa y telecomunicaciones, con el ob-
jetivo de mejorar la infraestructura y promover el desarrollo econémico. Las
concesiones han permitido al Pert atraer inversiones significativas y mejorar la
calidad de los servicios publicos.

En Per, las concesiones suclen otorgarse mediante procesos competitivos que
buscan maximizar la transparencia y la eficiencia en la seleccion del concesio-
nario (Banco Interamericano de Desarrollo [ BID |, 2020). Los métodos comu-
nes utilizados incluyen:

1. Licitacion Publica: es el método mas tradicional, donde se emi-
te un llamado publico y abierto para que los interesados presenten sus
propuestas. El contrato se otorga al oferente que cumpla con los requisi-
tos establecidos y ofrezca las mejores condiciones (BID, 2020).

2. Swiss Challenge (desafio suizo): este método implica que un
proponente privado presenta una propuesta inicial para un proyecto de
concesion. Esta propuesta es entonces revelada al publico, y otros inte-
resados tienen la oportunidad de presentar ofertas competitivas mejo-
radas. El proponente original tiene el derecho de igualar la mejor oferta
recibida durante este proceso (BID, 2020).
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3. Negociacion Directa: aunque menos comun debido a sus impli-
caciones en términos de transparencia, en algunos casos se¢ permite la
negociacion directa con un proponente especifico, especialmente cuan-
do hay razones técnicas o de emergencia que justifican este enfoque
(BID, 2020).

El proceso de contratacion de concesiones, incluyendo el método Swiss Cha-
llenge, esta regulado por la Ley Marco de Asociaciones Publico-Privadas (Ley
no 29230). Esta ley establece el marco legal fundamental para la implementa-
cion de asociaciones publico-privadas y las concesiones en el pais, definiendo
los procedimientos que deben seguirse para la seleccion y contratacion de los
concesionarios.

La Guia de Asociaciones Publico-Privadas en América Latina y el Caribe del
Banco Interamericano de Desarrollo (BID) proporciona una vision detallada
de las mejores practicas y procedimientos utilizados en la region para la imple-
mentacion de asociaciones publico-privadas. Este documento permite enten-
der los diferentes métodos de contratacion, incluyendo el Swiss Challenge, y
como se aplican en contextos especificos como el peruano (BID, 2020).

Elinforme “Public-Private Partnerships in Peru: Lessons from the Experience”
del Grupo del Banco Mundial analiza la experiencia de las asociaciones publi-
co-privadas en Pert, destacando los métodos de seleccion de contratistas y los
desafios enfrentados durante la implementacion de proyectos concesionados
(Banco Mundial, 2017).

Ademds, documentos y resoluciones de entidades reguladoras y supervisores
de concesiones en Perd, como Prolnversion, ofrecen informacion detallada
sobre los procedimientos de concesiones y los métodos de contratacion utili-
zados en los proyectos bajo su supervision. Estos recursos son necesarios para
entender la aplicacion practica de los métodos de contratacion y suimpacto en
la economia y desarrollo del pais (Prolnversion, 2021).

La Agencia de Promocion de la Inversion Privada (Prolnversion) es el orga-

nismo estatal encargado de promover la inversion privada en el Perd, facilitan-
do la ejecucion de proyectos de infraestructura y servicios publicos mediante
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asociaciones puiblico-privadas (APP) y otros mecanismos como las Obras por
Impuestos (OxI) (Prolnversion, s. f.). Prolnversion opera bajo la supervision
de la Presidencia del Consejo de Ministros y coordina con diversos ministerios
sectoriales, entidades reguladoras y gobiernos locales para estructurar y adju-
dicar proyectos estratégicos (Andina, 2024).

En 2024, Prolnversion alcanzo un récord histdrico al adjudicar 16 proyectos
por un valor aproximado de 8,956 millones de dolares, beneficiando a mas de
10 millones de habitantes. Entre los proyectos destacados se encuentran el Ani-
llo Vial Periférico, el Nuevo Terminal Portuario de San Juan de Marcona y el
Ferrocarril Huancayo-Huancavelica (Congreso de la Republica del Perti, 2024;
Gestion, 2024).

Ademds, mediante el mecanismo de Obras por Impuestos, se adjudicaron 124
proyectos por un total de 4,004 millones de soles, lo que equivale ala suma acu-
mulada en los ultimos sicte anos a través de este mecanismo. Estos proyectos
abarcan sectores como educacion, salud, transporte, sancamiento y seguridad
ciudadana (Andina, 2024).

Los contratos de concesion en Peru establecen claramente los derechos y obli-
gaciones de las partes involucradas, incluyendo aspectos como el objeto del
contrato, duracion, criterios de calidad y desempeio, pagos y tarifas, mecanis-
mos de revision de tarifas, y garantias y seguros. Estos contratos son funda-
mentales para asegurar la transparencia y eficiencia en la ejecucion de proyec-
tos de infraestructura y servicios ptiblicos (Prolnversion, s. f.).

Para mds informacion sobre Prolnversion y sus proyectos, s¢ puede consultar
su sitio web oficial (Prolnversion, s. f.).

En Pert, los contratos de concesion son instrumentos legales que establecen
los términos y condiciones bajo los cuales una entidad privada (concesionario)
obtiene el derecho a operar, mantener y, en algunos casos, desarrollar infracs-
tructuras publicas o prestar servicios publicos. Estos contratos son fundamen-
tales para asegurar la transparencia y eficiencia en la cjecucion de proyectos
de infraestructura y servicios publicos (Prolnversion, 2023). Dentro de ellos se
incluyen:
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1. Objeto del contrato: los contratos pueden referirse a la cons-
truccion, operacion y mantenimiento de infraestructuras como carrete-
ras, puertos, acropuertos, entre otros. También pueden abarcar la pres-
tacion de servicios publicos como agua potable, sancamiento, energia
eléctrica, telecomunicaciones, etc.

2. Duracion y plazo: especifica el periodo de tiempo durante el
cual el concesionario tendra los derechos para operar la infraestructura
o prestar el servicio. En Pert, estos plazos pueden variar segun el tipo
de proyecto y las condiciones especificas establecidas en cada contrato.
Por ¢jemplo, en los proyectos eléctricos “Enlace 220 kV Ica — Poroma”
y “ITC Enlace 220 kV Caclic - Jaén Norte”, el plazo de concesion es de
30 afos desde la puesta en operacion comercial (Prolnversion, 2023).
Revista Economia+4Invierte en Peri+4Peru Construye+4

3. Derechos y obligaciones: define los derechos y responsabilida-
des tanto del concedente (entidad publica) como del concesionario (en-
tidad privada). Detalla las obligaciones del concesionario en términos
de inversion, mantenimiento, operacion, calidad del servicio, seguridad,
entre otros aspectos.

4. Criterios de calidad y desempeiio: Establece estandares y pard-
metros de calidad del servicio que el concesionario debe cumplir duran-
tela duracion del contrato. Estos criterios son esenciales para garantizar
que la infracstructura o servicio publico operen de manera eficiente y
segura (Prolnversion, 2023).

5. Pagosyy tarifas: Especifica los pagos que el concesionario debe
realizar al concedente, que pueden incluir tarifas de concesion, pagos
por uso de infraestructura, entre otros. Ademds, en algunos contratos se
establecen mecanismos para la revision periodica de tarifas, asegurando
que estas sean justas y adecuadas tanto para el concesionario como para
los usuarios del servicio (Prolnversion, 2023).

6. Garantiasy seguros: Puede requerir que el concesionario pro-
porcione garantias financieras o contrate seguros para cubrir posibles
riesgos asociados con la operacion de la infraestructura o la prestacion
del servicio. Estas garantfas son fundamentales para proteger los intere-
scs del Estado y asegurar la continuidad del servicio en caso de incum-
plimiento por parte del concesionario (Prolnversion, 2023)
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En Pert, la restitucion del equilibrio econdmico-financiero (REEF) en los con-
tratos de concesion es un mecanismo para ajustar las condiciones financieras
y econdmicas del contrato cuando se enfrentan circunstancias imprevistas o
cambios en el entorno que afectan significativamente al concesionario. Este
principio garantiza que los contratos de concesion sean equitativos y sosteni-
bles alo largo de su duracion, permitiendo ajustes en las condiciones originales
del contrato cuando ocurren eventos fuera del control del concesionario que
alteran sustancialmente el equilibrio econémico del acuerdo (Prolnversion,
2024).

Circunstancias que justifican la aplicacion de REEF:

1. cambios regulatorios: modificaciones en la normativa o regula-
ciones afectando los costos de operacion, los ingresos proyectados o las
obligaciones del concesionario (Invierte en Pert, 2024).

2. eventos excepcionales: situaciones extraordinarias como desas-
tres naturales, crisis economicas o cambios en las condiciones de mer-
cado impactando negativamente la viabilidad econdémica del proyecto
(Congreso de la Republica, 2024).

3. aumento de costos: incrementos inesperados en los costos de
construccion, operacion, mantenimiento u otros aspectos criticos del
proyecto (Andina, 2024).

El procedimiento para solicitar y negociar la REEF generalmente incluye los
siguientes pasos:

1. notificacion v justificacion: cl concesionario debe notificar
al concedente (entidad publica) sobre los eventos que han alterado el
equilibrio financiero del contrato y presentar la justificacion correspon-
diente (Prolnversion, 2024).

2. evaluacion técnica v economica: el concedente evaltia la solici-
tud de REEF a través de andlisis técnicos y economicos para determinar
la legitimidad y el alcance del ajuste solicitado (Invierte en Perd, 2024).

3. megociacion y acuerdo: si se acepta la solicitud, las partes ne-
gocian los términos y condiciones del ajuste de la REEF, asegurando
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que sea equitativo y esté alincado con los intereses publicos y privados
(Congreso de la Republica, 2024).

4. implementacion y monitoreo: una vez acordada la REEF, se in-
corpora al contrato mediante una modificacion formal y se monitorea
su implementacion para verificar que se cumplan las condiciones acor-
dadas (Prolnversion, 2024).

La eleccion del método de resolucién de controversias en contratos de con-
cesion en Pert busca garantizar la efectividad y la justicia en la aplicacion de
los acuerdos contractuales. Tanto ¢l arbitraje, la mediacion como la jurisdic-
cion son opciones viables, cada una con sus propias ventajas y consideraciones,
que deben ser evaluadas en funcion de las circunstancias especificas del caso
(Prolnversion, 2024).

Los contratos de concesion en Pert pueden enfrentar disputas que requieren
métodos efectivos de resolucion de conflictos. A continuacion, se describen las
principales formas de resolver controversias, siguiendo las pautas de la norma-
tiva y las practicas cominmente aceptadas.

El arbitraje es una via comunmente utilizada para resolver disputas en contra-
tos de concesion en Pert. Este método ofrece varias ventajas, incluyendo la
neutralidad del arbitro, la flexibilidad en los procedimientos y la confidencia-
lidad de las deliberaciones. Seguin la Ley General de Arbitraje en Pert (Ley No.
20572), las partes pueden acordar el uso del arbitraje para resolver sus contro-
versias, asegurando asi una resolucion rdpida y eficiente (Ley General de Arbi-
traje, 1996).

La mediacion es otro mecanismo disponible para resolver disputas en contra-
tos de concesion en Perd. Aunque menos formal que el arbitraje, la mediacion
permite a las partes involucradas trabajar con un mediador neutral para llegar
aun acuerdo mutuamente aceptable. Este enfoque promueve la cooperacion y
la preservacion de la relacion entre las partes, reduciendo potencialmente los
costos y tiempos asociados con disputas prolongadas (Susskind & Cruikshank,

1987).

En términos de jurisdiccion, las partes pueden optar por someter sus disputas
a los tribunales peruanos o a tribunales extranjeros. La eleccion depende de
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varios factores, incluyendo la nacionalidad de las partes, la ley aplicable al con-
trato y la conveniencia logistica y legal. Los tribunales peruanos tienen compe-
tencia para resolver disputas relacionadas con contratos de concesion dentro
del territorio nacional, asegurando la aplicacion efectiva de la ley peruana y las
normativas especificas aplicables (Garcfa Monttfar, 2018).

2.3 Colombia

En Colombia, ¢l sistema de concesiones comenzo a desarrollarse a partir de
la década de 1990, con la promulgacion de la Ley 8o de 1993, que establece el
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica. Este marco
legal permitio al Estado contratar con el sector privado para la construccion
y operacién de obras publicas (Congreso de la Reptiblica de Colombia, 1993).

No obstante, la practica de las concesiones en Colombia también se remonta
al periodo colonial, cuando la Corona espaiiola otorgaba tierras y derechos de
explotacion a particulares y empresas. Después de la independencia en 1819, el
nuevo gobierno colombiano continud utilizando concesiones para promover
cl desarrollo eccondmico y la infraestructura. A finales del siglo XIX y principios
del siglo XX, se otorgaron concesiones para la construccion de ferrocarriles y la
explotacién de recursos naturales, como el petréleo (Gémez, 2017).

Un cjemplo destacado en la era contemporanea es ¢l programa de Cuarta Ge-
neracion de Concesiones (4G), lanzado en 2013, con el objetivo de modernizar
la infraestructura vial del pais. Este programa incluye la construccion de mas
de 7,000 kilometros de carreteras, mejorando la conectividad y reduciendo los
costos logisticos (Agencia Nacional de Infraestructura, 2020). Las concesiones
han sido clave para el desarrollo de infraestructura en Colombia, atrayendo in-
version extranjera y mejorando la competitividad del pafs (Agencia Nacional
de Infraestructura, 2020).

La regulacion y gestion de concesiones en Colombia involucra un marco ins-
titucional complejo y procedimientos bien definidos que buscan garantizar la
transparencia, la eficiencia y la calidad en el desarrollo de infraestructura pu-
blica. Las entidades como la ANI, el Ministerio de Transporte y el DNP son
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actores cn la estructuracion, adjudicacion y supervision de los proyectos de
concesion (Departamento Nacional de Planeacion, 2021).

En Colombia, las concesiones de infraestructura son reguladas por varias enti-
dades publicas, cada una con roles y responsabilidades especificas. Las princi-
pales entidades involucradas son:

1. Agencia Nacional de Infraestructura (ANI): la ANI es la princi-
pal entidad responsable de la estructuracion, adjudicacion, administra-
cion y supervision de los proyectos de infracstructura bajo el esquema
de concesion. Fue creada en 2011 para gestionar las concesiones de ca-
rreteras, ferrocarriles, puertos y aeropuertos (Agencia Nacional de In-
fraestructura, 2020).

2. Ministerio de Transporte: este ministerio establece las politicas
y directrices para el desarrollo del transporte en Colombia, coordinan-
do con la ANTy otras entidades para la implementacion de proyectos de
infraestructura (Ministerio de Transporte, 2019).

3. Departamento Nacional de Planeacion (DNP): ¢l DNP es res-
ponsable de la planificacion y coordinacion de politicas publicas, inclu-
yendo la aprobacion de proyectos de infraestructura y concesiones (De-
partamento Nacional de Planeacion, 2021).

4. Superintendencia de Transporte: esta entidad supervisa y con-
trola la correcta prestacion del servicio publico de transporte, incluyen-
do la verificacion del cumplimiento de los contratos de concesion (Su-
perintendencia de Transporte, 2020).

El proceso de contratacion de concesiones en Colombia se rige por un marco
regulatorio claro y estructurado, basado principalmente en la Ley 80 de 1993 y
sus posteriores modificaciones. Este marco busca garantizar la transparencia,
la competencia y la eficiencia en la ejecucion de proyectos de infraestructura
(Congreso de la Republica de Colombia, 1993). A continuacion, se describen
las etapas principales de este proceso.

La Agencia Nacional de Infraestructura (ANI), en coordinacién con el Depar-

tamento Nacional de Planeacién (DNP) y el Ministerio de Transporte, identifi-
cay priorizalos proyectos de infraestructura que seran desarrollados mediante
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concesion. En esta etapa se realizan estudios de factibilidad técnica, econdmica
y ambicntal, los cuales sirven de base para la estructuracion financiera y legal
del proyecto (Agencia Nacional de Infraestructura, 2020).

Una vez estructurado el proyecto, la ANT publica un pliego de condiciones que
detalla los requisitos técnicos, econdmicos y juridicos que deben cumplir los
proponentes. Este proceso competitivo busca promover la transparencia y la
igualdad de oportunidades entre los oferentes (Congreso de la Republica de
Colombia, 1993).

Las propuestas presentadas por las empresas son evaluadas en funcion de cri-
terios preestablecidos, como la capacidad téenica, la solidez financicera y las
condiciones econdmicas ofrecidas. La ANT adjudica el contrato de concesion
a la propuesta que presenta las mejores condiciones para el interés publico
(Agencia Nacional de Infraestructura, 2020).

Tras la adjudicacion, se procede a la firma del contrato de concesion, el cual
establece las obligaciones de las partes, los plazos de cjecucion, las multas por
incumplimiento y los mecanismos de resolucion de controversias. Una vez fir-
mado, ¢l concesionario inicia la cjecucion del proyecto bajo la supervision y
control de la ANI (Agencia Nacional de Infraestructura, 2020).

Un mecanismo particular utilizado en Colombia es el “Swiss Challenge”, dise-
nado para fomentar lainnovacion y la competencia en la estructuracion de pro-
yectos. Este mecanismo permite que una empresa presente una propuesta no
solicitada para desarrollar un proyecto especifico. Sila ANT considera viable la
propuesta, la somete a un proceso competitivo donde otras empresas pueden
presentar ofertas alternativas. La empresa proponente inicial tiene el derecho
de igualar la mejor oferta recibida para adjudicarse el contrato (Agencia Nacio-
nal de Infraestructura, 2020).

Los contratos de concesion en Colombia estan disefiados con una estructura
detallada que incluye varios elementos esenciales para su implementacion:

1. Plazos: los contratos establecen los tiempos para la construc-
cion, operacion y mantenimiento de la infraestructura. Dependiendo del
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tipo de proyecto, estos plazos suelen oscilar entre 20 y 30 afos (Agencia
Nacional de Infraestructura, 2020).

2. Multas v penalidades: se incluyen clausulas de penalizacion
para el concesionario en caso de incumplimiento de sus obligaciones,
tales como retrasos en la entrega de la obra, deficiencias en el manteni-
miento o incumplimiento de los estdndares de calidad del servicio (Con-
greso de la Republica de Colombia, 1993).

3. Procesos de resolucion de controversias: los contratos prevén
mecanismos de solucion de disputas, incluyendo la negociacion directa,
la mediacion y el arbitraje. Este tltimo es ampliamente utilizado en con-
tratos de concesion, segtin lo establecido por la Ley 1563 de 2012, por su
capacidad de resolver disputas técnicas y complejas de manera eficiente
y especializada (Congreso de la Republica de Colombia, 2012).

4. Step-in rights: los “step-in rights” son derechos contractuales
que facultan a la entidad concedente a intervenir y tomar control del
proyecto ante un incumplimiento significativo del concesionario. Esta
cldusula garantiza la continuidad del servicio publico y protege los inte-
reses del Estado frente a posibles fallos en la gestion del concesionario
(Agencia Nacional de Infraestructura, 2020).

La restitucion del equilibrio econdmico-financiero es un principio esencial
en los contratos de concesion en Colombia, el cual busca mantener las con-
diciones econdmicas y financieras originales pactadas al momento de la firma
del contrato durante toda su vigencia. Este principio implica que, en caso de
que ocurran eventos imprevistos que alteren significativamente la economia
del contrato —tales como cambios legislativos, actos de autoridad, eventos
de fuerza mayor o decisiones administrativas— las partes contratantes deben
acordar ajustes que permitan restablecer el equilibrio econdmico-financiero
afectado (Congreso de la Reptiblica de Colombia, 1993). Este mecanismo tiene
como finalidad proteger tanto al concesionario como al Estado, garantizando
la viabilidad y sostenibilidad del proyecto alo largo del tiempo (Agencia Nacio-
nal de Infraestructura, 2020).

El Banco Interamericano de Desarrollo (BID) ha desempefiado un papel es-

tratégico en ¢l desarrollo de las concesiones de infracstructura en Colombia,
particularmente en el marco del Programa de Cuarta Generacion de Conce-

48



Las Concesiones como Herramienta de Gestion Publica

siones (4G). En 2013, el BID aprobo un préstamo de 400 millones de délares
destinado a apoyar dicho programa, cuyo objetivo principal era modernizar y
ampliar la red vial del pais mediante la construccion y mejoramiento de mas
de 7,000 kilometros de carreteras (Banco Interamericano de Desarrollo, 2013).

El apoyo del BID no se limité al financiamiento. También abarco asistencia téc-
nica y fortalecimiento institucional, con el propdsito de mejorar la estructura-
cion de los contratos de concesion, promover la transparencia en los procesos
de licitacion y aumentar la eficiencia en la ejecucion de los proyectos. Asimis-
mo, ¢l BID brindd apoyo para el fortalecimiento de las capacidades de la Agen-
cia Nacional de Infraestructura (ANT) y otras entidades publicas involucradas
en la gestion de concesiones. Este acompafamiento promovio la adopcion de
mejores practicas internacionales en materia de gestion de riesgos, sostenibili-
dad ambiental y estdndares técnicos de los proyectos (Banco Interamericano
de Desarrollo, 2013).

Elimpacto de la participacion del BID fue significativo, ya que contribuyd a me-
jorar la calidad de la infracstructura, fortalecer las capacidades institucionales
y generar mayor confianza entre los inversionistas, lo cual facilito la atraccion
de capital privado hacia los proyectos de infraestructura en Colombia (Fitch
Solutions, 2020). Sin embargo, la implementacién del programa 4G enfrentd
diversos desafios, incluyendo retrasos en la ejecucion y sobrecostos asociados a
problemas de gestion y factores externos, como el escandalo de corrupcion de
Odebrecht, que afecto la confianza de las entidades financieras en los proyectos
de infracstructura. Este contexto llevo a la adopcion de nuevas leyes de contra-
tacion publica y a un mayor rol de la Financiera de Desarrollo Nacional (FDN),
con ¢l objetivo de incrementar la transparencia y reforzar la seguridad juridica
en los contratos de concesion (LatinFinance, 2018).

24 Sistemas anglosajones

Los sistemas juridicos anglosajones, representados principalmente por Esta-
dos Unidos y ¢l Reino Unido, se caracterizan por un enfoque orientado a la li-
beralizacion econdmica y la promocion activa de la competencia, incluso en
sectores tradicionalmente considerados como monopolios naturales, tales

49



Las Concesiones como Herramienta de Gestion Publica

como la electricidad, el agua o las telecomunicaciones. En estos contextos,
las concesiones que otorgan monopolios legales a operadores privados son
poco frecuentes vy, cuando existen, estdn sujetas a estrictos marcos regulato-
rios orientados a prevenir abusos de poder de mercado, garantizar la eficiencia
econdmica y salvaguardar los derechos de los consumidores (FTC, 2023; DOJ,
2023; FERC, 2023).

Este modelo parte de la premisa de que la competencia s el mecanismo mas
cficaz para mejorar la calidad de los servicios, reducir precios y fomentar la in-
novacion tecnoldgica. Por ello, se procura limitar las estructuras monopdlicas
legales alos casos estrictamente necesarios, como en determinados segmentos
de redes de infraestructura, y se privilegia el uso de regulacion por incentivos y
de sistemas de rendicion de cuentas, antes que la intervencion directa del Esta-
do como operador (FERC, 2023).

En el caso de Estados Unidos, la Ley de Telecomunicaciones de 1996 constitu-
y6 un punto de inflexion al introducir una desregulacion sustancial en el sector,
climinando barreras legales a la entrada y fomentando la competencia entre
multiples proveedores de servicios (FCC, 2023). Esta ley refleja la filosofia es-
tadounidense de reduccion del monopolio legal y apertura progresiva de mer-
cados regulados a través de mecanismos competitivos.

Los monopolios naturales en servicios esenciales como el agua potable o la
energia eléetrica se encuentran regulados a nivel estatal mediante Public Utility
Commissions, mientras que agencias federales como la Federal Trade Com-
mission (FTC) y el Department of Justice (DOJ) ejercen funciones de control
antimonopolio. Paralelamente, la Federal Energy Regulatory Commission
(FERC) supervisa la transmision interestatal de electricidad y gas natural, ast
como la fijacion de tarifas en sectores clave del sistema energético nacional
(FERC, 2023; DOJ, 2023; F'TC, 2023).

El Reino Unido emprendio un proceso de privatizacion de empresas estatales
durante las décadas de 1980 y 1990 que transformd profundamente el rol del
Estado en la economia. Empresas como British Telecom y British Gas fueron
transferidas al sector privado, estableciendo un nuevo régimen de mercados
competitivos regulados, bajo la vigilancia de organismos scctoriales autono-
mos (Helm, 2013).
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En este esquema, entidades como Ofcom (telecomunicaciones) y Ofgem (gas
y electricidad) desempefian funciones regulatorias criticas, asegurando tanto
la eficiencia de los mercados, como la proteccion de los derechos del consumi-
dor. A su vez, la Competition and Markets Authority (CMA) cumple un papel
central en el control de concentraciones empresariales, practicas colusorias y
abuso de posicion dominante, velando por el mantenimiento de condiciones
competitivas (Ofgem, 2023; Ofcom, 2023; CMA, 2023).

El analisis comparativo entre América Latina y los sistemas anglosajones —re-
presentados principalmente por Estados Unidos y el Reino Unido— permite
identificar diferencias estructurales en el disefio, justificacion y supervision de
los monopolios legales. Estas diferencias no solo responden a modelos juridi-
cos distintos (civil law vs. common law), sino también a orientaciones ideo-
légicas y trayectorias histéricas divergentes respecto al papel del Estado en la
cconomia.

Mientras que en América Latina persiste una concepcion estratégica del mono-
polio legal, vinculado a la provision de servicios publicos esenciales y al control
estatal sobre sectores clave, los sistemas anglosajones han promovido desde
fines del siglo XX un enfoque basado en la liberalizacion de mercados, la pro-
mocion de competencia y la regulacion descentralizada. A continuacion, se de-
tallan las principales distinciones en tres dimensiones criticas: (a) la estructura
y justificacion de los monopolios legales; (b) las politicas de competencia; y (¢)
los modelos de regulacion y supervision aplicados en cada contexto.

Estructura y justificacion de los monopolios legales: En varios paises latinoa-
mericanos, los monopolios legales siguen vigentes en sectores estratégicos,
como los hidrocarburos, la generacion eléctrica, el agua potable o los servicios
postales. Su justificacion suele radicar en la necesidad de garantizar la conti-
nuidad de servicios publicos esenciales y preservar el control soberano sobre
recursos naturales. Ejemplos paradigmdticos son Petroecuador, empresa esta-
tal encargada de la explotacion de petroleo en Ecuador, o las empresas distri-
buidoras eléctricas estatales en Chile (Petroecuador, s.f.; Comisién Nacional de
Energia de Chile, 2020).

Por el contrario, estos sistemas priorizan la apertura de mercados como medio
para alcanzar cficiencia y cobertura, limitando al maximo la presencia de mo-
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nopolios legales. Las reformas desregulatorias en EE. UU., como la del sector
de telecomunicaciones en 1996, y la privatizacion de servicios en el Reino Uni-
do, evidencian una vision donde la competencia sustituye al monopolio como
instrumento de politica puablica (Crandall, 2005; Helm, 2013).

Aunque existen autoridades antimonopolio en muchos paises, como la Super-
intendencia de Control del Poder de Mercado en Ecuador, su accionar se cir-
cunscribe a sectores no estratégicos, donde los monopolios estan legalmente
limitados. Sin embargo, en los sectores estratégicos, la competencia esta res-
tringida por disefio normativo, lo que dificulta una politica proactiva de libera-
lizacion (Superintendencia de Control del Poder de Mercado, 2020).

En cambio, la politica de competencia en estos sistemas es altamente institu-
cionalizada y dotada de herramientas coercitivas eficaces. Tanto en Estados
Unidos como en Reino Unido, las agencias antimonopolio gozan de autonomia
técenicay poder legal para investigar ¢ intervenir frente a practicas anticompeti-
tivas, incluyendo fusiones perjudiciales o precios predatorios (FTC, 2023; DOJ,
2023; CMA, 2023).

Laregulacion tiende a estar centralizada y fuertemente jerarquizada, con agen-
cias estatales que fijan tarifas, autorizan inversiones y controlan el cumplimien-
to de estdndares de calidad.

La regulacion se basa en un enfoque descentralizado, orientado a resultados y
con ¢énfasis en la transparencia y el acceso equitativo a las redes. Por ejemplo,
la FERC en EE. UU. regula el acceso no discriminatorio a redes de transmision
cléctrica, mientras que en el Reino Unido, Ofgem y Ofcom supervisan tanto
la eficiencia como la competencia en mercados previamente monopolizados
(FERC, 2023; Ofgem, 2023; Ofcom, 2023).

3. Sintesis critica del derecho comparado en materia de conce-
siones

El andlisis comparado de los regimenes concesionales en Chile, Pert, Colom-

bia y en sistemas anglosajones (principalmente Estados Unidos y Reino Uni-
do), evidencia que la concesién no puede comprenderse adecuadamente como
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una institucion homogénea ni como un simple “contrato tipo”. En realidad, se
trata de un instrumento juridico-politico de organizacion de la provision de
infraestructura y servicios, cuya configuracion normativa e institucional esta
determinada por tres variables mayores: (i) la concepcién del Estado en la eco-
nomia y en la garantia de servicios esenciales; (ii) la arquitectura institucional
de estructuracion, adjudicacion, supervision y control; y (iii) la gestion del ries-
goy delos incentivos a lo largo del ciclo de vida del proyecto.

Desde esta perspectiva, el derecho comparado cumple una funcién metodolo-
gica clave: no se limita a describir “modelos”, sino que permite identificar racio-
nalidades, detectar puntos criticos y construir criterios de evaluacion que luego
se proyectan, con ajustes, sobre el caso ecuatoriano.

31 Convergencias latinoamericanas

En Chile, Pert y Colombia se observa una convergencia estructural: la conce-
sién se consolida como un mecanismo para expandir la capacidad estatal de
inversion, capturar eficiencias del sector privado y acelerar la provision de
infracstructura, sin que ello implique —al menos en la arquitectura formal—
una renuncia a la rectorfa publica. En términos funcionales, la concesion opera
como un dispositivo de colaboracion publico-privada orientado a resultados:
construccion, operacion, mantenimiento y prestacion de servicios, bajo estan-
dares definidos contractualmente y bajo supervision estatal.

Ahora bien, esta convergencia no es tinicamente técnica. Responde a un con-
texto histdrico y politico en el que la infraestructura ha sido tratada como una
palanca de competitividad y desarrollo, mientras que los Estados enfrentan res-
tricciones presupuestarias y limitaciones de cjecucion directa. En ese marco, la
concesion no sustituye al Estado: lo reconfigura. El problema critico, desde una
lectura institucional, es asegurar que dicha reconfiguracion preserve el interés
general, evitando que el contrato se convierta en un ambito de privatizacion de
decisiones publicas o de desbalance sistematico de riesgos.

32 Institucionalidad comparada

Un hallazgo central del derecho comparado es la tendencia a la especializacion
organica de la funcion concesional. Chile estructura su régimen alrededor de
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la Direccion General de Concesiones; Peru articula el ciclo de proyectos con
Prolnversion; Colombia concentra competencias en la ANI, con un rol desta-
cado de planeacion y coordinacion sectorial. Esta especializacion cumple una
finalidad de “gobernanza de portafolio” permite estandarizar procesos, pro-
fesionalizar evaluaciones, controlar desempefio y sostener continuidad técni-
co-administrativa mas alld de ciclos politicos.

Sin embargo, la especializacion no elimina riesgos; los transforma. La tension
comparada mas relevante es la que se produce entre capacidad técnica y con-
trol democrdtico, entre autonomia operativa y responsabilidad con control y
rendicién de cuentas. En sistemas concesionales robustos, la legitimidad no
proviene solo del éxito econdmico del proyecto, sino de un “ecosistema de in-
tegridad” que combine: reglas de transparencia, control de legalidad, auditoria
externa, control de competencia y trazabilidad de decisiones en todo el ciclo
(estructuracion-adjudicacion-operacion-renegociacion). Cuando esa cadena
sc debilita, el régimen concesional tiende a exhibir patologias recurrentes: cap-
tura regulatoria, renegociaciones oportunistas, inflacién de costos transaccio-
nales, o desplazamiento indebido del riesgo hacia el Estado.

3.3 Procedimientos de adjudicacion y competencia

El derecho comparado evidencia que los mecanismos de contratacion se dise-
fan para equilibrar dos objetivos que suelen entrar en friccion: competencia e
innovacion. La licitacion publica aparece como regla general en Chile, Pera y
Colombia, buscando maximizar concurrencia, transparencia y comparabilidad
de ofertas. No obstante, los mecanismos de propuestas no solicitadas y el Swiss
Challenge introducen una légica distinta: capturar innovacion privada y acele-
rar la generacion de cartera de proyectos, abriendo posteriormente un espacio
competitivo.

Criticamente, el Swiss Challenge es un instrumento ambivalente: puede ser
un catalizador de proyectos cuando ¢l Estado carece de musculo téenico o de
pipeline de inversion; pero también puede generar asimetrias de informacion
y ventajas estructurales para el proponente original, afectando la competen-
cia efectiva si no se construyen salvaguardas robustas (publicidad suficiente,
estandarizacion de criterios, plazos adecuados, reglas claras de igualacion, y
evaluacion independiente). En términos de gobernanza contractual, la clave es
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que la “innovacion” no degrade la “competencia”, ni que la “celeridad” degrade
la “integridad del proceso”.

34 Contrato de largo plazo y gestion del riesgo

Una concesion es, en esencia, un contrato de largo plazo que busca internalizar
dentro de un marco juridico la incertidumbre propia de proyectos complejos.
En Chile, Pert y Colombia se observan clausulas y herramientas tipicas: es-
tandares de desempeno, sanciones, mecanismos de intervencion publica, ga-
rantias, esquemas tarifarios o pagos estatales, y deberes de mantenimiento. En
Colombia, por cjemplo, aparecen figuras como los step-in rights, orientadas a
asegurar continuidad del servicio ante fallas criticas del concesionario.

El punto critico es que en contratos de 20 0 30 aflos ¢l riesgo no puede “cli-
minarse”™: solo puede asignarse. Y la asignacion no es neutra: define incenti-
vos, define costos y determina si el proyecto es bancable y, a la vez, legitimo
socialmente. Desde una lectura critica, el derecho comparado muestra que
muchos “fracasos” concesionales no provienen de ausencia de reglas, sino de
mala asignacion de riesgos o de asignacion “formal” que luego es revertida en
renegociacion. De ahi que la capacidad estatal no deba medirse tinicamente por
adjudicar, sino por gestionar el contrato con disciplina técnica y consistencia
juridica en el tiempo.

3.5 Equilibrio econdmico-financiero

Un ¢je comparado transversal es la figura de la restitucion del equilibrio econo-
mico-financiero (REEF). En los regimenes latinoamericanos analizados, este
principio cumple una funcion de sostenibilidad: evitar que hechos extraordina-
rios, actos del Estado o cambios normativos destruyan la economia del contra-
to, comprometiendo continuidad del servicio ¢ inversiones.

No obstante, la experiencia comparada sugiere un riesgo institucional: el equi-
librio econdmico-financiero puede convertirse en un “canal de renegociacion
permanente”, en el que la asimetria informativa y el poder negociador del con-
cesionario (especialmente en activos esenciales ya construidos), erosionen el
disefio competitivo original. Por ello, ¢l punto de rigor no es “reconocer o no
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reconocer” ¢l equilibrio, sino condicionarlo y gobernarlo: causales tasadas y ve-
rificables, metodologias de cuantificacion transparentes, auditorfa técnica in-
dependiente, y mecanismos de aprobacion con control reforzado. Si estas con-
diciones no existen, la REEF deja de ser un estabilizador y pasa a ser un vector
de transferencia de rentas, debilitando la confianza publica en el modelo.

3.6 Resolucion de controversias

El derecho comparado tambi¢n muestra que los contratos concesionales tien-
den a incorporar arbitraje, mediacion o jurisdiccion estatal como vias de solu-
cion de controversias, buscando rapidez y especializacion técnica. Sin embar-
go, la decision no es meramente procedimental. Implica definir qué dambitos
son plenamente disponibles por las partes y cudles estan ligados al orden pu-
blico, a la continuidad del servicio y a potestades de control que no pueden ser
neutralizadas por mecanismos puramente privados.

En términos de disefo institucional, la solucion eficiente de disputas debe con-
vivir con la preservacion del interés general. Un modelo maduro no “fetichiza”
cl arbitraje, sino que lo inserta en una estrategia de gobernanza: prevencion de
conflictos (tableros de control, supervisién permanente, instancias técnicas)
y resolucion con transparencia suficiente, evitando que la confidencialidad se
convierta en opacidad estructural para asuntos que impactan servicios publi-
cos y finanzas estatales.

3.7 Sistemas anglosajones: competencia, regulacion indepen-
diente y excepcionalidad del monopolio concesional

En Estados Unidos y Reino Unido, el enfoque estructural difiere. La conce-
sién como otorgamiento de monopolio legal es menos frecuente, y el objeti-
vo central se desplaza a liberalizacion con regulacion, control antimonopolio
y supervision por agencias independientes. Se prioriza la competencia como
mecanismo de eficiencia, limitando estructuras monopdlicas a segmentos cs-
trictamente necesarios (por ¢j cmplo, redes), con énfasis en acceso no discrimi-
natorio, regulacion por incentivos y control ex post.

Esta divergencia es particularmente util para la critica latinoamericana: de-
muestra que ¢l “problema” no es publico vs. privado, sino como se gobierna el
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poder de mercado y como se protege al usuario. En el modelo anglosajon, la le-
gitimidad descansa menos en el contrato de largo plazo y mas en una combina-
cion de: reglas de competencia, regulacion sectorial fuerte y aplicacion eficaz.
En el modelo latinoamericano, en cambio, la legitimidad depende criticamente
de que el contrato concesional no sustituya la regulacion, sino que sea su exten-
sién funcional bajo control publico efectivo.

3.8 Balance critico y articulacion con las conclusiones

El balance del andlisis comparado permite arribar a una conclusion metodolo-
gica central: el derecho comparado, en materia de concesiones y esquemas de
colaboracién publico-privada, no constituye un repertorio de modelos norma-
tivos exportables de manera inmediata, sino un instrumento analitico destina-
do a identificar criterios de racionalidad institucional, cuya aplicacion exige un
cjercicio previo de contextualizacion juridica, constitucional y administrativa.
En consecuencia, la utilidad del derecho comparado no radica en la imitacion
formal de soluciones ajenas, sino en la comprension de las condiciones estruc-
turales que explican su funcionamiento, asi como de las disfuncionalidades que
emergen cuando dichas condiciones no se reproducen en el ordenamiento re-
ceptor.

Desde esta perspectiva, los sistemas latinoamericanos examinados —Chile,
Pert y Colombia— ponen de manifiesto la capacidad de la concesién como
herramienta de politica publica orientada a movilizar inversion privada, acele-
rar la provision de infraestructura y ampliar la cobertura de servicios pablicos
en contextos de restriccion fiscal y limitada capacidad de cjecucion directa del
Estado. La experiencia comparada demuestra que, bajo determinados arreglos
institucionales, la concesion puede constituir un mecanismo ceficaz para articu-
lar intereses publicos y privados, asignar riesgos y estructurar proyectos de alta
complejidad téenicay financiera.

No obstante, ¢l mismo andlisis evidencia que estos modelos presentan vulne-
rabilidades estructurales recurrentes, que no pueden ser interpretadas como
desviaciones ocasionales, sino como riesgos inherentes al disefio concesional
cuando no se encuentra acompaiiado de una institucionalidad suficientemen-
te robusta. Entre tales vulnerabilidades destacan, de manera particular, la fre-
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cuencia de renegociaciones contractuales, que tienden a erosionar los resulta-
dos del procedimiento competitivo original; la asimetria informativa entre el
concedente y el concesionario, acentuada por la duracion de los contratos y la
complejidad técnica de los proyectos; los riesgos de integridad y captura regu-
latoria, especialmente en fases criticas del ciclo contractual; y la debilidad de
los mecanismos de control ex post, que en muchos casos resultan reactivos y
tardios frente a desviaciones significativas del interés publico.

En contraste, los sistemas anglosajones —principalmente Estados Unidos y
cl Reino Unido— revelan una logica institucional distinta, caracterizada por
la excepcionalidad del monopolio legal concesional y por la primacia de la
competencia regulada como mecanismo de asignacion eficiente de recursos
y proteccion del usuario. En estos ordenamientos, la provision de servicios e
infraestructuras se apoya menos en contratos concesionales de largo plazo y
mas en mercados abiertos, regulados por autoridades independientes dotadas
de amplias potestades de supervision y sancion. La experiencia comparada de-
muestra que, en determinados sectores y bajo condiciones institucionales es-
pecificas, la competencia puede sustituir funcionalmente a la concesion mono-
pdlica, siempre que exista un aparato regulatorio técnicamente especializado,
auténomo y con capacidad real de ¢jecucion.

Sin embargo, este modelo tampoco es neutral desde el punto de vista institu-
cional. La liberalizacion y la regulacion por incentivos exigen capacidades esta-
tales sostenidas, tanto en términos técnicos como organizativos, asi como una
cultura institucional de cumplimiento y control permanente. En ausencia de
estas condiciones, la apertura de mercados puede derivar en fallas estructurales
tan graves como aquecllas asociadas a monopolios concesionales mal disciiados
o deficientemente controlados. De cllo se¢ desprende que la disyuntiva no se si-
tla entre concesion y competencia como categorias abstractas, sino entre dise-
nos institucionales coherentes o incoherentes con la capacidad real del Estado.

A partir de estas consideraciones, la articulacion de este balance comparado
con las conclusiones generales de la obra debe asumir un enfoque juridicamen-
te consistente, institucionalmente realista y orientado a la toma de decisiones
publicas. En primer lugar, resulta imprescindible evaluar, en el caso ecuatoria-
no, el nivel efectivo de capacidad institucional para estructurar proyectos, con-
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ducir procesos de adjudicacion, fiscalizar la ejecucion contractual y gestionar
renegociaciones inevitables sin comprometer el interés general. En segundo
lugar, sc impone la necesidad de definir con precision la asignacion de riesgos,
diferenciando aquellos que pueden ser legitimamente transferidos al concesio-
nario de aquellos que, por mandato constitucional, por naturaleza del servicio
publico o por razones de soberania regulatoria, deben permanecer bajo res-
ponsabilidad estatal.

En tercer lugar, ¢l derecho comparado pone de relieve la importancia de dise-
nar salvaguardas normativas c¢ institucionales en torno al equilibrio econdémi-
co-financicero, a fin de que este principio opere como un mecanismo de estabili-
dad contractual y continuidad del servicio, y no como una via de renegociacion
permanente o de transferencia indirecta de rentas publicas. Finalmente, se
evidencia la necesidad de reforzar de manera transversal el ecosistema de inte-
gridad, control y transparencia, entendiendo que la sostenibilidad del modelo
concesional no depende tnicamente de su eficiencia econdmica, sino de su le-
gitimidad juridica, politica y social.

En este marco, ¢l aporte critico del derecho comparado consiste en demostrar
que la concesion resulta eficaz inicamente cuando el Estado ejerce un rol acti-
VO y permanente como estratega, regulador y gestor contractual, y no cuando
sc limita a actuar como un mero adjudicador de proyectos. La experiencia com-
parada confirma que los principales déficits de los sistemas concesionales no se
originan en la fase de licitacion, sino en la fase de ¢jecucion, supervision y con-
trol. Por cllo, las conclusiones generales de la obra pueden sustentarse sobre un
estandar normativo claro: la concesion no constituye un fin en si mismo, sino
un medio instrumental al servicio del interés publico, cuya legitimidad depen-
de directamente de la calidad institucional, de la disciplina regulatoria y de la
coherencia entre el disefio contractual y la efectiva proteccion de los derechos
colectivos y de los usuarios.
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Parte Il

Aspecto njurldlcos y administrativos de las
concesione

4. Naturaleza juridica

ara comprender adecuadamente la figura de la concesion administrati-

va, es necesario analizar su naturaleza juridica a la luz de su evolucion

histdrica y su fundamentacion tedrica. Esta figura no es reciente: sus an-
tecedentes se remontan al Derecho romano, donde ya existfan formas primiti-
vas de delegacion de funciones o bienes publicos a particulares.

A lo largo del tiempo, el concepto ha experimentado transformaciones sus-
tanciales, adaptdndose a los distintos contextos politicos, econdmicos y juridi-
cos. En América Latina, el modelo contempordneo de concesion se consolidd
especialmente durante el siglo XX, en el marco del fortalecimiento del rol del
Estado como regulador y promotor del desarrollo, asi como de la necesidad de
movilizar inversion privada en sectores estratégicos.

Segtn el jurista argentino Miguel Marienhott, la concesion es “el acto mediante
el cual el Estado encomienda a una persona fisica o juridica, privada o publica-,
por tiempo determinado, la organizacion y el funcionamiento de un servicio
publico” (Marienhotf, M. S. (1998). Tratado de Derecho Administrativo. Bue-
nos Aires: Abeledo-Perrot).

El espaiiol Eduardo Garcfa de Enterrfa, define la concesion como “un derecho
real administrativo que se constituye por un acto de soberania a favor de un
particular sobre una dependencia del dominio publico, con un destino de uso o
de servicio publico” (Garcia de Enterria, E. y Fernandez, T.R. (2004). Curso de
Derecho Administrativo. Madrid: Civitas).
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El jurista peruano Jorge Dands Ordonez, sciiala que “la concesion adminis-
trativa es cl acto por el cual ¢l Estado otorga a personas juridicas nacionales
o extranjeras la ejecucion y explotacion de determinadas obras publicas de in-
fraestructura o la prestacion de servicios publicos por un plazo determinado”
(Danos Ordéiiez, J. (2007). El régimen de los contratos estatales en el Per.
Revista de Derecho Administrativo).

Estas definiciones confluyen en la idea de que, para que exista una concesion
valida, se deben cumplir tres elementos esenciales:

1. existir un bien o un servicio publico administrado por el Estado.

2. permitir la delegacion de la gestion de estos bienes o servicios a priva-
dos a partir de las leyes y la Constitucion.

3. requerir un contrato de concesion para establecer los términos y con-
diciones de la delegacion.

Es importante destacar que en todos los casos, el Estado mantiene la titulari-
dad del bien o servicio publico, delegando unicamente su gestion o explotacion
por un tiempo determinado. Esta caracteristica es esencial para distinguir a la
concesion administrativa de otras formas de transferencia o enajenacion de ac-
tivos estatales, ya que la titularidad del bien permanece en el dominio publico.

A partir de esta premisa —la conservacion de la propiedad estatal durante la
vigencia del contrato— resulta pertinente examinar la tipologfa de los bienes
publicos involucrados en los regimenes concesionarios, pues su naturaleza in-
cide directamente en el alcance, limites y condiciones del vinculo concesional.

4] Los bienes o servicios publicos administrados por el Estado.

En el marco de la concesion administrativa, no solo se delega la gestion de bic-
nes publicos, sino también la prestacion de servicios publicos, entendidos como
aquellas actividades orientadas a satisfacer necesidades colectivas de caracter
esencial, permanente y continuo. En Ecuador, el articulo 314 de la Constitucion
reconoce que ¢l Estado es responsable de la provision de servicios publicos,
pudiendo delegar su gestion a entidades privadas bajo condiciones especificas.
Los servicios publicos estan estrechamente vinculados con los bienes publicos,
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ya que requieren de una infraestructura fisica, tecnoldgica o territorial para su
prestacion. Asi, carreteras, puertos, hospitales o frecuencias radioeléctricas
constituyen el soporte material sobre el cual se organiza el servicio, y su conce-
sién implica tanto la entrega temporal del bien como la obligacion de garantizar
la continuidad, calidad y accesibilidad del servicio.

La concesion de servicios puablicos implica, por tanto, una forma de colabora-
cion publico-privada que debe preservar los principios de universalidad, efi-
ciencia, responsabilidad y control estatal. El Estado mantiene la titularidad de
los bienes y la potestad de regulacion, fiscalizacion y sancion, asegurando que
cl servicio siga orientado al inter¢s general.

Este vinculo entre bien publico y servicio publico permite entender la ldgica
juridica y funcional de los contratos de concesion, especialmente en sectores
como transporte, salud, telecomunicaciones, energia y agua potable, donde el
cumplimiento de derechos fundamentales esta directamente relacionado con
la calidad de los servicios prestados.

4.2 Los bienes publicos de la concesion.

Los bienes publicos son aquellos que, por su naturaleza, estan destinados al uso
y disfrute de toda la sociedad y cuya propiedad y gestion corresponden al Es-
tado. Estos bienes pueden clasificarse en dos categorias principales: bienes de
uso publico y bienes del dominio privado del Estado.

Bienes de uso publico: estos son aquellos destinados a un uso general por parte
de la ciudadania, como calles, plazas, puentes, caminos y playas. Su principal
caracteristica es que su uso no puede ser excluido a ninguna persona y su apro-
vechamiento por una persona no disminuye la disponibilidad para los demds
(Musgrave, 1959). Segun Cassese (2005), los bienes de uso publico son esencia-
les para garantizar ¢l ¢jercicio de derechos fundamentales y la cohesion social.

Bienes del dominio privado del Estado: son aquellos bienes que, aun pertenc-
ciendo al Estado, no estan destinados al uso general, sino que pueden ser explo-
tados o gestionados de manera privada bajo ciertas condiciones. Ejemplos de
estos bienes incluyen ciertos edificios gubernamentales, tierras y propiedades
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que no estdn abiertas al publico en general (Samuelson, 1954). Gémez (2012)
scfiala que estos bienes pueden ser utilizados para generar ingresos adicionales
para ¢l Estado, siempre y cuando se¢ mantenga su propiedad publica.

En Ecuador, el Codigo Civil establece claramente la distincion y gestion de es-
tos bienes. Segtn el articulo 603, los bienes de uso publico y aquellos del domi-
nio privado del Estado estan sujetos a diferentes reglas de administracion y uso
(Republica del Ecuador, 2005). Esta normativa asegura que los bienes publicos
se mantengan bajo el control del Estado para garantizar su preservacion y dis-
ponibilidad para el uso general. De acuerdo con Gordillo (2013), esta distincion
es fundamental para proteger el patrimonio publico y garantizar su uso soste-
nible.

En el contexto de concesiones, los bienes publicos pueden ser entregados a en-
tidades privadas para su explotacion y gestion, siempre bajo condiciones espe-
cificas que garanticen su uso adecuado y suretorno al Estado al finalizar el con-
trato. Este tipo de acuerdos se realizan generalmente para mejorar la eficiencia
en la gestion y operacion de servicios publicos, como carreteras, acropuertos,
puertos, entre otros.

La ejecucion de un contrato de concesion no solo exige una solida fundamen-
tacion juridica, sino también la implementacion de procedimientos técnicos,
administrativos y financieros que garanticen su adecuada operatividad y fisca-
lizacién. Estos procedimientos estan destinados a preservar el interés publi-
co, asegurar la integridad de los bienes involucrados, garantizar la calidad en la
prestacion de los servicios y establecer mecanismos efectivos de supervision
estatal.

Asimismo, las condiciones contractuales deben reflejar con precision los prin-
cipios de legalidad, eficiencia, equidad, sostenibilidad y transparencia, confor-
me al marco normativo aplicable. La correcta aplicacion de estos procedimien-
tos resulta esencial para prevenir conflictos, asegurar el cumplimiento de las
obligaciones asumidas por el concesionario, y garantizar que los bienes y ser-
vicios publicos retornen al Estado en condiciones dptimas, una vez concluido
cl vinculo contractual. En este contexto, se destacan ciertos elementos operati-
vos fundamentales que deben observarse durante el ciclo de vida del contrato
de concesion.
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1. Acta de entrega-recepcion: al inicio y al término del contrato de
concesion, es obligatorio que se suscriba un acta de entrega-recepcion
de la infraestructura involucrada. Esto asegura que las condiciones de
los bienes publicos se verifiquen adecuadamente y cualquier mejora rea-
lizada durante el periodo de concesion quede a favor del Estado (Repu-
blica del Ecuador, 2008). Segtin Buitrago (2010), este procedimiento es
esencial para garantizar la transparencia y la rendicion de cuentas en los
contratos de concesion.

2. Regulacion de tarifas y gestion: aunque el delegatario puede ges-
tionar y operar los servicios publicos, la entidad delegante mantiene la
facultad de regular y establecer las tarifas, asegurando que estas sean jus-
tas y reflejen el valor real del servicio prestado (Republica del Ecuador,
2008). Parada (2015) destaca la regulacion de tarifas para proteger a los
usuarios y garantizar el acceso equitativo a los servicios publicos.

3. Inmuebles para proyectos: en casos donde sea necesario adqui-
rir inmuebles para el desarrollo de proyectos, la ley permite que la em-
presa privada gestione esta adquisicion. No obstante, la expropiacion y
valoracion del justo precio son procesos que siguen bajo la supervision
y regulacion del Estado, como lo establece la Ley de Caminos (1964).
Conforme a Ponce (2009), la intervencién estatal en la expropiacion
asegura que sc respeten los derechos de propiedad y se establezca un
precio justo para los inmuebles afectados.

4. Supervision y fiscalizacion: el ente delegante mantiene faculta-
des de control, supervision y fiscalizacion en todas las fases de la conce-
sién. Esto incluye la posibilidad de contratar auditorfas especializadas
nacionales o internacionales para asegurar el cumplimiento de los tér-
minos establecidos en el contrato de concesion. Segun Sdnchez (2018),
la supervision continua es esencial para prevenir abusos y asegurar que
los objetivos del contrato de concesion se cumplan.

Los bienes publicos administrados por el Estado pueden ser entregados en
concesion a entidades privadas en varios sectores, tales como aeropuertos,
puertos, telefonia, radio y salud. A continuacion, se describe cémo estos bienes
pueden ser utilizados en contratos de concesion en estos sectores especificos.

1. Losacropuertos son bienes publicos que pueden ser entrega-
dos en concesion para su operacion, mantenimiento y desarrollo. Esta

65



Las Concesiones como Herramienta de Gestion Publica

modalidad busca mejorar la infraestructura acroportuaria y la calidad
del servicio. La concesion de acropuertos permite al concesionario co-
brar tarifas por el uso de las instalaciones y servicios, mientras que ¢l Es-
tado supervisa y regula las operaciones (Republica del Ecuador, 2008).
Segun Castaneda (2014), la concesion de aeropuertos puede aumentar
significativamente la eficiencia operativa y la inversion en infraestructu-
ra. Esto incluye no solo la mejora fisica de las instalaciones, sino también
la optimizacion de los procesos operativos, como el manejo de equipaje
y ¢l control del trafico aéreo.

2. Los puertos, esenciales para el comercio internacional, tam-
bién pueden ser gestionados por concesionarios privados. Esta conce-
sién busca mejorar lainfracstructura portuaria, incrementar la eficiencia
operativa y reducir costos. La Autoridad Portuaria y la Subsecretaria de
Puertos y Transporte Maritimo y Fluvial son las entidades encargadas
de supervisar y regular las operaciones portuarias (Republica del Ecua-
dor, 2008). Gonzdlez (2013) argumenta que la participacion privada en
la gestion portuaria puede reducir los tiempos de espera y los costos lo-
gisticos. La concesion permite a los operadores privados invertir en tec-
nologfa y modernizacion de equipos, para mantener la competitividad
en ¢l comercio global.

3. El sector de telecomunicaciones, que incluye telefonia y ra-
dio, la concesion a entidades privadas permite una expansion mas rapida
y eficiente de la infraestructura y los servicios, favoreciendo la cobertura
y calidad. La Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicacio-
nes (ARCOTEL) es la entidad encargada de regular y supervisar estas
concesiones (Republica del Ecuador, 2015). Ruiz (2016) sostiene que la
regulacion efectiva es vital para garantizar la competencia justa y pro-
teger los derechos de los consumidores. Las concesiones en este sector
fortalecen el desarrollo tecnoldgico y la mejora continua de los servicios
de comunicacion.

4. Laconcesion en el sector salud permite la gestion privada de
hospitales y centros de salud, con el objetivo de mejorar la calidad de la
atencion médica y optimizar los recursos disponibles. El Ministerio de
Salud Publica supervisa y regula estas concesiones (Republica del Ecua-
dor, 2008). Medina (2017) sefala que las concesiones en salud pueden
incrementar la eficiencia y calidad del servicio, siempre que se manten-
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gan estrictos controles de calidad y accesibilidad. Las concesiones en sa-
lud también pueden facilitar la implementacion de tecnologias médicas
avanzadas y mejorar la infraestructura hospitalaria, beneficiando direc-
tamente a los pacientes.

4.3 Los servicios publicos de la concesion.

Lanocidn de servicio publico constituye una categoria central del derecho ad-
ministrativo, estrechamente vinculada al interés general y a la funcion social del
Estado. En el ordenamiento ecuatoriano, los servicios publicos estan definidos
como aquellas actividades organizadas, reguladas y, por lo general, prestadas
por el Estado para satisfacer necesidades colectivas esenciales de manera con-
tinua, eficiente y universal (Constitucion de la Republica del Ecuador [CRE],
2008, art. 314).

Segun Cassagne (2004, p. 181), los servicios ptiblicos no solo son funciones ad-
ministrativas del Estado, sino una manifestacion concreta de su deber constitu-
cional de garantizar derechos fundamentales. En ese marco, pueden compren-
der tanto servicios sociales —como la educacion, la salud o el acceso al agua
potable— como servicios economicos —entre ellos, la provision de energia, el
transporte y las telecomunicaciones—. La caracteristica distintiva del servicio
publico radica en su finalidad de utilidad general, que justifica su regulacion es-
pecifica, su continuidad obligatoria y su sujecion al control estatal permanente.
En el Ecuador, la Constitucion permite la delegacion de la gestion de servicios
publicos a empresas privadas o mixtas, siempre bajo condiciones que aseguren
la universalidad, calidad, eficiencia y asequibilidad de la prestacion (CRE, 2008,
arts. 314 y 315). Esta delegacion no implica la transferencia de titularidad ni el
desentendimiento del Estado sobre su responsabilidad primaria en la provision
del servicio.

