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Resumen

Las empresas publicas son instrumentos de politica econdmica, social y publica,
empleadas por el Estado, para la gestién de sectores estratégicos, la prestacion de
servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de bienes
publicos vy, el desarrollo de otras actividades econdmicas, por tanto, son parte de la
estructura estatal, que tienen como premisa la realizacion de los fines del Estado.

En este trabajo investigativo, planteo que en el cumplimiento del objeto de
creacion, las empresas publicas realizan actividades administrativas, en virtud de una
potestad publica y, actividades de gestion industrial o comercial, participando como un
actor mas del mercado, en consecuencia, mas alld de que la normativa ecuatoriana, las
defina como sociedades de derecho publico, a las empresas publicas les rige tanto el
derecho publico como el derecho privado, en razén de sus actividades, de las que se
generaran actos de naturaleza administrativa o civil, aspectos que en la actualidad no estan
previstos de manera clara en el ordenamiento juridico, siendo indispensable su
delimitacion.

Por otro lado, considerando que, dentro de un Estado social de derechos y justicia,
es fundamental el respeto a los derechos, principios y garantias establecidas en favor de
las personas, por parte de toda entidad y organismo que actla bajo una potestad publica,
estando obligados, a cefiir sus actuaciones a la norma, es importante contar con
instituciones juridicas que puedan ser empleadas para frenar o corregir arbitrariedades,
desviaciones del poder o violaciones al derecho; instituciones que con fundamento en los
derechos de legalidad, debido proceso y seguridad juridica deben ser eficaces y efectivas.

En este contexto, sefialo que, en la actualidad, la normativa aplicable a las
empresas publicas, no ofrece claridad y certeza sobre aspectos indispensables para su
gestion y, ain mas preocupante, limitan el accionar de los particulares respecto de las
actuaciones de estas entidades estatales, en total violacion al principio de legalidad.

Por ello, la intencion de este trabajo es analizar la normativa vigente, plantear los
problemas existentes en su aplicacién, en torno a las empresas publicas y, especificamente

a las empresas publicas creadas por decreto ejecutivo y, presentar alternativas de solucion.
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Introduccion

Con la promulgacion de la Constitucion de la Republica del Ecuador, el 20 de
octubre de 2008, el Estado recupera espacios que estaban reservados de forma prioritaria
a la iniciativa privada, asi, a través de las empresas publicas, interviene en la gestion de
sectores estratégicos, la prestacion de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable
de recursos naturales o de bienes publicos y, el desarrollo de otras actividades
economicas.

Por tanto, las empresas publicas son instrumentos del Estado que satisfacen el
interés publico y, a la vez, operan como un negocio en el mercado, de modo que cumplen
una finalidad econdmica, social y publica. En este contexto, la Ley Orgéanica de Empresas
Publicas, en concordancia con la Constitucion de la Republica, define a las empresas
publicas como entidades del Estado, de derecho publico, dotadas de autonomia
presupuestaria, financiera, econémica, administrativa y de gestion, cuyas actividades,
conforme se indicd en el parrafo anterior, se desarrollaran en los sectores estratégicos,
servicios publicos, recursos naturales, bienes publicos o actividades economicas.

De las normas que regulan a las empresas publicas y, de la definicién que se les
otorga surgen dudas, por un lado, respecto del régimen juridico que les aplica, su
naturaleza juridica y, la naturaleza juridica de sus actos; y, por otro lado, de la eficacia e
idoneidad de las instituciones juridicas previstas para ejercer el derecho de impugnacion,
tanto en via administrativa como jurisdiccional, de conformidad con los principios,
derechos y garantias constitucionales, administrativas y procesales.

Los aspectos antes planteados, seran analizados en el presente trabajo, que esta
dividido en dos capitulos.

En el primer capitulo de este trabajo de investigacion, se estudia la definicion de
empresa publica, su historia y caracteristicas, a fin de determinar naturaleza, régimen
juridico y, la naturaleza juridica de sus actos, ademas, desde la normativa especifica que
les rigen, se analiza a las empresas publicas creadas por decreto ejecutivo, las cuales son
objeto central de esta investigacion.

En el segundo capitulo se analizan las herramientas de impugnacion previstas en

la normativa, aplicable en las empresas publicas creadas por decreto ejecutivo, su
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idoneidad y eficacia en el marco del cumplimiento del ordenamiento juridico, la legalidad
y, respeto de los derechos e intereses de los particulares. En cuanto a, la impugnacién en
sede administrativa de la actuacion administrativa de las empresas publicas creadas por
decreto ejecutivo, se analiza la aplicabilidad de las disposiciones del Codigo Orgéanico
Administrativo, en torno al derecho de impugnacién consagrado en la Constitucion de la
Republica, resaltando la importancia del control de legalidad y, de contar con un
procedimiento administrativo que busque asegurar que los conflictos entre administracion
y administrado no surjan.

Finalmente, se exponen las conclusiones derivadas del anélisis de las empresas
publicas y, especificamente de las empresas publicas creadas por la Funcién Ejecutiva,
recomendando reformas que considero necesarias y urgentes, en aras de los principios de

legalidad, seguridad juridica, debido proceso y celeridad.
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Capitulo primero

Empresa Publica

1. ¢Qué es la empresa publica?

El Estado es una organizacidon politico-juridica, con capacidad para ejercer
coercion por medio de sus instituciones u organismos dotados de poder publico, ademas,
organiza a la sociedad y, persigue el cumplimiento de sus fines y objetivos. A través de
la historia, la presencia del Estado en los diferentes ambitos de la sociedad, ha oscilado
entre, por un lado, una participacion restringida, caracterizada por garantizar la paz, el
orden internoy, la justicia; por otro, una intervencion activa en el desarrollo y crecimiento
econdmico, buscando alcanzar una distribucidn justa y equitativa de los beneficios.

En todo caso, el grado de participacion e intervencion estatal en la sociedad y
economia, estara determinado en el derecho objetivo de cada Estado, estableciendo las
actividades, sectores y, servicios, cuya prestacion, gestion, administracion y, control se
revestiran de caracter publico, teniendo al menos tres alternativas: intervencion exclusiva
del Estado; delegacion a la iniciativa privada bajo ciertas particularidades previamente
determinadas; y, la participacion de varios proveedores que compiten en el mercado; cabe
recalcar que el Estado siempre mantendra su rol regulador, controlador y, sancionador.

Para el desarrollo de actividades econdmicas, la gestion de sectores estratégicos,
la produccién de bienes y, la prestacion de servicios, en su acepcion general, el Estado y
la iniciativa privada han empleado a la empresa, entendiéndola como la “Unidad
econdémica de produccion y decision que, mediante la organizacion y coordinacién de una
serie de factores (capital y trabajo), persigue obtener un beneficio produciendo y
comercializando productos o prestando servicios en el mercado”.! El beneficio que busca
la empresa puede tener una connotacién econémica o social.

Dentro de este contexto, el articulo 14 del Caodigo de Comercio ecuatoriano define

a la empresa como “[...] la unidad economica a través de la cual se organizan elementos

L Arthur Andersen, Diccionario de Economia y Negocios (Madrid: Espasa Calpe Editorial, 1999), 221.
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personales, materiales e inmateriales para desarrollar una actividad mercantil determinada
[...]%, asimismo, el articulo 7 de la misma norma establece por actividad mercantil:

Art. 7.- Se entiende por actividades mercantiles a todos los actos u operaciones que
implican necesariamente el desarrollo continuado o habitual de una actividad de
produccidn, intercambio de bienes o prestacion de servicios en un determinado mercado,
ejecutados con sentido econdmico, aludidos en este C6digo; asi como los actos en los que
intervienen empresarios o comerciantes, cuando el propésito con el que intervenga por lo
menos uno de los sujetos mencionados sea el de generar un beneficio econdmico.?

Con base en las definiciones doctrinal y legal citadas, concluyo que, la empresa
es un conjunto de personas, bienes muebles e inmuebles, bienes materiales o intangibles,
denominacion y clientes que, organizados y coordinados, se destinan para ofrecer bienes
o servicios al mercado, con la finalidad de obtener un beneficio o lucro.

Entonces, partiendo de la definicion de empresa planteada en el parrafo anterior
y, del rol empresario del Estado [premisa que en el transcurso del tiempo ha sido apoyada
y rechazada, determinandose que la intervencion estatal fue necesaria para muchas
economias], ejercido a través de las empresas publicas, analizaré el papel que estas
desempefian, el régimen juridico que les aplica y, la naturaleza juridica de sus actos.

Roberto Dromi manifiesta que la empresa publica es el resultado de la creciente
intervencion del Estado en la actividad econdmica , definiéndola como “[...] toda
empresa estatal en sentido econémico (organizacion de medios materiales y personales
para realizar determinada explotacién econémica) que se encuentra en el sector pablico
(no solo estatal) de la economia [...]” Y, que tiene por objeto, el ejercicio de actividades
de caracter econdémico, comercial y productivo, la satisfaccion de necesidades y/o
produccion de bienes o, la prestacion de servicios, con vision empresarial, industrial o
comercial, siendo un competidor méas en el mercado.*

Para el autor Miguel Marienhoff la empresa del Estado es “[...] toda persona
juridica, publica o privada, creada por el Estado que realiza habitualmente actividades
comerciales o industriales o0 que tienen a su cargo la prestacion de servicios de esa
indole™;® asi, la referencia de empresa del Estado conlleva a un conjunto de empresas que
tienen por denominador comdn la participacion estatal, sin que ello implique restriccién
para las empresas privadas, es decir, la intervencion del Estado, no constituye un elemento

unico diferenciador y determinante para que una empresa sea considerada publica, al

2 Ecuador, Codigo de Comercio, Registro Oficial 497, Suplemento, 29 de mayo de 2019, art. 14,

3 Ibid., art. 7

* Roberto Dromi, Derecho Administrativo, 8.2 ed. (Buenos Aires: Ciudad Argentina Editorial, 2000), 524.
5 Miguel Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo (Buenos Aires: Lexis Nexis Editorial, 2003),
467.
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punto que, con una participacion estatal se puede estar ante empresas privadas, que al
igual que una empresa publica, buscara el desarrollo de una actividad comercial o
industrial, o la satisfaccion de una necesidad colectiva.

Asimismo, Efrain Pérez, citando a Silvio Lessona, infiere que la empresa publica
es una parte importante de la actividad economica del Estado, definida como “[...] toda
actividad organizada para la produccién o el cambio de bienes y servicios, sin importar
que se desarrolle con las formas del derecho publico o del privado, se dirija a conseguir
una ganancia o simplemente a satisfacer determinadas necesidades”."

Acerca del concepto de empresa publica, debo mencionar que no existe un
concepto Unico y claro sobre estos organismos, es por ello que, la doctrina ha sefialado
que es una verdadera mision imposible contar con un solo concepto, producto de la
inexistencia de una politica de Estado definida y, principalmente, porque las finalidades
que persiguen las empresas publicas corresponden a las realidades de cada pais.

Otra problematica vinculada al concepto de empresa publica obedece a la fijacién
de sus objetivos, debido al alto grado de imprecisidn de las politicas, objetivos y metas
estatales; no obstante, Jorge Manuel Aguirre sefiala que, en la reunion de Expertos en
Administracion de Empresas Publicas en América Latina y El Caribe, realizada en
Santiago de Chile, en noviembre de 1969, en consenso se establecieron como objetivos

de una empresa publica los siguientes:

- Proveer de servicios publicos;

- Sustituir el control privado por el publico;

- Producir ingresos al erario;

- Controlar monopolios;

- Redistribuir el ingreso;

- Subvencionar industrias esenciales;

- Estimular la industrializacion;

- Proporcionar una base a otras industrias;

- Crear competencia;

- Sustituir la iniciativa privada ineficiente e inadecuada;

- Actuar como pionero de ciertas actividades;

- Resolver problemas de determinadas industrias proveedoras;

- Reducir el desempleo;

- Entrar en nuevas zonas (geogréficas o econdmicas) de actividad; y,
- Proveer articulos basicos al costo o a bajos precios para atender a necesidades
sociales. ’

® Silvio Lessona, La Empresa Publica: Lineas Generales sobre la Empresa Ptblica (Bolonia: Publicaciones
del Colegio Real de Espafia, 1970), 188, citado en Efrain Pérez Camacho, Derecho Administrativo,
Corporacion de Estudios y Publicaciones (2008): 594

7 Jorge Manuel Aguirre Hernandez, “Las Empresas Publicas”, Juridica: Anuario del departamento de
derecho de la Universidad Iberoamericana, n.° 11 (2016): 89,
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Los objetivos consensuados en la reunién de expertos, han justificado en la
historia, la presencia del Estado a través de las empresas publicas, sin embargo, es
imprescindible de la doctrina y el ordenamiento juridico la definicion del alcance, sea
econdémico o social, el régimen juridico que les aplica y, la naturaleza juridica de sus
actos. En todo caso, es innegable la importancia y trascendencia que han tenido las
empresas publicas para el desarrollo econémico y social en un pais.

En Ecuador, el articulo 315 de la Constitucion de la Republica sefiala que las
empresas publicas “[...] funcionardn como sociedades de derecho publico, con
personalidad juridica, autonomia financiera, econdmica, administrativa y de gestion, con
altos parametros de calidad y criterios empresariales, econémicos, sociales y ambientales
[...]8, ademas, establece que seran constituidas para la gestion de sectores estratégicos®,
la prestacion de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos naturales
o0 de bienes publicos y, el desarrollo de otras actividades econémicas, asimismo, prevé la
existencia de empresas mixtas, siempre, con mayoria accionaria del Estado®.

La Ley Organica de Empresas Publicas, norma especifica que regula a las
empresas publicas que no pertenecen al sector financiero, en concordancia con lo
dispuesto en el articulo 315 de la Constitucion de la Republica, otorga una definicién de

estas entidades:

file:///C:/Users/HP/AppData/Local/Packages/Microsoft. MicrosoftEdge_8wekyb3d8bbwe/TempState/Do
wnloads/10817-9917-1-PB%20(4).pdf.

8 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, art.
315.

® Los “sectores estratégicos” son definidos en el art. 313 como aquellos “[...] que por su trascendencia y
magnitud tienen decisiva influencia econémica, social, politica o ambiental [...]”, considerandose entre
estos a: a) la energia en todas sus formas; b) las telecomunicaciones; ¢) los recursos naturales no renovables;
d) el transporte y la refinacion de hidrocarburos; e) la biodiversidad y el patrimonio genético; f) el espectro
radioeléctrico; g) el agua; vy, los demés que determine la ley. Por otra parte, la misma norma en el articulo
314 determina como servicios publicos la provision de agua potable y de riego, saneamiento, energia
eléctrica, telecomunicaciones, vialidad, infraestructuras portuarias y aeroportuarias; y, los demas que
determine la ley, cuya prestacidn debe regirse por principios de obligatoriedad, generalidad, uniformidad,
eficiencia, responsabilidad, universalidad, accesibilidad, regularidad, continuidad y calidad, garantizando
ademas un precio justo y equitativo. En los articulos referidos si bien se busca clasificar recursos y
actividades dentro de los sectores estratégicos y servicios publicos, ni la Constitucion ni la LOEP hacen
distincidn entre estos términos, generando confusion por su contenido, al existir en términos de Efrain Pérez
una repeticion de conceptos que generan una dualidad entre los recursos y bienes catalogados como
sectores estratégicos y también como servicios publicos, siendo necesario que los mismos sean debidamente
diferenciados. Respecto de las actividades econémicas, no existe normativa que identifique o especifique
el tipo de actividades en las que el Estado podra intervenir, sin embargo, se considera que obedece a
cualquier &mbito sea comercial o industrial en el que incursionan las empresas privadas, ello, en razon de
que la empresa publica es vista como un instrumento apropiado de politica econdmica.

10 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art.315.
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Art. 4.- DEFINICIONES. - Las empresas publicas son entidades que pertenecen al Estado
en los términos que establece la Constitucion de la Republica, personas juridicas de
derecho publico, con patrimonio propio, dotadas de autonomia presupuestaria, financiera,
econdmica, administrativa y de gestion. Estaran destinadas a la gestion de sectores
estratégicos, la prestacion de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de
recursos naturales o de bienes publicos y en general al desarrollo de actividades
econdémicas que corresponden al Estado.

Las empresas subsidiarias son sociedades mercantiles de economia mixta creadas
por la empresa publica, en las que el Estado o sus instituciones tengan la mayoria
accionaria.

Las empresas filiales son sucursales de la empresa pUblica matriz que estaran
administradas por un gerente, creadas paras desarrollar actividades o prestar servicios de
manera descentralizada y desconcentrada.

Las Agencias y Unidades de Negocio son areas administrativo-operativas de la
empresa publica, dirigidas por un administrador con poder especial para el cumplimiento
de las atribuciones que le sean conferidas por el representante legal de la referida empresa,
gue no gozan de personeria juridica propia y que se establecen para desarrollar actividades
o prestar servicios de manera descentralizada y desconcentrada.!!

Por otro lado, el articulo 5 de la Ley Organica de Empresas Publicas establece las

formas de creacion de las empresas publicas, pudiendo desempefiar sus actividades en el

ambito local, provincial, regional, nacional o internacional.'?

a)

b)

d)

En consecuencia, se puede observar que, las empresas publicas se clasifican en'®:
Por el capital, siendo unipersonales, por ende, el Estado es titular del cien por
ciento del capital de las empresas publicas.

Por su creacion, habiendo empresas de la Funcion Ejecutiva, de los Gobiernos
Autonomos Descentralizados, de la Funcidn Ejecutiva y Gobiernos Autdbnomos
Descentralizados, en conjunto y, de las Universidades Publicas.

Por el territorio, actuando en el &mbito local, provincial, regional, nacional o
internacional. Las empresas publicas nacionales son de control y administracion
exclusiva del Estado Central.**

El objeto, pudiendo gestionar sectores estratégicos, prestar servicios publicos,
aprovechar sustentablemente los recursos naturales o bienes publicos v,
desarrollar actividades econdémicas (produccion y/o comercializacion de bienes).

Por tanto, a priori y, basdndome en las disposiciones del ordenamiento juridico

ecuatoriano, puedo decir que, la empresa publica es una sociedad de derecho publico, con

11 Ecuador, Ley Organica de Empresas Publicas, Registro Oficial 48, Suplemento, 16 de octubre de 2009,

art. 4.

2 Ibid., art. 5
13 Fernando Gonzélez Calle, Las Empresas Publicas en el Ecuador: Su situacion juridica y su régimen

laboral.

(Cuenca: Universidad de Cuenca, 2017), 78,

https://dspace.ucuenca.edu.ec/bitstream/123456789/27275/1/Libro%20Empresas%20P%C3%BAblicas.p

df

14 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 261, num. 12.
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un ambito de actuacion a nivel local, provincial, regional, nacional o internacional,
empleada como instrumento de planificacion y desarrollo econémico del Estado, con
derecho prioritario para realizar una actividad econdmica, prestar un servicio publico,
gestionar sectores estratégicos y, aprovechar recursos naturales o bienes publicos,
debiendo para ello, perseguir la satisfaccion de necesidades de la ciudadania, la
rentabilidad social y, la obtencion de beneficio econdémico.

En mi opinidn, la definicion de empresa publica dada por la norma constitucional
y la Ley Organica de Empresas Publicas debe ser reformada, a fin de incorporar que esta,
es un organismo que integra el sector publico, considerando para ello, por un lado, que
no toda intervencion del Estado, ni la presencia de recursos publicos en una sociedad
determinan su pertenencia al sector pablico, ya que al fin y al cabo, existen sociedades de
derecho privado con participacion del estado y capital publico, que contintan siendo
privadas; por otro, para guardar conformidad en el ordenamiento juridico que rigen a las
empresas publicas, velando por su aplicabilidad eficaz.

En cuanto a lo sefialado, el sector publico se compone de las siguientes entidades:

Art. 225.- El sector publico comprende:

1. Los organismos y dependencias de las Funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial,
Electoral y de Transparencia y Control Social.

2. Las entidades que integran el régimen autdnomo descentralizado.

3. Los organismos y entidades creados por la Constitucion o la ley para el ejercicio de la
potestad estatal, para la prestacion de servicios publicos o para desarrollar actividades
econdmicas asumidas por el Estado.

4. Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos autdbnomos
descentralizados para la prestacion de servicios publicos.®

De lo establecido en los numerales 1 y 3 del articulo 225 previamente citado, a
simple vista, podria inferir que en alguno de los dos apartados se abarca a las empresas
publicas, lo que a criterio personal no es correcto, ni obedece al sentido literal de la norma,
asi que a continuacion se analizan cada uno de ellos.

1. De la definicion de empresas publicas previsto en la Ley de la materia, se
colige que solo el Presidente de la Republica como representante de la Funcion Ejecutiva,
tiene la potestad de crear empresas publicas mediante decreto ejecutivo, sin embargo, esto
no las subsume en los organismos o dependencias de dicha Funcién, al ser entes
autarquicos con fines especificos, a pesar de que si estan bajo el control y direccion de la

Funcion Ejecutiva. No obstante, en el decreto de creacion de la empresa publica, el

15 |pid., art. 225
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Presidente puede establecer que esta es dependiente o esta adscrita a un organismo o
entidad de la Funcion Ejecutiva, tal como lo prevé el ultimo parrafo del articulo 45 del
Codigo Organico Administrativo,'® aunque a mi juicio, tal decision desdibujaria el objeto
de creacién de la empresa publica, cuyo régimen y naturaleza es diferente de las demas
entidades que forman parte del Ejecutivo.

2. Con referencia a, los organismos y entidades que sefiala el numeral 3 del
articulo 225 de la Constitucion, la norma es clara y expresa, al disponer que son creados
por la Constitucion o la ley, lo que no ocurre con las empresas publicas, al ser el decreto
ejecutivo, el acto normativo de los gobiernos autdbnomos descentralizados, la escritura
publica o la resolucion de creacion emitido por el maximo organismo de las
universidades publicas, los instrumentos previstos para su creacion, es decir, ni la
Constitucion ni la ley per se crean a las empresas publicas, aunque si otorgan la
competencia a ciertos organismos para el efecto. Adicionalmente, cabe indicar que si bien
las actividades detalladas para los organismos y entidades sefialadas en el numeral 3 del
referido articulo 225, es decir, el ejercicio de la potestad estatal, la prestacion de servicios
publicos v, el desarrollo de actividades economicas asumidas por el Estado, también se
enuncian para las empresas publicas, conforme lo dispuesto en los articulos 315 de la
Constituciéon de la Republica y, 4 de la Ley Organica de Empresas Publicas, no se
configura el primer hecho factico que es la creacion mediante la norma fundamental o la
ley.

Ademas, de la enunciacion del articulo 225 de la Constitucion de la Republica,
Ilama la atencion que el legislador refiera expresamente, como parte del sector publico, a
las “[...] personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos autdbnomos
descentralizados para la prestacion de servicios puiblicos”,'” cuando estas corresponden a
empresas publicas reguladas por la Ley de Empresas Publicas y que pertenecen a uno de
los organismos a los que dicha Ley otorga competencia para crear empresas, es decir, a
los gobiernos autdnomos descentralizados, de ahi que pudieron considerarse dentro del
numeral 2 del referido articulo, el cual sefiala: “[...] Las entidades que integran el régimen

auténomo descentralizado”.'8

16 Ecuador, Codigo Organico Administrativo, Registro Oficial 31, Suplemento, 07 de julio de 2017, art. 45.
El Presidente de la RepUblica es responsable de la administracion pablica central, quien, en el ejercicio de
la potestad de organizacién, puede crear, reformar o suprimir los 6rganos o entidades de la administracion
publica central, cualquiera sea su origen, mediante decreto ejecutivo en el que se determinara su adscripcion
0 dependencia.

17 Ecuador, Constitucién de la Republica del Ecuador, art. 225, num. 4.

18 1bjd., num.2.
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Como previamente se sefiald, el no tener una norma que expresa y claramente,
incluya a las empresas publicas en el sector publico, puede repercutir en la aplicacion
eficaz de las normas, asi, por ejemplo, el objeto del Codigo Organico Administrativo es
la regulacion del ejercicio de la funcion administrativa de las entidades que integran el
sector pablico®®, por otro lado, la misma norma dispone que la administracion publica
comprende las entidades del sector publico previstas en la Constitucion de la Republica?,
es decir, nuevamente se recurre al articulo 225 de la norma constitucional y, por ende, a
la duda de si la empresa publica es o no parte del sector publico.

En el mismo contexto, la Administracion Publica Central, de la cual el Presidente
de la Republica es el responsable, estd comprendida, entre otras, por “[...] 4. Las
entidades del sector publico cuyos 6rganos de direccion estéen integrados, en la mitad o
mas, por delegados o representantes de organismos, autoridades, funcionarios o
servidores de entidades que integran la administracion publica central”.?! Es asi que, las
empresas publicas creadas por decreto ejecutivo, por tener integrado su Directorio por el
representante o delegado del ministerio del ramo, el presidente o delegado del directorio
de la Empresa Publica Coordinadora de Empresas Publicas y, un delegado del Presidente
de la Replblica, si son parte de la Administracion Publica Central.??

Por lo antes dicho, del articulo 225 de la Constitucion de la Republica, me surge
la duda si el legislador realmente quiso incorporar a las empresas publicas en el sector
publico, no obstante, considero que las empresas publicas si integran el sector publico, al
ser un organismo del Estado con un objeto de creacion y finalidad publica, que actda en
virtud de la voluntad publica, expresada en la normativa; ademaés, refiriéndome
especificamente a las empresas publicas creadas por decreto ejecutivo, debo decir que son
también parte de la Administracion Pablica Central.

Para solventar lo previamente referido, es necesario que en el articulo 225 de la
Constitucién de la Republica se reforme el numeral 4, a fin de que contemple en el sector
publico, a las empresas publicas en general, entre ellas a las creadas por decreto ejecutivo,

al efecto, se propone el siguiente texto:

19 Ecuador, Codigo Organico Administrativo, art. 1.

20 Ibid., art. 44

21 Ibid., art. 45.

22 Ecuador, Ley Organica de Empresas Publicas, art. 7. En el articulo 7 se establece que el Directorio de la
empresa publica creada por la Funcién Ejecutiva, esta integrada por: 1. La Ministra o Ministro del ramo
correspondiente o su delegado o delegada permanente, quien lo presidird; 2. El titular del organismo
nacional de planificacion o su delegada o delegado permanente; y, 3. Un miembro designado por la
Presidenta o Presidente de la Republica.
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Art. 225.- El sector pablico comprende: [...]

4, Las personas juridicas creadas por decreto ejecutivo, acto normativo de los
gobiernos autonomos descentralizados, escritura publica para las empresas que se
constituyan entre la Funcion Ejecutiva y los gobiernos autonomos descentralizados v, la
resolucion de creacion adoptada por el maximo organismo universitario.

De todo lo analizado, puedo decir que, la empresa publica es un 6rgano
institucional autarquico del sector publico, destinado al cumplimiento de finalidades
econdmicas con rentabilidad social, con el que el Estado interviene directamente en el

desarrollo de actividades, sectores y, la prestacion de servicios y bienes.

2. Laempresa publica en la historia

A lo largo de la historia la empresa publica ha incursionado en los sectores de
telecomunicaciones, transporte, hidrocarburos, electricidad y, agua potable, ademas, en
ciertas areas industriales, entre estas la manufactura, sectores en los que la empresa
privada no ha participado por problemas de accesibilidad, cobertura, eficiencia, eficacia
y, réditos econdmicos.

El origen de las empresas publicas se encuentra en Europa, en las manufacturas
reales, astilleros y, arsenales del Antiguo Régimen vy, fue en el siglo XIX cuando surgi6
el perfil moderno de la empresa publica, por el crecimiento de las infraestructuras, la
industrializacion y, la urbanizacion?®,

En América Latina, las empresas publicas aparecieron de manera incipiente antes
de 1914 y, de forma consistente desde las décadas de 1930 y 1940, en los sectores de
energia e infraestructuras, para expandirse en los decenios de 1960 y 1970, con la
industrializacion y la urbanizacion.?* Los principales factores que influyeron en la
creacion de empresas fueron, la proteccion del mercado interno, las subvenciones al
sector privado, el suministro de servicios y, la recaudacion de recursos frescos, sin recurrir

a impuestos directos.

2 Francisco J. Morales, “La Empresa Publica en América Latina, Origen, Desarrollo y Crisis: El caso de
Chile”, Revista de Administracion  Puablica, n.° 77 (2016): 2, https://revistas-
colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/rev-administracion-publica/issue/view/1150.

