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Resumen. La delegacion es una forma legitima que tienen los Estados centralizados o seccionales de transferir
capacidades juridicas, administrativas, operacionales y de gestion en general a entidades descentralizadas del
propio Estado o entes del sector privado. En el Ecuador existen varias formas de delegar competencias y gestiones
financieras, administrativas y operativas a cargo de empresas estatales extranjeras, privadas nacionales o
extranjeras e incluso por medio de alianzas publico-privadas. Los puertos maritimos del Ecuador forman parte de
los sectores estratégicos del Estado por sus condiciones de infraestructura, ubicacion geopolitica y facilidades de
conectividad, elementos que los hacen atractivos para los inversionistas nacionales e internacionales
especializados en los negocios maritimos, situacion que los transforma en aliados valiosos para el comercio
internacional y el transito de pasajeros turisticos. La estructura juridica fundamental que soporta la accion de
concesionar o delegar areas de sectores estratégicos del Estado ecuatoriano —en este caso los puertos maritimos—
tiene sustento legal en la Constitucion de la Republica, el Codigo Organico de la Produccion Comercio e
Inversiones, la Ley Organica de Incentivos Para Asociaciones Publico Privadas, el Coddigo Organico
Administrativo y Ley Organica de la Contraloria General del Estado, entre otros cuerpos legales. El objetivo
fundamental para la delegacion e incluso la concesion de los puertos maritimos en el Ecuador obedece a la
busqueda de una gestion eficiente y eficaz para crear un entorno competitivo, sostenido en un ordenamiento
juridico que le permite lograr una dinamica efectiva que incentiva el comercio multilateral. El Estado ecuatoriano
pretende que las ventajas comparativas y competitivas de infraestructuras y posicionamiento estratégico sirvan
para generar un desarrollo sostenido basado en la capacidad de brindar servicios portuarios agiles, seguros y con
costes competitivos.
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ANALYSIS OF THE CONSTITUTIONAL AND REGULATORY
FRAMEWORK FOR THE DELEGATION OF MARITIME PORTS IN
ECUADOR

Abstract. Delegation is a legitimate way for centralized or sectional States to transfer legal, administrative,
operational, and management capacities in general to decentralized entities of the State itself or private sector
entities. In Ecuador, there are several ways of delegating financial, administrative, and operational powers and
management to foreign state companies, national or foreign private companies, and even through public-private
partnerships. The seaports of Ecuador are part of the strategic sectors of the State due to their infrastructure
conditions, geopolitical location, and connectivity facilities, elements that make them attractive for national and
international investors specializing in maritime businesses, a situation that transforms them into valuable allies.
for international trade and the transit of tourist passengers. The fundamental legal structure that supports the action
of granting or delegating areas of strategic sectors of the Ecuadorian State —in this case, the seaports— has legal
support in the Constitution of the Republic, the Organic Code of Production, Trade, and Investment, the Organic
Law of Incentives for Public-Private Associations, the Organic Administrative Code and the Organic Law of the
Comptroller General of the State, among other legal bodies. The fundamental objective for the delegation and even
the concession of seaports in Ecuador is due to searching for efficient and effective management to create a
competitive environment, sustained in a legal system that allows it to achieve an effective dynamic that encourages
multilateral trade. The Ecuadorian State intends that the comparative and competitive advantages of infrastructures
and strategic positioning serve to generate sustained development based on the ability to provide agile, safe port
services at competitive costs.

Keywords: Delegation, strategic sectors, seaports, connectivity, exceptionality.

Introduccion y premisas basicas

El Estado ecuatoriano, al igual que otros paises, fomenta la inversion privada nacional
o0 extranjera no solamente con el proposito de mejorar sus reservas monetarias o disminuir el
déficit fiscal, ademas busca optimizar e impulsar el crecimiento y consolidacion de areas
estratégicas que promuevan un desarrollo sostenido. Toda vez que el comercio, la industria y
la oferta de bienes y servicios en nuestro mundo globalizado se encuentra estrechamente
vinculada al trafico maritimo, las economias en el mundo dependen prioritariamente del flujo
de importaciones y exportaciones a gran escala.

El Ecuador cuenta con una infraestructura portuaria con potencial para expandirse,
especializarse e incluso de generar alianzas estratégicas para consolidar un desarrollo regional.
Las provincias de Esmeraldas, Manabi, Santa Elena, Guayas y El Oro cuentan con costas y
condiciones de accesibilidad fluvial como se destaca en el Boletin Estadistico Oficial de la
Subsecretaria de Puertos y Transportes Maritimos y Fluvial (2021), y debido a tales condiciones
en esas zonas se desarrollan esquemas especializados en operaciones comerciales, pesqueras,
industriales, turisticas y militares, entre otras.

