





JORGE ZAVALA EGAS

INVALIDEZ DE LA DELEGACION
A LA INICIATIVA PRIVADA
PARA LA PRESTACION DE
LOS SERVICIOS PUBLICOS
PORTUARIOS

SEGUNDO APORTE PARA CORREGIR LA
ILEGALIDAD, EL PERJUICIO AL ESTADO Y
LA LIBRE COMPETENCIA EN EL MERCADO

PORTUARIO

ENERO 2021

/D

ZAVALA
EGAS

DIVISION ACADEMICA




Primera edicién. Enero 2021

© Jorge Zavala Egas

Registro en tramite

Reservados todos los derechos. Ni la totalidad ni parte de
este libro puede reproducirse o transmitirse por ningdn
procedimiento electrénico ni mecéanico, incluyendo fotocopia,
grabacion magnética o cualquier almacenamiento de

informacién y sistema de recuperacién, sin permiso expreso
del autor.

Impreso en Ecuador 2021 Printed in Ecuador



Responsabilidad

Los conceptos, ideas y conclusiones expresadas en
esta publicacion son de exclusiva autoria de quien las
suscribe, sin que las mismas comprometan la posicion
juridica de ninguna persona natural o juridica nacio-
nal o extranjera.






INDICE

INTRODUCCION ..veeeeeeeeeeeeeeeesesessssesesesssssssessnens

L.

II.

RESERVA DE LEY, DEROGATORIA TACI-
TA E INCONSTITUCIONALIDAD SOBRE-
VENIDA EN EL REGIMEN JURIDICO POR-
TUARIO ECUATORIANO .......ccccvvviviinne.

- Reservadeley ...
- Contenidos normativos contradictorios ......

REGIMEN PARA DELEGAR EL
SERVICIO PUBLICO EXPLOTANDO
INFRAESTRUCTURAS DE PROPIEDAD
PUBLICA O PRIVADA ..o

- Competencia del legislador ...........................

- La Constitucion de la Republica exige para
la delegacién excepcional a la empresa pri-
vada para la prestacion de servicios pu-
blicos la figura juridica de un contrato de
«concesion de servicio publico» ....................

15
15

18



La naturaleza juridica del permiso y de la
CONCESION ..o 37

La delegacion para la provision de los ser-
vicios publicos no puede ser dada por per-
mMiso 0 AUtOTIZACION .........ccucueiviriciciiiiee, 40

Los efectos de la norma contenida en el Art.
100 del COPCI ... 45

El Codigo Organico Administrativo regula
la delegacién como forma de ejercicio de la
competencia administrativa .............ccceueeee 47

Concesion de servicios publicos: la razén
para excluir los permisos como forma de
delegar la provision de servicios publicos ... 49

Carencia de potestad publica para otorgar
permisos al sector privado para prestar ser-
vicios publicos portuarios ..........c.cccccceueuennnee. 54

HI.INVALIDEZ DE LA DELEGACION DEL
SERVICIO PUBLICO PORTUARIO A LA
INICIATIVA PRIVADA ... 55

La norma contenida en la letra c) del Art. 4
de la Ley General de Puertos ....................... 55

La invalidez e ineficacia de la delegacion
a la iniciativa privada otorgada bajo la
forma de «permiso» en aplicacién de la Ley



General de PUeTtOS ...eeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee.

Consecuencias de la invalidez originaria o
sobrevenida de un permiso que ha genera-
do situaciones de hecho ..........c.ccccccevnnnnee.






INTRODUCCION

Este ensayo constituye el segundo aporte al deba-
te sobre las soluciones que deben adoptarse para en-
mendar la situacion juridica de las empresas privadas
delegadas para el ejercicio de los servicios publicos
portuarios, el primero se entregé la segunda semana
de diciembre y, fundamentalmente, dejé expresada la
ruptura del principio de juridicidad en el otorgamien-
to de tal delegacion por parte del 6érgano administra-
tivo competente en razén de la materia, tal como lo
corroboran los fallos de la jurisdiccion constitucional
No. 193-2000- TP y Sentencia No. 001-12-SIC-CC de 5
de enero de 2012, como los dictdmenes de la Procura-
duria General del Estado contenidos tanto en el Oficio
06147 de 27 de enero de 2012, como en el No. 10410, de
5 de octubre de 2020.

En la anterior exposiciéon describimos la evolucion
de la institucion de la delegacion a la iniciativa priva-
da para la provision de los servicios publicos y cémo
desde la vigencia de la Constitucion de 1998 (Art.249),

1 Registro Oficial (S) No. 234 de 29 de diciembre de 2000.
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luego por la del 2008 (Arts.314 y 316) y, de ahi en ade-
lante, la responsabilidad por tales prestaciones es ti-
tularidad exclusiva del Estado y la delegaciéon para
que su ejercicio pueda ser provisionada por la empre-
sa privada es excepcional y, necesariamente, debe ser
otorgada bajo régimen contractual, previo concurso
publico.

En esta publicacién exponemos las razones juridi-
cas que apoyan la tesis que el régimen juridico de la
delegacién, para la prestacion de los servicios publi-
cos portuarios a la empresa privada, sélo puede ser con-
figurado mediante normas que tengan la forma y el rango
de leyes y que asi lo ha sido mediante la promulgacion del
articulo 100 del Cédigo Orgénico de la Produccion, Comer-
cio e Inversiones (COPCI) actualmente vigente y de los
articulos 74 a 77 del Cédigo Orgénico Administrativo,
vigente desde el 7 de julio de 2018;, sin que tengan
validez la creacion de regimenes distintos de delega-
cion en virtud de actos administrativos de naturaleza
normativa, tal como son las Normas que Regulan los
Servicios Portuarios contenidas en la Resolucion No.
MTOP-SPTM-2016-0060-R, de 30 de marzo de 2016,
publicada en el Registro Oficial No. 732, de 13 de abril
del mismo afio.

Aportamos con criterios doctrinarios que sirvan de
pauta para determinar las consecuencias que apare-
ja la invalidez de los actos administrativos que, bajo
la forma administrativa de permisos, han otorgado

2 Registro Oficial (S) No. 351 de 29 de diciembre de 2010.
3 Registro Oficial (2do.S) No. 31 de 7 de julio de 2017.
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INTRODUCCION

autorizaciones para que sujetos particulares, propie-
tarios de predios riberefios, con fin de lucro, provisio-
nen servicios portuarios en favor de terceros.

El propoésito de estos aportes es cooperar con las
autoridades administrativas en su propédsito de en-
mendar determinadas ilegalidades y puntuales privi-
legios que existen en el sector portuario, los que son
causa de perjuicios tanto al Estado como a los delega-
tarios portuarios que estan enmarcados en la ley.

He recibido el pedido de algunos lectores del fo-
lleto anterior que amplie el tema de los permisos ad-
ministrativos en el sector portuario, pero muchas de
esas peticiones se refieren a todo tipo de autorizacion
que debe otorgar la autoridad administrativa o el con-
cesionario para la prestacion de los servicios ptblicos
portuarios. Este no es el caso que tratamos que se cir-
cunscribe a la forma bajo la cual se ha delegado a la
iniciativa particular la prestacién de los mismos.

Las instalaciones o infraestructuras portuarias de
propiedad privada que no se usan para actividades
que satisfagan necesidades publicas, esto es, de per-
sonas distintas a sus propietarios, sino que son uti-
lizadas para el propio beneficio del propietario no
prestan servicios publicos portuarios y, por lo tanto,
no requieren para su ejercicio delegacion administra-
tiva alguna, que es la institucion que regula el inciso
segundo del Art.316 CRE.

Guayaquil, 25 de enero de 2021.

13






I

RESERVA DE LEY, DEROGATORIA TACITA E
INCONSTITUCIONALIDAD SOBREVENIDA
EN EL REGIMEN JURIDICO PORTUARIO
ECUATORIANO.

Reserva de ley

1. Es manifiesto que el régimen juridico que impe-
raba en la delegacion de los servicios publicos a
la empresa privada, bajo el vigor del articulo 46
de la Constitucion de 1978 y la normativa de in-
ferior jerarquia dictada a nivel legislativo y admi-
nistrativo eran compatibles, pues, la norma supe-
rior permitia los permisos y otras autorizaciones
administrativas, siempre que estuvieren previstas
en normas de rango legal que, a su vez, otorgaban
potestad normativa a determinados 6rganos ad-
ministrativos para regular el sector:

“El Estado excepcionalinente, podrd delegar a la
iniciativa _privada, el ejercicio de cualesquiera de
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las actividades antes mencionadas, en _los casos
que la Ley lo establezca”. (El subrayado es propio).

2. Bajo el régimen juridico-constitucional de 1978,
las leyes de tipo general y especial autorizaban el
otorgamiento de delegaciones, a la empresa priva-
da para la provisiéon de los servicios publicos, me-
diante formas administrativas como autorizacio-
nes, licencias o permisos lo cual, a su vez, explica
la continuidad de la eficacia de leyes preconstitu-
cionales, como la Ley General de Puertos, que en
su articulo 4, letra c) otorgaba potestad a la autori-
dad administrativa para “autorizar el uso con propo-
sitos comerciales de puertos o instalaciones maritimas
o fluviales, por parte de personas naturales o juridicas
privadas o publicas” y la vigencia de otras normas
legales postconstitucionales como la Ley No. 50
(“de Modernizacién, Privatizacion y Prestacion de
Servicios Publicos por parte de la Iniciativa Priva-
da”, de diciembre del afio 1993) que, en su articulo
43, letra c), prescribi6 la autorizacién otorgada me-
diante “concesion de (...) servicios puiblicos, licencia,
permiso u otras figuras juridicas reconocidas por el de-
recho administrativo”.