24 Guillermo Guajardo Soto, “Empresas Pulblicas en América Latina: Historia, conceptos, casos Y
perspectivas”, Revista de  Gestion Publica, vol. 2, n.° 1 (2013): 13,
http://revistadegestionpublica.cl/index.php/rgp/article/view/26/19.
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Después de la Segunda Guerra Mundial, los paises de América Latina impulsaron una
corriente de nacionalizacion de sectores estratégicos considerados importantes a través
de la creacion de empresas estatales. EI modelo a seguir fue el europeo, de
nacionalizaciones del transporte ferroviario, gas, electricidad, y mas tarde las
telecomunicaciones. Estas nacionalizaciones tuvieron motivaciones econdmicas,
politicas y sociales. En el &ambito econdmico se establecié que las empresas nacionales
podian disponer de un monopolio que permitiria reducir sus costos y tarifas.?®

Para 1950, los cambios politicos y econdémicos, por los efectos de la Segunda
Guerra Mundial, llevaron a que las empresas publicas, en cada pais, adquirieran las

siguientes formas:

1. Empresas a cargo de servicios publicos, en especial de transporte y energia. 2.
Actividades que pasaron al patrimonio publico o fueron creadas por el Estado para
gjecutar politicas o planes econdmicos en determinadas actividades estratégicas con
pautas diferentes a las que dictaria la empresa privada, o bien captar los recursos alli
generados. Tal fue la nacionalizacién de las empresas de estafio en Bolivia cuyos recursos
se canalizaron al Banco Central. Otra situacion fue a la creacién de nuevas empresas, que
una vez establecida el Estado la mantuvo en su patrimonio, cred una sociedad mixta o
bien la vendi6 a capitales privados. Un ejemplo fue la Corporacion de Fomento de la
Produccion de Chile, creada en 1939, que organizd empresas en donde tuvo participacion
mayoritaria 0 minoritaria, suscribiendo acciones y suministrando ayuda técnica. 3.
Actividades que se incorporaron al Estado como consecuencia de una confiscacién, como
la propiedad alemana durante la Segunda Guerra Mundial y de bienes de personas o
empresas, que el gobierno decidid expropiar por diversos motivos. 4. Nacionalizaciones
salvavidas, en las que el Estado compr6 empresas que no eran rentables para la actividad
privada; en algunos casos procurd darle continuidad a ciertos servicios o bienes
necesarios a la comunidad y en otros se protegio a las empresas, socializando las pérdidas
0 participando de su capital.?®

Por su parte, el Banco Interamericano de Desarrollo — BID sefala que el origen
de las empresas publicas en la era moderna corresponde al siglo XIX, con la intervencion

en tres campos:

a) Consumo de servicios en masa, como agua potable, gas, transporte, comunicaciones,
telégrafo y ferrocarriles; b) Definicion de los derechos de via y regulacion de
expropiaciones, rutas, tarifas, normas de ingenieria, intereses garantizados, subsidios,
impuestos y limites administrativos; y, ¢) Nueva infraestructura construida para perdurar,
alterando territorios y ciudades.?”

%5 Ecuador Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo, “Empresas Publicas y Planificacion: Su rol
en la transformacion social y productiva”, Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo, 2014, 25,
https://www.planificacion.gob.ec/wp-content/uploads/downloads/2014/02/Libro-Empresas-Publicas-
web.pdf.

% Guillermo Guajardo Soto, “La Empresa Publica y sus definiciones en el largo plazo”, en La Empresa
Publica en México y en América Latina: Entre el mercado y el Estado, coord. Guillermo Guajardo y
Alejandro Labrador (México: Centro de Investigaciones Interdisciplinarias en Ciencias y Humanidades,
Universidad Autbnoma de México, 2015), 28-31.

27 Enrique Moreno de Acevedo Sanchez, Gestidon de empresas publicas: Las ventajas de los modelos
centralizados (Banco Interamericano de Desarrollo- BID, 2016), 3,
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En este orden de ideas, el Banco Interamericano de Desarrollo aduce que el origen
de las empresas publicas es diverso y, responde a las circunstancias de cada pais?® y nivel
de gobierno, lo que significo que, a lo largo de la historia, la empresa publica tuviera
diversas denominaciones y formas, de manera que permite comprender la complejidad
para establecer una definicion Gnica de estas?® y, su naturaleza juridica.

En Ecuador, la empresa publica tiene su origen en la Constitucion de 1945, cuyo
articulo 146 establecia que el Estado, cuando el interés econémico del pais lo exigiese,
podia nacionalizar, previa expropiacion, empresas privadas que presten servicios
publicos. Como respuesta a una mayor participacion estatal en la economia, en 1946,% se
nacionaliza “The Guayaquil and Quito Railway Company”, empresa de ferrocarriles
constituida en 1897, para la construccion del ferrocarril del sur; con posterioridad, el
entonces Presidente de la Republica, José Maria Velasco Ibarra, mediante decreto crea la
Empresa Nacional de Ferrocarriles del Estado, a fin de centralizar bajo un solo organismo,
la administracion y operacion de todo el sistema ferroviario del pais;*! considerado una
atraccion turistica en la actualidad. En el mismo afio, con la Empresa de Abonos del
Estado se busco el aprovechamiento del guano [abono compuesto por excrementos de
animales empleado como fertilizante] en la peninsula de Santa Elena, liquidada en los
afios 90, cuando ya su actividad era inexistente. Dichas empresas son consideradas como

las primeras empresas publicas en el pais.*?

https://publications.iadb.org/bitstream/handle/11319/7652/Gestion-de-empresas-publicas-Las-ventajas-
de-los-modelos-centralizados.pdf?sequence=1.

28 |bid.

29 Soto, “Empresas Plblicas en América Latina”, 13. En este mismo contexto, Ismael Mata considera que,
“T...] el concepto de empresa publica carece de significado juridico preciso, y a través de €l solo puede
expresarse que el Estado ha adoptado una politica de intervencién en el mercado, mediante distintas formas
de organizacion que se asemejan a la empresa privada, pero ofrecen diferentes perfiles juridicos, en funcion
del grado de intervencion en la economia que el estado se propone”. Ismael Mata, Ensayos de Derecho
Administrativo, (Buenos Aires: Edicion RAP, 2009), 587.

30 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 228, 6 de marzo de 1945, art. 146.
31 Ecuador, Decreto Supremo 183, Registro Oficial 34, 7 de agosto de 1970.

32 Efrain Pérez, “La Empresa Publica en Ecuador” (Quito: Corporacion de Estudios ESTADE, 2010), 5,
https://www. estade.org. Efrain Pérez refiere brevemente la historia de creacién de las empresas publicas
en el Ecuador, iniciando desde 1946 con la creacion de la Empresa de Ferrocarriles del Estado y la Empresa
de Abonos del Estado, alcanzando en los afios 70 la mayor ola de creacion de empresas publicas para la
administracion y comercializacion de energia eléctrica, hidrocarburos, telecomunicaciones, aviacion,
almacenamiento de productos agricolas , prestacion del servicio de suministro de agua potable, manejo de
aguas servidas y aguas lluvias, ello, con el prop6sito de desarrollar actividades empresariales. En la década
de los noventa el pais se sumergié en una ola de privatizaciones debido a que las empresas creadas hasta el
momento constituian una carga al presupuesto estatal y una fuente de escandalos politicos. La intervencion
del Estado en actividades econdmicas tenia como finalidad alcanzar los objetivos de desarrollo del pais.


https://publications.iadb.org/bitstream/handle/11319/7652/Gestion-de-empresas-publicas-Las-ventajas-de-los-modelos-centralizados.pdf?sequence=1
https://publications.iadb.org/bitstream/handle/11319/7652/Gestion-de-empresas-publicas-Las-ventajas-de-los-modelos-centralizados.pdf?sequence=1
https://www/
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En 1949, se crea la Empresa de Teléfonos de Quito, la Empresa de Teléfonos de
Guayaquil en 1953, la Empresa de Radio, Telégrafos del Estado en 1958, y, la Empresa
de Alcoholes del Estado en el afio 1965.%

En la Constitucion Politica de la Republica de 1967, se estableci6 que el Estado
se reservaba el derecho a explotar determinadas actividades econdmicas “[...] para suplir,
fomentar y complementar la iniciativa privada, sin menoscabo de los intereses legitimos
de esta. Las empresas que exploten servicios publicos que tiendan al monopolio, podran
ser nacionalizadas con arreglo a la ley”.3*

La actividad estatal a través de empresas alcanza su apogeo en las décadas de los
sesenta y setenta con la creacion de Transportes Aéreos Militares Ecuatorianos — TAME,
actualmente denominada Empresa Publica TAME Linea Aérea del Ecuador TAME EP,
la Empresa de Alcoholes del Estado en 1965, la Empresa de Correos Nacionales en 1971,
la Corporacion Estatal Petrolera del Ecuador — CEPE en 1971, Transportes Navieros
Ecuatorianos — TRANSNAVE en el afio 1971, Flota Petrolera Ecuatoriana — FLOPEC
creada como empresa de economia mixta en 1972 y transformada a empresa estatal en
1978, Empresa Pesquera Nacional — EPNA en 1973, Empresa Nacional de Talleres
Industriales Demostrativos — ENTID en 1974, Empresa Nacional del Semen — ENDES
en 1974, la Empresa Nacional de Productos Vitales — ENPROVIT en 1977, la Empresa
Nacional de Almacenamiento y Comercializacion de Productos Agropecuarios y
Agroindustriales — ENAC en 1977, y la Empresa Nacional de Pronosticos Deportivos —
ENPRODE en 1978. Con referencia a, lo que ahora se considera sectores estratégicos, el
Estado intervino en materia hidrocarburifera, energética y, telecomunicaciones, con la
construccion de la Refineria Estatal de Esmeraldas, el Oleoducto Transecuatoriano, el
Poliducto Esmeraldas-Quito-Ambato y el Poliducto Shushufindi-Quito, las Centrales de
Pisayambo, Agoyan y Paute, asi como la represa Daule-Peripa.®

De la intervencién empresarial del Estado se dice que fue desordenado y, que en
su gran mayoria no respondia a intereses nacionales o generales, toda vez que, eran

independientes y se regian bajo una ley especifica para cada caso.

33 Ibid.

34 Ecuador, Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 133, 25 de mayo de 1967,
art. 59.

3 Fabian Jaramillo Villa, “Analisis Critico del Régimen Juridico de las Empresas Publicas en el Ecuador:
Un Estudio sobre las Empresas Publicas en el Ecuador” (tesis maestria, Universidad Andina Simén Bolivar,
Sede Ecuador, 2011), 31-2, http://repositorio.uasb.edu.ec/handle/10644/2839.
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Las empresas estatales se creaban generalmente a través de leyes especificas que
determinaban el objeto de cada empresa, su régimen administrativo, sus mecanismos de
contratacion, el régimen de control aplicable y el sistema de gestion del talento humano,
entre otros aspectos. Considerando que cada empresa era una ley, esto provoco que cada
una de esas entidades sea una isla independiente respecto de la institucionalidad nacional
(por si ya debilitada y fraccionada) y que entidades con un giro comercial de cientos de
millones de dolares no respondieran a intereses u objetivos aislados independientemente
de que éstos pudieran estar alejados o ser contrarios a los intereses generales de desarrollo,
generalmente bajo el amparo de la autonomia consagrada en esas mismas normas de
creacion de las empresas estatales.36

Con la expedicion de la Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y
Prestacion de Servicios Publicos por Parte de la Iniciativa Privada en 1993%, en el pais
se dio paso al proceso de privatizacion. La Constitucion Politica de la Republica del
Ecuador de 1998, preveia la coexistencia y concurrencia de los sectores publico y privado
en la economia del pais, las empresas podian ser privadas, publicas, mixtas vy,
comunitarias o de autogestion.® La exploracion y explotacion de recursos naturales no
renovables podia estar a cargo de las empresas publicas, mixtas o privadas, en funcion de
los intereses nacionales.®® Los servicios publicos de agua potable y de riego, saneamiento,
fuerza eléctrica, telecomunicaciones, vialidad, facilidades portuarias y, otros de similar
naturaleza, se podian prestar directamente o por delegacion a empresas mixtas o
privadas;*° asi, si bien la empresa plblica era un agente estatal en la economia, se viabilizo
su privatizacion.

En 2000, se expide la Ley para la Promocion de la Inversion y la Participacion
Ciudadana, para sustituir los literales c) y d) del articulo 1 de la Ley de Modernizacién
del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por Parte de la Iniciativa

Privada, en los siguientes términos:

Art. 1.- Sustitdyase los literales ¢) y d) del articulo 1, por los siguientes:

C) La prestacion de servicios publicos, las actividades econémicas y la exploracion
y explotacion de los recursos naturales no renovables de propiedad del Estado, por parte
de empresas mixtas o privadas mediante cualesquiera de las formas establecidas en la
Constitucion; y,

36 Sergio Ruiz, “El Nuevo rol de las empresas publicas”, en Empresas publicas y planificacion: Su rol en la
transformacion social y productiva (Quito: Senplades, 2014), 23, http://www.planificacion.gob.ec/wp-
content/uploads/downloads/2014/02/Libro-Empresas-P%C3%BA-bilcas-web-pdf.

37 Ecuador, Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por
parte de la Iniciativa privada, Registro Oficial 349, 31 de diciembre de 1993.

38 Ecuador, Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 1, 11 de agosto de 1998,
art. 245.

39 Ibid., art. 247.

40 |bid., art. 249.


http://www.planificacion.gob.ec/wp-content/uploads/downloads/2014/02/Libro-Empresas-P%C3%BA-bilcas-web-pdf
http://www.planificacion.gob.ec/wp-content/uploads/downloads/2014/02/Libro-Empresas-P%C3%BA-bilcas-web-pdf

26

d) La enajenacion de la participacion de las instituciones del Estado en las empresas
estatales de conformidad con la ley.#

Con dicho articulo se propicié la privatizacién del sector publico, a pesar de que
era contrario a los intereses estatales, de forma que el Tribunal Constitucional lo declar6
inconstitucional, mediante Resolucion 193-2000-TP de 12 de diciembre de 2000%,

Con la expedicion de la Constitucion de la Republica del Ecuador en el afio 2008,
en el pais se adopta, a través de la institucion de la empresa publica, un modelo de Estado
empresario, con un rol predominante en los sectores estratégicos,® la prestacion de
servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de bienes
publicos y, el desarrollo de otras actividades econdmicas, que aunado a la potestad estatal
de planificar el desarrollo del pais,* fortalece su intervencion en la economia, en la que
si bien cabe la inversion privada, la nacional tiene prioridad vy, la inversion extranjera
directa es complementaria a aquella.*®

En el marco de una nueva Constitucion y la potestad de planificacion del Estado,
producto de la norma primaria de 2008, considero importante citar lo que establecia el
Plan Nacional de Desarrollo, denominado Plan Nacional para el Buen Vivir 2013-2017,
emitido en 2013, por la entonces Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo —
SENPLADES, cuya observancia era obligatoria para el sector publico e indicativo para

los demas sectores:

Objetivo 1: Consolidar el Estado democrético y la construccion del poder popular. - La
nueva Constitucion ha sentado las bases para la recuperacion de lo publico y la
reconstitucion del Estado y su rol regulador, y estructura un Estado constitucional de
derechos y justicia, intercultural y plurinacional, que se gobierna de manera
desconcentrada y descentralizada. El texto constitucional también contempla la
recuperacion de las capacidades estatales y establece que la planificacién del desarrollo
nacional es uno de los deberes prioritarios del Estado (art. 3), que esta sera participativa,
descentralizada, desconcentrada y transparente, y que propiciard la equidad social y

41 Ecuador, Ley para la Promocion de la Inversion y la Participacion Ciudadana, Registro Oficial 144,
Suplemento, 18 de agosto de 2000, art. 1.

42 Ecuador Tribunal Constitucional, “Resolucién de inconstitucionalidad n.°:193-2000-TP”, 12 de
diciembre de 2000.

43 Ecuador, Constitucion de la RepUblica del Ecuador, art. 313. La norma fundamental define a los sectores
estratégicos como, "[...] aquellos que por su trascendencia y magnitud tienen decisiva influencia
econdmica, social, politica o ambiental [...]", mismos que "[...] deberan orientarse al pleno desarrollo de
los derechos y al interés social", asi, se identifica como sectores estratégicos a la energia en todas su formas,
los recursos naturales no renovables, el transporte y refinacion de hidrocarburos, las telecomunicaciones,
el agua, la biodiversidad y el patrimonio genético y el espectro radioeléctrico, y los demas determinados en
la ley.

4 1bid., art. 275. El Estado planifica el desarrollo del pais para garantizar el ejercicio de los derechos, la
consecucidn de los objetivos del régimen de desarrollo y los principios consagrados en la Constitucién de
la Republica.

4 |bid., art. 339.
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territorial, promoviendo la concertacion (art. 275). Adicionalmente, se consagra el rol del
Estado como proveedor de servicios publicos y como garante de que su provision, publica
0 privada, responda a los principios de obligatoriedad, generalidad, uniformidad,
eficiencia, responsabilidad, universalidad, accesibilidad, regularidad, continuidad y
calidad (art. 314). Otro elemento trascendental es la recuperacion de la institucionalidad
de los sectores estratégicos a través de la creacion de empresas publicas.*®

Por las referencias historicas indicadas se concluye que, la vinculacion del Estado
en el ambito econémico y la prestacion de servicios publicos, a través de empresas
publicas, no es una realidad propia ni aislada del Ecuador con relacion al resto del mundo,
sino mas bien, responde a un proceso histérico, adoptado en razén del modelo de Estado
[nacionalista o privatizador] tendencias ideoldgicas, intereses econémicos de la época y,
sectores en los que el Estado debe invertir por falta de capacidad econémica o interés de
la iniciativa privada, en cuyo caso prima la rentabilidad social, asi, por ejemplo, en la

prestacion del servicio publico del agua.

3. Régimen juridico de la empresa publica

Al régimen juridico se la concibe como las normas de derecho aplicables a una
institucion, de modo que el régimen juridico de una empresa publica es “[...] la suma de
normas legales que le aplican. Estas normas se catalogan segun la materia a que
pertenecen, asi, se puede hablar de régimen juridico laboral, contractual, tributario, etc.
[..]°.4

Doctrinariamente, varios son los tratadistas que refieren que a las empresas
publicas les es aplicable un régimen juridico publico y privado, es decir, existe un criterio
compartido sobre la coexistencia de normas de derecho publico y de derecho privado; en

torno a este aspecto, Patricio Secaira Durango manifiesta:

Son personas juridicas creadas por el Estado o sus instituciones con capacidad para
hacerlo. Su finalidad esta orientada a las actividades de caracter mercantil, productivo o
también para la entrega de algun servicio publico. [...]. Tienen un régimen juridico en el
cual se combina lo publico y lo privado; ya que pueden emitir actos administrativos de
caracter general o particular, sus autoridades son funcionarios publicos. Para el
cumplimiento de sus objetivos poseen usualmente libertad de contratacion, sujeto a la
legislacion comercial como cualquier sociedad privada.*®

46 Ecuador Secretaria Nacional de Planificacién y Desarrollo, “Plan Nacional para el Buen Vivir 2013-
20177, Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo, 2013, 86,
http://documentos.Senplades.gob.ec/Plan%20Nacional%20Buen%20Vivir%202013-2017.pdf.

47 Efrain Pérez, Derecho Administrativo, 696.

48 patricio Secaira Durango, Curso de Derecho Administrativo (Quito: Editorial Universitaria, 2004), 113.


http://documentos.senplades.gob.ec/Plan%20Nacional%20Buen%20Vivir%202013-2017.pdf
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Por otro lado, el administrativista argentino, Roberto Dromi al referirse a la
empresa publica sefiala que esta organizada bajo “[...] un régimen juridico mixto,
semiadministrativo y regidas alternativamente por el derecho pablico o por el derecho
privado, segtin la naturaleza de sus actos”.*°

Resulta interesante que mas alla de que Secaira y Dromi concuerden en que, a las
empresas publicas les es aplicable el derecho pablico y derecho privado, sefialen que la
determinacidn del uno o el otro, dependera de la naturaleza de los actos que emita, lo que
guarda coherencia con las funciones especificas y especiales sobre las que tienen
competencia las empresas publicas, sin embargo, si la naturaleza de sus actos no se
encuentra claramente definida y diferenciada, podrian generarse problemas juridicos.

David Blanguer, en concordancia con Dromi indica:

Las entidades empresariales son un hibrido que esta a mitad de camino entre una sociedad
mercantil (pues compiten en el mercado), y un organismo auténomo (porque la EPE esta
investida de potestades exorbitantes). En cambio, los organismos auténomos, y las
agencias estan plenamente sujetos al Derecho Administrativo. Sin matices y a todos los
efectos son Administracion Publica. [...] Las entidades publicas empresariales solo estan
sometidas al Derecho Administrativo en materias concretas (y el resto de su actuacion se
rige por el Derecho Privado). Las entidades publicas empresariales estan sujetas al
Derecho Administrativo sobre todo a efectos internos: en lo que atafie a su creacidn,
organizacién (reglas de formacion de la voluntad de los érganos colegiados) y al ejercicio
de potestades o prerrogativas publicas (como la sancionadora, o la autorizatoria), régimen
patrimonial, presupuestario y contable.°

Para Blanquer, en las empresas publicas también confluyen de forma combinada
los regimenes puablico y privado, asi, encasilla dentro de la esfera del Derecho
Administrativo a todo acto que se emita en ejercicio de una potestad estatal y, que esté
relacionado con los aspectos internos de la empresa, lo cual deviene de los recursos
publicos que administra y de que en su actuar debe velar y propender al bienestar general,
en ese sentido, a los demas actos se les aplicaran el Derecho Privado.

En cuanto a, el régimen juridico de las empresas publicas, el articulo 315 de la

Constitucién del Ecuador sefiala:

Las empresas publicas estaran bajo la regulacion y control especifico de los organismos
pertinentes, de acuerdo con la ley; funcionaran como sociedades de derecho publico, con
personalidad juridica, autonomia financiera, econémica, administrativa y de gestion, con
altos parametros de calidad y criterios empresariales, econémicos, sociales y
ambientales.®

49 Roberto Dromi, Derecho Administrativo, 524.

%0 David Blanquer, Derecho Administrativo, vol. 2, (Valencia: Editorial Tiran le Blanch Esfera, 2010),
239-0.

51 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 315.
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Ademas, la Ley Orgéanica de Empresas Publicas, en concordancia con la
Constitucion de la Republica, establece en su articulo 4 que las empresas publicas “[...]
son entidades que pertenecen al Estado, sometidas al derecho publico [...]”.5

En esta misma linea, la Disposicion General Primera® de la Ley Organica de
Empresas Publicas, en sentido contrario, a lo dispuesto en la norma constitucional y legal
de la materia, sefiala que los actos, hechos y contratos que se expidan, celebren o ejecuten
las empresas publicas, para la construccion de obra publica e infraestructura
exclusivamente, son de naturaleza administrativa, de manera que genera la duda sobre la
naturaleza de los demas actos, hechos y contratos de las empresas publicas.

En este sentido, Ricardo Quintana Ramirez indica que la definicién de empresa
publica que ofrece el articulo 4 de la Ley Organica de Empresas Publicas tiene un caracter
restringido y exclusivo, que conlleva a determinar que la empresa publica en el Ecuador
estd sometida al Derecho Publico, lo que no puede ser ratificado en su totalidad por la
Disposicion General Primera, a partir de la cual, surge la interrogante de la exclusividad
de aplicacion del Derecho Publico sobre las empresas, al ser el legislador quien, al parecer
tuvo la intencion de “[...] declarar, en apariencia, el sometimiento a un régimen de
Derecho Privado (civil y/o comercial) de los actos, hechos y contratos que no estén
vinculados con la ejecucion de la obra pablica e infraestructura; teniendo presente que
son aquellas actividades la razon de ser de las empresas publicas, en el actual marco
constitucional” %

Maés alla de la duda razonable que nace de las disposiciones de la Ley Organica
de Empresas Pablicas, al fin y al cabo, la Constitucion de la Republica del Ecuador, norma
suprema de todo el ordenamiento normativo dispone que el régimen juridico aplicable a
las empresas publicas, es el Derecho Pablico, lo a mi criterio es un error y, un obstaculo
para las relaciones competitivas de mercado, en las que participan las empresas, y aun

maés, cuando en la practica juridica también se les aplica el Derecho Privado.

52 Ecuador, Ley Organica de Empresas Publicas, art. 4.

53 Ibid., Disposiciones Generales. Primera. La indicada Disposicion General establece que los actos, hechos
y contratos que expidan, ejecuten o celebren las empresas publicas para la construccion de obra publica e
infraestructura exclusivamente, son de naturaleza administrativa.

% Ricardo Quintana Ramirez, “Los Actos, Hechos y Contratos Administrativos en las Empresas PUblicas
Ecuatorianas, en la Construccion de Obra Publica e Infraestructura y en su Giro Ordinario del Negocio”
(tesis de maestria, Universidad Andina Simon Bolivar, Sede Ecuador, 2015), 36,
http://repositorio.uash.edu.ec/handle/10644/4628.
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Las empresas publicas en la ejecucion de su objeto de creacion y gestion, tienen
un proposito lucrativo y, al mismo tiempo estan vinculadas a la administracion pablica,
rigiéndoles, normas y procedimientos de Derecho Privado y Derecho Publico, en
consecuencia, creo necesario plantear una propuesta, que contemple un régimen juridico
mixto, en la definicion que la Constitucién de la Republica del Ecuador y la Ley Organica
de Empresas Publicas.

Propuesta de reformas:

- Constitucion de la Republica del Ecuador (segundo péarrafo)

Art. 315.- El Estado constituird empresas publicas para la gestion de
sectores estratégicos, la prestacion de servicios publicos, el aprovechamiento
sustentable de recursos naturales o de bienes pablicos y el desarrollo de otras
actividades econémicas.

Las empresas publicas estaran bajo la regulacién y el control especifico de
los organismos pertinentes, de acuerdo con la ley; funcionaran como sociedades
de derecho publico o privado, en razon de la naturaleza de las actividades que
desarrollan en el cumplimiento del objeto institucional, tienen personalidad
juridica, autonomia financiera, econémica, administrativa y de gestién, con altos
parametros de calidad y criterios empresariales, econémicos, sociales y
ambientales [...].

- Ley Organica de Empresas Publicas (primer parrafo)

Art. 4.- DEFINICIONES. - Las empresas publicas son entidades que
pertenecen al Estado en los términos que establece la Constitucién de la Republica,
personas juridicas de derecho publico o privado, en razon de la naturaleza de las
actividades que desarrollan en el cumplimiento del objeto institucional, con
patrimonio propio, dotadas de autonomia presupuestaria, financiera, econémica,
administrativa y de gestion. Estaran destinadas a la gestion de sectores estratégicos,
la prestacion de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos
naturales o de bienes publicos y en general al desarrollo de actividades econdmicas
que corresponden al Estado [...].

Asi, por ejemplo, cuando las empresas publicas se dediquen a actividades o
asuntos comerciales o industriales, se aplicard el Derecho Privado y, cuando realicen
actos que se puedan imputar a la administracion publica, se regira por el Derecho Publico.

A continuacion, se mencionan principales disposiciones, aplicables a las empresas

publicas, de conformidad con el ordenamiento juridico vigente.
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3.1 Constitucion de la Republica del Ecuador

El articulo 315 contempla la potestad del Estado de crear empresas publicas, para
“[...] la gestion de sectores estratégicos, la prestacion de servicios publicos, el
aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de bienes publicos y el desarrollo de
otras actividades econémicas”.>® Es en virtud de la norma constitucional que las empresas
publicas pasan a ser parte del sistema econdémico del régimen de desarrollo del Estado,
asumiendo un rol trascendental en el mercado e industria del pais, reservandose el uso del
derecho prioritario de la gestion de areas economicas catalogadas como estratégicas, la
prestacion de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos naturales o
de bienes publicos y, el desarrollo de otras actividades econémicas, con miras a alcanzar
el buen vivir, una mejor redistribucién de la riqueza y, el cumplimiento de las politicas
publicas, a través de una gestion eficiente y responsable.

Cabe mencionar que, respecto de las empresas publicas, el entonces Presidente
Constitucional de la Republica, Rafael Correa Delgado, el 12 de agosto de 2010, plantea

ante la Corte Constitucional una solicitud de interpretacion constitucional para que:

Se interpreten los articulos 313, 315 y 316 de la Constitucion de la Republica, en el
sentido de que la administracién, regulacion y control de los sectores estratégicos y la
prestacion de los servicios publicos corresponde, exclusivamente, al Estado, lo cual
incluye la potestad de este para autorizar a las empresas publicas o delegar a la iniciativa
privada la gestion de los sectores estratégicos y de los servicios publicos.