Cabe destacar que la mayoria de los puertos mas importantes del Ecuador se encuentran
bajo la administracion y operacion de agentes privados nacionales o extranjeros asi lo podemos
observar en el Boletin Estadistico Portuario del afio 2021, ya sea a través de la delegacion o en
virtud de concesiones otorgadas por el Estado a causa de la necesidad de mejorar sus
condiciones operativas y de infraestructura.

Para poder profundizar en el andlisis de las figuras a las que nos hemos venido
refiriendo, es necesario establecer e identificar las sutiles diferencias que existen entre la
concesion y la delegacion. Desde una perspectiva juridica y a partir de la normativa en la
materia, podemos decir que la concesion es el acto legal en virtud del cual el Estado cede a una
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persona —por cuenta y riesgo de ésta— el dominio temporal de un patrimonio publico para su
explotacion estipulando ciertas condiciones, especialmente el factor de retribucion econdmica
que puede traducirse en una participacion porcentual de los réditos obtenidos (Franco Pelaez,
2022).

Para muchos tratadistas la delegacion se convierte en un acto, con doble naturaleza:
politica y administrativa, del Estado a través del cual se transfieren temporalmente a empresas
mixtas o privadas competencias y responsabilidades que normalmente estan a cargo del propio
Estado, tales como la prestacion de servicios publicos o la exploracion y explotacion de recursos
naturales no renovables, siempre teniendo en cuenta la sostenibilidad. Porras Villagébmez, P.
(2022) y Villareal Lopez, J. (2022).

Es importante considerar la relevancia de que exista la posibilidad de establecer
delegaciones y concesiones en los sectores estratégicos del Estado, salvo en ambitos o aspectos
relativos a la seguridad nacional, con la idea primordial de mejorar las condiciones de los bienes
o servicios que se obtienen como fruto de tales transferencias y que limitan el patrimonio
publico, pero que al mismo tiempo suponen la posibilidad de mejorar las condiciones de
desarrollo.

Los puertos ecuatorianos: tipologia y caracteristicas

El sistema portuario en Ecuador esta constituido por los puertos comerciales del Estado,
terminales portuarios privados habilitados y puertos especializados. Existen cuatro puertos
publicos o entidades portuarias administradas por el Estado: Autoridad Portuaria de Guayaquil,
Autoridad Portuaria de Manta, Autoridad Portuaria de Puerto Bolivar y Autoridad Portuaria de
Esmeraldas.

Asi también es importante destacar la condicion de puertos especializados en el pais
como son la Superintendencia del Terminal Petrolero de Balao, Superintendencia del Terminal
Petrolero de la Libertad y Superintendencia del Terminal Petrolero de El Salitral.

De acuerdo con el Boletin Estadistico Oficial de la Subsecretaria de Puertos y
Transportes Maritimos y Fluvial (2021), existen 62 terminales portuarios habilitados, lo que
implica que el Estado ha otorgado mediante concesidon espacios acudticos para que se
construyan y operen en el territorio estas infraestructuras de caracter privado con regulacion
oficial y que son parte del espectro operacional portuario nacional.

También existe una apreciacion con base en criterios de simplicidad, es decir una
clasificacion sin atender mas que a elementos colaterales que se derivan de los puertos, a través
de la cual se establecen grupos generales por sus similitudes como la ubicacion geopolitica y
alcances economicos. Sin embargo, esta aparente simplicidad, ha dado lugar a una gran
magnitud y variada clasificacion que guarda correlacion con los objetivos de sostenibilidad
financiera y ambiental, descritos en los objetivos 9, 10, 11 y 12 de la agenda para el desarrollo
2030. Se afirma que los puertos estan en sinergia globalizada que se enmarca rigurosamente en
la normativa internacional relacionada con el cuidado del medio ambiente en virtud del cual el
transporte maritimo internacional se puede caracterizar a partir de elementos como el tipo de
carga, la ubicacion, el tamafio y la estructura (Sage-Fuller, 2018).

Segun Arzate et al. (2012), bajo el criterio simple por su tipologia los puertos se pueden
agrupar por su situacion frente al mar o puertos costeros, puertos de marea, por el alcance de
actividades, por régimen aduanero, por los propietarios y/o explotadores, por el tipo de trafico
maritimo, por el tipo o estructura de mercaderias que se transbordan, por su diversificacion, por
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el trafico interior desde y hacia el puerto, por el tipo de fletador, por la direccion del flujo de
carga, por la generacion de desarrollo y por la distribucion de la cadena de distribucion fisica
internacional.

