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Resumen

Este articulo examina, desde una perspectiva critica, la Sentencia 112-21-IN/25 de la Corte
Constitucional del Ecuador. Dicha sentencia declard la inconstitucionalidad de la causal de
delegacion basada en la satisfaccion del “interés publico, colectivo o general”, prevista en
el articulo 25(1) de la Ley Organica del Servicio Publico de Energia Eléctrica, por considerar
que tal férmula vaciaba de contenido el elemento de “excepcionalidad” contemplado en el
articulo 316 de la Constitucion. El trabajo sostiene que la sentencia adopta una comprension
equivocada de la “excepcionalidad”, al asimilarla a un criterio de rareza empirica o limitacion
cuantitativa, incompatible tanto con el tenor del texto constitucional como con la jurispru-
dencia previa de la propia Corte. Asimismo, se argumenta que el fallo (i) se aparta injustifi-
cadamente de —lo que en este trabajo se denomina— un estandar de “alta deferencia al
legislador”, y (i) omite una lectura sistematica del articulo 316 en relacion con los articulos
313y 314, asi como con otras disposiciones constitucionales que consagran el principio de
"eficiencia” en la gestion de sectores estratégicos y la prestacion de servicios publicos. A ello
se suma la falta de un andlisis articulado del precepto declarado inconstitucional con el resto
del ordenamiento infra-constitucional, asi como el desconocimiento del papel que desem-
pefia el “interés publico” en la propia nocion de excepcionalidad del articulo 316. Desde esta
perspectiva, el presente articulo propone una interpretacion alternativa de la excepcionali-
dad, entendida no como un limite cuantitativo, sino como un estandar orientado por crite-
rios de racionalidad econémica y por la satisfaccion del interés publico.

*Abogado por la Facultad de Derecho, Politica y Desarrollo de la Universidad de Especialidades Espiritu
Santo (UEES). Es abogado de la firma Coronel & Pérez. cecorreagarcia@gmail.com.

1. El presente articulo refleja exclusivamente la opinidn personal de su autor y no representa, ni compro-
mete, la posicion, criterios u opiniones de ninguna otra persona ni de cualquiera de las organizaciones
o instituciones a las que el autor pertenece o con las que mantiene relacion profesional o esta afiliado.
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Abstract

This paper critically examines Decision 112-21-IN/25 by the Constitutional Court of Ecuador.
This ruling declared unconstitutional the delegation ground based on the satisfaction of the
“public, collective, or general interest” set out in Article 25(1) of the Organic Law on the Pu-
blic Electricity Service, on the grounds that such a formula emptied of content the element
of “exceptionality” provided for in Article 316 of the Constitution. The paper argues that the
decision adopts an erroneous understanding of “exceptionality” by equating it with a crite-
rion of empirical rarity or quantitative limitation, an approach that is incompatible both with
the wording of the constitutional text and with the Court's prior jurisprudence. It further
contends that the decision (i) unjustifiably departs from what this paper terms a standard
of "high deference to the legislature”, and (i) omits a systematic reading of Article 316 in
conjunction with Articles 313 and 314, as well as with other constitutional provisions that
enshrine the principle of “efficiency” in the management of strategic sectors and the provi-
sion of public services. This is compounded by the absence of an articulated analysis of the
invalidated provision within the broader infra-constitutional legal framework, and by a failure
to acknowledge the role played by the “public interest” within the very notion of exceptionali-
ty under Article 316. From this perspective, the paper advances an alternative interpretation
of exceptionality, understood not as a quantitative limit, but as a standard guided by criteria
of economic rationality and the satisfaction of the public interest.
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1. Introduccion

Desde hace varias décadas, los principios de la teoria econdmica han influido de forma deci-
siva en el desarrollo jurisprudencial de la cultura juridica occidental. En Estados Unidos, por
ejemplo, el andlisis econémico del derecho ha tenido efectos practicos verificables en multi-
ples fallos de las cortes federales y la Corte Suprema. Es particularmente destacable, en este
contexto, la labor de jueces como Richard Posner, de la Corte de Apelaciones del Séptimo
Circuito, y Guido Calabresi, de la Corte de Apelaciones del Segundo Circuito.

Lamentablemente, en nuestra cultura juridica las nociones mas basicas de racionalidad
econdémica no han permeado la jurisprudencia; peor aun, para muchos operadores de jus-
ticia siguen siendo en gran medida desconocidas. Ese desconocimiento se observa desde
jueces de instancia hasta magistrados de las Altas Cortes ecuatorianas. Y, para muestra,
un boton: la reciente Sentencia 112-21-IN/25 de la Corte Constitucional, que declar¢ la in-
constitucionalidad del numeral 1 del articulo 25 de la Ley Organica del Servicio Publico de
Energia Eléctrica ("LOSPEE"). En esa sentencia, la Corte adoptd una lectura excesivamente
formalista del articulo 316 de la Constitucion, sin considerar los efectos econdmicos ni las
consecuencias practicas de su interpretacion. Tampoco evalud la compatibilidad de dicha
interpretacion con las exigencias de la “eficiencia” en el manejo de los recursos publicos, tal
como impone el marco constitucional ecuatoriano.

A mi juicio, la Sentencia 112-21-IN/25 incurre en una interpretacion errada del inciso
segundo del articulo 316 —tanto en abstracto como aplicada al caso— por tres razones.
Primero, porque asimila equivocadamente la nocién de “excepcionalidad” a un criterio de
rareza empirica o limitacién cuantitativa, que no se desprende del texto constitucional. Se-
gundo, porque omite una lectura sistematica del articulo 316 a la luz de otras disposiciones
gue consagran el principio de “eficiencia” econémica en la gestion de sectores estratégicos y
en la prestacion de servicios publicos. Y tercero, porque desconoce el papel que desempefia
el “interés publico” en el propio elemento de “excepcionalidad” previsto en el articulo 316.

Siendo asl, el propdsito de este articulo es formular una critica respetuosa, pero firme, al
razonamiento adoptado por el voto de mayorfa en la Sentencia 112-21-IN/25. También se
busca proponer, en su lugar, una comprension de la “excepcionalidad” —a la que se refiere
el articulo 316— compatible con el texto constitucional, con el precedente jurisprudencial
y con una lectura racional y econémicamente coherente del régimen constitucional de los
sectores estratégicos y los servicios publicos.

2. El sentido del articulo 316 de la Constitucion y la nocion de
“excepcionalidad”

Como es bien conocido, la actual Constitucion ecuatoriana de 2008 fue el resultado de un
proceso constituyente iniciado en 2007, cuando en Montecristi se instaurd una Asamblea
Constituyente encargada de reformar el marco institucional del Estado mediante la redac-
cion de un nuevo texto constitucional. Este proceso culmind con la aprobacion de la nueva
Constitucion mediante referéndum y su posterior promulgacion en octubre de 2008.2

El sistema econdmico adoptado por la Constitucion de 2008 establece un modelo mar-
cadamente estatista, que coloca al Estado en una posicion predominante dentro de la eco-
nomia nacional. Ello se aprecia con particular claridad en el Capitulo Quinto del Titulo VI,
titulado “Sectores estratégicos, servicios y empresas publicas”.? En efecto, la Constitucion de

2. La Constitucion fue aprobada por referéndum del 28 de septiembre de 2008 y entré en vigencia
el 20 de octubre de 2008. Ver Richard Ortiz Ortiz, “Los problemas estructurales de la Constitucion
ecuatoriana de 2008 y el hiperpresidencialismo autoritario,” £studios constitucionales 16, no. 2 (2018):
527-566, https://doi.org/10.4067/50718-52002018000200527

3. Ver Constitucion de la Republica, publicado en el Registro Oficial No. 449 del 20 de octubre de 2008,
Arts. 313-318.
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2008 configura un modelo con un alto grado de intervencion estatal y, para los efectos que
mas interesan a este articulo, atribuye al Estado el dominio pleno sobre los denominados
"sectores estratégicos”, asi como un papel protagdénico en la prestacion de los “servicios pu-
blicos”. Se trata, en definitiva, de un modelo de economia dirigida o regulada en estas dos
categorias.*

En particular, el articulo 313 establece que “[e]l Estado se reserva el derecho de admi-
nistrar, regular, controlar y gestionar los sectores estratégicos, de conformidad con los prin-
cipios de sostenibilidad ambiental, precaucion, prevencion y eficiencia”.> Y afiade que “[l]Jos
sectores estratégicos, de decision y control exclusivo del Estado, son aquellos que por su
trascendencia y magnitud tienen decisiva influencia econémica, social, politica o ambiental, y
deberan orientarse al pleno desarrollo de los derechos y al interés social”.®

Una simple lectura de este articulo nos revela dos elementos fundamentales. Primero,
se trata de una disposicion de caracter eminentemente econdmico, ya que al definir los
"sectores estratégicos” los vincula a su “influencia econémica” —ademas, por supuesto, de
considerar su dimension social, politica y ambiental, todas ellas con incidencia directa en lo
economico. Segundo, en relacion con su naturaleza econémica, el articulo 313 adopta un en-
foque estatista, en la medida en que privilegia la intervencion del Estado en el manejo de los
sectores estratégicos. Ello se evidencia en la atribucion a este ultimo de poderes exclusivos
de “decision” y “control” sobre dichos sectores, reservandose, ademas, de manera expresa
cuatro funciones: administrarlos, regularlos, controlarlos y gestionarlos.

