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EVALUACION:
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Importancia del problema presentado.

El problema planteado en la tesina elaborada por David reviste gran importancia en la actualidad.
debido a que el transporte aéreo. como medio de comunicacion. ha crecido notablemente a nivel
mundial. siendo necesario contar con infraestructura de primer orden que permita desarrollar tal
actividad. en forma segura y con comodidad para los usuarios del servicio. Hoy en dia son ms
las personas que se movilizan por via aérea. asi como las aerolineas que operan hacia cada
aeropuerto. muchos de estos Gltimos ya se encuentran saturados y requieren de expansiones
constantemente, por lo que el Estado ha resuelto delegar. mediante concesiones a terceros.
privados. el desarrollo. administracion y operacion de los mismos. A lo largo de la tesina. el
estudiante realiza un recorrido por las instituciones el Derecho que regulan las concesiones
aeroportuarias. buscando llegar a una conclusién con respecto a los problemas que plantea el
concepto de concesion para este tipo de actividad. cuestion que resulta de fundamental
importancia para el correcto desarrollo del sector aeroportuario.

Trascendencia de la hipotesis planteada por el investigador.

La hipdtesis planteada por el alumno resulta trascendente pues se refiere a la importancia de las
concesiones aeroportuarias y. el andlisis especifico para el Aeropuerto Internacional Mariscal
Sucre de Quito. especialmente sobre la posibilidad que el contrato de concesion pueda ser
terminado y la administracion central se encargue de su operacion, buscando un beneficio para
los usuarios de tal infraestructura y. desde luego, para las compaiiias operadoras del servicio de
transporte aéreo.

De las conclusiones y recomendaciones de la tesina se puede considerar la posibilidad contractual
(legal) de terminar un contrato de concesion; sin embargo. corresponderd determinar las
implicaciones politicas. sociales y econémicas que podria conllevar tal decision.

Suficiencia y pertinencia de los documentos y materiales empleados.

De la revision de la tesina se observa que David ha utilizado, para su investigacion y redaccion
del trabajo. una serie de informacion adecuada y variada. contenida en diferentes medios. tanto
digitales como fisicos. Todos los materiales utilizados resultan. no solo suficientes y pertinentes.
sino que se encuentran actualizados a la fecha. por lo que el trabajo recoge las teorias y doctrinas
que se tratan al momento. hecho que contribuye a entender la realidad del problema planteado.



d) Contenido argumentativo de la investigacion (la justificacion de la hipétesis planteada).

A lo largo de la tesina se denota el analisis efectuado por el estudiante a fin de argumentar de
forma adecuada. metodica y sustentada la investigacion llevada a cabo. La hipotesis se encuentra
vilidamente justificada con la problematica actual planteada por el autor. en la que se refleja la
realidad de la relacion entre el Estado y los concesionarios aeroportuarios. asi como la posibilidad
que en los contratos de concesion, el Estado, por asi considerarlo, pueda dar por terminado tales
contratos y retomar la operacion de los aeropuertos.

Los argumentos esbozados en el trabajo denotan una investigacion exhaustiva tanto de la
legislacion nacional como de la doctrina internacional. con la finalidad de establecer mecanismos
alternativos que sean favorables a los pasajeros en cagps como los planteados.
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RESUMEN

La presente investigacion realiza un estudio descriptivo de la figura juridica de la concesion
como una modalidad de delegacion para la prestacion de Servicios Publicos.

Se hace un analisis del régimen juridico de la concesion en el Ecuador para comprender el
Contrato administrativo de Concesion celebrado entre la Corporacion Aeropuerto y Zona
Franca del Distrito Metropolitano de Quito (CORPAQ) y la Canadian Commercial
Corporation (CCC), a fin de verificar la conveniencia y posibilidad para que el Municipio
del Distrito Metropolitano de Quito pueda administrar directamente el Nuevo Aeropuerto
Internacional Mariscal Sucre de Quito.

De igual manera, se realiza un andlisis juridico de la Concesion del Servicio Pablico
aeroportuario como sector estratégico bajo la Constitucion del Ecuador.



ABSTRACT

The current investigation offers a descriptive study towards the legal concept of concession
as a type of delegation to provide public services.

This paper presents an analysis of the ecuadorian legal regime of concessions concerning
certain issues with reference to the Concession Contract concluded between Corporacion
Aeropuerto Franca del Distrito Metropolitano de Quito (CORPAQ) and Canadian
Commercial Corporation (CCC) in order to verify the convenience and possibility to
directly manage Quito International Airport Mariscal Sucre by the Municipality of Quito.

At the same time, a legal analysis is carried out to comprehend the Public Service
Concession regarding airport facilities as a strategic sector under the Ecuadorian Current
Constitution.
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INTRODUCCION

El desenvolvimiento de la actividad aérea se debe a la presencia de tres elementos
esenciales: El espacio aéreo, las aeronaves Yy la infraestructura aeroportuaria. Esta Gltima
viene a ser el eje central para el desarrollo del contenido de este trabajo. Los aeropuertos
son unas de las estaciones de transporte mas organizado y dindmico dado a la importancia

que tienen en el desarrollo y el modo de desenvolvimiento del transporte aéreo.

El Estado debe ser el responsable de crear estrategias efectivas y eficientes que aporten
al desarrollo de un pais, pues su obligacion social le exige el deber de garantizar la

prestacion de servicios publicos con un nivel 6ptimo de calidad.

La concesion puede ser considerada como un aspecto de eficacia en un Estado
moderno, puesto que entrega a terceros ciertas actividades que la administracion publica no
puede abarcar ni asumirlas en su totalidad, ya sea por falta de recursos econémicos y
financiamiento, o por impedimentos u obstaculos socio-politicos. La concesion puede

generar varias ventajas que beneficien al concesionario como al concedente.

La concesion de un servicio publico se refiere a la figura contractual que permite al
Estado central, cumplir con la garantia de prestar servicios publicos, asi sea mediante la
participacion de particulares o terceros, manteniendo la titularidad de los mismos. Esta
participacion debe regirse bajo los principios de eficiencia, responsabilidad, universalidad,
accesibilidad, continuidad y calidad.

Se considera oportuno analizar comparativo de los elementos y aspectos del régimen
juridico de la concesion de servicios publicos entre las normas de la Constitucion vigente
con las de la Constitucion Politica del Ecuador de 1998, a fin de observar las principales

semejanzas y diferencias.

Este trabajo busca enfatizar que si existe la posibilidad juridica de que el Nuevo
Aeropuerto Mariscal Sucre de Quito vuelva a ser administrado, operado y mantenido por el

Municipio de Quito.
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Esta investigacion se conformard por medio de cuatro capitulos. En el primer capitulo
se tratard conceptos generales de Derecho Aerondutico relevantes al tema de exposicion, asi
como también modalidades de delegacion, figura juridica de la concesion, concesion de
servicios publicos, etc., con el fin de que el lector se adecue a la terminologia y sentido
general de la tematica de este trabajo. EI segundo busca centrarse en la prestacion del
servicio publico aeroportuario a través de la concesion. Este capitulo estara de la mano con
la normativa local, asi como también de normas de Derecho comparado. De igual manera,
se hara un recuento de la situacion actual de los aeropuertos en el Ecuador. En cuanto al
tercer capitulo, se analizara los Decretos Ejecutivos que delegan la concesion del
Aeropuerto de Guayaquil y de Quito. Se abordara de manera mas detallada el contrato de
concesion celebrado entre la CORPAQ y la Canadian Commercial Corporation, con el
objetivo de verificar la posibilidad de una terminacién anticipada del plazo. Finalmente, el
cuarto capitulo abarcaré todo lo relacionado a las conclusiones y recomendaciones del tema

que se desarrollara a lo largo de este trabajo de titulacion.
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CAPITULO I: Concesion de servicios publicos.

1.1 Infraestructura: concepto y contenido. Aerédromos y Aeropuertos: concepto y
clasificacion.

El desarrollo de la aeronautica ha ido cruzando largos trayectos en un tiempo
considerablemente breve, es asi que después de la Segunda Guerra Mundial, durante el
periodo de paz, se evidencio un fuerte aumento de la circulacién aérea internacional, tanto
para el transporte de pasajeros como para el transporte de carga.’ Esta situacion conlleva a
un analisis de la evolucion de los servicios aeroportuarios como actividad complementaria
y necesaria para el transporte aéreo.

Por otro lado y de forma previa, corresponde analizar y entender qué es el Derecho
Aeronautico, el italiano Pietro Cogliolo escribe sobre el Derecho Aeronautico y dice que
éste es “el conjunto de normas de Derecho Publico y Privado que regulan la navegacion
aérea y, en general, el movimiento de las aeronaves y otros aparatos que se mueven en el
aire, en relacion con las cosas, con las personas y con la tierra”. El hecho cientifico, es
decir la aviacion, a su vez se ha ido transformando por la accion de la técnica y la ciencia,
creando problemas y situaciones que deben ser resueltos a través de una regulacion juridica.
Pues, si el hecho cientifico-técnico se altera, también hay que modificar el hecho juridico®.

En la investigacion para este trabajo se ha encontrado una posible diferencia
conceptual en lo que respecta a la rama del Derecho que se enfoca a la materia aeronautica.
Existe una cuestion del nombre, su definicion, sus relaciones y fuentes, pues hay varias
denominaciones para esta materia que, entre numerosos tratadistas, han originado
divergencias y han mencionado nombres como Derecho Aeéreo, Derecho Aeronautico,
Derecho de la Aviacion, Derecho de la Navegacion, Derecho Aéreo-Aeronautico, entre
otros. Ahora bien, a simple vista, todos éstos tienen una estrecha relacién, puesto que
algunas denominaciones expanden su definicién a detalle, otras forman parte de una y otras

se correlacionan. Al final del camino, para efectos de este trabajo e investigacion,

! Alex Meyer. Compendio de Derecho Aeronautico. Buenos Aires: Editorial Bibliografica Argentina,
1947, Prologo.
2 Ciro Manrique. El Derecho Aeroportuario y Espacial. Lima: Editorial Mantaro, 1998, p. 57.
3
Id., p.56.
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usaremos, como se lo ha hecho en el firmamento académico, el concepto y definicion de
Derecho Aeronéutico.*

La historia de la aviacion, asi como la del Derecho Aeronautico, requiere un analisis
cronoldgico que se remonta varios afos atras. El arte de la navegacion aérea, luego de
tantos experimentos, se desarrolla con la hazafia que marca el inicio de la aviacion, es decir
con el primer vuelo ejecutado en un aparato mas pesado que el aire, el cual estuvo a cargo
de los hermanos Orville y Wilbur Wright, aquel 17 de diciembre de 1903, en Kitty Hawk.
Pues, desde ese momento, la aeronave deja de ser un aparato que se sostiene en el aire y
pasa a un segundo plano, mucho méas importante, donde se introducen cambios en las
relaciones sociales, en el &mbito econémico, en el sistema politico y, por supuesto, en el
orden juridico.” Precisamente, en esta Ultima area se enfoca el presente trabajo, obviamente
teniendo en cuenta también ciertas esferas de otras ramas de estudio.’

La aerondutica se desenvuelve comdnmente en el espacio aéreo y, por tanto, las
aeronaves desarrollan sus actividades alli; sin embargo, éstas no pueden mantenerse en el
aire por un tiempo indefinido. Seria cadtico e imposible, operativamente hablando, suponer
que existan aerédromos individuales, debido a que la operacion se debe concentrar en uno
solo. Esta situacion compromete a que exista una ordenacién de servicios en tierra donde se
garantice seguridad y una plena ejecucion de dicha prestacion, pues estariamos hablando de
una infraestructura terrestre donde ocurra el despacho de usuarios, carga y correo, donde
haya provisién de combustible para las aeronaves, servicios de mantenimiento, pistas de
aterrizaje, edificios, instalaciones, sistemas y auxiliares de navegacién, etc.” Una
infraestructura aeroportuaria, segun Agustin Rodriguez Jurado, es “el conjunto de
instalaciones y servicios que, desde la superficie, sirven las necesidades de la actividad
aerondautica, posibilitando la partida y llegada de aeronaves, controlando y aumentando la

seguridad de los vuelos™,

* Cfr. Ciro Manrique. El Derecho Aeroportuario y Espacial. Op. cit., p.56.
® Humberto Martinez El Contrato de Transporte Aéreo Internacional. Quito: Aldus Editores, 1992, p.2.
® Cfr. Ciro Manrique. EI Derecho Aeroportuario y Espacial. Op. cit., p.56.
7
Id., p.14.
8 Cfr. Agustin Rodriguez. Op. cit, pg. 115. Citado en Humberto Martinez. EI Contrato de Transporte
Aéreo Internacional. Quito: Aldus Editores, 1992, p. 14.
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Antes de enfocarnos en aeropuertos y aerédromos como tales, es imprescindible
recalcar el componente esencial de la infraestructura terrestre y su desenvolvimiento en la
actividad aeronautica. Es imposible concebir la idea de aviacién sin una organizacion
estructurada en tierra para suplir las necesidades que se requiere. El orden juridico
internacional en cuanto a la aerondutica esta sobre la mesa, especificamente, por la
Organizacién de Aviacion Civil Internacional (OACI por sus siglas en espafiol), la
Asociacion Internacional de Transporte Aéreo (IATA por sus siglas en inglés), el Convenio
de Chicago, promulgado el 7 de diciembre de 1944 y de sus Anexos Técnicos®, el Convenio
de Paris de 1919, el Convenio de Varsovia de 1929, el Convenio de Roma de 1952, Tokio
(1963), La Haya (1970), Montreal (1971), etc.'® Empero, ¢por qué se debe hacer alusion a
la normativa internacional? El desarrollo de la aviacion, en un tono comercial ha derivado
muchas peculiaridades que pueden contraponer o confrontar cierta problematica. Ya sea la
seguridad operacional, sistemas de navegacion, congestion de vuelos o la influencia de los
aeropuertos para el desarrollo de las ciudades. Estas situaciones se inmiscuyen directamente
y se relacionan con las normas internacionales.

La infraestructura terrestre que hemos mencionado a lo largo de este capitulo es un
complejo organizado que abarca varias estructuras y servicios entre ellos los aeropuertos,
los cuales se definen basicamente como aerédromos en los cuales, de modo permanente,
existen instalaciones, construcciones y servicios, para organizar constantemente el trafico
aéreo, aparcamiento de aeronaves, su reparacion y, para el recibimiento y despacho de
pasajeros y carga.™

A modo de refrescar los conceptos que se trataran en este trabajo, es didactico
emprender una diferencia entre la definicion de aeropuerto y aerédromo. De acuerdo a las
resoluciones y consideraciones emanadas por los diferentes organismos internacionales de

aviacion, un aeropuerto es en realidad un aerédromo que ubica instalaciones fijas y

® Mario Folchi. Primeras Jornadas Académicas del Transporte Aéreo y Derecho Aeronautico: Sistemas
de Privatizacion Aeroportuaria, Experiencia en América Latina. San José: Asociacion de Lineas Aéreas
Internacionales, 1999, p. 341.

19 Ciro Manrique. El Derecho Aeroportuario y Espacial. Op. cit., p.64.

1 Mario Belmar. Concepto de aeropuertos. Universidad de Valencia digital. 23 de septiembre de 2014.
Disponible en: ingenieriaaeroportuaria.blogs.upv.es/2013/02/08/tema-2-concepto-de-aeropuerto/
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dedicadas al transporte aéreo, por lo que todo aeropuerto sera un aerédromo.*? Este Gltimo,
implica una cuestion importante y; por tanto, se necesita conceptualizarlo para evitar
cualquier confusion. EI Codigo Aerondutico ecuatoriano, en su articulo 23, establece que:
“las superficies dispuestas para la llegada y partida de acronaves se clasifican en
aerédromos y aeropuertos”.*® Su articulo 24 menciona que “se tendrd por aerédromo la
superficie de limites definidos con inclusion, en su caso, de edificios e instalaciones, apta
normalmente para la salida y llegada de aeronaves”'*. De manera concordante, el articulo
25 dice que: “son aerodromos publicos los que estan abiertos al uso publico; los demas son
privados o militares.”™ La condicién del propietario del inmueble no califica un aeré6dromo
como publico o privado™®. Asimismo, seglin la Resolucién de la Aviacién Civil 1 sobre
Definiciones y Abreviaturas de la Aeronautica Civil, publicada en el R.O. 186 del 4 de
noviembre de 1997, se define un aer6dromo como un “area definida de tierra o de agua
(que incluye todas sus edificaciones, instalaciones, y equipos) destinada total o

”17. Los

parcialmente a la llegada, salida y movimientos de aeronaves en superficie
aer6dromos vendrian a ser el género, mientras que los aeropuertos la especie. Estos son
grandes construcciones que cuentan con pistas de aterrizaje pavimentadas con una
extension considerable para que la mayoria de aviones se puedan desplazar cbmodamente
con normalidad. En ellos existen calles de rodaje, terminales de carga y de usuarios,
plataformas de estacionamiento, hangares, etc.

Anteriormente, ya se distinguié que, en cuanto a los aeropuertos, existe la parte aire en
la cual las operaciones se originan en las aeronaves para cubrir todas las necesidades que
ésta requiera; y en el lado tierra, todos los servicios e instalaciones destinados a las

necesidades de los usuarios.'® De modo general, los aeropuertos:

2 Definicion de Aerédromo. http://www.definicionabc.com/general/aerodromo.php  (acceso:

02/12/2015).

13 Codigo Aeronautico ecuatoriano. Articulo 23. Registro Oficial Suplemento No. 435 de 11 de enero de
2007.

Y1d., Articulo 24.

51d., Articulo 25.

16 Codigo Aeronautico de la Republica de Argentina. Articulo 25. Mayo de 2003.

7 Resolucién de la DAC. Definiciones y Abreviaturas de Aeronéutica Civil. Registro Oficial 186 de 04
de noviembre de 1997.

8 Definicion de Aerédromo. http://www.definicionabc.com/general/aerodromo.php  (acceso:
02/12/2015).
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[...] cuentan con cuatro partes diferenciadas entre si. En primer lugar, un aeropuerto
cuenta con una zona de recepcion y embarque, normalmente cubierta y donde se ubican
todas las oficinas y puestos de atencion al publico; una extensa pista de despegue y
aterrizaje y la zona de hangares donde se guardan todas las aeronaves. Estos hangares son
galpones de gran tamafio que se hallan siempre al lado de la pista para facilitar el traslado
de los aviones. Finalmente, también hay una torre de control, responsable de organizar el
tréfico aéreo y de recibir y despedir a los vuelos que se encuentren activos en la zona.™

La Republica de Argentina ha sido un referente esencial para América Latina con
respecto a la aerondutica. Un sinndmero de tratadistas y especialistas en Derecho
Aerondutico han colaborado con la insercion de términos y definiciones al ordenamiento
juridico aerondutico de los distintos paises, por lo que es conveniente citar el concepto de
aeropuerto que el Codigo Aeronautico argentino menciona. En su articulo 26 se establece:

Son aeropuertos aquellos aer6dromos publicos gue cuentan con servicios o intensidad
de movimiento aéreo que justifiquen tal denominacion. Aquellos aerédromos publicos o
aeropuertos destinados a la operacion de aeronaves provenientes del o con destino al
extranjero, donde se presten servicios de sanidad, aduana, migraciones y otros, se
denominaran aerédromos o aeropuertos internacionales. La reglamentacion determinara los
requisitos a que deberan ajustarse para que sean considerados como tales [...].%

Los aeropuertos son unas de las estaciones de transporte mas organizado y dindmico
dado a la importancia que tienen en el desarrollo y el modo de desenvolvimiento del
transporte aéreo. Los aeropuertos son los espacios en los cuales se receptan y se dan
diferentes tipos de servicios aéreos, la mayoria relacionados con el turismo y el comercio.
Debido a que el transporte aéreo evoluciona gradualmente, los aeropuertos llegan a ser
magnas terminales en las que se presentan diferentes tipos de actividades, directa o
indirectamente vinculados con la aviacién.?

Los aeropuertos se han ido desarrollando como éareas de intercambio, ya que su
posicién en el ambito de transporte ha creado ventajas fundamentales que atraen una
extensa oferta de actividades economicas, funcionando como puntos estratégicos de avance.
Estas imponentes terminales aéreas juegan un rol elemental en el crecimiento econémico

del territorio donde se localizan. Si los aeropuertos son sustanciales para las urbes, el

Definicion de Aeropuerto. http://www.definicionabc.com/general/aeropuerto.php (acceso: 02/12/2015).

% Codigo Aeronautico de la Republica de Argentina. Articulo 26. mayo de 2003.