Tabla 1
Tipologia de puertos bajo criterios de simplicidad

Grupo

Nominacion

Puertos costeros

Puertos de marea

Por alcance de actividades

Por régimen aduanero

Por los propietarios y explotadores

Por el tipo de trafico maritimo

De bahia

Estuario fluvial
Fiordo

Fluvial

Lacustre y/o

De canal

Abierto

De pleamar

De dique

Esclusa

Calado profundo
Mundial

Regional

Local

Puerto franco
Puerto con aduana
Federales
Estatales
Municipales

De ciudad
Privados

De linea

Tramp

Terminal
Intermedia / transito
Carga general / graneles

. , Pasajeros
Por el tipo o estructura de las mercaderias que J
transbordan Contenedores
: Lash Ro/Ro
Ferries
. . ., Especializado
Por su diversificacion P
Universal

Por el trafico interior hacia y desde el puerto.

Por el tipo de fletador

Por la direccion del flujo de carga

Por la generacion de desarrollo

Por la distribucion de la cadena de distribucion
fisica internacional.

De ferrocarril

Interiores de vias maritimas o fluvial
De trafico de vias
Oleoductos

Comercial

Industrial

Expedicion

Importacion

Exportacion

Transito

Primera

Segunda

Tercera

Cuarta

Ubicacion entre los nodos
Inicio

Término

Nota: Tomada de tipologia de puertos bajo criterios de simplicidad (Arzate et al., 2012).
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Adicionalmente a las tipologias simples de puertos descritas y detalladas en el grafico
anterior, segun Panzi¢ (2010) podemos senalar varios tipos de puertos especiales como son (i)
puertos deportivos: aquellos espacios acuaticos cuyas instalaciones estdn destinadas a las
operaciones de acoderamiento, avituallamiento, reparaciones menores y demas maniobras para
naves destinadas para el ocio, la practica de pesca deportiva y demas actividades similares; (i)
puertos navales: los que cuentan con la infraestructura adecuada para la reparacion y/o
construccion de embarcaciones; y (iii) puertos comerciales: encargados del manejo de
mercaderias perecederas y a la descarga de pescado, para tales fines cuentan con instalaciones
adecuadas para la comercializacién de este tipo de productos.

Tal como podemos observar y a pesar de que no existe unanimidad en cuanto a la
clasificacion de los puertos y sus instalaciones, es necesario tener referentes que aporten luz en
cuanto al papel protagdnico que desempenian en el comercio y el atractivo que suponen en
inversion, abonando al desarrollo sostenible y estimulando que el Estado genere mecanismos
para su mejor aprovechamiento y explotacion.

Normativa constitucional y sectores estratégicos

La Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) incorpora en el Capitulo Quinto a
los “Sectores estratégicos, servicios y empresas publicas” como un segmento de enorme valia
para el desarrollo socioeconémico del pais, el tercer inciso del articulo 313 es amplio al definir
los elementos o componentes de los sectores estratégicos, el legislador constituyente establece
una razonable amplitud en el alcance de la norma al integrar como sectores estratégicos “los
demas que determine la ley”, adelantandose asi a la posibilidad de que por razones politicas,
sociales, historicas, econdmicas o coyunturales surjan &mbitos que cobren especial importancia
y que adquieran el calificativo de estratégicos.

Debemos advertir que el Ecuador es un Estado de derechos y justicia y la carta magna
lo puntualiza desde el primero de sus articulos y posteriormente dentro del mismo ordenamiento
en el numeral 82 prevé que es derecho primordial la tutela de la seguridad juridica que
taxativamente dispone el respeto a la norma constitucional y demaés leyes y cuerpos normativos
de acuerdo a su jerarquia —articulo 425—, en sinergia con los principios filosoficos del derecho
que consagrara Hans Kelsen en 1934 (Bedoya, 2019).

En este mismo contexto la norma fundamental del Estado, en el inciso segundo del
articulo 314, singulariza los alcances de los elementos constitutivos para el desarrollo
econdmico estipulando textualmente que “el Estado sera responsable de la provision de los
servicios publicos de agua potable y de riego, saneamiento, energia eléctrica,
telecomunicaciones, vialidad, infraestructuras portuarias y aeroportuarias y los demas que
determine la ley”, disposicion que se complementa con el segundo inciso de dicha disposicion
suprema a través de la cual se destaca la obligatoriedad que tiene el Estado de garantizar la
provision de estos servicios publicos ajustado a los principios de obligatoriedad, accesibilidad,
regularidad, continuidad y calidad.

Por otro lado, debemos tener en cuenta que la Ley de Régimen Administrativo Portuario
Nacional (1976) en su parte pertinente establece que “los puertos maritimos y fluviales
existentes y los que se establecieren en el futuro, cuyas caracteristicas no justifiquen la
conformacién de Autoridades Portuarias, seran administrados, mantenidos y operados
directamente por la Direccion de la Marina Mercante y del Litoral, a través de Administraciones
Portuarias y se regiran por las disposiciones de la presente ley en lo que fuere aplicable y por
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el Reglamento respectivo que sera expedido por la Direcciéon de la Marina Mercante y del
Litoral”.