La Corte Constitucional mediante Sentencia Interpretativa de 5 de enero de 2012,

sefiala:

Debe entenderse que las empresas publicas Gnicamente gozan de la facultad de gestionar
los sectores estratégicos y/o prestar los servicios publicos, para los que hubieren sido
autorizadas, sin que les esté permitido a su vez, a dichas empresas publicas, delegar a la
iniciativa privada la gestion de los sectores estratégicos y/o la prestacion de los servicios
publicos, lo cual es competencia de los organismos pertinentes conforme lo establecido
en la ley.

Por lo tanto, solo el Estado Central puede autorizar a las empresas publicas la
gestion de los sectores estratégicos y/o la prestacién de los servicios publicos. Dicha
autorizacion se realizard a través de las autoridades de control y regulacion competentes
de la Administracion Publica o gobierno central, que tengan dicha atribucion legal.
Interprétese la gestion del sector estratégico como la prestacion del servicio pablico
relacionado con el respectivo sector estratégico.®

%5 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 315.
%6 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia Interpretativa 001-12-SIC-CC”, en Caso n.°:
0008-10-IC, 5 de enero de 2012. La aplicacion de la sentencia interpretativa de conformidad con el art. 52
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De ahi que las empresas publicas pese a que son parte del Estado no son el Estado,
de manera que Unicamente, les corresponde la facultad de gestionar los sectores
estratégicos o prestar servicios publicos, siempre y cuando hayan sido autorizados para
dicho efecto, por las autoridades de control y regulacion competentes de la

Administracion Plblica o gobierno central.>’

3.2. Ley Organica de Empresas Publicas

La expedicion de una norma especifica que regule la constitucion, organizacion,
funcionamiento y, demas aspectos de las empresas publicas, era indispensable ante el
nuevo modelo estatal. La Ley Orgénica de Empresas Publicas, desde octubre de 2009,
establece las normas aplicables a las empresas publicas que no pertenecen al sector
financiero y, que actdan en el &mbito internacional, nacional, regional, provincial o local.

A su vez, las empresas publicas estan facultadas para crear empresas subsidiarias
en las que el Estado tendra mayoria accionaria; empresas filiales que son sucursales de
empresas publicas matriz y, que desarrollan sus actividades o prestan sus servicios de
manera descentralizada y desconcentrada; ademas, agencias y unidades de negocio que

son areas administrativas-operativas de la empresa publica.

del Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional, para el periodo
de transicidn, tiene caracter normativo y vinculante general, segun lo dispuesto en el art. 159 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

57 Claro ejemplo de lo sefialado se da en el sector hidrocarburifero. La Constitucion en el numeral 11 del
art. 261 establece que, es de competencia exclusiva del Estado central los recursos hidrocarburiferos, asi
también, el art. 315 establece como un sector estratégico a los recursos naturales no renovables, entre ellos
los hidrocarburos y, especificamente, el transporte y refinacion de hidrocarburos; por otra parte, el art. 326,
numeral 15 de la misma norma, sefiala que la produccién de hidrocarburos es un servicio publico cuya
prestacién no podré ser paralizada. En concordancia, el art. 2 de la Ley de Hidrocarburos sefiala que la
exploracion y explotacion de yacimientos de hidrocarburos la realiza el Estado de forma directa a través de
empresas publicas, siendo el Ministerio de Energia y Recursos Naturales no Renovables, el que determina
y asigna las areas de operacidn directa de las empresas publicas, a través de una resolucion motivada, en la
que se establecera la delimitacion del area y demas condiciones de exploracién y explotacion. La Empresa
Publica de Exploracién y Explotacion de Hidrocarburos del Ecuador - Petroamazonas EP, creada mediante
Decreto Ejecutivo 314, publicado en Registro Oficial Suplemento No. 171, de 14-abril-2010, tiene como
objeto principal de creacion la gestién de las actividades asumidas por el Estado en el sector estratégico de
los hidrocarburos y sustancias que los acompafian, en las fases de exploracién y explotacion, para el efecto,
el Ministerio del ramo, con resolucion motivada, asignara a Petroamazonas EP, las areas para su operacion,
y solo en caso en que determine que las empresas publicas no tienen la capacidad técnica o econémica para
el desarrollo de las actividades de exploracién y explotacion, o se establezca motivadamente, la
conveniencia de delegacion de actividades de exploracion y/o explotacion de hidrocarburos a la iniciativa
privada se delegard, de forma excepcional, a la gestion de empresas privadas, nacionales e internacionales
de probada experiencia y capacidad técnica y econdmica, a través de un proceso licitatorio y bajo las
modalidades previstas en la ley.
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Adicionalmente, se establece la posibilidad de constituir empresas publicas de
coordinacion, para articular y planificar las acciones de un grupo de empresas publicas
creadas por un mismo nivel de gobierno, rol que actualmente cumple la Empresa
Coordinadora de Empresas Publicas,”® en las empresas publicas creadas por la Funcion
Ejecutiva. Una empresa coordinadora tiene por objetivo planificar, articular, coordinar,
controlar y validar las politicas y acciones de todas las empresas publicas, sus
subsidiarias, filiales, agencias y unidades de negocio.

En cuanto a, las formas de creacién de las empresas publicas, se preveé cuatro:

1. Mediante decreto ejecutivo para las empresas constituidas por la Funcién
Ejecutiva.

2. Por acto normativo legalmente emitido por los gobiernos auténomos
descentralizados.

3. Con escritura publica para las empresas que se constituyan entre la Funcién
Ejecutiva y los gobiernos autdnomos descentralizados, excepto los parroquiales.

4. Mediante resolucién de creacion del maximo organismo universitario de las

universidades publicas.5°

Parte importante de las empresas publicas es su organizacion empresarial,
previéndose para el efecto un Directorio y un Gerente General, 6rganos de direccion

administracion, respectivamente.®

A continuacién, se mencionan algunos aspectos relevantes previstos para las

empresas publicas.

3.2.1. Aspectos societarios

La Ley Organica de Empresas Publicas contempla que se podran constituir
empresas coordinadoras de empresas publicas para articular y planificar las acciones de
un grupo de empresas creadas por un mismo nivel de gobierno, también, se preve la
constitucién de empresas publicas subsidiarias [sociedades mercantiles de economia
mixta creadas por la empresa publica], filiales [sucursales de la empresa publica matriz],
de rentabilidad social exclusiva, y Agencias y Unidades de Negocio [areas

administrativo-operativas de la empresa publica].5

%8 Ecuador, Decreto Ejecutivo 842, Registro Oficial 647, 11 de diciembre de 2015, art. 1. Con Decreto
Ejecutivo 842 se crea la Empresa Coordinadora de Empresas Publicas - EMCO EP.

%9 Ecuador, Ley Organica de Empresas Publicas, art. 5.

% 1bid., art. 6.

%1 1bid., arts. 4 y 5.
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La fusion entre empresas publicas puede ser de dos formas:

a) Dos 0 méas empresas se juntan para formar una nueva empresa, asumiendo
esta Ultima todos los derechos y obligaciones de las empresas fusionadas.

b) Absorcion de una empresa a otra, en este caso, la empresa absorbente
asume todos los derechos y obligaciones de la absorbida, la cual se liquida.

Para que opere la fusion se requerira de la resolucién del Directorio de las
empresas nacionales o seccionales que intervendrian en el proceso de fusion.5?

Las empresas publicas podran dividirse o escindirse en dos 0 mas empresas, sobre
la base de la recomendacion motivada de los 6rganos directivos de la empresa publica.®

Otro aspecto importante previsto en la Ley Organica de Empresas Publicas es la
liquidacion de las empresas publicas, figura que procedera cuando estas hayan dejado de
cumplir los fines u objetivos para los que fueron creadas, o su funcionamiento ya no
resulte conveniente desde el punto de vista de la economia nacional o del interés publico,

siempre que no fuese posible su fusion.®*

3.2.2. Aspectos asociativos

Las empresas publicas pueden constituir cualquier forma de asociacion, alianzas
estratégicas o sociedades de economia mixta,®® con capital o empresas del sector pablico
o privado, nacional e internacional, o de la economia popular y solidaria, para atraer
capital, ampliar su capacidad operativa y, transferir tecnologia, lo que les permitira ser
mas competitivas en el mercado, por tanto, la asociatividad de las empresas publicas se

debera orientar al cumplimiento de sus fines y objetivos empresariales. Los acuerdos

62 1pbjd., art. 48.

83 Ibid., art. 49.

% 1bid., art. 55.

% Ibid., art. 35. La Ley de la materia, en el articulo 35 establece que las empresas publicas tienen capacidad
asociativa para el cumplimiento de sus fines y objetivos empresariales y en consecuencia para la celebracion
de los contratos que se requieran, para cuyo efecto podran constituir cualquier tipo de asociacidn, alianzas
estratégicas, sociedades de economia mixta con sectores publicos o privados en el ambito nacional o
internacional o del sector de la economia popular y solidaria. Ademas, segun el mismo articulo, la empresa
publica que haya constituido una empresa mixta para la gestién de sectores estratégicos o prestacion de
servicios publicos, deberé tener la mayoria de la participacion accionaria en la empresa de economia mixta
constituida. La empresa publica podra contratar la administracion y gestién de la empresa, sea ésta publica
0 mixta. Para otro tipo de modalidades asociativas, distintas a las empresas mixtas que se constituyan para
la gestion de sectores estratégicos o prestacion de servicios publicos, la empresa publica podra participar
en éstas con un porcentaje no mayoritario. Todo proceso de seleccion de socios privados para la constitucion
de empresas de economia mixta debe ser transparente y por concurso publico. No requerirdn de concursos
publicos los procesos de asociacion con otras empresas publicas o subsidiarias de éstas, de paises que
integran la comunidad internacional.
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asociativos e inversiones previstas para las empresas publicas deberan ser aprobados con
resolucion del Directorio, en funcion de los justificativos técnicos, econémicos y
empresariales, presentados mediante informe motivado.

En cuanto a, la empresa pablica mixta, la Ley de la materia es explicita en sefialar
que el Estado debera tener la mayoria de la participacion accionaria, sin embargo, para
otro tipo de asociaciones puede tener una participacion menor. De conformidad con el
articulo 316 de la Constitucion de la Republica, las empresas publicas mixtas por
delegacidn pueden participar en sectores estratégicos y servicios publicos.

Como modalidad de gestion delegada, la Ley Organica de Incentivos para
Asociaciones Publico-Privadas y la Inversion Extranjera, regula la asociacién publico-
privada, orientada a fomentar la inversion, desarrollo y, produccion en el Ecuador, para

la provision de bienes, obras o servicios, a cargo de un gestor privado.%

3.2.3. Aspectos laborales

La administracion del talento humano de las empresas publicas, su designacion y
contratacion se realizard de conformidad a los principios y politicas establecidas en la Ley
Orgénica de Empresas Publicas, la Codificacion del Cédigo del Trabajo vy, las leyes
internas de la administracion pablica.®” El articulo 18 de la Ley Organica de Empresas
Publicas sefiala que quienes trabajen, presten sus servicios o ejerzan un cargo, funcion o
dignidad dentro de las empresas publicas son servidores publicos, pudiendo ser de libre
designacion y remocion, de carrera u obreros®,

El articulo 3 de la Ley Organica de Servicio Publico establece que, en las empresas
publicas, sus filiales, subsidiarias o unidades de negocio, se aplicara lo dispuesto en la
Ley Organica de Empresas Publicas, por ende, en las empresas publicas no se aplica la
Ley Organica del Servicio Pablico®.

En las normas internas de administracion del talento humano, se regularén los

mecanismos de ingreso, ascenso, promocion, régimen disciplinario, vacaciones y

% Ecuador, Ley Organica de Incentivos para Asociaciones Publico-Privadas y la Inversion Extranjera,
Registro Oficial 652, Suplemento, 18 de diciembre de 2015.

67 Ecuador, Ley Organica de Empresas Publicas, art. 17.

% |pjd., art. 18.

89 Ecuador, Ley Orgéanica del Servicio Publico, Registro Oficial 294, Suplemento, 06 de octubre de 2010,
art. 3.
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remuneraciones, cuya aprobacion y expedicion es competencia del Directorio de la

empresa.

3.2.4. Aspectos contractuales

En materia contractual, las empresas publicas se rigen por la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, su reglamento y demas disposiciones emitidas
para el efecto. Toda contratacion, sea de bienes, obras, servicios o consultorias, deberén
sujetarse al Plan Nacional de Desarrollo, con el que guardaran conformidad el Plan
Estratégico y Plan Anual de Contratacion de la empresa.

Por otra parte, se contempla un régimen especial de contratacion, de manera que
los contratos o convenios como, alianzas estratégicas, asociacion, consorcios u otros de
naturaleza similar, suscritos por las empresas publicas, seran los que establezcan sus
procedimientos de contratacion y normativa, rigiéndose en lo no previsto a la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

Una de las modalidades previstas para la contratacion en las empresas publicas es
el giro especifico del negocio, normada en el articulo 104 del Reglamento General a la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,” en virtud de la cual, las
empresas relacionadas con el giro especifico, reguladas por leyes especificas, no estan
sujetas a las normas de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
aungue es el Director Ejecutivo del Servicio Nacional de Contratacion Publica quien

determinara el giro especifico™.
3.2.5. Aspectos tributarios
La Ley Orgéanica de Empresas Publicas en su articulo 41 establece que las

empresas publicas se rigen por el régimen correspondiente al de las entidades y

organismos del sector publico, incluido el de exoneraciones previstas en el Cadigo

70 Ecuador, Decreto Ejecutivo 1700, Registro Oficial 588, Suplemento, 12 de mayo de 2009, art. 104. Las
contrataciones a cargo de las empresas, relacionadas con el giro especifico de sus negocios, que estén
reguladas por las leyes especificas que rigen sus actividades o por practicas comerciales o modelos de
negocios de aplicacion internacional, y los contratos de orden societario, no estaran sujetas a las normas
contenidas en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica y en el Reglamento General;
siempre que estén habilitados por esas normas especificas.

"1 Ecuador, Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395, Suplemento,
04 de agosto de 2008, art. 2.
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Tributario, la Ley de Régimen Tributario Interno y, demés normativa tributaria’. El
articulo 35 del Cddigo Tributario determina que las empresas publicas estan exentas del
pago de impuestos’®.

El articulo 41 de la Ley Organica de Empresas Publicas, ademas, prevé que las
empresas publicas que presten servicios publicos estaran exentas del pago de regalias,
tributos o de cualquier otra contraprestacion, por el uso u ocupacion del espacio publico
o la via publica y, del espacio aéreo estatal, regional, provincial o municipal, para
colocacioén de estructuras, postes y tendido de redes.

La Disposicion General Quinta de la Ley Organica de Empresas Publicas
establece que las empresas publicas no estan obligadas a llevar su contabilidad aplicando
normas de contabilidad gubernamental, sino méas bien principios de contabilidad de

general aceptacion y normas internacionales de contabilidad.

3.2.6. Aspectos presupuestarios

La Constitucion de la Republica establece que el Presupuesto General del Estado
es el instrumento para la determinacion y gestion de los ingresos y egresos del Estado, e
incluye todos los ingresos y egresos del sector publico, excepto los de las empresas
publicas™; adicionalmente, sefiala que el Banco Central del Ecuador creara cuentas
especiales para el manejo de los depositos de las empresas publicas y gobiernos
auténomos descentralizados”.
Dentro de las formas de financiamiento para las empresas publicas, previstas en
el articulo 42 de la Ley Organica de Empresas Publicas se contempla:
- Ingresos que provengan de la comercializacion de bienes y prestacion de servicios
0 de otros emprendimientos; rentas que produzcan los activos, acciones,
participaciones; acceso a los mercados financieros, nacionales o internacionales;
emision de obligaciones, titularizaciones, contratacion de créditos; beneficio de
garantia soberana; inyeccion directa de recursos estatales, reinversion de recursos
propios. Las empresas que exploren, exploten o comercialicen recursos naturales

no renovables, o transporten y refinen hidrocarburos, pueden emitir certificados

72 Ecuador, Ley Organica de Empresas Publicas, art. 41.

73 Ecuador, Codigo Tributario, Registro Oficial 38, Suplemento, 14 de junio de 2005, art. 35.
"4 Ecuador, Constitucién de la Republica del Ecuador, art. 292,

75 Ibid., art. 299.
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de contenido crediticio, en funcién de la proyeccion de ingresos futuros derivados

de la actividad de la empresa.

- Si las empresas publicas, subsidiarias y filiales tienen capacidad financiera,
pueden beneficiarse del otorgamiento de garantias soberanas para el
financiamiento de proyectos de inversion.”

Desde el punto de vista del control, por ser el capital y patrimonio de las empresas
publicas recursos publicos, cuya administracion debe responder a principios de eficiencia,
responsabilidad, seguridad y transparencia, dichas entidades estan sujetas al control que
para el efecto realicen la Contraloria General del Estado [control externo], la Unidad de
Auditoria Interna de la empresa [control previo y recurrente] y, el Consejo de
Participacion Ciudadana.”’

Continuando con las normas que rigen a las empresas publicas, en relacion con,
la impugnacion administrativa o jurisdiccional de sus actos, las disposiciones del Codigo
Organico Administrativo y el Codigo Organico General de Procesos les son aplicables,
no obstante, su eficacia se determinara en el siguiente capitulo.

Si bien no corresponde a una norma, el Plan Nacional de Desarrollo, Toda Una
Vida 2017-2021,”® [instrumento de didlogo social y politico, fundamentado en la
planificacion que busca lograr acuerdos nacionales] resalta aspectos importantes a
atenderse en la administracion y gestion de las empresas publicas. Asi, el Objetivo 5:
Impulsar la Productividad y Competitividad para el Crecimiento Econdmico Sustentable
de Manera Redistributiva y Solidaria, visualiza a las empresas publicas como “[...]
agentes que promueven su desarrollo econdémico y social a través de su intervencion
estratégica en los mercados mediante la provision de bienes y servicios de calidad,
dinamizandolos, a su vez gestionando de manera eficiente los recursos de los sectores
estratégicos”,’® en relacion a ello, se establece como politica de este objetivo “fortalecer

a las empresas publicas para la provision de bienes y servicios de calidad, el

76 Ecuador, Ley Organica de Empresas Publicas, art. 42. Por otra parte, el art. 34 de la Ley de la materia
establece que todo proceso de contratacion de obras, bienes y servicios, incluidos los de consultoria, asi
como las contrataciones en actividades de prospeccion, exploracion, explotacion, refinacion,
comercializacion, industrializacion de los recursos hidrocarburiferos, las contrataciones de bienes de
cardcter estratégico necesarias para la defensa nacional, que realicen las empresas publicas, estaran sujetos
al Plan Nacional de Desarrollo, con observancia del presupuesto nacional y empresarial.

7 1bid., art. 47.

78 Ecuador Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo, “Plan Nacional de Desarrollo, Toda Una Vida
2017-20217, Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo, 2017.
https://www.planificacion.gob.ec/wp-content/uploads/downloads/2017/10/PNBV-26-OCT-
FINAL_OK.compressedl.pdf.

7 Ibid., 80.
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aprovechamiento responsable de los recursos naturales, la dinamizacion de la economia,
y la intervencion estratégica en mercados, maximizando su rentabilidad economica y
social” 2% en consecuencia, la meta al 2021 sera, “reducir la dependencia del presupuesto
de las empresas publicas del presupuesto general del Estado” 8!

Por ende, las politicas y metas de planificacion para el periodo de gobierno, estan
alineadas a las disposiciones de la Constitucion de la Republica vigente y la Ley Organica

de Empresas Publicas.

4. Naturaleza juridica de la empresa publica

Para determinar la naturaleza juridica de la empresa puablica, es necesario
distinguir el concepto de naturaleza juridica del de régimen juridico, concebidos como
iguales cuando no lo son, aunque cabe sefialar que son nociones relacionadas.

Manuel Ossorio define a la naturaleza juridica como la “[...] calificacion que
corresponde a las relaciones o instituciones juridicas conforme a los conceptos utilizados
por determinado sistema normativo. Asi, por ejemplo, la naturaleza juridica de la sociedad
sera la de un contrato plurilateral, desde la perspectiva de su constitucién, y la de una
persona juridica, desde el angulo de su existencia como organizacion”.8?

Doctrinariamente, la naturaleza juridica es concebida desde tres perspectivas:

a) Esencia: los términos naturaleza juridica y esencia son empleados como
sindnimos; la esencia es lo que hace que una cosa sea lo que es, el constituyente

0 caracteristica primordial de una cosa y, por ende, la diferencia de lo que no es.

“La naturaleza — escribe Aristoteles — es la esencia de los seres que poseen en si

mismos principio de actividad [...]. En su acepcion ordinaria —escribe Santo

Tomas—, naturaleza designa aquello que significa definicion; ahora bien, esta

ultima indica lo que una cosa es; de donde se deduce que en su acepcién ordinaria

esta misma naturaleza se llama esencia o quiddidad”.®® Naturaleza significa

siempre esencia, peculiaridad, normalidad.3

80 Ipid., 74.
81 Ipid., 75.
82 Manuel Ossorio, “Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, Primera Edicion Electronica”,
(Guatemala: Datascan S.A,, 2012),

https://conf.unog.ch/tradfraweb/Traduction/Traduction_docs%20generaux/Diccionario%20de%20Ciencia
s%20Juridicas%20Politicas%20y%20Sociales%20-%20Manuel%200ssorio.pdf.

8 José Luis Estévez, “Sobre el concepto de Naturaleza Juridica”, Anuario de filosofia del derecho n.° 4
(1956): 159-0. https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2057273.

84 Estévez, “Sobre el concepto de Naturaleza Juridica”, 165.


https://conf.unog.ch/tradfraweb/Traduction/Traduction_docs%20generaux/Diccionario%20de%20Ciencias%20Juridicas%20Politicas%20y%20Sociales%20-%20Manuel%20Ossorio.pdf
https://conf.unog.ch/tradfraweb/Traduction/Traduction_docs%20generaux/Diccionario%20de%20Ciencias%20Juridicas%20Politicas%20y%20Sociales%20-%20Manuel%20Ossorio.pdf
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2057273
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b) Estructura: la naturaleza juridica viene asemejada a la organizacién de una
institucién, es decir, corresponde a la estructura que la ley le otorga en los

elementos que la realidad le suministra, asi:

Aungue sea siempre el derecho el que reconozca tal realidad, por cuya razon es posible
hablar de naturaleza de un instituto en el sentido de estructura del mismo; es decir, modo
como es configurado por obra del derecho [...]. Decir naturaleza juridica o decir
configuracién juridica es, poco mas o menos, lo mismo. Por lo demas, el perfil de
cualquier institucion juridica, es decir, su estructura, habrd de venir determinada por el
conjunto de normas juridicas que la regulan.®

c) Categoria, tipo o0 género: a través de esta nocidn se pretende encuadrar a la
naturaleza juridica de una institucién en un género proximo o en un género

supremo, en torno a ello, se ha referido:

Toda institucion, cualquiera que sea, lo mismo da que pertenezca al Derecho publico o al
Derecho privado, reposa sobre una idea general de la que es aplicacion y
desenvolvimiento. Tal idea es un principio rector, y la reglamentacion que se le confiere
consiste solo en las consecuencias que se deducen de aquel principio. La naturaleza
juridica de una institucion estriba en los procedimientos técnicos, en las categorias
juridicas por cuya mediacion el Derecho realiza y sanciona la idea general que a esa
institucion sirve de principio.®

Asi, el término naturaleza es entendido como “esencia y propiedad caracteristica
de cada ser”® y, juridico como un “[...] adjetivo que expresa la pertenencia de algo al

Derecho o la identificacion de que algo se ajusta a é1”.88

Por una parte, con naturaleza juridica podemos designar al conjunto de rasgos que
permiten identificar una institucion del Derecho, distinguiéndola de las demas de una
manera adecuada, lo cual permite sobre todo su manipulacion mental préctica; su
correlato 16gico esta representado por las descripciones que dan algin conocimiento de
una cosa, por los accidentes que le son propios y que la determinan suficientemente como
para dar de ella una idea que la distinga inequivocamente de las demas. [...] Otras veces,
la expresion naturaleza juridica puede indicar aquellos rasgos que son necesarios Yy
suficientes para comprender la presencia de los demas y para explicar el comportamiento
de un instituto; su correlato l6gico es la definicion propiamente dicha.®®

Entonces, el régimen juridico constituye las normas aplicables a una institucion,

organismo o entidad y, la naturaleza juridica el elemento caracteristico de este, su

8 Ibid., 165-6.

% Ibid., 166-7.

87 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, Tomo VII, (Espafia: Espasa, 2002), 1.061,
citado por Alvaro Mejia Salazar, Los Recursos Administrativos Naturaleza Juridica y Aplicacion en
Materia Tributaria, Primera edicién, (Quito: Corporacién de Estudios y Publicaciones —~CEP, 2011), 1.

8 Guillermo Cabanellas de Torres, Diccionario Juridico, (Buenos Aires: Editorial Heliasta, 1998), citado
Alvaro Mejia Salazar, Los Recursos Administrativos Naturaleza Juridica y Aplicacion en Materia
Tributaria, Corporacion de Estudios y Publicaciones (2011): 1-2.

8 Ibid.
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definicion, su esencia. Por lo expuesto, naturaleza juridica no puede ser empleado como

sinénimo de régimen juridico, aunque cabe sefialar que el régimen juridico puede prever

la estructura u organizacion de una institucion, sus caracteristicas diferenciadoras y

definicidn, que son formas de concebir la naturaleza juridica, resaltando que, esta Unica

concepcion seria insuficiente para definir la naturaleza juridica de algo. En este sentido

tenemos:

El solo hecho de que una entidad estatal se cree, se constituya, o se rija por el derecho
privado no hace que su naturaleza juridica necesariamente sea de derecho privado, pues
este criterio desconoceria que el legislador, en muchos campos -pero no en forma
absoluta- tiene la potestad de escoger el régimen juridico de las entidades que crea o
autoriza crear, sin que eso desdibuje su naturaleza de entidad publica.®°

Tomando como referencia las caracteristicas que Juan Carlos Cassagne establece

para las empresas publicas, a continuacion, identifico caracteristicas de las empresas

publicas en el Ecuador:

Son entidades de la gestion descentralizada del Estado y, poseen personalidad
juridica propia;

Su patrimonio reviste caracter estatal, por tanto, sus recursos son publicos y su
Unico propietario es el Estado;

Se encuentran sujetas al Contralor del Estado Nacional, en consecuencia, sus
recursos son auditados;

En su relacion con la Administracion Publica se rigen por las reglas y principios
atinentes a las relaciones interadministrativas;

En sus actos se rige por el derecho publico y privado. En Ecuador, se requiere que
el ordenamiento juridico reconozca que las empresas publicas se rigen por el
derecho publico y privado;

No pueden ser declaradas en quiebra, en efecto, el ordenamiento juridico
ecuatoriano preve la liquidacion de las empresas publicas para los casos en que se
haya cumplido su objeto para el cual fue creada o ya no se justifique su existencia.;
Y

Tienen por objeto la realizacion de actividades industriales o comerciales o

servicios publicos.®

9% Bogota Secretaria General de la Alcaldia Mayor, Consejo de Estado, Fallo 17907 de 2012, Naturaleza
juridica — Es diferente a régimen juridico / Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios — Son sociedades
por acciones, Régimen juridico mixto, 2012: 471-2.

9 Juan Carlos Cassagne, Derecho Administrativo, 8.2 ed. (Buenos Aires: Editorial LexisNexis, 2006).
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A manera de conclusion, en cuanto a la naturaleza juridica de las empresas
publicas puedo decir que es:

1. Economica y/o social al ser instrumento del Estado, empleado para realizar una
actividad empresarial o prestar un servicio publico, coadyuvando a la realizacion
de los fines de politica publica econdmica o social, propios del poder publico, en
vigilancia y cumplimiento de los intereses colectivos, procurando el desarrollo del
pais,® para lo cual gozan de autonomia de gestion, financiera, presupuestaria,
econdémica y administrativa; v,

2. Publica por:

2.1) Ser una organizacion autonoma de la Administracion Pablica que se rige por las
disposiciones de esta, en cuanto esta dotada de poder publico, para gestionar, de
manera directa los sectores estratégicos, la prestacion de servicios publicos, el
aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de bienes publicos vy, el
desarrollo de otras actividades econdmicas.

2.2) Tener como un Unico propietario al Estado, por ende, sus recursos son cien por
ciento publicos, lo cual genera que estén sujetas al control que sobre el manejo y
administracion de recursos ejerce la Contraloria General del Estado.

2.3) Ser de derecho publico, en cuento al ejercicio de la funcién administrativa y, de
derecho privado, en razon de sus actos de comercio o industriales.