2L Definicion de Aeropuerto.  http://www.definicionabc.com/general/aeropuerto.php  (acceso:
02/12/2015).
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entorno favorable viene a ser un coeficiente de competitividad significativo para la
operacion de éstos.?

El Dr. Jaime Escobar, reconocido especialista de la aeronautica colombiana, considera
que “el sector de transporte aéreo es el unico dentro de la industria de transporte que paga
el total, si no mas, de la infraestructura que utiliza”®® He ahf la significativa influencia que
tiene la misma en el sector aéreo mundial. Las construcciones e instalaciones en un
aeropuerto son grandes obras que requieren de una inversion gigante sea publica o privada
para su realizacion. En el caso de Ameérica Latina, la inversion destinada a construccion de
una infraestructura aeroportuaria, ha sido un dolor de cabeza, debido a que es un reto de
gran importancia que tiene y debe afrontar la industria aerocomercial. El futuro no es cierto,
por lo que en este &mbito se pueden presentar circunstancias en las que influyan en el
acierto de la inversién, en el aumento de costos, en el fracaso de proyectos, entre otras
situaciones.**

La importancia de un aeropuerto para una ciudad metropoli no puede ser opacada.
Pues, la globalizacion y la correlacion de unos sujetos con otros, son razon valida para
defender la idea de que una ciudad, al tener un aeropuerto con una infraestructura de primer
nivel, se conecta directamente con el mundo con el fin de atraer sedes empresariales,
comercio e inversiones. Pues, existen ciertos estudios donde se comprueba que la
disponibilidad de un 6ptimo aeropuerto con una organizacién y administracion efectiva,
aumenta significativamente la capacidad de la ciudad para generar crecimiento
econémico.” En un segundo plano, el hecho de tener un aeropuerto, “es sustancial para
concretar actividades de innovacion en una region dado que el capital humano cualificado

. ., , . .. 2
necesita tener conexion rapida con otros centros de conocimiento”?.

2 Ana Paola Valles Ruiz. El Aeropuerto Internacional Eldorado como elemento urbanistico
determinante en la articulacién urbana y regional. Relacion en los Escenarios: Ciudad Aeropuerto y Ciudad-
Region. Tesis de Maestria. Universidad Nacional de Colombia. Bogota, 2011.

% Jaime Escobar. Segundas Jornadas Académicas de Transporte Aéreo y Derecho Aeronautico:
Necesidades de inversion en infraestructura aeroportuaria en Latinoamérica. San José: Asociacion de Lineas
Aéreas Internacionales, 2001. p. 75

* Ibid.

% Xavier Vives. El aeropuerto en la globalizacion. http://www.iese.edu/es/files/SPSP-
opiniz%_eI%Zanropuerto_tcmS-6753.pdf (acceso: 12/01/2016)

Ibid.
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Una ciudad, al ser un &rea urbana donde habita una alta densidad poblacional y donde
sus ocupantes no se enfocan, mayoritariamente, en la agricultura, debido a que lo hacen en
el campo industrial y de comercio, necesita conectarse y comunicarse con otros lugares y
espacios®’. Por lo tanto, una ciudad-capital o ciudad-sede, requerira de un aeropuerto de un
nivel Optimo con un centro de distribucion de vuelos con conexiones nacionales e
internacionales® con instalaciones que acojan un volumen considerable de usuarios; y que,
por sobre todo, otorgue las necesidades y servicios que el aeropuerto esta obligado a
prestar.

El Estado tiene interés de conocer la existencia de aerédromos en su territorio debido a
multiples razones. Una de ellas es por la facultad que tiene en regular el trafico aéreo y su
intervencion en éste, ya que sin previa autorizacion de las instituciones pertinentes, no
existira la habilitacion y permiso de operacion. Otra razon se debe a que no todos los
aerddromos estan abiertos al uso publico, pues existen algunos que, por sus actividades y
funciones especificas, tienen restriccion en cuanto a su acceso y utilizacién.?® Asimismo,
los aerédromos privados que han sido construidos por sociedades y particulares, tendran

que regirse bajo el velo del ordenamiento aeronautico local.

1.2 Rol regulador del Estado con respecto a la infraestructura aeroportuaria

Los aeropuertos deben estar bajo un régimen juridico que regule las actividades y
servicios que prestan. Es totalmente justificable la intervencion del Estado en la
infraestructura aeroportuaria porque debe haber una red nacional de aer6dromos, sin
importar su tipo, que se correlacionen de una manera u otra. Es necesario valorar la
razonabilidad de la intervencion estatal porque debe existir una entidad gubernamental que
ejerza un permanente control sobre la circulacion aérea y un completo conocimiento del
emplazamiento de los aerddromos a nivel nacional. Las facultades del Estado, en cuanto a

la aviacion, son numerosas y pueden involucrar la fiscalizacion y la gestién de ésta, por lo

%7 Definicién de ciudad. http://definicion.de/ciudad/#ixzz42BNzhmG;j (acceso: 12/01/2016).
%8 Xavier Vives. El aeropuerto en la globalizacién. Op. cit.
% Federico Videla. Derecho Aerondutico. Buenos Aires: Zavalia, 196, p.417.
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que el ejercicio de tales funciones involucra la necesidad de una habilitacion administrativa
para todos los aerédromos, adn los de tipo privado.®

Esta facultad que tiene el Estado nace de la soberania que es inherente a éste. La Carta
Magna en su articulo 394 establece que: “El Estado garantizara la libertad de transporte
[...] aéreo [...] dentro del territorio nacional, sin privilegios de ninguna naturaleza. [...] El
Estado regulara el transporte [...] aéreo [...] y las actividades aeroportuarias y
portuarias”. En concordancia, el articulo primero de la Ley de Aviacién Civil ecuatoriana
otorga la competencia al Estado para “la planificacion, regulacion y control aeroportuario y
de la acronavegabilidad civil en el territorio ecuatoriano™®?. De igual manera, también
dispone que le corresponde “la construccidon, operacion y mantenimiento de los
aerddromos, aeropuertos|...], y de sus servicios e instalaciones|...] en forma directa o por
delegacion, segiin sean las conveniencias del Estado[...]”**. La existencia de los
aerddromos Yy su habilitacién debido al rol que tiene el Estado, se justifican por razones de
interés general y por las exigencias de las instituciones que estan a cargo de regular todo lo
que conlleva una infraestructura aeroportuaria.** El Estado nacional “ es y ha de ser,
normalmente, en razon de las grandes inversiones que requiere la instalacion y operacion de
la infraestructura, el principal protagonista en este campo, pero ello no significa la
exclusividad, sino, por lo contrario, el fomento de la colaboracién [...]"* de particulares,
gobiernos autbnomos descentralizados, etc.

Si bien en los siguientes capitulos de este trabajo se explicara a fondo el concepto de
servicio publico y todo lo que abarca en él, por ahora haremos una leve referencia al
vinculo juridico que tiene el Estado con las infraestructuras aeroportuarias.
Indudablemente, éste tiene la competencia exclusiva de las funciones de planeamiento,
reglamentacion y habilitacion de todos los aer6dromos, puesto que son facultades

ordinarias inherentes destinadas a su regulacion. La nocion de infraestructura como servicio

30 i,
Ibid.
%1 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 394. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.
%2 ey de Aviacion Civil. Articulo 1. Registro Oficial Suplemento 435 de 11 de enero de 2007.
33 ‘
Ibid.
* Federico Videla. Derecho Aeronautico. Buenos Aires: Zavalia, 1969, p.426.
*1d., p.427.
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publico se ha formalizado en las Ultimas décadas, especificamente con relacion a los
aerddromos publicos, cuya funcién se remite a un objetivo de interés general; sin embargo,
esto no quiere decir que el Estado pueda ser el Unico operador y administrador de
aerédromos o que sea el encargado exclusivo de prestar estos servicios. *® Por consiguiente,
es conveniente tomar una postura en la que se pueda aceptar que los aerodromos pueden ser
explotados tanto por el Estado como por un tercero privado, o de forma combinada, tal

como lo establece el articulo 1 de la Ley de Aviacion Civil.

1.2.1 Efectos juridicos de la descentralizacion administrativa

El papel del Estado es irremplazable en la conduccién de una sociedad porque tiene el
poder maximo para crear condiciones razonables y, a la vez, emprender una dindmica de
crecimiento sustentable, oportuno y estable con un solo fin: bienestar social. EI Estado es
responsable de crear estrategias validas y eficientes que convengan para el desarrollo de un
pais, pues su rol social le exige la tarea de garantizar la prestacion de servicios publicos en
su maximo nivel de calidad.*” En nuestro caso, el articulo 66 numeral 25 de la Constitucion
es muy claro al mencionar que: “Se reconoce y se garantizard a las personas [...] el derecho
a acceder a bienes y servicios publicos y privados de calidad, con eficiencia, eficacia
[..]7%.

El desenvolvimiento de la responsabilidad que tiene el Estado en una sociedad es
fundamental. El desarrollo de la democracia y la descentralizacion ha tomado un rumbo
muy particular a nivel mundial. Alrededor de 20 afios atrds, un gran nimero de paises
optaron por tomar un rumbo diferente adoptando modelos de descentralizacion de las
facultades del Estado. Si bien no existe un modelo estandar, las distintas formas de
descentralizacién pueden incluirse en varias éareas, por ejemplo, politica, fiscal,

administrativa, etc.%

36 I,
Ibid.
¥ Rol del Estado. http://web.net/comfront/alts4americas/esp/06-role-esp.html (acceso: 19/02/2016).
% Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 1. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.
¥ Clasificacion de conceptos: Descentralizacion. http://www.fao.org/docrep/007/y5444s/y5444504.htm
(acceso: 11/01/16).
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Es interesante hacer una pequefia observacion del concepto de descentralizacion
aplicado en el Ecuador pues, a inicios de los afios noventa, surgi6 el debate y planteamiento
sobre una necesaria modernizacion del Estado. He ahi la aparicion de la Ley de
Modernizacion del Estado en el afio 1993, la cual hace importantes referencias a la
descentralizacion y su operatividad. A mediados de aquella década, todavia no existia una
clara reglamentacion ni aplicacion en cuanto a la descentralizacion. Esta,
administrativamente, empieza a tomar mas fuerza con ciertas reformas y codificaciones en
la Constitucién Politica del Ecuador de 1998.%° El articulo primero de la misma,
especificamente, establecia que: “[...] Su gobierno es [...] de administracion
descentralizada™*; mientras que, la normativa anterior al afio 1998, mencionaba, de
manera simple, que el Ecuador era descentralizado [Las cursivas me pertenecen]. Por otro
lado, en la actual Carta Magna se establece que: “Art. 1.- El Ecuador [...] Se organiza en
forma de repiiblica y se gobierna de manera descentralizada.”* En cuanto a si se puede
encontrar un factor comun entre las distintas alternativas expuestas para la
descentralizacidn, vale la pena mencionar que la principal caracteristica de estas acepciones
de descentralizacion se centra en los efectos juridicos que originen, ya sea, una
desconcentracion o una descentralizacion administrativa®,

Ciertos autores se centran en explicar la provision de bienes y servicios publicos para
indicar la funcion de la descentralizacion y su manifestacion. Tal como se menciond en
parrafos anteriores, la descentralizacion surge del rol del Estado como distribuidor y
proveedor de bienes y servicios publicos, transfiriendo esta potestad estatal a gobiernos
inferiores, distinguiéndose, acorde a este trabajo, a traves de dos tipos de

descentralizacion™®*:

0 Efrain Pérez. “Deslinde juridico de las descentralizaciones y las autonomias en el sistema politico
ecuatoriano”. luris Dictio Afio I/N°2 (2000), pp. 15y s.

*! Constitucién Politica de la Republica del Ecuador. Articulo 1. Registro Oficial No. 1 de 11 de agosto
de 1998.

“2 Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulo 1. Op. cit.

“3 Efrain Pérez. “Deslinde juridico de las descentralizaciones y las autonomias en el sistema politico
ecuatoriano”. Op. cit., pp. 15y s.

“ Ali Galindez. Descentralizacion y desarrollo regional en el Per.
http://www.gestiopolis.com/descentralizacion-y-desarrollo-regional-en-el-peru/ (acceso: 12/01/2016).
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1. Descentralizacion Administrativa: Practicamente surge por una transferencia de
facultades financieras y administrativas a una institucion de un gobierno local,
el cual, a pesar de tener las facultades transferidas, debe responder y rendir
cuentas al gobierno central. También se la llama descentralizacion por servicios,
ya que se delega atribuciones a los 6rganos periféricos de gestion para que
proporcionen ciertos servicios publicos a la gente; y asi, descongestionen la
carga de trabajo de Organos centrales para otorgar prestaciones eficientes de
servicios®. “En el caso de una descentralizacion administrativa, también
existen decisiones, pero no sobre provision-en su sentido estricto- sino sobre
operacion de la provision”™.

Igualmente, el mexicano Gabino Fraga dice que:

La descentralizacion administrativa representa una corriente que dia a dia va
tomando mayor incremento en los Estados contempordneos y que, en términos
generales, consiste en confiar algunas actividades administrativas a 6rganos que
guardan con la administracion centralizada, una relacion diversa de la jerarquia,
pero sin que dejen de existir respecto de ellas, las facultades indispensables para
conservar la unidad del Poder.*’

2. Descentralizacion Politica: Este tipo de descentralizacién se la equipara con la
autonomia, es decir un fraccionamiento horizontal de los poderes ejecutivo,
legislativo y judicial, y su eficaz distribucion entre 6rganos y entidades
regionales*. Pues, las competencias otorgadas seran ejercidas autdnomamente
por los gobiernos locales.

El pleno desarrollo de la descentralizacion ha sido discutida y puesta en duda, debido a
qgue su aplicacion es compleja. Existe una estrecha relacion con finanzas, control,

regulacién, rendicion de cuentas, administracion, etc., que obstaculizan el desenvolvimiento

*® Rodrigo Borja. Descentralizacion y autonomia en el Ecuador.
file:///C:/Users/INVITADO/Downloads/03.%20Descentralizaci%C3%B3n%20y%20autonom%C3%ADa%20
en%20el%20Ecuador.%20Rodrigo%20Borja%20(1).pdf (acceso: 11/01/2016).

%6 lvan Finot. Efectos de la Descentralizacion fiscal sobre la estabilidad macroeconomica” Quito: ANC,
2001. p.35.

*7 Cfr. Gabino Fraga. Derecho Administrativo. México: Editorial Porrua, 1986, p. 200.

*® Rodrigo Borja. Descentralizacion y autonomia en el Ecuador. Op. cit.
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de descentralizacion.*® A pesar de estas dificultades, en muchos paises se ha optado esta
modalidad para mejorar la prestacion de servicios por parte del sector publico.

El texto constitucional del afio 2008 buscO renovar la organizacion territorial del
Estado®, incorporando nuevas figuras y competencias a los gobiernos auténomos
descentralizados (GADS), para esto se dispuso, de conformidad con el numeral 9 de la
Disposicion Transitoria Primera, que se apruebe: “La ley que regule la descentralizacion
territorial de los distintos niveles de gobierno y el sistema de competencia [...]”*"; es decir,
la creacion del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia vy
Descentralizacion (COOTAD), vigente desde su publicacién en el Registro Oficial
Suplemento 303 del 19 de octubre de 2010, el cual en su articulo primero establece la
organizacion politica y administrativa del Estado ecuatoriano como:

[...]Jel régimen de los diferentes niveles de gobiernos autbnomos descentralizados y los
regimenes especiales, con el fin de garantizar su autonomia politica, administrativa y
financiera. Ademas, desarrolla un modelo de descentralizacién obligatoria y progresiva a
través del sistema nacional de competencias, la institucionalidad responsable de su
administracion, las fuentes de financiamiento y la definicion de politicas y mecanismos para
compensar los desequilibrios en el desarrollo territorial.**

En este mismo cuerpo legal, su articulo 105, define claramente a la descentralizacion
del Estado como “la transferencia obligatoria, progresiva y definitiva de competencias con
los respectivos talentos humanos y recursos financieros, materiales y tecnologicos, desde el
gobierno central hacia los gobiernos autonomos descentralizados™. Esta norma tiene como

finalidad impulsar y promover un desarrollo a nivel nacional de modo equilibrado y

*° Descentralizacion e impuesto predial rural. http://www.fao.org/docrep/007/y5444s/y5444s04.htm
(acceso: 12/01/16).

® No estd demés mencionar que esta renovacion inclufa la creacién del Consejo Nacional de
Competencias. Este, segun dispone el COOTAD, “tuvo la responsabilidad de construir el Plan Nacional de
Descentralizacion (PNDz), instrumento mediante el cual se gestiona el proceso de descentralizacién que se
implementard, durante los proximos cuatro afios, en el Ecuador y que tiene como objetivos lograr el
fortalecimiento de todos los niveles de gobierno, establecer la progresividad de la entrega de competencias
constitucionales y la equidad territorial en el pais.”

*! Constitucién de la Republica del Ecuador. Disposicién Transitoria Primera. Op. cit.

%2 Cédigo Organico de Organizacion Territorial. Articulo 1. Registro Oficial Suplemento 303 del 19 de
octubre de 2010.

*1d., Articulo 105.
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solidario, con el fin de garantizar una equidad interterritorial, asi como imponer un nivel de
calidad de vida similar en todo el territorio acercando la administracion a la ciudadania.>

A modo de lograr una mayor comprension, la descentralizacion puede lograrse
mediante la modalidad de delegacion y de desconcentracion. Ambas formas dependeran de
su implicacién normativa, objetivos, caracteristicas y condiciones, puesto que, en cuanto a
la desconcentracion, el gobierno expande algunas funciones de planificacion y las traslada
del gobierno central a sus ministerios, sin perder el control general. La desconcentracion es
un acuerdo administrativo, en el cual las instrucciones y decisiones siguen en manos de las
diferentes dependencias del gobierno central.>

Se debe hacer énfasis en la delegacion como la modalidad de descentralizacion para
efectos de este capitulo. La delegacion se la puede entender como un acto administrativo
de dar jurisdiccion, un otorgamiento de representacién, una concesion de mandato, una
cesién de atribuciones, una designacion de sustituto, entre otras acepciones®®. Ocurre
cuando “el gobierno central transfiere facultades y responsabilidades a niveles inferiores de
gobierno. [A pesar de que la actuacion del gobierno local se rige bajo pardmetros y
disposiciones superiores, éste es autonomo en el modo que realiza sus funciones] El
objetivo principal es aproximar el gobierno a la gente y lograr una mayor transferencia y
rendicién de cuentas™’.

Es justo convenir en que, para atenuar la problematica del gradual crecimiento de la
burocracia, se ha optado por no complicar la maquinaria administrativa recurriendo a la
delegacion de facultades administrativas. Para correlacionar el concepto de delegacion con
su aplicacion en el Ecuador, cabe destacar que el parrafo tercero del articulo 100 del
Caodigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones establece que:

[...]JLa modalidad de delegacién podra ser la de concesién, asociacion, alianza
estratégica, u otras formas contractuales de acuerdo a la ley, observando, para la seleccion
del delegatario, los procedimientos de concurso publico que determine el reglamento,

> 1d., Articulo 106.

% Clasificacion de conceptos: Descentralizacion. Op. cit.

% Cfr. Guillermo Cabanellas. Diccionario Juridico Elemental. Edicién 1998. Buenos Aires: Heliasta,
1998, p. 114.

%" Descentralizacion e impuesto predial rural. http://www.fao.org/docrep/007/y5444s/y5444s04.htm
(acceso: 12/01/16).
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salvo cuando se trate de empresas de propiedad estatal de los paises que formen parte de
la comunidad internacional, en cuyo caso la delegacion podré hacerse de forma directa.*®

Si bien este trabajo busca enfocarse en la figura juridica de la concesion, también es
importante abordar de manera superficial las otras modalidades de delegacion que se
mencionan en el cuerpo normativo antes mencionado. La asociacion hace alusion a las
asociaciones, valga la pena su redundancia, que son consideradas publicas porque los
intereses que son tutelados por aquellas, son catalogados como muy valiosos por la ley y
también porque el Estado les atribuye a las mismas tareas publicas; esta modalidad se
expresa a través de entes auxiliadores con una estructura auto-administrativa.>® Por otro
lado, la modalidad de alianza estratégica en el ambito de Derecho Publico, es una figura
contractual en la cual se crean convenios y acuerdos entre entidades que busquen una
alianza para poder dar una prestacion de servicios publicos de manera eficiente y agil. A
modo de concordancia, un buen ejemplo podria ser la recién promulgada Ley Orgéanica de
Incentivos para Asociaciones Puablico Privadas, pues debido al deber del Estado de
garantizar la gestion de los servicios publicos en cuanto a los sectores estratégicos, se ha
expedido esta Ley que dentro de ella busca fortalecer alianzas estratégicas, teniendo
coherencia con esta modalidad de delegacion.

