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Resumen

Esta investigacion tiene por objeto determinar los alcances y los limites de la
capacidad asociativa de las empresas publicas en el Ecuador. Esto debido a que existe en
el pais un entendimiento muy limitado de la aplicacién del Derecho Administrativo en el
ejercicio de la funcién puablica. Lamentablemente los funcionarios publicos por el
desconocimiento han optado cuando toman decisiones en desaciertos por la indebida
aplicacion de la norma.

Para lograr el objetivo de esta investigacion fue necesario analizar el origen, la
naturaleza juridica y el rol de la empresa publica en el Estado, para luego de acuerdo con
el ordenamiento juridico caracterizar las distintas modalidades asociativas existentes,
inclusive aquellas que siendo atipicas podrian ser usadas por una empresa publica. Una
vez caracterizada cada modalidad, considerando la naturaleza juridica y rol de la empresa
publica se pudo determinar su compatibilidad. De tal manera, que se identificaron que
existen muchas limitaciones de orden legal que resultan en el ejercicio de la capacidad

asociativa de la empresa publica en el Ecuador.
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Introduccion

Con el objetivo de resolver algunos de los dilemas que revisten el funcionamiento
de una empresa publica en el Ecuador esta investigacion descubrié los alcances y limites
que tiene esta entidad del Estado para asociarse. Cabe mencionar que el funcionario
publico tradicional ecuatoriano tiene paradigmas que son caracteristicos por trabajar en
el sector pablico; éstos se ven reflejados cuando se rehusa aplicar el marco normativo o
no sabe como hacerlo; este letargo se pone de manifiesto en el ejercicio de la capacidad
asociativa de las empresas publicas en el Ecuador. Existe en el pais un marco normativo
amplio que le habilita asociarse a las empresas publicas para alcanzar sus metas mas
rapidamente y con poco o nada de presupuesto. Sin embargo, los funcionarios no saben
cémo aplicar la norma. De tal manera que en esta investigacion se analizé la doctrina que
trata de las empresas publicas, su historia en el Ecuador y su realidad nacional, el marco
juridico ecuatoriano regulador de las mismas, asi como el derecho privado que delimita
y caracteriza a las distintas modalidades asociativas.

Es asi, que el presente trabajo empieza con un primer capitulo que trata sobre el
estudio del origen y naturaleza juridica de la empresa publica. Luego, con lo investigados
determind su esencia y razon de ser analizando ademas su rol en el Estado. En el segundo
capitulo se estudio la definicion de la capacidad asociativa de estos entes estatales y
posteriormente se examinaron cada una de las distintas modalidades asociativas que
existen en el ordenamiento juridico nacional; inclusive aquellas que siendo atipicas son
utilizadas ordinariamente. Asi vinculando la esencia de la empresa publica a las
caracteristicas de las modalidades asociativas se determino cuéles son compatibles con la
misma; permitiéndome concluir a ciencia cierta en los alcances y limites de estos entes

del Estado respecto de su capacidad de asociarse.
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Capitulo primero

Empresa publica

1. Origen

El Estado es el encargado de velar por el bienestar de sus ciudadanos. Partiendo
de esa idea general aparece que siempre se encarg0 de satisfacer las necesidades del
pueblo y hacer que sus miembros se vuelvan productivos; pero la idea de que el Estado
sea productivo por su cuenta no habia surgido.

La gestion publica en la actualidad tiene méas exigencias y a la vez mas
responsabilidades, 1o que obliga al Estado considerando éste en todos sus niveles, a
desarrollar estrategias y mecanismos que le permitan satisfacer las necesidades sociales
con oportunidad y eficiencia;'pudiendo ser una de estas estrategias 0 mecanismos la
creacion de las empresas publicas.

Esa necesidad del Estado de intervenir en actividades industriales y comerciales
se origind en Francia. Asi lo resefia Cassagne quien advierte el origen de la empresa
publica como un fenémeno europeo acontecido entre las guerras mundiales. Lo que da
cuenta que el origen de la empresa publica no se debié a un proceso ordenado o
planificado para que el Estado intervenga en el mercado, sino que se tratd de una
necesidad promovida por la coyuntura.?

El hecho de que el Estado se haya visto obligado a involucrarse en actividades
comerciales o industriales por la realidad que vive hace que el desarrollo de este campo
se dé con la practica. Entonces, empieza el Estado procesos nuevos y distintos de su
normal funcionamiento; estos nuevos procesos son propios de actividades de naturaleza
distinta a aquellas que la administracion publica acostumbraba. Estas actividades
productivas industriales y comerciales se empiezan a desenvolver en un marco juridico
publico netamente.?

Sucedio entonces el nacimiento de una sociedad andnima en 1602 a través de la

creacion de la compaiiia holandesa de las Indias Orientales y la SRL en Alemania en

! Daniela Oleas Mogolldn. Alianzas plblico privadas y desarrollo territorial, (Quito: Ediciones
Abya Yala, 2017, 58.

2Juan Carlos Cassagne, Derecho Administrativo (Lima: Palestra, 2010), 385.

3Ibid.
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1892; donde el Estado frente a estas sociedades ya no tenia un rol controlador. El Estado
ahora participaba del negocio sea o no este servicio plblico.

En cuanto a la realidad latinoamericana respecto de la empresa publica; en
Argentina la doctrina supone como hito histérico al cambio de paradigma plasmado en la
constituyente argentina de 1949. Estaba basada esta ley en los principios de justicia social
y bien comln. Posteriormente se materializa ya el primer acto legislativo mediante ley
13.653. Con esta ley se crea y regula a las empresas de Estado o publicas para explotar
comercios o industrias.’

Nace ahi el primer intento de empresa publica en el mundo y en Latinoamérica,
dentro de la esfera de la administracion publica, como la extension del Estado a través de
estructuras empresariales necesarias para intervenir en el mercado. Pero limitada por el
régimen juridico pablico que precisamente no era lo suficiente flexible para el fin que se
perseguia.

Esta particularidad fue advertida por los principales paradigmas que cobijan a la
actividad del Estado, es decir, la gestion y al control. Caracteres propios del derecho
publico que se materializan a través del cumplimiento de la ley. El principio de legalidad®
que rige al Estado es uno de los rasgos principales del derecho administrativo. Implica la
sujecion de su actividad al derecho positivo que en muchas ocasiones podra ralentizar sus
actividades dada la menor flexibilidad para la toma de decisiones, ya que, le hace seguir
una multiplicidad de reglas cuyo fin es velar por el correcto uso, disposicion y
aprovechamiento de los recursos publicos. Con esa l6gica no se piensa que lo que necesita
el Estado es libertad en su gestion y control.

Para nuestro andlisis es indispensable diferenciar en este aspecto que los actores
privados gozan para el desarrollo de sus actividades industriales y mercantiles de esa
libertad limitada Gnicamente por las prohibiciones de la ley. En el escenario

administrativo clasico del sector publico el pensar que el Estado empiece a intervenir con

4 Eugenio Zaldivaren Cristina O'Reilly et al., Tratado de Derecho Comercial (Buenos Aires: La
Let, 2010), 542.

5 Carlos Jorge Varangot. La empresa publica en la Republica Argentina. La empresa publica.
(Zaragoza: Publicaciones del Real Colegio de Espafia en Bolonia, 1970), 1202-1203

® El principio de legalidad “puede enunciarse como el sometimiento de todos los 6rganos Y sujetos
de derecho publico a la normatividad del Estado, la cual, a su vez, ostenta una estructura jerarquica cuyo
estrato superior esta representado por la Constitucion, y en cuyo escalafon cualquier norma debe sujetar su
contenido juridico a todas las normas superiores. Tanto sujecién a la ley como composicion normativa
jerarquizada son los elementos fundamentales del llamado “Estado de Derecho”, nocion que, en un sentido
mas general, envuelve la idea del “Estado como ordenamiento juridico”, es decir, como orden de personas,
de cosas y situaciones, regidas conforme a las reglas del derecho”. Jorge Vélez Garcia, Los dos sistemas
del derecho administrativo (Santafé de Bogota: Institucion Universitaria Sergio Arboleda, 1996), 19.
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los ciudadanos en el rol de empresario ha sido dramatico porgue la funcién u objetivo del
Estado es siempre procurar el bien comin méas no generar riqueza por su cuenta. La
generacion de riqueza la logra con la implementacion de politica publica pero no habia
intervenido como un empresario en la sociedad para alcanzar ese fin.

El tratadista Ureba cuando analiza histéricamente el cambio de paradigma del
funcionamiento del Estado sostiene que la doctrina francesa ha venido negando que el
Estado adopte la calidad de comerciante; debido a que sus fines institucionales resultan
ajenos al desarrollo de una actividad comercial o industrial. De modo que, ésta cuando se
presente en la esfera estatal es accesoria. Esto sucedio en Francia finalizando el siglo X1X
y a principios del XX, donde sostenian que aquellas entidades del Estado encargadas de
realizar el comercio se someterian al cédigo de comercio y a la jurisdiccion comercial; lo
que no se admitira hasta entrado el siglo XX ya materializado este fenémeno.’

Ha sido evidente que el Estado busca formas mas répidas para lograr sus objetivos.
Cada vez es mas notoria esa teoria cuando el Estado se da cuenta que el sector privado
consigue sus metas de manera célere a diferencia del Estado. Resulta que la libertad que
tiene el privado para actuar le permite dirigirse directo a su objetivo a diferencia del actor
publico cuando interviene en el ambito privado, ya que, no puede obviar los
procedimientos que la administracion publica esta obligada a cumplir.

Claramente ha sido marcado este fendmeno en la actualidad. Asi lo advierte la
doctrina a través del tratadista Jos¢ Soberanes quien al respecto sostiene: “la tendencia
actual dirige sus pasos hacia la privatizacion de lo puablico y a la reduccion de toda
excesiva intervencion administrativa porque lo que se pretende es la “libertad de empresa
en el marco de la economia de mercado”.Asi concluye Alberto Alonso Ureba que la
actividad de la administracion ya supero la tradicional concepcidn estatal del siglo XI1X'y
XX asumiendo de manera frecuente y directa su intervencion en el mercado bajo las
mismas reglas de éste y en competencia con el sector privado.’La necesidad del Estado
de ser mas eficiente y obtener rentabilidad econdmica es clara, por lo tanto, acude a
formas del derecho privado. Resulta que las personas juridicas privadas conocidas como

las personas juridicas de derecho comun se presentan como formas organizativas Utiles

7 Alberto Alonso Ureba, La Empresa Plblica (Madrid: Montecorvo S.A., 1985), 241.

8José Luis Soberanes, Tendencias Actuales del Derecho (México: Universidad Nacional
Autonoma de México, 1994), 180.

®Ureba, La Empresa Publica, 229.
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para la consecucion de fines publicos o privados; inclusive pudiendo ser una sociedad
anonima y definitivamente no ser esa la tnica opcion.°

Evidentemente las personas juridicas de derecho privado principalmente las
mercantiles, son modelos mas eficientes para alcanzar el lucro. Por eso el Estado
utilizando el lucro como un camino para alcanzar el bienestar de la sociedad adopta
modelos privados como las personas juridicas de derecho privado mercantil. Esta idea era
por momentos de dificil aceptacion. Juan Carlos Cassagne asi lo manifiesta en su obra
cuando menciona que: “se argumentd que la personificacion de entidades estatales bajo
formas juridicas privadas resultaba violatoria de la relacién existente entre Estado-bien-
comun-justicia-distributiva-Derecho Ptblico.”*'Todo esto por el pensar que el lucro es el
fin y no un camino para el bien comun.

El mismo autor destaca que el Estado al acudir a las formas juridicas del derecho
privado busca basicamente dotar de una gestion agil a la empresa. Sometiéndola a las
leyes y usos mercantiles escapando de la aplicacion del derecho administrativo.*?De tal
forma que se pretende que los aspectos contables, administrativos, de personal, entre
otros, sean mas agiles, ya que, entrafia el uso por parte de la administracion publica de
técnicas del derecho privado que se traducen en las herramientas tradicionales de este
sector en economias de tipo capitalista para cumplir sus fines. Esto le da flexibilidad en
la gestion traduciéndose en eficiencia en términos generales para el objetivo empresarial
publico.’*Ahora este escape del Estado del derecho administrativo para ser mas agil y
eficiente en ciertas actividades sélo es el origen de la empresa publica que en la actualidad
conocemos.

La caracteristica esencial es la coexistencia de formas pablicas y privadas para que
la actuacion empresarial del Estado se encasille en actividades industriales o mercantiles.
En nuestros dias los estados han terminado de adoptar el modelo y el régimen de las
empresas de derecho privado, con las injerencias publicas ineludibles por la presencia
estatal; esto en relacion a la direccion y al control posterior. De manera que, bien pueden
las entidades de derecho publico asumir formas privadas para su gestion; entonces no sera
el Estado directamente sino sus empresas privadas. No obstante, cuando la entidad presta

un servicio publico de caracter comercial o industrial la forma juridica mas apta es la

O]pid. 298.
Cassagne, Derecho Administrativo, 402.
12 1bid, 349.
B31bid, 404.
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empresa del Estado dotada de un régimen mixto; con controles mas estrictos y regulacién
por parte del derecho administrativo por tratarse de la prestacion de un servicio publico.!*
Esta naturaleza juridica mixta es la que en la actualidad regenta a la empresa publica en
nuestro ordenamiento juridico y que mas adelante profundizaremos en su estudio.

Explicada que ha sido la justificacion para el nacimiento de la empresa publica
cabe analizar la delimitacion conceptual que esta tiene. En primer lugar, se debe
considerar a laempresa publica como una realidad econémica y no como un ente juridico.
En segundo lugar, en una empresa publica debe existir la presencia de la administracion.
Y, como adentrandose sin querer a nuestro tema de investigacion, la doctrina anticipa una
problematica cuando tratdndose de una forma juridico privada donde ha de intervenir la
empresa publica; mencionando que ésta debera hacerse presente mediante el control
interno, no en un titulo de policia sino como accionista.’®

En tercer lugar, la empresa publica debera tener como objeto el desarrollo de una
actividad predominantemente economica. Entendiéndose por aquello a actividades
industriales, mercantiles, de transportes o analogas. Y, en cuarto lugar, la empresa publica
debe tener una regulacion juridica.®

En un sentido amplio la empresa publica comprende cualquier forma de entidad
administrativa o empresa mercantil poseida por el Estado que por razones de interés
publico o simplemente de lucro asume la gestion de una actividad susceptible de
explotacion economica con el riesgo inherente a tal explotacion. En suma, empresas
publicas son las incorporadas y controladas por el Estado directamente o por intermedio
de sus holdings, cualquiera que sea la actividad que desarrolle, cualquiera que sea la
forma que adopte, y cualquiera que sea la normativa que les dispone.’

Por lo anotado, es posible concluir en que el entendimiento de empresa publica va
maés alla a la forma juridica con la que se presente o la actividad que ésta cumple. Empresa
publica puede considerarse inclusive a aquella forma empresarial del Estado que dentro
del régimen juridico privado se desenvuelve y ha sido creada, por ejemplo, una sociedad
anonima cuyas acciones pertenezcan al Estado. Entonces, para la doctrina empresa

publica no es solamente la que ha sido determinada en la ley, hablando del caso

14 Ibid.

15 José Luis Meilan. Cuestiones institucionales de las empresas plblicas en Espafa. La empresa
publica. (Zaragoza: Publicaciones del Real Colegio de Espafia en Bolonia, 1970), 1202-1203

18 1bid.

17 Gustavo Penagos, Entidades Descentralizadas. (Santa Fé de Bogota: Ediciones libreria del
profesional 1996, 96-97.
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ecuatoriano, sino que abarca a las entidades que forman parte del patrimonio estatal y
cuyas caracteristicas precisan facultades liberales por llamarlas de alguna manera a

aquellas que le son propias al derecho privado.

2. Naturaleza juridica.

Al ser la empresa publica una parte de la administracion del Estado, podria
pensarse que esta ademas de perseguir los mismos fines estatales debe funcionar tal y
como lo hace cualquier entidad publica. Asi como podria pensarse que debe funcionar
bajo las reglas del derecho privado como una empresa privada y que el Estado se
comporte como un empresario.

Por un lado, las actividades propias de la administracion publica y por otro las
actividades propias de un empresario tienen que ser diferenciadas definitivamente. Asi lo
menciona la doctrina cuando advierte esa necesidad de diferenciar la actividad
administrativa y aquella relativa a la de empresa. Esto es a través del analisis de sus
funciones de empresa frente a otras actividades que puedan realizar los entes publicos, es
decir, la actividad administrativa. Toda vez que ejercitar la actividad de empresa es lo que
determina la titularidad de la misma, entonces en ese momento adquiere la cualidad de
empresario.*8

Una idea que vale considerarla al pensar en empresa publica es que ella empieza
como la ampliacion cualitativa de la administracion: “partimos de la significacion de la
actividad en forma de empresa desarrollada por la administracion en cuanto ampliacién
cualitativa de las formas tradicionales de actividad administrativa”.'°Lo que entrafia esta
significacion doctrinaria es que al tratarse de una ampliacion de la administracion publica
evidentemente el funcionamiento de la empresa publica obedecera las mismas reglas que
se siguen para la normal actividad administrativa tradicional. Por lo que es importante
identificar la naturaleza de la actividad empresarial para delimitar el derecho que le
somete.?°

Es preciso para entender la naturaleza de las empresas publicas partir del cabal
entendimiento de lo relativo al derecho puablico y su diferenciacion con el privado.

Roberto Dromi en el afan de diferenciar lo pablico de lo privado menciona analizar los

18 Ureba, La empresa publica, 248.

19 1bid, 229.

2Miguel Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, T1 (Buenos Aires: Abeledo — Perrot,
1990), 461.
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caracteres propios de las personas juridicas publicas y privadas. Sefiala que lo que les
diferencia es su regulacion, que puede ser por normas de derecho publico o de derecho
privado. Se debera analizar entonces si la persona juridica goza de facultades, potestades,
prerrogativas o competencias, inclusive exorbitantes que las personas privadas carecen y
aquello surge en el momento de su creacion.?'Por lo que cabe decir que el derecho publico
es aquel que se caracteriza por regir relaciones de subordinacion y jerarquia denotando
que existe desigualdad entre las partes. En cuanto que en el derecho privado las relaciones
estan en igualdad de condiciones.

Por ejemplo, cuando una empresa publica se relaciona con una persona particular
desde un aspecto administrativo netamente su naturaleza juridica obedece a derecho
publico. Haciéndose notar este aspecto cuando la entidad estad sometida a las reglas de la
administracion publica en la compra de bienes, en la contratacién de obras y servicios,
pues se somete a estas pautas publicas; y tales contratos que se originen de estas relaciones
obedeceran a ese régimen absolutamente administrativo.?

Aquella sera la misma suerte cuando se vea el ejercicio de la capacidad asociativa,
es decir, dicha actividad habra de realizarse con las reglas del derecho administrativo.
Cabe mencionar que aquello no ocurre cuando de operaciones industriales o0 mercantiles
se trata. Asi lo expone Cassagne cuando manifiesta que cuando se trate de ventas de
bienes de su produccion, es decir, de la empresa publica, o de relaciones con terceros
respecto de la prestacion de un servicio publico industrial o comercial no obligatoria;
como podria darse el caso en la prestacion del servicio publico de transporte, dicha
relacion juridica sera regida por el derecho privado.”En otras palabras se tratara
juridicamente como un acto de comercio.

Estas determinaciones de seguir las normas de derecho publico en algunos casos
obedecen, y concuerdo en ese criterio, a que los bienes y recursos propios de una empresa
publica son del Estado. Bajo esa consideracion los mismos deben ser administrados en
las formas en que los ciudadanos han ordenado se administren.

Los ciudadanos a través de sus representantes en el poder legislativo determinan
las formas y mecanismos que se deben observar para la administracion de la cosa publica.

Esto en gran medida hace que los procedimientos prevean modalidades transparentes y

21 Roberto Dromi, Derecho Administrativo (Buenos Aires: Ciudad Argentina, 1998), 528.
22Cassagne, Derecho Administrativo, 391.
= 1bid.
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responsables para el manejo de lo dicho; lo cual, como bien se conoce en su generalidad
no son los mas agiles.

Desde una perspectiva empresarial, dejando de lado por un momento la desventaja
que podria presentar una empresa publica al administrarse bajo disposiciones del derecho
publico, se pensaria que este caracter le da una ventaja marcada para introducirse en el
mercado cuando se relaciona con un particular en el ejercicio de una relacion mercantil.
Por ser el Estado quien regula la actividad empresarial privada resulta evidente que si se
trata de una empresa de su misma naturaleza ésta se veria beneficiada por cuanto
existirian obligaciones que el privado si estaria obligado a cumplir mientras que la
empresa publica no.

La doctrina lo manifiesta de esa manera: “hay ciertas disposiciones del derecho
comercial que no le son aplicables. Asi, por ejemplo, no estando obligadas esas empresas
a someterse a todas las obligaciones impuestas a los comerciantes.”2*Este elemento de la
administracion publica se ha extendido a las empresas publicas. Aquellos poderes
exorbitantes aparecen en un mercado donde se desenvuelven entes de naturaleza privada.
Esto a proposito de los contratos que las empresas publicas suscriben, que, aunque sean
civiles y de naturaleza mercantil, se estipula una clausula exorbitante de derecho publico.
Esa particular clausula no lo vuelve al contrato administrativo. S6lo implica una nueva
injerencia del derecho pablico admitido asi por la voluntad de las partes en un contrato
primordialmente privado.?®

Por otro lado, un aspecto saliente de la naturaleza de la empresa publica, como
dice Agustin Gordillo, es que ésta no puede ser declarada en quiebra porque sus actos son
administrativos, sus directivos superiores son funcionarios publicos, sus titulos tienen
fuerza ejecutiva, sus bienes no son embargables cuando estan afectados directa o
indirectamente al uso publico, ademas no tiene cargas tributarias y puede celebrar
contratos bajo el derecho privado.?®

Distinto a lo que sefiala Gordillo al mencionar que las empresas publicas son
demandadas ante la justicia ordinaria en el Ecuador se someten a la justicia contencioso
administrativa. Por lo que este aspecto de las empresas publicas parte de determinar la

naturaleza de sus controversias. Si bien por un lado puede tratarse de controversias

24 Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, 463.

25 |hid.

% Agustin Gordillo, “Las empresas del Estado”, Fundacion de Derecho Administrativo, 2017,
473, https://www.gordillo.com/pdf_tomo9/libroi/capitulo23.pdf.
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derivadas de su intervencién en el mundo empresarial privado puede que se trate de la
proteccion de recursos publicos.?’

Siguiendo este anélisis de naturaleza juridica en cuanto al sometimiento de la
empresa a un control posterior de su accionar, aquel que lo realiza la Contraloria General
del Estado, éste viene siendo quiz4 la caracteristica diferenciadora y determinante para
definir a una empresa como publica. La titularidad publica no es lo que le da tal calidad
sino el control publico de la actividad a la que se somete lo que determinaria ese caracter
de la empresa. Admitiendo consecuentemente las formas juridico-privadas de empresa
publica como es el caso de la S.A. de participacion plblica.?De manera que aungue su
nacimiento y forma de creacion vierta de normas de caracter privado debe considerarse
que es pablica por este otro motivo.

Por otro lado, Marienhoff quien a decir de las empresas del Estado encuentra otra
forma para diferenciarlas en su naturaleza. Propone para esto una clasificacion entre
aquellas empresas dedicadas a actividades industriales y comerciales y las que se dedican
al servicio publico, incidiendo para aquello el derecho aplicable.?’De tal manera que el
régimen juridico de las empresas del Estado dedicadas a actividades comerciales e
industriales seré el privado; mientras que para aquellas que presten servicios publicos
tendran injerencia del derecho publico en varios aspectos.*

En relacion a la vision de la doctrina clasica sobre atribuirla calidad de publico a
una entidad cuando su objeto verse sobre la prestacion de servicios publicos; hoy en dia
la empresa publica cumple un rol no s6lo de servicio pablico sino que aunque es de interés
publico dicha actividad no es la prestacion de servicios publicos, son actividades
meramente industriales y comerciales, los servicios publicos industriales o comerciales y
los llamados servicios publicos administrativos.®!Por lo tanto se contradice la teoria de
definir a la administracion cuando realiza actividades administrativas y empresario
cuando hace sus veces de emprendimiento, es decir, ahora ya el Estado es empresario y a

la vez administra la cosa publica.

2'Cassagne, Derecho Administrativo, 407. Quiza por ese motivo en Argentina se determina a la
justicia federal como la competente para ventilar las controversias de las empresas del Estado, considerando
que las justicia federal Argentina admite la division entre tribunales civiles y comerciales y contencioso-
administrativos

28 Ureba, La empresa publica, 297.

ZMarienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, 459.

O1bid.

31 Ureba, La empresa publica, 230.
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De la misma forma, otra demostracién para definir la naturaleza juridica mixta de
la empresa publica se da cuando en la relacién con terceros existe la necesidad de
someterse a un determinado régimen juridico. Tenemos que en ejercicio de la
personalidad de la empresa publica; cuando ésta reclama y otros por el contrario le
reclaman. Y, en cumplimiento de sus fines las empresas del Estado cuando se relaciona
con particulares. Pudiendo ser inclusive aquellos que pertenecen a la misma empresa
estatal, ser sus acreedores, 0 ser sus usuarios cuando se trate de una empresa prestadora
de servicios publicos.

