SEGUNDA PARTE. ENTIDADES Y EMPRESAS PÚBLICAS

CAPÍTULO X. LA UBICACIÓN DE LA EMPRESA EN EL DERECHO

1. El concepto de empresa

 XE "empresa:derecho de la" \r "empresa" \b El concepto de empresa XE "empresa:concepto de"  releva principalmente de la economía. “La empresa es un concepto económico y, en cuanto tal, jurídicamente neutro”, afirma González acertadamente*. Cuando se busca la ubicación de este concepto en el Derecho, se ve que está relacionado con muchas ramas jurídicas. Según Broseta, el ordenamiento jurídico considera y regula tres manifestaciones esenciales de la empresa:

· La empresa es actividad del empresario, o aspecto subjetivo de la empresa.

· La empresa es, otras veces un conjunto patrimonial al servicio de aquella actividad o empresa en sentido objetivo.

· La empresa se identifica, también, con la comunidad de trabajo presente en su seno entre el empresario y sus auxiliares y empleados*.

En el Derecho alemán se suele considerar a la empresa desde tres perspectivas distintas: como actividad del empresario, como unidad patrimonial organizada y como comunidad de trabajo o de actividades*.

2. Intentos de unificación del derecho de empresa

 XE "empresa:unificación del derecho de" En el día de hoy la empresa ocupa un lugar preponderante en la economía pública y privada y su presencia se manifiesta a través de múltiples situaciones jurídicas. Los juristas, en consecuencia, han visto la conveniencia de contar con un estatuto único para la empresa. Según Garrigues, las principales construcciones jurídicas de la empresa son:

1) La empresa como persona jurídica XE "persona jurídica:y empresa" .- "[L]a personalidad jurídica es el recurso técnico unificador por excelencia". En efecto, en la legislación ecuatoriana y en muchas otras las sociedades se consideran automáticamente como comerciantes. Claro que el Código Civil XE "Código Civil"  ecuatoriano distingue entre sociedades "civiles" e "industriales"*, considerando solo a estas últimas como comerciantes. Según Ferrara, el Código Civil italiano dispone que en el Registro de Empresas se deben registrar también obligatoriamente las sociedades colectivas, las comanditarias, por acciones, de responsabilidad limitada y las cooperativas, aunque no desarrollen una actividad mercantil*. La tendencia general es de declaración legal de "mercantil" de ciertos empresarios sociales (sociedades capitalistas), cualquiera que sea la naturaleza de la actividad que desarrollan*. Sin embargo, la sociedad no se puede identificar con la empresa sino mas bien con el empresario, dice Garrigues*.

2) La empresa como patrimonio XE "patrimonio"  separado.- Para las teorías patrimoniales, la empresa es un patrimonio separado, es decir un conjunto de bienes que, en interés de un fin determinado, es tratado en ciertos aspectos como un todo distinto del resto del patrimonio*. El derecho y la doctrina alemana califican jurídicamente a la empresa como patrimonio separado. En efecto, todas las teorías distinguen el aspecto patrimonial de la empresa*.

El derecho civil italiano define la "azienda XE "azienda" " como "un conjunto de bienes organizados por el empresario para el ejercicio de la empresa", es decir como algo separado. En igual forma, las diferentes conceptualizaciones de empresa, consideran el patrimonio como un elemento importante pero no como su esencia misma y por lo tanto no resulta procedente identificar ambos conceptos (patrimonio, empresa). Sobre este punto también observa Garrigues que al patrimonio mercantil le falta la nota esencial del patrimonio autónomo que es la separación de responsabilidad. En el caso de las empresas sociales hay ciertamente afectación de un patrimonio a una finalidad mercantil*.

3) La empresa como universalidad XE "universalidad" .- Sobre este punto, explica Garrigues que, en realidad, la universalidad de cosas no es un objeto jurídico nuevo que se sobreponga y contraponga a las cosas singulares de que está formada, sino que consiste y existe en ellas, y que el todo no es más que la síntesis constante de la pluralidad indeterminada y variable de sus elementos*. "La "universitas" supone: una pluralidad de objetos efectivos de derechos que constituyen un conjunto, y que el ordenamiento jurídico los considere subespecie universitatis, dándole un tratamiento jurídico unitario adecuado"*. Sin embargo de lo cual, "falta ... en las transmisiones de la empresa el dato característico de las universalidades: la transmisión ipso jure de derechos y obligaciones"*.

4) La empresa como actividad.- La empresa es todo ejercicio profesional de una actividad económica organizada con la finalidad de actuar en el mercado de bienes o servicios. En efecto, la actividad del empresario crea la empresa, pero no es la empresa misma.

5) La empresa como organización XE "organización" .- Se afirma que la empresa es una energía viviente que crea valores, cuya existencia como organización está ligada a la de la persona y al mantenimiento de la explotación*. La empresa no es sólo un patrimonio: es una creación espiritual del empresario, dice Garrigues.

Como elemento de la empresa, Rodríguez define el “aviamiento XE "aviamiento" ” como el producto de la inteligencia humana aplicada a hacer de un conjunto heterogéneo de elementos dispares una combinación apta para la obtención del fin deseado, que es un resultado económico: la prestación de cosas o servicios*. Sin embargo de lo cual ni la doctrina ni la legislación positiva ha podido dar un tratamiento jurídico unitario a la totalidad de los fenómenos originados en las manifestaciones de la empresa.

3. El enfoque jurídico de la empresa

Así, se pueden caracterizar en la empresa XE "empresa:enfoque jurídico de la"  la multiplicidad de elementos existentes: materiales, inmateriales e incluso espirituales, que no se constituyen en una individualidad, sino que mantienen su peculiar naturaleza. La empresa es un conjunto de elementos patrimoniales (cosas, derechos) y de relaciones de puro hecho. Pero no goza de autonomía jurídica*.

¿Cómo se deben entonces clasificar los elementos de la empresa para efectos de su enfoque jurídico? Para Garrigues existe un concepto jurídico unitario de la empresa, el cual, sin perder su unidad, ofrece tres aspectos o dimensiones distintos:

[D]imensión subjetiva o dinámica (la empresa es la actividad del empresario), dimensión objetiva o estática (la empresa constituye un bien inmaterial resultado de la actividad del empresario), y dimensión interna o personal (la empresa es una comunidad de personas formada por el empresario y los trabajadores)*.

Esto coincide con lo que dice Broseta: que el ordenamiento jurídico considera y regula la empresa en tres manifestaciones esenciales. En la legislación positiva, este autor cita el Código Civil italiano, que se menciona líneas arriba, el cual regula el trabajo de la empresa, el estatuto del empresario, el Derecho Industrial, las distintas clases de empresas. En un artículo del citado Código Civil italiano se define la "azienda" mas no la "impresa".

Los mercantilistas han sido los que más han relacionado la empresa con el derecho mercantil XE "Derecho Mercantil:empresa y" , hasta el punto que algunos autores han llegado a identificar el derecho mercantil con el derecho de la empresa. Existen, sin duda, otros elementos esenciales de la empresa que no están sujetos al derecho mercantil. Rodríguez distingue elementos materiales, inmateriales y personales; inmuebles y muebles; derecho de crédito, propiedad inmaterial -nombre comercial, marcas y patentes; personal de la empresa y clientela. Estos elementos relevan no solamente del Derecho Mercantil sino también del Derecho Civil XE "Derecho Civil"  y del Derecho Laboral XE "Derecho Laboral" , además de otros como el Derecho Fiscal XE "Derecho Fiscal" ; es decir son sujetos del Derecho Público y del Derecho Privado.

Dentro del patrimonio de la empresa se encuentran cosas muebles XE "muebles"  y cosas inmuebles XE "inmuebles" . Por otra parte, clasifica Garrigues, desde el punto de vista del tráfico, el material del negocio, las mercaderías, el dinero, el utillaje o maquinaria y los inmuebles*.

El proyecto de Código de Comercio italiano de 1940 seguía la nueva dirección en el campo doctrinal, dando al derecho mercantil la estructura del "Derecho de la empresa mercantil". El proyecto regulaba la figura del empresario -fuese persona física o jurídica; la hacienda comercial, con sus signos distintivos, la represión de la competencia desleal XE "competencia desleal" ; los contratos propios de las empresas mercantiles (de Banca, Seguros, Transportes, etc.); los títulos de crédito XE "títulos de crédito"  en cuanto se refieran al ejercicio y actividad de la empresa mercantil y el procedimiento concursal para las empresas en estado de insolvencia*.

El Código Civil italiano, instaura un tratamiento jurídico-unitario de la empresa entendida como fenómeno económico. No obstante, el propio Código reconoce que la cuestión empresarial pertenece a varias disciplinas jurídicas: la empresa en el Código Civil italiano se identifica con la actividad económica y profesional del empresario para la producción o mediación en el mercado de bienes y servicios*.

Existe la tendencia a referirse más al empresario XE "empresario"  que a la empresa, como una fuente más exacta para la identificación del concepto. Según Broseta el mencionado Código Civil italiano dice: "Es empresario quien ejerce profesionalmente una actividad económica organizada, dirigida a la producción o cambio de bienes o servicios". La doctrina italiana mayoritaria considera que la empresa es la actividad profesional ejercida por el empresario por medio de una empresa (hacienda), es decir entendida ésta en su estricto sentido económico*.

Se concluye que el Derecho trata diferentes elementos de la empresa según diferentes ramas de la legislación y de la doctrina.

4. La definición de empresa

La definición de empresa XE "empresa:definición de"  viene dada económicamente: organización de los factores de la producción (capital, trabajo) con el fin de obtener una ganancia ilimitada*. Broseta cita el Fuero de los Españoles, aprobado por ley del 17 de julio de 1945, que decía que "[e]l Estado reconoce en la empresa una comunidad de aportaciones de la técnica, la mano de obra y el capital en sus diversas formas..."*.

Es decir que existe acuerdo para considerar en la empresa: a) los factores de la producción; b) la organización; c) el empresario; y, d) el afán de lucro XE "lucro" . Esto último ha sido debatido más recientemente por las nuevas teorías de la Administración de Empresas (Management) que consideran que la empresa no puede definirse o explicarse en término de utilidades XE "utilidades" : Drucker dice que la "utilidad y lucro son, sin embargo cruciales ... Mas el lucro no es el propósito, sino el factor limitante de la empresa y de la actividad empresarial"*.

Adicionalmente Galbraith, en "El Nuevo Estado Industrial", expresa el criterio de que antes que utilidades la meta de la "tecnoestructura" es de conseguir la máxima tasa de crecimiento XE "crecimiento" *. Sin embargo, para Ernest Mandel, en su introducción al primer volumen de “El Capital” de Marx, el crecimiento resulta esencialmente una función de la utilidad y la acumulación de capital XE "acumulación de capital"  puede resultar en último análisis solamente de la producción y efectivación de la plusvalía XE "plusvalía" *.

A diferencia de los matices expuestos, relativos a la cuestión de incluir o no a la utilidad como característica esencial de la empresas, hay otros factores de la empresa sobre los que sí existe unanimidad. Resulta claramente una condición esencial de la existencia de la empresa: el ejercicio de la actividad empresarial en forma profesional. Wieland mas bien se refiere al volumen de la actividad como criterio de la mercantilidad XE "mercantilidad" *, por lo que entienden algunos autores que lo que determina el carácter de la empresa es la producción en masa.

Pero se puede afirmar con Asquini que no basta que la actividad empresarial tenga por objeto la producción de bienes o servicios, sino que es preciso que estos bienes o servicios se produzcan para el intercambio, como resulta del requisito de la profesionalidad*.

Por lo que se concluye que el concepto de empresa XE "empresa:elementos de la"  cuenta con los siguientes elementos indispensables:

1) Empresario XE "empresario" ;

2) Capital XE "capital" ;

3) Patrimonio XE "patrimonio" ;

4) Trabajadores XE "trabajador" ;

5) Utilidades XE "utilidades" ;

6) Intercambio mercantil;

7) Clientela XE "clientela" .

Sobre estos elementos tienen jurisdicción tanto el Derecho Público como el Privado: en el primero, el derecho fiscal, laboral, de seguridad social, la legislación de defensa del consumidor. En el derecho constitucional ecuatoriano se encuentra la garantía de la defensa del ambiente -que las empresas deben respetar.

En el Derecho Privado, tienen jurisdicción el derecho mercantil, societario, financiero, civil e industrial.

CAPÍTULO XI. ELEMENTOS JURÍDICOS DE LA EMPRESA PÚBLICA

1. Origen de la "publicidad" en la empresa pública XE "empresa pública:\"publicidad\" de la" 
 XE "empresa pública:aspectos jurídicos de la" \r "empresa_pública" \b Una primera aproximación de la Empresa Pública la debe contemplar como una parte importante de la actividad económica estatal, que se ha definido como "toda actividad organizada para la producción o el cambio de bienes y de servicios, sin importar que se desarrolle con las formas del derecho público o del privado, se dirija a conseguir una ganancia o simplemente a satisfacer determinadas necesidades"*. Más adelante se sistematizarán las actividades económicas que realiza hoy el Estado 

En las páginas anteriores se hizo un análisis de los aspectos jurídicos de la "empresa". Corresponde ahora hacer lo mismo con el concepto "empresa pública". Es decir, cabe preguntarse qué es lo que altera o adiciona al concepto de empresa el añadirle el término de "pública". En primera instancia, para el jurista, su formación lo inclina a considerar que en efecto la Empresa Pública es aquella empresa sometida al Derecho Público XE "Derecho Público" . Esto resulta indiscutible en el caso de empresas personas jurídicas de derecho público o en las empresas que forman parte de la estructura de la Administración Pública, como dependencias, sin personalidad jurídica. Quedarían excluidas, sin embargo, las empresas de propiedad del Estado bajo la forma de sociedades anónimas y las que se constituyen como compañías de economía mixta -en asociación con los particulares. Estas compañías están sometidas en el Ecuador a la Ley de Compañías XE "Ley de Compañías"  y por lo tanto al derecho privado. ¿Cabría extender la denominación de públicas a este tipo de empresas?. Algunos autores se inclinan por la respuesta afirmativa. Para García-Trevijano Fos esta aparente inconformidad que se produce en el sector público entre el punto de vista económico y el jurídico ocurre al ubicar "las sociedades de ente público en el campo jurídico privado y en cambio en el sector público económico"*.