3. Las normas legales permitian, conforme a la Cons-
titucion de 1978, las autorizaciones o permisos ad-
ministrativos para delegar la prestacién de los ser-
vicios publicos portuarios (Ley General de Puertos
y Ley de Modernizacion) a los particulares, esto
es, la autoridad administrativa competente podia
transferir la gestion de los servicios a los particula-
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res mediante autorizacién o permiso y también la
Constitucion y la ley conferian potestad normativa
a la Administracién publica para regular la dele-
gacion de los servicios publicos provistos en base
a infraestructura portuaria de propiedad publica o
privada.

4. Este régimen juridico se extingui6 en 1998, con la
vigencia de la Constitucion:

“Art.249.- Serd responsabilidad del Estado,
la provision de servicios piiblicos de agua pota-
ble y de riego, saneamiento, fuerza eléctrica, tele-
comunicaciones, vialidad, facilidades portuarias
y otros de naturaleza similar. Podrd prestarlos
directamente o por delegacién a empresas mixtas
o privadas, mediante concesién, asociacién, capi-
talizacion, traspaso de la propiedad accionaria o
cualquier otra formma contractual, de acuerdo con
la_ley. Las condiciones contractuales acordadas
no podrdn modificarse unilateralinente por leyes u
otras disposiciones.

El Estado garantizard que los servicios piibli-
cos, prestados bajo control y regulacion, respondan
a principios de eficiencia, responsabilidad, univer-
salidad, accesibilidad, continuidad y calidad; y ve-
lard porque sus precios o tarifas sean equitativos”.

5. Cabe destacar que ambas normas constitucionales
-la de 1978 y de 1998- crearon como zona reser-
vada a la actuacion de la ley el &mbito de la dele-
gacion a empresas privadas para la provision de
los servicios publicos, por lo que, esa materia, sélo
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podia ser regulada mediante la promulgacién de
leyes formales. Se trata de la institucion juridica
llamada por la doctrina y la jurisprudencia cons-
titucional como “Reserva de Ley” que tiene por
objeto, en este caso, proporcionar a la delegacion
que se hace a la empresa privada, para la provi-
sion de los servicios publicos, exclusividad a fa-
vor del legislador para su regulacion mediante la
expedicion de leyes o, lo que es lo mismo, excluir
de potestad normativa a la Administraciéon publi-
ca sobre esta materia, salvo que sea para regular la
aplicacion de tales leyes mediante el ejercicio de la
potestad reglamentaria.

Contenidos normativos contradictorios

6. La vigencia de la Constituciéon de 1998 (Art.249)
obliga a que la delegacién de los servicios ptblicos
a la empresa privada sea regulada sélo por ley y
siempre bajo régimen contractual. La férmula era:
Servicios puiblicos W Estado W Delegacion W Privados
= Constitucion »w Ley »w Reglamento w Contrato. En
dicha secuencia queda excluida la potestad nor-
mativa de la Administraciéon ptblica para regular
el régimen de la delegacion sin ley previa que la
atribuya.

7. Como consecuencia de la férmula del constituyen-
te las normas preconstitucionales de inferior jerar-
quia fuesen leyes, reglamentos y actos normativos
de naturaleza administrativos, mediante los cua-
les se habia autorizado u otorgado la delegacién,

18
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a la empresa privada, para que preste los servicios
publicos sin forma contractual se tornaron, por sus
contenidos, contradictorias a la norma enunciada
en el articulo 249 de la Constitucion. Fue el caso del
articulo 43, letra c) de la Ley No.50 y del articulo 4,
letra c) de la Ley General de Puertos que dejaron
de ser fundamento valido para el otorgamiento de
delegaciones a los privados para la provisiéon de
los servicios publicos portuarios.

La antinomia que se produjo entre esas normas y
la contenida en la Constituciéon tuvo como efecto,
en vista de la falta de una disposicién derogatoria
expresa en la normativa suprema, la derogacion
tacita de toda norma anterior y de inferior jerarquia
que contradiga la del articulo 249 de la Constitu-
cion de 1998. El efecto derogatorio, en cada caso
concreto, debia ser declarado por las autoridades
administrativas y jueces que en sede de legalidad
conocieran y resolvieran el mismo, no obstante
que, también, pudieron ser enjuiciadas esas nor-
mas legales antitéticas, por parte de los jueces
constitucionales, declardandolas nulas, en vista de
su inconstitucionalidad sobrevenida. En todo caso,
las normas legales y administrativas dictadas, cu-
yos contenidos pasaron a contradecir el régimen
contractual impuesto por la Constitucién, dejaron
de ser eficaces, esto es, se tornaron inaplicables.

En consecuencia, como dijimos antes, todas las
leyes, reglamentos y actos administrativos de na-
turaleza normativa dictados por los 6rganos com-
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petentes en materia portuaria, que regularon la
delegacion a la empresa privada de los servicios
publicos portuarios en forma no contractual, val-
ga decir, en la modalidad de permisos o autoriza-
ciones, quedaron derogados en forma técita por
la antinomia sobrevenida en agosto de 1998, con
la vigencia del articulo 249 de la Constitucion. Si
bien las normas antitéticas quedaron derogadas,
no se extinguieron los permisos concedidos que,
dada su invalidez sobrevenida, debieron seguir el
procedimiento determinado para su adecuacion al
nuevo régimen o para su revocatoria.

Lo dicho se encuentra respaldado por la afirma-
cion del Tribunal Constitucional en su Resolucion
Nro. 193-2000-TP (R.O. -S- No. 234, de 29 de di-
ciembre de 2000), cuando expres6é que cualquier
«forma administrativa» que esté prevista por una
disposicion normativa para regir la delegaciéon de
servicios publicos “afecta al texto constitucional,
pues, la delegacion, en este caso, se podria realizar
mediante decreto ejecutivo o mediante cualquier
manifestacion de la potestad reglamentaria del
Presidente de la Reptublica”, lo cual contradice la
Constitucion.

Luego, cualquier norma promulgada antes o des-
pués de 1998, que contenga alguna regulacion so-
bre las formas administrativa no contractuales de
delegacién a la empresa privada de los servicios
publicos portuarios, no legitima ninguna decisiéon
administrativa o judicial que las reconozca, pues,
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12.

13.

sencillamente si la norma es de naturaleza legisla-
tiva, reglamentaria o contenida en una resolucion
administrativa quedo¢ tacitamente derogada si es
anterior a la vigencia de la Constitucién y, si es
posterior, invadié en forma arbitraria la materia
reservada a la ley lo que vicia el acto normativo,
tal como lo prescribe el Art. 131 COA:

“Las administraciones piiblicas que tengan
competencia normativa no pueden a través de ella:

(...)

2. Regular materias reservadas a la ley”.

Vista esta realidad sorprende que el 6rgano admi-
nistrativo competente en materia portuaria desde
la vigencia de la Constitucion de 1998, siga argu-
mentando su potestad para otorgar autorizacio-
nes o permisos como forma de delegacion para la
prestacion de servicios portuarios al sector priva-
do, cuando desde tal rigor constitucional dej6 de
tenerla atribuida. Simplemente el régimen juridico
para la delegacion para la provision de los servi-
cios publicos a la iniciativa privada pasoé a ser de
configuracion legal y bajo régimen contractual,
sin ninguna excepcion, asi lo exigid, en razén del
interés general, el articulo 249 la Carta Politica de
1998.

Determinadas normas especificas expedidas por la
Administraciéon publica portuaria contienen pre-
ceptos que infringen la Constitucion, en cuanto in-

21



JORGE ZAVALA EGAS

vaden la materia que estd sometida a la reserva de
ley creada por ella y que, por su contenido regula-
tivo, contradicen la imperativa forma contractual
que, para la delegacion, exigia el articulo 249 de la
Constitucion de 1998 y lo requiere, ahora, el actual
bloque de juridicidad del articulos 316 de la Cons-
titucion del 2008, el COPCI y su Reglamento.

Conclusiones

- El régimen juridico que regula la delegacion a los
particulares para la prestacion de los servicios pu-
blicos portuarios se reformé cuando entré en vi-
gencia el articulo 249 de la Constitucién.

- La reforma sustancial fue la de imponer la forma
contractual para otorgar tales delegaciones y, por
tanto, eliminar las formas administrativas unilate-
rales llamadas autorizaciones, permisos, licencias
o habilitaciones.

- Lanorma constitucional mantuvo la reserva de ley
para la materia existente desde la Constitucion de
1978.

- Las normas infraconstitucionales que regulaban
formas diferentes a la contractual para otorgar de-
legaciones al sector privado, devinieron invalidas
por contradecir a la Constitucién y, por tanto, se
tornaron ineficaces o inaplicables.

- Las delegaciones concedidas a la empresa priva-
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da para la provision de los servicios puablicos por-
tuarios, bajo la forma de permisos, antes de la vi-
gencia del articulo 249 de la Constitucion de 1998,
adolecen de invalidez sobrevenida, mientras los que se
concedieron luego de la vigencia de esta norma son in-
validos desde su origen.
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REGIMEN PARA DELEGAR LA PROVISION DEL
SERVICIO PUBLICO EXPLOTANDO INFRAES-
TRUCTURAS DE PROPIEDAD PUBLICA O PRI-

VADA..

Las Normas que Regulan los Servicios Portuarios
(Resoluciéon No. MTOP-SPTM-2016-0060-R).