1.3 La naturaleza juridica de la concesion administrativa.

Para entender, de manera progresiva, el objeto de este trabajo y la relacién juridica con
el mundo de los aeropuertos, es fundamental centrarse a detallar la figura contractual de la
concesion para guardar concordancia con la tematica tratada en los acapites anteriores.

A lo largo del tiempo, los diferentes Estados han implementado varias maneras para el
cumplimiento de las prestaciones de servicios. Para la Edad Media, ciertos Estados
europeos mostraron un interés minimo en la prestacién de servicios publicos, lo cual tiempo
después, como reaccion al liberalismo de Francia, se da lugar a la nacionalizacion en la cual
el Estado francés interviene directamente en estas actividades que deja como leccion la

conveniencia de desprenderse las mismas, para que sean asumidas por particulares. Alli es

%8 Cédigo Organico de la Produccién, Comercio e Inversiones. Articulo 100. Registro Oficial No. 351 de
29 de diciembre de 2010.
> Massimo Giannini. Derecho Administrativo. Volumen Primero. Madrid: ESTUDIOS, 1991, p. 210.
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cuando se moldea a la concesion y, por consecuencia, el Estado francés empieza a
conservar las compafias bajo su velo y a la vez, mantener una produccion adecuada por
parte de las mismas; descargando en el concesionario los riesgos financieros de sus
iniciativas. ® Es decir que el contrato de concesion, para aquella época, empez6 a tomar
fuerza debido a la reaccion politica, econémica y juridica a las nacionalizaciones llevadas
principalmente en Francia.

Del latin concessio, la concesion puede ser considerada como un contorno de eficacia
en un Estado moderno, puesto que entrega a particulares ciertas actividades que la
administracion puablica no esta en condicion de asumirlas ya sea por falta de presupuesto
econdmico, por impedimentos o por situaciones politicas que se han inmiscuido en ellas. La
concesién es una figura contractual que puede generar varias plazas de trabajo y estimular
el manejo de la riqueza de un Estado. Hay autores que aseguran gque una concesion refleja
una actitud econdémicamente viable, dado que un Estado podrd centrar otros recursos
econdmicos en proyectos con mayor prioridad y dar la posta a particulares para que asuman
el cargo de ciertas areas de servicios.™

Varios son los conceptos gque se han adoptado para definir su naturaleza juridica, tal es
el caso que se ha propuesto tres clasificaciones al respecto®:

1. La concesion como contrato;
2. La concesion como acto unilateral;
3. La concesion como acto mixto.

Con referencia al primer punto, se explica que en el pasado esta teoria fue seriamente
concebida, debido a la similitud con el contrato de obra publica; pues, tratadistas como
Sabino Alvarez Gendin alega que “La concesion a mi modo de pensar, es una manera de
ver el contrato de Derecho Publico. [...] La concesion es al contrato publico, lo que la

especie al género”63. En este caso, Alvarez Gendin, establece una relacion en la que el

% Manuel Diez. Derecho Administrativo. Tomo I11. Buenos Aires: Bibliografica de Argentina, 1967, p.
264.

% Jorge Calafell. Teoria General de la Concesion. México: ADDUI, 1996, p. 215.

%2 Jorge Calafell. Teoria General de la Concesion. Op. cit., p. 216.

% Sabino Alvarez. Manual de Derecho Administrativo. Zaragoza: Biblioteca de Iniciacion Juridica,
1941, p.257.
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Estado y el concesionario se obligan de manera reciproca por clausulas convencionales®,
originando una circunstancia contractual en base a las normas de Derecho Civil, ya sea por
su formacién, como por su interpretacion; y, los debidos derechos y obligaciones®.
Apoyando la teoria de la concesion como contrato, el francés Henry Berthélemy dice: “la
concesion es un contrato por el cual un empresario se compromete a efectuar o gestionar un
trabajo pablico, mediante el derecho de percibir las rentas que se obtengan del uso de esa
cosa publica”®®. Asimismo, el imponente Roberto Dromi establece que la concesion es®’:

[...] el contrato por el cual el Estado encomienda a una persona, fisica o juridica,
privada o pablica no estatal, la prestacion de un servicio publico bajo determinadas
condiciones objetivas, subjetivas y temporales. Esta persona, “concesionario”, actiia por
Su propia cuenta y riesgo. La labor se retribuye con el precio o tarifa pagado por los
usuarios o con subvenciones y garantias otorgadas por el Estado, o con ambos medios a la
vez.

La concesion implica a favor del concesionario una delegacion de las respectivas
facultades por parte de la Administracion Pablica, a la que sustituye o reemplaza en la
prestacion, pero que conserva las facultades de regulacién y control. La delegacion
convencional de atribuciones no significa un traspaso definitivo de las mismas [...].

Esta corriente supone la apariciéon de la teoria de una doble personalidad del Estado,
con el fin de que éste se presente civilmente como parte contratante. Asimismo, hay que
aceptar que, para presumir su naturaleza contractual, se refieren varias circunstancias, tales
como: Capacidad de los contratantes, consentimiento, manifestacion, forma y objeto.®®

Con respecto a la acepcion de la concesion como un acto unilateral, se puede observar
que la misma se contrapone con una doctrina contractual, ya que este acto unilateral es un
acto tipico del poder publico, basado plenamente en la soberania. Este acto de derecho
publico concierne en el traslado de las funciones inherentes de la administracién, eso si, a
través del otorgamiento de competencias a un particular. Aqui se toma en cuenta el animo

de parte de la administracion para hacer una transferencia de la titularidad de funciones al

% La clausula convencional es una obligacion, usualmente de dar un monto de dinero, accesoria de otra:
cuando la obligacion se incumple por el deudor, ésta es exigible porque han asi han acordado ambas partes.

% Jorge Calafell. Teoria General de la Concesién. Op. cit., p. 217.

% Henry Berthélemy. Tratado elemental de Derecho Administrativo. 8va. Ed. Paris: Editorial Rosseau,
1916, p. 254.

87 Cfr. Roberto Dromi. Derecho Administrativo. 12ava. Edicién. Buenos Aires: Ciudad Argentina, 2009,
p. 67. )
% Jorge Calafell. Teoria General de la Concesién. Op. cit., p. 217.
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tercero particular. Cuando se toma a la concesion como un acto juridico unilateral de la
administracion, se determina que el concesionario no manifiesta derechos frente al Estado,
pues este puede restringir o revocar el contrato por medio de un acto de discrecion; este
acto revocatorio no especifica el requerimiento de indemnizar al concesionario por el dafio
causado.®® Haciendo alusién a esta postura, Jorge Oliviera Toro, mantiene la tesis de que
“la sumision del concesionario a que el Estado le transfiera una porcion de las funciones
que le corresponden, lleva implicita la idea de una situacion de privilegio arbitrario para
modificar o revocar el régimen a que esta sujeta la concesion, cuando asi lo exija el interés
publico™™.

En relevancia con la clasificacion de la concesion como acto unilateral, hay opiniones
que considero deben ser incluidas con el fin de exponer las diferentes perspectivas en este
ambito. Alejandro Vergara Blanco comenta que las teorias unilateralistas son amparadas
por aquellos tratadistas que, considerando la inadmisibilidad de la figura contractual de
derecho publico, y excluyéndolo del sistema de los actos administrativos, defienden que
éstos (entre ellos la concesidn), pueden concebirse solamente como producto de la voluntad
unilateral emanada por la Administracion’®. Este autor llega a tal conclusion, ya que aduce
que dichos tratadistas defienden la idea de que “tanto en su origen como en su desarrollo, el
concepto de interés publico ejerce una eficacia decisiva, frente al cual toda manifestacion
de indole contractual queda desvirtuada por la absoluta preeminencia de aquel elemento™’?.

Finalmente, la concesion considerada como un acto mixto, es la clasificacion més
aceptada. Se desglosa por dos elementos primordiales: La situacion reglamentaria y el
contrato administrativo, pues de este ultimo se descomponen dos fases: como un acto
contractual y como un acto unilateral. En cuanto al caso de la situacion reglamentaria se

enfatiza que es producto de la organizacion del objeto de la figura de la concesidn; siendo

% Maria Isabel Botero Cuartas y Rodrigo Fernandez Avila. Contrato de Concesién de Aeropuertos en
Colombia. Tesis de Maestria. Pontificia Universidad Javeriana. Bogota, 2002, p. 37.

7 Jorge Oliviera. Manual de Derecho Administrativo. 4ta. Ed. México: Porria, 1976, p. 245.

™ Alejandro Vergara. Principios y Sistema del Derecho Minero. Santiago: Editorial Juridica de Chile,
1992, p. 267.

2 Ibid.
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la parte mas relevante. A su vez, la situacion contractual es usualmente de caracter
financiero y se encuentra subordinada a ésta.”

El acto mixto hace la connotacién de la combinacion entre el caracter reglamentario
con el contractual. El primero, obligatoriamente, debe cumplir con las directrices impuestas
por el Estado al momento de aceptar el encargo del funcionamiento del servicio. Estas
pautas pueden ser modificadas de manera unilateral por el Estado con el riesgo de
indemnizar si hay rompimiento del equilibrio financiero del servicio. En cambio, las
clausulas contractuales dan oportunidad al concesionario de estar en una condicion
igualitaria frente al Estado con el objetivo de otorgar garantia del beneficio percibido por la
prestacion de la actividad; las clausulas no pueden ser modificadas de manera unilateral por
parte de la Administracién.”® En relacién con lo dicho, Sergio Cano Meléndez expone su
concepto como:

Un acto administrativo publico, por medio del cual el Estado, llamado
concedente, faculta al particular, llamado concesionario, para que administre y
explote en su provecho, en forma regular y continua, pero por tiempo determinado,
bienes del dominio publico o servicios publicos, en vista de satisfacer un interés
colectivo, mediante una ley preconcebida y un contrato formulado entre las partes.”

En el siguiente acépite se profundiza la relacion de un contrato de concesion con los
servicios publicos, pues a modo introductorio, no esta demas convenir que la figura juridica
de la concesion es una modalidad de delegacion que realiza el Estado a particulares, por el
cual colabora con su obligacion y responsabilidad de proveer servicios publicos de
excelente calidad. En sentido general se desprende que un contrato es ley para los
contratantes, y debe precautelar y salvaguardar los intereses de ambas partes. En la
concesién como tal, el Estado va a ser el concedente, mientras que el particular tomara la
denominacién de concesionario, buscando en todo momento un equilibrio contractual que

permita que se ejecute dicho acuerdo.”® Existen circunstancias que pueden violar las

73 Jorge Calafell. Teoria General de la Concesion. Op.cit., p. 217.

" Maria Isabel Botero Cuartas y Rodrigo Fernandez Avila. Contrato de Concesién de Aeropuertos en
Colombia. Op. cit., p. 37.

" Sergio Cano Meléndez. “Estudio sobre la concesion administrativa y su definicion”. Revista del Poder
Judicial del Estado de Guanajuato. (1964), p. 54.

"® Esteban Andrés Chavez Pefiaherrera..Seguridad Juridica en el Contrato de Concesién para la
generacion de energia eléctrica, suscrito entre el Consejo Nacional de Electricidad-CONELEC- y la
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clausulas del contrato, por lo cual se indemnizara y reparard, en su momento, a la parte que

ha sido indiscutiblemente afectada.

1.3.1 Diferencia sustancial entre del contrato de concesion en el Derecho Publico y
el contrato de concesion en el Derecho Privado.

De alguna u otra manera explicamos que en el Derecho Publico el contrato de
concesion es celebrado entre el concedente (Administracion Publica) y el concesionario, en
éste surgen efectos juridicos que dan lugar a una relacion regulada que sistematiza una
organizacion plenamente funcional para prestar un servicio publico. Asimismo, nace una
relacién de caracter econémico por el hecho de la explotacion del servicio. El ndcleo del
contrato administrativo surge del hecho de que su funcionamiento necesita una aplicacion
de normas juridicas amplias que, indudablemente, superan a las que brinda el derecho
comun, debido a que es imprescindible que se explote un servicio publico sin basarse en los
principios de continuidad, eficiencia, regularidad y universalidad.”’

El Contrato de Concesién Comercial tiene una definicion que se aleja de la realidad
juridica de la Concesién Administrativa de Servicios Publicos. EI Contrato de Concesion en
el Derecho Privado es:

El contrato por el cual una persona de derecho privado le otorga a otra de iguales
caracteristicas la autorizacion para la explotacion de un servicio que le compete prestar a
terceros, obligandose el concesionario, a realizar tal explotacion en su propio nombre, por
su cuenta y riesgo, bajo el control del concedente, por tiempo limitado y con derecho a
cobrar por sus servicios.

En cuestion de esta definicion se puede ampliar un poco méas este concepto con el fin
de ver su objeto, sus elementos y quienes forman de dicha figura juridica comercial, pues
este:

Este contrato conocido también como contrato de distribucion exclusiva o venta
exclusiva; se producen por el aumento de las relaciones comerciales, en la actualidad
existen en los mercados grandes cantidades de personas que pueden ser potenciales
consumidores; en el caso de paises como Alemania encontramos antecedentes de este
contrato en la distribucion y venta de cervezas, en los Estados Unidos en el sector de los

Compariiia MACHALAPOWER CIA LTD. Tesis de Maestria. Universidad Andina Simon Bolivar. Quito, 2008.
p. 12.

" Estefania Ortiz Torres. El Contrato de Concesion Comercial como un modo de comercializacion de
bienes y servicios. Tesis de Grado. Universidad del Azuay. Cuenca, 2010, p. 73.

8 Estefania Or:[iz Torres. El Contrato de Concesién Comercial como un modo de comercializacion de
bienes y servicios. Op. cit., p. 64.
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concesionarios de venta de automéviles durante los afios veinte; entonces tenemos que,
estos contratos aparecen ya que se considera que una persona juridica o fisica no tiene la
suficiente habilidad para producir un articulo y a su vez encargarse de su distribucién.”

Una de las diferencias méas concretas que podemos hacer énfasis es en el hecho de que
en la concesion administrativa no existe la excepcion por incumplimiento, ya que se puede
asemejar con la huelga; y al hablar de prestacion de un Servicio Publico, el principio de
continuidad va a estar presente en todo momento. Otra diferencia, ciertamente elemental,
estd presente al momento de hablar sobre el fin que se persigue; pues, en el Derecho
Publico, el concesionario prestara el servicio publico a cambio de una ganancia o lucro, y
su concedente, en este caso la Administracion Publica, tiene como fin conseguir la

prestacion eficiente y eficaz del servicio publico para su gente.®

1.4 Concesion de servicios publicos y sus elementos esenciales.

La Real Academia de la Lengua Espafiola define al servicio publico como una
“Actividad llevada a cabo por la Administracion o, bajo un cierto control y regulacién de
ésta, por una organizacion, especializada o no, y destinada a satisfacer necesidades de la
colectividad®,

Desglosando al concepto establecido, se observa que existe una prestacion la cual es
responsabilidad de la Administracion y es regulada por ella con el fin de servir
oportunamente a la gente. El servicio publico prestado directamente por el Estado, no tiene
como objetivo lucrar por la prestacion, sino que su ganancia sea la satisfaccién de cumplir
su obligacion de la mejor manera.

Encaminando al servicio publico para efectos de este acapite, el argentino Guillermo
Cabanellas lo ve como un “concepto capital del Derecho Politico y del Administrativo que
ha de satisfacer una necesidad colectiva por medio de una organizacion administrativa o

5982

regida por la Administracion Esta definicion, indudablemente, es visualizada en

conjunto, pues si la separamos, entendemos a servicio como la accion o acto de servir

79
Id., p. 20.

8 |_uis Chase. Contratos Administrativos. Buenos Aires: Astrea, 1982, p. 23 citado por Estefania Ortiz
Torres. El Contrato de Concesién Comercial como un modo de comercializacion de bienes y servicios. Op.
cit. p. 25.

& Definicion Servicio Publico. http://dle.rae.es/?id=XhXvJgs (acceso: 15/01/2016).

8 Guillermo Cabanellas. Diccionario Juridico Elemental. Op. cit., p. 364.
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donde existen medios y elementos que se emplean en una actividad, debidamente
organizada, que contribuye a cubrir la necesidad general y publica. En coherencia, lo
pUblico hace alusion a al pueblo, a la gente, de todos y para todos.®®

En cuanto a los elementos esenciales de la nocion de Servicio Pablico, considero que
estos se dividen en tres:

1. La naturaleza de la actividad: El servicio publico es parte sustancial de la
actividad administrativa porque mediante él se tiende a adoptar funciones que
busquen el bienestar y progreso social. En su actividad esta inmerso el concepto
de interés publico. El contrato surge, directa e indirectamente, en érdenes del
interés publico. Esto tiene como efecto principal que la concesidn no puede ser
renunciada de manera unilateral por parte del concesionario. De igual manera,
el concedente debe realizar un mayor y mas estricto control en este tipo de
contratos que en otros contratos de la Administracion Pablica. Hay que tener en
mente que el servicio que se ha concedido continGa siendo servicio publico
permanentemente.*

2. El sujeto que lo presta: Esta actividad es desarrollada por organismos estatales o
por su delegacion, la cual va a estar controlada y regulada. En cuanto a los
intervinientes, se encuentran el concedente y el concesionario. El primero es
quien otorga la concesion, es decir una persona publica que debe estar envestida
de competencia y facultades necesarias para otorgar una concesion de Servicios
Pablicos. Por otro lado, el concesionario es el sujeto a quien se le otorga la
prestacion y explotacion, que puede ser un particular, una persona publica, una
asociacion entre ambas; es decir, natural o juridica.®

3. Elfin y el objeto: Esta actividad, como se ha mencionado, tiene como finalidad

satisfacer necesidades de importancia colectiva, mediante prestaciones

83
Id. p. 328.
8 Jorge Sarmiento. Concesién de Servicios Publicos. Madrid: Ciudad Argentina, 1999, p.71.
& Maria Isabel Botero Cuartas y Rodrigo Fernandez Avila. Contrato de Concesion de Aeropuertos en
Colombia. Op. cit., p. 37.
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periodicas, materiales en especie y sistematicas, que engloban una consistente
relacion juridica.®®

Es interesante comentar que los servicios publicos y su concepto son analizados de
distinta manera en otros paises. Nuestra percepcion involucra una influencia del Derecho
francés y luego como una descendencia del Derecho espafiol; sin embargo, en paises como
los Estados Unidos de América existe un criterio diferente. Especificamente, ellos parten
desde la idea que toda actividad econdmica es, en principio, privada. Alli, las leyes del
mercado juegan un papel muy predominante, pues se controla mucho a la Ley de Defensa
de la Competencia, la Ley Contra los Monopolios, etc. Es por tal que, en Estados Unidos,
las actividades como el gas, teléfono, agua, los transportes, entre otros, son consideradas
actividades privadas, eso si, sujetandose a una regulacion especial en defensa al interés
pUblico.?’

El concepto de Servicio Publico ya no es el mismo que hace varias décadas. La
globalizacion, los cambios del mercado y la evolucion de las culturas y su forma de
organizarse han provocado que este concepto se adapte acorde a la realidad de muchos
Estados. Surge la pregunta, ¢qué es el Servicio Publico hoy en dia? Si bien es una actividad
que tiene una regulacién especial, su prestacion puede ya no ser discutida por quién la debe
hacer. Jorge Sarmiento Garcia, coincide en hechos que aceptan la realidad del Servicio
Publico y se ahorra la problematica de quién debe prestarla, por lo que menciona que quien
sea que lo presta esta obligado a hacerla para todo aquel individuo o colectivo que solicite
el servicio.®®

El doctrinario Enrique Sayagués Laso, se adentra a los antecedentes de la concesion de
Servicios Publicos mencionando que alcanzo caracteres propios y definidos a comienzos
del siglo XX, cuando el poder juridico de la doctrina y la jurisprudencia lograron separarla,
y a su vez, distinguirla de la concesidn de obra publica; debido a razones historicas. Este
autor menciona que la evolucion del Derecho francés, el cual ha sido muchas veces
adoptado por otros Estados, como es el caso ecuatoriano, poco a poco fue considerando la

posibilidad de diferenciar la construccion de una obra publica con la explotacion de ésta;

8 Jorge Sarmiento. Concesién de Servicios Publicos. Op. cit., p.71.
¥ 1d., pp.31-32.
% 1d., pp.32-33.
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temas completamente diferentes.®® La concesion, en la actualidad, ha adoptado una posicién
en la que sitla a la explotacion del servicio publico como un elemento esencial, y a la
construccion de la obra en un segundo plano. Esto es de suma importancia incluirlo en este
trabajo ya que en el Capitulo 11l se hara un recuento y analisis del Contrato de concesion
del Nuevo Aeropuerto Mariscal Sucre de Quito en el cual se puede distinguir estas
posiciones.