Ahora bien, tal como se adelantd, el rol protagdénico del Estado no se limita a los secto-
res estratégicos, sino que también se extiende a los “servicios publicos”. El primer inciso del
articulo 314 dispone que: “[e]l Estado sera responsable de la provision de los servicios publi-
cos de agua potable y de riego, saneamiento, energfa eléctrica, telecomunicaciones, vialidad,
infraestructuras portuarias y aeroportuarias, y los demas que determine la ley”.” Inmediata-
mente, el segundo inciso del mismo articulo establece los principios que deben orientar la
provision de los servicios publicos: “[...] obligatoriedad, generalidad, uniformidad, eficiencia,
responsabilidad, universalidad, accesibilidad, regularidad, continuidad y calidad”®

Es interesante destacar que tanto el inciso primero del articulo 313 como el inciso segun-
do del articulo 314 introducen un principio de contenido econdmico que aparece de forma
reiterada en la Constitucion, y que merece, desde ya, una atencion especial: el principio de
“eficiencia”. Es particularmente llamativa la referencia de dicho principio en: (i) el numeral
25 del articulo 66, que reconoce el derecho de las personas a acceder a bienes y servicios
publicos y privados de “calidad, con eficiencia, eficacia y buen trato”;? (i) el articulo 227, que
establece que la Administracion Publica “se rige por los principios de eficacia, eficiencia, ca-
lidad, jerarquia, desconcentracion, descentralizacion, coordinacién, participacion, planifica-

4. En términos mas generales, Jaime Vintimilla Saldafia sefiala que “[...] la constitucion de 2008 determi-
na que el sistema econdmico es social y solidario (Articulo 283 CE) y se lo puede definir en base a tres
principios organizativos: capitalista, intervencionista o de economia dirigida y de produccion solidaria”.
Ver Jaime Vintimilla Saldafia, “La Constitucion Econdmica del Ecuador”, luris Dictio, 14(16) (2015): 130-
131. https://doi.org/10.18272/iuv14i16.732

5. Ver Constitucion de la Republica, Art. 313.
6. Ver Constitucion de la Republica, Art. 313.
7. Ver Constitucion de la Republica, Art. 314.
8. Ver Constitucion de la Republica, Art. 314.

9. Ver Constitucion de la Republica, Art. 66(25) (“Se reconoce y garantizara a las personas: [...] 25. El de-
recho a acceder a bienesy servicios publicos y privados de calidad, con eficiencia, eficacia y buen trato,
asf como a recibir informacion adecuada y veraz sobre su contenido y caracteristicas.”).
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cion, transparencia y evaluacion”;"? y (i) en materia energética, el articulo 413, que dispone
que el Estado promovera la eficiencia energética y el uso de tecnologias ambientalmente
limpias y sostenibles.”

No entraremos aun a analizar en detalle qué significa exactamente “eficiencia” ni cdmo
incide en el sistema econémico que reconoce el Capitulo Quinto del Titulo VI de la Constitu-
cion. Volveremos sobre este punto mas adelante. Por ahora, conviene continuar examinando
el régimen constitucional aplicable a los sectores estratégicos y a los servicios publicos, pues
auin resta introducir varios elementos esenciales para comprender a plenitud su alcance.

¢Como se materializa en la practica la “gestion” de los sectores estratégicos vy la “presta-
cion” de los servicios publicos segun la Constitucion ecuatoriana?

La respuesta se encuentra en los articulos 315y 316. De acuerdo con estas dos dispo-
siciones, la prioridad que la Constitucion otorga al Estado en materia de sectores estratégi-
Cos se concreta a través de dos facultades principales. Primero, conforme al articulo 315, el
Estado puede constituir 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 econdémicas”."? Segundo, de acuerdo con
el articulo 316, el Estado puede “delegar la participacion” en sectores estratégicos y servicios
publicos a otras entidades que no sean publicas.

Elinciso primero del articulo 316 establece que el Estado podra: “[...] delegar la participa-
cion en los sectores estratégicos y servicios publicos a empresas mixtas en las cuales tenga
mayoria accionaria”, afiadiendo que dicha delegacion “se sujetara al interés nacional y respe-
tara los plazos y limites fijados en la ley para cada sector estratégico”.”* A su vez, el inciso se-
gundo del mismo articulo 316 dispone que: “[e]l Estado podra, de forma excepcional, delegar
a la iniciativa privaday a la economia popular y solidaria, el ejercicio de estas actividades, en
los casos que establezca la ley”.™

En otras palabras, una interpretacion organica de los articulos 313,314, 315y 316 mues-
tra que la “administracion”, “regulacion”, “control” y “gestion” de los sectores estratégicos, asi
como la “provision” de los servicios publicos, son prioritariamente responsabilidad del Esta-
do. Esa prioridad implica que el Estado tiene la facultad de: (i) constituir empresas publicas
y autorizarlas para gestionar sectores estratégicos o prestar servicios publicos; y (i) delegar
dichas actividades a entidades que no sean publicas, en los siguientes casos: (ii.a) empresas
mixtas en las que el Estado conserve mayoria accionaria, y (ii.b) “de forma excepcional”, em-
presas privadas y empresas de la economia popular y solidaria, “en los casos que establezca
la ley”.

Este entendimiento ha sido, ademas, confirmado por la jurisprudencia constitucional an-
terior ala Sentencia 112-21-IN/25 que se analiza en este articulo. La primera —y quizas la mas
relevante— decision que tratd especificamente esta materia fue la Sentencia 001-12-SIC-CC,
del 5 de enero de 2012, en la cual la Corte Constitucional desarroll¢ el alcance de la “autori-
zacion" y la "delegacion” estatal en la gestion de los sectores estratégicos y en la prestacion
de los servicios publicos:

10. Ver Constitucion de la Republica, Art. 227 (“La administracién publica constituye un servicio a la
colectividad que se rige por los principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion,
descentralizacion, coordinacion, participacion, planificacion, transparencia y evaluacion.”).

11. Ver Constitucion de la Republica, Art. 413 (“El Estado promovera la eficiencia energética, el desarro-
llo y uso de practicas y tecnologias ambientalmente limpias y sanas, asi como de energias renovables,
diversificadas, de bajo impacto y que no pongan en riesgo la soberania alimentaria, el equilibrio ecoloé-
gico de los ecosistemas ni el derecho al agua.”).

12. Ver Constitucion de la Republica, Art. 315.
13. Ver Constitucion de la Republica, Art. 316.
14. Ver Constitucion de la Republica, Art. 316.
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En conclusion, respecto a este primer punto, se considera necesaria la interpretacion constitucional
en el sentido de que la administracion, regulacion, control y gestion de los sectores estratégicos y
servicios publicos corresponde prioritariamente al Estado; dicha prioridad incluye la potestad o
prerrogativa que tiene el Estado para: a) ‘autorizar’ a las empresas publicas la gestion de dichos
sectores estratégicos y/o la prestacion de los servicios publicos [...], b) o para ‘delegar’ a otras em-
presas 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.'s-1

3. La interpretacion jurisprudencial del articulo 316 antes de la Sentencia
112-21-IN/25

Como ha quedado claro a estas alturas, el articulo 316 de la Constitucion contempla dos
modalidades de “delegacion” de la gestion de los sectores estratégicos y de la prestacion de
los servicios publicos a empresas no publicas. La primera se refiere a la participacion de em-
presas mixtas, siempre que el Estado mantenga la mayoria accionaria. La segunda permite,
"de forma excepcional” y “en los casos que establezca la ley”, delegar estas actividades a la
iniciativa privada y a las entidades de la economia popular y solidaria.