Los elementos arriba sefialados son caracteristicos de las empresas publicas del
Ecuador, de manera que la diferencian de la empresa privada y, del resto de las
modalidades de empresas en las que el Estado interviene como, la empresa de economia
mixta o subsidiaria.

Definida la naturaleza juridica de las empresas publicas, es necesario abordar otro
de los temas pendientes de analisis referente a, la naturaleza juridica de sus actos, es por
ello que, se debe determinar si la actividad que desempefian corresponde a una actividad
administrativa o no.

Al efecto, la administracion ptblica “[...] no es otra cosa que la actividad

permanente, irrenunciable y concreta del Estado para lograr sus objetivos por medio de

92 Ecuador, Constitucion de la RepUblica del Ecuador, art. 275. La Constitucion contempla un régimen de
desarrollo, entendido como “ [...] el conjunto organizado, sostenible y dindmico de los sistemas
econdmicos, politicos, socio-culturales y ambientales, que garantizan la realizacion del buen vivir, del
sumak kawsay”, del cual el Estado es responsable de su planificacion.
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un aparato organico, sometido al ordenamiento juridico”,® actividad que es regulada por

el Derecho Administrativo, cuyas finalidades primordiales son:

- El desarrollo econémico y social de la poblacion;

- La prestacion de servicios publicos adecuados y oportunos;
- Laseguridad colectiva e individual,

- Laseguridad juridica;

- El logro del bien comun; vy,

- Laaplicacion de la ley y la justicia.®*

En consecuencia, la administracion no es una actividad exclusiva de la Funcion
Ejecutiva, al ejercerse en la Funcion Legislativa, Judicial y justicia indigena [division
clasica del poder] y, en el caso ecuatoriano, también, en la Funcion de Transparencia y
Control Social y, Electoral, tomando en cuenta, que las actividades de administracion
estan dirigidas a “[...] la promocién de unos fines pablicos, a la gestion con mira a los
resultados, a la satisfaccion de necesidades colectivas, al servicio del conglomerado
humano”.®® Elemento distintivo de la actividad administrativa en la Funcion
Administrativa y las otras funciones, es la realizacion inmediata y practica de los
objetivos publicos.

En este contexto, Ricardo Quintana Ramirez sefiala:

La EP, tal como estd concebida en nuestra actual legislacion, es una Administracion
Pablica desconcentrada y, en tal consideracion, le corresponde el ejercicio de las
potestades estatales o poder de policia”; poder, que citando a Luis Jordana “consiste en
la facultad de la Administracion Publica de ejercer tres actividades fundamentales: a) El
fomento, que tiene por objeto proteger y estimular que los particulares desarrollen una
determinada actividad que, de manera indirecta, servird para alcanzar los fines del Estado;
b) La actividad de policia, que previene y reprime haciendo uso de la coaccion; y, ¢) Los
servicios publicos, a través de los cuales la Administracién alcanza los fines estatales, de
forma directa y con sus propios medios”, lo que le permite deducir que las empresas
publicas en este sentido sefiala que la “actividad de policia que es parte de la funcion
administrativa.®

Por su parte, el articulo 89 del Codigo Orgéanico Administrativo establece que las
actuaciones administrativas son el acto administrativo, el acto de simple administracion,

el contrato administrativo, el hecho administrativo y, el acto normativo de caracter

93 Secaira, Curso de Derecho Administrativo, 40.

% Ibid., 41.

% Ramon Martin Mateo, Manual de Derecho Administrativo, 21.2 ed. (Madrid: Editorial Trivium, 2002),
citado en Juan Carlos Benalcazar, “El acto administrativo en materia tributaria” (tesis de maestria,
Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2004), 11-2,
http://repositorio.uasb.edu.ec/bitstream/10644/1175/1/T0332-MDE-Benalcazar-
El%20acto%20administrativo.pdf.

% Quintana Ramirez “Los Actos, Hechos y Contratos Administrativos en las Empresas Publicas
Ecuatorianas”, 38.



44

administrativo, ademas, prevé que las administraciones publicas, excepcionalmente,
pueden emplear instrumentos de derecho privado; disposicion que guardaria conformidad
con la propuesta de reforma que sobre el régimen juridico aplicable a las empresas
publicas se plantea en este trabajo investigativo.

En la actuacién de naturaleza publica—administrativa de las empresas publicas, es
el ejercicio de la funcion administrativa, es su elemento distintivo, por ende, su finalidad
sera el alcanzar el bien coman.

Sobre la naturaleza juridica de los actos, hechos y contratos de la empresa publica,
en el ordenamiento juridico existen dos referencias normativas, la primera, la Disposicion
General Primera de la Ley Organica de Empresas Publicas, al especificar que los actos,
hechos y contratos que, “[...] expidan, ejecuten o celebren las empresas publicas para la
construccion de obra publica e infraestructura exclusivamente [...]”%" son de naturaleza
administrativa; y, la segunda, el articulo 60 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Pablica al sefialar que los contratos a los que se refiere dicha norma, son de
naturaleza administrativa, en cuanto no se deriven del régimen especial previsto en el
Reglamento General de dicha Ley, en conclusion, por disposicion legal, los actos, hechos
y contratos para la construccion de obra publica e infraestructura y los contratos regidos
por la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica son de naturaleza
administrativa. De dichas referencias normativas tenemos que no se puede clasificar
como administrativa a toda actuacion de las empresas publicas.

En armonia con lo anterior, Ricardo Quintana Ramirez sefiala:

De nuestro analisis podemos sefialar que, en los negocios juridicos en que participan las
EP como proveedoras de bienes y servicios destinados al mercado (en aplicacién del giro
especifico del negocio), no se generan ni actos ni hechos administrativos debido a que las
EP no actdan en ejercicio de la facultad administrativa, sino como un proveedor mas en
determinado ramo del comercio.%

A mi criterio, las empresas publicas intervienen en el mercado como un agente
maés de la oferta y demanda, compitiendo en igualdad de condiciones con terceros que
ofrecen sus servicios o bienes, rigiendo sus relaciones a un régimen comercial, sin que
pueda hacer valer el poder publico que les asiste, y, cuando ejercen una potestad estatal

se regira, por el derecho administrativo.

97 Ecuador, Ley Organica de Empresas Publicas, Disposicion General Primera.
% Quintana Ramirez “Los Actos, Hechos y Contratos Administrativos en las Empresas Publicas
Ecuatorianas”, 60.
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5. Laempresa publica creada por decreto ejecutivo

Objeto de analisis de este trabajo es la empresa pablica creada por decreto
ejecutivo, como consecuencia, de la poca claridad y restringida aplicabilidad de los
recursos administrativos de impugnacién previstos en el Cddigo Organico
Administrativo, respecto de los actos administrativos que emite su maxima autoridad
administrativa. Debo indicar que los apartados analizados en este capitulo, como son, la
definicién de empresa publica, el régimen juridico y, la naturaleza juridica de las
empresas, asi como, de sus actos, son de gran relevancia para determinar la vulneracién
0 no del derecho de impugnacion en las empresas publicas creadas por decreto ejecutivo,
lo que seria imposible, si previamente no hubiera definido los aspectos antes sefialados.

En la actualidad, las empresas publicas de la Funcion Ejecutiva son: diez, cuya
gestion esta orientada al sector estratégico; siete, cuya actividad la desempefian en el
sector productivo; cuatro que se desenvuelven en el sector social; una que esta en proceso
de liquidacion; y, tres compariias de economia mixta que si bien no tienen como acto
constitutivo un decreto ejecutivo, son subsidiarias de las empresas publicas, EP
Petroecuador, Petroamazonas EP y, Enami EP, inmersas en los sectores estratégicos de
hidrocarburos y mineria. (Ver Tabla 1.)

A continuacion, analizaré las empresas publicas de la Funcidn Ejecutiva desde dos
aspectos:

a) Aspectos formales de creacion.
b) Las condiciones de creacion y contenido.

Los aspectos formales de creacion corresponden a, los mecanismos juridicos o
actos con los que se da vida a las empresas publicas, en el caso de las empresas de la
Funcion Ejecutiva son los decretos ejecutivos,®® de conformidad con el articulo 5,

numeral 1 de la Ley Orgéanica de Empresas Publicas, en concordancia con lo dispuesto en

% Secaira, Curso de Derecho Administrativo, 75-6. En cuanto a los decretos, el autor sefiala que son la
forma de expresion juridica escrita de la autoridad publica, representada por el Ejecutivo. Es la
manifestacion juridica de la voluntad del Presidente de la Republica, que regula situaciones concretas.
Mediante esta forma de expresion se resuelven asuntos relativos a las competencias presidenciales [...]. En
suma, el decreto es la forma, el recubrimiento de una decisién juridica presidencial, que siempre tiene
implicaciones en el ordenamiento institucional del pais. [...].
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el articulo 45, tercer inciso'® del Codigo Organico Administrativo, y el articulo 11, letra
)10 del Estatuto del Régimen Juridico de la Funcion Ejecutiva.

Para la creacion de empresas publicas de la Funcion Ejecutiva, se deben cumplir
ciertos requisitos que permitiran determinar la pertinencia y viabilidad de la emision del
decreto ejecutivo correspondiente, por parte del Presidente de la Republica.

Dentro de este contexto, con Decreto Ejecutivo No. 1064, se expidieron las
Directrices para la Creacion de Empresas Publicas por parte de la Funcion Ejecutival®,
que prevén que las entidades y organismos de la Funcion Ejecutiva que gestionen la
creacion de empresas publicas, deberan obtener de la Secretaria Nacional de Planificacién
y Desarrollo!® un “Informe Previo de Pertinencia”, que incluira:

1. Obijetivos de creacion de la empresa.
Datos generales de la propuesta de creacion.

Articulacion normativa e institucional.

2
3
4. Diagnostico institucional del area a intervenir.
5. Analisis de la rentabilidad.
6. Estimacion de beneficios previsibles que generara la creacion de la empresa.
7. Propuestas de modelo de gestion, organigrama funcional y propuesta
remunerativa inicial.
En cumplimiento del articulo 2 de las Directrices para la Creacion de Empresas
Publicas por parte de la Funcion Ejecutiva, la Secretaria Nacional de Planificacion y

Desarrollo, emitié la Norma Técnica de Cumplimiento Obligatorio Previo a la Creacion

100 Ecuador, Codigo Organico Administrativo, art. 45. En ejercicio de la potestad de organizacion, la o el
Presidente de la Republica puede crear, reformar o suprimir los 6rganos o entidades de la administracién
publica central, cualquiera sea su origen, mediante decreto ejecutivo en el que se determinara su adscripcion
o0 dependencia.

o Ecuador, Decreto Ejecutivo 2428, Registro Oficial 536, 18 de marzo de 2002, art. 11. Dentro de las
atribuciones y deberes del Presidente de la Republica, consta la de adoptar decisiones de caracter general o
especifico, segln corresponda, mediante decretos ejecutivos y acuerdos presidenciales.

102 Ecuador, Decreto Ejecutivo 1064, Registro Oficial 651, 01 de marzo de 2012,

103 £ Presidente de la Republica mediante Decreto Ejecutivo 732, Registro Oficial 496, Suplemento, 28 de
mayo de 2019, dispuso la supresion de la Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo —- SENPLADES
y la creacion de la Secretaria Técnica de Planificacion “Planifica Ecuador”, a cargo de la planificacion
nacional de forma integral; adicionalmente, transfiri6 a la Secretaria General de la Presidencia de la
Republica, como entidad rectora de la administracion publica, todas las atribuciones sobre el proceso de
disefio institucional de las entidades e instancias de la Funcidn Ejecutiva, y a la Empresa Coordinadora de
Empresas Publicas (EMCO EP), la planificacion estratégica de las empresas publicas. En razén de las
nuevas funciones otorgadas por el Decreto No. 732, la Secretaria General de la Presidencia de la Republica
es la encargada de la ejecucidn y verificacién de cumplimiento de lo dispuesto en el Decreto Ejecutivo No.
1064, sin embargo, serd necesario una coordinacion previa con Planifica Ecuador y la Empresa
Coordinadora de Empresas Publicas (EMCO), al ser las otras entidades con competencias de planificacion
en las empresas publicas, debiendo analizarse la pertinencia de la emisidn de un nuevo decreto o la reforma
al 1064.
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de Empresas Publicas de la Funcion Ejecutival® para “[...] todos los organismos y
entidades que integran la Administracion Publica Central e Institucional, que dependen
de la Funcion Ejecutiva y que gestionen la creacion de empresas publicas”.1%

En dicha Norma Técnica se establece que el proyecto de creacion de empresas
publicas debera indicar: objetivo general de creacion, objetivos especificos, tiempo
estimado o propuesto de operacion de la empresa, andlisis de rentabilidad, sector en el
que la empresa desarrollard sus actividades, nombre del organismo que propone la
creacion de la empresa publica, cobertura y localizacion de la empresa, articulacion
institucional y normativa, diagnostico del area en la que intervendra la empresa, analisis
de la rentabilidad social, econdémica y financiera, modelo de gestion, organigrama
funcional, e identificacion de beneficios sociales, econdmicos y financieros.%

El decreto ejecutivo de creacién de la empresa por mandato legal debera sefialar
el nombre de la empresa, objeto social, y el listado de los bienes muebles o inmuebles
que forman parte de su patrimonio.®’

Adicionalmente, como requisitos minimos para la creacion de érganos y entidades
administrativas, entre ellas las empresas publicas, se debera dar cumplimiento a lo

dispuesto en el Cadigo Organico Administrativo:1%

Art. 51.- Requisitos minimos para la creacion de 6rganos y entidades administrativos.
Para la creacion de un 6rgano o una entidad administrativa se cumpliran los siguientes
requisitos:

Determinacion de su forma de integracién y su dependencia o adscripcion.t®
Delimitacién de sus competencias.

Especificacion de los recursos necesarios para su funcionamiento.

Presentacion de informes de los 6rganos competentes en materia de planificacion y
finanzas, cuando se requiera.

Finalmente, las condiciones de creacion y contenido estan delimitadas en la
normativa, principalmente, en la Constitucion y la Ley Organica de Empresas Publicas y
corresponden a:

1. ElEstado es el Gnico propietario de las empresas publicas, por tanto, son empresas

unipersonales, cuyo capital y patrimonio es estatal.

104 Ecuador Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo, Acuerdo Ministerial n.° 570, Registro Oficial
290, Edicién Especial, 28 de mayo de 2012.

105 Ecuador, Acuerdo Ministerial n.° 570, art. 1.

106 Ecuador, Acuerdo Ministerial n.° 570, art. 2.

197Ecuador, Ley Organica de Empresas Pdblicas, art. 5.

108 Ecuador, Cadigo Organico Administrativo, art. 51.

109 Conforme se sefiala en el Capitulo segundo, considero que este requisito, de cumplirselo en las empresas
publicas de la Funcién Ejecutiva, vulnera la autonomia de la que estan provistas.
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2. La empresa publica se debe orientar a la gestion de los sectores estratégicos, la
prestacion de servicios publicos el aprovechamiento sustentable de recursos
naturales o de bienes publicos y, el desarrollo de otras actividades econdmicas,
por tanto, el &mbito de accidn de las empresas publicas esta delimitado por un
determinado fin o una temporalidad especifica.

3. La empresa publica tiene un derecho primario en la operacion de los sectores
estratégicos, la prestacion de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable
de recursos naturales o de bienes publicos, y el desarrollo de otras actividades
econdémicas, mientras que la iniciativa privada y de economia popular y solidaria
lo hacen de manera excepcional.

4. Laempresa publica debe servir para fines de politica publica, es decir, no se debe
centrar en objetivos comerciales, per se, sino que, debe ejercer su actividad en el
marco de politicas publicas y planificacion nacional orientada por el interés
general.

Por otro lado, es importante destacar que mediante decretos ejecutivos se han
expedido regulaciones aplicables Unicamente, en las empresas publicas de la Funcién

Ejecutiva, entre los que se encuentran.

5.1. Decreto Ejecutivo No. 842

En virtud de lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 5 de la Ley Orgénica
de Empresas Publicas, se cred la Empresa Coordinadora de Empresas Publicas, con
personalidad juridica de derecho publico, patrimonio propio, dotada de autonomia
presupuestaria financiera, econdmica, administrativa y de gestion, cuyo objeto es “[...]
planificar, articular, coordinar, controlar y validar las politicas y acciones de todas las
empresas publicas, sus subsidiarias, filiales, agencias y unidades de negocio, constituidas
por la Funcion Ejecutiva y de las que se llegaran a crear, fusionar o suprimir; con el fin
de lograr mayores niveles de eficiencia en la gestion, técnica, administrativa y
financiera”. 1%

Por ende, la Empresa Coordinadora de Empresas Publicas tiene la facultad de
emitir politicas, lineamientos, herramientas y metodologias que tengan por objeto la

estandarizacion de la gestion de las empresas publicas; las directrices, instrucciones y

110 Ecuador, Decreto Ejecutivo 842, art. 2.
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lineamientos para las empresas puablicas, que emita el directorio de la Empresa

Coordinadora tienen el caracter de obligatorio.

5.2. Decreto Ejecutivo No. 822

Con Decreto Ejecutivo No. 822 se expide el Reglamento que regula las
atribuciones, deberes y responsabilidades de los directorios y de las gerencias generales
de las Empresas Publicas de la Funcion Ejecutiva, que norma el ejercicio de las
atribuciones y deberes de los directorios y de las gerencias generales de las empresas de

la Funcion Ejecutiva y, aclara las responsabilidades de cada uno de estos érganos.*'!

5.3. Decreto Ejecutivo No. 1174

Con la finalidad de normar de forma clara, la transferencia definitiva de
actividades o emprendimientos y, bienes publicos, al sector privado, se expide el Decreto
Ejecutivo 1174.

Los articulos 1 y 2 del referido Decreto establecen:

Art. 1.- Ambito. - El presente Decreto Ejecutivo regula la distribucion de competencias y
los procedimientos por los que la Administracion Pablica Central e Institucional de la
Funcion Ejecutiva, hacen liquidas las inversiones previamente efectuadas en actividades
0 emprendimientos y bienes publicos, para destinar los recursos resultantes al
cumplimiento de los objetivos de la planificacion nacional.

Para fines de este reglamento, se entienden como emprendimientos publicos a las
empresas publicas, las compafiias anénimas o compafiias de economia mixta creadas por
o0 de propiedad de la Funcion Ejecutiva.

Art. 2.- Politicas publicas de uso, aprovechamiento o enajenacion, de actividades o
emprendimientos y bienes pablicos. - Corresponde adoptar las decisiones de politica de
uso, aprovechamiento o enajenacion, de actividades o emprendimientos y bienes
publicos, al Ministro rector del sector al que pertenece el bien o estd subordinada la
actividad materia del procedimiento de desinversion.t12

Adicionalmente, se establece el procedimiento a seguir en las empresas publicas
para que, a través de sus érganos directivos, opere la desinversion, ello, de conformidad
con las disposiciones del Codigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones.

El Cddigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones establece que en

los casos en que las empresas publicas 0 mixtas no tengan capacidad técnica o econémica

111 Ecuador, Decreto Ejecutivo 822, Registro Oficial 635, Suplemento, 25 de noviembre de 2015, art. 1.
112 Ecuador, Decreto Ejecutivo 1174, Registro Oficial 831, Suplemento, 01 de septiembre de 2016, arts. 1

y 2.
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0 no puedan prestar el servicio, el Estado o sus instituciones, de forma excepcional,
podran delegar a la iniciativa privada o a la economia popular y solidaria, la gestion de
los sectores estratégicos y la provision de los servicios publicos de electricidad, vialidad,
infraestructuras portuarias o aeroportuarias, ferroviarias y otros. El tercer inciso del citado
articulo, determina, entre otras modalidades de delegacion, a la concesion, alianza
estratégica u otras formas contractuales de acuerdo a la ley, observando para la seleccion
del delegatario, los procedimientos de concurso publico, salvo, cuando se trate de
empresas de propiedad estatal de los paises que formen parte de la comunidad
internacional, en cuyo caso la delegacion podra hacerse de forma directa.**®

Asimismo, se expide el Reglamento del Régimen de Colaboracion Publico
Privada que contempla los mecanismos de iniciativa y seleccion de participes y
proyectost!4,

En conclusion, la empresa publica de la Funcion Ejecutiva, es un 6rgano
institucional del sector publico, creado por decreto ejecutivo, previo cumplimiento de
requisitos de creacion que determinaran su pertinencia y viabilidad técnica, econdmica,
legal y social, destinado al cumplimiento de finalidades econdmicas con rentabilidad
social, con el que el Estado central interviene directamente, a nivel nacional, en el
desarrollo de actividades, sectores y, la prestacion de servicios y bienes, sujeto al derecho
publico y privado, cuyos actos seran de naturaleza administrativa o civil, obligado al
cumplimiento de la normativa que rigen a las empresas publicas, a las disposiciones que
sobre la administracion puablica central se emitan, salvo disposiciones expresas en
contrario o que afecten a su objeto de creacion y, al control de la Empresa Coordinadora

de Empresas Publicas.

113 Ecuador, Cédigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones, Registro Oficial 351,
Suplemento, 29 de diciembre de 2010, art. 100.
114 Ecuador, Decreto Ejecutivo 582, Registro Oficial No. 453, 6 de marzo de 2015.
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Capitulo segundo
Impugnacion de los actos de las empresas publicas creadas por decreto

ejecutivo

En el capitulo anterior analicé normativa, doctrina y aspectos de las empresas
publicas que me permiten concluir, en lo principal, que las empresas publicas creadas por
decreto ejecutivo, son instrumentos de politica'® econémicay, pablica del Estado central,
se rigen por el derecho publico y privado, cuya actividad serd de naturaleza civil o
administrativa, en la medida en que sus actos, hechos o contratos sean promulgados en
ejercicio de la potestad publica y, de la facultad administrativa 0 no. A continuacion,
abordaré la impugnacion de los actos que emiten las autoridades de las empresas publicas
creadas por decreto ejecutivo, en aras de lo dispuesto en los articulos 76, numeral 7, literal
m) y 173 de la Constitucion de la Republica®®, que prevén que las actuaciones de toda
autoridad de una entidad publica son susceptibles de ser recurridos.

Toda vez que las empresas publicas emiten actos de naturaleza civil o
administrativa que pueden ser impugnados, es importante tener presente, lo que en
palabras de Alvaro Mejia es la diferencia bésica entre la impugnacion que se ejerce en el
Derecho Privado y la que se ejerce en el Derecho Pablico; asi, en el Derecho Privado pese
a que la impugnacion es un derecho subjetivo, el sujeto puede aceptar la actuacion
publica, aun cuando esta le sea contraria a sus derechos y hasta al ordenamiento juridico,
de modo que, el particular tiene la facultad de renunciar a ejercer su derecho de solicitar
la correccion, modificacion o anulacion de dicha actuacion; en el caso del Derecho
Publico si bien el sujeto tiene la posibilidad de impugnar administrativa o judicialmente
la actuacién publica, para la Administracion, la impugnacion es un deber imperativo, toda
vez que esta debe cefiirse a las garantias de legalidad, seguridad juridica y debido proceso,

de forma que, en caso de evidenciarse la violacion al ordenamiento juridico, a los

115 Denominadas asi, en la actualidad, por la Secretaria Nacional de Planificacién y Desarrollo, las cuales
cumplen con una finalidad econémica con rentabilidad social, principalmente respecto de la prestacion de
servicios publicos y la gestién de los sectores estratégicos.

116 |_a Constitucion de la Republica prevé en el articulo 76, numeral 7, literal m), el derecho de recurrir un
fallo o resolucion en todos los procedimientos en los que se decida sobre derechos y, en el articulo 173
establece la posibilidad de recurrir administrativa o jurisdiccionalmente actos administrativos, fallos o
resoluciones que emitan las entidades que integran el sector publico, ello en virtud del reconocimiento de
derechos y el garantizar su respeto por parte de los organismos del Estado, toda vez que estos son un limite
al poder por el que ejercen su potestad publica.
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intereses del Estado o del administrado, deberé iniciar las acciones correspondientes para
rectificar dicha actuacion. Es por ello, la relevancia de contar con las instituciones
juridicas, adecuadas y eficaces, para que el administrado pueda oponerse Yy solicitar la
correccion de las actuaciones de las empresas publicas y, que la administracién pueda

rever sus resoluciones.

1. Impugnacion en sede administrativa

Al recurrir en via administrativa la actuacion de las empresas publicas creadas por
decreto ejecutivo, se busca que la propia administracion tenga la oportunidad de revisar
sus decisiones y corregirlas, cuando estas adolezcan de errores. En vista de que en la
esfera del Derecho Publico, la impugnacion a més de constituir un derecho de toda
persona con interés juridico, es una obligacion para el Estado, al tener entre sus deberes
primordiales el cabal acatamiento de las normas vy, el garantizar el efectivo goce de los
derechos establecidos en la Constitucion, es indispensable que respecto de la
exteriorizacioén de la voluntad de los 6rganos publicos, “[...] el ordenamiento juridico
prevea instituciones que les permita a quienes se consideren afectados con las decisiones
de la autoridad, oponerse a ellas y solicitar su correccion”

De ahi que, el Cddigo Organico Administrativo, norma que regula el ejercicio de
la funcion administrativa de los organismos que integran el sector publico, entre ellas, las
empresas publicas creadas por decreto ejecutivo, en lo que no afecte a las normas

especiales que las rigen,!8 establezca disposiciones para:

. La relacién juridico administrativa entre las personas y las administraciones publicas.
. La actividad juridica de las administraciones publicas.

. Las bases comunes a todo procedimiento administrativo.

. El procedimiento administrativo.

. La impugnacion de los actos administrativos en via administrativa.

. La responsabilidad extracontractual del Estado.

Los procedimientos administrativos especiales para el ejercicio de la potestad
sancionadora.

8. La impugnacion de los procedimientos disciplinarios salvo aquellos que estén
regulados bajo su propia normativa y apliquen subsidiariamente este Codigo.

9. La ejecucién coactiva.t

~NOoOUAWNE

117 Secaira, Curso de Derecho Administrativo, 230.
118 Ecuador, Codigo Organico Administrativo, art. 43.
119 |pid., art. 42.
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A fin de contextualizar la importancia de la impugnacion en sede administrativa
de los actos de las empresas publicas creadas por decreto ejecutivo, es necesario indicar
que, previo a la vigencia del Codigo Organico Administrativo, se presentaron varios
inconvenientes por falta de claridad normativa en cuanto a la aplicabilidad o no del
Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva, a pesar de que
era el instrumento normativo que regulaba el funcionamiento, estructura general,
procedimiento administrativo comun y responsabilidades de las entidades y érganos de
la Administracion Publica Central e Institucional que integraban la Funcion Ejecutiva vy,
la Gnica norma que contemplaba los procedimientos y mecanismos de impugnacion en
sede administrativa de las actuaciones de los érganos de la Administracion.

Para solventar la duda antes expuesta, la Empresa Publica de Hidrocarburos del
Ecuador EP Petroecuador,*?°consulto a la Procuraduria General del Estado si el Estatuto
del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva le es o no aplicable, al no
estar adscrita a ninguna entidad de la Funcion Ejecutiva, ni integrar dicha Funcion.

En respuesta, mediante Absolucién de Consulta No. 00146, de 22 de diciembre
de 2010, la Procuraduria General del Estado, después de analizar las caracteristicas que
debian cumplir las entidades de la Administracion Publica Institucional, conforme el
Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva y, sefialar que la
Empresa Publica de Hidrocarburos del Ecuador EP Petroecuador, esta a lo dispuesto en
la Ley Organica de Empresas Publicas, su reglamento y, demas disposiciones que expidan
su Directorio y Gerente General, concluye que del decreto de creacién de Petroecuador,
no se desprende que es una entidad adscrita a algun érgano de la Funcién Ejecutiva, por
tal razon, no le es aplicable el referido Estatuto.

En sentido contrario, con Oficio No. 0417 de 14 de noviembre de 2011, la
Procuraduria General del Estado, en atencion a la consulta presentada por la Empresa
Publica de Exploracion y Explotacion de Hidrocarburos Petroamazonas EP, respecto de
si le es aplicable oficios circulares emitidos por el Secretario General de la
Administracion Publica, relacionado con la contratacion de seguros de vida y asistencia
médica, analiza el Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion
Ejecutiva y, se pronuncia sefialando: “[...] de conformidad con los articulos 2 letra ch) y

7 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva [...], se

120 Con Decreto Ejecutivo No. 315, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 171, de 14 de abril
de 2010, se crea la Empresa Publica de Hidrocarburos del Ecuador EP Petroecuador, sin establecer su
dependencia ni adscripcion a ningtn 6rgano de la Funcién Ejecutiva.
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concluye que Petroamazonas, forma parte de la Administracion Publica Institucional de
la Funcion Ejecutiva [...]”; en este caso, el argumento de la Procuraduria General del
Estado, considerd que el Directorio de Petroamazonas esta integrado por autoridades o
servidores que integran la Administracion Publica Central.