Consideracion que resulta diametralmente distinta para la Provincia de Galdpagos pues
su régimen especial le atribuye competencias diferenciadas a las del Ecuador continental,
siempre que no contravengan las normas en la materia y dejando en claro que la autoridad
maritima es la Direccion de la Marina Mercante y del Litoral, asi lo puntualizan de manera
taxativa los numerales 6, 7 y 14 del articulo 5 de la Ley de Régimen Especial de la Provincia
de Galapagos en relacion con las disposiciones del Decreto Ejecutivo 1.111 expedido el 27 de
mayo del 2022 en el Registro Oficial N° 358.

En octubre del afio 2013 se emiti6 una Resolucion signada con el N° SPTMF165/13,
publicada en el Registro Oficial N° 133 del 28 de noviembre del mismo afio, a través de la cual
se expidieron las normas para la prestacion de servicios portuarios y las actividades dentro de
los terminales portuarios habilitados y autorizados para operar en nuestro pais.

La referida normativa es aplicada a los servicios portuarios y otras actividades que se
realicen en todas las entidades portuarias o sus delegatarios, y terminales portuarios habilitados
y/o factibilidades portuarias privadas autorizadas a operar en trafico nacional e internacional.

Ibidem a lo establecido en precedente el articulo estan sujetas a estas regulaciones los
operadores portuarios y agencias navieras con matricula para operar como tal, que presten
servicios en las entidades portuarias o sus delegatarios y demés observando las disposiciones
reglamentarias, seran las entidades portuarias o sus delegatarias las responsables de ejercer el
control para el cumplimiento de lo sefialado en este marco normativo,

En referencia a las normas citadas queda explicito el sentido de la actividad portuaria
en el pais, misma que se puede apreciar o concebir en distintas formas o mecanismos de acuerdo
a la prestacion de servicios portuarios en los puertos de la Republica del Ecuador, pudiendo ser
administrados y operados.

De forma directa, por intermedio de las Autoridades Portuarias, sus delegatarios o
concesionarios, puertos especiales, terminales portuarios habilitados y/o facilidades portuarias
privadas, cuando sean entes operativos, es decir, provean por si mismo los servicios portuarios.
a)  De forma indirecta, a través de operadores portuarios en los siguientes términos:

. Mediante el otorgamiento del respectivo permiso de operacion a favor de las
personas juridicas que hayan cumplido con todos los requisitos exigidos por la
autoridad competente.

. Por delegacion en los términos y condiciones establecidos en la ley que es aplicable
a los procesos de delegacion de los servicios publicos portuarios y de transporte en
general; y, del “Reglamento de aplicacion del Régimen Excepcional de Delegacion
de Servicios Publicos de Transporte”, para aquellos servicios que, para su
prestacion, requieran indispensablemente el uso y la explotacion de las
infraestructuras portuarias publicas preexistentes.

. De forma subsidiaria por las Autoridades Portuarias, sus delegatarios o
concesionarios, puertos especiales, terminales portuarios habilitados y/o facilidades
portuarias privadas, cuando a demanda de servicios portuarios no se encuentre
cubierta por los operadores portuarios que para el efecto hayan sido habilitados.

Conviene advertir los tipos de servicios que prestan las Autoridades Portuarias y Puertos
Especiales en el Ecuador, que se representan en la siguiente tabla.
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Tabla 2
Servicios prestados por las Autoridades Portuarias y Puertos Especiales en el Ecuador

Servicios Descripcion de servicios

Comunicaciones, dragado del area comun de navegacion
y coordinacion de la operatividad de la ayuda de
navegacion con la autoridad competente.

De trafico maritimo portuario. Ordenacion, coordinacion y control

Acceso portuario maritimo y/o fluvial.

Fondeadero. Comercial y no comercial

Gestion y ejecucion de actividades que permiten y
facilitan el acceso, transito seguro, operacion maniobras
de las naves o artefactos navales en los puertos o
terminales maritimos o fluviales incluyendo sus zonas de
aproximacion y fondeo. Se podran prestar los siguientes
servicios a la nave o artefacto naval de forma directa o
indirecta, entre estos, practicaje, remolcaje, amarre y
desamarre (incluye operacion de pasacabos)

Gestion y ejecucion de actividades "para la transferencia,

Servicios a la nave o artefacto naval.

almacenamiento y manipulacion de las cargas y sus
labores conexas dentro de los recintos portuarios o
dentro de las naves o artefactos navales. Ejemplo carga
y descarga, estiba, reestiba y desestiba, trinca y
destrinca, tarja, porteo, almacenamiento, pesaje
(operacion de Dbascula), embalaje, paletizaje y
suministros de energia a contenedores.