Sin embargo, a manera de congruencia con la tematica de este trabajo, estaria bien
convenir que un servicio publico “es la actividad administrativa, indispensable para la vida
social, de prestacion al publico, asumida en exclusividad por el Estado bajo un régimen
juridico puablico [...] Sus principios y caracteres son de regularidad, continuidad,
obligatoriedad, mutabilidad e igualdad”®. Se entiende como Servicios Plblicos a las
actividades, o6rganos y entidades privadas o publicas con personalidad juridica nacidas
gracias a la Constitucién o la ley, con la estricta finalidad de satisfacer en forma continua a
cierta clasificacion de necesidades de interés general, sea en forma directa, mediante una
concesién o a través de cualquier otra figura legal sujeta a un régimen de Derecho Publico o

Privado, segtn sea el caso.™

CAPITULDO II: Concesion del Servicio Pablico aeroportuario en el Ecuador

2.1 Concesiones del Servicio Publico aeroportuario como sector estratégico bajo la
Constitucion del Ecuador.

El sentido de los Servicios Publicos rebasa, efectivamente, el limite de su naturaleza en
cuanto a que, por planteamientos constitucionales, los servicios enunciados en la norma
fundamental, van mas alla de su logica, puesto que constituyen el eje central de la
Administracién.*? Las facultades, competencias, poderes y potestades que se han palpado

en los anteriores acapites de este trabajo, se reducen a ser una compilacion normativa

% Enrique Sayagués. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo 1. Montevideo: Editorial Juridica,
1959, pp.11-12.

% Javier Urrutigoity. Los Servicios Publicos-Régimen Juridico Actual. Buenos Aires: Editorial Depalma,
1994, p. 13.

*% Luis Caicedo. Derecho Administrativo. 11ava. Edicion. Caracas: Editorial Juridica Venezolana, 2001,
p.11

%2 Edison Toro. El Servicio Pablico y su relacién con la responsabilidad del Estado.
http://www.defensayjusticia.gob.ec/dyj/?p=1776 (acceso: 26/01/2016).
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naciente de una sola norma fundamental, la Constitucion. Es asi que este acapite se refiere a
un posible conflicto juridico que se puede encontrar al analizar el régimen juridico de las
Concesiones aeroportuarias en el Ecuador. Surge la interrogante de si este régimen legal ha
variado después de la adopcién de la Constitucion de Montecristi en el afio 2008.

Podemos emprender un anélisis del ordenamiento positivo ecuatoriano con respecto a
la concesion de servicios publico con énfasis en el sector aeroportuario para concluir si es
que ha habido transformaciones o cambios en la normativa juridico-administrativa, y asi,
entender su estructura y el alcance de su gestion actual. Para esto se puede hacer un analisis
comparativo de la temética de este trabajo entre la Constitucion Politica del Ecuador de
1998 y la Constitucion presente.

La anterior Carta Politica ecuatoriana determinaba que los servicios publicos son
inherentes al objeto social del Estado y, por tanto, es su obligacion garantizar su eficiente
prestacion. En cuanto a su desarrollo®, esta Norma Fundamental otorgaba la potestad de
fijar competencias y responsabilidades referentes a la prestacion de servicios, su calidad,
cobertura y financiacion, bajo los principios de eficiencia, responsabilidad, universalidad,
accesibilidad, continuidad y calidad®. La anterior normativa constitucional no clarificaba el
concepto de Servicio Publico, por lo que causaba dudas e interrogantes al administrado. En
cuanto a las modalidades para brindar estos tipos de servicios, podian prestarlas ciertas
entidades o empresas privadas sea por concesion o delegacion del Estado®.

% Art. 92.- La ley establecera los mecanismos de control de calidad, los procedimientos de defensa del
consumidor, la reparacion e indemnizacion por deficiencias, dafios y mala calidad de bienes y servicios, y por
la interrupcion de los servicios publicos no ocasionados por catéstrofes, caso fortuito o fuerza mayor, y las
sanciones por la violacion de estos derechos.

Las personas que presten servicios publicos o que produzcan o comercialicen bienes de consumo, seran
responsables civil y penalmente por la prestacion del servicio, asi como por las condiciones del producto que
ofrezcan, de acuerdo con la publicidad efectuada y la descripcion de su etiqueta. El Estado auspiciara la
constitucion de asociaciones de consumidores y usuarios, y adoptard medidas para el cumplimiento de sus
objetivos.

El Estado y las entidades seccionales autbnomas responderan civilmente por los dafios y perjuicios causados a
los habitantes, por su negligencia y descuido en la atencion de los servicios publicos que estén a su cargo y
por la carencia de servicios que hayan sido pagados.

% Art. 249.- [...]EI Estado garantizara que los servicios publicos, prestados bajo su control y regulacion,
respondan a principios de eficiencia, responsabilidad, universalidad, accesibilidad, continuidad y calidad; y
velara para que sus precios o tarifas sean equitativos.

% Art. 249.- Ser4 responsabilidad del Estado la provision de Servicios Piblicos [...] Podra prestarlos
directamente o por delegacién a empresas mixtas o privadas, mediante concesidn, asociacion, capitalizacion,
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Bajo el mando de la Constitucion de 1998, la concesion era un mecanismo que el
Estado habia utilizado para que los particulares realicen la prestacion de ciertos Servicios
Publicos. Para aquella época®, este mecanismo contractual, no contaba con un desarrollo
pleno de normas legales, puesto que solo habia cierta reglamentacion que no iba acorde al
principio de seguridad juridica.’” “Toda vez que el régimen reglamentario tiene
limitaciones de competencia y estan sujetos a un control difuso de legalidad y de
constitucionalidad, por lo que cualquier autoridad administrativa puede suspender los

% conforme lo sefiala[ba] el inciso segundo del articulo 272%.

efectos de una concesion
Tal es asi que, era indispensable y urgente la aprobacion de disposiciones legales que
regulen a la figura juridica de la concesion, con la finalidad de reemplazar ciertas
disposiciones reglamentarias que fueron aplicadas para la celebracién de muchos contratos
de concesion en el Ecuador, como por ejemplo la concesion del Puerto de Manta, donde
existieron divergencias entre funcionarios de la Autoridad Portuaria de Manta con el
Alcalde de la misma ciudad, habiendo caido en el riesgo de que el Burgomaestre haya
declarado la inconstitucionalidad de alguna clausula del contrato, creando preocupacién
para los concesionarios. %

La derogada Constitucion de 1998 establecia como de su responsabilidad “los servicios
publicos de agua potable y de riego, saneamiento, fuerza eléctrica, telecomunicaciones,
vialidad, facilidades portuarias y otros de su naturaleza similar™*®*. No esta demés aseverar
que en este articulo ya se presume incluida la facilidad aeroportuaria, ya que cumple con
una similitud de la naturaleza portuaria. Es por tal, que la Constitucion de 2008, en su

articulo 314, menciona que el Estado tiene la responsabilidad de la provision los servicios

traspaso de la propiedad accionaria o cualquier otra forma contractual, de acuerdo con la ley. Las condiciones
contractuales acordadas no podran modificarse unilateralmente por leyes u otras disposiciones.

% Cuando me refiero a “aquella época”, estoy mencionando el periodo entre la publicacion en el Registro
Oficial de la Constitucion Politica de 1998 hasta su derogacion en el afio 2008.

%" Los Servicios Publicos. http://www.eldiario.ec/noticias-manabi-ecuador/44238-los-servicios-publicos/
(acceso: 28/01/2016).

% Ibid.

% Art. 272.- [...] Si hubiere conflicto entre normas de distinta jerarquia, las cortes, tribunales, jueces y
autoridades administrativas lo resolveran, mediante la aplicacion de la norma jerarquicamente superior.

1001 os Servicios Ptblicos. http://www.eldiario.ec/noticias-manabi-ecuador/44238-los-servicios-publicos/
(acceso: 28/01/2016).

101 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 249. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.
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publicos “de agua potable y de riego, saneamiento, energia eléctrica, telecomunicaciones,
vialidad, infraestructuras portuarias y aeroportuarias, y los demés que determine la ley”*%.
De igual manera, la Constitucion de 1998 clasificaba al Servicio Publico dentro de los
Derechos Civiles, por otro lado, la Constitucion vigente lo hace dentro del capitulo de
Garantias Constitucionales.

La Constitucion actual engloba el tema referente a la concesion de servicios publicos,
particularmente en los articulos 313'% 315'% y 316'%. Articulos que, sin duda, pueden
originar equivocaciones al analizar su fondo y su alcance. Es por tal, que el Presidente de la
Republica, Ec. Rafael Correa Delgado, amparado en el numeral 1 del articulo 155 de la Ley
Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, solicitd en el afio 2012 la
interpretacion de dichos articulos constitucionales, en el sentido de que la administracion,
regulacién y control de sectores estratégicos y la prestacion de servicios puablicos
corresponde, exclusivamente, al Estado, por lo que se incluye la facultad de éste para
permitir a empresas publicas o delegar a la iniciatica privada la gestion de los sectores
estratégicos y de servicios ptblicos.'*®

El motivo de este pedido, acogido por el articulo 249 de la derogada Carta Magna, se
remitio a:

Que durante la década de los noventa en que se inici6 la tendencia privatizadora del
Estado, los servicios publicos cuya prestacion era responsabilidad estatal (agua potable,
riego, saneamiento, fuerza eléctrica, telecomunicaciones, vialidad, etc.) podian ser
prestados directamente o por delegacion a empresas mixtas o privadas, sin dar prioridad a
ninguno de estos actores. Es decir, daba exactamente igual si los servicios publicos eran

192 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 314. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.

13 Art. 313.- El Estado se reserva el derecho de administrar, regular, controlar y gestionar los sectores
estratégicos, de conformidad con los principios de sostenibilidad ambiental, precaucion, prevencion vy
eficiencia [...].

104 Art. 315.- El Estado constituira empresas publicas para la gestion de sectores estratégicos, la
prestacion de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de bienes publicos y
el desarrollo de otras actividades economicas [...].

105 Art. 316.- El estado podra delegar la participacion en los sectores estratégicos y servicios publicos a
empresas mixtas en las cuales tenga mayoria accionaria. La delegacion se sujetara al interés nacional y
respetara los plazos y limites fijados en la ley para cada sector estratégico.

El Estado podra, de forma excepcional, delegar a la iniciativa privada y a la economia popular y solidaria, el
ejercicio de estas actividades, en los casos que establezca la ley

1% Corte Constitucional. Sentencia interpretativa 001-12-SIC-CC, 05 de enero del 2012. Registro Oficial
Suplemento 629 de 30 de enero del 2012.
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prestados por el Estado o por el sector privado; por lo tanto, no existia preferencia alguna
a favor de ninguno de ellos.*®’

Luis Prieto Sanchiz, asegura que: “la Constitucion, al considerarse, una verdadera
norma juridica, como fuente de derechos y obligaciones, es susceptible de generar
controversias que han de ser dirimidas por un 6rgano jurisdiccional”'®. Una Constitucion
puede tener aspectos que sean materia para ampliar e interpretar con una explicacion por
parte de un 6rgano competente que, en el caso ecuatoriano, es la Corte Constitucional. Por
consiguiente, ésta interpreto lo solicitado y en cuanto a la prioridad del Estado menciond
que:

La potestad o prerrogativa que tiene el Estado para: a) "autorizar" a las empresas
publicas la gestion de dichos sectores estratégicos y/o la prestacién de los servicios
publicos -se habla de "autorizacion" para los casos de empresas publicas cuyo objeto o fin,
de acuerdo al instrumento legal de su constitucion (estatuto, ordenanza, decreto,
resolucion, etc.) sea la gestién o actividades relacionadas a la gestion del respectivo sector
estratégico, puesto que el derecho preexistente que nace de la Constitucién de la
Republica lo podran ejercer Unicamente para dicho sector estratégico especifico y/o la
prestacion del servicio publico correspondiente, y no para otros o no para todos aquellos
sectores y servicios gue no se hallen catalogados en su objeto; caso este Gltimo que los
organismos competentes regularan a través de los titulos habilitantes respectivos), b) o
para "delegar" a otras empresas que no fueren las empresas publicas, la participacion en
dichos sectores estratégicos y/o en la prestacion de los servicios publicos. [...] Por ende,
el Estado autoriza en unos casos, o delega en otros.*”®

Esta interpretacion explica claramente que las empresas publicas gestionan la
prestacion del servicio publico acorde a cada sector estratégico; esta gestion debe ser
autorizada por el Estado Central como ya establece la Norma Constitucional en
concordancia con el articulo 4 de la Ley Orgénica de Empresas Publicas.'® Asimismo, es
preciso considerar que cuando se habla de empresa publica, a pesar de que tienen la calidad

de pblicas, no son el Estado en si mismo, por lo que se requiere este aval o autorizacion.™

17 1hid.

1% uis Prieto. Notas sobre la Interpretacion Constitucional. Madrid: Editorial Trotta, p. 177.

1% Corte Constitucional. Sentencia interpretativa 001-12-SIC-CC, Op. cit.

10 Art. 4.- Las empresas piblicas son entidades que pertenecen al Estado en los términos que establece
la Constitucion de la Republica, personas juridicas de derecho publico, con patrimonio propio, dotadas de
autonomia presupuestaria, financiera, econémica, administrativa y de gestion. Estaran destinadas a la gestion
de sectores estratégicos, la prestacion de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos
naturales o de bienes publicos y en general al desarrollo de actividades econdmicas que corresponden al
Estado.

11 Corte Constitucional. Sentencia interpretativa 001-12-SIC-CC, Op. cit.
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No les corresponde a estas Empresas, la regulacion y control de sectores estratégicos y
Servicios Publicos, sino a las normas constitucionales que han sido consultadas.

El anélisis que ha hecho la Corte Constitucional ha explicado que las empresas publicas
no son el Estado como tal, por lo que no pueden delegar a empresas mixtas, donde tengan
mayoria accionaria, la participacion en las situaciones anteriormente planteadas. El Estado
plantea dos casos de delegacion perfectamente relevantes para este trabajo. En la Sentencia

112,

Interpretativa se indica lo siguiente™:

El primer caso de delegacion es a las empresas mixtas en las que el Estado tenga
mayoria accionaria; dichas empresas mixtas pueden estar constituidas por empresas
publicas, que al amparo de la Ley Organica de Empresas Publicas seran denominadas
"subsidiarias", o constituidas por otras entidades del Estado.

El Estado, excepcionalmente, mas no las empresas publicas, podra delegar a la
iniciativa privada y a la economia popular y solidaria, el ejercicio de estas actividades (las
de participacion en sectores estratégicos y/o prestacion de servicios publicos).

Consecuentemente, el segundo caso de delegacion es para la iniciativa privada y
para la economia popular y solidaria, teniendo en cuenta que deben confluir 2 aspectos
sustanciales: 1) que esta delegacion es de caracter excepcional; y, 2) que dicha
excepcionalidad debe estar regulada mediante la ley de la materia o de cada sector.

De acuerdo con la excepcionalidad para que la iniciativa privada pueda gestionar
sectores estratégicos y prestar servicio publico conforme a los articulos de la Constitucion
protagonistas de esta consulta, queda claro que deben cefiirse a lo que establece la ley que
corresponda, asi como a la regulacion por parte de autoridades competentes, sea del Estado
Central como de la Administracién Pablica.'*®

Llevando esta resefia al caso en concreto de este trabajo, en la actualidad el sector
privado puede, excepcionalmente, realizar la prestacion de servicios publicos
aeroportuarios tal como lo menciona el articulo 100 del Cédigo Organico de la Produccion,
Comercio e Inversiones:

En forma excepcional, debidamente decretada por el Presidente de la Republica
cuando sea necesario y adecuado para satisfacer el interés pablico, colectivo o general,
cuando no se tenga la capacidad técnica o econdémica 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

112 «
Ibid.
113 Corte Constitucional. Sentencia interpretativa 001-12-SIC-CC, Op. cit.
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sectores estratégicos y la provision de los servicios publicos de [...] infraestructuras
aeroportuarias.™*

2.2 Concesion del servicio publico aeroportuario.

Una vez que hemos visto el ambito de la descentralizacion, la modalidad de delegacion,
la figura contractual de la concesion y su aplicacién en el Derecho Puablico, el concepto de
Servicio Publico, y la aplicacion particular de la concesion de Servicios Publicos, podemos
dar paso a explicar el porqué de la concesion de aeropuertos, a través de ejemplos locales,
asi como de casos de Derecho Comparado. Para responder esta interrogante se requiere de
varias respuestas que parten de cuestiones juridicas, econdémicas y sociales.

En nuestro Capitulo 1, ya mencionamos que, desde mediados del siglo XX, se han
producido cambios radicales con respecto a la aviacién y, por ende, en el Derecho
Aeronautico.'”®> Existieron varios paises que crearon organismos con plena autonomia,
separandose de la intervencién absoluta del Estado; existieron otros que mantuvieron el
modelo de administracién directa. Ya para inicios de 1980, surgieron cambios que
invitaban a participar bajo la modalidad de privatizacion y que, en un primer momento, no
tuvo una buena acogida. Para la Gltima década, se dio un cambio acelerado en materia de
aviacion, debido al surgimiento de nuevas compafiias aéreas, modernas aeronaves,
desarrollo y evolucion de la tecnologia en materia de comunicacién, y muchos cambios mas
que provocaron el interés del sector privado para inmiscuirse en el campo aeroportuario.**°

Tradicionalmente, casi todos los aeropuertos de Ameérica Latina eran propiedad del
Estado. Surge la duda de si este aspecto se debié a que el sector privado no tuvo mayor
interés en desarrollar y construir aeropuertos propios; a pesar de que, en efecto, en varios
paises ha habido aeropuertos iniciados por particulares. A modo de ejemplo, el Aeropuerto
de Cali, Colombia, fue reconstruido y explotado por un consorcio entre, la hoy extinta, Pan

Am y Avianca; de igual manera, se hizo con aeropuertos pequefios de tipo regional. Del

114 codigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones. Articulo 100. Registro Oficial No. 351
de 29 de diciembre de 2010.

115 Bajo el mando del Presidente José Marfa Velasco Ibarra, se decidié en 1954, aprobar y ratificar el
Convenio de Aviacion Civil Internacional, asi como los Reglamentos y Acuerdos suscritos por Ecuador en
Chicago, el 7 de diciembre de 1944.

118 Marfa Isabel Botero Cuartas y Rodrigo Fernandez Avila. Contrato de Concesion de Aeropuertos en
Colombia. Op. cit., p. 37.
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mismo modo, muchas de las compafifas aéreas fueron propiedad del Estado.'!’ Varias
organizaciones, entidades, compafiias, formaban parte del Estado y éste, ambiciosamente,
queria abarcar todo lo que esté a su alcance. Por consecuencia, esta actitud estatal, en
materia de la aerondutica, causo serios obstaculos en el desarrollo de las infraestructuras de
aeropuertos.

Tratadistas y expertos con una vision radical estuvieron de acuerdo en sostener la tesis
de que los aeropuertos debieron pasar al sector privado, en primer lugar, porque eran
ineficientes y mal administrados, debido a que el Estado, para aquel tiempo, era un mal
administrador. Esta opinién de dichos expertos, surgia del hecho de que una buena
administracion se la conseguia en manos del sector privado; situacion que, para efectos de
nuestra investigacion, no es absolutamente cierto. Esta posicion extremista concluia que, si
existen aeropuertos que dan pérdidas, entonces hay que pasarlos a la administracion de los
particulares para que den utilidades. En segundo lugar, se sostenia que, si el Estado
renunciaba a administrar los aeropuertos, tendria méas dinero para destinar con mejores
fines, tal como la defensa nacional, educacién, salud, etc.*®

Consideramos que el hecho de concesionar aeropuertos en América Latina, se debe a
problemas econémicos. Hay que ser conscientes a la hora de conjeturar todo lo que implica
un aeropuerto, pues ya el concepto que definimos en el acépite 1.1 es coherente con la tesis
de que la financiacion de los aeropuertos es complicada. Los paises tienen prioridades y
obligaciones que, penosamente, trasladan la inversion aeroportuaria a un segundo plano;
sus prioridades se remiten a la prestacion de otros servicios sociales basicos que absorben
gran parte del presupuesto de un Estado. Es por tal que, en su mayoria, los paises de
Ameérica Latina, se han visto obligados y han convenido en utilizar modelos idoneos para
recibir nuevas inversiones mediante la inclusion y participacion del sector privado referente

a la construccién, ampliacién, mejora de una instalacion aeroportuaria.**

7 Ernesto Vasquez. Primeras Jornadas Académicas del Transporte Aéreo y Derecho Aeronautico: La
experiencia Iberoamericana en la privatizacion de aeropuertos. San José: Asociacion de Lineas Aéreas
Internacionales, 1999. p. 103,

" Ibid.