Para subsanar el problema de aplicabilidad del Estatuto del Régimen Juridico y
Administrativo de la Funcion Ejecutiva a las empresas publicas, con Decreto Ejecutivo
No. 618, publicado en el Registro Oficial No. 475, de 08 de abril de 2015, se incorpora

en el citado Estatuto, la Tercera Disposicion Transitoria que establece:

Tercera.- Las entidades y organismos autdnomos del sector publico que no cuenten en
sus leyes y reglamentos generales con disposiciones que establezcan y regulen el
procedimiento administrativo, podran aplicar de manera supletoria las disposiciones
previstas en el Libro Il del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién
Ejecutiva.'?

Con posterioridad, el articulo 43 del Codigo Organico Administrativo zanja el
vacio normativo producto del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la
Funcion Ejecutivay, los pronunciamientos del Procurador General del Estado, al disponer
que este sera aplicado en las empresas publicas en lo que no afecte a las normas especiales
que las rigen. En consecuencia, y como sefialé en el capitulo primero, el Codigo Organico
Administrativo, regula la actuacion administrativa de las empresas publicas creadas por
decreto ejecutivo.

Los instrumentos para impugnar, en sede administrativa, las actuaciones
administrativas de las empresas publicas creadas por decreto ejecutivo deben estar
debidamente normados, de tal forma que constituyan una garantia de los principios de
legalidad, seguridad juridica, debido proceso y celeridad, es decir que, se eliminen todas
las limitaciones y ambiguiedades que restringen los derechos de peticion e impugnacion,
previstos en los articulos 76, numeral 7, letra m) vy, articulo 173 de la norma

constitucional.

1.1. Procedimiento administrativo

El procedimiento administrativo es el conjunto de actos, formalidades y pasos,
previstos para la formacién de la voluntad administrativa, de gran relevancia, por un lado,

para la administracion, ya que delimita su campo de accién en la adopcion de medidas y

121 Ecuador, Decreto Ejecutivo 618, Registro Oficial 475, 08 de abril de 2015.
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decisiones para la satisfaccion del interés general, orientandola al cabal cumplimiento de
las normas vy, de los principios y fines del Estado, lo que constituye su fundamento de
existencia; por otro, para los administrados, en vista de que, las autoridades
administrativas se someten al ordenamiento normativo y, velan por las garantias y

derechos reconocidos. Por tanto, la doctrina sefiala:

El procedimiento administrativo no es sino la forma juridica en que actia la
administracion, su modus procedendi, instituido previamente para que a través de él la
administracion profiera sus actos administrativos. De esta idea se ha deducido que la
legalidad de la actuacion administrativa, en la medida en que es esta via la que debe
transitarse para llegar al acto administrativo, no se encuentra a la libre eleccion de los
6rganos correspondientes de la administracion pablica y ha debido ser prevista por
normas superiores.*??

En este sentido, el procedimiento administrativo constituye la primera garantia de
un sistema que busca evitar o corregir las lesiones a derechos e intereses de los
particulares, ademas, establece los cauces por los cuales la administracion debe actuar
para que su actividad sea legitima; la segunda garantia son los recursos contra los actos y
disposiciones de la administracion; y, como ultima garantia tenemos a la revision a
posteriori que sobre la legalidad efecttian los jueces y tribunales,*? criterio que comparto
por ser concordante con los derechos y garantias previstas en la Constitucion.

Por su parte, el Codigo Organico Administrativo prevé entre los derechos de las
personas, el derecho a un procedimiento administrativo ajustado al ordenamiento juridico
y, establece disposiciones y bases comunes a todo procedimiento administrativo de los
organismos del sector pablico, que ejercen una funcion administrativa, disposiciones que
de conformidad a lo previsto en el primer parrafo del articulo 43 del referido C6digo, son
aplicables en las empresas publicas creadas por decreto ejecutivo, siempre que no afecten
a las normas especiales que les rigen.

En mi opinion, las disposiciones del Cédigo Organico Administrativo deben ser
de aplicacion, directa y obligatoria en las empresas publicas, caso contrario, se abre la
posibilidad que para materias especiales, consideradas asi por la propia empresa, no se
prevea un procedimiento administrativo y mecanismos idoneos de impugnacion de la

actividad administrativa, o que, la empresa, en el afan de salvaguardar sus actividades y

122 Jaime Santofimio Gamboa, Tratado de Derecho Administrativo: Acto Administrativo, Procedimiento,
Eficacia y Validez, 4.2 ed. (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003), 29-0.
123 Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, 7.2 ed., (México: Editorial Porrta, 2004), 451-2.
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funciones administrativas genere normativa ambigua Yy discrecional, en su beneficio,
restringiendo el derecho de los administrados.

Por lo antes sefialado, el articulo 43 del Codigo Organico Administrativo, en
cuanto a su aplicacion en las empresas publicas, no deberia establecer una particularidad
sobre las normas especiales que las rigen, toda vez que regula la actividad que en virtud
de una funcién administrativa ejercen las entidades del sector publico, en cuyo caso, las
empresas publicas son una entidad mas de la administracion publica.

Para el efecto, se propone la eliminacion de la referencia a la aplicabilidad del
Caodigo Organico Administrativo en las empresas publicas, en cuanto no afecten a sus
normas especiales, como se muestra a continuacion:

Art. 43.- Ambito subjetivo. El presente Codigo es de aplicacion a los 6rganos y
entidades que integran el sector publico, de conformidad con la Constitucion.

Cuando en este Cddigo se hace referencia a los términos administracion o
administraciones publicas se identifica a los 6rganos y entidades publicos comprendidos
en su ambito de aplicacion.

Cuando en este Codigo se utiliza el término persona, ademas de referirse a las
personas naturales, nacionales o extranjeras, se emplea para identificar a las personas
juridicas, publicas o privadas y a aquellos entes que, aunque carentes de personalidad
juridica, el ordenamiento juridico les otorga derechos y obligaciones con respecto a la
administracion, tales como, comunidades de personas o bienes, herencias yacentes,
unidades econémicas o patrimonios independientes o, en general, universalidades de

hecho o de derecho, entre otros.

1.2.  Recursos para la impugnacion

En materia administrativa, el recurso es el mecanismo o instrumento juridico de
impugnacién por el que se activa la accion de pedir y exigir a la administracion, el
cumplimiento del ordenamiento juridico y, el respeto de los derechos de las personas, en
todo acto o resolucion, que en virtud de la potestad publica emane de esta; por tal razon,
de oficio o a peticion de quien ve conculcado sus derechos subjetivos o interés legitimo,
la administracién revisara el acto erroneo, a fin de que sea modificado o se deje sin efecto.

En esta misma linea, Juan Carlos Cassagne sefiala:
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El tipico medio de impugnacidon de los actos que lesionan un derecho subjetivo o interés
legitimo del administrado es el recurso, que debe ser distinguido de la reclamacién y de
la denuncia. El recurso es toda impugnacion en término de un acto administrativo o
reglamento tendiente a obtener del 6rgano emisor del acto, de su superior jerarquico o de
quien ejerce el control, llamado tutela, la revocacion, modificacién o saneamiento del
acto impugnado [...].1%

En cuanto al reclamo, el Cddigo Organico Administrativo no lo considera como
un recurso, no obstante, es la pretension formulada a la administracién, en razon de la
afectacion que, a través de su actuacion, claramente definida y especificada en la
normativa, esta causando a los derechos subjetivos o interés legitimo de un particular. El
objeto del reclamo esté claramente definido en la normativa, mientras que la aplicacion y
pretension del recurso es amplia.

Conforme lo sefiala Alvaro Mejia, la procedencia del reclamo se encuentra
expresamente limitada a casos especificos, por lo que nuestra legislacion identifica a este
procedimiento como una herramienta propia del derecho de peticién, lo que no es
concordante con su razon de ser procedimental.*?

Asi, el Cddigo Organico Administrativo establece que la reclamacion
administrativa, procede respecto de los hechos administrativos, titulos de crédito y, la
responsabilidad extracontractual del Estado, adicionalmente, se establece que mediante
reclamacion se puede solicitar la declaracion de nulidad del acto administrativo. Toda
reclamacion debe sustanciarse en procedimiento administrativo siempre que no se prevea
un procedimiento especifico para ese fin'?® y, resolverse en el término de treinta dias,
caso contrario, procedera el silencio administrativo positivo.!?” En consecuencia, el
reclamo administrativo es una herramienta que puede emplearse respecto de la actuacion
administrativa de las empresas publicas creadas por decreto ejecutivo, debiendo
cumplirse los preceptos establecidos para el efecto.

Regresando a los recursos, tema de andlisis de este apartado, cabe indicar que, su
prevision en sede administrativa encierra, a mas de proteger juridicamente la relacion
entre administrado y administracion, el cumplimiento y respeto de normas, derechos y
principios, por parte de esta Gltima, asi como, la intencién de que la propia administracion

tenga la oportunidad de corregir sus errores, favoreciendo al ahorro de recursos del Estado

124 Juan Carlos Cassagne, Derecho Administrativo (Buenos Aires: Abelardo Perrot, Artes Gréficas Candil,
1983), 316.

125 Alvaro Mejia Salazar, Los medios de impugnacion ante el procedimiento contemporaneo (Quito:
Pontificia Universidad Cat6lica del Ecuador, 2015), 84.

126 Ecuador, Cadigo Organico Administrativo, art. 72.

127 |pid., art. 207
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y los particulares, al evitar una mayor carga procesal en los Tribunales Contenciosos
Administrativos.

Al mismo tiempo, es importante referir que para que exista una buena
administracion publica, su actuacion debe estar sometida a un control permanente,
orientado a evitar o corregir las desviaciones que los poderes, entidades y organismos que
cumplen una funcién administrativa, pudieran cometer. El accionar de dicho control se
fundamenta en el establecimiento previo de instituciones y procedimientos para la
actuacion administrativa, los limites a dicha actuacion y, la asignacién de competencias
y atribuciones, todas, previstas en la norma juridica. Por ende, el control que sobre la
actuacion administrativa se debe efectuar, es un control de legalidad, que no es otra cosa
que, verificar que la actuacion de la administracion publica esté conforme a la norma.

La Constitucion de la Republica prevé que todas las instituciones que acttian en
virtud de una potestad estatal pueden ejercer Unicamente las competencias y facultades
previstas en la norma primaria y la ley*?®, por tanto, la ejecucion de los actos de la
administracion debe estar sustentada en el principio de legalidad, por el que, la
administracion se somete al derecho.

Por el principio de legalidad se presume que “[...] la voluntad administrativa
expresada por las decisiones de la administracién, estan enmarcadas en el ordenamiento
juridico”?®, sin embargo, es indudable que en la relacion entre la administracion y el
administrado, los dos no se encuentran en igualdad de condiciones, es decir, la
administracion actla en virtud de una potestad publica y persigue intereses generales,
mientras que, el administrado busca un interés particular, es ahi, cuando la administracion
por cumplir sus fines, puede tomar decisiones arbitrarias o, realizar una interpretacion
inadecuada o erronea de las normas, siendo indispensable tomar los correctivos del caso
y, garantizar el necesario equilibrio entre el poder de la administracion y los derechos de
los administrados; por consiguiente, la administracion publica debe servir con objetividad
los interés generales, con pleno sometimiento al ordenamiento juridico y al derecho.

El principio de legalidad es la base para el control de la arbitrariedad del podery,
constituye una garantia de estabilidad y seguridad para el administrado, al efecto, la
regulacion formal y expresa, es el primer signo de sometimiento de la administracion al
derecho. Al mismo tiempo, el principio de legalidad es presupuesto de la vigencia de los

principios del debido proceso y seguridad juridica.

128 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 226.
129 Secaira, Curso de Derecho Administrativo, 60.
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Con relacion al debido proceso, la Constitucion de la Republica sefiala:

Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias

basicas:

1. Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el
cumplimiento de las normas y los derechos de las partes [...]

7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias: [...]

m) Recurrir el fallo o resolucion en todos los procedimientos en los que se decida
sobre sus derechos. *3°

Jaime Santofimio, por su parte sefiala que el debido proceso es:

La conjuncion de garantias tales como: El ser oido antes de la decision, participar
efectivamente del proceso desde su inicio hasta su terminacion, ofrecer y producir
pruebas, obtener decisiones fundadas o motivadas, notificaciones oportunas y conforme
a la ley, acceso a la informacion y documentacion sobre la actuacién, cuestionar los
elementos probatorios antes de la decision, obtener asesoria legal, posibilidad de intentar
mecanismos impugnatorios contra las decisiones administrativas.'3!

Como resultado, ese conjunto de procedimientos que deben cumplirse dan validez
a la voluntad administrativa.

Por otro lado, el derecho a la seguridad juridica, reconocido en el articulo 82 de la
Constitucion de la Republica, se fundamenta en el respeto a normas juridicas ciertas,
claras, previas y publicas. Es la certeza del derecho y la valoracion de la actividad, en
todo a aquel. Esta certeza, abarca la presuncion de legalidad y legitimidad de las normas
juridicas,*3 por consiguiente, la seguridad juridica se deriva del estricto cumplimiento de
la norma.

En definitiva, la sujecion de la administracion puablica al principio de legalidad,
efectivamente, es una garantia del principio de seguridad juridica y debido proceso, cuyo
control, se efectuara en las formas dispuestas en el ordenamiento, asi, el articulo 173 de
la Constitucion de la Republica, respecto de los actos administrativos, prevé la via
administrativa o judicial.

De lo antes sefialado, tenemos que, inexorablemente, la administracion publica
estd obligada a someter su actuar al derecho, siendo el primer Ilamado, por el poder

publico que ejerce, a revisar que el principio de legalidad se cumpla a cabalidad,

130 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 76.

131 Santofimio Gamboa, Tratado de Derecho Administrativo, 130.

132 Gregorio Camara et. al., Manual de Derecho Constitucional, Francisco Belaguer Callejon, coord., vol.
1, 52 ed. (Madrid: Tecnos, 2010), 95.
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controlando que el acto que emite genere consecuencias validas, legitimas y legales, para
ello, debe atender las peticiones, denuncias, reclamos y recursos previstos.
Los recursos para la impugnacion en sede administrativa, de conformidad con el

Cddigo Orgéanico Administrativo son el de apelacion y extraordinario de revision.

Art. 219.- Clases de recursos. Se prevén los siguientes recursos: apelacion y

extraordinario de revision.

Le corresponde el conocimiento y resolucion de los recursos a la maxima
autoridad administrativa de la administracion puablica en la que se haya expedido el acto
impugnado y se interpone ante el mismo 6rgano que expidio el acto administrativo.

El acto expedido por la méxima autoridad administrativa, solo puede ser
impugnado en via judicial.

Se correra traslado de los recursos a todas las personas interesadas.*3?

Del articulo previamente citado, se tiene que existen dos recursos para impugnar
los actos que emiten las empresas publicas creadas por decreto ejecutivo, mismos que se
analizan a continuacion, a fin de determinar su eficacia, asi como, el cumplimiento de la
norma constitucional respecto del derecho de impugnacion en sede administrativa de los

actos de las autoridades del Estado.

1.2.1. Recurso de Apelacion

En torno a este recurso, Herman Jaramillo expresa:

Es un recurso administrativo de caracter ordinario, por el cual una persona afectada en
sus derechos subjetivos solicita a un organo de mayor jerarquia de la propia
administracion, revise la resolucion adoptada por un érgano inferior con el fin de que la
reforme o revoque por ser lesivo a sus intereses. El Recurso de Apelacion se fundamenta
en el principio de la jerarquia administrativa que permite a los 6rganos superiores de la
administracion conocer y revisar los actos de los 6rganos inferiores. 134

Con el recurso de apelacion se busca que el jerarquico superior del funcionario u
6rgano que emitio el acto impugnado, revise si la actuacion de su inferior esta apegada a
derecho, resolviendo confirmarlo, modificarlo, revocarlo o anularlo, de esta manera, se
revisard nuevamente los fundamentos de hecho y normativa aplicable, que fueron
empleados para adoptar una resolucion dentro de un expediente.

La prevision del recurso de apelacion demuestra la aplicacion del principio de las

dos instancias en la sede administrativa y, evidencia la plena conciencia del legislador de

133 Ecuador, Codigo Organico Administrativo, art. 219.
134 Herman Jaramillo Ordéfiez, La Justicia Administrativa, el Procedimiento y el Proceso Contencioso
Administrativo, (Loja: Offeset Grafimundo, 2003), 18.
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que en algunos casos, serd conveniente que sea un tercero jerarquicamente superior al
funcionario emisor del acto denunciado, quien conozca la impugnacion planteada y, en
especial rigor, acuerde la solucion juridicamente requerida al caso concreto, sea esta la
revocacion, reforma, aclaracion, ampliacion o confirmacion del acto administrativo. 3

El articulo 217 del Codigo Organico Administrativo establece que solo el acto
administrativo puede ser impugnado en via administrativa, mediante el recurso de
apelacion, ademas, el articulo 219 de la misma norma sefiala que el conocimiento y
resolucion de la apelacion, le corresponde a la maxima autoridad administrativa de la
administracion publica, en la que se haya expedido el acto impugnado, finalmente,
manifiesta que el acto que expida la maxima autoridad administrativa de la entidad, solo
puede ser impugnado en via judicial.

De las disposiciones que regulan el recurso de apelacion tenemos que la Unica
persona competente para su conocimiento y resolucion, es la maxima autoridad
administrativa de la entidad publica, es decir, la persona que ejercer su representacion
legal y, que por tanto, puede intervenir en todos los actos, contratos y relaciones juridicas
de su competencia, de conformidad con lo sefialado en el articulo 47 del Cédigo Organico
Administrativo.!3®

La Ley Orgéanica de Empresas Publicas, en concordancia con el Cédigo Organico
Administrativo, establece en su articulo 6 que las empresas publicas tienen un érgano de
direccion y uno de administracion, a cargo del Directorio y del Gerente General,
respectivamente. EI Gerente General es el representante legal, judicial y extrajudicial de
la empresa, por tanto, es el responsable de su gestion empresarial, administrativa,
economica, financiera, comercial, técnica y operativa,™*’ asi, como méxima autoridad
administrativa de la empresa publica creada por decreto ejecutivo, es el competente para
conocer y resolver los recursos que sean presentados, respecto de los actos que expidan
los responsables de los 6rganos o unidades administrativas de la empresa, lo cual, a la luz
del Codigo Organico Administrativo, no implica ningtin problema en cuanto a la atencién
de una impugnacion planteada por un particular, sin embargo, el derecho a recurrir en
sede administrativa se violenta cuando de los actos que emite la maxima autoridad

administrativa de la empresa no cabe mas que acciones en via judicial.

135 Salazar, Los medios de impugnacion ante el procedimiento contemporaneo, 95.

136 Ecuador, Codigo Organico Administrativo, art 47. A la maxima autoridad administrativa de la entidad
publica le corresponde ejercer la representacion para intervenir en todos los actos, contratos y relaciones
juridicas sujetas a su competencia.

137 Ecuador, Ley Organica de Empresas Publicas, art. 10
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Del Codigo Organico Administrativo se puede presumir que toda vez que, la
apelacion es un recurso de alzada, es decir que el superior 0 maxima autoridad
administrativa de una entidad debe conocerlo y resolverlo, el legislador buscé evitar que
el particular acuda a la administracién a solicitar la revision de un acto, cuando su maxima
autoridad ya se pronuncid sobre el asunto objeto de dicho acto, debiendo haber dado
cumplimiento a todos los preceptos y formalidades normativas previstas (principio de
legalidad), por lo que, la l6gica podria llevar a concluir que se ratificaria en el mismo.

La imposibilidad de apelar en sede administrativa los actos expedidos por la
maxima autoridad administrativa de una entidad, en mi opinién vulnera principios,
derechos y garantias reconocidas en la Constitucion, ademas, de la supremacia y
prevalencia de la norma primaria sobre cualquier otra del ordenamiento juridico, con la
que, todas las normas y actos del poder pablico estan obligados a guardar conformidad,
caso contrario, carecen de eficacia juridica, por tanto, el Codigo Organico Administrativo,
atendiendo, principalmente, el derecho constitucional al debido proceso, legalidad e
impugnacién, del que nace la garantia de recurrir un fallo o resolucion en todos los
procedimientos en los que se decida sobre sus derechos, no deberia contemplar tal
restriccion. A efectos de determinar si existe otra autoridad, a mas del representante legal
de la entidad administrativa, que pueda resolver la apelacién de los actos que este expida,
se realiza el siguiente analisis.

Cabe recalcar que las empresas publicas creadas por decreto ejecutivo no son
dependientes ni adscritas a ninguna entidad u organismo administrativo de la Funcién
Ejecutiva, sin embargo, si se rigen a las disposiciones que expide el representante de la
Administracion Publica Central, la Empresa Coordinadora de Empresas Publicas, y del
Directorio, cuyos miembros son representantes de entidades de la Administracion Publica
Central, es decir, existen autoridades dentro y fuera de la estructura organizativa de la
empresa publica que podrian llegar a tener la competencia de conocer y resolver recursos
de impugnacion en via administrativa de los actos expedidos por la méaxima autoridad
administrativa.

En este contexto, revisaré cada una de las posibilidades planteadas. En primer
lugar, al Presidente de la Republica, que ejerce la Funcién Ejecutiva, es el Jefe de Estado
y de Gobierno y, responsable de la administracion publica,**®asignarle la competencia de

atender los recursos planteados a los actos de las maximas autoridades administrativas de

138 Ecuador, Constitucion de la Republica, art. 141.
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las empresas publicas creadas por decreto ejecutivo seria un desproposito. En segundo
lugar, la Empresa Coordinadora de Empresas Publicas conforme se sefialo en el capitulo
primero de este trabajo investigativo, es una entidad encargada de planificar, articular,
coordinar, controlar y validar las politicas y acciones de todas las empresas publicas, sus
subsidiarias, filiales, agencias y unidades de negocio, constituidas por la Funcién
Ejecutiva, a fin de logar altos niveles de eficiencia en la gestion, técnica, financiera y
administrativa;* dirigida por un Directorio y un Gerente General, a cargo de empresas,
cuyo objeto de creacion y sector en el que se desenvuelven son variados, por lo que, los
lineamientos y directrices que expide esta entidad son generales y, de aplicacion uniforme
a todas las empresas a su cargo, sin particularizar el ambito de injerencia y, actuaciones
administrativas de cada una de ellas. En resumen, el control que realiza la Empresa
Coordinadora de Empresas Publicas estd orientado a mejorar la gestion de las empresas,
mas no verificar el ejercicio de la funcion administrativa.

En dltimo lugar, el Directorio, por mandato expreso del Codigo Organico
Administrativo, en ningln caso sera competente para conocer y resolver recursos de
impugnacion que se planteen en via administrativa,'*° lo que segtn mi punto de vista es
razonable, por ser un cuerpo colegiado de direccidn, cuyo accionar esta orientado a que
las directrices, politicas y metas que emita, busquen alcanzar niveles de eficiencia y
operatividad en la empresa, lo que se ve reflejado en las atribuciones que le han sido
otorgadas, por ejemplo, aprobar lineas de crédito, autorizar inversiones, desinversiones,
adquisicién y enajenacion de bienes, en fin, aspectos relacionados con planes estratégicos,
objetivos de gestion, presupuesto, estructura organizacional, financiamiento y ejecucion
responsable del objeto de la empresa.*

En relacion con, lo antes sefialado, el Decreto Ejecutivo No. 822, de aplicacion en

todas las empresas publicas creadas por decreto ejecutivo manifiesta:

Articulo 2.- Organos de direccion y administracion de las empresas publicas. - Son
6rganos de direccion y administracion de las empresas publicas:

1. El Directorio, encargado de definir los objetivos, politicas y metas de la empresa;
Y,
2. La Gerencia General, encargada de la gestion integral de la empresa.

Articulo 3.- Atribuciones y responsabilidades del Directorio. - El Directorio es
responsable de que los objetivos, politicas y metas de la empresa estén debidamente
articulados con el Plan Nacional de Desarrollo, las estrategias nacionales y las politicas
sectoriales.

139 Ecuador, Decreto Ejecutivo 842, art. 2.
140 Ecuador, Cddigo Organico Administrativo, art. 55.
141 Ecuador, Ley Organica de Empresas Publicas, art. 9.
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Las atribuciones legales del Directorio se ejerceran en el marco de garantizar la
alineacion a los estipulado en el Plan Estratégico Empresarial, el Plan General de
Negocios, Expansion e Inversion, y otros instrumentos presentados por el Gerente
General, y aprobados por el Directorio [...].14?

Igualmente, se debe considerar que por norma, los miembros del Directorio para
adoptar decisiones se basan en “[...] los informes técnicos econdémicos y juridicos
provistos por los érganos a cargo de las actividades de ejecuciéon y asesoria en la
administracion”,**® los cuales, dentro de un recurso de apelacion, si bien podrian ser
elementos a ser tomados en cuenta al momento de resolver, no deberian ser determinantes,
o0 ser considerados como la base para ello, caso contrario, se careceria de objetividad e
imparcialidad, al ser informes emitidos por la propia administracion de la que se impugna

su actuacion. Dentro de este contexto, el Decreto Ejecutivo No. 822, sefiala:

Articulo 3.- Atribuciones y responsabilidades del Directorio. — [...] El Directorio
adoptara sus decisiones con fundamento en los estudios e informes presentados y emitidos
por el Gerente General y demas drganos administrativos, técnicos y de asesoria de las
empresas publicas y bajo responsabilidad de éstos. Los Directorios, de considerarlo
necesario, podran requerir del Gerente General aclaraciones, ampliaciones 0 nuevos
estudios e informes, para adoptar las resoluciones pertinentes. 44

También, se considera que existen dos factores que, si bien no son determinantes
para excluir del Directorio la competencia para resolver un recurso de apelacion, en la
practica si obedecen consideracion; el primero, se refiere al conocimiento que sobre la
actividad y gestion administrativa de la empresa publica se debe tener para resolver la
apelacion; el segundo factor, tiene relacion con los plazos y términos a cumplirse para
conocer, sustanciar y resolver el recurso de apelacion vy, la consecuencia de que no se lo
realice en los tiempos previstos, a lo que, el quérum de instalacién y decisorio del cuerpo
colegiado podria contribuir, al ser sus miembros representantes de otros organismos
administrativos o delegados, con asuntos y responsabilidades administrativas propias al
cargo que ejercen.

Del analisis efectuado, puedo observar que ni el Presidente de la Republica, ni la
Empresa Publica Coordinadora de Empresas Pablicas, ni el Directorio de cada empresa
deberian asumir la competencia de resolver la impugnacion al acto de la méxima

autoridad administrativa de la entidad empresarial, lo que no resuelve el problema, por

142 Ecuador, Decreto Ejecutivo 822, arts. 2 y 3.
143 Ecuador, Codigo Organico Administrativo, art. 55.
144 Ecuador, Decreto Ejecutivo 822, art. 3.
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ello, considero que el ministro del ramo o sector, en el cual cumple su objeto y gestion la
empresa publica, podria hacerlo.

Los ministros son representantes del Presidente de la Republica en los asuntos
propios del ministerio a su cargo,}* ejercen la rectoria de las politicas publicas en la
cartera de Estado que dirigen, adicionalmente, son miembros del Directorio de una
empresa publica, en razon del sector que les ha sido encomendado y, en el que se
desarrolla la empresa, asumiendo la presidencia del cuerpo colegiado, por tanto, en su
calidad de ministros emiten directrices y disposiciones para la gestion de las empresas
publicas, tienen conocimiento de la actividad administrativa, empresarial y financiera de
las mismas, no solo por integrar el Directorio, sino por ser la maxima autoridad
administrativa, después del primer mandatario, en el sector; ademas, comprenden, tienen
nocion y experiencia en el ambito de accion del ramo del que la empresa publica es parte,
es por ello, que a mi parecer, el ministro del sector debe asumir la competencia de revisar
en apelacion los actos del maximo representante de la empresa.

Lo antes sefialado, estaba previsto en el Estatuto del Régimen Juridico y
Administrativo de la Funcion Ejecutiva, lo que, a mi juicio, garantizaba el derecho de
impugnacién de un acto, que por mas que haya sido emitido por la maxima autoridad
administrativa de una entidad puede contener errores, ser contrario al ordenamiento
juridico o lesivo a los derechos, toda vez que, la actuacién efectuada en virtud del poder
publico no es infalible.

