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LA EMPRESA PÚBLICA

[bookmark: _Toc280616587][bookmark: _Toc280616674]Introducción

Existe una larga tradición de la empresa pública, como institución del Estado, sometida a la normativa del Derecho Público. La empresa pública así concebida se constituye  como modo de gestión del Estado de actividades comerciales e industriales con un patrimonio separado del resto de las instituciones públicas.

Tradicionalmente, desde la Edad Media y el Renacimiento príncipes y gobernantes en Europa se involucraron en actividades de comercio. En el siglo XIX la expropiación de empresas de ferrocarriles, sumó empresas públicas a varios gobiernos europeos.

El auge político del socialismo y la confiscación de industrias en la posguerra de mediados de los años cuarenta en Europa, determinó principalmente en Inglaterra y Francia la asunción de actividades industriales en forma creciente.

Después de sucesivas olas de nacionalizaciones y privatizaciones, en forma más acentuada se dieron corrientes privatizadoras en los dos países mencionados –Inglaterra y Francia. En América Latina, la corriente de nacionalizaciones industriales se produjo en la misma época en la mayor parte de los países. Especialmente en Argentina, Brasil y México se contaron por centenares las empresas de propiedad del Estado, muchas de las cuales se privatizaron desde fines de los años ochenta y comienzos de los noventa.

Las justificaciones para estas políticas estatales son de índole variada, siendo las principales: 1. El afán de redistribución de la riqueza; 2. El  interés en participar en los ingresos económicos de las actividades comerciales e industriales; 3. La corrección de distorsiones del mercado; 4. El cumplimiento de metas de oferta de trabajo en zonas geográficas económicamente deprimidas; 5. El manejo por parte del Estado de actividades consideradas “estratégicas”, especialmente de energía, como los hidrocarburos y la electricidad; entre otras.

Desde su incepción, el problema jurídico de la empresa pública es básicamente institucional y de normativa de funcionamiento. Siempre resultó obvio que la empresa pública no se podría manejar con los mismos esquemas de la las unidades administrativas burocráticas, También resulta evidente que su manejo financiero, económico y comercial requiere de una autonomía determinada. Hasta la fecha presente se han planteado incertidumbres por la aplicación alternativa del Derecho Privado, especialmente del Derecho Mercantil y del Derecho Civil, frente a las restricciones del Derecho Público.

La aplicación del Derecho Público o del Derecho Privado y, en ocasiones, la aplicación simultánea de Derecho Público y Derecho Privado, determina la estructura y funcionamiento de la empresa pública, que se refleja en su régimen de personal, presupuestario, contractual y tributario, principalmente. Tales son los temas jurídicos de la empresa pública y temas del presente informe sobre la empresa pública ecuatoriana según la normativa vigente.

[bookmark: _Toc280616588][bookmark: _Toc280616675]Antecedentes

Las primeras empresas propiamente públicas del Ecuador se crearon en 1946: la Empresa de Ferrocarriles del Estado y la Empresa de Abonos del Estado. La empresa de ferrocarriles se encontraba funcionando, desde la época de la construcción de la línea férrea que atraviesa los Andes, a principios del siglo XX como “The Guayaquil and Quito Railway Company”. Nacionalizada en 1946, siguió funcionando de manera irregular hasta la presente fecha, que opera dos tramos como atracción turística. La Empresa de Abonos del Estado fue creada para el aprovechamiento del guano en la península de Santa Elena, con miras a la obtención de excedentes económicos, que nunca se materializaron. Fue liquidada en los años 90, cuando ya su actividad era inexistente.

La mayor ola de creación de empresas públicas en el Ecuador se produjo en la década de los años 70, por el gobierno militar, para la administración y comercialización de sectores que en la actualidad se llaman “estratégicos”, principalmente: energía eléctrica (INECEL), hidrocarburos (Corporación Estatal Petrolera del Ecuador –CEPE, actualmente PETROECUADOR), telecomunicaciones (IETEL), aviación (la “nacionalizada” Ecuatoriana de Aviación, al borde de la quiebra en ese momento), comercialización de productos básicos a través de la Empresa Nacional de Productos Vitales (ENPROVIT), almacenamiento de productos agrícolas con la Empresa Nacional de Almacenamiento y Comercialización (ENAC), Transportes Navieros Ecuatorianos (TRANSNAVE), Flota Petrolera ecuatoriana (FLOPEC ) y empresas municipales para la prestación del servicio de suministro de agua potable, manejo de aguas servidas y aguas lluvias.

En ningún caso el número de empresas públicas en el Ecuador alcanzó el número y la amplitud de cobertura que tuvo en otros países de Sudamérica o en otras partes del mundo.  Consecuentemente, la corriente privatizadora de los años 90, apenas permitió liquidar empresas deficitarias que se habían constituido una carga para el Presupuesto y fuente de recurrentes escándalos políticos, sin cumplir las finalidades definidas en sus leyes de creación, como fue el caso de ENPROVIT, ENAC y Ecuatoriana de Aviación, entre las principales.

Las unidades generadoras de energía se convirtieron en sociedades anónimas con capitales públicos, cuyas acciones se atribuyeron al Estado y a gobiernos seccionales autónomos. Con posterioridad a su liquidación, Ecuatoriana de Aviación se vendió a una compañía aérea extranjera,  que la adquirió con la finalidad de aprovechar las rutas locales, con la denominación de LAN Ecuador, filial de LAN Chile.

Los empeños privatizadores de otras actividades carecieron de éxito, como en el caso de las telecomunicaciones: EMETEL, como empresa estatal se convirtió en sociedad anónima de capitales públicos, EMETEL S. A., que fue escindida en dos sociedades anónimas, sometidas a la Ley de Compañías: Andinatel S. A. y Pacifictel S. A., que no encontraron compradores y permanecieron en manos del Estado, como entidades sometidas al Derecho Privado. Recientemente se fusionaron y convirtieron en empresas públicas, según el régimen establecido en la Ley Orgánica de Empresas Públicas.

Finalmente, se puede citar la existencia de una categoría especial de empresas privadas de propiedad del Estado, aunque sea a un título temporal que, en algunos casos alcanzan una temporalidad de hasta diez años: Un gran número de compañías comerciales que fueron incautadas por el Estado a raíz del descalabro financiero y bancario del año 1999, que mantuvieron su régimen legal societario, que lo conservan hasta la presente fecha, siendo expresamente excluidas del régimen de empresas públicas contemplado en la Ley Orgánica de Empresas Públicas.

La Constitución 2008, vigente, dispone que los sectores “estratégicos” y los servicios públicos sean manejados a través de empresas públicas. La Ley Orgánica de Empresas Públicas determina que todas las empresas del Estado existentes hasta la fecha de su expedición y las que se creen en el futuro se deberán regir por sus disposiciones, con las excepciones anotadas.

[bookmark: _Toc280616589][bookmark: _Toc280616676]La empresa pública en el manejo de “áreas estratégicas“ Y de “Servicios públicos”

Los llamados “sectores estratégicos” de la economía se definen como aquellos “que por su trascendencia y magnitud tienen decisiva influencia económica, social, política o ambiental”:

“Se consideran sectores estratégicos la energía en todas sus formas, las telecomunicaciones, los recursos naturales no renovables, el transporte y la refinación de hidrocarburos, la biodiversidad y el patrimonio genético, el espectro radioeléctrico, el agua, y los demás que determine la ley.”[footnoteRef:1] [1:  Art. 313, Constitución.] 