Hay que recordar que cuando se trató del concepto de empresa se dijo que "releva principalmente de la economía". Esta íntima vinculación de los aspectos económicos y jurídicos se manifiesta igualmente compleja cuando se pasa de la simple empresa a la empresa pública. En el caso de las empresas de propiedad total o parcial del Estado sujetas a la Ley de Compañías XE "Ley de Compañías" , ellas están sometidas al Derecho Privado, pero en cambio sus capitales son públicos -total o parcialmente.

Desde el punto de vista estrictamente jurídico, es indudable la ubicación en el Derecho Privado XE "Derecho Privado"  de las compañías anónimas de capitales públicos XE "compañías anónimas de capitales públicos"  y de las compañías de economía mixta XE "compañía de economía mixta" . Como dice García-Trevijano al referirse a este tipo de empresas: "desde el punto de vista jurídico, el sector público ha terminado, pero desde el punto de vista económico se incluían las llamadas sociedades nacionales*., hoy denominadas "sociedades estatales" (equivalentes a las compañías anónimas de capitales públicos XE "compañías anónimas de capitales públicos"  en Ecuador)"

Por otro lado, incluso las empresas que son personas jurídicas de Derecho Público XE "persona jurídica de derecho público"  o que forman parte de la Administración Pública XE "Administración Pública" , como dependencias XE "dependencia" , sin personalidad jurídica, tienen como únicos elementos de derecho público sus aspectos organizativos y la sujeción al ente público del que dependen; por lo demás, dice Ramón Martín Mateo, "el régimen jurídico general de las empresas públicas es el del Derecho Privado XE "Derecho Privado" "*, lo que se debe entender aplicable a las empresas del Estado sometidas a la legislación societaria.

¿Bajo qué criterio, entonces, los juristas han aceptado la denominación de públicas para empresas sometidas principalmente al derecho privado?. Refiriéndose a las empresas de propiedad del Estado, sometidas a las leyes de sociedades privadas, Cotino ha observado que el reducir el fenómeno de la participación pública en la empresa privada a un accionariado ordinario significaría atender sólo al aspecto morfológico y no al sustancial*. Esta concepción contiene la idea de que no es posible siempre quedarse en las apariencias formales de la compañía por legales que las mismas sean, y que en ocasiones especiales tendremos que "desestimar XE "personalidad jurídica:desestimación de la" " y observar detrás del "velo" corporativo" la realidad subyacente, que en este caso es el Estado. Es unánime entre los tratadistas italianos la aceptación de que la empresa pública es aquella cuya titularidad real es, en definitiva, reconducible a un ente público*. Así, Saraceno afirma que "la empresa es pública si el sujeto económico es una persona jurídica de derecho público"*. Y más explícitamente afirma Ottaviano que "la naturaleza pública del ente económico estará en relación con su posición de dependencia respecto de otro ente -lo más frecuentemente de naturaleza política"*.

2. La cuestión de las denominaciones de las Empresas del Estado

A pesar de los antecedentes expuestos, no deja de causar cierta incomodidad a los juristas este uso extensivo del término "público" a toda clase de empresas del Estado. De ahí que en España se denominaron Empresas Nacionales a las constituidas por el Estado en sociedades anónimas con participación estatal parcial o total -sociedades anónimas con un solo socio, otra circunstancia que incomoda a muchos juristas- de acuerdo con la Ley de 1958 sobre Entidades Estatales Autónomas. En 1964, el Presidente del Instituto Nacional de Industrias (INI) Sirvent en España, defendía de la crítica a la denominación de "Empresa Nacional XE "empresa nacional" " de quienes propugnaban su sustitución por el término más generalizado de "Empresa Pública", diciendo justamente que "no dejaría de ser en cierto modo paradójica la aplicación de un régimen jurídico privado a una empresa pública"*. La nueva denominación de estas entidades es de "sociedades estatales XE "sociedades estatales" ", que tampoco acaba de satisfacer a los administrativistas. Garrido Falla observa que si bien era ciertamente "incongruente llamar 'empresa pública' a algo que tenía forma de sociedad mercantil, ahora resulta que precisamente se incluyen bajo la rúbrica 'sociedades' empresas que no tienen en absoluto forma ni vestidura societaria"*.

Adicionalmente, también hay que advertir ciertos condicionamientos que hacen muchos autores sobre el calificativo de públicas para las empresas que son compañías sujetas a la legislación de compañías privadas cuando participan en ellas particulares como accionistas, en compañías que se llaman en Ecuador "compañías de economía mixta XE "compañía de economía mixta" " o simplemente mixtas y compañías anónimas en que participan capitales públicos XE "compañías anónimas de capitales públicos"  y privados conjuntamente. Algunas legislaciones disponen la obligatoriedad de asegurar el control del Estado, aunque fuera de fiscalización para la autorizar la participación minoritaria del Estado en tales compañías. Se ha manifestado que cuando no existe un control interno de la empresa con procedimientos exorbitantes XE "procedimientos exorbitantes"  del Derecho Privado XE "Derecho Privado" ; cuando la participación accionaria del Estado no es mayoritaria, no se podría hablar de empresa pública sino tan solo de un simple "patrimonio fiscal XE "patrimonio fiscal" \t "Ver accionariado fiscal" "*. Es claro que no siempre la participación accionaria del Estado convertirá a la compañía en "estatal". Es un error que se incurría en un documento oficial de la extinguida Secretaría Nacional de Desarrollo Administrativo (SENDA) XE "Secretaría Nacional de Desarrollo Administrativo (SENDA)"  que atribuyó el calificativo de estatales a empresas privadas, de capitales privados, donde el Estado resultaba tener una participación marginal*. Entonces se trataría más bien de la figura del "patrimonio fiscal" o, en el mejor de los casos, del "accionariado gestor XE "accionariado gestor" \t "Ver accionariado fiscal" ", que según Manzanedo, tiene por finalidad conseguir el control de la empresa mediante técnicas privadas y no a través de potestades administrativas (vía de imperio). Según Villar Palasí, el accionariado fiscal supone inversiones que convierten al Estado en accionista de una empresa sin darle control en ella. En este caso lo que puede interesar al Estado son las oportunidades puramente fiscales de obtener ingresos que obtiene a través de sus derechos patrimoniales. El accionario fiscal, dice Manzanedo, también permite: la sustitución del sistema de subvención XE "subvención:por compra de acciones" , la valoración de las aportaciones en natura de la Administración y la recaudación por procedimientos de Derecho Privado de verdaderos impuestos al consumo. En fin, una forma inferior de accionariado fiscal es la participación fiscal del Estado en los beneficios repartibles de la empresa*.

Se puede establecer, entonces, un concepto estricto de empresa pública XE "empresa pública:concepto estricto de" , que abarcaría solo aquellas que tienen personalidad jurídica de derecho público XE "personalidad jurídica:de derecho público"  o las que sin tener personalidad jurídica, son parte de la Administración Pública XE "Administración Pública"  como dependencias XE "dependencia"  o unidades administrativas XE "unidad administrativa" ; y un concepto amplio, que abarca aquellas empresas constituidas como compañías, sujetas a las leyes de compañía: tanto las sociedades anónimas en las cuales el Estado tiene la exclusiva propiedad como las sociedades mixtas; ambas clases de sociedades sujetas al derecho societario XE "Derecho Societario" . Estas divisiones presentan una variedad de "modelos empresarios", en algunos de los cuales no siempre participa el Estado mayoritariamente o están sometidos principalmente al derecho privado; por lo que Dromi ve la conveniencia de emplear la denominación genérica: "empresa pública", con sus distintas especies "estatales" o "no estatales"*. Pero, como dice Consuelo Sarria refiriéndose al Derecho Administrativo Colombiano, esta división de género a especie no está consagrada en la legislación positiva, ni ha sido adoptada por la doctrina y se habla indistintamente de empresas públicas y de empresas del Estado*.

Por las consideraciones expresadas en este capítulo, en esta obra se denominan empresas públicas a las empresas sometidas al Derecho Público XE "Derecho Público" , tengan o no personalidad jurídica de Derecho Público. Las empresas de propiedad del Estado o de capitales mixtos, sometidas a la Ley de Compañías XE "Ley de Compañías"  se denominan por su nombre: compañías de economía mixta y compañías anónimas de capitales públicos XE "compañías anónimas de capitales públicos"  o públicos y privados conjuntamente. El término común para todas estas empresas es de "empresas estatales XE "empresa estatal" ".

3. El Sector público como empresario XE "Estado:como empresario" \t "Ver empresario público" 
 XE "empresario público" \r "empresario_público" \b El hecho de que la "empresa pública" se considere tal en razón de que su titular sea una entidad pública lleva a la consideración de que tal entidad pública, por su parte, debe ser considerada "empresario" por tener por objeto el ejercicio de una empresa*. Al tratar de la empresa, se consideró la actividad del empresario como su dimensión subjetiva o dinámica. Hablar de empresa es forzosamente hablar de empresario; y hablar de empresa pública es hablar forzosamente de empresario público.

Al hablar de empresa se citó el derecho italiano, que define: "Es empresario XE "empresario"  quien ejerce profesionalmente una actividad económica organizada, dirigida a la producción o cambio de bienes o servicios"*. Pero, hay autores que afirman que la profesionalidad del empresario se adapta solo a las personas físicas y que los sujetos de derecho público no pueden adquirir el carácter de profesionalidad. De aceptar ese presupuesto sucedería que la empresa no tendría empresario, lo que es inaceptable; o habría que negar la existencia de la empresa, ya que ella no puede existir sin empresario*. Para Arena, todo sujeto de derecho puede desarrollar una actividad económica organizada, pero existen algunos que no pueden desarrollarla de modo profesional, entre los cuales menciona al Estado, las provincias, los municipios, es decir aquellas personas jurídicas consideradas "necesarias". La razón que aduce es que su fin social es inconciliable con el fin económico propio del empresario. Además, cita la ley para expresar que podría ser empresario el ente público que tiene por objeto exclusivo o principal el ejercicio de una actividad comercial. Mas, el artículo citado, que dice en sustancia que es empresario el ente público que tiene por objeto exclusivo o principal el ejercicio de una actividad comercial, establece esta definición para indicar los entes públicos que están sujetos a la obligación de inscripción en el registro de las empresas. Lo que hace el título es excluir de la obligatoriedad de la inscripción a los entes públicos necesarios -que, aunque ejerzan la actividad empresarial, nunca lo hacen de un modo exclusivo o principal*. Galgano coincide con este punto de vista, señalando que en la legislación italiana son consideradas empresas, incluso las actividades económicas desarrolladas por los entes públicos en forma no exclusiva y ni siquiera principal. Además observa que "ejercicio de la empresa" equivale a "titularidad" es decir comporta la cualidad del empresario*.

En vista de la realidad de su existencia, la doctrina se ha inclinado a aceptar la calidad de las entidades públicas como comerciantes. "La creación de una categoría nueva de comerciantes públicos XE "comerciante público" , dice Rivero, propuesta por el Decano Vedel, parece la única capaz de tomar en cuenta a la vez la comercialidad esencial de estas empresas y las restricciones a esta comercialidad por el derecho público*. Se ha aceptado la noción del Estado empresario, o mas bien el Estado co-empresario, con expresión de Carnelutti, mas se debe entender que no es un empresario o co-empresario cualquiera, sino un Estado co-empresario "que interviene con el peso de sus fines, de sus motivos, de sus orientaciones, en la gestión de la empresa"*. Ahora bien, esta calificación de comerciante público no implica necesariamente aplicabilidad de todas las normas del Código de Comercio a las empresas públicas: "su tratamiento entraña derogaciones de esas normas, en atención al origen público y a la finalidad última de las actividades de las empresas, llegando a afirmarse que, si bien ellas son comerciantes, lo son "públicos"*. Entre las disposiciones legales mercantiles no aplicables se cita especialmente la quiebra, que en ningún caso se aplica a las empresas públicas; suele citarse también la no obligatoriedad de inscribirse en el registro mercantil* o en un registro de empresas; pero esto, se dijo más arriba, sí es obligatorio para las empresas  públicas en Italia*. Sobre este tema varían las leyes de un país a otro.

Da la impresión, sin embargo, de que a veces se ha abusado de este régimen de derogaciones XE "derogación:del derecho común"  del derecho común, hasta el punto en que se encuentran entes que, si bien han dejado la esfera del derecho público en muchos aspectos, tampoco han sido integrados adecuadamente en el derecho privado; derecho privado cuyas normas han sido justamente establecidas para guiar convenientemente las empresas en el cumplimiento de sus objetivos. De modo se encuentran empresas públicas que son ineptas para cumplir su cometido. Por eso se puede coincidir parcialmente con Arena cuando manifiesta:

Afirmo, pues, que todos los entes públicos empresariales deberían estar obligados a la inscripción en el registro de empresas (registro de la empresa de la cual es necesaria la actuación integral, que se espera desde 1952); deberían estar obligados explícitamente a la posesión y conservación de los libros y de las escrituras contables; deberían en cuanto a las relaciones con los propios dependientes, estar exclusivamente disciplinados por las normas sobre el empleo privado y, por tanto, estar sujetos a la jurisdicción ordinaria para evitar todo conflicto de dirección entre la Corte Suprema y el Consejo de Estado; deberían estar sujetos a las normas penales previstas por los artículos 2621 y siguientes CC; deberían estar sujetos a todos los procedimientos concursales y en especial a la quiebra*.

Pero no parece conveniente aplicar los principios de la quiebra XE "empresa pública:quiebra de la"  a las empresas públicas, porque en virtud del principio de la "desestimación XE "personalidad jurídica:desestimación de la" " de la personalidad jurídica, incluyendo la personalidad jurídica de derecho público, al que se ha hecho referencia anteriormente, detrás de las personas jurídicas de derecho público está el Estado, que es su verdadera realidad. El Estado, así como tiene sus prerrogativas y potestades, también se encuentra en el imperativo de responder ilimitadamente de sus acreencias con los particulares, aunque éstas hayan sido contraídas por interpuesta persona  —en el caso, una empresa pública. En cuanto a las demás recomendaciones de Arena, parecen acertadas: ya es tiempo de dar a las empresas públicas un régimen más acorde con su desempeño empresarial.