Esto lo menciona la doctrina cuando presume que el dilema respecto del régimen
juridico a aplicar se presenta como el problema principal para el funcionamiento de una
empresa publica. El primer problema cuando no conoce que normas juridicas deben
regular sus relaciones con sus relaciones con los clientes, con los proveedores y los
terceros. El segundo problema es definir la jurisdiccién competente para el caso de que
enfrente litigios con los mismos. El principio es entonces la aplicacién del derecho
privado y el de competencia de la jurisdiccion ordinaria.®

En consecuencia, como se deriva de este analisis existen varias teorias para definir
la naturaleza de la empresa del Estado; pudiendo ser desde la titularidad, las actividades
que realiza, las normas que la regulan, el control posterior a sus actividades, la
competencia de los jueces que conocen sus controversias, la relacion y régimen juridico
que las norma frente a terceros, su participacion en el capital social, o, en definitiva, la
misma ley. Sin embargo, se concluye que la naturaleza juridica de una empresa del Estado
es mixta por cuanto existen relaciones juridicas que necesariamente implican la aplicacién
de normas de derecho publico y otras que requieren la aplicacion de normas de derecho
privado.

Esta naturaleza mixta se evidencia en la empresa puUblica ecuatoriana. Las
disposiciones de la Ley Organica de Empresas Publicas son prueba de aquello, por
ejemplo: a) Las normas que determinan las modalidades del talento humano.®® En una
empresa publica pueden existir servidores publicos y obreros, y para aquello aplicard

normas de derecho publico como de derecho privado; b) La posibilidad de adquirir

32].C. Venezia, Las empresas plblicas en Francia. La empresa pUblica. (Zaragoza: Publicaciones
del Real Colegio de Espafia en Bolonia, 1970), 1317

33 Ecuador, Ley Organica de Empresas Plblicas, Registro Oficial 48, Suplemento, 16 de octubre
de 2009, art. 18: El articulo 18 de la ley dispone que la prestacion de servicios del talento humano de las
empresas publicas se sometera de forma exclusiva a las normas contenidas en la referida ley, a las leyes
que regulan a la administracion publica y a la codificacion del Cédigo del Trabajo,
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financiamiento. De manera que una empresa publica esta en la capacidad de suscribir
contratos de naturaleza mercantil para obtener financiamiento aplicando normas de
derecho privado; ¢) La misma capacidad asociativa® y; d) La posibilidad de regirse a
normas de derecho privado cuando suscriba acuerdos asociativos.*® Que como hemos
visto a lo largo de esta investigacion esa capacidad de asocio es una herramienta del
ambito privado.

Por lo tanto, la naturaleza juridica de la empresa publica se manifiesta segun las
acciones que ésta pretenda tomar. La empresa publica se presenta como una organizacion
burocratica con amplias facultades para iniciar actividades econdmicas que le permitan
alcanzar el bien comun teniendo como medio para aquello la generacién de riqueza. Esto
provoca que por tener el caracter de puablico aplique en ocasiones en sus relaciones
juridicas normas de derecho publico, asi como cuando actta en el rol de empresario aplica
necesariamente normas de caracter privado.

Se pensaria entonces que para cada relacion juridica deba mediar un analisis
juridico que sugiera la aplicacion de uno u otro régimen juridico. No obstante, es mas
factible partir en que la empresa publica considere aplicar en sus relaciones el principio
general de sumision al derecho privado. La aplicacion de este principio tiene ciertos
limites. Las instituciones del derecho privado parecen no poder encontrar aplicacién
cuando una empresa publica es parte en un proceso; por otra, en el régimen juridico de
las empresas publicas hay lugar para ciertas nociones del derecho administrativo.

La administracion de una empresa publica debe orientar su actuacién desde la
aplicacion del principio de sometimiento al derecho privado siempre que no contravenga
al derecho administrativo. La libertad de la empresa publica radicaria en el limite que

represente el derecho administrativo.

%1bid, art. 35: el articulo 35 de la ley, da la posibilidad a que las empresas publicas para el
cumplimiento de sus fines y objetivos empresariales constituyan cualquier tipo de asociacién, alianzas
estratégicas, sociedades de economia mixta con sectores publicos o privados en el &mbito nacional o
internacional o del sector de la economia popular y solidaria,

%1pid, art. 34: el nimero 3 del articulo 34 cuando de la forma de contratacion en los casos en que
las empresas publicas hubieren suscrito contratos o convenios tales como: alianzas estratégicas, asociacion,
consorcios u otros de naturaleza similar, dispone que sera el convenio asociativo o contrato el que establezca
los procedimientos de contratacion y su normativa aplicable.

%\enezia, Las empresas publicas en Francia. La empresa pUblica, 1319
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3. Antecedentes de la empresa publica en el Ecuador.

La acepcidn empresa aceptada en la lengua espafiola consiste en la accién o tarea
que entrafa dificultad y cuya ejecucion requiere decision y esfuerzo. Asi mismo, se la
conoce como unidad de organizacion dedicada a actividades industriales, mercantiles o
de prestacion de servicios con fines lucrativos.®” Resulta ser esa la concepcion conocida
en el entendimiento econémico contemporaneo.

“La empresa viene a significar, en este sentido subjetivo o de actividad, una forma
0 manera de desarrollar la actividad econdmica que consiste en la participacion o
distribucion de bienes o servicios a través de una unidad organizativa de medios
materiales y personales.”**Bajo esa l6gica podemos acercarnos mas a nuestro tema de
estudio que son las empresas particularmente la pablica.

El Cddigo Civil ecuatoriano da las pautas de la sociedad desde su origen.
Determina que se trata de un contrato®® mediante el cual dos personas o0 mas se obligan a
aportar algo en comun con la finalidad de dividir los beneficios que de aquella union
provengan. Deja claro el texto normativo que se trata del nacimiento de una persona
juridica distinta de aquellos individuos que aportaron para su creacion.

En cuanto a lo que implica empresa publica, luego del andlisis realizado de su
acepcion la empresa publica es una manera de administracion publica que busca el
desarrollo de las actividades propias del Estado bajo una visidn separada de la comdn
burocracia. Pues se busca que con ella la actividad administrativa obtenga mejores
resultados de manera eficaz.

Segun el libro de empresas pablicas de la Secretaria de Planificacién y Desarrollo
del Ecuador. En los afilos mil novecientos cincuenta y sesenta durante las dictaduras
militares se originaron las primeras empresas publicas del pais. Entre ellas Enprovit
(Empresa Nacional de Productos Vitales), TAME que hasta el dia de hoy existe, asi como
Correos del Ecuador y Ferrocarriles del Estado.*°Con el boom petrolero se empez6 una
explotacion de hidrocarburos a gran escala. Por lo que la creacion de empresas publicas

se alined con la inversion del estado. De igual forma proliferaron las redes de electricidad

37 Real Academia de la Lengua Espafiola, “Diccionario de la Real Academia de Lengua
Espariola”, 2019: www.rae.es

38 Ureba, La empresa publica, 232-233

39 Ecuador, Codigo Civil, Registro Oficial 46, Suplemento, 24 de junio de 2005, art. 1957

40 Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo, Empresas plblicas y planificacion: Su rol en
la transformacion social y productiva, (Quito: Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo, 2013),
26-27.http://www.planificacion.gob.ec/wp-content/uploads/downloads/2014/02/Libro-Empresas-
P%C3%BAblicas-web.pdf
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y de telecomunicaciones a través de grandes proyectos, entre los principales estan la
construccion del oleoducto de crudos, la refineria de Esmeraldas, la construccion y
operacion de hidroeléctricas de Paute y Agoyan.*

Sergio Ruiz sefiala que las empresas estatales se creaban generalmente por medio
de la expedicion de leyes especificas que determinaban el objeto de cada empresa, el
régimen administrativo que les obligaba, los mecanismos que disponian para la
contratacion, el régimen de control aplicable y el sistema de gestion del talento humano,
principalmente. De manera que cada empresa era una ley, lo que generd que cada empresa
publica sea una isla independiente respecto de la institucionalidad del pais que ya era
debilitada y fraccionada. Estas entidades publicas con un giro de negocios millonario al
estar apartada de la institucionalidad nacional no respondian siempre a las politicas
publicas nacionales, sino que atendian a intereses solos libremente de que los mismos
estén lejos o vayan en contra de intereses generales para el desarrollo. Todo esto debido
a la autonomia que las leyes que crearon a las empresas publicas les otorgaba.*?

Posteriormente, en los ochentas se dio empezo el debilitamiento de las empresas
publicas que sumado a la crisis econdémica propicié un analisis urgente en busca de una
salida. En 1993 se expidio la Ley de Modernizacion del Estado que empez0 la liquidacion
de varias empresas estatales y genero la intervencion privada en el rol del Estado. Se
instaura en esta ley la concesion de los recursos naturales no renovables del Estado a la
iniciativa privada asi como la prestacion de los servicios pablicos.*® Esta ley trazo el
camino privatizador empezando con politicas publicas como la ley del fondo de
solidaridad en 1995 que buscaba que el resultado obtenido por las empresas estatales y
de los beneficios obtenidos por las concesiones de los servicios publicos se acumularan
en este 6rgano cuyo objetivo era procurar la disminucion de la pobreza. En 1998 nace la
Constitucion Politica de la Republica, en el afio 2000 se promulgaron la Ley para la
promocion de la inversién y participacion ciudadana y la Ley para la Transformacion
Econdmica del Ecuador. Demostrando que el pais se entregaba a las manos privadas que
se mostraban como la esperanza para superar la mas grave crisis econémica que tenia

desde el regreso de la democracia.**

41 1bid, 26.

42 Sergio Ruiz, “El nuevo rol de las empresas publicas”, en Construcciéon de un Estado democratico
para el Buen Vivir: Analisis de las principales transformaciones del Estado ecuatoriano 2007 — 2012,
(Quito: Senplades, 2014), 235.

4 1bid, 27.

4 Ibid, 28.
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Sin duda la oportunidad de la empresa publica habia pasado y el rol del Estado en
el aprovechamiento de los recursos naturales y en la prestacion de los servicios pablicos
se habia delegado en sus partes mas representativas a la iniciativa privada. Iniciativa
privada que no radicaba en el pequeiio emprendedor, ya que, para el desarrollo de los
grandes proyectos se precisaba de grupos elitistas suficientemente poderosos con el
respaldo técnico y econdmico capaz para intervenir. Mas ain cuando las condiciones para
su inversion eran favorables a la luz de un retorno de la misma en gran medida. Dejando
al Estado un pequefio margen de ganancias y la prestacion de un servicio publico
relativamente sostenido. El liberalismo legitimado por las politicas del Estado habria
generado que las empresas publicas hayan perdido protagonismo, mientras que el poder
de la oligarquia crecia notablemente.*

Sin duda lo recogido en la obra citada hace notar que a lo largo de la existencia de
las empresas publicas en el Ecuador la orientacion de su régimen juridico dispuso a que
las empresas publicas sean autonomas; inclusive en cuanto al cumplimiento de politicas
publicas se refiere. Generando tal nivel de independencia que en manos incorrectas
propendia a la corrupcion.

Esto demuestra que, si bien se necesitd que una empresa publica sea reflejo de
dinamismo y eficacia en poder del Estado para la administracion de sus negocios, para lo
cual cabe dotarle de un grado de autonomia que le permita ser agil, no debe olvidarse que
pertenecen al ambito publico. Siendo de alta relevancia el control y coordinacion del
Estado para su funcionamiento.

En ese contexto se expide en el afio 2009 la Ley Organica de Empresas Publicas
como Unica ley de regulacién de estas entidades. Se define su forma de creacion, su
administracion y su liquidacion, dejando en el pasado aquellas islas independientes del
Estado en las que en algiin momento las empresas publicas se convirtieron.

La Ley Organica de Empresas Publicas dispone que éstas 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. 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 econémicas que corresponden al Estado.*®

5 Ibid, 28-33
46]_ey Organica de Empresas Publicas, art. 4.
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4. Rol de la empresa publica en el devenir del Estado y su realidad actual

El rol de las empresas pablicas dio un giro trascendental con la expedicion de la
Ley Organica de Empresas Publicas porque esta ley dejo atras la autonomia que tenian.
Cuando las empresas publicas eran creadas mediante leyes propias se volvian anarquicas
y descontroladas; convirtiéndose en islas separadas del Estado que se manejaban al tenor
de intereses particulares y siempre con la tendencia neoliberal de la privatizacion.

La Ley Organica de Empresas Publicas se crea con objetivos claros y especificos
que alientan a una organizacion y administracion de las mismas mas democratica. El
articulo 2 de la ley establece los objetivos que ésta tiene respecto de las empresas
publicas.*” El articulo 5 de la ley determina la constitucion de las empresas publicas.

Primero la ley determina los procedimientos para la constitucion de empresas
publicas que deban gestionar los sectores estratégicos con alcance nacional e
internacional. Segundo establece los medios para garantizar el cumplimiento, a través de
las empresas publicas, de las metas fijadas en las politicas del Estado ecuatoriano, de
conformidad con los lineamientos del Sistema Nacional Descentralizado de Planificacion
Participativa. Tercero, regula la autonomia economica, financiera, administrativa y de
gestion de las empresas publicas. Cuarto fomenta el desarrollo integral, sustentable,
descentralizado y desconcentrado del Estado. Quinto dispone que las empresas publicas
acten en cumplimiento de los parametros de calidad definidos por sus directorios y las
regulaciones aplicables, con sujecion a criterios empresariales, econémicos, sociales y
ambientales. Sexto la ley pretende proteger el patrimonio, la propiedad estatal, publica y
los derechos de las generaciones futuras sobre los recursos naturales renovables y no
renovables, para coadyuvar con ello el buen vivir. Séptimo crea el marco juridico
adecuado para que el Estado establezca apoyos, subsidios u otras ventajas de caracter
temporal, en beneficio de sectores econdmicos y sociales determinados. Octavo previene
y corrige conductas que distorsionen las condiciones para la provision de bienes y
servicios y en general cualquier otro acuerdo o practica concertada, escrita o verbal,
oficial u oficiosa, entre dos 0 mas agentes economicos, tendientes a impedir, restringir,
falsear o distorsionar las condiciones de acceso de los usuarios a dichos bienes y servicios.
Noveno establece mecanismos para que las empresas publicas, actien o no en sectores
regulados abiertos o no a la competencia con otros agentes u operadores econémicos,

mantengan indices de gestion con parametros sectoriales e internacionales, sobre los

47Ley Organica de Empresas Publicas, art. 2.
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cuales se mediréa su eficacia operativa, administrativa y financiera.

Asimismo, la ley en su articulo 3 determina los principios que rigen la actividad
de las empresas publicas,*® esto a través del articulo 3 que dice:1. Contribuir en forma
sostenida al desarrollo humano y buen vivir de la poblacidn ecuatoriana;2. Promover el
desarrollo sustentable, integral, descentralizado y desconcentrado del Estado, y de las
actividades econdémicas asumidas por éste.3. Actuar con eficiencia, racionalidad,
rentabilidad y control social en la exploracién, explotaciéon e industrializacion de los
recursos naturales renovables y no renovables y en la comercializacién de sus productos
derivados, preservando el ambiente;4. Propiciar la obligatoriedad, generalidad,
uniformidad, eficiencia, universalidad, accesibilidad, regularidad, calidad, continuidad,
seguridad, precios equitativos y responsabilidad en la prestacién de los servicios
publicos;5. Precautelar que los costos socio-ambientales se integren a los costos de
produccion; y, 6. Preservar y controlar la propiedad estatal y la actividad empresarial
publica.

En apego a estas politicas y principios las empresas publicas deben actuar para dar
cumplimiento a su objeto que cuyo fin ulterior es lograr el bien comin. En cuanto al
objeto las empresas publicas en el Ecuador tienen un fin determinado en la carta politica,
es decir, su creacion obedece a que éstas estan destinadas a atender asuntos especificos
de crucial trascendencia para la economia y la politica del Pais. La Constitucién de la
Republica del Ecuador en su articulo 315 establece que la empresa publica estara
destinada 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.*

El espiritu de esta norma radica entonces en que el Estado se haga cargo de la
generacion econémica, asi como, de la prestacion de los servicios publicos. De esta
manera el Estado se reserva la administracion para si de los sectores estratégicos. Asi lo
establece la Constitucién de la Republica en el articulo 313.En esta norma se expresa que
la tarea del Estado es administrar, regular, controlar y gestionar los sectores estratégicos
de conformidad con los principios de sostenibilidad ambiental, precaucion, prevencion y
eficiencia.

Asi mismo, se define y caracteriza a los sectores estratégicos como aquellos que

por su trascendencia y magnitud tienen decisiva influencia econémica, social, politica o

“8 1bid, art. 3.
4Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 315.
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ambiental, y deberan orientarse al pleno desarrollo de los derechos y al interés social.
Estos son la energia en todas sus formas, las telecomunicaciones, los recursos naturales
no renovables, el transporte y la refinacion de hidrocarburos, la biodiversidad y el

patrimonio genético, el espectro radioeléctrico, el agua, y los demas que determine la

ley.5°

El Estado entonces recupera a través del texto constitucional su rol protagénico
como dinamizador de la economia. Teniendo como herramienta para ese proposito la
creacion de empresas publicas como instrumentos de politica. De esta forma el Estado es
el agente predominante en sectores estratégicos. Recuperando las empresas publicas
existentes y la gestion soberana de los recursos no renovables como petréleo y mineria.
Ademas de una recuperacion de la inversion publica y social.*!

Al encontrarse el Estado vinculado a los sectores estratégicos marca su accionar
desde perspectivas e ideales bajo una l6gica de derecho, de solidaridad, de subsidiaridad,
que debe desembocar en un adecuado modelo socioeconémico. Por lo tanto, son
elementos de la actualidad del Estado la recuperacidn de los sectores estratégicos y de sus
empresas plblicas.>

De tal manera que la logica de las empresas publicas es lograr el desarrollo del
pais al haberles creado para la gestidn de los sectores estratégicos, el aprovechamiento de
los recursos naturales no renovables y la administracion de los servicios publicos. Con el
objetivo de que su desempefio esté acompafnado de un sentido social y ambiental; que no
solo signifique la dinamizacién de la economia, sino que a la vez su intervencién en el
mercado implique la aplicacion y cumplimiento de politicas que permita un desarrollo
equilibrado de su poblacion.

En la actualidad existen 21 empresas publicas regentadas por la Empresa Publica
Coordinadora de Empresas Plblicas®, todas pertenecientes a la Administracion Publica
Central, pero no existe un catastro publico y oficial de las empresas publicas que podrian
haber sido creadas por otros organismos publicos como los Gobiernos Autonomos
Descentralizados o las Universidades Publicas. Segun trabajos de investigacion

académicos, existen 256 empresas publicas creadas por los Gobiernos Auténomos

%0 Ibid, art. 313.

51 Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo, Empresas plblicas y planificacion: Su rol en
la transformacion social y productiva (Quito: Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo, 2013), 34.

52 Ibid.

5 Ecuador, Empresa Coordinadora de Empresas Publicas, web institucional.
http://www.emco.gob.ec/Emco2/empresas-publicas-2/
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Descentralizados y 18 empresas publicas creadas por las Universidades, esto con corte al
2017.%

Ahora bien, si bien es cierto que el panorama normativo presenta a la empresa
publica bajo un marco conceptual donde el Estado privilegia su participacion directa en
las actividades econdémicas de gran trascendencia del pais, o que se pensaria tiene una
vision patridtica y soberana, y que garantizaria una administracion transparente en la
busqueda del bienestar comun, evitando la discrecionalidad e independencia que en su
momento tuvieron las empresas publicas hasta antes del 2009; la realidad actual
demuestra que aquel modelo de desarrollo no ha arrojado resultados favorables.

El 13 de abril del 2008, el Diario La Hora publica un articulo titulado “15 de 22
empresas del Estado generan pérdidas al Estado Ecuatoriano”. La nota periodistica
concluye con la afirmacién de Gabriela Calderon, investigadora del Cato Institute, quien
afirmo que los resultados de las empresas publicas son el reflejo de la premisa de que el
Estado es un pésimo administrador, adiciona que en los Gltimos afios el Estado genero
empresas en diferentes ambitos, pero sin objetivos claros y con niveles de opacidad y
manejo politiquero en la administracion.*

Inclusive aquellas empresas que podrian presentar ganancias, demuestran no ser
administradas adecuadamente. El analista econdmico Diego Olmedo entrevistado en el
Diario La Hora, explicd que la informacion de utilidades y pérdidas de las empresas
publicas que maneja el Ministerio de Economia es una estimacion, que no puede ser
adecuadamente validada porque no hay balances ni tiene control del Servicio de Rentas
Internas (SRI1). Ademas, dice que, en el caso de Petroecuador, la Contraloria establecio
mas de 174 observaciones a la informacion financiera. Un caso parecido es el de CNT
que, a pesar de generar 56,3 millones, tiene varios huecos oscuros en su contabilidad.>®

Este tipo de noticias periodisticas no generaban mayor trascendencia en un Estado
con grandes ingresos como sucedia hasta antes del 2015. Las pérdidas que asumia el
Estado se sumaban a la lista de derroches de un Estado despilfarrador que no pensaba que

la época de bonanza estaba pronto a terminar.

% Fernando Teodoro Gonzilez Calle, “Las Empresas Publicas en el Ecuador” (Universidad
Universidad de Cuenca, 2017), 31 - 70,
https://dspace.ucuenca.edu.ec/bitstream/123456789/27275/1/Libro%20Empresas%20P%C3%BAblicas.p
df
55 JS, “Diario La Hora”, 13 de abril de 2018, parr. 9, https://lahora.com.ec/noticia/1102149452/15-de-22-
empresas-publicas-generan-perdidas-al-estado-ecuatoriano-.

% JS, “Diario La Hora”, 26 de septiembre de 2019, parr. 5 - 6,
https://lahora.com.ec/carchi/noticia/1102275188/solo-cinco-de-23-empresas-publicas-aportan-con-
utilidades-al-estado-ecuatoriano.
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Las miradas entonces apuntan a la capacidad asociativa de las empresas publicas
para subsistir. Si bien la Ley Organica de Empresas Publicas sostiene que dicha facultad
estd orientada para que estos entes de Estado alcancen sus objetivos, la coyuntura la
precisaba para su subsistencia.

Ante la carestia del sector pablico, el actor privado emerge como la alternativa
para satisfacer las necesidades presupuestarias que se requieren para los grandes
proyectos, pero esta vez desde una perspectiva de colaboracion conjunta, a través del
financiamiento.>’

La actualidad asi lo ratifica cuando los titulares de prensa mencionan los intentos
del Estado para conseguir socios que colaboren en sus grandes proyectos. El 06 de febrero
de 2020 publica el diario EI Comercio de Quito, como uno de sus titulares, que el
Gobierno busca socio estratégico para atender problemas en la Refineria La Libertad,®
siendo la muestra cabal de que el Estado ve en la capacidad de asociarse la posible salida
a sus problemas financieros.

Sin embargo, no se conoce si alguna alianza estratégica que haya sido suscrita por
una empresa publica concluyé con éxito. Mas si se conocen de varias que siguen
pendientes de concretarse o que se han terminado anticipadamente, pero claro, aquello
por los comentarios entre personas que conocen al respecto o son parte de la
administracion publica, o por notas periodisticas que permiten concluir en aquello, mas
no por medios oficiales, pues légico resulta que ninguna empresa publica comunicaria
sus fracasos. Fracasos que con el antecedente que el Estado no es un buen administrador,
no llamarian la atencion cuando acontecen.

Con los malos resultados obtenidos por la administracién publica en sus empresas
publicas, la privatizacion nuevamente surge como la mejor alternativa a criterio de los
gobernantes de turno. El diario EI Comercio el 23 de enero de 2020 ya comunica respecto
de la definicion de las estrategias para la concesion de la administracion de las empresas
publicas que generan y distribuyen electricidad en el pais, asi como de la empresa de

telecomunicaciones.>®

%"Inés Maria Baldeon, “Revista de Derecho Foro: Las Asociaciones PUblico Privadas (APP) en el marco
juridico ecuatoriano”, UASB-Ecuador / CEN ¢ Quito, 2016, 112.

%8  Redaccién Negocios, “Diario ElI Comercio”, 06 de febrero de 2020, parr. 1,
https://www.elcomercio.com/actualidad/gobierno-refineria-libertad-problema-negocios.html.

% Patricia Gonzalez y Moénica Orozco, “Diario El Comercio”, 23 de enero de 2020,
https://www.elcomercio.com/actualidad/concesion-cnt-electricas-empresas-publicas.html.
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Toda parece indicar que nuevamente el Estado revive el pasado recurriendo como
alternativa a darle protagonismo al actor privado para satisfacer sus necesidades. La
tonica no habria cambiado desde los afios noventa, cuando descrita como modernizacion
se inicio un proceso de privatizacion, como veremos iniciando el siguiente capitulo; la
idea de abandonar la dependencia del extractivismo no ha variado en la actualidad, solo
se habria olvidado por la bonanza que los buenos precios de venta del petréleo ocultaron
desde el afio 2010 al 2015. La opinion de los entendidos en la materia no se hizo esperar,
y avizoraron el panorama que hoy enfrenta el Ecuador. Jhon Cajas Guijarro en junio del
2018 se cuestiond ¢hacia donde va el Ecuador de Lenin Moreno?, e introduce a su articulo
de opinidn sefialando que la crisis persistente se ha combinado con la inaccién politica y
con un retorno a medidas que muchos imaginaban como parte del pasado.®°

Aquello no parece descabellado si consideramos el ejemplo de Espafia, cuyo
parlamento decide el 8 de noviembre de 2017, mediante la nueva Ley de Contratos del
Sector Publico, suprime la figura del contrato de colaboracidn publico privada, como
consecuencia de la escasa utilidad de esta figura en la practica. Bajo el argumento de que
la experiencia ha demostrado que el objeto de dicho contrato se puede realizar a través de
otras modalidades contractuales, como es, fundamentalmente, el contrato de concesion;
y decide fortalecer mas bien a este ultimo, dandole mayores herramientas y politicas para

su cabal desarrollo.5?

0Jhon Cajas, “;hacia donde va el Ecuador de Lenin Moreno?”, Nueva Sociedad, junio de 2018, parr. 1,
https://www.nuso.org/articulo/hacia-donde-va-ecuador-lenin-moreno-/
61 Espafia, Ley de Contratos del Sector Publico, 08 de noviembre de 2017, preambulo.