14. No deja lugar a la duda la vigencia de la norma, de
rango supremo, que prevé la excepcional delega-
cion de las actividades calificadas como «servicio
publico» al sector privado como una materia reser-
vada a la ley. En consecuencia, solo al legislador le
estd atribuida la competencia para dictar las nor-
mas que regulen la delegacién a la empresa priva-
da para el ejercicio de las actividades declaradas

4 Las instalaciones o infraestructuras portuarias de propiedad privada que no se usan para
actividades que satisfagan necesidades publicas, esto es, de personas distintas a sus
propietarios, sino que son utilizadas para el propio beneficio del propietario no prestan
servicios publicos portuarios y, por lo tanto, no requieren para su ejercicio delegacion
administrativa alguna, que es la institucion que regula el inciso segundo del Art.316
CRE.
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como servicio publico, esto es, s6lo mediante ley
formal y material y, como hemos visto, bajo régi-
men contractual, es posible configurar uno o mas
regimenes de delegacién determinando sus requi-
sitos y condiciones. Fue lo que cumpli6 el legisla-
dor al dictar la norma que contiene el articulo 100
del Coédigo Organico de la Produccién, Comercio
e Inversiones (COPCI).

En materia de delegacion para la provision de los
servicios publicos, debemos concluir, sobre la base
dela «reserva de ley» impuesta por la Constituciéon
que la Administracién publica quedé sustraida de
la potestad y de la competencia para reglamentar,
sin ley previa y fuera de los limites del Art.100 del
COPCI, la delegacion para el ejercicio de los ser-
vicios publicos portuarios a la iniciativa privada.
Sin embargo, en franca infraccién a la normativa
constitucional el érgano subordinado mal utilizé
su potestad normativa para crear “formas de pres-
tacion de los servicios portuarios” vy, asi, intentando
huir del régimen impuesto por la Constituciéon y
la ley dict6 la Resoluciéon No. MTOP-SPTM-2016-
0060-R, de 30 de marzo de 2016, publicada en el
Registro Oficial No. 732 de 13 de abril del mismo
afho. Lo que més sorprende es que asi lo reconoce
la misma autoridad:

“Ahora bien, la_regulaciéon _sectorial de
delegacion por excepcion a la iniciativa privada
se encuentra contenida en las Normas que regulan
los Servicios Portuarios publicadas en el Registro
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Oficial de fecha 13 de abril de 2016”. (El subrayado
es propio).

16. Enla Resolucién No.111 - 2020, dictada en el proce-
dimiento de revision de oficio por nulidad de ple-
no derecho de un acto administrativo, expedido en
el afio 2017, por el cual la Administracion delego,
sin contrato, mediante la forma administrativa de
«permiso» a una empresa privada, la explotacion
de infraestructuras portuarias privadas para la
prestacion de servicios publicos portuarios, expre-
sa la autoridad que esa especifica delegaciéon no
estd sometida al régimen juridico que configuran
los articulos 316 CRE y 100 del COPCI, reglamen-
tado por el Decreto Ejecutivo No. 810, porque se
infiere de la Resoluciéon No. 60-R, lo siguiente:

“La distincién para la aplicacién de ambos re-
gimenes radica en si el servicio a ser prestado por
el privado, involucra o no el uso y explotacién de
las infraestructuras portuarias preexistentes. En
este caso, de ser necesaria infraestructura _estatal,
el procedimiento es de delegacion en los términos
del Decreto Ejecutivo # 810, publicado en el Regis-
tro Oficial 494 de 19 de julio de 2011, esto es, el Re-
glamento de Aplicacion del Régimen Excepcional
de Delegacion de Servicios Piiblicos de Transporte.
Asi, el Estado provee toda la infraestructura, lo que
en la técnica portuaria se denomina “Landlord”, es
decir puerto “propietario y arrendador” por lo que
al concesionario se le otorga una infraestructura y
un negocio en marcha, recibiendo como contrapres-
tacién un canon fijo y canon variable.
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Elrégimen aplicado a la Compaiiia NN difiere de
aquel aplicado a la concesionaria CONTECON, por
el hecho de que NN no usa ni explota infraestructura
estatal preexistente, sino que, por el contrario, es
dueiio de predios ribereiios en virtud de lo cual se
le ha otorgado concesion de playa y bahia (...), asi
como ha construido con su patrimonio los muelles
necesarios, cuya autorizaciéon de operacion es lo
que otorga el Estado”. (El subrayado es propio).

17. La autoridad administrativa expresamente afirma
que hay dos «regimenes juridicos» para la delega-
cioén, a la iniciativa privada, de la prestacion de los
servicios publicos portuarios. Asevera que dichos
tratamientos legales se diferencian porque el uno
es para el caso de explotacion de infraestructura
portuaria preexistente de propiedad estatal y, otro,
se aplica cuando se trata de la utilizacion, para el
mismo fin, de instalaciones portuarias que son de
propiedad privada afectadas al servicio publico
portuario; sin embargo, en ningln precepto de
rango constitucional o legal existe regulada tal dis-
tincién. Los supuestos regimenes juridico derivan
de la Resolucion No. MTOP-SPTM-2016-0060-R,
de 30 de marzo de 2016, que es juridicamente in-
valida e inaplicable por ser contraria a la Consti-
tucién y a la ley, pues, la Administracién publica
expidié estas normas infringiendo abiertamente
la «reserva de ley» que impone la primera y cred
tales regimenes a través de una simple resolucion
ministerial en materia que le estd constitucional-
mente vedada.
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En la hipétesis, no consentida, que se imponga di-
ferente tratamiento legal a la delegacion a la em-
presa privada para la realizacion de las actividades
portuarias, por el hecho de ser las infraestructuras
portuarias propiedad estatal o privada, cualquiera
que sea el régimen que se institucionalice, debia
serlo mediante ley formal y que ésta contenga la
forma contractual, pues, asi lo prescribe la Cons-
titucion desde el afio 1998 y ello porque el acata-
miento de los principios que rigen las prestacion
de los servicios publicos impuestos por el articulo
314 de la Constitucion asi lo exige.

La «forma» administrativa que sefiala la Adminis-
tracién publica es contraria a la Constitucién. La
forma con que la Administracion ha pretendido
desde 1998, fuera y contra la Constitucion, crear
regimenes aplicables a la delegacién de los servi-
cios publicos portuarios a la empresa privada es
manifiestamente inconstitucional. Por otra parte,
no tiene razén de ser dado que el régimen de pro-
piedad, estatal o privada, de los bienes afectos al
servicio publico portuario no tiene ninguna rele-
vancia si su gestion ha sido delegada a un particu-
lar, pues, la afectacién a la utilidad ptablica imbuye
a los bienes propiedad de particulares dentro de
un marco juridico de Derecho publico que restrin-
ge al méximo el ambito de facultades de su titular.
La potestad de intervencién del Estado sobre la ad-
ministracion del bien que se trate desplaza a la del
titular del mismo. Por lo que no hay razén alguna
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para establecer algan régimen juridico diferente al
contractual para el uso de los bienes, segtin sean
de propiedad estatal o privada, afectados al servi-
cio publico portuario, por el contrario, como vere-
mos, la forma contractual (bilateral) es la tinica que
logra la satisfaccion del interés publico, no asi un acto
administrativo (unilateral) por su naturaleza precario
e inestable.

En otra oportunidad valdra ahondar en la discu-
sion doctrinaria sobre si pertenecen al «dominio
puablico» los bienes de propiedad privada afec-
tados al servicio ptublico o si su regulacion por el
Derecho publico se sustenta en el régimen propio
de los servicios publicos. Por ahora dejamos esta-
blecido que la distincién creada entre infraestruc-
turas estatales y privadas para justificar, contra las
normas constitucionales y legales, la creaciéon de
regimenes de delegacion para la prestacion de los
servicios portuarios es una excusa retorica para
tavorecer el interés privado, esto es, existen tales
infraestructuras, pero para la delegacion de su ex-
plotacién a favor de los particulares deben estar
sometidas al régimen contractual que es el que por
mandato constitucional corresponde a la provision
de los servicios publicos.

. La distinciéon de regimenes de delegacion para la

provision del servicio publico portuario carece de
sentido, pues, tanto la infraestructura portuaria
que es patrimonio publico, como la que es propie-
dad privada, tienen como naturaleza propia la de
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22.

23.

estar, para efectos de su uso y goce de todos, bajo
la potestad tnica del Derecho ptublico, esto es, so-
metidas a fuertes limitaciones que son necesarias
para asegurar la continuidad del servicio publico
a la que estan afectados dichos bienes. Tales bienes
se unifican como un solo «patrimonio de interven-
cion». Sin que el hecho que la infraestructura sea
de propiedad publica o privada, preexistente, por
construirse o instalarse, determine la necesidad de
régimen juridico distinto al contractual, pues, am-
bas infraestructuras quedan bajo la total interven-
cion del Estado responsable de la prestacion del
servicio publico portuario (Art.314 CRE).

La Constitucién, tampoco la ley, establece que el
régimen contractual sea aplicable a la delegacion
a un particular para la prestacion del servicio pua-
blico portuario s6lo en funcién que las infraes-
tructuras portuarias preexistentes sean de propie-
dad estatal (un negocio en marcha) y que sea no
contractual el tratamiento legal configurado para
igual delegacion en el caso que tales instalaciones
y bienes por construirse o instalarse pertenezcan
al patrimonio privado. El régimen juridico en am-
bos casos, segtn la Constitucién y la ley, es el que
corresponde al de los servicios publicos, esto es, la
concesion.