Ahora bien, la pregunta que naturalmente surge es: ;qué significan exactamente las for-
mulas "de forma excepcional”y "en los casos que establezca la ley”, contenidas en el segundo
inciso del articulo 3167

En la ya citada Sentencia 001-12-SIC-CC, la Corte Constitucional sefialé que: “[...] el se-
gundo caso de delegacion es para la iniciativa privada y para la economia popular y solidaria,
teniendo en cuenta que deben confluir 2 [dos] 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”."” La Corte preciso, ademas, como debfa entenderse la
"excepcionalidad” exigida por el articulo 316: “[...] los casos de excepcionalidad se deberian
establecer para cada sector estratégico y/o para cada servicio publico, pues son ambitos
conceptuales muy amplios que podrian ameritar distinciones o particularidades especificas
para cada sector”.'® Y concluyd que: “[...] en todo caso, se estara a las leyes que regulen y
manden en cada sector, en donde se determinen los casos de excepcion y los requisitos

15. Ver Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 001-12-SIC-CC del 05 de enero de 2012, p. 9.

16. Ademas, en la Sentencia 1-09-IN/19, del 20 de agosto de 2019, en la cual se conocié una accion
publica de inconstitucionalidad contra una norma que autorizaba actividades de comercializacion de
gas licuado de petroéleo (GLP), el accionante alegd —entre otros cargos— que la disposicion impugnada
vulneraba el articulo 316 de la Constitucion. Sostuvo que “[...] el Estado esta obligado a gestionar toda
actividad econémica referente a sectores estratégicos y como tal la participacion de la empresa privada
deberia ser excepcional”, y que permitir la intervencion de empresas transnacionales en el envasado
de GLP contravenia el régimen constitucional aplicable a los sectores estratégicos. Sin embargo, la Cor-
te considerd que la disposicion impugnada no contrariaba la Constitucion, sino que constituia preci-
samente una manifestacion de una competencia estatal constitucionalmente reconocida. En palabras
de la sentencia: "El Estado, al ser el encargado de la gestion de los sectores estratégicos es quien tiene
la facultad para autorizar a empresas publicas que presten un servicio publico o delegar a empresas
privadas la participacion en dichos sectores.” Y afiadié que: “[e]n ambos escenarios, el Estado es quien
mantiene la rectoria y regula toda actividad relacionada con los sectores estratégicos incluyendo el
sector de hidrocarburos y el gas licuado de petrdleo.” Posteriormente, en la Sentencia 42-10-IN/21, del
9 dejunio de 2021, la Corte reitero que la Constitucion permite la delegacion de la gestion de sectores
estratégicos y de la prestacion de servicios publicos a entidades distintas de las empresas publicas,
incluyendo —conforme al articulo 316— tanto a empresas mixtas como, “de forma excepcional’, a
la iniciativa privada y a las entidades de la economia popular y solidaria. Ver Corte Constitucional del
Ecuador, Sentencia 1-09-IN/19 del 20 de agosto de 2019, 99 28-33; ver también Corte Constitucional
del Ecuador, Sentencia 42-10-IN/21 del 9 de junio de 2021, 99 78-81.

17. Ver Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 001-12-SIC-CC, 10-11.
18. Ver Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 001-12-SIC-CC, 8.
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correspondientes”.’® En la parte resolutiva, la Corte agregd que los “casos de excepcion”: [...]
deberan cefiirse a lo establecido en la ley correspondiente y a lo regulado por las autorida-
des competentes en la Administracion Publica o gobierno central”.°

Ese enfoque fue reiterado en la Sentencia 42-10-IN/21, del 9 de junio de 2021, en la que
la Corte reafirmdé que: “[...] el constituyente por un lado, permite la delegacion en la parti-
cipacion de los sectores estratégicos y/o en la prestacion de los servicios publicos a otras
empresas, que no sean publicas, es decir, a la iniciativa privada; facultad que tendra el Estado
pero de forma excepcional y en los casos que establezca la ley para cada sector estratégico
[..]".2" La Corte afiadid que la delegacion se materializa, en la practica, mediante contratos
de concesidn, asociacion, participacion u otras formas contractuales que las leyes sectoriales
establezcan. Por ello concluyd que: “[...] el mismo constituyente ha delegado de forma expre-
sa al legislador, lo atinente a las regulaciones que deba efectuarse -de acuerdo a la ley- para
los casos de excepcion en este tipo de delegacion”.?

Desde la doctrina nacional, Ramén Eduardo Burneo también sostiene que el articulo 316
establece dos modalidades de delegacion: (i) una delegacion a empresas mixtas con parti-
Cipacion mayoritaria estatal, y (i) una delegacion "excepcional” y “legalmente establecida” a
la iniciativa privada y a la economia popular y solidaria, ambas sometidas a la voluntad del
organismo publico competente.? Por su parte, en su compendio de Derecho Administrativo
ecuatoriano, el Dr. Efrain Pérez destaca que el caracter "excepcional” de la participacion de la
iniciativa privada se manifiesta “[...] en el requisito de su declaratoria formal que, conforme la
ley respectiva, se expresa en un decreto ejecutivo, es decir expedido por el Presidente de la
Republica, en las condiciones determinadas por la normativa legal”. >

Sobre la base de lo expuesto, puede concluirse que la facultad estatal de delegar a la ini-
ciativa privada o a la economia popular y solidaria descansa en dos supuestos: (i) se trata de
una delegacion “excepcional”, en contraste con la delegacion “ordinaria” prevista en el inciso
primero del articulo 316; v (ii) esa “excepcionalidad” se materializa mediante la ley, esto es,
los casos deben estar determinados por la normativa aplicable.

19. Ver Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 001-12-SIC-CC, 8.

20. Ver Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 001-12-SIC-CC, 13.
21. Ver Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 42-10-IN/21, 9 80.
22. Ver Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 42-10-IN/21, 9 80.

23. Ver Ramdn Burneo, Derecho constitucional ecuatoriano. Evolucién y actualidad, Vol. Il (Quito, 2010),
364 (“En su parte final, el articulo 316 faculta al Estado para que (...) de forma excepcional, pueda de-
legar a la iniciativa privada y a la economia popular y solidaria, el ejercicio de estas actividades, en los
casos que establezca la ley'. Se ve muy dificil e impracticable la aplicacion de esta excepcion, salvo que
en la ley se sefialen explicitamente los casos en que pueda hacerse efectiva. Otro caso de delegacion,
también sujeta a la voluntad del respectivo organismo publico, es a favor de ‘empresas’ mixtas, en las
que el Estado siempre tendra la mayorfa accionaria y, por lo tanto, la facultad decisoria [...]").

24. Ver Efrain Pérez, Derecho administrativo, vol. Il (Quito, 2010), 178.
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Ahora bien, lo verdaderamente interesante es que las sentencias citadas perfilan lo que
denomino un estandar de “alta deferencia al legislador”;?*> es decir, confieren al legislador
un margen amplio para definir qué constituye un “caso de excepcion”. Asi, en palabras de
la Sentencia 42-10-IN/21, el propio articulo 316 habria “[...] delegado de forma expresa al
legislador, lo atinente a las regulaciones que deban efectuarse [...] para los casos de excep-
cion”;?y, seglin la Sentencia 001-12-SIC-CC, “en todo caso, se estara a las leyes que regulen
y manden en cada sector, en donde se determinen los casos de excepcion y los requisitos
correspondientes”.?’ Es decir, bajo los criterios de estas sentencias, la determinacion de los
supuestos excepcionales en los que empresas privadas o de la economia popular y solida-
ria pueden gestionar sectores estratégicos o prestar servicios publicos —esto es, cuando
operan los “casos de excepcion'— corresponde de manera privilegiada a la normativa in-
fra-constitucional sectorial, que es la que deberia definir el alcance, las condiciones vy los
limites de la delegacion.

En suma, la jurisprudencia constitucional anterior a la Sentencia 112-21-IN/25 interpretd
que el inciso segundo del articulo 316 permitia que el Estado, en su rol protagdnico como
administrador de los sectores estratégicos vy los servicios publicos, fuese quien —a través
de la legislacion y de la regulacion sectorial— estableciera cuando un caso es efectivamente
"excepcional” y, por tanto, cuando se admite la intervencion de empresas privadas o de la
economia popular y solidaria.