La concesion de servicios publicos se configura como una modalidad contrac-
tual mediante la cual el Estado encarga a un operador privado, por un plazo
determinado, la prestacion de un servicio publico, incluyendo la operacion de la
infraestructura asociada (Dands Ordéiiez, 2007, p. 36). En este modelo, el con-
cesionario asume los riesgos operativos y financieros del servicio, pero queda
sujeto a los estandares y regulaciones impuestas por la entidad delegante.

Es importante destacar que la concesion puede recaer tanto sobre el servicio
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como sobre los bienes publicos necesarios para su funcionamiento, como una
carretera, un acropuerto o unared eléctrica. No obstante, mientras los bienes se
regulan por el régimen patrimonial del dominio publico o privado del Estado,
los servicios se rigen por principios como la prestacion continua, la accesibili-
dad, la rendicion de cuentas y el control tarifario (Gordillo, 2013, pp. 127-130).
En este sentido, Garcfa de Enterria y Ferndndez (2004, p. 545) subrayan que,
incluso cuando el servicio es prestado por una empresa privada, su naturaleza
de servicio publico subsiste, lo que obliga a respetar las garantias propias del
derecho administrativo, incluyendo la reversibilidad del servicio, la supervision
estatal y la proteccion de los derechos de los usuarios.

Este modelo de colaboracion ha sido adoptado en numerosos paises. Segun
Yescombe (2011, pp. 7-10), las asociaciones puiblico-privadas (APP) han permi-
tido al Estado aprovechar la capacidad técnica, operativa y financiera del sector
privado sin renunciar a su rol rector. La naturaleza delegable de los servicios
publicos varia segtn la legislacion nacional y el contexto institucional, pero
sucle incluir sectores clave para el desarrollo econdmico y social.

El Banco Mundial (2020, pp. 5-8) identifica como delegables, entre otros:

1. Losservicios de transporte incluyendo— carreteras, autopis-
tas, aeropuertos, ferrocarriles y puertos maritimos—,

2. Los servicios energéticos—como la generacion y distribu-
cion de electricidad o gas natural—,

3. Losservicios de agua potable y sancamiento—como la capta-
cion, tratamiento y distribucion del recurso hidrico y la gestion de aguas
residuales—,

4. Laconstruccion y operacion de hospitales y centros de salud,

5. Lainfraestructura educativa junto con servicios complemen-
tarios como alimentacion o transporte escolar,

6. La expansion de redes de telecomunicaciones—especial-
mente fibra dptica y redes moviles—,

7. Lagestion integral de residuos sélidos,

8. Eldesarrollo de proyectos de vivienda social,

9. Servicios tecnoldgicos publicos como plataformas clectroni-
cas, sistemas de identidad digital o registros civiles.
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En América Latina, la implementacion de concesiones y APP ha sido especial-
mente relevante para superar déficits histdricos de inversion. En Chile, por
cjemplo, el Ministerio de Obras Publicas ha promovido modelos de concesion
para carreteras, hospitales, cdrceles y acropuertos, configurando una institu-
cionalidad madura en este campo (Ministerio de Obras Publicas de Chile, 2021,
p. 17). Colombia ha consolidado su marco juridico a través de la Ley 1508 de
2012, que permite delegar servicios en educacion, salud, transporte y justicia,
bajo criterios de eficiencia y sostenibilidad fiscal (Departamento Nacional de
Planeacion, 2020, pp. 12-14). Pert, por su parte, ha impulsado APP en sectores
como energfa, telecomunicaciones, transporte urbano ¢ infraestructura hospi-
talaria, destacando proyectos como la red dorsal de fibra éptica y el Metro de
Lima (Proinversion, 2021). Brasil ha complementado su estrategia de conce-
siones en sectores tradicionales con nuevas iniciativas en educacién técenica,
digitalizacion del Estado y saneamiento bdsico (BNDES, 2020, pp. 21-25).

En el caso ecuatoriano, la Constitucion de 2008 permite la delegacion de servi-
cios publicos al sector privado o mixto, sicmpre bajo regulacion estatal y en el
marco de los principios de eficiencia, calidad, continuidad, universalidad y con-
trol social (CRE, arts. 314-317). La Ley Orgdnica de Empresas Publicas (LOEP),
la Ley de Alianzas Publico-Privadas de 2015 y diversas normas sectoriales regu-
lan esta materia. Entre los servicios que actualmente pueden ser delegados me-
diante concesion o APP se encuentran el transporte, incluyendo la gestion de
carreteras estatales, acropuertos como los de Quito y Guayaquil, puertos como
Posorja y Puerto Bolivar, y sistemas urbanos como la Metrovia de Guayaquil.
En el sector energético, pueden delegarse proyectos de generacion hidroelée-
trica o solar en modalidad BOT, asi como la distribucion eléctrica en nuevas
zonas urbanas. En cuanto al agua potable y el sancamiento, algunos municipios
han delegado la operacion y expansion de redes a operadores privados, como
en los cantones de Quito y Samborondén.

La gestion de hospitales y centros de salud publicos también ha sido objeto de
delegacion parcial, como en el caso del Hospital Monte Sinal. En educacion,
aunque la Constitucion impone limites en cuanto a la delegacion de conteni-
dos, si sc han desarrollado esquemas de concesion para infraestructura y ser-
vicios complementarios. En telecomunicaciones, el Estado ha concesionado
bandas radioeléctricas a operadores como CLARO y Movistar, asi como redes
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de conectividad rural. En el campo ambiental y turistico, el Ministerio del Am-
biente ha promovido concesiones reguladas para servicios en dreas protegidas
como Galdpagos. Finalmente, otros servicios emergentes en el dmbito digital,
como la firma clectronica, los registros automatizados y las plataformas de ven-
tanilla Unica, también se han implementado bajo esquemas de colaboracion
con ¢l sector privado, preservando la titularidad estatal sobre la informacion
y los sistemas.

En Ecuador, la concesion de bienes publicos permite al Estado contar con la
capacidad técnica y financiera del sector privado para operar servicios y ejecu-
tar obras de interés general, sin renunciar a su rol de regulador y propietario.

El contrato de concesion en Ecuador estd regido por principios de legalidad,
cficiencia, equidad y sostenibilidad, y su ¢jecucion se sujeta a controles especi-
ficos en varias etapas:

1. Acta de entrega-recepcion: documento clave que registra ¢l es-
tado de los bienes al inicio y fin del contrato. Garantiza la reversion de
las mejoras al patrimonio estatal (Buitrago, 2010).

2. Regulacion tarifaria: si bien ¢l concesionario puede operar el
servicio, la fijacion y revision de tarifas permanece bajo la competencia
estatal, para evitar abusos y garantizar la accesibilidad (Parada, 2015).

3. Adquisicion de inmuebles y expropiacion: cuando el proyecto
requiere bienes adicionales, el concesionario puede gestionarlos, pero
la expropiacion y fijacion del justo precio sigue siendo competencia ex-
clusiva del Estado, conforme a la Ley de Caminos (1964) y principios
constitucionales (Ponce, 2009).

4. Supervision y fiscalizacion: el ente publico conserva la facultad
de control durante todo el periodo concesional, con posibilidad de reali-
zar auditorfas internas o externas (Sdnchez, 2018).

L4 Sectores estratégicos y concesion de bienes publicos
Losbienes publicos en concesion siguen siendo de titularidad estatal, y suentre-

gaa privados se fundamenta en unaldgica de colaboracion, no de transferencia
de propiedad. La figura concesional, bien aplicada, representa una herramienta
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cficaz para potenciar el desarrollo de infracstructura y mejorar la prestacion de
servicios, sin abdicar del control publico sobre sectores estratégicos.

No obstante, ¢l disefio y ejecucion de estos contratos exige un equilibrio entre
eficiencia econdmica, sostenibilidad social y salvaguarda del interés publico, lo
cual requiere marcos legales solidos, fiscalizacion efectiva y participacion ciu-
dadana.

La figura del bien publico concesionado es uno de los pilares de los contratos
de colaboracion publico-privada. Preservar la titularidad estatal, garantizar la
reversion al finalizar el contrato, y regular con precision los derechos y obli-
gaciones sobre los bienes construidos o adquiridos durante la ejecucion, son
condiciones fundamentales para proteger el interés general.

En Ecuador, el desarrollo normativo y jurisprudencial ha permitido consolidar
un modelo concesional que reconoce el rol del sector privado, sin renunciar
a los atributos esenciales del dominio publico. No obstante, se requiere una
fiscalizacion activa y una planificacion juridica rigurosa para evitar conflictos,
proteger los bienes publicos y asegurar que estos sigan cumpliendo su funcion
social una vez finalizada la delegacion.

La concesion administrativa implica un régimen especial de gestion de bienes
publicos que preserva la titularidad estatal, mientras se transfiere temporal-
mente su administracion o explotacion a particulares. Este modelo se funda-
menta en principios constitucionales como el interés general, la eficiencia, la
legalidad y la intangibilidad del patrimonio publico.

Los bienes publicos que pueden formar parte de un contrato de concesion
pueden ser:

1. preexistentes: bienes estatales que ya forman parte del domi-
nio publico o del dominio privado del Estado al momento de la conce-
sién (por ejemplo, una carretera existente, un puerto en funcionamiento
ouna frecuencia radioeléctrica).

2. adquiridos o construidos durante la concesion: obras, insta-
laciones, equipamientos o terrenos que el concesionario compra, cons-
truye o mejora como parte de sus obligaciones contractuales.
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La configuracion juridica de estos bienes se rige por los principios del derecho
administrativo patrimonial:

1. la inalienabilidad y no prescriptibilidad del dominio
publico.

2. lareversion obligatoria de los bienes al Estado al fina-
lizar la concesion.

3. lainalterabilidad del uso publico o estratégico del bien
(Cassese, 2005; Garcia de Enterria & Ferndndez, 2004).

Conforme al ordenamiento ecuatoriano, el Estado o las entidades publicas titu-
lares del bien, son los unicos legitimados para mantener la propiedad del bien
publico. Ni la concesion ni el uso prolongado otorgan derechos de propiedad
al concesionario.

Asi lo establece el articulo 315 de la Constitucion ecuatoriana al disponer que
los sectores estratégicos y los bienes de dominio publico estan bajo titularidad
del Estado, y solo se permite su delegacion mediante contrato o autorizacion
legal, sin que ello implique transferencia de propiedad.

Uno de los aspectos mas complejos en la practica de las concesiones es el tra-
tamiento de los bienes que son adquiridos o edificados por el concesionario.
Existen dos figuras:

1. bienes incorporados de manera inmediata al dominio publi-
co: como regla general, silos bienes fueron adquiridos o construidos con
fondos del concesionario, pero forman parte esencial del objeto conce-
sionado, se considera que se integran desde su entrega al patrimonio del
Estado, aunque ¢l concesionario mantenga el uso exclusivo durante cl
plazo de vigencia (Marienhoff, 1998; Dands Ordoiiez, 2007).

2. bienes reversibles: si bien ¢l concesionario puede tener de-
recho a su uso, explotacion y amortizacion durante el contrato, estos
bicnes se revierten sin compensacion alguna al Estado al concluir la
concesion, salvo estipulacion contractual en contrario o cuando existan
acuerdos sobre compensaciones por inversiones no amortizadas (Para-
da, 2015).
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Este principio de reversion garantiza la continuidad del servicio publico y la
proteccion del interés estatal, y se encuentra desarrollado en diversas norma-
tivas sectoriales y en las clausulas contractuales tipo elaboradas por entidades
como la ARCOTEL, la Subsccretarfa de Puertos o la Agencia Nacional de Tran-
sito.

La extincion del contrato de concesion —sea por cumplimiento del plazo, mu-
tuo acuerdo, caducidad o terminacion anticipada por causa justificada— activa
la cldusula de reversion. Esto significa que:

1. todos los bienes esenciales para la prestacion del servicio se
reintegran al patrimonio del Estado en buen estado operativo.

2. no procede reclamo alguno de propiedad por parte del con-
cesionario, aunque puede exigirse indemnizacion si se comprueba in-
cumplimiento del Estado que impidi6 recuperar la inversion (Gordillo,
2013).

3. se suscribe un acta de recepcion-reversion, en la que se deta-
lla el estado fisico, técnico y juridico de los bienes restituidos, incluyen-
do sus mejoras, inventario y documentacion técnica.

4. se pacta, en algunos casos, la transferencia onerosa de bienes
accesorios no reversibles, especialmente si pueden ser reutilizados en
otra actividad.

Este mecanismo evita la interrupcion del servicio publico, pre-
serva la inversion publica y garantiza el principio de continuidad admi-
nistrativa.

Durante la concesion, el Estado no solo actia como propictario y regulador,
sino también como garante de los derechos de los usuarios. Esto se traduce en
facultades tales como:

1. aprobacion previa de las obras y modificaciones sobre los bie-
nes publicos.

2. fiscalizacion técnica, econdmica y juridica de las inversiones.

3. control tarifario para evitar abusos y garantizar cl acceso
equitativo (Sdnchez, 2018).

4. supervision del cumplimiento de cldusulas ambicentales, so-
ciales y de mantenimiento.
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Después de la concesion, el Estado debe garantizar que los bienes revertidos:

1. scintegren al inventario patrimonial de la entidad publica co-
rrespondiente.

2. scan utilizados conforme a su naturaleza publica o puestos
nuevamente en concesion si se justifica su continuidad bajo gestion pri-
vada.

3. scan mantenidos y preservados de acuerdo con la finalidad
del servicio publico.

4.5 Andlisis de los sectores estratégicos

La Constitucion de la Republica del Ecuador configura a los sectores estratégi-
cos como agentes -de intervencion estatal reforzada, atendiendo a su trascen-
dencia ccondmica, social, politica y ambiental, asi como a su incidencia directa
en ¢l desarrollo de los derechos y en la realizacion del interés general. Esta op-
cion constitucional no surge de manera aislada, sino que se inscribe dentro de
una tradicion del derecho publico que reconoce la existencia de determinadas
actividades cuya relevancia estructural exige un régimen juridico diferenciado
y una presencia intensificada del Estado.

Desde la doctrina del derecho administrativo, se ha sostenido que existen sec-
tores de la actividad econdmica que, por su naturaleza y efectos, no pueden
ser tratados como simples espacios de libre iniciativa privada, en tanto con-
dicionan el funcionamiento del Estado y la satisfaccion de necesidades colec-
tivas esenciales. En este sentido, Duguit advertia que ciertas actividades, por
su vinculacion con la solidaridad social y el interés general, justifican una in-
tervencion publica mas intensa, incluso cuando son ejecutadas por operadores
distintos al Estado (Duguit, 1921).

Bajo esta logica, la calificacion de un sector como estratégico responde a cri-
terios materiales y funcionales, y no meramente econémicos. Como seiiala
Garcia de Enterrfa, el cardcter estratégico de una actividad se vincula con su
capacidad de incidir en la organizacion social, en la seguridad colectiva y en
la efectividad de los derechos, 1o que legitima la atribucion al Estado de po-
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testades reforzadas de direccion, regulacion y control (Garcfa de Enterria &
Fernandez, 2011).

El articulo 313 de la Constitucion ecuatoriana dispone que el Estado se reserva
el derecho de administrar, regular, controlar y gestionar los sectores estraté-
gicos, estableciendo ademads que dicha actuacion debe orientarse al pleno de-
sarrollo de los derechos y al interés social. Esta disposicion no se limita a una
cldusula competencial, sino que incorpora un criterio sustantivo de identifica-
cion, al senalar que se trata de sectores que, por su magnitud y trascendencia,
cjercen una influencia decisiva en la estructura del Estado y en la vida colectiva
(Constitucion de la Republica del Ecuador [ CRE |, 2008).

Desde una perspectiva conceptual, la doctrina ha definido los sectores estra-
tégicos como aquellos dmbitos de actividad econdmica o social cuya gestion
incide directamente en la capacidad del Estado para cumplir sus fines esencia-
les, tales como la garantia de derechos fundamentales, la provision de servicios
bésicos, la proteccion de recursos naturales y la preservacion de la soberania
cconomica. Cassagne sostiene que estos sectores se caracterizan por requerir
una direccion puablica permanente, aun cuando su cjecucion material pueda ser
confiada a terceros bajo regimenes juridicos especiales (Cassagne, 2011).

En el derecho publico comparado, los sectores estratégicos suelen coincidir
con dreas vinculadas a la energfa, las telecomunicaciones, el transporte, el agua
y los recursos naturales, en tanto constituyen infracstructuras criticas para cl
desarrollo y la cohesion social. Santamaria Pastor destaca que la intervencion
estatal en estos sectores no obedece a un afan de monopolizacion, sino a la ne-
cesidad de asegurar continuidad, universalidad y calidad en actividades esen-
ciales para la colectividad (Santamaria Pastor, 2018).

Desde esta Optica, la incorporacion de los sectores estratégicos en el texto
constitucional cumple una funcion de blindaje normativo, al clevar a rango
constitucional determinadas decisiones de politica publica que, de otro modo,
quedarfan expuestas a cambios coyunturales o a procesos de desregulacion in-
compatibles con la proteccion del interés general. La Constitucion, al constitu-
cionalizar estos sectores, delimita un espacio de actuacion en el cual la libertad
ccondmica se encuentra legitimamente condicionada por razones de interés
publico y de garantfa de derechos.
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No obstante, la doctrina tambi¢n ha advertido que la constitucionalizacion
de sectores estratégicos debe ser interpretada con cautela, a fin de evitar rigi-
deces excesivas que limiten innecesariamente la innovacion, la eficiencia o la
colaboracién publico-privada. En este sentido, la nocion de sector estratégico
debe entenderse como un concepto juridico-funcional, cuya aplicacion debe
responder a los fines que justificaron su incorporacion en la Constitucion y no
como una categoria cerrada o inmutable (Parejo Alfonso, 2016).

Sobre este punto, la Corte Constitucional, al ejercer su competencia interpre-
tativa respecto de los articulos 313, 315 y 316 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador, ha precisado ¢l alcance material del concepto de sectores estraté-
gicos, sefialando que estos comprenden, entre otros, la energia en todas sus for-
mas, las telecomunicaciones, los recursos naturales no renovables, el transpor-
te y larefinacion de hidrocarburos, la biodiversidad y el patrimonio genético, el
espectro radioeléctrico y el agua, sin perjuicio de aquellos que determine la ley.
Al efectuar dicha interpretacion, la Corte ha enfatizado que esta identificacion
no constituye una simple enumeracion normativa, sino la constatacion de que
tales sectores cjercen una influencia decisiva en la estructura econdémica, social,
politica y ambiental del Estado, razon por la cual se encuentran sujetos a un
régimen constitucional diferenciado (Corte Constitucional del Ecuador, 2012).

En este contexto, la Corte Constitucional ha establecido que la relevancia es-
tructural de los sectores estratégicos justifica que el Estado conserve compe-
tencias exclusivas ¢ intransferibles en materia de administracion, regulacion y
control. Estas competencias, segtn la interpretacion constitucional, no pueden
ser entendidas como facultades contingentes ni como potestades susceptibles
de delegacion, en tanto constituyen manifestaciones directas de la soberanfa
estatal y de la funcion constitucional de garantia del interés general. En conse-
cuencia, la intervencion publica en estos sectores se orienta prioritariamente a
asegurar la sostenibilidad ambiental, la prevencion y mitigacion de riesgos, la
cficiencia en la gestion y la proteccion efectiva de los derechos de la colectivi-
dad, conforme a los principios expresamente previstos en ¢l articulo 313 de la
Constitucion (Corte Constitucional del Ecuador, 2012).

Desde esta perspectiva, la clasificacion de los sectores estratégicos cumple una
funcion juridico-constitucional especifica: delimitar un espacio de actuacion
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estatal prioritario, dentro del cual la logica del mercado resulta legitimamente
subordinada a los principios que rigen la actuacion publica. La Corte Constitu-
cional ha sido clara al senalar que la intervencion del Estado en estos sectores
no se explica tnicamente por razones ccondmicas o de eficiencia productiva,
sino por la necesidad de preservar la soberania, garantizar la continuidad, uni-
versalidad y calidad de servicios esenciales y asegurar la efectiva proteccion de
derechos fundamentales, objetivos que no pueden quedar sujetos exclusiva-
mente a dindmicas de mercado (Corte Constitucional del Ecuador, 2012).

Asimismo, la Corte ha sido enfatica en senalar que la gestion de los sectores
estratégicos corresponde prioritariamente al Estado, a través de empresas pu-
blicas constituidas para tal efecto, conforme a lo dispuesto en el articulo 315
de la Constitucion. Este modelo de gestion publica directa constituye la regla
general establecida por el constituyente y reafirmada por la jurisprudencia
constitucional. Solo de manera secundaria se admite la participacion de em-
presas de economia mixta en las que ¢l Estado mantenga mayoria accionaria
y, inicamente de forma excepcional, la delegacion a la iniciativa privada o a la
cconomia popular y solidaria, en los casos expresamente previstos en la ley y
bajo las condiciones estrictamente determinadas por esta (CRE, 2008, art. 316;
Corte Constitucional del Ecuador, 2012).

La Corte Constitucional ha precisado que esta estructura escalonada de par-
ticipacion no es accidental ni meramente instrumental, sino que responde a
una opcion constitucional consciente, orientada a revertir los esquemas de pri-
vatizacion indiscriminada que caracterizaron a ordenamientos anteriores y a
reafirmar cl rol del Estado como garante del interés general. En este sentido,
la excepcionalidad de la delegacion ha sido concebida por la Corte como un
limite material y juridico, que impide considerar la participacion privada como
regla general dentro de los sectores estratégicos y exige que toda forma de
delegacion se encuentre debidamente justificada en razones objetivas de inte-
rés publico, debidamente motivadas y sujetas a control constitucional (Corte
Constitucional del Ecuador, 2012).

77



Las Concesiones como Herramienta de Gestion Publica

5. Competencias del Estado

El régimen juridico ecuatoriano reconoce la posibilidad de que el Estado de-
legue, de manera excepcional, la gestion de servicios publicos y sectores es-
tratégicos a actores privados. Sin embargo, esta facultad estd estrictamente
condicionada al cumplimiento de principios constitucionales y legales que
garantizan la prevalencia del interés publico, la legalidad del procedimiento y
cl control sobre los bienes y servicios delegados. Las modalidades contractua-
les admitidas, como la concesion, la asociacion y la alianza estratégica, deben
cjecutarse con transparencia, motivacion suficiente y observancia de procedi-
mientos competitivos, conforme a lo dispuesto en el articulo 100 del COPCI y
las disposiciones constitucionales aplicables (Asamblea Nacional, 2008; COP-
Cl,2010; COA, 2017).

La Constitucion de la Republica del Ecuador establece, como pilar estructural
del régimen estatal, la competencia exclusiva del Estado para la administracion
de los sectores estratégicos y la prestacion de los servicios publicos. Esta com-
petencia, que es a la vez un deber y una garantia institucional, esta definida en
los articulos 313, 314 y 316 (Asamblea Nacional, 2008).

Segun el articulo 313, el Estado se reserva el control, regulacion, administracion
y gestion directa de los sectores estratégicos, los cuales incluyen la energia, te-
lecomunicaciones, recursos naturales no renovables, espectro radioeléctrico,
agua, biodiversidad y transporte, entre otros. Esta reserva tiene como funda-
mento su influencia decisiva en lo econémico, politico, social y su orientacion
al pleno desarrollo de los derechos.

El articulo 314 establece que es responsabilidad del Estado asegurar la provi-
sién de servicios publicos, ya sea de manera directa o mediante delegacion re-
gulada, y obliga a los funcionarios publicos a garantizar la continuidad y calidad
de dichos servicios, siempre priorizando el acceso equitativo y la sostenibilidad
financicra y ambiental.

El articulo 316 introduce la posibilidad de delegacion, pero bajo un régimen cla-

ramente excepcional. Se prevé que la gestion de estos sectores y servicios puc-
de ser encargada a empresas mixtas en las que el Estado posca participacion
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mayoritaria, y excepcionalmente a la iniciativa privada o a organizaciones de la
cconomia popular y solidaria. Esta delegacion debe estar motivada en razones
de interés nacional, sujeta a procedimientos legales, limitada en el tiempo, y
debe contar con mecanismos adecuados de fiscalizacion estatal.

Este marco constitucional configura una arquitectura normativa que cquilibra
cl rol indelegable del Estado como garante del interés publico con la posibili-
dad, limitada y excepcional, de colaboracion con el sector privado. Asi, la com-
petencia estatal se proyecta no solo como una facultad formal, sino como una
obligacion sustancial de preservar la soberania sobre los recursos estratégicos
y garantizar la prestacion continua, eficiente y equitativa de los servicios esen-
ciales para la poblacion.

La posibilidad de delegacion estatal no surge unicamente del ordenamiento
constitucional vigente, sino que tiene antecedentes importantes en el marco
normativo ecuatoriano previo. Una de las primeras disposiciones que permi-
tio dicha delegacion fue la Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y
Prestacion de Servicios Publicos por parte de la Iniciativa Privada (1993). Esta
ley, vigente hasta la promulgacion del nuevo marco constitucional y normativo,
constituyd una herramienta fundamental para introducir mecanismos de par-
ticipacion privada en la gestion de servicios publicos.

El articulo 41 de dicha Ley disponia expresamente que “E/l Estado podrd dele-
gar a empresas mixtas o privadas la prestacion de los servicios publicos de agua potable,
riego, saneamiento, fuerza eléctrica, telecomunicaciones, vialidad, facilidades portuarias,
aeroportuariasy ferroviarias, servicio postal w otras de naturaleza similar. Ademds, esta-
blecia que esta delegacion podia realizarse mediante concesion,asociacion,capitalizacion,-
traspaso de propiedad accionaria o cualquier otra forma contractual o administrativa,
siempre de acuerdo con la ley” (Ley de Modernizacion, 2009).

Esta norma marco un hito en la transicion hacia modelos mixtos de gestion
publica, aunque fue criticada por la amplitud de los mecanismos permitidos
y la escasa regulacion de los criterios de excepcionalidad o de interés general.
Posteriormente, la Constitucion de 2008 redefinié el modelo de gestion de ser-
vicios publicos y sectores estratégicos, introduciendo restricciones sustancia-
les y sujetando la delegacion a principios de excepcionalidad y control estatal.
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El marco vigente se encuentra en el Codigo Organico de la Produccion, Co-
mercio e Inversiones (COPCI), particularmente en los articulos 96 y 100. En
clarticulo 96 se sefiala que el Estado podrd delegar excepcionalmente, a la ini-
ciativa privada y a la economia popular y solidaria, las inversiones en los sec-
tores estratégicos en los casos que se establezcan en las leyes de cada sector y,
subsidiariamente, en el propio Cddigo. Por su parte, ¢l articulo 100 del COPCI
regula de manera mas detallada el procedimiento y condiciones para autorizar
la delegacion. Establece que, en forma excepcional y motivada, mediante de-
creto ejecutivo, el Presidente de la Republica podrd autorizar que la provision
de servicios publicos y la gestion de sectores estratégicos se delegue a sujetos
privados, siempre que existan justificaciones técnicas y juridicas adecuadas.
Entre las causales que sustentan esta delegacion se encuentran: la necesidad de
satisfacer el interés colectivo, la inexistencia de capacidad técnica o econdmica
en el Estado, y la imposibilidad de cobertura oportuna por parte de empresas
publicas o mixtas.

Este nuevo régimen dota al proceso de delegacion de un cardcter regulado,
controlado y orientado por el principio del interés publico, en clara diferencia
con el esquema anterior. Se refuerza asi la obligacion estatal de justificar cada
delegacion de manera precisa y motivada, garantizando que no se vulnere la
titularidad publica ni se afecten derechos fundamentales en la provision de ser-
vicios esenciales.

El Reglamento de Aplicacion del Régimen Excepcional de Delegacion de Ser-
vicios Publicos de Transporte, expedido mediante Decreto Ejecutivo No. 810y
publicado en el Registro Oficial No. 494 del 27 de diciembre de 2010, desarro-
lla los procedimientos, condiciones y limites bajo los cuales puede delegarse
la gestion de servicios publicos vinculados al transporte terrestre, maritimo o
aéreo.

Este reglamento se enmarca dentro de la légica constitucional de la delegacion
excepeional, y detalla de manera precisa las cuatro causales justificativas que

permiten activar dicho mecanismo:

1. Modernizacion y desarrollo de infraestructura: se permite la
delegacion cuando sea necesario actualizar o expandir la infraestructu-

80



Las Concesiones como Herramienta de Gestion Publica

ra existente con el fin de mejorar la prestacion de servicios publicos de
transporte y logistica.

2. Eficiencia y economias de escala: la participacion de opera-
dores especializados del sector privado puede justificarse en funcion del
incremento de la eficiencia operativa o la reduccion de costos mediante
procesos téenicos de escala.

3. Limitaciones técnicas o financieras del Estado: la delegacion
es viable cuando en ¢l pais no se dispone de la tecnologia, los recursos
econdmicos o las capacidades institucionales necesarias para cjecutar
proyectos conforme a estandares adecuados.

4. Incapacidad estatal de cobertura inmediata: en situaciones
donde el Estado o sus empresas publicas no pueden atender la demanda
de servicios en ¢l corto plazo, se habilita la participacion privada como
solucion provisional.

Ademds de establecer estas causales, el reglamento identifica dos modalidades
de delegacion que orientan la forma en que el sector privado puede intervenir
en la gestion de los servicios de transporte:

1. Concesion: esta modalidad implica la transferencia integral
al operador privado de las funciones de planificacion, disefio, financia-
miento, construccion, operacion, mantenimiento y rehabilitacion de la
infraestructura o del servicio publico. El concesionario asume el riesgo
operativo y se vincula contractualmente con el Estado durante un perio-
do determinado, conforme a los términos y condiciones definidos en el
contrato de delegacion.

2. Autorizacion: se otorga al operador privado un derecho tem-
poral, precario y condicionado para ocupar y explotar bienes publicos
con fines de prestacion de servicios de transporte. A diferencia de la
concesion, la autorizacion no transfiere la gestion integral del servicio,
sino que se limita a permitir el uso de determinadas facilidades o zonas
especificas afectas al servicio publico, sin constituir derechos exclusivos
ni permanentes.

Este régimen reglamentario refuerza la necesidad de que todo proceso de de-
legacion en el sector transporte esté precedido por una motivacion téenica y
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juridica clara, documentada y alineada con los principios constitucionales de
legalidad, eficiencia y control estatal. De este modo, se busca prevenir la priva-
tizacion encubierta de funciones publicas y garantizar que cualquier participa-
cion privada esté subordinada al interés publico y al cuamplimiento de objetivos
estratégicos definidos por el Estado.

En el dmbito portuario, la normativa ecuatoriana también contempla la posi-
bilidad de delegar la gestion de servicios publicos mediante mecanismos juri-
dicos especificos. El Reglamento a la Actividad Portuaria, en concordancia con
la Ley de Modernizacion del Estado, establece que esta delegacion puede rea-
lizarse mediante concesion a empresas privadas, autorizandolas a ocupar y ex-
plotar dreas o instalaciones dentro de los recintos portuarios, zonas de reserva
o cuarentena.

Lo particularmente relevante de este reglamento es que constituye, dentro del
ordenamiento juridico ccuatoriano, la inica norma que introduce expresamen-
te el concepto de “exclusividad regulada”. Esta figura se define como el dere-
cho otorgado a un concesionario para prestar servicios o utilizar determinados
bienes dentro de un puerto bajo un régimen de uso exclusivo, pero sujeto a las
normas, controles y limites establecidos por la administracion publica. A dife-
rencia de una exclusividad absoluta, esta modalidad busca equilibrar el derecho
temporal de explotacion con los principios de competencia, control y servicio
publico.

La exclusividad regulada implica, por tanto, que el concesionario no adquie-
re un monopolio sobre la actividad portuaria, sino un derecho restringido en
tiempo, objeto y espacio, supervisado por la autoridad competente. Esta ca-
racteristica distingue al régimen portuario del de otros sectores estratégicos
donde no se prevé de manera explicita un modelo de exclusividad regulada para
concesionarios privados.

El objetivo de esta figura es garantizar la continuidad y eficiencia del servicio
portuario, facilitar la inversion privada en infraestructura critica y evitar la
duplicacion de costos y servicios en dreas con alta especializacion técnica. No
obstante, la existencia de este régimen también exige al Estado mantener una
funcion activa de regulacion y fiscalizacion, para evitar abusos de posicion do-
minante y asegurar que la prestacion del servicio responda al interés general.
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El Cédigo Orgdnico Administrativo (COA) complementa el marco juridico de
la delegacion estatal, aportando disposiciones generales aplicables a todos los
organos y entidades de la administracion publica. En su articulo 69, numeral 5,
cl COA establece que los érganos administrativos pueden delegar el ¢jercicio
de sus competencias, incluidas las de gestion, en sujetos de derecho privado,
siempre que dicha delegacion se ajuste ala ley del sector correspondiente. Esta
disposicion subraya una distincion clave: la delegacion no conlleva la transfe-
rencia de la titularidad de la competencia, sino tnicamente de su ¢jercicio tem-
poral y condicionado (Asamblea Nacional, 2017).

Esta limitacion tiene como finalidad evitar que el delegatario adquiera una po-
sicion equiparable al titular publico de la competencia, preservando asi la su-
premacia del Estado en la direccion y control de los servicios publicos. La nor-
ma también apunta a mantener la coherencia del sistema administrativo bajo
los principios de legalidad, jerarquia, responsabilidad y control.

Por su parte, el articulo 74 del COA refuerza el cardcter excepcional de la dele-
gacion a sujetos privados. Seiala que dicha delegacion solo procedera cuando
existan razones debidamente motivadas de interés publico, necesidad colectiva
o insuficiencia institucional. Es decir, la delegacion debe ser la tltima alternati-
va viable frente alaimposibilidad del Estado, sus empresas publicas o entidades
mixtas con mayoria estatal, de atender de manera inmediata y eficiente la pres-
tacion de un determinado servicio (Asamblea Nacional, 2017).

El articulo también distingue entre la delegacion en sectores estratégicos y
servicios publicos —que requiere justificacion de excepcionalidad— y la de-
legacion de actividades econdmicas no reservadas al Estado, las cuales pueden
regirse simplemente por los criterios de eficiencia y eficacia administrativa. En
todos los casos, la gestion delegada por autorizacion administrativa es precaria
y no genera derechos adquiridos para el operador privado.

Estas disposiciones refuerzan el marco de garantias frente a posibles abusos
o desviaciones en el uso de la delegacion. Exigen, ademds, un riguroso analisis
previo por parte del Estado antes de adoptar esquemas de gestion indirecta,
asegurando que estas se cumplan.

Enatencionalo expuesto, y conbase en los principios constitucionales y legales
que habilitan la gestion delegada, a continuacion, se analizardn las competen-
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cias sectoriales del Estado que resultan fundamentales para la estructuracion
de proyectos de participacion publico-privada. Este andlisis comprende tanto
la infraestructura como la prestacion de servicios publicos en sectores estraté-
gicos, incluyendo vialidad, puertos, acropuertos, salud, electricidad, agua pota-
ble y saneamiento, vivienda, asi como las industrias extractivas como la mineria
y los hidrocarburos (petrdleo y gas), ademas del espectro radioeléctrico y las
telecomunicaciones. La revision de estos sectores permitird comprender como
se aplican en la practica los principios de excepcionalidad, interés publico y
control estatal en los procesos de delegacion, asi como los limites y alcances
de la competencia estatal en cada caso conforme a la Constitucion y el marco
normativo vigente.

51 Principio de excepcionalidad de la delegacion

La delegacion de actividades estatales a sujetos no estatales no ha sido conce-
bida, en ¢l derecho publico, como una forma ordinaria de gestion, sino como
una técnica juridica de cardcter excepcional, cuya admisibilidad ha estado his-
téricamente condicionada a la concurrencia de razones especificas de interés
general. Esta caracterizacion responde a una premisa estructural del derecho
administrativo: la gestion directa por parte del Estado constituye la regla, mien-
tras que la ejecucion indirecta mediante terceros opera como una excepcion
cuidadosamente delimitada.

Desde una perspectiva historica, el derecho administrativo se construyo sobre
la idea de que determinadas funciones y actividades, por su relevancia para la
organizacion social y politica, debian permanecer bajo la titularidad y conduc-
cion directa del poder publico. La delegacion fue concebida, en este marco,
como una derogacion controlada del principio de gestion directa, tolerada tni-
camente cuando la actuacion estatal resultaba insuficiente para garantizar de
manecra cficaz la satisfaccion del interés general. Por ello, nunca se la entendié
como una alternativa equivalente o simétrica a la actuacion estatal, sino como
un mecanismo subordinado y funcional.

En la tradicion del derecho publico europeo y latinoamericano, esta légica se
manifestd en la afirmacion de la titularidad y gestion estatal directa de las ac-
tividades vinculadas a funciones esenciales, servicios publicos y sectores de
relevancia estructural. La intervencion publica directa no sc justificaba solo
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por razones de poder, sino por la necesidad de asegurar continuidad, igualdad
y cohesion social en la prestacion de actividades indispensables para la colec-
tividad. La gestion estatal aparecia, asi, como la forma natural y primaria de
actuacion, mientras que la participacion privada se admitia unicamente bajo
condiciones estrictas y controladas.

La teorfa del servicio publico claborada por Ledn Duguit constituye uno de
los pilares doctrinales de esta concepcion. Al vincular el fundamento de la le-
gitimidad estatal con la satisfaccién de necesidades colectivas derivadas de la
solidaridad social, Duguit sostuvo que ciertas actividades no podian quedar
remitidas a la libre iniciativa privada sin comprometer la funcion del Estado
como garante del interés general. Para este autor, la intervencion estatal directa
no era una opcion ideoldgica, sino una exigencia funcional derivada de la natu-
raleza misma de determinadas actividades (Duguit, 1921). En consecuencia, la
participacion privada solo podia admitirse como excepcion y bajo un régimen
de estricta sujecion al interés colectivo.

Con posterioridad, la doctrina administrativista consolido esta vision al pre-
cisar que la delegacion no afecta la titularidad publica de la funcién ni la res-
ponsabilidad dltima del Estado, sino que introduce un modo excepcional de
cjecucion indirecta. Garefa de Enterria subrayd que figuras como la concesion
no implican una renuncia del Estado a sus funciones, sino una técnica juridica
que permite la colaboracion de terceros cuando la gestion directa no resulta
suficiente o adecuada para cumplir los fines publicos perseguidos (Garcia de
Enterrfa & Ferndndez, 2011).

Esta concepcidn explica por qué la delegacion no puede operar como regla ge-
neral de gestion. Su razon de ser no es sustituir al Estado ni desplazarlo de la
conduccion de actividades esenciales, sino servir como instrumento comple-
mentario, destinado a reforzar la capacidad de actuacion publica en circunstan-
cias excepcionales. La delegacion, asi entendida, mantiene un caracter estricta-
mente instrumental y condicionado, incompatible con cualquier modelo que
pretenda convertirla en la forma ordinaria de gestion de funciones estatales o
sectores estratégicos.

Desde la perspectiva del derecho administrativo econdmico, Cassagne ha sos-

tenido que la excepcionalidad de la delegacion se encuentra estrechamente
vinculada a la necesidad de preservar la direccion publica de la economia en
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sectores sensibles, en los cuales la actuacion estatal no responde unicamente a
consideraciones de cficiencia productiva, sino al cumplimiento de fines cons-
titucionales superiores. En estos ambitos, la intervencion publica se justifica
por la necesidad de garantizar la continuidad del servicio, la universalidad del
acceso y la equidad en la prestacion, valores que no siempre coinciden con los
incentivos propios del mercado (Cassagne, 2011).

En este marco, la delegacion a operadores privados no puede concebirse como
un mecanismo de sustitucion del Estado, sino como una técnica complementa-
ria, estrictamente instrumental, orientada a reforzar la capacidad estatal cuan-
do esta resulta insuficiente para alcanzar determinados objetivos de interés
general. Cassagne subraya que, incluso en los supuestos en que se admite la
participacion privada, el Estado debe conservar la potestad de direccion, re-
gulacion y control, de modo que la légica econdmica del concesionario quede
subordinada a los fines publicos que justifican la intervencion en el sector es-
tratégico.

La excepcionalidad de la delegacion se explica también por razones histdricas
asociadas a los procesos de privatizacion generalizada impulsados en numero-
sos paises durante las décadas finales del siglo XX. En ese contexto, la trans-
ferencia masiva de actividades estratégicas al sector privado, frecuentemente
justificada en criterios de eficiencia y reduccion del gasto publico, evidencid
importantes disfunciones institucionales. La experiencia comparada mostrd
que la ausencia de controles adecuados y de limites normativos claros condujo,
en muchos casos, a una degradacion de la calidad de los servicios, a la exclusion
de sectores vulnerables y a una pérdida significativa de la capacidad estatal de
planificacion y regulacion.

Santamarfa Pastor ha senalado que estos procesos revelaron los limites del pa-
radigma privatizador cuando sc aplica de manera indiscriminada a actividades
que cumplen una funcion social esencial. La logica del mercado, orientada prio-
ritariamente a la rentabilidad, no garantiza por si misma la satisfaccion de prin-
cipios como la continuidad, la igualdad de acceso o la proteccion de derechos
fundamentales, lo que hizo evidente la necesidad de reintroducir limites consti-
tucionales y administrativos a la participacion privada en sectores estratégicos
(Santamaria Pastor, 2018).
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Como respuesta a estas experiencias, ¢l constitucionalismo contemporanco
reforzé laidea de que la colaboracion publico-privada debia quedar subordina-
da a marcos normativos estrictos, capaces de preservar la primacfa del interés
general y de evitar la desnaturalizacion del rol del Estado. La excepcionalidad
de la delegacion surge, asi, como un principio destinado a corregir los excesos
de la externalizacion y a restablecer un equilibrio entre eficiencia econdmica y
responsabilidad publica.

Desde esta perspectiva, el principio de excepcionalidad cumple una funcion
estructural dentro del sistema constitucional, al impedir que la colaboracion
con el sector privado se transforme en un mecanismo ordinario de desplaza-
miento del Estado en la gestion de actividades estratégicas. La excepcionalidad
no se funda en una desconfianza abstracta hacia la iniciativa privada, sino en la
necesidad de asegurar que las decisiones sobre sectores sensibles respondan a
criterios de interés general, sostenibilidad y garantia de derechos, y no exclusi-
vamente a parametros de eficiencia ccondmica o rentabilidad financiera.

En definitiva, la excepcionalidad de la delegacion opera como un criterio de
cequilibrio institucional, que permite aprovechar las capacidades del sector pri-
vado cuando ello resulta necesario, sin renunciar a la direccion publica de la
cconomia ni comprometer los fines constitucionales que justifican la interven-
cion estatal en sectores estrat¢gicos.

La delegacion de funciones o actividades estatales a sujetos no estatales solo
resulta juridicamente admisible cuando concurren circunstancias objetivas, ve-
rificables y excepcionales que impiden o dificultan la gestion publica directa.
La doctrina administrativa ha sido constante en sefialar que la delegacion no
puede fundarse en criterios genéricos de conveniencia politica o econdmica,
sino en la demostracion concreta de que el Estado carece, en un determinado
contexto, de la capacidad técenica, financiera u operativa suficiente para atender
adecuadamente una necesidad publica especifica (Cassagne, 2011).

Entre los supuestos tradicionalmente admitidos por la doctrina se encuentran,
en primer lugar, aquellos vinculados a la insuficiencia de capacidad técenica o
financicra del Estado, especialmente en actividades que requieren inversiones
iniciales clevadas, tecnologias complcjas o conocimientos altamente especiali-
zados. En tales casos, la delegacion aparece como un mecanismo instrumental
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para asegurar la prestacion continua y eficiente de una actividad publica, sin
que cllo implique una renuncia a la titularidad ni a la responsabilidad estatal.
Como advierte Garcfa de Enterria, la concesion no sustituye al Estado, sino que
actua como una téenica de colaboracion cuando la gestion directa no resulta
viable en términos reales (Garcia de Enterria & Ferndndez, 2011).

En segundo lugar, la delegacion puede justificarse por la necesidad de atender
demandas extraordinarias o coyunturales, que exceden la capacidad ordinaria
de respuesta de la administracion publica. Este supuesto ha sido identificado
por la doctrina como una de las razones funcionales que legitiman la interven-
cion de operadores privados, siempre que dicha intervencion se encuentre li-
mitada en el tiempo y estrictamente vinculada a la superacion de la situacion
excepcional que la motivo (Santamarfa Pastor, 2018).

Un tercer supucesto admisible se relaciona con la incorporacion de conocimien-
tos especializados o innovaciones tecnoldgicas que no se encuentran disponi-
bles en el sector publico. En este contexto, la delegacion se justifica como un
medio para acceder a capacidades técnicas especificas, sin que ello habilite una
transferencia permanente de funciones estratégicas. La excepcionalidad radi-
ca, precisamente, en que el recurso al sector privado responde a una necesidad
concreta y delimitada, y no a una preferencia estructural por la externalizacion
de la gestion publica (Parejo Alfonso, 2016).

Fuera de estos supucstos, la delegacion pierde su cardcter excepcional y se
transforma en una desnaturalizacion del modelo cldsico de gestion publica, in-
compatible con los principios estructurales del derecho administrativo. La doc-
trina ha advertido que la generalizacion de la delegacion, sin una justificacion
objetiva y especifica, conduce a la erosion de la responsabilidad estatal y a la
sustitucion indebida del interés general por criterios de mercado, lo cual resulta
contrario alalogica del servicio publico y a la funcion constitucional del Estado
como garante de derechos (Duguit, 1921).

Asi entendida, la excepcionalidad de la delegacion no constituye una clausula
abierta ni una habilitacion discrecional para la administracion, sino un princi-
pio limitador, que condiciona tanto la procedencia como el alcance de las con-
cesiones y demds formas de colaboracion publico-privada. Este principio exige
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que la delegacion se mantenga dentro de mdrgenes estrictamente definidos,
tanto en lo material como en lo temporal, y que se preserve en todo momento
la direccion, el control y la responsabilidad publica sobre la actividad delegada.

Desde esta perspectiva, la excepcionalidad opera también como un criterio de
interpretacion y de control juridico, orientado a impedir que la delegacion se
convierta en la regla general de gestion de actividades estratégicas. Su funcion
no es obstaculizar la colaboracion con el sector privado, sino garantizar que
dicha colaboracién conserve su naturaleza instrumental, subordinada al inte-
rés general y compatible con los principios clasicos del derecho administrativo,
tales como la continuidad del servicio publico, la igualdad de los usuarios y la
primacia del interés colectivo.

5.2 En materia del servicio publico de vialidad

El' marco constitucional y legal de Ecuador establece una clara distribucion de
competencias para la gestion de la infraestructura vial, asegurando que tanto
cl Estado central como los Gobiernos Autonomos Descentralizados desempe-
fien roles especificos y complementarios en la provision de este servicio publi-
co esencial. Esta estructura permite una gestion eficiente y coordinada de lared
vial, vital para el desarrollo econdmico y social del pais.

La Constitucion de la Republica del Ecuador establece la responsabilidad del
Estado en la provision del servicio publico de vialidad. El articulo 314 especifica
esta obligacion:

“El Estado serd responsable de la provision de servicios puiblicos v de la construccion
de infraestructura publica, los cuales son esenciales para la implementacion de los dere-
chos humanos y el bienestar general. Entre estos servicios puiblicos se incluye la vialidad”
(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, art 314).

La Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Infraestructura Vial del Transporte
Terrestre establece el marco juridico aplicable a la planificacion, construccion,
mantenimiento y administracion de la red vial del pais. Esta norma sustituyo a
la derogada Ley de Caminos de 1964, y reafirma el cardcter de bien publico de
la infraestructura vial, asi como la competencia del Estado central, a través del
Ministerio de Transporte y Obras Ptblicas (MTOP) sobre la red vial estatal.
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En suarticulo 3, esta ley dispone: “La infraestructura vial del pais constituye un sis-
tema nacional integrado por la red vial estatal, provincial, cantonal v parroquial, v se
considerard de dominio publico. El Ministerio de Transporte y Obras Puiblicas ejercerd
la rectoria de este sistema, v tendrd a su cargo la red vial estatal.”

Esta disposicion confirma la competencia exclusiva del MTOP para regular y
controlar la Red Vial Estatal, sin perjuicio de las competencias concurrentes o
complementarias que pueden ejercer los Gobiernos Auténomos Descentrali-
zados en su respectivo dmbito territorial. En este contexto, resulta necesario
distinguir la estructura funcional del sistema vial ecuatoriano, compuesto por
diferentes niveles de gestion, segtin la titularidad y naturaleza de las vias.

La Red Vial Estatal (RVE) comprende aproximadamente 10.000 kmy estd bajo
la jurisdiccion exclusiva del Estado central, asegurando una gestion unificada
y coordinada de las principales arterias de transporte del pais. Esto incluye la
construccion, mantenimiento y regulacion de estas vias para garantizar su fun-
cionalidad y seguridad.

Por su parte, la Constitucion y el Codigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion (COOTAD) establecen la descentralizacion
de ciertas competencias viales a los Gobiernos Autonomos Descentralizados
(GADs). Esta descentralizacion se organiza en tres niveles:

1. Gobiernos Autonomos Descentralizados Regionales: segun cl ar-
ticulo 262 de la Constitucion, estos gobiernos tienen la facultad de “pla-
nificar, construir y mantener el sistema vial de dmbito regional” (Consti-
tucion de la Republica del Ecuador, 2008, art. 262).

2. Gobiernos Autonomos Descentralizados Provinciales: el articulo
263 de la Constitucion asigna a estos gobiernos la responsabilidad so-
bre “la planificacion, construccion y mantenimiento del sistema vial de
dmbito provincial, que no incluya zonas urbanas” (Constitucion de la
Republica del Ecuador, 2008, art. 263).

3. Gobiernos Autonomos Descentralizados Municipales: ¢l articulo
204 de la Constitucion otorga a los gobiernos municipales la competen-
cia sobre “la planificacion, construccién y mantenimiento del sistema
vial urbano” (Constitucion de la Repuiblica del Ecuador, 2008, art. 264).
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A fin de operacionalizar estas disposiciones constitucionales, el COOTAD de-
sarrolla el Sistema Nacional de Competencias, definiendo con mayor precision
cl alcance, naturaleza y condiciones para el cjercicio de las competencias por
parte de cada nivel de gobierno. A partir del articulo 109, se detallan las distin-
tas categorifas de competencias: privativas, estratégicas y comunes.

1. Competencias privativas v estratégicas: estas competencias no
son descentralizables y deben ser ¢jercidas por el érgano estatal corres-
pondiente. Esto incluye competencias criticas y de alta prioridad para el
funcionamiento del Estado y la provision de servicios esenciales.

2. Competencias comunes: estas pueden ser compartidas entre
distintos niveles de gobierno, permitiendo una mayor flexibilidad y co-
laboracién entre el Estado central y los GADs en la gestion de servicios
y proyectos.

5.3 En materia de infraestructura portuaria

Los modelos de concesion portuaria permiten una colaboracion cfi-
caz entre ¢l sector publico y privado, optimizando la operacion y desarrollo de
puertos. El modelo Land-Lord, en particular, se ha destacado por su capacidad
para atraer inversiones privadas y mejorar la eficiencia operativa, como se ha
observado en puertos lideres a nivel mundial (De Langen & Heij, 2014).

Los modclos de concesion de puertos son mecanismos a través de los
cuales los Estados gestionan la operacion y el desarrollo de sus puertos me-
diante la colaboracion con el sector privado. Estos modelos varian segin el gra-
do de control y responsabilidad compartida entre las autoridades puablicas y los
operadores privados. A continuacion, se describen los modelos de concesion
portuaria mas comunes, con énfasis en el modelo Land-Lord, ampliamente uti-
lizado en el mundo.

5.31 Modelo Land-Lord

El modelo Land-Lord figura entre los mas extendidos y exitosos globalmente
en materia de cocesiones portuarias. En este modelo, el Estado (o la autoridad

91



Las Concesiones como Herramienta de Gestion Publica

portuaria) mantiene la propiedad de la infraestructura y del terreno portua-
rio, mientras que las operaciones y servicios especificos son gestionados por
operadores privados bajo contratos de concesion a largo plazo (World Bank,
2007)".

Este modelo posce varias caracteristicas principales. En primer lugar, la infracs-
tructura bdsica y el terreno del puerto permanecen en manos del Estado, lo
que garantiza la propiedad publica. En segundo lugar, las empresas privadas se
encargan de las operaciones diarias, tales como el mancjo de carga y la adminis-
tracion de terminales, lo que se conoce como operacion privada. Finalmente,
existe una responsabilidad compartida, donde el Estado se encarga del mante-
nimiento y desarrollo de las infraestructuras basicas, mientras que los operado-
res privados invierten en superestructuras y equipos operativos (Baird, 2002).

Las ventajas del modelo Land-Lord son multiples. Una de las principales es la
mcjora en la eficiencia y competitividad debido a la experiencia y recursos del
sector privado, lo que se traduce en una mayor eficiencia operativa (Notteboom
& Winkelmans, 2001). Ademds, este modelo atrae inversiones privadas para el
desarrollo y modernizacion de las instalaciones portuarias, promoviendo la in-
version privada (De Langen & Heij, 2014). También facilita la adaptacion a las
necesidades del mercado y la implementacion de tecnologias avanzadas, pro-
porcionando una gran flexibilidad (Cullinane et al., 2005).

5.3.2 Modelo de servicio

En el modelo de servicio, laautoridad portuaria publica es responsable de todas
las funciones del puerto, incluyendo la administracion y operacion. La partici-
pacion privada es minima y generalmente se limita a la prestacion de servicios
especificos bajo contratos de corto plazo®.

1. Ejemplos Internacionales: Puerto de Roterdam, Paises Bajos: Administrado por la Autoridad Portua-
ria de Roterdam con operaciones diarias gestionadas por concesionarios privados (Notteboom, 2009).
Puerto de Singapur: La Autoridad Portuaria de Singapur (PSA) gestiona la infraestructura basica
mientras operadores privados gestionan las terminales (Cullinane et al., 2005). Puerto de Hong Kong:
La infraestructura es gestionada por la Autoridad Portuaria, con operaciones concesionadas a empresas
privadas (Song, 2003).

2 Ejemplo Internacional: Puerto de Hamburgo, Alemania: Historicamente ha operado bajo el modelo de
servicio, aunque ha adoptado elementos del modelo Land-Lord en los ultimos aiios (Notteboom, 2009).
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1. Propiedad v operacion publicas: tanto la propiedad de la in-
fraestructura como las operaciones diarias estan en manos del Estado
(World Bank, 2007).

2. Participacion privada limitada: empresas privadas pueden ser
contratadas para servicios especificos, como estiba y desestiba (Baird,
2002).

Modelo de Puerto Publico: en este modelo, la autoridad portuaria publica es
responsable de la administracion y operacion del puerto, pero la propiedad de
lainfraestructura puede ser privadas.
1. Propiedad mixta: 1a infracstructura puede ser propicdad del
Estado o de empresas privadas.
2. Operacion publica: la administracion y operacion diaria son
responsabilidad de una entidad publica (Baird, 2002).

Modelo de Terminal Privada: en el modclo de terminal privada, una empresa
privada posce y opera una terminal portuaria especifica dentro de un puerto
mas grande®.
1. Propiedad privada: la terminal es propiedad de una empresa
privada.
2. Operacion privada: la cmpresa privada es responsable de todas
las operaciones dentro de su terminal.
3. Regulacion publica: la autoridad portuaria publica regula y
controla las actividades para asegurar el cumplimiento de las normas y
estandares (Cullinane et al., 2005).

El modelo de concesion de puertos en Ecuador se basa en el modelo Land-
Lord, donde ¢l Estado mantiene la titularidad de los terrenos y cjerce la au-
toridad portuaria, mientras que ¢l sector privado se encarga de la operacion y
desarrollo de los servicios portuarios. Este modelo es una practica comun en
muchos de los puertos mas importantes del mundo y ha demostrado ser eficaz
en la gestion y operacion eficiente de instalaciones portuarias.

3 Ejemplo Internacional: Puerto de Los Angeles, EE.UU.: Operado y administrado por una entidad
puiblica, con infraestructura que puede ser de propiedad privada (Song, 2003).

4 Ejemplo Internacional: Terminal de Contencdores de APM en el Puerto de Los Angeles, EE.UU.: Pro-
piedad y operacion de APM Terminals, una subsidiaria de Maersk (Notteboom & Winkelmans, 2001).
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El modelo de concesion Land-Lord ha demostrado ser una solucion eficaz para
la gestion de puertos en muchos de los mds importantes del mundo. La adop-
cion de este modelo en Ecuador, con sumarco legal y regulatorio bien definido,
permite una colaboracion efectiva entre el sector publico y privado, optimizan-
do la operacion y desarrollo de las instalaciones portuarias del pafs.

El Reglamento a la actividad Portuaria del afio 2000 define claramente este
modelo:

“Los puertos comerciales estatales del Ecuador serdn de titularidad estatal v se regiran
por el modelo internacionalmente conocido bajo la denominacion Land-Lord o puerto
propictario, donde las EP no operaran de forma directa ningiin servicio o facilidad vy sus
Sunciones se reducirdn a la administracion, mantenimiento y desarrollo de los puertos, en
lo referente a sus infraestructurasy espacios de uso comuin que no estén delegados al sector
privado, asi como al control del cumplimiento de los contratos celebrados con terceros, sin
interferir en el desarrollo de los negocios de las personas privadas que en ellos operen o
tengan a su cargo la construccion, administracion y gestion de infraestructuras o espa-
cios, en tanto éstos se realicen dentro del marco legal v contractual en el que se inscriban”
(Reglamento a la Actividad Portuaria, 2000, art. 4).