La autoridad, al expedir la Resolucién No. 60-R,
contravino la «reserva de ley» que para esta ma-
teria prescribe la Constitucion, esto es, infringio el
mandato constitucional vigente que dispone que
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s6lo mediante ley formal y materialmente expedi-
da puede el legislador -tunicamente éste- configurar
la delegacion excepcional de los servicios publicos
y jamds con un régimen que no sea el contractual,
pues, ninguna forma administrativa unilateral es
compatible con el régimen de los servicios publi-
cos. Sin embargo, a pesar de la expresa reserva
constitucional, la Administraciéon ptblica dict6 la
normativa administrativa (Resoluciéon No. 60-R)
con la confesada intencion de crear un «régimen
juridico» distinto al que prescriben las disposicio-
nes legales dictadas para delegar a la iniciativa pri-
vada la provision de los servicios publicos portua-
rios.

En consecuencia, resulta patente, manifiesta y ob-
via la invalidez e ineficacia juridicas de tales “Nor-
mas”, pues, estd prohibido a todo 6rgano admi-
nistrativo dictar prescripciones sobre una materia
reservadaalaley (Art. 131 COA), como en este caso
es la excepcional delegacién a la iniciativa privada
para la prestacion de servicios publicos prescrita
por el articulo 316 CRE; asi, como también igual
de prohibido esta que dichos 6rganos dicten actos
administrativos de naturaleza normativa que con-
tradigan preceptos de superior rango como son las
contenidas en los reglamentos generales, las leyes
y la propia Constitucion (Art.425 CRE) y que, por
lo mismo, adolecen de igual invalidez e ineficacia
juridicas.
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La Constitucion de la Reptablica exige para la de-

legacion excepcional a la empresa privada, para la
prestacion de servicios publicos, la figura juridica de
un contrato de «concesién de servicio publico»

25.

26.

Por otra parte, ademds de la manifiesta invalidez
juridicas de aquellas normas ministeriales, es nece-
sario advertir que la fallida creacion de regimenes
juridicos diferentes mediante la promulgaciéon de
la Resolucion No. 60-R del afio 2016, aplicables a la
delegacion para la prestacion de los servicios pua-
blicos portuarios, sobre la base de la propiedad pu-
blica o privada de las infraestructuras portuarias,
se trata de una innovacién normativa, como diji-
mos, sin sentido juridico. El régimen patrimonial
de los bienes, como también lo hemos dicho, no
justifica ninguna distincién del tratamiento legal
que se otorgue a la delegacion a un particular para
su uso o utilizacién. Es un régimen de bienes afec-
tados e imbricados al servicio ptiblico que atina en
ser llamado como “patrimonio de afectaciéon”.

Los bienes afectos al servicio publico, sean de pro-
piedad estatal o privada, constituyen el “patrimo-
nio de afectaciéon” y esto determina que: a), el uso
y goce de los bienes de propiedad estatal o privada
afectados al servicio publico estén sometidos, por
igual, al Derecho ptblico; y, b), el tnico régimen ju-
ridico que se aplica a estos bienes y a la delegacion
a la empresa privada para su uso o explotacion,
es el que corresponde a la «concesion de servicio
publico».
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En efecto, las limitaciones que impone el régimen
juridico a los bienes afectados al servicio publico,
sean de propiedad estatal o privada, surgen por la
necesidad de satisfacer los principios inherentes al
régimen de todo servicio a la colectividad: su pres-
tacion continuada y regular. De aqui la afirmacion
que es la afectacion de los bienes al servicio publi-
co -y no su régimen patrimonial- la que los somete
a un régimen especial y especifico:

“Es, en efecto, consecuencia del principio de
continuidad del servicio piiblico que el dueiio de ta-
les bienes debe soportar graves limitaciones sobre
su uso y disposicion, originadas en la primacia del
interés piiblico inherente al servicio prestado, limi-
taciones cuyos contornos precisos serdn demarca-
dos por el régimen especifico -legal, reglamentario
y contractual- aplicable al caso”"

Es el caso, por ejemplo, de los predios riberefios,
propiedad de particulares, que al convertirse en
zonas portuarias quedan incorporados, por su
afectacion al servicio publico portuario, al derecho
publico administrativo y a las severas limitaciones
que le impone a su propietario el régimen juridico
de tales bienes. Lo dicho no supone ninguna forma
de apropiacion patrimonial, sino que los bienes de
propiedad privada afectados al servicio publico
quedan excluidos del régimen juridico de dere-
cho privado y asi aseguran la continuidad de la

5

Ignacio M DE LA RIVA. El dominio publico y los bienes afectados a la prestacion del
servicio publico. En AAVV. Libro en homenaje al profesor Julio Rodolfo COMADIRA.
AD-HOC, Buenos Aires, p. 900.
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prestacion de los mentados servicios publicos por-
tuarios mediante su inalienabilidad, inembargabi-
lidad e imprescriptibilidad. Es decir, los bienes de
propiedad privada quedan sometidos a una rigida
intervenciéon «administrativa» regida por normas
exorbitantes del derecho privado, constantes en
un contrato, asimismo, «administrativo».

El tema del «dominio ptblico» en bienes de propie-
dad privada afectada al «servicio publico» puede
ser debatible en el caso del concesionario propie-
tario de una instalacién afectada al servicio por-
tuario («titularidad patrimonial» versus «interés
publico»); sin embargo, no es objeto de discusion
afirmar que los bienes privados estan sometidos
al régimen publico que lo configuran normas de
Derecho publico reguladoras del servicio puablico,
fundamentalmente, para lograr su ejercicio conti-
nuo y regular. Lo que nos da a entender que el ré-
gimen de Derecho publico que se estructura no es
sobre la base de la naturaleza del dominio, sino de
las exigencias del servicio publico que se presta.

Las infraestructuras e instalaciones portuarias se
constituyen para satisfacer necesidades ptblicas
derivadas del transporte maritimo, las conforman
bienes que pueden pertenecer al patrimonio es-
tatal o privado y cuyo uso o explotacién resulta
esencial para proveer los servicios pablicos reque-
ridos para el cumplimiento de la finalidad puabli-
ca. El régimen patrimonial de esos bienes es irre-
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levante para determinar la forma de delegacién o
concesion del servicio puablico, lo trascendente son
las caracteristicas requeridas para su prestacion a
afectos de satisfacer las necesidades colectivas.

Antes de la vigencia del régimen del «Servicio
Pablico» para la actividad portuaria, la vieja Ley
General de Puertos fue la puerta para que entre
la delegacion de su ejercicio a la iniciativa priva-
da, a través del permiso para la construcciéon de
las obras publicas que requeria el particular para la
finalidad pretendida, por ejemplo, muelles o em-
barcaderos; asi como también de concesiones de
uso de bienes de dominio publico, verbigracia, zo-
nas de playa y bahia. Son permisos o concesiones
para construccion de obra publica, para ocupacion
y uso de bienes de dominio puiblico, el servicio pua-
blico queda relegado a un segundo plano.

Esa realidad comenzo6 a cambiar en el mundo en
la década del 60y, a partir de 1978, en el Ecuador,
cuando la Constituciéon impuso que, para la de-
legacion o concesion a la iniciativa privada, de la
prestacion de los servicios publicos se adopte en
exclusiva la figura contractual y asi se logré unifi-
car en el contrato de concesion la construcciéon de
la obra ptblica, la ocupacién del dominio pablico
y la prestacién del servicio puablico.

El régimen de servicio ptiblico impone como cues-
tion esencial la necesidad que los bienes de propie-
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dad privada -y los estatales también- estén desti-
nados, cuando hay delegacién para el ejercicio de
la actividad ptublica, a mantener la continuidad y
la calidad del servicio puablico y, para ello, la Ad-
ministracién debe limitar fuertemente las faculta-
des de los titulares de la propiedad de los bienes
mediante leyes, reglamentos, surgiendo la necesi-
dad de la forma contractual, sin que sean suficien-
tes o toleradas formas administrativas unilaterales
como autorizaciones, habilitaciones, licencias o
permisos que siempre serdn de naturaleza preca-
ria. De aqui la previsién constitucional, legal y re-
glamentaria para la delegacién a la iniciativa pri-
vada que rige en el Ecuador.

La naturaleza juridica del permiso y de la
concesion

34. El ordenamiento juridico limita la actividad de los
particulares en funcion del interés publico de dos
maneras: a) una es prohibiendo de manera general
el desarrollo de la libertad de accién de los admi-
nistrados con reserva de autorizacion por parte de
la Administraciéon Puablica; y, b) la otra, es reser-
vando para el sector publico la actividad que se
trate, esto es, excluyendo ese ambito de la liber-
tad de accién del sector privado. Ejemplo del caso
a) es que por regla general esta prohibido a todos
portar armas, sin autorizacién previa; o la genéri-
ca prohibicién de aparcar vehiculos de carga en el
sector céntrico, sin permiso del municipio. El caso
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b) es el de los sectores estratégicos y de los servi-
cios publicos que son de responsabilidad del Esta-
do en forma primaria (Art.314 CRE).