Así, se delinean como “sectores estratégicos”:

1. Telecomunicaciones, 
2. Recursos naturales no renovables,
3. Transporte y la refinación de hidrocarburos,
4. Biodiversidad y patrimonio genético,
5. El espectro radioeléctrico,
6. El agua, y,
7. Los demás que determine la ley.

A partir de esta enumeración se puede establecer un primer desglose entre aquellos sectores estratégicos “constitucionales” y los otros que determine la ley.

Por otra parte, se observa que la caracterización constitucional adolece de superposiciones y repeticiones conceptuales,  como: “recursos naturales no renovables” y “transporte y la refinación de hidrocarburos” o “telecomunicaciones” y el “espectro radioeléctrico”, que son dos aspectos de una misma actividad humana; así como “patrimonio genético” y “biodiversidad”.

Sin ofrecer una definición de los “servicios públicos”, la Constitución enuncia: “agua potable y… riego, saneamiento, energía eléctrica, telecomunicaciones, vialidad, infraestructuras portuarias y aeroportuarias”, estableciendo nuevamente una dualidad, cuando también contempla otros servicios públicos “que determine la ley”[footnoteRef:2]: sectores estratégicos “constitucionales” y sectores estratégicos “legales”. Hasta la fecha de redacción de este informe, ninguna ley ha establecido un sector estratégico nuevo. [2:  Art. 314, Constitución.] 


Se recapitula observando que estas dos conceptualizaciones básicas de: 1. Sectores estratégicos”, y 2. Servicios públicos, se confunden en su contenido, siendo necesario desglosar, con rigor, como sectores estratégicos el manejo, control y regulación exclusivo estatal de: 1. El espectro radioeléctrico, 2. Los recursos naturales no renovables, 3. Los recursos naturales renovables (biodiversidad y patrimonio genético), y, como recurso natural de características renovables,  pero con propiedades determinadas de no renovable: 4. el agua. En esta enumeración se debería haber incluido la generación y suministro de energía en todas sus formas, pero no consta en la Constitución, aunque sí se considera un “servicio público” el suministro de energía eléctrica.[footnoteRef:3] En consecuencia la denominación de “estratégica” de la “Empresa Pública Estratégica Hidropastaza EP”[footnoteRef:4] de generación eléctrica, por ejemplo, carece de sustento constitucional o legal, pero indudablemente corresponde a una realidad estratégica fundamental; sin que este asunto de la denominación tenga en todo caso consecuencia alguna en su realidad jurídica y operativa. [3:  Ibid.]  [4:  Decreto Ejecutivo N° 219, Créase la Empresa Pública Estratégica Hidropastaza EP, con domicilio en el cantón Baños, provincia de Tungurahua, RO Nº 126, 9 de febrero de 2010.] 


El manejo, control y regulación estatal de estos “sectores estratégicos”, se ejecuta necesariamente a través de “empresas públicas”.

En este contexto, el Estado constituye las empresas públicas para:

1. La gestión de sectores estratégicos,
2. La prestación de servicios públicos,
3. El aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de bienes públicos, y,
4. El desarrollo de otras actividades económicas.”[footnoteRef:5] [5:  Art. 315, Constitución.] 


No resulta tan nítida esta clasificación, puesto que los “sectores estratégicos” cuya “gestión” se encomienda a las empresas públicas, se encuentran actividades que la misma Constitución considera “servicios públicos”, como se acaba de discutir; ocurriendo lo mismo con el los “recursos naturales” o los “bienes públicos”. La tradicional doctrina del Derecho Público incluye a los “bienes del dominio público del Estado” entre los bienes públicos; como sería el “espectro radioeléctrico” o la “biodiversidad”, también clasificada entre los bienes “de propiedad inalienable, imprescriptible e inembargable del Estado”[footnoteRef:6], aunque el Derecho Público contemporáneo establece la “gradación” del dominio público, ahora calificado más bien como un control y regulación acentuados, antes que como una “propiedad” en el sentido tradicional del término. [6:  Art. 408, Constitución.] 


Finalmente, las “otras actividades económicas” que corresponden a la empresa pública serían todas las que corresponden a los emprendimientos que desarrollan los actores económicos privados, es decir cualquier actividad industrial o comercial que desarrollan los particulares.

Lo que se refleja en el siguiente cuadro:



	Art. 313, Constitución, Sectores estratégicos:

	Sectores estratégicos
	Servicios públicos
	Dominio Público
	Empresa pública

	1. Telecomunicaciones

	x
	x
	
	x

	2. Recursos naturales no renovables
	
x
	
	
x
	
x

	3. Transporte y la refinación de hidrocarburos
	
x
	
x
	
	
x

	4. Biodiversidad y patrimonio genético
	
x
	
	
x
	

	5. El espectro radioeléctrico
	
x
	
	
x
	
x

	6. El agua
	x
	x
	x
	x

	7. “Los demás que determine la ley”, pueden ser:
	
x
	
x
	
	
x

	
Art. 314, Constitución, servicios públicos:

	
	
	
	

	Energía eléctrica (suministro de)
	

	
x
	
	
x

	Telecomunicaciones (servicio de)
	
x
	
x
	
	
x

	Vialidad
	
	x
	x
	

	infraestructuras portuarias y aeroportuarias
	
	
x
	
x
	

	7. “Los demás que determine la ley”, pueden ser:
	

	
x
	
x
	
x
















[bookmark: _Toc280616590][bookmark: _Toc280616677]Régimen jurídico vigente de la empresa pública en ecuador

[bookmark: _Toc280616591][bookmark: _Toc280616678]Normativa jurídica

[bookmark: _Toc280616592][bookmark: _Toc280616679]Legislación aplicable a empresas públicas

La legislación sobre empresas públicas en Ecuador se encuentra principalmente en la Ley Orgánica de Empresas Públicas (LOEP) y la Ley Orgánica de Planificación y Finanzas Públicas (COPFP). Son normas de aplicación general que conciernen a las empresas públicas, con determinadas modificaciones, la Ley Orgánica de Servicio Público (LOSEP), la Ley Orgánica del Sistema Nacional de Contratación Pública (LOSNCP) y el Código Orgánico de Organización Territorial, Autonomía y Descentralización (COOTAD); sin perjuicio de las demás leyes y reglamentos de Derecho Público y de Derecho Privado aplicables al sector público.

[bookmark: _Toc280616593][bookmark: _Toc280616680]El contenido de la Ley de Empresas Públicas

La Ley Orgánica de Empresas Públicas[footnoteRef:7] norma las empresas públicas, de Derecho Público, ya existentes, Dispone también la conversión de las sociedades mercantiles con participación estatal mayoritaria, sometidas a la Ley de Compañías, en empresas públicas, de Derecho Público. [7:  Ley Orgánica de Empresas Públicas (LOEP), publicada en el Suplemento del Registro Oficial Nº 48, del 16 de octubre de 2009.] 


La LOEP norma también los diferentes regímenes de la empresa pública, como de administración, personal, contratación, control, funcionamiento y presupuesto.

[bookmark: _Toc280616594][bookmark: _Toc280616681]Clases de empresas públicas

[bookmark: _Toc280616595][bookmark: _Toc280616682]Órganos públicos competentes para la creación de empresas públicas

La LOEP establece cuatro clases de empresas públicas, de Derecho Público, según el órgano público que las constituye: el Ejecutivo; los gobiernos autónomos descentralizados (GAD); las asociaciones entre el Ejecutivo y los GAD; y, las constituidas por las universidades públicas.