En el Ecuador se ha retrasado demasiado la necesaria imposición a las empresas públicas de la contabilidad mercantil XE "empresa pública:contabilidad" , con la obligatoriedad consiguiente de llevar los libros que la ley dispone para las empresas privadas, y aun otros libros, no exigidos por el Código de Comercio XE "Código de Comercio" , pero de uso corriente en las grandes empresas privadas. También es clamorosa la promoción que hacen regularmente empresas públicas y empresas estatales ecuatorianas sobre supuestas utilidades XE "utilidades:de la empresa pública" , que no consideran aspectos contables elementales como integración de capitales, intangibles, intereses, amortizaciones, reposición, cálculo del precio de las concesiones, derechos etc., sino que consideran la simple resta de ingresos menos egresos para llamar “utilidades” al remanente.

A propósito del tema de los entes públicos solo queda añadir que se considera oportuna la observación de Valero: el término "forma de empresa", implica la organización jurídica del empresario -titular de la actividad económica- y no de la empresa directamente. Las "formas de empresa" XE "empresa:formas de"  se refieren directamente al aspecto subjetivo de la empresa, es decir a su titular, el empresario*.

4. El lucro y la economicidad en la empresa pública

 XE "empresa pública:lucro o utilidad en la" \r "lucro" \b Se debate hoy si el lucro es parte esencial de la empresa. Si el lucro resulta ser una parte esencial de la empresa a secas, también deberá ser un elemento de la empresa pública. En general, cuando se trata de empresa desde el punto de vista económico, se la considera como la organización de los factores de la producción (capital, trabajo) con el fin de obtener una ganancia ilimitada (Garrigues)*, fin denominado también "de lucro". Ahora bien, autores como Galgano, consideran "irrelevante" en el derecho contemporáneo el antiguo requisito del ánimo de lucro*. Arena señala el Código Civil italiano, que se ha citado anteriormente, para observar que en sus disposiciones no se exige el requisito del lucro de la empresa. Según Arena el lucro es extraño al concepto jurídico de empresario. Tal resultado hace surgir la duda de si el propósito lucrativo forma parte del concepto jurídico de profesionalidad o, en cambio, más generalmente forma parte del concepto económico de empresa, solución esta última por la que se inclina el autor citado*. Meilán estima que no es indispensable para la actividad económica de la empresa pública que exista un beneficio o que el motor sea la obtención de lucro*.

En este tema es aceptable, desde el punto de vista económico, coincidir con los marxistas en que la exigencia de la acumulación del capital en la sociedad capitalista se produce por medio de la maximización de las utilidades, sea a corto plazo  —en el capitalismo competitivo—, sea a largo plazo —en el capitalismo monopólico. Esto no tiene que suceder forzosamente en la empresa pública, pero bien observa Ottaviano, que "si el organismo destinado a la producción de bienes o servicios para el mercado, debiese obrar sistemáticamente de modo contrario al normal comportamiento empresarial, el Estado no lograría el intento de disponer de empresas que se uniformasen a sus directrices, ya que precisamente faltarían las empresas". Por supuesto que el Estado tiene entre sus legítimas funciones el establecimiento de entidades de "protección social" que, además son históricamente anteriores a las instituciones estatales de producción. Tales establecimientos no cumplen, según Galgano, el requisito de la actividad económica profesionalmente ejercitada. Esto es así aunque tales entes públicos desarrollen sus actividades de prestación de servicios según los esquemas empresariales y aunque estas actividades puedan ser consideradas "económicas",

porque proveen del capital de gestión de distinta manera con la retribución de sus propios servicios, que prestan gratuitamente, o en cualquier caso, por un precio manifiestamente insuficiente para cubrir su coste de producción*.

El autor citado contrapone, a este propósito, la "hacienda de producción" a la "hacienda de distribución". La primera se distingue por alimentarse de sus propios productos y tender a conservar invariable el capital empleado, en lugar de distribuirlo.

A pesar de todo lo cual, un vistazo a las actividades empresariales ejercidas por los Estados contemporáneos permitirá encontrar en todos ellos, sistemáticamente, determinadas empresas que se considera deben trabajar subsidiadas continuamente. Eso es cierto especialmente en las empresas que prestan servicios públicos, de las cuales son un buen ejemplo las empresas públicas de transporte. Pero en estos casos, se afirma, parece más que obvio que el Estado deberá contribuir al presupuesto de la empresa con un valor por lo menos equivalente a las pérdidas sufridas*.

Todo lo cual no obsta para considerar como requisito razonable de la empresa pública el que deba procurar obtener la máxima ventaja, acorde con el principio denominado de "economicidad XE "empresa pública:economicidad en la" ". Por lo menos dos disposiciones legales italianas hacen referencia a la exigencia para empresas públicas de actuar de acuerdo con este criterio de economicidad, que no se ha definido. Cotino dice que ha sido entendido en varias formas, muchas de las cuales "no se identifican necesariamente con el concepto de máxima ganancia", y cita entre varios conceptos: rentabilidad, productividad; lo que no resulta incompatible, a su parecer con "la persecución de interés público". Bachelet menciona como uno de los posibles equivalentes de economicidad la "racionalización XE "racionalización" ", definida como "la adecuación de los medios empleados a los fines que le han sido establecidos"*. Silva Muñoz distingue la empresa privada de la pública, en cuanto a que esta última no produce "rentabilidad capitalística", lo que no impide que sea organizada en vista a la consecución de los costes unitarios más reducidos*.

Según otro autor, se ha juzgado, más limitadamente, co-esencial al concepto de empresa, no tanto la obtención de una ganancia, como la idoneidad de la misma para cubrir los costos de producción*.

En la posición opuesta, no faltan autores que niegan que la empresa pública pueda o deba tener utilidades, en vista de sus finalidades de utilidad pública. No resulta un criterio que pueda fundamentarse fácilmente. Ni un acendrado administrativista partidario del criterio tradicional de servicio público como es Marienhoff sostiene un enfoque semejante. Este autor cita a García-Trevijano Fos, para quien lo que diferencia a la Administración de un particular es que la "devolución del lucro" se dirige a fines de utilidad general, y añade:

...cuando la actividad la ejerce la Administración Pública  -representante del pueblo- el beneficiario de ese lucro es el pueblo, porque la actividad de la Administración Pública tiende a lograr el bienestar de éste. Siempre hay un beneficiario de ese lucro: el individuo particular en un caso; el pueblo en el otro caso, pero siempre dicho beneficiario es aquel en cuyo nombre se ejerce la actividad correspondiente. No hay entonces diferencia sustancial en la actividad comercial o industrial cuando ella es ejercida por el particular o por la Administración Pública*.

El lucro es, por otra parte, el único o por lo menos el más importante criterio de la empresa privada moderna de cumplimiento de los fines establecidos. Drucker sostiene que el más poderoso estímulo para las empresas privadas es la circunstancia de que ellas reciben sus ingresos siempre que satisfagan a sus clientes XE "cliente" . Por otro lado, las instituciones que no dependen de los ingresos, sino de un presupuesto otorgado por el gobierno central, tienen tremendas dificultades para desarrollar eficiencia y control de costos*. En otras palabras, Ottaviano manifiesta:

Añádase todavía que, puesto que el beneficio conseguido mide la eficacia de la empresa, el operador económico público demostrará haber gestionado bien la empresa a él confiada, consiguiendo la máxima ganancia compatible con las directrices dadas por los poderes públicos*.

Mas, este lucro o beneficio en ningún caso se debe confundir con el de la empresa privada XE "empresa privada"  como algo que la empresa pública ha ganado para sí exclusivamente y para su personal. No cabe, dice Pasquale Saraceno, que las empresas públicas sean consideradas como instrumento de redistribución XE "empresa pública:redistribución de ingresos"  a favor de un grupo limitado de trabajadores de la renta conseguida con el concurso de la restante masa trabajadora*.

Para compensar esta carencia de las ineluctables orientaciones que impone el mercado al desarrollo de la empresa se ha propuesto como alternativa: "conocer y juzgar los resultados de su acción, esto debe permitirle de ejercer sobre su propia organización una 'presión' análoga a la que el mercado ejerce sobre la organización de las empresas. Para ser real, esta presión debe venir a la vez del exterior -los ciudadanos tienen el derecho y el deber de pedir cuentas a su administración- y del interior: los funcionarios son responsables de la pertinencia operacional de las acciones públicas"*. Es un enfoque interesante, pero finalmente no resulta en nada nuevo y la comparación con el mercado parece inapropiada.

Las consideraciones establecidas sobre el tema del lucro y de la economicidad concuerdan sustancialmente con los resultados del Informe Nora sobre la gestión de las empresas públicas en Francia, al que hace referencia Vedel, según el cual tal gestión "debe hacerse teniendo en cuenta el coste real, precio de mercado, recurrir a la autofinanciación (y por tanto, al beneficio) o a la financiación por el mercado de capitales". Y en fin, "atendiendo siempre al interés general, las empresas públicas deben buscar la rentabilidad"*.

5. Participación de la empresa pública en el mercado

 XE "empresa pública:mercado y" En las páginas anteriores se ha discutido si los entes públicos pueden ser empresarios y si el lucro o persecución de beneficios son requisitos de su profesionalidad. Quedaría por dilucidar un aspecto no menos importante que aquellos relacionados con la calidad de empresario XE "empresario"  y de empresa pública: ¿Resulta un requisito de la calidad de empresa pública su producción para el mercado?

En primer lugar, recuérdese que han existido en muchas dependencias de la administración central unidades de producción de bienes y servicios, desde una pequeña imprenta y una imprenta nacional, hasta una fábrica de estructuras metálicas que, sin embargo, se diferencian del común de las empresas públicas en que sus bienes y servicios no son producidos para el mercado sino que son consumidos internamente por la misma administración. Se ha manifestado que no es imprescindible que tales actividades se dirijan al mercado*. Mas, se vio en otra parte al tratar de la empresa, que según Asquini no basta que la actividad tenga por objeto la producción de bienes o servicios, sino que es preciso que estos bienes o servicios se produzcan para el intercambio*. Se debe aclarar que este requisito no precisa que las empresas estén o deban estar obligatoriamente sometidas a las leyes del mercado, sino que lo que ellas produzcan debe salir fuera del ámbito de la administración*. La razón que se ha dado ha sido que "la asunción de riesgos es un elemento tan esencial en la noción de empresa, que cuando los riesgos no existen, no hay empresa". A este tipo de actividades de prestación interna de servicios administrativos se les ha negado inclusive que tengan la calidad de un servicio público, porque según Guaita, para ser consideradas servicios públicos deberían ser prestadas a favor de terceros; en este caso, efectuando la Administración estas actividades a favor de sí misma, no se las puede considerar ni siquiera servicios, pues servicio es la prestación o actividad de una persona en beneficio de otra*.

En consecuencia, la empresa pública, para ser considerada como tal, debe prestar sus servicios, por lo menos en una parte significativa de su producción para el mercado.

CAPÍTULO XII. EL RÉGIMEN JURÍDICO DE LA EMPRESA PÚBLICA

1. Introducción

 XE "empresa pública:régimen jurídico de la" \b 

 XE "empresa pública:régimen jurídico de la" \r "empresa_púbblica_régimen" \b El régimen jurídico de la empresa pública consiste en la suma de normas legales que le aplican. Estas normas se catalogan según la materia a que pertenecen. Así, se puede hablar del régimen jurídico laboral, contractual, tributario, etc., de la empresa pública.

Sin duda que la confusión que existe en este tema surge cuando se entra en la principal división del derecho, como la concebían los romanos: Derecho Público XE "Derecho Público:y Derecho Privado"  y Derecho Privado.

Se ha visto cómo, con el paso del tiempo, especialmente en este siglo, aquella tradicional división entre Derecho Público y Derecho Privado se ha visto ciertamente afectada en su claridad y sobre todo en los límites de la separación entre una y otra rama. Así se citó a Albi, al hablar de la crisis del concepto de servicio público, quien decía que la clásica distinción entre Derecho Público y Privado se complicó progresivamente hasta llegar al punto en que ambos se superponen y se entrecruzan, sin posibilidades de diferenciación científica, de sometimiento a reglas generales* 

No obstante, hay suficientes elementos de juicio para mantener la diferencia entre Derecho Público y Derecho Privado: en general se conoce que las disposiciones legales que rigen la estructura y funcionamiento de la administración del Estado pertenecen al Derecho Público. Por otra parte los negocios de los particulares se rigen por el Derecho Privado.

Tal es un enfoque claro a nivel general, que se difumina en su aplicación a las diferentes instituciones y actos del derecho público y del derecho privado. Justamente, se pone como ejemplo el de la empresa pública para ilustrar una situación en que la clásica diferencia entre derecho público y derecho privado disminuye su validez, o en que por lo menos las reglas clásicas de la aplicación tienen mayores excepciones. Por tal razón resulta especialmente útil para el presente estudio detallar el régimen jurídico de la empresa pública.

2. Aplicación de las leyes en las empresas públicas

 XE "empresa pública:aplicación de las leyes en la" Tal como se estableció en la primera parte de esta obra, en las entidades adscritas y en las autónomas se aplican las mismas leyes que en las dependencias del Estado. La empresas públicas en el Ecuador –es decir aquellas con personalidad jurídica de derecho público— pertenecen al grupo de entidades adscritas XE "entidad:adscrita"  o entidades autónomas XE "entidad:autónoma" . En consecuencia, en el Ecuador, las normas jurídicas aplicables a las entidades públicas, sean adscritas o autónomas, aplican igualmente a las empresas públicas.

En consecuencia, se reproduce los dicho sobre estas clases de entidades en la primera parte de esta obra:

Entidades adscritas:

La tutela sobre la adscripción se manifiesta por el control a través de:

La integración de los directorios (que aprueban los presupuestos y los reglamentos, nombran a los altos directivos, autorizan gastos que exceden de cierta cantidad);

El control que pueda organizar la Oficina de Servicios Civil y Desarrollo Institucional de la Presidencia de la República 

La Oficina de Planificación de la Presidencia de la República y del Ministerio de Finanzas (que aprueban y priorizan los proyectos de inversión y califican la estructuración presupuestaria);

La Contraloría General del Estado (en el examen del uso de los fondos públicos y dictámenes sobre los contratos institucionales);

La Procuraduría General del Estado (en la obligación de remitirle los contratos celebrados y de dictaminar en los contratos públicos; así como someterse a los dictámenes obligatorios que expida la Procuraduría General del Estado); etc.

Entidades autónomas:

Por lo tanto se encuentra que en las entidades autónomas se aplican todas las leyes del derecho público ecuatoriano —salvo excepciones legales expresas—, que sus directorios están integrados en su mayoría por representantes del Ejecutivo y que dichos directorios aprueban los presupuestos, nombran a los altos directivos, autorizan los gastos por encima de ciertos cupos y dictan sus reglamentos internos.