Actividades de embarque y desembarque de pasajeros
entre el terminal nacional o internacional maritimo o

Servicios de apoyo y de carga.

fluvial y las naves especializadas para el transporte de
personas, asi como para el ingreso o salida del terminal,
traslados y/o permanencia en el mismo, asi también
podran prestar los servicios directos o indirectos de
embarque y desembarque, transporte de pasajeros, carga
y descarga de equipajes y de vehiculos de pasajeros.
Gestion de apoyo o complemento para los servicios
portuarios, que se provean en la zona operativa, a la
Servicios conexos. nave, artefacto naval, pasajeros; o, a la carga, estos
pueden ser de vigilancia y seguridad, seguridad fisica y

Servicios de pasajeros.

limpieza.

Nota: Tomada de Reglamento General de la Actividad Portuaria en el Ecuador (2000).

El Reglamento General de la Actividad Portuaria en el Ecuador, Decreto Ejecutivo N°
467 (2000), expone en el numeral 1 del articulo 3 la definicion del modelo portuario derivado
de la aplicacion de los criterios de delegacion y privatizacion y establece que los puertos
comerciales estatales del Ecuador seran de titularidad estatal y se regiran por el modelo
internacionalmente conocido bajo la denominacion Landlord o puerto propietario en el que las
entidades portuarias no operan de forma directa ningiin servicio o facilidad y sus funciones
quedan reducidas a la administracion, mantenimiento y desarrollo de los puertos en todo lo
relativo a sus infraestructuras y espacios de uso comun que no estén delegados al sector privado.
De igual manera se adjudica al puerto propietario el control y seguimiento 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 construccidon, administraciéon y gestion de
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infraestructuras o espacios en tanto estos se realicen dentro del marco legal contractual en el
que se inscriban.

El Estado ecuatoriano a través de las empresas publicas tiene reservado el derecho a la
prestacion de los servicios portuarios, esto de manera subsidiaria, en el caso que la demanda
del mercado no esté adecuadamente cubierta por las empresas operadoras y a partir de la
realizacion de la peticion especifica para algin puerto cuya necesidad no haya sido cubierta
pese a haber solicitado algun servicio, tal como lo describe el articulo 4 del marco legal en
vigor.

En concordancia con lo establecido en el articulo 287 de la Constitucion de la Republica
se les atribuye a las empresas publicas la potestad legal para el cobro de las tarifas portuarias
correspondientes para lo que deben desglosar los servicios de la empresa privada contratada,
sin que esto deba percibirse como una tercerizacion o precarizacion laboral alguna.

El numeral 3 del articulo 5 del instrumento en comento puntualiza la exigencia a las
empresas publicas que celebren contratos de delegacion con el sector privado de integrar
clausulas especificas a través de las que hagan constar el principio que los rige y ademas la
garantia de su cumplimiento a través de controles y facultades dedicadas a la comprobacion que
estaran a cargo de las empresas publicas, a las que también se exige el establecimiento de
estandares minimos de eficiencia y precios maximos que deberan ser acordes con los puertos
competidores de terceros paises y teniendo en cuenta la realidad nacional y la de cada puerto.
Por todo lo anterior se hace evidente la prioridad de establecer un sistema de fijacion de precios
en la prestacion de servicios de tal manera que se puedan garantizar condiciones de
competitividad.

Por su parte, el Reglamento de la Actividad Portuaria (2011), construye un enfoque de
la gestion y la prevalencia del sector publico para tales efectos, el articulo 33 de esta cuerpo
legal define como Dominio Publico Portuario al “conjunto de los bienes, terrenos y aguas que
se requieren para el ejercicio de la actividad portuaria, la aproximacion de las naves a los
puertos, las zonas de cuarentena y maniobra, asi como los sistemas de sefalizacion,
balizamiento y seguridad correspondientes”.

En cuanto a las condiciones y modalidades de utilizacién de todo aquello que forma
parte del dominio publico portuario definido en el parrafo que antecede, el articulo 34 del
mismo Reglamento establece, que las entidades portuarias titulares del mismo podran
involucrar a los concesionarios con los que celebren un contrato de ocupacion y uso exclusivos
de partes del mismo dominio publico para fines relacionados con las actividades portuarias.
Adicionalmente puntualizar que el otorgamiento de estos derechos puede realizarse a favor de
las personas del sector privado matriculadas como operadores portuarios, cuando ostenten la
correspondiente autorizacion de la entidad portuaria estatal con jurisdiccion en el puerto
correspondiente.