31

Capitulo segundo

La capacidad asociativa

1. Definicion

Para tener un antecedente del aparecimiento de esta cualidad empresarial, si asi
podemos definirla por el caso de estudio de esta tesis, tenemos que sobre los fundamentos
del concepto de asociatividad, y en concreto de la cooperacién empresarial, se reconoce
a Alfred Marshall como uno de sus precursores. Marshall en 1890 introdujo el concepto
de “economias de aglomeracion” en el que hacia referencia a las ventajas asociadas a la
proximidad geografica entre las industrias; posterior a su planteamiento se han venido
conceptualizando y consolidando formas diversas de asociatividad.®?

Conociendo que nuestro objetivo de investigacién esta vinculado con la
participacion del sector privado en las actividades del sector publico, es preciso empezar
con los antecedentes en nuestro pais que abrieron paso en este camino de la asociatividad.

El Ecuador en la década de los noventa se encontraba en la busqueda de medios
diferentes que le permitieran encontrar una senda de desarrollo distinta que no dependa
de la explotacion de los recursos naturales no renovables. La propuesta general
innovadora daba mayor participacion al sector privado en la economia a traves del
traspaso de funciones desde el sector publico.

Se pretendia modernizar el sector productivo privado en el Ecuador para que
pudiera competir en el mundo cada vez mas interconectado y global; asi como redefinir
el papel del sector publico. Se hacia hincapié en que la modernizacion tiene relacion con
la competencia, el libre mercado, y la necesidad de redefinir el papel del sector pablico.
Para lo cual surgieron reformas institucionales que tenian como objetivo el mejoramiento
de la administracion puablica a través de mayor flexibilidad; que fuera mas competente,
fiable, equitativa y democratica.

La reforma del Estado implicaba la posibilidad de que el sector privado asumiera
actividades realizadas por el sector publico bajo una logica de racionalidad en la funcion

regulatoria y presupuestaria; liberar recursos publicos y concentrarlos en lo esencial. En

82Merlin Patricia Grueso Hinestroza y otros, Procesos de asociatividad empresarial:
Aproximaciones conceptuales e impacto econémico, social y organizacional Documento de investigacion
no. 44, Universidad de Rosario. Rosario Argentina; 20009, 6.
http://repository.urosario.edu.co/bitstream/handle/10336/3783/BI_44 5 2 10.pdf?sequ
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ese contexto se publicd mediante registro oficial 349 el 31 de diciembre de 1993 la Ley
de Modernizacion del Estado y Privatizaciones de Servicios Pablicos por parte de la
iniciativa privada.®®

En ese punto de la historia pretender la participacion privada en las actividades de
lo pablico era quiza el Gnico objetivo o al menos el mas recurrente. La mencionada ley
hablaba de la participacion del privado mediante contratos de concesion, orientada a la
prestacion de servicios publicos o aprovechamiento de los recursos naturales por parte
del participante privado.

Con los antecedentes expuestos queda claro que la administracién publica tiene la
necesidad de buscar aliados para el desarrollo de sus actividades. En este punto es
oportuno empezar el andlisis de la capacidad asociativa y primero definirla desde una
perspectiva general.

La capacidad asociativa es una cualidad propia del individuo. El ser humano
cuando requiere cumplimentar una actividad que le requiere un recurso que no posee,
busca conseguirlo, resultado muchas veces que el mismo puede ser provisto por otro
individuo. O simplemente puede tratarse de que los individuos prefieran cumplir sus
objetivos en grupo por razones de disminuir sus riesgos o simplemente porque asi lo
desean.

La asociatividad es un instrumento de mejora de la competitividad y ayuda para
implementar las innovaciones necesarias para enfrentar los cambios en los mercados
internacionales. Asociatividad es un mecanismo de cooperacion entre empresas
pequefias, medianas o grandes, en donde cada empresa participante, manteniendo su
independencia juridica y autonomia, decide voluntariamente participar en un esfuerzo
conjunto con los otros integrantes para bisqueda de un objetivo comun.®

Podemos decir también que las capacidades colectivas son las habilidades que
requieren las organizaciones para tener un buen desempefio y que son capacidades que
complementan a las competencias individuales y que la organizacion requiere para su

funcionamiento.®

830leas Mogollon. Alianzas publico privadas y desarrollo territorial, 13-17.

%4Rosana Castellvi y otros. Estrategias de Asociatividad para la exportacion. (Quito: Corpei,
2007), 15-17.

8 Villar, en Roberto Espinoza Lastra, “Capacidades Asociativas en Emprendimientos de
Economia Solidaria. El caso de las comunas Tsachilas de la provincia de Santo Domingo Ecuador.” (Tesis
Doctoral Universidad de Alicante), 64.
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/77460/1/tesis_oscar_roberto_espinoza_lastra.pdf
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De alguna manera la asociatividad se origina en la necesidad de las partes para
asociarse, en ese contexto de satisfacer necesidades o complementarse es que las personas
optan por desarrollar actividades en conjunto. La asociatividad empresarial surge como
uno de los mecanismos de cooperacion que persigue la creacion de valor a través de la
solucion de problemas comunes originados fundamentalmente por falta de escala. Es
decir, la insuficiencia del tamafio de las empresas hace muy dificil la incorporacién de
tecnologias, la penetracion a nuevos mercados y el acceso a la informacion, entre otros.
La asociatividad permite a través de la implementacion de estrategias colectivas y de
caracter voluntario, alcanzar niveles de competitividad similares a los de empresas de
mayor envergadura.5®

En ese contexto la asociatividad se caracteriza por dar independencia juridica a los
participantes. Existe autonomia gerencial de cada una de las empresas con el objeto de
aprovechar y potenciar las fortalezas de cada uno de los integrantes, logrando proyectos
méas eficientes minimizando los riesgos individuales. Las personas asociadas,
generalmente, mediante la implementacion de acciones conjuntas mejoran la
competitividad e incrementan la produccion a través de alianzas entre los distintos agentes
que interacttan en el mercado incrementando las oportunidades de crecimiento individual
y colectivo.®’

Se podria decir que puede existir asociatividad cuando concurran los siguientes
requisitos: 1. Debe existir un proyecto comun. 2. Es necesario un compromiso mutuo.3.
Los objetivos de los asociados deben ser comunes.4. Los riesgos serdn compartidos sin
abandonar la independencia de cada uno de los participantes. Todos estos factores
combinadamente permitiran a las empresas llevar adelante el proceso asociativo logrando
beneficios que les seria muy dificil alcanzar operando individualmente.

En este reparto de responsabilidades de los participantes interesados en el asocio,
es importante decir que no solo se presenta como una forma de satisfacer las necesidades
empresariales de las personas, sean estas naturales o juridicas, sino que paralelamente
brinda el acceso e incorporacion de experiencias de otros actores reduciendo el riesgo y

la incertidumbre en la toma de decisiones. Por otra parte, estimula la especializacion,

% Monica G. Liendo y Adriana M. Martinez, Asociatividad. una alternativa para el desarrollo y
crecimiento de las pymes, Sextas Jornadas "Investigaciones en la Facultad" de Ciencias Econdmicas y
Estadistica, Universidad Nacional de Rosario, Rosario: 2001, 311-312.
https://www.fcecon.unr.edu.ar/web/sites/default/files/u16/Decimocuartas/Liendo,%20Martinez_asociativi
dad.pdf

®7 1bid, 313.

®81hid, 313.
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incrementa la posibilidad de establecer nuevas redes de contactos ampliando y
potenciando los esfuerzos individuales. También, posibilita la resolucién de problemas
comunes tales como: reduccion de costos, incorporacion de tecnologia, mejora del
posicionamiento en los mercados, acceso a mercados de mayor envergadura, capacitacion
de recursos humanos, incremento de productividad, acceso a recursos materiales y
humanos especializados, desarrollo de economias de escala, disponibilidad de
informacion, captacion de recursos financieros, optimizacion de estandares de calidad,
desarrollo de nuevos productos, ventajas competitivas y mejora de las posibilidades de
negociacion con clientes y proveedores.®

La expresion capacidades asociativas esta relacionada en la literatura cientifica
con los conceptos de capital social, aludiendo a la capacidad de las personas a trabajar en
grupo.”®Lo mencionado da cuenta que el asocio de personas implica la union de sus
capitales y que este naturalmente vendria a denominarse un capital social. Siendo éste el
principio o axioma de la sociedad civil y con enfoque principalmente en el capital, la
sociedad mercantil.

En cuanto al analisis normativo la capacidad asociativa empieza en la misma
Constitucion de la RepuUblica del Ecuador. La cual determina en su articulo 66
especificamente en su numeral 13 como un derecho de las personas el poder asociarse
libremente; ademas de desarrollar actividades econdmicas de manera colectiva de
acuerdo a los principios de solidaridad, responsabilidad social y ambiental.”*

Los individuos se asocian para el desarrollo de una idea o iniciativa para aquello
y de alguna forma garantizar su éxito deben organizarse de manera que exista una
planificacion, coordinacién y supervision de sus actividades tendientes al cumplimiento
de su iniciativa o idea. A esta organizacion se la conoce como empresa que como
habiamos estudiado en el capitulo anterior es un emprendimiento que lo realizan un grupo
de personas dicho en otras palabras las sociedades.

Ahora en cuanto a la especificidad de esta investigacion se debe plantear el origen
de la capacidad asociativa de las empresas publicas en el Ecuador. Esto lo ha determinado

la legislatura a través de la publicacion mediante Registro Oficial Suplemento 48 el 16 de

%9 Ibid, 313.

70 Atria, R. en Roberto Espinoza Lastra, “Capacidades Asociativas en Emprendimientos de
Economia Solidaria. El caso de la comuna Ts&chilas de la provincia de Santo Domingo Ecuador” (Tesis
Doctoral Universidad de Alicante), 64.
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/77460/1/tesis_oscar_roberto_espinoza_lastra.pdf

"L Ecuador. Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 66. Num.13 y 15.
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octubre de 2009 la Ley Organica de Empresas Publicas. El articulo 35 del mencionado
cuerpo normativo organico determina que las empresas publicas tienen capacidad
asociativa para el cumplimiento de sus fines y objetivos empresariales. En consecuencia,
para la celebracion de los contratos que se requieran para cuyo efecto podran constituir
cualquier tipo de asociacion, alianzas estratégicas, sociedades de economia mixta con
sectores publicos o privados en el &mbito nacional o internacional o del sector de la
economia popular y solidaria.”?El texto de ley da cuenta de aquella caracteristica humana
de cumplimentar actividades de manera gregaria al habilitar a las empresas publicas
constituir sociedades.

Cuando las empresas publicas adquirieron la capacidad asociativa mediante la ley
se volvio esta cualidad en una de las demostraciones mas claras de relacionamientos
juridicos propios del derecho privado en una entidad publica. Aunque siempre con la
consideraciéon de que un procedimiento asociativo de una empresa publica debera ser
reglado y regentado bajo normativa de derecho publico, sus objetivos y principalmente el
funcionamiento de la asociatividad que se concrete, vendra a darse bajo la concepcion y
en merito de la relacién juridica meramente mercantil; pues evidentemente y como lo
hemos resefiado con doctrina en estos Ultimos parrafos, la figura juridica de la
asociatividad es absolutamente una herramienta traida de la experiencia del régimen
juridico privado.

Sin duda los beneficios que plantea la asociatividad son sencillamente suficientes
para que una empresa publica adquiera esta cualidad. Mencionar que los costos se
reduzcan y que los riesgos se dividan, se suman a la posibilidad de que con la
asociatividad la empresa publica mejore sus herramientas y conocimientos en sus

actividades productivas, asi como le permita incursionar en algunas nuevas.

2. Modalidades asociativas en el Ecuador

Existen multiples modalidades para asociarse. Podrian definirse desde cualquier
aspecto de su caracterizacion. Pero para esta investigacion vale reducir el espectro de
ideas hacia aquellas modalidades que existen en nuestro ordenamiento juridico. Aquello
es principal por cuanto las empresas publicas, que es nuestro &mbito de estudio, son

instituciones que pertenecen al Estado y su naturaleza publica obliga a éstas a cumplir

"2Ecuador, Ley Organica de Empresas Publicas, art. 35.
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con el principio de legalidad que reviste la administracion publica y a quienes forman
parte de ella.

Bajo ese esquema es pertinente mencionar cuéles son las leyes que determinan las
modalidades asociativas en el Ecuador. Tenemos que partir del Cédigo Civil que
menciona a las sociedades mercantiles y no mercantiles; mientras que la Ley de
Companias desarrolla las especies de sociedades mercantiles orientando su
caracterizacion frente a las actividades de comercio. Finalmente esta presente la Ley
Orgénica de Economia Popular y Solidaria que establece en sus normas la creacién de
asociaciones con finalidades con un carécter social primordialmente.

Entonces, empecemos por revisar lo que nos ofrece el contenido del Cédigo Civil
del Ecuador. Resulta que esta ley en su articulo 1963 determina que la sociedad puede ser
civil o comercial. Define que las sociedades comerciales son las que se forman para los
negocios que la ley se ha permitido calificar como actos de comercio; el resto sefiala el
codigo seran las sociedades civiles.”

Cabe traer a colacion el contenido del Codigo de Comercio para conocer cuales
son los actos para los cuales pueden constituirse sociedades mercantiles. EI Codigo de
Comercio sefiala en su articulo 6 que los actos de comercio son: 1.- La compra o permuta
de cosas muebles hecha con animo de revenderlas o permutarlas en la misma forma o en
otra distinta; y la reventa o permuta de estas mismas cosas. Pertenecen también a la
jurisdiccion mercantil las acciones contra los agricultores y criadores, por la venta de los
frutos de sus cosechas y ganados, mas no las intentadas contra los comerciantes para el
pago de lo que hubieren comprado para su uso y consumo particular, o para el de sus
familias; 2.- La compra y la venta de un establecimiento de comercio, y de las acciones
de una sociedad mercantil; 3.- La comisién o mandato comercial; 4.- Las empresas de
almacenes, tiendas, bazares, fondas, cafés y otros establecimientos semejantes; 5.- El
transporte por tierra, rios o canales navegables, de mercaderias o de personas que ejerzan
el comercio o viajen por alguna operacion de trafico; 6.- El depdsito de mercaderias, las
agencias de negocios mercantiles y las empresas de martillo; 7.- El seguro; 8.- Todo lo
concerniente a letras de cambio o pagarés a la orden, aun entre no comerciantes; las
remesas de dinero de una plaza a otra, hechas en virtud de un contrato de cambio, y todo
lo concerniente a libranzas entre comerciantes solamente, o por actos de comercio de

parte del que suscribe la libranza; 9.- Las operaciones de banco; 10.- Las operaciones de

SEcuador, Codigo Civil, art. 1963.
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correduria; 11.- Las operaciones de bolsa; 12.- Las operaciones de construccion y carena
de naves, y la compra o venta de naves o de aparejos y vituallas; 13.- Las asociaciones de
armadores; 14.- Las expediciones, transportes, depositos 0 consignaciones maritimas;
15.- Los fletamentos, préstamos a la gruesa y méas contratos concernientes al comercio
maritimo; y, 16.- Los hechos que producen obligacién en los casos de averias, naufragios
y salvamento.”

En este orden de ideas decir que las empresas publicas constituyan una sociedad
mercantil es factible, siempre que las actividades de comercio que piensa realizar se
deriven del cumplimiento de su objeto principal; que como lo hemos visto seran el
aprovechamiento de los recursos naturales no renovables y de los bienes del Estado, la
prestacion de servicios publicos y la gestion del espectro radioeléctrico. Por ejemplo, una
empresa publica puede tener una sociedad mercantil que le permita comercializar o
diversificar los productos a consecuencia del aprovechamiento de sus recursos naturales.
Asi como en una empresa publica encargada del transporte publico pueda diversificar el
mismo mediante una sociedad mercantil hacia un segmento especifico para atender como
el transporte ejecutivo.

Volviendo al texto legal del Codigo Civil, donde menciona la existencia de
sociedades civiles, vale decir que son aguellas que no tienen como fin los negocios. No
obstante, aquella sociedad civil constituida puede sujetarse a las reglas de una sociedad
mercantil.” Jorge Pérez menciona cuando caracteriza juridicamente a la empresa que: “el
derecho no concibe una empresa que no tenga por finalidad especifica la obtencién de un
lucro, de un resultado econdmicamente mesurable. Cualquier emprendimiento que no
revele esa finalidad esencial, se considera civil.””’

En ese esquema de sociedades civiles, la doctrina determina a la asociacion como
el grupo de personas reunidas para una actividad comdn.”” En similitud con la sociedad
salvo que las diferencia el &nimo de lucro. Lo mismo lo manifiesta Raul Etcheverry quien
se ha permitido mencionar que: “La asociacion lleva implicita la reunion de dos o mas
personas Yy el planeamiento de un fin que se materializara mediante la ejecucién de un

objeto no lucrativo.”’® Norberto Bobbio también hace alusion respecto de esta

"4Ecuador, Codigo de Comercio, art. 3.

>Ecuador. Cédigo Civil, Art. 1964.

6 Jorge Osvaldo Pérez, Manual de Derecho y de la Empresa (Buenos Aires: Abeledo Perrot,
1999), 349

""Etcheverry, Derecho Comercial y Econdémico Formas Juridicas de Organizacion de la Empresa,
39.

8 Ibid, 40.
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diferenciacion cuando sefiala que la sociedad civil es la esfera de relaciones entre
individuos, grupos y organizaciones que se desarrollan fuera de las relaciones de poder
que caracteriza a las organizaciones gubernamentales. En ese contexto, la sociedad civil
se divide en dos: la del sector lucrativo (las empresas) y las del sector no lucrativo que
son las organizaciones que también producen bienes y servicios a la comunidad; pero con
una dimension publica. Es decir, reinvierten en el mismo objeto social de su organizacion.
Se les conoce como organizaciones del tercer sector.”’De manera que mas alla de la
finalidad de lucro o no con que se de origen a una asociacion, en un modo de
entendimiento amplio, las personas se asocian para organizar una empresa siendo una de
las modalidades de esta la empresa comercial 0 mas conocida comUnmente como
sociedad mercantil.

Las asociaciones igual que la sociedad se originan de la suscripcién de un contrato
plurilateral y de igual manera que en la sociedad se crea una persona juridica distinta. Las
asociaciones ademas de necesitar tener un objeto para existir, patrimonio y capacidad,
deben tener autorizacion para funcionar. En el Ecuador dicha autorizacion es emitida por
el Estado.

Se encasillan entonces en esta definicion todas aquellas agrupaciones que tienen
por objeto reunirse no sélo para actividades lucrativas, (dejando claro que si asi sucede
no habra reparto de utilidades entre sus miembros) sino que podran reunirse para
actividades de ocio, como la masica, la danza, el deporte, la lectura, apareciendo los
famosos clubes, o simplemente como un medio para organizar al grupo o gremio, como
la asociacion de padres, de estudiantes, de profesores, etc.

La sociedad civil no tiene mayores problemas dado que su finalidad puede no ser
lucrativa. La sociedad de este tipo se da en toda suerte de actividad: deportiva, cultural
econdmica, como defensa de los intereses de una actividad empresarial, benéfica, de bien
comun, de educacion publica o privada, etc. Sus 6rganos son los necesarios para su
desenvolvimiento: una asamblea de socios, en la que todos tiene los mismos derechos,
dado que no hay aporte de capitales, sino tan solo de una cuota social; un 6rgano que
ejecuta llamado comisién de cuentas. Estas sociedades son controladas por el Estado
sobre todo para evitar que no se encubra una actividad mercantil tras una fachada de

sociedad civil. Toda vez que por sus caracteristicas tienen tratamientos mas benéficos a
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nivel impositivo a diferencia de las sociedades comerciales. Asi mismo su constitucion
es simple.®

Cabe entonces plantearse la interrogante de si una empresa publica puede en su
capacidad de asociarse crear una sociedad civil o ser parte de una asociacion. La
capacidad asociativa debe entenderse en todas las situaciones en que la gente coopera
para lograr determinados objetivos comunes sobre la base de un conjunto de normas y
valores informales compartidos.®'De tal manera que la capacidad asociativa de una
empresa publica implica evidentemente la asociacion de ésta misma que es entendida
como la reuniéon de personas y que comparten un fin en comun; claro siempre
distinguiéndole de la sociedad mercantil por cuanto no existe el animo lucrativo.

A primera vista se pensaria que es posible partiendo de las simples definiciones
expresadas en esta tesis y pensando que una empresa publica podria formar una sociedad
civil desde el argumento de que el animo de lucro solo es un medio para el objetivo
principal de una empresa; que es el bien comin como ya lo habiamos resefiado
anteriormente en esta tesis, pero conociendo que la empresa pablica no tiene el caracter
de personalista, dificil resulta pensar en que podria alguna en un determinado momento
optar por un mecanismo asociativo de este tipo.

No obstante, es pertinente analizar un poco mas a detalle las caracteristicas de las
sociedades civiles que se presentarian en las leyes y que una empresa publica podria
considerar para aplicar. Pasemos a revisar entonces algunas modalidades asociativas
civiles sin fines de lucro o exactamente conocidas en la legislacion del Ecuador como las

formas asociativas de la economia popular y solidaria.

2.1. Formas asociativas de la economia popular y solidaria

Es pertinente analizar lo que esta ley dispone respecto de la economia popular y
solidaria, sus formas de organizacion, quienes la integran, los principios que le rigen,
entre otras de sus caracteristicas para analizar la pertinencia de la constitucion de una
asociacion bajo estas reglas por parte de una empresa publica. Si bien el articulo 35 de la
Ley Organica de Empresas Publicas al describir la capacidad asociativa de estos entes

estatales menciona que podran constituir cualquier tipo de asociacion de la Economia

80 pérez, Manual de Derecho y de la Empresa, 380.

81 Roberto Espinoza Lastra, “Capacidades Asociativas en Emprendimientos de Economia
Solidaria. El caso de las comunas Tséchilas de la provincia de Santo Domingo Ecuador” (Tesis Doctoral
Universidad de Alicante), 64.
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Popular y Solidaria.®?Es preciso acercar nuestra investigacion hacia ese entorno para
emitir un criterio mas cercano a la realidad practica en el ejercicio de esta facultad.

La Ley Organica de la Economia Popular y Solidaria en su articulo 1 define a la
economia popular y solidaria como la forma de organizacion econdémica donde sus
integrantes, individual o colectivamente, organizan y desarrollan procesos de produccion,
intercambio, comercializacién, financiamiento y consumo de bienes y servicios para
satisfacer necesidades y generar ingresos, basadas en relaciones de solidaridad,
cooperacién y reciprocidad, privilegiando al trabajo y al ser humano como sujeto y fin de
su actividad, orientada al buen vivir, en armonia con la naturaleza, por sobre la
apropiacion, el lucro y la acumulacion de capital.®®

Dentro de este segmento de la economia la misma ley en su articulo 2 discrimina
a las organizaciones que no tengan por objeto social principal la realizacion de actividades
econdmicas de produccion de bienes o prestacion de servicios. De igual manera a las
mutualistas y fondos de inversion, las mismas que se regiran por la Ley General de
Instituciones del Sistema Financiero y Ley de Mercado de Valores respectivamente.®

Se determinan en esta ley los principios que guiaran a las personas y
organizaciones que reciban el amparo de la referida norma legal. El articulo 4 dispone: a)
La basqueda del buen vivir y del bien comun) La prelacion del trabajo sobre el capital y
de los intereses colectivos sobre los individuales) EI comercio justo y consumo ético y
responsable) La equidad de género; e) El respeto a la identidad cultural) La autogestion)
La responsabilidad social y ambiental, la solidaridad y rendicién de cuentas; y) La
distribucion equitativa y solidaria de excedentes.®

También en este codigo organico las formas de organizacion de la economia
popular y solidaria son mencionadas estableciendo que la integran las organizaciones
conformadas en los Sectores Comunitarios, Asociativos y Cooperativistas, asi como
también las Unidades Econémicas Populares.

El entendimiento de estos sectores vendra también acompafiado de la revision de
lo que la ley al respecto manifiesta. Segln el articulo 15 de esta codificacion el sector
comunitario es el conjunto de organizaciones vinculadas por relaciones de territorio,

familiares, identidades étnicas, culturales, de género, de cuidado de la naturaleza, urbanas

82Ecuador.Ley Organica de Empresas Publicas, art. 35.

8 Ecuador, Ley Organica de Economia Popular y Solidaria, en Registro Oficial No. 444 de 10 de
mayo de 2011, art. 1.

8 Ibid, art. 2.

8 |bid, art. 4.
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o rurales; o, de comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades que mediante el trabajo
conjunto tienen por objeto la produccion, comercializacion, distribucion y el consumo de
bienes o servicios licitos y socialmente necesarios en forma solidaria y auto gestionada
bajo los principios que mencioné anteriormente.

Su estructura interna se adecuard a sus costumbres y formas de organizacion
propias de sus integrantes. En estas organizaciones se contara con un fondo comun que
se originara del aporte de sus integrantes.®°Esta claro con la simple lectura del contenido
de la ley que una empresa publica no se encuentra encasillada en la definicion de sector
comunitario. No existe ninguna empresa publica que tenga una vinculacion por relaciones
de territorio, familiares, identidades étnicas, culturales, de género, de cuidado de la
naturaleza, etcétera.

Ahora revisemos lo que implica el sector asociativo conforme lo dice la ley en
cuestion. El articulo 18 de la ley determina al Sector Asociativo como el conjunto de
asociaciones constituidas por personas naturales con actividades econdmicas productivas
similares o complementarias con el objeto de producir, comercializar y consumir bienes
y servicios licitos y socialmente necesarios, auto abastecerse de materia prima, insumos,
herramientas, tecnologia, equipos y otros bienes, o comercializar su produccién en forma
solidaria y auto gestionada bajo los principios que se mencionaron anteriormente.