La Autoridad Portuaria Nacional en Ecuador es ejercida por el Ministerio de
Transporte y Obras Publicas a través de la Subsecretarfa de Puertos, y Trans-
porte Maritimo y Fluvial, segun los Decretos Ejecutivos Nos. 1111 y 1087 del 7
de marzo de 2012. Esta autoridad esta descentralizada y se aplica a través de las
Autoridades Portuarias de Puerto Bolivar, Guayaquil, Manta y Esmeraldas (Ley
de Puertos, 1993; Ley de Régimen Administrativo Portuario Nacional, 1993).

La Autoridad Portuaria Nacional, segtin los Decretos Ejecutivos Nos. 1111 (Pu-
blicado en el Registro Oficial No. 358 de 12 de junio de 2008.), y 1087 del 7 de
marzo de 2012, la ¢jerce el Ministerio de Transporte y Obras Publicas, y la debe
cjercer a través de la Subsecretarfa de Puertos, y Transporte Maritimo y Fluvial.
Sin embargo, ¢ésta se encuentra descentralizada, conforme lo dispuesto en los
articulos 2 dela Ley de Puertos y Ley de Régimen Administrativo Portuario Na-
cional, en las respectivas Autoridades Portuarias de Puerto Bolivar, Guayaquil,
Manta y Esmeraldas, dentro del drea de su jurisdiccion.
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Los modelos de concesion de puertos varfan en todo el mundo, pero muchos
paises han adoptado ¢l modelo Land-Lord debido a sus beneficios en términos
de eficiencia, inversion y gestion. A continuacion se describen algunos de los
puertos mds importantes del mundo que operan bajo este modelo.

Puerto de Réterdam, Paises Bajos: uno de los mayores del mundo y el mas gran-
de de Europa. Este ¢s administrado por la Autoridad Portuaria de Réterdam,
que mantiene la propiedad de la tierra y la infraestructura bdsica, mientras que
las operaciones diarias y las instalaciones especificas son manejadas por em-
presas privadas mediante concesiones a largo plazo (Notteboom, 2009).

Puerto de Singapur: es uno de los mas activos del mundo y se rige por el mode-
lo antes mencionado. La Autoridad Portuaria de Singapur (PSA) administra y
regula las funciones en dicho lugar, mientras que las operaciones son realizadas
por varias empresas privadas que han recibido concesiones. Este modelo ha
permitido al pais mantener su posicion como un lider global en eficiencia en el
dmbito portuario (Cullinane, Wang, Song, & Ji, 2005).

Puerto de Hong Kong: este adopta ¢l modclo de referencia. La Autoridad Por-
tuaria de Hong Kong es responsable de la infraestructura y la regulacion, mien-
tras que las terminales son operadas por empresas privadas. Esta estructura ha
facilitado el crecimiento continuo y la modernizacion del puerto (Song, 2003).

54 En materia de infraestructura aeroportuaria

La estructura legal y administrativa del sector acrondutico y acroportuario en
Ecuador estd disciiada para asegurar una regulacion efectiva y un control esta-
tal sobre la infraestructura y los servicios. Sin embargo, se permite la participa-
cion del sector privado bajo un marco regulatorio claro, que busca combinar la
cficiencia operativa con el cumplimiento de los estandares técnicos y de segu-
ridad.

En el ambito acroportuario y acrondutico, la responsabilidad del Estado ecuato-
riano se encuentra claramente definida por la legislacion vigente y los decretos
cjecutivos pertinentes. Segin el Decreto Ejecutivo No. 156 del 20 de noviembre
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de 2013, la Autoridad Aerondutica en Ecuador es cjercida por el Ministerio de
Transporte y Obras Publicas. Esta autoridad es responsable de la jurisdiccion y
administracion acrondutica y acroportuaria, funciones que son llevadas a cabo
através de la Direccion General de Aviacion Civil (DGAC).

De acuerdo con el numeral 10 del articulo 261 de la Constitucion de la Republi-
ca del Ecuador, ¢l Estado central tiene competencias exclusivas sobre la plani-
ficacion, regulacion y control del espacio aéreo y la infraestructura acroportua-
ria. Esta disposicion constitucional establece las bases para una administracion
centralizada y regulada del sector acrondutico y acroportuario.

La Ley de Aviacion Civil del Ecuador complementa estas disposiciones cons-
titucionales al detallar las competencias especificas del Estado en este sector.
Segun el articulo 1 de dicha ley:

“Corresponde al Estado la planificacion, regulacion, v control acroportuario y de la ae-
ronavegacion civil en el territorio ecuatoriano. Le corresponde la construccion, operacion
¥ mantenimiento de los aerddromos, aeropuertos v helipuertos civiles, v de sus servicios e
instalaciones, incluyendo aquellos caracteristicos de las rutas aéreas, en forma directa y
por delegacion, segiin sean las conveniencias del Estado” (Ley de Aviacién Civil, 2008,
art. 1).

Este articulo establece claramente la responsabilidad del Estado no solo en la
regulacion y control, sino también en la construccion y mantenimiento de la
infraestructura aeroportuaria.

La Direccion General de Aviacion Civil (DGAC) es la entidad encargada de la
regulacion y ejecucion de las politicas del Estado en el sector acronautico. Se-
gun el articulo 2 de la Ley de Aviacion Civil:

“La Direccion General de Aviacion Civil y sus dependencias, como ente regulador, man-
tendrdn el control técnico-operativo de la actividad aerondutica nacional” (Ley de Avia-

cion Civil, 2008, art. 2).

Esto implica que la DGAC es la autoridad téenica principal en cuanto a la ope-
ratividad y seguridad del espacio aéreo ecuatoriano.
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El modelo de gestion acroportuaria en Ecuador permite la participacion priva-
da bajo ciertas condiciones. Similar al modelo Land-Lord en el sector portua-
rio, el Estado puede delegar ciertas funciones y operaciones a entidades priva-
das, mientras mantiene el control regulador y la propiedad de la infraestructura
bdsica.

La participacion del sector privado en la gestion acroportuaria puede tomar
varias formas, incluyendo concesiones, asociaciones publico-privadas (APP), y
contratos de operacion. Estas modalidades buscan mejorar la eficiencia opera-
tiva y atraer inversiones para el desarrollo y modernizacion de la infraestructu-
ra aeroportuaria (Campos & Serebrisky, 2016).

5.5 En materia del servicio publico de transporte

El modelo de gestion del transporte publico multimodal en Ecuador, que abar-
ca los modos terrestre, aéreo y acudtico, esta fundamentado en la garantia de
movilidad y libertad de transito para las personas. Segun la Constitucion de la
Republica del Ecuador, el transporte es un servicio publico que puede ser pres-
tado por el sector privado bajo las modalidades establecidas por la ley. Este mo-
delo incluye una entidad encargada de las politicas publicas nacionales, agen-
cias de regulacion y control, y una funcion estatal de policia para supervisar el
cumplimiento de las normativas.

El articulo 394 de la Constitucion establece: “E/l Estado garantizard la libertad de
transporte terrestre, acreo, maritimo v fluvial dentro del territorio nacional, sin privile-
gios de ninguna naturaleza. La promocion del transporte piiblico masivo v la adopcion de
una politica de tarifas diferenciadas de transporte serdn prioritarias. El Estado regulard
el transporte terrestre, aéreo y acudtico v las actividades aeroportuarias y portuarias”
(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, art. 394).

Este articulo otorga al Estado la responsabilidad de formular y aplicar politicas
publicas en el sector transporte.

Agencias de regulacion y control: las principales agencias encargadas de la re-
gulacion y control del transporte en Ecuador son:
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1. transporte terrestre: la Agencia Nacional de Regulacion y
Control del Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial (ANT) es
responsable de la regulacion, planificacion y control del transporte te-
rrestre, transito y seguridad vial en todo el territorio nacional, asi como
del control del transito en las vias de la red estatal-troncales naciona-
les, en coordinacion con los Gobiernos Autdonomos Descentralizados
(GADs) (Ley Orgdanica de Transporte Terrestre, Trdnsito y Seguridad,
2011, art. 16).

2. transporte aéreo: la Direccion General de Aviacion Civil
(DGAC) es la entidad encargada de la regulacion y control del transpor-
te aerondutico en Ecuador (Ley de Aviacién Civil, 2008, art. 2).

3. transporte maritimo y fluvial: la Subsecretarfa de Puertos,
Transporte Maritimo y Fluvial regula y controla el transporte acuatico
en Ecuador, conforme al Decreto Ejecutivo No. 1087 (2012, art. 2).

Las formas de prestacion del servicio publico de transporte a través de un pri-
vado son:

1. clarticulo 55 de la Ley Organica de Transporte Terrestre,
Transito y Seguridad del Ecuador establece con claridad que ¢l trans-
porte publico terrestre constituye un servicio estratégico, al igual que la
infraestructura y ¢l equipamiento auxiliar utilizado para su prestacion.
Esta categorizacion implica que su planificacion, regulacion y control
son competencias exclusivas del Estado, conforme al articulo 313 de la
Constitucion de la Republica, que reserva a la autoridad publica el ma-
nejo de los sectores estratégicos para garantizar el interés nacional, la
soberaniay el desarrollo sustentable.

2. clmismoarticulo 55 afiade que las rutas y frecuencias de trans-
porte publico a nivel nacional son de propiedad exclusiva del Estado, lo
cual refuerza la nocion de que no constituyen bienes de libre disposi-
cion ni de apropiacion por parte de operadores privados. Se trata, mds
bien, de recursos de uso colectivo y titularidad estatal, cuya gestion debe
responder a criterios de eficiencia, equidad territorial, seguridad vial y
acceso universal.
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Este régimen juridico establece que las rutas y frecuencias pueden ser explo-
tadas comercialmente, pero unicamente mediante contratos de operacion
autorizados por la autoridad competente. En otras palabras, el sector privado
no accede a estos derechos como propictarios ni como concesionarios plenos,
sino como operadores habilitados bajo condiciones reguladas. El contrato de
operacion actua asi como un instrumento juridico habilitante, subordinado al
interés publico y a los parametros técnicos y administrativos definidos por el
Estado.

Este modelo se distancia del régimen tradicional de concesiones puras —don-
de se transfiere temporalmente la titularidad de la gestion de un servicio publi-
co—, y se aproxima mds a un régimen de habilitacion administrativa condicio-
nada, en el que el Estado conserva la potestad reguladora y el dominio sobre
los elementos esenciales del sistema (Corte Constitucional del Ecuador, 2019).

Asimismo, el cardcter estratégico del transporte publico implica que cualquicer
proceso de delegacion o gestion conjunta deberd respetar los principios esta-
blecidos en el articulo 316 de la Constitucion, entre ellos: la excepcionalidad, la
motivacion basada en interés nacional, la evaluacion de capacidades publicas, y
la garantia de que el servicio se preste bajo estandares de calidad, continuidad
y responsabilidad social.

Segtinlaletra C del articulo 2 del citado Decreto Ejecutivo No. 1087, matriculas,
permisos, pasavantes o patentes, para el transporte acudtico.

También en el articulo 2 del Reglamento a la Actividad Portuaria, aparecen va-
rias formas mediante las cuales un privado puede cjercer actividades relaciona-
das con la actividad portuaria y acudtica:

“15. Autorizacion: Es la modalidad de delegacion a la iniciativa privada, mediante la cual
la Entidad Portuaria faculta a un Operador Portuario, previamente matriculado en la
Subsecretaria de Puertos y Transporte Maritimo v Fluvial, para la prestacion de un ser-
vicio portuario especifico dentro de las dreas e instalaciones administradas directamente
porla EPy bajo las condiciones establecidas por la misma.

16. Permiso: Es la modalidad de delegacion a la iniciativa privada que se ejerce, por una
Entidad Portuaria, a traves del otorgamiento a personas juridicas privadas, de un de-
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recho, precario y revocable a la sola decision de la EP, para ocupar y explotar en forma
privativay temporal zonas terrestres o acudticas e instalaciones de los recintos portuarios
de sus zonas de reserva o cuarentena, con el objeto de mantener en perfectas condiciones
de explotacion las dreas cedidas v utilizarlas para prestar servicios portuarios o conexos
por delegacion de la EP, durante un plazo no superior a cinco (5) anos.

Conforme el articulo 4, letra C de la Ley de Aviacion Civil, a través de concesio-
nes y los permisos de operacion para el transporte aéreo publico.

Laactividad de policia en el transporte se ejerce en dos dmbitos, uno de control
civil y administrativo por parte de los organos y dependencias de las citadas
Agencias de Regulacion y Control, y la que tiene poder coercitivo a través de
las Fuerzas Armadas y la Policfa Nacional.

5.6 En materia de salud

Los paises de América Latina estdn adoptando diferentes estrategias para forta-
lecer sus sistemas de salud, incluyendo modelos de concesiones y asociaciones
publico-privadas. Estas iniciativas estdn disefiadas para mejorar la eficiencia, la
calidad y la accesibilidad de los servicios de salud, siempre bajo la regulacion y
supervision de las autoridades sanitarias correspondientes.

Estas referencias y citas proporcionan un marco académico solido para enten-
der las concesiones en el sector salud en América Latina, demostrando como
cada pafs adapta sus politicas y estrategias segiin su contexto y necesidades es-
pecificas.

En Ecuador, el sector salud esta principalmente bajo responsabilidad estatal,
segun lo establecido en la Constitucion de la Republica del Ecuador. El Estado
es responsable de formular la politica nacional de salud y regular todas las ac-
tividades relacionadas con la salud (Constitucion de la Republica del Ecuador,
2008).

En Chile, se han implementado modelos de concesiones hospitalarias como
parte de las politicas de modernizacion y eficiencia del sistema de salud. Segin
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Gonzdlez et al. (20106), estas concesiones permiten la participacion privada en
la construccion, operacion y mantenimiento de hospitales bajo la regulacion
del Ministerio de Salud.

Brasil también ha explorado asociaciones publico-privadas (APPs) en la ges-
tion de servicios de salud, especialmente en la construccion y operacion de
hospitales publicos. Segin Oliveira (2019), estas iniciativas buscan mejorar la
infracstructura y la eficiencia en la prestacion de servicios de salud publica.

En Colombia, las asociaciones publico-privadas (APPs) han sido utilizadas
para el desarrollo de infracstructura hospitalaria y servicios de salud. Segun el
Ministerio de Salud y Proteccién Social (2017), estas asociaciones estdn regu-
ladas para garantizar la calidad y sostenibilidad de los servicios de salud bajo
participacion privada.

En México, aunque predominan las instituciones publicas de salud como el
Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS) y el Sistema Nacional de Salud
(SNS), se han explorado diversas formas de colaboracién publico-privada en
la gestion hospitalaria. Segtin Pérez y Méndez (2020), estas iniciativas buscan
mcjorar la eficiencia y la calidad de los servicios de salud en el pais.

En el Ecuador, el modelo de gestion de la salud permite la participacion del
sector privado bajo la rectorfa del Estado, asegurando que los servicios de salud
scan universales, gratuitos, y de calidad. La delegacion de competencias a los
gobicrnos municipales es posible, siempre que se cuente con la autorizacion del
ente rector de la politica publica.

La Constitucion de la Republica del Ecuador establece que la salud es un ser-
vicio publico bajo la potestad del Estado, ¢l cual es responsable de formular la
politica nacional de salud y de normar, regular y controlar todas las actividades
relacionadas con este sector. En este contexto, se reconoce la posibilidad de la
participacion publica-privada en la prestacion de servicios a esta rama.

Articulo 361: “El Estado ejercerd la vectoria del sistema a través de la autoridad sani-

taria nacional, serd responsable de formular la politica nacional de salud, v normard,
regulard y controlard todas las actividades relacionadas con la salud, asi como el funcio-
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namiento de las entidades del sector” (Constitucion de la Republica del Ecuador,
2008, art. 361).

Articulo 362: “La atencion de salud como servicio publico se prestard a través de las
entidades estatales, privadas, autonomas, comunitarias v aquellas que ejerzan las medi-
cinas ancestrales alternativas y complementarias. Los servicios de salud serdn seguros, de
calidad v calidez, v garantizardn el consentimiento informado, el acceso a la informacion
v la confidencialidad de la informacion de los pacientes. Los servicios publicos estatales
de salud serdn universales y gratuitos en todos los niveles de atencion y comprenderdn los
procedimientos de diagndstico, tratamiento, medicamentos y rehabilitacion necesarios”
(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, art. 362).

Articulo 366: “El financiamiento publico en salud serd oportuno, regular y suficiente,
deberd provenir de fuentes permanentes del Presupuesto General del Estado. Los recur-
sos publicos seran distribuidos con base en criterios de poblacion y en las necesidades de
salud. El Estado financiard a las instituciones estatales de salud y podrd apoyar financie-
ramente a las autonomas.y privadas siempre que no tengan fines de lucro, que garanticen
gratuidad en las prestaciones, cumplan las politicas publicas v aseguren calidad, seguri-
dad y respeto a los derechos. Estas instituciones estardn sujetas a control y regulacion del
Estado” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, art. 360).

El articulo 261 de la Constitucion asigna competencias exclusivas al Estado
central en materia de politicas de salud: “E/ Estado central tendrd competencias ex-
clusivas sobre: (...) 6. Las politicas de educacion, salud, seguridad social, vivienda. Plani-
Sicar, construir y mantener la infracstructura fisica y los equipamientos correspondientes
en educacion y salud” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, art. 261).

El articulo 264 permite la gestion delegada de ciertas funciones alos Gobiernos
Auténomos Descentralizados Municipales, previa autorizacion del ente rector:

“Los gobiernos municipales tendrdn las siguientes competencias exclusivas sin perjuicio
de otras que determine la ley: (...) 7. Planificar, construir y mantener la infraestructura
Sisica y los equipamientos de los espacios pitblicos destinados al desarrollo social, cultural
Y deportivo de acuerdo con la ley. Previa autorizacion del ente vector de la politica puiblica
podrd construir y mantener la infraestructura fisica y los equipamientos de salud vy edu-
cacion” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, art. 264).
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La Ley Orgdnica de Salud define al Ministerio de Salud Publica como la autori-
dad sanitaria nacional, responsable de emitir politicas y autorizar proyectos de
participacion publico-privada. Articulo 4: “La autoridad sanitaria nacional es el
Ministerio de Salud Publica” (Ley Orgdnica de Salud, 2006, art. 4).

Articulo 6: “Es responsabilidad del Ministerio de Salud Publica: (...) 24. Regular, vigi-
lar, controlar y autorizar el funcionamiento de los establecimientos v servicios de salud,
putblicos y privados, con y sin fines de lucro, y de los demds sujetos a control sanitario; (..)
30. Dictar, en su dmbito de competencia, las normas sanitarias para el funcionamiento
de los locales y establecimientos publicos v privados de atencion a la poblacion; (...) 34.
Cumplir v hacer cumplir esta Ley, los reglamentos v otras disposiciones legales v técni-
cas relacionadas con la salud, asi como los instrumentos internacionales de los cuales el
Ecuador es signatario. Estas acciones las ejecutard el Ministerio de Salud Puiblica, apli-
cando principiosy procesos de desconcentracion y descentralizacion” (Ley Orgdnica de
Salud, 2006, art. 6).

5.7 En materia del servicio de electricidad

El servicio de electricidad en Ecuador ha evolucionado desde un modelo des-
centralizado y local hasta convertirse en un sector estratégico controlado por
cl Estado, pero con participacion del sector privado bajo ¢l marco de alianzas
publico-privadas. Las inversiones en infraestructura hidroeléctrica han per-
mitido una matriz energética mas limpia, mientras que la descentralizacion ha
incrementado la eficiencia operativa de las empresas publicas y regionales. No
obstante, el sector sigue enfrentando desafios relacionados con la sostenibili-
dad financiera y la expansion de la cobertura en zonas rurales, por lo que las
politicas publicas y la regulacion deberan desarrollarse siempre.

El desarrollo del servicio de electricidad en Ecuador ha experimentado varias
transformaciones desde sus primeras fases de implementacion en el siglo XX.
En los afios iniciales, el suministro de electricidad estaba mayormente a cargo
de pequenas empresas locales o municipales, en un contexto donde el acce-
so era limitado y predominantemente restringido a las principales ciudades. A
medida que el pais fue industrializandose y la demanda energética crecio, el Es-
tado comenzo a asumir un rol mds protagénico en la planificacion y provision
del servicio eléctrico.
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Durante la segunda mitad del siglo XX, Ecuador adopt6 un modelo centraliza-
do para la gestion de la energia, con la creacion de instituciones estatales res-
ponsables de la generacion y distribucion de electricidad. Un hito importante
fue la creacion del Instituto Ecuatoriano de Electrificacion (INECEL) en 1961,
encargado de la administracion y expansion del sistema eléctrico. A través de
INECEL, el Estado desarrollé grandes proyectos hidroeléetricos como parte
de una estrategia para diversificar la matriz energética, que hasta esc momento
dependia principalmente de fuentes térmicas.

La politica energética en ¢l Ecuador dio un giro significativo con la reforma del
sector eléctrico en la década de 1990, como parte de un proceso de liberaliza-
cion econdémica. INECEL fue desmantelado en 1996, y el servicio eléctrico fue
descentralizado, lo que permitio la creacion de varias empresas publicas regio-
nales encargadas de la generacion, transmision y distribucion de electricidad.
Este proceso también abrio la puerta a la inversion privada, aunque el control
sobre los recursos estratégicos del pais, como la electricidad, siguié siendo pre-
dominantemente estatal.

La Ley Orgdnica del Servicio Pablico de Energfa Eléctrica (LOSPPE), pro-
mulgada en 2015, es el principal cuerpo normativo que regula el servicio de
clectricidad en Ecuador. Esta ley se alinea con los principios establecidos en
la Constitucion de 2008, asegurando que el Estado mantenga el control sobre
este sector estratégico, pero abriendo la puerta a la participacion privada bajo
ciertas condiciones. A través de esta normativa, se busca no solo garantizar el
acceso universal y equitativo a la energfa eléctrica, sino también promover la
eficiencia y sostenibilidad en el sistema de generacion, transmision y distribu-
cion de electricidad.

La Ley Orgdnica del Servicio Pablico de Energfa Eléctrica y el marco normati-
vo para las concesiones y alianzas publico-privadas han permitido que Ecuador
avance hacia un sistema eléctrico mds eficiente, equitativo y sostenible. A través
de estos mecanismos, el pais ha logrado incrementar su inversion en infraes-
tructura eléetrica, modernizar su red de generacion y transmision, y mejorar el
acceso a la electricidad para todos sus ciudadanos. No obstante, es fundamen-
tal que el Estado contintie supervisando y regulando estas asociaciones para
garantizar que los principios de control estatal, equidad y sostenibilidad sean
respetados.
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La LOSPPE establece que el servicio publico de energia eléctrica es un derecho
fundamental que debe garantizarse a todos los ciudadanos ecuatorianos. Este
servicio debe prestarse bajo los principios de universalidad, continuidad, cali-
dad, eficiencia, equidad tarifaria, y con un enfoque de sostenibilidad ambiental
y economica. En su articulado, laley contempla que la provision de electricidad
debe hacerse de manera ininterrumpida, accesible a todas las personas sin dis-
criminacion, y mediante el uso de fuentes de energia que minimicen el impacto
ambiental.

Un aspecto clave de la LOSPPE es ¢l énfasis en la sostenibilidad energética.
El Estado, a través del Ministerio de Energfa y Recursos Naturales No Reno-
vables y las empresas publicas eléctricas, es el encargado de garantizar que la
provision de energia se realice de manera responsable, fomentando el uso de
energias renovables y diversificando la matriz energética del pais. Este enfoque
responde tanto a los compromisos internacionales de Ecuador en materia de
cambio climdtico, como a la necesidad de reducir la dependencia de fuentes de
energia no renovables, como el petroleo y el gas natural.

Aunque la LOSPPE reafirma el control estatal sobre el sector eléctrico, permite
la participacion del sector privado bajo la figura de concesiones, contratos de
operacion y alianzas publico-privadas (APP). Estas concesiones estdn regula-
das y supervisadas por el Estado para asegurar que los intereses de la ciudada-
nia prevalezcan, y que los objetivos de universalidad, eficiencia y sostenibilidad
sc cumplan.

La participacion privada puede darse en todas las fases del proceso eléctrico:
generacion, transmision, distribucion y comercializacion. Sin embargo, para
proteger los intereses del Estado y garantizar un suministro confiable y de cali-
dad, los contratos de concesion deben cumplir con ciertos requisitos y criterios
de control establecidos en la ley. Entre estos, se incluyen:

1. concesiones de generacion eléctrica: el sector privado puede
participar en la construccion y operacion de plantas generadoras de
energia, ya sean hidroeléctricas, solares, edlicas, térmicas u otras. La
LOSPPE fomenta la inversion en proyectos de energias renovables, in-
centivando la construccion de plantas que utilicen recursos renovables,
como la energfa solar o la edlica.
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2. transmision v distribucion de electricidad: aunque estas activi-
dades son tradicionalmente dominadas por empresas publicas como
CELEC EP (Corporacion Eléctrica del Ecuador) y CNEL EP (Corpora-
cion Nacional de Electricidad), la LOSPPE permite la participacion del
sector privado en estas dreas, siempre que cumplan con los estandares
de calidad y sostenibilidad. Sin embargo, el Estado mantiene el control
de lared de transmision y los sistemas interconectados nacionales.

3. contratos de operacion: 1a ley establece que los privados pueden
operar plantas de generacion o redes de transmision bajo contratos de
operacion, siempre que se ajusten a los planes energéticos y a las politi-
cas publicas del Estado.

Las alianzas publico-privadas (APP), reguladas por la LOSPPE en conjunto con
la Ley de Alianzas Publico-Privadas, son una herramienta esencial para atraer
inversion privada y mejorar la infraestructura eléctrica del pais. Estas alianzas
permiten que el Estado y el sector privado compartan los riesgos, los costos y
los beneficios de los proyectos energéticos, bajo un esquema de colaboracion
donde el control estatal se mantiene.

El objetivo principal de las APP en el sector eléctrico es incrementar la inver-
sién en infraestructura y mejorar la eficiencia operativa del sistema. Sus pro-
yectos suelen centrarse en la Ley de APP, complementada por la LOSPPE, la
cual establece procedimientos claros para la contratacion y ejecucion de pro-
yectos de asociacion publico-privada. Estos procedimientos incluyen:

1. seleccion de los socios privados: a través de licitaciones publicas,
se eligen las empresas privadas que participardn en los proyectos ener-
géticos. Las licitaciones deben ser transparentes y competitivas para
garantizar que se seleccione a la mejor empresa con base en criterios
técenicos y economicos.

2. contratos de alianza: estos contratos detallan las obligaciones
de ambas partes, los plazos del proyecto, los mecanismos de financia-
miento, y las garantias ofrecidas por el Estado para mitigar los riesgos de
la inversion privada.

3. mecanismos de resolucion de disputas: la Ley de APP prevé me-
canismos para resolver cualquier conflicto que surja durante la ejecu-
cion de los contratos, incluyendo la mediacion y el arbitraje.
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4. garantias del Estado: para atracr la participacion del sector pri-
vado, el Estado ofrece ciertas garantias legales y financieras que reducen
clriesgo de los inversionistas, incluyendo garantias de pago y estabilidad
regulatoria.

Desde la promulgacion de la LOSPPE vy la implementacion de las APP en el
sector eléctrico, Ecuador ha visto un incremento en la participacion del sector
privado en proyectos clave. Ejemplos notables incluyen proyectos de energia
renovable en zonas rurales y la construccion de infraestructuras estratégicas
para la distribucion y transmision de energfa.

Uno de los principales logros de estas normativas ha sido la reduccion de la
dependencia del pais de fuentes energéticas no renovables, como el petréleo, y
la transicion hacia una matriz energética mas limpia y diversificada. Las plantas
hidroeléctricas, en particular, forman parte en esta transformacion, convirtién-
dose en una fuente significativa de generacion de electricidad para el pais.

Al mismo tiempo, las APP han permitido mejorar la eficiencia en la provision
del servicio eléctrico, reduciendo los costos operativos y permitiendo una ma-
yor cobertura eléctrica, especialmente en dreas rurales. Esto contribuye direc-
tamente al desarrollo social y econdmico del pafs, alineandose con los princi-
pios constitucionales de equidad y sostenibilidad.

La Constitucion de la Republica del Ecuador establece un marco normativo
solido para la provision del servicio de electricidad, considerandolo un derecho
fundamental vinculado al bienestar de la ciudadania y al desarrollo sostenible
del pafs. El articulo 313 de la Constitucion del Ecuador declara que el Estado
es responsable de la administracion y regulacion de los sectores estratégicos,
entre los cuales se incluye la energia eléctrica. Este mandato constitucional ase-
gura que cl acceso a este servicio sea gestionado en funcion de los principios de
sostenibilidad, equidad y eficiencia, destacando la necesidad de control estatal
para garantizar el intercs publico y los derechos de los ciudadanos.

El articulo 314 de la Constitucion complementa este marco al senalar que los
servicios publicos, incluyendo el de electricidad, deben ser provistos de manera
cficiente y continua, bajo principios de universalidad y equidad. Esto significa
que ¢l Estado debe asegurar que toda la poblacion, independientemente de su
ubicacion geografica o situacion socioecondmica, pueda acceder a este servicio
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esencial. Al mismo tiempo, la Constitucion permite la participacion del sector
privado, siempre que esta se realice bajo condiciones reguladas y que el control
ultimo sobre los sectores estratégicos permanezca en manos del Estado.

La sostenibilidad energética se presenta como un principio rector en la regula-
cion constitucional del servicio eléctrico. Este enfoque va mas alla de la simple
provision del servicio, pues implica la responsabilidad de gestionar los recursos
energéticos de manera que se preserven para las futuras generaciones, garan-
tizando una transicion hacia fuentes de energia mds limpias y seguras. Segin
Valencia Ddvalos (2015), “el marco constitucional ecuatoriano para la energfa
responde a la necesidad de combinar el control estatal con la participacion
de actores privados, manteniendo una vision a largo plazo de sostenibilidad
y justicia social en el acceso a los recursos energéticos” (p. 35). Esto refleja el
compromiso del Estado con una politica energética que equilibre ¢l desarrollo
ccondmico con la proteccion ambiental y la equidad social.

El Cddigo Organico de la Produccion, Comercio ¢ Inversiones refuerza los
principios constitucionales en su articulo 100, al reconocer la importancia del
Estado en la gestion de sectores estratégicos, como el servicio eléetrico, y le
permite desempenar un rol activo. Ademas, este codigo define las directrices
para la administracioon de dichos sectores.

El articulo 100 establece que, si bien ¢l Estado puede gestionar directamente
los sectores estratégicos, también se permite la concesion de estos servicios a
privados. No obstante, cualquier participacion del sector privado debe regirse
por el interés general y garantizar la provision continua y eficiente del servicio.
Esta normativa promueve la inversion en infraestructura energética, clave para
cl desarrollo econdémico y social del pais, siempre bajo la supervision y control
del Estado.

En este sentido, el Codigo Organico de la Produccion reconoce que, para
satisfacer la creciente demanda energética y fomentar el desarrollo industrial,
cl pafs necesita crear condiciones favorables para la inversion en el sector
cléctrico. Sin embargo, la participacion privada debe ser controlada para
asegurar que no se comprometa la calidad del servicio ni se desvirtien los
objetivos de equidad y sostenibilidad.
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La Ley Organica de Incentivos para las Alianzas Publico-Privadas y la Inversion
Extranjera (Ley de APP) establece laregulacion de las relaciones entre el Estado
y el sector privado en la provision de servicios publicos, incluyendo el servicio
de clectricidad. Esta ley, promulgada en 2015, establece un marco normativo
claro que permite al Estado asociarse con actores privados para desarrollar
proyectos de infracstructura energética, bajo la premisa de mejorar la eficiencia
y asegurar la sostenibilidad financiera de los mismos.

El principal objetivo de esta ley es atraer inversion extranjera y nacional para
superar los desafios estructurales que enfrenta el sector eléctrico en Ecuador,
tales como la expansion de la cobertura en zonas rurales, la modernizacion de la
red de transmision y la diversificacion de la matriz energética. Segin Gutiérrez
(2017), «la Ley de APP se concibe como una herramienta clave para atraer
inversiones extranjeras y nacionales al sector cléetrico, bajo la premisa de que
cl Estado no puede enfrentar solo los desafios de infraestructura energética
que el pais necesita» (p. 68). Esto implica que las alianzas publico-privadas
son vistas como un medio para compartir los riesgos y costos asociados a la
provision de servicios estratégicos, sin que ¢l Estado pierda el control sobre los
sectores clave.

La Ley de APP establece procedimientos especificos para la celebracion de
contratosde concesiony asociacion conelsector privado. Estos contratos deben
cumplir con principios de transparencia, rendicion de cuentas y proteccion del
interés publico. Ademas, la ley otorga garantias a los inversores, asegurando
que los proyectos se realicen bajo un marco legal estable y predecible.

La Ley Organica de Empresas Publicas, por su parte, regula el funcionamiento
de las empresas publicas encargadas de gestionar los servicios estratégicos,
como la electricidad. Esta ley establece que las empresas publicas deben
operar bajo principios de transparencia, responsabilidad social y eficiencia,
asegurando que los recursos energéticos del pais sean gestionados en beneficio
del inter¢s publico.

En el sector eléetrico, las empresas publicas juegan un rol fundamental en la

generacion, transmision y distribucion de energia. Estas empresas pueden, a su
vez,asociarse conactores privados paradesarrollar proyectos deinfraestructura
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energética, siempre que el Estado mantenga el control sobre los recursos y la
planificacion energética. Segun Ruiz y Carrera (2019), «la Ley de Empresas
Publicas contribuye a modernizar el sector eléctrico mediante una estructura
que permite la participacion de empresas publicas y privadas, sin comprometer
el control estatal sobre los recursos energéticos del pais» (p. 45).

Esta ley garantiza que las empresas publicas del sector eléctrico operen de
manecra cficiente y bajo un marco de responsabilidad social, contribuyendo
no solo al desarrollo econdmico, sino también al acceso equitativo y universal
de la electricidad en todo el territorio nacional. La posibilidad de formar
asociaciones con entidades privadas permite acelerar la implementacion de
proyectos estratégicos, mejorar la calidad del servicio y responder de manera
mas efectiva a los desafios energéticos del siglo XXI.

El servicio de clectricidad en Ecuador funciona a través de una estructura
mixta, donde ¢l Estado tiene ¢l control sobre los sectores estratégicos, pero la
operacion y administracion del sistema involucra tanto a entidades publicas
como privadas. Las principales instituciones encargadas de la gestion del
servicio eléctrico son el Ministerio de Energia y Minas, las empresas publicas
del sector eléctrico, los municipios y el sector privado.

El Ministerio de Energfa y Minas es la maxima autoridad en el sector energético
y es responsable de la planificacion, regulacion y control del sistema eléctrico
en el pais. Dentro de sus competencias estd la elaboracion del Plan Maestro
de Electrificacion, que define las politicas de expansion y modernizacion
del servicio eléctrico, supervisa a las empresas publicas del sector y regula la
relacion entre los diferentes actores del sistema, asi como el cumplimiento de
las normas técnicas, econdmicas y ambientales por parte de los operadores del
sistema eléctrico. Ademds, la Agencia de Regulacion y Control de Energia 'y
Recursos Naturales No Renovables (ARCERNNR) se encarga de la definicion
de tarifas y de la resolucion de conflictos entre usuarios y proveedores del
servicio publico de energia clectrica.

La generacion, transmision y distribucion de electricidad estd a cargo de

empresas publicas regionales, que son responsables de la operacion de las
centrales hidroeléctricas y termoeléctricas, asi como del mantenimiento de
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las redes de transmision y distribucion. Entre las mds importantes estan la
Corporacion Eléctrica del Ecuador (CELEC EP), encargada de la generacion y
transmision de electricidad, y la Empresa Eléctrica Quito (EEQ), que gestiona
la distribucion en la capital. Estas empresas estan obligadas a garantizar la
provision continua, eficiente y segura del servicio.

Los gobiernos locales también juegan un rol importante en la distribucion del
servicio eléetrico, especialmente en areas rurales. Algunos municipios tienen
empresas cléctricas propias que administran la distribucion de electricidad en
sus territorios, y en muchos casos, estas empresas colaboran con las empresas
publicas nacionales paraasegurar la cobertura en zonas donde lainfraestructura
eléctrica es limitada.

Aunque ¢l Estado conserva el control mayoritario sobre ¢l sistema cléctrico,
la Ley de Alianzas Publico-Privadas (APP) y la Ley de Electricidad permiten la
participacion del sector privado en la construccion de infraestructura eléctrica
y en la operacion de proyectos de generacion de energila, especialmente en
cl drea de energfas renovables. Las concesiones y asociaciones con empresas
privadas estan sujetas a un estricto control estatal para garantizar que los
principios de eficiencia, sostenibilidad y universalidad sean respetados.

5.8 En materia del agua

El marco legal ecuatoriano en materia de agua refleja un enfoque integrador
que involucra tanto al Gobierno central como a los GAD en la gestion del re-
curso hidrico. La Constitucion y el COOTAD enfatizan laimportancia del agua
como un derecho humano y un patrimonio estratégico, asegurando su gestion
publica y comunitaria y prohibiendo su privatizacion. Este enfoque busca ga-
rantizar la sostenibilidad y el acceso equitativo al agua, promoviendo la par-
ticipacion comunitaria y la cooperacion interinstitucional para enfrentar los
desafios de la gestion hidrica en el pais.

En Ecuador, la competencia en materia de agua y saneamiento recae tanto

en el Gobierno central como en los Gobiernos Auténomos Descentralizados
(GAD). Esta estructura dual estd delineada en la Constitucion de la Republica
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del Ecuadory en el Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion (COOTAD), estableciendo un marco legal que promueve la
gestion publica y comunitaria del recurso hidrico.

El régimen juridico del agua potable y el sancamiento en el Ecuador se encuen-
tra profundamente arraigado en la Constitucion de la Republica, que recono-
ce al agua no solo como un recurso natural estratégico, sino como un derecho
humano fundamental. Bajo este precepto, el ordenamiento juridico establece
tanto ¢l cardcter publico y comunitario del agua, como la distribucion de com-
petencias entre los distintos niveles de gobierno para garantizar su gestion
cficiente, equitativa y sostenible. A continuacion, se detallan las disposiciones
constitucionales mas relevantes que estructuran este sector.

Derecho Humano al Agua: el articulo 12 de la Constitucion establece que el
derecho al agua cs fundamental ¢ irrenunciable, calificando al agua como un
patrimonio nacional estratégico de uso publico, inalicnable, imprescriptible e
inembargable (Constitucion de la Reptiblica del Ecuador, 2008).

Competencia de los Gobiernos Municipales: segtin el numeral 4 del articulo
204, los GAD municipales tienen la facultad de prestar servicios publicos de
agua potable, alcantarillado, depuracion de aguas residuales, manejo de dese-
chos sélidos y saneamiento ambiental (Constitucion de la Reptblica del Ecua-
dor, 2008).

Responsabilidad del Estado: En el articulo 314 establece que “E/l Estado serd res-
ponsable de la provision de los servicios publicos de agua potable v de riego, saneamiento,
energia eléctrica, telecomunicaciones, vialidad, infraestructuras portuarias y aeropor-
tuarias, v los demds que determine la ley. El Estado garantizard que los servicios publicos
v su provision respondan a los principios de obligatoriedad, generalidad, uniformidad,
eficiencia, responsabilidad, universalidad, accesibilidad, regularidad, continuidad v cali-
dad. El Estado dispondrd que los precios v tarifas de los servicios publicos sean equitati-
vos, v establecerd su control y regulacion”.

El articulo 318 de la Carta Magna determina que “E/ agua es patrimonio nacional

estratégico de uso publico, dominio inalienable e imprescriptible del Estado, v constituye
un elemento vital para la naturalezay para la existencia de los seres humanos. Se prohibe
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toda forma de privatizacion del agua. La gestion del agua serd exclusivamente pitblica o
comunitaria. El servicio publico de saneamiento, el abastecimiento de agua potable v el
riego serdn prestados tinicamente por personas juridicas estatales o comunitarias. Ll Es-
tado fortalecerd la gestion vy funcionamiento de las iniciativas comunitarias en torno a la
gestion del aguay la prestacion de los servicios publicos, mediante el incentivo de alianzas
entre lo puiblico y comunitario para la prestacion de servicios.

El Estado, a través de la autoridad vinica del agua, serd el responsable directo de la plani-
Sicacion y gestion de los recursos hidricos que se destinardn a consumo humano, riego que
garantice la soberania alimentaria, caudal ecologico y actividades productivas, en este or-
den de prelacion. Se requerird autorizacion del Estado para el aprovechamiento del agua
con fines productivos por parte de los sectores puiblico, privado v de la economia popular v
solidaria, de acuerdo con la ley”. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)
Prohibicion de Privatizacion: El articulo 318 prohibe cualquier forma de pri-
vatizacion del agua, estableciendo que su gestion serd exclusivamente publica
o comunitaria. También promueve alianzas publico-comunitarias para la pres-
tacion de servicios relacionados con el agua (Constitucion de la Republica del
Ecuador, 2008).

En concordancia con el marco constitucional, el Cédigo Organico de Organi-
zacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion (COOTAD) desarrolla el
régimen competencial que rige a los gobiernos auténomos descentralizados
(GAD) en el Ecuador. Esta normativa establece con claridad las atribuciones
exclusivas de los GAD municipales en materia de prestacion de servicios publi-
cos, incluyendo el agua potable y el sanecamiento. Su aplicacion resulta funda-
mental para entender como se distribuyen las responsabilidades en el territorio
y como se articulan los modelos de gestion, incluyendo aquellos que permiten
la participacion publico-privada en este sector.

1. Competencias exclusivas de los GAD: El articulo 55, letra d), del
COOTAD otorga alos GAD municipales la competencia exclusiva para
prestar servicios publicos de agua potable y saneamiento (COOTAD,
2010).

2. Regulacion y coordinacion: El articulo 137 del COOTAD esta-
blece que la planificacion y ejecucion de servicios de agua potable deben
ser realizadas por los GAD municipales, en coordinacién con las autori-
dades nacionales y locales pertinentes (COOTAD, 2010).
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3. Mancomunidadesy delegacion de gestion: Los GAD pueden csta-
blecer mancomunidades para gestionar cuencas hidrogréficas y delegar
la gestion de servicios publicos a empresas de economia mixta, excepto
enlos servicios de agua y riego, que deben ser gestionados publicamente
o en alianzas publico-comunitarias (COOTAD, 2010).

El articulo 282 establece que los gobiernos auténomos descentralizados re-
gional, provincial, metropolitano o municipal podran delegar la gestion para
la prestacion de servicios publicos o para el desarrollo de otras actividades o
emprendimientos, a empresas de ecconomia mixta, siempre que la seleccion del
socio se realice mediante concurso publico de acuerdo con la ley que regula las
empresas publicas. Exceptuase la dotacion de los servicios publicos de agua y
riego los cuales sélo pueden ser prestados por entidades publicas, comunitarias
o en alianza publico-comunitaria.

5.9 En materia de vivienda

Las concesiones en vivienda han sido una herramienta clave en la colaboracion
entre los sectores publico y privado para abordar la necesidad de vivienda ase-
quible y mejorar la infracstructura habitacional. Esta practica ha evolucionado
significativamente desde las décadas de 1980 y 1990, especialmente en América
Latina, incluyendo Ecuador, cuando muchos gobiernos adoptaron politicas de
liberalizacion y privatizacion. Este cambio se debi6 en gran medida a la necesi-
dad de modernizar la infraestructura y mejorar la calidad de vida sin incremen-
tar la carga fiscal.

En el contexto de la participacion publico-privada, el sector de la vivienda re-
presenta un ambito de especial sensibilidad social y alto impacto en el bienestar
ciudadano. Las experiencias internacionales y regionales demuestran que los
proyectos de vivienda desarrollados bajo esquemas de concesion pueden ser
exitosos cuando se disefian ¢ implementan respetando principios técnicos, so-
ciales y ambientales.

En particular, la planificacion estratégica, la regulacion adecuada, la participa-
cion comunitaria, y el enfoque en sostenibilidad ¢ innovacion han sido identi-
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ficados como pilares fundamentales para el desarrollo de modelos eficaces de
concesion de vivienda. A continuacion, se describen algunas buenas practicas
reconocidas en la literatura especializada y en informes de organismos multila-
terales, que pueden orientar el disefio institucional y contractual de estos pro-
yectos en el contexto ecuatoriano.

La planificacion y regulacion adecuada son fundamentales para el éxito de las
concesiones en vivienda. Es categorico que los gobiernos establezcan un mar-
co regulatorio claro y estable que defina las responsabilidades de cada parte,
los términos de la concesidn, y los mecanismos de supervision y control (Yin,
2003). La transparencia en la adjudicacion de concesiones es esencial para evi-
tar la corrupcion y asegurar que los proyectos se otorguen a las empresas mas
capacitadas (World Bank, 2010).

La participacion de la comunidad en la planificacion y desarrollo de proyec-
tos de vivienda puede mejorar significativamente la aceptacion y éxito de estos
proyectos. La consulta pablica ayuda a identificar las necesidades especificas
y asegurar que los proyectos se alineen con las expectativas y requisitos de los
residentes (Arnstein, 1969).

Implementar précticas sostenibles y tecnologias innovadoras puede aumentar
la eficiencia y reducir el impacto ambicental de los proyectos de vivienda. Esto
incluye el uso de materiales de construccion ecoldgicos, disefo energético efi-
ciente y la integracion de espacios verdes (UN-Habitat, 2012).

La combinacion de fondos publicos y privados puede aumentar la viabilidad
financicra de los proyectos de vivienda. Los incentivos fiscales y subsidios del
gobicrno pueden atracer la inversion privada, mientras que las garantfas y finan-
ciamiento a largo plazo pueden reducir los riesgos financieros para los inverso-
res privados (IMF, 2004).

Establecer sistemas de monitoreo y evaluacion permite a las autoridades y
concesionarios medir el progreso y el impacto de los proyectos. Esto asegura
que los objetivos se cumplan y permite realizar ajustes en caso de desviaciones
(OECD, 2015).
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5.91 Casos de éxito en concesiones de vivienda

Ademis del desarrollo normativo y de las buenas practicas identificadas, resul-
ta fundamental analizar experiencias internacionales que han logrado imple-
mentar con €éxito proyectos de vivienda mediante esquemas de participacion
publico-privada. Estos casos permiten ilustrar como una adecuada articulacion
entre el sector publico y privado, basada en reglas claras, transparencia y me-
canismos eficaces de control, puede traducirse en soluciones habitacionales
sostenibles, accesibles y de calidad.

El estudio comparado ofrece lecciones valiosas que pueden ser adaptadas al
contexto ecuatoriano, especialmente en lo que respecta a la implementacion
de politicas habitacionales con enfoque social y territorial. A continuacion, se
presentan algunos ejemplos relevantes.

Chile ha sido pionero en la implementacion de concesiones para infraestructu-
ra, incluyendo proyectos de vivienda. A través de su Programa de Concesiones,
el pais ha desarrollado numerosos iniciativas habitacionales asequibles, mejo-
rando la calidad de vida de miles de familias. El éxito de este programa se debe
a un marco regulatorio sélido, transparencia en los procesos de adjudicacion
y una combinacion efectiva de fondos publicos y privados (Engel, Fischer, &
Galetovic, 2014).

En Colombia, el programa de Vivienda de Interés Social ha utilizado concesio-
nes y alianzas publico-privadas para desarrollar unidades residenciales econo-
micas para familias de bajos ingresos. Este programa ha generado importantes
beneficios, en gran medida gracias a la participacion activa del sector privado,
incentivos fiscales y un enfoque en la sostenibilidad y eficiencia energética (De-
partamento Nacional de Planeacion, 2015).

En Ecuador, los proyectos de participacion publico-privada (PPP) en vivienda
tienen una historia significativa que reflejan los esfuerzos conjuntos del Estado
central, los Gobiernos Autonomos Descentralizados (GAD) y el sector privado
para garantizar el derecho a una vivienda y hdbitat dignos. Este derecho estd
consagrado en el articulo 66, numero 2, de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, el cual establece:
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Art. 66.- Se reconoce y garantizard a las personas: ” (...) 2. El derecho a una vida
digna, que asegure la salud, alimentacion y nutricion, agua potable, vivienda, sanea-
miento ambiental, educacion, trabajo, empleo, descanso y ocio, cultura fisica, vestido, se-
guridad social y otros servicios sociales necesarios.” (Constitucion de la Republica
del Ecuador, 2008, art. 66, nim. 2)).

No obstante, las atribuciones en materia de vivienda son diversas y comparti-
das. La revision de las normas relevantes indica que no existe una exclusividad,
por lo que los modelos de proyectos PPP no consideraran una delegacion de
dichas competencias.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, en su articulo 261, determina que
cl Estado central tiene competencias exclusivas en materia de politicas pablicas
de vivienda:

“El Estado central tendrd competencias exclusivas sobre: 6. Las politicas de educacion,
salud, seguridad social, vivienda. Planificar, construir v mantener la infraestructura fi-
sica y los equipamientos corvespondientes en educacion y salud.” (Constitucion de la
Republica del Ecuador, 2008, art. 261).

Esta competencia se ratifica y limita segtin lo establecido en el articulo 375, par-
ticularmente en su tltimo inciso:

“(...) El Estado ejercerd la rectoria para la planificacion, regulacion, control, financia-
miento y elaboracion de politicas de hdbitat y vivienda.” (Constitucion de la Republi-
ca del Ecuador, 2008, art. 375).

Dado que esta competencia es exclusiva, no es delegable. En este contexto, al
no existir una competencia exclusiva que determine que el Estado central o
los GAD deban ejercerla de manera tnica, se permite la diversificacion de los
modelos de gestion. Es decir, dentro de las politicas publicas en materia de vi-
vienda, se pueden ejecutar proyectos bajo los pardmetros del derecho privado
o segtin la normativa vigente y los casos especificos.

El andlisis previo permite desarrollar un esquema de los contratos en los que se
puede observar la participacion de entidades publicas, el tipo de contrato y la
gestion privada, proporcionando claridad respecto a las competencias en esta
materia y los tipos de contratos de gestion PPP realizados.
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510 En materia del espectro radioeléctricoy
telecomunicaciones

La gestion del espectro radiocléetrico en Ecuador refleja un modelo equili-
brado entre la soberania estatal sobre un bien estratégico y la posibilidad de
participacion privada en la prestacion de servicios vinculados a su aprovecha-
miento. Las experiencias de concesion con empresas como Claro, Movistar
y CNT han demostrado que, bajo una regulacion adecuada, el modelo puede
promover la expansion de servicios, la innovacion tecnoldgica y el acceso equi-
tativo a la informacion, sin comprometer el interés nacional ni los principios
constitucionales.

El espectro radioceléctrico es un recurso natural limitado, de cardcter estratégi-
co, cuya titularidad corresponde exclusivamente al Estado ecuatoriano. Se tra-
ta de un bien inalicnable, imprescriptible ¢ inembargable, cuya administracion,
regulacion y control se encuentran expresamente reservados al Estado, con-
forme lo dispone el articulo 313 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

La Ley Orgdnica de Telecomunicaciones (2015) desarrolla este marco norma-
tivo, estableciendo que la planificacion, asignacion y supervision del espectro
estdn a cargo de dos instituciones: el Ministerio de Telecomunicaciones (MIN-
TEL), que incluye a la Sociedad de la Informacion, como ente rector del siste-
ma nacional de telecomunicaciones, y la Agencia de Regulacion y Control de
las Telecomunicaciones (ARCOTEL), encargada de otorgar titulos habilitan-
tes y ejercer la vigilancia técnica y legal sobre los operadores.

Aungque la titularidad del espectro no es delegable, el Estado si puede autorizar
suuso temporal mediante contratos de concesion que deben adjudicarse a tra-
vés de procesos publicos, transparentes y competitivos, conforme a los princi-
pios de legalidad, eficiencia, cobertura ¢ interés general. Este modelo ha dado
lugar a un sistema mixto en el que coexisten operadores publicos y privados.

Las principales operadoras que utilizan el espectro en Ecuador son:

1. Claro (CONECEL S.A.): obtuvo su concesion inicial en 1990
por 15 afnos. En 2008 renovo su contrato por un nuevo periodo de 15
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afios, que venci6 en agosto de 2023. Actualmente opera bajo prorroga
mientras se negocia la nueva concesion.

2. Movistar (OTECEL S.A.): firmé su contrato de concesion en
2008 por 15 afnos, con vencimiento en noviembre de 2023. También ope-
ra bajo prorroga en espera de una nueva adjudicacion.

3. Corporacion Nacional de Telecomunicaciones (CNT): como em-
presa publica, CNT lanzo su servicio 4G LTE en diciembre de 2013, tras
recibir la autorizacion respectiva del Conscjo Nacional de Telecomuni-
caciones (CONATEL).

Al finalizar el plazo de concesion, el espectro revierte automdticamente al Es-
tado, lo que garantiza la recuperacion plena del bien estratégico y el manteni-
miento de la soberania tecnoldgica.

Desde la perspectiva de la participacion publico-privada (PPP), si bien la pro-
piedad del espectro no puede transferirse, la prestacion de servicios y el de-
sarrollo de infraestructura asociada —como redes maviles y fijas, fibra dptica,
plataformas digitales y equipamiento especializado— puede estructurarse me-
diante diversos esquemas de colaboracion entre ¢l Estado y actores privados.

Estos esquemas incluyen concesiones, contratos de inversion, asociaciones pu-
blico-privadas, alianzas estratégicas y consorcios. La implementacion de este
modelo ha sido clave para ampliar la cobertura, mejorar la calidad del servicio
y reducir la brecha digital, especialmente en zonas rurales o de dificil acceso.

Ademds, el Estado puede aplicar incentivos fiscales, subsidios cruzados, fondos
universales de servicio, tarifas reguladas y mecanismos de compensacion para
estimular inversiones privadas alineadas con el interés publico y las politicas de
inclusion digital.

5101 Radiodifusion sonora: competencia sobre radios AMy FM
La radiodifusion sonora en frecuencia modulada (FM) y amplitud modulada

(AM) forma parte integral del régimen de telecomunicaciones, al ocupar seg-
mentos del espectro radiocléetrico asignados para la difusion de contenidos
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sonoros. El uso de estas frecuencias se enmarca en el dominio publico estatal
y constituye una actividad sujeta a autorizacion administrativa bajo control es-
tatal estricto.

Conforme al articulo 313 de la Constitucion y a la Ley Organica de Teleco-
municaciones (2015), el espectro utilizado para la radiodifusion no puede ser
objeto de apropiacion, pero si de uso concesionado, mediante titulos habili-
tantes emitidos por la ARCOTEL. La Ley Orgdnica de Comunicacion (LOC)
complementa este régimen, reconociendo la necesidad de promover un acceso
equitativo, plural y democritico al espectro radioeléctrico (LOC, 2013, art. 85).
La jurisprudencia constitucional ha resaltado que la gestion estatal del espec-
tro debe garantizar principios como la transparencia en los concursos publicos,
la pluralidad informativa y la prohibicién de concentracion medidtica (Corte
Constitucional del Ecuador, 2015). En este sentido, se reconocen tres tipos de
prestadores:

1. medios publicos (de titularidad estatal).

2.medios privados con fines de lucro.

3.medios comunitarios sin fines de lucro, destinados a fortalecer la par-
ticipacion ciudadana.

Los titulos habilitantes son de plazo determinado y revocables por incumpli-
miento de sus condiciones. El principio de reversion garantiza que, una vez
vencido el término de la concesion, la frecuencia vuelva al dominio del Estado.
Asimismo, el articulo 17 de la Constitucion obliga al Estado a garantizar la di-
versidad y la no concentracion en la propiedad de los medios de comunicacion.

Desde la dptica de participacion publico-privada, si bien la radiodifusion no en-
caja plenamente dentro del modelo de gestion delegada con inversion y riesgo
compartido, si representa una relacion juridico-administrativa estructurada so-
bre el uso de un bien publico estratégico. La asignacion de frecuencias implica
responsabilidades técnicas, sociales y culturales por parte del concesionario, y
estd sujeta a control ex post por parte del Estado.

En suma, la administracion del espectro radiocléctrico para fines de radiodi-
fusion configura una competencia exclusiva del Estado que, a través de meca-
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nismos de concesion vigilados y normativamente encuadrados, permite la coc-
xistencia de multiples voces en el espacio publico sonoro, contribuyendo asi al
pluralismo democratico.

511 En materia del sector de hidrocarburos

El sector de los hidrocarburos constituye una de las dreas estratégicas funda-
mentales del Estado ecuatoriano. En virtud del articulo 313 de la Constitucién
de la Republica del Ecuador (2008), los recursos naturales no renovables, in-
cluyendo el petroleo y el gas natural, forman parte de los sectores de decision
y control exclusivo del Estado, debido a su alta incidencia econdmica, social y
ambiental. Esta disposicion responde al principio de soberania sobre los recur-
sos naturales, que tiene un desarrollo doctrinario y jurisprudencial consolida-
do en el ordenamiento juridico ecuatoriano.

Conforme al articulo 316 de la Constitucion, el Estado podrd delegar excep-
cionalmente la participacion en estos sectores a empresas mixtas con mayoria
accionaria estatal, o de forma excepcional a la iniciativa privada o ala economia
popular y solidaria, cuando medien razones de interés nacional debidamente
justificadas y conforme a las condiciones establecidas por la ley (Constitucion
de la Republica del Ecuador, 2008, arts. 313-3106).

La Ley de Hidrocarburos (1978) desarrolla este régimen juridico, estableciendo
que todos los yacimientos de hidrocarburos son de propiedad inalienable e im-
prescriptible del Estado, quien podrd celebrar contratos con personas natura-
les o juridicas, nacionales o extranjeras, para la exploracion y explotacion de es-
tos recursos bajo diferentes modalidades contractuales (Ley de Hidrocarburos,
1978, arts. 1y 2). Entre estas modalidades se incluyen los contratos de presta-
cion de servicios especificos, participacion, asociacion o consorcio, entre otros.