25. Seglun el Diccionario de la lengua espafiola de la Real Academia Espafiola (RAE), la palabra “deferen-
cia”, proveniente del latin deférens, significa “[aldhesion al dictamen o proceder ajeno, por respeto o por
excesiva moderacion”. En la tradicién juridica angloamericana y europeo-continental, este concepto
ha sido aplicado en el ambito del control jurisdiccional a través del principio de “judicial deference”,
entendido como la practica mediante la cual un tribunal opta por otorgar un peso significativo a las
valoraciones y decisiones adoptadas por otros poderes publicos —en particular, el legislador, los ¢r-
ganos administrativos o el poder ejecutivo— al resolver una determinada cuestion (‘[...] the practice,
by a court, of choosing to give significant weight to judgments of other public authorities (the legislature,
administrative bodies, or the executive) on a particular matter"). Ver Real Academia Espafiola, “Deferen-
cia,” Diccionario de la lengua espafiola, acceso el 5 de febrero de 2026, https://dle.rae.es/deferencia; ver
también Tudorel Toader y Marieta Safta, “Judicial Deference in the Relationship Between Constitutional
Courts of the Member States and the European Court of Justice”, Law, Identity and Values 5, no. 1 (2025):
220-221, https://doi.org/10.55073/2025.1.217-237.

26. Ver Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 42-10-IN/21, 9 80.
27. Ver Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 001-12-SIC-CC, 8.
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4. La Sentencia 112-21-IN/25 y la reformulacion del criterio de
“excepcionalidad”

Hemos llegado a la Sentencia 112-21-IN/25, del 11 de diciembre de 2025, mediante la cual
la Corte Constitucional declard la inconstitucionalidad del numeral 1 del articulo 25 de la
LOSPEE.#

En esta sentencia, la Corte examind dos problemas juridicos?®: (i) si el articulo 3(5) de la
LOSPEE —que introducia el concepto de “autogenerador” y permitia poner los excedentes
que tales personas juridicas produjeran a “disposicion de la demanda’— afectaba el régimen
de delegacion excepcional a la iniciativa privada en el sector estratégico de energia eléctri-
ca;Yy (i) si el articulo 25(1) de la LOSPEE —que establecia una causal de delegacion basada
en la satisfaccion del “interés publico, colectivo o general” para permitir la participacion de
empresas privadas, de la economia popular y solidaria y de empresas estatales extranjeras—
vaciaba de contenido la excepcionalidad prevista en el articulo 316 de la Constitucion.?’

28. Para mayor claridad, cabe sefialar que el 01 de diciembre de 2027 se presentdé una demanda de
inconstitucionalidad por el fondo contra varias disposiciones de la Ley Reformatoria a la LOSPEE, pu-
blicada en el Registro Oficial Cuarto Suplemento No. 452, de 14 de mayo de 2021. En particular, se im-
pugnaron, entre otros, el articulo 1 de la ley reformatoria, que —entre otras modificaciones— reformo
el numeral 5 del articulo 3 de la LOSPEE, y el articulo 4 de la misma ley, que —también entre otras mo-
dificaciones— reformé el articulo 25 de la LOSPEE, siendo especificamente objeto de impugnacion el
numeral 1 de este Ultimo articulo. En lo que respecta al articulo 3, numeral 5, el accionante sostuvo que
la reforma convertia a una persona juridica dedicada a una actividad productiva en una “productora de
electricidad”. Ello implicaria, en la practica, que ya no generaria energia exclusivamente para su “con-
sumo propio”, sino que podria destinar los excedentes —sin Iimite, en la opinién del accionante— al
mercado general. A su juicio, esta modificacion desnaturalizaria el régimen de “delegacion excepcional”
en la gestion de sectores estratégicos por parte de la iniciativa privada, previsto en el articulo 316 de la
Constitucion. En relacion con el articulo 25, numeral 1, el accionante alegd que la causal de delegacion
para permitir la participacion en el sector eléctrico de empresas de capital privado, de economia popu-
lar y solidaria, asi como de empresas estatales de la comunidad internacional, basada en la satisfaccion
del “interés publico, colectivo o general”, vaciaria de contenido la excepcionalidad prevista en el articulo
316 de la Constitucion. A criterio suyo, se trataba de una categoria tan amplia que, en la practica, permi-
tiria una apertura generalizada a la participacion privada en un sector reservado al Estado. Al analizar la
demanda, la Corte advirti¢ que, desde su presentacion, la LOSPEE habia sido objeto de varias reformas
ulteriores. En particular, constaté que el articulo 25 de la LOSPEE habia sido nuevamente reformado
en 2024, por lo que su redaccion vigente al momento de resolver la causa no coincidia exactamente
con la que estaba en vigor cuando se presentd la demanda. No obstante, la Corte considerd que tales
modificaciones respondian principalmente a una reorganizacion formal, sin alterar el contenido esen-
cial de las causales de delegacion ni los problemas de constitucionalidad planteados por el accionante.
En consecuencia, concluyd que existia “unidad normativa” entre el texto originalmente impugnado y el
texto posteriormente reformado, y procedio a realizar el control de constitucionalidad sobre la version
vigente de la disposicion.

29. Ver Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 112-21-IN/25 del 11 de diciembre de 2025, 99 40
y 42.

30. Ver Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 112-21-IN/25, 9 9 (“Art. 1.- En el articulo 3 de la
Ley Organica del Servicio Publico de Energia Eléctrica, sustitiyase el texto del numeral 5y afiddase un
numeral 17 conforme a lo siguiente: 5. Autogenerador: Persona juridica, productora de energia eléc-
trica, cuya produccion esta destinada a abastecer sus puntos de consumo propio, pudiendo producir
excedentes de generacion que pueden ser puestos a disposicion de la demanda. [...]").

31. Ver Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 112-21-IN/25, ("Art. 4.- Sustitlyase el texto del arti-
culo 25 de la Ley Organica del Servicio Publico de Energia Eléctrica, por el siguiente: Art. 25.- De las em-
presas privadas, de economia popular y solidaria y estatales de la comunidad internacional. - El Estado,
por intermedio del Ministerio rector de energia y electricidad, podra delegar, de forma excepcional, a
empresas de capital privado, asi como a empresas de economia popular y solidaria, y empresas estata-
les de la comunidad internacional la participacion en las actividades del sector eléctrico, en cualquiera
de los siguientes casos: 1. Cuando sea necesario para satisfacer el interés publico, colectivo o general;
2. Cuando la demanda del servicio no pueda ser cubierta por empresas publicas o mixtas; o, 3. Cuando
se trate de proyectos que utilicen energfas renovables no convencionales que no consten en el Plan
Maestro de Electricidad. [...]").
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Respecto del primer problema juridico, la Corte inici6 recordando el régimen constitucio-
nal aplicable al sector estratégico y servicio publico de energia eléctrica. Importantemente,
en relacion con la facultad de delegacion “excepcional” contemplada en el inciso segundo
del articulo 316, la Corte enfatizd que “[e]sta excepcionalidad no es solo una formalidad, sino
un mecanismo para asegurar que el Estado mantenga el control y gestion de los sectores
estratégicos, con el fin de evitar que la participacion de actores no estatales se vuelva la regla
general”>

Tras explicar el marco constitucional, la Corte analizé la norma impugnada y concluyd que
el articulo 3(5) de la LOSPEE no ampliaba de manera “indiscriminada” la intervencién privada
en el sector eléctrico ni convertia a los "autogeneradores” en empresas productoras orien-
tadas al mercado, como alegd el accionante. Segun la Corte, dicha norma permite que una
persona juridica privada genere energia Unicamente para cubrir su propio consumo, y los
"excedentes” mencionados en el articulo tienen un caracter estrictamente “residual”. La apa-
ricion de tales excedentes, a criterio de la Corte, no responde a una actividad empresarial di-
rigida a la venta de energia, sino “[...] al simple hecho de que, en determinados momentos, la
capacidad de la persona juridica como autogenerador pueda superar su consumo propio”.*

En consecuencia, la Corte concluyd que esta disposicion no afectaba la excepcionalidad
prevista en el articulo 316, pues no configuraba una delegacion que habilitase a actores pri-
vados a “participar ilimitadamente en la produccién del sector eléctrico”, sino que Unicamen-
te reconocia “[...] un fendmeno técnico inherente a la autogeneracion: la existencia o no de
excedentes”** Por ello, determind que el articulo 3(5) de la LOSPEE no vulneraba el régimen
de delegacion excepcional del articulo 316; y, por consiguiente, desestimo la alegacion de
inconstitucionalidad.®

A continuacion, la Corte examind el articulo 25(1) de la LOSPEE. En primer lugar, precisé
que, conforme al principio de “libre configuracion legislativa”y a la remision a la ley contenida
en el inciso segundo del articulo 316 de la Constitucion, el legislador cuenta con un am-
plio margen para regular los sectores estratégicos y los servicios publicos dentro del marco
constitucional, en particular para “[...] establecer los casos especificos de excepcion para la
iniciativa privada en esas actividades”*¢ Sin embargo, advirtio que dicho margen “[...] no es
absoluto, pues debe respetar los limites constitucionales”.?” A partir de esta premisa, la Cor-
te observé que la formula utilizada en el numeral 1 del articulo 25 (“[cJuando sea necesario
para satisfacer el interés publico, colectivo o general”) no delimitaba un supuesto concreto
que habilite la delegacion excepcional establecida por el articulo 316.%®