Este tipo de organizacion, aunque mas apegada a un aspecto formal de las
sociedades porque ya su estructura se determina en su estatuto de acuerdo con el articulo
19 de la ley®” por el hecho de que esté constituida por asociaciones de personas naturales,
excluye automaticamente a que pueda existir dentro de este segmento una empresa
publica que es una persona juridica.

Resta entonces analizar el tercer segmento de las formas de la economia popular
y solidaria, el cooperativismo. Al respecto del mismo el articulo 21 de la ley sefiala que
ese conjunto de cooperativas entendidas como sociedades de personas que se han unido
en forma voluntaria para satisfacer sus necesidades econémicas, sociales y culturales en
comudn, mediante una empresa de propiedad conjunta y de gestion democratica, con
personalidad juridica de derecho privado e interés social.®La doctrina sefiala que las
cooperativas son casos especiales de contratos colectivos de cooperacion de un género

diverso a las sociedades y distintas también de las asociaciones o fundaciones. Se

8 |bid, art. 15
87 |bid, art. 19.
8 |pid, art. 21.
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asemejan a las fundaciones y asociaciones porque permite el esfuerzo solidario de parte
de un grupo, pero con la finalidad de obtener beneficio econdmico. Lo que les acercaa lo
que son las sociedades, pero no esta permitido el reparto de utilidades.?®

Este tipo de sociedad tiene la interesante historia de haber nacido como fruto de
movimientos mundiales de cooperativismo que fueron alentados por organizaciones
efimeras o permanentes, de consumidores, de industriales, de comerciantes, de
trabajadores; y que tendia a una mayor inmediatez entre la formacion de productos, su
consumo Yy goce, eliminando al maximo la intermediacion. Es asi una figura atipica de
toda sociedad tradicional como las de personas o de capital dado que el ente se forma por
una voluntad de socios que no tendra en miras un lucro, una ganancia, una utilidad, sino
tan solo el abaratamiento en una o en todas las etapas que forman la produccion.*°La
doctrina sefiala que a las cooperativas las reviste le principio de puertas abiertas. Consiste
en dar libertad a las personas para acceder a ser parte de una cooperativa. Aunque existe
la posibilidad de que en sus estatutos se definan limites en cuanto a este aspecto.®*

La cooperativa es vista con simpatia por el Estado dadas sus finalidades; asi es
como las beneficia con exenciones de impuestos, considerando que a mas que las demas
sociedades esta considera como su objetivo al bien comun. Por tal motivo es el control
del Estado mas estricto con la cooperativa con la finalidad de evitar que a través de sus
beneficios se trate de encubrir actividades comerciales que respondan a intereses
grupales.®?

Aunque inicialmente se deberia aplicar el principio de puertas abiertas, es decir
que toda persona pueda ser parte de la misma, en el Ecuador podran ser socios de una
cooperativa segun el articulo 29 de la ley las personas naturales legalmente capaces o las
personas juridicas que cumplan con el vinculo comdn y los requisitos establecidos en el
reglamento de la misma ley y en el estatuto social de la organizacion. Se excepcionan del
requisito de capacidad legal las cooperativas estudiantiles. La calidad de socio nace con
la aceptacion por parte del Consejo de Administracidn y la suscripcion de los certificados
que correspondan, sin perjuicio de su posterior registro en la Superintendencia y no sera

susceptible de transferencia ni transmision.®®

8 Etcheverry, Derecho Comercial Econémico. Formas Juridicas de la organizacion de la
empresa, 105.

% Pérez, Manual de Derecho y de la Empresa, 390.

%1 Etcheverry, Derecho Comercial Econdmico. Formas Juridicas de la organizacion de la
empresa, 109.

92 pérez, Manual de Derecho y de la Empresa, 391

93Ecuador. Ley Organica de la Economia Popular y Solidaria, art. 29.
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A diferencia del sector asociativo si se permite a las personas juridicas acceder al
cooperativismo, por lo que en principio una empresa publica podria ser parte de una
cooperativa siempre que tenga un vinculo comun con el resto de cooperantes, no obstante,
no existe ninguna empresa publica que se haya creado con ese sentido.

En cuanto a su estructura interna la ley sefiala que contaran con una Asamblea
General de socios 0 de Representantes, un Consejo de Administracion, un Consejo de
Vigilancia y una gerencia.’ Nada a lo que una empresa publica no podria sujetarse.

El articulo 48 y 49 de la ley dispone que el patrimonio de las cooperativas estara
integrado por el capital social, el fondo irrepartible de reserva legal y otras reservas
estatutarias y constituye el medio econémico y financiero a través del cual la cooperativa
puede cumplir con su objeto social. El capital social de las cooperativas sera variable e
ilimitado estara constituido por las aportaciones pagadas por sus socios en numerario,
bienes o trabajo debidamente avaluados por el Consejo de Administracion.®Las
aportaciones de los socios estaran representadas por certificados de aportacion
nominativos y transferibles entre socios o a favor de la cooperativa. Cada socio podra
tener aportaciones de hasta el equivalente al cinco por ciento (5%) del capital social en
las cooperativas de ahorro y crédito y hasta el diez por ciento (10%) en los otros grupos.

En este pequefio estudio podemos decir que una empresa publica puede ser parte
de una cooperativa. Se ha visto que esta habilitada por ley para hacerlo tanto por la Ley
Organica de la Economia Popular y Solidaria como por la Ley Organica de Empresas
Publicas. No obstante, existe una condicion legal; esta es que exista un vinculo comun
entre todos los cooperantes por lo que la empresa pablica al no tenerlo no puede acceder
a una cooperativa.

Ahora, si bien una empresa publica estaria habilitada por la ley para ser parte de
una cooperativa, se puede decir que no resulta tener una amplia capacidad para hacerlo.
Aunque la empresa publica por su naturaleza puede separarse del &nimo de lucro, es
complejo que un ente de esta categoria se adhiera a una cooperativa o cree alguna
partiendo del o los objetos con los cuales son creadas segin la Constitucion de la
Republica.

Finalmente para culminar el analisis de las formas asociativas de la economia
popular y solidaria y su aplicabilidad por las empresas publicas, el articulo 78 de la ley

estipula que las Unidades Econdmicas Populares son las que se dedican a la economia del

%1bid, art. 47.
%S1pid, art. 48 y 49.
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cuidado, los emprendimientos unipersonales, familiares, domésticos, comerciantes
minoristas y talleres artesanales; que realizan actividades econémicas de produccion,
comercializacion de bienes y prestacion de servicios que seran promovidas fomentando
la asociacion y la solidaridad. Se consideraran también en su caso el sistema organizativo
asociativo promovido por los ecuatorianos en el exterior con sus familiares en el territorio
nacional y con los ecuatorianos retornados, asi como de los inmigrantes extranjeros,
cuando el fin de dichas organizaciones genere trabajo y empleo entre sus integrantes en
el territorio nacional.%®

Como se ha visto durante esta investigacion las empresas publicas no responden a
emprendimiento unipersonales, familiares, domésticos, comerciantes minoristas o
talleres artesanales. Por lo que no queda mas que concluir que la empresa publica no es
compatible con la economia popular y solidaria porque no tiene esa naturaleza juridica ni

objetivos en comun.

2.2. Sociedades mercantiles y empresa publica.

El derecho mercantil tiene su origen en la Edad Media constituyéndose como un
conjunto normativo, autébnomo, subjetivo, siendo su fuente principal la costumbre. No
obstante, existen antecedentes en civilizaciones anteriores que normaron instituciones que
se dedicaron al comercio y que hoy en dia son las que se someten al derecho mercantil.
Estas regulaciones constan en el codigo de Hammurabi. En el derecho Romano donde
aparecio la corporacion, las fundaciones y las asociaciones y las conocidas concesiones
dedicadas a las minas.*’

Nacen entonces las compafiias que son reconocidas como personas juridicas. De
acuerdo al articulo 583 del Cddigo Civil las personas juridicas son de dos especies:
Corporaciones y Fundaciones de Beneficencia Plblica.®®No deben confundirse a las
personas juridicas mencionadas en el articulo antes descrito del Cddigo Civil con las
sociedades de comercio que en la actualidad estan reguladas por la Ley de Compafiias, ya
que, las descritas en el articulo referido son las que no persiguen un fin de lucro.

Jorge Osvaldo Pérez sefiala: “Hay sociedad cuando se agrupan dos o mds

personas, con un capital que aporta cada una de ellas, a fin de implementar finalidades

%Ecuador. Ley Organica de la Economia Popular y Solidaria, art. 78.

97 Victor Cevallos, Compendio de Derecho Societario Ecuatoriano. (Quito: Juridica del Ecuador,
1992), 12.

%8Ecuador.Cadigo Civil, art. 583.
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que le son comunes a ese grupo.”*°La Ley de Compafiias en su articulo 1 establece que
el contrato de compaiiias es aquel por el cual dos 0 méas personas unen sus capitales o
industrias para emprender en operaciones mercantiles y participar de sus utilidades.*®

Por otro lado, debe entenderse los aspectos que tiene una sociedad. Maria Del
Rosario Naranjo menciona que la sociedad tiene dos aspectos: uno formal que es el bien
comudn u objeto social y uno material. El objeto social viene a ser la finalidad de las
sociedades. En este caso las sociedades tienen un caracter lucrativo pues la pretension de
los socios es obtener beneficios y dividirselos mientras que el aspecto material se refiere
a la pluralidad de personas.®

En cuanto a la clasificacion de las compafiias podemos empezar por sefialar lo que
la doctrina al respecto menciona. La misma autora manifiesta que las sociedades
mercantiles o compafiias se clasifican en: 1.- Por la responsabilidad, las compafiias de
responsabilidad limitada e ilimitada; 2.- Por las personas, las sociedades de personas y de
capital; 3.- Por el origen del capital, industriales, comerciales, artesanales, turisticas y
agricolas, y; 4.- Por su objeto social, industriales, comerciales, artesanales, turisticas y
agricolas.1%2

Otra clasificacién doctrinaria se permite disponerlas de la siguiente manera:1.- Por
su nacionalidad: nacionales y extranjeras.2.- Por el origen de su capital: nacionales,
mixtas y extranjeras.3.- Por la mutabilidad o inmutabilidad de su capital: de capital fijo y
de capital variable.4.- Por su objeto: artesanales, agropecuarias, turisticas, de transporte,
de la pequeria industria, consultoras, entre otras.5.- De personas y de Capital: las primeras
hacen prevalecer la calidad de socios antes que el capital aportado. En las otras los socios
no importan tanto, ya que, lo primordial es el capital. 1%

Si bien podemos encontrar varias clasificaciones de las compafiias o sociedades
mercantiles es preciso que la importancia de dicha clasificacion debera obedecer al
sentido de esta investigacion. Por ende, sin menospreciar las distintas clasificaciones que
pueden aparecer con los doctrinarios cabe recoger el analisis del autor Pérez.

Al respecto de la clasificacion de la sociedad mercantil por personas y el capital,

Pérez dice que se trata de una clasificacion ociosa por cuanto toda sociedad comercial por

9 Pérez, Manual de Derecho y de la Empresa, 374.

10Ecuador.Ley de Compaiiias, art. 1.

1Maria del Rosario Naranjo, Derecho Mercantil y Societario. (Quito: Signatura topografica,
1999), 253.

12| pid, 254.
103 Cevallos, Compendio de Derecho Societario Ecuatoriano, 374
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el solo hecho de serlo es a la vez de personas y de capital. No se concibe un ente social
comercial que no tenga estos dos elementos indispensables. Lo que sucede es que en la
realidad ciertas sociedades por su misma naturaleza consideran més el aspecto personal,
el “afecto” entre los socios, que otras en las cuales el capital en si mismo es predominante
antes que la persona de quien lo integra en la sociedad.%

Podemos decir que las sociedades de personas responden solidaria e
ilimitadamente ante terceros mientras que en las sociedades de capital sus socios
responden hasta el monto de su aporte. Las sociedades de capital son: la de economia
mixta, la anénima, la en comandita por acciones y la de responsabilidad limitada.'®La
importancia que reviste esta consideracion sobre las personas y el capital radica en que
dicha clasificacion es la que nuestra legislacion ha acogido. Las sociedades de personas
y de capital.

La Ley de Compafiias establece en su articulo 2 cinco clases de compafiias
mercantiles. Estas son: La compafiia en nombre colectivo, la compafiia en comandita
simple y dividida por acciones, la compafiia de responsabilidad limitada, la compafiia
anonima, y, la compafiia de economia mixta. Dice la ley que estas cinco especies de
compafiias constituyen personas juridicas y que reconoce ademas la compafiia accidental
0 cuentas en participacion. Es pertinente entonces caracterizar a cada especie de compafiia
que determina la Ley de Compafias para demostrar si existe compatibilidad con la
empresa publica y, si estas modalidades pueden o no ser aceptadas en ejercicio de su
capacidad asociativa. Sin embargo, vale empezar con un analisis de algunos caracteres
generales de las sociedades mercantiles y su compatibilidad con la empresa publica.

La Ley de Compairiias hace referencia sobre el objeto de la sociedad mercantil.
Determina que éste debe ser unico, lo que implica que las compafiias no pueden realizar
varias o distintas actividades que no tengan relacion con su objeto empresarial.’® En el
caso de las empresas publicas como lo determina el articulo invocado de la ley del ramo,
que a su vez hace referencia al texto constitucional, estos entes estan destinados 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 econémicas que corresponden al Estado. Siendo estos sus objetos mientras

104 |bid, 381.
105 Cevallos, Compendio de Derecho Societario Ecuatoriano, 22.
106 Ecuador, Ley de Compaiiias, Registro Oficial 312, 05 de noviembre de 1999, art. 3.
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que las empresas tradicionales o del &mbito privado seran los actos de comercio los que
se conviertan en su objeto como lo veremos mas adelante en esta investigacion.

Considerando que el origen de la sociedad surge del aporte de los individuos su
gobierno se debera a los mismos. Por lo que las decisiones que le afecten a esta persona
distinta a la de los individuos sera tomada por sus votos.'%” Siendo relevante que, aunque
para que se tomen decisiones de la sociedad mediante los votos y normalmente por la
mayoria de los mismos, mas tratdndose de modificaciones sustanciales al contrato, existe
la libertad de que se estipule en dicho instrumento de sociedad una situacion distinta.
Aquello no sucede en la empresa publica; partiendo de que no esta conformada por el
aporte de individuos no se regenta por los mismos sino por la voluntad de los ciudadanos
a través de la ley.

La Ley Orgénica de Empresas Publicas determina que la administracion de la
empresa publica estd en sus 6rganos de administracion el Gerente General y el
Directorio.!®® EI Gerente General de la misma manera que en una empresa o sociedad
mercantil es el administrador de la institucién. De acuerdo a la especie de compafiia este
tiene mas o menos facultades para decidir respecto de la administracion de la misma. En
una empresa publica regentada bajo el principio de legalidad, por tratarse de una entidad
del Estado y ser parte de la administracion pablica, el Gerente General cumple con las
funciones que la ley le determina y las que el Directorio le dispone.

En cuanto al directorio de una empresa publica este se erige como el maximo
organismo para la toma de decisiones y sus funciones son las determinadas en la ley.%®
Ese rol del directorio en una empresa privada es aquel que desenvuelve la junta general
de accionistas o0 socios en una sociedad mercantil.

El Codigo Civil menciona unas particularidades de la sociedad y que da cuenta de
lo I6gico que resulta de asociarse. La ley admite a la sociedad siempre y cuando exista un
aporte de los socios y que el mismo sea apreciable en dinero o efectos, ya en industria,
servicio o trabajo apreciable en dinero, ademas advierte que sin la participacion de los
beneficios no habra sociedad, y delimita que este beneficio tiene que ser apreciable en
dinero por lo que no existe el beneficio moral.1° Se hace manifiesta entonces la principal

caracteristica de la sociedad mercantil; el beneficio percibido en dinero es lo que hace

107Ecuador.Cddigo Civil, art. 1958.

1%8Ecuador.Ley Organica de Empresas Publicas, art. 6.
1991hid, art. 9.

10Ecuador.Cadigo Civil, art. 1959.
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existir a la sociedad. Distinto acontécete con la empresa publica como lo hemos visto
doctrinariamente en este estudio. La empresa del Estado mira en el lucro el camino que
le llevara a alcanzar el bien comun, idéntico objetivo que el de la administracion publica.

Siguiendo con el analisis, cobra radical importancia el objeto de la compafiia o de
la empresa publica; de él dependen las actividades que estas podran realizar. Devendra
de aquel objeto los actos y contratos que la compafiia 0 empresa publica pueda celebrar.
En ese sentido, una empresa privada o publica encargada de prestar el servicio de
transporte, por ejemplo, no podra brindar servicios de alimentacion y suscribir contratos
0 actividades distintas a ese objeto.

Respecto a otro aspecto, el domicilio de la compafiia debera establecerse en el
contrato de constitucion de la misma; vale sefialar que el mismo debera ser suscrito
mediante una escritura publica. En la misma forma lo haré la empresa publica, aunque no
sera mediante una escritura publica sino mediante decreto ejecutivo y/o en algunos casos
Ley.

En cuanto a las obligaciones de los socios el articulo 15 de la Ley de Compaiiias
establece que los socios podran examinar los libros y documentos de la compafiia
relativos a la administracion social; lo cual es I6gico desde un punto de vista comun.
Aunque los accionistas de las compafiias andnimas, en comandita por acciones y de
economia mixta, solo tendran derecho a que se les confiera copia certificada de los
balances generales, del estado de la cuenta de pérdidas y ganancias, de las memorias o
informes de los administradores y comisarios, y de las actas de las juntas generales,
podran solicitar la lista de accionistas e informes acerca de los asuntos tratados o por
tratarse en dichas juntas.*!!

En una empresa publica, especialmente las pertenecientes al Estado Central, la
vigilancia y el control deviene en dos entidades de caracter publico. Por un lado la
Empresa Coordinadora de Empresas Publicas que es una empresa publica que tiene por
objeto 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 y de las que se llegaran a crear, fusionar o
suprimir''? y por otro la Contraloria General del Estado cuyo objeto es establecer y

mantener, el sistema de control, fiscalizacion y auditoria del Estado, y regular su

HEcuador. Ley de Compaiiias, art 15.
112 Ecuador, Decreto Ejecutivo 842, Registro Oficial 647, Suplemento, de 11 de diciembre de 2015,
art. 2.
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funcionamiento con la finalidad de examinar, verificar y evaluar el cumplimiento de la
vision, mision y objetivos de las instituciones del Estado y la utilizacion de recursos,
administracion y custodia de bienes publicos.!'® En el caso de las empresa publicas
creadas por los Gobiernos Auténomos Descentralizados y las universidades, el control
solo es realizado por la Contraloria General del Estado.

El articulo 17 de la Ley de Compafiias estipula que cuando a nombre de una
compafia o de otras personas naturales o juridica se cometa fraudes, abusos o vias de
hecho, serén personal y solidariamente responsables: quienes los ordenaren o ejecutaren,
sin perjuicio de la responsabilidad que a dichas personas pueda afectar; los que obtuvieren
provecho, hasta lo que valga éste; vy, los tenedores de los bienes para el efecto de la
restitucion.’* Sucede lo mismo en una empresa publica donde el gerente general es el
responsable de la gestion empresarial 1*°

Continuando con este anélisis, debe también existir claridad en quienes conforman
la sociedad, es decir, no puede haber una sociedad a titulo universal; sea de bienes
presentes y venideros. De igual forma tiene que haber especificidad en cuanto a las
ganancias; por tal motivo éstas se deben dividir segun la participacion de cada socio. La
Unica sociedad donde las ganancias son a titulo universal es en el matrimonio. En una
empresa publica no hay reparto de utilidades. Las ganancias de éstas van directamente a
las arcas fiscales donde se siguen las reglas administrativas y la planificacién nacional
para su destino final.

Ahora bien, en el contrato de sociedad deben existir principales determinaciones
que son importantes de analisis, dado que, en aplicacion de esta modalidad como vehiculo
asociativo en ejercicio de su capacidad de asocio de una empresa publica ésta debera
analizar sus compatibilidades previo a asumir tales compromisos derivados o inherentes
de una sociedad mercantil.

Cuando en una sociedad no se exprese el plazo para su inicio o la condicion para
el nacimiento se entiende que la misma empieza la fecha que tiene el contrato; por otro
lado, cuando no se exprese el fin de la sociedad la vida de sus asociados se extendera a la
vida de la sociedad. Es decir, la sociedad perdurara mientras sus socios existan salvo que

aquellos renuncien a ser parte de la misma. Pero cuando se trate de una sociedad que haya

113 Ecuador, Ley organica de la Contraloria General del Estado, Registro Oficial 595,
Suplemento, de 12 de junio de 2002, art. 1.

H4Ecuador. Ley de Compaiias, art 17.

5Ecuador. Ley Organica de Empresas Publicas, art. 10.
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sido creada para un negocio en especifico que tenga una duracién limitada, ésta durara
mientras exista el negocio!®. Si adecuamos las caracteristicas de existencia de la sociedad
mercantil a la empresa publica, esta naceria la fecha en que se promulgue en el registro
oficial el decreto, la ordenanza o la ley que la crea. Si aplicamos la forma en que llega a
su fin la sociedad mercantil a una empresa publica, ésta jamas terminaria por cuanto
estaria atada su existencia a la del Estado; salvo que se exprese un plazo o condicion en
su acto de creacion. La forma de terminar su existencia seria la misma con la que se cred,
es decir, mediante un decreto, una ordenanza o una ley, posteriormente tendria que
liquidarse tal y como sucede con una sociedad mercantil.

Partiendo de la libertad de los contratos entre personas de derecho privado, las
sociedades mercantiles repartiran las ganancias y pérdidas conforme los contratantes lo
estipulen; por lo que no podra haber una reclamacion posterior entre éstos salvo que
aquello haya sido manifiestamente injusto o0 malvado. En ese caso, el afectado dentro de
los siguientes tres meses, y siempre que no haya sido puesto en ejecucién por el mismo
aquello que le afecte, podra reclamar. A ninguno de los socios se le podra perjudicar en
este sentido; si la persona a quien se le ha cometido este arbitrio fallece antes de cumplir
su encargo o deja de cumplirlo por otra causa, cualquier socio podré darle fin a la sociedad
y la distribucion de los beneficios se repartira a falta de disposicion expresa a prorrata de
los valores que cada socio dispuso en el fondo social; y la division de las pérdidas a
prorrata de la division de los beneficios.!*” Aquello no es propio de una empresa publica.
Si existieren pérdidas en una entidad de esta naturaleza seran las entidades de control las
que deberan determinar la responsabilidad de los administradores de la empresa puablica.

En una sociedad mercantil puede darse el caso en que uno o varios de los socios
haya aportado al fondo social con su industria, servicios o trabajo y no se haya estipulado
su cuota en cuanto a sus beneficios, seré el juez quien fije esta cuota de ser necesario. Y
si en el mismo no existe estipulacién para la division de las pérdidas se entendera que no
cabe otra que la de dicha industria, trabajo o servicio.*®En la empresa publica las pérdidas
las asume el Estado. No es novedad para los ciudadanos que la mala administracion en
las empresas publicas resulte en nada mas que pérdidas y desfalcos al heraldo publico.

Una disposicion comdn de las sociedades mercantiles sobre la distribucion de las

pérdidas y ganancias es que ésta no puede hacerse respecto de la gestion de cada socio 0

16Ecuador.Cadigo Civil, art. 19609.
17bid, arts. 1970-2.
H18Ecuador. Codigo Civil. Art. 1973



o1

depender de cada negocio de la sociedad. En otras palabras, si el acierto o desacierto de
un socio le hace ganar o perder a la sociedad, no podra a éste disminuirsele su beneficio
0 su perdida respecto de su acierto o desacierto. Por lo mismo los negocios en donde la
sociedad reporte beneficios compensaran aquellos en los que reporte pérdidas; y los
resultados definitivos recaeran en las operaciones sociales de la sociedad. No implica
tampoco, en el caso de los socios que son comanditarios 0 andnimos, que éstos deban
colacionar los beneficios que hayan recibido de buena fe.''°Este caracter de econdmico
de la sociedad es aquel que ha permitido un desarrollo amplio del &mbito societario. No
obstante, la empresa publica, aunque no tenga ese caracter econ6mico como su
motivacion de existir, si lo tiene como un medio para alcanzar su objetivo principal que
es el bien comun. Semejante a las organizaciones colectivas privadas consideradas civiles
que buscan tnicamente el beneficio para todos sus miembros. 1%

Dejando de lado este analisis del animo de lucro de la sociedad de comercio, es
importante analizar las obligaciones que los socios tienen entre si. Esto porque la empresa
publica cuando haya ejercido su capacidad de asociarse, tendra que tomar en cuenta las
obligaciones que ha adquirido; mas si se trata de un asocio que ha utilizado como vehiculo
una compafiia mercantil.

La principal obligacion de los contratantes estd desde y para el inicio de la
sociedad a través del aporte. El aporte puede hacerse en propiedad o en usufructo, mismos
que pertenecen a la sociedad desde el momento de hacerlo efectivo. Una empresa publica
por sus caracteristicas, esta en la misma posibilidad de aportar dinero, especies, industria
0 trabajo que cualquier persona natural o juridica de derecho privado. En una empresa
mercantil si uno o varios de los socios ha retardado la entrega de su aporte para la
sociedad, debera resarcir al resto de socios todos los prejuicios que haya ocasionado su
retardo, considerando inclusive al socio que demord el aporte de su industria.!*!Una
empresa publica que inicie una sociedad mercantil, deberd tomar en consideracion
obligaciones de este estilo pues resarcir dafios a su socio seguramente implicaria
responsabilidades para sus administradores publicos.