De igual modo, el Codigo Orgdnico de la Produccion, Comercio e Inversiones
(COPCI) establece que el Estado podrd delegar excepcionalmente inversiones
en sectores estratégicos a través de procedimientos definidos por la legislacion
sectorial, siempre que se respeten los principios de transparencia, legalidad y
sostenibilidad (COPCI, 2010, art. 96).
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En la prictica ecuatoriana, la gestion estatal del sector ha sido implementada a
través de entidades publicas como PETROECUADOR v, hasta su fusion, PE-
TROAMAZONAS, las cuales han celebrado contratos con operadores priva-
dos bajo mecanismos que no implican cesion de propiedad sobre los recursos,
pero si una participacion controlada en su explotacion, procesamiento y co-
mercializacion. Ejemplo de ello han sido los contratos de servicios integrados
con financiamiento privado y los acuerdos de participacion con operadores
internacionales en campos marginales o de dificil acceso (Ramirez Gallegos,
2013).

Desde la perspectiva constitucional, la jurisprudencia ha sido enfatica en esta-
blecer que, tratandose de sectores estratégicos, cualquier forma de delegacion
debe respetar el principio de legalidad, ser excepcional y cumplir con estan-
dares de control puablico. En particular, la Sentencia No. 002-15-SIN-CC de la
Corte Constitucional sostuvo que la participacion privada no puede sustituir
la rectorfa estatal, ni eliminar ¢l deber de vigilancia, regulacion y garantia del
interés general por parte del Estado (Corte Constitucional del Ecuador, 2015).

En este marco, la participacion publico-privada en el sector de hidrocarburos
resulta compatible tnicamente si se preserva la titularidad estatal sobre los re-
cursos, s¢ garantiza la recuperacion de las inversiones mediante mecanismos
contractuales equilibrados, y se respetan los principios de sostenibilidad, equi-
dad, soberanfa energética y participacion ciudadana.

A lo largo de las ultimas décadas, el Estado ecuatoriano ha desarrollado dis-
tintas formas de cjercicio de su competencia sobre el sector hidrocarburifero,
tanto en lo relativo a la explotacion directa como en los mecanismos de colabo-
racion con actores privados. Esta seccion expone tres casos emblemdticos que
ilustran la aplicacion de dicho régimen, bajo distintas modalidades contractua-
les o decisiones de politica publica que reflejan el alcance de la soberania estatal
sobre los recursos naturales.

Cada uno de estos casos revela aspectos importantes para comprender el dise-
o institucional y legal de la participacion publica y privada en un sector estra-
tégico. Asimismo, permite observar como se ha implementado la competencia
exclusiva del Estado, cémo se han estructurado los contratos o concesiones,
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cudles han sido sus impactos juridicos, sociales y ambientales, y como s¢ han
desarrollado mecanismos de control y supervision estatal frente ala delegacion
parcial de funciones.

a. Caso Chevron-Texaco (1964-1992): durante este periodo,
la empresa Texaco Petroleum Company operd campos petroleros en
consorcio con CEPE (Corporacion Estatal Petrolera Ecuatoriana), evi-
denciando una modalidad temprana de participacion publico-privada.
El contrato de operacion fue suscrito en 1973 y finalizo en 1992, cuan-
do Texaco se retiro del pais. A pesar de haber firmado un acuerdo de
remediacion con el Estado en 1995, diversas comunidades amazonicas
iniciaron en 2003 un juicio en Lago Agrio por los dafios ambientales
ocasionados durante su operacion. Si bien el Estado era socio, surol en
la vigilancia ambiental fue limitado, lo que motivé posteriormente cues-
tionamientos sobre el ¢jercicio adecuado de su competencia como ga-
rante de derechos y del interés general (Kimerling, 2013; PCA Case No.
2009-23, 2018).

a. CasoITT - Yasuni (2007-2023): el Bloque 43 del ITT (Ishpin-
go-Tambococha-Tiputini) fue objeto de una iniciativa estatal sin prece-
dentes, impulsada en 2007 bajo el mecanismo Yasuni-ITT, que buscaba
mantener ¢l crudo bajo tierra a cambio de una compensacion financie-
ra internacional. Ante el fracaso de esta iniciativa, el Estado autorizd
su explotacion en 2013 mediante decreto cjecutivo. En 2023, mediante
consulta popular convocada por la Corte Constitucional (Dictamen No.
6-22-CP/23), el pueblo ecuatoriano decidio paralizar dicha explotacion.
Este proceso refleja el ejercicio soberano de la competencia estatal so-
bre sectores estratégicos, tanto para explotarlos como para abstenerse
de hacerlo, cuando concurren razones de interés superior como la pro-
teccion de los derechos de la naturaleza (Constitucion del Ecuador, art.

407).

a. Caso OCP - Oleoducto de Crudos Pesados (2003): ¢l proyecto
OCP representa la experiencia mas relevante de delegacion de infraes-
tructura en el sector hidrocarburifero ecuatoriano. En 2001, el Estado
otorgd una concesion a la empresa OCP Ecuador S.A., un consorcio pri-
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vado compuesto por varias petroleras, para la construccion y operacion
de un oleoducto que transporta crudo desde el Oriente hasta la costa.
El contrato, firmado por 20 afios, establecta que la infraestructura re-
vertirfa al Estado al término del plazo, lo cual ocurrié en 2023. Este caso
evidencia como la infraestructura de transporte puede ser gestionada
bajo esquemas de colaboracion publico-privada sin que ello implique la
delegacion del recurso natural estratégico (Ramirez Gallegos, 2013).

512 En materia del sector minero

La competencia estatal en el sector minero se articula en torno a tres ejes fun-
damentales: (i) la titularidad constitucional indelegable sobre los recursos; (ii)
un marco normativo que garantiza la primacia del interés publico y limita la
delegacion a circunstancias excepcionales; y (iii) un modelo regulado de coo-
peracion publico-privada que prioriza la soberania sobre los recursos naturales
y la distribucion equitativa de los beneficios.

Laminerfa, en tanto actividad asociada al aprovechamiento de recursos natura-
les no renovables, constituye un sector estratégico conforme al articulo 313 de
la Constitucion de la Republica del Ecuador (Asamblea Nacional, 2008). Esta
disposicion consagra que los recursos minerales son propiedad exclusiva del
Estado, y su cardcter inalienable e imprescriptible impide su transferencia o
apropiacion por parte de terceros. En este marco, la administracion, regulacion
y control de estos recursos son competencias que no pueden ser delegadas, aun
cuando se habilite la participacion de actores privados en las fases de explora-
cion o explotacion.

El articulo 316 constitucional establece que, de manera excepcional, el Estado
puede delegar la gestion de actividades en sectores estratégicos —como el mi-
nero— a empresas mixtas con mayoria de capital publico, o, también de forma
excepcional, a iniciativas privadas o de la economia popular y solidaria, siempre
que dicha delegacion se motive en razones de interés nacional y se ajuste a lo
previsto en laley (Asamblea Nacional, 2008).

El régimen juridico especifico del sector minero estd regulado principalmente
por la Ley de Mineria (Asamblea Nacional, 2009) y su reglamento general. Esta
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ley ratifica la titularidad estatal sobre todos los recursos minerales del subsuelo,
y determina que su aprovechamiento solo podra efectuarse mediante conce-
siones administrativas, licencias o contratos otorgados por ¢l Estado a través
de las entidades competentes: ¢l Ministerio de Energia y Minas, como 6rgano
rector, y la Agencia de Regulacion y Control de Energfa y Recursos Naturales
No Renovables (ARCERNNR), como ente técnico de control.

El Ministerio de Energfa y Minas, en calidad de érgano rector del sector, es res-
ponsable de formular, implementar y coordinar las politicas publicas, planes y
programas en materia minera, conforme lo dispone el Decreto Ejecutivo No.
574 de 2022. Esta autoridad ejerce competencias normativas y de planificacion,
y lidera la coordinacion interinstitucional, incluyendo el trabajo con los gobier-
nos autonomos descentralizados, con el fin de garantizar una gestion integra-
da, eficiente y ambientalmente responsable del sector minero.

Las formas de participacion del sector privado incluyen la adjudicacion de con-
cesiones mineras para las fases de exploracion, explotacion y beneficio; con-
tratos de operacion bajo diferentes esquemas; y la posibilidad de celebrar aso-
ciaciones estratégicas con entidades publicas, entre cllas la Empresa Nacional
Minera del Ecuador (ENAMI EP), creada para promover una minerfa respon-
sable con participacion estatal activa.

La Ley de Minerfa establece principios fundamentales como el interés publico,
la sostenibilidad ambiental, la responsabilidad social, y la redistribucion de be-
neficios, que deben regir toda actividad minera y condicionar cualquier autori-
zacion a operadores privados. Asimismo, impone ¢l cumplimiento de procesos
de consulta previa, libre ¢ informada a los pueblos y nacionalidades indigenas
y afroecuatorianas potencialmente afectadas, en consonancia con el Convenio
169 de la OIT y la jurisprudencia de la Corte Constitucional, entre las que des-
tacan las sentencias Nos. 001-10-SIN-CC y 1149-19-JP/21 (Corte Constitucio-
nal del Ecuador, 2010, 2021).

En el contexto de proyectos de participacion publico-privada (PPP), la mineria
ccuatoriana ha constituido un campo de atraccion para la inversion nacional
y extranjera, especialmente en grandes proyectos como Fruta del Norte, Mi-
rador, Loma Larga, Cascabel y La Plata. No obstante, tales proyectos operan
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bajo un régimen juridico que preserva la propiedad estatal del recurso y que
establece obligaciones estrictas de fiscalizacion técnica, control ambiental,
cumplimiento tributario y planes de cierre y remediacion ambiental. Los con-
tratos han sido suscritos directamente por ¢l Estado o por ENAMI EP, median-
te procesos publicos y transparentes orientados por el principio de legalidad
(Ramirez Gallegos, 2013).

El cardcter indelegable de la competencia estatal en el sector minero ha sido
reafirmado en diversos pronunciamientos jurisprudenciales y documentos ins-
titucionales que fortalecen el rol del Estado como garante del interés publico. A
continuacion, se destacan algunos de los casos mds relevantes:

1. Sentencia No. 1149-19-JP/21 (Corte Constitucional, 2021): esta
decision emblematica reafirmoé que la delegacion de actividades mineras
a actores privados no exime al Estado de su deber de garantizar dere-
chos colectivos, en particular el de consulta previa. La Corte concluyd
que el interés nacional debe ser expresamente justificado y que el con-
trol estatal no puede ser sustituido por el accionar empresarial.

2. Sentencia No. 001-10-SIN-CC (Corte Constitucional, 2010):
conocida como el “caso Dayuma”, esta sentencia definid pardmetros
sustantivos para la consulta previa en zonas afectadas por actividades
extractivas. La Corte sostuvo que la gestion minera sigue siendo respon-
sabilidad estatal, incluso en presencia de contratos privados, y que las
omisiones en consulta previa invalidan los actos administrativos auto-
rizados.

3. Contraloria General del Estado — Proyecto Fruta del Norte (In-
Sormes de auditoria, 2017-2019): los informes de control emitidos en este
caso revelaron deficiencias en la fiscalizacién ambiental por parte del
Estado. Aunque el contrato se ajustaba formalmente al marco norma-
tivo, la Contralorfa observo que la supervision estatal efectiva es indis-
pensable para el cumplimiento de los fines publicos.

4. Informe Defensorial No. 072-DPE-2019 (Defensoria del Pueblo):
este informe evidencio fallas estructurales en la supervision estatal del
proyecto Llurimagua, recomendando fortalecer las capacidades del Mi-
nisterio de Energfa y de los organismos de control. La Defensorfa ad-
virtio sobre el riesgo de “vacios de poder publico” frente a la accion de
grandes empresas mineras.
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5. Sentencia No. 282-15-SEP-CC (Corte Constitucional, 2015): en
relacion con el proyecto Mirador, la Corte concluyé que la competencia
estatal en materia ambiental no puede limitarse a tramites formales, y
que la evaluacion sustantiva de impactos es un deber constitucional, ain
en presencia de autorizaciones concedidas a privados.

513 Sobre las empresas publicas

En Ecuador las empresas publicas también pueden participar en proyectos de
concesion, ya sea como operadores 0 como socios estratégicos en alianzas pu-
blico-privadas (APP). Las empresas publicas en Ecuador, con su marco legal
definido y capacidad asociativa, aportan en el desarrollo de infraestructuras
estratégicas y mejora de servicios publicos, contribuyendo al cumplimiento de
los objetivos de desarrollo nacional. Las empresas publicas en Ecuador tienen
la capacidad y el marco legal necesario para participar activamente en proyec-
tos de concesion y alianzas publico-privadas. Su participacion puede ser clave
para el desarrollo de infraestructuras estratégicas y la mejora de los servicios
publicos en el pais.

Las empresas publicas en Ecuador pueden jugar varios roles en proyectos de
concesion’:

6. operador: pueden ser designadas como operadoras de infraes-
tructuras o servicios bajo esquemas de concesion. Por ejemplo, una
empresa publica de telecomunicaciones podria operar una red de fibra
Optica concesionada.

7. socio estratégico: participan como socios estratégicos en alian-
zas publico-privadas (APP), aportando capital, conocimiento sectorial o
activos para el desarrollo de proyectos conjuntos.

5 Ejemplos de Participacion: Algunos cjemplos de empresas publicas en Ecuador que han participado en
proyectos de concesion o APP incluyen: Corporacion Nacional de Telecomunicaciones (CNT): Ha parti-
cipado en la implementacion de proyectos de infraestructura de telecomunicaciones, tanto como operador
de redes como socio en iniciativas conjuntas con el sector privado. Empresa Piblica del Agua (EPA):
Participa en proyectos de infraestructura relacionados con la gestion del agua y saneamiento bdsico bajo
esquemas de concesion. Empresa Coordinadora de Empresas Piiblicas (EMCO): Coordina la partici-
pacion de diversas empresas publicas en proyectos estratégicos para el desarrollo del pais, incluyendo
concesiones.
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Ley Organica de Empresas Publicas: establece el marco legal para la creacion,
organizacion y funcionamiento de las empresas publicas en Ecuador. Esta ley
también regula la participacion de las empresas publicas en asociaciones con el
scctor privado, incluyendo concesiones y APP.

Ley de Alianzas Publico-Privadas: define los principios, procedimientos y nor-
mativas especificas para laimplementacion de alianzas publico-privadas, inclu-
yendo las concesiones. Estaley proporciona el marco legal para la participacion
de empresas publicas en proyectos conjuntos con el sector privado.

Normativa Sectorial: cada sector tiene su propia normativa especifica que re-
gula las concesiones y la participacion de las empresas publicas. Por ejemplo:
En el sector de telecomunicaciones, la regulacion de la Superintendencia de
Telecomunicaciones (SUPERTEL) y la Ley Orgdnica de Telecomunicaciones
regulan las condiciones bajo las cuales las empresas publicas pueden participar
en proyectos de concesion. En el sector de agua y saneamiento, la regulacion
ambiental y las normativas especificas de gestion de recursos hidricos son apli-
cables a proyectos en los que participen empresas publicas.

La participacion de empresas publicas en proyectos de concesion puede apor-
tar estabilidad financiera, experiencia técnica y capacidades de gestion sectorial
al proyecto. Esto puede contribuir a la eficiencia operativa y al cumplimiento de
los objetivos de desarrollo establecidos por el gobierno. Entre los desafios se
incluyen la necesidad de asegurar la transparencia en la seleccion de proyectos,
la gestion eficiente de riesgos y la garantia de que los intereses publicos, como
laaccesibilidad y la equidad, sean protegidos en el marco de la colaboracion con
el sector privado®.

Es necesario mencionar que las empresas publicas no son los érganos que tie-
nen competencia sobre las actividades publicas, sino que éstas pueden ser crea-
das para el ejercicio de esta competencia, entre otros objetivos.

El articulo 35 de la Ley Organica de Empresas Publicas (LOEP) establece limi-
tes expresos a las formas de gestion que pueden adoptar las empresas publicas.
6 Un caso ilustrativo es la gestion del Aeropuerto de Quito, donde el Gobierno Autonomo Descentralizado
Municipal de Quito delego la administracion a través de un proceso de concesion con QUIPORT, res-

paldado por la creacion de una empresa publica local en alianza estratégica con Canadian Commercial
Operation.
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De acuerdo con este articulo, estas entidades no estan facultadas para realizar
procesos de delegacion, concesion u otras formas de gestion indirecta, que im-
pliquen ceder a terceros —generalmente actores privados— la titularidad o el
control operativo de los servicios o actividades que les han sido encomendadas
por el Estado.

Esta prohibicion responde al cardcter estratégico y publico de las actividades
que cjecutan las empresas publicas, asi como a surégimen juridico especial, que
las diferencia tanto de las entidades estatales tradicionales como de las socie-
dades mercantiles privadas. Permitir que estas empresas deleguen o concedan
la gestion de sus funciones implicaria, en la practica, una doble delegacion que
podria diluir la responsabilidad estatal, fragmentar ¢l control publico y generar
tensiones con el principio constitucional de titularidad estatal sobre los sec-
tores estratégicos y servicios publicos (articulos 313 y 316 de la Constitucion).

No obstante, la propia norma habilita a las empresas publicas a establecer mo-
dalidades de cooperacion institucional o empresarial mas flexibles, siempre
que sc respeten los limites del marco constitucional. En concreto, el articulo
35 autoriza la constitucion de asociaciones, alianzas estratégicas, sociedades de
cconomia mixta o convenios con entidades del sector publico, privado, o de la
cconomia popular y solidaria, tanto a nivel nacional como internacional, siem-
pre que se enmarquen en las disposiciones del articulo 316 de la Constitucion.

El articulo 316 establece que la participacion privada en sectores estratégicos o
servicios publicos solo puede realizarse de forma excepcional, y mediante me-
canismos expresamente regulados por la ley. Por tanto, las empresas publicas st
pueden vincularse con actores privados, pero no mediante mecanismos tipicos
de concesion o delegacion, sino a través de formas societarias o asociativas re-
guladas, como las empresas mixtas, en las que el Estado conserve ¢l control y
sc garanticen condiciones de transparencia, eficiencia y proteccion del interés
publico.

Sin embargo, la Ley Organica de Empresas Publicas “regula la constitucion,
organizacion, funcionamiento, fusion, escision y liquidacion de las empresas
publicas que no pertenezcan al sector financiero y que acttien en el dmbito in-
ternacional, nacional, regional, provincial o local; y, establecen los mecanismos
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de control econdmico, administrativo, financiero y de gestion que se cjerceran
sobre ellas, de acuerdo a lo dispuesto por la Constitucion de la Republica.”.

El inciso primero del art. 4 de la LOEP, define a las empresas publicas como
“entidades que pertenecen al Estado en los términos que establece la Cons-
titucion de la Republica, como personas juridicas de derecho publico, con pa-
trimonio propio, dotadas de autonomia presupuestaria, financiera, econdmica,
administrativa y de gestion; destinadas a la gestion de sectores estratégicos, la
prestacion de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos
naturales o de bienes publicos y en general al desarrollo de actividades econo-
micas que corresponden al Estado.”.

Y en concordancia con el presente documento, el articulo 35 determina la capa-
cidad asociativa de las empresas publicas “Las empresas publicas tienen capacidad
asociativa para el cumplimiento de sus fines v objetivos empresariales y en consecuencia
para la celebracion de los contratos que se requieran, para cuyo efecto podrin constituir
cualquier tipo de asociacion, alianzas estratégicas, sociedades de economia mixta con sec-
tores puiblicos o privados en el dmbito nacional o internacional o del sector de la economia
popular v solidaria, en el marco de las disposiciones del articulo 316 de la Constitucion
de la Repuiblica”.

En el caso de la operacion del Aeropuerto de Quito debemos conside-
rar que ¢l Estado central delego al Gobierno Auténomo Descentralizado Muni-
cipal laadministracion de este. A su vez, el GAD de Quito realizé un proceso de
contratacion por concesion con QUIPORT. Paralelamente, el GAD de Quito
cred una empresa publica con la que mantiene una alianza estratégica con Ca-
nadian Commercial Operation.

Esta forma de Asociacion es aplicable para los proyectos de Agua Potable, Vi-
vienda, y en general aquellos en los que, no existiendo una competencia exclu-
siva para el Estado, es permitido realizar la gestion publica a través de Empresas
Publicas, y consecuentemente, segtin lo antes mencionado, con Alianzas Estra-
tégicas.
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5131 Caso Especial del Reglamento General a la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica (LOSNCP), en
su articulo 1, establece que “Esta Ley establece el Sistema Nacional de Con-
tratacion Publica y determina los principios y normas para regular los pro-
cedimientos de contratacion para la adquisicion o arrendamiento de bienes,
ejecucion de obras y prestacion de servicios, incluidos los de consultoria, que
realicen (...) las entidades determinadas en este articulado” (Asamblea Nacio-
nal del Ecuador, 2008, art. 1).

Adicionalmente, el articulo 25 de la misma norma especifica que las entidades
contratantes deberdn “(...) certificar la disponibilidad presupuestaria y la exis-
tencia presente o futura de recursos suficientes para cubrir las obligaciones
derivadas de la contratacion” (Asamblea Nacional del Ecuador, 2008, art. 25).
Esto implica que, para realizar procesos de contratacion bajo el régimen de esta
norma, se requiere que la entidad contratante cuente con recursos suficientes,
pero no limita la participacion de capital privado o ajeno al sector publico.

Por otro lado, el Reglamento General de la LOSNCP, modificado en 2023, per-
mitia la inclusion de capitales externos. El articulo 277 del Reglamento, que se
cita textualmente a continuacion, merece una lectura completa:

“Art. 27~ Certificacion de disponibilidad de fondos. - De conformidad con lo dispuesto
en el articulo 24 de la Ley, para iniciar un proceso de contratacion se requiere certificar
la disponibilidad presupuestaria y la existencia presente o futura de recursos suficientes
para cubrir las obligaciones derivadas de la contratacion.

Para cubrir la totalidad del proyecto o para complementar una parte del mismo, se admi-
te la posibilidad de que se presenten propuestas de financiamiento otorgado por los pro-
plos oferentes, o por inversionistas, organizaciones estatales, u organismos e instituciones
Sinancieras o crediticias; situacion que deberd constar de forma expresa en los pliegos. En
dicho caso, el financiamiento ofrecido serd uno de los aspectos a evaluar y calificar dentro
de la determinacion del mejor costo previsto en la Ley, de acuerdo a los pardmetros que se
sefialen en los pliegos.
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En cualquiera de los casos previstos, se deberd emitir la certificacion sobre la disponi-
bilidad presupuestaria y la existencia presente o futura de los recursos suficientes para
cubrir las obligaciones derivadas de las contrataciones que constan en el Plan Anual de
Contrataciones, cuya responsabilidad le corresponde al Director Financiero de la enti-
dad contratante o a quien haga sus veces.

La certificacion incluird la informacion relacionada con las partidas presupuestarias o
los fondos a los que se aplicard el gasto; y, se conferird por medios electronicos de manera
preferente, y de no ser esto posible, se emitird por medios fisicos.” (Reglamento General
de la LOSNCP, 2023, art. 27).

Es decir, el Sistema Nacional de Contratacion Publica reconoce que “(...)
se admite la posibilidad de que se presenten propuestas de financiamiento
otorgado por los propios oferentes, o por inversionistas, organizaciones
estatales, u organismos e instituciones financieras o crediticias (...)”
(Reglamento General de la LOSNCP, 2023, art. 27). Por lo tanto, sin pensar
directamente que esta norma permite una participacion publico-privada en la
ejecucion de los proyectos, el Ejecutivo ha incorporado esta posibilidad dentro
de la normativa de este sistema.

514 El caso del Cuerpo de Ingenieros del Ejército

El Cuerpo de Ingenieros del Ejército fue creado mediante Decreto Ejecutivo
No. 134 de 4 de octubre de 1968, publicado en el Registro Oficial No. 30 el 14 de
octubre del mismo afio, en el cual se le otorgan las siguientes funciones:

“Art. 1.- CREASE el Cuerpo de Ingenieros del Ejéreito, dependiente de dicha
Fuerza, con Categoria de Departamento, el mismo que se conformara a base
de la centralizacion de los siguientes organismos: Servicio de Ingenieros del
Ejército, Unidades de Ingenieros existentes al momento y aquellas Unidades
de Ingenieros que se crearen en el futuro.

Art. 2.- DICHO Cuerpo de Ingenieros tendrd a su cargo la Direccion, Planifica-

cion, Ejecucion y Supervision de los trabajos, en coordinacion con los Minis-
terios o entidades interesadas y responsables de la financiacion vy fiscalizacion
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de los mismos. Se dard mayor prioridad a la construccion de vias en la Region
Nororiental del Pais.” (Decreto Ejecutivo No. 134, 1968, art. 1-2).

El 30 de mayo de 1978, mediante Decreto Supremo No. 2551, se faculté al Co-
mandante del Cuerpo de Ingenieros del Ejército para que, a nombre y en re-
presentacion del Gobierno Nacional, celebre contratos relacionados con la
cjecucion de obras de infracstructura, vialidad, sanitarias, vivienda y otras, con
personas naturales o juridicas de derecho publico o privado, nacionales o ex-
tranjeras; e igualmente los contratos que se relacionen con el cumplimiento de
las obligaciones y funciones asumidas por el Cuerpo de Ingenicros del Ejéreito
(Decreto Supremo No. 2551,1978).

El 6 de mayo de 2004, el citado Decreto fue reformado, pero se mantienen las
facultades otorgadas mediante los Decretos 134 y 2551.

De la revision de la normativa antes descrita, se desprende que el Cuerpo de
Ingenieros del Ejército tiene capacidad para participar en alianzas estratégicas,
dentro del ambito de sus competencias. Esto, considerando lo determinado en
la Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios
Publicos por parte de la Iniciativa Privada, y el actual Codigo Orgdnico Admi-
nistrativo, le permite ser delegatario de los servicios publicos (Asamblea Nacio-
nal del Ecuador, 2004; Cédigo Orgdnico Administrativo, 2017).

En base a lo anterior, se concluye que el Cuerpo de Ingenieros del Ejército, al
ser una entidad publica, puede ser parte de una empresa mixta que se encargue
de la ejecucion del contrato de participacion publico-privada o de la forma de
delegacion establecida seguin los pliegos. Sin embargo, debera formar parte del
aliado privado con el que se formarfa la empresa mixta en los términos de los
articulos 308 y 310 de la Ley de Compaiifas:

“Art. 308.- El Estado, las municipalidades, los consejos provinciales y las enti-
dades u organismos del sector publico, podrdn participar, juntamente con el
capital privado, en el capital y en la gestion social de esta compaiifa.” (Ley de
Compaiiias, art. 308).

“Art. 310.- Las entidades enumeradas en el Art. 308 podran participar en el ca-
pital de esta compania suscribiendo su aporte en dinero o entregando equipos,
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instrumentos agricolas o industriales, bienes muebles ¢ inmucbles, efectos pu-
blicos y negociables, asi como también mediante la concesion de prestacion de
un servicio publico por un periodo determinado.” (Ley de Compaiifas, art. 310).

Sin embargo, en una Alianza Publico-Privada, el Cuerpo de Ingenicros del
Ejército actuaria como el aliado publico. Todo este andlisis nos lleva a la
conclusion de que las entidades publicas también pueden formar parte de
iniciativas de proyectos con participacion publico-privada, para lo cual se
debera realizar el andlisis normativo correspondiente para determinar su
grado de participacion.

134



Las Concesiones como Herramienta de Gestion Publica

PARTE 11:

Estructuracion de los proyectos de
concesiones

6. Generalidades

En Ecuador las concesiones estan reguladas por varias entidades que trabajan
en conjunto ademds de la Secretarfa Nacional de Planificacion y Desarrollo
(SENPLADES), la cual juega un papel importante en la planificacion y coor-
dinacion de politicas publicas relacionadas con las concesiones y el desarrollo
infraestructural. La Secretarfa de Alianzas Publico-Privadas (Secretaria APP)
busca la promocion, desarrollo y gestion de las alianzas publico-privadas y las
concesiones.

La Secretarfa de Alianzas Publico-Privadas es una entidad del Gobierno de
Ecuador encargada de promover y facilitar la participacion del sector privado
en la ejecucion de proyectos de infraestructura publica a través de esquemas de
asociacion publico-privada (APP) y concesiones. Esta secretaria opera bajo la
coordinacién de la Vicepresidencia de la Republica y tiene las siguientes fun-
ciones principales:

1. promocion y coordinacion: la Secretarfa APP promueve las
alianzas publico-privadas como una herramienta para el desarrollo de
infraestructuras estratégicas en el pafs. Coordina con otras entidades
gubernamentales y actores relevantes para identificar y estructurar pro-
yectos aptos para ser ¢jecutados bajo estos esquemas.

2.estructuracion de proyectos: se encarga de la estructuracion
téenica, financiera y legal de los proyectos de APP y concesiones. Esto
incluye la preparacion de estudios de factibilidad, la definicion de los
modelos de negocio y la elaboracion de los documentos de licitacion y
contratacion.
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3.licitacion y adjudicacion: conduce los procesos de licitacion y
adjudicacion de los proyectos de infraestructura bajo esquemas de APP
y concesiones. Garantiza la transparencia y la competencia en estos pro-
cesos, velando por el cumplimiento de las normativas legales y técnicas
establecidas.

4.seguimiento y supervision: una vez adjudicados los proyec-
tos, la Secretarfa APP se encarga del seguimiento y la supervision de la
ejecucion de los contratos de concesion y APP. Asegura el cumplimiento
de los compromisos adquiridos por las empresas privadas concesiona-
rias y la calidad en la prestacion de los servicios publicos asociados.

5.promocion de inversiones: fomenta la participacion de inver-
sionistas nacionales e internacionales en proyectos de infraestructura
mediante la difusion de oportunidades de inversion y la facilitacion de
encuentros y eventos de promocion.

La actividad de la Secretarfa APP se enmarca en la Ley Orgdnica de Alianzas
Publico-Privadas y la Ley de Modernizacion del Estado, que establecen el mar-
co juridico para la realizacion de proyectos de infracstructura publica bajo es-
quemas de colaboracion entre el sector publico y privado en Ecuador.

La Secretarfa Técnica de Asociaciones Publico-Privadas y Delegacion (Secre-
tarfa APP) es el drgano técnico responsable de promover, coordinar y asistir
la estructuracion de proyectos de inversion delegada en el Ecuador. Su marco
normativo principal esta dado por la Ley Organica de Incentivos para las Alian-
zas Publico-Privadas y la Inversion Extranjera (Registro Oficial Suplemento
No. 652 de 18 de diciembre de 2015), asi como por su reglamento ejecutivo.
Esta normativa establece los principios, procedimientos y condiciones para la
participacion del sector privado en el desarrollo de infraestructura y servicios
publicos mediante esquemas de cooperacion publico-privada.

A través de esta ley, se institucionaliza un modelo de gestion que busca compa-
tibilizar la atraccion de inversion privada con la garantia del interés publico, en
sectores como vialidad, salud, energfa, telecomunicaciones, logistica y equipa-
miento urbano. La Secretarfa APP acttia como ente técnico de apoyo a las en-
tidades delegantes, promoviendo la calidad institucional y metodologica de los
proyectos, ¢l cumplimiento de criterios de sostenibilidad fiscal, y la aplicacion
de buenas précticas en la estructuracion contractual.
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Comparativamente, las agencias de APP en Am¢érica Latina—como la Agencia
Nacional de Infraestructura en Colombia, Prolnversion en Pert, y la Direccion
General de Concesiones en Chile— ejercen funciones comunes fundamenta-
les, que incluyen:

1. planificacion estratégica de la infraestructura con criterios de
priorizacion nacional y sectorial.

2. promocion de inversion privada a través de esquemas de con-
cesion, participacion mixta o iniciativas privadas.

3. estructuracion téenica, juridica y financiera de los proyectos,
con metodologias homogéneas para asegurar su viabilidad integral.

4. gestion transparente de procesos de licitacion, con reglas
competitivas, mecanismos de precalificacion y evaluacion objetiva.

5. supervision y fiscalizacion de la ejecucion contractual, inclu-
yendo control del cumplimiento de hitos, penalidades, estandares de
calidad y niveles de servicio.

6. verificacion de requisitos técnicos, ambientales, sociales y fi-
nancieros, para asegurar que los proyectos se alineen con la normativa
vigente y los compromisos internacionales del pafs.

En ese contexto, la Secretaria APP ecuatoriana cumple un rol estratégico den-
tro del ecosistema institucional de las concesiones, orientado a fortalecer la ca-
pacidad del Estado para estructurar contratos complejos de largo plazo, garan-
tizando el equilibrio entre eficiencia operativa, proteccion del interés publico y
atraccion de inversion privada.

La Ley Organica de Incentivos para las Asociaciones Publico-Privadas y la In-
version Extranjera, junto con su Reglamento General, constituye un esfuerzo
normativo importante en el desarrollo del régimen juridico aplicable a los pro-
yectos de participacion publico-privada (PPP) en el Ecuador. Esta normativa
incorpora varios conceptos clave propios de los modelos internacionales de
APP, especialmente en lo relativo a la atraccion de inversion, la seguridad juridi-
cay ladistribucion de riesgos contractuales. Sin embargo, sualcance se encuen-
tra limitado, en la medida en que se enfoca principalmente en la generacion
de incentivos de naturaleza econdmica y tributaria, sin desarrollar de forma
integral aspectos institucionales, procedimentales y regulatorios que son esen-
ciales para la estructuracion eficaz y sostenible de este tipo de proyectos. Asi lo
determina su articulo primero “Esta Ley tiene por objeto establecer incentivos
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parala cjecucion de proyectos bajo la modalidad de asociacion publico-privada
y los lincamientos ¢ institucionalidad para su aplicacion. Asimismo, esta Ley
establece incentivos especificos para promover en general el financiamiento
productivo, la inversion nacional y la inversion extranjera.”.

Sin embargo, ¢l acceso a los incentivos contemplados en la ley esta condicio-
nado a la aprobacién previa del proyecto por parte del Comité Interinstitucio-
nal de Asociaciones Publico-Privadas, érgano creado por el articulo 4 de la Ley
Organica de Incentivos para las Asociaciones Publico-Privadas y la Inversion
Extranjera, el cual tiene a su cargo la evaluacion, seleccion y autorizacion de los
proyectos que podran acogerse al régimen especial de beneficios. La composi-
cion de este comité se detalla en el articulo 5 de la misma ley, y estd integrada
por altas autoridades del Ejecutivo, lo que refleja la centralizacion del proceso
de calificacion y priorizacion de las iniciativas.

Conforme alo dispuesto en el articulo 4 de esta ley, el comité actiia como Orga-
no téenico responsable de aplicar el régimen juridico previsto.

Lacitada norma contiene 20 articulos relacionados con Proyectos de Participa-
cion Publico Privada, y establece en cllos, conceptos basicos que debe conside-
rarse para que las propuestas claboradas sean aprobadas por el citado Comit¢'.

1 Las propuestas deben contener seguin el articulo 3, lo siguiente “La estructuracion, ejecucion
v evaluacion de provectos puiblicos, bajo la modalidad de asociacion puiblico-privada se ajustardn a los
siguientes principios y lineamientos: 3.1. Sostenibilidad Fiscal. Se deberd considerar la capacidad de pago
del Estado para adquirir compromisos financieros, firmes o contingentes, que se deriven de la ejecucion de
los contratos celebrados en asociacion publico-privada, sin comprometer la sostenibilidad de las finanzas
puiblicas ni la prestacion regular de los servicios. 3.2. Distribucion Adecuada de Riesgos. En toda asocia-
cion publico-privada se deberd hacer una identificacion y valoracion de los riesgos y beneficios durante
la vigencia del proyecto, los cuales serdn asumidos, transferidos o compartidos por la entidad piiblica
delegante y el gestor privado, de conformidad con lo establecido en el contrato. 3.3. Valor por Dinero. Los
provectos puiblicos ejecutados bajo la modalidad de asociacion puiblico-privada deberdn obtener el mejor
resultado de la relacion precio-calidad y obtener las condiciones econdmicamente mds ventajosas para los
usuarios finales de la obra, bien o servicio del que se trate. 3.4. Respeto a los Intereses v Derechos de los
Usuarios. El Estado v el gestor privado tendrdn la obligacion de proteger a los usuarios finales y brindar-
les informacion clara v suficiente sobre sus derechos, asi como atender v resolver sus reclamos de manera
oportuna. 3.5. De los Derechos de Propiedad. El proyecto puiblico y el contrato de gestion delegada deberdn
garantizar los derechos de propiedad para las partes, por el plazo de ejecucion que conste en el mismo. 3.6.
Cobertura e Inclusion Social. En el diseiio y ejecucion de los proyectos puiblicos no se podrdn excluir dreas
geogrdficas, grupos sociales y pueblos y nacionalidades que requieran el bien, obra o servicio que genere
el proyecto. Estos provectos deberdn procurar la utilizacion del componente nacional, transferencia de
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Considerando que los proyectos de Participacion Publico Privada buscan que
exista una inversion distinta a la del Estado para que los recursos estatales puc-
dan ser usados en otras necesidades, se requiere que exista el primer andlisis, en
cl que, se debera demostrar que el proyecto no implicarda mayores gastos a los
previstos y en caso de existir la necesidad de que ¢l Estado deba actuar econd-
micamente, pueda contar con los recursos indispensables para ello, sin que esto
afecte el normal desenvolvimiento de sus actividades.

Sobre la distribucion de riesgos hablaremos mds adelante, pero la metodologia
“Valor por Dinero” es muy usada en la region para determinar que el servicio a
ser prestado se realice en las mejores condiciones en relacion a su costo, es de-
cir, ecconémicamente. La propuesta de alianza publico-privada debe maximizar
el beneficio social con relacion a su costo; dicho de otra manera: una relacion
costo-beneficio. Esta metodologia se encuentra estrechamente relacionada
con ¢l “Respeto a los Intereses y Derechos de los Usuarios” por cuanto, para
realizar el proyecto, debe mantener satisfechos a los usuarios finales del servi-
cio.

Conforme alo establecido en la Ley Organica de Incentivos para las Asociacio-
nes Publico-Privadas y la Inversion Extranjera, su Reglamento General, ¢l Re-
glamento para ¢l Funcionamiento del Comité Interinstitucional de Asociacio-
nes Puablico-Privadas y de su Secretaria Técnica, la Resolucion No. 001-2016 del
entonces Ministerio Coordinador de la Produccion, Empleo y Competitividad
(cuyas facultades actualmente son ejercidas por el Ministerio de Produccion,
Comercio Exterior, Inversiones y Pesca), la Resolucion General para la Pre-
sentacion y Aprobacion de Proyectos bajo la Modalidad de Asociacion Publi-
co-Privada, y la Guia Metodoldgica correspondiente, los proyectos que aspiren
a beneficiarse de los incentivos previstos en dicho régimen normativo deben
cumplir, en términos generales, con el siguiente procedimiento estructurado:

1. ¢l proyecto debe identificar con claridad los objetivos que
justifican su implementacion, y formular indicadores cuantificables que
permitan evaluar su cficiencia, efectividad, calidad, cobertura, satisfac-

tecnologia v la contratacion de talento humano nacional. La rentabilidad del proyecto piiblico deberd
ser calculada de manera agregada contemplando incluso la posibilidad de que excepcionalmente existan
subvenciones del Estado, garantice la cobertura y la inclusion social de la poblacion vulnerable.”.
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cion del usuario y uso eficiente del presupucsto publico. Asimismo, se
requiere que incorpore elementos de desarrollo y transferencia tecno-
légica como parte de la propuesta de valor. A modo ilustrativo, en el pro-
ceso de estructuracion del proyecto de concesion de la Autopista Santo
Domingo — Esmeraldas, se establecié que el riesgo asociado a la innova-
cion debia ser asumido por la sociedad gestora del proyecto.

2. la propuesta debe contener un andlisis técnico que justifique
la existencia de una brecha entre la oferta actual de servicios publicos y
la demanda proyectada. Este estudio permite validar la pertinencia del
proyecto desde una perspectiva de politica publica y garantiza su alinca-
cion con las prioridades del Plan Nacional de Desarrollo y los planes
sectoriales.

3. dado que el gestor privado realiza una inversion inicial signi-
ficativa, cl proyecto debe prever una forma de retribucion o remunera-
cion por los servicios prestados o por la disponibilidad del activo. Las
modalidades de pago pueden incluir, de manera combinada o individual,
esquemas como:

a. pago por uso (€j. peajes o tarifas directas al usuario);

b. pago por disponibilidad (remuneracién por mantener el acti-
vo operativo conforme a niveles de SErvicio);

c. pago por inversion (reconocimiento progresivo del monto
invertido)d. otros mecanismos contractuales acordados.

La normativa permite la combinacion flexible de estos esquemas de contra-
prestacion, en funcion del tipo de proyecto, del nivel de riesgo asumido por el
privado, y de las condiciones fiscales y sociales del entorno de implementacion.

61 Analisis de vialidad.

El pilar fundamental para la estructuracion de los proyectos y los procedimien-
tos de concesion no se limita al disefio fisico o funcional de la obra, sino que
descansa en una serie de conceptos téenicos integrados que permiten eva-
luar su viabilidad y sostenibilidad. Entre ellos destacan: (1) el enfoque DBOT
(Design, Build, Operate and Transfer) y la evaluacion integral de la viabilidad del
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proyecto, (2) la estructura econdmica y financiera, (3) la estructura técnica, y
(4) la estructura legal e institucional. Estos componentes interactiian de forma
coordinada para asegurar que el proyecto sea no solo atractivo para el inversio-
nista privado, sino tambi¢n compatible con el interés publico, financicramente
sostenible, juridicamente valido y técnicamente cjecutable.

611 Modelos de estructuracion:

La estructuracion de un proyecto de concesion o asociacion publi-
co-privada (APP) requiere definir el modelo de contratacion que regird la rela-
cion entre ¢l Estado y el gestor privado. Esta cleccion no es meramente formal:
tiene implicaciones directas en la distribucion de riesgos, la titularidad de los
activos, ¢l financiamiento, el régimen de tarifas y la duracion del vinculo con-
tractual (Yescombe, 2011).

En términos generales, los modelos de estructuracion pueden clasi-
ficarse en dos grandes categorias: i) esquemas integrados que delegan varias
etapas del proyecto a un solo contratista privado; y ii ) mecanismos de seleccion
que permiten al Estado elegir propuestas de origen publico o privado mediante
procedimientos competitivos, incluyendo las iniciativas privadas. A continua-
cion, se describen los principales modelos empleados a nivel internacional y
sus variantes.

61.2 El modelo DBOT

El modelo DBOT (Design-Build-Operate-Transfer) constituye una de las for-
mas contractuales mds relevantes y frecuentemente adoptadas en el dmbito
de las concesiones de infraestructura publica, tanto en América Latina como
anivel global. Se trata de un esquema integral que involucra al gestor privado
en todas las fases del proyecto: desde su concepcion, disefio y ejecucion fisica,
hasta la operacion del servicio y la eventual reversion del activo al Estado. En
este modelo, el concesionario asume la responsabilidad central sobre la infraes-
tructura durante el plazo contractual, incluyendo los riesgos asociados a su de-
sarrollo, mantenimiento y funcionalidad (Yescombe, 2018; Grimsey & Lewis,
2005).
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A diferencia de esquemas fragmentados en los que el disefio, la construccion
y la operacién se asignan a distintos actores, el DBOT concentra todas estas
funciones en un tnico concesionario. Esta integracion permite alinear los in-
centivos de eficiencia en el uso de recursos y calidad en el servicio, favorecien-
do soluciones innovadoras y sostenibles. Asimismo, reduce los costos de tran-
saccion y minimiza los conflictos contractuales entre fases del proyecto (Asian
Development Bank [ADB], 2008).

Los componentes esenciales del modelo DBOT pueden describirse de la si-
guiente manera:

1. Design (disefio): corresponde a la etapa de planificacion téc-
nica y elaboracion del disefo detallado de la obra, que debe cumplir con
los requisitos funcionales, regulatorios y de sostenibilidad definidos por
la entidad contratante. Este disefo incluye estudios de factibilidad téc-
nica, ambiental, financiera y social.

2. Build (construccién): en esta fase, el concesionario ejecuta la
obra fisica conforme al disefio aprobado y a los cronogramas estipula-
dos en ¢l contrato. El riesgo de construccion, incluyendo sobrecostos,
retrasos y defectos de obra, recae directamente sobre el privado.

3. Operate (operacion): una vez finalizada la construccion, el
operador privado asume la gestion integral de la infraestructura. Esto
implica operar el servicio conforme a los estandares de calidad estable-
cidos, realizar el mantenimiento preventivo y correctivo, y cumplir con
indicadores clave de desempeiio (Key Performance Indicators — KPI),
durante todo el periodo de operacién.

4. Transfer (transferencia): al concluir el plazo contractual, la
infraestructura debe ser entregada a la entidad publica en condiciones
operativas 6ptimas, libre de cargas, y acompaiada de los manuales téc-
nicos, registros de mantenimiento y cualquier otro documento necesa-
rio para su administracion posterior. Este proceso garantiza la continui-
dad del servicio y la conservacion del patrimonio publico.

El modelo DBOT ha sido promovido por instituciones multilaterales como el

Banco Mundial, la CAF y el BID, por su potencial para movilizar inversion pri-
vada, transferir riesgos clave y acelerar la ejecucion de proyectos estratégicos
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de infraestructura, sin comprometer la titularidad publica de los activos (CAF,
2018; BID, 2017). No obstante, su implementacion requiere una fuerte capa-
cidad institucional por parte del Estado para estructurar contratos robustos,
supervisar el cumplimiento técnico y financiero, y garantizar la proteccion del
interés publico durante todas las etapas del ciclo contractual.

En el contexto de las asociaciones publico-privadas (APP), la estructura con-
tractual seleccionada constituye un elemento central para definir la asignacion
de responsabilidades entre las partes, la distribucion de riesgos, la sostenibili-
dad financiera del proyecto y el nivel de control que conserva ¢l Estado. Esta
decision influye directamente en la calidad de la infraestructura, la eficiencia
operativa del servicio y la proteccion del interés publico. Entre los modelos
contractuales mds utilizados a nivel internacional se encuentran el DBOT
(Design-Build-Operate-Transfer), el BOT (Build-Operate-Transfer) y el OT
(Operate-Transfer). Cada uno de estos esquemas responde a distintos niveles
de madurez del proyecto, capacidades institucionales y objetivos de politica
publica (Yescombe, 2018; Grimsey y Lewis, 2003).

El modelo DBOT implica que el concesionario privado asume de forma inte-
gral la responsabilidad sobre el disefio técnico, la construccion, la operacion
y el mantenimiento del activo publico. Una vez finalizado el contrato, el bien
es transferido al Estado en condiciones operativas adecuadas. Este modelo
permite alinear los incentivos desde la etapa de disefio, reducir los costos de
transaccion derivados de la fragmentacion de responsabilidades, y garanti-
zar estandares de calidad durante toda la vida util del proyecto. Sin embargo,
requiere una elevada capacidad técnica y financiera del operador privado, ast
como una supervision rigurosa por parte del Estado (Banco Asidtico de Desa-
rrollo, 2008).

En contraste, el modelo BOT se utiliza cuando el disefio ya ha sido elaborado
por el sector publico o por un tercero contratado, y el privado solo ejecuta la
construccion y la posterior operacion del proyecto. Este modelo es ttil en si-
tuaciones en que el Estado desea acelerar la implementacion de obras que ya
cuentan con estudios avanzados. No obstante, al separar el disefio de la opera-
cion, se reduce la posibilidad de optimizacién técnica y se incrementa el riesgo
de incompatibilidades funcionales entre etapas (Grimsey y Lewis, 2005).
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Por su parte, ¢l modelo OT contempla unicamente la operacion y el mante-
nimiento del activo por parte del concesionario, sin que este intervenga en el
disefio ni en la construccion de la infracstructura. Es apropiado para proyectos
que buscan mejorar la eficiencia operativa de activos ya existentes, especial-
mente cuando el Estado no dispone de las capacidades técnicas o financieras
para hacerlo por cuenta propia. Sin embargo, su potencial de innovacion tec-
noldgica es limitado, y los incentivos para el concesionario pueden ser bajos si
no existen mecanismos de pago adecuados vinculados al desempeiio (Organi-
zacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos, 2012).

La cleccion entre estos modelos debe realizarse a partir de un analisis multi-
dimensional que considere el nivel de madurez del proyecto, la capacidad de
gestion del ente contratante, la asignacion de riesgos y los objetivos de politica
sectorial. No existe un modelo superior en términos absolutos, sino esquemas
contractuales que deben adaptarse estratégicamente a las particularidades de
cada contexto. La experiencia internacional demuestra que el ¢éxito de estos
contratos depende no solo de su estructura juridica, sino también del entor-
no institucional que los acompana, de la transparencia del proceso de adjudi-
cacién y del monitoreo técnico durante su ejecucion (Yescombe, 2018; Banco
Asiatico de Desarrollo, 2008; Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econoémicos, 2012).

La cleccion entre DBOT, BOT y OT debe realizarse considerando las capaci-
dades institucionales del Estado, el tipo de infraestructura, los objetivos de po-
litica publica, y el perfil de riesgos del proyecto. Mientras que el modelo DBOT
permite al privado aportar soluciones integrales desde el inicio, ¢l BOT puede
ser mds adecuado para proyectos con disefio ya avanzado, y el OT resulta util
en procesos de reconversion o mejora operativa de activos existentes.

No existe un modelo “mejor” en términos absolutos, sino esquemas contrac-
tuales que deben adaptarse estratégicamente al contexto normativo, financiero
y técnico de cada pais y proyecto.

En ¢l contexto ecuatoriano, el modelo DBOT ha sido aplicado de manera se-

lectiva en sectores estratégicos como infraestructura acroportuaria y servicios
de agua potable y sancamiento, constituyéndose en una herramienta relevante
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para impulsar ¢l desarrollo de proyectos complejos bajo esquemas de colabo-
racion publico-privada. Aunque su utilizacion ain no es generalizada, suimple-
mentacion ha permitido evidenciar resultados significativos en términos de efi-
ciencia operativa, modernizacion de servicios y atraccion de inversion privada.

Uno de los casos mds emblematicos es el del Aeropuerto Internacional Maris-
cal Sucre de Quito, cuya concesion fue adjudicada mediante un contrato DBOT
ala Corporacion Quiport S.A. El contrato contempld el disefio, financiamien-
to, construccion y operacion del nuevo acropuerto ubicado en Tababela, ast
como su eventual reversion al Estado al finalizar el periodo concesional. Este
proyecto no solo permitié cerrar el antiguo acropucrto ubicado en el centro
urbano de Quito, sino tambi¢n dotar ala capital ecuatoriana de una infraestruc-
tura moderna, alincada con estandares internacionales de seguridad, capacidad
y sostenibilidad (Quiport, 2020; CAF, 2018).

En el sector de agua potable y saneamiento, varios municipios y gobiernos au-
ténomos descentralizados han recurrido al modelo DBOT para enfrentar limi-
taciones presupuestarias y técnicas, especialmente en zonas con infraestructu-
ra deficiente o inexistente. Bajo estos esquemas, operadores privados asumen
cl disefio y construccion de plantas de tratamiento y redes de distribucion, ast
como la operacion y mantenimiento de los sistemas, incluyendo clausulas de
transferencia al término del contrato. Esta modalidad ha permitido ampliar la
cobertura, mejorar la eficiencia energética, incorporar soluciones tecnoldgicas,
y garantizar un mejor acceso a servicios bdsicos (Banco Interamericano de De-
sarrollo [ BID],2017).

A pesar de los avances normativos e institucionales, el uso
del modelo DBOT e¢n el Ecuador enfrenta importantes desafios estructurales,
tales como:

1. lalimitada capacidad técnica c institucional de muchas enti-
dades delegantes para estructurar, supervisar y rencgociar contratos de
largo plazo.

2. laausencia de una estrategia nacional articulada que priorice
proyectos estratégicos de forma transparente y coordinada con el sector
privado.
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3. lanecesidad de fortalecer los mecanismos de control, fiscali-
zacion y rendicion de cuentas, a fin de evitar asimetrias de informacion
y garantizar el cumplimiento de los estandares contractuales.

4. las persistentes tensiones politico-institucionales, que gene-
ran incertidumbre juridica y reducen el apetito de los inversionistas ante
posibles riesgos regulatorios o financieros.

6.1.3 Swiss Challenge

Una de las formas mas innovadoras de estructuracion contractual en
los proyectos de concesion y asociaciones publico-privadas (APP) es el modelo
conocido como Swiss Challenge, que se basa en la presentacion de propuestas
no solicitadas (Unsolicited Proposals, USP). Este mecanismo permite al sector
privado participar activamente en la identificacion de oportunidades de inver-
sién y en el disefio preliminar de proyectos, incluso antes de que el Estado los
haya priorizado o estructurado formalmente.

Estas propuestas pueden incluir estudios de prefactibilidad, anteproyectos téc-
nicos, modelos financieros, andlisis de riesgos, e incluso borradores contrac-
tuales. El objetivo es permitir que ideas innovadoras y técnicamente viables
puedan ser canalizadas hacia la accion estatal, sin necesidad de una convocato-
ria previa por parte del gobierno (Delmon, 2017; World Bank, 2018).

En términos generales, el Swiss Challenge opera bajo la siguiente logica:

1. presentacion inicial: una empresa privada presenta al Estado
una propuesta de proyecto que considera técnica, financiera y legalmen-
te viable, acompanada de la documentacion preliminar pertinente.

2. evaluacion técnica y declaratoria de interés: 1a autoridad publi-
ca evalua la propuesta y, si cumple con los criterios de interés general,
sostenibilidad y legalidad, la declara de interés y decide avanzar con el
proceso.

3. licitacion publica: se convoca un proceso competitivo abierto,
invitando a terceros a mejorar o competir con la propuesta inicial. Esta
licitacion debe garantizar igualdad de condiciones y acceso a la misma
informacion utilizada por el proponente original.
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4. derecho de igualacion (Right to Match): si un tercero presenta
una mejor oferta, ¢l proponente inicial tiene derecho a igualarla. Si lo
hace, se le adjudica el contrato. En caso contrario, el contrato se adjudica
al nuevo oferente.

5. adjudicacion y firma del contrato: finalizado el proceso compe-
titivo, se procede a la adjudicacion y suscripcion del contrato de conce-
sién o APP.

Este sistema intenta equilibrar la eficiencia innovadora del sector privado con
la transparencia y la competencia propias del interés publico, evitando adjudi-
caciones directas sin control. Se ha implementado —con variantes normati-
vas— en paises como India, Filipinas, Italia, Corea del Sur, Colombia y Pert. En
América Latina, Colombia lo incorporo en su Ley 1508 de 2012, mientras que
Perti lo adopto a través del Decreto Legislativo 1362 sobre APP y proyectos en
activos, permitiendo iniciativas privadas autofinanciadas en sectores estraté-
gicos, aunque sujetas a condiciones especificas para garantizar la competencia
(Agencia Nacional de Infraestructura, 2020; MEF Pert, 2022).

En contextos donde el Estado carece de capacidad técnica o recursos
para estructurar proyectos de alto impacto, el Swiss Challenge puede ser una
herramienta eficaz para atraer inversion privada, reducir tiempos de estructu-
racion y fomentar la innovacion en sectores estratégicos. Ademas, introduce
competencia controlada, lo que le permite al Estado obtener mejores condicio-
nes sin iniciar el proyecto desde cero (PPP Knowledge Lab, 2020).

No obstante, su implementacion exige criterios juridicos rigurosos y
mecanismos de control ex ante y ex post. La normativa debe establecer de for-
ma clara los pasos de admision, los plazos de evaluacion, los criterios técnicos
objetivos y los derechos del proponente inicial. De no hacerlo, pueden generar-
se riesgos graves:

1. discrecionalidad administrativa;
2.corrupcion y favoritismo;
3.asimetria de informacion;

4.barreras artificiales a la competencia mediante requisitos disenados a
medida del proponente inicial.
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Por esta razon, instituciones como ¢l Banco Mundial, la OCDE y la CAF reco-
miendan que este mecanismo sea utilizado tnicamente bajo marcos normati-
VOs robustos, con transparencia, trazabilidad documental, control ciudadano
y capacidades técnicas estatales suficientes (Delmon, 2021; World Bank, 2018;
OECD, 2020).

6.4 Empresas mixtas y joint ventures

En sectores estratégicos o de alta sensibilidad politica, los Estados sue-
len optar por mecanismos que les permitan mantener control sobre los activos
ylatoma de decisiones, sin renunciar ala eficiencia, la innovacion o la capacidad
financiera del sector privado. Uno de estos mecanismos es la constitucion de
empresas mixtas o joint ventures publico-privadas, en las que coexisten tanto
capital publico como privado, con distintas formas de gobernanza compartida.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, en su articulo 316, esta-
blece que el Estado podra delegar de manera excepcional la gestion de sectores
estratégicos, ya sea a empresas publicas, empresas mixtas con mayoria estatal,
o, de forma excepcional, al sector privado o a la economia popular y solidaria.
Este modelo busca asegurar que, incluso en esquemas de cooperacion con el
capital privado, la mayoria del control y la capacidad de decision permanezcan
en manos del Estado, preservando el interés publico, la soberania sobre los re-
cursos naturales y la responsabilidad estatal sobre bienes esenciales.

El marco legal ecuatoriano permite a las entidades publicas conformar
sociedades de economia mixta bajo diversas formas juridicas, como sociedades
anonimas o de responsabilidad limitada, conforme a la Ley de Companias y
otras disposiciones especificas. Estos vehiculos pueden ser utilizados para cje-
cutar proyectos de infraestructura, prestacion de servicios publicos, explora-
cion y explotacion de recursos naturales, entre otros.