En su criterio, la generalidad de la disposicion impugnada “[...] imped[ia] comprender
qué situaciones especificas justificarian la delegacion excepcional de la participacion en los
sectores estratégicos”.?® Afladid que dicha norma carecia de criterios “materiales”, “técnicos”
0 “facticos” que definan circunstancias especificas y delimitadas, tales como “[...] una emer-
gencia energética, dafios graves e inesperados en la infraestructura, desastres naturales que
afecten temporalmente el servicio estatal o limitaciones operativas reales que justifiquen la
delegacion excepcional”* Por ello, la Corte considerd que el precepto resultaba “impreciso”

y potencialmente generador de “decisiones arbitrarias”, al habilitar virtualmente cualquier

32. Ver Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 112-21-IN/25, 9 51.
33. Ver Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 112-21-IN/25, 9 60.
34. Ver Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 112-21-IN/25. 9 60.
35. Ver Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 112-21-IN/25, 4 62.
36. Ver Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 112-21-IN/25, 9 66.
37. Ver Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 112-21-IN/25, 9§ 66.
38. Ver Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 112-21-IN/25, 9 71.
39. Ver Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 112-21-IN/25, 9 71.
40. Ver Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 112-21-IN/25, § 72.
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delegacion sustentada en conceptos que, en opinion de la Corte, eran amplios y abstractos.!

Con base en esto, la Corte establecio dos estandares a observarse, por parte del legisla-
dor, al disefiar causales de “excepcionalidad”. Primero, la regulacion de la delegacion excep-
cional en sectores estratégicos, segun la Corte, exige que la ley de cada sector establezca
(i) de manera “expresa” y (i) con “claridad” los supuestos excepcionales que habilitan la in-
tervencion de actores no estatales.* Y, segundo, el criterio de “"excepcionalidad” del articu-
lo 316 no quedaria satisfecho mediante lo que ella llamo “clausulas amplias” o “conceptos
indeterminados” como el “interés publico, colectivo o general”’, pues, a criterio suyo, tales
formulas “[...] vacia[n] de contenido la exigencia de que la delegacidn sea realmente limitada
y excepcional, y diluye[n] la distincién constitucional entre delegacién ordinaria y delegacion
excepcional”®

En virtud de lo anterior, la Corte concluyd que el articulo 25(1) de la LOSPEE no identifica-
ba con precision ni claridad un supuesto excepcional que habilite la delegacién a la iniciativa
privada o a la economia popular y solidaria; y, en consecuencia, lo declaré inconstitucional #

5. Tres criticas a la Sentencia 112-21-IN/25

En este punto, el lector habra advertido que, en la Sentencia 112-21-IN/25, aunque el voto
de mayoria reconocié que el legislador “[...] cuenta con un amplio margen para la regulacion
de los sectores estratégicos y servicios publicos dentro del marco establecido en la Cons-
titucion, especialmente para establecer los casos especificos de excepcion para la iniciativa
privada en esas actividades’, en la practica su interpretacion excesivamente formal del inciso
segundo del articulo 316 de la Constitucion, sustituyo el estandar de “alta deferencia al legis-
lador” por uno mucho mas restringido.

Como dijimos, la jurisprudencia constitucional anterior a la Sentencia 112-21-IN/25 en-
tendia que el inciso segundo del articulo 316 permitia que el Estado definiera —a través de
la legislacion y de la regulacion sectorial— cuando un caso es efectivamente “excepcional”
y, por tanto, cuando se justifica la intervencion de empresas privadas o de la economia po-
pular y solidaria. En oposicion, el voto de mayoria en la Sentencia 112-21-IN/25 sostuvo que
el legislador, en la ley de cada sector, debia establecer de manera “expresa” y “clara” —sea
lo que eso signifique— los “casos excepcionales” que habilitan la intervencién de actores
no estatales en las actividades de gestion de sectores estratégicos y de prestacion de servi-
cios publicos. Lo mas problematico es que interpretd —en contra de la linea jurisprudencial
previa— que el criterio de “excepcionalidad” del articulo 316 no se satisface mediante lo
que denomind “clausulas amplias” o “conceptos indeterminados” como el “interés publico,
colectivo o general”.#

A mi juicio, estas conclusiones son equivocadas por, al menos, tres razones: (i) porque
incurren en una lectura errénea del inciso segundo del articulo 316, interpretandolo de for-
ma aislada y asimilando la “excepcionalidad” a un criterio de rareza empirica (esto es, a la
idea de que la delegacidn a la iniciativa privada o a la economia popular y solidaria deba ser
infrecuente, marginal o residual en términos cuantitativos; es decir, que debe ocurrir “pocas
veces” o0 “de forma limitada”), cuando ni el texto constitucional ni la jurisprudencia exigen
tal comprension; (ii) porque el voto de mayoria omite una lectura sistematica del articulo
316 con los articulos 313 y 314 y con otras disposiciones constitucionales que consagran el
principio econdmico de “eficiencia” en la gestion de sectores estratégicos vy la prestacion de
servicios publicos (esto es, un criterio de razonabilidad econémica); y (iii) porque no se realiza

41. Ver Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 112-21-IN/25, 9 72.
42. Ver Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 112-21-IN/25, § 73.
43. Ver Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 112-21-IN/25, § 74.
44, \Ver Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 112-21-IN/25, 9 75-76.
45, Ver Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 112-21-IN/25, § 74.
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un analisis sistematico del articulo 25(1) de la LOSPEE en conjunto con el resto de la norma-
tiva infra-constitucional, y se desconoce el papel estructural que juega el “interés publico” en
la propia nocion de “excepcionalidad” del articulo 316.

(i) Primer argumento: la “excepcionalidad” no equivale a rareza empirica

En la Sentencia 112-21-IN/25, la Corte parece entender que la “excepcionalidad” del articulo
316 se refiere a la frecuencia estadistica o empirica con la que puede delegarse a la iniciativa
privada o a la economia popular y solidaria la participacion en sectores estratégicos o servi-
cios publicos. En otras palabras, asume que “de forma excepcional” equivale a “que ocurra
pocas veces”. Dicha conclusién —a mi juicio, equivocada— se desprende de varios pasajes
de la sentencia, tanto en el andlisis del articulo 3(5) de la LOSPEE como del articulo 25(1) de
la misma ley.

Por un lado, al revisar la constitucionalidad del articulo 3(5), la Corte sostuvo que “[la]
excepcionalidad no es solo una formalidad, sino un mecanismo para asegurar que el Estado
mantenga el control y gestion de los sectores estratégicos, con el fin de evitar que la parti-
cipacion de actores no estatales se vuelva la regla general”.® Ademas, afiadid lo siguiente:

[..]los excedentes de generacién previstos en la norma impugnada tienen un caracter estrictamente
residual. Su existencia no depende de una actividad empresarial orientada a la venta de energia,
sino del simple hecho de que, en determinados momentos, la capacidad de la persona juridica como
autogenerador pueda superar su consumo propio. Esta circunstancia no altera la excepcionalidad
del articulo 316 de la Constitucion, pues no configura una delegacion para que actores privados par-
ticipen ilimitadamente en la produccién del sector eléctrico, sino que reconoce un fenémeno técnico
inherente a la autogeneracion: la existencia o no de excedentes. Por lo tanto, la produccién de exce-
dentes jamas puede ser la razdn social de personas juridicas autogeneradoras.”’

Por otro lado, respecto del articulo 25(1), sefialé que la norma “[n]o define circunstancias
concretas y delimitadas o supuestos de hecho relativos, por ejemplo, una emergencia ener-
gética, daflos graves e inesperados en la infraestructura, desastres naturales que afecten
temporalmente el servicio estatal o limitaciones operativas reales que justifiquen la dele-
gacion excepcional”,® y afiadid que, al no permitir identificar un escenario especifico que
sustente la excepcionalidad, la disposicion “resulta imprecis[a] y puede conducir a decisiones
arbitrarias, pues habilita practicamente cualquier delegacion basada en una justificacion am-
plia y abstracta”.#

De este razonamiento se deriva que, para la Corte, el articulo 316 prohibe que la parti-
cipacion de los actores privados en sectores estratégicos o servicios publicos sea la “regla
general”y que la utilizacion de causales “amplias y abstractas” podria conllevar un nimero
elevado de delegaciones —Ilo cual, a su juicio, serfa indicio de “arbitrariedad” e incompatibili-
dad con la Constitucion. En otros términos, la Corte interpreto “de forma excepcional” como
“que ocurra lo menos posible y sélo en casos muy acotados”.