Por lo que respecta a la construccion de obras en instalaciones portuarias, el Reglamento
de la Actividad Portuaria (2011), indica que la utilizacion privativa del dominio publico
portuario —en todos los casos en que las personas del sector privado requieran la construccion
de obras o instalaciones fijas o la realizacion de cualesquiera inversiones que incrementen su
valuacion cuantitativa o su superficie util— requerira el otorgamiento de una concesion en la
forma establecida. De alli que, cualquier intervencion de esta naturaleza que desee realizarse
en los puertos del Ecuador debe contar con la autorizacion de los organismos competentes.

De manera semejante una investigacion realizada por Guasch, Suarez-Alemén y Trujillo
(2016) analiza las caracteristicas especificas que los mega puertos introducen en los modelos
tradicionales de concesiones portuarias y la pertinencia de la construccion de estas obras civiles
de grandes envergaduras como la construccion de rompeolas.

La investigacion de Guasch et al. (2016), surgié tomando como referencia un estudio
realizado con miras de futuro en el que se proyect6 que la capacidad nominal local del sistema
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portuario chileno se agotaria en el afio 2025 y la demanda en la zona central de Chile requeriria
una capacidad adicional de contenedores, razén por la cual se propuso el tema de investigacion
de desarrollo de un Puerto de Gran Escala. La propuesta de esta investigacion fue implementar
secuencialmente dos mega puertos y dadas las especificaciones técnicas especializadas
desarrollar uno en San Antonio y otro en Valparaiso.

A raiz de lo resefiado, Guasch et al. (2016), propusieron cuatro esquemas para la
construccion de los puertos, todos ellos dependientes de la ley de puertos, en virtud de los que
se establece que los nuevos muelles solo podran ser desarrollados por la empresa privada
mediante concesiones. En este punto resulta relevante sefalar que en Latinoamérica se han
obtenido resultados favorables al celebrar contratos de concesiones portuarias, situacion que
aporta viabilidad y seguridad a este tipo de relacion juridica.

Se concluye en el trabajo de investigacion de Guasch et al. (2016), que el objetivo clave
de los mega puertos es el aumento de la capacidad portuaria, para lo cual se deben adoptar
varias opciones tales como adjudicar la concesion a una sola entidad, construir un rompeolas
financiado por el sector piblico que tiene la atribucion de licitar las obras para su construccion.
En tal virtud y debido a las conexiones intermodales —en particular el ferrocarril— se aconseja
la construccidn del primer mega puerto en San Antonio, considerando las ventajas logisticas y
mejor relacion calidad-precio respecto a Valparaiso. El trabajo de investigacion al que nos
hemos venido refiriendo ha proporcionado un panorama amplio sobre las particularidades que
se deben tener en cuenta para establecer los elementos que deben reunir los proyectos de
concesion a gran escala.

En el contexto de las ideas expuestas y como la mayor parte de los terminales portuarios
en Ecuador estan gestionados por empresas privadas, podemos afirmar que las administraciones
de caracter privado resultan mas eficientes que las estatales; de alli que el constante crecimiento
del comercio internacional obligue a que los puertos se modernicen, amplien sus capacidades y
en este escenario, contar con politicas portuarias accesibles y competitivas para todo el sector
y compatibles con su realidad.

En sentido contrario, también se pueden percibir diversas problematicas en los puertos
del Ecuador y con base en las descripciones de Aguilar Miranda, G. (2017), se deben
mayormente a los siguientes factores:

. Los espacios fisicos para el almacenamiento de carga son limitados y resultan
insuficientes.
. El calado méximo en los puertos del Ecuador es de 12 metros mientras que el manejo de

portacontenedores calados requiere al menos 14 metros para alcanzar una capacidad de
carga de 18.000 TEUs.
. La falta de infraestructura portuaria para atender en menor tiempo la demanda de espacios

en los muelles.

. La carencia de maquinaria y equipos modernos para la gestion.
o La escasez de tecnologia avanzada dirigida a dinamizar la atencion al usuario.
. La insuficiencia y en extremo la inexistencia de incentivos tributarios y politicas solidas

en aras de la productividad y provecho para el sector.

A partir del planteamiento de las dificultades que hemos mencionado, podemos advertir
la realidad cotidiana de los puertos ecuatorianos, situacion que las empresas concesionadas
deben atender con especial cuidado e interés, para identificar las pautas adecuadas y poder
incluir reformas e inversiones con el respaldo de las autoridades pertinentes. Podemos sostener
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que el Ecuador requiere revisar estos aspectos que se traducen en areas de oportunidad con el
proposito de hacer mas eficientes sus puertos y servicios portuarios para lograr estandares de
alta competitividad a nivel mundial, més atn si asumimos que una adecuada administracion y
gestion portuaria son necesarias para hacer frente a los grandes desafios que supone el
desarrollo econdémico de la Nacion.