Expresamente se excluyen de la aplicación de la LOEP las “sociedades o empresas incautadas por la Agencia de Garantía de Depósitos (AGD)”[footnoteRef:8], sin que se descarte que eventualmente puedan convertirse en empresas públicas y, por lo tanto, sometidas a la LOEP.[footnoteRef:9] [8:  LOEP, Disposición Transitoria Primera, penúltimo inciso.]  [9:  LOEP, Disposición Transitoria Primera, último inciso.] 


Las empresas públicas pueden constituirse por órganos públicos determinados, que son el Ejecutivo –empresas públicas nacionales;  los gobiernos autónomos descentralizados; conjuntamente del Ejecutivo y los gobiernos autónomos descentralizados; y las universidades públicas. Estos órganos tienen competencia para la constitución de empresas holding, llamadas “empresas públicas de coordinación”.[footnoteRef:10] [10:  LOEP, Art. 5.] 


Son competentes para la creación de empresas públicas los gobiernos autónomos descentralizados regionales, provinciales, cantonales y metropolitanos, pero no los gobiernos parroquiales.

La Constitución también llama a las empresas públicas sociedades de derecho público.[footnoteRef:11] [11:  Constitución, Art. 315.] 


Empresas públicas petroleras

La empresa estatal Petroecuador y sus filiales se transforman en empresa pública, de acuerdo con lo ordenado por la LOEP, pero las referencias constantes en la Ley de Hidrocarburos sobre Petroecuador, se extienden también a “empresas públicas que se creen para el efecto”.[footnoteRef:12] [12:  LRLH, Art. 24, artículo innumerado que se incorpora después del Art. 93 LH.] 


La reforma de la Ley de Hidrocarburos[footnoteRef:13], reestructura el marco de la empresa pública petrolera así como de las empresas mixtas y las empresas públicas extranjeras en la contratación petrolera. La finalidad expresada de la modificatoria legal[footnoteRef:14] es de normar las relaciones entre las instituciones públicas y las empresas públicas y mixtas, incluyendo las empresas públicas extranjeras. [13:  Ley Reformatoria a la Ley de Hidrocarburos y a la Ley de Régimen Tributario Interno, SRO N° 244 de 27 de julio de 2010, Ley de Hidrocarburos (LH) Nº 1459, publicada en el Registro Oficial Nº 322 del 1 de octubre de 1971; y, codificada mediante Decreto Supremo No. 2967 de 6 de noviembre de 1978, publicado en el Registro Oficial No. 711 de 15 de noviembre de 1978, y sus posteriores reformas. DE 546 Expídese el Reglamento de Aplicación de la Ley Reformatoria a la Ley de Hidrocarburos, RO Nº  330, 29  de  noviembre  de  2010.]  [14:  Ley Reformatoria de la Ley de Hidrocarburos (LRLH), Considerandos.] 


[bookmark: _Toc280616596][bookmark: _Toc280616683]Empresas de economía mixta

Las sociedades de propiedad estatal sometidas a la Ley Compañías incluyeron sociedades anónimas, con capitales del Estado, y compañías de economía mixta. Su régimen jurídico era parcialmente de Derecho Privado, sometidas en aspectos determinantes de control al Derecho Público, desde antes de la expedición de la Ley Orgánica de Empresas Públicas.

En otra parte de este informe también se mencionan a las compañías comerciales de propiedad privada que fueron incautadas por el Estado, que mantienen su régimen jurídico original, de Derecho Privado y que continúan manejándose como tales, a las que hace referencia la LOEP, como se verá más adelante. No obstante, la Ley Orgánica de Planificación y Finanzas Públicas (COPFP), abre la posibilidad de que se transformen en empresas públicas.[footnoteRef:15] [15:  COPFP, Disposición transitoria y reforma Décima segunda.] 


La Constitución alude a las compañías de economía mixta en la referencia al “sistema económico”, entre las formas de organización de la producción y el “derecho a la propiedad…mixta” y autoriza su manejo de sectores estratégicos y servicios públicos, así como la participación de empresas públicas en compañías mixtas –en estos dos casos, con mayoría accionaria estatal.[footnoteRef:16] [16:  Constitución, Arts. 283, 314, 316, 319 y 321.] 


Empresas mixtas con participación mayoritaria de empresas públicas tienen competencias para gestionar y ser delegatarias de sectores estratégicos y prestar servicios públicos.[footnoteRef:17]  [17:  Constitución, Arts. 315 y 316; LRLH, Art. 24, artículo innumerado que se incorpora después del Art. 93 LH.
 Ley Reformatoria a la Ley de Hidrocarburos y a la Ley de Régimen Tributario Interno, SRO N° 244 de 27 de julio de 2010, Ley de Hidrocarburos (LH) Nº 1459, publicada en el Registro Oficial Nº 322 del 1 de octubre de 1971; y, codificada mediante Decreto Supremo No. 2967 de 6 de noviembre de 1978, publicado en el Registro Oficial No. 711 de 15 de noviembre de 1978, y sus posteriores reformas. DE 546 Expídese el Reglamento de Aplicación de la Ley Reformatoria a la Ley de Hidrocarburos, RO Nº  330, 29  de  noviembre  de  2010.] 


EL COOTAD atribuye a los gobiernos autónomos descentralizados[footnoteRef:18], con excepción de las juntas parroquiales, competencias para constituir compañías mixtas directamente o a través de sus empresas públicas, “la gestión para la prestación de servicios públicos o para el desarrollo de otras actividades o emprendimientos”, excepto para “la dotación de los servicios públicos de agua y riego los cuales sólo pueden ser prestados por entidades públicas, comunitarias o en alianza público comunitaria.”[footnoteRef:19] [18:  “regional, provincial, metropolitano o municipal”]  [19:  COOTAD, Art. 282.] 


En las compañías de economía mixta de los gobiernos autónomos descentralizados, su participación no puede ser menor al cincuenta y uno por ciento de las acciones. La presidencia del directorio en todo caso corresponde al personero del gobierno autónomo descentralizado o su representante, “independientemente de su porcentaje de aportes al capital social de la empresa,”[footnoteRef:20] pero no se observa algún tipo de restricción para el número de representantes de los accionistas en el directorio. [20:  Ibid.] 


[bookmark: _Toc280616597][bookmark: _Toc280616684]Sociedades anónimas de capitales públicos

La LOEP contempla la actividad de compañías de economía mixta en áreas y condiciones determinadas, las cuales por lo tanto, se mantienen en el sistema jurídico ecuatoriano, pero no menciona en ningún sentido a las sociedades anónimas con capitales públicos, por lo que se entiende que no se mantienen como una opción de modo de gestión de las instituciones públicas, con excepción de ciertas empresas eléctricas enumeradas expresamente, como se detalla en el párrafo siguiente. La Ley enumera unas pocas sociedades anónimas de capitales públicos, determinando su conversión en empresas públicas.[footnoteRef:21] [21:  LOEP, Disposiciones transitorias. Segunda.- Régimen transitorio de las sociedades anónimas a empresas públicas: … 2.1. Régimen transitorio para las sociedades anónimas en las que el estado, a través de sus entidades y organismos sea accionista único. … 2.2.1.4. Régimen de excepción.- Si dentro del plazo previsto en el número 2.2.1.2 no se cumpliere el proceso de compra de acciones que permita que las sociedades anónimas de generación, transmisión, distribución y comercialización eléctrica con más de un socio queden en propiedad de un solo accionista, hasta que se expida el nuevo marco jurídico del sector eléctrico, esas empresas seguirán operando como compañías anónimas reguladas por la Ley de Compañías, exclusivamente para los asuntos de orden societario. Para los demás aspectos tales como el régimen tributario, fiscal, laboral, contractual, de control y de funcionamiento de las empresas se observarán las disposiciones contenidas en esta Ley. Las acciones de estas compañías no podrán ser transferidas al sector privado.”] 