Al formar una sociedad mercantil cuando uno de los contratantes ha decidido

aportar la propiedad, el destino de la cosa pertenece a la sociedad y ésta queda exenta de

191bid, art. 1974.

120Raul Etcheverry, Derecho Comercial Econémico: Formas Juridicas de la organizacion de la
empresa (Buenos Aires; Astrea, 1995), 1.

121Ecuador.Cddigo Civil, art. 1987.
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la obligacion de restituirla en especie. Mientras que si se aporta el usufructo de la cosa la
pérdida o deterioro no se le puede imputar a la sociedad; mas si perteneciera al socio que
hace el aporte. Cuando se trata de aporte de cosas fungibles en cosas que se deterioran
por el uso, en cosas tasadas o cuando su precio se ha fijado en convenio con los socios,
en materiales de fabricas o articulos de venta pertenecientes al negocio o giro de la
sociedad, pertenecera la propiedad a ésta con obligacion de restituir al socio su valor que
ascenderd al valor que las cosas tuvieron al momento de ser aportadas; pero en tratdndose
de cosas apreciadas se debera al socio la apreciacion.?2Si concebimos que las empresas
publicas tienen capacidad de asociarse, esta dentro de ese entendimiento que el aporte
que ésta haga puede ser cualquiera de las posibilidades permitidas por la ley.

Menciona el Codigo Civil que cuando un socio aporta un cuerpo cierto, sea éste
propiedad o usufructo, y si lo pierde por sentencia, estara obligado a resarcir el dafio a la
sociedad.!? Los socios solo estan obligados al aporte de lo que se haya comprometido a
realizar y no mas, asi lo determina el Codigo Civil en su articulo 1991.1%

Otra norma comun de los socios frente a la sociedad, es que ninguno por si solo
tiene la facultad de incorporar a la sociedad a otra persona, lo cual es totalmente l6gico,
ya que, la sociedad es un contrato de voluntades y sin el consentimiento de sus integrantes
no puede incorporarse a miembros ajenos a la misma. Con ese mismo sentido resulta
evidente que un socio no puede obligar a la sociedad en compromisos que éste asuma a
su nombre como contraer creditos u otras obligaciones semejantes. Asi lo determina el
articulo 1998 del Codigo Civil.!2®Aquel socio que incurra en una cuestion de esa
naturaleza se hara responsable a si mismo y no extendera dichas obligaciones a la
sociedad. Cuando se trata de una sociedad colectiva y ésta ha adquirido obligaciones
crediticias estas seran asumidas por sus socios de manera solidaria y a prorrata.

Luego de haber revisado las principales caracteristicas de las sociedades y las
obligaciones de sus miembros y administradores, es pertinente ahora hablar de la
disolucién de las mismas. La sociedad existe durante el plazo para el que fue constituida
o durara el periodo que le tome el cumplimiento de la condicién que los socios estipularon
en el contrato. Sin embargo, este plazo o condicion puede prorrogarse por acuerdo de los

socios. Cuando la existencia de la sociedad depende de la finalizacion de un negocio y se

1221hid, art. 1988.
1231hid, art. 1989.
124 |bjd, art. 1991.
125 |bid, art. 1998.
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ha prefijado un dia especifico para su terminacién, llegado el mismo sin que el negocio
se haya finalizado, el Codigo Civil en su articulo 2003 advierte que se disolvera la
sociedad.'?

Otra de las causales para la disolucién de la sociedad estd en su insolvencia y
cuando se extinguen las cosas que forman su objeto total. Sefiala el cddigo este adjetivo
porque si la extincion es parcial la sociedad persistird. No obstante, lo socios podran exigir
su disolucion si con esa parcialidad le es insuficiente a la sociedad su subsistencia. Vale
recordar que como se mencion0 anteriormente como obligacion de los socios, cuando
alguno de ellos no aporta lo que ofreci6 aportar los demas miembros podran solicitar la
disolucion de la sociedad.*?’

Del andlisis se extrae que la existencia de la sociedad depende del aporte de sus
socios, por lo mismo cuando se ha extinguido aquello es pertinente la disolucion de la
sociedad; pero cuando la extincién es parcial la sociedad persiste porque el aporte de uno
0 mas socios sigue pendiente en la misma. Pero si éste aporte no le permite continuar en
existencia practica a la sociedad los socios podran pedir la disolucion. Bajo ese
entendimiento se derivan algunas precisiones como por ejemplo la establecida en el
articulo 2006 del Codigo Civil'?® cuando se menciona sobre el aporte de uno o varios
socios de la propiedad de una cosa o su usufructo.*?

Otra clara causal de la disolucion de la sociedad es la muerte de cualquiera de los
socios. Es evidente que si uno de los miembros que conforman la sociedad debe dejar de
existir. Sin embargo, por ley o por disposicion de los socios en la constitucion de la
sociedad ésta puede continuar con los herederos o sobrevivientes. Cuando existan
obligaciones o tareas pendientes que las estaba ejecutando el socio que hubiere fallecido
éstas deberan ser terminadas previo a la disolucion de la sociedad. Asi lo estipula el
Cadigo Civil en su articulo 2007.

Como se ha podido evidenciar en este andlisis la suerte de la sociedad es la suerte
de sus socios; esto en razon de que la sociedad esta conformada por ellos. En ese sentido
la incapacidad o la insolvencia de uno de los socios es una causal para la disolucion de la

sociedad. No obstante, asi como en el caso de las personas naturales suceden en las

126 |bjd, art. 2003.
127 |bid, art. 2004 — 5.
128 |bjd, art. 2006.
129 |bjd, art. 2007.
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obligaciones curadores o representantes del incapaz o el fallecido, lo haran en una
sociedad los curadores y representantes de sus socios.**°

Teniendo en cuenta que la sociedad se origina de un contrato que no es mas que el
acuerdo de voluntades de los participes, la sociedad puede disolverse por la renuncia de
uno de sus socios salvo que como se habia mencionado en lineas pasadas cuando la
sociedad tenga como condicion para su existencia un negocio o una fecha especifica no
sera valida la renuncia mientras el negocio no finalice o la fecha determinada no llegue.
Asi lo estipula el articulo 2012 del Codigo Civil.*3Una vez que la sociedad es disuelta
corresponde la division de los objetos o bienes que componen su patrimonio. Esta division
seguira las reglas del Cddigo Civil, es decir se dividira el haber de la sociedad entre los
socios o los sucesores y acreedores de éstos de ser el caso.

Este tipo de circunstancias que pueden suceder en una sociedad mercantil deben
analizarse previamente en una empresa publica para cuando inicie un procedimiento de
asocio que prevea la creacién de una empresa mercantil. Esto en razén de que las
empresas publicas al tener ese caracter deben seguir ciertas reglas propias de tal esencia.
De tal manera, que la empresa publica debe determinar los procedimientos a seguir para
ejercer su capacidad de asocio, garantizando el buen uso y cuidado de los recursos
publicos, el éxito del proyecto, y, aquello lo ratifica el sefior Procurador General del
Estado'®,

Para esto su cuerpo directivo debera disefiar las normas que de acuerdo a su objeto
y actividad deberan cumplir para la aprobacion de un proyecto, que prevera un modelo
de negocios que garantice la sustentabilidad del mismo**3, asi como el inicio y desarrollo
de un procedimiento asociativo. El criterio vinculante del sefior Procurador General del
Estado ha previsto que la seleccion de los socios de una empresa publica se realice
mediante un concurso publico.'**En ese sentido tendra la entidad de Estado que preparar
bases o pliegos que estipulen las condiciones y caracteristicas que debera cumplir el

potencial socio que constituira la sociedad mercantil con la empresa publica.

130 |bid, art. 2010.

181Ecuador. Codigo Civil, art. 2012.

132Ecuador Procurador General del Estado, oficio Nro. PGE. No.: 01796, de 20 de junio de 2018.

1330rganizacion de las Naciones Unidas. “Legislative Guide on Privately Financed Infrastructure
Projects”, Nueva York, 2001, XIl.<https://www.uncitral.org/pdf/english/texts/procurem/pfip/guide/pfip-
e.pdf>

134bid.
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De manera que, una empresa publica en consecuencia de su objeto debera
establecer las politicas que debe cumplir para seleccionar los proyectos que desea
ejecutar. Asi como los pasos que debe seguir para seleccionar a sus socios en virtud de
un concurso publico. El resultado sera la suscripcion de un acuerdo asociativo o contrato
de alianza que estipule las obligaciones, prohibiciones, indulgencias y otras
circunstancias a las que se acogerian las partes para asociarse. También el vehiculo
asociativo que escogeran para formalizar el asocio. En ese momento de preverse la
creacion de una sociedad mercantil habra que considerarse las particularidades a las que
los socios se podrian enfrentar considerando sus calidades publicas o privadas que les
revisten.

En este punto es pertinente revisar una por una las sociedades mercantiles y su

compatibilidad con la empresa publica.

2.2.1. La compafia en nombre colectivo

Este tipo de compafiia segun la opinion dominante en la doctrina nace en el seno
de las familias de mercaderes. Los hermanos continuaban la explotacion del negocio
mercantil del padre constituyendo entre ellos una especie de comunidad familiar que méas
tarde se transforma en una comunidad de trabajo entre personas no ligadas por lazos de
sangre. Pero aun transformando el vinculo familiar en vinculo social subsiste como
reminiscencia de su origen el elemento de confianza mutua, del comparierismo.'®

El autor Garrigues la define como la: “’sociedad personalista dedicada, en nombre
colectivo y bajo el principio de la responsabilidad personal, ilimitada y solidaria de los
socios, a la explotacion de una industria mercantil ”.***Esta es la sociedad mas simple y
comun. Se da cuando dos 0 mas personas se aunan para llevar adelante negocios de
beneficio reciproco poniendo en el empefio cada una de ellas un capital determinado; que
no se determina en partes, cuotas o porciones, sino que aparece como un porcentual dentro
de un cien por ciento integrado. Ese capital puede ser aportado en dinero o en cosas las
que se cuantifican en un valor determinado.*®’
e De la administracion.

Segun el Cadigo Civil en su articulo 1975 la sociedad colectiva es la que es

administrada por todos los socios 0 por un mandatario pudiendo no ser éste un socio. Lo

135 Ibid, 59.
136 Joaquin Garrigues, Curso de Derecho Mercantil, (México: Purrda, 1981), 354.
137 pérez, Manual de Derecho y de la Empresa, 382.
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mismo puede determinarse en el contrato de sociedad o puede darse en un acto posterior
acordado unanimemente entre los contratantes. '3

En este tipo de sociedad se admite que existan uno o varios comanditarios en
donde los mismos tendran las mismas reglas determinadas para las sociedades en
comandita; aungue los demas socios que no son comanditarios quedan sujetos entre si y
respecto de los terceros a las reglas de las sociedades colectivas.***El socio nombrado
administrador en el contrato no puede renunciar a su cargo sin que haya incurrido en una
de las causales previstas en el mismo; salvo que dicha renuncia sea aceptada por todos
los socios o cuando sea removido por haber incurrido en alguna de las causales y lo haya
asi mocionado alguno de los socios.*°

En este tipo de compafiias la generalidad es que su administracion pueda ser
realizada por cualquiera de los socios. Sin embrago, puede estipularse en su contrato de
creacion que la administracion sea realizada por uno de ellos. Cuando no le es conferida
la administracion a alguno de los socios se entendera que esta compafiia es administrada
por todos los ellos.**!

Para la administracion se debera obedecer las reglas determinadas en la ley y en el
contrato mismo por lo que cada socio podra: a) oponerse a los actos de su consocio
siempre que esté pendiente su ejecucidn o no haya surtido el efecto legal correspondiente;
b) servirse para su uso personal de las cosas del haber social, siempre que su empleo sea
segun su destino ordinario y no perjudique a la sociedad ni al justo uso de otros) cada
socio puede obligar a otro a que haga con él las expensas necesarias para la conservacion
de las cosas sociales, y; d) no podra un socio hacer cambios en los inmuebles de la
sociedad sin que los demas socios lo consientan.#?

En esta especie el administrador evidentemente queda designado para realizar
todos los actos y contratos que fueren necesarios para el cumplimiento de los fines
sociales de la compariia. De todos modos, podra limitarsele sus facultades en el contrato
de constitucion asi lo reza el articulo 45 de la Ley de Compaiiias. El administrador debera
representar judicial y extrajudicial a la compafiia. Ademas sera el responsable del cuidado

contable de la misma.*

138Ecuador. Cadigo Civil, 1975.

140Ecuador. Codigo Civil, art. 1975-1976.

141 Naranjo, Derecho Mercantil y Societario, 270.
142Ecyador. Codigo Civil, art. 1985.

143Ecuador. Ley de Compaiiias, art. 45.
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En esa misma linea segln lo dispuesto en el articulo 46 de la Ley de Compafiias
el administrador tendra la facultad de gravar o enajenar los bienes inmuebles de la
compaifiia. Bastando con que cuente con la anuencia de la mayoria de los socios. Lo cual
también serd necesario en caso de que el administrador requiera delegar sus facultades a
uno de ellos; y, aunque no sea el autor directo de los actos del delegado, el administrador
sera responsable de la gestion que éste hiciere.

El articulo 49 de la Ley de Comparfiias menciona que los administradores no
podréan ser removidos de su cargo sino por dolo, culpa grave o inhabilidad en el manejo
de los negocios. La remocion podra ser pedida por cualquiera de los socios y en caso de
ser judicial esta solicitud de remocion debera ser declarada por sentencia.'#*

e De la constitucién y el capital.

El contrato para la constitucion de esta especie de compafiia debe celebrarse por
escritura publica misma que debe ser aprobada por el juez de lo civil de la respectiva
jurisdiccion. El juez posteriormente ordenara la publicacion y la inscripcion en el
respectivo registro mercantil.1*°

En este tipo de compafiias para la denominacion se utiliza el nombre de los socios
o0 uno de ellos acompafiados de la palabra y compaiiia. La Ley de Compaiiias determina
que la razdn social de este tipo de compafiias solo podré ser el nombre de los socios o de
uno de ellos siendo ésta una de las principales caracteristicas de esta especie.**°Esta no es
una sociedad de capital. Si bien los socios aportan capital lo fundamental es el esfuerzo
de ellos. El capital de esta compafiia no es del interés de terceros toda vez que los socios
responden con su patrimonio.**’El capital aportado por los socios debera constar avaluado
en el contrato social 18

Una sociedad siempre va a requerir que exista confianza entre sus miembros. No
obstante, la sociedad en nombre colectivo se caracteriza por ese valor agregado que hace
que sus miembros depositen en si mismos absoluta confianza. Ellos se vuelven
solidariamente e ilimitadamente responsables de la compafiia de manera que por un lado
hace que la observancia de la administracidn esté presente en cada actuacion.

Caracterizada esta sociedad mercantil tomando en consideracion su constitucion,

capital y administracion, se demuestra un alto porcentaje de compatibilidad con una

144Ecuador. Ley de Compaiiias, art. 49.

145 Naranjo, Derecho Mercantil y Societario, 269.

146Ecuador. Ley de Compaiiias, art. 36.

147 Cevallos, Compendio de Derecho Societario Ecuatoriano, 63.
148 Naranjo, Derecho Mercantil y Societario, 269.
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empresa publica. Una empresa publica tiene capacidad asociativa, pudiera tener el capital
a ser aportado, asi como podria y deberia seguir la administracion conforme se encuentra
determinada en la ley y en el contrato social. Sin embargo, una empresa publica no
concibe en su esencia la misma naturaleza juridica de una compafiia en nombre colectivo.

La empresa publica ha sido creada para fines especificos establecidos en la
Constitucion de la Republica como hemos visto anteriormente. Aquello es totalmente
alejado de la esencia de una compafiia en nombre colectivo. Esta nace de la necesidad de
las personas de continuar con un negocio ya iniciado o con consideracion de los afectos
de sus participes; siendo quiza ese el motivo por el cual la ley determind que ésta especie
de compafiia semejante a algunas de las formas de la economia popular y solidaria s6lo
pueda ser conformada entre personas naturales.#®

Aunqgue demuestra ser una especie bastante atractiva para una empresa publica por
la forma en que se caracteriza desde su naturaleza por ser una entidad publica que busca
por sobre todo objetivo el bien comdn. Desde el texto legal se excluye a las personas
juridicas para su constitucion asi lo expresa textualmente la ley de compafiias en su
articulo 42.1%°

Mas alla del impedimento manifiesto en la ley del ramo para que personas juridicas
puedan conformar una sociedad mercantil en nombre colectivo. Esta especie de compafiia
no tiene en la actualidad una gran acogida ni siquiera cuando de emprender un negocio
familiar se trata. Las especies mercantiles predominantes son la sociedad de
responsabilidad limitada y la sociedad anénima. Por lo cual cabe mencionar que, aunque
fuera posible legalmente constituir una sociedad mercantil en nombre colectivo, una
empresa publica no optaria por esta especie; pues se trata de una sociedad con muchas

limitaciones y personalista eminentemente.

2.2.2. De la companiia en comandita

Jorge Pérez menciona que: “Este tipo de sociedad es una intermedia entre la
anénima y la colectiva, o sea, entre una sociedad de capital y una de personas.” *>*De o
advertido por el autor Pérez se entiende pudiera extenderse la responsabilidad de los

socios hasta su patrimonio; asi como hasta el aporte de su capital. La tratadista Naranjo

149 1bid, art. 36.
150 Ibid, art. 42.
151 pérez, Manual de Derecho y de la Empresa, 389.
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sostiene que ésta especie de sociedad implica una responsabilidad limitada y en parte
ilimitada por los socios. Existiendo dos grupos de socios.>?

Segun el Cadigo Civil en su articulo 1966 la sociedad en comandita es en la que
sus socios 0 uno de ellos se obligan solamente hasta el valor de sus aportes. En esta
sociedad los socios comanditarios estan prohibidos de incluir sus nombres en la razén
social y tomar parte en la administracion de la sociedad y cuando incumplen con lo dicho
tienen la responsabilidad en igual medida que los socios de una sociedad colectiva.'®

La doctrina menciona que es la sociedad personalista que actla bajo una razén
social y que esta integrada por uno o varios socios colectivos llamados Accomandatari
(comanditados) o gerentes. Y por otros que limitan su responsabilidad al importe de sus
aportaciones denominados Accomandati (comanditarios).™ Sociedad personalista
también porque las cualidades de los socios son determinantes para el nacimiento de la
sociedad. De los socios comanditarios depende el riesgo de una pérdida limitada.
Consecuencia de dicha caracteristica personalista es la no transmisibilidad de la cualidad
de socio colectivo.™

e De la constitucion.

Esta especie de compafiia se constituye en la misma forma y con las mismas
solemnidades que la compafiia en nombre colectivo. Los requisitos legales son entonces
que se celebre mediante escritura publica y que dicha escritura contenga aspectos como:
a) Personales: La sociedad misma como persona juridica, razon social y duracion de la
compafiia, los socios gestores, sus nombres, apellidos y domicilio. b) Reales: el capital
que aporta cada socio, en dinero, crédito o efecto, con la expresion del valor o de la base
para el avallo; la cantidad qué en su caso, se asigne a cada socio para gastos particulares.
¢) Razon social: La razén social como nombre propio de la sociedad es el exponente de
la personalidad juridica. Al nombre de la sociedad se le anade el nombre “en comandita”.
d) Duracién de la compafiia: cuando la duracién de la compafiia se concreta mediante una
fijacion de un término, la expiracion de ésta es causa de disolucion.*>®

e De los socios.
Esta especie se caracteriza por contraerse entre uno o varios socios solidaria e

ilimitadamente responsables y otro u otros que solamente suministran fondos. Estos

152 Naranjo, Derecho Mercantil y Societario, 276.

158Ecuador. Cadigo Civil, art. 1966.

154 Cevallos, Compendio de Derecho Societario Ecuatoriano, 81.
155 Naranjo, Derecho Mercantil y Societario, 276.

1% Naranjo, Derecho Mercantil y Societario, 278.
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Gltimos se conocen como socios comanditarios que seran responsables hasta el monto de
sus aportes. Esta en igual forma que la sociedad en nombre colectivo debera tener como
razon social el nombre de uno o varios socios solidariamente responsables al que se le
agregara la frase compafia en comandita.®’

Existe la compafiia en comandita por acciones donde solamente las personas
naturales podran ser socios comanditados. Pero las personas juridicas si podran ser socios
comanditarios. Esto de acuerdo a lo establecido en el articulo 301 de la Ley de
Compaiiias.!®® Por lo que, aunque una empresa publica podria ser socio comanditario
porque la Ley de Compaiiias permite que las personas juridicas la conformen?®® su capital
es publico lo que le impediria fundar una sociedad que estd concebida sea fundada con
capital privado.

Bajo ese mismo lineamiento conociendo la limitacién de los socios comanditarios,
cuando fallece alguno de ellos no sera causal de liquidacion de la compafiia. Asi lo
expresa la ley de compafiias en su articulo 60.1%° Recordemos que el fallecimiento de uno
de los socios por regla general en una sociedad en nombre colectivo es una causal de
liquidacion de la compafiia.

Tampoco los socios comanditarios podran aportar su capacidad de crédito o
industria’®® siendo un limitante para el accionar de la empresa publica en su calidad de
socio; desde una perspectiva liberal. Ya que, desde una Optica conservadora podria ser
bien visto que una empresa publica no comprometa su capacidad de crédito o industrial
por cuanto el manejo de la cosa publica se entiende muchas veces de por si en arriesgar
menos o lo estrictamente necesario. Asi tampoco, un socio podra ceder ni traspasar a otras
personas sus derechos en la compafiia ni sus aportaciones sin el consentimiento de los
socios. Y cuando asi sea se constituira una nueva escritura asi lo determina el articulo 63
de la Ley de compariias.t®?

e De la administracion.

En cuanto a la administracion de esta clase de entes societarios los administradores

o el administrador obligatoriamente debera ser uno de los socios solidaria e

ilimitadamente responsables y les es aplicable las disposiciones de la administracion

157Ecuador. Ley de Compaiiias, art. 59.
1581hid, art. 301.

159 1pid.

1601hid, art. 60.

161Ecuador. Ley de Compaiiias, art. 62.
162 |bid, art. 63.
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establecidas para la compafiia en nombre colectivo.'®® Aquello marca una limitacion clara
para que una empresa publica pueda ser socia en esta especie de compafia. Como se ha
analizado previamente en esta investigacion, la empresa publica es creada con el &nimo
de que ésta administre el sector estratégico, asi como gestione la prestacion del servicio
publico. Por lo que, si en este tipo de compafiias la administracion correria por cuenta del
socio persona natural, una empresa publica por otro motivo mas, no podria conformar
esta especie. No obstante, en caso de que su objeto no verse sobre la administracion del
sector estratégico o la gestion de algun servicio publico, podria adquirir participaciones
en una sociedad mercantil de este tipo.

Por ejemplo, la empresa nacional minera, empresa publica encargada de la
administracion del recurso natural no renovable minero, podria adquirir la participacion
mayoritaria de una empresa en comandita por acciones si el objeto de la misma es la
voladura o el mantenimiento de equipos mineros. Si bien se vinculan
complementariamente a la actividad principal que es la explotacion minera, son servicios
que no implican la administracion del sector estratégico o la prestacion del servicio
publico.

En ese sentido una empresa publica en su calidad de socio comanditario en una
compafiia de esta especie tiene el derecho a acceder y verificar las gestiones y negocios
de la sociedad salvo que establezca o forme parte de un negocio con la misma finalidad
que el de la compafiia. A menos que no se encuentren tales intereses en oposicion al de la
sociedad donde es comanditario. Ademas de percibir los beneficios derivados de su aporte
y deliberar en las decisiones y emitir sus sugerencias claro sin que obste la libertad de los
socios solidariamente responsables. Por ese motivo su actividad no es considerada de
gestion o administracion. Para esto el socio comanditario de acuerdo con el contrato de

constitucion tendra momentos determinados para su participacion.!®*

2.2.3. De la companiia de responsabilidad limitada

Existen tres corrientes que nos hablan sobre el origen de la sociedad de
responsabilidad limitada. 1.- Los tratadistas que consideran que la Sociedad de
Responsabilidad Limitada naci6 en 1862 en Inglaterra.2.- Los tratadistas que aseveran
que nacid en 1863 en Francia; y,3.- Los tratadistas que opinan que nacié en 1892 en

Alemania.

183Ecuador. Ley de Compaiiias, art. 65.
184Ecuador. Ley de Compaiiias, art. 67-68, 70.
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En Inglaterra La Private Company fue una Sociedad Andnima con caracteristicas
muy similares a la compafiia de responsabilidad limitada. Entre lo principal el nimero
méaximo de siete socios y la no cesibilidad de las partes sociales. Esta “Company” habia
sido sustituida en el “Common Law” en el afio 1862. Se denomin¢ “Private Company”
en oposicion a la “Public Company”. Equivalente de las sociedades anénimas pues
acudian al publico para la conformacion de su capital. La Private Company emitia
acciones, pero se constituia sélo para pequefias empresas, su capital constituia
privadamente y tenia un limite maximo, por lo mismo, su nimero era reducido.

En Francia aparece con la ley francesa de 1863 que empleaba la expresion de
“Sociedad de Responsabilidad Limitada”. En Alemania nacio un tipo societario nuevo en
el derecho positivo, al que se denomindé “GESELLSHAFT MIT BESCHRANKTER
HAFTUNG”, vocablos ¢éstos que literalmente significan: “SOCIEDAD DE
RESPONSABILIDAD LIMITADA”, y que en el lenguaje comun se la identifico con sus
siglas G.m. b. H.”1

De acuerdo a lo determinado por la Ley de Compafiias, esta especie de compafiia
es la que se contrae entre dos o mas personas que solamente responden por las
obligaciones sociales hasta el monto de sus aportaciones individuales y se dedican al
comercio.’®El autor Feine define a las sociedades de responsabilidad limitada como
personas colectivas dotadas de un capital adscrito a sus fines dividido en partes alicuotas
y sujeto a sus acreedores como fondo de garantia y de responsabilidad.®” En este tipo de
sociedad se da una situacion intermedia entre la sociedad de personas como la colectiva
y la andnima estrictamente de capitales. Su mismo nombre indica que aqui la
responsabilidad emergente de los negocios sociales se limita a la integracion que cada
socio ha hecho del capital X8

Aungue en esta compafiia es importante el factor personal y se lo toma en cuenta
en varios aspectos la ley sefiala que para efectos fiscales y tributarios se la considera como
una sociedad de capital. Criterio por el cual la ley le da un respectivo tratamiento.