En aras de velar por el cabal cumplimiento de preceptos, principios y valores del
ordenamiento juridico, el debido proceso, la seguridad juridica, la participacion y
contradiccién frente al ejercicio administrativo y, garantizar el derecho de impugnacién
en sede administrativa, de los actos que emita la maxima autoridad administrativa de una
entidad, se plantea que el articulo 219 del Cédigo Organico Administrativo sefiale:

Art. 219.- Clases de recursos. - Se prevén los siguientes recursos: apelacion y
extraordinario de revision.

Le corresponde el conocimiento y resolucion de los recursos a la maxima
autoridad administrativa de la administracion publica en la que se haya expedido el acto
impugnado y se interpone ante el mismo 6rgano que expidi6 el acto administrativo.

El acto expedido por la maxima autoridad administrativa de una entidad

administrativa, solo puede ser impugnado ante el ministro de Estado del ramo del cual

145 Ecuador, Constitucion de la Republica, art. 151.
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es dependiente o adscrita. En el caso de las empresas publicas de la Funcién Ejecutiva,
el acto expedido por su maxima autoridad administrativa se impugnara ante el ministro

del ramo correspondiente.

1.2.2. Recurso Extraordinario de Revision

Conforme su nombre lo dice, el recurso extraordinario de revision es de caracter
extraordinario, por proceder respecto de resoluciones firmes, sobre las que, por principio
general del derecho, no cabe recurso administrativo alguno, salvo por el cumplimiento de
los presupuestos previstos en la normativa, sacrificando los principios de cosa juzgada y
de seguridad juridica por la bisqueda de la justicia.'*®

Para Herman Jaramillo el recurso extraordinario de revision es:

Un procedimiento administrativo extraordinario por medio del cual el 6rgano superior de
la administracion pablica estatal a peticién de parte o de oficio, proceden a revisar todo
el expediente administrativo cuando una resolucion firme afecta los derechos subjetivos
0 intereses legitimos de las personas, como consecuencia de algunas circunstancias, como
por el cometido por un error de hecho que aparece de los mismos documentos
incorporados al expediente; o que por falta de instrumentos de valor esencial haya
determinado se dicte una resolucién adversa o que la resolucion haya infundido falsos
testimonios o falsos documentos declarados por medio de sentencia judicial o que la
decision se lo haya agotado como consecuencia del delito de prevaricato, cohecho,
concusién, maguinacion fraudulenta u otra conducta punible declarada en sentencia
judicial ejecutoriada. Con este recurso se tiende a destruir la llamada “santidad de la cosa
juzgada “que la Ley proclama como verdadera mientras no se pruebe lo contrario.

El Cddigo Organico Administrativo establece que el recurso extraordinario de

revision procede respecto de los actos que han causado estado'*®

y, bajo el cumplimiento
de alguna de las circunstancias previstas,'*® las cuales son requisitos de admisibilidad, de

modo que este recurso esta restringido a aquellos casos en los cuales se justifique que los

146 Cassagne, "Derecho Administrativo, 407. Por su parte, Juan Carlos Cassagne, establece que: El caracter
y fundamento del recurso de revisidn es un recurso de excepcion cuya procedencia a de interpretarse en
caso de duda, en forma restrictiva. Su fundamento reposa en la idea de justicia en virtud de que los graves
motivos en que el mismo se funda justifica el sacrificio del principio de la seguridad juridica, que
excepcionalmente se abandona en aras de la justicia.

147 Jaramillo Ordéfiez, La Justicia Administrativa, 18.

148Ecuador, Codigo Organico Administrativo, art. 218. El acto administrativo causa estado en via
administrativa cuando: 1. Se ha expedido un acto administrativo producto del recurso de apelacion. 2. Ha
fenecido el plazo para interposicion del recurso de apelacién y no se ha ejercido el derecho. 3. Se ha
interpuesto accion contenciosa administrativa respecto del acto del que se trate.

Un acto administrativo es firme cuando no admite impugnacién en ninguna via. Del acto administrativo,
que ha causado estado, cabe Unicamente, en via administrativa, el recurso extraordinario de revisién o en
su caso, la revisién de oficio.

149 Ibid., art. 232. Las causales para la interposicion del recurso extraordinario de revision son:
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actos impugnados adolecen de evidentes errores de derecho o de hecho; que afecten a la
cuestion de fondo; cuando existan nuevos documentos de valor esencial para la resolucion
que evidencie un error en la resolucion impugnada y siempre que haya sido imposible
para la persona interesada su aportacion previa al procedimiento; cuando los actos
declarados nulos o documentos o testimonios declarados falsos hayan influido
esencialmente en la resolucion; y, cuando la resolucién se haya dictado como
consecuencia de una conducta punible y se ha declarado asi en sentencia ejecutoriada.*>°

Al igual que el recurso de apelacion, el conocimiento y resolucién del recurso
extraordinario de revision le corresponde a la maxima autoridad administrativa de la
administracion publica, en la que se haya expedido el acto impugnado y, se interpone ante
el mismo organo que expidio el acto administrativo.

En cuanto a la impugnacion mediante el recurso de revision, nuevamente, llama
la atencion lo dispuesto en el articulo 219 del Codigo Organico Administrativo, mismo
que al referirse a los recursos, sefiala que, “[...] el acto expedido por la maxima autoridad
administrativa, solo puede ser impugnado en via judicial”,*>! es decir, que respecto de los
actos expedidos por el Gerente General o quien actie como maxima autoridad
administrativa de la empresa, no cabria en sede administrativa el recurso extraordinario
de revisién, lo que es contrario a su naturaleza de revisar y evidenciar determinadas
causales.

La vulneracion al derecho y garantia constitucional de impugnacion, previsto en
el articulo 219 del Cddigo Organico Administrativo, adquiere mayor relevancia cuando
hablamos del recurso extraordinario de revision, al impedir que el interesado exija la
revisién de un acto firme, cuando por el principio de seguridad juridica no deberia ser
revisado ni modificado, sin embargo, es la misma norma la que de manera extraordinaria
prevé circunstancias especificas para que se corrijan los actos que afecten derechos

subjetivos o intereses legitimos de las personas.

150 Ecuador, Cadigo Organico Administrativo, art. 232. 1. Que al dictarlos se ha incurrido en evidente y
manifiesto error de hecho, que afecte a la cuestion de fondo, siempre que el error de hecho resulte de los
propios documentos incorporados al expediente. 2. Que al dictarlos se haya incurrido en evidente y
manifiesto error de derecho, que afecte a la cuestion de fondo. 3. Que aparezcan nuevos documentos de
valor esencial para la resolucion del asunto que evidencien el error de la resolucion impugnada, siempre
que haya sido imposible para la persona interesada su aportacién previa al procedimiento. 4. Que en la
resolucién hayan influido esencialmente actos declarados nulos o documentos o testimonios declarados
falsos, antes o después de aquella resolucion, siempre que, en el primer caso, el interesado desconociera
la declaracién de nulidad o falsedad cuando fueron aportados al expediente dichos actos, documentos o
testimonios. 5. Que la resolucion se haya dictado como consecuencia de una conducta punible y se ha
declarado asi, en sentencia judicial ejecutoriada.

151 Ipid., art. 219.
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La reforma que se plantea en el articulo 219 del Cédigo Organico Administrativo,
para asignar la competencia de conocer y resolver el recurso de apelacion respecto de los
actos administrativos que emita la maxima autoridad administrativa de una entidad,
también se aplicara para el recurso extraordinario de revision, teniendo presente que la
misma no puede recaer en el Presidente de la Republica, la Empresa Coordinadora de
Empresas Publicas, ni el Directorio de la empresa publica de la Funcién Ejecutiva, pero
si, en el ministro del sector correspondiente, con lo que buscamos asegurar la correcta
aplicacion y sujecion a la ley, garantizando los derechos de las personas frente a las

actividades desempefiadas en el ejercicio de la funcién administrativa.

2. Impugnacion en sede jurisdiccional

Citando a Ramoén Ferndndez, podemos decir que la impugnacién en sede
jurisdiccional de los actos de la administracion, es un freno al ejercicio abusivo del poder
y, contribuye a administrar mejor, toda vez que juzgar a la administracién es garantia
esencial de un Estado de Derecho. Por ello, con la impugnacion se analizara el
sometimiento al ordenamiento juridico vy, la justificacion que origind que se adopte una
determinada decision, lo que obliga a la propia administracion a revisar su proceder y las
alternativas de las que dispone, a valorarlas con mayor detenimiento y, a medir de mejor
manera las consecuencias y efectos de sus actos.>?

“La transcendencia del derecho a la tutela judicial efectiva explica la acertada
calificacion de la jurisdiccién como un poder-deber. EI Estado no puede desentenderse
de su funcién de hacer justicia — sin la cual no existe ni orden ni derecho — y constituye
un deber inexcusable que puede ser exigido por los ciudadanos”,'*® as, toda persona tiene
derecho de acudir ante los drganos jurisdiccionales para gque a traves de los mecanismos
procesales, se obtenga una decision efectiva, en cabal cumplimiento del ordenamiento
juridico y, la administracién de justicia.

En esta linea, la Constitucion de la Republica garantiza a los ciudadanos el
derecho de recurrir los actos administrativos ante los 6rganos de la Funcion Judicial, sin

que sea requisito previo el agotar la via administrativa, cuyos medios de impugnacion son

152 Ramon Fernandez, De la arbitrariedad de la administracion, Juzgar a la Administracion contribuye
también a administrar mejor, (Madrid: Civitas, 1994), 526.

153 Juan Carlos Benalcazar Guerron, “La ejecucion de la sentencia en el proceso contencioso-
administrativo”, (México: Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2013): 476. http://biblio.juridicas.unam.mx.
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facultativos para los administrados, quienes al ver conculcados sus derechos o intereses
legitimos pueden directamente buscar que la autoridad judicial revise los actos de la
administracion.

Remitiéndonos al Codigo Orgénico de la Funcion Judicial, su articulo 31
establece:

Art. 31.- Principio de Impugnabilidad en sede judicial de los actos administrativos.- las
resoluciones dictadas dentro de un procedimiento por otras autoridades e instituciones del
Estado, distintas de las expedidas por quienes ejercen jurisdiccion, en que se reconozcan,
declaren, establezcan, restrinjan o supriman derechos, no son decisiones jurisdiccionales;
constituyen actos de la Administracién Publica o Tributaria, impugnables en sede
jurisdiccional %

Dentro de este contexto, el articulo 169 de la Norma Fundamental prescribe que
el sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia y, también, para alcanzar
el orden, de ahi, la relevancia que constitucionalmente, se establezca que las normas
procesales consagran los principios de simplificacién, uniformidad, eficacia,
inmediacion, celeridad y economia procesal, que haran efectivas las garantias del debido
proceso Y, que no se sacrificara la justicia por la sola omision de formalidades; precepto

recogido en el articulo 18 del Codigo Organico de la Funcion Judicial 1>

2.1 El proceso contencioso administrativo

Los términos proceso y procedimiento provienen del verbo latin “procederé”, 10s
que, en la practica del derecho son empleados como sindnimos, pese a que tienen un
significado diferente. Agustin Gordillo, al referirse al proceso sefiala que en un sentido
amplio se debe entender por este a la “[...] secuencia o serie de actos que se desenvuelven
progresivamente, con el objeto de llegar a un acto estatal determinado [...]”,° de manera
que el concepto de proceso cabe en cualquier funcién estatal, siendo imprescindible que
el sujeto activo sea la funcién publica; en torno al concepto restringido del proceso, el
mismo autor menciona que por razones historicas y politicas se le ha dado “[...] el fin

especifico de decidir una controversia entre partes (litigio) por parte de una autoridad

154 Ecuador, Cddigo Organico de la Funcién Judicial, Registro Oficial 544, Suplemento, 09 de marzo de
2009, art. 31.

155 Ibid., art. 18. En el Codigo se establece que el sistema procesal es un medio para la realizacion de la
justicia, al efecto, las normas procesales consagraran los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia,
inmediacion, oralidad, dispositivo, celeridad y economia procesal, y haran efectivas las garantias del debido
proceso. Ademas, no se sacrificara la justicia por la sola omision de formalidades.

1%6 Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, 275.
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imparcial e independiente (juez), con fuerza de verdad legal (autoridad de cosa

juzgada)”,*®" siendo el acto final del proceso un acto judicial, expedido por una autoridad

independiente e imparcial, por tal razon, manifiesta:

objeto

administrativo por las “distintas sedes a las que van a servir”.

Aplicar el concepto de proceso a todo conjunto de actos dirigidos a la formacién o a la
aplicacion de normas juridicas (sean éstas jurisdiccionales, administrativas o legislativas)
implica quitarle ese caracter fundamental y tradicional de medio o técnica para la
administracion de justicia. Bien es cierto que también la actuacion de los érganos
administrativos y legislativos esta sujeta a ciertos principios también comunes al proceso;
pero no por ello puede olvidarse que es en el proceso judicial donde se hara la
determinacion definitiva y correctora del derecho y la justicia en un caso concreto,
controlando de manera imparcial e independiente las decisiones de los 6rganos
legislativos y administrativos, por esas razones y por la conveniencia de establecer una
unidad terminolégica en el conjunto de actos judiciales que versan sobre actos de la
administracion, creemos preferible mantener la designacion de proceso estrictamente para
el proceso judicial . *%®

Alvaro Mejia en cuanto a, la diferencia entre proceso y procedimiento sefiala:

Es claro que el procedimiento es propio de la sede administrativa y se relaciona con la
produccion de actos administrativos, asi como con la atencion de peticiones,
reclamaciones o0 recursos incoados por los administrados, mientras que el proceso es
propio de la sede judicial y se relaciona con la tramitacion de una controversia presentada
ante un tercero independiente, quien estd facultado para resolverla. Tanto el
procedimiento cuanto el proceso concluye con un acto declarativo, constitutivo o
extintivo de un derecho, Ildmese acto administrativo o providencia judicial,
respectivamente. Estas actuaciones, por estar en capacidad de afectar directa o
indirectamente a los legitimos intereses de una persona, son susceptibles de impugnacién.
En lo que se refiere al acto administrativo, éste posee dos &mbitos competenciales en los
cuales puede ser impugnado: a) Ante un tercero independiente —sede judicial-; 0, b) Ante
la misma administracién publica que emitio el acto —sede Administrativa.t>®

Por tanto, el proceso es un conjunto organizado de actuaciones que tiene por

alcanzar un fin en sede jurisdiccional, diferenciandose del procedimiento
> 160

En este sentido, Garcia de Enterria sefiala:

Nemo iudex in causa sua. Nadie puede ser juez en sus propios asuntos, o dicho de otro modo,
a nadie puede reconocerse la condicién de verdadero juez cuando decide sobre su propia
causa. Es cierto que la resolucion de los recursos administrativos se realiza a través de unos
trémites y de unas formas con figura de juicio; es cierto, también que, en ocasiones, la
semejanza externa entre el procedimiento de ciertos recursos administrativos y el proceso es
muy notable [...]; es cierto, en fin, que cada vez es mas acusada la "procesalizacion” de la
normativa aplicable a los recursos administrativos; pero por mucha que sea la semejanza
externa de los procedimientos, siempre faltara un elemento decisivo a la hora de definir y

157 Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, 276.

158 1bid.

159 Mejia Salazar, Los Medios de impugnacidn, 80.

160 1bid.,

78.
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configurar una jurisdiccién verdadera y propia: la neutralidad e independencia del érgano
llamado a decidir la controversia.®?

La importancia del proceso reside en el reconocimiento y, garantia del
cumplimiento y respeto de los principios, reglas, derechos y valores previstos en el
ordenamiento juridico, asi como, en la existencia de mecanismos claros, que permitan
requerir, a un tercero imparcial, la revisién del comportamiento de las entidades y
organismos del Estado, en procura de que las decisiones adoptadas, respondan al principio
de legalidad, debido proceso, seguridad juridica y tutela judicial efectiva.

En sede jurisdiccional, frente a los conflictos existentes entre administracion y
administrado, es el proceso contencioso administrativo, el medio que tiene por finalidad
lograr que, de modo eficaz y efectivo, la administracion se someta al derecho, al tiempo
gue busca la efectiva vigencia y eficacia de los derechos de los administrados. La tutela
de legalidad y derechos de los administrados, inseparablemente componen el aspecto
teleoldgico del proceso contencioso administrativo; aspecto que constituye una garantia
para el administrado intimamente conjugada con el interés general,’®? asi, la
subordinacion al derecho de toda actividad de la administracion estd bajo control de los
6rganos judiciales.

En palabras de Carlos Betancur Jaramillo:

La materia contencioso administrativa [...] esta constituida por el conflicto juridico
surgido entre el administrado y la administracion, en torno a la actividad de ésta
considerada como desconocedora del ordenamiento juridico general o de los derechos
subjetivos de aquél y planteado ante un organismo independiente que debe decidirlo
mediante una sentencia, aplicando reglas propias. Asi, el contencioso da la idea de
contradiccion o desacuerdo en la valoracion juridica de un acto, hecho o contrato de la
administracion. 63

Por su parte, Patricio Secaira sefiala que el recurso contencioso administrativo
tiene como proposito, tutelar la legalidad de las decisiones del poder publico y, reconoce
que este comporta un conflicto diferente en términos procesales ordinarios, ya que, €s una
via jurisdiccional controladora de la legalidad de las decisiones administrativas, por tanto,
“[...] a través de este recurso el Poder Jurisdiccional no pretende solo decidir sobre un

conflicto entre los sujetos activo y pasivo del procedimiento administrativo, sino tutelar

161 Eduardo Garcia De Enterria y Tomas-Ramon Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, 122 ed.,
(Madrid: Thomson -Civitas, 2004), citado en Juan Carlos Benalcazar Guerrén, Derecho Procesal
Administrativo Ecuatoriano: Jurisprudencia, dogmatica y doctrina (2007), 46.

162 Benalcazar Guerrdn, Derecho Procesal Administrativo Ecuatoriano, 39.

163 Carlos Betancur Jaramillo, Derecho Procesal Administrativo, 4.2 ed. (Bogota: Sefial Editora, 1994), 31.
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el imperio del derecho, objetivo y subjetivo, comprometido en la resolucion
administrativa de la cual se recurre”.'®*

La independencia jurisdiccional es condicion indispensable para que el proceso
contencioso administrativo cumpla su funcion, ademas, para que tengan realizacion
practica los principios de subordinacién al derecho, de responsabilidad publica y de
respeto a los derechos de los particulares. La jurisdiccién contencioso administrativa
permitird que tribunales propios conozcan y resuelvan sobre la legalidad o eficacia de los
actos del poder publico y, que a través de su decision se ordene la anulacion, revocatoria
o modificacion de los mismos, superando, a decir de Garcia de Enterria, la tradicional y
restringida concepcion de una mera revision judicial de los actos administrativos previos,
es decir, como un recurso al acto, sino que se resuelva sobre cualquier comportamiento
ilicito de la Administracion.1®

Frente a la existencia de la jurisdiccion contenciosa administrativa y tributaria es
importante sefialar que su razén de ser obedece a la desigualdad de condiciones en la que
se sitla la administracion respecto del administrado, en la que la administracién goza de
una serie de prerrogativas por ejercer una funcion administrativa en virtud del poder

publico, criterio que Jesus Gonzélez Pérez lo recoge sefialando:

Es un hecho incuestionable que la administracion no aparece ante el juez como una parte
procesal en régimen de igualdad con el particular que con ella se enfrenta. La
administracion pablica ni ante el juez deja de ser un sujeto privilegiado, que goza de una
serie de prerrogativas de hecho, en pugna abierta con la justicia. Se ha llegado a hablar
de la institucionalidad inferior del particular frente a la administracion.

El mismo autor afiade:

La administracion pablica aparece siempre —y, por supuesto, aparece ante el juez—
como sujeto titular del interés pablico y altruista frente a los intereses particulares y
egoistas del administrado, actuando imparcialmente para satisfacer ese interés publico
frente a la actuacién parcial del particular en defensa de los suyos, con actos investidos
de presuncion de legitimidad y, por tanto, ejecutorios. De aqui que si siempre es mala
posicion procesal la de actuar contra el hecho consumado, en definitiva esta es la actitud
que adopta siempre el particular frente al acto administrativo, que, precisamente por
aquellas caracteristicas, suele estar ejecutado al momento en que se somete a revision
jurisdiccional. ¢

También, el doctor Juan Carlos Benalcazar manifiesta:

164 Secaira, Curso de Derecho Administrativo, 238.

165 Benalcazar Guerrdn, Derecho Procesal Administrativo Ecuatoriano, 598.

166 Jestis Gonzalez Pérez, Derecho Procesal Administrativo Hispanoamericano, (Bogota: Temis, 1985),
112.

187 |bid., 113.
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La presencia de la administracion publica como parte en el proceso contencioso
administrativo plantea la exigencia de especiales garantias de independencia de los
jueces. [...] Entendida de este modo la independencia jurisdiccional, la observancia de
este principio tiene una trascendental importancia en el proceso contencioso
administrativo y tributario, pues la administracion publica —que en la mayoria de los
casos es parte demandada en dichos procesos— ejerce autoridad y poder publico, a
diferencia de lo que ocurre con los administrados. La quiebra del principio de
independencia por abuso o presion politica es capaz de anular totalmente el sistema de
tutela y de control que implican dichos procesos y el resultado sera la impunidad de la
autoridad administrativa y la consolidacién de sus actuaciones ilicitas. 68

De lo antes referido, nace la necesidad de contar con un proceso especifico de
jurisdiccion contencioso administrativo, para las controversias en las que intervenga el
Estado, las instituciones que comprenden el sector publico o personas de derecho privado
que ejercen una potestad publica, con prevalencia sobre las demas normas generales del
Codigo Organico General de Procesos.*®®

Los procesos contencioso-administrativo y tributario, en efecto, tienen la
particularidad de trascender al interés particular y alcanzar a los intereses colectivos,
pues, ademas de proteger los derechos de los administrados y contribuyentes, dichos
procesos son un mecanismo que permite hacer cumplir los postulados del Estado de
Derecho y, de lograr que la autoridad administrativa, a pesar de ostentar el poder pablico,
se someta a la racionalidad y a la juridicidad. Evidentemente, ello repercute en el control
de la deshonestidad y de la corrupcién.*™

En otras palabras, el proceso aplicado a la administracion pablica constituye el
elemento dindmico y cotidiano que garantiza decisiones conforme a un ordenamiento
juridico ligado estrechamente al derecho y la democracia,*’* en el que un tercero imparcial
e independiente, dirimira en una controversia o litigio (sede judicial), con el objeto de
garantizar el cumplimiento y respeto a derechos y principios, donde la administracion y
el administrado comparten la misma calidad, es decir, son partes procesales, con igualdad

de derechos.

168 Benalcazar Guerrdn, Derecho Procesal Administrativo Ecuatoriano, 59.

169 Ecuador, Cddigo Organico General de Procesos, Registro Oficial 506, Suplemento, 22 de mayo de
2015, art. 302. Las controversias sometidas a conocimiento y resolucion de los juzgadores de lo contencioso
administrativo se sujetardn a las normas especiales de dicho procedimiento. Adicionalmente, las normas
generales del Cddigo seran aplicables a la materia contenciosa administrativa, en lo que no se oponga al
procedimiento contencioso.

170 Benalcazar Guerrén, El Proceso Contencioso Administrativo en el Codigo Organico General de
Procesos, 278-9.

171 Santofimio Gamboa, Tratado de Derecho Administrativo, 26-8.
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En el pais, el procedimiento contencioso administrativo contiene las disposiciones
para tutelar los derechos de toda persona y, realizar el control de legalidad de los hechos,
actos administrativos o contratos del sector publico sujetos al derecho administrativo; y,
conocer y resolver aspectos de la relacion juridico administrativa, e incluso la desviacién
de poder.t7?

Es importante destacar que el Codigo Organico General de Procesos prevé que
con la presentacion de la accion contencioso administrativa, el reclamo administrativo
(entendido como reclamaciones en su concepcién general) se extinguen en sede
administrativa, asimismo, no seran admisibles reclamos administrativos;!”® en
concordancia, el articulo 217, numeral 3 del Cdodigo Organico Administrativo establece
que “[...] 3. La eleccion de la via judicial impide la impugnacién en via

administrativa” 1"

2.2. Acciones contencioso administrativas

Para velar por el irrestricto apego al ordenamiento juridico y la tutela efectiva de
los derechos e intereses legitimos de los particulares, el procedimiento administrativo,
reclamos o recursos previstos en la via administrativa, pueden no siempre ser suficientes
o eficaces, lo que hace imprescindible contar con un proceso en el que un tercero, ajeno
a la relacion administracion — administrado, imponga justicia y orden, con imparcialidad
y objetividad.

Asi, las acciones que se tramitardn en el procedimiento contencioso
administrativo, de conformidad con el articulo 326 del Cddigo Organico General de

175

Procesos*’, son:

172 Ecuador, Cddigo Organico General de Procesos, art. 299.

173 1bid., art. 300.

174 Ecuador, Cddigo Organico Administrativo, art.217

175 Ecuador, Codigo Organico General de Procesos, art. 326. Art. 326.- Acciones en el procedimiento
contencioso administrativo. Se tramitardn en procedimiento contencioso administrativo las siguientes
acciones; 1. La de plena jurisdiccion o subjetiva que ampara un derecho subjetivo de la o del accionante,
presuntamente negado, desconocido o no reconocido total o parcialmente por hechos o actos
administrativos que produzcan efectos juridicos directos. Procede también esta accion contra actos
normativos que lesionen derechos subjetivos. 2. La de anulacion objetiva o por exceso de poder que tutela
el cumplimiento de la norma juridica objetiva, de caracter administrativo y puede proponerse por quien
tenga interés directo para deducir la accidn, solicitando la nulidad del acto impugnado por adolecer de un
vicio legal. 3. La de lesividad que pretende revocar un acto administrativo que genera un derecho subjetivo
a favor del administrado y que lesiona el interés publico. 4. Las especiales de: a) El pago por consignacion
cuando la o el consignador o la o el consignatario sea el sector publico comprendido en la Constitucion de
la Republica. b) La responsabilidad objetiva del Estado. c¢) La nulidad de contrato propuesta por el
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2.2.1. Accion de plena jurisdiccion o subjetiva

La accion de plena jurisdiccion o subjetiva, es el medio por el cual, el accionante
busca que, con una decision jurisdiccional se ampare un derecho subjetivo, presuntamente
negado, desconocido o no reconocido total o parcialmente, con un acto o hecho
administrativo de la administracion publica, que produce efectos juridicos directos;
ademas procede respecto de actos normativos que lesionan derechos subjetivos.'’®

Para Roberto Dromi en el proceso subjetivo o de plena jurisdiccion:

[...] la pretension gira en torno a la tutela de un derecho subjetivo que el demandante
alega se le ha negado, desconocido o no reconocido total o parcialmente por el acto
administrativo que se impugna. En este tipo de procesos, evidentemente, es exigencia
ineludible que el actor invoque en su favor un derecho subjetivo, pues precisamente se
trata de una via procesal que tiende a su proteccion.”’

En definitiva, con la accion de plena jurisdiccion se busca tutelar el derecho
subjetivo, entendido como el conjunto de reconocimientos o prerrogativas que la norma
hace a favor de las personas, consecuentemente, reviste un interés propio y exclusivo del
titular que retne dos elementos esenciales: “a) Una norma juridica que predetermine
concretamente cual es la conducta administrativa debida; y, b) que esa conducta sea
debida a un individuo determinado en situacién de exclusividad”.’®

El articulo 306, numeral 1 del Codigo Organico General de Procesos, menciona
que el término para proponer la demanda de accién subjetiva o de plena jurisdiccion es
de noventa dias, contados a partir del dia siguiente a la fecha en que se notifico el acto
impugnado, por lo que no se exige como requisito previo para iniciar esta accién judicial
el agotamiento en la via administrativa, y se tramitara en procedimiento ordinario.”®

A continuacién, a modo de ejemplo, se cita la resolucion dictada por el Tribunal
Contencioso Administrativo en un recurso de plena jurisdiccion o subjetiva.

Causa No. 09802-2018-00963

Accionante: LAYHEREC S.A.

Demandado: Empresa Pablica de Hidrocarburos del Ecuador Petroecuador

Procurador General del Estado, conforme con la ley. d) Las controversias en materia de contratacion
publica. €) Las demas que sefiale la ley.

176 1pjd., art. 326, numeral 1.