Existe un grupo de sociedades anónimas, de gestión eléctrica,[footnoteRef:22] sometidas a un régimen especial contemplado en el Mandato 15, que siguen operando como sociedades anónimas reguladas por la Ley de Compañías.[footnoteRef:23] [22:  Empresa Eléctrica Quito S.A., Empresa Eléctrica Regional del Sur S.A., Empresa Eléctrica Regional Norte S.A., Empresa Eléctrica Regional Centro Sur C.A.; Empresa Eléctrica Cotopaxi S.A.; Empresa Eléctrica Riobamba S.A.; Empresa Eléctrica Ambato Regional Centro Norte S.A.; y, Empresa Eléctrica Azogues S.A., Electro Generadora del Austro Elecaustro S.A.]  [23:  LOEP. “Disposiciones Transitorias. … Segunda.- Régimen transitorio de las sociedades anónimas a empresas públicas: … 1.2. (sic) Régimen transitorio para las sociedades anónimas en las que el estado a través de sus entidades y organismos es accionista mayoritario.  …2.2.1 Sociedades anónimas del sector eléctrico: 2.2.1.5.”] 


La LOEP expresamente dispone que los “contratos, convenios y más actos  jurídicos” celebrados conforme los estatutos sociales de las sociedades anónimas, sujetas a la Ley de Compañías, mantienen su vigencia, no obstante que los procedimientos administrativos de su ejecución se desarrollan según la LOEP. No se especifica si aplicarían también las disposiciones de la LOSNCP, no obstante que esta última Ley contiene normas aplicables también a sociedades anónimas de capitales públicos.

También se pueden mantener con el régimen actual, sometidas a las disposiciones de la Ley de Compañías, las sociedades anónimas y de economía mixta, en las cuales el Estado o sus instituciones son accionistas minoritarios, sin perjuicio de una “desinversión”, es decir la venta que haga el Estado o sus instituciones de su paquete accionario minoritario. No procede, en cambio la participación accionaria estatal en sociedades anónimas o compañías de economía mixta de las “instituciones públicas que por mandato constitucional solamente pueden participar en emprendimientos económicos en sectores estratégicos del país y para aquellas actividades que no sean rentables”.[footnoteRef:24] [24:  LOEP. “Disposiciones Transitorias. Segunda.- Régimen transitorio de las sociedades anónimas a empresas públicas: … 2.3. Régimen transitorio para las sociedades anónimas o de economía mixta en las que el estado a través de sus entidades y organismos es accionista minoritario.] 


Estas sociedades mercantiles, de capital estatal mayoritario, pueden recibir asignaciones del Presupuesto General del Estado hasta que se transformen en empresas públicas.[footnoteRef:25] [25:  COPFP, Disposición transitoria Novena.-Empresas privadas.] 


[bookmark: _Toc280616598][bookmark: _Toc280616685]Sociedades incautadas por la AGD

Las sociedades o empresas incautadas por la Agencia de Garantía de Depósitos (AGD) y declaradas como recursos de dicha Agencia no se someten a las disposiciones de la LOEP.[footnoteRef:26] [26:  LOEP, Disposición Transitoria Primera.- Empresas públicas o estatales existentes.] 


En la actualidad estas compañías se encuentran bajo el control del “Fideicomiso AGD-CFN No Más Impunidad”, que también ha recibido los activos, derechos y competencias que fueron atribuidos al Ministerio de Finanzas. La COPFP autoriza a este Fideicomiso para que las utilidades reportadas por compañías bajo su control sirvan para la capitalización de otras compañías que lo requieran o para su entrega en calidad de préstamo, mediando las garantías correspondientes. También dispone la supresión de las glosas tributarias, obligaciones laborales pendientes o deudas a favor de terceros, sin sustento documental y contable, eliminándolas de los balances y convirtiendo tales valores en cuentas por cobrar en contra de los antiguos administradores o accionistas de los bancos incautados

Mientras no se haya procedido a la venta o hasta que se conviertan en empresas públicas ni las sociedades o empresas incautadas por la extinta AGD, ni el Fideicomiso se someten a los procesos determinados en la Ley Orgánica del Sistema Nacional de Contratación Pública.[footnoteRef:27] [27:  Este último inciso añadido por el Código Orgánico de Planificación y Finanzas Públicas.] 


[bookmark: _Toc280616599][bookmark: _Toc280616686]Personas jurídicas de Derecho Público financieras

La LOEP excluye de la aplicación de sus disposiciones a las empresas del sector financiero[footnoteRef:28], que se encuentran regidas por el Código Orgánico de Planificación y Finanzas Públicas[footnoteRef:29] y por sus propias leyes constitutivas. Estas instituciones deben enajenar en el plazo de dos años sus acciones en las sociedades sujetas a la Ley de Compañías.[footnoteRef:30] [28:  LOEP, Art. 1.]  [29:  COPFP: son denominadas “banca pública”; por ejemplo, Art. 4, 4., 162.]  [30:  LOEP, Disposición Transitoria Vigesimonovena] 


Estas entidades pueden gestionar sus recursos públicos a través de fideicomisos. “previa autorización del ente rector de finanzas públicas”[footnoteRef:31], en la actualidad el Ministerio de Finanzas. [31:  COPFP, Disposición General Décima Primera.] 


[bookmark: _Toc280616600][bookmark: _Toc280616687]Finalidades de la empresa pública

El objetivo de la empresa pública, tal como se encuentra establecido en la Constitución es “la gestión de sectores estratégicos, la prestación de servicios públicos, el aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de bienes públicos y el desarrollo de otras actividades económicas”[footnoteRef:32], texto con el que coincide la LOEP: “Estarán destinadas a la gestión de sectores estratégicos, la prestación de servicios públicos, el aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de bienes públicos y en general al desarrollo de actividades económicas que corresponden al Estado.”[footnoteRef:33] [32:  Constitución, Art. 315.]  [33:  LOEP, Art. 4.] 


Conforme los modelos tradicionales de la empresa pública, se considera su desarrollo para la implementación y cumplimiento de políticas públicas económicas, sociales y de control de los mercados para corregir distorsiones y concertaciones que menoscaban la competencia, así como prestar apoyo económico y compensación a “sectores económicos y sociales determinados”. La práctica internacional de la empresa pública también le encarga la actuación en áreas geográficas y económicas donde no incursionan las empresas privadas por su escasa rentabilidad. [footnoteRef:34] [34:  LOEP, Art. 2.] 


[bookmark: _Toc280616601][bookmark: _Toc280616688]Creación

Las sociedades de Derecho Público constituidas por Decreto Ejecutivo son llamadas empresas públicas nacionales en la Constitución.

La LOEP identifica el instrumento jurídico que formaliza la constitución de la empresa pública con su creación. El documento constitutivo de la empresa pública se puede promulgar –según sea el caso— a través de un Decreto Ejecutivo, una Ordenanza normativa, una “escritura pública” o la “resolución” del máximo órgano universitario. La “escritura pública” de constitución de la empresa pública del “Estado central” y el “gobierno autónomo descentralizado”, requiere el antecedente de un Decreto Ejecutivo y una “ordenanza normativa”.

El error de considerar como normativo el acto o resolución del gobierno autónomo descentralizado, el cual no es una acto reglamentario, ese un error que no tendría relevancia jurídica, salvo la posibilidad de su impugnación en vía contencioso administrativo o constitucional. Se debe recordar que los actos administrativos solo pueden ser impugnados en vía administrativa y contencioso administrativa o en acción de protección por las partes afectadas, mientras que el acto reglamentario puede cuestionarse por la vía de anulación o de inconstitucionalidad de acto normativo.