119 Resumen Empresarial de Aviacion Civil y Desarrollo Aeroportuario en Latinoamérica.
http://www.funlam.edu.co/revistas/index.php/lampsakos/article/view/1184 (acceso: 27/01/2016).
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2.2.1 La privatizacion como modo de explotacion aeroportuaria.

El momento en que los gobiernos empiezan a preocuparse por la financiacion de
aeropuertos, el modelo de manejo estatal de infraestructuras aeroportuarias se debilita. Se
vuelve insostenible y, debido a que el Estado tiene otras &reas o sectores estratégicos de la
misma importancia, el gobierno comienza a analizar la posibilidad de adoptar otras
modalidades de explotacion aeroportuaria.*®® Una de ellas ya la hemos analizado bastante;
la concesion aeroportuaria. Sin embargo, existe otro mecanismo por el cual un particular
puede explotar un aeropuerto; la privatizacion.

La privatizacion de un aeropuerto involucra insertarse en areas referidas al Derecho de
la Competencia, Derecho Corporativo, Derecho Mercantil, entre otras ramas similares. Es
por eso que, para no distorsionar la idea y el contenido de este trabajo, nos enfocaremos
exclusivamente a definir a la privatizacion, con el objetivo que el lector tenga claro la
diferencia y no confunda dos términos que, si bien en muchos textos y libros figuran como
sindnimos, no lo son.

Los méaximos organismos de la aviacion se han pronunciado con respecto a la
privatizacion para que ésta no sea confundida con la concesion. Debido a que el concepto
de privatizacion ha sido cuestionado, la Asociacion Internacional de Transporte Aéreo
(IATA) ha pronunciado que, en esta modalidad, el Estado no transfiere la propiedad sobre
los aeropuertos, sino que concede su uso a particulares. La IATA busca generalizar la
explicacion de la explotacion de aeropuertos, llaméndola también comercializacion de los
aeropuertos.*?*

La Organizacion de Aviaciéon Civil Internacional (OACI), cuando se refiere a la
privatizacion en el suministro de aeropuertos establece que:

Se habla de privatizacion como la figura que se adecla al nuevo modelo de
propiedad y gestion de servicios aeroportuarios, utilizandola de manera amplia para
definir cualquier iniciativa que sustituya al gobierno en la propiedad y/o gestién de las
instalaciones y servicios. Sin embargo, se establece que cuando se privatiza, se traslada la
propiedad o se entrega mayoritariamente a los particulares. Asi, todo contrato de
administracion, arrendamiento o de participacion minoritaria en la propiedad
aeroportuaria y en los servicios aéreos no debe entenderse como privatizacién, sino como

120 Antonio Estache. Privatizacion y regulacion de infraestructuras de transporte. México D.F:
Alfaomega, 2003, pp. 64-65. ) )
121 Maria Isabel Botero Cuartas y Rodrigo Fernandez Avila. Op. cit., p. 58.
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participacion de particulares o intervencion de particulares, dado que el control de la
propiedad sigue en manos del gobierno.122 (Las negrillas me pertenecen)

Algunos Estados'®, especialmente en Europa, han optado por la privatizacién de sus
aeropuertos principales porque sus gobiernos sostienen la idea de que los aeropuertos deben
ser financiera y econémicamente autosuficientes. La cuestion de la privatizacion se remite a
ser un modelo que se puede llevar a cabo cuando el sistema econémico o de financiacion no
puede ser asumido por un Estado. Esto implicaria que el particular que asume la titularidad
y propiedad del aeropuerto, en caso de que no exista una clara regulacién, podra imponer
tarifas desmedidas que se trasladaradn de inmediato a los usuarios y aerolineas que hacen
uso de las instalaciones aeroportuarias. Cada nacion debe elegir el modelo éptimo de

acuerdo a su necesidad aeroportuaria.'**

2.3 Anélisis general de las concesiones aeroportuarias en Colombia: Derecho
Comparado

El sector de aeropuertos constituye un punto central para el desarrollo de las naciones,
por medio del cual se desenvuelve el comercio, se genera trafico de pasajeros, otorga plazas
de trabajo a miles de personas, y crea progreso para los alrededores de un aeropuerto. *%
Los aeropuertos son mercados sélidos que generan mucho dinero y son capaces de brindar
un alto potencial de desarrollo.'?®

Las principales ciudades capitales de América Latina como Brasilia, Santiago, Lima,
Bogotd, etc., fueron las primeras en concesionar sus aeropuertos al sector privado. Ahora
bien, a modo de comparacion, existe una gran diferencia en cuanto a la explotacion de los
aeropuertos de Norteamérica, exceptuando a Meéxico, con los aeropuertos de

Latinoamérica. Partiendo del caso de Estados Unidos, sus aeropuertos son de propiedad

122 Organizacion Internacional de Aviacion Civil. Circular 284 AT/120 sobre Privatizacion en el
suministro de aeropuertos y servicios de navegacion aérea de 07 de marzo de 2002

123 Europa ha optado por privatizar la mayoria de sus aeropuertos. Paises como Inglaterra, Alemania,
Italia, Grecia y Portugal han anunciado la privatizacion de la mayoria de sus aeropuertos.

124 Estache, Antonio. Privatizacion y regulacion de infraestructuras de transporte. Op. cit., p. 112

125 | a revista Sussiness News Americas publicé el articulo Infraestructure Intelligence Series en el cual
se menciona que: “un factor determinante en la evolucion aeroportuaria es el crecimiento acelerado de la
demanda de transporte aéreo, tendencia que se pronostica, continuaria con aumentos anuales del 7% hasta el
afio 2030.

126 Juan David Gonzalez, Sebastian Echeverri y Diego Ospina. “Proposal of a Financial Model for the
Evaluation of Investment in an airport on Public-Private Partnership.” LA&mpsakos. N°11 (2014), p. 32
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federal o de sus ciudades, y; su control y administracion se centra en una organizacion
publica especial que contiene acuerdos especificos para regular la administracion
aeroportuaria. A diferencia, los paises de América Latina, han permitido la participacion de
inversionistas privados, transfiriendo la responsabilidad de construccion, explotacion y
ampliacion de la infraestructura de aeropuertos, por medio del contrato de concesion.
Colombia fue el primer pais de la region donde se inicié procesos de privatizacion y
concesion aeroportuaria, especificamente, en los aeropuertos de Bogota, Cartagena,
Barranquilla, Cali y Medellin. **’

La Constitucién colombiana de 1991 facilitd la intervencion privada en proyectos que,
histéricamente, estuvieron a cargo del gobierno central, de este modo la prestacion de
Servicios Publicos y la construccion de obras de infraestructura se reorganizaron; y, por
medio de la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil (UAEAC), empez0 a
insertarse la privatizacion de los aeropuertos en Colombia. A su vez, la Ley 105 de 1993,
implanto el proceso de descentralizacion aeroportuaria, codificando normas legales para el
inicio de las concesiones aeroportuarias. En 1994, el Gobierno colombiano expidi6 el
documento CONPES 2727, el cual abarca un proyecto de reordenamiento para adecuar la
infraestructura aeroportuaria colombiana a la demanda del marcado de la aviacion de aquel
entonces; se dio entrada y permiso a nuevas aerolineas, se implementd nueva tecnologia
para la navegaciéon aérea, y se enfocd en determinar cudles eran los aeropuertos que
abarcaban la totalidad del presupuesto destinado a la Autoridad de la Aviacion Civil
Colombiana (AEROCIVIL).*?®

El proceso de concesion en Colombia, surgio, inicialmente, con una propuesta formal
de concesion del Aeropuerto Alfonso Bonilla Aragon, el cual presta sus servicios a la
Ciudad de Cali. La consultoria que AEROCIVIL solicitd, establecia un plan que consistia
en el manejo de terminales, pistas, rampas, ayudas visuales de direccidn, instalaciones
aeroportuarias; sin embargo, cuando se abrio la licitacion publica, por circunstancias de

seguridad del aeropuerto, ésta se declaré desierta y fracasé el proyecto de concesion. Las

127 ,
Ibid.
128 Maria Isabel Botero Cuartas y Rodrigo Fernandez Avila. Contrato de Concesion de Aeropuertos en
Colombia. Op. cit., p. 37.
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autoridades aeronduticas colombianas decidieron seguir con procesos de concesion
dirigidos a los aeropuertos de Cartagena y Barranquilla.*?

Para el afio de 1995, la primera generacion de concesiones de aeropuertos recayo en el
Aeropuerto Rafael Nufiez de la Ciudad de Cartagena de Indias, al cual se le fue adjudicado
la operacién y administracion por 15 afios por parte del consorcio Schipol Management
Services. Esta firma holandesa estuvo a cargo de este aeropuerto hasta 1998, fecha en la
que se aprobd la cesion del contrato administrativo a la Sociedad Aeroportuaria de la Costa
(SACSA). Esta misma modalidad de concesion se adjudico al consorcio Aeropuertos del
Caribe (ACSA\) para el Aeropuerto de Barranquilla.**

La informacion proporcionada en los péarrafos anteriores, ilustran y expresan la
concesién aeroportuaria en el pais colombiano. Con el pasar del tiempo se concesiono otros
aeropuertos que demostraron ciertas falencias en cuanto a la concesion. Pues, la sociedad
colombiana denunciaba una falta de claridad en las inversiones, limitacion de ofertas en los
procesos de licitacion, incertidumbre sobre la magnitud de las regalias para el
concesionario, entre otras cuestiones. Es por eso que Colombia modificé su ordenamiento
positivo reformando la naturaleza juridica de la sociedad concesionaria, a modo de
especificar las obligaciones del concedente y concesionario y, a su vez, estableciendo una
regulacion de la intervencion estatal una vez adjudicada la concesion de aeropuertos, etc.**

En el afo 2006, el consorcio Sociedad Concesionaria Operadora Aeroportuaria
Internacional S.A (OPAIN), gan6, mediante licitacion publica, el concurso para operar y
modernizar el Aeropuerto Internacional Eldorado de la ciudad de Bogota. Un aeropuerto de
gran influencia econdmica para Colombia, donde se movilizan un poco menos de 30

millones de pasajeros al afio**

y que ha sido considerado una de las infraestructuras mas
grandes y modernas del mundo*®. Este consorcio se comprometié en invertir hasta el afio

2011 un monto que superaba los US$650 millones de délares. OPAIN, menciond que, al

29d. p. 58.

13014, p. 59.

BL1d. pp. 60.-61.

132 Movimiento de pasajeros Aeropuerto Eldorado. http://eldorado.aero/sobre-el-aeropuerto/
(acces0:24/03/2016.)

133 Angela Becerra. ¢ El Aeropuerto Internacional (Eldorado) facilita el desarrollo del Comercio
Internacional? http://repository.unimilitar.edu.co/bitstream/10654/3625/2/BecerraAngelaGraciela2011.pdf
(acceso: 30/03/2016).
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haber ganado la licitacion, era responsable del crecimiento y desarrollo del aeropuerto; pues
el objetivo inicial era convertir a Eldorado en un gran centro de comercio.’** El
concesionario OPAIN S.A se ha definido como “una empresa constituida con el objetivo
unico de administrar, modernizar, desarrollar comercialmente, expandir, operar y mantener
el Aeropuerto Internacional Eldorado.”**® Las obligaciones que el Estado colombiano exige
al concesionario se remiten a que OPAIN se comprometa en actuar acorde al marco
contractual suscrito, otorgando una calidad optima de servicios.

Algunos términos y condiciones que se encuentran en los contratos de concesion
aeroportuaria muchas veces son confidenciales, debido a que hay elementos y clausulas
contractuales que deben ser resueltos a puertas cerradas por el concedente y concesionario,
tal como fue en el caso del Nuevo Aeropuerto Internacional Mariscal Sucre. Empero, la
informacidn que se conoce sobre la concesion del Aeropuerto Eldorado se reduce a indicar
que la entrega de la concesion se lo hizo el 19 de enero de 2007, la fecha de terminacion
sera en el 2027, con un valor estimado de $1.062.890.000.000 millones de pesos
colombianos, que a la fecha actual serian alrededor de $346.229.452.34 ddlares
americanos.™*® Asimismo, el objeto del contrato entre los sujetos mencionados, es “el
otorgamiento de la concesion para que realice por su cuenta y riesgo, la Administracion,
Modernizacion y Expansién, Operacion, Explotacion Comercial y Mantenimiento™’ del
area concesionada, bajo la vigilancia y control de Aerocivil.

Debido al importante crecimiento econdmico de Colombia en los ultimos afios, el
Gobierno colombiano puso en marcha un plan para ampliar el Aeropuerto Eldorado. Esta
iniciativa, propuesta en el 2015, prevé aumentar en gran numero la capacidad de

operaciones diarias, al igual que planea incrementar el flujo de pasajeros de 27 a 40

134 OPAIN gan6 concesién de Eldorado.
http://historico.elpais.com.co/paisonline/notas/Agosto252006/opain.html (acceso: 29/01/2016)

135 Concesionario Aeropuerto Internacional Eldorado. http://www.opain.co/misionyvision.php (acceso:
29/01/2016).

138 Concesion del Aeropuerto Internacional Eldorado Bogota.
http://www.aerocivil.gov.co/Aerodromos/CAeroportuarias/CAElIdorado/Documents/Informe%20Concesion%
20Bogota%20a%20MAY 0%202012.pdf (acceso: 28/01/2016).

37 Concesién del Aeropuerto Internacional Eldorado Bogoté. Op. cit.
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millones al afio desde el 2021. Esta informacién confirma la posicién de Eldorado como el
tercer aeropuerto de Latinoamérica en movimiento de pasajeros y el primero en carga.™®
Con respecto a su situacion aeroportuaria actual, Gustavo Lenis Steffens, director de la
Aerocivil colombiana, asegura que los aeropuertos colombianos se han destacado de
manera exitosa en los Gltimo 8 afos. Lenis Steffens, menciona que se estan interviniendo
todos los aeropuertos internacionales, con el objetivo de mejorarlos y acercarlos a la misma
calidad de servicio pablico aeroportuario como el del Aeropuerto Internacional Eldorado.**
Por otro lado, el propietario de la aerolinea Avianca, German Efromovich, no comparte
mucho la idea de concesionar un aeropuerto, puesto que €l asegura que “los aeropuertos
fueron construidos para traer gente y generar turismo. La utilidad se genera, a traves del
crecimiento de la economia, con la generacion de empleo a través de ese turismo“®”; por lo
que, en este caso, el modelo de concesion en Colombia ha sido criticado. Efromovich
cuestiona que esta modalidad contractual, provoca que las tasas por uso de las terminales
del Aeropuerto Internacional Eldorado sean méas caras y, por consiguiente, repercuta en el
consumidor, pues “hay conflicto entre el usuario, el concesionario, la aerolinea y el
Gobierno, y esto no permite que sea eficiente”**. La aparicion de tantos sujetos en cadena
con respecto al resultado de la administracion y concesidn de un aeropuerto es un punto que
no da apoyo a la teoria de las concesiones aeroportuarias. Efromovich, cree que es un
problema no sélo de Colombia sino de la regién en si, la cual en los Gltimos afios se ha

acostumbrado a la modalidad de la concesién.**?

2.4 Situacion actual aeroportuaria en el Ecuador.

138 “Ios Aeropuertos en Colombia.
http://www.eluniverso.com/noticias/2015/01/21/nota/4465366/aeropuerto-eldorado-bogota-se-amplia-recibir-
hasta-40-millones (acceso: 21/02/2016).

139 “En aeropuertos estamos mejor que hace 8 aios: director de la Aerocivil”
http://www.elpais.com.co/elpais/economia/noticias/aeropuertos-estamos-mejor-hace-8-anos-director-aerocivil
(acceso: 01/12/2015).

“OEfromovich cuestiona modelo de concesiones aeroportuarias en Colombia.
http://www.americaeconomia.com/negocios-industrias/efromovich-cuestiona-modelo-de-concesiones-
aeroportuarias-en-colombia (Acceso:29/11/2014).

11 Efromovich cuestiona modelo de concesiones aeroportuarias en Colombia. Op. cit.
142 1
Ibid.
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El andlisis que se ha hecho en los anteriores acépites, dejan claro todo lo que engloba la
construccion, operacién, administracion de un aeropuerto. Las concesiones aeroportuarias
han constituido un tema profundo de investigacion, desde el concepto de aeropuerto,
pasando por sus modalidades de explotacion, hasta la exposicion de casos concretos, 10s
cuales realzan la importancia que se debe dar a la aviacion comercial y a la infraestructura
aeroportuaria.

Doctrinarios y tratadistas, a través de sus ponencias, han dejado un mensaje claro a las
diferentes Naciones, en cuanto al valor que se debe dar al sector aeroportuario. La
adecuacion de los aeropuertos es el mas grande reto que afronta la industria aerocomercial
en América Latina. El éxito o fracaso de un proyecto aeroportuario depende, en su gran
mayoria, de la capacidad y supervivencia financiera de esta industria aeronautica.** Es por
tal que el Ecuador no se ha quedado atras, ya que ha venido formando parte de la rapida
evolucidn aeroportuaria en Latinoamérica.

Para entender cdmo ha sido este desarrollo en el pais, considero indispensable abordar
la realidad aeroportuaria en el pais. Podemos empezar mencionando que Ecuador tiene
alrededor 34 aeropuertos en el territorio nacional. Estos se dividen en Aeropuertos con
Servicio Regular y Aeropuertos Cerrados o Sin Servicio. Dentro de los aeropuertos en
funcionamiento que, en realidad son 16, figuran cinco aeropuertos internacionales; siendo
éstos: el Aeropuerto Internacional Coronel Carlos Concha Torres (ESM) en la Provincia de
Esmeraldas, el Aeropuerto Internacional de Santa Rosa (ETR) en la ciudad que lleva su
nombre, el Aeropuerto Internacional Cotopaxi (LTX) en la Ciudad de Latacunga, el
Aeropuerto Internacional Jumandy (TNW), el Aeropuerto José Joaquin de Olmedo (GYE)
en la Ciudad de Guayaquil y el Aeropuerto Internacional Mariscal Sucre(UIO) de la Ciudad
de Quito. Estos aeropuertos son de gran importancia e influencia econémica para el pafs.***

El Aeropuerto Internacional Carlos Concha Torres, en el afio 2013, remodeld ciertas
instalaciones aeroportuarias, pues instalo una nueva capa asfaltica en su pista de aterrizaje.

Asimismo, cred una nueva ruta de rodaje para aeronaves y nuevas vias de acceso. Este

143 Jaime Escobar. Las concesiones aeroportuarias y el aumento de los costos operacionales en América
Latina. http://studylib.es/doc/499969/jaime-escobar (acceso: 21/02/2016).

144 Airports in Ecuador. http://www.aircraft-charter-world.com/airports/southamerica/ecuador.htm
(acceso: 11/12/2015).
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aeropuerto ha sido catalogado como la sexta infraestructura aeroportuaria con mayor
movimiento de pasajeros en el pais. A modo de interés, podemos mencionar que la
Aerolinea TAME™® realiza vuelos nacionales desde Quito y Guayaquil. Ademas, ofrece un
vuelo internacional con destino a Cali, Colombia. Este aeropuerto es administrado
directamente por la Municipalidad de Esmeraldas.**

El Aeropuerto Internacional de Santa Rosa inicio operaciones el afio 2010. Su primera
etapa fue construida por el Cuerpo de Ingenieros del Ejército (CEE). Este aeropuerto
regional implicé una inversion de 45 millones de ddlares. En un inicio se tenia previsto
habilitar rutas hacia Quito, Tumbes, Galdpagos, Loja, Miami, Piura, entre otros destinos;
sin embargo, en la actualidad no se logré cumplir con este objetivo. En un inicio TAME,
SAEREO™ y AIRCUENCA®, ofrecieron vuelos con destino a Santa Rosa, actualmente
s6lo opera TAME.**°

El Aeropuerto Internacional Cotopaxi es considerado el centro de transporte de carga
en la zona céntrica del pais. En los ultimos afios, el Municipio de Latacunga junto con el
Gobierno Nacional, han invertido alrededor de 36 millones de dolares en la rehabilitacion y
ampliacién de las instalaciones del aeropuerto. Debido a su bajo costo en pasajes, gastos
operativos y servicios aéreos, éste ha permitido el desarrollo productivo, comercial y
turistico en el Ecuador.™
CAPITULDO IlI: Viabilidad de una terminacion anticipada del Contrato de Concesion

del Nuevo Aeropuerto Mariscal Sucre de Quito para que vuelva a ser administrado
por el Municipio de Quito

3.1 Concesidn del Aeropuerto Internacional José Joaquin de Olmedo de la ciudad de
Guayaquil

5 Transportes Aéreos Militares Ecuatorianos, por sus siglas TAME, es una Empresa Publica,
considerada la aerolinea mas grande del Ecuador.