Por otro lado, todas las entidades y empresas autónomas están sujetas a las leyes de Servicio Civil y Carrera Administrativa —en esto también hay excepciones legales— y Orgánica de Administración Financiera y Control. Mas, no todas ellas están sujetas al control que ejercen la Contraloría General del Estado o la Superintendencia de Bancos, para el cumplimiento de estas leyes. ¿Quién controla en tales casos la aplicación de dichas leyes?. El control lo realizan las mismas entidades a través del llamado "control interno". En otros casos, como la contratación petrolera que realiza PETROECUADOR, no aplica la Ley de Contratación Pública sino sus propias normas contractuales específicas.

La autonomía de PETROECUADOR se manifiesta en la existencia regímenes propios de personal y de contratación y, especialmente, en el manejo de sus rentas. La existencia de un régimen propio de personal, al que se refieren unas pocas leyes de creación de entidades públicas, no excluye la sujeción institucional a la Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa. Por su parte, la Superintendencia de Telecomunicaciones "no estará sujeta a las leyes de contratación pública, de servicio civil y carrera administrativa, de consultoría. Para tales efectos se regirá por los reglamentos que expida el Presidente de la República"*.

Afirmaciones sobre las entidades autónomas que, como se acaba de decir, son perfectamente aplicables a las empresas públicas en el Ecuador. También existen excepciones del control que ejerce la Contraloría General del Estado XE "Contraloría General del Estado"  sobre el cumplimiento de la Ley Orgánica de Administración Financiera y Control XE "Ley Orgánica de Administración Financiera y Control"  sobre empresas como Transnave XE "TRANSNAVE"  y Flopec XE "FLOPEC" .

Pero se considera que la razón por lo que esto ocurre así, la razón por la que la Contraloría General del Estado no interviene en estas empresas es más circunstancial de los orígenes y creación de esas empresas antes que sustentada en la normas jurídicas aplicables. En efecto, aunque de hecho suceda así, no se ve ninguna razón legal por la cual la Contraloría no debería de intervenir en las empresas públicas mencionadas. El argumento que se ha esgrimido de que no se utilizaron fondos estatales en sus respectivas constituciones ni reciben aportes ni subvenciones del Estado, no tiene validez. La calidad de "fondo público XE "fondos públicos" " no proviene del origen que los dineros involucrados puedan tener, sino del hecho de formar parte del patrimonio de una entidad cualquiera de derecho público. Fondos públicos sencillamente son aquellos pertenecientes a las entidades del sector público.

Otra es la situación de las empresas financieras XE "empresa financiera" \t "Ver entidad financiera" 

 XE "entidad:financiera"  del Estado, como la Corporación Financiera Nacional XE "Corporación Financiera Nacional" , a las que no se consideran propiamente empresas públicas. Ellas están sujetas al control de la Superintendencia de Bancos XE "Superintendencia de Bancos" .

Con estas excepciones, se puede afirmar que las empresas públicas están sujetas absolutamente a las mismas normas de derecho público que las otras entidades adscritas y autónomas y dependencias del Estado. A nivel presupuestario, se distinguen las empresas de las dependencias públicas, en que las empresas están autorizadas legalmente para percibir ingresos directamente a sus propios presupuestos, en las partidas correspondientes, mientras que las dependencias del Estado no lo pueden hacer y cualquier rubro que se les pague deberá aplicarse a la Cuenta Única del Tesoro Nacional, aunque existen excepciones a este principio general.

3. El régimen patrimonial de las empresas públicas

 XE "empresa pública:régimen patrimonial en la" Sobre el asunto de los bienes de la empresa pública y su propiedad manifiesta Silva Muñoz que se dibujan dos tendencias doctrinalmente:

...(Una) que, siguiendo una tradición del Derecho público francés que hace del Estado personificación jurídica de la Nación, entiende que las empresas públicas son bienes nacionales, y el derecho de propiedad pertenece por entero al Estado; y de otra parte, la que otorga esa propiedad a personas jurídicas públicas en general sometidas a cierta orientación estatal en determinados aspectos, reglados como exigen las más elementales normas de seguridad jurídica, pero con independencia de las cuentas estatales y autonomía jurídica y patrimonial*.

La una doctrina sostiene que la propiedad de la empresa pública pertenece al Estado. El papel que correspondería a la empresa pública sería de gestora, usufructuaria, arrendataria por tiempo ilimitado. La otra teoría estima que los entes públicos distintos del Estado pueden ser titulares plenos de la propiedad sobre la empresa pública.

Este último enfoque parece reseñar más adecuadamente el estado de las sociedades mercantiles sujetas al derecho privado, constituidas por entes públicos, en los que la discusión se ubicaría en la disyuntiva: ¿Pertenecen las acciones de tales sociedades mercantiles XE "compañías anónimas de capitales públicos:acciones de" , en último término, al Estado o a los mismos entes públicos que las constituyeron y que tienen en su poder tales acciones? No obstante, esta interrogante, aplicada, mutatis mutandi, a la situación de la empresa pública, refleja una cuestión que vale la pena dilucidar.

En esta disputación, encontramos un origen casuístico, proveniente de un dictamen del Consejo de Estado XE "Consejo de Estado"  francés que estimó que los bienes de las empresas confiscadas a raíz de la conclusión de la II Guerra Mundial, pertenecen al Estado, solución que no es admitida por todos los autores*. Marienhoff cita a Vedel, quien discrepa con el mencionado dictamen del Consejo de Estado, estimando que los bienes corresponden a las respectivas empresas. Dice a continuación Marienhoff: "Los bienes de que disponen las empresas del Estado no son  propiedad de ellas; trátase simplemente de bienes que integran el patrimonio 'afectado' al cumplimiento de los fines de la entidad. Su propiedad es del Estado". Cita a continuación a la Corte Suprema argentina que, refiriéndose al alcance del derecho de las entidades autárquicas sobre los bienes que les han sido afectados, dijo que el otorgamiento de esos derechos patrimoniales "no se justifica más allá de los límites del fundamento de la afectación de los bienes necesarios a la función encomendada". Agregó también que, con prescindencia de la voluntad legislativa, tales entidades carecen de atribuciones para acceder o desconocer la enajenación de esos bienes por acto del Gobierno Nacional*.

Cabe preguntarse si tal enfoque sería aplicable en Ecuador y se contesta que no. En la legislación argentina, como se ha visto, el Ejecutivo está facultado para constituir empresas públicas; no en el Ecuador. En aquel país, se discute si la función legislativa está facultada para crear empresas públicas, lo que en cambio es indisputable en Ecuador. Sólo el Congreso XE "Congreso Nacional"  puede crear empresas públicas  —entidades con personalidad jurídica de derecho público en el Ecuador, conforme la definición establecida en páginas anteriores.

Si efectivamente, en último término, la propiedad de la empresa pública pertenece al Estado, operacionalmente en cambio esa propiedad está afectada a la empresa y hasta que el Congreso Nacional no disponga de otra forma, la gestión de los bienes continuará en manos de la empresa pública, con todas las consecuencias que de ahí se derivan. Una de estas consecuencias es que los inmuebles constan inscritos en el Registro de la Propiedad XE "Registro de la Propiedad"  a nombre de la empresa pública correspondiente.

Los bienes XE "bienes"  de la empresa pública no pueden considerarse como del dominio público XE "dominio público" ; dominio público que, como se sabe, tiene la característica de ser inalienable e imprescriptible. Los bienes en cuestión, dice Venezia, escapan, sin ninguna duda, a las reglas de la demanialidad XE "demanialidad"  pública*. Estos bienes se deben, por tanto, incluir entre los bienes del dominio privado del Estado, es decir aquellos que el Código Civil XE "Código Civil"  ecuatoriano llama bienes del Estado o bienes fiscales (Art. 623). En su tratamiento legal están sometidos los bienes de la empresa pública a las mismas disposiciones que los bienes fiscales del Estado y de las entidades públicas, sin ninguna diferencia. Entre tales provisiones, por supuesto que les aplica lo que manda el Reglamento de Bienes XE "Reglamento de Bienes del Sector Público" , dictado por la Contraloría General del Estado XE "Contraloría General del Estado" .

Sí constituyen dominio público los yacimientos de hidrocarburos (Arts. 626 del Código Civil XE "Código Civil"  y 1º de la Ley de Hidrocarburos XE "Ley de Hidrocarburos" ) y también es cierto que en el Ecuador el Estado explorará y explotará los yacimientos señalados en forma directa a través de PETROECUADOR XE "PETROECUADOR" , que podrá hacerlo por sí misma o celebrando contratos de asociación, de operaciones hidrocarburíferas o constituyendo compañías de economía mixta, con empresas nacionales o extranjeras de reconocida competencia, legalmente establecidas en el país (Art. 2º de la Ley de Hidrocarburos). Pero lo anteriormente citado no quiere decir que PETROECUADOR tenga propiedad sobre los dichos yacimientos. Al contrario, PETROECUADOR tiene los derechos para explorar y explotar hidrocarburos y el gas proveniente de los yacimientos petrolíferos o de condensado*, pero no la propiedad sobre dichos yacimientos que continúa perteneciendo al Estado. Esta constatación es de gran importancia para las cuentas de PETROECUADOR, donde se debe contabilizar el precio a pagar al Estado por los hidrocarburos,  como un costo previo a al cálculo de excedentes o “utilidades XE "utilidades" ”.

Todo lo dicho sobre la propiedad que en último término tiene el Estado sobre los bienes de la empresa pública, coincide con lo que exponen sobre el mismo asunto Begaux‑Francotte  y Capek, a propósito de lo que ocurría en la Unión Soviética y Checoslovaquia, en la época del régimen comunista.

Sobre la situación en Rusia, Begaux‑Francotte decía que el artículo 8 del Estatuto de la Empresa Socialista de Producción del 4 de octubre de 1965, reconocía a la empresa los derechos de posesión, uso y disposición sobre los bienes a ella confiados, pero dentro de los límites operacionales; conforme a los fines de la empresa, los presupuestos del plan y la afectación del bien. Expone, así mismo, que algunos pocos autores consideran que la empresa en los países socialistas sí gozaba del derecho de propiedad sobre una determinada categoría de bienes: el capital circulante. Basan su afirmación en la diferencia existente en ese país entre la embargabilidad de los fondos circulantes y la inembargabilidad de los fijos*.

En cuanto a la empresa en Checoslovaquia, Capek afirma, refiriéndose al régimen jurídico vigente en la época del régimen comunista, que el propietario de los objetos que forman parte de los bienes de las organizaciones del Estado es exclusivamente el Estado; las organizaciones del Estado sólo tienen la gestión de estos objetos*.

CAPÍTULO XIII. RÉGIMEN JURÍDICO INTERNACIONAL DE LA EMPRESA PÚBLICA

 XE "empresa pública:régimen jurídico internacional de la" \r "empresa_pública_internacional" \b Fuera de sus fronteras propias nacionales son relevantes para la empresa pública los temas de: a) la personalidad jurídica internacional; b) de las empresas públicas constituidas por dos o más países; c) el reconocimiento de las empresas estatales extranjeras: y, d) la jurisdicción que les aplica en el extranjero.

1. La personalidad jurídica internacional

 XE "personalidad jurídica internacional" \r "personalidad_internacional" \b La personalidad jurídica internacional consiste en la capacidad de ser sujeto del derecho internacional, es decir la capacidad de poseer derechos y deberes internacionales y de hacer reclamaciones internacionales. Las principales situaciones en las que surge la cuestión de la personalidad son: la capacidad de hacer reclamaciones sobre infracciones del derecho internacional, de hacer tratados y acuerdos con validez en el plano internacional y el disfrute de privilegios e inmunidades de las jurisdicciones nacionales.

En primer lugar tienen personalidad jurídica los Estados, como se ha visto en la primera parte de esta obra. Además de ellos ciertas organizaciones pueden también tener personalidad jurídica internacional*. Según Brownlie, el criterio para conocer la personalidad jurídica de una organización se resume en los siguientes puntos:

a.
Debe ser una organización permanente de Estados, con objeto lícito y equipado de órganos;

b.
Debe existir en la organización una distinción entre la organización y los Estados miembros, en lo relacionado con propósitos y poderes legales; y,

c.
Finalmente, debe constar la existencia de poderes legales aplicables en el plano internacional y no solamente dentro de los sistemas nacionales de uno o más Estados.

Estos criterios no siempre son fácilmente aplicables. Sin embargo, continúa Brownlie, muchas instituciones importantes tienen indudablemente personalidad legal, además de las Naciones Unidas, incluyendo sus agencias especializadas, como la Organización Internacional del Trabajo (OIT); las Comunidades europeas -actualmente la Unión Europea (Comunidad Económica Europea, Comunidad Europea del Carbón y del Acero y Euroatom)*.

El primer Informe Waldock, preparado para la Comisión de Derecho Internacional sobre derecho de tratados, reconoció la capacidad de las organizaciones internacionales de ser partes en acuerdos internacionales. Finalmente, concluye Brownlie, mientras una organización probablemente no puede reclamar privilegios e inmunidades como los de un Estado soberano, sí puede, por otra parte, ser una candidata adecuada para recibir similares privilegios e inmunidades*.

Por otro lado, la organización puede existir, pero carecer de los órganos y el objeto necesarios para la personalidad jurídica: la Commonwealth británica es un ejemplo de una tal organización. También se encuentran casos de empresas conjuntas de unos pocos Estados, a las que Sundstrom denomina Corporaciones Públicas Internacionales.

Las entidades que actúan como dependencias estatales con poderes delegados pueden tener la apariencia de disfrutar de una personalidad separada y de considerable viabilidad en el plano internacional. Igual cosa puede ocurrir con las dependencias de organizaciones internacionales*, como es el caso con la "Autoridad" y la "Empresa" establecidos por la Convención de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar XE "Convención de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar" , conocida por sus siglas en inglés UNCLOS. 

“La Autoridad” y “La Empresa” que funcionan dentro del esquema establecido en la Convención del Mar (United Nations Convention Law of the Sea UNCLOS), son un excelente ejemplo de personalidad jurídica internacional indiscutible, incluso en el estadio actual en que faltan adhesiones de muchos Estados, incluidos los Estados Unidos y el Ecuador para el reconocimiento universal de la Convención.