Dentro de las principales caracteristicas se encuentra que la responsabilidad de los

socios se entiende es exclusiva del aporte individual que estos hagan.®°

185 Roberto Salgado Valdez, Compaiifas de responsabilidad limitada, (Quito: fondo de cultura
ecuatoriana, 1995, 72-74.

186 1bid, art. 92.

167 Feine, en Cevallos, Compendio de Derecho Societario Ecuatoriano, 94.

168 pgrez, Manual de Derecho y de la Empresa, 383.

169 Naranjo, Derecho Mercantil y Societario, 291.



63

e De la constitucion.

En la misma forma que el resto de compafiias mercantiles esta especie se contrae
a través de una escritura publica que debera ser inscrita en el registro Mercantil del canton
en el que tenga su domicilio principal. S6lo desde ese momento existird y adquirira
personalidad juridica esto de conformidad a lo determinado en el articulo 136 de la ley de
compafifas.t’® Ademas sefiala la misma norma que la compafiia podra operar desde la
obtencion del Registro Unico de Contribuyentes otorgado por el Servicio de Rentas
Internas.

En el contrato social que debera ser otorgado por los socios debera declararse bajo
juramento lo siguiente:1. EI nombre, nacionalidad y domicilio de las personas naturales
0 juridicas que constituyan la compafiia y su voluntad de fundarla. 2. La denominacion
objetiva o la razon social de la compafiia; 3. El objeto social, debidamente concretado; 4.
La duracion de la compafiia; 5. EI domicilio de la compafiia; 6. El importe del capital
social con la expresién del nimero de las participaciones en que estuviere dividido vy el
valor nominal de las mismas; 7. La indicacion de las participaciones que cada socio
suscribe y pagara en numerario o en especie, el valor atribuido a éstas y la parte del capital
no pagado, la formay el plazo para integrarlo; y la declaracion juramentada, que deberan
hacer los socios, sobre la correcta integracion del capital social, conforme lo establecido
en el art. 103 de la Ley de Compafiias; 8. La forma en que se organizara la administracion
y fiscalizacion de la compaiiia, si se hubiese acordado el establecimiento de un 6rgano de
fiscalizacion, y la indicacién de los funcionarios que tengan la representacion legal, asi
como la designacion de los primeros administradores, con capacidad de representacion
legal; 9. La forma de deliberar y tomar resoluciones en la junta general y el modo de
convocarlay constituirla; y, 10. Los demas pactos licitos y condiciones especiales que los
socios juzguen conveniente establecer, siempre que no se opongan a lo dispuesto en esta
Ley.

Este tipo de compafiia puede actuar bajo una razén social o como la anénima bajo
una denominacion a la que le sucederan las palabras limitada o su contraccion.'’* Vale
sefialar que no podra escogerse un nombre que alguna compafiia ya posea. Asi mismo
existe la posibilidad de que se utilicen términos comunes como “comercial”, “industrial”,

“agricola”, etc., que deberan ir acompafiadas de una expresion peculiar.!’2

10Ecuador. Ley de Compaiiias, art. 136.
171 Naranjo, Derecho Mercantil y Societario, 292.
172 Ipid, art. 92.
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e De la administracion.

En la misma escritura de constitucion deberan ser nombrados los administradores
de la compafiia quienes podran ser o no los socios. Los administradores o gerentes pueden
ser solo removidos por las causales determinadas en la ley.

En cuanto a la toma de decisiones, que se convierte en un tema neuralgico para
nuestro analisis por cuanto la empresa publica debe por sobre todo estar presente y ser
considerada en la toma de decisiones en las especies societarias que conforme. La
compafiia de responsabilidad limitada es gobernada por la junta general. Esta se conforma
por los socios legalmente convocados y reunidos. Las decisiones seran tomadas por la
mayoria absoluta de los socios presentes. Ademas, la junta general de acuerdo con el
articulo 118 de la Ley de Compafiias tiene la atribucién de nombrar y remover al gerente
0 administrador de la compafiia, aprueba las cuentas y balances, trata respecto de las
cesiones de las partes sociales, la disolucion anticipada, entre otras atribuciones maximas
de gobierno de una compafiia.}”® Razones por las cuales una empresa publica debera ser
siempre mayoritaria en cuanto a su participacién como veremos en esta investigacion mas
adelante.

e Del capital.

El capital de esta compafiia esta representado segun la Ley de Compafiias en su
articulo 92 por participaciones susceptibles de participacion que seran iguales,
acumulativas e indivisibles de acuerdo a lo estipulado en el articulo 105 de la misma
normativa.l™ Estos aportes segtn lo dispuesto en el articulo 140 de la Ley de Compaiiias
puede ser en numerario 0 en especie; en cuyo caso la junta general debera aprobarlo
conforme al avallo y pericias determinados en la misma ley por compensacion de
créditos, por capitalizacion de reservas o utilidades, o por la reserva o superavit
proveniente de revalorizacién de activos; con arreglo al reglamento que expedira la
Superintendencia de Compaiiias y Valores.!”® La compaiiia entregara a cada socio un
certificado de aportacion en el que constara necesariamente su caracter de no negociable
y el nimero de las participaciones que por su aporte le correspondan las mismas que son
trasmisibles por herencia.'’®En la compafiia de responsabilidad limitada no se podran

tomar resoluciones encaminadas a reducir el capital social si ello implica la devolucion

173 |bjd., art 118.
174 1bid, art. 105.
175 |bjd, art. 140.
176 |bid, art. 106-7.
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del aporte de los socios; salvo que se trate de la exclusién de un socio y se haya liquidado
ese aporte. Esto estd determinado en el articulo 111 de la Ley de Compafiias.!’” En
relacion con una empresa publica esta disposicion legal en caso de ser necesaria su
aplicacion deberd ser analizada conforme a su conveniencia y necesidad.

e De los socios.

Las compafiias o0 sociedades en nombre colectivo y comandita se conforman por
comerciantes; por lo que es necesario ser persona natural para ser parte de alguna de ellas.
Cuestidn que no es una caracteristica de la compaiiia de responsabilidad mercantil cuya
esencia es ser mercantil pero que sin que por ello sus socios adquieran esa calidad. Asi lo
determina el articulo 93 de la mencionada ley.1"

Para asociarse en una compafila de responsabilidad limitada se requiere
Unicamente tener capacidad civil para contratar. Razon por la que el menor emancipado
y autorizado para comerciar podria hacerlo. Por otro lado, no podran conformar este tipo
de compaiiias los padres con sus hijos no emancipados y tampoco entre conyuges. Pero
si podran conformar esta compafiia otras personas juridicas que no sean bancos,
compafias aseguradoras, de capitalizaciéon y ahorros y las compafiias andnimas
extranjeras. Esto de conformidad con los articulos 98, 99 y 100 de la Ley de
Compafiias.)”®En ese orden de ideas una empresa publica tendria capacidad legal para
adquirir participaciones de una sociedad mercantil de responsabilidad limitada.

Las compafiias de esta especie pueden dedicarse a toda clase de operaciones
mercantiles. La ley excepciona que realice operaciones de banco, seguros, capitalizacion
y ahorro conforme lo estipula el articulo 94.1%° En ese sentido bien podria una compaiiia
de responsabilidad limitada conformada por una empresa publica administrar el sector
estratégico o gestionar la prestacion del servicio publico.

En cuanto a la cantidad de socios el articulo 95 determina que la compafiia de
responsabilidad limitada esta en capacidad de ser conformada hasta por 15 socios; cuando
supera dicho nimero de participes debera transformarse en otra especie o disolverse.8
Aquello no seria problema para la empresa publica siempre con la salvaguarda de que en
esta especie societaria se admiten los nuevos socios mediante la aprobacion de la junta

general.

7 1pid, art. 111.
178 Ipid, art. 93.

179 |hid, art. 98-100.
180 1hid, art. 94.

181 Ipid, art. 95.
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De acuerdo con el articulo 114 de la ley en cuestion los socios tendran los derechos
que se hayan establecido en la ley y el contrato de constitucién. Asi como su forma de
ejercerlos. Si bien estos derechos de los socios se encuentran establecidos en la ley cabe
que una empresa publica los regule segin sus necesidades o sus intereses. En lo
relacionado a la representacion de la misma en la junta general sera el gerente general de
la empresa pablica o a quien se le autorice la participacion en el contrato de asociacién
quien acuda a las juntas generales. Al igual que cualquier socio capaz la empresa publica
recibira los beneficios econdmicos que le correspondan cuando de la reparticion de los
beneficios se trate.

Fundamental es para una empresa publica partiendo de su naturaleza juridica
publica que el acuerdo asociativo producto del procedimiento de seleccion del socio
limite la responsabilidad respecto de sus participaciones. Vale rescatar que el acuerdo
asociativo debera observar la adecuada distribucion de los riesgos del negocio. Pudiendo
anticipar ante este respecto que sea el socio de la empresa publica quien asumiria la
totalidad de los mismos. Asi mismo, el acuerdo asociativo limitard una eventual dilucion
del capital de una empresa publica que sea parte de una sociedad mercantil de este tipo.
De igual forma el derecho a pedir convocatorias a unta general cuando la empresa pablica
de acuerdo al negocio que trate lo requiera.

En conclusion, una empresa publica podria ser parte de una compafia de
responsabilidad limitada mediante la adquisicion de participaciones, puesto que sus
caracteristicas y naturaleza no le son incompatibles. Ademas, a diferencia de la compafiia
en nombre colectivo y comandita simple, las personas juridicas si pueden ser participes
en esta especie de compafia. Serd entonces necesario Unicamente que se sigan los
preceptos legales que debe seguir la empresa publica para ser parte de una sociedad de
responsabilidad limitada, lo cual estard contemplado en el conjunto de normas que la
empresa publica debera seguir para asociarse, incluyendo las exigencias o requisitos que
deberé reunir el potencial socio. Contando entre ellos con que se siga lo determinado en
la Constitucion de la Republica que determina el objeto de la empresa publica; asi como
la administracion de la sociedad de responsabilidad limitada siempre debera obedecer a
los designios de la empresa publica, ya que, esta debe tener la participacién mayoritaria,

para no perder la esencia del concurso publico.

2.2.4. De la sociedad andonima
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Varios juristas han creido que la sociedad andénima naci6 como un
desenvolvimiento de la compafia en comandita simple. Da la idea de una sociedad en la
cual varios asociados quedaban obligados solamente hasta la concurrencia de su
aportacion. Se debia pasar facilmente a la de una sociedad en la que nadie quedaria
comprometido méas que por un capital social. Pero la mayoria de autores coinciden en que
la sociedad en comandita y andnima nacieron y se han desarrollado en causes distintos.8?

Sobre el criterio enunciado por la autora Naranjo de que el origen de la sociedad
anonima para algunos juristas se remonta a la necesidad de que la responsabilidad de los
participes de una sociedad en comandita se limite al capital aportado. El tratadista Miguel
Cevallos sostiene que el surgimiento historico de la sociedad anénima responde a dos
factores: a) la necesidad de aislar la responsabilidad ilimitada de los socios, con la
consiguiente separacion patrimonial entre los componentes de la sociedad y la sociedad
en si; y, b) la bisqueda de emprenden en negocios de gran envergadura.'8®

En el origen de la sociedad an6nima se descubren dos cauces historicos diversos:
el italiano donde se ve aparecer el germen de esta sociedad en las relaciones entre el
Estado y sus acreedores el holandés donde aparece ligada al comercio.'®

Bolaffio respecto de sociedad andnima dice que es: “aquella persona juridica que
ejerce el comercio bajo una designacion objetiva, con la sola garantia del capital social a
cuya constitucion concurren los socios hasta el importe a que limitan su propia
responsabilidad por las obligaciones sociales”.'®®Luis Ribo menciona que la sociedad
anonima representa el extremo opuesto a la compafiia colectiva. Asi como en esta Ultima
la responsabilidad de los socios es personal y solidaria; es decir, es una responsabilidad
total, en la andnima la responsabilidad esta limitada a la aportacion que los socios hacen
a la sociedad. Dicha aportacion se materializa en las Ilamadas acciones que son por
esencia transmisibles. De esta forma la reduccion del papel personal llega al maximo y
por otra parte adquiere singular importancia el elemento material. Es decir, lo importante

no es lo que el socio sea sino lo que éste tenga en la sociedad. &

182 Naranjo, Derecho Mercantil y Societario, 349.

183 Miguel Andrade Cevallos, La administracion en las sociedades anénimas (Quito: Talleres
Disgraf, 1993), 12.

184Naranjo, Derecho Mercantil y Societario, 349.

185 Bolaffio, en Cevallos, Compendio de Derecho Societario Ecuatoriano (Quito, Juridica del
Ecuador 1992) 174.

18 uis Ribo, Las Sociedades Anonimas y la Ley, citado en Cevallos, Compendio de Derecho
Societario Ecuatoriano (Quito, Juridica del Ecuador 1992) 75.
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Desde una vision mas cercana a la percepcién de los actores ciudadanos que se
relacionaron en negocios y distintos actos de comercio se entiende por compariia anénima
a una persona juridica o una empresa social cuyo capital se divide en acciones
representadas en titulos libremente negociables y donde los socios sélo estan obligados
por las deudas de ésta hasta la concurrencia de sus aportes. Soluciones que impuso la
practica y que recogieron los codigos a partir del francés de 1807. Las sociedades
aparecidas en la Baja Edad Media funcionaron de manera temporal en tanto los socios
gestionaban los negocios que los congregdé y para los que destinaron el fondo de
comercio; en consecuencia, desaparecian cuando se concluia el trafico. Una vez
reembolsados los valores aportados para ese fondo y recompensados los mercaderes en
el reparto proporcional de las utilidades obtenidas. Pero ahora se requeria una sociedad
permanente con mayores recursos de capital administrada por avezados negociantes y sin
comprometer a los socios a quienes se empez0 a llamar accionistas en la empresa. Ese
proposito se cumplié en la sociedad anonima donde “el mundo limitado de la
participacion personal, dejo paso a un esquema en el que los mercaderes no tenian siquiera
que intervenir, compraban acciones de la sociedad que comerciaba por ellos.

Recogiendo inversiones de diversas fuentes, no solo de los mercaderes, los
directores podian acumular un fondo de capital atil considerable que les permitiese
embarcarse en proyectos a largo plazo. Al mismo tiempo los comerciantes podian tomar
parte en varias empresas a la vez sin perjuicio de aquellas que pudieran requerir su
atencion personal. Por primera vez pues la sociedad andnima hizo posibles empresas
comerciales a gran escala y largo plazo. Las primeras sociedades donde aparecieron
reunidos la division del capital por acciones y el beneficio de la responsabilidad limitada
establecido a favor de los accionistas fueron las compaiiias indias. Organizadas con el
objeto de explotar las tierras de ultramar en Africa, Asia, y América; y, la inglesa de las
Indias Orientales constituida en 1600 sirvi6 de antecedente para las demas.”*®’

La compafia andnima es persona juridica del sector privado (excepcionalmente
con socios del sector publico) cuya representacion legal la ejercen determinados
administradores temporales y amovibles; con capital dividido en acciones; con socios que
responden por los resultados de las operaciones sociales hasta el monto de valor suscrito

y tienen derecho a intervenir en la direccién o gobierno social a través de Juntas

187César Davila Torres, Derecho societario. (Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones,
2011), 1.
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Generales, donde toman decisiones por mayoria y encargan, durante periodos prefijados
la gestion de los negocios, la administracion y la fiscalizacion a 6rganos especializados. 188
e Del capital.

Se requiere de un capital minimo para formar esta especie de compafia. A
diferencia de las sociedades de personas la sociedad andnima es esencialmente capitalista.
Esto quiere decir que no se conforma en consideracion a las personas que se asocian. El
capital en este tipo de sociedades se divide en acciones que son titulos negociables en el
mercado sin que pueda establecerse limitacion alguna a este respecto.®

Esta es la sociedad auténtica de capital tanto como para no poder saber en un
momento determinado quiénes son los que controlan a la sociedad o dominan su ejercicio.
Ello es asi por cuanto todo el capital social se representa en acciones, o sea en titulos
representativos de ingreso de dinero en la sociedad proveniente de las personas que
pusieron el capital mediante su adquisicion por cualquier medio permitido. Tedricamente
las sociedades andénimas no tienen duefio especifico. Para conocerlo se requiere
identificar a quien posee la mayoria de las acciones por lo que se sabra cuando la asamblea
sesione. 1%

En cuanto al andlisis normativo, el articulo 1965 del Caodigo Civil determina que
la sociedad civil andnima se caracteriza por tener un fondo social suministrado por los
accionistas que se obligan solamente hasta el valor de sus aportes. Este tipo de sociedades
estan sujetas a las mismas reglas que las sociedades mercantiles anonimas.*®* Aquello
bien podria ser aceptado por una empresa publica, es decir, no va contra su naturaleza ni
fines, refiriéndonos claro esta, solo en el eventual caso en que esta adquiera acciones, mas
no en la fundacién de una sociedad de esta especie.

De acuerdo con el articulo 143 de la Ley de Compafiias la compafiia anénima es
una sociedad que tiene un capital dividido en acciones negociables. El capital pagado se
refleja en las acciones de la compafiia. Estas acciones pueden ser negociadas libremente.
Asi lo sefiala el articulo 191 de la Ley de Compafiias. Este capital se conforma por el
aporte de los accionistas quienes se hacen responsables hasta el monto de sus aportes y
las reglas que sujetan a las compafiias mercantiles andnimas le son también obligatorias

para las sociedades civiles anonimas.1%2

188 |hid, 22.

189 Naranjo, Derecho Mercantil y Societario, 351.
190pgrez, Manual de Derecho y de la Empresa, 386.
BlEcuador. Codigo Civil, art. 1965.

192Ecuador. Ley de Compaiiias, art. 143 y 191.
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En este analisis van apareciendo caracteres que quiza no son compatibles con una
empresa publica. Por ejemplo, la negociacidn de sus acciones. Y no porque una empresa
publica no lo pueda hacer, ya que, estan habilitadas legalmente por la Ley Organica de
Empresas Publicas conforme el articulo 36.1%Sino porque llegado el caso en que sus
socios lo hagan, la empresa publica habra perdido el control de elegir a los mismos y de
pronto sera socia de quien no eligio serlo en su momento.

e De la administracion

Esta especie de compafiia contempla que sus administradores puedan ser
removidos de su cargo. Ademas de que puedan ser los socios o terceros aquello en igual
forma en que se analiz6 en el caso de las compafiias en comandita por acciones y de
responsabilidad limitada habrd de ser siempre la administradora la empresa publica
cuando utilice este vehiculo societario para la gestion de los sectores estratégicos y de la
prestacion de servicios publicos. Segun la ley de compariias en su articulo 145 para
intervenir en esta especie de compafiia se requiere la capacidad civil para contratar,'** es
decir, que la empresa publica no tendria limitacion en ese sentido.

Las compafiias anonimas segun lo dispuesto en el articulo 146 no podran subsistir
con menos de dos accionistas salvo que su capital pertenezca en su totalidad a una
institucion del sector publico. Caso que en la actualidad sucede y que motivo esta reforma
alaley en el 2014,'% es decir, que una empresa plblica podria ser duefia absoluta de una
sociedad mercantil o civil anonima.

La formalidad de la escritura publica para la constitucién no se excluye en esta
especie de sociedad mercantil. De igual forma sera necesaria la declaracion bajo
juramento de que los accionistas declaren el capital pagado de la compafiia en una
institucion bancaria. Esto de conformidad con el articulo 146 de la ley de compafiias.*®

Para que una persona pueda intervenir en la constitucion o promocién de una
compafiia anénima basta que tenga capacidad civil para contratar. Cumplido aquello
pueden comparecer tanto personas naturales como juridicas, nacionales o extranjeras a
través de su representante legal. No obstante, no pueden intervenir en la constitucion de
la compafia andnima los dos conyuges por sus propios derechos. Pero en lo posterior

pueden llegar a ser accionistas de la compaiiia mediante la transferencia de acciones.’

198Ecuador. Ley Organica de Empresas Publicas, art. 36.
1%Ecuador. Ley de Compaiiias, art. 145.

195 |hid, art. 146.
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197 Naranjo, Derecho Mercantil y Societario, 355.



71

Es curioso que una prohibicion expresa, como la constitucion de una compafiia
anonima entre conyuges, pase inadvertida simplemente con una figura juridica societaria
distinta como la transferencia de acciones. Como podremos identificar mas adelante en
este estudio la empresa publica se enfrenta a una limitacion de semejantes caracteristicas
como la comentada. Pues cuando de constituir una sociedad de capital se trate y se
involucre que el capital proporcionado por la empresa publica siga esa misma naturaleza
juridica, ésta irremediablemente solo podria constituir sociedades de economia mixta. Sin
embargo, asi como los conyuges pueden llegar a ser parte de una compafiia andnima
mediante la transferencia de acciones, la empresa publica puede adquirir acciones de una
compafiia anénima.

Una compafiia anénima no puede constituirse entre padres e hijos no emancipados.
Un hijo no emancipado si puede intervenir en la constitucion de una compafiia
debidamente representado siempre que no intervengan también sus padres.%

La junta general de la compafiia anénima es su maximo érgano de decision. Segun
el articulo 231 de la Ley de Compafiias tiene poderes para resolver todos los asuntos
relativos a los negocios sociales y para tomar las decisiones que juzgue convenientes en
defensa de la compafiia. Es de competencia de la junta general: 1. Nombrar y remover a
los miembros de los organismos administrativos de la compafiia, comisarios, o cualquier
otro personero o funcionario cuyo cargo hubiere sido creado por el estatuto, y designar o
remover a los administradores, si en el estatuto no se confiere esta facultad a otro
organismo; 2. Conocer anualmente las cuentas, el balance, los informes que le presentaren
los administradores o directores y los comisarios acerca de los negocios sociales y dictar
la resolucion correspondiente. Igualmente conocera los informes de auditoria externa en
los casos que proceda. No podran aprobarse ni el balance ni las cuentas si no hubieren
sido precedidos por el informe de los comisarios; 3. Fijar la retribucion de los comisarios,
administradores e integrantes de los organismos de administracion y fiscalizacion, cuando
no estuviere determinada en los estatutos o su sefialamiento no corresponda a otro
organismo o funcionario; 4. Resolver acerca de la distribucion de los beneficios sociales;
5. Resolver acerca de la emision de las partes beneficiarias y de las obligaciones;6.
Resolver acerca de la amortizacion de las acciones; 7. Acordar todas las modificaciones

al contrato social; y, 8. Resolver acerca de la fusidn, transformacion, escision, disolucion

198 1bid.
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y liquidacion de la compafia; nombrar liquidadores, fijar el procedimiento para la
liquidacion, la retribucién de los liquidadores y considerar las cuentas de liquidacion.

Existen dos modalidades de sesion de estas juntas. Al igual que en la compafiia de
responsabilidad limitada existen juntas ordinarias y extraordinarias. Las juntas ordinarias
deberan llevarse a cabo al menos una vez al afio mientras que las extraordinarias cada vez
que sea necesario.'®Salvo las excepciones previstas en la Ley de Compafiias o en el
estatuto de esta especie de sociedad mercantil, las decisiones de las juntas generales seran
tomadas por mayoria de votos del capital pagado concurrente a la reunion. Los votos en
blanco y las abstenciones se sumaran a la mayoria numérica. Esto lo determina el articulo
242 de la Ley de Compafiias.?®

Si consideramos entonces en cumplimiento cabal de la Constitucion de la
Republica en su articulo 313 y 314,2% la empresa publica que sean parte de una sociedad
anonima, debera siempre liderar la junta general de accionistas. Debido a que este es el
6rgano decidor y que definird el rumbo en la administracion de la sociedad. De manera
que al ser de exclusividad del Estado la administracion del sector estratégico y la
prestacion de los servicios publicos, las sociedades mercantiles conformadas por
participacion del Estado deberdn ser las administradoras y deberan tener siempre la
mayoria en su participacion. En cambio, si se trata de una sociedad mercantil que tenga
por objeto uno distinto a la administracion del sector estratégico o a la gestion en la
prestacion del servicio publico, podria una empresa publica ser minoritaria y tampoco ser
la administradora.

De acuerdo con la ley esta especie de sociedad mercantil esta sujeta a ser
fiscalizada. De manera que los comisarios sean 0 no socios, nombrados en el contrato
social tienen derecho ilimitado de inspeccion y vigilancia sobre todas las operaciones
sociales sin dependencia de la administracion y en interés de la compafiia. Los comisarios
seran temporales y amovibles. Esto de acuerdo a lo estipulado en el articulo 274 de la Ley
de Comparifas.?®?Y si esta conformada por capital perteneciente a una empresa publica
debera ser controlada por la Contraloria General del Estado. Asi como su informacién
contable y de gestion ser conocida por la Empresa Pablica Coordinadora de Empresas

Publicas en caso de las empresas pertenecientes al Estado Central; entidad que podra

199 1bid., art. 131.

200 |hid, art. 242.

201Ecyador. Constitucion de la Repuiblica del Ecuador, art. 313 y 314.
2021pid, art. 274.
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disponer a la Empresa Publica que es socia de la sociedad mercantil tome decisiones que
terminen afectandola en determinada medida.