La distincién sefialada es la que sirve a la doctrina
moderna para diferenciar el régimen de autoriza-
ciones o permisos de la de las concesiones:

“En ese nuevo concepto (de autorizacién) han
de permanecer como inalterables el dato de la exis-
tencia de una prohibicién general previa que actiie
sobre actividades que la norma considera como
propias de los particulares, lo cual es suficiente
para distinguir la autorizacion de las concesiones,
que operan a partir de una previa publicatio o re-
serva formal del sector a los entes piiblicos, que de
este modo ostentan en el mismo una titularidad

primaria de la que disponen libremente”".
La «concesiény» es una figura juridica que se carac-
teriza porque opera sé6lo después que la Constitu-
cion o la ley han impuesto la reserva de una acti-
vidad para que pueda ser ejercida tinicamente por
la Administraciéon en forma primaria (publicatio),
verbigracia, la provisiéon de los servicios publicos
(Art.314 CRE). La autorizacién o permiso tiene por
objeto remover una prohibicién impuesta por ra-
zones de orden publico para que, en general, los
particulares puedan ejercer un derecho preexisten-
te que estd prohibido de actuar hasta que se otor-
gue permiso, por ejemplo, parqueo para carga y

6

Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomds Ramén FERNANDEZ. Curso de Derecho
Administrativo.2. THOMSON-CIVITAS, Madrid, 2005, p. 137.
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descarga en la zona urbana.

Son las autorizaciones o «permisos» actos admi-
nistrativos favorables” al administrado en cuanto
amplian su ambito o esfera juridica mediante la
remocion de los obstaculos que a la luz del interés
publico impiden la actuacion efectiva de un dere-
cho que preexiste, con la finalidad de permitir el
control de los requisitos o presupuestos de ejerci-
cio de dicho derecho. Es el caso, por ejemplo, de
una autorizacion o permiso de construccion.

La autorizaciéon o «permiso» -no contractual- se
caracteriza por su «precariedad» entendida como
la facultad unilateral de revocaciéon motivada
del mismo y cese de su eficacia juridica en cual-
quier plazo, por razones de oportunidad, aunque
se haya determinado alguno como limite de du-
racion. Esto es, se puede otorgar un permiso con
limite de duracién (por ejemplo: 5 afios), sin que
este altimo término afecte a la naturaleza precaria
del mismo y pueda ser revocado antes de su ven-
cimiento por razones de interés publico, con o sin
derecho a indemnizacion (Art. 115 COA).

Las «concesiones» son igualmente actos adminis-
trativos favorables pues, ensanchan la esfera ju-
ridica de los administrados, pero, a diferencia de

Raiil BOCANEGRA SIERRA: “Actos administrativos favorables, o que amplian la
esfera o el patrimonio juridico del destinatario, es decir, que crean o reconocen un derecho
o una ventaja juridica”, en Lecciones Sobre el Acta Administrativo, THOMSOM-
CIVITAS, Madrid, 2004, p. 48.
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las autorizaciones, mediante la traslacién de una
determinada facultad o ejercicio de una potestad
o derecho que antes no se poseia el particular, esto
es, que no preexistia en su patrimonio. Es conce-
sién, por ejemplo, la delegacion para la prestacion
de un servicio publico portuario, cuya explotaciéon
estd excluida de la libertad de acciéon del particular
(Art.314 CRE) y que se somete al régimen contrac-
tual y no a una autorizacién o permiso de natura-
leza precaria.

La delegacién para la provision de los servicios

publicos no puede ser dada por permiso o autoriza-
cion.

40. La Constitucion de la Reptublica declara que las

41.

actividades por las cuales se prestan los servicios
publicos son responsabilidad del Estado (Art.314
CRE), esto es, excluye como titulares de la misma a
los particulares, pero declara que su ejercicio pue-
de ser, por excepcidn, trasladado a éstos, amplian-
do asi la esfera juridica del privado a quien se le
delega la prestacion del servicio publico para su ex-
plotacion comercial (Art.316 CRE), facultad o derecho
que no era preexistente a la concesion otorgada. Luego,
resulta claro que la Carta Suprema impone un ré-
gimen juridico de «concesién de servicio ptblico»
a la delegacion excepcional que instituye.

Todos los bienes afectados al servicio puablico es-
tan sometidos como “patrimonio de afectacion” a
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un régimen juridico prevalentemente de Derecho
publico. El régimen de «Servicio Pablico», al que
estan afectos los bienes de propiedad privada,
atribuye al Estado, a través de la Administraciéon
publica, las facultades de control y direccién de la
forma que el delegado presta el servicio publico.
Luego, la titularidad del servicio publico que co-
rresponde al Estado implica la direccion de la acti-
vidad que, por efectos de la delegacién, gestiona y
realiza el delegado explotando el “patrimonio de
afectacion”.

Titular de la responsabilidad por la provision del
servicio publico es la Administracién publica en
virtud de la publicata (ley que califica la actividad
como de responsabilidad del Estado) que, cuando
delega su prestacion al sector privado, no pierde
esa titularidad, pues, lo que transfiere al delega-
do es la «gestiéon» del servicio puablico. Siempre,
conforme al articulo 314 CRE, el Estado es el tiinico
responsable por la prestacién de los servicios pu-
blicos, a pesar que haya transferido su ejercicio via
concesion.

En el caso que tratamos que es sobre el servicio pua-
blico portuario las actividades se desarrollan con
maquinarias que manipulan y transportan la car-
ga, utilizan la superficie, edificios y locales, con-
sisten en la reparacion de embarcaciones, suminis-
tran energia y otras que se constituyen en servicios
publicos portuarios por ser las que satisfacen las
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necesidades de la colectividad. Luego, la idea que
preside toda actividad portuaria que tenga esta
finalidad es la de «Servicio Publico» y, por ende,
se regulan en funcién del fin para el que se ejecu-
tan. Esto es, el régimen del servicio publico rige
la regulacion de la actividad portuaria destinada
a satisfacer necesidades publicas, tanto cuando es
prestada en forma directa por la Administracion
publica, como cuando su ejercicio es concesionado
a la iniciativa privada.

La esencialidad del tratamiento legal de los bie-
nes afectados a la utilidad ptublica, esto es, los que
constituyen el «patrimonio de afectaciéon» esta
dada por el régimen de «Servicio Publico», lo cual
queda demostrado en el hecho que las actividades
portuarias que utilizan bienes para la provision de
servicios que no son para utilidad del ptblico, sino
en beneficio del titular de tales bienes, no siguen
el régimen juridico de «concesién de servicio pua-
blico», pues, éste no existe y no hay que asegurar el
cumplimiento de los principios que lo rigen, prio-
ritariamente, continuidad, regularidad y calidad.

El articulo 316 de la Constituciéon delimita la zona
de «reserva de ley» en materia de “delegacion” de
los servicios publicos a la iniciativa privada, lo cual
revela la naturaleza juridica de una «concesién» y
a enunciar su caracteristica de «excepcional». El
resto de la configuracion del mandato constitucio-
nal quedo a la decision de la funcién legislativa, la
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misma que se concretd en la expedicion del Codi-
go Organico de la Produccién, Comercio e Inver-
siones (COPCI) en el mes de diciembre del 2010:

“Art. 100.- Excepcionalidad.- En forma excepcio-
nal debidamente decretada por el Presidente de la
Repiiblica cuando sea necesario y adecuado para
satisfacer el interés piiblico, colectivo o general,
cuando no se tenga la capacidad técnica o economi-
ca o cuando la demanda del servicio no pueda ser
cubierta por empresas piiblicas o mixtas, el Estado
o sus instituciones podrin delegar a la iniciativa
privada o a la economia popular y solidaria, la
gestion de los sectores estratégicos y la provision
de los servicios piiblicos de electricidad, vialidad,
infraestructuras portuarias o aeroportuarias, ferro-
viarias y otros.

Se garantizard lo dispuesto en la Constitucién y se
precautelard que los precios y tarifas por los servi-
cios sean equitativos y que su control y regulacion
sean establecidos por la institucionalidad estatal.

La modalidad de delegacién podrd ser la de conce-
sion, asociacién, alianza estratégica, u otras for-
mas contractuales de acuerdo a la ley, observando,
para la seleccién del delegatario, los procedimien-
tos de concurso piiblico que determine el reglamen-
to, salvo cuando se trate de empresas de propiedad
estatal de los paises que formen parte de la comuni-
dad internacional, en cuyo caso la delegacién podrd
hacerse de forma directa”. (El subrayado es propio).

46. El primer inciso del precepto legal sefala el requi-
sito que se declare, por parte del Presidente de la
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Reptblica, la excepcionalidad de la actividad a
ser desarrollada mediante concesién a la iniciati-
va privada, cuando sea adecuada y necesaria para
satisfacer la necesidad publica siempre que el Es-
tado o una empresa publica o mixta carezcan de
la capacidad para gestionar el sector y proveer los
servicios publicos que requieran de infraestructu-
ras portuarias.

47. No obstante que se produzca la delegaciéon excep-

48.

cional, el segundo inciso del articulo 100 COPCI,
prescribe que el Estado debera garantizar que es-
tos servicios “respondan a los principios de obli-
gatoriedad, generalidad, uniformidad, eficiencia,
responsabilidad, universalidad, accesibilidad, re-
gularidad, continuidad y calidad. El Estado dis-
pondra que los precios y tarifas de los servicios
publicos sean equitativos, y establecerd su control
y regulaciéon” (Art. 314 CRE).

El tercer inciso del mismo articulo de la ley deter-
mina que para la delegacion a la iniciativa privada
de los servicios publicos, incluido los portuarios,
la modalidad serd “contractual”, siempre bajo el
procedimiento de “concurso publico”, excepcion
hecha que la delegacion se realice a una empresa
que sea propiedad de un Estado del concierto in-
ternacional, en cuyo caso se puede prescindir del
concurso y concretarse la delegacion “de forma di-
recta”.
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49. Esta norma se complementa con la que consigna el
Codigo Organico Administrativo (COA):

“Art.77.- Gestion a sectores estratégicos o ser-
vicios piiblicos.- Cuando la gestion se refiera a sec-
tores estratégicos o servicios piiblicos, la participa-
cion piiblica se ajustard al régimen constitucional
en la materia.