La “Autoridad Internacional del Lecho Marino XE "Autoridad Internacional del Lecho Marino" ” se establece en la Convención del Mar para organizar y controlar las actividades de exploración y explotación de recursos en el suelo y subsuelo del lecho del mar más allá de los límites de las jurisdicciones nacionales (“El Area”)*.

La Empresa es el órgano que funciona dentro de la estructura de la Autoridad para llevar a cabo directamente las actividades de exploración y explotación de recursos en el "Área", incluyendo el transporte, procesamiento y mercadeo de los minerales que se recuperen de la susodicha Área*.

Sobre el estatuto legal de la Autoridad, dice el artículo 176 de la Convención: "La Autoridad tendrá personalidad jurídica internacional y la capacidad legal que fuere necesaria para el ejercicio de sus funciones y el cumplimiento de sus propósitos". En cuanto a la Empresa, dice el artículo 158, numeral 2 de la Convención citada: "Se establece la Empresa, el órgano a través del cual la Autoridad llevará a cabo las funciones dispuestas en el artículo 170"; y, el artículo 170, numeral 2:

La Empresa tendrá, dentro del esquema de la personalidad internacional de la Autoridad, la capacidad legal que le provee el Estatuto constante en el Anexo IV. La Empresa actuará de acuerdo con esta Convención y las reglas, regulaciones y procedimientos de la Autoridad, así como las políticas generales establecidas por la Asamblea, y estará sujeta a las directivas y control del Consejo.

Como consecuencia de la personalidad jurídica de derecho internacional que se atribuye a la "Autoridad" en el artículo 176 de la Convención, en el artículo siguiente, el 177, se establece que gozará de privilegios e inmunidades en los Estados miembros; privilegios e inmunidades XE "privilegios e inmunidades"  que son consecuencia del disfrute de su personalidad jurídica internacional. Estos privilegios e inmunidades son también acordados a “La Empresa". Según el Art. 13,(d) del Anexo IV (Estatuto de la Empresa) de la Convención del Mar, "[l]os Estados partes se asegurarán que la Empresa disfruta de todos los derechos, privilegios e inmunidades concedidas por ellos a las entidades que llevan a cabo actividades comerciales en sus territorios".

2. Corporaciones públicas internacionales

 XE "corporación pública internacional" \r "corporación_internacional" \b La asignación de personalidad jurídica de derecho internacional a la "Empresa" establecida en el Convenio del Mar, es diferente de la situación de las Corporaciones Públicas Internacionales, a que se aludió líneas arriba, definidas por Sundstrom como los órganos corporativos creados por tratado para funcionar en beneficio de dos o más gobiernos*.

¿Cuáles son los proyectos que requieren esfuerzos concertados de muchos Estados? se pregunta Kaplan*, y puntualiza: Básicamente pertenecen a cinco tipos distintos: servicios públicos (energía, aeropuertos, carreteras, ferrocarriles); compañías internacionales; financiamiento internacional (financiamiento del desarrollo, empresas bancarias conjuntas u obtención de fondos por un servicio conjunto); corporaciones internacionales de fomento para desarrollar una región o una zona que interese a varios Estados (río Mekong, cuencas fluviales del Indo y del Senegal); y, finalmente, la conservación de fondos para servicios de investigación y capacitación conjuntos (Instituto Latinoamericano de Investigaciones, Instituto Nórdico para Africa, Instituto Nórdico de Física Atómica Teórica, el CERN, etc.)*.

En esta enumeración se pueden descartar muchas instituciones, que si bien son públicas, no cumplen con los requisitos citados anteriormente para ser consideradas como “empresas públicas internacionales”; algunas de ellas, no obstante, sí ostentan esa calidad, principalmente las de comercio y financiación, así como algunas de servicios públicos.

Este tipo de empresas, explica Kaplan, se constituyen por tratado internacional, el cual debe crear la corporación pública internacional, fijar su tipo y objetivo, la ley que la gobierne, la personalidad y la capacidad jurídicas y la nacionalidad. Debe establecer además, al menos en grandes líneas, su estructura, sus funciones y modalidades operativas, sus derechos y obligaciones y los de los Estados participantes, su patrimonio y sus privilegios, las relaciones con los gobiernos y con otras empresas públicas y privadas. La reglamentación detallada de los aspectos vinculados directamente con la estructura y el funcionamiento, dice Kaplan, puede efectuarse a través de protocolos y anexos del tratado original, convenciones posteriores, estatutos.

Finalmente, en el tratado se debe especificar quiénes y de qué manera, pueden dictar normas reglamentarias y complementarias, incluso sin necesidad de acuerdos diplomáticos de igual categoría que el constituyente. Debe también precisar el modo de solucionar los posibles conflictos entre el estatuto constituyente y las leyes nacionales de aplicación subsidiaria*. 

La personalidad jurídica que se le puede conferir a una de estas corporaciones públicas internacionales, ha sido denominada impropiamente personalidad jurídica internacional, por Figler*; cuando se han visto las condiciones en que esa calidad puede ser reconocida por el Derecho Internacional. Una corporación de estas mencionadas por Figler difícilmente podría, por ejemplo, ejercer su capacidad legal para hacer reclamaciones internacionales independientemente de los Estados que la constituyen.

La empresa intergubernamental europea Eurofima se creó en 1955 por tratado que incluye a catorce Estados con la finalidad de mejorar los recursos del equipamiento ferroviario. Este tipo de entidades puede disfrutar poderes y privilegios principalmente dentro de los sistemas legales y jurisdiccionales nacionales de las partes. Brownlie opina que este tipo de instituciones no representan una especie clara de persona jurídica en el plano internacional. Este tipo de arreglo, dice, ese el producto de un entrelazamiento cuidados de los órdenes legales nacionales e internacionales sobre la base de un tratado y la naturaleza del producto varía de un caso a otro*. Además, Kaplan manifiesta que fuera de los Estados partes de estos tratados que establecen corporaciones públicas internacionales, la personalidad y la capacidad jurídicas están determinadas por el alcance que se reconozca a su carácter de sujeto internacional, y por las facultades que surgen de su status original. Su personalidad internacional, concluye Kaplan, puede no ser reconocida por terceros países*.

3. Reconocimiento de las empresas públicas o estatales extranjeras

Las empresas públicas XE "empresa pública:extranjera"  o estatales extranjeras, en cuanto tienen personalidad jurídica de derecho público, siguen las reglas que le aplican a estas personas jurídicas. El Instituto de Derecho Internacional, en su sesión de Copenhague (1897), tomo el acuerdo en este mismo sentido que dice lo siguiente: "Las personas morales públicas reconocidas por el Estado donde han nacido, son reconocidas de pleno derecho en todos los demás Estados". También los códigos civiles argentino y brasilero declaran expresamente que las personas jurídicas extranjeras de derecho público gozan de existencia internacional, reconociéndolas en su territorio*. 

Para Claro Solar, las personas jurídicas públicas y privadas tienen un derecho internacional adquirido al reconocimiento de su existencia, si ésta ha sido regularmente adquirida en el país de origen, puesto que su existencia nacional es condición indispensable de su existencia internacional*.

El Art. 584 del Código Civil ecuatoriano que dice que no son personas jurídicas las fundaciones o corporaciones que no se hayan establecido en virtud de una ley, o que no hayan sido aprobadas por el Presidente de la República alude solo a personas jurídicas ecuatorianas, sin pronunciarse sobre las extranjeras. Siguiendo a Claro Solar se puede decir que las personas jurídicas públicas extranjeras y consecuentemente las empresas estatales extranjeras gozan en Ecuador de la misma personalidad y son admitidas sin limitación al goce de los derechos civiles lo mismo que las personas naturales extranjeras

En el Ecuador, la ley establece los requisitos que deben cumplir las entidades y empresas "públicas y semipúblicas extranjeras" que vayan a desarrollar actividades en Ecuador*. Para tales efectos la entidad debe comprobar que está constituida de acuerdo con la ley de su país y que conforme a dicha ley tiene facultad para realizar actividades en el exterior. Debe también comprobar o declarar, con la autorización debida, que está facultada para someterse a las leyes ecuatorianas, así como para renunciar fuero, domicilio y cualquier reclamación de carácter  diplomático. Estas instituciones deben tener en el país un representante con amplias facultades para realizar todos los actos y negocios jurídicos que hayan de celebrarse y surtir efecto en el territorio nacional, y especialmente para que pueda contestar las demandas y cumplir las obligaciones contraídas*. Si estas actividades son ocasionales y no implican la ejecución de obras públicas, prestación de servicios públicos, explotación de recursos naturales, solo deben tener las dichas instituciones un apoderado o representante con facultades suficientes para contestar las demandas y cumplir con las obligaciones respectivas (Art. 2). Los documentos relativos a estos requisitos son calificados por la Superintendencia de Compañías XE "Superintendencia de Compañías" , a base de lo cual ordena la inscripción de la empresa o entidad pública extranjera en el Registro Mercantil XE "Registro Mercantil"  y la publicación de un extracto de dichos documentos (Art. 4).

4. La inmunidad de los Estados y sus entidades en el extranjero

 XE "inmunidad soberana:del Estado y la empresa pública" \r "inmunidad_soberana" \b En general, el Derecho Internacional contempla la inmunidad de los Estados y sus entidades en las cortes extranjeras. No obstante, no aplica la inmunidad del Estado en el extranjero a la Empresa Estatal. Según la teoría clásica o absoluta de la inmunidad de la soberanía, un ente con soberanía no puede ser enjuiciado en las cortes de otro ente soberano sin su consentimiento. De acuerdo con teorías más recientes, restrictivas de la inmunidad de los entes soberanos, esta soberanía se reconoce sobre sus actos públicos XE "actos públicos"  (jure imperii), mas no con respecto de sus actos privados XE "actos privados"  (jure gestionis), entre los que se incluyen los actos de comercio. En ninguna de las interpretaciones se permite alegar que se concede inmunidad cuando se trata de acciones sobre bienes raíces, con excepción de la propiedad de las embajadas y tal vez de los consulados.

Inclusive países seguidores de la teoría clásica ratificaron el Tratado de Bruselas de 1926, bajo la cual los signatarios renuncian a la inmunidad para sus naves "de propiedad gubernamental" que pueden en consecuencia ser sujetas de acciones judiciales en países extranjeros.

Estos antecedentes y el incremento de las actividades comerciales directas de los Estados, decidieron al gobierno de los Estados Unidos en 1952 a enunciar su nueva política según la cual las naves de gobiernos extranjeros estarían sometidas a las cortes comunes norteamericanas*.

Esto incluye por supuesto las naves XE "naves"  de empresas públicas extranjeras. La ley Sovereign Inmunities Act de 1976 de los Estados Unidos recoge la teoría restrictiva de la inmunidad de los entes soberanos según la cual, como se ha dicho, a los Estados extranjeros se les reconoce inmunidad para sus actos en esta materia. No se distingue la normativa aplicable a la Administración Pública de aquella que aplica a la empresa estatal, de modo que lo mismo se puede decir del régimen de ambos.

Con anterioridad a la ley citada la distinción entre los actos públicos o comerciales para efectos del enjuiciamiento lo hacía el Ejecutivo. En esta norma legal se enumeran las acciones que se pueden considerar comerciales y se concede a las cortes estadounidenses (US District Courts) jurisdicción sobre las disputas que involucren tales acciones.

Esta ley incluye en la denominación de Estados extranjeros a los Estados y entidades públicas extranjeras, incluyendo sus dependencias (agencies) definidas como "un órgano de un Estado extranjero o una de sus divisiones políticas o aquella entidad cuya mayoría de acciones o derechos u otros intereses sobre su dominio son de propiedad de un Estado extranjero o una de sus divisiones políticas", definición donde entran claramente las empresas públicas, las empresas privadas del Estado y las empresas mixtas donde el Estado tenga  una mayoría de acciones.

La ley en cuestión define la actividad comercial XE "actividad comercial"  como "un curso regular de conducta comercial o una transacción o acto ... especifico comercial"*.

Según Sweeney la jurisprudencia de varios países de Europa demuestra que no existe ninguna regulación del derecho internacional que prohíba juicios que afecten la propiedad de Estados extranjeros por asuntos relacionados con sus actos privados.

Entre 1948 y 1958 los Estados Unidos celebró tratados con catorce Estados extranjeros, cada uno de los cuales tratados prevé que las empresas estatales enfrascadas en actividades de negocios en el territorio del otro Estado signatario no podrá alegar inmunidad de los juicios que se puedan trabar sobre los bienes de su propiedad. Los Estados Unidos fueron signatarios del Convenio sobre el Mar Territorial y la Zona Contigua de 1958, que en su Art. 21 contemplaba la posibilidad de ejercer medidas coercitivas contra naves de propiedad estatal dedicadas a actividades comerciales, que estuvieran ejerciendo el derecho de pasaje inocente.

Sin embargo de que la ley “Foreign Inmunities Act XE "Foreign Inmunities Act" ” considera estas naves comerciales sujetas a las cortes norteamericanas, se establecen diferencias con los juicios entablados a particulares. En efecto, se exonera al Estado extranjero o sus agencias de sufrir el secuestro de sus naves. Según el procedimiento de la indicada ley, tan pronto como se inicie un juicio que afecte una de estas naves, la prueba de ser ella o ellas propiedad de un Estado extranjero o una de sus agencias impide el secuestro y si este se ha ejecutado por error, se debe dejar sin efecto inmediatamente. En tal caso la consecuencia procesal es que el juicio se constituye una acción “in persona” contra el Estado extranjero*.

En sus estudios sobre legislación de los antiguos países socialistas Seidl-Hohenveldern concuerda con lo expresado líneas arriba, manifestando que, por regla general, la tendencia en los países occidentales es considerar a las empresas estatales de Estados extranjeros, independientemente de si han surgido por obra de una nacionalización o por una nueva fundación, como personas jurídicas no identificadas con su patria. Este enfoque coincide con el que existía dentro de muchos Estados socialistas, donde cada empresa estatal respondía por sus compromisos propios. Podía discutirse todavía al interior de estos Estados socialistas si la empresa estatal debía identificarse con su país de origen en lo concerniente a las ventajas de la inmunidad, pero en la práctica este problema fue perdiendo importancia. Si bien los Estados socialistas reclamaban una inmunidad ilimitada que incluía sus propios actos de gestión XE "actos de gestión"  (juri gestionis), en la práctica, a través de múltiples acuerdos bilaterales con otros Estados, renunciaron a reclamar inmunidad para sus propias empresas estatales*.