177 Dromi, Derecho Administrativo, 1.104.

178 Gordillo, Tratado de Derecho Administrativos, 55.

179 Ecuador, Cddigo Organico General de Procesos, art. 327.
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En marzo de 2015, la compafia LAYHEREC vy, la Constructora Norberto
ODEBRECHT S.A., suscribieron un contrato, en virtud del cual, la accionante se
comprometio a entregar en arrendamiento, andamios de metal y equipos para la
construccion del proyecto “Poliducto Pascuales-Cuenca”, obra, para la cual, la
Constructora Norberto ODEBRECHT S.A., fue contratada por Petroecuador.
LAYHEREC era simple proveedora de equipos de ODEBRECHT, no subcontratista. En
octubre de 2017, Petroecuador terminG de forma unilateral y anticipada el contrato
suscrito con la compafiia ODEBRECHT, disponiendo la ejecucion de la garantia de fiel
cumplimiento a su favor. LAYHEREC solicité a Petroecuador, que por cuenta de la
garantia de fiel cumplimiento se le pague valores que le adeudaba ODEBRECHT, con
fundamento en lo dispuesto en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, peticion que fue negada por la empresa publica, aduciendo que el valor de las
obligaciones pendientes de ejecutar a ODEBRECHT, con relacion a la obra contratada,
es superior a la deuda que mantiene LAYHEREC, quien debe efectuar el cobro
directamente a la contratista. En base a los antecedentes expuestos, LAYHEREC solicita
que el acto con el que se niega su peticion sea anulado. El Tribunal de lo Contencioso
Administrativo con sede en la ciudad de Guayaquil, rechaza la demanda, al considerar
gue no existe causal de nulidad en el acto administrativo impugnado, toda vez que de la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica se desprende que, la
intencion del legislador fue que la garantia primero asegure la ejecucion de lo acordado
en el contrato y luego el respaldar las obligaciones que la contratista tenga con terceros,
en relacion al mismo contrato, al efecto, como que Petroecuador probd que las
obligaciones pendientes de ejecutar por ODEBRECHT, eran mayores, no cabia el pago a
LAYHEREC.

En la presente causa, el Tribunal, con fundamento en la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, determind que la empresa publica con la respuesta

emitida al requerimiento del accionante, no nego ni desconocié ningun derecho subjetivo.

2.2.2. Objetiva o anulacién por exceso de poder

La accidn objetiva o de anulacidn por exceso de poder tutela el cumplimiento de

la norma juridica objetiva, de caracter administrativo y, puede proponerse por quien tenga

180 Ecuador Tribunal Distrital No. 2 de lo Contencioso Administrativo con sede en Guayaquil, “Sentencia”,
en Juicio n.°: 09802-2018-00963, 5 de diciembre de 2019, 3.
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interés directo para deducir la accion, solicitando la nulidad del acto impugnado por
adolecer de un vicio legal, consecuentemente, la pretension sera la nulidad de la
resolucion para reestablecer el imperio juridico afectado.!8!

Sobre este recurso, Roberto Dromi manifiesta:

Al proceso administrativo de tutela de la legalidad se lo concibi6 con un caracter objetivo,
pues su fin -al menos en apariencia- es la tutela de norma juridica objetiva y solo persigue
la anulacion del acto administrativo que la viola. En este proceso Unicamente se discute
la legalidad del acto administrativo impugnado, con abstraccion de los derechos
subjetivos que pudiese tener el demandante y de los dafios que se le hubiese ocasionado.
En consecuencia, el juez Unicamente puede resolver sobre la legalidad o ilegalidad del
acto, y en este ltimo caso, limitarse a su anulacion [...].18?

Por medio de este recurso no se perseguird directamente el reconocimiento de
derechos subjetivos de los administrados, sino el control y resolucion sobre la legalidad
del acto impugnado; el plazo previsto para proponer la demanda es de tres afios, a partir
del dia siguiente a la fecha de expedicion del acto impugnado.

A continuacién, a modo de ejemplo, se cita la resolucion dictada por el Tribunal
Contencioso Administrativo en una accién objetiva o de anulacidn por exceso de poder.

Causa No. 09802-2016-00803

Accionante: Ingeniero Willy lvan Mifidan Manrique

Demandado: Empresa Eléctrica Publica Estratégica Corporacién Nacional de
Electricidad CNEL EP

El 30 de septiembre de 2016, el Tribunal Distrital No. 2 de lo Contencioso
Administrativo con sede en Guayaquil, resolvio inadmitir la demanda presentada por el
ingeniero Willy Ivan Mifidan Manrique, en contra de la Empresa Eléctrica Publica
Estratégica Corporacion Nacional de Electricidad CNEL EP, representada por su Gerente
General, por habérsele notificado con la ilegal terminacion unilateral del nombramiento
provisional en virtud del cual brindaba sus servicios profesionales en la empresa publica,
teniendo como pretension la declaratoria de nulidad del acto administrativo impugnado,
es decir el memorando con el que se le notifica la terminacion de la relacion laboral; y, la
restitucion del actor al cargo que venia desempefiando. La demanda fue inadmitida en
razén de que la Ley Organica de Empresas Publicas dispone que las controversias que se

originaren de las relaciones laborales entre las empresas publicas y sus servidores de

181 Secaira Durango, Curso de Derecho Administrativo, 248.
182 Dromi, Derecho Administrativo, 1.104.
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carrera u obreros, seran resueltas por la autoridad del trabajo o los jueces de trabajo
competentes.'&

En el caso planteado, el Tribunal no analizé la legalidad del acto impugnado,
inadmitiendo la demanda por razones de competencia.

Al respecto, la Ley Orgénica de Empresas Publicas en su articulo 29 establece
que “[...] a efectos de la competencia y del procedimiento en las relaciones contractuales
generadas entre las empresas publicas y servidores plblicos de carrera y obreros [...]”*8*
se estara a lo dispuesto en dicha Ley y la Codificacion del Codigo del Trabajo; por tanto,
son las autoridades laborales y los jueces de trabajo los llamados a resolver las
controversias gque se suscitaren entre las empresas publicas y su personal, sean aquellos
servidores publicos y trabajadores.

Sobre el articulo 29 de la Ley Organica de Empresas Publicas, la Corte
Constitucional, sentencia No. 007-11-SCN-CC emitida dentro del Caso No. 0086-10-CN,
publicada en el Registro Oficial Suplemento 482 de 11 de julio de 2011, dentro de una
accion de inconstitucionalidad, sefial6 que no vulnera el articulo 229 de la Constitucion,
sino que se ha establecido un régimen propio y especial para el personal de empresas
publicas, cuya jurisdiccidn recae en los jueces laborales.

En conclusién, la impugnacién de los actos administrativos, emitidos por las
empresas publicas creadas por decreto ejecutivo son susceptibles de ser impugnados en
sede jurisdiccional, con la finalidad de que los administrados, que son la parte méas débil
en la relacion Estado—particulares, cuenten con medios que garanticen que en caso de
reclamaciones interpuestas cuando consideren que sus derechos hayan sido afectados o
lesionados, puedan ser resueltas de manera justa y equitativa por una autoridad

independiente.

2.2.3. Lesividad

Por el principio de auto-tutela, la administracion puede revocar sus actos por
razones de oportunidad y legalidad, sin embargo, este principio encuentra un freno frente
a los actos con efectos juridicos que crean derechos subjetivos a favor de una persona, de

modo que para los actos que no pueden ser revocados por la administracion, pero que

183 Ecuador Tribunal Distrital No. 2 de lo Contencioso Administrativo con sede en Guayaquil, “Auto
interlocutorio”, en Juicio n.°: 09802-2016-00803, 30 de septiembre de 2016, 3.
184 Ecuador, Ley Organica de Empresas Publicas, art. 29.
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comportan una afectacion al interés pablico, el ordenamiento juridico prevé la accién de
lesividad, que consiste en la facultad y obligacion que la ley le reconoce a la
administracion, para que con un nuevo acto declare lesivo al interés publico, el acto
anterior. La administracion, con la declaratoria de lesividad, se pronunciara respecto de
la conveniencia o concordancia del acto que emitié para con el interés publico. La
declaratoria de lesividad por parte de la administracion es previo a la accion contencioso
administrativa de lesividad y, por ende, a la decision jurisdiccional de declaracion de
lesividad.

Sobre lo antedicho, el Codigo Organico Administrativo sefiala:

Art. 115.- Procedencia. Con la finalidad de proponer la accién de lesividad ante el
Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo competente, las maximas autoridades
de las respectivas administraciones publicas, previamente deberan, de oficio o a peticién
de parte, declarar lesivos para el interés publico los actos administrativos que generen
derechos para la persona a la que el acto administrativo provoque efectos individuales de
manera directa, que sean legitimos o que contengan vicios convalidables.

La declaracion judicial de lesividad, previa a la revocatoria, tiene por objeto
precautelar el interés general. Es impugnable Unicamente en lo que respecta a los
mecanismos de reparacion decididos en ella.

El acto administrativo con vicios convalidables, no puede anularse en via
administrativa cuando la persona interesada o el tercero que resultarian afectadas
presentan oposicion. En tal supuesto, la anulacién Unicamente se efectuara en via
judicial. 18

De este modo, con la accion de lesividad se buscara “la retirada definitiva por la
Administracion de un acto suyo anterior mediante otro de signo contrario”.*®

Por su parte, el Cédigo Organico General de Procesos en los articulos 303 y 304,
sobre la legitimacion activa y pasiva, respectivamente, establecen que la “[...] maxima
autoridad de la administracién autora de algun acto que, en virtud de lo prescrito en la
ley, no pueda anularlo o revocarlo por si misma”,*®’ puede demandar lesividad en contra
de las “[...] personas naturales o juridicas a cuyo favor deriven derechos del acto o
disposicion en los casos de la accion de lesividad”.*®® Adicionalmente, el articulo 306
prevé que la accién podra interponerse en el término de noventa dias a partir del dia

siguiente a la fecha de la declaratoria de lesividad.

185 Ecuador, Cddigo Organico Administrativo, art. 115.

186 Eduardo Garcia de Enterria y Ramdon Fernandez Tomas, Curso de Derecho Administrativo, 642.
187 Ecuador, Cddigo Organico Administrativo, art. 303.

188 1bid., art. 304.
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A continuacién, se presenta un ejemplo de una accion de lesividad planteada por
un ministerio, entidad de la Administracion Publica Central, al igual que la empresa
publica creada por decreto ejecutivo.

Causa: 17811-2013-4525

Accionante: Procurador del Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio e
Integracidn y, delegado Del Procurador General Del Estado

Demandado: CHEN ZHONGPING

El Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio e Integracion mediante
resolucion ministerial concede la nacionalidad ecuatoriana por naturalizacion al
ciudadano CHEN ZHONGPING, pese a ello procede, de oficio, a efectuar la verificacion
y validacion en el Registro Civil, Identificacion y Cedulacion, de la documentacién
(unién de hecho), aportada por los interesados dentro del proceso de declaratoria de
nacionalidad ecuatoriana por naturalizacién a ciudadanos extranjeros, detectandose
incongruencias e irregularidades en el tiempo de convivencia en unién de hecho,
declarado vy, el que consta en la base de datos de migracion respecto de su ingreso y
permanencia en el pais, por tanto, el Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio e
Integracion expidid la Resolucion Ministerial No. 000654-16-V11- 2010, que declara
lesivo el acto administrativo con el que concede la nacionalidad a CHEN ZHONGPING,
publicandola en tres diarios de circulacion nacional y, demanda la lesividad, solicitando
la anulacion del acto administrativo viciado de legalidad por lesionar el interés publico y,
la potestad estatal. EI Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo con sede en el

Distrito Metropolitano de Quito, resuelve en los siguientes términos:

[...] acepta la demanda y declara la nulidad de 1a Resolucion No. 234-SRG/D-2010 de 25
de enero del 2010, mediante la cual se concedi6 la declaratoria de nacionalidad
ecuatoriana por naturalizacion del ciudadano cubano CHEN ZHONGPING; y se declara
ademas la legalidad de la Resolucion Ministerial No. 000654 de 16 de Julio de 2010, por
la cual el Ministro de Relaciones Exteriores, Comercio e Integracion, declar6 la lesividad
de aquella; y se dispone que las cosas vuelvan al estado anterior a la fecha en que se
expidié la resolucion administrativa cuya lesividad ha sido declarada. Cuando esta
sentencia se halle ejecutoriada, el Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio e
Integracion, en la actualidad Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana
procedera al registro correspondiente en la Direccion de Extranjeria, y deberd, para los
fines legales pertinentes, remitir copias certificadas de la sentencia ejecutoriada a la
Direccion Nacional de Migracién y Direccion General del Registro Civil, Identificacion
y Cedulacién, para que procedan a los registros que correspondan. También debera
comunicar al Gobierno de la Republica Popular de China. Sin costas. Notifiquese.8

189 Ecuador Tribunal Distrital No. 1 de lo Contencioso Administrativo con sede en Quito, “Sentencia”, en
Juicio n.°: 17811-2013-4525, 24 de diciembre de 2013, 1.
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En consecuencia, la lesividad es la accion prevista para que las entidades publicas,
a las que, les es imposible revocar un acto administrativo por haber generado derechos
subjetivos, acudan a la jurisdiccion contenciosa administrativa a fin de impugnar sus

propios actos, requiriendo sean declarados nulos.

2.2.4. Acciones especiales

El Cddigo Organico General de Procesos establece como acciones especiales las
detalladas a continuacion.

2.2.4.1 Pago por consignacion cuando la o el consignador o consignatario sea el

sector publico comprendido en la Constitucion de la Republica

El pago por consignacion es una forma de extinguir una obligacién, prevista en el
articulo 1615 de la Codificacién del Codigo Civil como el “[...] deposito de la cosa que
se debe, hecho a virtud de la repugnancia o no comparecencia del acreedor a recibirla, y
con las formalidades necesarias, en manos de una tercera persona”;190 es considerado
como un pago efectivo que se realiza en circunstancias anormales por existir una negativa
a recibirlo por parte del acreedor o porque se desconoce sobre la existencia de este.

A continuacién, a modo de ejemplo, se cita la resolucién dictada por el Tribunal
Contencioso Administrativo respecto de una demanda de pago por consignacion, en la
que, si bien no interviene una empresa publica de la Funcién Ejecutiva, lo hace una de
empresa publica municipal.

Causa: 17811-2017-00706

Accionante: Procuradora Judicial, con representacion legal y judicial de la
Empresa Publica Metropolitana de Movilidad y Obras Publicas EPMMOP.

El representante legal de la Empresa Publica Metropolitana de Movilidad y Obras
Publicas, por delegacion otorgada por el Alcalde del Distrito Metropolitano de Quito,
declar6 de utilidad publica con fines de expropiacion parcial un predio, para la
construccion del Proyecto Quito Cables Linea Roldds La Ofelia. Los propietarios del

predio expropiado no asistieron a la reunién de negociacion convocada, asi que el

190 Ecuador, Codificacion del Codigo Civil, Registro Oficial 46, Suplemento, 24 de junio de 2005, art. 1615.
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representante de Empresa Publica Metropolitana de Movilidad y Obras Publicas, dispuso
que se proceda con el pago por consignacion. La inasistencia de los duefios del predio fue
por no encontrarse en el pais, hecho que fue debidamente probado. Al efecto, el Tribunal
Distrital de lo Contencioso Administrativo con sede en el Distrito Metropolitano de Quito
rechazo la demanda de consignacion, por no haberse cumplido todos los requisitos para
su validez, es decir, que existiera un acta de imposibilidad de negociacion, producto de la
negativa de los demandados a recibir el justo precio por el inmueble expropiado.®
Cabe indicar que, el pago por consignacion procede siempre y cuando exista la
negativa de quien debe recibir el pago, ante lo cual, el deudor se encuentra imposibilitado
de realizar dicho pago, por lo que, acude al juez para realizar la entrega de lo debido,

hecho que no ocurrié en el caso planteado.

2.2.4.2. Responsabilidad objetiva del Estado

Siendo uno de los fines primordiales del Estado el respeto a los derechos de las
personas Yy, su garantia a través de los organismos y entidades estatales, el Estado asume
la responsabilidad y obligacion de reparar los dafios que se generen por acciones u
omisiones en la prestacion de los servicios y el ejercicio de las potestades publicas, en
este sentido, todo 6rgano de poder publico es responsable de enmarcar su actuacion al
ordenamiento juridico y de resarcir a los particulares por la afectaciones que les cause.

Al respecto, el constitucionalista ecuatoriano Ernesto Lopez Freire, expone:

La responsabilidad entrafia la obligacion de responder de todo perjuicio que se cause y
que sufra una persona sin tener obligacién legal para ello, siempre y cuando el dafio
provenga del ejercicio de la funcién publica o del concesionario o delegatario de un
servicio publico [...] todo dafio causado por los dignatarios publicos, por sus delegatarios
0 concesionarios, hiere el deber del Estado de proteger a las personas y a los bienes. Por
esa razon no es la causa del dano lo ilicito, sino el perjuicio en si [...] no siendo menester
que se examine si el acto estuvo motivado por el dolo o la culpa de quien actud [...]. La
responsabilidad objetiva del Estado no es un asunto sujeto a las reglas del Derecho
Privado o del Cddigo Civil, es un asunto constitucional, sujeto al cumplimiento irrestricto
de sus mas altos valores y principios y, desde esa perspectiva, sujeto al Derecho
Administrativo, en cuanto este es el brazo ejecutor de la Constitucion.%

191 Ecuador Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo con sede en Quito, “Sentencia”, en Juicio
n.°: 17811-2017-00706, 11 de octubre de 2018, 2.

192 Diego F. Mogrovejo Jaramillo, “La responsabilidad estatal en la Constitucion del Ecuador de 2008,
Foro Revista de Derecho n.° 12, (2009): 8, http://repositorio.uasb.edu.ec/bitstream/10644/2304/1/05-TC-
Mogrovejo.pdf.
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Dentro de este contexto, la Constitucidn de la Republica, articulo 11 establece que

el ejercicio de los derechos se rige entre otros principios por:

[...] 9. EI més alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos
garantizados en la Constitucién.

El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actle en ejercicio
de una potestad publica, estaran obligados a reparar las violaciones a los derechos de los
particulares por la falta o deficiencia en la prestacion de los servicios publicos, o por las
acciones u omisiones de sus funcionarias y funcionarios, y empleadas y empleados
publicos en el desempefio de sus cargos.

El Estado ejercera de forma inmediata el derecho de repeticidn en contra de las
personas responsables del dafio producido, sin perjuicio de las responsabilidades civiles,
penales y administrativas.

El Estado serd responsable por detencion arbitraria, error judicial, retardo
injustificado o inadecuada administracién de justicia, violacion del derecho a la tutela
judicial efectiva, y por las violaciones de los principios y reglas del debido proceso.

Cuando una sentencia condenatoria sea reformada o revocada, el Estado reparara
a la persona que haya sufrido pena como resultado de tal sentencia y, declarada la
responsabilidad por tales actos de servidoras o servidores publicos, administrativos o
judiciales, se repetira en contra de ellos. 1%

Asimismo, el Codigo Orgéanico de la Funcion Judicial contempla reglas
especificas para la sustanciacién de los procesos por el mal funcionamiento de la

Administracion de Justicia, cuyo articulo 32 expresamente sefiala:

Art. 32.- Juicio contra el Estado por Inadecuada Administracion de Justicia y por

Revocatoria 0 Reforma de Sentencia Condenatoria. - El Estado sera responsable por error

judicial, retardo injustificado o inadecuada administracion de justicia, violaciéon del

derecho a la tutela judicial efectiva, y por violaciones de los principios y reglas del debido
proceso.

Al efecto, el perjudicado, por si mismo o por intermedio de su mandatario o representante
legal, sus causahabientes o los representantes legitimados de las personas
juridicas, propondran su accion ante la jueza o juez de lo contencioso
administrativo de su domicilio. En el mismo libelo demandard la indemnizacion
de los dafios y perjuicios y la reparacion del dafio moral, de estimar que tiene
derecho para ello.

El legitimado pasivo en estas acciones sera la Presidenta o Presidente del Consejo de la
Judicatura, que podra comparecer a través de delegado.

El trdmite de la causa sera el previsto en la Ley de lo Contencioso Administrativo con las
modificaciones constantes en este Cadigo.

Estas reclamaciones prescribiran en el plazo de cuatro afios contados desde que se realizd
el ultimo acto violatorio del derecho del perjudicado.

Cuando una sentencia condenatoria sea reformada o revocada en virtud de un recurso de
revision, o cuando alguien haya sufrido prisién preventiva arbitraria y haya sido
luego sobreseido o absuelto mediante providencia ejecutoriada, el Estado
reparard a la persona que haya sufrido pena como resultado de tal sentencia, en
la forma que establece el Cddigo de Procedimiento Penal, que incluira el dafio
moral.

193 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 11, numeral 9.
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Asi, a fin de garantizar el ejercicio real y, concreto del derecho a recibir del Estado
la reparacion objetiva por las afectaciones que resulten del ejercicio de la potestad
publica, se prevé en el Codigo Organico General de Procesos, una accion orientada hacer
efectivo el derecho a reclamar la determinacion de la responsabilidad objetiva del Estado.

A continuacién, a modo de ejemplo, se cita la resolucién dictada por el Tribunal
Contencioso Administrativo en una accion de responsabilidad objetiva del Estado, en la
que, si bien no interviene una empresa publica de la Funcién Ejecutiva, lo hace una de
empresa publica municipal.

Causa: 01803-2017-00343

Accionantes: Wilson Patricio Pefafiel Sanchez y Martha Cecilia Parra
Campoverde

Demandados: Ministro de Transporte y Obras Publicas; Director Distrital del
Cafiar del Ministerio de Transporte y Obras Publicas; Gerente de la Empresa Publica
Municipal de Agua Potable y Alcantarillado de Azogues, EMAPAL E.P.; y, en contra del
Estado Ecuatoriano, el Procurador General del Estado.

Los demandantes son propietarios de un inmueble de cuatro plantas, teniendo en
la planta baja dos locales comerciales; y, en las dos siguientes, un departamento en cada
una de dichas plantas. La Empresa Publica Municipal de Agua Potable y Alcantarillado
de Azogues, EMAPAL E.P., efectud la ampliacion de la via rapida Cuenca Azogues-
Biblian y construyd los colectores de aguas servidas del sector, obras que a decir de los
demandantes ocasion6 que su inmueble no continuara arrendado, ademas, aducen que,
nuevas obras efectuadas en la via en la que se encuentra el inmueble, generaron problemas
en la capacidad soportante del suelo y fracaso de las columnas y cimentacién del edificio,
causando a sus propietarios perjuicio econémico relacionado con el lucro cesante, a méas
del dafio emergente por el inminente derribamiento de la edificacion, a consecuencia de
los dafios estructurales. Por otra parte, el Ministerio de Transporte y Obras Publicas tuvo
a su cargo la ejecucion de las obras de drenaje y alcantarillado en la avenida, también, se
construyeron barandales, bordillos, sumideros, pozo de revision y espaldones, obra que
fue abandonada por mucho tiempo, lo que produjo una obstruccion en un pozo ubicado
junto al inmueble, el estancamiento de las aguas servidas y lluvias, lo que a criterio de los
demandantes, debilitd la cimentacidn de la edificacion, produciendo un dafio paulatino e
inminente en toda la estructura de la edificacion. Los argumentos alegados por la parte
accionante no fueron probados, a pesar de que la carga de la prueba era su

responsabilidad, asi, no justificé que producto de las obras realizadas por las entidades
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estatales su inmueble sufriera dafios, adicionalmente, no demostré que su inmueble fue
construido con las autorizaciones y normas urbanisticas correspondientes, hecho que
genera que un derecho no sea indemnizado; al efecto, el Tribunal niega la demanda por
improcedente. 1%

En cuanto a esta accion, se debe tener presente que para determinar si existe una
responsabilidad, el dafio debe afectar a un interés juridicamente protegido, debe ser cierto
y actual, debe originarse como consecuencia inmediata de la intervencion del Estado, por
tanto, debe existir un nexo causal entre la accién y el dafio y, debe ser indemnizable, es

decir, se lo debe poder valorar.

2.2.4.3 Nulidad de contrato propuesto por el Procurador General del Estado

conforme la ley

El articulo 237 de la Constitucion de la Republica establece entre las funciones
del Procurador General del Estado la de, “4. Controlar con sujecion a la ley los actos y
contratos que suscriban los organismos y entidades del sector publico”.*%

Por su parte, la Codificacion de la Ley Organica de la Procuraduria General del
Estado sefiala “Art. 3. De las funciones del Procurador General del Estado. -
Corresponden privativamente al Procurador General del Estado, las siguientes funciones:

[...] ) Supervisar el cumplimiento de dichos contratos y proponer o adoptar, con este fin,

las acciones judiciales necesarias en defensa del patrimonio nacional y del interés publico;
[ ]” 196

De las normas citadas se desprende que el legislador buscé normar la via y
mecanismos jurisdiccionales para el ejercicio de la atribucion de control de contratos del
Procurador General del Estado.

A continuacion, a modo de ejemplo, se cita lo resuelto en una accion de nulidad
de contrato propuesto por el Procurador General del Estado.

Causa: 17741-2016-0778

194 Ecuador Tribunal Distrital No. 3 de lo Contencioso Administrativo con sede en Cuenca, “Sentencia”, en
Juicio n.°: 01803-2017-00343, 25 de octubre de 2019, 3.

195 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 237. Al Procurador General del Estado le
corresponde [...] 4. Controlar con sujecion a la ley los actos y contratos que suscriban los organismos y
entidades del sector publico.

196 Ecuador, Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, Registro Oficial 312, 13 de abril de
2004, art. 3.
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Accionante: Procuraduria General del Estado

Demandado: Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, Compafiia RECAP
Recuperacion de Capital Contac Center S.A.

El actor demanda la nulidad del contrato Nro. 64000000-1002-C celebrado el 13
de marzo de 2012, entre Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, IESS y la Compafiia
Recapt Recuperacion de Capital Contac Center S.A., para la provision del Sistema
Integral para la Gestion, Agendamiento e Interrelacion en la Atencion de Salud y
Mejoramiento de los Servicios que brinda el 1ESS a sus usuarios, solicitando se efectue
la liquidacion de bienes y valores recibidos para la ejecucién del mismo, en razon de que
el IESS, no contd con la certificacion presupuestaria actualizada para el procedimiento de
contratacion, utilizado ilegalmente otra certificacion que hacia referencia a un anterior
proceso, alegando como efecto juridico la nulidad del contrato suscrito entre el IESS y la
Compafiia RECAP S.A. El Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo No. 1 con
sede en el Distrito Metropolitano de Quito aceptd la demanda, por la omision de un
requisito necesario para la contratacion, sin embargo, no se pronuncio respecto de la
liquidacion de bienes y valores. La sentencia fue casada por el representante de la
compafiia Recapt Recuperacion De Capital Contac Center S.A., aduciendo falta de
motivacion en la sentencia y, por el procurador de la Procuraduria General del Estado ya
que la sentencia no resuelve sobre su pretension de liquidacion de bienes y valores
recibidos para la ejecucion del contrato. Por su parte, el Tribunal de Casacion rechaza los
recursos de casacion; y, en consecuencia, no se casa la sentencia del Tribunal Distrital de
lo Contencioso Administrativo No. 1 con sede en el Distrito Metropolitano de Quito, por
considerar, en el primer caso que esta debidamente motivada; y, en el segundo caso
porque al tratarse de un contrato de prestacion de servicios, materialmente no se puede
generar restituciones, ademas, de que los problemas de emision de la certificacion
presupuestaria no pueden atribuirsele al contratista.®’

En definitiva, el caso planteado evidencia la facultad de la Procuraduria General
del Estado de controlar que los contratos que celebren los organismos y entidades del

sector publico se encuentre conforme el ordenamiento juridico.

2.2.4.4. Controversias en materia de contratacion publica

197 Ecuador Corte Nacional de Justicia Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo, “Sentencia”,
en Juicio n.°: 17741-2016-0778, 04 de febrero de 2019, 4.
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El articulo 105 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién
Pablical®, sefiala que de surgir controversias en que las partes no concuerden someterlas
a los procedimientos de mediacion y arbitraje y, decidan ir a sede judicial, el
procedimiento se lo ventilard ante los Tribunales Distritales de lo Contencioso
Administrativo, aplicando para ello, el Codigo Orgénico General de Procesos.

El articulo 306, numeral 3 del Codigo Organico General de Procesos establece
que en los casos de materia contractual se podra proponer la demanda en el plazo de cinco
afios'®®, adicionalmente, el articulo 327 de la norma referida sefiala que la accion por
controversias en materia de contratacion publica se tramitard en procedimiento
ordinario.?%

A continuacion, a modo de ejemplo, se cita lo resuelto por el Tribunal Contencioso
Administrativo en una accién planteada por controversias en materia de contratacion
publica.

Causa No. 17811-2016-01875

Accionante: TECFOOD Servicios de Alimentacion S.A.