A criterio personal, esta es una mala lectura de la nocidon de excepcionalidad, pues inter-
preta aisladamente el inciso segundo del articulo 316 de la Constitucion, sin considerar otras
disposiciones constitucionales que, conducen a un resultado hermenéutico distinto.

En este punto conviene recordar que el articulo 427 de la Constitucion dispone que “[l]
as normas constitucionales se interpretaran por el tenor literal que mas se ajuste a la Cons-
titucion en su integralidad”.>® Acto seguido, afiade que “[e]n caso de duda, [las normas cons-

46. Ver Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 112-21-IN/25, § 51.
47. Ver Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 112-21-IN/25, 9 60.
48. Ver Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 112-21-IN/25, 9 72.
49. Ver Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 112-21-IN/25, 9 72.
50. Ver Constitucion de la Republica, Art. 427.
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titucionales] se interpretaran en el sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los
derechos y que mejor respete la voluntad del constituyente, y de acuerdo con los principios
generales de la interpretacion constitucional”.”’

Esta disposicion establece, en definitiva, un orden de prelacion interpretativa. En primer
lugar, el articulo 427 consagra el canon de interpretacion literal, conforme al cual, cuando el
texto normativo es claro, debe prevalecer su tenor literal. Sin embargo, la propia Constitu-
cion advierte que dicha literalidad no puede aplicarse de forma aislada, sino en armonia con
una lectura que “mas se ajuste a la Constitucion en su integralidad”, o que obliga a aplicar
concomitantemente el canon de interpretacion sistematica. En ese sentido, el numeral 5
del articulo 3 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional ("LO-
GJCC"), que reconoce la interpretacion sistematica, dispone que “[l]Jas normas juridicas de-
beran ser interpretadas a partir del contexto general del texto normativo, para lograr entre
todas las disposiciones la debida coexistencia, correspondencia y armonia”.>?

De ello se desprende que la Constitucion ecuatoriana exige que, en primer término, se la
interprete: (i) de acuerdo con su “tenor literal”; y (i) de forma consistente con la Constitucion
“en su integralidad”, es decir, aplicando el canon sistematico. A mi juicio, sin embargo, ese
segundo mandato no fue debidamente observado por la Corte en la Sentencia 112-21-IN/25.

En efecto, estimo que el concepto de “excepcionalidad”’, interpretado de forma sistemati-
ca con otras disposiciones constitucionales, no implica necesariamente que las delegaciones
deban ser una rareza empirica. Dicho concepto es, en cambio, plenamente compatible con
otras interpretaciones, entre ellas: (i) una interpretacion que, en concordancia con la propia
frase del inciso segundo del articulo 316 (“[...] en los casos que establezca la ley”) entiende
que la excepcionalidad se refiere a la reserva de ley; es decir, delega al legislador y regulador
sectorial la potestad para determinar las condiciones y cautelas bajo las cuales la delegacion
es admisible (v. gr. la habilitacion legal previa y/o ciertos requisitos y controles que preservan
la direccion y el control del Estado), con independencia de su frecuencia en la practica;  (ii)
una interpretacion integral y de caracter econémico, en atencion a los articulos 313y 314 de
la Constitucion —que desarrollaré en la seccion siguiente— orientada por el principio de efi-
cienciay por un andlisis econémico racional que justifique la opcion delegataria a un privado
0 una empresa de la economia popular y solidaria.

En definitiva, reducir “lo excepcional” a “lo que ocurre limitadas veces” es una conclusion
apresuraday, como explico enseguida, incompatible con una lectura integral de la Constitu-
cion. Nada en el articulo 316 exige que la delegacién sea “limitada” en el sentido cuantitativo
que parece proponer la Corte.

(ii) Segundo argumento: el principio de eficiencia como criterio interpretativo que
exige racionalidad econémica

Como sefialé alinicio, tanto el inciso primero del articulo 313 como el inciso segundo del arti-
culo 314 reconocen el principio de “eficiencia”, cuyo contenido es esencialmente econdémico.

La literatura sobre eficiencia econémica y derecho es vastisima, y este no es el espacio
para desarrollarla. Baste con recordar que la doctrina mas calificada —por ejemplo, el pro-
fesor Richard Posner— concibe la “eficiencia” fundamentalmente en términos de asignacion
de recursos y minimizacion de “costos sociales”.>* Por su parte, Robert Cooter y Thomas Ulen,

51. Ver Constitucién de la Republica, Art. 427.

52. Ver Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, publicada en el Segundo
Registro Oficial, Suplemento No. 52, de 22 de octubre de 2009, Art. 3(5).

53. El profesor Posner explica muy claramente la diferencia entre un “costo privado” y un “costo social’,
al sefialar que: “[u]ln costo social disminuye la riqueza de la sociedad; un costo privado reordena la
riqueza”. Ver Richard A. Posner, El andlisis econdmico del derecho, traduccién de Eduardo Suarez, Maria
Teresa Franco, Fausto Trejo y Daniel Judrez, 3.7 ed. (México: Fondo de Cultura Econdmica, 2023), 20.
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en su manual de Derecho y Economia, distinguen al menos dos acepciones relevantes del
concepto de eficiencia. En primer lugar, explican que los economistas suelen considerar que
un proceso de produccion es “eficiente” si se cumple cualquiera de las siguientes condicio-
nes: (i) no es posible generar la misma cantidad de produccion utilizando una combinaciéon
de insumos de menor costo, o (ii) no es posible generar una mayor cantidad de produccion
utilizando la misma combinacion de insumos.>* En segundo lugar, se refieren a la denomina-
da eficiencia de Pareto, conforme a la cual una situacion es eficiente en dicho sentido cuando
“[...] es imposible cambiarla para que por o menos una persona mejore su situacion (segun
Su propia estimacion) sin empeorar la situacion de otra persona (segln su propia estima-
cion)".»

En el caso ecuatoriano, la nocion de “eficiencia”™® aparece reiterada a lo largo de la Cons-
titucion mas de una veintena de veces,”’ y, para nuestros efectos, destacan: el articulo 66(25)
(que reconoce el derecho de las personas a acceder a bienes y servicios publicos y privados
“con eficiencia”),*® el articulo 227 (que establece que la Administracion Publica se rige por el
principio de "eficiencia”)*® y el articulo 413 (que dispone que el Estado promovera la “eficien-
Cia energética”).®

Tomando en cuenta lo anterior, la linea jurisprudencial previa a la Sentencia 112-21-IN/25
—al ser mucho mas deferente con el legislador en cuanto a la libertad para configurar los
"casos de excepcion’— ofrecia una lectura mas econémicamente razonable del inciso se-
gundo del articulo 316. Ello, en la medida en que entendia que la delegacion de los sectores
estratégicos y los servicios publicos a entidades privadas o de la economia popular y solidaria
no menoscaba las prerrogativas estatales de “direccion”y “control” de tales actividades, sino
que constituye un instrumento para ejercerlas del modo mas “eficiente” —es decir, optimi-
zando el uso de los recursos y procurando el menor costo posible—, conforme al mandato
expreso de los articulos 313y 314, asi como las exigencias de los articulos 66(25), 227 y 413.

De este modo, sobre la base del texto constitucional —y esto es relevante, porque no se
sacrifica en absoluto el tenor literal de los articulos citados—, la jurisprudencia antes referi-
da, quizas incluso sin advertirlo, construy6 un estandar compatible con las exigencias de la
racionalidad econdmica. A saber: si en un determinado caso resultase mas eficiente que una
empresa privada o una de la economia popular y solidaria gestione un sector estratégico o
preste un servicio publico —por ejemplo, porque los costos de transaccion de constituir una
empresa publica o llevar a cabo una delegacion ordinaria superan, para ese caso, los costos
asociados a una delegacion “excepcional’— entonces el Estado, actuando bajo una ldgica
de “eficiencia” y expresando dicha valoracion en la ley sectorial aplicable, puede optar por
delegar tales actividades.

Vista asi, las formulas “de forma excepcional”y “en los casos que establezca la ley”, conte-
nidas en el inciso segundo del articulo 316, deben entenderse como una remision a los casos
en los que un analisis econdmico costo-beneficio efectuado por el Estado —y plasmado en la
normativa sectorial aplicable— justifique la delegacion al sector privado o la economia popu-

54. Ver Robert Cootery Thomas Ulen, Derecho y economia (México: Fondo de Cultura Econdmica, 1998),
25.

55. Ver Cooter y Ulen, Derecho y economia, 26.

56. Desde una perspectiva lingUistica, el Diccionario de la lengua espafiola de la RAE define “eficiencia”,
en su segunda acepcion, como la “[clapacidad de lograr los resultados deseados con el minimo posible
de recursos”. Ver Real Academia Espafiola, "Eficiencia,” Diccionario de la lengua espafiola, acceso el 6 de
febrero de 2026, https://dle.rae.es/eficiencia.