Otra situación diferente a la que se está discutiendo sería que a través de una empresa propia un Estado quisiera aplicar sus reglas propias nacionales en una jurisdicción extranjera. Así, por ejemplo, no se reconoció una reclamación de indemnización por daños y perjuicios presentada por un Banco del Estado brasileño contra un ciudadano americano ante un tribunal de los Estados Unidos, ya que estos vieron en este caso un intento del Brasil de extender por este procedimiento el castigo por una infracción a la ley brasilera sobre tráfico de divisas en Nueva York*.

En el Ecuador, se ha visto líneas arriba, forzosamente para actuar en el territorio ecuatoriano la empresa estatal extranjera debe renunciar fuero, domicilio y cualquier reclamación de carácter diplomático (Art. 14 de la Constitución) quedando por tanto sujeta a la jurisdicción ordinaria ecuatoriana o al arbitraje conforme las reglas establecidas en la Ley de Arbitraje y Mediación y los convenios internacionales aplicables.

CAPÍTULO XIV. CREACIÓN DE LA EMPRESA PÚBLICA
1. Introducción

 XE "empresa pública:instrumentos jurídicos de creación" \r "empresa_pública_instrumentos" \b En el tema de la creación de la empresa pública se deben distinguir: 1. los aspectos formales; 2. los aspectos de contenido; y, 3. las condiciones de la creación. Por aspectos formales se entienden los mecanismos jurídicos por los que se da vida, por los que se inicia la existencia de la empresa pública, como una ordenanza, una ley o un decreto. El "contenido" de la creación se refiere a la sustancia material sobre la que se plasma la creación del ente jurídico público, que muy bien puede ser una empresa ya existente, como ocurre en las nacionalizaciones y expropiaciones de empresas. Asimismo, dentro de este aspecto de la creación se debe atender a las "condiciones" para que esa creación se produzca, como en los casos de decretarse monopolio XE "monopolio" , si se necesita forzosamente de una ley o, por lo contrario, cuando el Estado requiere llenar ciertas condiciones para proceder al establecimiento de una empresa, entre las cuales, por ejemplo, que la empresa que se crea no compita con otras ya existentes. La Ley de Modernización establece el requerimiento del "informe favorable XE "empresa pública:informe favorables para la creación de"  de la Oficina de Planificación de la Presidencia de la República XE "Oficina de Planificación de la Presidencia de la República"  (anteriormente, Secretaría General de Planificación del CONADE), del Ministerio de Finanzas, de la Oficina de Servicio Civil y Desarrollo Institucional XE "Oficina de Servicio Civil y Desarrollo Institucional de la Presidencia de la República"  de la Presidencia de la República (anteriormente Secretaría Nacional de Desarrollo Administrativo—SENDA XE "Secretaría Nacional de Desarrollo Administrativo (SENDA)" ) y del Consejo Nacional de Modernización del Estado (CONAM XE "CONAM" )", previos a la creación de empresas públicas. Según la norma citada, "[l]os informes deberán justificar la necesidad de su establecimiento y asegurar su autofinanciamiento"*. Como se comenta en la última parte de este trabajo, el momento en que se llegue a establecer una empresa pública por ley, los indicados requerimientos, en estricto derecho, podrían o no cumplirse; porque una nueva ley, en este caso la ley de creación de una empresa pública, puede determinar diferentes condiciones que las citadas, en forma tácita o expresa. Es decir que si una nueva ley prescinde sin más de los indicados informes, significaría que estaría derogando tácitamente las condiciones establecidas en la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización" , por lo menos para la nueva ley específica, sin ningún otro efecto en su validez plena. Por supuesto que si el proyecto de creación de una empresa pública proviene del Ejecutivo, siempre tendrá que cumplirse con la consecución de los informes descritos, incluyendo las "empresas estatales" autorizadas expresamente en la Carta Suprema ecuatoriana para "crear y promover la formación de instituciones administradoras de recursos" del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social XE "Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social" *.

Así, la creación de la empresa pública se la puede estudiar desde los puntos de vista de:

a. Mecanismos jurídicos;

b. Aspectos materiales;

c. Condiciones.

2. Mecanismos jurídicos de la creación de la empresa pública

La empresa estatal se puede crear por diversos actos, de acuerdo con el tipo de empresa de que se trate: sociedades mercantiles XE "sociedad mercantil" 

 XE "sociedad mercantil" \t "Ver compañías anónimas de capitales públicos y también compañías de economía mixta" , fundaciones XE "fundaciones"  y personas jurídicas de derecho público, lo que se discute a continuación.

Las empresas públicas como sociedades mercantiles

Las empresas del Estado XE "empresa estatal:en forma de sociedad mercantil"  en forma de sociedad mercantil XE "sociedad mercantil:como forma de empresa pública" , requieren para su constitución del cumplimiento de los requisitos determinados en las respectivas leyes, que pertenecen al derecho privado; en el Ecuador la Ley de Compañías XE "Ley de Compañías"  o las leyes especiales respectivas—por ejemplo la Ley Reformatoria a la Ley Especial de Telecomunicaciones XE "Ley Especial de Telecomunicaciones" 

 XE "telecomunicaciones:sociedad mercantil de" , para la constitución y escisión de EMETEL y de las compañías escindidas. La máxima autoridad de cualquier entidad o dependencia pública, cumpliendo con las condiciones comunes, está en capacidad de suscribir el contrato respectivo por escritura pública, y seguir el trámite especificado en la ley para la constitución de compañías. En la vigente Codificación de la Ley de Compañías se encuentra una disposición expresa para las compañías anónimas XE "compañías anónimas de capitales públicos"  en que participen instituciones de derecho público (Art. 147), las que, por ejemplo, se pueden constituir y subsistir con un solo accionista.

Una formalidad indispensable para constituir este tipo de compañías anónimas de capitales públicos es que el socio único o los socios sean todos instituciones públicas. De otra forma, si existen además socios que son personas naturales o jurídicas de derecho privado la figura correspondiente es la de compañías de economía mixta, contempladas en la Sección VIII de la citada Codificación:-"De la Compañía de Economía Mixta XE "compañía de economía mixta" ". La otra alternativa sería la adquisición en la Bolsa de Valores de acciones de una compañía anónima, que transe el Estado o alguna de sus entidades, con fines de inversión. Pero en este caso no se trataría de una empresa ni estatal ni mixta, sino sencillamente del "accionariado fiscal XE "accionariado fiscal" ", como lo llama Villar Palasí, según se vio en páginas anteriores.

En algunas legislaciones se requiere de un Decreto del Presidente de la República para la constitución de empresas estatales en forma de sociedad mercantil. En España, las "empresas nacionales" se establecían por Decreto, previo informe del Ministerio de Hacienda y de la Comisaría del Plan, a propuesta del Ministro competente por razón de la materia*. En ese país, la Ley General Presupuestaria establecía, que tanto la creación de sociedades mercantiles con capital mayoritario público (Sociedades estatales)* como la adquisición o pérdida de la condición de socio mayoritario debía acordarse en Consejo de Ministros*.

La empresa del Estado como fundación

El establecimiento de una fundación como empresa estatal XE "empresa estatal:como fundación"  o como "holding"* se encuentra perfectamente dentro de las atribuciones del Ejecutivo en el Ecuador, a pesar de que la figura no ha sido utilizada en el medio. Sobre el "holding XE "holding:de empresas estatales" ", manifiesta García-Trevijano:

En España, la mayor parte de las Sociedades Nacionales está en manos de una Fundación pública directa, el I.N.I., que es el accionista.  La relación Estado-I.N.I. Es una relación de fundador a Fundación...Este tipo de intervención a través de fundaciones intermedias lo tenemos en España con el INI. En Italia con el Instituto de Reconstrucción Industrial o con el Ente Nacional de Hidrocarburos, etc. Estos entes de gestión nacen precisamente para controlar como "holding" públicas la actuación de las sociedades*.

En el Ecuador habría que seguir los pasos descritos en el Código Civil XE "Código Civil"  para el establecimiento de una fundación, que tendría, sin duda, personalidad jurídica de derecho privado. Asimismo, por no tratarse de una entidad pública no estarían obligados los sucesivos gobiernos a financiar su presupuesto, financiamiento que permanecería como un acto voluntario de cada uno de ellos. En todo caso, cualquier relación contractual entre la Administración Pública y una fundación se tendría que ceñir a lo que dispone la Ley de Presupuestos del Sector Público XE "Ley de Presupuestos del Sector Público" , Ley de Contratación Pública XE "Ley de Contratación Pública" , Ley de Consultoría, Ley Orgánica de Administración Financiera y Control y demás normas respectivas, incluyendo el Código Civil, en lo pertinente.

La empresa pública como persona jurídica de derecho público

Así, con fines de ilustración se ha hecho referencia a la creación de una empresa estatal como sociedad mercantil o fundación, es decir con personalidad jurídica privada. Es la empresa pública, es decir aquella empresa constituida como persona jurídica de derecho público, la que más importancia tiene en el Ecuador. La principal característica que diferencia a la empresa pública de las empresas estatales en forma de sociedad mercantil, es la de ostentar una personalidad jurídica de derecho público. Esta situación de tener una personalidad jurídica de derecho público incide directamente sobre la modalidad de su creación. En efecto, se considera que la personalidad jurídica de derecho público proviene de la ley. En ocasiones es la ley expresamente que atribuye a la Administración Pública el otorgamiento de personalidad jurídica  —pero de derecho privado—, previo el cumplimiento de ciertos requisitos. Así, la Ley de Compañías, el Código Civil, la Ley de Cooperativas, etc., señalan el trámite para la constitución de compañías, de fundaciones y corporaciones y de cooperativas, respectivamente. En un caso se atribuye a un organismo creado por la Constitución  —la Superintendencia de Compañías—  el cumplimiento del trámite respectivo. En cuanto a las fundaciones, se necesita de la aprobación del Presidente de la República*, o sus ministros, por delegación, conforme lo determinado en el Estatuto del Régimen Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva (ERJA)*.

No obstante, ni la Constitución ni ley vigente alguna facultan a una dependencia o entidad del Ejecutivo para crear modos de gestión con personalidad jurídica de derecho público. Lo que sí puede el Ejecutivo es determinar "[e]l número y denominación de los ministerios ... en relación con las necesidades del Estado* o “expedir las normas necesarias para regular la integración, organización y procedimientos de la Función Ejecutiva”*. Por otra parte, una forma parcial de "creación" de personalidad jurídica de derecho público es la "escisión" XE "personalidad jurídica:de derecho público, creación en escisión"  de una entidad o empresa pública, conforme a la Ley de Modernización que permite que esa entidad existente se "divida" en dos o más entidades o empresas públicas por Decreto Ejecutivo, esto es, del Presidente de la República*. Por lo tanto, crear un modo de gestión, una empresa pública  —que tiene personalidad jurídica de derecho público— es una facultad que está reservada para el Congreso Nacional, que la lleva a cabo mediante una ley, excepto en la figura de la escisión, aunque esta última técnicamente no sea un caso de creación de personalidad jurídica, de hecho se está produciendo, porque donde antes existía una persona jurídica de derecho público aparecen dos de estas instituciones.

Por otra parte, la creación de empresas públicas sin personalidad jurídica sí corresponde al Ejecutivo. Existieron en el Ecuador dos empresas públicas sin personalidad jurídica: la Empresa de Abonos del Estado y la recientemente eliminado Servicio Nacional de Almacén de Libros del Ministerio de Educación Pública -SNALME. Ambas fueron creadas por Decreto Supremo*. En los dos casos se consideraba la creación de cada empresa como una reforma a la Ley de Régimen Administrativo, vigente a la sazón, reforma que se tenía que hacer forzosamente por ley. Mas hoy está vigente la disposición que establece:

Los Ministros, Secretarios de Estado podrán mediante Acuerdo, reorganizar, suprimir y crear organismos de su dependencia, estableciendo las funciones y atribuciones necesarias, siempre que existan las partidas correspondientes en el Presupuesto General del Estado y de acuerdo con el Grupo de Coordinación de Desarrollo Administrativo (que después se convirtió en la extinguida SENDA, hoy Oficina de Servicio Civil y Desarrollo Institucional de la Presidencia de la República) ...*.

Esto no contradice en absoluto la potestad que la Ley de Modernización confirma para el Ejecutivo, que declara de "competencia exclusiva" de este "la regulación de la estructura, funcionamiento y procedimientos de todas sus dependencias y órganos administrativos"*.

En consecuencia, corresponde al respectivo Ministerio de Estado, la creación de modos de gestión en forma de empresas públicas sin personalidad jurídica, cumpliendo los requisitos legales correspondientes.

Otro tipo de empresa pública que contempla la legislación es la empresa pública municipal* que se crea por Ordenanza y cuyos estatutos deben ser aprobados por el Concejo*.

CAPÍTULO XV. ASPECTOS MATERIALES DE LA CREACIÓN DE LA EMPRESA PÚBLICA
1. Antecedentes sobre la nacionalización de empresas

 XE "nacionalización" \r "nacionalización" \b 
 XE "empresa pública:adquisición de la" \r "empresa_pública_adquisición" \b La nacionalización no es precisamente una novedad política ni jurídica de este siglo. Engels decía "...que si la nacionalización ... fuese un acto socialista, habría que incluir a Napoleón y a Metternich entre los fundadores del socialismo". Engels menciona a continuación nacionalizaciones de Bismark de las líneas férreas de Prusia y en Francia instituciones como la Real Compañía de Comercio Marítimo y la Real Manufactura de Porcelana*. Pero en los tiempos actuales se puede señalar el período posterior a la segunda guerra mundial como en el inicio de la nacionalización como se conoce hoy.

La Constitución francesa de 1946 hizo incluso de las nacionalizaciones uno de los principios de su derecho constitucional, al enunciar en su Preámbulo la regla de que

...todo bien, toda empresa, cuya explotación tiene o adquiere los caracteres de un servicio público nacional o de un monopolio de hecho, debe convertirse en propiedad de la colectividad.

La fórmula francesa de la postguerra se expresaba como un "retorno a la nación", considerando que la nación estaba representada en un comité de administración integrado por delegados de los trabajadores, de los usuarios del servicio y del gobierno. Este sistema tripartito duró hasta que se añadió una representación técnica a los comités de administración*.