Para continuar con este analisis es necesario tener como base en las normas
fundamentales del derecho ecuatoriano y considerar las sentencias interpretativas de orden
constitucional dedicadas a establecer con precision los alcances de una delegacion de bienes y
servicios de los sectores estratégicos del Estado. En este sentido, el articulo 313 de la Carta
Magna postula la reserva que se realiza a favor del Estado “del derecho de administrar, regular,
controlar y gestionar los sectores estratégicos, de conformidad con los principios de
sostenibilidad ambiental, precaucion, prevencion y eficiencia” en concordancia con la facultad
estatal para constituir empresas publicas para realizar la tarea de gestion de los “sectores
estratégicos, la prestacion de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos
naturales o de bienes publicos y el desarrollo de otras actividades econémicas” del articulo 315
constitucional.

Todas las premisas de titularidad estatal respecto de los sectores estratégicos y las
atribuciones de gestion a través de empresas publicas se ven complementadas por la disposicion
establecida en el articulo 316 del mismo ordenamiento normativo que contempla la posibilidad
que tiene el Estado para delegar “la participacion en los sectores estratégicos y servicios
publicos a empresas mixtas en las cuales tenga mayoria accionaria”. Esta facultad dependera
del interés nacional y el cumplimiento de la obligacion de respetar los plazos y limites fijados
en la ley para cada sector estratégico. Finalmente, el marco de titularidad y gestion del que
venimos hablando también se integra con la posibilidad excepcional a cargo del Estado de poder
delegar en manos de la iniciativa privada y la economia popular tales funciones.

En virtud de todo lo expuesto hemos considerado la imperiosa necesidad de llevar a
cabo una interpretacion conjunta de los dispositivos constitucionales en comento (articulos 313,
315y 316), en cuanto al principio de exclusividad que en términos generales atribuyen al Estado
en la administracion, regulacion y control de los sectores estratégicos y la prestacion de los
servicios publicos pues al mismo tiempo le conceden facultades al propio Estado para
desarrollar tales funciones en conjunto con empresas publicas o la alternativa de caracter
excepcional para encargar sus funciones a empresas privadas siempre que se vele por el interés
nacional.

La Corte Constitucional del Ecuador en la sentencia interpretativa 001-12-SIC-CCEs
(2012), es muy precisa al realizar el andlisis de las condiciones que debe colmar el Estado en
cuanto a la excepcionalidad para delegar sus funciones y establece literalmente que:

“Los casos de excepcionalidad se deberian establecer para cada sector estratégico
y/o para cada servicio publico, pues son dmbitos conceptuales muy amplios que
podrian ameritar distinciones o particularidades especificas para cada sector, y si
algunas leyes especiales de un sector no establecieren estos casos de
excepcionalidad, en la actualidad, por ser cuerpos normativos anteriores a la
Constitucion de la Republica del 2008, podria ser viable una reforma legal, o, en
todo caso, se estara a las leyes que regulen y manden en cada sector, en donde se
determinen los casos de excepcion y los requisitos correspondientes. No obstante,
el Codigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones, en su Libro V, Titulo
I, regula el fomento y promocion de los sectores estratégicos, y en cuyo articulo 96
dice: "El Estado podrd delegar excepcionalmente, a la iniciativa privada y a la
economia popular y solidaria, las inversiones en los sectores estratégicos en los
casos que se establezcan en las leyes de cada sector y, subsidiariamente, en el
presente Codigo"; y la delegacion de la gestion de los sectores estratégicos y/o la
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prestacion de los servicios publicos a la iniciativa privada o a la economia popular
y solidaria se la hace de forma excepcional, en los casos previstos en el articulo 100
de este cuerpo normativo, el mismo que, en lo pertinente, dispone: "Art. 100.-
Excepcionalidad.- En forma excepcional, debidamente decretada por el Presidente
de la Republica cuando sea necesario y adecuado para satisfacer el interés publico,
colectivo o general, cuando no se tenga la capacidad técnica o econdmica o cuando
la demanda del servicio no pueda ser cubierta por empresas publicas o mixtas, el
Estado o sus instituciones podran delegar a la iniciativa privada o a la economia
popular y solidaria, la gestion de los sectores estratégicos y la provision de los
servicios publicos de electricidad, vialidad, infraestructuras portuarias o
aeroportuarias, ferroviarias y otros..."; bien podria entonces aplicarse esta
disposicion legal, hasta que la ley de la materia o del sector correspondiente
determine los casos de excepcionalidad de delegacion a la iniciativa privada o a la
economia popular y solidaria en cada materia o sector” (p. 9).