Una empresa mixta es, en términos generales, una entidad juridica con
participacion accionaria estatal y privada, en la que ambas partes comparten
los beneficios, riesgos, decisiones estratégicas y responsabilidades de gestion
del proyecto. La proporcion de participacion y el modelo de gobierno corpora-
tivo deben estar claramente definidos en el estatuto social y en los instrumen-
tos constitutivos, incluyendo aspectos como:
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1. la designacion de directores y gerentes;

2. latoma de decisiones estratégicas (quérums y mayorias);

3. los derechos de voto y vetos;

4. las reglas de distribucion de utilidades;

5. lapolitica de aportes de capital y responsabilidades financicras;
6. los mecanismos de solucion de controversias internas.

En contextos de alta complejidad —como minerfa, energfa, telecomunica-
ciones o transporte— las empresas mixtas permiten crear sinergias entre el
conocimiento téenico del sector privado y la vision estratégica del Estado.
Asimismo, pueden facilitar el acceso a financiamiento internacional, pues las
instituciones multilaterales suelen reconocer la gobernanza publico-privada
como una herramienta eficaz para reducir riesgos y generar confianza (CAF,
2017; World Bank, 2018).

A diferencia de una concesion tradicional, en la que el Estado delega la gestion
a un operador privado conservando la titularidad del activo, en las empresas
mixtas existe una unidad de gestion compartida. Esto significa que la respon-
sabilidad de operacion, mantenimiento, financiamiento y explotacion se ejerce
conjuntamente, dentro de una estructura societaria. Esta modalidad permite
una mayor flexibilidad en la definicion del proyecto, el control de riesgos y la
reinversion de beneficios, aunque también exige altos estandares de transpa-
rencia, controles internos y mecanismos de rendicion de cuentas.

El disefio e implementacion de joint ventures publico-privadas requiere en-
frentar algunos desafios institucionales:

1. ladefinicion clara de los limites entre lo publico y lo privado,
especialmente en la toma de decisiones;

2. laprevencion de conflictos de interés entre los representan-
tes publicos y los objetivos comerciales de la empresa;

3. la necesidad de marcos contractuales sdlidos para proteger
la inversion publica ante eventuales incumplimientos del socio privado;
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4. ladificultad de mantener mecanismos eficaces de control es-
tatal sin burocratizar la operacion.

Por ello, la CAF y la OCDE recomiendan adoptar gobiernos corpora-
tivos robustos, reglas claras sobre transparencia, auditoria y rendicion de cuen-
tas, y estructuras contractuales que definan mecanismos dgiles para resolver
disputas, reestructuraciones o salidas de socios (CAF, 2017; OECD, 2020).

61.5 Modelos con anteproyecto estatal

En contraste con los esquemas que permiten iniciativas privadas o propuestas
no solicitadas, existe una modalidad ampliamente utilizada en América Lati-
na y otros sistemas de derecho publico, en la cual es el Estado quien lidera la
estructuracion inicial del proyecto. En estos casos, la administracion publica
elabora los estudios de factibilidad, define el alcance técnico, determina las
condiciones econdmicas minimas y establece los pardmetros de operacién y
mantenimiento. Este modelo se conoce comiinmente como concesion con an-
teproyecto estatal, o también como modelo publico de estructuracion.

Bajo este enfoque, el Estado no solo identifica la necesidad del proyecto, sino
que también realiza los estudios de prefactibilidad y factibilidad técnica, econo-
mica, financiera, ambiental y legal, ya sea directamente o a través de consulto-
res contratados. Una vez que el proyecto estd completamente definido, se pu-
blica una licitacion para seleccionar al concesionario que ejecutara las fases de
construccion, financiamiento (en algunos casos), operacion y mantenimiento.

La competencia entre oferentes no se da sobre el disefio del proyecto —pues
este ya ha sido fijado por el Estado— sino sobre variables ccondmicas y de des-
empeno, tales como:

1. el canon ofrecido al Estado o el menor subsidio requerido;

2.¢l nivel de servicio propuesto (disponibilidad, tiempos de respuesta,
mantenimiento);

3.¢l plazo de la concesion;

4.laincorporacion de mejoras tecnoldgicas o de eficiencia operativa.
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Este modelo es particularmente ttil cuando el Estado desca conser-
var ¢l control del disefio, la planificacion territorial o los estandares técnicos,
o cuando existen objetivos de politica publica que deben ser protegidos de la
légica estrictamente comercial del sector privado.

Este modelo ha sido especialmente relevante en paises como Chile y Colom-
bia, donde los gobiernos centrales —a través de agencias especializadas— han
liderado la estructuracion de proyectos de infraestructura vial, portuaria, acro-
portuaria, entre otras.

En Chile, el Ministerio de Obras Publicas (MOP), a través de la Direccion Ge-
neral de Concesiones, ha desarrollado una metodologia robusta para disefiar
proyectos, elaborar las bases y supervisar las obras, dejando a los privados la
ejecucion conforme a estdndares preestablecidos. Esta modalidad ha permi-
tido implementar multiples concesiones con riesgos acotados para el sector
privado y un fuerte control estatal en términos de calidad del servicio (MOP,
2021).

En Colombia, la Agencia Nacional de Infraestructura (ANI) haliderado progra-
mas de concesion de cuarta y quinta generacion (4G y 5G), en los que el Estado
clabora los estudios técnicos preliminares, incluyendo los modelos financieros
y el andlisis de riesgos, y posteriormente convoca a licitacion para que los pri-
vados presenten ofertas econdmicas y compromisos de desempeno (Agencia
Nacional de Infraestructura, 2020).

Este modelo ha demostrado ser eficaz para proyectos en los que el Estado bus-
ca garantizar una coherencia técnica y territorial, o cuando se trata de sectores
donde el margen de innovacién del privado es reducido debido a las estrictas
regulaciones (como transporte publico urbano, saneamiento o redes viales
existentes).

Entre las ventajas de este modelo se encuentran:

1. mayor capacidad del Estado para alinear el proyecto con po-
liticas publicas;

2. control sobre la calidad del disefio, el impacto ambiental y la
planificacion territorial;
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3. facilita el financiamiento multilateral, al tener estudios con-
sistentes y validacion estatal previa;

4. mayor seguridad juridica para los licitantes, al reducir la in-
certidumbre técnica.

Sin embargo, también presenta limitaciones importantes:

1. alta dependencia de la capacidad técnica del Estado para es-
tructurar buenos proyectos;

2. menor incentivo para la innovacién por parte de los conce-
sionarios;

3. posibles desequilibrios econdmicos si los estudios estatales
subestiman costos o sobreestiman ingresos;

4. riesgo de que los pliegos sean demasiado rigidos o desactuali-
zados al momento de la adjudicacion.

Por estas razones, organismos multilaterales como el Banco Mundial,
la CAF y la OCDE recomiendan que los proyectos estructurados bajo este mo-
delo estén acompanados de procesos de validacion independiente de estudios,
revision de riesgos y un sistema eficaz de ajustes posteriores al contrato (World
Bank, 2018; OECD, 2020).

6.2 Evaluacion de la viabilidad en proyectos de concesion

Antes de que una entidad publica pueda proceder con la delegacion de un ser-
vicio o infraestructura mediante un contrato de concesion, resulta indispensa-
ble realizar un andlisis de viabilidad integral, destinado a verificar si el proyecto
propuesto es factible en términos técnicos, juridicos, financieros, sociales y am-
bientales. Esta evaluacion constituye una condicion previa y necesaria para la
declaratoria de interés publico, y se erige como un mecanismo de racionalidad
administrativa orientado a asegurar que el modelo de gestion delegada sea ade-
cuado para el caso concreto y genere valor publico.

El objetivo del andlisis de viabilidad es identificar y valorar los riesgos, costos,
beneficios y requerimientos normativos asociados al proyecto, ast como com-
parar diferentes alternativas de ejecucion —ya sea bajo modelos de gestion
directa, mixta o delegada— con base en criterios objetivos, verificables vy ali-
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neados con el interés general. De este modo, se evita que la concesion responda
exclusivamente a motivaciones coyunturales, politicas o presupuestarias, y se
la vincula a un proceso técnico y juridicamente estructurado, conforme a los
principios de legalidad, eficiencia, sostenibilidad y transparencia.

Este analisis debe ser realizado por la entidad competente sobre el bien, obra
o servicio objeto del proyecto, y debe contemplar, como minimo, estudios de
viabilidad técnica, legal, econdmico-financiera y ambiental. Sus resultados
constituyen insumos fundamentales para la toma de decisiones publicas, ya
que permiten determinar si el proyecto debe avanzar hacia su estructuracion
bajo un esquema de gestion delegada o, en su defecto, orientarse hacia otras
modalidades contractuales o formas de gestion.

La viabilidad de un proyecto de concesion no puede abordarse de forma frag-
mentada ni unidimensional. Exige un enfoque integral y multidisciplinario, que
valore simultaneamente la factibilidad técnica del proyecto, su compatibilidad
con el marco normativo vigente y su sostenibilidad econdmico-financiera en el
mediano y largo plazo. Estos tres pilares —técnico, legal y econdmico— cons-
tituyen la base sobre la cual debe construirse la decision de implementar un
proyecto mediante esquemas de participacion publico-privada.

El analisis técnico permite verificar la factibilidad del proyecto desde el pun-
to de vista ingenieril y operativo, asegurando que existen condiciones fisicas,
recursos tecnoldgicos y capacidades suficientes para su ejecucion. El andlisis
legal, por su parte, garantiza que el proyecto se enmarque dentro del ordena-
miento juridico aplicable, respete las competencias institucionales y observe
los principios constitucionales en materia de gestion de sectores estratégicos,
contratacion publica y proteccion del interés general. Finalmente, el analisis
cconomico-financiero evalia la conveniencia del proyecto desde la perspectiva
de los costos, beneficios, retorno de la inversion y sostenibilidad fiscal, tanto
para ¢l Estado como para cl gestor privado.

Estos andlisis no deben concebirse como ejercicios aislados, sino como com-
ponentes interdependientes de una metodologia de evaluacion integral, cuya
articulacion debe darse especialmente durante la etapa de formulacion del pro-
yecto. En esta fase se define la modalidad de cjecucion, se justifica la declara-
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toria de interés publico y se sientan las bases para su eventual estructuracion
contractual. A continuacion, se examinardn con mayor detalle los elementos
que integran este andlisis de viabilidad, sus mejores practicas, riesgos comunes
y recomendaciones técnicas, con el proposito de ofrecer un marco metodolo-
gico robusto para orientar decisiones publicas responsables y sostenibles en
materia de concesiones.

6.21 Analisis técnico en proyectos de concesion

El andlisis técnico no es solo una herramienta de evaluacion ex ante, sino un
instrumento estratégico para garantizar la calidad, sostenibilidad y eficiencia
del proyecto de concesion durante todo su ciclo de vida. La complejidad técni-
ca de muchos proyectos justifica la necesidad de contar con equipos multidis-
ciplinarios, estandares internacionales y sistemas de gestion de riesgos desde
la etapa de planificacion. En definitiva, solo mediante un andlisis técnico sélido
puede garantizarse que la delegacion al sector privado aporte valor publico, ge-
nere confianza institucional y minimice los riesgos de fracaso contractual.

La estructuracion de un proyecto de concesion requiere, como condicion pre-
via e indispensable, un andlisis técnico riguroso que permita validar su factibili-
dad desde el punto de vista de la ingenierfa, la logistica, los recursos disponibles
y la tecnologfa a aplicar. Este andlisis, I¢jos de ser una fase secundaria o mera-
mente operativa, constituye un pilar esencial en la toma de decisiones publicas
sobre la conveniencia de delegar la gestion de infraestructura o servicios me-
diante esquemas de participacion publico-privada (PPP).

En los modelos contemporancos de concesion, el andlisis técnico cumple una
funcion estratégica en la estructuracion del proyecto, al determinar la viabili-
dad fisica y operativa de su ejecucion, asi como su capacidad de generar valor
publico a lo largo del tiempo. A través de este andlisis se identifican los reque-
rimientos tecnoldgicos, se disefian las caracteristicas téenicas del bien o servi-
cio objeto de concesion, y se anticipan los posibles desafios constructivos, am-
bientales y operativos que podrian comprometer el cumplimiento del contrato
(CAF, 2021).

Tal como lo destaca la Guia de Referencia sobre APP del Banco Mundial (2017),
la calidad del andlisis técnico tiene un impacto directo sobre el atractivo del
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proyecto para los inversionistas, sobre su resiliencia frente a contingencias, y
sobre la sostenibilidad del servicio a prestar. Por ello, debe ser elaborado de
forma exhaustiva, apoyado en estudios de prefactibilidad y factibilidad, y com-
plementado con diagndsticos sectoriales, andlisis de demanda, riesgos técnicos
y criterios de mantenimiento y operacion.

El contenido minimo que debe abordar un andlisis técnico bien estructurado
incluye los siguientes elementos:

a. estudios de prefactibilidad v factibilidad técnica: comprenden
evaluaciones topogrdficas, geoldgicas, hidroldgicas, ambientales, urba-
nisticas y de demanda. Estos estudios establecen si el proyecto es téeni-
cay fisicamente viable en el territorio donde se propone implementarlo
(CAF, 2021).

b.  diseiio de ingenieria: en proyectos de infraestructura se requie-
re, al menos, un anteproyecto que incluya planos, memorias de cdlculo,
especificaciones técnicas y cronogramas tentativos. Este disefio debe
garantizar funcionalidad, seguridad estructural, compatibilidad norma-
tiva y adaptabilidad tecnoldgica (Pérez, 2021).

¢. evaluacion de alternativas tecnoldgicas: se debe analizar la per-
tinencia, disponibilidad, costos y sostenibilidad de las tecnologias pro-
puestas, considerando tanto las condiciones locales como la capacidad
del operador privado de implementarlas correctamente (Ferndndez &
Muiioz, 2020).

d. plan de operacion y mantenimiento (O&M): todo proyecto téc-
nicamente viable debe contemplar una estrategia de O&M que garantice
la continuidad del servicio, su eficiencia a largo plazo y el camplimiento
de estdndares de calidad definidos contractualmente (Banco Mundial,
2017).

e. gestion deriesgos técnicos: laidentificacion, evaluacion y mitiga-
cion de riesgos técnicos es clave para evitar fallas durante la ejecucion o
interrupciones posteriores en la operacion. Estos riesgos pueden incluir
condiciones adversas del terreno, fallas de disefio, interferencias con
servicios existentes o impactos ambientales no previstos (Gomez, 2018).

Las mejores practicas en este campo, reconocidas por organismos multilatera-
les y marcos internacionales de estructuracion de APP, incluyen:
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a. uso de metodologias avanzadas como el modelado BIM
(Building Information Modeling), andlisis multicriterio y simulaciones
computacionales, que permiten optimizar los disefios y prever fallas po-
tenciales (CAF, 2021).

b. contratacion de consultores especializados, con experiencia
comprobada en proyectos similares, tanto del sector publico como del
privado.

c. validacion independiente de los estudios técnicos, a través de
revisores externos o auditorias técnicas, especialmente en proyectos de
gran escala o alto impacto.

d. estandares internacionales de desempefio, adoptando crite-
rios de eficiencia energética, sostenibilidad ambiental, resiliencia clima-
tica y accesibilidad universal (OCDE, 2020).

Una deficiente estructuracion téenica puede comprometer seriamente la cje-
cucion y operacion del proyecto. Entre los errores y omisiones mas frecuentes
se encuentran:

a. la subestimacion de la complejidad téenica, lo que conduce
a disenos insuficientes, cronogramas irreales o presupuestos subvalora-
dos;

b. la scleccion de tecnologias inadecuadas, obsoletas o incom-
patibles con la realidad local, que comprometen la funcionalidad y el
mantenimiento futuro;

c. lafalta de planificacion para el ciclo de vida del activo, lo que
genera deterioro prematuro, sobrecostos en operacion y riesgo de in-
cumplimiento por parte del concesionario;

d. la omision de factores ambientales y sociales criticos, que
pueden derivar en conflictos comunitarios, sanciones regulatorias o sus-
pension de obras (Pérez, 2021; Rodriguez & Salazar, 2019).

En una concesion de infraestructura vial, por e¢jemplo, ¢l andlisis técnico debe
contemplar ¢l volumen de transito proyectado, ¢l tipo de pavimento adecua-
do al clima y geologfa, las soluciones de drenaje, los puentes y pasos elevados
necesarios, y los sistemas de sefializacion. En una concesion de servicios hos-
pitalarios, debe incluir la infraestructura sanitaria, redes eléctricas, climatiza-
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cion, compatibilidad de equipos médicos y protocolos de mantenimiento. Sin
un andlisis técnico robusto, el proyecto se expone a fallos operativos, litigios
contractuales o deterioro acelerado del servicio.

6.2.2 Andlisis legal en proyectos de concesion

El andlisis legal en proyectos de concesion tiene sus raices en la necesidad de
estructurar acuerdos que permitan la colaboracion entre el sector publico y
privado, asegurando la legalidad y proteccion de los intereses de ambas partes.
A lo largo del tiempo, especialmente a partir del siglo XX, el marco normati-
vo ha evolucionado para incluir leyes especificas que regulan las concesiones,
como las leyes de contratacion publica y las regulaciones sectoriales (Santos,
2005). En la actualidad, el andlisis legal se ha convertido en un proceso funda-
mental que asegura la conformidad con un marco normativo complejo y en
constante cambio.

Las mejores practicas en el andlisis legal de concesiones se centran en varios
aspectos clave. Es esencial revisar todas las leyes y regulaciones aplicables, in-
cluyendo legislacion nacional, regional y local, asi como normativas especificas
del sector (Lopez, 2017). Asegurar que el proyecto cumple con todas las leyes y
regulaciones vigentes es concluyente. Esto incluye permisos, licencias, y auto-
rizaciones necesarias para la ejecucion del mismo (Martinez, 2019). Involucrar
a expertos legales en el sector de concesiones garantiza que todos los aspectos
legales sean abordados adecuadamente, minimizando riesgos legales y asegu-
rando la conformidad (Garcfa, 2019). Examinar minuciosamente los contratos
y sus cldusulas para asegurar que estdn alineados con las normativas y protegen
adecuadamente los intereses de todas las partes involucradas es también fun-
damental (Ferndndez, 2020).

Para el desarrollo de un marco contractual solido es esencial asegurar la cla-
ridad y la proteccion legal. Esto incluye la redaccion de cldusulas especificas
para la resolucion de disputas y la terminacién del contrato (Rodriguez, 2018).
Implementar sistemas de monitorco y auditorfa para asegurar ¢l cumplimien-
to continuo con las normativas durante toda la vida del proyecto es decisivo
(Gomez, 2020). Ademads, en proyectos de gran escala o con financiamiento
internacional, es importante considerar también las regulaciones y estandares
internacionales que puedan ser aplicables (Santos, 2005).
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Ignorar cambios regulatorios puede llevar a incumplimientos y sanciones lega-
les. Es indispensable estar al tanto de las modificaciones legislativas y regulati-
vas (Lopez, 2017). No identificar y mitigar adecuadamente los riesgos juridicos
puede resultar en litigios costosos y retrasos en el proyecto (Martinez, 2019).
Ademds, no contar con asesoria legal especializada en concesiones puede resul-
tar en contratos mal redactados y falta de proteccion juridica adecuada para cl
contratante y el concesionario (Garcia, 2019).

“Un analisis legal exhaustivo cs esencial para identificar posibles riesgos juri-
dicos y garantizar que el proyecto se alinea con las leyes y politicas publicas”
(Garcfa, 2019). Por ejemplo, en la concesion de un aeropuerto, el andlisis legal
incluirfa la revision de normativas acronduticas, permisos ambientales y regu-
laciones laborales para asegurar que todos los aspectos del proyecto cumplen
con las leyes aplicables.

El analisis legal es una ctapa critica en la evaluacion de proyectos de concesion.
A través de la implementacion de mejores practicas y la atencion a recomen-
daciones especificas, se puede asegurar que los proyectos sean conformes con
las normativas y se minimicen los riesgos legales. La identificacion y mitigacion
de contraindicaciones son esenciales para evitar riesgos y asegurar el éxito del
proyecto.

En el andlisis legal de proyectos de concesion, la base principal es determinar
sila Constitucion y las leyes nacionales permiten la realizacion de concesiones.
En Ecuador, la legislacion pertinente para los contratos de concesion se en-
cuentra en la Ley Orgdnica de Participacion Pablico-Privada (Ley de APP) y en
la Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008. La Constitucion estable-
ce los principios generales que deben guiar la participacion del sector privado
en la provision de bienes y servicios publicos, mientras que la Ley de APP regu-
la especificamente el marco juridico para las concesiones (Constitucion de la
Republica del Ecuador, 2008; Ley Organica de Participacion Publico-Privada,
2015).

La Constitucion de 2008 establece que el Estado puede asociarse con el sector
privado para mejorar la infracstructura y los servicios publicos, bajo principios
de eficiencia, transparencia, y justicia social (Art. 290). En este contexto, la Ley
de APP desarrolla un marco normativo detallado que define como se deben
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estructurar los contratos de concesion, estableciendo procedimientos, requisi-
tos, y derechos tanto para el Estado como para los concesionarios (Ley Orgd-
nica de Participacion Publico-Privada, 2015).

El analisis técnico es un componente critico en la evaluacion de proyectos de
concesion. A través de la implementacion de mejores practicas y la atencion a
recomendaciones especificas, se puede asegurar que los proyectos sean técni-
camente viables y sostenibles. La identificacion y mitigacion de contraindica-
ciones son esenciales para evitar dificultades y asegurar el éxito del proyecto.
“El andlisis técnico debe asegurar que el proyecto es factible desde el punto de
vista ingenieril y que los recursos tecnoldgicos estan disponibles y son adecua-
dos para su ejecucion” (Pérez, 2021).

En el andlisis legal de proyectos de concesion, es fundamental seguir ciertas
mejores practicas para asegurar que el proyecto cumpla con el marco norma-
tivo y evitar posibles conflictos legales. Una practica recomendada es realizar
una revision exhaustiva del marco normativo, que incluye la Constitucion, la
Ley de APP y cualquier normativa sectorial relevante. Esta revision debe iden-
tificar todos los requisitos legales que deben cumplirse y asegurar que el proce-
so de concesion sea conforme a la ley (Garcia, 2019).

Otra practica importante es la consulta con expertos juridicos, quienes pueden
proporcionar una interpretacion detallada de las normas y garantizar que to-
dos los aspectos del contrato estén en alineacion con la legislacion vigente. Es
aconscjable que los expertos revisen el contrato de concesion y asesoren sobre
posibles riesgos juridicos y medidas de mitigacion (Gémez, 2020).

La documentacion y transparencia en el proceso de concesion también son
practicas esenciales. Mantener una documentacion completa y transparente
del proceso garantiza que el contrato se realice de acuerdo con los principios
de legalidad y evita conflictos de interés (Romero, 2018).

Paraasegurar que un proyecto de concesion cumpla con el marco legal, se reco-
mienda realizar una revision exhaustiva de la legislacion aplicable. Este proceso
debe incluir el analisis de la Constitucion, la Ley de APP y cualquier normativa
adicional que pueda afectar el proyecto. Ademas, es recomendable consultar
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con abogados especializados en derecho administrativo y contratacion publica
para interpretar correctamente las normas y evitar problemas legales (Pérez,
2019).

Es fundamental también garantizar la transparencia en cada etapa del proceso
de concesion, desde la convocatoria hasta la adjudicacion del contrato. Esto
incluye la publicacion de todos los documentos relevantes y la realizacion de
audiencias publicas para asegurar la participacion de todos los interesados
(Mdrmol, 2021).

Entre las principales contraindicaciones en el andlisis legal de proyectos de
concesion, destaca la omision en la revision del marco normativo, lo que puede
resultar en la invalidez del contrato o en sanciones legales. Ademds, la falta de
transparencia en el proceso de concesion puede llevar a sospechas de corrup-
cion y afectar la legitimidad del contrato (Serrano, 2015).

Otra contraindicacion es el desconocimiento de la jurisprudencia relevante, 1o
cual puede llevar a errores en la interpretacion de las normas. Es vital conside-
rar las decisiones judiciales que hayan establecido precedentes en materia de
concesiones (Garcia, 2019).

El analisis legal en proyectos de concesion es una etapa esencial que asegura
que ¢l proyecto cumpla con el marco normativo establecido por la Constitu-
ciony las leyes nacionales. Una revision exhaustiva de la legislacion, la consulta
con expertos juridicos, y la garantia de transparencia son précticas clave para
evitar problemas legales y asegurar la viabilidad del proyecto. “Un andlisis legal
exhaustivo es esencial para identificar posibles riesgos juridicos y garantizar
que el proyecto se alinea con las leyes y politicas publicas” (Garcia, 2019).

El andlisis técnico cs el primer paso en la evaluacion de un proyecto de conce-
sién y tiene sus origenes en la necesidad de asegurar la viabilidad técnica de los
proyectos de infracstructura y servicios publicos. Historicamente, este andlisis
ha sido fundamental para determinar la capacidad técnica y operativa de un
proyecto antes de su ejecucion. A lo largo del tiempo, la metodologia del andli-
sis téenico ha evolucionado, integrando tecnologias avanzadas y enfoques mas
sofisticados en ingenieria y logistica (Pérez, 2021).
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El andlisis técnico constituye un pilar fundamental en la estructuracion de
proyectos de infraestructura y asociaciones publico-privadas (APP), ya que
determina la viabilidad ingenieril del proyecto, la adecuacion de los recursos
tecnoldgicos y 1a eficacia de su implementacion. Las mejores practicas inter-
nacionales recomiendan que dicho andlisis se fundamente en estudios exhaus-
tivos de factibilidad técnica, que consideren no solo los aspectos estructurales
y tecnoldgicos, sino también la logistica y el entorno operativo del proyecto
(Lopez, 2019).

Una de las recomendaciones mds relevantes es la elaboracion de estudios de
factibilidad integralmente desarrollados, que evaltien con rigor todos los ele-
mentos técnicos del proyecto. Estos estudios deben incluir modelos de simu-
lacion, pruebas de funcionamiento, andlisis de interoperabilidad de sistemas 'y
validacion de especificaciones técnicas. Ademds, deben contemplar aspectos
como la ubicacion del proyecto, la calidad de los materiales disponibles, las con-
diciones climaticas, el acceso a insumos criticos y la compatibilidad con nor-
mativas técnicas y ambientales. La participacion de equipos interdisciplinarios,
conformados por ingenieros especializados, téenicos de campo y consultores
externos, es indispensable para garantizar la calidad de este andlisis (Martinez,
2020).

Otra recomendacion clave es la incorporacion de tecnologias emergentes y
metodologfas innovadoras en las fases de disefio, construccion y operacion
del proyecto. La adopcion de enfoques como Building Information Modeling
(BIM), el uso de sensores inteligentes, automatizacion de procesos construc-
tivos o herramientas de analisis predictivo basadas en datos puede aumentar
la eficiencia, reducir los tiempos de ¢jecucion, minimizar los costos y anticipar
fallas operativas. Esta visién de innovacion debe integrarse desde las primeras
ctapas del disefio para generar un proyecto resiliente, adaptable y sostenible en
el tiempo (Gomez, 2018).

Asimismo, el analisis técnico debe incorporar un plan de gestion de riesgos es-
pecificos que identifique las vulnerabilidades técnicas del proyecto, proponga
medidas de mitigacion y establezca protocolos para su monitoreo continuo.
Este plan debe incluir andlisis de sensibilidad, evaluacion de escenarios adver-
s0s, y una planificacion robusta de contingencias técnicas que permita antici-
par y resolver desafios durante la ejecucion del proyecto.
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No obstante, cl andlisis técnico también debe advertir contraindicaciones y
errores recurrentes. Entre los mds comunes se encuentra la subestimacion de
la complejidad téenica, lo que puede derivar en fallas de disefio, sobrecostos y
retrasos significativos. Otra deficiencia frecuente es lainadecuada planificacion
logistica, especialmente en proyectos que requieren el transporte de maquina-
ria pesada, acceso a zonas remotas o coordinacion con mdltiples contratistas.
Estos errores suelen reflejar la ausencia de una vision sistémica del proyecto y
una planificacion poco realista (Rodriguez, 2017).

6.2.3 Analisis econdmico en proyectos de concesion

Identificar el punto de quiebre es un componente esencial del analisis econo-
mico en proyectos de concesion. Realizar un andlisis de sensibilidad exhaustivo
permite evaluar como variaciones en los supuestos econdémicos pueden afectar
la viabilidad del proyecto y desarrollar estrategias para mitigar estos riesgos. De
esta manera, se asegura que los proyectos de concesion sean financieramente
sostenibles y beneficiosos para todas las partes involucradas. “Para evitar esta
situacion, es importante realizar un andlisis de sensibilidad que evalie cémo
cambios en los supuestos econdmicos, como fluctuaciones en la demanda de
los servicios o incrementos en los costos de operacion, pueden afectar la viabi-
lidad del proyecto” (Lopez, 2017).

El andlisis econdémico es un componente critico en la evaluacion de proyectos
de concesion. A través de laimplementacion de mejores practicas y la atencion
arecomendaciones especificas, se puede asegurar que los proyectos sean finan-
cieramente viables y sostenibles. La identificacion y mitigacién de contraindi-
caciones son esenciales para evitar problemas y asegurar ¢l éxito. “El analisis
econdmico debe demostrar que el proyecto es financieramente viable y que los
beneficios superardn los costos, asegurando un retorno de inversion aceptable
para todas las partes involucradas” (Fernandez, 2020).

El andlisis economico es fundamental en la evaluacion de proyectos de con-
cesion, ya que determina la viabilidad financiera del proyecto y su capacidad
para generar un retorno de inversion adecuado. Historicamente, este andlisis
ha sido una herramienta clave para justificar inversiones en infraestructura y
servicios publicos, proporcionando una base solida para la toma de decisiones
(Ferndndez, 2020).
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Las mejores practicas en el andlisis eccondmico incluyen una estimacion precisa
de costos y beneficios, un andlisis exhaustivo de costo-beneficio y una evalua-
cion detallada de los riesgos econdmicos. Es esencial considerar todos los cos-
tos asociados con el proyecto, incluyendo costos de construccion, operacion,
mantenimiento y financiamiento. Asimismo, se deben identificar y cuantificar
los beneficios esperados, tanto directos como indirectos, para las partes involu-
cradas y la sociedad en general (Gomez, 2018).

El andlisis econdmico-financicro permite determinar su sostenibilidad a lo lar-
go del ciclo de vida contractual. Las mejores précticas internacionales coinci-
den en que este andlisis debe sustentarse en estudios de viabilidad financiera
rigurosos, que integren proyecciones detalladas de ingresos, egresos, flujos de
cajay requerimientos de inversion, considerando tanto el escenario base como
multiples escenarios alternativos (Martinez, 2019).

Una primera recomendacion clave es la elaboracion de proyecciones realistas
y verificables de rentabilidad, que incluyan estimaciones de demanda, ingresos
tarifarios, costos operativos, necesidades de mantenimiento, costos financie-
rosy tasas de descuento aplicables. Estas estimaciones deben construirse sobre
bases estadisticas solidas y ajustarse periddicamente a lo largo del proceso de
estructuracion. Asimismo, es indispensable aplicar metodologias de analisis de
costo-beneficio social (ACB) que permitan evaluar el valor publico del proyec-
to y compararlo con otras alternativas de inversion, especialmente cuando se
contempla el uso de recursos fiscales o la entrega de incentivos al concesiona-
rio (Lépez, 2017).

Otra recomendacion fundamental es la incorporacion de un andlisis de sen-
sibilidad y evaluacion de riesgos financicros, que permita identificar como
variaciones en los principales supucstos econdmicos afectan la viabilidad del
proyecto. Este enfoque ofrece una vision solida sobre los factores criticos que
pueden comprometer su rentabilidad, y permite anticipar medidas de mitiga-
cion. Por cjemplo, el andlisis debe contemplar escenarios de fluctuacion en las
tasas de interés, en cl costo de los insumos, en la demanda proyectada y en los
precios regulados, entre otros aspectos (Rodriguez, 2020). Estos andlisis per-
miten disefiar mecanismos contractuales de ajuste, como clausulas de revision
tarifaria o esquemas de reparto de riesgos.
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Uno de los aspectos centrales del andlisis econdmico es la identificacion del
punto de quicbre financiero, entendido como ¢l momento en que los costos
totales del proyecto —incluidos los incentivos publicos— superan sus benefi-
cios esperados. Este punto constituye un criterio decisivo para determinar la
conveniencia de una concesion desde la perspectiva del Estado. En efecto, si
la demanda real del servicio concesionado resulta inferior a la proyectada, o si
los costos de operacion aumentan debido a factores externos —como inflacion
de insumos o alza en la mano de obra—, ¢l proyecto puede volverse financiera-
mente inviable. En tales casos, el andlisis de sensibilidad debe orientar la toma
de decisiones y la estructura contractual, mediante la introduccion de mecanis-
mos de eficiencia operativa o limites al compromiso fiscal (Gémez, 2018).

Asimismo, es imprescindible cuantificar con precision los incentivos econémi-
cos ofrecidos al concesionario, como subsidios, exenciones tributarias, garan-
tias de ingreso minimo o garantias de pago por disponibilidad. Aunque estos
incentivos pueden ser necesarios para viabilizar financieramente un proyecto
desde la perspectiva privada, también representan un costo de oportunidad
para cl Estado. Si no sc evalta su impacto acumulado, existe el riesgo de que
cl proyecto represente una pérdida neta de recursos publicos. Por tanto, debe
incluirse en el andlisis una estimacion del valor presente de estos incentivos y
suimpacto en el costo-beneficio publico del contrato (Martinez, 2019).

Finalmente, ¢l andlisis econdmico debe incorporar una evaluacion de riesgos
macrocconomicos, incluyendo la inflacion, la volatilidad de las tasas de interés,
las variaciones en el tipo de cambio y posibles cambios en la politica fiscal o
regulatoria. Estos factores, aunque exogenos al proyecto, pueden alterar signi-
ficativamente su viabilidad. La planificacion financiera debe anticipar dichos
riesgos mediante mecanismos de cobertura, ajustes periodicos o condiciones
de terminacion anticipada bien definidas, que protejan al Estado de desequili-
brios financieros estructurales (Rodriguez, 2020).

6.3 Formulacion del proyecto

El objetivo de esta ctapa consiste en que la entidad, ya sea de oficio o por la pre-
sentacion de una iniciativa privada, disefie conceptualmente el proyecto y lleve
a cabo todas las acciones pertinentes para evaluar su modalidad de ejecucion.
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La formulacion del proyecto terminara con la declaratoria de intercs publico
motivada en andlisis de viabilidad técnica, legal, econdmica-financiera (incluye
la comparacion del proyecto con y sin incentivos fiscales, la evaluacion econé-
mica y financiera, a través de indicadores, como la TIR y VAN del proyecto), y
ambiental del proyecto. La distincion entre la iniciativa publica y la privada ra-
dica en que, en la primera, el disefio del proyecto es responsabilidad del sector
publico, mientras que en la segunda corresponde al sector privado. En conse-
cuencia, el riesgo asociado al disefio tambi¢n recae en la parte que lo desarrolla.

El andlisis para la declaratoria de interés publico se realiza considerando el gra-
do de contribucion al cumplimiento de los objetivos planteados por el Estado
paralaobra, bien o servicio en que se basa el proyecto, el grado de participacion
y rol del Estado y/o entidad delegante en la prestacion del servicio, analizando
y comparando el modelo de gestion propuesto.

Lapresentacion de una iniciativa privada en esta ctapa no genera, por st misma,
derecho alguno a favor del proponente, ni impone a la entidad publica obliga-
cion de continuar con el proceso ni de aceptar dicha propuesta. Tanto la acep-
tacion expresa como el silencio administrativo carecen de efectos vinculantes,
pues la viabilidad de la iniciativa depende necesariamente de su declaratoria
formal de interés publico, conforme lo establece el marco normativo aplicable.

Lapropuesta debera tener el siguiente contenido minimo: 1. Disefio y construc-
cion de una obra: el proyecto propuesto debe contener el disefio, al menos, en
el nivel de anteproyecto. 2. Operacion yjo la explotacion de una obra existente
o por construir: el proyecto debe contener, al menos, el plan econémico-finan-
ciero y los criterios de calidad de los servicios derivados de la operacion yjo la
explotacién de la obra, en caso de haberlos. 3. Conservacion y mantenimiento
de una obra, instalaciones, equipos o el espacio publico: el proyecto debe con-
tener, al menos, los criterios de mantenimiento propuestos.

Es necesario recordar el alcance del proyecto, ya que no todos requeriran la
realizacion de disefios y obras, pues en algunos casos, la obra puede existir, y el
gestor privado Unicamente requerird conversar, mantener y explotar el servi-
cio. En este sentido, a continuacion, se realiza un desarrollo de la informacion
que debe contener la propuesta, pero el lector debe conocer que no es taxativa
y excluyente:
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1. Relacion y descripcion de las obras, infraestructura y servicio
que formarian parte del proyecto, con identificacion detallada de las eta-
pas del mismo y su cronograma tentativo.

2. Combinacion de las etapas de planificacion, disefo, construc-
cion, financiamiento, comercializacion, operacion o mantenimiento, se-
gun corresponda.

3. Ubicacion geografica y drea de influencia del proyecto que se
propone.

4. Inversion presupucestada para el diseno y construccion, asi
como costos proyectados de operacion y mantenimiento.

5. Indicacion y detalle de los estudios de prefactibilidad finan-
cieros, técnicos, juridicos y cualquier otro que, de acuerdo con la natura-
leza del proyecto, sea necesario para determinar su viabilidad.

6. Estimacion de la demanda y su tasa de crecimiento anual du-
rante ¢l periodo proyectado de duracion del proyecto en gestion delega-
da al sector privado.

7. Evaluacion del impacto ambiental del proyecto.

8. Identificacion y andlisis de los riesgos previsibles asociados
al proyecto.

9. Especificaciones financieras del proyecto propuesto, con in-
clusion de la retribucion del gestor privado, fuentes de ingresos, niveles
tarifarios, plazo y, de ser el caso, los aportes publicos requeridos.

10. Especificaciones técnicas de disefio, construccion, operacion
y mantenimiento del proyecto propuesto, segin corresponda.

11. Especificaciones juridicas del proyecto propuesto, con in-
dicacion de la modalidad de asociacion publico-privada que se sugiere
aplicar.

12. Aspectos regulatorios sectoriales especificos, que se encuen-
tran sometidos a la garantia de estabilidad juridica.

13. Indicacién de los beneficios econdmicos y sociales del pro-
yecto y explicacion de la forma en que se enmarca en los planes nacio-
nales de desarrollo.

14. Valoracion de los estudios que se presenta, de conformidad
con criterios objetivos y precios de mercado.

15. Distribucion adecuada de riesgos entre el gestor privado y la
entidad publica.
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16. Esquema de obligaciones bilaterales de largo plazo.

17. Indicadores de desempeno, niveles de servicio u otros equi-
valentes con ¢énfasis en la calidad del servicio a los usuarios, para poder
medirlos.

18. Forma de contraprestacion al gestor privado (tarifas de los
destinatarios, pagos diferidos del sector publico, pagos por disponibili-
dad, combinacién de ambas u otras).

19. Régimen de incentivos y beneficios requeridos para el gestor
privado.

20. Entre otros.

64 El financiamiento

El financiamiento de los proyectos de participacion publico-privada (PPP) es
un aspecto esencial para su ¢jecucion y sostenibilidad, ya que permite movili-
zar recursos privados hacia la provision de infraestructura y servicios publicos.
Esta dimension econdmica no solo define la viabilidad financiera de los proyec-
tos, sino que también condiciona su capacidad de atraer inversionistas y repar-
tir riesgos de forma eficiente entre los actores involucrados (Yescombe, 2017).

La historia del financiamiento en proyectos de concesion y PPP es tan antigua
como ¢l propio concepto de concesion. Ya en la antigua Roma se otorgaban
derechos para la recaudacion de impuestos o la explotacion de minas, lo que
puede considerarse un antecedente de las practicas actuales. No obstante, cl
concepto moderno de concesion comenzo a tomar forma en la Edad Media y
sc consolido progresivamente con el desarrollo de infraestructuras como cana-
les, puentes y, mas adelante, ferrocarriles y servicios publicos, especialmente a
partir del siglo XIX (Grimsey & Lewis, 2004; Yescombe, 2017).

Durante el siglo XIX, el auge de las concesiones se apoyo principalmente en
financiamiento privado mediante la emision de bonos y la inversion directa de
capital. Un ejemplo emblematico es la concesion para la construccion del Ca-
nal de Suez en 1854 (Yescombe, 2017). Sin embargo, las crisis econdmicas del
siglo XX, en particular la Gran Depresion y los efectos de las guerras mundiales,
llevaron a muchos gobicrnos a nacionalizar infracstructuras clave y a reducir
temporalmente el protagonismo del sector privado en el financiamiento (En-
gel, Fischer & Galetovic, 2014).
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Fue en las décadas de 1980 y 1990 cuando las concesiones resurgicron con
fuerza, impulsadas por politicas de liberalizacion y privatizacion. En este con-
texto, el modelo de Project Finance se consolidé como un mecanismo central,
permitiendo estructurar el financiamiento a través de vehiculos de propdsito
especial (SPV), que separaban financieramente el proyecto de sus patrocina-
dores (Esty, 2004).

En el siglo XXI, el financiamiento de las PPP ha evolucionado hacia esquemas
mas sofisticados y diversificados. Hoy en dia, incluye deuda bancaria, bonos
de proyecto, fondos de infraestructura, capital privado ¢ incluso participacion
directa o indirecta de gobiernos ¢ instituciones multilaterales, especialmente
tras la crisis financiera global de 2008 (Delmon, 2017; Burger & Hawkesworth,
2011). Asimismo, se ha incrementado la participacion de fondos de pensiones
y aseguradoras, lo cual refleja un interés creciente en activos de infraestructura
con retornos estables a largo plazo (OECD, 2015).

Cabe destacar que esta evolucion no ha sido uniforme. Los modelos de finan-
ciamiento adoptados varfan significativamente entre paises y regiones, depen-
diendo de factores como el entorno legal, la estabilidad macroecconémica, el
desarrollo del sistema financicro y la experiencia institucional.

Por ello, el financiamiento en las PPP debe analizarse como uno de sus tres pi-
lares fundamentales, junto al andlisis juridico y técnico. La correcta estructu-
racion financiera es la que finalmente determina si un proyecto serd atractivo
para el sector privado y sostenible para el sector publico (Yescombe, 2017). Sin
un esquema de financiamiento adecuado, incluso los proyectos mejor disena-
dos en el papel corren el riesgo de no materializarse.

El financiamiento de proyectos PPP sucle realizarse principalmente a través
de crédito, complementado con ingresos por tarifas de servicio. Esto sc debe a
que el financiamiento crediticio sucle ser menos costoso que el capital propio
(Grimsey & Lewis, 2004). Sin embargo, en Ecuador, el sistema crediticio tiene
limitada experiencia en financiamiento de proyectos a largo plazo.

Los contratos de financiamiento, como todos los contratos a largo plazo, con-
tienen inevitablemente clausulas incompletas, dada la dificultad de prever to-
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dos los factores que pueden afectar al proyecto en el futuro (Hart, 2003). Para
mitigar estos riesgos, sc¢ emplean diversas estrategias como seguros, plazos
contractuales extensos y aportaciones estatales (lossa et al., 2013).

Debido a la extension temporal de estos contratos, es necesario considerar
formas alternativas de financiamiento ademas del crédito bancario tradicional.
Entre las principales opciones se encuentran:

1. Mercado de capitales

2. Participacion de capitales externos en la sociedad gestora

3. Cofinanciamiento

4. Financiamiento por organismos multilaterales o bilaterales
de crédit

5. Emisién de bonos estatales

El financiamiento de concesiones en Ecuador ha sido mas limita-
do y menos diversificado:

a. préstamos bancarios: han sido la principal fuente de financia-
miento, tanto de bancos locales como internacionales.

b. financiamiento multilateral: ha jugado un papel importante,
especialmente el BID y la CAF, proporcionando préstamos y garantfas.

c¢. financiamiento estatal: en varios proyectos, ¢l Estado ha pro-
porcionado una parte significativa del financiamiento, especialmente en
sectores estratégicos.

d. mercado de capitales: menos desarrollado que en otros paises
de laregion, aunque ha habido algunas emisiones de bonos corporativos
para proyectos de infraestructura (Banco Mundial, 2017).

Es importante notar que, en estos contextos analizados, la estructura
de financiamiento sucle ser una combinacion de estas fuentes, adaptada a las
necesidades especificas de cada proyecto y a las condiciones del mercado en el
momento de la financiacion.
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641 Analisis de los ingresos

Es comun que ¢l financiamiento de proyectos de participacion publico-privada
se realice a través de crédito bancario, considerando ademads los ingresos deri-
vados de las tarifas cobradas por la prestacion del servicio (tasa, etc). Este tipo
de financiamiento sucle ser asumido por instituciones especializadas, dado que
la ejecucion del proyecto con recursos propios resulta mds costosa. Lastimosa-
mente, el sistema crediticio ecuatoriano no tiene gran experiencia en el finan-
ciamiento de proyectos a largo plazo.

Las condiciones del financiamiento, al igual que todos los contratos, contienen
cldusulas o condiciones incompletas, por cuanto, en ¢l momento de su reali-
zacion serd muy dificil que se puedan prever los diferentes factores externos o
internos que pueden afectar a futuro el proyecto. Como lo determina la teorfa
cconomica al analizar el riesgo, las formas de mitigarlo incluyen la aplicacion de
barreras de entrada, el uso de seguros y lo que opera en proyectos a largo plazo
como ampliar ¢l plazo contractual de los proyectos, incorporar aportaciones
estatales, entre otros.

Por lo anterior, los plazos de los contratos de participacion publico-privada
suelen ser extensos, y, en consecuencia, durante su vigencia existiran diferentes
periodos econdmicos, sociales, legales, técnicos, politicos, etc., que afectardn
positiva o negativamente el proyecto.

En vista de lo anterior, el financiamiento por parte de entidades crediticias se
ve limitado y es necesario contar con nuevas formas para asegurarlo que, sin
perjuicio de lo que serd expuesto en este texto, debera ser analizado en cada
caso para determinar el 6ptimo resultado. Entre las principales se pueden iden-
tificar: el mercado de capitales, la participacion de capitales externos en la so-
ciedad gestora a través de la emision de titulos y acciones, cofinanciamiento,
financiamiento por organismos multilaterales o bilaterales de crédito y emision
de bonos estatales.

6411 Sobre los ingresos

La participacion publica privada involucra la conjuncion de una fun-
cion publica con una privada, es decir, que el Estado permita que un privado
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participe en la gestion de la cosa publica, y, por lo tanto, ambos deben permitir
que se cumplan los intereses mutuos. Para el Estado, el bien comun serd lo pri-
mordial, pero para el privado, a través de la prestacion del servicio o la adminis-
tracion del bien, es obtener una ganancia razonable y maximizar su beneficio
economico.

Por ello, el andlisis de los procesos de participacion publico-privada se
fundamenta en una proyeccion de demanda que permitan al gestor privado e
inversionistas recuperar su inversion. Estos andlisis no buscan de ninguna ma-
nera asegurar una rentabilidad a los privados, o una garantia del Estado sobre
cllo, sino que permiten al gestor publico tener un panorama claro sobre la retri-
bucion que tendrd el gestor privado.

En consecuencia, mientras esté en vigencia el contrato de participa-
cion publico-privada, el Estado ecuatoriano permite al oferente adjudicado el
desarrollo y gestion integral de servicios publicos entregados en este régimen,
como un derecho para recuperar sus costos ¢ inversion, de acuerdo con las con-
diciones y estipulaciones establecidas en los pliegos del Concurso, en la oferta
adjudicada y en el Contrato de Participacion Publico Privada.

Elingreso que puede obtener, recibir y administrar el gestor privado se
fundamenta en el cobro por el servicio prestado; sin embargo, es posible que el
Estado realice aportaciones para garantizar la correcta ejecucion del proyecto.
En funcién de lo anterior, la demanda puede analizarse en relacion con la sufi-
ciencia o insuficiencia de los ingresos generados.

641.2 Ingresos suficientes

En los proyectos PPP, el gestor privado generalmente obtiene sus ingresos del
cobro por el servicio prestado. Sin embargo, en algunos casos, el Estado puede
realizar aportaciones para garantizar la correcta ejecucion del proyecto (Engel
ct al,, 2014). Los ingresos se pueden clasificar en dos categorfas: suficientes ¢
insuficientes.

Cuando los ingresos por la prestacion del servicio son suficientes para recupe-
rar costos ¢ inversion, el Estado no realiza aportaciones adicionales. En estos
casos, es comun que ¢l gestor privado pague canones o retribuciones al Estado
(Guasch, 2004).
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En estos casos, como existe un bien publico entregado en régimen de partici-
pacion publico privado y la prestacion de un servicio publico, se ha previsto cl
pago de cdnones o retribuciones fijas (por el bien) o variables (por el servicio)
al Estado por parte del gestor privado. Se presenta en los contratos de ALOAG
Santo Domingo, CONTECON, ANDIPUERTO, acropuerto de QUITO, ac-
ropuerto de GUAYAQUIL (con sus caracteristicas especiales), aecropuerto de
Baltray puerto de Manta.

Larecaudacion de las tarifas por el uso del servicio representa el primer ingreso
que pucde obtener y considerar la gestora privada para recuperar la inversion
realizada, sin embargo, considerando que este ingreso es variable y se encuen-
tra afectado a la demanda, es necesario considerar el alto costo politico para
establecer una tarifa de equilibrio, y la capacidad adquisitiva del ciudadano no
alcanzaria a cubrirla. En los proyectos de vias no existe una tarifa de equilibrio
de peaje, no asi en las de puertos y acropucrtos.

Es necesario considerar que de acuerdo a lo establecido en el articulo 55 de la
Ley de Régimen Tributario Interno, se encuentra gravado con tarifa cero del
Impuesto al Valor Agregado: “1.- Los de transporte de pasajeros y carga fluvial
y terrestre; y transporte maritimo (...) y 16.- El peaje que se cobra por la utiliza-
cién de las carreteras (...)”

Por otro lado, en el caso de los proyectos que involucren construccion de in-
fraestructura, los modelos econdmico-financieros contemplan la actualizacion
de la tarifa y su incremento en el tiempo , conforme al Indice de Precios de la
Construccion -IPCO vial-, que establece una variacion de 2.5% anual.

También es necesario considerar que el articulo 394 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador incorpora la obligacion de promocionar el transporte
masivo y “(...) laadopcion de una politica de tarifas diferenciadas (...)”. Por ello
en las diferentes modalidades de transporte, las tarifas pueden tener una afec-
tacion social:

a. eneclservicio pablico de vialidad: el Ministerio de Transporte y
Obras Publicas emiti6 el “Reglamento para la instrumentacion y aplica-
cion de la Tarifa especial de usuario frecuente” (Acuerdos Ministeriales
No. 012y 025 de 2y 26 de abril de 2012, y No. 16 de 8 de febrero de 2013),
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a través del cual se establece que los usuarios locales o comerciales, a
excepeion del transporte pesado, que deban atravesar frecuentemente y
reiteradamente las estaciones de peaje, tendran una tarifa equivalente al
50% del valor correspondiente a la categorfa vehicular (a excepcion del
transporte). Esta consideracion representa una reduccion aproximada
del 1% en los ingresos.

b. enelservicio publico de infraestructuras aecroportuarias: en el
caso de las tarifas por uso de terminal o de transporte aéreo, que pueden
ser motivo de delegacion podria ser de equilibrio, pues en la actualidad
no existe tarifa diferenciada por los servicios del terminal aéreo, sin em-
bargo, se debe considerar que las tarifas deben ser competitivas para ge-
nerar interés en el uso del terminal aéreo en cuestion. En cambio, existe
una tarifa diferenciada en la tarifa del transporte para los residentes de
las Galdpagos, mas no en la tasa por uso del terminal.

Enladisposicion general séptima de la Ley de Régimen Especial parala Conser-
vacién y Desarrollo sustentable de la Provincia de Galdpagos (Registro Oficial
No. 278, de 18 de marzo de 1998), se establece que “Para los residentes perma-
nentes y temporales, las tarifas de transportacion aérea y maritima de pasajeros
aplicaran un descuento del cincuenta por ciento (50%) de su valor, en todas
las rutas entre la provincia de Galdpagos y las ciudades de Quito, Guayaquil y
todas aquellas con las que se mantenga o se establezca en el futuro nuevas ru-
tas a¢reas maritimas, desde y hacia Galdpagos. La misma tarifa se aplicard para
transportacion aérea o maritima, entre las islas de la provincia de las Galdpagos.

“Asi también, los residentes de la provincia de las Galdpagos tendran derecho
a un descuento de treinta por ciento (30%) sobre las tarifas de transportacion
de carga por via maritima, de los bienes que se determinen en el Reglamento
General de Aplicacion de esta Ley”.

En el marco de la prestacion del servicio publico de transporte terrestre, es
fundamental diferenciar el rol del gestor privado de infraestructura respecto
del operador del servicio publico de transporte. Mientras que el primero pue-
de participar en la construccion, mantenimiento y gestion de la infraestructu-
ra habilitante (por ejemplo, terminales, vias, estaciones), el segundo es quien
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efectivamente presta el servicio de transporte a los usuarios, conforme a las
condiciones establecidas por la normativa sectorial.

Segtin el articulo 3 de la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Se-
guridad Vial, la responsabilidad del Estado en esta materia es indelegable en
lo esencial, pues debe garantizar que la prestacion del servicio de transporte
publico sc ajuste a los principios de seguridad, eficiencia, responsabilidad, uni-
versalidad, accesibilidad, continuidad y calidad, con tarifas socialmente justas.
Este mandato delimita claramente que la planificacion, regulacion y control
del servicio publico no puede ser objeto de liberalizacion total, ni interpretarse
como un campo de actuacion libre del concesionario.

Por tanto, cuando se estructuran proyectos de participacion publico-privada
(APP) o concesiones en el sector transporte, el andlisis y control de la presta-
cion del servicio como tal corresponde al Estado y a los operadores debida-
mente autorizados, no al gestor privado de infraestructura. Este tltimo podra
intervenir en aspectos técnicos, logisticos o de soporte operativo, pero no sus-
tituye el deber estatal de garantizar la calidad y universalidad del servicio con-
forme al interés publico.

Con respecto a la explotacion comercial de otros negocios conexos, licitos y
compatibles, ¢stos son ingresos extras que pueden mejorar la rentabilidad, sin
embargo, es necesario mencionar que no son suficientes para generar interés
en el inversor privado y la recuperacion de la inversion se verfa afectada, ade-
mas de que el riesgo para el concesionario aumentaria.

6413 Ingresos insuficientes

Cuando los ingresos por servicios son insuficientes, se han considerado algu-
nas alternativas de participacion excepcional del Estado, como alianzas publi-
co-privadas o concesiones con subsidio (Iossa & Martimort, 2015).

Considerando que permitir que un privado invierta en lo publico, genera la po-
sibilidad de que el Estado pueda destinar sus recursos para otros fines de indole
publica y que un privado es mas eficiente que el Estado, y que todo esto permi-
tird al propio Estado alcanzar su rentabilidad social, en caso de que los ingresos
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por la prestacion de servicios sean insuficientes, se¢ han considerado algunas
alternativas de participacion excepcional del Estado. Es el caso de las alianzas
publicas privadas o de una concesion con subsidio.

Para equilibrar los intereses de los inversionistas, el Estado ha planteado diver-
sos incentivos y mecanismos de apoyo:

a. Incentivos fiscales: establecidos en el Cédigo Orga-
nico de la Produccion, Comercio e Inversiones (2010), que incluyen
reducciones impositivas y exoneraciones tributarias.

b. Aporte en infraestructura o pago parcial de la obra:
el Estado puede realizar aportes directos al proyecto, incluyendo la en-
trega de infraestructura existente o el pago de un porcentaje de la obra
nueva (Hemming, 2006).

C. Pago por disponibilidad del servicio: un mecanismo
donde el Estado paga al concesionario por mantener ¢l servicio dispo-
nible a un nivel de calidad especifico, independientemente del uso real
(lossa et al., 2013).

64.2 Analisis de los incentivos economicos

La gestion indirecta de los servicios publicos de transporte mediante esquemas
de delegacion —como las concesiones— constituye una forma de colabora-
cion entre el sector publico y el privado que combina recursos y capacidades de
ambas partes. Esta formula no solo permite optimizar el uso del presupuesto
publico, al canalizar inversion privada hacia la infraestructura, sino que tam-
bién requiere del disefio de incentivos adecuados para atraer y sostener la par-
ticipacion empresarial.

En el caso ecuatoriano, estos incentivos se enmarcan en las politicas puablicas
de fomento a la productividad, articuladas a partir de la expedicion del Codi-
go Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones (COPCI). Este cuerpo
normativo establece medidas concretas para impulsar el desarrollo productivo
y modernizar la matriz econdmica nacional.

El articulo 5 del COPCI sefiala que “ef Estado fomentard el desarrollo productivo y la
transformacion de la matriz productiva, mediante la determinacion de politicas y la defi-
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nicion e implementacion de instrumentos e incentivos” (COPCI, 2010, art. 5). En este
contexto, las asociaciones publico-privadas (APP) se convierten en vehiculos
estratégicos para promover inversiones en sectores clave como la infraestruc-
tura de transporte terrestre, maritimo y aéreo, dentro de un enfoque integral y
multimodal (COPCI, 2010, art. 5, lit. h).

Adicionalmente, el COPCI establece que las nuevas empresas creadas especi-
ficamente para ejecutar contratos bajo régimen de delegacion (como las con-
cesionarias de transporte ptblico) son susceptibles de acogerse a estos benefi-
cios, siempre que suscriban un contrato de inversion debidamente aprobado.

El articulo 24 del COPCI regula los incentivos tributarios, los cuales se clasifi-
can en tres grupos:

1. Incentivos generales, aplicables en todo cl territorio nacional,
entre los que se destacan:

a. reduccion progresiva de hasta tres puntos en el impuesto a la
renta.

b. exoneracion del impuesto a la salida de divisas en operacio-
nes de financiamiento externo.