Baena del Alcázar, por su parte, distingue entre los términos "socialización XE "socialización" ", "estatización XE "estatización" " y "nacionalización". Se llama "estatización" a la circunstancia que se produce cuando el Estado asume por sí mismo la dirección de una empresa sin personalidad jurídica. Para el mencionado autor, la nacionalización, en cambio, se lleva a cabo cuando el Estado transfiere los medios de producción a una empresa dotada de personalidad jurídica en cuyo manejo la participación estatal es variable, pudiendo llegar a veces a ser única"*.

Mas, desde un punto de vista estrictamente jurídico, que es el que aquí interesa, todas aquellas acciones estatales se pueden englobar bajo el término de "nacionalización" simplemente. Así, dice Seidl-Hohenveldern, que nacionalización en su más amplio sentido es toda expropiación de la propiedad privada por acto de autoridad del Estado, basado en fundamentos socio-políticos*.

Se acentúa el aspecto socio-político puesto que si este no existe, el traspaso de propiedad de una particular empresa al Estado se considera simplemente "expropiación". Además, si no existe compensación, o el desposeimiento se considera ilegal, entonces se llama "confiscación XE "confiscación" ". Brownlie dice que la expropiación de uno o más recursos nacionales como parte de un programa general de reforma social y económica ahora se denomina generalmente como nacionalización o socialización*. En efecto, se vio más arriba que la Constitución francesa hacía mención a categorías de empresas. Es común esta circunstancia también en las declaraciones de dominio público, que pueden aplicarse a determinadas categorías de bienes. Se ha aplicado en los casos de yacimientos mineros o de otras fuentes de recursos naturales como el hidráulico*.

La reforma y codificación constitucional de 1998 de hecho "desnacionaliza XE "desnacionalización" " una amplia gama de actividades y servicios que el anterior texto constitucional, desde 1998, atribuía en forma específica al Estado. El siguiente enunciado, que ya no está vigente, que contenía la Carta Política ecuatoriana, resultaba técnicamente una nacionalización, en cuanto determinaba que toda un área de explotación económica pertenecía al Estado "en forma exclusiva", aunque en su momento no haya afectado a empresa alguna:

Art. 61.-...

...

Son áreas de explotación económica reservadas al Estado:

a) Los recursos naturales no renovables y, en general, los productos del subsuelo y todos los minerales y sustancias cuya naturaleza sea distinta del suelo:

b) Los servicios de agua potable, fuerza eléctrica y telecomunicaciones; y,

c) Las empresas estratégicas definidas por la Ley.

El Estado ejerce sus actividades en las ramas empresariales o actividades económicas que, por su trascendencia y magnitud, puedan tener decisoria influencia económica o política y se haga necesario orientarlas hacia el interés social.

Por supuesto que aquí hay que distinguir sobre el dominio público XE "dominio público"  de los indicados bienes, así como la calidad de servicios públicos XE "servicios públicos"  de las actividades descritas y otras que añade el actual texto constitucional. Lo que importa señalar es que las indicadas actividades y la prestación de los servicios públicos no se considera como una explotación o prestación exclusivamente reservada al Estado, sino que puede también desarrollarse por los particulares, sin perjuicio de la regulación que corresponde.

Si hubiera existido una empresa o grupo de empresas dedicadas a alguna de esas actividades, y el Estado hubiera procedido a apoderarse de ellas en virtud de la expedición de la citada norma constitucional, eso se hubiera considerado adecuadamente una nacionalización. Por supuesto que también la citada disposición constitucional dejaba al Estado la opción de no proceder a nacionalizar, sino más bien "delegar XE "delegación"  a la iniciativa privada, el ejercicio de cualesquiera de las actividades antes mencionadas".

Una diferencia básica entre la expropiación XE "expropiación"  y la nacionalización es que, mientras la primera versa principalmente sobre inmuebles o bienes singularizados, la nacionalización más apropiadamente trata sobre empresas, esto es, conjuntos complejos y organizados de bienes destinados de servir a la producción o distribución de bienes. La nacionalización también se produce sobre recursos naturales y su explotación.

Katzarov afirmó que la diferencia esencial entre nacionalización y expropiación se encuentra en el procedimiento, puesto que la expropiación se lleva a cabo en virtud de un acto administrativo y tiene carácter derivado, mientras que la nacionalización, que tiene carácter originario, se lleva a cabo conforme a un texto constitucional*.

La iniciativa del Estado ecuatoriano de hacerse cargo de la empresa Ecuatoriana de Aviación, en el año 1974, fue más una expropiación que una nacionalización, aunque el enunciado legal de su creación como empresa estatal diga: "Nacionalízase la Compañía Anónima Ecuatoriana de Aviación XE "Ecuatoriana de Aviación"  S. A., la misma que en los sucesivo se denominará Empresa "Ecuatoriana de Aviación"...*; puesto que fue una expropiación aislada, que dejó intactas las otras empresas privadas de aviación del país.

2. La nacionalización en el derecho internacional

 XE "nacionalización:en el derecho internacional" En vista de que las nacionalizaciones no han quedado circunscritas a los países socialistas, sino que los gobiernos de Inglaterra y Francia, tanto antes como después de la Segunda Guerra Mundial, se apoderaron de industrias de gran importancia económica, se reconoce el derecho de los Estados para nacionalizar empresas nacionales o extranjeras. Todo esto sin perjuicio de las sucesivas privatizaciones XE "privatización"  o "desnacionalizaciones XE "desnacionalización" " que se produjeron en diferentes épocas con posterioridad, especialmente en los países citados y en otras partes del mundo. Las privatizaciones más extensas en Sudamérica se dieron en México y en Argentina y, en menor grado, en Brasil, donde los Estados respectivos manejaban centenares  y hasta miles de empresas, desde bancos hasta astilleros, pasando por hoteles y fábricas diversas.

No obstante, se encuentra viva la polémica sobre la naturaleza misma de esta figura legal de la nacionalización. En primer lugar, según Novoa, los países exportadores de capital se empeñan en confundir nacionalización con expropiación por causa de utilidad pública, para aprovechar una doctrina tradicional que tiende fundamentalmente a dar garantía al derecho del particular. Según este autor, la nacionalización presenta características propias que la distinguen de la expropiación: la nacionalización es una institución jurídica autónoma cuyo fundamento se halla en la soberanía XE "soberanía"  de los Estados y en su potestad para decidir dentro de su respectivo territorio todo lo que concierne al régimen político, económico y jurídico que allí debe imperar*.

Las Naciones Unidas has subrayado este derecho soberano de los Estados a disponer libremente de su riqueza en dos Resoluciones: 626 (VII) y 1803 (XVII). Sin embargo, países exportadores de capital han interpretado que tal norma solamente prohíbe la aplicación de la fuerza militar para obtener una compensación.  Más, se considera ese tipo de acciones inadmisibles ya desde la "Convención de Drago-Porter" de 1907*.

Así en el derecho internacional, se llama regla de compensación la regla que apoyan los principales gobiernos "occidentales" y la mayoría de los juristas en Europa y Norte América: la expropiación de propiedad extranjera es legal si existe una compensación adecuada, efectiva e inmediata*.

3. El resarcimiento o pago en la expropiación

 XE "expropiación:pago de la" \b Está claro en todo caso que, para los Estados, la acción de "expropiar"  —a diferencia de "nacionalizar"—  se enmarca dentro de principios jurídicos tradicionales no sujetos a discusión y aceptado por todas las naciones. Además se puede afirmar que cada país tiene en sus leyes normas precisas sobre la expropiación, lo que no se puede decir de las nacionalizaciones.

Aun así, la "expropiación" de empresas tiene problemas específicos provenientes de la elusiva naturaleza del concepto de empresa. Los principales problemas son los que se refieren a las nociones de "llave XE "expropiación:reconocimiento de llave en la" " y de "negocio en marcha XE "negocio en marcha" 

 XE "expropiación:de negocio en marcha" ". Efectivamente, al expropiar una empresa, no se están expropiando bienes aislados como tales sino también una organización, que incluye algunos intangibles, pero que no por ser tales dejan de tener un valor, a veces apreciable, en el mercado. Dentro de este contexto, Garrigues ha afirmado que la empresa es un concepto dinámico, así como el patrimonio es un concepto estático, y se debe añadir que entre los valores correspondientes al aspecto dinámico están el valor "llave" y de "empresa en marcha", mientras que corresponden al aspecto estático de la empresa, los valores de los bienes corporales e inmateriales*.

Según Villegas, el significado de llave XE "llave:valor de, en la empresa" , en estos sentidos que no constan en el Diccionario de la Lengua Española, se utiliza: 1. como valor potencial de un establecimiento, comercial o industrial, consecuente al giro de sus operaciones, prestigio y utilidades; y, 2. como la suma que se exige por la transferencia de un contrato de locación de un inmueble y, por extensión, a la locación misma*. Según Ferro, para tener un valor de venta, la llave debería representar un sustancial poder de ganancia que supere el interés normal y la retribución del empresario, ambos combinados. Nunca existe llave en un negocio que no se lo crea capaz de ser lucrativo*. Estas definiciones se complementan con la de negocio en marcha XE "negocio en marcha" , que a juicio de Bértora, representa el "valor de una empresa establecida, que hace negocios y gana dinero, con relación a una similar que está por iniciarse"*.

En el juicio de expropiación XE "juicio:de expropiación"  se discute el precio que se debe pagar por la cosa expropiada. En el caso de empresas, cuando este tipo de expropiación está contemplada en la ley, se debe proceder al avalúo XE "avalúo"  y pago, en primer lugar de las cosas corporales de la empresa: el material, las mercancías, el utillaje XE "utillaje"  y los inmuebles XE "inmuebles" . Sobre la procedencia del pago de estos elementos, enumerados por Garrigues*, habrían pocas dudas, de acuerdo con las normas generales. Hay otro tipo de bienes que Garrigues llama bienes inmateriales, como son la propiedad industrial XE "propiedad industrial" , literaria y artística, principalmente. Que este tipo de bienes se deba pagar, tampoco será discutido por las leyes de los diferentes países. Las discusiones se establecen sobre el monto de la indemnización XE "indemnización"  correspondiente, de más difícil precisión que en los bienes corporales.

En fin, son el avalúo y pago de la "llave" y del "negocio en marcha", tal como se manifiestan en los conceptos jurídicos de "lucro cesante XE "lucro cesante" " y de "daño emergente XE "daño emergente" ", los que más controversias provocan. El problema radica en la característica de "dinámica" que tiene la empresa, lo que complica el avalúo de este aspecto del  XE "expropiación:reconocimiento de lucro cesante y daño emergente en la" negocio; lo que contrasta con el otro elemento "estático" del mismo, esto es el patrimonio XE "patrimonio"  "corporal", que tiene un contenido cuyo avalúo es mucho más fácil de establecer, como se ha visto.

Villegas, en su aludida obra sobre la expropiación, tal como la enfoca la normativa argentina, manifiesta que la indemnización se paga sobre el daño emergente, mas no sobre el lucro cesante, que estaba expresamente excluido como rubro indemnizatorio por el Art. 11 de la Ley Nacional 13264, ley que en cambio admite el daño emergente, pues se refiere en dicho artículo a "los daños que sean consecuencia directa e inmediata de la expropiación"; entendiendo el daño emergente como "el causado directa e indirectamente por la privación de la propiedad; incluso el consecuente a la desposesión". Por otra parte, dice Villegas, según la citada ley, "el lucro cesante se caracteriza esencialmente por su carácter eventual y futuro: son beneficios sólo esperados (desde luego, con suficiente probabilidad y no caprichosamente), lucros a obtener en el futuro conforme al orden natural y ordinario de las cosas"*. Concluye Villegas: "como valor potencial de un negocio la ‘llave’ cae en la órbita del lucro cesante". El autor argentino cita entonces jurisprudencia de la Corte Suprema por la cual en la indemnización del valor, "no procede (el valor) por 'empresa en marcha', que sería ganancia hipotética"; que son decisiones que, según Villegas "no pueden estimarse justas". Más adelante expresa que si el Estado adquiere "los bienes físicos y la organización, tampoco puede dudarse que ha tomado al expropiado dos suertes de bienes; y como debe indemnizar por lo que toma, resulta incuestionable que no puede limitar su obligación a una sola de las dos"*.

Ferro va más allá que Villegas en su crítica de la normativa vigente en Argentina en la época de su estudio, en base de la sentencia de la Corte Suprema que dice:

...No corresponde indemnizar como consecuencia de la expropiación el valor económico de la llave de un negocio, que debió liquidarse a resultas del acto expropiatorio, pues dicho valor por ser meramente potencial, es de la misma especie que la probabilidad de lucro futuro, y la ley 13.264 -de orden público por su naturaleza- dispone en su artículo 11 que no procede pagar el lucro cesante que podría derivar de una expropiación.

Ferro discrepa con Villegas, cuando éste afirma que:

...No debe confundirse la expropiación de la empresa en marcha (bienes y organización, continuando la explotación en virtud de ésta) con la expropiación de “empresa que está en marcha”; (cuando la incorporación de los bienes al patrimonio del Estado se hace con prescindencia  de la organización, que no interesa).

Para Ferro, "lo que importa no es, como supone Villegas, cuál es el beneficio del Estado, o si este aprovecha o no lo que obtiene del expropiado, sino cuál ha sido el perjuicio que éste ha tenido que sufrir como motivo del acto expropiatorio". Es decir, aunque el Estado no vaya a mantener la empresa en marcha, el valor llave de todas maneras debería reconocerse en vista del perjuicio causado al propietario. Concluye Ferro, sobre el particular: "...Nosotros creemos que la única justificación que debe existir para un rechazo será la fundada en que el negocio directamente no tiene ningún valor llave, porque, si lo tiene, lo que debe importar es la realidad económica, no la teoría jurídica"*.

Otro problema susceptible de producirse en la expropiación y nacionalización de una empresa es el pago de sus deudas. Las expropiaciones ordinarias, que recaen sobre bienes individualizados, no implican un pasivo a cargo del expropiador. Pero la expropiación en el caso de nacionalización se efectúa sobre un conjunto, sobre una universalidad de bienes, que entonces plantea el problema del pago de un pasivo. Dice Vedel que en Francia, cuando se procedió a nacionalizar empresas como la Renault o la Electricidad y el Gas, fueron delicados los problemas de técnica jurídica especialmente la determinación de los bienes a expropiar y la sucesión de las deudas*.