El autor ecuatoriano Victor Cevallos sefiala que la sociedad anonima es una
herramienta de indudable importancia para canalizar el ahorro privado hacia planes
productivos. Para lograr una mejor organizacién de la produccién y para conseguir mayor
eficiencia y productividad puede hacer posible que amplios grupos de poblacion tengan
acceso a los beneficios del crecimiento econémico. Sin embargo, la gran capacidad de
captar y manejar recursos de esta especie de compafiias y la objetivacion del capital social
sobre el que se sustenta la persona juridica que ella constituye, no hace facil la
identificacién de las personas que son propietarias de ese capital y dirigen la empresa. A
ello se suma la facil transferibilidad de sus acciones que hacen viable una serie de alianzas
y pactos ocultos. La propiedad sobre los medios de produccion en forma de grandes
empresas tiene consecuentemente un profundo significado politico y social. Pues algunos
circulos empresariales podrian obtener grandes utilidades en perjuicio o a costa de los
consumidores, ahorristas y trabajadores; adicionalmente, ello podria implicar la
transferencia de capitales de sectores de la ciudadania mayoritarios a minusculos circulos
de empresarios que eventualmente podrian implementar sistemas monop6licos.?%

Podemos decir que el criterio de Cevallos contiene en resumen la esencia de la
sociedad anénima. Su marcada orientacion a ser una herramienta para el individualismo
y el enriquecimiento de un sector o la pantalla para la intervencion de los oligopolios
demuestran que esta especie de sociedad mercantil es en nada compatible con los fines
del Estado. No obstante, aquella discusion ya la revisamos en el capitulo anterior cuando
estudidbamos la naturaleza y el rol de la empresa publica. Llegando a la conclusién que
si bien es cierto el Estado persigue el bien comudn para la sociedad este puede ser
alcanzado mediante el lucro. Volviéndose el lucro Unicamente el camino para alcanzar el

objeto principal del Estado que es el bien comun.

2.2.5. De la compariia de economia mixta

Respecto de esta especie de compafiia la doctrina recoge que su aparicion data de
finales del siglo XIX. En Bélgica y en Alemania se fundaron importantes sociedades para
la prestacion de servicios publicos con la participacion del sector publico privado. En

Bélgica los Municipios y Consejos Provinciales suscribieron el 99% del capital para la

203 Cevallos, Compendio de Derecho Societario Ecuatoriano, 173.
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constitucion de la “Societé, Nacional des Chemis de fer Vicianaux” y la empresa privada
el 1%. Sin embargo, la mayoria de investigadores coinciden en que este tipo de empresas
tomaron auge luego de la primera guerra mundial en Francia, Alemania, Suecia y
Bélgica.?*

Su aparicién se debe a una corriente de pensamiento que conceptla necesario el
intervencionismo estatal en actividades econdmicas de interés general en concurrencia
con el capital privado.?®®La ley de Compafifas determina una especie de compafia
mercantil donde puede participar conjuntamente el Estado y el privado. El articulo 308
de la mentada ley estipula que el Estado, las municipalidades, los consejos provinciales y
las entidades u organismos del sector publico, podran participar conjuntamente con el
capital privado en el capital y en la gestion social de esta compaiiia.?*®Sin embargo, Radl
Etcheverry menciona que también puede haber negocios conjuntos, asociativos 0 no,
entre el Estado y los particulares que no sean sociedades de economia mixta propiamente
dichas; y hace referencia al caso CAVC que es una organizacion de caracter institucional
creada por una provincia y los productores vinicolas.?"’

Advierte la ley ecuatoriana en su articulo 309, que esta es una facultad de las
empresas dedicadas al desarrollo y fomento de la agricultura y de las industrias
convenientes a la economia nacional y a la satisfaccion de necesidades de orden colectivo;
a la prestacion de nuevos servicios publicos o al mejoramiento de los ya
establecidos.2®LLo mismo lo sefiala la doctrina al sefialar que el objeto de estas sociedades
mixtas es la explotacién de empresas que tengan por finalidad la satisfaccion de
necesidades de orden colectivo o la implantacion, el fomento o el desarrollo de
actividades econdmicas.?%

En nuestro pais de conformidad con lo determinado en el articulo 314 de la
Constitucion de la Republica, el Estado sera responsable de la provision de los servicios
publicos de agua potable y de riego, saneamiento, energia eléctrica, telecomunicaciones,
vialidad, infraestructuras portuarias y aeroportuarias, y los demas que determine la ley.

Mientras que en el articulo 313 menciona que el Estado se reserva el derecho de

204 |bid, 345-6.
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206Ecuador. Ley de Compaiiias, art. 308.

207Etcheverry, Derecho Comercial y Econdmico Formas Juridicas de Organizacion de la
Empresa, 245.

208Ecyador. Ley de Compaiiias, art. 308.
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administrar, regular, controlar y gestionar los sectores estratégicos, de conformidad con
los principios de sostenibilidad ambiental, precaucion, prevencion y eficiencia.?'°

Ese mismo articulo define a los sectores estratégicos como aquellos que por su
trascendencia y magnitud tienen decisiva influencia econdmica, social, politica o
ambiental, y deberan orientarse al pleno desarrollo de los derechos y al interés social.
Siendo taxativa determinando que se consideran sectores estratégicos la energia en todas
sus formas, las telecomunicaciones, los recursos naturales no renovables, el transporte y
la refinacion de hidrocarburos, la biodiversidad y el patrimonio genético, el espectro
radioeléctrico, el agua, y los demas que determine la ley.

Entonces el mismo texto politico en su articulo 315 sefiala que el Estado constituira
empresas publicas para cubrir esa responsabilidad de atender los sectores estratégicos y
los servicios publicos, y; que la ley definira la participacion de las empresas publicas en
empresas mixtas. Asi mismo de forma excepcional podré delegar a la iniciativa privada
y a la economia popular y solidaria el ejercicio de estas actividades en los casos que
establezca la ley.?!De manera tal que, sigue persistiendo y aunque en nuestro pais se
reserve la administracion de actividades economicas de interés nacional para el Estado,
la posibilidad de que el privado coadyuve para aquello.

Esta especie de sociedad mercantil se constituye con aportes que pueden ser en
dinero o entregando equipos, instrumentos agricolas o industriales, bienes muebles e
inmuebles, efectos pablicos y negociables. Asi como también mediante la concesion de
prestacion de un servicio publico por un periodo determinado. Ahora bien, sobre la
participacion del sector publico de acuerdo con el articulo 315, asi como, el 316 de la
Constitucion de la Republica, en las empresas de economia mixta destinadas a la gestion
de los sectores estratégicos y la prestacion de los servicios publicos el Estado siempre
tendra la mayoria accionaria.?'?

Esta disposicion constitucional hace sentido con lo que el autor Rafael Bielsa
opina, cuando sobre la participacion minoritaria del Estado sefiala. El sostiene que: “es
algo enteramente ilogico y extrafio a la institucion y a las funciones juridicas y sociales

del Estado: hay una directa y visible incompatibilidad entre sus fines, su organizacion,

210Ecuador. Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 313 y 314.
2l'Ecuador. Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 315.
212 1pid, art. 315 y 316.



76

sus funciones (y, sobre todo, su autoridad moral) con esta forma subalterna de claudicar
en beneficio de unos cuantos capitalistas...”.**

Las reglas determinadas en esta ley para las compariias de economia mixta son las
mismas que le son aplicables a la compafiia anonima; salvo aquellas emitidas
especificamente para la compafila de economia mixta determinadas en la respectiva
seccion de la ley. De manera que como revisamos respecto de la sociedad an6nima una
empresa publica puede ser compatible con sociedades de estas especies, pues, aunque la
empresa publica no esté en posibilidad de fundar una sociedad andnima debido a la
naturaleza publica de su capital, si puede adquirir acciones de alguna, mientras que con
una sociedad de economia mixta no existe ninguna discusion al respecto.

En cuanto al gobierno de esta clase de compafiia debera constar en los estatutos de
la misma. Es decir, se debera sefialar la forma en que se integrara el directorio; en el
directorio estara la representacion del sector publico y del sector privado en proporcion
al capital que cada parte haya aportado. Cuando la mayoria en la participacion es de
capital pablico, uno de los directores de este sector debera ser presidente del directorio.
También si el Estado o las entidades u organismos del sector publico que participen en la
compafiia asi lo plantearen se determinaran los requisitos y condiciones especiales que
resultaren adecuados respecto a la transferencia de las acciones y a la participacion en el
aumento de capital de la compafiia. Asi lo establece el articulo 312 de la ley de
compaiiias.?!*

De acuerdo con el articulo 313 y 314 de la ley se dispone que las funciones del
gerente y del directorio seran las mismas que se determinan para las compafiias anénimas,
y que la distribucién de las utilidades para el sector publico y privado se la hara constar
expresamente en la constitucion de la compafiia.?!® El articulo 315 de la Ley de
Compafiias estipula que las compafiias de economia mixta, las de transformacion, de
reforma y cambios en los estatutos, y los registros de éstas, no tienen imposiciones
tributarias y derechos fiscales, municipales o especiales no se pagaran. También tendran
exoneracion de toda clase de impuestos y adicionales a los actos y contratos y sus registros
que fueran efectuados por las compariias de economia mixta en la parte que les

corresponda pagar a éstas.?®

213 Rafael Bielsa, en Cevallos, Compendio de Derecho Societario Ecuatoriano, 348-9.
2l4Ecuador. Ley de Compaiiias, art. 312.
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Asi mismo podran tener una ventaja para ser exoneradas de impuestos y
contribuciones especiales si asi los autoriza el Ministerio de Finanzas. Y esto sera
temporal con el fin de propiciar el establecimiento y desarrollo de la compafiia de
economia mixta. Exceptuando la carga impositiva que se haya establecido en la Ley de
Régimen Tributario Interno.

Estos beneficios que prevé la ley para las compafias de economia mixta se
perderan en el caso que el capital del Estado sea adquirido por el Privado. Y continuara
funcionando como una compafiia anénima. De igual forma dejard de ser parte del
directorio de conformidad al articulo 316 de la Ley de Compafiias.?’

El mismo articulo hace notar que las prerrogativas estatales no se hacen ajenas a
las compafiias de esta especie, ya que, el Estado podra en cualquier momento por razones
de utilidad publica expropiar el monto del capital privado de una compafiia de economia
mixta; para lo cual deberé pagar integramente el valor en dinero y al contado.

En esa misma linea, cuando se dé el caso de una compariia de economia mixta para
la prestacion de servicios publicos, vencido el término de duracion, el Estado podra tomar
a su cargo todas las acciones en poder del sector privado transformando a la compafiia en
una entidad administrativa para el servicio de utilidad publica para el que fue constituida.

En cuanto a si son de derecho privado o de derecho publico existen varias teorias.
Dromi por ejemplo, menciona que tendrd el cardcter de publica si estd destinada a
satisfacer interés colectivo o prestar servicios publicos o si el estado es mayoria en la
participacion.?!® Mientras que Etcheverry sostiene que siempre sera una sociedad mixta
persona de derecho privado.?!® Si se trata de una persona de derecho privado sus actos
seran juridicos y no actos administrativos. Lo que reviste un distinto tratamiento desde el
punto de vista juridico. Asi mismo si se trata de un caracter publico debera sujetarse a las
reglas del derecho administrativo.

El doctor Jorge Zavala emite un criterio relacionado con la naturaleza juridica de
la sociedad de economia mixta. Cuando una empresa publica por la titularidad de las
acciones o por la participacion estatal en el capital social se dedica a actividades
econdmicas, produciendo bienes, concurriendo al mercado en condiciones de libre

competencia y es transformada en sociedad civil o mercantil de derecho privado, bajo la

217 | bid. art. 316.
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normativa de la Ley de Compaiiias, ¢integra el sector publico del Estado por desarrollar
una actividad econémica asumida por el Estado?, la respuesta es que no; porque no ejerce
potestad publica ni presta ningln servicio publico, no actlan como personas que
configuren una administracion pablica ya que carecen de los tres elementos necesarios.?%

Esta especie de compafiia le permite al Estado controlar la prestacion de servicios
publicos y otras actividades que son materia de su objeto social de mejor manera que
cuando éstos cumplen bajo el sistema de concesion del Estado al privado.??!Ademas, se
dice que en la préctica las sociedades de economia mixta tienden a desarrollar su cometido
con independencia e incluso a hacer prevalecer sus intereses comerciales e industriales
sobre los generales del Estado.???

La sociedad de economia mixta se presenta como la alternativa mercantil creada
por la ley para que el Estado intervenga directamente en actividades econémicas en
colaboracién con actores del sector privado; es totalmente valido entonces que una
empresa publica opte por esta modalidad de asocio cuando pretenda emprender
actividades mercantiles en conjunto con actores del sector privado.

La historia de esta especie de compafiia da cuenta que su aparecimiento se debio
a esa necesidad tantas veces mencionada de que el actor privado colabore con el publico
no solo para prestar servicios publicos o aprovechar los recursos naturales sino para
generar riqueza.

Si ha de pensarse en la constitucion de vehiculos asociativos en uso de la capacidad
asociativa de una empresa publica por su naturaleza, seré la sociedad de economia mixta
la entidad juridica dispuesta para esa finalidad. Al tener la posibilidad de regular mediante
el estatuto su funcionamiento y a la vez tener exenciones tributarias y ventajas
competitivas frente al sector privado, asi como tener las mismas ventajas que le da una
especie como la sociedad an6nima, la sociedad de economia mixta es la modalidad
asociativa por excelencia para el asocio con el Estado.

Entendido que doctrinariamente e inclusive a nivel normativo esta modalidad de
asocio es la mas compatible con una empresa publica, vale resefiar los resultados y
aceptacion que esta especie de compafiia tiene en el Ecuador. A diferencia del acceso a la

informacion de las empresas publicas, las empresas de economia mixta al sujetarse al

220Jorge Zavala, Derecho societario, memorias de las primeras jornadas nacionales (Guayaquil;
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control por parte de la Superintendencia de Compaifiias, permiten que los ciudadanos
tengamos a la mano informacion precisa al respecto.

De la investigacion encontramos que en el Ecuador existen en el Registro de la
Superintendencia de Compafiias 140 compafias de economia mixta, conformadas por
capitales provenientes de distintas entidades publicas y actores privados. De las 140
compafiias de economia mixta registradas en la Superintendencia de Compafiias, 61han
cancelado su registro. Mientras que 41 se encuentran en proceso de disolucién y
liquidacion, una sola se encuentra inactiva, una bajo la intervencion de la
Superintendencia de Bancos, y solo 36 se encuentran activas.??

No podriamos decir que al estar solo 36 compafiias activas de un total de 140 se
entenderia que las compafiias de economia mixta sean un fracaso cuando de colaboracién
publico privada se trate, ya que, se desconocen los motivos por las cuales pudieron ser
canceladas o liquidadas y disueltas, porque inclusive podria ser que varias se extinguieron
por haber cumplido su proposito; pero si permite concluir en que si existen casos de éxito

con esta modalidad asociativa.

2.2.6. De la sociedad en participacion o accidental.

Esta especie de sociedad es la Gltima reconocida por la Ley de Compafiias. Su
definicion legal da cuenta de una asociacion en donde una persona en calidad de
comerciante 0 no, da a una o0 mas personas participacion en las utilidades o pérdidas de
una o mas operaciones o de todo su comercio.??*

En esta sociedad los terceros no tienen derechos ni obligaciones sino respecto de
aquel con quien han contratado. Asi mismo, los participantes no tienen ningun derecho
de propiedad sobre los bienes objeto de asociacion, aunque hayan sido aportados por
ellos. Sus derechos estan limitados a obtener cuentas de los fondos que han aportado y de
las pérdidas o ganancias habidas. En caso de quiebra los participantes tienen derecho a
ser considerados en el pasivo porros fondos con que han contribuido, en cuanto éstos
excedan de la cuota de pérdidas que les corresponde.??

Historicamente se origina esta clase de compafia mercantil en la figura de la

comenda, basicamente era un préstamo entre comerciantes, propia de la época medieval.

223Ecuador. Superintendencia de Compaiiias. Directorio Societario.
https://appscvsmovil.supercias.gob.ec/portalinformacion/sector_societario.zul

224 Ecuador. Ley de Compaiiias, art. 423.

225|pid. Art. 424 - 426
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Surgio por la necesidad del empresario para reunir el capital para desarrollar su actividad
econdmica sin la necesidad de acudir al préstamo, y, su importe viene a ser cubierto a
través de la utilidad que genere el negocio sin que lo encarezca en sus costos. También
surgié6 por el simple animo de las personas para invertir sus capitales sin la
responsabilidad personal y principalmente sin que se conozca la identidad del participe.??®

Del andlisis se entenderia que esta especie de sociedad mercantil es aquella que
puede ser establecida con uno o todos los socios que forman parte de una sociedad
mercantil, sin embargo, no involucra a la persona juridica en la cual el participe tiene
derechos y obligaciones, mas Unicamente tiene que ver respecto de las utilidades en la
parte en que se habra acordado y siempre solo en la relacién que tenga con el participe
gestor.

Esta asociacion, también conocida como la asociacion accidental, se rige por las
convenciones de las partes. Debe liquidarse cada afio la porcidn de utilidades asignada en
la participacién. Los empleados a quienes se diere una participacion de utilidades no seran
responsables sino hasta por el monto de sus utilidades anuales. Estas asociaciones estan
exentas de las formalidades establecidas para las compaiiias. A falta de contrato por
escritura publica, se pueden probar por los deméas medios admitidos por la ley mercantil.
Pero la prueba testimonial no es admisible cuando se trate de un negocio cuyo valor pase
de doscientos sucres, si no hay principio de prueba por escrito.??’

Ahora que han sido entendidas las caracteristicas y definicion de la sociedad en
participacion, se puede concluir en que una empresa publica podria, por la forma en que
esta definida en la ley y su aplicacion, constituir una sociedad de esta especie. Sin
embargo, habra que hacer ciertas consideraciones al respecto.

Si la empresa publica en esta especie societaria figura en calidad de gestor, es
decir, como la parte de la asociacion que interviene en el negocio mercantil, bien podria
suscribir un contrato de este estilo que simularia un préstamo que se pagaria con las
utilidades que provengan del negocio o de la parte de la operacion del mismo en la que
se haya acordado utilizar los recursos aportados.

No seria tan sencillo, al menos en su entendimiento, en caso de que sea la empresa
publica la aportante del capital para el negocio. Como hemos sefialado la ley determina

que los bienes aportados al negocio no son recuperables por el aportante, lo cual resulta

226 Adolfo Ruiz, Manual de Derecho Mercantil(Madrid: Universidad Pontifica de Comillas, 2007),
544,
227|bid. Art.426 - 428
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I6gico pues en cierta medida dicho aporte se ha realizado a un negocio ajeno y vista esa
caracteristica, la empresa publica habra de establecer las condiciones esenciales que
deberan cumplirse para garantizar en cierta medida un objetivo cuidado de dicha
inversion. Inversion que obedecera a un proyecto que bajo los esquemas y politicas
empresariales debera haberse acordado previamente con la empresa publica en el
procedimiento de seleccion del socio.

Por otro lado, al demostrar mayormente atipicidad esta especie de compaiiia, es
dificil determinar si ésta en efecto cuando se constituye da nacimiento a una persona
juridica distinta de la de sus participes. Si bien el Codigo Civil establece en su articulo
1957 que la sociedad forma una persona juridica distinta de los socios individualmente
considerados,??®el articulo 2 de la Ley de Compafiias al clasificar las especies de
compafiias, de acuerdo con su redaccion excluye de alguna manera a la sociedad
accidental, cuando luego de mencionar las cinco especies de compafiias, es decir, la
compafiia en nombre colectivo, en comandita simple y dividida por acciones, de
responsabilidad limitada, anonima y de economia mixta, dice que éstas constituyen
personas juridicas; y luego adiciona que ademas la ley reconoce a la sociedad en
participaciones.??

Entonces, antes que una ambigiedad juridica cabe ser preciso en el analisis de la
norma y entender su sentido literal y obvio, pues si el animo del legislador era que las
especies de compariias constituyen personas juridicas, debio incluir a la sociedad
accidental como la sexta especie que da vida a una persona juridica distinta de los
intervinientes, pero mas bien en el &mbito de esta ley, el sentido literal de la norma hace
entender que personas juridicas solamente constituyen las cinco especies antes
mencionadas, dando cuenta de esta manera que esta sexta especie viene a tener una
naturaleza juridica similar a la del consorcio, joint venture, alianza estratégica u otra de
esa misma indole.

Resulta interesante esta sexta especie societaria pues al tener libertad de regularse

directamente en el contrato de asociacion segin la voluntad de las partes,?*

podrian
establecerse condiciones suficientes para asegurar una correcta participacion de una
empresa publica, pero claro, la informalidad de esta clase de contratos no est4 apegada a

la naturaleza de una institucion de carécter publico.

228 Ecuador. Cadigo Civil, art. 1957.
229 Ecuador. Ley de Compaiifas, art. 2.
201 pid. art. 427.
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Al respecto, en cuanto a la administracion de esta especie de compaiiia, lo que si
resulta cierto y determinado, aunque no por la ley sino por la naturaleza de esta especie
mercantil, es que la administracion de la sociedad definitivamente solo le corresponde al
gestor. El gestor es pues el participe de la sociedad que directamente interviene en el
negocio, mientras que su contraparte tendria Unicamente que realizar el aporte y
mantenerse al margen de la operacion del negocio ajeno.

Es decir, la empresa publica deberia en su procedimiento de seleccion precisar
particularidades como ésta para definir las condiciones de participacion en esta sociedad,
ya que, habra de recordarse el analisis constitucional realizado respecto del objeto de la
empresa publica, su participacion en la administracion y gestion de los recursos naturales
y prestacion de servicios publicos para determinar la pertinencia y aplicacion de esta
sociedad por parte de una empresa publica, lo que hace pensar en que no es precisamente

adecuado para una entidad que pertenece al Estado optar por esta categoria.

2.2.7. De la companiia holding o tenedora de acciones.

En cuanto a la compaiiia holding o tenedora de acciones, la definicion legal la trae
la Ley de Compafiias en su articulo 429. Establece esta norma que la compafiia Holding
0 Tenedora de Acciones, es la que tiene por objeto la compra de acciones o participaciones
de otras compaiiias, con la finalidad de vincularlas y ejercer su control a través de vinculos
de propiedad accionaria, gestion, administracion, responsabilidad crediticia o resultados
y conformar asi un grupo empresarial 3

Del analisis del mencionado articulo de la Ley de Compafiias se extrae que la
compafiia Holding o tenedora de acciones no es precisamente una especie de compaiiia.
El mismo articulo 2 de la Ley de Compafiias determina claramente cuales son las especies
societarias admitidas en el Ecuador®? y dentro de las cuales la compafia Holding no
aparece como una de ellas.

Ahora bien, lo anotado no significa que esta compafiia Holding no tenga existencia
0 posibilidad de existir, sino que mas bien se trata de una compafiia que abiertamente
podria ser de cualquiera de las especies descritas en la ley, diferenciandose Unicamente
del resto por tener un objeto de tenedora de acciones.

En esa linea de pensamiento, una empresa publica tiene toda la posibilidad de ser

parte de una compafiia Holding. No obstante, vale recordar que habrd de seguir las

21 Ecuador. Ley de Compaiiias. Art. 429.
232|pid. Art. 2.
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disposiciones constitucionales y legales que le habiliten, asi como su naturaleza juridica.
En estricto sentido respecto de cuestiones como el objeto, es decir, una empresa publica
podra constituir una empresa Holding siempre gque ésta se enmarque en sus politicas y su
objeto. En cuanto a su naturaleza, una empresa publica podré Unicamente constituir una
sociedad de economia mixta Holding por cuanto el capital que la empresa publica puede
aportar siempre sera publico, pero si podria adquirir acciones o participaciones de una

sociedad mercantil con ese objeto.

2.3. Asociaciones publico privadas.

Es importante topar este tema dentro de la presente investigacion por cuanto las
asociaciones publico privadas son el principal propdsito para establecer la capacidad
asociativa de las empresas publicas en la Ley Organica de Empresas Publicas. Si bien es
posible y en muchos casos pertinente la asociacion entre dos 0 més entes de naturaleza
juridica publica; sin duda la pertinencia de la inversién privada es fundamental para el
desarrollo de los paises latinoamericanos especialmente. Aunque el Estado podria verse
como el interesado en la participacion del privado en los proyectos para inversion, para
el sujeto privado es muy atractivo por las enormes dimensiones de negocios que el Estado
maneja.