148 Aeropuerto Internacional Carlos Concha Torres. http://www.aviacioncivil.gob.ec/?p=2349 (acceso:
15/12/2015).

Y7 SAEREO suspendi6 sus vuelos al Aeropuerto de Santa Rosa.

148 Esta aerolinea se encuentra suspendida de manera indefinida.

149 Aeropuerto Internacional de Santa Rosa. http://www.eluniverso.com/2010/01/06/1/1447/listo-
aeropuerto-santa-rosa.html (acceso: 15/12/2015).

150 Aeropuerto Internacional Alternativo Cotopaxi. http://www.aviacioncivil.gob.ec/?p=4175
(acces0:11/12/2015).
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La razén por la que se trata al Aeropuerto de Guayaquil de manera separada, se debe a
que el régimen de concesion que se aplicd para este aeropuerto surgié al mismo tiempo que
el régimen aplicado al nuevo Aeropuerto de Quito.

La terminal aérea de Guayaquil fue conocida en el pasado como el Aeropuerto
Internacional Simén Bolivar (AISB); luego de su reinauguracion, se cambid su nombre a
Aeropuerto Internacional José Joaquin de Olmedo. En este aeropuerto se han incorporado
nuevas instalaciones que, si bien cambiaron la estructura del aeropuerto, no implico la
construccion de uno nuevo, puesto que era la misma pista del anterior aeropuerto.**

La concesion del Aeropuerto José Joaquin de Olmedo, tiene un gran antecedente
juridico que debemos analizar. Poco tiempo después de que el Ecuador pase por la peor
crisis economica de su historia, en el afio 2000, se promulgé la Ley para la Promocion de la
Inversion y de la Participacion Ciudadana. Esta ley reformo el articulo 1 de la Ley de
Aviacién Civil, estableciendo, en su inciso tercero, que:

[...]Previa autorizacion del Presidente de la Repulblica emitida mediante Decreto
Ejecutivo, los municipios podran construir, administrar y mantener aeropuertos. Para el
efecto podran ejercer estas facultades directamente o delegarlas a empresas mixtas o
privadas mediante concesion, asociacion, capitalizacion o cualquier otra forma contractual
de acuerdo a la Ley**

Esta significativa reforma no surgio sin razon alguna, pues, para ese momento, existia
la intencidén de obtener una venia, conforme al ordenamiento juridico ecuatoriano, para
poder delegar a los Municipios la construccion, administracion y mantenimiento de los
aeropuertos ecuatorianos. Consecuentemente, el Presidente Constitucional del Ecuador, el
Doctor Gustavo Noboa Bejarano, expidié el Decreto Ejecutivo No. 871 del 9 de octubre del
2000"°3; reformado en el afio 2001, en el cual se facultd y autorizé:

A la Muy llustre Municipalidad de Guayaquil: 1. La construccién, administracion y

mantenimiento del nuevo aeropuerto internacional de Guayaquil; y, 2. La transformacion,
mejoramiento, administracion y mantenimiento del Aeropuerto Internacional Simén Bolivar

151 Aeropuerto de Guayaquil. http://www.ecuavisa.com/articulo/noticias/nacional/45884-empiezan-
trabajos-ampliacion-del-aeropuerto-guayaquil (acceso: 19/12/2015).

152 Decreto Ley No. 690. Registro Oficial No. 144 del 18 de agosto de 2000.

153 El Decreto Ejecutivo No. 871 del 9 de octubre del 2000 publicado en el Registro Oficial No. 186 del
18 de octubre del 2000, fue reformado por el Decreto Ejecutivo No. 1553 del 30 de mayo del 2001, publicado
en el Registro Oficial No. 344 del 11 de junio del 2001.
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de Guayaquil y sus instalaciones. [...] Estos procesos debian llevarse a cabo a través de una
Fundacion.™

El Gobierno Nacional logré encontrar una salida juridica fundamentada para trasladar
potestades al Municipio de Guayaquil, y asi, éste pueda estructurar otras bases legales para
alcanzar el fin que se requeria ese momento: la concesion del Aeropuerto Internacional de
Guayaquil.

Hay que hacer énfasis en que el Decreto Ejecutivo No. 871, establecia como condicion
que los procesos de construccion, mantenimiento y administracion debian hacerse a través
de una Fundacién; es por tal que, se acentuaba una base legal méas para concesionar dicho
aeropuerto con el Acuerdo No. 065" del Ministerio de Obras Pablicas y Comunicaciones,
donde se logro:

Aprobar el Estatuto de la Autoridad Aeroportuaria de Guayaquil — Fundacion de la
Muy llustre Municipalidad de Guayaquil, la misma que conforme el Decreto Ejecutivo 871,
referido anteriormente, tiene como finalidad llevar a cabo el proceso de contratacion para
poner en préctica la delegacion a la iniciativa privada, mediante los medios y modalidades
establecidos en la Ley de Modernizacion del Estado, para la construccion, administracion y
mantenimiento del nuevo Aeropuerto Internacional; asi como para la transformacién,
mejoramiento, administracion y mantenimiento del Aeropuerto Internacional Simén Bolivar
de esta ciudad.'®

El proceso de la concesion del Aeropuerto de Guayaquil estuvo bajo la influencia de la

157

Ley de Modernizacion'®, especificamente, por los articulos™®;

Art. 41.- DELEGACION. - El Estado podra delegar a empresas mixtas o privadas
la prestacion de los servicios publicos de [...] facilidades aeroportuarias [..]. La
participacion de las empresas mixtas o privadas se hara mediante concesion, asociacion,
capitalizacion, traspaso de la propiedad accionaria o cualquier otra forma contractual "o
administrativa" de acuerdo con la ley. [...].

154 Antecedentes del proceso de licitacion. http://www.tagsa.aero/licitacion.html (acceso: 22/12/2015).

155 Acuerdo No. 065-MTOP, publicado en el Registro Oficial 210 del 23 de noviembre del 2000.

15 Creacion de la Autoridad Aeroportuaria de Guayaquil. http://www.aag.org.ec/quienes-somos/
(acceso: 23/12/2015).

37| a Ley de Modernizacién del Estado fue creada en 1993, debido a la crisis econémica que agobiaba
al pais desde los ochentas. EI Ecuador no encontraba un modelo econémico estable, por lo que se opt6 por
entrar en un proceso de ajuste para mejorar la calidad de vida de los ecuatorianos. La Ley de Modernizacion
encontro la necesidad de entrar en un proceso de privatizacion y concesion de servicios publicos;
garantizando el interés publico. Asimismo, este proceso tendia a buscar la eficiencia de instituciones,
entidades y empresas publicas y, sélo, por excepcion transferirse al sector privado. Ley de Modernizacion del
Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos. Considerandos. Registro Oficial 349 del 31 de
diciembre de 1993.

% 1d., Articulo 41.
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Art. 42.- PROCEDIMIENTOS. - Los procesos de desmonopolizacion,
privatizacion, y delegacion previstos en esta ley, se realizaran mediante los siguientes
procedimientos: [...] b) La delegacion total o parcial, o la transferencia definitiva al
sector privado, de la gestidn que desarrollan.

Las circunstancias del momento hicieron que la concesion de este aeropuerto se rija
acorde al ordenamiento juridico de aquel entonces. Afortunadamente, este proceso también
se beneficio de ciertas decisiones del Presidente de la Republica; pues, de manera paralela,

los proyectos aeroportuarios de Quito™®

y Guayaquil en el afio 2000, fueron estudiados
formalmente para la concrecién de la concesion de ambos aeropuertos. Tal es asi, que para
otorgar las mismas condiciones, el Dr. Gustavo Noboa, sustituyd el primer y segundo
articulo del Decreto Ejecutivo No. 871, con énfasis en que, todo lo relevante al nuevo
acropuerto de Guayaquil, se debia tratar como una “obra de urgencia y prioridad

nacional¢%;16!

es decir que, se homologé facultades y derechos tanto para la Municipalidad
de Guayaquil, asi como para la de Quito.

El proceso de concesion del Aeropuerto de Guayaquil empezé a formalizarse y, una
vez que la Ley Para la Promocion de la Inversion y de la Participacion fue promulgada, se
autorizé a la Municipalidad de Guayaquil la construccion, administracién y mantenimiento
del nuevo Aeropuerto de Guayaquil; y, la transformacidn, mejoramiento, administraciéon y
mantenimiento del antiguo Aeropuerto Simén Bolivar de la misma ciudad. Con dicha
autorizacion, se dispuso la aprobacion del Estatuto de la Autoridad Aeroportuaria de

162
|6

Guayaquil-Fundacion de la Muy llustre Municipalidad de Guayaquil™, para asi, en

%0 En cuanto a la definicion de prioridad nacional, se puede decir que: “El concepto se basa en el hecho
de que los recursos econémicos y politicos son siempre limitados, mientras que las necesidades, y por
consiguiente las metas u objetivos de los sistemas, son practicamente infinitas. Como los recursos no bastan
para atender todos los objetivos a la vez, necesariamente hay que tener un orden de prioridades. Si la politica
es "el arte de lo posible”, una de las funciones béasicas del sistema politico de un pais, y méas especificamente,
de su gobierno, es definir las prioridades nacionales. Para el andlisis politico es muy importante estudiar el
nivel de correspondencia o apartamiento que hay entre las prioridades nacionales establecidas por el gobierno
y las necesidades del pueblo. Esta es una de las medidas de la legitimidad™. Prioridad nacional.
http://www.eumed.net/diccionario/definicion.php?dic=3&def=437 (acceso: 03/02/2016)

181 Decreto Ejecutivo No. 1553. Articulo 1. Registro Oficial No. 344 del 11 de junio de 2001.
162 Es una persona juridica de Derecho Privado.
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noviembre del 2002, publicar las bases de licitacion internacional del contrato de
concesion.'®

Tres grupos internacionales fueron los interesados en presentar propuestas para
participar en esta transformacion aeroportuaria, por lo que una vez analizada la mejor oferta
econdmica, se adjudicé la concesion a la Corporacion América'® S.A. de Argentina. Esta, a
su vez, se asoci0 otras compafiias que decidieron crear a Terminal Aeroportuario de
Guayaquil S.A (TAGSA); una empresa privada, constituida al amparo de las leyes
ecuatorianas, encargada de administrar el Aeropuerto de Guayaquil.*®®

El contrato de concesion a favor de TAGSA (concesionaria) por parte de la Autoridad
Aeroportuaria de Guayaquil(concedente) y, como garante solidario, la Municipalidad de
Guayaquil, se celebr6 el 27 de febrero del 2004, bajo una estricta coherencia
Constitucional, la cual se ha detallado juridicamente en parrafos anteriores. El periodo de
concesion fue acordado, inicialmente, por 15 afios y 6 meses; pero, a través de un
Adendum, se extendié hasta el mes de julio del 2024. A la concesionaria se le otorgd el
derecho exclusivo durante el periodo de Concesion para prestar el Servicio Publico objeto
del contrato, asi como para permitir a terceros la explotacion de la infraestructura, las
facilidades e instalaciones del aeropuerto.'®® Por otro lado, la obligacién de TAGSA se
centro en la operacion, administracién y mantenimiento del aeropuerto, de manera continua

e ininterrumpida, prestando Servicios Publicos de la mejor calidad.

3.2 Breve resefia y antecedentes para la concesion del Nuevo Aeropuerto Mariscal
Sucre de Quito (NAIQ)

La concesion y el involucramiento del sector privado, con respecto a la prestacion
aeroportuaria, se debe por la globalizacién, la evolucién de economias mundiales y por la

tendencia regional de concesionar servicios publicos que, histéricamente, han sido

163 Antecedentes del proceso de licitacion. http://www.tagsa.aero/licitacion.html (acceso: 03/02/2016)

184 Corporacién América S.A se relaciona directamente con las empresas que administran y operan 53
aeropuertos a nivel global.

1% Terminal Aeroportuaria de Guayaquil S.A. http://www.tagsa.aero/tagsaes.html (acceso: 05/02/2016)

186 Escritura Publica de Contrato de Concesion a favor de la Compafiia Terminal Aeroportuaria de
Guayaquil S.A. TAGSA que hace la Autoridad Aeroportuaria de Guayaquil — Fundacion de la Muy llustre
Municipalidad de Guayaquil. Celebrada el 27 de febrero del 2004.
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prestados directamente por los gobiernos centrales.'®’

Otro factor se debe a las prioridades
que los Estados deben tomar en cuenta al momento de desembolsar inmensas cantidades de
dinero para garantizar otros servicios publicos. La aeronautica es de ambito internacional,
por lo que algunos Estados pueden optar por elegir a un concesionario con extensa
experiencia para que administre su aeropuerto internacional, con el fin de brindar
excelentes servicios de Optima calidad que estén acordes a la exigencia que implica una
infraestructura aeroportuaria.

En su momento se indico los efectos econdmicos que incidieron en el Ecuador Pues,
para el afio 2000, la crisis politica generé cambios fatidicos en la economia ecuatoriana, lo
que provocd una falta de gobernabilidad, desencadenando situaciones penosas en la historia
del pais. El Ecuador se quedd, practicamente, sin recursos, descartando la inversion en
algunos sectores estratégicos y productivos como fue el de la infraestructura de vias,
puertos y aeropuertos. Consecuentemente, para aguel momento, la imagen internacional de
nuestro pais implicé que grandes inversionistas se hayan alejado de participar en varios
proyectos de infraestructura. De igual manera, el servicio que el antiguo Aeropuerto
Internacional Mariscal Sucre brindaba, no era 6ptimo.*®® Aun asi, con todos estos
obstaculos, se iniciaron intensos esfuerzos para mejorar la calidad de los servicios
aeroportuarios en la ciudad de Quito.

La necesidad para que el pais cuente con una infraestructura aeroportuaria moderna que
contribuya no sélo a Quito, sino a todo el Ecuador, fue propuesta desde la década de los
60’s. Se conformd una Comision, a manos de la Direccion General de Aviacion Civil
(DGAC), para que inicie los estudios y analisis técnicos para la construccion de nuevos
aeropuertos para las dos ciudades principales del pais. En 1970, se solicitd consultorias
externas para determinar la pre factibilidad de ambos aeropuertos y, con el pasar del
tiempo, se fueron conformando mas Comisiones e instrumentos juridicos para la ejecucion

de las mencionadas infraestructuras.®®

167 “proyecto de Ley: Que autoriza al Poder Ejecutivo a otorgar la concesion de los Aeropuertos

Internacionales de Paraguay” Expediente No. S-10766. Aprobado el 16 de diciembre de 2010.

1%8 paco Moncayo. El nuevo Aeropuerto de Quito, documentos para la historia. Quito: Alcaldia
Metropolitana, 2008, p. 9 .

199 paco Moncayo. El nuevo Aeropuerto de Quito, documentos para la historia. Op. cit., p. 10.
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170 al Presidente

El Burgomaestre, Paco Moncayo Gallegos, solicité formalmente
Gustavo Noboa, el traspaso de “las competencias de la administracion del Aeropuerto
Mariscal Sucre y de la construccion del nuevo aeropuerto de Puembo, desde la Direccion
Nacional de Aviacion Civil hacia el Municipio de Quito”*"*. Tal como se ha mencionado
anteriormente, el Presidente Noboa, sustentado en el articulo 249 de la anterior Norma
Constitucional y en el articulo 1 de la Ley de Aviacion Civil, emitié el Decreto Ejecutivo
No. 885, en el cual se autorizé a la Alcaldia quitefia el proyecto de construccion,
administracion y operacion del Nuevo Aeropuerto Internacional de Quito; como un
proyecto de prioridad nacional.

El Decreto Ejecutivo No. 885 establecid lo siguiente:

Art. 1.-Por tratarse de una obra de urgencia y prioridad nacional, autorizase al
Municipio del Distrito Metropolitano de Quito, la construccién, administracion vy
mantenimiento del nuevo Aeropuerto Internacional de Quito, incluyendo las vias de
acceso y las obras complementarias realizadas, asi como la administracién, mejoramiento
y mantenimiento del aeropuerto Internacional Mariscal Sucre, a cuyo efecto, la
Municipalidad ejercera estas facultades en forma directa o delegandolas a empresas
mixtas, privadas o entidades de otra naturaleza juridica mediante concesién, asociacién,
capitalizacion o cualquiera otra forma contractual prevista en el articulo 249 de la
Constitucion Politica de la Republica, en la Ley de Modernizacién del Estado,
Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por parte de la Iniciativa Privada y en
la Ley de Aviacion Civil.*"

Tal como se explico en el acapite 1.2.1, se aplicd una descentralizacion administrativa
por la cual se trasladaron competencias desde el Estado central hacia el Municipio de
Quito, facultdndole a delegar'™ la construccién, administracion y mantenimiento del
NAIQ.

Paralelamente al Decreto Ejecutivo 871, el cual ordend la constitucion de una

Fundacién por parte de la Municipalidad de Guayaquil para llevar el proceso de concesion

170 Esta solicitud se bas6 en el articulo 71 de la Ley para la Promocién de la Inversion y Participacion
Ciudadana, que reformd el articulo 1 de la Ley de Aviacion Civil, a fin de que el Municipio de Quito pueda
“construir, administrar y mantener aeropuertos, mediante delegacion, a empresas privadas o mixtas, a través
de los mecanismos previstos en la Ley de Modernizacion del Estado”. Decreto Ejecutivo No. 885. Publicado
en el Registro Oficial No. 198 del 07 de noviembre de 2000.

"1 paco Moncayo. El nuevo Aeropuerto de Quito, documentos para la historia. Op. cit., p. 10.

172 Decreto Ejecutivo No. 885. Op. cit.

13 Decreto Ejecutivo No. 885. Articulo 1. Op. cit.

174 Esta delegacion comprendia las &reas de gestion y servicios susceptibles de concesién, conforme a la
ley y reglamentos correspondientes.
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del AISB, el Decreto Ejecutivo 885, en su articulo 4, dispuso que el Municipio de Quito:
“[resuelva] la constitucion de una Unidad de Gestion con la modalidad que considere mas

conveniente de conformidad con la ley”175.

3.2.1 La Corporacion Aeropuerto y Zona Franca del Distrito Metropolitano de Quito
(CORPAQ) como organismo administrador del proyecto NAIQ.

El Estatuto de la Corporacién Aeropuerto y Zona Franca del Distrito Metropolitano de
Quito (CORPAQ) se aprobo6 por sus miembros fundadores, por la Empresa de Desarrollo
del Centro Histérico y por el Municipio de Quito. Instantaneamente, la CORPAQ fue
constituida, mediante Acuerdo 2000541 del Ministerio de Comercio Exterior,
Industrializacién y Pesca, el 30 de octubre de 2000. *"® La CORPAQ fue creada bajo los
estrictos parametros del ordenamiento juridico ecuatoriano; especificamente, en coherencia
con los mandatos constitucionales mencionados en acépites anteriores. De no haber
cumplido todo este esquema juridico, no se habria podido cumplir con los requerimientos
legales para continuar el estricto proceso de la concesion del NAIQ.

Ahora bien, ¢por qué se ha hecho énfasis en la CORPAQ? Esta corporacion, creada por
disposicion del D.E. No. 885, ademéas de sus multiples obligaciones, jugé un rol
fundamental en la concesion del proyecto del NAIQ porque fue la encargada de invitar a
empresas privadas a interesarse en la licitacion publica con respecto la concesion del
NAIQ. Cuando se menciona que ésta “jugd” un papel sumamente importante, es porque
luego de que se adoptd la nueva Carta Magna en el 2008, se obligé a todas las entidades
publicas y privadas a enmarcarse a una nueva estructura juridica que vaya acorde a la
Norma Fundamental vigente. Por consiguiente, mediante Ordenanza Municipal 0289, se
constituyd la Empresa Municipal Aeropuerto y Zona Franca del Distrito Metropolitano de

Quito, la cual sustituyo y asumié las actividades, funciones, patrimonio, activos, pasivos,

175 Decreto Ejecutivo No. 885. Articulo 4. Op. cit.

178 paco Moncayo. El nuevo Aeropuerto de Quito, documentos para la historia. Op. cit., p. 10.