Comentando la práctica en Argentina, Ferro manifiesta que la actitud del Estado, en lo atinente a deudas, ha sido, en todos los casos, la de tomar el activo de la sociedad o parte de él y dejar que el titular satisfaga los créditos con el dinero que reciba del expropiante; por lo general se hace cargo del activo físico, desconociendo la existencia y el valor de los bienes intangibles y dejando al expropiado la percepción de sus créditos*.

Es que en la transmisión de la empresa falta el dato característico de la transmisión de las universalidades: la transmisión ipso jure de derechos  y obligaciones, como se manifestó en otro apartado.

La situación es diferente en el caso de sociedades, cuando éstas tienen acciones en el mercado, especialmente cuando se cotizan en la Bolsa. En tal caso, sencillamente el Estado expropia las acciones y éstas pasan a su propiedad con todo lo que ello implica.

En el derecho ecuatoriano la expropiación contemplada en la legislación no puede recaer sobre empresas, sino sobre una "propiedad raíz"*. Lo más cercano a una expropiación de empresas a que se refiere el Código de Procedimiento Civil XE "Código de Procedimiento Civil"  ecuatoriano es "cuando existiesen, en el predio expropiado, instalaciones industriales cuyo funcionamiento no pueda seguir por efecto de la expropiación, se pagará también la indemnización XE "indemnización"  correspondiente a este daño" (Art. 812). Como tal no se está expropiando una empresa, sino un bien raíz, sobre el que resulte haber instalada una "industria"; en cuyo caso se indemniza por el daño ocasionado a ella. Pero incluso en tal suceso, si es posible el traslado de tales instalaciones a otro inmueble, dentro de la misma localidad, la indemnización puede reducirse al costo del desmontaje, remoción, transporte y nuevo montaje (Art. 812, segundo parágrafo). Parece suficientemente claro que tales disposiciones no se podrían aplicar fácilmente a la expropiación de una empresa. En cambio, la Constitución XE "Constitución"  Política del Estado, abarca una más amplia gama de bienes expropiables  al disponer:

Para fines de orden social determinados en la ley, las instituciones del Estado, mediante el procedimiento y en los plazos que señalen las normas procesales, podrán expropiar, previa justa valoración, pago e indemnización, los bienes que pertenezcan al sector privado. Se prohíbe toda confiscación (Art. 33).

El texto constitucional también aludía a "nacionalización", no solo de bienes sino también de "actividades". En vista de la eliminación a tal referencia del texto constitucional, se debe entender que sería inconstitucional una ley que establezca una nacionalización de bienes o actividades en general.

También, debe notarse en el texto constitucional que la expropiación procede solamente en los casos "determinados en la ley", por lo que se necesita una disposición legal expresa, que en este momento no existe, para expropiar una empresa o para una expropiación cualquiera  —por ejemplo, sí existen referencias expresas a causales de expropiación de tierras agrarias en la Ley de Desarrollo Agrario XE "Ley de Desarrollo Agrario" .

4. El resarcimiento o pago en la nacionalización

 XE "nacionalización:pago de la" \r "nacionalización_pago" \b A pesar de las controversias existentes sobre la indemnización a los inversionistas extranjeros, en el derecho internacional existen algunos principios sobre los cuales hay cierto acuerdo en la doctrina y ellos son los del "tratamiento nacional" y de la "no arbitrariedad".

Se acepta que un extranjero no puede quejarse si ha recibido el mismo tratamiento que los nacionales. Brownlie inclusive recoge el siguiente criterio: "si los nacionales del Estado expropiante no reciben compensación, el extranjero tampoco debe esperar nada*.

Asimismo, se debe aceptar como legal cualquier medida pública de un Estado que sea de buena fe y suficientemente razonable como para no parecer "arbitraria", independientemente de cómo afecte a las empresas nacionales y extranjeras. También es comúnmente aceptado el principio de que la acción dirigida contra personas de una nacionalidad o etnia en particular es discriminatoria*.

Otros aspectos del pago de las indemnizaciones son todavía cuestionados, pero ellos han sido discutidos suficientemente a nivel internacional y tienen sus defensores inclusive dentro de los países exportadores de capital. Browlie cita a Sir John Fischer Williams, que ha señalado que un dogma general como el de la inviolabilidad de la propiedad privada no se puede ya establecer como un deber internacional por encima de otras doctrinas políticas y económicas*.

En los casos de recursos naturales o grandes industrias se insiste menos en la exigencia de una compensación "adecuada, efectiva e inmediata" porque, según Rolin, desaparecería la posibilidad real de que un Estado pudiere adoptar, en protección de su pueblo, todas las medidas económicas necesarias para su desarrollo económico, especialmente si se trata de industrias muy costosas, o de naciones pobres*. Como dice Brownlie, el requerimiento de la prontitud se ha subordinado a las otras condiciones y también a las realidades económicas relacionadas con el pago de grandes sumas.

Novoa también cita un estudio realizado en la Universidad de Harvard por los profesores Louis B. Sohn y R.R. Baxter, denominado "Responsabilidad de los Estados por atentados en contra de los intereses económicos de los extranjeros", preparado en 1961 a petición de la oficina de Asuntos Jurídicos de las Naciones Unidas. En este trabajo, se expresaba el punto de vista de que cuando el Estado incauta la propiedad privada de un extranjero "en preparación de un programa general de reforma económica y social", que es la principal característica de una nacionalización, el pago de la compensación podrá ser hecho en "un razonable período de años", sobre la base de que una razonable parte de ella se pague prontamente*.

En fin, a más de las anteriormente citadas resoluciones de la ONU, la resolución 3171 (XXVIII) manifiesta que en materia de nacionalización "cada Estado está facultado para determinar el monto de la posible indemnización y el modo de pago" y añade que cualquier diferencia que pueda surgir debe ser resuelta conforme a la legislación nacional del Estado que adopta la medida. La Carta de Derechos y Deberes Económicos de los Estados, aprobada en la misma Asamblea General, en 1974, declara que el Estado que nacionalice debe pagar una compensación apropiada, "teniendo en cuenta sus leyes y reglamentos aplicables y todas las circunstancias que considere pertinentes", añadiendo: "en cualquier caso en que la cuestión de la compensación sea motivo de controversia, ésta será resuelta conforme a la ley nacional del Estado que nacionaliza y por sus tribunales...". Novoa comenta que esta Carta ha sido muy combatida por los Estados Unidos, tanto durante su elaboración como después de aprobada*.

Al contrario, en la Convención Económica de la OEA (Organización de Estados Americanos), en 1948, se había aprobado una resolución que exige que "toda expropiación deberá ser acompañada del pago de un justo precio, pronto, adecuado y efectivo"*.

Sobre el asunto de la legislación a aplicarse en caso de controversia, los principios de la llamada "Cláusula Calvo" son bastante difundidos en la actualidad. La cláusula, a introducirse en los contratos, consiste en una renuncia expresa a solicitar protección de su patria, por parte del inversionista*, a pesar de lo cual en la actualidad la todos los países aceptan o han incluido en sus legislaciones el recurso al arbitraje internacional para resolver este tipo de controversias.

De todo lo analizado, parece quedar claro que es indiscutible el derecho de los Estados para nacionalizar actividades empresariales o recursos naturales, sea individualizados, sea en su conjunto y por ello tienen que pagar una indemnización que no sea ilusoria, es decir que refleje adecuadamente el valor de lo que se nacionalice. Este pago, no obstante, puede hacerse por partes, especialmente cuando hay de por medio grandes sumas.

Debe entenderse que la empresa nacionalizada puede establecerse como empresa pública, pero que también puede adoptar otras formas, como sociedades anónimas de capitales públicos o compañías mixtas, o incluso derechos derivados de concesiones sobre recursos naturales.

Se puede concluir este rubro, constatando que la discusión contemporánea sobre aspectos teóricos de la nacionalización y la expropiación de empresas en cierta forma se ha disminuido o atenuado, en vista de las corrientes políticas imperantes en todo el mundo, donde más bien las empresas nacionalizadas o expropiadas se están devolviendo al sector privado, "privatizandose" o “desnacionalizándose”.

5. Terminación de la empresa pública

 XE "empresa pública:terminación de la" \r "empresa_pública_terminación" \b De acuerdo con los principios generales del derecho, para la terminación de la empresa pública, se requiere del mismo trámite que para su constitución. En el caso de las compañías mixtas y las sociedades anónimas de capitales públicos XE "compañías anónimas de capitales públicos"  se aplican las disposiciones de la Ley de Compañías XE "Ley de Compañías"  para la liquidación de las sociedades, o, en su caso, la fusión, escisión o transformación, contempladas en la misma ley. Así mismo, en las legislaciones donde corresponde al Poder Ejecutivo la creación de las empresas, es el mismo Poder Ejecutivo quien asume los trámites de su extinción.

En el Ecuador las empresas públicas (vale decir: con personalidad jurídica de derecho público o, en todo caso, sometidas al Derecho Público) terminan por ley. También puede ser suprimidas, escindidas, fusionadas, transformadas, etc. por el Ejecutivo, conforme a delegación legislativa contemplada en la Ley de Modernización, con las excepciones establecidas en la misma ley*. En la parte de esta obra donde se trata sobre los bienes de la empresa pública se enfoca el destino de su patrimonio en caso de su terminación. Las modalidades de la terminación de la empresa pública contempladas en la Ley de Modernización se estudiarán esquemáticamente en la última parte de este trabajo.

A propósito de una ley rusa de la década pasada, todavía en épocas del régimen socialista, sobre empresas públicas, viene al caso reflexionar sobre la quiebra de éstas, como otra forma de terminación. Expedida en 1988, la Ley de Empresas Estatales de la URSS contemplaba para las empresas estatales soviéticas la posibilidad de la quiebra*.

En criterio de Arena, no existe razón alguna para excluir al ente público económico de la quiebra y, por tanto, "para perpetuar la actual anacrónica disparidad de trato", aunque considera este autor que si el "ente público económico...cayese en estado de insolvencia y arriesgase, por tanto, ser declarado en quiebra, sería salvado por la Administración Pública XE "Administración Pública"  que eliminaría el estado de insolvencia con congruas intervenciones financieras (en definitiva) a cargo de los contribuyentes".

Hay que aclarar que este criterio lo manifiesta Arena en vista de que "tales entes, cuando no eran empresarios, debieron ser excluidos de la quiebra XE "empresa pública:quiebra de la" . Pero en la época actual, en la que existen entes públicos empresariales, frecuentemente estructurados sobre el tipo de sociedad por acciones, la exclusión no tiene propiamente razón de ser"*. Lo que quiere decir que, hablando de las empresas públicas propiamente dichas, es decir excluyendo aquellas constituidas como compañías comerciales, el juicio de Arena se vería ciertamente matizado, porque las dichas empresas no están, como las compañías, sujetas a todas las normas del derecho privado, por ser precisamente de derecho público y, como tales, parte integrante del Estado.

Por cierto que un administrativista ortodoxo como Marienhoff, definitivamente opina que "a las empresas del Estado no les es aplicable lo atinente a la quiebra, pues esta no condice con la índole de aquellas"*. 

El problema deriva de la finalidad misma de la empresa pública, no siempre compatible con la finalidad de la empresa privada. El principal obstáculo, sin embargo, para aceptar el principio de la quiebra para la empresa estatal es el de ser de propiedad del Estado. El principio de la "desestimación de la personalidad jurídica XE "personalidad jurídica:desestimación de la" ", al que se aludió al tratar de las "características de la personalidad jurídica", se aplicaría en este caso. Al "correr el velo" de la personalidad jurídica de la empresa estatal, se encuentra detrás de este velo al mismo Estado.

Para esta alternativa existen antecedentes aun en la legislación civil y comercial. Así García Trevijano-Fos señala que:

Se establece que en caso de quiebra de una sociedad, aquella puede extenderse a cada una de las personas que actuando en nombre de ella hayan cumplido actos de comercio en interés propio y hayan dispuesto de bienes sociales como si fuesen propios. Es decir, se prevé la posibilidad de la extensión de la quiebra a cualquiera, siempre que haya sido el "maître de l'affaire".

Así, para el caso específico que se comenta, se debe aplicar al Estado, en la insolvencia XE "empresa pública:insolvencia de la"  de personas jurídicas públicas, la teoría del empresario oculto. Al decir de García Trevijano-Fos, "[e]sta teoría sostiene que siempre que exista un empresario oculto o indirecto debe asumir la efectiva consecuencia de los riesgos de la empresa y consiguientemente la responsabilidad por los actos sociales debe recaer sobre dicho empresario oculto,...", esto es, se debe añadir, el Estado. En fin, concluye el autor citado, que "en determinados casos las formas jurídicas adoptadas por el Estado moderno no pueden servir de vallas para defraudar intereses de terceros".

García Trevijano-Fos considera que la responsabilidad del sector público es de carácter solidario:

Imaginémonos una sociedad nacional (compañía anónima de capital público) que quiebra y que no recibe beneficios estatales porque se entiende que no debe hacerse frente económicamente a aquella. En este caso los acreedores perjudicados no se verían obligados a cobrar en dinero de dividendo mediante el procedimiento de liquidación establecido por la Ley, sino que, por el contrario, entraría en juego la doctrina que sustentamos, es decir la posible demanda frente al Estado (sin perjuicio de la posible repercusión)*.

Si este principio podría aplicarse a las empresas constituidas como compañías anónimas de capitales públicos XE "compañías anónimas de capitales públicos" , con mayor razón se debería aplicar a las empresas públicas.

La idea de aplicar el principio de la quiebra a las empresas públicas pudiera tener un objetivo de búsqueda de eficiencia. Drucker compara una empresa privada, un negocio, con las instituciones de servicio, entre las que se encuentra la empresa estatal. El negocio improductivo, obsoleto, será tarde o temprano eliminado por los clientes. Tal disciplina no se presenta en una institución de servicio, que se sustenta, no en clientes, sino en un presupuesto*. No es que Drucker proponga la aplicación del principio de la quiebra para este tipo de instituciones, pero resalta el problema que algunos quieren eliminar con la posibilidad de la terminación de la empresa pública ineficaz.

Claro que esta problemática, traída a la luz por la discusión sobre la quiebra, es de fundamental importancia para la empresa estatal. El establecimiento de sistemas de contabilidad XE "empresa pública:contabilidad"  adecuada y centros de costos sería un primer paso hacia la consecución de mayor eficiencia en las empresas estatales. Drucker prescribe además: metas y objetivos claros, definición de resultados mínimos aceptables, orientación hacia resultados, establecimiento de plazos, ubicar un responsable por esos resultados, etc*.