57. Ver Constitucion de la Republica, Arts. 32, 34, 66(25), 181(5), 198, 227, 282, 284(4), 288, 300, 302(1),
313,314, 320, 336, 340, 368, 372, 385(3), 397(5) y 413.

58. Ver Constitucion de la Republica, Art. 66(25).
59. Ver Constitucion de la Republica, Art. 227.
60. Ver Constitucion de la Republica, Art. 413.
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lar y solidaria. Bajo esa lectura, es plenamente admisible que la ley emplee clausulas amplias,
como el “interés publico, colectivo o general”, siempre que estas se interpreten como expre-
siones de una racionalidad econémica subyacente. Es decir, como si dijeran: “En los casos en
los que sea mds econdmicamente eficiente delegar a una empresa privada o a una empresa de
la economia popular y solidaria la gestion de un sector estratégico o la prestacion de un servicio
publico, en lugar de autorizar a una empresa publica o delegar tales actividades a una empresa
mixta; y, por tanto, convenga al ‘interés publico, colectivo o general”.

Un analisis econdmico de costo-beneficio, como el que he descrito, es precisamente lo
que cabria esperar —en términos del profesor Héctor Jorge Escola— de una “administracion
publica inteligente”, esto es, de una administracion cuyas actuaciones se rigen por las maxi-
mas de la racionalidad econdmica:

[...] Enuna administracion publica inteligente, habra servicios publicos que se atiendan por adminis-
tracion directa; otros, que se ejecutaran por el sistema de concesién; e incluso cabran, tal vez, algu-
nos de los sistemas mixtos de que puede echarse mano. La eleccidn, en ese sentido, dependera de
las necesidades que tengan que satisfacerse, de la capacidad condiciones y circunstancias en que el
servicio tenga que prestarse, de la indole del interés publico inherente al mismo, de las necesidades
que tengan que satisfacerse, de la capacidad econdmica de los posibles usuarios de cada servicio,
de la capacidad técnica existente en el pais en ese momento, de la mayor o menor rentabilidad
calculable y de su influencia en la decision de los particulares para prestar o no los servicios, y de
otros muchos factores semejantes, que tendran que ser objetivamente considerados. El interés
publico tiene que ser logradoy las necesidades publicas satisfechas del mejor modo posible: ese es
el factor final de decision, que no debe olvidarse nunca.®!

Ademas, en coherencia con una interpretacion del articulo 316 acorde con los articulos
313y 314, esta lectura es la que mejor se compadece con el derecho de la ciudadania a re-
cibir —y el correlativo deber de la Administracion de proveer— servicios publicos de forma
"eficiente”.®? La ineficiencia, por el contrario, genera costos econdmicos que inevitablemente
recaen sobre la ciudadania y, por ello mismo, compromete el derecho de aquella al manejo
eficiente de los recursos publicos del Estado.®?

La “excepcionalidad” entendida simplemente como una manifestacion del principio de
eficiencia, no quedaria vaciada de contenido ante la utilizacion de “cldusulas amplias” en la
ley, siempre y cuando las disposiciones infra-constitucionales estén disefiadas para producir
el resultado mas racional y econémicamente eficiente. Asi, por ejemplo, no seria inconsti-
tucional una norma que permitiese la delegacion “excepcional” a la iniciativa privada en los
casos en que tal delegacion fuese mas eficiente que autorizar a una empresa publica o de-
legar a una empresa mixta la gestion de un sector estratégico o la prestacion de un servicio
publico (incluso si dichos casos han sido expresados por el legislador mediante la utilizacion
de “clausulas amplias”, o ocurren con mayor frecuencia empirica que los casos de autori-
zacion o delegacion ordinaria). Pero, en cambio, sf serfa inconstitucional el caso contrario;
es dedir, la utilizacion de cldusulas —ya sean “amplias” o “cerradas’— que establecieran un
supuesto de “delegacion excepcional” econdmicamente ineficiente (v. gr. la delegacion a la
iniciativa privada, cuando lo mas eficiente sea utilizar una empresa publica 0 una empresa
de economia mixta).

Lamentablemente, cualquier ldgica econdmica brilla por su ausencia en el voto de mayo-
ria en la Sentencia 112-21-IN/25.

61. Ver Héctor Jorge Escola, £l interés publico como fundamento del Derecho Administrativo, (Buenos
Aires: Ediciones Depalma, 1989), 123-124.

62. Ver Constitucion de la Republica, Arts. 66(25), 85, 227.

63. El manejo adecuado de los recursos publicos es un principio estructural del disefio constitucional
ecuatoriano. Tal es su relevancia que la Constitucion, en el articulo 211, reconoce a la Contraloria Gene-
ral del Estado como el drgano responsable del “[...] control de la utilizacion de los recursos estatales y
de la consecucion de los objetivos de las instituciones del Estado y de las personas juridicas de derecho
privado que dispongan de recursos publicos”. Ver Constitucion de la Republica, Art. 211.
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(iii) Tercer argumento: la relacion estructural entre “excepcionalidad” e “interés
publico”

Para concluir, hay un punto que la Corte Constitucional omitié por completo: la vinculacion
conceptual que existe entre la “delegacion excepcional”y el “interés publico”.* En la Senten-
Cia 80-12-SEP-CC, de 29 de marzo de 2012, la Corte Constitucional sostuvo que, en el sector
estratégico de recursos naturales no renovables, por ejemplo, es posible “[...] una delegacion
de gestion (no de propiedad) a la iniciativa privada (concesion minera) sin que por ello el de-
sarrollo de las actividades econdémicas en este sector deje de responder al interés general y
social (interés publico), razén por la cual los delegatarios privados se encuentran obligados a
ejercer un aprovechamiento sustentable [...] de conformidad con los criterios y parametros
determinados en la ley".> Es decir, segun este fallo, la delegacion excepcional mira siempre
al “interés general y social (interés publico)"y se justifica precisamente en su satisfaccion.

Esta comprension también estaba presente en la normativa infra-constitucional anterior
a la Sentencia 112-21-IN/25, sin que hubiese sido objeto de critica por parte de la jurispru-
dencia previa. Un ejemplo es el articulo 100 del Codigo Organico de Produccion, Comercio
e Inversiones ("COPCI"),% vigente al momento de dictarse la Sentencia 001-12-SIC-CC y pos-
teriormente derogado por el articulo 165 de la Ley Organica para el Desarrollo Econdmico
y Sostenibilidad Fiscal (R.O. Suplemento 587, 29-11-2021).%” Dicho articulo disponia que el
Estado podia delegar a la iniciativa privada o a la economia popular y solidaria la gestion de
sectores estratégicos y la provision de servicios publicos: “[eln forma excepcional debida-
mente decretada por el Presidente de la Republica cuando sea necesario y adecuado para

64. Al respecto, resulta interesante advertir que aquello que la Constitucion ecuatoriana denomina
“delegacion excepcional” suele ser conceptualizado en otras jurisdicciones como modelos de “gestion
indirecta” para la prestacion de servicios publicos —asi se los conoce en la doctrina administrativa—,
siendo su ejemplo por antonomasia, al igual que en el caso de la delegacion excepcional, la concesion.
La literatura sobre la centralidad del principio de interés publico en estos modelos de “gestion indirec-
ta” (v. gr., las concesiones) es abundante. Asi, por ejemplo, el profesor Héctor Jorge Escola, en un libro
dedicado especificamente al estudio del principio de interés publico como fundamento del derecho
administrativo —y en particular en el capitulo “Los servicios publicos y el interés publico” citado ut su-
pra—, sostiene de manera categdrica que, al momento de optar por un modelo de concesidon —esto
es, de gestion indirecta o, en otros términos, de delegacion excepcional—, el criterio rector debe ser
que “[e]l interés publico tiene que ser logrado y las necesidades publicas satisfechas del mejor modo
posible: ese es el factor final de decision, que no debe olvidarse nunca”. Una posicion analoga sos-
tienen los juristas espafioles Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramon Fernandez, quienes, en su
Curso de Derecho Administrativo, explican que los modelos de gestién delegada —como los contratos
de gestion de servicios publicos o de concesion de obras publicas— persiguen, en esencia, la mejor
satisfaccion posible del interés publico. En sus términos, “[l o que se persigue con estos contratos es
satisfacer de la mejor manera posible el interés publico; se trata, ante todo, de construir la obra publica
que demanda el interés general, de prestar el servicio publico en las condiciones que exijan en cada
momento las necesidades publicas que el servicio esta llamado a cubrir, [y] de facilitar a la Administra-
cion las cosas muebles que ha menester”. Ver Escola, £l interés publico como fundamento del Derecho
Administrativo, 123-124; ver también Eduardo Garcia de Enterria y Tomds-Ramon Fernandez, Curso de
Derecho Administrativo I, 12.2 ed. (Madrid: Thomson-Civitas, 2004), 741

65. Ver Corte Constitucional del Ecuador, 80-12-SEP-CC del 29 de marzo de 2012, 26.

66. VVer Codigo Organico de la Produccién, Comercio e Inversiones, publicado en el Registro Oficial,
Suplemento No. 351, de 29 de diciembre de 2010, Art. 100.