Cuando la ley especial no haya determinado la
excepcionalidad de modo general, le corresponde al
Presidente de la Repiiblica, dicha calificacion (...).

Los efectos de la norma contenida en el Art. 100
del COPCI

50. El 6rgano Procurador General del Estado, que es
a quien la Constitucion le otorga el control de la
legalidad de los actos y contratos que realiza la
Administracién publica, por dos ocasiones, en dis-
tintos afios, con diferentes titulares, ha expresado
que para la prestacion de los servicios portuarios
puede ser delegada a la iniciativa privada “de con-
formidad con el articulo 100 del Cédigo Orgéanico
de la Produccién, Comercio e Inversiones” (Oficio
06147 de 27 de enero de 2012), opinién que es ra-
tificada en el Oficio 10410 de 5 de octubre de 2020,
en el que se expresa que debe aplicarse la delega-
cion de la prestacion de los servicios publicos por-

tuarios cumpliendo con los requisitos sefialados
en el articulo 100 del COPCL.

51. Las razones esgrimidas por la Procuraduria Ge-
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neral del Estado constan en la misma norma le-
gal, la misma que fue objeto de interpretacion por
parte de la Corte Constitucional (Sentencia No.
001-12-SIC-CC, de 5 de enero de 2012), concluyen-
do que hasta que se ponga en vigor una ley para el
sector portuario que regule o determine la excep-
cionalidad de la delegacién a la iniciativa privada,
bien “podria® aplicarse esta disposicién legal”, re-
tiriéndose al Art.100 del COPCI, esto es, que esta
norma es aplicable hasta que no se dicte la ley es-
pecial para el sector -lo que es un hecho hipotético
o incierto-, momento en que, de producirse, pierde
eficacia en dicho &mbito. Sigue siendo obligatoria-
mente aplicable el citado articulo, pues atin la hi-
potesis de una norma legal especial para el sector
no se ha concretado.

. Los 6rganos provistos de potestad y competencia

para interpretar la Constitucion y la ley con efectos
obligatorios para las autoridades de la Adminis-
tracion puablica han determinado, en consecuencia,
que el régimen juridico aplicable a la delegacion a
la iniciativa privada para la provision de los servi-
cios publicos en general y portuarios en particular,
se sintetiza formalmente, acorde con lo previsto en
el Art.316 CRE, 100 COPCI y Reglamento (Decreto
Ejecutivo No.810), de la siguiente manera:

Conjugacién pospretérita que significa un futuro hipotético. Es tiempo futuro =
subsecuente a «puedo» y anterior a «podréx. Indica tiempo posterior al presente de la
accién y con la hipdtesis o incertidumbre de su permanencia. Ver Gramadtica descriptiva
de la lengua espariola. 2. (Ignacio BOSQUE y Violeta DEMONTE). ESPASA. Madrid,
1999, p. 2959).
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i.  Resolucién suficientemente motivada que
exprese la oportunidad, conveniencia y
procedencia técnico - econdémica de la
concesion (atribuciéon de facultades al
privado);

ii.  Decreto Ejecutivo que declare la situaciéon
de excepcion;

iii.  Seleccion del concesionario mediante con-
vocatoria publica a concurso; y,

iv.  Formalizaciéon de la concesién a través de
una forma contractual regulada por la ley.

El Cédigo Organico Administrativo regula la de-
legacion como forma de ejercicio de la competencia
administrativa.

53. Anotamos que el articulo 226 de la Constitucion
de la Reptblica prescribe:

“Las instituciones del Estado, sus organismos,
dependencias, las servidoras o servidores piiblicos
y las personas que actiien en virtud de una potestad
estatal ejercerdn solamente las competencias y las
facultades que les sean atribuidas por la Constitu-
ciony la ley (...)".

54. La norma transcrita, ademas de prescribir el prin-
cipio de juridicidad que rige la actividad admi-
nistrativa, deja en evidencia los elementos «po-
testades publicas» y de su limite marcado por las
«competencias» como integrantes de la funcién
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administrativa.

El ejercicio de las competencias lo regula a nivel
de Administraciones publicas el Cédigo Organico
Administrativo (COA) en el Capitulo 11, del Titulo
I, del Libro I, definiéndola:

“Art.65.- Competencia.- La competencia es la
medida en la que la Constitucién y la ley habilitan
a un 6rgano para obrar y cumplir con fines, en razén
de la materia, el territorio, el tiempo y el grado”.

El COA determina como una forma de ejercicio de
la competencia administrativa la delegacion, siem-
pre que se la realice “en los términos previstos en
la ley” (Art.68) y puede hacerse a favor de priva-
dos, asimismo, “conforme a la ley de la materia”
(Art.69.5); sin embargo, en caso de transferir la
gestion de la prestacion de los servicios ptblicos
a sujetos de derecho privado, es delegacion excep-
cional (Art.74, inciso primero).

El Cédigo reitera en sus normas, ademas de la ex-
cepcionalidad de la delegacién de la prestacion de
los servicios publicos, la reserva de ley para regu-
lar el régimen de la delegacion. En forma expresa
prescribe que cuando se delega por autorizacion
0 permiso siempre el acto administrativo es «pre-
cario» por lo que no genera derechos exclusivos
al permisionario (Art.74, inciso tercero), sin em-
bargo determina si existe alguna ley especial que
regule la delegacién a la iniciativa privada para la
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prestacion de servicios puablicos regira ésta, dando
asi prevalencia como normas especiales a la apli-
caciéon de las contenidas en el Art.100 del COPCI
que, como vinos, determinan expresamente que la
delegacién sea via concesion o cualquier otra for-
ma contractual, excluyendo asi la autorizacién o
permiso.

Concesion de servicios publicos: la razon para ex-

cluir los permisos como forma de delegar la provi-
sién de servicios pablicos.

58

59.

. Partimos del régimen de los servicios publicos cuya

provision es responsabilidad propia del Estado
(Art.314 CRE), pero que, sin embargo, puede ser
ejecutada indirectamente, a través de particulares
que prestan su colaboracion voluntariamente, na-
ciendo asi la figura de la «concesién de servicios
publicos».

Los principios que rigen la prestacion de todo ser-
vicio publico, fundamentalmente, la continuidad,
regularidad y calidad que exigen las necesidades
publicas, marcan la exigencia que la delegacion
sea otorgada con una forma juridica atinente a una
«concesion» excluyendo la de un «permiso», “dado
el debil contenido juridico del “permiso”, que hace di-
ficil o muy aleatorio que en base a éste se organice

”9

una empresa y se inviertan capitales”.

9 Miguel S. MARIENHOFF. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo III-B. ABELEDO-

PERROT, Buenos Aires, 1978, p. 576.
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La delegacion cuando se la realiza por autoriza-
cion administrativa, valga decir, permiso de ope-
racion “es siempre precaria y en ningin caso ge-
nerara derechos exclusivos para el gestor” (Art.74
COA). La precariedad determinada por el Cédigo
determina la inestabilidad de los permisos que de-
legan al sector privado la provisiéon de los servicios
publicos, situaciéon contraria a la continuidad, re-
gularidad y calidad que demandan las actividades
que satisfacen necesidades publicas, por lo que la
forma administrativa de permiso o autorizaciéon
fue rechazada por el legislador que configuré en el
COPCI la mentada delegacion.

El constituyente decidi6, desde 1998, que los servi-
cios publicos s6lo puedan ser concesionados a los
particulares o a los administrados mediante forma
contractual, pues, los actos administrativos con-
figurados como «permisos», dada su fragilidad
regulativa, no aseguran la “obligatoriedad, gene-
ralidad, uniformidad, eficiencia, responsabilidad,
universalidad, accesibilidad, regularidad, conti-
nuidad y calidad” de los servicios publicos que el
articulo 314 de la Constitucién exige.

La natural precariedad de la forma administra-
tiva llamada “permiso” como titulo para ocupar
y usar los bienes afectados a un servicio publico,
aun cuando se lo quiera llamar concesiéon adminis-
trativa, ha determinado que ninguna legislacion
actual lo aplique, pues, por un lado, no garantiza
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63.

64.

de ninguna manera la permanencia del permisio-
nario dando el servicio y, por otro, la concedente
puede decidir libre, aunque motivadamente, su
duracion, lo cual no da seguridad para ejecutar la
inversidén que se requiere para mantener la pres-
tacion de la actividad en las condiciones exigidas
por la comunidad.

El permiso de uso de los bienes que conforman el
«patrimonio de afectaciéon» puede, en razén de su
precariedad, ser revocado por razén de utilidad,
interés u orden publico, sin que el permisionario
tenga derecho a impedir su revocacién ni exigir
resarcimiento alguno de asi decidirlo la Admi-
nistracion publica. Esto es, el permiso de uso de
bienes afectados al servicio ptblico no otorga de-
recho subjetivo de disposicién, no es susceptible
de enajenacién, pues, no es parte del patrimonio
del permisionario ni, por lo tanto, integra en todos
los casos el contenido protegido por el derecho de
propiedad.