La condición legal para la creación de las empresas públicas de los gobiernos autónomos descentralizados es que convenga para la prestación de los servicios públicos o del “desarrollo de otras actividades de emprendimiento”.[footnoteRef:35] [35:  COOTAD, Art. 277.] 


El estatuto de la empresa pública debe contemplar los aspectos del funcionamiento particular de la empresa de que se trate en los detalles no especificados en la LOEP,  como su objeto y el “giro del negocio”, al que se alude la LOSNCP, el cual se formaliza y se publicita en los instrumentos mencionados en la LOEP.

[bookmark: _Toc280616602][bookmark: _Toc280616689]Nacionalización y expropiación de empresas

En el plano doctrinal, es posible la creación de la empresa pública a través de la “nacionalización”. Este término comprende la expropiación por parte del Estado de un área o de áreas enteras de la economía, o de una parte de ellas; como por ejemplo, la explotación de hidrocarburos.

La Constitución de 1978 se refería a la “nacionalización”, pero este término no aparece en la Constitución de 1998 ni se contempla en la presente Constitución. En todo caso podría el Estado expropiar los activos de una empresa, cumpliendo los requisitos contemplados para el efecto en la Codificación del Código de Procedimiento Civil o en el COOTAD. Pero estas normas no autorizan la asunción de las actividades empresariales de una sociedad o empresa individual, como son la clientela, marcas y patentes, good will, franquicias, etc., aunque, sin duda, estos intangibles sí podrían ser expropiados individualmente.


[bookmark: _Toc280616603][bookmark: _Toc280616690]Régimen jurídico

El régimen jurídico de la empresa pública es de Derecho Público, más la LOEP, de manera ambigua, parece limitar la vigencia del Derecho Administrativo “exclusivamente” a sus actos, hechos y contratos para “la construcción de obra pública e infraestructura”[footnoteRef:36], confusión que se reitera en la constitución de la Empresa Pública Estratégica Hidropastaza EP, de generación eléctrica, que atribuye a esta empresa la potestad de celebrar “contratos civiles” y “mercantiles”. [36:  LOEP, Disposición General Primera.] 


Resulta confuso el alcance de estas declaratorias, que podría interpretarse como calificando “civiles” a todos sus demás “actos, hechos y contratos” y por lo tanto sujetos a la Jurisdicción Civil. Esta interpretación contradice el contexto general del régimen jurídico de la empresa pública atribuido por la LOEP. En primer lugar, no se compadece con su calidad de persona jurídica de Derecho Público[footnoteRef:37], su régimen contractual[footnoteRef:38] de personal[footnoteRef:39] y la atribución de la jurisdicción coactiva “para la recaudación de los valores adeudados por sus clientes, usuarios o consumidores”.[footnoteRef:40] La LOEP determina la vigencia de los “contratos, convenios y más actos jurídicos” de las sociedades anónimas que se transforman en empresas públicas, pero la adecuación de estos contratos a los “trámites administrativos” y “órganos” de la LOEP.[footnoteRef:41] [37:  LOEP, Art. 4.]  [38:  LOEP, Arts. 34, 2. y 37.]  [39:  LOEP, Art. 17 y 18, y, Ley Orgánica de Servicio Público (LOSEP), Art. 3, 3. y 4. ]  [40:  LOEP, Disposición general Cuarta. Jurisdicción coactiva.]  [41:  LOEP, Disposición transitoria Segunda, 2.1.8.] 


No hay que confundir el alcance jurisdiccional del estatus “administrativo” de las instituciones y empresas públicas con la normativa sustancial civil, que en todos los casos es aplicable al Estado y sus instituciones a falta de normas expresas de Derecho Público. Es decir, según la norma general del Derecho Público, en los temas no regulados expresamente se aplica la normativa civil, mercantil, financiera, bancaria, etc. del derecho común.

Es cierto, por otra parte, que la LOEP establece un régimen mixto para las sociedades anónimas de generación, transmisión, distribución y comercialización eléctrica, las contempladas en el Mandato 15 y las empresas subsidiarias: legislación mercantil para asuntos societarios; pero Derecho Público y Administrativo para los regímenes tributario, fiscal, laboral, contractual, de control y funcionamiento.[footnoteRef:42] [42:  LOEP, Disposición transitoria Segunda, 2.2 Régimen transitorio para las sociedades anónimas en las que el Estado a través de sus entidades y organismos es accionista mayoritario, 2.2.14. Régimen de excepción, 2.2.1.5. Régimen previsto para las empresas incluidas en el Mandato Constituyente 15, y 2.5 Régimen transitorio de las empresas subsidiarias.] 


Como se verá más adelante, en los acápites sobre contratación y sobre jurisdicción, las normas legales vigentes confirman que la jurisdicción que corresponde a la empresa pública, en todas sus manifestaciones, es la jurisdicción contencioso administrativa, sin perjuicio de que la empresa pública constituida a partir de una sociedad anónima, conforme las disposiciones de la LOEP, continúe en la vía civil los procesos de las sociedades civiles que se encuentren en trámite, según las reglas civiles de “la ley en el tiempo”.

[bookmark: _Toc280616604][bookmark: _Toc280616691]Régimen económico

La referencia constitucional a “las demás (empresas o sectores estratégicos) que determine la Ley”, admite la calificación legal de “sector estratégico” a prácticamente cualquier actividad que, a su vez, admitiría la creación de cualquier empresa pública para loa emprendimientos estatales en estos sectores.

La LOEP atribuye características económicas especiales a la empresa pública en su actividad económica. Debe propender a la obtención de excedentes o superávit en sus operaciones.[footnoteRef:43] No tienen este requerimiento las empresas constituidas exclusivamente para brindar servicios públicos en las cuales haya “preeminencia en la búsqueda de rentabilidad social, a favor de las cuales el Estado podrá constituir subvenciones y aportes estatales que garanticen la continuidad del servicio público”. Las subvenciones y los aportes presupuestarios especiales a las empresas públicas tienen por objeto la prestación de servicios públicos en zonas deficitarias y para el cumplimiento de políticas públicas específicas.[footnoteRef:44] [43:  LOEP, Art. 39.]  [44:  LOEP, Art. 40.] 


La referencia a “excedentes” o “superávit” es apropiada, en cuanto no corresponde el término de “utilidades” en los resultados de las empresas públicas, ya las utilidades califican el lucro repartible entre los socios. Pero no se debe confundir la utilización de “excedentes” como autorizando una contabilidad de puros ingresos y egresos, puesto que las amortizaciones de activos así como el costo de los intangibles y subvenciones, si es el caso, deben reflejarse en el cálculo de los “excedentes” o “superávit”.

Estos excedentes pueden invertirse y reinvertirse en la misma empresa o en las empresas subsidiarias “relacionadas o asociadas, de carácter público”. El resto se transfiere al Presupuesto General del Estado.[footnoteRef:45] [45:  LOEP, Art. 315.] 


Se reconoce el autofinanciamiento de las empresas públicas a través de los medios usuales empresariales; “ingresos provenientes de la comercialización de bienes y prestación de servicios así como de otros emprendimientos; rentas de cualquier clase que produzcan los activos, acciones, participaciones; acceso a los mercados financieros, nacionales o internacionales, a través de emisión de obligaciones, titularizaciones, contratación de créditos; beneficio de garantía soberana; inyección directa de recursos estatales, reinversión de recursos propios; entre otros”, para estas últimas acciones de financiamiento requiere la autorización expresa del Directorio de la empresa y, obviamente, el cumplimiento de los requisitos legales,[footnoteRef:46] especialmente los establecidos por el Código Orgánico de Planificación y Finanzas Públicas. [46:  LOEP, Art. 42.] 