67. Ver Ley Organica para el Desarrollo Econémico y Sostenibilidad Fiscal, publicada en el Tercer Regis-
tro Oficial, Suplemento No. 587, de 29 de noviembre de 2021, Art. 165 (“Derdguese el Capitulo I, Titulo
| del Libro V.").
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satisfacer el interés publico, colectivo o general, cuando no se tenga la capacidad técnica o
economica o cuando la demanda del servicio no pueda ser cubierta por empresas publicas
0 mixtas".®

Este precepto reflejaba, en definitiva, tres manifestaciones del “interés publico”: (i) una
hipotesis general (“interés publico, colectivo o general”); vy (i) dos hipdtesis particularizadas
derivadas de la primera y que se hallaban comprendidas en aquella ((ii.a) insuficiencia de
“capacidad técnica o economica”; y (ii.b) imposibilidad de atender la demanda mediante los
mecanismos ordinarios de gestion publica o mixta).

Cabe notar que este mismo esquema —-incluso con idéntico texto— se mantiene vigen-
te hasta ahora en el articulo 74 del Codigo Organico Administrativo (“COA").*? Sin embargo,
la Corte nunca sostuvo que hubiese inconstitucionalidad alguna ni en el derogado articulo
100 del COPCI ni en el actual articulo 74 del COA. De hecho, analizd y citd expresamente el
primero en la Sentencia 001-12-SIC-CCy el segundo en la Sentencia 42-10-IN/21."

Pese a ello, en la Sentencia 112-21-IN/25 la Corte se aparto de esta linea jurisprudencial
—que hasta entonces habia considerado valido el uso de “clausulas amplias” que permitan
la delegacion con miras a satisfacer el “interés publico, colectivo o general’— sin ofrecer una
justificacion “explicita” y “argumentada”, tal como lo exige el numeral 3 del articulo 2 de la
LOGJCC.”?

68. VVer Codigo Organico de la Produccién, Comercio e Inversiones, Art. 100 (“En forma excepcional
debidamente decretada por el Presidente de la Republica cuando sea necesario y adecuado para sa-
tisfacer el interés publico, colectivo o general, cuando no se tenga la capacidad técnica o econémica o
cuando la demanda del servicio no pueda ser cubierta por empresas publicas o mixtas, el Estado o sus
instituciones podran delegar a la iniciativa privada o a la economia popular y solidaria, la gestion de los
sectores estratégicos y la provision de los servicios publicos de electricidad, vialidad, infraestructuras
portuarias o aeroportuarias, ferroviarias y otros. Se garantizara lo dispuesto en la Constitucion y se pre-
cautelara que los precios y tarifas por los servicios sean equitativos y que su control y regulacién sean
establecidos por la institucionalidad estatal. La modalidad de delegacién podra ser la de concesion,
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, salvo
cuando se trate de empresas de propiedad estatal de los paises que formen parte de la comunidad
internacional, en cuyo caso la delegacion podra hacerse de forma directa.”)

69. Ver Codigo Organico Administrativo, publicado en el Segundo Registro Oficial, Suplemento No. 31,
de 7 dejulio de 2017, Art. 74 (“Cuando sea necesario, en forma excepcional y motivada, para satisfacer
el interés publico, 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 con mayoria publica,
el Estado o sus instituciones podran delegar a sujetos de derecho privado, la gestién de los sectores
estratégicos vy la provision de los servicios publicos, sin perjuicio de las normas previstas en la ley res-
pectiva del sector. La delegacion de actividades econdmicas que no correspondan a servicios publicos
0 sectores estratégicos, esto es, aquellas que no se encuentren reservadas constitucional o legalmente
al Estado, no esta sujeta al criterio de excepcionalidad previsto en el inciso precedente, sino a los cri-
terios de eficiencia y eficacia administrativas. La gestion delegada por autorizacion administrativa es
siempre precaria y en ningln caso generara derechos exclusivos para el gestor. A falta de ley especial
se aplicaran las normas previstas en este paragrafo.”).

70. Ver Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 001-12-SIC-CC, 8-9.
71. Ver Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 42-10-IN/21, 9 80 (Nota al pie 16).

72. Ver Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Art. 2(3) (“Ademas de los
principios establecidos en la Constitucion, se tendran en cuenta los siguientes principios generales
para resolver las causas que se sometan a su conocimiento: [...] 3. Obligatoriedad del precedente
constitucional.- Los parametros interpretativos de la Constitucién fijados por la Corte Constitucional en
los casos sometidos a su conocimiento tienen fuerza vinculante. La Corte podra alejarse de sus prece-
dentes de forma explicita y argumentada garantizando la progresividad de los derechos y la vigencia
del estado constitucional de derechos y justicia.”).
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Conclusion

En este trabajo he sostenido que la Sentencia 112-21-IN/25 incurre en una lectura equivo-
cada del inciso segundo del articulo 316 de la Constitucion, al identificar la “excepcionalidad”
de la delegacion a la iniciativa privada y a la economia popular y solidaria con un criterio de
rareza empirica. Tal interpretacion no se desprende ni del tenor literal de la disposicion cons-
titucional antedicha, ni de una lectura sistematica con los articulos 313y 314, ni tampoco de
la Iinea jurisprudencial previa de la Corte Constitucional.

También he argumentado que la interpretacion adoptada por el voto de mayorifa ignora
el principio de “eficiencia” reconocido por la Constituciéon y prescinde de toda consideracion
de racionalidad econdmica. Al hacerlo, la Corte sacrificd un principio expresamente recono-
cido por el texto constitucional y sustituy¢ una interpretacion funcional y pragmatica de la
“delegacion excepcional” por una aproximacion excesivamente formalista que restringe, sin
justificacion suficiente a mi criterio, el margen de configuracion legislativa.

De igual manera, he sostenido que la Sentencia 112-21-IN/25 se aparta de su propia
jurisprudencia sin ofrecer una motivacion explicita y argumentada para justificar ese apar-
tamiento, particularmente en lo relativo a la constitucionalidad de cldusulas amplias como
el “interés publico, colectivo o general”, cuya compatibilidad con el articulo 316 habia sido
previamente admitida tanto por la jurisprudencia constitucional como por la normativa in-
fra-constitucional.

Por el contrario, he tratado de mostrar que la jurisprudencia anterior a la Sentencia
112-21-IN/25 entendia la "excepcionalidad” como una categoria cuya concrecion correspon-
dia preferentemente a la legislatura —a través de la regulacion sectorial— bajo un estandar
de “alta deferencia al legislador”. Esto sin exigir que los supuestos legales fueran necesaria-
mente estrechos o cerrados.

Partiendo de ello, he sugerido que la excepcionalidad prevista en el articulo 316 no debe
entenderse como una exigencia de infrecuencia empirica, sino como una férmula orientada
a que el Estado pueda optar por la alternativa mas econémicamente eficiente para la gestion
de sectores estratégicos y la prestacion de servicios publicos. Una interpretacion del articulo
316 coherente con el texto constitucional, con el precedente jurisprudencial y con los princi-
pios econdmicos reconocidos por la propia Constitucion permitiria preservar el rol rector del
Estado sin renunciar a la posibilidad de que se delegue a la iniciativa privada y a la economia
popular y solidaria la participacién en sectores estratégicos y servicios publicos en tantos
casos como fuere necesario.

Declaracion

En la elaboracion de este manuscrito, el autor utilizo herramientas de inteligencia artificial con
fines de apoyo en la revision de estilo y normalizacion de referencias, sin que dichas herramien-
tas hayan generado contenido sustantivo original ni desarrollado la argumentacion juridica del
trabajo. Tras el uso de tales herramientas, el contenido fue revisado, ajustado y validado inte-
gramente por la autoria, quien asume la responsabilidad total por la veracidad, originalidad y
contenido del articulo.
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