La precariedad de las autorizaciones, licencias o
permisos, sean reglados o discrecionales, que se
centra en la inestabilidad y temporalidad dela ocu-
pacion o uso de los bienes que estructuran el «pa-
trimonio de afectaciény, no se adecua a una conce-
sion de servicios publicos que exige continuidad,
regularidad, permanencia. Esta es la razén por la
que la Constitucion exige el régimen contractual,
asi lo impone el interés publico, el bien comun.
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Es el contrato de «concesion de servicio pablico»
la forma con la que se regula el tema fundamental
de los bienes de propiedad privada que integran el
“patrimonio de afectacion” y las limitaciones que
tienen sus titulares, comenzando por la indisponi-
bilidad de los que son esenciales al servicio pabli-
co y la previa autorizaciéon para los que se quieren
enajenar cuando son complementarios al servicio.

Sin contrato de «concesion de servicio publico» se
torna extremadamente dificil regular la situacion
de los bienes de propiedad privada luego que su
titular ya no es concesionario, tomando en cuen-
ta que la propiedad es un derecho constitucio-
nalmente protegido en cuanto a su conservacion,
lo que hace imposible la «reversiéon» sin previo
acuerdo del propietario; pero, en contraste, es in-
eludible considerar la necesidad que los bienes
sigan intervenidos por el Estado o pasen a su pa-
trimonio, para garantizar la continuidad del servi-
cio puablico. Razones que exigen un contrato que
prevea aportes, inversiones, contraprestaciones,
plazos, etc.

67. De aqui la necesidad de la forma contractual regu-

lada por el COA:
“Art. 76.- Delegacién de gestion por contrato.-
La gestién delegada mediante contrato se sujetard

a las siguientes reglas:

1. La seleccion del gestor de derecho privado se
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efectuard mediante concurso piiblico.

2. Para la seleccién del gestor de derecho priva-
do, la administracion competente formulard
el pliego de bases administrativas, técnicas y
economicas y los términos contractuales que
regirdn el procedimiento y la relacion entre la
administracién y el gestor.

3. Los contratos para la gestion delegada a suje-
tos de derecho privado se formulardn segiin las
mejores pricticas internacionales y salvaguar-
dando el interés general. La administracion
puede elaborar modelos de contratos que pue-
den ser empleados como base en actuaciones de
similar naturaleza.

4. Elejercicio de las potestades exorbitantes de la
administracién se sujetard al régimen general
en materia de contratos administrativos.

5. Se determinardn expresamente los términos de
coparticipacion de la administracién y el suje-
to de derecho privado”.

68. En conclusion, conforme a la Constitucion, a la ley
general configurada por el COA, a la ley especial
contenida en el articulo 100 del COPCI y al Regla-
mento respectivo contenido en el Decreto No.810,
la delegacion de gestion excepcional a los sujetos
de derecho privado para la prestacion de los servi-
cios publicos, entre estos los portuarios, debe ha-
cerse por concesion y bajo forma contractual pre-
vio concurso publico.
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Carencia de potestad publica para otorgar permi-

sos al sector privado para prestar servicios pablicos
portuarios.

69.

70.

Es posible afirmar que existi6 exceso de poder por
parte de la autoridad administrativa portuaria
porque el 6rgano, no obstante que carecia de po-
testad y, por lo tanto, de competencia para delegar
la prestacion del servicio publico portuario a una
0 mas empresas privadas, mediante autorizacién o
permiso precario, sin concurso ptblico ni contrato,
ejercid su actividad administrativa més all4 de los
limites de ese poder otorgado por la Constitucion.

La autoridad administrativa, primero, dicté nor-
mas que regularon la delegacién a la iniciativa
privada cuando estaba prohibida de hacerlo por
ser materia reservada al legislador, luego, otorgo
autorizacion o permiso para la prestacion de los
servicios publicos portuarios a una empresa priva-
da contrariando la Constitucion y la ley que atribuy6
potestad para hacerlo s6lo mediante concesion bajo ré-
gimen contractual.
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INVALIDEZ DE LA DELEGACION DEL
SERVICIO PUBLICO PORTUARIO A LA
INICIATIVA PRIVADA

La norma contenida en la letra c) del Art. 4 de la Ley
General de Puertos.

71. Actualizada hasta el afio 2020, el texto de la norma
prescribe:

“Autorizar el uso con propositos comerciales,
de puertos o instalaciones maritimas o fluviales,
por parte de personas naturales o juridicas priva-
das o piblicas”.

72. El texto desde su origen ha sido interpretado en
el sentido de constituir el otorgamiento, al 6rgano
administrativo competente, de una potestad para
delegar a la iniciativa privada la explotacién co-
mercial de los puertos mediante la expediciéon de
autorizaciones o permisos, lo cual fue adecuado
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hasta la reforma del régimen de los servicios pu-
blicos acaecida con la vigencia del articulo 249 de
la Constitucion de 1998, norma que prescribié que
la delegacion debia ser realizada en forma contrac-
tual y no mediante actos unilaterales de la Admi-
nistracion publica.

La norma suprema dispuso que la delegacion
para la provisién de los servicios publicos de todo
tipo, otorgada a personas de derecho privado, se
la realice “mediante concesién, asociacion, capi-
talizacion, traspaso de la propiedad accionaria o
cualquier otra forma contractual, de acuerdo con
la ley” por lo que la “autorizaciéon” a la que se
refiere la Ley General de Puertos sélo puede ser
interpretada y aplicada conforme la prescripcion
constitucional, vale decir, autorizaciéon perfeccio-
nada mediante forma contractual.

Es decir, si al concepto “autorizacién” que utiliza
la Ley General de Puertos se le atribuye como sig-
nificado su acepcién técnico-juridica equivalente
a permisos, licencias, habilitaciones o cualquier
forma administrativa unilateral el precepto que-
do tacitamente derogado por su antinomia con la
Constitucion vy, si el significado del término “auto-
rizar” es el de potestad otorgada al érgano admi-
nistrativo para que habilite, con propésitos comer-
ciales, el uso del puerto, se debe interpretar que la
puede ejercer cumpliendo la forma contractual de
la delegacién, pues asi lo impone la Constitucion.
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En este segundo caso, la autoridad no concreta la
delegacion, no delega, sino que “autoriza” perfec-
cionar y ejecutar el contrato por el que se delega la
actividad publica que se trate.

Es correcta la interpretacion que la norma citada
de la Ley General de Puertos atribuia una potestad
al 6rgano administrativo correspondiente, la mis-
ma que conllevaba, como limite para su ejercicio,
la competencia en funcién de materia, territorio,
personas y tiempo, por lo que es acertado afirmar
que si esa potestad fue eliminada, también desa-
pareci6 la competencia del 6rgano.

El nuevo régimen no vari6 con la Constitucion de
2008, pues, el contenido constitucional de la dele-
gacion a la iniciativa privada para la prestacion de
los servicios publicos, como materia reservada a
la ley, exigi6 la forma contractual, a través de la
norma prescrita por el articulo 100 del Cédigo Or-
ganico de la Produccién, Comercio e Inversiones
(COIP), por lo que igualmente la Ley General de
Puertos en su articulo 4, letra c), mantuvo su apli-
cacion restringida a que el 6érgano administrativo
portuario “autorice” la ejecucién de una forma
contractual de delegacion.

La invalidez e ineficacia de la delegacion a la ini-

ciativa privada otorgada bajo la forma de «permiso»
en aplicacién de la Ley General de Puertos.

77. Una de las formas de ejercer los 6rganos adminis-
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trativos la competencia atribuida es delegdndola
en “sujetos de derecho privado, conforme con la
ley de la materia” (Art.69. 5 COA) siendo ésta, en
el caso de la delegacion de la prestacion de los ser-
vicios publicos, la del Art.100 del COPCI, por otra
parte, la delegaciéon otorgada puede extinguirse,
segtn el articulo 73 COA, por: 1. Revocacion; y, 2.
El cumplimiento del plazo o de la condicion.

Cuando el ordenamiento juridico, en funcién del
interés general, cambi6 el régimen juridico de la
delegacion para la provision de los servicios ptbli-
cos a la empresa privada, prescribiendo como vé-
lida tan solo la que se realice en forma contractual,
se verifico la condicién resolutoria que tenia como
elemento accesorio implicito todo permiso o acto
administrativo unilateral, por lo que su eficacia
quedo extinguida y cesa el reconocimiento juridi-
co a las situaciones generadas por su cumplimien-
to. La condicion resolutoria implicita de todo acto
administrativo es que sea, por la forma y por su
contenido, conforme al ordenamiento juridico, de
no serlo tal condicién se cumple y el acto adolece
de invalidez e ineficacia.

Cuando cambi6 el régimen juridico de la delega-
cion otorgada a la iniciativa privada para que pres-
te los servicios publicos se dieron dos fenémenos
diversos: a) las delegaciones que se otorgaron des-
pués de la reforma legal, aplicando el tratamiento
normativo anteriormente vigente, nacieron juridi-
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camente invalidas («invalidez originaria») y pro-
cede su revision de oficio por nulidad de pleno
derecho (Art.132 COA); b) las delegaciones que
fueron decididas de acuerdo al régimen juridico
entonces vigente, ahora extinguido, adolecen de
«invalidez sobrevenida», pues, si bien fueron ex-
pedidos conforme a derecho, en la actualidad son
contrarias al ordenamiento vigente y procede su
revocacion.