Las empresas públicas, sus subsidiarias y filiales no están obligadas a cumplir las “normas de contabilidad gubernamental, tampoco están obligadas a gestionar sus recursos financieros a través de la Cuenta Única del Tesoro Nacional ni a través del ESIGEF.” Debe llevar su contabilidad de general aceptación y normas internacionales de contabilidad.[footnoteRef:47] [47:  LOEP, Disposición General Quinta.] 


Los recursos públicos de las empresas públicas nacionales, es decir solamente aquellas creadas por decreto ejecutivo, se pueden manejar a través de fideicomisos, previa autorización del “ente rector de finanzas públicas”, en la actualidad el Ministerio de Finanzas. Estos fideicomisos también se podrán establecer por parte de las demás empresas públicas, no calificadas como “nacionales, en casos de excepción, previamente autorizadas por el “ente rector de finanzas públicas”.[footnoteRef:48] [48:  COPFP, Disposición General  Décima Primera.] 


[bookmark: _Toc280616605][bookmark: _Toc280616692]El patrimonio de la empresa pública

Las empresas públicas no tienen propiamente “capital” en el sentido jurídico del término, sin embargo que la LOEP alude al “capital de las empresas públicas que se creen en lugar del de las sociedades anónimas extinguidas”[footnoteRef:49], pero tienen patrimonio y por lo tanto activos y pasivos. [49:  Disposiciones Transitorias. … Segunda.- Régimen transitorio de las sociedades anónimas a empresas públicas: 2.1. Régimen transitorio para las sociedades anónimas en las que el estado, a través de sus entidades y organismos sea accionista único. … 2.1.5] 


Los bienes patrimoniales de las empresas públicas, atribuidos por la LOEP[footnoteRef:50] y las que adquiera siguen la normativa ordinaria sobre registros (acciones, participaciones, títulos habilitantes, bienes tangibles e intangibles y demás activos y pasivos), es decir registro societario, registro mercantil, registro civil, de tránsito, de maquinaria del MTOP, etc., en lo procedente. [50:  LOEP, Art. 38.- Patrimonio.] 


[bookmark: _Toc280616606][bookmark: _Toc280616693]La contratación de la empresa pública

Los contratos laborales de las empresas públicas, incluyendo la contratación colectiva,[footnoteRef:51] se rigen por lo determinado en el Código del Trabajo, en todos sus aspectos y se revisan más adelante en el rubro del régimen laboral. [51:  LOEP, Art. 26, Contrato Colectivo.] 


Los derechos y obligaciones estipulados en los contratos celebrados por las sociedades anónimas de capitales públicos que se transforman en empresas públicas, según lo dispuesto por la LOEP, guardan su vigencia y deben cumplirse en su integridad, “pero en materia de trámites administrativos y órganos ante los cuales deban realizarse” se sujetan a la LOEP. Esta declaratoria es suficientemente imprecisa. ¿Cuáles serían los “trámites administrativos” a los que se refiere la norma? No se afirma que estos contratos, suscritos por las sociedades anónimas, contratos que son de índole civil, deban transformarse en contratos públicos. En efecto, estos últimos, de acuerdo con la LOSNCP, observan una serie de trámites: impugnaciones de multas, de órdenes de trabajo y de cambio, de entrega recepción, etc., que en lo procedente podrían cumplir lo dispuesto en la LOSNCP, siempre que se trate de contratos de adquisición de obras, bienes y servicios, incluyendo los servicios de consultoría. Se estima que todos los demás contratos existentes, como de: seguros, mutuo, arrendamiento, marcas y patentes, compraventa, incluyendo leasing, conservarán su naturaleza original, sin transformarse en contratos públicos, con excepción de la jurisdicción que sería la contencioso administrativa.

Las adquisiciones de bienes, obras y servicios, incluyendo servicios de consultoría, de las empresas públicas se rigen por la LOSNCP, al igual que las demás instituciones públicas enumeradas en esta Ley,[footnoteRef:52] con las excepciones anotadas y adicionales excepciones determinadas en la LOEP. [52:  LOSNCP, Art. 1., LOEP, Art. 34, 2.] 


La LOSNCP contempla un “régimen especial” reglamentado por el Ejecutivo, exclusivamente para los contratos del  Estado y sus instituciones incluyendo empresas públicas ecuatorianas y sus subsidiarias, con compañías extranjeras de capital estatal mayoritario o sus subsidiarias. Las empresas públicas ecuatorianas pueden aplicar este régimen especial solamente para adquisiciones de bienes, obras y servicios directamente relacionados con el denominado “giro del negocio”.[footnoteRef:53] [53:  LOSNCP, Art. 2, 8.; INCOP 027-09, Expídense las Normas Complementarias para el Régimen Especial
…
Artículo 4.- Contrataciones del giro del negocio.- Los procedimientos de contratación bajo régimen especial que lleven adelante las empresas señaladas en los artículos 1 numeral 8 parte final, 2 numerales 8 y 9 y, 6 numeral 11 de la Ley Orgánica del Sistema Nacional de Contratación Pública, serán aquellos que estén directamente relacionados con el giro de sus negocios, de acuerdo con el objeto social de la entidad contratante que conste en la ley de creación, instrumento constitutivo, normativa sectorial o regulatoria o estatuto social, según sea el caso.
Los “contratos de orden societario” referidos en el artículo 104 del Reglamento General de la Ley Orgánica del Sistema Nacional de Contratación Pública, son aquellos actos y contratos relacionados con la constitución de las sociedades, aumentos de capital, reformas de estatutos, fusiones, escisiones, acuerdos empresariales, cuentas en participación y demás previstos por las leyes societarias que, por su ámbito, no se someten a la Ley Orgánica del Sistema Nacional de Contratación Pública. En consecuencia, dichos actos y contratos no deben formar parte del PAC ni publicarse en el portal www.compraspublicas.gov.ec. RO Nº 630, 9 de julio de 2009.] 


Adicionalmente la LOEP también asigna  un “régimen especial” para las empresas públicas que suscriban “contratos o convenios tales como alianzas estratégicas, asociación, consorcios u otros de naturaleza similar”, con empresas nacionales públicas o privadas o empresas extranjeras con capitales estatales mayoritarios. No se definen estas figuras, por lo cual se deben entender según la denominación común de la doctrina jurídica. Asimismo la alusión a “contratos o convenios tales como” y “otros de naturaleza similar” abarca una amplia gama de figuras convencionales en que las partes, es decir la empresa pública y los terceros co-contratantes, asuman obligaciones y derechos.

Cuando se trate de empresas extranjeras de capitales estatales mayoritarios, solamente se podrán aplicar las estipulaciones previstas en los instrumentos citados para las adquisiciones de bienes, obras y servicios, puesto que la LOEP no hace referencia a otro tipo de contratos en estos casos de convenciones con empresas públicas extranjeras.

En lo no previsto en tales instrumentos convencionales se aplican las normas comunes de la LOSNCP.

[bookmark: _Toc280616607][bookmark: _Toc280616694]La contratación petrolera

La exploración y explotación directa de yacimientos hidrocarburíferos se atribuye a las “Empresas Públicas de Hidrocarburos”, pero la Ley fija las opciones  de delegación a otras empresas para estos fines, a través de contratos de asociación, participación, prestación de servicios u “otras formas contractuales de delegación”, así como constituir compañías de economía mixta con empresas nacionales y extranjeras.[footnoteRef:54] [54:  LRLH, Art. 1, que reforma el Art. 2 de la LH.] 