Conclusiones

(1) Pese a no estar descrito de manera taxativa en las disposiciones normativas debemos afirmar
que los puertos en el Ecuador forman parte de los sectores estratégicos del Estado, no
solamente en cuanto a la prestacion de servicios plenamente identificados, sino también
porque su utilizacion y aprovechamiento se encuentra estrechamente vinculada con las
principales actividades econdmicas del pais como las hidrocarburiferas y de defensa
nacional, circunstancia que ubica a los puertos y al sector en general, en una posicion
estratégica para el desarrollo armonico y sostenible del Ecuador.

(i1) La reserva de los sectores estratégicos y servicios privativos del Estado pueden ser
delegados en virtud de la carencia de recursos técnicos, financieros, logisticos, y
profesionales, entre otros, de los que carezca el Ecuador. En tales circunstancias pudieran
intervenir —amparadas bajo la figura de delegacion— las empresas privadas o publicas
nacionales y/o extranjeras, asi como las de economia mixta, mediante acuerdos
estratégicos plasmados en las Alianzas Publicas y Privadas, como alternativas aptas para
mejorar las condiciones y capacidades de los puertos y sus instalaciones y contribuir con
mejores condiciones para el desarrollo.

(1i1) A fin de dar cabida a la posibilidad juridica, técnica, financiera y administrativa de delegar
los puertos, el Estado debe acreditar la condicion de excepcionalidad de tal manera que
la delegacion obedezca a un criterio apegado al desarrollo y no se transforme en una forma
de trasladar la prestacion de los servicios publicos con el afan de beneficiar al sector
privado, pues se debe a razones de incapacidad del Estado para la organizacion y
administracion del sector portuario de forma eficaz en beneficio del interés comun.

(iv) La delegacion de los puertos debe producirse de manera improrrogable y con apego a lo
dispuesto en las normas especificas dedicadas al manejo de la actividad portuaria. El
Estado ecuatoriano cede mediante la delegacion parte de sus atribuciones, pero jamas
dejara de ser el titular exclusivo y contralor absoluto de la gestion de bienes y servicios
en aquellos sectores estratégicos delegados; asi como por razones de interés nacional tiene
facultades de delegar, al constatar que no se vela por tal interés entonces podria proceder
a retirar tal encomienda.

(v) El instrumento juridico necesario para que opere la delegacion de algin puerto consiste en
la celebracion de un contrato y sea el Estado a través de las autoridades o Empresas
Publicas pertinentes el que se encargue de regular, controlar y fomentar las prestaciones
en el marco del plan nacional de desarrollo.
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(vi) Solo se justifica una delegacion en situaciones especificas del Estado: que no cuente con
los recursos técnicos para brindar un servicio eficiente; que no tenga capacidad de gestion
para internacionalizar y desarrollar estrategias de posicionamiento global en el comercio
exterior; que carezca de los recursos financieros para inversiones que generen un
desarrollo en la infraestructura portuaria; y cuando exista la posibilidad de una alianza
con operadores globales en asuntos portuarios apta para posicionar al puerto que se
delegard y a la regién como areas estratégicas de servicios y logistica eficiente para el
comercio exterior.

Recomendaciones

1.  El Estado ecuatoriano tiene la posibilidad de promover un desarrollo integral de la
actividad portuaria, capaz de establecer entre todos los puertos estatales un concepto de
especializacion y de gestion complementaria.

2. A partir de las funciones del Poder Legislativo se deben armonizar las normas
relacionadas con la actividad portuaria e incorporar normas que contribuyan con el
desarrollo sostenible del sector portuario en el Ecuador.

3. Es necesario generar esquemas de gestion con autonomia administrativa, financiera y
funcional, salvo en los casos que se vean comprometidos los aspectos inherentes a la
seguridad del Estado, a partir de consideraciones generales, pero al mismo tiempo
aquellas que se centran especialmente en la diferenciaciéon dimanada de sus caracteristicas
y capacidades individuales que son resultado de sus ventajas comparativas y
competitivas.

4.  Las delegaciones de los puertos en el marco juridico actual deben mantener detonantes
basados en metas cuantitativas y cualitativas de manera ascendente, siempre que estas
justifiquen la delegacion, es decir que el delegatario por obligacion debe generar una
mayor capacidad funcional de la que se tenia con la administracion estatal, situacion que
deberd evaluarse a través de indicadores de gestion que demuestren la eficiencia,
efectividad y eficacia relacionadas con la sostenibilidad delimitada en los objetivos de la
agenda 2030 para el desarrollo concebidos en el seno de las Naciones Unidas.
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