¢. deducciones adicionales para incentivar la innovacion, pro-
ductividad y sostenibilidad.

d. exoneracion del anticipo al impuesto ala renta por cinco afios
en inversiones nuevas.

2. Incentivos sectoriales y de desarrollo regional, aplicables a
inversiones que contribuyan al cambio de la matriz energética, la susti-
tucion de importaciones o el desarrollo rural, incluyendo:

a. exoneracion total del impuesto a la renta por cinco afios.
b. exoneracion para industrias basicas.

¢. deduccion adicional del 100 % del gasto de depreciacion
anual.

3. Incentivos para zonas deprimidas, que se suman a los ante-
riores y permiten deducir adicionalmente el 100 % del costo de contra-
tacion de nuevo personal durante cinco afios.
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En ¢l caso especifico de proyectos publicos cjecutados bajo esquemas de aso-
ciacion publico-privada, el COPCI reconoce un tratamiento preferente. Estas
inversiones pueden beneficiarse de las exoneraciones al impuesto alarenta, ala
salida de divisas y a los tributos al comercio exterior, conforme a lo previsto en
la Ley Orgdnica de Incentivos para las APP y la Inversion Extranjera (Ley s/n,
2015, Disposicion Reformatoria Primera, nim. 2).

Esta arquitectura de incentivos, tanto sectoriales como regionales y tributarios,
busca potenciar la participacion privada en sectores estratégicos como el trans-
porte, asegurando la sostenibilidad financiera de los proyectos y contribuyen-
do al cumplimiento de los objetivos de desarrollo del Estado.

6.4.21 Sobre la entrega de infraestructura y/o pago de un porcentaje de la
obra

Se ha establecido la posibilidad de que el delegante realice un apor-
te porcentual al proyecto para la ejecucion de las obras de construccion. Este
porcentaje de aportacion del Estado se considera una variable de analisis en
cl proceso de seleccion, en virtud de la disminucion no desproporcionada del
mismo que sc¢ pucda ofertar. Este aporte se puede realizar a través de meca-
nismos de aporte excepcional al proyecto de concesion como la entrega de re-
cursos del Estado, inclusive en la modalidad de entrega programada de bonos
del estado, ctc.; autorizaciones para implementar servicios conexos de tipo co-
mercial; explotacion de actividades econdmicas en zonas colindantes a la franja
del derecho de via e incluso aceptacion de parte del sector privado de otros
mecanismos de financiamiento, tales como emision de titulos valores, con los
limites fijados por el ministerio rector de las finanzas publicas y del Organismo
Nacional Técnico de Planificacion, que representen el valor de los flujos futuros
de la explotacion de la infraestructura vial; o, cualquier otro producto financie-
1o, U otros mecanismos, concordante con las politicas de Estado y la normativa
ecuatoriana vigente.

En el caso de la infraestructura portuaria, considerando el sistema Land Lord,
enlos casos de las Autoridades Portuarias, el Estado participan en la actividad a
través de la entrega de infraestructura en servicio. El Proyecto de concesion del
Puerto de Manta, del Ministerio de Transporte y Obras Publicas y la Autoridad
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Portuaria de Manta, contempla la realizacion por parte del Estado a través de
las instituciones antes mencionadas, de la construccién y mejoramiento de la
infraestructura portuaria del terminar internacional. El proceso de concesion y
cl de contratacion de la obra estdn relacionados. La concesion de la operacion
debe realizarse mientras se realiza la construccion, por lo que la segunda debe
permitir la gestion de la primera, y alos dos afios de iniciado el contrato de con-
cesion, debe estar terminada, recibida y puesta en servicio la infracstructura
contratada.

La forma de garantizar ¢l pago de la obra es el compromiso de gasto de los re-
cursos a través de la certificacion presupuestaria respectiva, o en el caso de los
bonos del Estado, la garantia soberana de pago de la emision.

Con respecto al compromiso de pago, el Codigo Orgdnico de Planificacion y
Finanzas Publicas en los articulos 115, 116 y 117, disponen que los recursos se
comprometen cuando existe la autorizacion del gasto y cuando se hayan reci-
bido obras, bienes o servicios. Por lo tanto, la norma antes citada, establece el
compromiso de pago por parte de la institucion publica.

El Estado puede participar en el cofinanciamiento del proyecto a largo plazo
como los que tienen participacion publico-privada, en varias formas, una de
ellas, es la emision de bonos con vencimientos habituales a 3, 5y 8 afos, de tal
suerte que el Estado en vez de egresar recursos directamente, durante estos
plazos reserva liquidez para otras obras, bienes o servicios publicos que requice-
ren una intervencion inmediata.

Estos bonos del Estado ecuatoriano, se emiten con limitaciones como se puede
observar en el oficio No. MF-SFP-2013-391 de 21 de junio de 2013.

64.2.2 Sobre la disponibilidad del servicio

Al existir una concesion de servicio, la sociedad concesionaria debe prestar el
servicio publico entregado en régimen de delegacion. El concepto incorpora-
do es el pago por la disponibilidad del servicio (vialidad, infraestructuras por-
tuarias, acroportuarias, transporte), que en un inicio ha sido incorporado en el
concurso para la Autopista Santo Domingo-Esmeraldas, y que puede ser usado
en las demds formas de contratacion.
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Por este servicio publico, se puede establecer que ¢l Estado pague a la conce-
sionaria cuando ésta haya prestado el servicio en los niveles de calidad exigidos.
A esta participacion del Estado se ha denominado “pago por disponibilidad” o
“PPD”y se incorporo en la concesion de la Autopista Santo Domingo — Esme-
raldas.

Ademids, se ha establecido la existencia de este pago por la prestacion del servi-
cio en los niveles de calidad exigidos, ademds de las posibles sanciones, como
un incentivo positivo para el concesionario en virtud del cual, si al momento
de realizar la medicién no se alcanza el nivel de servicio exigido, procederd una
deduccion del valor del PPD. El valor de este pago no es alto y sélo con él no se
podria recuperar el costo y la inversion, pero se ha estructurado de tal manera
que permita cubrir el gasto corriente, el repago de la deuda contraida por ter-
ceros para ¢l pago de la construccion, los intereses de la deuda, y remunerar el
capital a una tasa adecuada.

La actualizacion de este importe se realiza, al igual que las tarifas de servicios
con construccion, segun el Indice de precios de la Construccion -1PCo-.

Ante la consulta formulada por el Ministerio de Transporte y Obras Publicas, el
Servicio de Rentas Internas mediante Oficio No. SRI-NAC-DEGE-2013-0543-
OF de 13 de septiembre de 2013, determiné que “(...) los servicios de vialidad
que brindara la sociedad anénima concesionaria encargada de prestarlos al Mi-
nisterio de Transporte y Obras Publicas se encuentran gravados con tarifa 12%
de IVA, en vista de que no se encuentran comprendidos dentro de los servicios
gravados con tarifa 0% enumerados en el articulo 56 de la Ley de Régimen Tri-
butario Interno”.

Es importante mencionar, que al momento de tomar la decision de incorporar
¢l PPD dentro de un proceso de concesion, la politica publica de delegacion por
concesion puede ser afectada pues se podrad entender que existe un subsidio
por parte del Estado.

En conclusién, cuando la tarifa de la prestacion del servicio no es suficiente
para la retribucion de la inversion y el costo realizados por la concesionaria,
cl Estado ecuatoriano ha considerado la existencia de incentivos, entrega de
infracstructura, pago de una parte de la construccion, o pago por disponibilidad
del servicio.
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64.2.3 Analisis de conveniencia, evaluaciones y resoluciones

El andlisis de conveniencia constituye una fase determinante dentro del pro-
ceso de estructuracion de proyectos bajo la modalidad de participacion publi-
co-privada (APP), ya que permite evaluar si una iniciativa resulta viable, eficien-
te y alineada con el interés publico. Esta ctapa integra distintos componentes
técnicos, juridicos y economicos cuyo objetivo es garantizar que la interven-
cion privada aporte mayor valor agregado que una cjecucion publica conven-
cional (CAF, 2018; OECD, 2012).

Entre los elementos esenciales que conforman este analisis se encuentra, en
primer lugar, la verificacion de la elegibilidad del proyecto conforme a los crite-
rios establecidos en el articulo 3 de la Ley Orgdnica de Incentivos para las APP
y la Inversion Extranjera (Asamblea Nacional del Ecuador, 2015). Esta norma
dispone que solo serdn elegibles aquellos proyectos que se enmarquen dentro
de sectores estratégicos o de servicios publicos y que promuevan eficiencia,
innovacion, transferencia tecnolégica o mejoras sustantivas en la calidad del
servicio prestado.

Otro componente critico es la aplicacion del comparador publico-privado
(CPP), una herramienta metodoldgica que permite contrastar los costos, ries-
gos y beneficios de ejecutar el proyecto bajo un esquema APP frente a su alter-
nativa publica tradicional. EI CPP busca demostrar si la gestion privada genera
un “valor por dinero” superior, considerando los costos de ciclo de vida del pro-
yecto, los niveles de desempeno esperados y la asignacion de riesgos contrac-
tuales (Banco Mundial, 2017).

Adicionalmente, en los casos en que el proyecto implique compromisos fiscales
contingentes o explicitos para el Estado, se debe elaborar un informe de soste-
nibilidad fiscal, cuyo objetivo es asegurar que los flujos de pago comprometidos
no afecten la estabilidad macroecondmica ni comprometan las metas fiscales
del pais (Ministerio de Finanzas, 2020). Este informe se convierte en una sal-
vaguarda institucional para evitar impactos presupuestarios no previstos y pre-
servar el equilibrio de las finanzas publicas.

Los resultados de estos analisis son conocidos por la entidad promotora del
proyecto, la cual debe emitir una resolucion motivada aprobando la iniciativa
en caso de cumplir con los criterios establecidos. Posteriormente, la propuesta
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es remitida al Comité Interinstitucional de Asociaciones Publico-Privadas, ins-
tancia encargada de conocer y resolver sobre la procedencia de los incentivos
contemplados en la ley.

El secretario técnico del Comité Interinstitucional tiene a su cargo la evalua-
cion detallada de la documentacion presentada, conforme a los pardmetros
establecidos en la legislacion vigente y en la normativa expedida por el propio
Comité. En esta fase se deben elaborar los informes técnicos, economico-fi-
nanciero y juridico, asf como el informe integrador del secretario técnico, que
recogera las recomendaciones pertinentes respecto de la viabilidad del proyec-
toy suadecuacion a los objetivos de politica ptblica.

Finalmente, el Comité Interinstitucional, con base en dicha evaluacion, debera
emitir una resolucion debidamente motivada. Esta decision no implica que la
iniciativa privada no pueda ejecutarse en caso de rechazo, sino que no accedera
alos incentivos especiales establecidos en el régimen juridico de APPs. No obs-
tante, cabe sefialar que el ordenamiento juridico ecuatoriano contempla otras
figuras legales y normativas que prevén beneficios e incentivos tributarios para
proyectos de inversion privada o extranjera, tales como el Codigo Orgdnico de
la Produccién, Comercio e Inversiones y la Ley de Régimen Tributario Interno.

64.3 Logica formal del valor por dinero (VpD)

El valor por dinero (Value for Money, VEM) es un concepto central de la eco-
nomia publica moderna que se utiliza para evaluar si una determinada decision
de gasto publico genera el mdximo beneficio posible para la sociedad, conside-
rando no solo el costo financiero, sino también la calidad del servicio, el des-
empeflo esperado, la eficiencia operativa y la adecuada asignacion de riesgos.
En el dmbito de las concesiones y asociaciones publico-privadas (APP), el VM
se emplea como un criterio de decision ex ante, destinado a determinar si la
participacion privada ofrece una ventaja real frente a la provision publica tra-
dicional.

A diferencia de una légica meramente contable, el valor por dinero implica
una evaluacion integral y dindmica, basada en el andlisis del ciclo de vida del
proyecto, y no tinicamente en el costo inicial de inversién. En este sentido, un
proyecto genera valor por dinero cuando la alternativa seleccionada —publi-
ca o privada— permite alcanzar los objetivos del proyecto con el menor costo
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ajustado por riesgos, o bien con mejores niveles de desempeiio y calidad, para
un mismo nivel de costo (Grimsey & Lewis, 2004; Banco Mundial, 2017).

El concepto de valor por dinero tiene su origen en las reformas de Nueva Ges-
tion Publica (New Public Management) desarrolladas en paises anglosajones,
particularmente en el Reino Unido, a partir de la década de 1980. Estas refor-
mas buscaron introducir criterios de eficiencia, desempefio y responsabilidad
fiscal en la gestion del gasto publico, frente a modelos tradicionales caracte-
rizados por una provision estatal directa poco sensible a costos, resultados y
calidad del servicio.

En este contexto, el VEM se consolidoé como un principio rector del gasto pu-
blico, especialmente tras la implementacion del esquema Private Finance Ini-
tiative (PFI) en el Reino Unido en la década de 1990. El gobierno britdnico
incorporo formalmente el VEM como condicién para justificar la utilizacion
de financiamiento y gestion privada en proyectos de infraestructura publica,
estableciendo que ninguna APP debia aprobarse si no demostraba, de manera
objetiva, una ventaja frente a la alternativa publica (HM Treasury, 2000).

Posteriormente, el concepto fue adoptado y desarrollado por organismos
multilaterales como el Banco Mundial, el Banco Interamericano de Desarrollo
(BID) y la OCDE, convirtiéndose en un estandar internacional para la evalua-
cion de proyectos concesionales y APP (OCDE, 2012; Banco Mundial, 2017).

El valor por dinero surge como respuesta a dos problemas estructurales de la
inversion publica tradicional. En primer lugar, la ineficiencia en la ejecucion de
proyectos, manifestada en sobrecostos, retrasos y deficiencias en la operacion y
mantenimiento de la infraestructura. En segundo lugar, la opacidad en la toma
de decisiones, donde la eleccion de modalidades de contratacion respondia a
criterios politicos o presupuestarios de corto plazo, mas que a analisis técnicos
objetivos.

En el ambito especifico de las concesiones, el VEM se desarrollé para evitar que
la participacion privada se justificara unicamente como un mecanismo de dife-
rimiento presupuestario, trasladando pagos al futuro sin una evaluacion real de
costos y riesgos. El VEM introduce, asi, una logica de responsabilidad intertem-
poral, obligando al Estado a evaluar los impactos econdémicos de largo plazo de
sus decisiones contractuales.
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En los proyectos concesionales y APP, el valor por dinero cumple multiples
funciones:

1. funcién decisoria: permite determinar si un proyecto debe
cjecutarse como concesion o mediante provision publica tradicional.

2. funcion disciplinaria: obliga a estructurar proyectos con asig-
nacion eficiente de riesgos y esquemas de incentivos coherentes.

3. funcion de transparencia: proporciona un marco objetivo
para justificar decisiones frente a érganos de control y a la ciudadanfa.

4. funcion de sostenibilidad fiscal: evita compromisos fiscales
implicitos o contingentes no evaluados adecuadamente.

Desde esta perspectiva, el VM no es un complemento opcional, sino un requi-
sito sustantivo de legitimidad econdmica de las concesiones.

La herramienta metodoldgica utilizada para aplicar el valor por dinero es el
comparador publico-privado (CPP), mediante el cual se estima el costo espe-
rado de la provision publica y se lo compara con el costo ajustado del esquema
concesional o APP, ambos expresados en valor presente. EI CPP incorpora la
identificacion, cuantificacion y asignacion de riesgos, permitiendo evaluar si la
transferencia de riesgos al privado es efectiva 0 meramente nominal (Banco
Mundial, 2017).

El valor por dinero se incorpora de manera sistemdtica en los regimenes con-
cesionales a partir de los afos noventa, especialmente en paises con mercados
financieros desarrollados y marcos regulatorios solidos. Su adopcion responde
alanecesidad de controlar los efectos fiscales y econdémicos de los contratos de
largo plazo, tipicos de las concesiones de infraestructura y servicios publicos.

En el Ecuador, el concepto de valor por dinero no estuvo presente de mane-
ra explicita en los primeros esquemas concesionales desarrollados durante las
décadas de 1990 y 2000, los cuales se caracterizaron por una débil evaluacion
econdmica ex ante y una limitada gestion de riesgos. La incorporacion formal
del VEM se produce de manera progresiva a partir del desarrollo del régimen
de asociaciones publico-privadas, particularmente con la expedicion de la Ley
Orgdnica de Incentivos para las Asociaciones Publico-Privadas y la Inversion
Extranjera, publicada en el Registro Oficial en 2015.
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Esta ley introduce la obligacion de realizar andlisis de conveniencia econdémi-
ca y fiscal, alineados con estdndares internacionales, como condicion para la
estructuracion de proyectos APP. Posteriormente, el Ministerio de Economia
y Finanzas incorpora el enfoque de valor por dinero a través de lincamientos
técnicos para la evaluacion de proyectos APP, vinculando el CPP con el andlisis
de sostenibilidad fiscal y con el marco de responsabilidad previsto en el Cédigo
Orgdnico de Planificacion y Finanzas Publicas (COPFP).

De este modo, el VEM se integra al ordenamiento ecuatoriano no solo como
una técnica financiera, sino como un criterio de racionalidad del gasto publi-
co, coherente con los principios constitucionales de eficiencia, responsabilidad
fiscal y uso adecuado de los recursos publicos. Suincorporacion responde, ade-
mas, a compromisos del Estado ecuatoriano con organismos multilaterales y a
la necesidad de fortalecer la credibilidad institucional de los proyectos conce-
sionales frente a inversionistas y érganos de control.

La légica formal del valor por dinero (Value for Money) en la estructuracion
cconomica de proyectos concesionales y de asociaciones publico-privadas se
fundamenta en la comparacion sistemdtica entre alternativas de provision pu-
blica y privada, con el objetivo de determinar aquella que, alo largo del ciclo de
vida del proyecto, maximiza el beneficio social neto mediante una asignacion
eficiente de riesgos, costos y responsabilidades, garantizando simultdneamente
sostenibilidad fiscal, calidad del servicio y adecuada rendicion de cuentas.

64.3.2 Aplicacion de lalogica formal del valor por dinero (Value for Money)
a los proyectos de concesion

Enla fase de formulacion y financiamiento de los proyectos concesionales y de
asociaciones publico-privadas (APP), la decision de optar por un esquema de
participacion privada no puede fundarse exclusivamente en consideraciones
de oportunidad politica, restricciones presupuestarias de corto plazo o prefe-
rencias ideoldgicas respecto del rol del Estado. Desde una perspectiva de eco-
nomia publica y de buena administracion, dicha decision debe sustentarse en
una evaluacion econdémica ex ante rigurosa, orientada a determinar si la alter-
nativa concesional genera un mayor valor por dinero (Value for Money, VM)
frente a la provision publica tradicional.
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El concepto de valor por dinero constituye un criterio de racionalidad econo-
mica que permite evaluar si un proyecto estructurado bajo un esquema con-
cesional o APP ofrece, a lo largo de su ciclo de vida, una combinacion supe-
rior de costos, calidad, desempeno y gestion de riesgos en comparacion con
su cjecucion directa por el Estado. En este sentido, el VM no se limita a una
comparacion estdtica de costos de inversion inicial, sino que incorpora una vi-
sién integral que abarcalos costos de construccion, operacion, mantenimiento,
financiamiento y eventual reversion del activo, ajustados por los riesgos asumi-
dos por cada una de las partes (Banco Mundial, 2017).

Desde el punto de vista metodoldgico, la herramienta central para operaciona-
lizar el andlisis de valor por dinero es el comparador publico-privado (CPP).
El CPP permite contrastar el costo esperado, expresado en valor presente, de
cjecutar el proyecto bajo un esquema de provision publica tradicional, frente al
costo ajustado del mismo proyecto bajo un esquema concesional o APP. Para
cllo, el CPP incorpora explicitamente la identificacion, cuantificacion y asig-
nacion de riesgos relevantes —tales como riesgos de construccion, demanda,
financiamiento, operacion y desempefio— con el objetivo de determinar si la
transferencia de riesgos al sector privado es real, eficiente y econdomicamente
justificada.

En términos formales, un proyecto concesional solo genera valor por dinero
cuando ¢l costo total ajustado por riesgos de la alternativa privada resulta in-
ferior al de la alternativa publica, o cuando, a igualdad de costos, ofrece niveles
superiores de desempenio, calidad del servicio o eficiencia operativa. En au-
sencia de esta condicion, la concesion carece de justificacion econdmica y se
convierte en un mecanismo de diferimiento presupuestario o de transferencia
incficiente de recursos, sin beneficios reales para el interés publico.

La relacion entre valor por dinero y estructura de financiamiento es particu-
larmente relevante. El financiamiento privado suele implicar un mayor costo
de capital en comparacion con el endeudamiento soberano; sin embargo, este
mayor costo puede resultar econdmicamente aceptable cuando va acomparia-
do de una asignacion eficiente de riesgos, incentivos contractuales adecuados
y mcjoras comprobables en la gestion del proyecto. En este contexto, ¢l VEM
permite evaluar si el mayor costo financicro se compensa con una reduccion
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de riesgos para el Estado, una mayor disciplina en la ejecucion y una mejora
sostenida en el desempeiio del servicio.

Asimismo, el andlisis de valor por dinero se vincula de manera directa con el
disefio de los incentivos econdémicos contractuales, tales como los pagos por
disponibilidad, los esquemas de remuneracion vinculados al desempeno y las
penalidades por incumplimiento. Estos mecanismos no constituyen meras
clausulas contractuales, sino instrumentos econémicos orientados a alinear los
intereses del concesionario con los objetivos publicos del proyecto. Un esque-
ma de incentivos mal disefiado puede neutralizar cualquier ganancia potencial
de valor por dincro, aun cuando ¢l proyecto haya sido formalmente estructura-
do como APP.

Cuando el proyecto concesional implica compromisos fiscales explicitos o
contingentes para ¢l Estado, el andlisis de valor por dinero debe complemen-
tarse necesariamente con un informe de sostenibilidad fiscal. Este instrumen-
to tiene por finalidad evaluar el impacto de los pagos comprometidos —tales
como subsidios, garantias, pagos por disponibilidad o mecanismos de compen-
sacion— sobre las finanzas publicas en el mediano y largo plazo, asegurando
que dichos compromisos no afecten la estabilidad macroecondmica ni com-
prometan las metas fiscales del pais (Ministerio de Finanzas, 2020). En este
sentido, la sostenibilidad fiscal no constituye un elemento externo al VM, sino
una condicion estructural de su validez econdmica.

Desde una perspectiva critica, la experiencia comparada demuestra que la au-
sencia de andlisis robustos de valor por dinero y de sostenibilidad fiscal cons-
tituye una de las principales causas de fracaso de proyectos concesionales y
APP, incluso en ordenamientos juridicos con marcos normativos sofisticados.
La utilizacién del CPP como un mero requisito formal, sin una evaluacion téc-
nica independiente ni mecanismos efectivos de control, tiende a desvirtuar su
funcion y a legitimar decisiones previamente adoptadas, en lugar de orientar
racionalmente la estructuracion del proyecto.

En consecuencia, el andlisis de valor por dinero debe ser concebido como un

requisito sustantivo de la formulacion del proyecto, estrechamente vinculado
a la transparencia, la rendicion de cuentas y la proteccion del interés publico.
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Solo cuando la concesion demuestra, de manera objetiva y verificable, que ge-
nera un mayor valor por dinero frente a la alternativa publica, resulta econo-
micamente legitima y juridicamente sostenible. En caso contrario, el riesgo no
es Unicamente financiero, sino institucional, en la medida en que se debilita la
confianza en los mecanismos de colaboracion publico-privada y se comprome-
te la racionalidad del uso de recursos publicos.

6.5 El procedimiento de seleccion

Los procesos de seleccion en las concesiones y participaciones publico-priva-
das (PPP) son complejos y multifacéticos, ya que buscan equilibrar la eficiencia
economica, la competencia justa y la proteccion del interés publico. Estos me-
canismos de delegacion, mediante los cuales se transfiere a entidades privadas
la prestacion de servicios publicos o la explotacion de bienes del Estado, re-
quieren procedimientos rigurosos, estructurados y transparentes para alcanzar
resultados Optimos.

Desde la perspectiva doctrinaria se enfatiza que la transparencia, la compe-
tencia y una adecuada estructuracion del proceso son condiciones esenciales
para ascgurar que la seleccion del concesionario o del socio privado se realice
en términos que beneficien al conjunto de la sociedad. Como sostiene Dromi
(2004), el disefio de estos procesos debe orientarse a garantizar la eficiencia,
evitar arbitrariedades y proteger el interés publico.

Segtin Cassagne (2005), los principios fundamentales que deben regir los pro-
cesos de seleccion en las concesiones son:

a) Publicidad: asegura la difusion amplia de la convocatoria para
promover la competencia.

b) Igualdad: garantiza que todos los oferentes sean tratados bajo
las mismas condiciones.

¢) Concurrencia: fomenta la mayor participacion posible de ofe-
rentes calificados.

d) Transparencia: asegura que el proceso sea claro y abierto al es-
crutinio publico.
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Estos principios se reflejan en la legislacion y practica de muchos paises, inclu-
yendo Ecuador.

Marienhoft (1998) y Garcia de Enterrfa y Ferndndez (2020) coinciden en que

el proceso de seleccion para concesiones generalmente incluye las siguientes
etapas:

formalizacion del contrato

1. preparacion y planificacion
2. convocatoria publica

3. precalificacion de oferentes
4. presentacion de ofertas

5. evaluacién de ofertas

6. adjudicacion

7.

La incorporaciéon de modelos relevantes como el DBOT y procesos como el
Swiss Challenge puede enriquecer significativamente el panorama de las con-
cesiones y PPP en Ecuador, fomentando la innovacion, permitiendo una mayor
flexibilidad en el desarrollo de proyectos de infraestructura y servicios publi-
cos y propiciando la eficiencia del sector privado desde la etapa de disefio, lo
que puede resultar en soluciones mas eficientes y efectivas. Sin embargo, estos
procesos se deben implementar con cuidado, asegurando la transparencia, la
competencia justa y la proteccion del interés publico.

Ademas de los procesos de seleccion tradicionales, es importante considerar
modelos mas flexibles que permitan una mayor innovacion y participacion del
sector privado desde las etapas iniciales del proyecto.

El Swiss Challenge es un método de contratacion que permite a la entidad pu-
blica recibir propuestas no solicitadas del sector privado. Hodges y Dellacha
(2007) describen el proceso de la siguiente manera:

1. Una empresa privada presenta una propuesta no solicitada
para un proyecto.

2. Laentidad publica evaltia la propuesta Yy, sila considera viable,
la hace publica.

3. Seinvita a otros potenciales oferentes a mejorar la propuesta
original.
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4. El proponente original tiene el derecho de igualar la mejor
oferta recibida.

Este proceso fomenta la innovacion y permite al sector ptblico beneficiarse de
ideas originadas en el sector privado.

La incorporaciéon de esquemas contractuales como el modelo DBOT (De-
sign-Build-Operate-Transfer) y mecanismos como el Swiss Challenge en los
procesos de concesion representa una transformacion relevante del modelo
tradicional de contratacion publica. Estos enfoques introducen modificaciones
sustantivas en las distintas ctapas del procedimiento, tanto en la presentacion
de propuestas, como en su evaluacion y adjudicacion, y exigen adaptaciones
normativas e institucionales orientadas a garantizar la transparencia, eficiencia
y competitividad del proceso (Yescombe, 2007; CAF, 2018).

Enla etapa de presentacion de propuestas, los modelos DBOT y Swiss Challen-
ge permiten, ¢ incluso estimulan, la recepcion de propuestas completas desde
cl inicio del proceso. Esto implica que los oferentes pueden presentar disenos
detallados, estudios técnicos, soluciones operativas y modelos financieros in-
tegrados desde el primer momento. En el caso del Swiss Challenge, ademas, se
habilita la presentacion de iniciativas no solicitadas en cualquier momento, las
cuales deben ser evaluadas por la entidad publica para determinar su interés
publico y viabilidad (ADB, 2008; OECD, 2012).

Durante la etapa de evaluacion, la autoridad concedente debe adoptar un en-
foque mds integral que contemple no solo los aspectos financieros y legales,
sino también la calidad técnica, la innovacion en el disefio, la sostenibilidad
ambiental y la eficiencia operativa de las propuestas. Esto requiere ampliar las
capacidades del equipo evaluador, incorporando expertos multidisciplinarios y
herramientas de valoracién mds complejas (Banco Mundial, 2017).

En los procesos que adoptan el modelo Swiss Challenge, debe incluirse una
etapa competitiva adicional, en la que otros oferentes tienen la oportunidad
de mejorar la propuesta original. Posteriormente, el proponente inicial podra
igualar o superar la mejor oferta presentada, conservando asi un derecho prefe-
rente de adjudicacion. Esta dindmica busca incentivar la presentacion de ideas
innovadoras por parte del sector privado, al tiempo que asegura condiciones de
competencia efectiva y evita adjudicaciones directas carentes de transparencia
(OECD, 2012).
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En cuanto a los criterios de adjudicacion, es indispensable ampliarlos mas alla
de los tradicionales pardmetros de capacidad técnica y financiera. La evalua-
cion debe valorar la calidad del disefio, el enfoque innovador, la adaptabilidad
tecnologica, los impactos sociales y ambientales, y los mecanismos propuestos
para la gestion de riesgos (CAF, 2018).

La implementacion de estos esquemas aporta una serie de ventajas relevan-
tes para la estructuracion y ejecucion de proyectos de infraestructura bajo es-
quemas de participacion publico-privada. Segtin Yescombe (2007) y el Banco
Mundial (2017), entre las ventajas mds destacadas se encuentran:

1. estimulo alainnovacion y creatividad del sector privado en la
formulacion de soluciones técnicas.

2. aprovechamiento de conocimiento especializado que puede
no estar disponible en el sector publico.

3. mejora en la eficiencia y efectividad de los proyectos, al inte-
grar disefio, construccion y operacion bajo un solo responsable.

4. reduccion del tiempo de estructuracion, especialmente cuan-
do el disefno proviene del proponente privado.

No obstante, estos modelos también presentan desafios importantes, tales
como:
1. mayor complejidad técnica en la evaluacion de propuestas, lo
que demanda recursos humanos especializados.
2. riesgos de opacidad o favoritismo, especialmente en procesos
Swiss Challenge mal regulados.
3. necesidad de fortalecer las capacidades institucionales para
valorar adecuadamente disefilos complejos e innovadores, y para asegu-
rar una fiscalizacion adecuada de los proyectos durante su cjecucion.

En el contexto ecuatoriano, la incorporacion de estos modelos requerirfa al-
gunas adaptaciones al marco legal y procesal existente. Sin embargo, podrian
ofrecer beneficios significativos, especialmente en sectores donde la innova-
cion tecnoldgica es cada vez mds notoria ¢ indispensable, o donde el sector pri-
vado podria tener ideas valiosas que el sector publico no ha considerado.

La implementacion de estos modelos en Ecuador podria seguir el siguiente es-
quema:
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1. modificacion del marco legal para permitir propuestas no so-
licitadas y procesos tipo Swiss Challenge.

2. desarrollo de capacidades en el sector publico para evaluar
propuestas innovadoras.

3. establecimiento de criterios claros para la evaluacion de pro-
puestas DBOT y Swiss Challenge.

4. implementacion de mecanismos de transparencia adiciona-
les para estos procesos mas flexibles.

6.51. Procedimiento de seleccion para PPP

En Ecuador, el proceso de seleccion para proyectos de Participacion Publica
Privada (PPP) sigue un esquema detallado que se alinea con los principios doc-
trinarios mencionados anteriormente. A continuacion, se describe cada etapa
del proceso:

1. Acuerdo o resolucion institucional de viabilidad técnica-economi-
ca: la institucion competente realiza un estudio exhaustivo para deter-
minar la viabilidad técnica, legal y econdmico-financiera del proyecto.
Este documento debe incluir andlisis de demanda, costos, beneficios
esperados y riesgos potenciales (Ministerio de Transporte y Obras Pu-
blicas, 2016). Esta etapa corresponde a la preparacion y planificacion
mencionada en la doctrina.

2. Decreto ejecutivo de declaratoria de excepcionalidad: el Presiden-
te de la Republica emite un decreto declarando la excepcionalidad del
proyecto, justificando por qué la participacion privada es necesaria y be-
neficiosa para el interés publico (Asamblea Nacional, 2015). Esta es una
particularidad del sistema ecuatoriano que busca asegurar que la PPP
sea realmente necesaria y beneficiosa.

3. Resolucion institucional de inicio del proceso y convocatoria publi-
ca internacional: la institucion emite una resolucion formal para iniciar
el proceso de seleccion y publica una convocatoria internacional, deta-
llando los requisitos y plazos del concurso (COPCI, 2010). Esta etapa se
alinea con el principio de publicidad mencionado por Cassagne.

4. Fase de preguntas v respuestas de la etapa de precalificacion: los
potenciales oferentes pueden solicitar aclaraciones sobre los requisitos
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de precalificacion. La institucion debe responder por escrito a todas las
preguntas recibidas. Esta etapa promueve la transparencia y la igualdad
entre los oferentes.

5. Presentacion de sobre de precalificacion: los interesados presen-
tan documentacion que demuestre su capacidad legal, técnica y finan-
ciera para llevar a cabo el proyecto (Ministerio de Transporte y Obras
Publicas, 2016). Esta etapa corresponde a la precalificacion de oferentes
mencionada en la doctrina.

6. Convalidacion de errores de la documentacion de precalificacion:
lainstitucion revisa la documentacion y permite a los oferentes corregir
errores de forma en sus presentaciones. Esta etapa busca promover la
concurrencia al permitir que errores menores no descalifiquen a oferen-
tes potencialmente valiosos.

7. Invitacion a oferentes precalificados: los oferentes que cumplen
con los requisitos de precalificacion son invitados formalmente a pre-
sentar sus ofertas técnicas y econdmicas (COPCL, 2010).

8. Fase de preguntas v respuestas para la oferta: similar a la etapa
4, pero enfocada en los detalles de la oferta técnica y economica. Esta
etapa nuevamente promueve la transparencia y la igualdad.

9. Presentacion de ofertas técnicas y econdmicas: 1os oferentes pre-
calificados presentan sus propuestas detalladas, incluyendo soluciones
técnicas y modelos financieros (Ministerio de Transporte y Obras Pu-
blicas, 20106). Esta etapa corresponde a la presentacion de ofertas men-
cionada en la doctrina.

10. Convalidacion de la oferta técnica: la institucion revisa las ofer-
tas técnicas y permite correcciones de errores de forma.

11. Apertura de la oferta econdmica: se abren publicamente las
ofertas econdmicas de aquellos oferentes cuyas propuestas técnicas
fueron aprobadas (COPCI, 2010). Esta apertura publica promueve la
transparencia del proceso.

12. Conwalidacion de errores de la oferta econdmica: similar a la eta-
pa 10, pero para la oferta cconomica.

13. Recomendacion de adjudicacion: un comité técnico evalta las
ofertas y recomienda la adjudicacion al oferente con la mejor propuesta
técnica y econdmica (Ministerio de Transporte y Obras Publicas, 2016).
Esta etapa corresponde a la evaluacion de ofertas mencionada en la doc-
trina.
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14. Adjudicacion: 1a institucion emite una resolucion formal adju-
dicando el contrato al oferente seleccionado (COPCI, 2010). Esta etapa
corresponde a la adjudicacion mencionada en la doctrina.

15. Constitucion de la sociedad gestora (opcional): si los plicgos lo
requieren, el adjudicatario constituye una sociedad anonima de objeto
unico para la ejecucion del contrato (Asamblea Nacional, 2015). Esta es
una particularidad que busca asegurar que la entidad que cjecutard el
contrato esté dedicada exclusivamente a ese proposito.

16. Suscripcion del contrato y acta de entrega recepcion del bien pui-
blico: se firma el contrato de PPP y se realiza la entrega formal de los
bienes publicos necesarios para la ejecucion del proyecto (Codigo Or-
gdnico Administrativo, 2017). Esta etapa corresponde a la formalizacion
del contrato mencionada en la doctrina.

Cada una de estas etapas estd diseflada para garantizar la transparencia, com-
petencia y eficiencia en el proceso de seleccion, asegurando que el proyecto de
PPP sea beneficioso tanto para el sector piblico como para el privado.

Criterios de evaluacion: segiin Sarmiento Garceia (1999), los criterios de evalua-
cion en las concesiones suelen incluir:

capacidad técnica y experiencia del oferente

solidez financiera y capacidad de inversion

plan de negocios y estrategia operativa

. beneficios econdmicos para el Estado (canon, inversiones
comprometidas)

5. calidad del servicio propuesto

6. impacto ambiental y social

S

Estos criterios se reflejan en el proceso de evaluacion de ofertas en Ecuador,
aunque los pesos especificos pueden variar dependiendo del proyecto en cues-
tion.

El proceso de seleccion en las concesiones y PPP, tanto en Ecuador como en

otros paises, enfrenta varios desafios. Pérez Hualde (2009) sefala algunos de
estos:
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1. asimetria de informacion entre el Estado y los oferentes pri-
vados.

2. riesgo de colusion entre oferentes.

3. captura regulatoria y conflictos de inter¢s.

4. dificultad para evaluar compromisos a largo plazo.

El proceso detallado que sigue Ecuador intenta abordar estos desafios median-
te la transparencia, la precalificacion rigurosa, y la evaluacion técnica y econd-
mica detallada. Sin embargo, es importante que las autoridades estén constan-
temente atentas a estos riesgos y busquen mejorar continuamente el proceso.
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PARTE IV

Contratos y riesgos

7. Contratos de concesion

Los contratos de concesion representan una herramienta importante
para los gobiernos en la provision de infraestructura y servicios publicos. Sin
embargo, su ¢éxito depende de una cuidadosa estructuracion, una adecuada
asignacion de riesgos y un marco regulatorio sélido (Estache & Saussier, 2014).

Segtin la doctrina, la concesion o participacion publico-privada es un
sistema de contratacion publica en el cual una entidad publica otorga a una
entidad privada la construccion, gestion y explotacion de una obra o servicio
publico por un periodo determinado. El concesionario, a cambio de realizar
la obra o servicio, recibe la explotacién econémica del mismo como forma de
remuneracion. Dromi define la concesion como “el acto administrativo por el
cual laadministracién publica confiere a una persona fisica o juridica la facultad
de gestionar un servicio o explotar un bien publico, bajo ciertas condiciones y
por un periodo determinado” (Dromi, 2004).

Los contratos de concesion han emergido como un instrumento fun-
damental en la gestion publica moderna, permitiendo la colaboracion entre el
sector publico y privado para el desarrollo y operacion de infraestructuras y
servicios publicos. Este mecanismo ha ganado relevancia en las tltimas décadas
como respuesta a las limitaciones presupuestarias de los Estados y la necesidad
de mejorar la eficiencia en la prestacion de servicios publicos (Guasch, 2004).
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71 Algunas definiciones

Un contrato de concesion es un acuerdo juridico mediante el cual una entidad
publica (concedente) otorga a una entidad privada (concesionario) el derecho
de financiar, construir, operar y mantener una infraestructura o prestar un ser-
vicio publico por un periodo determinado, a cambio del derecho a cobrar por
su uso o explotacién econdémica (Dromi, 2017).

La concesion o participacion publico-privada es un mecanismo de contrata-
cion publica que ha ganado relevancia en las ultimas décadas como respuesta a
las crecientes demandas de infraestructura y servicios publicos en un contexto
de limitaciones presupuestarias estatales (Guasch, 2004). Este modelo implica
la colaboracion entre el sector publico y el privado, donde una entidad publica
otorga a una entidad privada la responsabilidad de construir, gestionar y explo-
tar una obra o servicio publico por un periodo determinado.

Dromi (2017) define la concesion como: “El acto administrativo por el cual la
administracion publica confiere a una persona fisica o juridica la facultad de
gestionar un servicio o explotar un bien publico, bajo ciertas condiciones y por
un periodo determinado” (p. 603).

Esta definicion resalta el cardcter temporal y condicional de la concesion, ast
como su naturaleza de acto administrativo.

Por su parte, Cassagne (2018) afiade que: “La concesion constituye un modo
de gestion indirecta de los servicios publicos, mediante el cual el Estado enco-
mienda a un particular la prestacion de un servicio publico, otorgandole ciertas
prerrogativas publicas, pero conservando la titularidad del servicio” (p. 485).

Segtin la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos
(OCDE, 2012), los contratos de concesion se definen como: “Acuerdos con-
tractuales de largo plazo entre el gobierno y un socio del sector privado, en los
que este ultimo presta y financia servicios publicos utilizando un activo de ca-
pital fijo, compartiendo los riesgos asociados” (p. 18).

Los contratos de concesion poseen caracteristicas distintivas que los diferen-
cian de otros tipos de contratos administrativos. Estas incluyen:
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1. Largo plazo: las concesiones suclen tener una duracion pro-
longada, generalmente entre 20 y 30 aflos, para permitir al concesiona-
rio recuperar su inversion y obtener un retorno razonable (Yescombe,
2007).

2. Transferencia de riesgos: existe una distribucion de riesgos
entre el sector publico y el privado. El concesionario asume riesgos sig-
nificativos relacionados con la construccion, financiamiento, operacion
y demanda (Grimsey & Lewis, 2004).

3. Financiamiento privado: el concesionario es responsable de
obtener ¢l financiamiento necesario para ¢l proyecto, lo que reduce la
carga financiera inmediata para el sector publico (Delmon, 2010).

4. Propiedad publica: a pesar de la gestion privada, la propiedad
de los activos sucle permanecer en manos del Estado o se transfiere al
Estado al final del periodo de concesion (Guasch, 2004).

5. Especificacion por resultados: el contrato se centra en los re-
sultados y niveles de servicio que debe alcanzar el concesionario, mds
que en los medios para lograrlos, fomentando la innovacion y eficiencia
(Martinez Calvo, 2005).

6. Pagobasado en el desempeiio: la remuneracion del concesio-
nario estd vinculada a su desempefio y al cumplimiento de los estanda-
res de calidad establecidos en el contrato (Vassallo & Izquierdo, 2010).

El contrato de concesion, como figura propia del derecho administrativo, pre-
senta una serie de caracteristicas distintivas que lo diferencian de otras moda-
lidades de contratacion publica y de colaboracion con el sector privado. Estas
particularidades responden tanto a su finalidad —la prestacion de un servicio
publico o la explotacion de un bien de titularidad estatal— como a su naturale-
za juridica, que combina elementos de interés publico, ejercicio de potestades
administrativas y participacion de un operador privado en condiciones espe-
cificas.

Comprender estas caracteristicas resulta fundamental para delimitar los alcan-
ces de los derechos y obligaciones que asumen tanto ¢l Estado como el con-
cesionario, asi como para identificar el régimen juridico aplicable al contrato.
Entre los elementos mas relevantes se destacan la exclusividad en la prestacion
del servicio, el cardcter originario de los derechos conferidos, la temporalidad
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del vinculo contractual, el principio de reversion, y la sujecion a un régimen ju-
ridico exorbitante que habilita el ejercicio de potestades unilaterales por parte
de la administracion concedente.

A continuacion, se examinan con mayor detalle las principales caracteristicas
juridicas del contrato de concesion:

1. Exclusividad: 1a concesion implica la transferencia al conce-
sionario de la exclusividad en la explotacion del servicio o bien publico
dentro del dmbito de sus competencias y facultades. Dromi (2017) se-
fala que: “Esta exclusividad es esencial para que el concesionario pueda
recuperar su inversion y obtener un beneficio econdémico razonable a
través de la explotacion del servicio o bien concedido” (p. 605).

La concesion implica que la entidad publica transfiere al concesionario la ex-
clusividad en la explotacion del servicio o bien publico dentro del ambito de
sus competencias y facultades. Es esencial que la entidad publica cuente con la
autoridad legal para delegar estas funciones. Esta exclusividad asegura que el
concesionario pueda recuperar su inversion y obtener un beneficio econdmico
através de la explotacion del servicio o bien concedido (Dromi, 2004).

Sin embargo, es crucial que la entidad publica cuente con la autoridad legal para
delegar estas funciones, lo que generalmente estd establecido en la legislacion
especifica de cada pais (Yescombe, 2007).

2. Cardcter originario: ¢l contrato de concesion genera nuevas
situaciones juridicas y derechos para el concesionario, quienes previa-
mente no tenfan ningun derecho sobre el bien o servicio objeto de la
concesion. Esta caracteristica diferencia la concesion de otros tipos de
contratos administrativos, como las autorizaciones o licencias, don-
de no se crean derechos exclusivos de explotacion para el beneficiario
(Acevedo, 2002).

El contrato de concesion genera nuevas situaciones juridicas y derechos para el
concesionario, quien previamente no tenia ningtin derecho sobre el bien o ser-
vicio objeto de la concesidn. Acevedo (2002) destaca que: “Esta caracteristica
diferencia la concesion de otros tipos de contratos administrativos, como las
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autorizaciones o licencias, donde no se crean derechos exclusivos de explota-
cion para el beneficiario” (p. 78). Marienhoft (2011) afiade que el cardcter origi-
nario de la concesion implica que: “El concesionario no sustituye a la adminis-
tracion en la prestacion del servicio, sino que acttia por derecho propio, aunque
bajo el control y supervision del Estado” (p. 589).

3. Control por la administracion publica: aunque la administracion de-
lega la gestion y explotacion del servicio o bien, mantiene su titularidad y la
capacidad de control y supervision sobre el concesionario. Este control se ¢jer-
ce a través de cldusulas contractuales especificas y mecanismos de supervision
establecidos en el contrato de concesion, garantizando que el servicio publico
se preste de acuerdo con los estdndares y objetivos establecidos por la adminis-
tracion (Galarza & La Serna, 20053).

Aunque la administracion delega la gestion y explotacion del servicio o bien,
mantiene su titularidad y la capacidad de control y supervision sobre el conce-
sionario. Galarzay La Serna (2005) sefalan que: “Este control se ¢jerce a través
de cldusulas contractuales especificas y mecanismos de supervision estableci-
dos en el contrato de concesion, garantizando que el servicio publico se pres-
te de acuerdo a los estandares y objetivos establecidos por la administracion”

(p-490).

Cassagne (2018) complementa esta idea al afirmar que: “El poder de control de
la administracion es una consecuencia necesaria de la titularidad que conserva
sobre el servicio publico, y se manifiesta en la facultad de dictar instrucciones,
de sustituir al concesionario en caso de incumplimiento grave, y de revocar la
concesion por razones de interés publico” (p. 490).

Esta caracteristica asegura que, a pesar de la gestion privada, el interés publico
siga siendo la prioridad en la prestacion del servicio o la explotacion del bien
concesionado.

72 Etapas del contrato de concesion

La comprension clara de estas etapas es esencial para todas las partes involu-
cradas en un contrato de concesion, ya que define las expectativas, responsabi-
lidades y mecanismos de control a lo largo de la vida del proyecto.
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Calafell (1996) enfatiza que esta division en etapas es fundamental porque:
“Permite una clara asignacion de responsabilidades y riesgos entre la adminis-
tracion publica y el concesionario, y establece un marco para el seguimiento y
evaluacion del desempeiio del concesionario durante la fase de explotacion”

(p-234).

Ademds, Dromi (2017) ailade que: “La distincion entre las fases de CAPEX y
OPEX facilita la estructuracion financiera del proyecto, permite una mejor ges-
tion de los riesgos a lo largo del ciclo de vida del proyecto, y proporciona un
marco claro para la intervencion regulatoria del Estado” (p. 615).

Esta division en etapas permite una clara asignacion de responsabilidades y
riesgos entre la administracion publica y el concesionario, y establece un marco
para el seguimiento y evaluacion del desempefio del concesionario durante la
fase de explotacion (Calafell, 1996).

Los contratos de concesion se caracterizan por su complejidad y duracion
prolongada, tipicamente divididos en etapas bien definidas. Segtin Yescombe
(2007), estas etapas permiten una gestion mds eficiente del proyecto y una cla-
ra asignacion de responsabilidades y riesgos entre las partes involucradas. Las
dos etapas principales son:

1. Construccion de la obra puiblica o inversiones previas (CAPEX):
enesta ctapa, el concesionario realiza las inversiones necesarias para
construir la obra publica o mejorar las instalaciones existentes. Esta fase
requiere una inversion significativa por parte del concesionarioy es fun-
damental para la viabilidad del proyecto.

En esta etapa inicial, el concesionario realiza las inversiones necesarias para
construir la obra publica o mejorar las instalaciones existentes. Delmon (2010)
sefiala que:

“Lafase de CAPEX es critica para el éxito del proyecto, ya que implica la mayor
parte de la inversion y establece las bases para la futura operacion” (p. 156).

Esta etapa se caracteriza por: (i) altainversion inicial: el concesionario debe mo-

vilizar recursos financieros significativos, generalmente a través de una combi-
nacion de capital propio y financiamiento externo (Grimsey & Lewis, 2004).
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(ii) riesgos de construccion: el concesionario asume los riesgos asociados con
retrasos, sobrecostos y problemas técnicos durante la construccion (Vassallo
& Izquierdo, 2010). (iii) supervision estatal: aunque la ejecucion estd a cargo
del concesionario, el Estado mantiene un rol de supervision para asegurar el
cumplimiento de los estdndares y especificaciones acordados (Guasch, 2004).

2. Explotacion (OPEX): una vez completada la construccion, el
concesionario explota la obra o servicio publico por un periodo deter-
minado, recuperando su inversion y obteniendo beneficios econdmicos
através de tarifas, peajes u otras formas de ingresos.

Una vez completada la construccion, el concesionario inicia la fase de explo-
tacion de la obra o servicio publico. Martinez Calvo (2005) define esta etapa
como: “El periodo durante el cual el concesionario opera y mantiene la infracs-
tructura o servicio, recuperando su inversion y obteniendo beneficios econo-
micos a través de tarifas, peajes u otras formas de ingresos” (p. 89).

Caracteristicas clave de esta ctapa incluyen:

1. Generacion de ingresos: el concesionario comienza a percibir
ingresos por la operacion del servicio o infraestructura, que deben cu-
brir los costos operativos, ¢l servicio de la deuda y proporcionar un re-
torno sobre la inversion (Estache & Saussier, 2014).

2. Mantenimiento y operacion: ¢l concesionario es responsable de
mantener la infraestructura y operar el servicio segtn los estandares es-
tablecidos en el contrato (Guasch, 2004,).

3. Riesgos de demanda: en muchos casos, el concesionario asume
los riesgos asociados con la demanda del servicio, aunque pueden existir
mecanismos de mitigacion de riesgos en el contrato (Grimsey & Lewis,
2004).

4. Control y regulacion: la administracion publica mantiene un
rol de supervision y regulacion para asegurar la calidad del servicio y el
cumplimiento de las condiciones contractuales (Cassagne, 2018).
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73 Estructura del contrato de concesion

La concesion es una figura juridica mediante la cual el Estado otorga a un par-
ticular (concesionario) el derecho de explotar un servicio o bien publico por
un tiempo determinado, bajo ciertas condiciones y supervision estatal (Pérez,
2018). Este tipo de contrato es comtin en sectores como infraestructura, tele-
comunicaciones, y servicios publicos.

731 Titulo del contrato

El titulo contractual constituye un elemento esencial para la correcta identi-
ficacion del instrumento juridico, pues permite delimitar de forma inmediata
la naturaleza juridica del acuerdo, diferenciandolo de otras modalidades con-
tractuales del derecho administrativo, tales como los contratos de obra publica,
de prestacion de servicios, de suministro o de consultorfa. En el contexto de la
contratacion delegada de servicios publicos o infraestructura mediante esque-
mas concesionales, el titulo debe indicar de manera expresa que se trata de un
contrato de concesion, a fin de evitar ambigiiedades legales o interpretativas
(Yescombe, 2007; Guash, 2004). Elementos clave que debe contener el titulo:

a. Naturaleza juridica del contrato: debe constar expresamente
que se trata de un contrato de concesion, especificando si se refiere a la
construccion, operacion, mantenimiento o gestion de un servicio pabli-
co oinfraestructura. Esto delimita de forma inequivoca el marco norma-
tivo aplicable (p. €j., régimen de delegacion previsto en la Constitucion,
el COAy las leyes sectoriales). Ejemplos adecuados incluyen: “Contrato
de Concesion para la Construccion y Explotacion de una Obra Publica”,
“Contrato de Concesion para la Gestion Integral del Sistema de Trans-
porte Publico de Guayaquil” “Contrato de Concesion para la Prestacion
del Servicio de Agua Potable y Alcantarillado en Cuenca”

b.  Objeto especifico del contrato: aunque puede detallarse en las
cldusulas sustantivas, incluir una descripcion breve del objeto en el ti-
tulo contribuye a mejorar la transparencia y comprension publica del
documento.

c. Identificacion de las partes (opcional): aunque no es obligatorio
en el titulo, en algunos casos se puede incluir una referencia a las partes
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contratantes, particularmente cuando se trata de un acuerdo relevante
o de alto perfil. Ejemplo: “Contrato de Concesion entre el Estado ecua-
toriano y la Empresa Concesionaria XYZ para la Construccion y Opera-
cion del Hospital Publico de Latacunga”.

El titulo no cumple unicamente una funcion formal o decorativa; su adecuada
formulacion tiene implicaciones juridicas y practicas relevantes:

1. Claridad y transparencia: permite a cualquier lector identifi-
car de forma inmediata ¢l objeto, modalidad contractual y dmbito del
contrato, lo que resulta fundamental en contextos de control publico,
auditoria o fiscalizacion.

2. Seguridad juridica: la identificacion precisa del contrato faci-
lita su interpretacion y aplicacion por parte de tribunales, 6rganos de
control o entidades reguladoras.

3. Eficiencia administrativa: cl titulo adecuado simplifica la ges-
tion documental y la comunicacion entre actores publicos y privados,
especialmente en instituciones donde intervienen multiples departa-
mentos (finanzas, juridicos, técnicos, etc.).

En la practica internacional, especialmente en paises como Espafia, Chile o
Colombia, es comun que los contratos de concesion sean titulados de manera
precisa, conforme a los principios de publicidad y transparencia (Rufidn, 2012).
Esta practica puede y debe ser replicada en Ecuador, en cumplimiento de los
articulos 226 y 227 de la Constitucion, que obligan a las entidades publicas a
actuar con cficiencia, responsabilidad y sujecion al principio de legalidad.

73.2 Preambulo

El preambulo o exposicion de motivos es la seccion inicial de un contrato de
concesion donde se describen las partes involucradas, se justifican los antece-
dentes del contrato y se establecen los objetivos y beneficios esperados. Esta
seccion proporciona el contexto necesario para entender el proposito y la im-
portancia del acuerdo, y es fundamental para ascgurar que ambas partes com-
partan una comprension comun del proyecto y sus implicaciones (Gonzdlez,
2019).
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Descripcion de las partes involucradas: en esta parte del contrato se identifican
claramente las partes que participan en el acuerdo de concesion, generalmente
el concedente (entidad gubernamental o autoridad publica) y el concesionario
(empresa privada o consorcio).

Concedente: se¢ especifica el nombre, la naturaleza y la funcion de la entidad
publica que otorga la concesion. Ejemplo: “El concedente es el Ministerio de
Transporte y Obras Publicas, entidad gubernamental responsable de la plani-

7

ficacion y ejecucion de politicas de transporte en el pais” (Ferndndez, 2017).

Concesionario: Se indica el nombre, la naturaleza juridica y la especializacion
del concesionario. Ejemplo: “El concesionario es la empresa ABC Infraestruc-
turas S.A., especializada en la construccion y operacion de autopistas” (Lopez,
2019).

73.3 Justificacion y antecedentes del contrato de concesion

Esta scccion justifica la necesidad del contrato de concesion y proporciona un
trasfondo histdrico y contextual del proyecto. Incluye la explicacion de por qué
sc ha optado por una concesion y los antecedentes que han llevado a la firma
del contrato.

Necesidad del proyecto: se detallan las razones por las cuales el proyecto es
necesario, como mejorar la infraestructura, promover el desarrollo econdémi-
co, 0 proporcionar servicios publicos eficientes. Ejemplo: “La concesion de la
autopista se justifica por la necesidad de mejorar la conectividad entre las prin-
cipales ciudades del pais, reducir los tiempos de viaje y promover ¢l desarrollo
econdmico regional” (Martinez, 2020).

Antecedentes: se mencionan los estudios previos, consultas publicas y decisio-
nes gubernamentales que han precedido el contrato. Ejemplo: “Este contrato
de concesion es el resultado de varios estudios de viabilidad y consultas publi-
cas realizadas en los ultimos cinco anos, que han identificado la necesidad de
mejorar la infraestructura vial” (Ruiz, 2021).

204



Las Concesiones como Herramienta de Gestion Publica

134 Objetivos y beneficios del contrato de concesion

Una seccion fundamental en todo contrato de concesion es la explicitacion de
sus objetivos y beneficios esperados, tanto desde la perspectiva del concedente
como desde la del interés publico. La adecuada formulacién de estos elemen-
tos permite alinear las expectativas de las partes involucradas y garantizar la
coherencia con las politicas publicas sectoriales y los principios de eficiencia,
eficacia y sostenibilidad.

El contrato debe establecer con claridad los fines que se persiguen mediante la
delegacion de la actividad o servicio publico, entre los cuales destacan:

a. Mejoramiento de la infraestructura existente o creacion de
nueva infraestructura critica. Por ejemplo, “el principal objetivo del con-
trato es la construccion, operacion y mantenimiento de una autopista
de alta capacidad que mejore significativamente la infraestructura vial y
promueva la conectividad regional” (Fernandez, 2017).

b. Incremento en la eficiencia operativa y calidad del servicio.
Se espera que el operador privado incorpore practicas modernas de ges-
tidn, tecnologia y mantenimiento, lo cual redunda en mejores niveles de
atencion al usuario. Asi, “se proyecta que el concesionario implemente
sistemas de gestion avanzada que aseguren eficiencia y altos estandares
de calidad en la prestacion del servicio” (Lopez, 2019).