Se asigna al Ministerio de Minas y Petróleos la adjudicación de contratos de operación hidrocarburífera sin licitación a “empresas estatales o subsidiarias de estas, con países que integran la comunidad internacional, con empresas mixtas en las cuales el Estado tenga mayoría accionaria y los de obras o servicios específicos”[footnoteRef:55], según las políticas de asignación directa y en las áreas determinadas y asignadas por la Secretaría de Hidrocarburos (SH). Compete a las empresas públicas de hidrocarburos solicitar la aprobación de áreas y actividades a ser asignadas a empresas de economía mixta. En estas compañías el “socio estratégico” de la empresa pública realiza las las inversiones de exploración a su cuenta y riesgo.[footnoteRef:56] [55:  LRLH, ]  [56:  RLRLH, Arts. 2–6.] 


En forma subsidiaria, si la SH establece la falta de capacidad técnica de las empresas públicas nacionales, puede delegar directamente a empresas públicas extranjeras o de capital público mayoritario la delegación directa en áreas y actividades que determine.[footnoteRef:57] [57:  RLRLH, Arts. 7 y 8.] 


[bookmark: _Toc280616608][bookmark: _Toc280616695]Trabajadores regidos por el Código del Trabajo

El régimen laboral de la empresa pública es el común establecido en el Código del Trabajo para las otras instituciones públicas y para las empresas del sector privado, con excepciones determinadas; por ejemplo, en las empresas públicas no hay pago de utilidades.[footnoteRef:58] [58:  Constitución, Art. 328.] 


La LOSEP, en concordancia con la Constitución, distingue los servidores públicos de los obreros y trabajadores.

Para el caso específico de las instituciones públicas o de compañías de capitales estatales mayoritarios, que se transforman en empresas públicas, se toman en cuenta los años de servicio anteriores para todos los efectos de retiros, jubilaciones y en general para los cálculos respectivos, dice la LOEP; aunque de todas maneras es un principio que se ha venido aplicando con anterioridad.[footnoteRef:59] [59:  LOEP. “Disposición transitoria Primera.] 


La situación de estos trabajadores es de continuidad del trabajo anterior, por lo que no se someten a período de prueba, puesto que no se califica como despido intempestivo o cambio de empleador la extinción de la compañía  de capitales públicos mayoritarios en que trabajaban.[footnoteRef:60] [60:  LOEP, Disposición transitoria Segunda.- régimen transitorio de las sociedades anónimas a empresas públicas, 2.1. Régimen transitorio para las sociedades anónimas en las que el estado, a través de sus entidades y organismos sea accionista único, 2.1.6.] 




[bookmark: _Toc280616609][bookmark: _Toc280616696]Régimen comercial e industrial

La LOEP dispone la cancelación del Registro Mercantil de las sociedades anónimas, que se disuelven forzosamente y deben transformarse en empresas públicas y no determina que las nuevas empresas públicas así creadas deban inscribirse a su vez en el Registro Mercantil. En ninguna otra parte de la legislación pertinente se menciona un registro empresarial público en el Registro Mercantil, por lo que se puede afirmar que no corresponde a las empresas públicas esta inscripción.

[bookmark: _Toc280616610][bookmark: _Toc280616697]Presupuestos de las empresas públicas

El Código Orgánico de Planificación y Finanzas Públicas norma los aspectos presupuestarios de la empresa pública. Las empresas públicas nacionales, es decir aquellas creadas por el Ejecutivo, funcionan con presupuesto propio, a diferencia de las empresas constituidas por los gobiernos autónomos descentralizados, cuyos presupuestos se “consolidan” en el presupuesto de estos[footnoteRef:61], “como anexos en el presupuesto general del respectivo gobierno.”[footnoteRef:62] [61:  Código Orgánico de Organización Territorial, Autonomía y Descentralización (COOTAD), Arts. 34, i., 47, i., 57, k., 87, j.]  [62:  COOTAD, Art. 267.] 


Los presupuestos de estas empresas, constituidas por gobiernos autónomos descentralizados se aprueban por el directorio de la empresa y son conocidos por el órgano legislativo correspondiente, es decir el consejo regional, consejo provincial, concejo cantonal o concejo metropolitano. “Entre los egresos constarán obligatoriamente las partidas necesarias para cubrir el servicio de intereses y amortización de préstamos.”[footnoteRef:63] [63:  Ibidem.] 


Corresponde a la empresa pública coordinar con las demás instituciones públicas nacionales, regionales y locales sus procesos de articulación con el Plan Nacional de Desarrollo y los planes de desarrollo y ordenamiento territorial.[footnoteRef:64] [64:  Código Orgánico de Planificación y Finanzas Públicas, Arts. 4, 4., 34.] 


La empresa pública se encuentra sin duda sujeta a la normativa presupuestaria pública.[footnoteRef:65] El Código Orgánico de Planificación y Finanzas Públicas norma los aspectos presupuestarios de la empresa pública. Las empresas públicas nacionales, es decir aquellas creadas por el Ejecutivo, funcionan con presupuesto propio, a diferencia de las empresas constituidas por los gobiernos autónomos descentralizados, cuyos presupuestos se integran en el presupuesto de estos. [65:  Código Orgánico de Planificación y Finanzas Públicas, Art. 34.] 


En sus disposiciones presupuestarias, el COPFP diferencia los presupuestos institucionales del gobierno central, constantes en el Presupuesto General del Estado, de los presupuestos de “la seguridad social, la banca pública, las empresas públicas y los gobiernos autónomos descentralizados.”[footnoteRef:66] Los presupuestos de las empresas públicas se gestionan a través de subcuentas de la Cuenta Única del Tesoro Nacional, en el Banco Central del Ecuador.[footnoteRef:67] [66:  Constitución, Art. 292.]  [67:  Constitución, Art. 299. ] 
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El manejo tributario de la empresa pública es el mismo de las demás instituciones públicas, incluyendo las exoneraciones previstas en las leyes pertinentes, siempre que se encuentren registradas en el Registro Único de Contribuyentes, “lleven contabilidad y cumplan con los demás deberes formales contemplados en el Código Tributario”.[footnoteRef:68] [68:  LOEP Artículo 41.- Régimen tributario.] 


“Las empresas públicas que presten servicios públicos estarán exentas del pago de regalías, tributos o de cualquier otra contraprestación por el uso u ocupación del espacio público o la vía pública y del espacio aéreo estatal, regional, provincial o municipal, para colocación de estructuras, postes y tendido de redes.”[footnoteRef:69] [69:  Ibid.] 
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En general, está vigente la norma que asigna a la jurisdicción contencioso administrativa la competencia para conocer y resolver “todas las demandas y recursos derivados de actos, contratos, hechos administrativos, reglamentos expedidos, suscritos o producidos por las entidades del sector público”[footnoteRef:70], lo que, sin duda, aplica al conocimiento de las demandas contra las empresas públicas. [70:  Ley de Modernización, Art. 38, reformado.] 


La legitimación procesal que correspondió a la sociedad anónima involucrada en el litigio civil se transmite a la empresa pública para todos los efectos.[footnoteRef:71] [71:  LOEP, Disposiciones transitorias. Segunda.- Régimen transitorio de las sociedades anónimas a empresas públicas: 2.1. Régimen transitorio para las sociedades anónimas en las que el estado, a través de sus entidades y organismos sea accionista único. … 2.1.9.] 