YTEl Art.315 establece que: “El Estado constituira empresas publicas para la gestion de sectores
estratégicos, la prestacion de servicios publicos [...]”.Constitucion de la RepUblica del Ecuador. Articulo
315Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
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derecho y obligaciones de la CORPAQ que, para efectos de explicar coherentemente el
desarrollo de este trabajo, la llamaremos “EXCORPAQ”.*"®

A su vez, debido a que la Asamblea Nacional expidié la Ley Organica de Empresas
Publicas'’®, donde se exigié que las empresas publicas, municipales o estatales existentes
debian adecuar su organizacion y funcionamiento para seguir operando, el Concejo
Metropolitano de Quito dispuso, a través de la Ordenanza No. 0309, la creacion de la
Empresa Publica Metropolitana de Servicios Aeroportuarios y Gestion de Zonas Francas y
Regimenes Especiales, la cual sustituyo juridicamente a la Empresa Municipal Aeropuerto
y Zona Franca del Distrito Metropolitano de Quito, asumiendo su patrimonio, derechos y

obligaciones.'®

3.2.2 La Canadian Commercial Corporation (CCC) como entidad delegataria de la
concesion del NAIQ.

Una vez que la EXCORPAQ se responsabilizo del proyecto, se enviaron invitaciones a
diferentes embajadas e instituciones con el fin de que se promocione la construccion del
mismo. Se recibieron algunas propuestas formales y, mediante ciertos analisis financieros y
de viabilidad, se considerd la propuesta'' del Gobierno de Canadé para que asuma el
compromiso de comandar a las empresas que formen parte del consorcio que se crearia
tiempo después.*®

Con esta concrecion en la primera etapa del proceso, se suscribié un acuerdo con
Canada representado por la Canadian Commercial Corporation (CCC)**%en al afio 2001.
Este acuerdo, el cual fue firmado bajo actos publicos solemnes, detallaba los derechos y
obligaciones que debian garantizarse durante todo el proceso de concesion. Ya, en la

segunda etapa, es decir en la convocatoria publica, se analizaron otras propuestas de

'8 Ordenanza Municipal No. 0289, publicada en el Registro Oficial No. 628 del 7 de julio de 2009.

¥ ey Organica de Empresas Publicas. Disposicion Transitoria Primera. Registro Oficial Suplemento
No. 48 de 16 de octubre de 2009.

'8 Ordenanza Municipal No. 0309, publicada en el Registro Oficial No. 186 de 05 de mayo de 2010.

181 Esta propuesta se recibié de Marshall Macklin Monaghan, una empresa con el aval y respaldo de
Canada.

182 paco Moncayo. El nuevo Aeropuerto de Quito, documentos para la historia. Op. cit., p. 14.

183 La CCC “es una Corporacion Estatal del Gobierno de Canada, establecida por el Parlamento
Canadiense, mediante Acta Parlamentaria de 1946. [...] La CCC tiene la facultad de celebrar contratos, ya sea
en su nombre, o al nombre del Gobierno de Canada” Canadian Comercial Corporation. http://www.ccc.ca/
(acceso: 02/02/2016).
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diferentes empresas que no satisficieron las necesidades que la EXCORPAQ requeria.
Tiempo después se cumplié el plazo para recibir nuevas ofertas y, al observar que no
existieron otros interesados, se adjudicé a la CCC el proyecto NAIQ.'®*

La CCC, como garante del proyecto, fue conformada por las empresas canadienses
Aecon Construction Group y Airport Development Corporation'®®, la estadounidense
Houston Systems-Development Corporation y las compafiias brasilefias Andrade
Gutierrez'®® y Companhia de Concessoes Rodoviarias. Asimismo, a modo informativo, vale
la pena mencionar que Overseas Private Investment Corporation (OPIC), Export Import
Bank (Eximbank), Export Development y el Banco Interamericano de Desarrollo (BID)
fueron las entidades principales del financiamiento del NAIQ.*®

La CCC, mediante la aprobacién de sus miembros creé la Corporacién Quiport S.A™,
una sociedad organizada de conformidad con las leyes ecuatorianas. Esta empresa, ya como
concesionaria, es la encargada del sistema aeroportuario del NAIQ. La concesién
aeroportuaria deleg6 a Quiport S.A la operacion del antiguo Aeropuerto de Quito, asi como
el disefio, financiamiento, desarrollo, operacion, administracion y construccion del

NAIQ.8

3.2 Contrato de Concesion relativo al NAIQ celebrado entre la Corporacion
Aeropuerto y Zona Franca del Distrito Metropolitano de Quito (EXCORPAQ) y
Canadian Commercial Corporation (CCC).

Todos los conceptos, definiciones, doctrina, teorias, leyes, articulos y casos que hemos

abordado en este trabajo son indispensables para el entendimiento y analisis del Contrato de

184 paco Moncayo. El nuevo Aeropuerto de Quito, documentos para la historia. Op. cit., pp. 16-17.

185 En 2015, Aecon Construction Group vendi6 su participacion a la empresa colombiana Odinsa S.A.

186 | a compafifa Andrade Gutiérrez vendi6 el 100% de sus acciones a otra empresa brasilefia Camargo
Correa (CCR). Venta del 100% de acciones de Andrade Gutiérrez.
http://www?7.quito.gob.ec/mdmg_ordenanzas/Sesiones%20del%20Concejo/2015/Sesi%C3%B3n%200rdinari
a%202015-11-19/11.%20%20Actas%20Sesiones/2.%20%20%20Acta%20N0.%2079%20-%200%2016-07-
2015.pdf (acceso: 02/03/2016).

187 Antiguo aeropuerto de Quito cierra sus operaciones y se muda a moderna terminal.
http://www.larepublica.ec/blog/sociedad/2013/02/18/antiguo-aeropuerto-de-quito-cierra-operaciones-y-se-
muda-a-moderna-terminal/ (acceso: 18/12/2015)

188 «En la actualidad Quiport est4 integrada por una asociacion de compaiiias de Brasil: CCR, Colombia:
Odinsa S.A. y Estados Unidos: HAS Development Corporation. Quiport es el concesionario del servicio
aeroportuario de Quito.” Sobre Quiport. http://www.aeropuertoquito.aero/quiport/en/sobre-quiport.html
(acceso: 19/01/2016)

189 Sobre Quiport. Op. cit.
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concesion celebrado entre la EXCORPAQ y la CCC. La inclusion de éstos nos permite
comprender coherentemente todo el proceso, en el &mbito juridico, que se ha llevado desde
décadas atras hasta el dia en el NAIQ inicio sus operaciones el 20 de febrero del 2013.

El analisis juridico de este contrato se lo ha hecho, exclusivamente, en los aspectos
referentes al contenido que se ha indicado a lo largo de este trabajo de titulacion.
Igualmente, es necesario ser enfatico en aclarar que la investigacion de la Escritura Publica

190

de Contrato de Concesion"relativo al Proyecto del Aeropuerto Internacional de Quito

celebrado entre Corporacion Aeropuerto y Zona Franca del Distrito Metropolitano de Quito

191

(EXCORPAQ) y Canadian Commercial Corporation (CCC) corresponde~"a la escritura

celebrada el 16 de septiembre del afio 2002 ante el Dr. Roberto Duefias Mera, notario

trigésimo séptimo del cantén Quito, donde se acord6'*%:

1. Contrato de Construccion;

2. Contrato de Concesion;

3. Contrato de Novacion;

4. Acuerdo Maestro de Cesion y Consentimiento***;

5. Otros documentos referentes al proyecto del Nuevo aeropuerto de Quito.

El contrato se celebré bajo normas juridicas que hemos introducido en acépites
anteriores; es decir que, éste hace alusion al articulo 249 de la Constitucion Politica,
articulo 7, 41, 42 de la Ley de Modernizacion, articulo 71 de la Ley de Promocién de

Inversion y Participacion Ciudadana, el Decreto Ejecutivo No. 885, entre otros. EI Contrato

%0 El dia 22 de junio de 2005, se suscribieron contratos reformulados que recogen observaciones,

sugerencias y requerimientos que corresponden a a) Primera Enmienda y Reformulacion del Contrato de
Construccion; b) Primera Enmienda y Reformulacion del Contrato de Concesion; c) Primera Enmienda y
Reformulacion del Contrato de Novacion y; d) Primera Enmienda y Reformulacion del Acuerdo Maestro de
Cesion y Consentimiento. Moncayo, P. El nuevo Aeropuerto de Quito, documentos para la historia. Op. cit.,
pp. 19-20.

1 Solicité formal e informalmente a ambas partes el acceso total a los contratos reformulados del afio
2005; sin embargo, no fue posible. Ambas representaciones indicaron que por temas de informacion
confidencial no puede haber acceso publico a la totalidad de las reformulaciones.

192 Notaria Trigésima Séptima del cantén Quito. Escritura Publica de Contrato de Concesion relativo al
Proyecto del Aeropuerto Internacional de Quito celebrado entre Corporacién Aeropuerto y Zona Franca del
Distrito Metropolitano de Quito y Canadian Commercial Corporation. Celebrada el 16 de septiembre del afio
2002.

193 Corporacién Quiport S.A asumié algunas de las obligaciones de EXCORPAQ bajo el Contrato de
Construccion del NAIQ.
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de Concesion cumplié a cabalidad los requerimientos, para el efecto de esta concesion,
establecidos en cada norma legal que se ha mencionado.

En cuanto a los partes que intervienen en este contrato, se encuentra la ExXCORPAQ
como concedente y la Canadian Commercial Corporation como concesionaria. Esto nos
lleva a mencionar el objeto del contrato, el cual se reduce a lo que establece la clausula
2.1.1:

Por medio de este instrumento CORPAQ otorga al Concesionario, por el Periodo de
la Concesion y con sujecion a los términos y condiciones de este Contrato de Concesion, el
derecho y la obligacién de 1. Operar, administrar, dirigir, mejorar el Aeropuerto existente;
estipulandose, sin embargo, que con respecto al Aeropuerto existente dicho derecho
terminard a la Fecha de Transferencia del Aeropuerto; 2. Desarrollar, operar, administrar,
dirigir, mejorar y mantener el Nuevo Aeropuerto y; 3. Disefiar, desarrollar, administrar,
dirigir, operar y mantener los servicios secundarios.*** (El subrayado me pertenece)

Es de suma importancia mencionar que la propiedad del NAIQ cuya administracion se
ha otorgado en el Contrato de Concesion, no se ha transfirié a la CCC., puesto que la
concesionaria adquirié la tenencia, encargandose de la administracion, operacion,
mantenimiento y explotacién del area determinada a titulo de concesion hasta cuando se
termine el contrato, tal como aborda la clausula 2.2.1.*%

El Contrato de Concesion presente ha cumplido con todos sus elementos esenciales. Ha
reunido la capacidad, el consentimiento, el objeto y causa licita y, por, sobre todo, la
solemnidad que requiere un contrato administrativo para que nazca juridicamente.

La EXCORPAQ, bajo el contrato, tiene la obligacion de otorgar los cargos de concesién al
concesionario, de otorgar los derechos de usufructo que establece la clausula 2.2.2 del
contrato; asimismo, la EXCORPAQ tiene obligaciones de caracter economico, entre

otras.**

194 Notaria Trigésima Séptima del cantén Quito. Escritura Publica de Contrato de Concesion relativo al
Proyecto del Aeropuerto Internacional de Quito celebrado entre Corporacién Aeropuerto y Zona Franca del
Distrito Metropolitano de Quito y Canadian Commercial Corporation. Op. cit.

1% Notaria Trigésima Séptima del cantén Quito. Escritura Publica de Contrato de Concesion relativo al
Proyecto del Aeropuerto Internacional de Quito celebrado entre Corporacién Aeropuerto y Zona Franca del
Distrli;gg Metropolitano de Quito y Canadian Commercial Corporation. Op. cit.

Ibid.
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En cuanto a las obligaciones del concesionario con respecto al NAIQ, resaltan las
obligaciones principales de la Corporacién Quiport S.A™":

e  Proveer el servicio aeroportuario con los mejores estandares internacionales.

o Realizar todas las inversiones necesarias para mantener y mejorar el servicio durante la
concesion.

e Al término del tiempo de la concesidn, devolver al Municipio de Quito en representacion
del Estado Ecuatoriano el aeropuerto en perfectas condiciones operacionales.
De la misma manera, el Contrato de Concesion establece los derechos de

Corporacion Quiport S.A™%:

e Potestad de cobrar tarifas reguladas y establecidas en el contrato de concesion.
e Facultad para desarrollar otras actividades aeronauticas y comerciales no reguladas.

e Operar el Nuevo Aeropuerto de Quito por 35 afios™.

La prestacion de servicios aeroportuarios que corresponde a la Corporacién Quiport
S.A, se dividen en Aeronauticos y No Aeronauticos®®:

Los Servicios Aeronauticos son aguellos que el concesionario debe ofrecer como,
directa o indirectamente a través de terceros, para la asistencia en plataforma a la
aeronave, al equipo, a la carga y a los pasajeros. Dentro de éstos existen unos que deben
ser prestados de manera obligatoria y otros que son facultativos para el concesionario. Los
primeros son los destinados a la asistencia administrativa en tierra; asistencia a pasajeros,
equipaje, carga y correos; asistencia de operaciones a las aeronaves en tierra; limpieza y
servicios de la aeronave; mantenimiento en linea; operaciones de vuelo y servicios de
apoyo a la tripulacién; ingreso a plataforma para traslado a hangares, talleres, depdsitos,
garajes y otros locales de estacionamiento técnico, locales para estacionamiento y
almacenamiento para servicios en plataforma, terrenos arrendados a explotadores de
aeronaves para diversos fines; servicios para limpieza de plataforma de derrame de
combustibles y lubricantes; servicios de suministro de alimento y bebidas a las aeronaves
y cintas transportadores de equipajes;

Los Servicios No Aeronauticos son aquellos que el concesionario debera ofrecer,
directa o indirectamente a través de terceros, en el terminal de pasajeros y en sus areas no
aeronauticas aledafas; éstos pueden ser Comerciales o0 No comerciales. Los Servicios No
Aeronduticos-No comerciales son los relacionados a las areas destinadas a servicios de
migracion, aduana, policia y seguridad; &reas destinadas a organismos gubernamentales de
impuestos, para el control de sustancias ilicitas y otros cuyos servicios sean esenciales en
el aeropuerto.

97 Contrato de Concesion y Alianza Estratégica. http://www.aeropuertoquito.aero/quiport/en/concesion-
del-naig.html (acceso: 25/03/2016)

% Ibid.

199 E| Periodo de Concesién seré por el plazo de treinta y cinco (35) afios desde la Fecha Efectiva, sujeto
a prorroga y/o a terminacion de conformidad con los términos del presente Contrato de Concesion.

20 Maria Isabel Botero Cuartas y Rodrigo Fernandez Avila. Contrato de Concesion de Aeropuertos en
Colombia. Op. cit., p. 85
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Asimismo, existen Servicios No Aeronauticos-Comerciales, los cuales son
clasificados en obligatorios o facultativos segun el caso. Los obligatorios son los servicios
de alimentos y bebidas, servicios de telecomunicaciones, estacionamiento de vehiculos
publicos en general, servicios de transporte de equipaje dentro del terminal, mostradores
para documentacion de pasajeros, oficina de apoyo a compafiias aéreas, almacén de ventas
libres de impuestos, servicios de gestion del terminal de carga, y los servicios de
transporte publico y sus areas de estacionamiento. Los Servicios No Aeronduticos-
Comerciales facultativos, son los servicios  de a&mbito financiero, publicidad y
propaganda, servicios de custodia, sellado y embalaje, servicios a pasajeros de
primera clase y ejecutivos [...].

3.3 Posibilidad de que el Municipio de Quito administre y opere el Nuevo Aeropuerto
internacional de Quito.

La hipdtesis de este trabajo de titulacion se centra en aclarar que si existe la posibilidad
juridica de que el Municipio de Quito administre, mantenga y opere el Aeropuerto de la
misma ciudad, mediante una terminacion anticipada del plazo de concesion delegado a la
Canadian Commercial Corporation. Para el sustento de dicha hipdtesis se necesita abordar
temas que aporten con un resultado juridico real, favorable y conveniente para las
autoridades y ciudadanos de Quito. No esta demas en mencionar que esta viabilidad y
posibilidad se remite a una solucién o alternativa, estrictamente, de carécter juridico, a
pesar de que aspectos econdmicos, sociales y politicos puedan influir sobre dicha solucién.

A la duda sobre si es conveniente que el Municipio de Quito vuelva a hacerse cargo de
manera directa del NAIQ, podriamos decir que existen circunstancias que respaldan esta
hipotesis. En el acapite 2.3 mencionamos la posicion del presidente ejecutivo de Avianca,
Germén Efromovich, con respecto a la concesién de aeropuerto. Los aeropuertos son
construidos para generar turismo, comercio, negocios, etc., y su utilidad infiere en el
crecimiento y desarrollo econémico de los diferentes aeropuertos. La experiencia en el
ambito de administracion, operacion y mantenimiento de un aeropuerto internacional,
requiere de vasta experiencia.

La concesion de un aeropuerto como de la altura del NAIQ, implico la construccion de
una nueva infraestructura con tecnologia y servicios de alta calidad, por lo que el dinero
invertido en ésta, se debid trasladar (o se esta, gradualmente, trasladando) hacia algun o

algunos sujetos.
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Los términos y condiciones del Contrato de Concesion del NAIQ, especificamente en
la clausula 2.8.1, otorgaron juridicamente a Corporacion Quiport S.A la recaudacion de
cargos aeroportuarios®®}, pues se establecié que:

El Concesionario tendrd derecho a recibir y retener todos los Cargos
Aeroportuarios, excepto los cargos que pudieran ser recaudados a nombre de CORPAQ
(por ejemplo, la tasa municipal de seguridad) la DAC y cualquier gravamen 0 impuesto
gubernamental; y, tendra también derecho a recibir y retener todas las demas rentas e
ingresos generados por el Concesionario con respecto del Proyecto y los Servicios
Secundarios durante el Periodo de Concesion, con sujecion a los términos y condiciones
que se establecen en este instrumento.?*

En primer lugar, para inicios y mediados del afio 2000, el Estado ecuatoriano y el
Municipio de Quito no tenian los recursos econémicos ni el financiamiento necesario para
poder construir, disefiar, mantener y operar el NAIQ, por lo que acudieron a la modalidad
contractual de la concesién como explicitamente se ha venido indicando. Debido a esta
circunstancia, se establecio que, ciertas fuentes econdmicas que originaria el NAIQ, serian
recaudadas por Quiport S.A por un tiempo determinado, a modo de que se compense la
inversion realizada por la CCC.

En segundo plano, puede la existir la posibilidad de que la cadena de sujetos
involucrados en una concesion, afecte directamente a los usuarios. Pues, una vez que ya
nombramos todos los intervinientes en el proyecto de concesion del NAIQ hasta su
adjudicacion, surge la cuestion de si existe conflicto entre el usuario, el concesionario, la
aerolinea y el Gobierno central. Pues, puede existir la posibilidad de que exista una clara y
simple relacion entre el usuario y un administrador.

Los parrafos anteriores contienen situaciones que podrian desatar muchas criticas y
cuestionamientos a la hora de usarlas como justificacion para defender la idea de que el
Municipio de Quito debe respetar lo pactado y acordado en el Contrato de Concesion al

cual se obligo.

201 «Significa cualquier tarifa, cargo u otros derechos recaudados por o a nombre del Concesionario con
respecto de (a) los Servicios Aeroportuarios, incluso las Tarifas Reguladas, y (b) Servicios Secundarios”.
Notaria Trigésima Séptima del cantén Quito. Escritura Publica de Contrato de Concesion relativo al
Proyecto del Aeropuerto Internacional de Quito celebrado entre Corporacion Aeropuerto y Zona Franca del
Distrzig(z) Metropolitano de Quito y Canadian Commercial Corporation. Op. cit.

Ibid.
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Una vez que se ha hecho un andlisis e investigacion legal, se puede asegurar que existe
una alternativa juridica que lograria el hecho de que la EXCORPAQ tome directamente el
mando con respecto al NAIQ. Eso si, esta alternativa no es de aplicacion inmediata. El
respeto a los términos y condiciones del Contrato de Concesion, tiene el apoyo de la

hipétesis planteada.