Desde una perspectiva de valor publico, el contrato debe detallar los beneficios
esperados, desglosados entre los que impactan directamente a la ciudadanfa y
aquellos que contribuyen a una gestion publica mas eficaz:

a. Para la poblacion usuaria: los beneficios incluyen mayor co-
bertura y accesibilidad, reduccion de tiempos de desplazamiento, me-
jora en la seguridad vial o calidad del servicio. Por ejemplo, “el proyecto
proporcionard beneficios directos a los usuarios, reduciendo los tiem-
pos de viaje en un 30% y mejorando significativamente las condiciones
de seguridad vial” (Gonzdlez, 2019).

b.  Parael concedentey el Estado: se esperalareduccion de la carga
financiera del Estado al transferirse parte de la inversion y operacion al
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sector privado, asi como una distribucion mas eficiente de los riesgos.
Tal como se ha indicado en experiencias previas, “el contrato permitird
al concedente transferir riesgos operativos al concesionario, lo que im-
plica una disminucion en la carga financiera y administrativa del Estado”
(Martinez, 2020).

73.5 Fundamentos legales

Todo contrato de concesion debe estar respaldado por un marco legal
expreso que regule la delegacion de competencias estatales a actores privados.
En el contexto ecuatoriano, estos fundamentos se encuentran, entre otros, en:

a. LaConstitucion de la Republica del Ecuador, en particular los
articulos 313 y 316, que regulan los sectores estratégicos y los regimenes
de gestion.

b. El Cédigo Orgdnico Administrativo (COA), que regula la
contratacion administrativa y los principios que rigen el ejercicio de la
funcion publica.

c. LaLey Organica de Empresas Publicas, para los casos en los
que participen empresas publicas o mixtas.

d. El Cddigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, en
lo relativo a la sostenibilidad fiscal y responsabilidad del gasto.

e. Lasleyes sectoriales aplicables (por ejemplo, la Ley de Trans-
porte Terrestre, la Ley de Recursos Hidricos, etc.).

f. Los decretos ejecutivos, ordenanzas municipales y reglamen-
tos técnicos que desarrollan las condiciones especificas de cada proceso
concesional.

La inclusion de estas referencias en el cuerpo del contrato garantiza su legali-
dad, facilita el control administrativo y judicial, y fortalece la seguridad juridi-
ca (Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE),
2015).

73.6 Declaraciones y antecedentes

La seccién de declaraciones y antecedentes en un contrato de concesion es
fundamental para establecer el contexto, justificacion y antecedentes del pro-
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yecto concesional. Proporciona claridad sobre los objetivos del contrato y es-
tablece una base sdlida para la cooperacion entre el concedente y el concesio-
nario. Esta scccion asegura que todas las partes involucradas compartan una
comprension comun del proyecto y sus implicaciones antes de proceder con
la implementacion.

En esta seccion se proporciona una descripcion del contexto en el cual se cele-
bra el contrato de concesion. Se detalla la necesidad y el propésito de la conce-
sién, estableciendo el marco general dentro del cual se desarrollard el proyecto.
Ejemplo: “En el marco del Plan Nacional de Desarrollo 2024-2030, s¢ ha identi-
ficado la necesidad de mejorar la infraestructura vial para fomentar el desarro-
llo econémico y social. La construccion de la autopista se enmarca dentro de
estos objetivos, buscando mejorar la conectividad entre regiones y facilitar el
transporte de bienes y personas de manera eficiente y segura.”

Esta parte del contrato de concesion proporciona informacion detallada sobre
los estudios previos, decisiones administrativas y otras acciones que han con-
ducido a la formulacion del contrato de concesion. Es importante establecer
la base sobre la cual se fundamenta el proyecto concesional. Ejemplo: “En los
ultimos cinco afios, se han realizado estudios de factibilidad y consultas publi-
cas que han confirmado la viabilidad del proyecto de la Autopista Santo Do-
mingo-Esmeraldas. Estos estudios han evaluado la demanda proyectada, los
impactos ambicntales y sociales, asi como la viabilidad técnica y financiera del
proyecto.”

En esta seccion se detallan las razones especificas por las cuales se ha opta-
do por el modelo de concesion para la realizacion del proyecto. Se destacan
las ventajas y expectativas asociadas con este modelo de colaboracién publi-
co-privada. Ejemplo: “La modalidad de concesion se justifica por la capacidad
del sector privado para aportar capital y eficiencia en la gestion del proyecto,
asegurando un servicio de calidad y sostenible a lo largo del tiempo. Ademas,
sc espera que el concesionario implemente innovaciones tecnolégicas y asuma
los riesgos operativos, reduciendo la carga financiera y administrativa para el
Estado.”
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7.3.7 Definiciones

La seccion de definiciones y términos en los contratos de concesion aclaran y
precisan los conceptos para el éxito de la concesion. Asegura que todas las par-
tes comprendan claramente sus roles y responsabilidades, y proporciona una
base solida para la cjecucion y resolucion de cualquier disputa. Una buena prac-
tica es revisar y actualizar estas definiciones conforme avanza el proyecto para
adaptarse a posibles cambios en el contexto legal u operativo (Gonzalez, 2019).

El uso de definiciones claras y precisas en los contratos buscan asegurar la co-
rrecta interpretacion y cumplimiento de las obligaciones establecidas. Segin
Dromi (2004), la precision terminoldgica en los contratos administrativos evita
conflictos y facilita la supervision y control por parte de la entidad concedente.

En cualquier contrato de concesion, es fundamental establecer claramente las
definiciones y términos utilizados. Esto garantiza que todas las partes involu-
cradas comprendan de manera inequivoca sus derechos y obligaciones, redu-
ciendo el riesgo de malentendidos y conflictos (Gonzilez, 2019).

La clarificacion de términos en los contratos de concesion tiene varios propo-
Sitos:

a. Evitar ambigiiedades: proporcionar significados precisos para
términos técnicos y legales para prevenir interpretaciones contradicto-
rias.

b.  Facilitar la ejecucion del contrato: asegurar la comprension co-
mun de los términos por las partes interesadas, facilitando la implemen-
tacion y el cumplimiento de las obligaciones contractuales.

¢.  Establecer un marco juridico claro: crear una base solida para la
resolucion de disputas, mediante el uso de definiciones como referencia
objetiva en caso de desacuerdos.

Los términos clave en los contratos de concesion pueden ser:
a. Concedente: entidad publica o privada que otorga la conce-
sion. Ejemplo: “El Estado, representado por el Ministerio de Transporte,

en adelante denominado ‘el Concedente” (Gonzdlez, 2019).
b.  Concesionario: persona natural o juridica que recibe la conce-
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sién para explotar el servicio o bien publico. Ejemplo: “La empresa XYZ,
en adelante denominada ‘el Concesionario™” (Martinez, 2020).

¢.  Concesion: derecho otorgado al concesionario para explotar
un bien o servicio publico bajo ciertas condiciones y por un periodo es-
pecifico. Ejemplo: “La concesion incluye la gestion, operacion y mante-
nimiento de la autopista” (Fernandez, 2017).

d.  Plazo de concesion: duracion total del contrato de concesion,
incluyendo posibles prorrogas. Ejemplo: “El plazo de la concesion serd
de 20 afios, contados a partir de la fecha de firma del contrato” (Lopez,
2019).

e.  Canon de concesion: pago que el concesionario debe realizar al
concedente por el derecho de explotacion. Ejemplo: “El concesionario
pagard un canon anual de $1,000,000 al concedente” (Ruiz, 2021).

f Obras e instalaciones: infraestructura que debe ser construida,
operada o mantenida por el concesionario. Ejemplo: “Las obras inclui-
rdn la construccion de dos puentes y tres tuneles” (Gonzadlez, 2019).

g Servicios publicos: servicios que el concesionario estd obligado
aprestar ala comunidad. Ejemplo: «<El concesionario prestara el servicio
de agua potable a las comunidades adyacentes» (Martinez, 2020).

h. Reglamento operativo: normas y procedimientos que el
concesionario debe seguir para la operacion del servicio o bien
concesionado. Ejemplo: «EI concesionario deberd seguir el reglamento
operativo aprobado por el concedente» (Fernandez, 2017).

i.  Sanciones: penalidades aplicables en caso de incumplimiento
de las obligaciones contractuales. Ejemplo: «El incumplimiento de
las normas de seguridad serd sancionado con una multa de $50,000»
(Lopez, 2019).

J- Resolucion de controversias: mecanismos establecidos para la
solucion de disputas entre las partes. Ejemplo: «Cualquier controversia
serd resuelta mediante arbitraje conforme a las reglas de la Cdmara de
Comercio Internacional>» (Ruiz, 2021).

k. REEF: el REEF se refiere a las cldusulas contractuales
que permiten ajustar las condiciones econdmicas del contrato para
restablecer el equilibrio financiero del concesionario en caso de eventos
imprevistos que alteren significativamente el contexto economico en
el que se desarrolla el proyecto. Estos eventos pueden incluir cambios
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en la legislacion, variaciones econdmicas sustanciales, o circunstancias
extraordinarias que no estaban previstas en el momento de la firma del
contrato (Gonzdlez, 2019). Ejemplo: «El concesionario deberd cumplir
con los estandares establecidos en el REEF para minimizar el impacto
ambiental y garantizar la sostenibilidad econdmica del proyecto»
(Gonzdlez, 2019).

I Step-In Rights: derechos que permiten al concedente o a los
financiadores intervenir en la operacion del concesionario en caso
de incumplimiento significativo o insolvencia. Ejemplo: «En caso de
incumplimiento critico por parte del concesionario, el concedente tiene
los step-in rights para tomar control temporal del proyecto y asegurar su
continuidad» (Martinez, 2020).

m. Régimen de bienes: normativa que regula la propiedad, uso y
transferencia de los bienes afectos a la concesion. Ejemplo: «Los bienes
construidos por el concesionario durante ¢l plazo de la concesion
pasaran a ser propiedad del concedente al término del contrato, sin
costo adicional» (Ferndndez, 2017).

n. Servicios conexos: los servicios conexos son aquellos servicios
adicionales que el concesionario esta autorizado a ofrecer junto con el
servicio principal concesionado. Estos servicios tienen como objetivo
complementar y mejorar la prestacion del servicio principal, generando
valor afadido tanto para los usuarios como para ¢l concesionario y el
concedente (Martinez, 2020). Ejemplo: «El concesionario podrd ofrecer
servicios conexos como dreas de descanso y estaciones de servicio en
la autopista concesionada, siempre que cuenten con la aprobacion del
concedente» (Lopez, 2019).

0. CAPEX: gastos de capital incurridos en la construccion y
adquisicion de activos fijos.

p. OPEX: gastos operativos asociados al funcionamiento y
mantenimiento de la obra o servicio.

g. Fecha de inicio: la fecha en que el concesionario comienza
oficialmente la ejecucion del contrato.

1. Plazodela concesion: el periodo durante el cual el concesionario
tiene el derecho y la obligacion de operar ¢l servicio o infraestructura.
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713.8 Objeto del contrato

La determinacion del objeto contractual constituye uno de los elementos es-
tructurales esenciales de los contratos de concesion, al delimitar con precision
la infraestructura o servicio publico a ser delegado, asi como el conjunto de
actividades que el concesionario debera cjecutar durante el plazo contractual.
Esta definicion, ademds de ser una exigencia técnica, tiene implicaciones juridi-
cas directas en cuanto a la interpretacion, ejecucion y fiscalizacion del contrato.

El objeto del contrato debe establecer de manera clara, especifica y detallada
la finalidad del acuerdo. Por ejemplo, puede formularse de la siguiente manera:
“El objeto del presente contrato es ¢l disefo, construccion, operacion y man-
tenimiento de la Autopista Santo Domingo-Esmeraldas, incluyendo sus obras
complementarias, sistemas de control vial y estaciones de peaje”. Esta formula-
cién evita ambigiiedades y permite delimitar de forma objetiva los compromi-
sos asumidos por las partes, especialmente por el concesionario.

El objeto contractual debe ir acompafiado de una descripcion del alcance fun-
cional del contrato. Esto incluye todas las fases del ciclo de vida del proyecto
que seran responsabilidad del operador privado. En el ejemplo propuesto, el
concesionario asumiria las siguientes actividades:

a. diseno de ingenierfa de la autopista conforme a parametros técnicos
establecidos por la entidad publica;

b. construccion de la obra principal y de infraestructura complementaria
(viaductos, accesos, sistemas de drenaje, etc.);

c. operacion y gestion vial, que incluye el cobro de tarifas, el control de
trafico, la atencion a emergencias y la seguridad operativa;

d. mantenimiento preventivo y correctivo de toda la infraestructura, ga-
rantizando estandares de calidad y seguridad durante la vigencia del
contrato.

Desde la perspectiva juridica, una correcta definicion del objeto contractual
cumple una funcion integradora: vincula el objeto del contrato con el régimen
normativo aplicable, incluyendo la Constitucion, el Codigo Organico Adminis-
trativo (COA) y las leyes sectoriales especificas (por ejemplo, la Ley de Trans-
porte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, para contratos en materia vial).
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Ademds, una descripcion precisa del objeto facilita la labor de fiscalizacion por
parte de los 6rganos de control, reduce la discrecionalidad en la ejecucion con-
tractual y refuerza la seguridad juridica tanto para la administracion como para
el concesionario (Calafell, 1996).

La experiencia internacional —particularmente en paises como Espaiia, Chile
y Colombia— ha demostrado que la incorporacion de descripciones detalladas
y completas del objeto contractual, junto con sus respectivos anexos técnicos,
es una buena practica recomendada por organismos multilaterales como el
Banco Mundial y la OCDE. Esto permite asegurar la trazabilidad de las obliga-
ciones del concesionario y mejora la rendicion de cuentas ante los ciudadanos
y los entes de fiscalizacion.

73.9 Plazo de la concesion

El plazo de duracion del contrato de concesion constituye un elemen-
to esencial de la planificacion contractual y de la seguridad juridica del proyec-
to. Esta clausula debe establecer con precision la vigencia temporal del vinculo
contractual, incluyendo la fecha de inicio, la fecha de finalizacion, las condicio-
nes de prorroga y su eventual término anticipado. La determinacion adecua-
da del plazo tiene implicaciones directas sobre la recuperacion de la inversion
(CAPEX), la gestion operativa (OPEX) y la transferencia final de los activos.

De acuerdo con Acevedo (2002), la definicion clara del plazo contractual per-
mite garantizar la previsibilidad en la relacion entre las partes, facilitar la plani-
ficacion financiera y téenica del concesionario, y asegurar un marco adecuado
para la fiscalizacion y control por parte de la entidad concedente. En proyec-
tos de larga duracion, como los contratos de disefio, construccion, operacion
y transferencia (DBOT), el plazo debe ser suficiente para permitir el retorno de
la inversion y la amortizacion de los costos operativos, sin extenderse mas alla
de lo necesario para preservar el equilibrio econdémico del contrato.

En el presente caso, ¢l plazo de la concesion ha sido definido en funcion de
las caracteristicas técnicas, financieras y operativas del proyecto, considerando
tanto la fase de inversion inicial como la etapa de operacion y mantenimiento.
Los términos contractuales son los siguientes:
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a.duracion inicial: plazo de concesion de 20 afios, contados a partir de la
fecha de inicio contractual.

b.fecha de inicio: 1 de enero de 2025.

c.fecha de finalizacién: 31 de diciembre de 2044.

Durante este periodo, el concesionario serd responsable de la ejecucion inte-
gral del proyecto, incluyendo el disefio y construccion de la infraestructura
(CAPEX), asi como su operacion, mantenimiento y administracion (OPEX).

El contrato podra ser prorrogado por un periodo adicional de hasta 5 afos,
siempre que se cumplan las condiciones estipuladas en la normativa aplicable
y en el propio contrato. La prérroga debera ser solicitada por el concesionario
con una anticipacion minima de seis meses antes de la fecha de finalizacion, y
estard sujeta a la aprobacion expresa y motivada de la entidad concedente. La
decision debera sustentarse en criterios de interés publico, desempefio satis-
factorio del concesionario y la existencia de circunstancias que justifiquen la
extension del plazo.

7310 Obligaciones del concesionario

La correcta delimitacion de las obligaciones del concesionario garantiza la eje-
cucion efectiva del proyecto y el cumplimiento de los niveles de servicio pac-
tados. Estas obligaciones abarcan tanto la fase de inversion inicial (CAPEX),
como la operacion y mantenimiento del activo durante la vigencia del contrato
(OPEX), en conformidad con los estdndares técnicos y normativos aplicables.

Conforme senala Galarza y La Serna (20053), la definicion precisa de las obliga-
ciones del concesionario permite establecer un marco claro para la cjecucion
del contrato, reduciendo los riesgos de ambigiiedad y los potenciales conflictos
juridicos. Ademds, una adecuada formulacion contractual asegura la alineacion
entre los objetivos publicos y las capacidades del operador privado.

El concesionario estard obligado a ejecutar la construccion de la autopista con-
forme a las especificaciones téenicas y plazos establecidos en el Anexo A del
presente contrato. Esta obligacion incluye la obtencion de permisos, cumpli-
miento de normas urbanisticas, ambientales y de seguridad, y la entrega de in-
formes periddicos de avance fisico-financiero.
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Durante el plazo de la concesion, el concesionario debera operar y mantener la
autopista en condiciones 6ptimas de funcionalidad, accesibilidad y seguridad.
Para cllo, deberd implementar un plan de mantenimiento preventivo y correc-
tivo conforme a los indicadores de desempefio definidos contractualmente.
Las auditorfas técnicas periodicas estardn a cargo de la entidad concedente o
de una firma independiente designada.

El concesionario sera responsable de la totalidad de las inversiones de capital
necesarias para el desarrollo del proyecto (CAPEX), asi como de la cobertura
de los costos operativos, administrativos y de mantenimiento durante toda la
vigencia de la concesion (OPEX). La recuperacion de la inversion se realizard a
través de los mecanismos de remuneracion establecidos en el contrato, como
tarifas, peajes u otros ingresos autorizados.

El concesionario debera observar, en todas las ctapas del proyecto, los estan-
dares de calidad exigidos por la normativa sectorial, asi como los compromisos
especificos estipulados en los anexos contractuales. El incumplimiento injusti-
ficado de estas obligaciones podra dar lugar a sanciones, penalidades, o incluso
ala terminacion anticipada del contrato, conforme a lo dispuesto en las cldusu-
las de resolucién.

7311 Obligaciones de la entidad concedente

La definicion clara y precisa de las obligaciones de la entidad concedente ga-
rantiza la ejecucion eficiente del contrato de concesion, el equilibrio de las
prestaciones y la proteccion del interés publico. Segiin Dromi (2004), en los
contratos administrativos delegados, la presencia activa del concedente me-
diante funciones de supervision, fiscalizacion y acompafiamiento institucional
constituye una garantia del cumplimiento de los fines ptblicos del contrato.

Esta seccion detalla las principales responsabilidades del concedente en el mar-
co del proyecto concesionado, que incluyen funciones de supervision, control

técnico, facilitacion administrativa y garantia del marco regulatorio aplicable.

La entidad concedente deberd ejercer funciones de supervision permanente
sobre la ejecucion del contrato, con el objeto de verificar el cumplimiento de las
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obligaciones asumidas por ¢l concesionario. Esta supervision debera realizarse
a través de un equipo téenico especializado o mediante la contratacion de una
firma fiscalizadora independiente, conforme a los estandares establecidos en
los plicgos y anexos contractuales.

La entidad concedente serd responsable de efectuar inspecciones téenicas
periddicas para verificar que la infraestructura y los servicios prestados por el
concesionario se ajustan a los niveles de calidad definidos en el contrato. Estas
inspecciones deberan documentarse mediante informes oficiales, que podran
dar lugar a observaciones, penalidades o requerimientos de correccion confor-
me alos mecanismos de cumplimiento pactados.

La entidad concedente tendra la obligacion de proporcionar al concesionario
la informacion, coordinacion interinstitucional y asistencia necesaria para la
obtencion de permisos, licencias, servidumbres, autorizaciones ambientales y
demads tramites requeridos para la ejecucion del proyecto. Este deber de facili-
tacion no implica sustitucion de responsabilidades del concesionario, pero st
una colaboracion activa en su cumplimiento.

Adicionalmente, el concedente debera velar por el mantenimiento del equili-
brio econdémico-financiero del contrato y actuar en resguardo del interés pabli-
co. En caso de que se presenten eventos imprevisibles o alteraciones sustancia-
les de las condiciones contractuales, la entidad deberd activar los mecanismos
de revision, compensacion o ajuste conforme al marco legal aplicable.

7312 Régimen econdmico y financiero

Lasostenibilidad del proyecto depende en gran medida de que el concesionario
tenga garantias suficientes para recuperar su inversion inicial (CAPEX), cubrir
los costos operativos (OPEX) y obtener una rentabilidad razonable conforme
a las condiciones de mercado y los riesgos asumidos. Perugachi (2004) sefia-
la que una adecuada estructuracion de los aspectos econdmicos del contrato
debe incluir la determinacion explicita de las tarifas, los mecanismos de ajuste,
los métodos de financiamiento y los criterios de revision periddica, a fin de ga-
rantizar la estabilidad financiera del contrato y su aceptabilidad para el sector
privado.
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Las tarifas que serdn cobradas por el uso de la infraestructura o la prestacion
del servicio concesionado deberan constar expresamente en ¢l contrato o en
sus anexos. En el presente caso, las tarifas aplicables al uso de la autopista esta-
ran determinadas en el Anexo B del contrato y podran ser ajustadas anualmen-
te con base en el fndice de Precios al Consumidor (IPC), conforme al mecanis-
mo establecido en la clausula de ajuste tarifario.

En el evento de que el modelo concesional contemple pagos directos del con-
cedente al concesionario (p. €j., pagos por disponibilidad), estos deberdn seguir
cl cronograma establecido en el contrato. En esquemas autofinanciados, los in-
gresos del concesionario provendran exclusivamente de las tarifas cobradas a
los usuarios.

El concesionario estard obligado a presentar un plan de financiamiento que
identifique las fuentes de recursos (capital propio, financiamiento bancario,
emisiones de deuda, entre otros) y describa el esquema de recuperacion de la
inversion, incluyendo los plazos y condiciones de repago. Este plan debera es-
tar alineado con el modelo financiero base aprobado durante la estructuracion
del proyecto.

El contrato establecera mecanismos de revision de tarifas cada cinco afios, o
en eventos especificos previamente definidos, como alteraciones macroecono-
micas sustanciales o modificaciones regulatorias que afecten el equilibrio eco-
némico-financiero del contrato. Tales revisiones deberan efectuarse conforme
a principios de transparencia, proporcionalidad y sujecion al interés publico.

7313 Garantias y seguros

En los contratos de concesion, las garantias y seguros representan mecanismos
clave para proteger el intercs publico, mitigar riesgos y asegurar ¢l cumplimien-
to de las obligaciones contractuales asumidas por el concesionario. Tal como
senala Sandoval (2001), la incorporacién de estos instrumentos permite al con-
cedente prevenir escenarios de incumplimiento, asi como responder frente a
contingencias que pudicran afectar la ejecucion, operacion o sostenibilidad del
proyecto.
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En la practica comparada, y conforme a los lincamientos del Banco Interame-
ricano de Desarrollo (BID) y la Organizacion para la Cooperacion y el Desa-
rrollo Econémicos (OCDE), la adecuada estructuracion de garantias y seguros
constituye una buena practica en la gestion de asociaciones publico-privadas,
contribuyendo al fortalecimiento del marco de gobernanza y a la reduccion de
los costos de transaccion y financiamiento (BID, 2020; OCDE, 2012).

1. Tipologia de garantias contractuales: la naturaleza de los
contratos de concesion, generalmente de largo plazo y con significativas
obligaciones de inversion y mantenimiento, exige un esquema de garan-
tias diferenciado segun la fase del proyecto. Entre las mds frecuentes se
encuentran:

a. garantia de seriedad de la oferta: asegura la firmeza de la pro-
puesta presentada por el oferente durante el proceso de licita-
cion. Suele exigirse por un monto equivalente al 1% o 2% del pre-
supuesto referencial del contrato (CAF, 2014).

b.  garantia de cumplimiento: tiene por objeto respaldar el cum-
plimiento de las obligaciones contractuales principales. En Ecua-
dor, conforme a la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Con-
tratacion Publica, su valor puede oscilar entre el 5% y el 10% del
monto total del contrato, dependiendo del tipo de obra y el ni-
vel de riesgo asumido por el concesionario (Asamblea Nacional,
2008, arts. 73y 74).

c. garantia de pago de obligaciones laborales y sociales: previene el
incumplimiento de obligaciones laborales, especialmente en con-
tratos donde el concesionario emplea personal para la prestacion
del servicio publico.

d. garantia de mantenimiento o de calidad: asegura que el conce-
sionario responderd por defectos constructivos o de funciona-
miento durante el periodo de garantia técnica posterior a la eje-
cucion de obras.

e.  garantia de reversion de bienes: cubre los eventuales costos de
restitucion de los bienes al concedente al finalizar el contrato, ga-
rantizando su integridad fisica, funcional y juridica (BID, 2020).
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2. Seguros obligatorios: ademds de las garantias contractualcs,
el concesionario deberd contratar seguros que cubran los distintos ries-
gos asociados al desarrollo del proyecto, tales comor

a. seguro todo riesgo de construccion: cubre dafios materiales duran-
te la etapa de obras, incluyendo eventos como desastres natura-
les, fallas de materiales y errores de cjecucion.

b. seguro de responsabilidad civil: cubre los dafios que puedan afec-
tar a terceros como resultado de la ejecucion del contrato, tanto
en su fase constructiva como en la operativa.

c. seguro de interrupcion del negocio: cubre pérdidas econdmicas
derivadas de la suspension del servicio, protegiendo la continui-
dad operativa y la recuperacion financiera.

d. seguro de riesgo politico (cuando se trate de inversion extranjera):
protegen contra eventos como expropiaciones, alteraciones re-
gulatorias o disturbios sociales (Mora, 2015).

Las condiciones minimas de cobertura, deducibles, exclusiones y vigencias de-
beran establecerse en los anexos técnicos del contrato y serdn revisadas perio-
dicamente por el ente concedente.

Las garantias y polizas de seguros deberdn ser presentadas dentro de los treinta
(30) dias calendario siguientes a la suscripcion del contrato, salvo disposicion
expresa en contrario. Su vigencia deberd extenderse durante todo el periodo de
ejecucion y operacion del proyecto, incluidas las prérrogas contractuales, y su
no presentacion o renovacion podra constituir causal de suspension o termina-
cion anticipada del contrato, conforme a la legislacion aplicable.

Este conjunto de instrumentos no solo contribuye a garantizar la adecuada eje-
cucion de los proyectos de concesion, sino que también fortalece la confianza
de los actores publicos y privados en los procesos de participacion publico-pri-
vada, al establecer reglas claras de resguardo y distribucion de riesgos.

7314 Mecanismos de supervision y control

En los contratos de concesion, los mecanismos de supervision, fiscalizacion y
auditorfa constituyen componentes esenciales para garantizar el cumplimiento
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de las obligaciones contractuales, proteger el interés publico y promover una
gestion transparente y eficiente del proyecto. Estos instrumentos permiten
ejercer controles preventivos, concurrentes y posteriores, que aseguran la cali-
dad de lainfraestructura, la continuidad del servicio y la integridad en el uso de
los recursos asignados.

La doctrina especializada y las mejores practicas internacionales coinciden en
que la adecuada separacion de funciones entre supervision téenica, fiscaliza-
cion integral, administracion contractual y auditorfas externas permite forta-
lecer la gobernanza de los contratos y anticipar posibles desviaciones o riesgos
contractuales (CAF, 2014; BID, 2020; OCDE, 2012).

1. Administracion contractual: la administracion del contrato re-
cae en una unidad técnica y juridica de la entidad concedente, responsa-
ble del seguimiento integral del cumplimiento de las cldusulas contrac-
tuales. Entre sus principales funciones se encuentran:

a. verificar el cumplimiento de plazos contractuales, estandares
de servicio e hitos operativos.

b. revisar, aprobar u observar los informes entregados por el
concesionario.

c. emitir requerimientos de subsanacion frente a incumpli-
mientos.

d. coordinar la ¢jecucion de sanciones contractuales o la aplica-
cion de medidas correctivas.

2. Supervision téenica: la supervision técnica se enfoca en el con-
trol directo y especializado de la ejecucion fisica del proyecto. Puede ser
realizada por personal interno del concedente o mediante la contrata-
cion de terceros con independencia técnica. Sus actividades principales
incluyen:

a. inspecciones periodicas en campo para verificar avances de
obra y cumplimiento de especificaciones téenicas.

b. evaluacion de la calidad de los materiales y métodos cons-
ructivos.

c. revision del cumplimiento del cronogramay de los niveles de
servicio pactados.
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d. emision de informes técnicos mensuales con recomendacio-
nes correctivas.

3. Fiscalizacion integral: la fiscalizacion tiene un enfoque mas am-

plio que la supervision técnica. Se orienta al control multidimensional
del proyecto, abarcando aspectos administrativos, financieros, sociales,
ambientales y contractuales. En los contratos de alta complejidad, esta
funcion suele ser asumida por firmas consultoras especializadas, selec-
cionadas por concurso publico. Entre sus funciones destacan:

a. verificar el cumplimiento integral del contrato, incluyendo
obligaciones sociales y ambientales.

b. controlar la ejecucion del plan de inversiones y el cumpli-
miento del cronograma contractual.

c. cmitir informes trimestrales o semestrales para consolidar
hallazgos y recomendaciones.

d. Actuar como instancia de verificacion técnica para la aplica-
cion de reajustes o sanciones.

4. Auditortas: las auditorias constituyen un mecanismo de control pos-
terior que tiene por finalidad examinar la razonabilidad de los estados
financieros del proyecto, la legalidad de las actuaciones del concesiona-
rioy la eficacia de los sistemas de control interno. Pueden clasificarse en:

a. auditorias internas: realizadas por la unidad de control inter-
no de la entidad concedente, conforme a su planificacion anual.
b. auditorias externas: contratadas con firmas independientes,
con especialidad en gestion publica o concesiones.

c. auditorfas por entes de control: autorizadas para intervenir y
verificar el cumplimiento de la normativa aplicable y la eficiencia
del contrato, como la Contralorfa General del Estado (Contralo-
ria General del Estado, 2022).

Las auditorfas se complementan con los informes periddicos del concesionario
y los informes técnicos de fiscalizacion y supervision.

5. Informes y obligaciones del concesionario: para garantizar un flujo
de informacion constante y verificable, el concesionario deberd cumplir con un
régimen de reportes periddicos, entre los cuales se incluyen:
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a. informes mensuales de avance téenico, con evidencias grafi-
cas y documentales.

b. informes trimestrales de gestion operativa, incluyendo indi-
cadores de calidad del servicio, mantenimiento, atencion a usua-
rios y niveles de cumplimiento.

c. informes financieros semestrales, con detalle de ingresos,
egresos, inversiones realizadas y evolucion del plan financiero.

d. informe anual de cumplimiento global del contrato, ajustado
al formato aprobado por la entidad concedente.

7315 Principios

El régimen de las concesiones se sustenta en un conjunto de principios juridi-
cos fundamentales que orientan su disefio, implementacion, ejecucion y super-
vision. Estos principios permiten equilibrar los intereses publicos y privados,
garantizando la legalidad, la eficiencia y la legitimidad de los contratos en los
que el Estado delega la gestion de servicios o infraestructura a actores privados.
Su observancia es indispensable para preservar la seguridad juridica, proteger
el interés general y fomentar la inversion responsable (Garcia de Enterria &
Ferndndez, 2004; Marienhoft, 1998; BID, 2020).

A continuacion, se desarrollan los principales principios aplicables a los con-
tratos de concesion:

1. Principio de buena fe: 1a buena fe constituye un estandar éti-
co-juridico transversal a todo el ordenamiento juridico, y adquiere es-
pecial relevancia en el ambito de las concesiones. Este principio implica
que las partes deben actuar con honestidad, lealtad y cooperacion mutua
durante todas las fases del contrato —desde la licitacion, adjudicacion
y negociacion, hasta su ejecucion y eventual terminacion—. La buena
fe exige el cumplimiento leal de los compromisos adquiridos, evitando
conductas abusivas, dilatorias o que perjudiquen injustificadamente a la
contraparte (Cabanellas, 2005).

2. Principio de \acta sunt servanda: Este principio, de origen lati-
no, establece que los contratos deben cumplirse tal como fueron pac-
tados, conforme a lo acordado por las partes y dentro del marco de la
buena fe. En el contexto de las concesiones, el pacta sunt servanda garan-
tiza la estabilidad y previsibilidad de la relacion contractual, brindando



Las Concesiones como Herramienta de Gestion Publica

confianza tanto al concedente como al concesionario, y sentando las
bases para una inversion segura y de largo plazo (Garcfa de Enterria &
Fernandez, 2004).

3. Principio de equilibrio econdmico-financiero: uno de los elemen-
tos estructurales de los contratos de concesion es el mantenimiento del
equilibrio econdmico-financiero. Este principio busca asegurar que las
condiciones originalmente pactadas —en cuanto a ingresos, inversio-
nes, riesgos y costos— se mantengan a lo largo del contrato, salvo en
casos de fuerza mayor, cambios regulatorios, hechos del principe o ries-
gos no atribuibles al concesionario. Cuando dicho equilibrio se rompe,
debe aplicarse un mecanismo de reequilibrio que restablezca la simetria
contractual sin enriquecer ni empobrecer injustamente a ninguna de las
partes (Marienhoff, 1998; BID, 2020).

4. Principio de interés publico: la razén de ser de los contratos de
concesion es la satisfaccion del interés publico. Este principio impone
al Estado ¢l deber de asegurar que la concesion contribuya al bienestar
general, garantice el acceso equitativo al servicio, y se ¢jecute conforme
a los objetivos de desarrollo y sostenibilidad definidos en la normativa
constitucional y legal. El interés publico actia como limite material de
la autonomia de la voluntad y como criterio rector en la interpretacion y
¢jecucion del contrato (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008,
art. 3; OCDE, 2012).

5. Principio de transparencia: 1a transparencia exige que todos los
procesos relacionados con la concesion —incluidos los de planificacion,
licitacion, adjudicacion, ejecucion y supervision— se desarrollen de for-
ma abierta, con acceso a la informacion y mecanismos efectivos de ren-
dicion de cuentas. Este principio fortalece la legitimidad institucional,
promueve la confianza ciudadana y reduce los riesgos de corrupcion o
captura regulatoria (BID, 2020; OCDE, 2012).

6. Principio de no discriminacion: 1os procedimientos para el otor-
gamiento de concesiones deben garantizar condiciones de igualdad y no
discriminacion entre los posibles oferentes, promoviendo la libre con-
currencia y la competencia efectiva. Este principio asegura que todos
los participantes potenciales tengan acceso equitativo al proceso, evi-
tando barreras arbitrarias o practicas restrictivas de la competencia, y
asegurando que la seleccion del concesionario se base exclusivamente
en criterios objetivos y legales (CAF, 2014).
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Ademds de los principios mencionados, la doctrina y la jurisprudencia recono-
cen otros principios aplicables a los contratos de concesion, como el principio
de legalidad, el principio de proporcionalidad, el principio de eficiencia admi-
nistrativa, ¢l principio de sostenibilidad, el principio de reversion y el principio
de continuidad del servicio. La aplicacion arménica de estos principios permite
que laactividad delegada se mantenga orientada al interés general, bajo un mar-
co de responsabilidad, equilibrio y control.

7316 Servicios conexos del concesionario

La incorporacién de servicios conexos en los contratos de conce-
sién constituye una practica consolidada en los modelos contemporaneos de
gestion de infraestructura y prestacion de servicios publicos. Estos servicios,
aunque no forman parte del objeto principal de la concesion, se integran fun-
cionalmente al mismo y tienen por finalidad complementar, facilitar o mejorar
la experiencia del usuario, asi como optimizar cl uso de la infraestructura exis-
tente y diversificar las fuentes de ingresos del concesionario (Lopez, 2019).

Desde una perspectiva juridico-contractual, la inclusion de servicios
conexos debe estar expresamente autorizada y regulada de forma clara, precisa
y detallada en el contrato de concesion, de modo que no genere ambigiieda-
des en cuanto a su alcance, condiciones de operacion, impacto econémico y
mecanismos de control. Esto permite asegurar su compatibilidad con los fines
publicos del contrato y evita posibles controversias sobre su legalidad o sobre
los beneficios que de ellos se deriven (Ruiz, 2021; CAF, 2014).

Los servicios conexos representan una herramienta de valor agregado tanto
para el concesionario como para la entidad concedente. Su adecuada regula-
cion puede tener impactos positivos en multiples dimensiones:

a. Diversificacion de ingresos: permiten al concesionario generar
flujos adicionales de recursos, reduciendo la dependencia del in-
greso vinculado al servicio principal y mejorando la sostenibili-
dad financiera del contrato (Gonzdlez, 2019).

b. Mejora de la experiencia del usuario: incrementan la como-
didad, seguridad y accesibilidad del usuario final, fortaleciendo la
percepcion social del proyecto.
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c.  Optimizacion de la infraestructura existente: aprovechan activos
ya construidos para ampliar la gama de servicios, reduciendo la
necesidad de nuevas inversiones.

d. Desarrollo economico local: promueven actividades economi-
cas complementarias en las zonas aledarias a la concesion, gene-
rando empleo y dinamismo territorial (Ruiz, 2021).

En funcion de la naturaleza del contrato y del servicio concesionado, es posible
identificar distintas categorias de servicios conexos, entre las cuales destacan:

a. drcasdedescansoy estaciones de servicio: espacios equipados
con bafios, tiendas, restaurantes y facilidades para el descanso de
los usuarios en corredores viales concesionados (Lopez, 2019).
b. servicios comerciales: tiendas, quioscos y centros comercia-
les integrados a terminales, estaciones o puntos estratégicos de
infraestructura puablica (Martinez, 2020).
c. estacionamientos: zonas destinadas al aparcamiento de vehi-
culos en estaciones de transporte, aeropuertos o centros admi-
nistrativos concesionados (Fernandez, 2017).
d. publicidad y arriendo de espacios: autorizacion para comer-
cializar espacios publicitarios en la infraestructura concesiona-
da, como vallas, pantallas LED o mobiliario urbano (Gonzalez,
2019).
e. servicios tecnoldgicos: provision de Wi-Fi, estaciones de car-
ga, servicios de telecomunicaciones u otras soluciones digitales
vinculadas a la infraestructura (Ruiz, 2021).
f. talleres de mantenimiento y reparacion: establecimientos
para servicios técnicos y mecdnicos asociados al uso de la infraes-
tructura, especialmente en proyectos de transporte terrestre
(Lopez, 2019).
Para evitar arbitrariedades o conflictos contractuales, la prestacion de servicios
conexos debe estar sujeta a una regulacion expresa en el contrato de concesion,
con al menos los siguientes elementos:

a. descripcion detallada de los servicios autorizados: identifica-
cion clara de cada tipo de servicio conexo permitido, su natura-
leza, ubicacion y vinculo funcional con el objeto principal de la
concesion.
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b. condiciones operativas y normativas aplicables: estandares
técnicos, de seguridad, ambientales y de atencién al usuario como
obligacion de cumplirse para operar los servicios adicionales.

¢. autorizacion y control por parte del concedente: procedi-
mientos administrativos para la aprobacion, supervision y, de ser
el caso, modificacion o revocatoria de la autorizacion para prestar
€StOS SCrvicios.

d. distribucion de beneficios o ingresos: establecimiento de
mecanismos para la eventual participacion del concedente en
los ingresos generados por estos servicios, conforme a criterios
de equidad, proporcionalidad y eficiencia economica (Gonzdlez,
2019).

1317 Step-in rights en los contratos de concesion

Los step-in rights constituyen una cldusula contractual indispensable en los
contratos de concesion moderna, orientada a garantizar la continuidad, cali-
dad y estabilidad juridica de los servicios publicos delegados. Se trata de dere-
chos contractuales otorgados al concedente o a los financiadores del proyecto,
que les permiten intervenir temporalmente en la operacion del concesionario
cuando se presentan situaciones criticas, tales como incumplimientos graves,
insolvencia o riesgos a la seguridad o al medio ambiente (Martinez, 2020).

La finalidad de estos derechos es preservar el interés publico y proteger las in-
versiones privadas, asegurando la prestacion ininterrumpida del servicio o la
conservacion de la infraestructura concesionada (Ruiz, 2021). Los step-in ri-
ghts se activan como una medida excepcional, dentro de un marco legal previa-
mente definido, que delimita tanto las causas que justifican su ¢jercicio como el
procedimiento aplicable y sus efectos temporales (Gonzalez, 2019).

El reconocimiento y regulacion de estos derechos en los contratos de conce-
sién permite cumplir con diversos objetivos fundamentales:

1. Garantia de continuidad del servicio: s¢ evita la interrupcion de
servicios publicos esenciales ante crisis operativas del concesionario.

2. Proteccion de las inversiones: los financiadores del proyecto
pueden activar sus propios derechos de intervencion para preservar ¢l
valor de su inversion ante el deterioro de la gestion del concesionario.
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3. Mantenimiento de la calidad del servicio: la intervencion permi-
te adoptar medidas correctivas inmediatas para restablecer estandares
téenicos, operativos o ambientales.

4. Seguridad juridica: la inclusion de step-in rights proporciona
un marco legal claro y previsible para la intervencion, reduciendo la ex-
posicion a riesgos regulatorios o litigiosos (Gonzdlez, 2019; BID, 2020).

Los contratos suelen prever una serie de eventos que habilitan el ejercicio de
estos derechos, entre los cuales se encuentran:

1. incumplimiento contractual grave: por ejemplo, la omision en el
mantenimiento de la infraestructura, el deterioro del servicio, o la inob-
servancia de obligaciones contractuales sustanciales.

2. insolvencia o crisis financiera del concesionario: incluyendo su-
puestos de quiebra, suspension de pagos, o pérdida de capacidad finan-
ciera para operar el proyecto.

3. riesgos a la seguridad publica o al medio ambiente: riesgo inminen-
te a la salud, seguridad o sostenibilidad del entorno provocado por las
operaciones del concesionario.

El cjercicio de los step-in rights debe seguir un procedimiento previamente
establecido en el contrato, que garantice el debido proceso y evite arbitrarie-
dades:

1. Notificacion formal: el concedente o el financiador debera notifi-
car por escrito al concesionario la intencién de ejercer los step-in rights,
especificando los fundamentos contractuales y facticos.

2. Evaluacion técnica o auditoria: se podra realizar una inspeccion
o auditoria que fundamente la necesidad de intervencion, estableciendo
la gravedad y urgencia del incumplimiento.

3. Intervencion temporal: el concedente o financiador asume el
control del proyecto, directamente o a través de un operador sustituto,
con el fin de estabilizar la operacion.

4. Restitucion del control: una vez superada la situacion critica, el
control serd devuelto al concesionario, o se procederd a una nueva adju-
dicacion conforme a lo pactado.

226



Las Concesiones como Herramienta de Gestion Publica

7318 Régimen de sanciones

El régimen sancionatorio en los contratos de concesion constituye un instru-
mento fundamental para garantizar la ejecucion efectiva de las obligaciones
contractuales, preservar el equilibrio entre las partes y proteger tanto el interés
publico como la integridad del servicio delegado. La posibilidad de aplicar san-
ciones claras, proporcionales y previamente establecidas fortalece la seguridad
juridica, previene incumplimientos y contribuye a mantener la disciplina con-
tractual (BID, 2020; Marienhoff, 1998).

Las sanciones deben estar expresamente previstas en el contrato, definidas con
precision en cuanto a sus causas, procedimiento, cuantia o efectos, y aplicables
conforme al principio de legalidad y al derecho a la defensa del concesionario.
Su naturaleza puede ser pecuniaria, contractual, operativa o incluso reputacio-
nal, dependiendo de la gravedad del incumplimiento, su reincidencia, el impac-
to al servicio y las cldusulas pactadas por las partes (CAF, 2014).

A continuacion, se describen los tipos mds comunes de sanciones aplicables en
los contratos de concesion:

1. Sanciones Pecuniarias

a. Multas econdmicas: se aplican por el incumplimiento de
obligaciones especificas, como retrasos en la ejecucion de obras,
fallas en el mantenimiento, ausencia de reportes, o violacion de
condiciones contractuales. (Martinez, 2020).

b. Penalidades por incumplimiento de indicadores de desempe-
no: muchos contratos establecen niveles minimos de servicio y
estandares de calidad, cuya infraccion genera sanciones automd-
ticas. (Gonzalez, 2019).

2. Sanciones Contractuales

a. Reduccion de pagos o compensaciones: los pagos al conce-
sionario pueden ajustarse proporcionalmente al nivel de cumpli-
miento o incumplimiento del servicio pactado. (CAF, 2014).

b. Suspension temporal del contrato o del servicio: puede apli-
carse como medida preventiva o correctiva ante incumplimien-
tos graves que no ameriten, aun, la terminacion. (Lopez, 2019).
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¢. Terminacion anticipada del contrato: es la sancion mas grave,
aplicable en caso de incumplimientos esenciales, reiterados o no
corregidos dentro de los plazos contractuales. (Fernandez, 2017).

3. Sanciones Operativa

a. Intervencion o sustitucion del operador: puede implicar el
uso de step-in rights o la designacion temporal de un operador
sustituto. (BID, 2020).

b. Retencion o cjecucion de garantias: el concedente puede ha-
cer efectivas las garantias de cumplimiento, de calidad o de man-
tenimiento, como mecanismo sancionador. (Gonzalez, 2019).

4.Sanciones Reputacionales o Institucionales

a. Registro de infractores o lista de proveedores incumplidos: el
concesionario puede ser inscrito en bases de datos publicas que
le impidan contratar con otras entidades por un periodo deter-
minado. (OCDE, 2012).

b. Informes negativos de cumplimiento: emitidos por la enti-
dad concedente o por érganos de control, estos informes pueden
afectar la reputacion del operador en futuras licitaciones.

El régimen sancionador debe aplicarse conforme a los principios de legalidad,
tipicidad, debido proceso, proporcionalidad y razonabilidad. Es fundamental
que el contrato:
1. Establezca con claridad los hechos sancionables y las conse-
cuencias correspondientes.
2. Defina el procedimiento de imposicion de sanciones, inclu-
yendo el derecho a ser oido, plazos para descargos y mecanismos
de apelacion.
3. Permita una respuesta proporcional al nivel de daiio causado,
evitando la imposicion de sanciones excesivas o arbitrarias.

3.319 Resolucion de controversias en los contratos de concesion

En los contratos de concesion, la prevision de mecanismos adecuados para la
resolucion de controversias y para la extincion del contrato constituye una exi-
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gencia fundamental para preservar la seguridad juridica, el equilibrio contrac-
tual y la continuidad del servicio publico. Dada la naturaleza compleja y prolon-
gada de estos contratos, es esperable que surjan conflictos entre las partes, ast
como eventos que justifiquen su terminacion. Por esta razon, los instrumentos
contractuales deben establecer procedimientos claros, progresivos y efectivos
tanto para la gestion de disputas como para regular las causas y efectos de la
finalizacién del vinculo juridico (Garcfa de Enterrfa & Ferndndez, 2004; Ma-
rienhoff, 1998).

En cuanto alaresolucion de controversias, el disefio contractual debe contem-
plar un sistema escalonado de solucion de conflictos, que priorice el didlogo
directo entre las partes, evite la judicializacion innecesaria y promueva solu-
ciones téenicas y eficientes. En una primera etapa, las partes estan obligadas a
intentar una negociacion directa y de buena fe dentro de un plazo razonable,
usualmente establecido entre treinta y sesenta dias desde la notificacion del
conflicto (Gonzdlez, 2019). Si esta negociacion no logra resolver la contro-
versia, podrd acudirse a mecanismos alternativos como la mediacion, la cual
permite la intervencion de un tercero neutral que facilita el didlogo, pero no
impone una solucion. Solo en caso de que estas ctapas no resulten exitosas,
las partes podrdn someter la disputa a arbitraje, sea nacional o internacional,
segun lo pactado contractualmente, siendo este un procedimiento vinculante
y con efectos equivalentes a una sentencia judicial. Estos mecanismos deben
estar previstos en una cldusula contractual, indicando los plazos, la normativa
aplicable y la institucién competente para su administracion, garantizando con
cllo la previsibilidad y eficacia en el tratamiento de los conflictos contractuales
(Martinez, 2020; Lopez, 2019; BID, 2020).

Por otra parte, la extincion del contrato de concesion puede originarse por di-
versas causas, tanto naturales como sobrevenidas, y debe regularse de forma
exhaustiva en el propio contrato. Una de las formas mds comunes de extincion
es el cumplimiento del plazo contractual. En este caso, una vez transcurrido el
periodo de vigencia acordado, y siempre que no exista renovacion o prorroga
valida, el contrato se extingue automdticamente, sin necesidad de declaracion
adicional (Fernandez, 2017). Otra forma legitima de terminacion es el acuer-
do mutuo entre las partes, lo cual puede responder a una reconfiguracion del
proyecto, a un cambio en las condiciones de ejecucion o al simple desistimien-
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to conjunto del vinculo, siempre que se respeten los procedimientos y efectos
previstos contractualmente (Martinez, 2020).

De igual forma, la extincion puede derivarse del incumplimiento contractual.
Cuando una de las partes —usualmente el concesionario— incurre en un in-
cumplimiento grave, reiterado o no corregido dentro de los plazos otorgados,
cl concedente podra declarar la terminacion anticipada del contrato, previa
sustanciacion del procedimiento establecido en el instrumento contractual
(Gonzilez, 2019). También es posible que el concesionario invoque la termi-
nacion por incumplimiento del concedente, especialmente cuando se afecta
de forma sustancial la ejecucion del contrato, como en los casos de omision
de pagos, inaccién injustificada o incumplimiento de obligaciones esenciales
(CAF, 2014). En determinados ordenamientos juridicos, ademads, la administra-
cion puede declarar unilateralmente la caducidad del contrato por razones de
interés publico o por la verificacion de infracciones graves que comprometan la
finalidad del contrato o la legalidad de su ejecucion (Ruiz, 2021).

Lafuerzamayor o laimposibilidad sobrevenida constituyen, asimismo, causales
legitimas de terminacion, siempre que se configuren hechos extraordinarios,
imprevisibles e irresistibles que impidan de forma definitiva la continuacion
del proyecto concesionado. En todos los casos, la extincion del contrato debe
seguir un procedimiento formal, que comienza con la notificacion escrita de la
decision de una de las partes, seguida de un proceso de verificacion técnica y le-
gal que sustente la terminacion y respete el derecho a la defensa (Lopez, 2019).

Los cfectos de la terminacion incluyen la liquidacion de las obligaciones mu-
tuas, la prdctica de auditorfas técnicas, administrativas y financieras, la devo-
lucion de pagos indebidos, el pago de compensaciones —cuando asi se justifi-
que—y, sobre todo, la reversion al Estado de los bienes afectos a la concesion.
Esta reversion debe producirse conforme a lo previsto en el contrato, garanti-
zando que los bienes publicos —especialmente aquellos que hayan sido cons-
truidos, mejorados o adquiridos con recursos vinculados al proyecto— sean
entregados al concedente en buen estado y sin costo adicional, de conformidad
con los principios de intangibilidad del dominio publico y de continuidad del
servicio (Garcfa de Enterrfa & Ferndndez, 2004; BID, 2020).
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3.3.20 Régimen de bienes

El régimen de sanciones, la resolucion de controversias y el régimen de bienes
constituyen elementos estructurales esenciales dentro de los contratos de con-
cesion. Estos componentes operan como mecanismos de control, ejecucion y
cierre del vinculo contractual, garantizando que el proyecto se desarrolle con-
forme a los términos establecidos, con eficiencia operativa, seguridad juridica
y adecuada proteccion del interés publico. En particular, el régimen de sancio-
nes y solucion de controversias permite responder de manera proporcional a
los incumplimientos contractuales y resolver los desacuerdos entre las partes,
mientras que el régimen de bienes regula la titularidad, uso, conservacion y
transferencia de los activos involucrados, tanto durante la ejecucion del con-
trato como al momento de su terminacion.

Elrégimen de bienes tiene por finalidad establecer con claridad la propiedad y
destino de los activos fisicos y operativos utilizados en el marco del proyecto
concesionado. A través de este régimen se determina qué bienes permanecen
en propiedad del concedente, cudles pueden ser de titularidad del concesio-
nario y qué activos seran objeto de reversion al término de la concesion. Esta
distincion permite evitar ambigliedades respecto a los derechos patrimoniales
sobre los bienes y facilita una adecuada fiscalizacion del cumplimiento de las
obligaciones de mantenimiento, inversion y reposicion (Garcfa de Enterria &
Ferndndez, 2004).

En primer lugar, algunos bienes pueden pertenecer al concedente desde el ini-
cio del contrato, en particular aquellos que son esenciales para la prestacion
del servicio publico o que forman parte del dominio publico. En estos casos,
el concesionario solo accede al uso y goce de dichos bienes por el plazo de la
concesion, sin adquirir derechos de propiedad sobre ellos. Asi, por ejemplo, se
establece que los terrenos, edificios ¢ infraestructura bdsica sean de titularidad
estatal, aunque gestionados temporalmente por el operador privado (Ferndn-
dez, 2017).

En segundo lugar, el contrato puede autorizar que ciertos bienes no esenciales
—como cquipamiento movil, herramientas auxiliares o mobiliario— sean ad-
quiridos y utilizados por el concesionario, quien mantiene su titularidad sobre
ellos, sin perjuicio de su obligacion de conservarlos en condiciones dptimas de
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funcionamiento durante la vigencia del contrato (Gonzdlez, 2019). Esta distin-
cion favorece la flexibilidad operativa sin comprometer la integridad del servi-
cio publico.

Por otra parte, uno de los aspectos mds relevantes del régimen de bienes es la
figura de los bienes de reversion. Se trata de activos que, aun cuando han sido
adquiridos, construidos o financiados por el concesionario, estdn directamente
vinculados a la ejecucion del contrato vy, por tanto, deben ser transferidos al
concedente una vez finalizada la concesion, sin compensacion adicional, sal-
vo disposicion expresa en contrario. Esta reversion automatica, prevista en la
mayoria de las legislaciones sobre contratacion publica, responde a la logica de
que dichos bienes se integran funcionalmente al servicio publico delegado y,
por tanto, deben retornar al Estado para asegurar la continuidad del servicio
(Martinez, 2020).

El procedimiento de transferencia de bienes se inicia con la elaboracion de un
inventario detallado al comienzo del contrato, que identifica todos los activos
fisicos afectados al proyecto, incluyendo su estado, ubicacion, funcionalidad y
valor referencial. Este inventario constituye el punto de partida para la poste-
rior fiscalizacion y liquidacion contractual (Ruiz, 2021). Durante la ejecucion
de la concesion, el concesionario estd obligado a realizar el mantenimiento, re-
posicion y renovacion de los bienes, conforme a los estandares técnicos acor-
dados, a fin de preservar su valor funcional y garantizar que sean entregados en
condiciones operativas al finalizar el contrato (Lopez, 2019).

Finalmente, al momento de la extincion del vinculo contractual, el concesio-
nario debe entregar los bienes afectos a la concesion conforme al inventario
actualizado y a las condiciones estipuladas contractualmente, asegurando su
correcto funcionamiento y estado de conservacion. Esta obligacion de entrega
final es fundamental para garantizar la transicion eficiente de la gestion del ser-
vicio, ya sea al concedente o a un nuevo operador, y forma parte del principio
de continuidad del servicio publico (Ferndndez, 2017).

7.3.21 Restitucion del equilibrio econdmico financiero (REEF)

La restitucion del equilibrio econdmico-financiero (REEF) constituye una ga-
rantia, en aquellos contratos que implican compromisos de largo plazo entre el
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Estado y operadores privados. Este mecanismo permite preservar la viabilidad
del proyecto en contextos cambiantes y garantiza que las condiciones econo-
micas originalmente pactadas se mantengan estables frente a situaciones im-
previstas. Su correcta implementacion protege los intereses de ambas partes,
promucve la continuidad del servicio publico y refuerza la confianza del mer-
cado en los esquemas de asociacion publico-privada (Ferndndez, 2017; BID,
2020).

EI REEF parte del principio de que la economia del contrato debe mantenerse
balanceada a lo largo del tiempo. Cuando se presentan alteraciones sustancia-
les ¢ imprevisibles en el entorno econdmico, juridico o téenico —ajenas a la
voluntad del concesionario—, ¢l contrato debe permitir medidas correctivas
que restablezcan las condiciones que sustentaron la inversion y operacion del
proyecto. Este mecanismo es esencial no solo para garantizar la estabilidad fi-
nanciera del concesionario, sino también para asegurar la continuidad del ser-
vicio y salvaguardar el interés publico (Ruiz, 2021).

Entre los principales beneficios del REEF destacan la estabilidad financiera del
concesionario frente a eventos externos adversos; la adaptabilidad del contrato
a nuevas circunstancias sin comprometer su integridad; la confianza juridica
entre las partes al establecer un marco predecible de correccion; y la sosteni-
bilidad del proyecto en el largo plazo, lo que facilita la atraccion de inversion
privada (Gonzdlez, 2019).

Los contratos de concesion deben identificar claramente los eventos que
pueden activar el REEF. Entre ellos, se incluyen los cambios legislativos que
incrementan los costos operativos o reducen los ingresos proyectados, como
modificaciones tributarias, nuevas regulaciones técnicas o restricciones tarifa-
rias (Lopez, 2019). También se consideran las variaciones econdmicas severas,
como fendémenos inflacionarios, devaluaciones abruptas o crisis financieras,
que afectan la rentabilidad del proyecto mas alld de los riesgos asumidos con-
tractualmente. Asimismo, el REEF puede activarse ante eventos extraordina-
rios o de fuerza mayor, como desastres naturales, pandemias, conflictos socia-
les o alteraciones estructurales del mercado, siempre que impacten de manera
directa y demostrable la ecuacion econdmica del contrato (Martinez, 2020).
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El procedimiento para activar ¢l REEF debe estar debidamente regulado y
respetar los principios de transparencia, objetividad y bilateralidad. En primer
lugar, el concesionario afectado debe notificar formalmente al concedente la
ocurrencia del evento, junto con evidencia téenica y financiera que acredite su
impacto. Posteriormente, se realiza una evaluacion conjunta entre ambas par-
tes —o a través de una auditoria independiente— con el fin de determinar la
magnitud del desequilibrio y definir las medidas correctivas adecuadas (Ruiz,
2021). Finalmente, las partes deben acordar ¢ implementar los ajustes necesa-
rios para restablecer el equilibrio econémico, procurando la menor alteracion
posible del contrato y el cumplimiento de los fines publicos comprometidos.