Luego, las delegaciones para explotar comercial-
mente los servicios ptblicos portuarios, otorgadas
a la empresa privada bajo la forma de «permiso» a
partir de la vigencia del articulo 249 de la Consti-
tucion de 1998 -norma que cambié esencialmente
su régimen juridico- son invalidas desde su origen,
esto es, nulas de pleno derecho, tal como lo dispo-
nia el Estatuto del Régimen Juridico Administra-
tivo de la Funcion Ejecutiva (ERJAFE), desde su
promulgacion en el afio 1993 y lo prescribe, desde
que entr6 en vigor, el COA en el articulo 105, nu-
merales 1y 5.

En consecuencia, en esos casos el permiso nulo de
pleno derecho es, desde el punto de visto juridico,
ineficaz desde su origen, entendiendo que

“(...) la eficacia de un acto administrativo su-
pone su obligatoriedad juridica, su capacidad de
producir los efectos que conforme al Ordenamiento,
persigue (...). Un acto es eficaz cuando su conteni-
do resulta juridicamente vinculante y no cuando se
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materializa, de hecho, en la realidad. Asi, una auto-
rizacion puede ser eficaz y no concretarse en actua-
cion alguna, si el titular de la misma no despliega
la actividad o lleva a cabo la obra autorizada. Por
otra parte,_el contenido de un acto administrativo
ineficaz (nulo de pleno derecho) puede haberse rea-
lizado en la prdctica, pero ello no implica sino iini-
ca y exclusivamente una situaciéon de hecho que en
ningiin caso puede, por si misma, contar con reco-
nocimiento juridico alguno, no sirviendo siquiera,
en la generalidad de los casos, para establecer una
situacion de confianza protegible juridicamente”?.
El subrayado es propio.

Obsérvese algo fundamental en lo que coincide la
doctrina y la jurisprudencia mayoritaria: el con-
tenido del acto invalido e ineficaz puede haberse
concretado o materializado, pero, no obstante ello,
esa situacion factica no tiene proteccion juridica
y, como veremos, si lo realizado como efecto del
acto invélido causa perjuicios a terceros, son éstos
los que reciben la tutela del ordenamiento juridico
para remover tales situaciones de hecho. La conse-
cuencia anotada no varia sea el caso de «invalidez
originaria» o lo sea de «invalidez sobrevenida», te-
niendo en cuenta que existe invalidez desde que
el acto entra en contradiccién con la normatividad
juridica.

Mientras que cualquier «permiso» que fue otor-
gado antes de la vigencia del articulo 249 de la
Constitucion de 1998, adolece actualmente de «in-

10

Raul BOCANEGRA SIERRA. Lecciones sobre el acto administrativo. THOMSON-
CIVITAS, Madrid, 2004, p. 108.
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validez sobrevenida», por lo que su capacidad de
producir efectos juridicos ha cesado por el cambio
de régimen juridico y, por lo tanto, deben ser re-
vocados, bajo el procedimiento de un acto admi-
nistrativo favorable, para adecuar la situacién al
régimen juridico vigente.

Nulidad y anulabilidad de los permisos
invalidos.

El tema de la validez y de la eficacia del acto admi-
nistrativo es de amplio tratamiento por parte de la
doctrina, sin embargo su enunciacion en el COA se
encuentra en pocos articulos (99 a 109), llamando
la atencion que la diferenciacion entre actos nulos
y anulables el legislador la ha expresado sefialan-
do que los vicios sefialados taxativamente en el ar-
ticulo 105 son causas de nulidad inconvalidables
(nulos de pleno derecho), pero que “cualquier otra
infraccién al ordenamiento juridico en que se incu-
rra en un acto administrativo es subsanable” (anu-
lables).

Antes que el acto sea eficaz debe existir y gozar
de validez exhibiendo su conformidad con el or-
denamiento juridico asi, por el contrario, cuando
un acto entra en contradiccién con las normas ju-
ridicas es invélido. Este es el caso de una delega-
cion para la prestacion de servicios publicos por-
tuarios a una empresa privada, mediante la forma
de «permiso», que haya sido otorgado después del
afio 1998, se trata de un acto administrativo vicia-

61



86.

87.

JORGE ZAVALA EGAS

do con «invalidez originaria». Mientras que los
otorgados antes de esa fecha pasan de ser vélidos
a ubicarse en la «invalidez sobrevenida» desde la
extincion del régimen bajo el cual fueron otorga-
dos.

La eficacia juridica de los actos administrativos,
como hemos visto antes, se pregona de los que tie-
nen capacidad de producir efectos juridicos, o sea,
la modificaciéon que el acto opera en el &mbito juri-
dico creando, modificando o extinguiendo un de-
recho o reconociendo una situacién juridica. Todo
acto administrativo es eficaz cuando produce los
efectos juridicos que le son propios, lo cual confi-
gura su contenido, pero matizando que el Derecho
reconocerd s6lo las situaciones originadas en un
acto administrativo juridicamente valido y no las
creadas por uno invélido.

Por el contrario, en el caso de un permiso juridi-
camente invalido su eficacia material existe, esto
es, la autorizacién otorgada sigue produciendo
efectos en la realidad creando situaciones de he-
cho. Ello ocurre porque la concrecién de los efectos
del permiso invalido, esto es, la materializacion de
su contenido no depende de que el acto sea o no
conforme a Derecho, sino de los comportamientos
de los interesados y de la Administracién autora
del permiso. “Si los particulares cumplen los actos
invalidos y no los impugnan, o la propia Adminis-
tracion no los revisa y los ejecuta valiéndose para
eso de su poder de autotutela, los actos invalidos
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surtirdn efectos juridicos y produciran la mutacion
de la realidad a la que estan abocados”"".

Asi, el «permiso» otorgado a un particular para ex-
plotar servicios publicos portuarios en forma con-
traria al ordenamiento juridico es invalido, pero
no obstante ello sigue siendo eficaz dado que los
efectos del mismo no se pueden eliminar ni es fac-
tible impedir que sigan produciéndose, en razén
que aquellas actividades, por mandato constitu-
cional (Art.314 CRE), deben prestarse de manera
continua y regular, esto es, sin interrupciones, por
lo que la consecuencia de la invalidez va mas alla
de la declaratoria de nulidad o de la extincién for-
mal de la eficacia.

La consecuencia de la invalidez del permiso, des-
de que surge de manera originaria o sobrevenida,
es la no proteccion juridica a la situacién creada
por su contenido, esto es, la que se erige sobre la
base que existi6 o existe una delegacién para la
provision de los servicios ptblicos portuarios. No
hay tutela juridica para el interés del permisiona-
rio ni hay reconocimiento juridico de las relaciones
generadas.

11

Tomds CANO CAMPOS. La invalidez sobrevenida de los actos administrativos.
THOMSON - CIVITAS, 2004, p. 195.
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Consecuencias de la invalidez originaria o sobre-

venida de un permiso que ha generado situaciones
de hecho.

90.

91.

92.

El principio de legalidad, rector de la actividad ad-
ministrativa (Art.226 CRE), determina que desde
el momento en que un acto de la Administracion
entre en contradiccién con el ordenamiento juridi-
co se producen las consecuencias de su invalidez,
por lo tanto, puede ser desde el origen del mismo
(invalidez originaria) o desde que sobrevino la ile-
galidad del mismo (invalidez sobrevenida).

En el caso concreto del Ecuador, la delegacion a
un particular para la prestacion de servicios pabli-
cos portuarios, otorgada bajo la forma de permiso
a partir de la vigencia de la Constituciéon del afio
1998, sufre de invalidez originaria y de nulidad
de pleno derecho desde su origen, sin embargo
los servicios publicos se han prestado y se siguen
prestando, esto es, la materialidad de tales efectos
no seran removidos. ;Cual es la consecuencia de
la invalidez sea originaria o sobrevenida en estos
casos?

La invalidez juridica, en estas circunstancias, tiene
como consecuencia la privacion de la tutela juridi-
ca a la situacién creada por el «permiso» y, por lo
tanto, la no proteccion juridica de dicha situacion.
O, mirado desde la otra cara, procede la tutela del
interés legitimo que pretenda la remocién de la si-
tuaciéon creada por el acto invalido. Es decir, “la

64



93.

94.

95.
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sancion que el ordenamiento juridico prevé para
la invalidez no es otra, por tanto, que privar de
proteccion juridica a la pretension sobre el mante-
nimiento de la situacién creada por el acto y, vice-
versa, otorgar tutela a quien presente un interés en
su remocion digno de proteccion” 2.

En el caso de los permisos de explotaciéon comer-
cial de los puertos otorgados a los particulares,
después de la vigencia de la Constituciéon de 1998,
su invalidez juridica es manifiesta; sin embargo, la
situacion del permisionario creada por la delega-
cién invélida no es objeto de proteccion normativa
y silo es, en cambio, la de cualquier particular que
sea perjudicado por aquella situacion.

Es de afirmar que un «permiso» adolezca de nu-
lidad de pleno derecho o sea tan sélo anulable es
igualmente invalido y, por lo tanto, no sirve de
fundamento para requerir la proteccion del inte-
rés en su cumplimiento o para mantener la situa-
cion creada por su contenido, sea que se trate de
un caso de invalidez originaria o sobrevenida. La
consecuencia de la no tutela del interés para que
se cumpla o para la no proteccién de la situaciéon
creada es por razoén de la invalidez del permiso y
desde el momento que se torné invélido.

En el caso de actos viciados de nulidad de pleno
derecho, no hay excepcién a la negativa de pro-
teccién juridica a los efectos materiales producidos

12 Idem, p.198.
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por su expedicién, mientras que, en el caso de los
actos anulables, pueden convalidarse tales situa-
ciones en los casos previstos en los Arts.110 y si-
guientes del COA.
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