Las demandas del Estado y sus instituciones, incluyendo empresas públicas, contra sus contrapartes en contratos que no sean contratos “públicos”, se han planteado en ocasiones, en forma errónea, ante la jurisdicción civil. Este duda podría replicarse a raíz de la atribución a Hidropastaza para celebrar “contratos administrativos, civiles, financieros, mercantiles, comerciales, laborales, industriales, de propiedad intelectual o de servicios”[footnoteRef:72], pero ninguna norma vigente establece otra jurisdicción diferente de la contencioso administrativa, excepto para la jurisdicción laboral. Resulta claro que los procesos laborales se llevan ante el respectivo juez laboral. Para las demás controversias, la norma pertinente atribuye su conocimiento a la jurisdicción contencioso administrativa[footnoteRef:73], pero sería deseable un pronunciamiento más explícito de la ley en este sentido. [72:  Decreto Ejecutivo N° 219, Créase la Empresa Pública Estratégica Hidropastaza EP, con domicilio en el cantón Baños, provincia de Tungurahua, RO Nº 126, 9 de febrero de 2010, Art. 2, 8., segundo inciso.]  [73:  Código Orgánico de la Función Judicial (COFJ), Suplemento del RO N° 544, 9 de marzo de 2009: Art. 217.- Atribuciones y deberes.- Corresponde a las juezas y jueces que integren las salas de lo contencioso administrativo: 1. Conocer y resolver las controversias que se suscitaren entre la administración pública y los particulares por violación de las normas legales o de derechos individuales, ya en actos normativos inferiores a la ley, ya en actos o hechos administrativos, siempre que tales actos o hechos no tuvieren carácter tributario;] 


En todo caso, para los contratos sometidos a la LOSNCP, corresponden las normas ahí contempladas de procedimiento administrativo a través de actos administrativos de ejecución contractual, conforme el principio del Derecho Administrativo de la auto tutela, según el cual la Administración pronuncia el derecho en forma administrativa, pronunciamiento sujeto a la impugnación del ciudadano en la jurisdicción contencioso administrativa.

Las normas generales del Código Civil, sobre las reformas legales determina que continúan vigentes las estipulaciones sustantivas y las formalidades de los trámites legales iniciados, pero “[l]as leyes concernientes a la sustanciación y ritualidad de los juicios prevalecen sobre las anteriores desde el momento que deben comenzar a regir.”[footnoteRef:74] [74:  Código Civil, Art. 7, 20.] 


Siguiendo los principios procesales contenidos en el Código Civil y el Código Orgánico de la Función Judicial[footnoteRef:75], sobre la aplicación de la Ley en el tiempo, los procesos civiles en trámite de las sociedades anónimas que se convierten en empresas públicas continúan sustanciándose en la vía civil, mientras que los nuevos litigios se ventilarán en la vía contencioso administrativa, con excepción de la recaudación de valores adeudados “por sus clientes, usuarios o consumidores” que se tramita en la jurisdicción coactiva[footnoteRef:76]. Esta facultad se debe interpretar en forma restrictiva, de manera que las controversias sobre valores adeudados por otros rubros o los provenientes de la ejecución de contratos públicos sigue el procedimiento general, es decir el arbitraje o la jurisdicción contencioso administrativa. [75:  COFJ,  Art. 163, Reglas generales para determinar la competencia, Código Civil, Art. 7, 20.]  [76:  LOEP, Disposiciones generales. Cuarta: Jurisdicción coactiva.] 


La LOEP ordena la suspensión de pagos a las personas naturales o jurídicos contra las cuales la Contraloría General del Estado “haya establecido glosas de responsabilidad culposa”, confirmada en sede administrativa, por cualquier causa y respecto de cualquier empresa pública o entidad del Estado”, lo que se ejecuta a pesar de la “presentación del juicio de excepciones a la coactiva”.[footnoteRef:77] [77:  LOEP, Disposiciones generales. Cuarta: Jurisdicción coactiva.] 


La normativa pública arbitral se aplica en todos sus aspectos a la empresa pública. No obstante, se establece una limitación importante en las cláusulas arbitrales estipuladas entre compañías de capitales públicos y particulares, cuando los contratos no fueron aprobados por la Procuraduría General del Estado, cláusulas arbitrales que carecerían de validez con la transformación de esas compañías en empresas públicas. Así, tales cláusulas arbitrales deberán necesariamente remitirse a la Procuraduría General del Estado para su aprobación, con el fin de evitar futuras alegaciones de nulidad del laudo por parte del Estado en un eventual arbitraje.
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La regulación, control y fiscalización de la ejecución de los contratos petroleros de las “empresas públicas o privadas, nacionales, extranjeras, empresas mixtas, consorcios, asociaciones, u otras formas contractuales y demás personas naturales o jurídicas, nacionales o extranjeras” compete a la Agencia de Regulación y Control de Hidrocarburos (ARCH), que está facultada para “intervenir, directamente o designando interventores, en las operaciones hidrocarburíferas de las empresas públicas, mixtas y privadas” [footnoteRef:78]. La Secretaría de Hidrocarburos distribuye la categoría de áreas de operación, para operación directa de empresas públicas y las que se delegan a las empresas de economía mixta y excepcionalmente a empresas privadas nacionales o extranjeras.[footnoteRef:79] [78:  LRLH, Art. 5, que reforma el Art. 11, g., de la LH.]  [79:  LRLH, Art. 6, que añade un artículo a continuación del Art. 12, LH.] 


Los parámetros para el seguimiento, supervisión y evaluación de gestión de las empresas públicas del sector hidrocarburíferas son fijadas por el Ministro de Minas y Petróleos.[footnoteRef:80] [80:  RLRLH, Art. 18, 7.] 
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La Empresas públicas o estatales extranjeras, en cuanto tienen personalidad jurídica de derecho público, siguen las reglas que les 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. [footnoteRef:81] [81:  Duncker Biggs, F. Derecho Internacional Público. Editorial Jurídica de Chile. Santiago, 1967. pp. 311-312.] 


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.[footnoteRef:82] [82:  Claro Solar, L. Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado. Editorial Jurídica de Chile. Santiago, 1979. Vol. II. t. IV. pp. 477-478.] 


El Art. 565 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.[footnoteRef:83] 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.[footnoteRef:84] 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.[footnoteRef:85] Los documentos relativos a estos requisitos son calificados por la Superintendencia de Compañías, a base de lo cual ordena la inscripción de la empresa o entidad pública extranjera en el Registro Mercantil y la publicación de un extracto de dichos documentos.[footnoteRef:86] [83:  DS Nº 986. RO Nº 652, 3 de octubre de 1974.]  [84:  Art. 1, DS 986.]  [85:  Art. 2, DS 986.]  [86:  Art. 4, DS 986.] 
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La empresa pública ecuatoriana resulta para todos los efectos una institución pública más, con unas pocas excepciones: 1. Tiene un presupuesto propio, separado del Presupuesto General del Estado; 2. Sus cuentas no se manejan en la Cuenta Única del Tesoro Nacional, sino en subcuentas especiales del Banco Central; 3. En la celebración de figuras convencionales determinadas puede establecer su propio régimen contractual, apartándose de la Ley Orgánica del Sistema Nacional de Contratación Pública (LOSNCP); 4. Solamente las empresas públicas petroleras pueden ser adjudicadas directamente en operaciones hidrocarburíferas; 5. Ostentan una capacidad monopólica en el manejo de ciertas materias como el agua y de exclusividad en las llamadas áreas estratégicas y servicios públicos.
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