Demandado: Empresa Publica de Exploracion y Explotacion de Hidrocarburos
Petroamazonas EP

Resumen del caso: La parte accionante y demandada suscribieron un contrato para
la prestacion de servicios de alimentaciony limpieza, a favor del demandado, por el plazo
de tres afios. La empresa publica, en abril de 2016, alegando incumplimiento a las
obligaciones contractuales, impuso una multa a la contratista; multa que fue ratificada por
su Gerente General. La demandante solicita mediante accion contenciosa administrativa
la declaratoria de ilegalidad y nulidad del acto administrativo con el que se ratifico la
multa, argumentando por un lado, la incorrecta aplicacion de las clausulas contractuales
sobre cumplimiento de obligaciones y, la consecuente aplicacién de multas, toda vez que,
las mismas no contemplaban una fecha exacta para el cumplimiento de dichas
obligaciones, teniendo como fecha maxima para hacerlo un afio, de manera que en el mes
de abril no se podia hablar de incumplimientos; por otro, la falta de pago por los servicios
prestados, a cargo de la demandada. El Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo con sede en la Distrito Metropolitano de Quito, determinando que el

contrato objeto de impugnacion es de materia administrativa, por no corresponder a las

198 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, art. 105.
199 Ecuador, Cddigo Organico General de Procesos, art. 306, numeral 3.
200 1pid., art. 327.
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actividades propias de exploracion y explotacion de hidrocarburos, objeto de creacion de
la empresa publica, se pronuncia sobre su competencia para conocer la accion interpuesta
y, acepta parcialmente la demanda propuesta, declarando la ilegalidad del acto con el que
se ratifica la multa, ya que del contrato no se desprende que el contratista incurriera en
incumplimiento alguno, por tanto, ordena la devolucion del valor de la multa impuesta.2®:

En el caso presentado, cabe sefialar que el demandado argumentd falta de
competencia del Tribunal Contencioso Administrativo, para conocer la demanda, al
indicar que el contrato del que se derivd la multa, no correspondia a un contrato
administrativo, sin embargo, el analisis efectuado por el Tribunal se basé en que se trata
de un contrato de servicios comunes, suscrito por una empresa publica y una de derecho
privado, sujeto a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica y, en
definitiva recae en el tipo de controversias previstas en el articulo 326 del Codigo
Orgénico General de Procesos.

2.2.5. Otras acciones

De las disposiciones del Cadigo Organico General de Procesos se desprenden
otras acciones que pueden plantearse bajo el procedimiento jurisdiccional contencioso

administrativo, y que devienen de la actuacion administrativa.

2.2.5.1. Repeticion

De las actividades que realiza la administracion publica se pueden generar
afectaciones a los derechos de los particulares, que puede derivar en una reparacion
pecuniaria por parte del Estado, frente a ello, el Estado tiene el derecho de recuperar los
valores que se ha visto obligado a cancelar por la actuacion irregular de los servidores
publicos, siendo la accién judicial de repeticion, la via prevista para el efecto.

En este contexto, el articulo 233 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
manda, “[...] ninguna servidora ni servidor publico estara exento de responsabilidades
por los actos realizados en el ejercicio de sus funciones, o por sus omisiones, y seran

responsables administrativa, civil y penalmente por el manejo y administracion de fondos,

201 Ecuador Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo con sede en Quito, “Sentencia”, en Juicio
n.°: 17811-2016-01875, 28 de noviembre de 2017, 2.
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bienes o recursos publicos”,?%? en consecuencia, el Estado tiene el derecho de exigir un
desempefio adecuado de las funciones encomendadas a los servidores publicos, quienes
tienen la obligacion de actuar conforme a derecho, respetar los derechos de los
particulares y, rendir cuentas por sus actuaciones.

Asimismo, el Cddigo Organico Administrativo establece que para que se
proponga la accion judicial de repeticion debe existir la declaratoria de responsabilidad
extracontractual del Estado y, haberse efectuado el pago completo de la respectiva
indemnizacion, ademas, de que ¢l dafo sea consecuencia “[...] de la actuacién u omision
con dolo o culpa grave de la o del servidor, que debera ser declarada en el proceso
judicial” 2%

Adicionalmente, el Codigo Organico Administrativo sefala: “[...] el Estado
responde por el dafio calificado, por accién u omisién de la o del servidor publico y tendra
la obligacion de ejercer la accion de repeticion contra quienes, en el ejercicio de sus
funciones, generaron el dafio por dolo o culpa grave2%,

Por su parte, el Codigo Organico General de Procesos en los articulos 402 y
3282% establece la obligatoriedad de ejercer el derecho de repeticion cuando se haya
reparado materialmente un dafio.

Finalmente, a efectos de la accién de repeticion, cabe sefialar que se consideran
servidoras y servidores publicos a las personas que en cualquier forma o a cualquier titulo
trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcion o dignidad dentro del sector
publico, incluyendo a los servidores judiciales.

A continuacién, se cita lo resuelto en el Tribunal Contencioso Administrativo en
un juicio de repeticion.

Causa No. 13802-2016-00536

202 Ecyador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 233.

203 Ecuador, Codigo Organico Administrativo, art. 344.

204 Ibid., art. 333

205 Ecuador, Codigo Orgénico General de Procesos, art. 40: Cuando el Estado o las instituciones
comprendidas en el sector publico asuman la responsabilidad de reparar o cuando hayan sido condenadas
a reparar materialmente mediante sentencia, en un proceso que declare la vulneracion de los derechos de la
naturaleza, el Estado ejercera el derecho de repeticion, de conformidad con el procedimiento previsto en la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

208 |bid., art. 328: En los casos en que la sentencia declare la responsabilidad de las autoridades, servidoras
o servidores publicos en el desempefio de sus cargos o las personas de derecho privado que ejerzan potestad
publica en virtud de concesién o delegacion a la iniciativa privada, se ordenara que se inicie el proceso de
repeticion contra todos aquellos, quienes tendran responsabilidad solidaria hasta la solucidn total de la
obligacion. La repeticidn se sustanciara ante las o los juzgadores de lo contencioso administrativo mediante
procedimiento ordinario.
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Accionante: Gerente General de la Empresa Publica Flota Petrolera Ecuatoriana
Ep Flopec.

Demandado: Alcides Patricio Mejia Balseca y Efrén Arturo Romero Velasquez

De conformidad con el Acta de acuerdo total de mediacion, la Empresa Pablica
Flota Petrolera Ecuatoriana Ep Flopec pagé a la compafiia TRAFIGURA BEHEER B.V.,
la suma de USD 40210.698,53, mas el interés legal del Banco Central del Ecuador, por
facturas pendientes de cancelacion, en razon de servicios recibidos.

Los sefiores Efrén Arturo Romero Velasquez y Alcides Patricio Mejia Balseca, ex
servidores de la Empresa Publica Flota Petrolera Ecuatoriana EP FLOPEC, en calidad de
Gerente General y Gerente Financiero, respectivamente, fueron demandados por
concepto de reparacion material por la cancelacion de intereses por mora generados en la
suspension de pagos a la empresa TRAFIGURA BEHEER B.V. El Tribunal Contencioso
Administrativo y Tributario con sede en el canton Portoviejo, inadmite la demanda por
considerarla manifiestamente inadmisible, con fundamento en lo dispuesto en el articulo
147 del Cddigo Organico General de Procesos,?®’ al no existir declaratoria de
responsabilidad alguna contra los servidores publicos en el desempefio de sus cargos.

El Gerente General de la Empresa Publica Flota Petrolera Ecuatoriana Ep Flopec
solicita la revocatoria del auto emitido por el Tribunal Contencioso, quien deniega el
pedido por tratarse de un auto interlocutorio y no de uno de sustanciacién, conforme lo
establece el articulo 254 del Cddigo Organico General del Proceso.?%®

En consecuencia, El Tribunal Contencioso inadmite la demanda por no existir
sentencia que reconozca el dafio por parte del Estado y disponga un proceso de repeticion,
lo que a decir de Paul Rengel Maldonado, es uno de los requisitos para la procedencia de
la accion de repeticion, al considerar que la accion de repeticion también puede originarse
en un acto administrativo firme,?® por el cual se reconozca una reparacion pecuniaria,
por la actuacion ilegitima de servidores publicos. Al efecto, puedo decir que el Tribunal

debid basar su analisis en la existencia de dolo o culpa de los ex administradores de la

207 1pbid., art. 147. La o el juzgador inadmitira la demanda cuando:

1. Sea incompetente. 2. Contenga una indebida acumulacién de pretensiones.

Si la o el juzgador estima que la demanda es manifiestamente inadmisible, la declarara asi en la primera
providencia, con expresidn de los fundamentos de su decision y ordenara devolver los anexos y el archivo
del expediente. Esta providencia sera apelable.

208 Ecuador Tribunal Contencioso Administrativo y Tributario con sede en Portoviejo, “Auto
interlocutorio”, en Juicio n.°: 13802-2016-00536, 23 de diciembre de 2016, 2.

209 pa(il Alejandro Rengel Maldonado, “El ejercicio del derecho de repeticion del Estado frente a los
funcionarios publicos” (tesis de maestria, Universidad Andina Simdn Bolivar, Sede Ecuador, 2017), 33,
http://repositorio.uash.edu.ec/bitstream/10644/5818/1/T2386-MDE-Rengel-EI%20ejercicio.pdf.
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empresa publica en el no pago de los valores adeudados a la empresa privada y, no en la

falta de sentencia.

2.2.5.2. Excepciones a la coactiva

La Disposicion General Cuarta de la Ley Organica de Empresas Publicas
establece que las empresas publicas gozan de jurisdiccion coactiva para la recaudacion
de los valores adeudados por sus clientes, usuarios o consumidores, debiendo ejercerla
conforme lo previsto en el Codigo Organico Administrativo.

No obstante, a la facultad coactiva de las empresas publicas, el Codigo Organico

General de Procesos establece como excepciones a la misma:

[...] Excepciones a la coactiva. Al procedimiento coactivo solo se podran oponer las
siguientes excepciones:

1. Inexistencia de la obligacion, falta de ley que establezca el tributo o exencién legal. 2.
Extincion total o parcial de la obligacién sea por solucién o pago, compensacion,
confusion, remision o prescripcion de la accién de cobro. 3. Incompetencia del
funcionario ejecutor. 4. llegitimidad de personeria de la o del coactivado o de quien haya
sido citado como su representante. 5. El hecho de no ser deudor directo ni responsable de
la obligacién exigida. 6. Encontrarse pendiente de resolucion, un reclamo o recurso
administrativo u observaciones formuladas respecto al titulo o al derecho para su emision.
7. Hallarse en tramite la peticion de facilidades para el pago o no estar vencido ninguno
de los plazos concedidos, ni en mora de alguno de los dividendos correspondientes. 8.
Haberse presentado demanda contencioso tributaria por impugnacion de resolucion
administrativa, antecedente del titulo o titulos que se ejecutan. 9. Duplicacién de titulos
con respecto a una misma obligacion y de una misma persona. 10. Nulidad del auto de
pago o del procedimiento de ejecucion por falsificacion del titulo de crédito, por
guebrantamiento de las normas que rigen su emision o falta de requisitos legales que
afecten la validez del titulo o del procedimiento.

No podran oponerse las excepciones primera, segunda, cuarta, quinta y novena, cuando
los hechos que las fundamenten hayan sido discutidos y resueltos ante la jurisdiccion
contenciosa.

De las resoluciones sobre las excepciones sefialadas en este articulo se podra interponer
recurso de casacion conforme con las normas de este C6digo.?°

Adicionalmente, el articulo 317 del Codigo Organico General de Procesos
contempla que con la consignacion del diez por ciento de la cantidad a la que asciende la
deuda, sus intereses y costas, se podra suspender la ejecucion de la coactiva. 2!

En consecuencia, la jurisdiccion coactiva es la potestad exorbitante de la

administracion para cobrar directamente valores a su favor, sin que medie intervencién

210 Ecuador, Cédigo Organico General de Procesos, art. 316.
211 |bid., art. 317.
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judicial, pero respecto de la cual, se podra interponer excepciones en la sede
jurisdiccional.

A continuacion, se presenta un caso en el que se presentaron excepciones al
procedimiento coactivo.

Causa No: 17510-2019-00114

Accionante: Empresa Publica Metropolitana de Agua Potable y Saneamiento

Demandado: Director Metropolitano Tributario, recaudadora especial de
coactivas del Municipio del Distrito Metropolitano De Quito

El accionante deduce demanda de excepcion al procedimiento de ejecucion
coactiva No. 2018-CAJ3-00810, seguido por el Municipio del Distrito Metropolitano de
Quito, por el no pago de Impuestos Municipales: Cuerpo de Bomberos de Quito y Tasa
Seguridad Ciudadana; las excepciones que plantea son: “[...] 2. Extincion total o parcial
de la obligacion sea por solucion o pago, compensacién, confusion, remisién o
prescripcion de la accion de cobro; 3. Incompetencia del funcionario ejecutor; 4.
llegitimidad de personeria de la o del coactivado o de quien haya sido citado como su
representante; y, 9. Duplicacion de titulos con respecto a una misma obligacion y de una
misma persona [...]"%*2 . El Tribunal Distrital de lo Contencioso Tributario con sede en
el Distrito Metropolitano de Quito, con fundamento en las pruebas presentadas y los
alegatos de las partes, considera que las excepciones carecen de sustento por lo que niega

la demanda v ratifica el procedimiento de ejecucion coactiva. 21

2.2.5.3. Silencio administrativo

Conforme reza el articulo 227 de la Constitucion de la Republica, “[...] la
administracion puablica constituye un servicio a la colectividad que se rige por los
principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion, descentralizacion,
coordinacion, participacion, planificacion, transparencia y evaluacion”,?* en tal virtud se
espera que la administracion resuelva las peticiones, reclamos y recursos planteados en

el plazo determinado por la norma, no obstante, se presentan casos en que ello no ocurre,

212 | as excepciones presentadas estan previstas en el articulo 316 del Cédigo Organico General de Procesos.
213 Ecuador Tribunal Distrital de lo Contencioso Tributario con sede en Quito, “Sentencia”, en Juicio n.°:
17510-2019-00114, 19 de septiembre de 2019, 2.

214 Ecuador, Constitucion de la Replblica del Ecuador, art. 227.
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de forma que el ordenamiento juridico contempla un efecto legal al silencio de la

administracion.

Por ello, en el Cadigo Organico Administrativo se prevé silencio positivo en los

siguientes casos:

Falta de atencién oportuna [por oportuna me refiero a que no opere el vencimiento
del plazo maximo para la conclusion del procedimiento administrativo] de la
administracion publica, a los reclamos, solicitudes o pedidos presentados, sin que,
al vencimiento del tiempo previsto, se haya notificado la resolucion a lo requerido.
215

Falta de atencién oportuna de la administracion publica, en procedimientos de
oficio, de los que pueda derivarse el reconocimiento o la constitucion de un
derecho u otras situaciones juridicas individualizadas.?*®

Falta de resolucién oportuna de la administracion publica, a los requerimientos
para obtener autorizaciones administrativas, expresamente previstas en la
norma.?t’

Falta de resolucion oportuna de la administracion publica, del recurso de
apelacion gue se haya interpuesto contra la estimacion por silencio administrativo
de una solicitud.?®

Asi, cuando se entiende por aceptado un requerimiento por silencio

administrativo, estamos ante un acto administrativo presunto, cuya ejecucion se solicitara

ante un juez, toda vez que, es considerado un titulo de ejecucion?'®, debiendo demostrarse

“[...] que se ha producido el vencimiento del término legal para que la administracion

resuelva su peticion, mediante una declaracion bajo juramento en la solicitud de ejecucion

de no haber sido notificado con resolucion expresa dentro del término legal, ademas

acompafiara el original de la peticion en la que aparezca la fe de recepcion’?%,

A continuacién, se presenta un ejemplo en el que se solicita la declaratoria de

silencio administrativo, ante la falta de pronunciamiento oportuno de la administracion

publica.

Causa No. 17811-2017-01163

215 |bid., art. 207.
216 |hid., art. 208.
217 1pid., art. 209.

218 |bid.

219 1pid., art. 207.
220 Ecuador, Codigo Organico General de Procesos, art. 370A.
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Accionante: Leidy Hashiel Saldarriaga Bracamonte

Demandado: Gerente General de la Empresa Publica Ep Petroecuador y la Jefe de
Compra de Bienes de la Empresa Publica de Hidrocarburos del Ecuador, Ep
Petroecuador.

La parte actora y demandada suscribieron un contrato la adquisicion de
rodamientos para equipos rotativos, los cuales al momento de su entrega fueron
verificados, determinandose que varios de los items no cumplian con las especificaciones
técnicas requeridas, ni tampoco con el pais de procedencia ofertados. Ante las
observaciones emitidas, la accionante presento a Ep Petroecuador todos los justificativos
del caso, mismos que no fueron aceptados por la empresa, razon por la cual, la
demandante solicita formalmente la terminacion del Contrato por mutuo acuerdo, pedido
que no fue atendido, razén por la cual solicita al Tribunal declare que se ha producido el
silencio administrativo.

El Tribunal niega la demanda y las demas pretensiones de la actora, sin costas ni

honorarios, al sefialar:

[...] la Jurisprudencia emitida por la Corte Suprema de Justicia y ratificada por la Corte
Nacional ha resuelto que el silencio administrativo de efecto positivo no puede producirse
en relaciones bilaterales de caracter contractual; en razon de que la actividad contractual
del Estado, es parte de la denominada administracion de gestion, la cual se caracteriza por
la relativa igualdad de derechos y obligaciones de la Administracion y de los
administrados que estan inmersos en la actividad; en la cual la desigualdad se expresa a
través de las llamadas clausulas exorbitantes, de modo que el silencio administrativo en
esta clase de asuntos solo es posible en aquellos casos en los cuales las leyes de
contratacion publica de modo expreso lo determinan. Situacidn distinta ocurre cuando el
Estado o sus instituciones acttan en ejercicio de la denominada administracién de mando,
la cual es precisamente la que tiene el campo para que pueda operar el efecto positivo del
silencio administrativo [...].%%

Asi, la jurisdiccion contenciosa sirve para limitar las facultades exorbitantes que
tiene el Estado que en su actividad podria devenir en violaciones al principio de igualdad
debido proceso, seguridad juridica y legalidad de los administrados. A diferencia de los
previsto en el ordenamiento juridico para la impugnacion en sede administrativa, en via
jurisdiccional la impugnacion de las decisiones administrativas adoptadas por las
empresas publicas creadas por decreto ejecutivo, que pudieren contener errores que

causen dafio o menoscaben los derechos e intereses de los administrados, tienen

221 Ecuador Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo con sede en Quito, “Sentencia”, en Juicio
n.°: 17811-2017-01163, 19 de julio de 2018, 1.
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garantizado su derecho de contradiccion bajo los recursos contemplados en el COGEP,
por lo que no existe limitacidn mas que el cumplimiento de requisitos para presentar la
accion, toda vez que, la jurisdiccion y competencia de quien atendera y resolvera la misma
esta claramente determinada en la ley, con lo cual se garantiza el ejercicio de la garantia
constitucional del derecho a la impugnacion de todo acto administrativo.

Finalmente, puedo decir que, las empresas publicas, entre ellas las creadas por
decreto ejecutivo, estan sujetas a que respecto de sus actos, hechos y contratos, los
particulares presenten impugnaciones en sede jurisdiccional, orientadas a que el 6rgano
judicial dirima sobre la base de los principios constitucionales y procesales, resolviendo
sobre la legalidad y validez de las resoluciones adoptadas en el ejercicio de la potestad
publica, debiendo para el efecto, atender las disposiciones previstas en el Codigo

Orgénico General de Procesos y, demas normativa.
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Conclusiones

Las empresas publicas son instrumentos de naturaleza econOmica y publica,
empleadas por el Estado para intervenir en la gestion de sectores estratégicos, la
prestacion de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos naturales o
de bienes publicos y, el desarrollo de otras actividades econdmicas.

Por el objeto de creacion, asi como, por la naturaleza de sus actos, las empresas
publicas se rigen por el derecho publico y derecho privado, siendo necesario, que en el
ordenamiento juridico ecuatoriano se prevea un régimen juridico mixto, reformando la
actual referencia de que son sociedades de derecho publico.

Del articulo 225 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, nace la duda si,
las empresas publicas son entidades que conformar al sector publico, de modo que para
guardar concordancia entre las normas del ordenamiento juridico es necesario que en
dicho articulo se haga una referencia expresa de que las empresas publicas integran el
sector publico.

Las disposiciones del Codigo Organico Administrativo son de aplicacién en las
empresas publicas, en lo que no afecten a las normas especiales que las rigen, sin
embargo, al regular el ejercicio de la funcién administrativa de los organismos que
conforman el sector publico, es pertinente que rija para todas las actividades
administrativas de las empresas, a fin de evitar posibles discrecionalidades, ambigliedades
o restricciones de derechos que pudieran derivarse de otras normas, siendo necesario, de
asi considerarlo, establecer excepcionalidades como por ejemplo, la materia laboral .

La Constitucién de la Republica del Ecuador, prevé que los actos administrativos
de cualquier autoridad del Estado, pueden ser impugnados en via administrativa o
jurisdiccional, sin embargo, en sentido contrario a esta disposicion constitucional, el
Cddigo Organico Administrativo establece que los actos emitidos por la maxima
autoridad administrativa de la administracion pablica, solo podran ser recurridos en sede
judicial, violentando la supremacia constitucional, el derecho al debido proceso,
seguridad juridica, legalidad e impugnacién. Por tanto, es necesario reformar el Codigo a
fin de incorporar que los actos que expida la maxima autoridad administrativa seran
impugnados ante el ministro del ramo o sector, en el cual la empresa publica cumple su

objeto de creacion.
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La impugnacion de los actos de las empresas publicas creadas por decreto
ejecutivo se sustancia en la jurisdiccidn contenciosa administrativa, al amparo de lo que
establece el Codigo Organico General de Proceso, en el que el Tribunal consciente de la
calidad procesal en la que intervienen debe velar por el respecto de los derechos,
principios y garantias previstas en la Constitucion de la Republica.

La impugnacidén en sede administrativa y jurisdiccional, a través de los recursos y
acciones previstas, son una garantia para el control de legalidad de la actuacion de la
administracion publica y, ejercicio del poder publico, ademas, son el medio para exigir
reparaciones en casos de violacién de derechos, contradiccion al ordenamiento juridico y

afectacion al interés general.
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Tabla 1

Listado de empresas publicas coordinadas
Empresa Coordinadora de Empresas Publicas

Empresa publica

Decreto ejecutivo de creacion

Sectores estratégicos

Corporacion Eléctrica del Ecuador -
Celec Ep.

Decreto Ejecutivo 220, Registro Oficial 128 de
11 de febrero de 2010

Corporacion Nacional de Electricidad -
Cnel Ep

Decreto Ejecutivo 1459, Registro Oficial 922 de
28 de marzo de 2013

Corporacion Nacional de
Telecomunicaciones - Cnt Ep

Decreto Ejecutivo 218, Registro Oficial 122 de
03 de febrero de 2010

Correos Del Ecuador — Cde

Decreto Ejecutivo 324, Registro Oficial 184 de
03 de mayo de 2010

Ecuador Estratégico Ep — Eeep

Decreto Ejecutivo 870, Registro Oficial 534 de
14 de septiembre de 2011

Empresa Nacional Minera - Enami Ep

Decreto Ejecutivo 203, Registro Oficial 108 de
14 de enero de 010

Ep Petroecuador

Decreto Ejecutivo 315, Registro Oficial 171,
Suplemento, de 14 de abril de 2010

Con Decreto Ejecutivo 723 de 24 de abril de
2019 se dispuso el inicio del proceso de fusion
entre Ep Petroecuador Y Petroamazonas Ep en
una sola empresa

Flota Petrolera Ecuatoriana - Flopec Ep

Decreto Ejecutivo 1117, Registro Oficial 681, 12
de abril de 2012

Petroamazonas Ep

Decreto Ejecutivo 314, Registro Oficial 171,
Suplemento, 14 de abril de 2010

Empresa Publica del Agua — Epa

Decreto Ejecutivo 310, de 17 de abril de 2014

Sector productivo

11

Empresa Cementera Del Ecuador —
Epce

Decreto Ejecutivo 207, Registro Oficial 114, 22
de enero de 2010

12

Fabricamos Ecuador - Fabrec Ep

Decreto Ejecutivo 1134, Registro Oficial 699,
Suplemento, 09 de mayo de 2012. Con Decreto
Ejecutivo 313, Registro Oficial 263, Suplemento,
09 de junio de 2014, se dispuso la transferencia
de la linea de negocio de Fabrec Ep a la Empresa
de Municiones Santa Barbara Ep -Emsbep., que
consiste en el desarrollo de actividades
relacionadas con explosivos y con la defensa
nacional.

13

Ferrocarriles Del Ecuador Ep - Feep

Decreto Ejecutivo 313, Registro Oficial 179, 26
de abril de 2010

14

Santa Barbara Ep

Decreto Ejecutivo 1121, Registro Oficial 686, 19
de abril de 2012

14

Tame Ep

Transformacion: Decreto Ejecutivo 740, Registro
Oficial 442, Suplemento, 06 de mayo de 2011,
con este Decreto, se transforma Transporte
Aéreos Militares Ecuatorianos, TAME, en
empresa publica, denominandose Empresa
Pliblica TAME Linea Aérea del Ecuador "Tame
Ep"
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16

Astilleros Navales Ecuatorianos -
Astinave Ep

Decreto Ejecutivo 1116, Registro Oficial 680, 11
de abril de 2012

17

Unidad Nacional De Almacenamiento —
Una Ep

Decreto Ejecutivo 12, Registro Oficial 16, 17 de
junio de 2013

Sector social

18

Centros de Entrenamiento para el alto
rendimiento - Cear Ep

Decreto Ejecutivo 439, Registro Oficial 333,
Suplemento, 15 de septiembre de 2014

19

Empresa Publica Casa Para Todos Ep

Con Decreto Ejecutivo 622, Registro Oficial 474,
07 de abril de 2015, se crea la Empresa Plblica
Nacional de Habitat y de Vivienda Ep Vivienda.
Con Decreto Ejecutivo 11, Registro Oficial 16 ,
16 de junio de 2017, se modifica la denominacion
Empresa Publica de Vivienda EP a Empresa
Publica Casa para Todos EP

20

Empresa Pubica Medios Publicos De
Comunicacién Del Ecuador - Medios
Pablicos Ep ( Fusion de EI Telégrafo y
RTV Ecuador)

Fusion por absorcion: con Decreto Ejecutivo
1158 de 22 de agosto de 2016 se dispone la
fusion por absorcion de la Empresa Publica
Television y Radio del Ecuador EP
RTVECUADOR a la Empresa Publica EI
Telégrafo EP

21

Siembra Ep

Con Decreto Ejecutivo 1457, Registro Oficial
922, 28 de marzo de 2013, se crea YACHAY EP
Mediante Decreto Ejecutivo 945, 10 de diciembre
de 2019, se modifica el nombre por el de
Empresa Publica Siembra EP

En

liquidacion

Empresa Publica De Farmacos Enfarma

Con Decreto Ejecutivo 1103, 30 de junio de
2016, se dispuso la extincion de la empresa
publica ENFARMA

Compainiias

De Economia Mixta

Compafiia de economia mixta
Operaciones Rio Napo - En Liguidacion

Con Escritura Publica celebrada el 25 de agosto
de 2008, ante el Notario Vigésimo del cantén
Quito, se constituy6 la empresa Operaciones Rio
Napo Compafiia de Economia Mixta, cuyos
accionistas son Petroamazonas Ep con el 70% y
PDVSA Ecuador S.A. con el 30%.

Mediante Resolucion No. SCVS-IRQ-DRASD-
SD-16-0891 de 05 de abril de 2016, la
Subdirectora de Disolucion de la
Superintendencia de Compafiias, Valores y
Seguros dispone la disolucion de Operaciones
Rio Napo Compariia de Economia Mixta

Compaiiia de economia mixta Gran
Nacional Minera

Con Escritura Publica celebrada ante el Notario
Cuadragésimo del Canton Quito el 26 de marzo
de 2010 se constituy6 la Compafiia Mixta Gran
Nacional Minera Mariscal Sucre C.E.M, cuyos
accionistas con la Empresa Nacional Minera
Enami Ep y la Compafiia General de Mineria de
Venezuela CVG MINERVEN S.A.
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Mediante Escritura Publica celebrada el 15 de
julio de 2008, ante el Notario Cuarto del Canton
Compafiia de economia mixta Refineria | Manta - Ecuador, se constituyé la Refineria del
del Pacifico — En Liquidacion de pleno | Pacifico Eloy Alfaro RDP Compafiia de
derecho Economia Mixta, cuyos accionistas son Ep

Petroecuador con el 51% y PDVSA Ecuador S.A.
con el 49%.

Fuente: Empresa Coordinadora de Empresas Publicas
Elaboracion: Propia