3.3.1 Terminacion anticipada del Contrato de Concesion del Nuevo Aeropuerto
Mariscal Sucre de Quito para que vuelva a ser administrado por el Municipio de
Quito

En un inicio, para efectos de este trabajo, se analizo la posibilidad de una terminacion
unilateral del Contrato de Concesion por parte de la EXCORPAQ. Esto implicaba que
solamente se podria terminar el Contrato en el caso de que sucedan cualquiera de los

acontecimientos establecidos en la clausula 18.2.1.2%® Ninguna de esas situaciones son base

203 (3)si el Concesionario recibe una orden judicial para entrar en bancarrota o para iniciar

procedimientos de liquidacion; (b) si el Concesionario comete una infraccion o incumplimiento substancial
con respecto del cumplimiento de cualquiera de sus obligaciones bajo ese Contrato de Concesién, incluidas,
sin limitarse a ellas, las obligaciones establecidas en las Secciones dos, cinco, siete, nueve, trece y quince, y si
la infraccion ha continuado sin ser remediada durante diez (10) dias o0 mas; (c) la terminacién del Acuerdo
Maestro de Cesién y Consentimiento por razones que no sean su incumplimiento por parte de CORPAQ; (d)
la terminacion del Contrato de Construccion y la Garantia de Cumplimiento de CCC por razones que no sean
su incumplimiento por parte de CORPAQ; (e) la terminacion del Acuerdo DAC o cualquier acuerdo con
cualquier Autoridad Competente para la provision de Otros Servicios Gubernamentales, como resultado de
una infraccion substancial por parte del Concesionario; (f) si la fecha de la Conclusion de la Construccién no
ha ocurrido hasta una fecha que sea siete (7) afios después de la Fecha Efectiva, fecha que serd prorrogada por
un periodo total de tiempo igual al periodo total de tiempo por el cual se prorroga el periodo para la
conclusién del Nuevo Aeropuerto de conformidad con los términos y condiciones del Contrato de
Construccién y/o este Contrato de Concesion; (g) si la Fecha de Transferencia del Aeropuerto no ha ocurrido
hasta una fecha que sea siete (7) afios después de la Fecha Efectiva, fecha que sera prorrogada por un periodo
total de tiempo igual al periodo total de tiempo por el cual se prorroga el periodo para la conclusién del
Nuevo Aeropuerto de conformidad con los términos y condiciones del Contrato de Construccion y/o este
Contrato de Concesién, a menos que esa falta sea atribuible al incumplimiento de cualquier Autoridad
Competente a cualquier obligacién contenida en un acuerdo relacionado con el Proyecto, o a la falta de
cualquier Autoridad Competente en cumplir con cualquier obligacion bajo las leyes, normas, reglamentos o
decretos aplicables; (h) la falta del Concesionario en completar cualquier mejoramiento dentro de 95 ciento
ochenta (180) dias de la Fecha de Conclusién del Mejoramiento especificada para ello en cualquier Plan de
Mejoramiento; (i) la falta del Concesionario en pagar cualquier monto adeudado segun la Clausula siete punto
dos punto trece (d); (j) la falta del Concesionario en comenzar las operaciones en el Nuevo Aeropuerto dentro
de ciento ochenta (180) dias de la Fecha de Transferencia del Aeropuerto programada (segun se evidencie en
el Certificado de la Fecha de Transferencia del Aeropuerto); y/o (K) el inicio de cualquier accion para la
disolucién y/o liquidacion del Concesionario, excepto con propdsitos de fusion. Notaria Trigésima Séptima
del cantén Quito. Escritura PUblica de Contrato de Concesion relativo al Proyecto del Aeropuerto
Internacional de Quito celebrado entre Corporacion Aeropuerto y Zona Franca del Distrito Metropolitano de
Quito y Canadian Commercial Corporation. Op. cit.
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para el argumento de una terminacion unilateral que, generalmente, involucraria una
indemnizacion pecuniaria a favor la concesionaria, practicamente volviendo inviable el
proyecto de una nueva administracion aeroportuaria.

El analisis que se ha hecho a este Contrato de Concesion deja abierta la posibilidad
legal a que la EXCORPAQ pueda administrar, mantener y operar el NAIQ basada en la
clausula 18.4 la cual estipula:

Compra por CORPAQ: En o después de la fecha que sea veinte (20) afios
después de la Fecha Efectiva, CORPAQ podra ofrecer, oferta que hara
directamente a los accionistas del Concesionario, comprar los derechos vy
obligaciones del Concesionario bajo este Contrato de Concesion y el Contrato de
Operacién y Mantenimiento, quedando entendido que los accionistas del Concesionario
no estaran bajo ninguna obligacién de aceptar tal oferta, y que la oferta estara sujeta a los
términos y condiciones de cualquier acuerdo entre los accionistas el Concesionario con
respecto de su propiedad sobre el Concesionario, y a los términos de cualquier Acuerdo de
Financiacion.” (Las negrillas me pertenecen)

Gracias a la clausula 18.4 del Contrato de Concesién celebrado en 2002, podemos
defender la hipdtesis que sustenta la existencia de una posibilidad juridica de una
terminacion de mutuo acuerdo del Contrato de Concesion entre EXCORPAQ y la Canadian
Commercial Corporation con el objetivo de que el Nuevo Aeropuerto de Quito pase a
manos de la EXCORPAQ, por ende, al Municipio de Quito.

Hay que hacer una reflexion en cuanto a lo que concierne esta clausula. La hipotesis
que se busca demostrar en este trabajo de titulacion requiere el cumplimiento de ciertas
condiciones, antes de tomarla como una opcion viable.

Primeramente, se puede comprar los derechos y obligaciones del Concesionario en o
después de 20 afios de la Fecha Efectiva. Esta fecha vendria a ser desde el afio 2006%%, tal
como se estipulo en los contratos reformados en junio del 2005, por lo que se entenderia
que la ExXCORPAQ podria ofrecer esta compra desde el afio 2026. En segundo lugar, se
habla de una oferta mas no una imposicién o decision unilateral, esto quiere decir que,

solamente, si los accionistas de la CCC aceptan tomar esta oferta, se dara lugar a la misma,

204 Notarfa Trigésima Séptima del cantén Quito. Escritura Publica de Contrato de Concesion relativo al
Proyecto del Aeropuerto Internacional de Quito celebrado entre Corporacién Aeropuerto y Zona Franca del
Distrito Metropolitano de Quito y Canadian Commercial Corporation. Op. cit.

05 Contrato de Concesion y Alianza Estratégica. Op. cit.



66

pues no estdn bajo ninguna obligacion de aceptarla. Finalmente, de aceptarse la oferta, la
CCC sujetara la misma bajo términos y condiciones que resulten de cualquier acuerdo del
consorcio, de acuerdo a su propiedad sobre la concesionaria. Asimismo, dichos términos
deberan involucrar un acuerdo de financiacion.

De cumplirse la aceptacion de la oferta y todas las condiciones que exige la clausula
18.4, se podria dar paso a que la Empresa Publica Metropolitana de Servicios
Aeroportuarios y Gestion de Zonas Francas y Regimenes Especiales, la cual sustituyd
secundariamente a la EXCORPAQ, en calidad de Unidad de Gestion del DMQ, asuma la
compra de los derechos y obligaciones de CCC.

Para el afio 2026, se podria dar esta compra, para la cual se debera tomar las medidas
del caso. La Empresa Publica Metropolitana de Servicios Aeroportuarios y Gestion de
Zonas Francas y Regimenes Especiales, a traves del Municipio del Distrito Metropolitano
de Quito, tendra que tomar en cuenta los recursos econdmicos y el financiamiento que se
requerird para poder hacer efectiva la clausula 18.4.

La Empresa Publica Metropolitana de Servicios Aeroportuarios y Gestion de Zonas
Francas y Regimenes Especiales podra tener el tiempo necesario para capacitar a toda la
Empresa Publica en administracion de la concesion de un Aeropuerto Internacional. Hasta
el 2026, el Municipio de Quito podria fortalecerse y adquirir pautas de la experiencia
misma de la Canadian Commercial Corporation, por parte de la Corporacion Quiport S.A.

Ahora bien, las tasas aeroportuarias que actualmente recauda la Corporacion Quiport.
S.A se rigen bajo el Régimen Aplicable a la Prestacion de Servicios Puablicos
Aeroportuarios expedido en la Ordenanza Municipal No. 335. En la misma se establece que
el Municipio del Distrito Metropolitano de Quito tiene la atribucion y competencia para
establecer los cargos o tasas aeroportuarias para el NAIQ, de acuerdo a calculos
matematicos, férmulas y estadisticas, se llega a obtener un resultado que hacen alusion a los
valores que corresponden a dichos cargos. Este valor que se cobra al usuario se refieren al
uso de facilidades e instalaciones aeroportuarias, Recargo Air Traffic Control, Servicios de

Accidente, Fuego y Rescate (CFR) y Seguridad Aeroportuaria, etc.?%

2 Ordenanza Metropolitana 335. Registro Oficial 8 de enero de 2011.
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No estd demas mencionar que han existido varias impugnaciones al cobro de las tasas
aeroportuarias por parte de Quiport S.A. La problematica surgio luego de que exista un
vacio en cuanto al caracter publico o privado de las tarifas o tasas que recibe QUIPORT
S.A. por concepto de uso del aeropuerto. Existieron posiciones diferentes por parte de
autoridades competentes a este tema. ElI Contralor General del Estado solicitd que “se
declare la naturaleza publica de los recursos obtenidos mediante el cobro de tasas
aeroportuarias que se realizan en el aeropuerto de Quito, o en tal virtud declare que tales
recursos son objeto de control gubernamental por parte de la Contraloria General del
Estado.”®’ La principal razén se debié a que el Contralor defendia la posicién de

que el servicio aeroportuario es un ‘“servicio publico esencial, por lo que los
ingresos percibidos por la prestacion del mismo son tasas, es decir, ingresos tributarios de
propiedad del Estado; que, al ser considerados como privados, se viola el articulo 287 de la
Constitucion.”®® La Corte Constitucional se pronuncié respecto a esta demanda de
inconstitucionalidad estableciendo que:

“La Corte Constitucional considera que el servicio aeroportuario tiene el caracter de
servicio publico, basadndose en el art. 261 de la Constitucion, en el que, dentro de las materias
de competencia exclusiva del Estado Central, se prevé en su numeral 10: “El espectro
radioeléctrico y el régimen general de comunicaciones y telecomunicaciones; puertos y
aeropuertos”. Afirma lo dicho apoyandose en el art. 314 ibidem, conforme al que el Estado es
responsable de la provisién de servicios publicos como las infraestructuras portuarias y
aeroportuarias, y de que el suministro de estos servicios responda a los principios de
obligatoriedad, generalidad, uniformidad, eficiencia, etc.?”

Asimismo, a pesar de que le Corte Constitucional ya habia declarado su posicion frente
a la naturaleza del cobro de tasas aeroportuarias, se presentd una accién de incumplimiento

en la cual se declaraba:

Es inconstitucional crear, modificar, incrementar o extinguir tasas aeroportuarias via
contrato. Al respecto, por mantener reserva de ley conforme el numeral 3 del articulo 132 de la
Constitucion de la Republica, se estara a 1 O dispuesto en el Mandato Constitucional Sin
perjuicio que, mientras no exista norma legal sobre este concepto, los Municipios reciban y
administren las tasas que se encuentran vigentes que corresponden a la prestacion de los

%7 Corte Constitucional. Sentencia no. 033-09-sin-cc de 23 de julio de 2009
208 |11
Ibid.

29 Gabriela Valdivieso. Analisis de la sentencia No. 003-09-SIN-CC de la Corte Constitucional para el
Periodo de Transicion referente a los emolumentos cobrados por la prestacion del servicio del Aeropuerto
Mariscal Sucre. http://repositorio.uasb.edu.ec/bitstream/10644/2118/1/RF-11-Jurisprudencia.pdf (acceso:
04/04/2016)
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siguientes servicios aeroportuarios: aterrizaje de aviones, salida internacional de pasajeros,
salida doméstica de pasajeros, estacionamiento de avion, recargo por iluminacion, puente de
embarque, recargo de servicios CRF(Accidente de Fuego Rescate); y, recargo por equipaje
ATC (Control de trafico aéreo), los servicios de prestacion de seguridad aeroportuaria y demas
pertinentes al momento que asuman temporalmente la referida administracion, sin que éstas
puedan ser incrementadas hasta que se dicte la Ley respectiva. Igualmente podran crear, si asi
lo requirieren, las unidades respectivas de gestion pablica para la prestacion eficiente de este
servicio.”*°

La accion presentada fue negada, pues una de las razones de la Corte Constitucional se

argumento en base a que:

No se advierte que Corporacion QUIPORT S. A., se esté arrogando competencias en cuanto
a la potestad de cobrar tributos para su propio beneficio, y en consecuencia, no se evidencia
gue haya incurrido en incumplimiento de lo ordenado en la sentencia N. 0 003-09-SIN-CC,
expedida el 23 de julio de 2009 por la Corte Constitucional, para el periodo de transicion.?™*

La hipotesis que hemos planteado en este trabajo deja abierta la eventualidad de que el
NAIQ, al estar bajo el mando del Municipio desde el 2026, provoque cambios de caracter
econdmico, por el simple hecho de que los cargos aeroportuarios pueden ser recaudados por
el Municipio y ya no por Quiport S.A, basandonos en la clausula 2.8.1 que indica:

El Concesionario tendra derecho a recibir y retener todos los Cargos Aeroportuarios,
excepto los cargos que pudieran ser recaudados a nombre de CORPAQ (por ejemplo, la tasa
municipal de seguridad) la DAC y cualquier gravamen o impuesto gubernamental; y, tendra
también derecho a recibir y retener todas las demas rentas e ingresos generados por el
Concesionario con respecto del Proyecto y los Servicios Secundarios durante el Periodo de
Concesion, con sujecion a los términos y condiciones que se establecen en este instrumento.?
Actualmente, la tasa aeroportuaria para los pasajeros en vuelos internacionales bordea
los 50 dolares, mientras que para vuelos domésticos es de 7 dolares. Este valor ha ido
incrementandose, de manera paulatina, con el aval de las Ordenanzas Municipales
correspondientes.

Estas tasas que recauda la concesionaria forman parte de las clausulas contractuales
que se acordaron en el Contrato de Concesion del NAIQ.? En el caso que El Municipio se

haga cargo total del NAIQ, estos ingresos serian percibidos directamente por el mismo.

219 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 001-14-SIS-CC del 9 de enero de 2014.
211
Ibid.

212 Notarfa Trigésima Séptima del canton Quito. Escritura Publica de Contrato de Concesion relativo al
Proyecto del Aeropuerto Internacional de Quito celebrado entre Corporacion Aeropuerto y Zona Franca del
Distrito Metropolitano de Quito y Canadian Commercial Corporation. Op. cit.

3 Ordenanza Metropolitana 335. Registro Oficial 8 de enero de 2011.
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Estos valores podrian ser reinvertidos en la administracion del aeropuerto, con el objetivo
de seguir brindando un servicio de 6ptima calidad, beneficiando directamente al usuario, ya
que para su administracion, mantenimiento y operacion se necesitaran recursos economicos
que sirvan para fin principal de prestar el servicio publico aeroportuario cumpliendo con
todos los requisitos de exigencia y calidad. Ademas, hay que tener claro que el Contrato de
Concesion ya cumplié con el disefio y construccion del NAIQ, por lo que los valores que
deben invertirse no incluye la construccion del mismo, sino mas bien sélo la administracion

y operacion del NAIQ.

CAPITULO IV: Conclusiones y Recomendaciones

Una vez que hemos revisado y estudiado el ordenamiento positivo ecuatoriano con
respecto a la prestacion del servicio publico aeroportuario junto a la doctrina sobre la
descentralizacion, modalidades de delegacion, la figura juridica de la concesion, servicios

aeroportuarios, etc., podemos formular lo siguiente:

1. La actividad aerondutica se desarrolla tanto en el espacio aéreo como en una
infraestructura aeroportuaria. Esta tiene influencia directa con el crecimiento
econdmico de un sector o region. La infraestructura aeroportuaria debe ser prioridad
en la agenda del Gobierno central y, a su vez, de las distintas Municipalidades que
estén a cargo de los aeropuertos. Las politicas aeroportuarias deben velar por el
mejoramiento y mantenimiento de los aeropuertos, para asi, mejorar la calidad de
servicio prestado.

2. Los aeropuertos deben estar bajo un régimen juridico que regule las actividades y
servicios que prestan. Es justificable la intervencion del Estado en la infraestructura
aeroportuaria, pues debe haber una red de aerédromos, sin importar su tipo, que se
correlacionen de una manera u otra. Las facultades del Estado ecuatoriano, en
cuanto a la aviacion, son numerosas y han involucrado la fiscalizacion y la gestion
de ésta.

3. El papel del Estado es irremplazable en la conduccién de una sociedad porgue tiene
el poder maximo para crear condiciones razonables y, a la vez, emprender una

dindmica de crecimiento sustentable, oportuno y estable con un solo fin: bienestar
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social. ElI Estado es responsable de crear estrategias validas y eficientes que
convengan para el desarrollo de un pais, pues su rol social le exige la tarea de
garantizar la prestacion de servicios publicos en su maximo nivel de calidad.

La concesion considerada como un acto mixto, es la clasificacion mas aceptada,
puesto que la misma se aplica directamente a la Concesién de Servicios Publicos
aeroportuarios, en estricto sentido, al Contrato de Concesion del Aeropuerto
Internacional Mariscal Sucre.

El ordenamiento positivo ecuatoriano, bajo la Constitucion Politica del Ecuador no
establecia una definicion precisa en lo que respecta a los servicios publicos.
Empero, la actual Constitucion en concordancia con varias Leyes Orgéanicas definen
a los mismos. ElI Cdédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, confiere la responsabilidad de la prestacion de los servicios
publicos de forma directa a los Gobiernos Autdnomos Descentralizados. Asimismo,
esta gestion puede ser compartida con otros sujetos, como por ejemplo empresas de
economia mixta; sin embargo, se puede delegar la prestacion de Servicios Publicos,
excepcionalmente, por delegacién a un tercero privado, cuando los GAD’s no
cuenten con capacidad técnica y/o economica.

Se ha observado que la concesion de infraestructuras aeroportuarias en la América
Latina se ha cedido, comunmente, a compafiias constituidas por inversionistas
extranjeros. Esto se debe a la falta de recursos econdémicos del Estado central y
Municipalidades, para financiar estas magnas infraestructuras. Es indiscutible, la
presencia de capital extranjero en la Concesion del Aeropuerto José Joaquin de
Olmedo, asi como del Aeropuerto Internacional Mariscal Sucre de Quito.

La Carta Fundamental del 2008, establece una restriccion para que la prestacion de
servicios publicos sea delegada a la iniciativa privada. Empero, el Codigo Organico
de la Produccion, Comercio e Inversiones, da paso a que se pueda delegar la
prestacion de dichos servicios con las condiciones que se han mencionado en este

trabajo.
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El Contrato de Concesion celebrado entre EXCORPAQ y Canadian Commercial
Corporation, fue creado bajo una aplicacion estricta del ordenamiento positivo
ecuatoriano, cumpliendo todos los preceptos constitucionales.

En este trabajo se ha comprobado que figura contractual de la concesion de
Servicios Publicos aeroportuarios es econdmicamente viable en un corto plazo. Sin
embargo, pueden existir circunstancias, en un mediano y/o largo plazo, que
contrapongan el beneficio de una concesion aeroportuaria y ensalcen la idea de
retomar la administracion, operacion y mantenimiento de un aeropuerto por quien
fue, en un inicio, el concedente.

Se recomienda que el Municipio de Quito analice la posibilidad de tomar una
decision enfatica frente a la posibilidad juridica ya comprobada, de proponer o
hacer una oferta a la Canadian Commercial Corporation para comprar los derechos
y obligaciones de la concesionaria, con el fin de que el Aeropuerto Internacional
Mariscal Sucre pase a manos del Municipio de Quito. Esta opcion, de ser acogida,
tiene efectos positivos en cuanto a la recaudacién de los cargos aeroportuarios y, por
ende, una posible reinversion de dichos valores encargandose de mantener los
requisitos y exigencias de calidad que requiere una infraestructura como la del
NAIQ, trasladando inmediatamente un beneficio a los usuarios y garantizando la

prestacion de servicios publicos aeroportuarios.
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