Las medidas de restitucion pueden adoptar diversas formas, seguin la naturale-
za del evento y las condiciones especificas del contrato. Una de las mds comu-
nes es el ajuste tarifario, mediante el cual se modifican las tarifas o precios del
servicio concesionado para compensar los sobrecostos o pérdidas incurridas.
Otra medida frecuente es la extension del plazo de concesion, permitiendo al
concesionario recuperar su inversion en un periodo mds largo sin modificar la
tarifa. En casos mas complejos, se puede recurrir a compensaciones financie-
ras directas por parte del concedente, especialmente cuando las restricciones
regulatorias impiden realizar ajustes tarifarios (Gonzdlez, 2019; Lopez, 2019).

Desde el punto de vista juridico, el REEF se fundamenta en los principios de
equilibrio econdmico del contrato, buena fe contractual, conmutatividad y mu-
tua proteccion de las partes. Suincorporacion explicita en los contratos no solo
fortalece la gobernanza del proyecto, sino que se ha convertido en una practica
indispensable para lograr estructuras contractuales sostenibles y financiera-
mente resilientes frente a escenarios de incertidumbre (CAF, 2014; BID, 2020).

8. Distribucion de riesgos

El andlisis econdémico es un componente critico en la evaluacion de proyectos
de concesion, ya que determina su viabilidad financiera y su capacidad para ge-
nerar un retorno de inversion adecuado. Histdricamente, esta herramienta ha
sido fundamental para justificar inversiones en infraestructura y servicios pu-
blicos, proporcionando una base solida para la toma de decisiones (Ferndndez,
2020).
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Uno de los elementos esenciales en este andlisis es la identificacion del pun-
to de quicbre, es decir, el momento en el que el proyecto deja de ser rentable
para ¢l Estado. Este punto se alcanza cuando los costos asociados, incluidos
los incentivos al concesionario, superan los beneficios esperados del proyecto.
Evaluar el punto de quicbre permite valorar la sostenibilidad financiera bajo
diversos escenarios.

Asimismo, un andlisis de sensibilidad exhaustivo es clave para comprender
cémo variaciones en los principales supuestos econdmicos —como la de-
manda de servicios, los costos de operacion y mantenimiento, o las tasas de
interés— pueden afectar la rentabilidad del proyecto. Esta herramienta per-
mite identificar los factores criticos que inciden en el desempenio financiero
y disefar estrategias de mitigacion de riesgos (Lopez, 2017). Por ejemplo, si la
demanda estimada es menor a la prevista, los ingresos pueden no ser suficien-
tes para cubrir los costos, generando un déficit. De igual forma, incrementos
imprevistos en los costos operativos —por aumentos en insumos o salarios—
pueden comprometer la viabilidad econdmica. En estos casos, las estrategias
de mitigacion pueden incluir cldusulas contractuales de ajuste o mejoras en la
eficiencia operativa (Gomez, 2018).

Otro aspecto importante es considerar los incentivos econémicos otorgados
al concesionario, como subsidios, exenciones fiscales o garantfas de ingreso.
Aunque estos incentivos son necesarios para atraer inversion privada, también
representan un costo para el Estado. Si estos superan los beneficios esperados,
cl proyecto puede derivar en una pérdida neta. Por cllo, es indispensable cuan-
tificar estos costos y evaluar suimpacto en la viabilidad a largo plazo (Martinez,
2019).

Adicionalmente, el andlisis econdmico debe incorporar la evaluacion de riesgos
macrocconomicos, como inflacion, fluctuaciones en las tasas de interés y cam-
bios en politicas fiscales. Asimismo, se debe incluir: estimaciones precisas de
costos y beneficios, andlisis de costo-beneficio detallado, evaluacion de riesgos
y estudios de viabilidad con proyecciones realistas. Anticipar estos riesgos per-
mite al Estado disefiar contratos mds robustos y tomar decisiones estratégicas
mds acertadas (Rodriguez, 2020).
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Una contraindicacion comun es la sobreestimacion de beneficios o la subes-
timacion de costos, lo que puede llevar a decisiones mal fundamentadas. Para
evitarlo, es vital basarse en datos reales y verificables, evitando el exceso de op-
timismo (Lopez, 2017). También es necesario considerar los riesgos econdmi-
cos de forma integral y desarrollar planes de contingencia para garantizar la
sostenibilidad del proyecto (Fernandez, 2020).

81 Aplicaciones actuariales y el riesgo en proyectos

En el contexto actuarial, las variables aleatorias permiten modelar la frecuencia
y magnitud de eventos adversos, como pérdidas o dafios, durante un periodo
determinado. Esta perspectiva es particularmente util para gestionar los ries-
gos en proyectos de concesion.

La proteccion ante estos eventos se logra mediante seguros o mecanismos de
autoseguro. En este ultimo caso, la matemadtica financiera moderna utiliza ins-
trumentos derivados, como las opciones financieras, para cubrir posibles esce-
narios de pérdida. La eleccion entre transferir o absorber el riesgo depende del
perfil del actor econdémico y de su tolerancia al riesgo.

En todos los casos, el concepto clave es el riesgo. El objetivo es minimizar su
impacto econdémico, tomando en cuenta tanto la utilidad esperada como la
aversion al riesgo del asegurado. Esta vision es esencial en la planificacion estra-
tégica de proyectos de concesion, donde una adecuada gestion del riesgo puede
determinar el éxito o fracaso del proyecto.

A continuacion, se desarrollan los principales mecanismos utilizados en los
contratos de concesion para gestionar los riesgos asociados a su implementa-
cion y operacion, desde una perspectiva téenicay legal.

1. Contratos de concesion: establecen los términos especificos
parala asignacion de riesgos entre las partes, incluyendo cldusulas sobre
financiamiento, construccion, operacién y eventos externos (Fernan-
dez, 2018).

2. Segurosy garantias: son utilizados para transferir riesgos espe-
cificos a terceros, como seguros de construccion, rendimiento y garan-
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tias financieras, proporcionando proteccion adicional durante la cjecu-
cion del proyecto (Grimsey & Lewis, 2005).

3. Mecanismos de mitigacion: incluyen clausulas de ajuste de tari-
fas, estabilizacion de impuestos, fondos de contingencia y procedimien-
tos de resolucion de disputas para gestionar situaciones imprevistas y
mantener la estabilidad del proyecto (Fernandez, 2018).

Una distribucion justa y equilibrada de riesgos fomenta relaciones contractua-
les estables y sostenibles entre el sector publico y privado (Grimsey & Lewis,
2005).

Promueve la confianza de los inversionistas al ofrecer un marco claro y pre-
decible para la gestién de riesgos en proyectos de infraestructura (Fernandez,
2018).

Facilita la gestion efectiva del proyecto alo largo de su ciclo de vida, minimizan-
do los impactos negativos de los riesgos identificados y mejorando la probabi-
lidad de éxito a largo plazo (Grimsey & Lewis, 2005).

En el contexto de los contratos de concesion, se mantiene una amplia gama de
enfoques respecto al andlisis, la asignacion, la transferencia y los limites de los
riesgos en funcion de las caracteristicas especificas de cada proyecto. Esta di-
versidad obedece tanto a la complejidad técnica de las concesiones como a las
distintas formas contractuales y juridicas que pueden adoptarse. En este marco,
y desde una perspectiva conceptual, puede proponerse la siguiente definicion:

a. Riesgos en procedimientos y contratos de concesiones: los con-
tratos de concesion, utilizados ampliamente en proyectos de in-
fraestructura publica, enfrentan una variedad de riesgos que pue-
den afectar su ejecucion y resultados. Estos riesgos se clasifican
en varias categorias principales que incluyen aspectos financie-
ros, técnicos, legales, regulatorios, politicos y sociales (Yescombe,
2007; Collins, 2015).

b.  Riesgo de diseiio definitivo: en los procesos en los que se deter-
mine que la concesionaria debe realizar los disefos, en caso de
que existan defectos, el aumento de los costos seran asumidos
por ¢sta. La politica actual es transferir este riesgo al concesio-
nario.
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Este criterio se genero a partir de incrementos contractuales indiscriminados
y sin justificacion técnica, y el efecto es provocar que el constructor asuma una
responsabilidad sobre los estudios, y los realice de tal manera que sean com-
pletos; por ello, la intencion de la incorporacion de esta obligacion es que el
ejecutor privado asuma la responsabilidad en la correcta ejecucion del estudio
y no pretenda incrementar la obra de manera injustificada.

¢.  Riesgos técnicos y operativos: estos riesgos incluyen desatios re-
lacionados con el disefio, la construccion, y la operacion continua
de la infraestructura concesionada. Errores en el disefio o cjecu-
cion pueden llevar a costos adicionales y retrasos significativos,
mientras que problemas operativos pueden afectar la calidad del
servicio prestado (Hillson, 2009).

La gestion operativa del proyecto y los riesgos asociados son responsabilidad

del sector privado, abarcando desde el rendimiento de la infraestructura hasta

la eficiencia operativa y el cumplimiento normativo (Grimsey & Lewis, 2005).

El sector publico puede retener riesgos operacionales criticos relacionados con
la seguridad publica, el cumplimiento ambiental y la calidad del servicio (Fer-
nandez, 2018).

d.  Riesgo de construccion: el riesgo de construccion en el contex-
to de las concesiones se refiere a los desatios y las incertidumbres
asociadas con la ¢jecucion y finalizacion exitosa de las obras de
infraestructura por parte de la concesionaria. Este riesgo es signi-
ficativo debido a la complejidad técnica y logistica que implica la
construccion de grandes proyectos de infraestructura y destaca
la importancia de una gestion efectiva por parte de la concesio-
naria y una supervision rigurosa por parte de la entidad delegante
para garantizar el éxito y la calidad de las obras de infraestructura.

En los contratos de concesion, este riesgo se vincula directamente con la ca-
pacidad de la concesionaria para cumplir los plazos, presupucstos y estanda-
res téenicos establecidos durante todo el periodo contractual, en la medida en
que asume la responsabilidad principal de la planificacion, gestion y ejecucion
de las obras de infraestructura durante el periodo contractual. Es fundamen-
tal que los contratos de concesion incluyan disposiciones detalladas sobre la
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asignacion de riesgos relacionados con la construccion, incluyendo clausulas
de penalizacion por incumplimiento de los plazos o especificaciones técnicas.

La literatura especializada destaca que la transferencia del riesgo de construc-
cion ala concesionaria es una estrategia cominmente adoptada por los gobier-
nos y las entidades delegantes debido a la percepcion de que el sector privado
estd mejor equipado para gestionar cficientemente los riesgos asociados con la
construccion (Flyvbjerg, 2014). Esto implica que la concesionaria debe contar
con la capacidad téenica, financiera y operativa necesaria para cumplir con los
requisitos contractuales y enfrentar los posibles contratiempos durante ¢l pro-
ceso de construccion.

e.  Riesgo de disponibilidad del servicio: se considera lo determina-
do en el segundo inciso del articulo 11, nimero 9 de la Consti-
tucion de la Republica del Ecuador, al tratar los derechos de los
ciudadanos, que determina que “El Estado, sus delegatarios, con-
cesionarios y toda persona que actue en cjercicio de una potestad
publica, estardn obligados a reparar las violaciones a los derechos
de los particulares por la falta o deficiencia en la prestacion de
los servicios publicos o por las acciones y omisiones de sus fun-
cionarias y funcionarios, y empleadas y empleados publicos en el
desempefio de sus cargos”.

Por ello, el delegante debe velar por la prestacion del servicio publico entre-
gado en régimen de delegacion, y debe hacer que el delegatario esté alineado
a esta premisa y al principio antes descrito; por cllo, y para poder controlar y
supervisar la correcta prestacion del servicio por parte de la concesionaria, se
han establecido indicadores medibles sobre su prestacion (operacion, conser-
vacion y mantenimiento), incluyendo la obligacion del concesionario de incor-
porar sistemas de control que permitan asegurar la prestacion del servicio con
calidad. El tiempo de respuesta para superar una mala calificacion en la medi-
cion del indicador, régimen de multas, el pago por disponibilidad (en caso de
que hubiere) y la posibilidad de terminacion de los contratos de concesion, se
encuentran directamente relacionados a la medicion de indicadores de presta-
cion del servicio.
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[ Riesgo de demanda: el riesgo de demanda en las concesiones
se centra en las proyecciones anticipadas de la demanda de ser-
vicios o productos ofrecidos bajo el marco de la concesion y la
incertidumbre asociada. Estas proyecciones son fundamentales
para la estructuracién economico-financiera del proyecto, ya que
proporcionan las bases sobre las cuales se evaltian y planifican las
inversiones y los ingresos esperados durante la vida del contrato
de concesion. Este tipo de riesgo podria afectar directamente la
viabilidad econémica y financiera del proyecto concesionario.

La evaluacion del riesgo de demanda implica la realizacion de estudios de trd-
fico y andlisis de mercado por parte de la entidad concesionaria o de la insti-
tucion delegante. Estos estudios pueden incluir la estimacion de la demanda
actual y futura del servicio o producto concesionado, considerando factores
como las tendencias historicas, el crecimiento poblacional, cambios en el com-
portamiento del consumidor, y otros indicadores econdémicos y sociales rele-
vantes.

g Riesgo por motivos ambientales: 1as concesiones, especialmente
aquellas relacionadas con infraestructuras y servicios publicos,
pueden involucrar operaciones que afecten recursos naturales,
habitats locales, calidad del aire, agua y suelos, entre otros aspec-
tos ambientales. El riesgo por motivos ambientales en las admi-
nistraciones en régimen de concesion se refiere a la posibilidad
de que las actividades realizadas en el marco de la concesion
puedan tener un impacto adverso sobre el medio ambiente. Los
gestores de estas actividades estan obligados a implementar me-
didas preventivas, acciones correctivas y precauciones necesarias
para minimizar o evitar efectos ambientales negativos. El cum-
plimiento de normativas ambientales, tanto nacionales como in-
ternacionales, se necesitan para mitigar este riesgo y asegurar la
sostenibilidad ambiental del proyecto.

El riesgo por motivos ambientales en las concesiones requiere una gestion
proactiva y responsable por parte de los concesionarios, con el fin de proteger
cl medio ambiente y asegurar la sostenibilidad a largo plazo del proyecto. Esto
implica no solo el cumplimiento de regulaciones, sino también la adopcion de
mejores practicas ambientales que contribuyan al bienestar general de la socie-
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dad y al equilibrio ecoldgico. La implementacion efectiva de medidas ambien-
tales contribuye, a su vez, a mejorar la reputacion corporativa, minimizar ries-
gos de litigios ambientales y promover la aceptacion social del proyecto entre
las comunidades locales afectadas (Klein et al., 2020).

h.  Riesgos regulatorios y politicos: primeramente, la sociedad con-
cesionaria debe cumplir con todas sus obligaciones tributarias,
asi como obtener las autorizaciones y permisos necesarios para
el cumplimiento del contrato. Seguido a esto, se deben conside-
rar los riesgos sujetos a cambios legislativos, regulatorios y en las
politicas publicas, que representan y constituyen riesgos inhe-
rentes para el sector privado, en la medida en que pueden modi-
ficar el marco juridico aplicable durante la ejecucion del proyecto
(Ferndndez, 2018).

Los cambios en lalegislacion y en la normativa vigente, identificados como ries-
gos legales y regulatorios, representan un factor permanente de incertidumbre
enlos proyectos de concesion, dado que pueden alterar las condiciones bajo las
cuales opera la concesionaria. Adicionalmente, la aparicion de litigios y dispu-
tas legales durante la ¢jecucion contractual puede generar costos adicionales 'y
afectar la planificacion operativa del proyecto (Yescombe, 2007). Por su parte,
los riesgos politicos y sociales se relacionan con factores como los cambios de
gobierno, las variaciones en las prioridades de la politica publica y la oposicion
social a determinados proyectos. Manifestaciones comunitarias, protestas so-
ciales u otros movimientos colectivos pueden incidir en la implementacion
y operacion de la infraestructura concesionada, introduciendo elementos de
presion externa que deben ser gestionados de manera adecuada (Collins, 2015).
El sector publico a menudo se compromete a mitigar estos riesgos a través de
garantfas de estabilidad juridica y contractual, reduciendo la incertidumbre
para los inversionistas privados (Grimsey & Lewis, 2005).

i.  Riesgo financiero: uno de los principales riesgos en los contra-
tos de concesion es ¢l financiero, que abarca la obtencion y es-
tructuracion del financiamiento necesario para el proyecto. Las
fluctuaciones econdmicas también representan un riesgo signi-
ficativo, dado que pueden impactar negativamente la viabilidad
financiera del proyecto (Yescombe, 2007).
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El sector privado generalmente asume los riesgos financiceros primarios, inclu-
yendo la inversion inicial, costos operativos y riesgos de mercado como fluc-
tuaciones en los ingresos o la demanda (Grimsey & Lewis, 2003). El sector pu-
blico puede mitigar algunos riesgos financieros mediante garantfas de ingresos
minimos o pagos por servicios publicos, dependiendo de los términos contrac-
tuales establecidos (Fernandez, 2018).

Sobre la totalidad o el porcentaje determinado en los pliegos sobre aporte del
concesionario, serd éste quien deba obtener el financiamiento necesario para
el cumplimiento del objeto contractual. Esta obligacion incluye la gestion ante
los financistas, en las mejores condiciones para el proyecto, y dentro del plazo
requerido en el pliego y ofertado.

Conocido como es, una de las necesidades basicas de los financistas es la es-
tructuracion de la deuda, y considerando que los contratos de concesion se
estructuran con un plazo extendido el modelo econdémico financiero se pueda
ver afectado por diferentes situaciones econdmicas, el interesado privado debe
ser ingenioso ala hora de establecer los mecanismos de financiacion del Project
Finance o financiacion del proyecto.

En la actualidad el andlisis del mercado financiero en el Ecuador es basico a la
hora de tomar la decision de participar en un régimen de delegacion. El sistema
financiero ecuatoriano se ve fortalecido frente a la crisis financiera ecuatoria-
na del afo 1999 y la crisis financiera global del ano 2007, gracias a diferentes
factores. La dolarizacion ha permitido la eliminacion del riesgo cambiario, y el
incremento del patrimonio técnico gracias a la constitucion de provisiones y
capitalizacion de las utilidades del ejercicio econdmico del 2008, dispuesta por
la Superintendencia de Bancos y Seguros del Ecuador,

Sibien es cierto que existe solidez en la banca privada, el Estado ecuatoriano se
encuentra generando un marco normativo que favorezca su crecimiento, mejo-
rando las condiciones de los usuarios de los servicios.

El mayor plazo de financiamiento de la banca de primer piso se realiza con ope-
raciones de crédito en bienes de capital, y puede superar los 10 afios; y la banca
de segundo piso, genera importantes operaciones, sin embargo, no se encuen-
tra establecida en el sistema financiero ecuatoriano una forma de financiamien-
to para proyectos a largo plazo.
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Pese a que el Banco del Estado, tiene facultades para financiar proyectos enca-
minados a la prestacion de servicios publicos, de acuerdo con las politicas pu-
blicas actuales, es necesario obtener financiamiento externo para cumplir con
cl objetivo del proyecto a realizarse en régimen de delegacion.

El articulo 96 de la Ley del Régimen Monetario y Banco del Estado establece
de manera expresa el objetivo institucional del Banco del Estado (actualmente,
Banco de Desarrollo del Ecuador B.P.), definiéndolo como un actor financiero
clave para el desarrollo nacional, con énfasis en el financiamiento de programas
y proyectos orientados a la provision de servicios publicos. Esta disposicion
subraya que el financiamiento podra destinarse tanto a la provision directa de
servicios por parte del Estado, como a su prestacion indirecta mediante esque-
mas de delegacion, incluyendo empresas mixtas o mecanismos previstos en la
Constitucion y en la Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Pres-
tacion de Servicios Publicos por parte de la Iniciativa Privada.

La norma reconoce, por tanto, el cardcter flexible y complementario del finan-
ciamiento publico para estructuras de gestion mixta o privada, dentro de los
marcos normativos vigentes. Esto habilita al Banco del Estado no solo a finan-
ciar directamente a entidades estatales, sino también a participar en proyectos
delegados al sector privado, siempre que estos cumplan una funcion publica o
estén dirigidos al mejoramiento de servicios esenciales, tales como agua pota-
ble, saneamiento, vialidad, electrificacion, educacion, salud, entre otros.

Adicionalmente, el articulo amplia la capacidad de intervencion del Banco del
Estado al permitirle financiar programas del sector publico que, atin no estando
directamente vinculados a la provision de servicios ptblicos, sean calificados
por su Directorio como proyectos que contribuyen al desarrollo socioecono-
mico nacional. De esta manera, la norma otorga un margen de discrecionalidad
téenica al Directorio del Banco para priorizar proyectos estratégicos que inci-
dan en el bienestar colectivo y la equidad territorial.

Por dltimo, la disposicion contempla que el Banco del Estado pueda prestar
servicios bancarios y financieros autorizados por la ley, lo que lo posiciona no
solo como un organismo de financiamiento, sino también como un instrumen-
to especializado del Estado para canalizar recursos de inversion, apalancar pro-

Y
+
)



Las Concesiones como Herramienta de Gestion Publica

yectos y apoyar la modernizacion de los servicios publicos mediante alianzas
publico-privadas y esquemas mixtos.

J. Riesgo de liquidez: el riesgo de liquidez en el contexto de las
concesiones se refiere a la capacidad de la sociedad concesionaria
para disponer de suficientes recursos financicros liquidos para
cumplir con las obligaciones contractuales y financiar adecua-
damente las operaciones y mantenimiento de los activos conce-
sionados. Su gestion efectiva implica una planificacion financiera
estratégica, la evaluacion continua de los flujos de efectivo y una
adecuada gestion de las obligaciones financieras para garantizar
la continuidad operativa y la sostenibilidad a largo plazo del pro-
yecto concesionario.

Este riesgo surge debido a la posible discrepancia entre los flujos de efectivo
recibidos por la concesionaria (por ejemplo, tarifas o pagos del sector publico)
vy los pagos que deben realizarse para cumplir con sus compromisos financieros
y operativos.

Laliquidez es bdsica en la viabilidad y sostenibilidad de los proyectos de conce-
sién, ya que una insuficiencia de fondos disponibles puede llevar a retrasos en
cl mantenimiento, incumplimientos de obligaciones contractuales o incluso a
la insolvencia de la concesionaria. Para mitigar este riesgo, es fundamental que
las empresas concesionarias gestionen de manera eficaz su capital de trabajo,
mantengan reservas adecuadas de efectivo y tengan acceso a fuentes de finan-
ciamiento confiables y a costos razonables.

Ademds, los contratos de concesion suelen incluir clausulas especificas relacio-
nadas con la financiacion del proyecto, los requisitos de capitalizacion y los me-
canismos para la revision y ajuste de tarifas o pagos en funcion de las condicio-
nes financieras cambiantes. Estas disposiciones buscan equilibrar los intereses
del sector publico, que busca proteger la estabilidad financiera y operativa del
proyecto, con los del sector privado, que busca maximizar el rendimiento de la
inversion en condiciones financieras razonables y predecibles.

k. Riesgo de salud, seguridad, v laborales: este riesgo en contratos
de concesion se centra en los desafios asociados con el cumpli-

244



Las Concesiones como Herramienta de Gestion Publica

miento de normativas rigurosas de seguridad industrial, el ma-
nejo adecuado de las condiciones laborales y la proteccion de
la salud fisica de los trabajadores involucrados en proyectos de
infraestructura y servicios publicos. Este tipo de riesgo puede te-
ner repercusiones significativas en la ejecucion y operacion de las
concesiones, afectando tanto la salud y bienestar de los emplea-
dos como la imagen y la viabilidad del proyecto en si mismo.

En el ambito de las concesiones, las empresas contratistas y los operadores de-
ben cumplir con estandares estrictos de seguridad y salud ocupacional estable-
cidos por las autoridades competentes y las normativas internacionales, como
la OSHA (Occupational Safety and Health Administration) en Estados Unidos o
sus equivalentes en otros paises. Estos estandares regulan aspectos como la
gestion de riesgos laborales, la implementacion de medidas preventivas y co-
rrectivas, y la capacitacion continua del personal para garantizar ambientes de
trabajo seguros y saludables.

Ademds del cumplimiento normativo, es esencial que las empresas concesiona-
rias desarrollen politicas internas robustas de salud y seguridad, promoviendo
una cultura organizacional que priorice la prevencion de accidentes y enfer-
medades laborales. Esto no solo contribuye al bienestar de los empleados, sino
que también reduce los costos asociados con incidentes laborales y mejora la
productividad a largo plazo.

En términos de gestion de riesgos, los contratos de concesion suelen incluir
cldusulas especificas relacionadas con la responsabilidad por accidentes labo-
rales y la compensacion por dafios derivados de condiciones de trabajo insegu-
ras. Estas disposiciones son fundamentales para proteger los intereses de todas
las partes involucradas y asegurar la continuidad operativa del proyecto bajo
condiciones Optimas de seguridad y salud.

I Riesgo de Imprevisibilidad: en contratos de concesion se refiere
aeventos no anticipados razonablemente al momento de la firma
del contrato, tales como fuerza mayor, caso fortuito o actos de
autoridad especificos que pueden afectar significativamente las
condiciones técnicas, legales y econdmicas del contrato, especial-
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mente para el Estado. Este concepto implica la posibilidad de que
ocurran eventos que no scan asegurables en el mercado de segu-
1os y que tengan un impacto adverso tanto en el desarrollo como
en la cjecucion de proyectos concesionados

La imprevisibilidad puede tener consecuencias ccondmicas y financieras sig-
nificativas, incluyendo cambios en la rentabilidad proyectada del proyecto,
desviaciones en los plazos de cjecucion o incluso la necesidad de ajustes re-
gulatorios o legislativos que afecten la viabilidad del negocio. Las causas de la
imprevisibilidad deben ser adecuadamente documentadas, evaluadas y justifi-
cadas para que sean reconocidas bajo el contrato de concesion y puedan activar
mecanismos de compensacion.

En el contexto de proyectos especificos como la Autopista Santo Domingo —
Esmeraldas y el Puerto de Manta en Ecuador, se establecen cldusulas que per-
miten compensaciones al concesionario en caso de eventos imprevisibles que
afecten significativamente el valor actual neto (VAN) del proyecto, siempre y
cuando se cumplan ciertos criterios y umbrales definidos contractualmente.

Los mecanismos de compensacion pueden incluir el reajuste de tarifas, la ex-
tension de los plazos de concesion o compensaciones financieras directas del
Estado para mitigar las pérdidas econdmicas derivadas de la imprevisibilidad.
Estas disposiciones son fundamentales para gestionar el riesgo y garantizar la
estabilidad financiera y operativa de los proyectos de infraestructura y servi-
cios publicos bajo régimen de concesion.

Aspectos clave del riesgo de imprevisibilidad en concesiones:

a. Definiciony causas: laimprevisibilidad se caracteriza por even-
tos que no eran razonablemente anticipados al momento de la
firma del contrato de concesion. Estos eventos pueden incluir
desastres naturales, cambios regulatorios drdsticos, crisis eccono-
micas uotros eventos fuera del control de las partes involucradas.
Es esencial que las causas de la imprevisibilidad scan debidamen-
te comprobadas, evaluadas y justificadas para que puedan ser
consideradas vdlidas dentro del contrato de concesion.
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b.  Impacto econdmico y financiero: cl impacto de eventos imprevi-
sibles puede ser significativo desde una perspectiva economica y
financiera. Por ejemplo, cambios en la legislacion que afecten las
condiciones de operacion, fluctuaciones macroecondmicas que
impacten la rentabilidad del proyecto, o eventos climdticos extre-
mos que interrumpan la operacion normal. Para mitigar estos im-
pactos, los contratos de concesion suelen incluir mecanismos de
compensacion especificos para el Estado y para el concesionario.
¢.  Mecanismos de compensacion: en el caso especifico de las con-
cesiones como la Autopista Santo Domingo — Esmeraldas y el
Puerto de Manta, se establecen formas de compensacion para el
concesionario en caso de imprevisibilidad. Estas pueden incluir:

1. reajuste de tarifas cuando sea viable econdmicamente.

2. aumento de los plazos de concesion para permitir una recu-
peracion adecuada de la inversion.

3. compensaciones financieras directas por parte del Estado
para mitigar las pérdidas sufridas.

Es fundamental que las condiciones para activar las compensaciones por im-
previsibilidad estén claramente definidas en el contrato, usualmente especifi-
cando umbrales financieros como desviaciones significativas en el valor actual
neto (VAN) del modelo econdmico financiero inicialmente previsto.

La verificacion de las causas y el impacto econdmico deben ser rigurosamente
evaluados por ambas partes y, en ocasiones, pueden requerir arbitraje o reso-
lucion de disputas si hay desacuerdos sobre la interpretacion o la aplicacion de
las cldusulas contractuales.

2. Riesgo de Bioseguridad: el riesgo de bioseguridad se refiere
a la posibilidad de que plagas, microorganismos, enfermedades o agen-
tes exdgenos puedan introducirse o propagarse a través de operaciones
portuarias, afectando la bioseguridad nacional y la salud publica. Este
riesgo es especialmente relevante en concesiones portuarias debido al
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movimiento constante de mercancias y personas a través de las insta-
laciones portuarias, que pueden servir como vectores para la introduc-
cion de organismos patogenos o especies invasoras®

El riesgo de bioseguridad en concesiones portuarias subraya la necesidad de
una gestion efectiva y coordinada entre todas las partes interesadas, incluyendo
autoridades portuarias, entidades de control sanitario y reguladores nacionales
e internacionales. La implementacion de practicas de bioseguridad adecuadas
no solo protege la salud publica y el ambiente, sino que también promueve un
comercio internacional seguro y sostenible.

Para abordar el tema del riesgo de bioseguridad en el contexto de las concesio-
nes portuarias, ¢s importante considerar aspectos relacionados con la seguri-
dad bioldgica y las regulaciones sanitarias que afectan el comercio internacio-
nal y la proteccion de la salud publica. Algunos aspectos clave a considerar son:

a. Regulaciones internacionales v nacionales: las organizaciones
internacionales como la Organizacion Mundial de Sanidad Ani-
mal (OIE) y la Convencion Internacional para la Proteccion de
las Plantas (CIPF) establecen normativas para prevenir la propa-
gacion de plagas y enfermedades a través del comercio interna-
cional (OIE, 2020). A nivel nacional, cada pais tiene regulaciones
especificas sobre bioseguridad y control sanitario de mercancias
que entran y salen por sus puertos.
a. Impacto economico y ambiental: la introduccion de plagas o en-
fermedades a través de las concesiones portuarias puede tener
consecuencias econdmicas significativas, como la pérdida de cul-
tivos agricolas, el aumento de los costos de control de plagas y las
restricciones al comercio internacional. Desde un punto de vista
ambiental, la introduccion de especies invasoras puede perturbar
los ecosistemas locales, afectando la biodiversidad y los servicios
ecosistémicos.
2 Ejemplos y casos de estudio: control de la Mosca de la Fruta en puertos: En Australia, los
puertos implementan estrictos controles de bioseguridad para prevenir la introduccion de la mosca de la
Sruta, una plaga que podria afectar gravemente la produccion agricola del pais (Biosecurity Queensland,
2023). Impacto del COVID-19 en la Bioseguridad Portuaria: La pandemia de COVID-19 ha resaltado
la importancia de las medidas de bioseguridad en puertos para prevenir la propagacion de enfermedades
zo00ndticas a través del comercio internacional y los viajes maritimos (WHO, 2021).
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a. Gestion y mitigacion del riesgo: las concesiones portuarias de-
ben implementar medidas rigurosas de bioseguridad, que in-
cluyen inspecciones fitosanitarias, desinfeccion de cargas, tra-
tamiento térmico, cuarentenas y otras practicas para prevenir
la introduccion y propagacion de plagas y enfermedades (FAO,
2018). La cooperacion entre autoridades portuarias, autoridades
de sanidad animal y vegetal, y otras entidades regulatorias es in-
dispensable para asegurar el cumplimiento de las normativas y la
efectividad de las medidas de control.
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PARTE V

Jurisprudencia

9. Jurisprudencia relevante sobre las concesiones en el Ecuador

el desarrollo del régimen juridico de las concesiones. En el Ecuador, la

Corte Nacional de Justicia (CN]) y la Corte Constitucional (CC) han
emitido criterios vinculantes que no solo resuelven casos concretos, sino que
perfilan los principios y garantias que deben regir en los procesos concesio-
nales. Este apartado examina con detenimiento las principales sentencias emi-
tidas por estas cortes en materia de concesiones, resaltando su impacto en la
evolucion doctrinal del derecho publico ecuatoriano y su relevancia para el for-
talecimiento del Estado constitucional de derechos y justicia.

I a interpretacion judicial constituye un instrumento fundamental para

91 Sentencia No. 17-2024: Exoneracion del impuesto a la renta
en zonas francas y derechos adquiridos en concesiones

En esta sentencia, la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Cor-
te Nacional de Justicia del Ecuador resolvié un conflicto interpretativo relacio-
nado con el alcance de la exoneracion del impuesto a la renta otorgado a los
usuarios de zonas francas, conforme al régimen legal vigente al momento de
la concesion. El caso se referfa a una empresa concesionaria que operaba en el
marco del régimen de zonas francas, y cuya exoneracion fue cuestionada por la
administracion tributaria tras la derogatoria del marco normativo correspon-
diente.

La Corte ratificd que el régimen de exoneracion tributaria forma parte de los
derechos adquiridos por los usuarios de zonas francas hasta la terminacion de
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los contratos de concesion, incluso sila normativa que otorgé ese beneficio fue
posteriormente derogada. Este pronunciamiento se adopto luego de verificar
una triple reiteracion de fallos en el mismo sentido, cumpliendo asi con el re-
quisito para la creacion de jurisprudencia obligatoria conforme al articulo 185
de la Constitucion y el Codigo Organico de la Funcion Judicial.

Desde el punto de vista juridico, la decision de la Corte se sustenta en los si-
guientes principios constitucionales y doctrinales:

Seguridad juridica: el articulo 82 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
garantiza que los ciudadanos y operadores econdmicos tengan certeza sobre la
vigenciay aplicacion de las normas. La sentencia protege la estabilidad norma-
tivay la previsibilidad en las relaciones juridico-tributarias que se derivan de un
contrato de concesion suscrito vdlidamente.

Irretroactividad de la ley tributaria: conforme al articulo 76 numeral 7 letra I)
de la Constitucion, ninguna norma podra aplicarse retroactivamente si afecta
derechos adquiridos. La Corte sefiala que la derogacion posterior de la Ley de
Zonas Francas no puede suprimir ex post facto el derecho a la exoneracion que
fue parte del incentivo legal al momento de contratar.

Respeto al principio de legalidad y de buena fe contractual: la Corte reconoce
que los contratos de concesion se celebran con base en un marco normativo
que condiciona las expectativas economicas del concesionario. Por lo tanto,
modificar unilateralmente las condiciones fiscales a través de actos adminis-
trativos o reformas legales posteriores contraviene ¢l principio de legalidad
contractual, e incluso podrfa configurar un quebrantamiento de la confianza
legitima del inversionista.

Esta jurisprudencia es especialmente relevante en el ambito de las concesiones,
pues delimita con claridad la vigencia de los beneficios tributarios asociados al
régimen contractual publico-privado, y reafirma la necesidad de que ¢l Estado
honre sus compromisos institucionales conforme a la legislacion vigente al mo-
mento de celebrar el contrato.
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9.2 Sentencia No. 003-09-SIN-CC: Naturaleza publica de las tasas
aeroportuarias y los limites constitucionales en los contratos de
concesion

En el marco de la participacion publico-privada, uno de los debates juridicos
mas relevantes gira en torno a la naturaleza de los ingresos que perciben los
concesionarios por la prestacion de servicios publicos. Este tema fue abordado
de manera determinante por la Corte Constitucional del Ecuador en la sen-
tencia No. 003-09-SIN-CC, de 23 de julio de 2009, cuyo analisis resulta funda-
mental para comprender los limites constitucionales en la gestion de recursos
derivados de actividades delegadas.

El proceso constitucional se inici6 tras la accion publica de inconstituciona-
lidad presentada por el Contralor General del Estado en contra de los oficios
Nos. 5569 de 5 de enero de 2009 y 5929 de 3 de febrero de 2009, emitidos por la
Procuraduria General del Estado. En dichos pronunciamientos, el Procurador
sostenia que las tarifas cobradas por la empresa privada QUIPORT S.A., con-
cesionaria de la administracion del Aeropuerto Internacional Mariscal Sucre
de Quito, tenfan naturaleza privada, al constituir precios pactados contractual-
mente y no tributos legalmente establecidos.

La Corte, con ponencia del Dr. Roberto Bhrunis Lemarie, resolvio declarar la
inconstitucionalidad de los oficios emitidos por la Procuraduria, y fijo criterios
claros sobre la calificacion juridica de los ingresos derivados de proyectos dele-
gados. Entre sus principales fundamentos se destacan:

1. Naturaleza del servicio aeroportuario: la Corte reafirmo que
los servicios aeroportuarios constituyen servicios publicos esenciales
y monopdlicos, cuya titularidad corresponde exclusivamente al Estado
central, conforme alos articulos 261 numeral 10 y 314 de la Constitucion.
Aunque su gestion puede ser excepcionalmente delegada a terceros, esta
delegacion no implica la transferencia de la titularidad de los ingresos
publicos generados (Corte Constitucional del Ecuador, 2009, parr. 6-8).

2. Calificacion tributaria de las tarifas: las tarifas cobradas por el
uso de las instalaciones acroportuarias fueron calificadas como tasas, y
no como precios privados. Al ser consideradas tributos, deben regirse
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por el principio de legalidad establecido en el articulo 301 de la Constitu-
cion. En consecuencia, su creacion, modificacion y extincion solo puede
realizarse por ley o acto normativo emitido por autoridad competente
(Corte Constitucional del Ecuador, 2009, prr. 10-14).

3. Indelegabilidad de la potestad tributaria: uno de los aspectos
mas relevantes de la sentencia es ¢l reconocimiento de que la potestad
tributaria es indelegable. Por tanto, ninguin contrato de concesion pue-
de transferir al concesionario la facultad de fijar o recaudar tributos. La
transformacién contractual de una tasa en un precio constituye una
violacion al principio de legalidad tributaria y a la reserva de ley (Corte
Constitucional del Ecuador, 2009, parr. 12-16).

4. Inconstitucionalidad de normas locales: la Corte también decla-
16 inconstitucional la Ordenanza Municipal No. 0154, que autorizaba a
la concesionaria a fijar y recaudar las tarifas. Tal disposicion fue conside-
rada contraria a los articulos 301y 424 de la Constitucion, al delegar una
facultad legislativa tributaria a un operador privado (Corte Constitucio-
nal del Ecuador, 2009, pdrr. 17-20).

Control de actos del Procurador General: finalmente, el fallo confirmé que los
dictdmenes del Procurador General del Estado, cuando tienen efectos norma-
tivos generales, pueden ser sometidos a control constitucional. En este caso,
dichos pronunciamientos contradectan principios constitucionales sobre re-
cursos publicos y reserva de ley tributaria (Corte Constitucional del Ecuador,

2000, parT. 4-5).

La sentencia fijé un marco doctrinal util para calificar silos ingresos percibidos
por un concesionario tienen naturaleza publica. Para cllo, deben concurrir al
menos los siguientes clementos:

a. queclservicio delegado pertenezca a una competencia exclu-
siva del Estado;

b. que el pago por el servicio se configure como una tasa, es de-
cir, como un tributo sujeto al principio de legalidad;

¢. quelos recursos generados estén destinados al fin del servicio
publico, no al beneficio particular del operador.
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El fallo también delimita los mdrgenes normativos en la estructura-
cion de contratos de concesion, en tanto la naturaleza juridica de los ingresos
no puede alterarse por voluntad de las partes, ni por normas infra constitucio-
nales. De esta forma, se garantiza la seguridad juridica, la supremacia constitu-
cional y la integridad del sistema fiscal publico.

Esta sentencia constituye un precedente constitucional vinculante
para cl andlisis del régimen concesional en el Ecuador, ya que establece que los
ingresos derivados de servicios publicos esenciales, aunque gestionados por
privados bajo concesion, siguen siendo publicos y deben regirse por el prin-
cipio de legalidad tributaria. Asimismo, refuerza el marco de competencias
exclusivas del Estado en sectores estratégicos y rechaza cualquier intento de
privatizar la potestad de fijar tributos mediante contratos.

9.3 Sentencia No. 273-19-JP/22: Estandares vinculantes sobre el
derecho a la consulta previa en casos de concesion minera

La Corte Constitucional del Ecuador, mediante sentencia No. 273-19-JP/22,
revisd un caso emblematico relacionado con la vulneracion del derecho a la
consulta previa, libre e informada a la comunidad indigena A’i Cofdn de Sinan-
goe, ubicada en la provincia de Sucumbios. En el andlisis de fondo, la Corte se
centré en evaluar si las decisiones administrativas que otorgaron concesiones
mineras en territorio ancestral cumplian con las obligaciones internacionales y
constitucionales en materia de participacion de pueblos indigenas.

La sentencia parte del reconocimiento de que la consulta previa constituye un
derecho fundamental de cardcter colectivo, consagrado en el articulo 57 nume-
ral 7 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, asi como en instrumentos
internacionales como el Convenio 169 de la OIT. Este derecho no es meramen-
te informativo, sino que exige un proceso participativo, de buena fe y adaptado
culturalmente, con miras a alcanzar un consentimiento libre e informado.
Entre los estdndares desarrollados por la Corte destacan:

1. La obligacion del Estado de realizar la consulta antes de la
adopcion de cualquier medida que pueda afectar directamente a pue-
blos indigenas, especialmente cuando se trate del otorgamiento de con-
cesiones mineras, hidrocarburiferas o forestales.
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2. El establecimiento, por parte de la Corte de que la simple
presencia de titulos habilitantes sobre territorios ancestrales, sin haber
cumplido con la consulta, es nula de pleno derecho, por vulnerar garan-
tias constitucionales y derechos colectivos.

3. Enfatizé la necesidad de que el procedimiento de consulta
est¢ adecuadamente documentado, que se respeten los tiempos y for-
mas propias de la comunidad, y que no se condicione a resultados pre-
determinados.

4. LaCorte,ademas de tutelar los derechos de la comunidad A’i
Cofan, emiti6 estandares vinculantes de aplicacion erga omnes, esto cs,
obligatorios para todos los operadores de justicia y entidades adminis-
trativas del pais, consolidando un marco juridico robusto para la defensa
del consentimiento indigena en contextos extractivos.

Desde la perspectiva de las concesiones, esta sentencia reconfigura el marco
de legalidad aplicable en territorios indigenas, introduciendo una condicion
constitucional previa al otorgamiento o ejecucion de concesiones: la realiza-
cion efectiva de la consulta. Cualquier concesion otorgada sin este requisito
estd sujeta a ser anulada judicialmente.

94 Sentencia No. 82-21-IN/25: Reversion de bienes afectosa
servicios publicos en contratos de concesion del sector eléctri-
co

La Corte Constitucional del Ecuador, en la sentencia No. 82-21-IN/235, resolvid
unaaccion de inconstitucionalidad planteada en contra del articulo 17 de la Ley
Organica de Servicio Publico de Energfa Eléctrica (LOSPEE), especificamente
sobre la disposicion que regulaba la reversion de los bienes afectos al servicio
publico eléctrico una vez finalizado el contrato de concesion.

La controversia gird en torno a la alegacion de que dicha norma violaba ¢l de-
recho a la propiedad privada al establecer la transferencia de activos —sin in-
demnizacion adicional— al Estado al concluir la concesion. Los demandantes
argumentaron que la norma implicaba una expropiacion indirecta contraria a
las garantias constitucionales sobre el debido proceso, la seguridad juridicay la
propiedad.
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No obstante, la Corte Constitucional rechazé el plantcamiento de inconstitu-
cionalidad y declaro la constitucionalidad del mecanismo de reversion de bie-
nes, bajo los siguientes fundamentos:

1. Naturalezajuridica de la reversion: la Corte sostuvo que la re-
version es un efecto natural y pactado de los contratos de concesion de
servicios publicos, que responde a la 16gica de que los bienes utilizados
para la prestacion del servicio —en especial si han sido construidos con
tarifas publicas o subsidios— deben retornar al titular del servicio: el
Estado. No se trata de una confiscacion, sino de una consecuencia inhe-
rente al régimen concesional, que ademds se encuentra explicitamente
regulada en el contrato y en laley.

2. Compatibilidad con el derecho a la propiedad: en la medida
en que la reversion se encuentra previamente establecida en los térmi-
nos contractuales y legales, no existe violacion al derecho a la propiedad
garantizado en el articulo 66 numeral 26 de la Constitucion. La Corte
afirmo que los bienes afectos al servicio publico tienen un cardcter espe-
cial y estan sometidos a un régimen juridico diferente al de la propiedad
comun, precisamente por su vinculacion con el interés general.

3. Proteccion del interés publico: el principio de continuidad
del servicio publico exige que ¢l Estado mantenga la titularidad sobre los
bienes esenciales una vez finalizada la relacion contractual. Esta garantia
protege al usuario del servicio y asegura la sostenibilidad del modelo de
provision.

4. Remision al régimen especial de los sectores estratégicos: el
servicio publico de electricidad, en tanto forma parte del régimen de
sectores estratégicos regulado por el articulo 313 de la Constitucion, se
encuentra sometido a un régimen juridico mds estricto en cuanto a la
proteccion del interés publico y la no enajenabilidad de los recursos y
activos estratégicos.

Esta sentencia refuerza una linea jurisprudencial clara de la Corte Constitucio-
nal: la proteccion del interés general en los contratos de concesion, especial-
mente en sectores estratégicos como el eléctrico, legitima mecanismos como la
reversion de bienes. Ademads, reafirma que los derechos contractuales y patri-
moniales de los concesionarios no son absolutos, sino que deben armonizarse
con ¢l orden publico constitucional.
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9.5 Sentencia No. 029-15-SIN-CC: Inconstitucionalidad de tasas
municipales que afectaban concesiones en el sector de teleco-
municaciones

En la sentencia No. 029-15-SIN-CC, la Corte Constitucional del Ecuador co-
noci6 una accion publica de inconstitucionalidad presentada por una empresa
concesionaria de servicios de telecomunicaciones en contra de ordenanzas mu-
nicipales que imponian tasas por la ocupacion del espacio aéreo y subterranco
en vias publicas para la instalacion de infraestructura de telecomunicaciones.

El demandante alegd que dichas tasas violaban la Constitucion por tres razones
principales: (i) invadian competencias exclusivas del Estado central en materia
de telecomunicaciones; (ii) afectaban la seguridad juridica de las concesiones
otorgadas vdlidamente por el ente regulador nacional; y (iii) vulneraban el prin-
cipio de legalidad tributaria al no estar basadas en una ley nacional.

La Corte declaré la inconstitucionalidad de las ordenanzas impugnadas, argu-
mentando lo siguiente:

1. Competencias exclusivas del Estado central: de acuerdo con
el articulo 261 numeral 10 de la Constitucion de la Republica del Ecua-
dor, laregulacion de las telecomunicaciones es una competencia exclusi-
va del Estado central. Las municipalidades no pueden imponer tributos
que interfieran con el régimen juridico nacional de las concesiones, ni
afectar el funcionamiento de servicios estratégicos como las telecomu-
nicaciones, tal como lo establece el articulo 313 CRE.

2. Principio de legalidad tributaria: la Corte recordd que el arti-
culo 301 de la Constitucion establece que ninguin tributo puede ser crea-
do o modificado sino por ley previa. Aunque las municipalidades tienen
facultades tributarias limitadas por el articulo 264 numeral 5 CRE, estas
deben cjercerse dentro del ambito de sus competencias y no pueden ex-
tenderse a materias reservadas al nivel central del Estado.

3. Proteccion de la seguridad juridica de las concesiones: la im-
posicion de tasas municipales que alteran las condiciones econdmicas o
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téenicas de la concesion atenta contra el principio de seguridad juridi-
ca, reconocido en el articulo 82 de la Constitucion. Las concesiones, en
tanto actos administrativos complejos y contratos con efectos juridicos,
requicren un entorno de estabilidad normativa que no puede ser pertur-
bado por regulaciones locales incompatibles con la legislacion nacional.

4. Caracter estratégico de las telecomunicaciones: el servicio de
telecomunicaciones, como parte del régimen de sectores estratégicos,
esta sometido a un régimen juridico especial que impone limites al ¢jer-
cicio de competencias locales. La Corte enfatizé que la articulacion del
Estado requiere evitar la fragmentacion normativa que podria generar
distorsiones en el mercado o afectar la igualdad de condiciones entre
concesionarios.

En consecuencia, la Corte concluyo que los municipios no pueden im-
poner tasas que graven el uso del espacio publico por parte de concesionarios
de servicios estratégicos regulados a nivel nacional, salvo que exista una habi-
litacion legal expresa que armonice con el marco constitucional. La sentencia
protege el diseno integral del sistema de concesiones y limita las posibles afec-
taciones que podrian provenir de normativas subnacionales.

9.6 Dictamen No. 1-20-CP/20: Consulta dpopular, actividades ex-
tractivas y el principio de intangibilidad de derechos adquiridos

Mediante el Dictamen No. 1-20-CP/20, la Corte Constitucional del Ecuador re-
solvio una solicitud de dictamen de constitucionalidad previa a la convocatoria
de una consulta popular, presentada por el Concejo Cantonal de Cuenca. El
objetivo de la consulta era preguntar a la ciudadanfa si estaba de acuerdo con
prohibir la realizacion de actividades mineras metalicas en las zonas de recarga
hidrica que abastecen a los sistemas de agua potable del canton.

Este dictamen marcé un hito en el derecho constitucional ecuatoriano al es-
tablecer limites y condiciones a los efectos juridicos de una consulta popular
local sobre derechos previamente adquiridos, como las concesiones mineras

otorgadas por el Estado central.

Los elementos juridicos centrales del dictamen fueron los siguientes:
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1. Validez constitucional del mecanismo de consulta popular: 1a Cor-
te determind que la consulta solicitada por el Concejo Cantonal cumplia
con los requisitos formales y materiales previstos en los articulos 104
y 105 de la Constitucion. En particular, destaco que se trataba de una
manifestacion del principio democrdtico, de la participacion ciudadana
y de la soberania popular consagrados en el articulo 1 CRE.

2. Reconocimiento del derecho de participacion para definir el uso del
territorio: 1a Corte afirmo que los ciudadanos tienen el derecho de incidir
directamente en decisiones que afectan los ecosistemas estratégicos y
el modelo de desarrollo territorial. Esto resulta especialmente relevante
en contextos donde se pretenden realizar actividades extractivas en zo-
nas sensibles desde el punto de vista ambiental o hidrico.

3. Limite constitucional a la retroactividad de la consulta: uno de los
puntos neurdlgicos del dictamen fue el reconocimiento de que la volun-
tad popular expresada en la consulta no puede tener efectos retroactivos
sobre concesiones mineras legalmente otorgadas con anterioridad. En
otras palabras, los derechos adquiridos de los concesionarios deben ser
respetados, incluso si el resultado de la consulta popular es restrictivo.

4. Eficacia prospectiva de la consulta: la Corte establecié que los
resultados de la consulta popular tendrian efectos tnicamente hacia el
futuro, es decir, prohibirian la suscripcion de nuevas concesiones o la
ampliacion de concesiones existentes, pero no podrian afectar derechos
adquiridos bajo el régimen juridico vigente al momento del otorgamien-
to.

Este dictamen es particularmente relevante para el régimen juridico de las con-
cesiones, ya que traza una linea de equilibrio entre dos principios fundamen-
tales del Estado constitucional ecuatoriano: el principio de seguridad juridica
(art. 82 CRE) y el derecho a la participacion ciudadana (art. 61y 104 CRE). La
Corte reconocio la legitimidad de la participacion popular para restringir acti-
vidades extractivas, pero también afirmé que los actos juridicos validamente
celebrados en el marco del principio de legalidad deben ser respetados, incluso
frente a decisiones posteriores de origen democritico.

Las decisiones judiciales analizadas en este capitulo representan aportes esen-

ciales a la consolidacion de un régimen juridico de concesiones sdlido, cohe-
rente con los principios del Estado constitucional de derechos y justicia. En
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particular, estas sentencias ofrecen elementos que fortalecen tanto la seguri-
dad juridica como la institucionalidad del sistema de contratacion publica y
delegacion de servicios estratégicos.

Desde la perspectiva de los operadores privados, la jurisprudencia garantiza
mayor previsibilidad legal, al afirmar que los derechos adquiridos mediante
contratos celebrados conforme a la ley —como las exoneraciones tributarias
en zonas francas o las condiciones pactadas en materia de reversion de acti-
vos— no pueden ser alterados arbitrariamente por cambios legislativos o deci-
siones administrativas posteriores (CNJ, Sentencia No. 17-2024; CC, Sentencia
No. 82-21-IN/25). Esto refuerza la confianza legitima del inversionista y fomen-
ta un entorno favorable para alianzas publico-privadas, en la medida en que se
protegen los principios de legalidad, buena fe y estabilidad contractual.

Al mismo tiempo, las sentencias de la Corte Constitucional desempenan una
funcion equilibradora, al asegurar que las concesiones respeten el marco de
competencias del Estado y no vulneren los derechos colectivos de comuni-
dades indigenas ni los principios de sostenibilidad ambiental (CC, Sentencias
Nos. 273-19-JP/22 y Dictamen 1-20-CP/20). Estas decisiones son fundamenta-
les para preservar la institucionalidad publica, evitando que los contratos se
conviertan en vehiculos de privatizacion de potestades estatales, como la tribu-
taria, o de enajenacion de bienes estratégicos sin control democratico.

Uno de los aportes mds importantes de esta jurisprudencia al régimen de con-
cesiones es su directa relacion con la identificacion y mitigacion de riesgos,
tema central en este libro. Las concesiones, por definicion, se estructuran en
torno a una matriz de riesgos que debe ser repartida entre las partes. En este
contexto:

1. Las decisiones que confirman la intangibilidad de los derechos
adquiridos reducen el riesgo de cambio normativo adverso.

2. Las que prohiben la delegacion de potestades publicas esen-
ciales (como el cobro de tributos) clarifican los limites de la autonomia
contractual, reduciendo el riesgo de nulidad por ilicitud de objcto.

3. Las que refuerzan el derecho a la consulta previa y a la parti-
cipacion en decisiones sobre el territorio, introducen riesgos politicos y
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sociales que deben ser gestionados ex ante, pero también ofrecen herra-
mientas juridicas claras para canalizar las demandas colectivas dentro
del marco constitucional.

Por tanto, esta linea jurisprudencial no debilita ¢l modelo de concesiones, sino
que lo fortalece institucionalmente, al establecer limites normativos precisos y
al reforzar la gobernabilidad del régimen juridico. Una concesion juridicamen-
te segura cs aquella que no depende exclusivamente del contrato, sino que se
enmarca dentro de un ecosistema constitucional coherente, en el que la seguri-
dad juridica, la participacion democratica y la proteccion del interés publico se
integran como condiciones para la validez y sostenibilidad del proyecto.

En definitiva, la Corte Nacional de Justicia y la Corte Constitucional han con-
tribuido —desde perspectivas distintas pero complementarias— a consolidar
un modelo ecuatoriano de concesiones que responde tanto a las exigencias del
mercado como a los valores superiores del ordenamiento juridico.
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Las concesiones y los proyectos de participacion publico-privada, [PPP
por sus siglas en inglés) constituyen instrumentos juridicos y econd-
micos esenciales para la provision de infraestructura y la prestacion
de servicios publicos, especialmente en aquellos contextos en los que
la gestlon directa por parte del Estado enfrenta restricciones financie-
ras, técnicas o de capacidad administrativa (Yescombe, 2018; Banco
Interamericano de Desarrollo [BID], 2020). Estos mecanismos permiten
al Estado organizar colaboraciones estructuradas con el sector
privado, bajo marcos normativos que buscan garantizar la proteccion
del interés publico, la inversion publica y privada, la eficiencia, la
sostenibilidad y la transparencia. Desde la perspectiva del derecho
publico, las concesiones y las PPP se encuentran en la confluencia de
diversas ramas juridicas, tales como el derecho administrativo, el
derecho constitucional, el derecho econémico y el derecho internacio-
nal de las inversiones [Gomez Segade, 2002; Grimsey & Lewis, 2002). Su
estudio, por tanto, requiere una aproximacion interdisciplinaria que no
solo atienda a los aspectos normativos, sino también a las dimensio-
nes historicas, econdémicas y politicas que configuran su evolucion y
aplicacion.

Este libro tiene como objetivo contribuir a la comprension de las
concesiones y las PPP, mediante un analisis académico riguroso que
combine la revision historica, el estudio del marco normativo vigente,
el analisis comparado con otros sistemas juridicos, la evaluacion
econdmica-financiera y la identificacion de oportunidades de mejora
para el fortalecimiento del régimen nacional. La revision histérica
permite identificar los factores politicos, econdémicos y juridicos que
han condicionado la evolucion del modelo concesional en el pais,
aportando claves para entender sus aciertos, limitaciones y resisten-
cias a lo largo del tiempo. Asimismo, facilita la apropiacion de concep-
tos claros y necesarios para un analisis critico y fundamentado del

régimen actual.
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