Las asociaciones publico privadas en el Ecuador se presentan como la alternativa
en tiempos de crisis en la que el Estado podria satisfacer sus necesidades contando con el
apoyo privado no solo por el financiamiento de proyectos sino para que éste asuma los
riesgos que el Estado no puede, debe o conviene. Inés Maria Baldedn sostiene que el
articulo 283 de la Constitucion de la Republica incluye un cambio sustancial respecto a
la Constitucion de 1998. Esto al sefialar que nuestro sistema econdémico es social y
solidario; manifiesta que este orden de enunciacion distinto de una Constitucion a la otra
no es casual, sino que responde a un modelo ideolégico politico claro que esta vigente.
Relativo a que la Constitucién tiene una orientacién fuerte hacia un modelo de
fortalecimiento o incluso predominio de lo publico sobre lo privado que participaria solo
de manera residual. Ya que todo el modelo constitucional refleja un criterio de Estado
Empresario que no daria cabida sino solo por excepcion al sector privado. Pues lo publico

pareceria considerarse suficiente para poder cumplir los objetivos de la politica publica.?*

233 Inés Maria Baldeon, “Revista de Derecho Foro: Las Asociaciones Pdblico Privadas (APP) en
el marco juridico ecuatoriano”, UASB-Ecuador / CEN ¢ Quito, 2016, 112.
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Este modelo econdémico segin la misma autora no tuvo problemas cuando
existieron por muchos afios las condiciones econdmicas de estabilidad y crecimiento.
Recordando a esa exagerada vision de algunos de catalogarle como el milagro
ecuatoriano. Pero cuando las circunstancias econémicas cambiaron se intentd buscar al
privado pensando muchos solo en el financiamiento.?%*

Las asociaciones publico privadas utilizadas correctamente pueden constituirse en
una modalidad provechosa para el desarrollo de infraestructura (entendiéndose ésta como
estructuras fisicas y organizaciones basicas para posibilitar la actividad econémica social
y gubernamental) y servicios basicos. Los cuales cumplen un rol fundamental en la
mejora de la calidad de vida de miles de personas en la region de América Latina y el
Caribe.?*® Doctrinariamente se ha definido a la asociacion publica privada como: “un
contrato a largo plazo entre una parte privada y una entidad publica, para brindar un
activo o servicio publico, en el que la parte privada asume un riesgo importante y la
responsabilidad de la gestion y la remuneracion esta vinculada al desempeiio. > Pues
comunmente la Asociacion Publico Privada es una forma de contratacion a largo plazo
de servicios publicos en paquete donde se paga por la disponibilidad y/o uso del servicio
inherente a la operacion de la obra que se construye por un plazo determinado y no por la
mera construccion. Por tanto, en esta asociacion el ente pablico transfiere al ente privado
los riesgos inherentes a todo el proceso de construccion y provision de un servicio porque
estos pueden ser manejados de manera mas eficiente.?’

En el Ecuador en el afio 2015 se promulg6 la Ley Organica de Incentivos para
Asociaciones Publico Privada cuyo ambito establecido en su articulo 2 dispone, que dicha
ley se aplica a las asociaciones publico-privadas que tienen por objeto la provision de
bienes, obras o servicios por parte del Gobierno Central y los Gobiernos Autonomos
Descentralizados. 8 Mas adelante en el articulo 8 de la misma ley se define a la
Asociacion Publico Privada como: la modalidad de gestién delegada por la que el
Gobierno Central o los Gobiernos Auténomos Descentralizados encomiendan al gestor

privado, la ejecucidn de un proyecto publico especifico y su financiamiento total o parcial,

2341bid, 114.

235Banco Interamericano de Desarrollo, Asociaciones Publico Privadas: implementando
soluciones en América Latina y el Caribe, 2015, 6.

281pid, 7.

237 Baldeon, “Revista de Derecho Foro: Las Asociaciones Publico Privadas (APP) en el marco
juridico ecuatoriano”, 106.

238 Ecuador, Ley Orgénica de Incentivos para Asociaciones Publico Privadas, Registro Oficial
No. 652 Suplemento, 18 de diciembre de 2015, art. 2.
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para la provision de bienes, obras o servicios a cambio de una contraprestacion por su
inversion, riesgo y trabajo, de conformidad con los términos, condiciones, limites y mas
estipulaciones previstas en el contrato de gestion delegada.?®

Este articulo entonces menciona que la asociacion publica privada es la gestion
delegada al privado. Recordemos que cuando analizamos la compafiia de economia mixta
revisamos lo que la norma constitucional en sus articulos 313, 314 y 315 mencionaba
sobre la reserva de la administracion para el Estado en la prestacion de servicios pablicos
y la gestion del sector estratégico; y que excepcionalmente se la entregaria al gestor
privado en la forma en la que la ley lo defina.?*°Por lo que, del analisis de lo determinado
en la Ley Organica de Incentivos para Asociaciones Publico Privadas, se dispone que la
asociacion publico privada es propia del Gobierno Central y los Gobiernos Auténomos
Descentralizados y no se incluye a las empresas publicas, a las cuales ya les fue delegada
la gestion en el mismo texto constitucional.

Ahorabien, laeconomia en su desarrollo conjunto con el derecho en todo el mundo
obliga a que los Estados implementen nuevas formas para que el sector puablico y el sector
privado participen de la mano. Esto conlleva que los estados innoven y gestionen nuevos
modelos de asociacién para satisfacer las necesidades colectivas y de esta forma alcanzar
objetivos de interés nacional .2

En el Ecuador las empresas publicas tienen una capacidad asociativa muy amplia,
lo que le permite no solo asociarse con entes de naturaleza juridica publica sino también
con la privada; sin embargo, el paradigma constitucional determinado para la gestion de
los sectores estratégicos y la prestacion del servicio publico, que trajo consigo muchas
confusiones hace varios afios, fue aclarado por la Corte Constitucional y se determind el
alcance con claridad respecto de la mencionada gestion. La Corte dejo claro que la
administracion, regulacion y control de los sectores estratégicos es propia y exclusiva del
Estado; quedando imposible su delegacién a sujetos de derecho privado salvo los casos
excepcionales previstos en la ley.

En esa medida, dicha gestion exclusiva del Estado se podra ejercer de manera
directa o secundaria. De manera directa cuando el Estado asume esa responsabilidad por

medio de las empresas publicas que asumen la delegacion para la gestion de los sectores

239 bid, art. 8.

240Ecuador. Constitucion de la Republica, art. 313 — 315.

24IMaino Vianna, Mecanismos de Asociacion Publico-Privada, (Quito: Corporacion de Estudios
y Publicaciones, 2010), 9-13.
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estratégicos y la prestacion de servicios publicos. Y, de manera secundaria el Estado
puede delegar la participacion en la gestion de los sectores estratégicos y en la prestacion
de los servicios publicos a las empresas de economia mixta en las cuales el Estado tenga
la mayoria accionaria o0 en un segundo caso mediante la delegacion calificada; es decir,
las concesiones.?*? Por lo tanto, que no le corresponde la facultad de encomendar al gestor
privado la ejecucion de un proyecto publico especifico y su financiamiento total o parcial
para la provision de bienes, obras o servicios, a las Empresas Publicas; entidades que se
crean de acuerdo con el articulo 315 de la Constitucion* para ser delegadas en la gestion
de los sectores estratégicos o administrar la prestacion de servicios publicos.

2.4. Consorcios

Una forma mas de asociacion es la conocida como consorcio. Implica que dos o
mas personas, naturales o juridicas unan esfuerzos para la consecucion de un fin. El
consorcio no ubica limite sobre persona natural o juridica, publica o privada, nacional o
extranjera, pues se trata de una union temporal de esfuerzos y/o recursos para alcanzar un
objetivo. Si bien no da origen a una nueva persona juridica pues para aquello habré de ser
necesario que se lo reconozca por ley, si tiene una organizacion y estructura e inclusive
personalidad juridica lo que le hace sujeto de derecho.

El consorcio a pesar de ser una asociacion se diferencia de las conocidas o
habituales ejercidas en la sociedad. Es distinto de las sociedades mercantiles y de las
civiles, aunque si pueda involucrar el &nimo de lucro de sus participes. Se puede sefialar
gue no existe un concepto claro de la naturaleza del consorcio en el derecho
administrativo. No es sino su reconocimiento en la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica donde se prevé que los proveedores del Estado puedan participar
en consorcio para prestar un servicio, construir una obra o entregar un bien. Asi lo
determina el articulo 26 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, disponiendo que en los procedimientos a los que se refiere esta ley los oferentes
inscritos en el RUP, sean personas naturales o juridicas, podran presentar sus ofertas

individualmente, asociadas, 0 con compromiso de asociacion o consorcio.?**

242Ecuador.Resolucion de la Corte Constitucional No. 1, en Registro Oficial 629, Suplemento, 30
de enero de 2012.

2431bid.

244 Ecuador. Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pdblica. Art. 26.
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En aras de facilitar la participacion de proveedores en ese sentido, la ley determina
que podran hacerlo mediante un compromiso de asociacion, y solo cuando haya de
suscribirse el contrato, el consorcio debera formalizarse mediante escritura publica. Es
asi como esté establecido en el articulo 67 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica cuando determina que, en cualquier proceso precontractual previsto
en esta ley, pueden participar consorcios o asociaciones de personas naturales y/o
juridicas, constituidos o por constituirse, en este Gltimo caso presentando el compromiso
de asociacion o consorcio correspondiente. Sin embargo, para la celebracion de los
contratos con una asociacién o consorcio sera requisito previo la presentacion de la
escritura publica mediante la cual se haya celebrado el contrato de asociacion o consorcio,
escritura en la que debe constar la designacidn de un apoderado, y que dichas escrituras
de constitucion y disolucién de la asociacién o consorcio deberan contener los requisitos
establecidos en el Reglamento la ley.?*

La proliferacion de instituciones administrativas e interadministrativas es una
caracteristica de los Estados modernos y precisamente por el ingente desarrollo de sus
propias areas podra comprenderse la dificultad de encuadrar el concepto con perfiles
nitidos en el derecho privado. Menos en el derecho pablico cuando de todos es sabido
que en este por su proceso de formacién y por el macrocosmos actual de la administracion
publica resulta dificil la configuracion metodolégica de nuevos institutos. Que
precisamente han surgido como instrumentos de una eficaz direccion administrativa
frente a las exigencias del devenir historico. Por lo que por la evolucion de esta figura han
conducido muchas veces a una vaguedad en las expresiones o conceptos lo que genera
confusion en la definicion de su concepto.?*8

Pese a la dificultad que podria entrafiar la definicion de esta categoria juridica
asociativa Caballero Sierra lo define como una técnica de mediacion que permite a sus
miembros organizarse y efectuar mancomunadamente actividades que redundan en
beneficio de cada una de ellas y que pueden ser mejor afrontadas interponiendo entre los
intereses particulares y la actividad a su servicio, un érgano comun gue va a asumir, por
cuenta y favor de los consorciados tareas mas eficazmente cumplidas desde un centro de
imputaciones colectivas. El consorcio pone a disposicion de sus componentes un aparato

instrumental que actuara en pro de sus intereses. Pero solo acometera aquellas actividades

245 1pid. Art. 67.
246Gaspar Caballero Sierra, Los consorcios publicos y privados (Bogota, Temis, 1985) 9.
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gue se decida encomendarle precisamente por ser susceptible de mejor desempefio por
via asociativa.?*’

De la misma manera que las sociedades mercantiles el consorcio se materializa a
través de la suscripcion de un contrato plurilateral de organizacion. Esto implica que las
partes que lo suscriben se comprometen a aunar sus esfuerzos y recursos para alcanzar un
objetivo especifico. Es importante recalcar que los consorcios no generan el nacimiento
de una persona juridica distinta a la de sus participantes puesto que como habiamos visto
en el estudio de las sociedades deben ser reconocidas en una ley para adquirir esa calidad.
No obstante, los consorcios por medio de sus estatutos tienen una estructura que les
permite organizarse. Ademas de ser un contribuyente al fisco tal y como lo es una
sociedad mercantil.

Si bien no existe una limitacion para que las personas juridicas o naturales se
junten en consorcios es comun que se dé entre empresas. La premisa o idea predominante
en este tipo de asociaciones es que las personas juridicas conserven su propia identidad
econdémica y juridica y que pese a aquello pasen a formar una organizacién o unidad que
ejecute sus ideas a través de su direccion.

Al pensar en la factibilidad de que una empresa publica conforme un consorcio o
se haga parte de uno existente se concluye en que no existiria impedimento
aparentemente. Por lo que valdra simplemente considerar para aquellos las mismas
premisas que se consideraron para cuando la empresa pablica pretenda conformar una
sociedad mercantil o hacerse parte de una ya existente. Como se habia analizado en esta
investigacion las empresas publicas tienen una razon de existir determinada en la
Constitucién de la Republica; el administrar el sector estratégico, asi como el prestar los
servicios publicos. Siguiendo el lineamiento constitucional sera el Estado a través de estas
entidades empresariales publicas quienes tengan la mayoria cuando éstas atiendan la
prestacion o administracion de servicios publicos y sectores estratégicos respectivamente
en asocio con terceros.

Sin lugar a dudas habra también al igual que, en el caso de que la empresa pretenda
ser parte de sociedades mercantiles, preparar un proyecto para que mediante un concurso
publico se seleccione al socio o aliado para la conformacion de un consorcio. Si bien de

la creacion del mismo no surge una persona juridica distinta si es preciso que la empresa

247 |bid, 22.
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publica analice las obligaciones a las que se comprometeria cumplir siendo pertinente un

proceso asociativo bien conformado.

2.5. Joint venture

La evolucion de los mercados ha marcado la tendencia de un mundo empresarial
competitivo. Donde los bienes o servicios que se ofrecen cada vez requieren mayor
perfeccionamiento e innovacién. En esa medida los empresarios optan por unir esfuerzos
que les permitan desarrollar sus productos y servicios a otro nivel que el consumidor
espera. La idea principal es cerrar el ciclo productivo de manera que los empresarios se
unen proponiendo sus recursos sean estos bienes, industria o trabajo para ofrecer un
producto o servicio con mayor alcance para el consumidor.

Como origen el joint venture surge de la necesidad de la integracion de las
empresas mercantiles norteamericanas a la luz del derecho antimonopdlico en un
ambiente de libre competencia dentro de una economia desarrollada y cada vez mas
exigente en donde la eficiencia es un requerimiento basico para la supervivencia de las
empresas.?*8

El joint venture es una institucién no legislada del derecho norteamericano que se
ha ido constituyendo a través de los fallos judiciales por mas de ciento cincuenta afios.
No se trata sino de una asociacion de dos o0 mas personas para realizar una empresa aislada
que implica un determinado riesgo (venture) para lo cual persiguen unidas un beneficio.
Pero sin crear una sociedad o corporacion para aquello combinan propiedades, efectos,
trabajo, conocimientos, etc.?4

Sin duda la ventaja que brinda la naturaleza atipica del joint venture es que se
adapta a las necesidades de quienes quieren incursionar en una asociacion empresarial.
Toda vez que no tiene una estructura rigida ni requiere de formalidades mas alla de las
que se le quiera dar en armonia con el deseo de sus participes.

El joint venture es un pacto o asociacion entre competidores actuales o potenciales.
Por el cual se comparte el managment(administracion) y a diferencia del merger(fusion)
gue connota una fusién o consustanciacion empresaria de cual deriva cierta estabilidad y
permanencia, el joint venture persigue objetivos especificos, concretos y limitados. Se
dan generalmente como ejemplo de estas amalgamas empresarias las asociaciones que se

realizan entre dos 0 mas empresas. En principio competitivas para realizar obras de

248 Victor Cevallos, Manual de Derecho Mercantil (Quito: Juridica del Ecuador, 2011) 457.
249 Caballero Sierra, Los consorcios publicos y privados, 67.



90

infraestructura como puertos, taneles, complejos hidroeléctricos, etc., que por sus riesgos
y por las cuantiosas inversiones y el know how requeridos escapan generalmente a las
posibilidades de una sola empresa.?*

Las caracteristicas del joint venture se han definido a través de la jurisprudencia
norteamericana. Es asi que: a) esta figura no tiene limitacion en el tiempo més alla de la
gue sus miembros se imponen; b) las obligaciones y derechos de sus miembros en similar
efecto son los mismos que emanan de una sociedad civil o mercantil; c) respecto de
terceros la responsabilidad de todos los socios es personal siendo cada uno responsable
de sus propios actos, ya que, todos se consideran reciprocamente mandatarios dentro del
negocio que se trate.?>Ademas es un mecanismo econémico comercial de colaboracion
por el que dos 0 mas personas naturales comparten los riesgos financieros, los beneficios
y las decisiones, en la realizacion de una aventura u operacion comun y determinada.
Aportan dinero, tecnologia, trabajo, y forman en el primer caso un fondo comin con un
destino fijo.??

Existe variedad en las definiciones del joint venture. Gerardo Alfonso Garcia
investigador juridico de la Universidad Nacional Autonoma de México recoge varios
conceptos de este contrato asociativo considerando su objetivo, sus caracteristicas, sus
participes, el territorio, y, en fin, las distintas posibilidades que inciden para su
implementacion. Entre las mas destacadas tenemos la que trae a colacion del Black Law’s
Dictionary mencionando que es un negocio llevado a cabo por dos o mas personas con
un proyecto en comun cuyos elementos son: 1) un acuerdo, sea este expreso o técito; 2)
un objetivo comun; 3) el compartir las ganancias o pérdidas; 4) el derecho de cada
miembro para administrar el negocio.??

La ejecucion y representacion en esta figura asociativa esta en todos los miembros.
Por lo que las acciones y consecuencias de éstas se reputan hechas y conseguidas por
todos y cada uno de sus participantes siempre que no recaigan en responsabilidad respecto
de terceros. De manera que todos asumen las pérdidas y se hacen de los beneficios. Asi
como las obligaciones duraran lo que el joint venture dure.?* Vale mencionar que algunos

de los elementos mencionados no son rigidos; por ejemplo, mencionar que todos los

250 José Alberto Garrone, en Cevallos, Manual de Derecho Mercantil, 459.

21 1hid, 68.

252 Cevallos, Manual de Derecho Mercantil, 460.

23Gerardo Garcia Lopez, “Joint Venture. Generalidades y Clasificacién”, UNAM-MEXICO,
2015, 487.

254 José Alberto Garrone, en Cevallos, Manual de Derecho Mercantil, 459.
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miembros asumen las pérdidas o los beneficios es una equivocacion, ya que, al tratarse
de un contrato atipico bien podria estipularse segun conveniencia de las partes que las
ganancias o las pérdidas sean asumidas por una sola de ellas. Mas si se tratare del caso de
que una empresa publica deseare asociarse con un ente de derecho privado y no desee
compartir los riesgos del negocio.

Siguiendo en el andlisis encontramos una definicion de fundamental importancia
para nuestro caso de estudio. Me refiero a que es de suma importancia para lo relacionado
a la capacidad de asociarse de las empresas publicas. Gerardo Garcia define una
clasificacion del joint venture como contractual. Para lo cual cita al autor Thomas Gale
gue menciona que se trata de una asociacion de dos 0 mas individuos o compaiiias con
un negocio en comun para obtener ganancias sin contar con un partnership o
incorporacion. De manera que no resulta necesaria la asociacion o constitucion de un ente
economico diverso de los contratantes para la ejecucion del objeto del joint venture. 2 Asi
como puede existir el joint venture como mecanismo asociativo admitiendo que puede
constar en €l la obligacion de que sus participes conformen o sean parte de una sociedad
mercantil o cualquier otra que éstos prevean necesario para el cumplimiento de su
objetivo principal. A aquella forma o clase de joint venture se le conoce como joint
venture societaria.?>®

Analizando las ideas expuestas a esta investigacion se entiende que una empresa
publica podria constituir o ser parte de un joint venture siempre con mayoria en la
participacion. Sin embargo, cuando se trate de un joint venture societaria la empresa
publica habra de advertir en su acuerdo que la constitucion de una sociedad mercantil solo
podra optar por la de empresa de economia mixta puesto que al ser una sociedad de capital

y el capital que aportaria una empresa publica tendria ese mismo caréacter.

2.6. Alianza estratégica

Existe cierta dificultad para definir lo que es una alianza estratégica. Esto debido
a que su uso no es sino la manera en que se definen los acuerdos que tienen las personas
juridicas especialmente cuando desarrollan entre si grandes proyectos. Una alianza no es

mas que un acuerdo de voluntades entre dos personas que tienen la capacidad legal para

255 Gerardo Garcia Lopez, “Joint Venture. Generalidades y Clasificacion”, UNAM-MEXICO,
2015, 488.

256 UNMSM, “Joint Venture: Estrategia para lograr la competitividad empresarial en el Per”
Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Perd, 6,
http://sisbib.unmsm.edu.pe/bibvirtualdata/publicaciones/indata/vol7_n1/pdf/joint .pdf
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contraer obligaciones y hacerse de derechos. De manera que bien podria un consorcio,
joint venture, y cualquier otra forma asociativa entenderse como un tipo de alianza. Ahora
en cuanto a la significacion de la palabra estratégica, se trata de una planificacion que esta
orientada a la consecucion de un objetivo o finalidad. La estrategia define los pasos o el
lineamiento que se debe seguir para alcanzar una meta.’

Una alianza estratégica es aquel vinculo contractual celebrado entre dos personas
para al alcanzar un objetivo comun. Evidentemente en este contrato las partes se obligaran
a entregar recursos, trabajo o industria, asi como, acordaran el reparto de las ganancias
que la consecucion del objetivo consiga. De ser el caso, ya que, este tipo de contrato por
no ser tipico implica una serie de alternativas que podria contemplar en igual sentido que
el consorcio o el joint venture.

Las alianzas estratégicas son contratos celebrados entre dos 0 mas empresas por
los cuales integran parcialmente operaciones o actividades que forman parte de su
actividad empresarial a través de la puesta en comdn de recursos, bienes o dinero. De
manera estable y duradera para la mejora de su situacion competitiva y participando de
manera conjunta y proporcional en los resultados de la explotacion.?®

La virtud de las alianzas estratégicas es principalmente permitir que las
organizaciones alcancen nuevas capacidades y aquellas que ya poseen sean mejoradas.
Las alianzas entre organizaciones buscan el cambio tecnolégico por lo que las
instituciones precisan concretar alianzas que les permitan innovar a nivel tecnologico. Asi
como para crear nuevas variantes de sus productos 0 que estos alcancen nuevos
mercados.?®

Se puede concluir en sefialar que este tipo de contratos: el consorcio, joint venture
0 alianza estratégica vienen siendo todos de una misma especie. Contratos atipicos que al
ser flexibles permiten un uso aplicado a los diferentes casos que podrian presentarse
mayormente en el mundo empresarial privado; no siendo este un impedimento para que
sea aplicado en el ambito publico. En ese sentido, una empresa publica en ejercicio de su
capacidad asociativa podria celebrar contratos atipicos para alcanzar sus objetivos
siempre considerando las premisas constitucionales que le rigen para dicho ejercicio en

apego con la ley.

&7Djccionario de la Real Academia de Lengua Esparfiola, www.rae.es

28 Gerardo Garcia Lopez, “Joint Venture. Generalidades y Clasificacion”, UNAM-MEXICO,
2015, 489.

29pertti Karkainen, Grandes casos empresariales el estilo Nokia sus métodos para liderar un
sector (Espafia: Rotapapel, 2007) 69.
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En ese sentido vale considerar el criterio del sefior Procurador General del Estado
Ecuatoriano, manifestado en su oficio Nro. PGE. No.: 01796 de 20 de junio de 2018 2°
que sefiala que, la empresa publica para cuando de seleccionar un socio o aliado se trate,
debera el Directorio aprobar las especificaciones, condiciones técnicas, econémicas y
cualquier otro criterio de seleccion del socio, criterios que habran de ser parte de unas
bases o pliegos gque se publicaran al inicio del proceso.

Por lo tanto, y como se habia ya manifestado en esta investigacion paginas atras,
debera existir en una empresa publica un conjunto de normas que le habiliten a sus
administradores seguir un procedimiento de aprobacion de proyectos, mismos que
deberan contener un modelo de negocios que garanticen el retorno de la inversion, una
matriz de riesgos y garantias que aseguren la correcta ejecucion?!, asi como el
procedimiento de seleccion de los socios que para él se requiera que intervengan. Esto
garantizaria que el proyecto, por un lado, se realice apegado a los principios y objetivos
de la empresa publica, ademas de que se realice la seleccion del aliado mediante un
concurso publico que deje ver un procedimiento trasparente, justo, ecuanime y en el cual
pueda participar cualquiera que se encuentre en capacidad de hacerlo.

Adicionalmente, vale mencionar conforme se ha analizado a lo largo de este
trabajo, que cuando se trate de una empresa dedicada a la gestion del sector estratégico o
la prestacion de servicios publicos, debera ésta tener siempre la mayoria en este tipo de
contratos, por cuanto si la administracion de la alianza depende de la mayoria de la
participacion, la toma de decisiones obedecera siguiendo esa linea, perdiendo la parte
estatal el control y la administracion entregando intrinsecamente la delegacién de la

gestion al actor privado.

3. Alcances y limites de la capacidad asociativa de las empresas publicas en el
Ecuador.
La Ley Organica de Empresas Publicas en su articulo 35252 dispone que las

empresas publicas pueden asociarse para el cumplimiento de sus fines y objetivos

260 Ecuador, Procurador General del Estado, oficio Nro. PGE. No.: 01796, de 20 de junio de 2018,
WwWw.pge.gob.ec

%1Q0rganizacion de las Naciones Unidas. “Legislative Guide on Privately Financed Infrastructure
Projects”, Nueva York, 2001, XIl.<https://www.uncitral.org/pdf/english/texts/procurem/pfip/guide/pfip-
e.pdf>

262Ecuador. Ley Organica de Empresas Publicas, art. 35.
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empresariales. Mientras que el articulo 36%%% de la misma ley habilita a estos entes la
capacidad de asociacion para ampliar sus actividades, acceder a tecnologias avanzadas y
alcanzar las metas de productividad y eficiencia en todos los ambitos de sus actividades.

Estos articulos estipulan que las empresas publicas podran constituir cualquier tipo
de asociacion, alianzas estratégicas, sociedades de economia mixta con sectores publicos
o privados en el &mbito nacional o internacional o del sector de la economia popular y
solidaria, consorcios, constituir subsidiarias, adquirir acciones y/o participaciones en
empresas nacionales y extranjeras y en general optar por cualquier otra figura asociativa
que se considere pertinente conforme a lo dispuesto en los articulos 315 y 316 de la
Constitucion de la Republica.?%

No contando esta norma sustantiva con un reglamento de aplicacion, se ha
determinado que la empresa publica cuando de asociarse se trate, deberd contar con un
conjunto de normas, avaladas por la maxima autoridad, que establezcan los objetivos y
principios que tiene la empresa publica para asociarse. Ademas, los proyectos deberan
contener modelos de negocios, matrices de riesgos y garantias que aseguren la correcta
ejecucion de los mismos?®®.De igual manera, se establecera el procedimiento que realizara
el Gerente General para la aprobacién por parte del Directorio de los proyectos y de los
requisitos y exigencias que debera cumplir el potencial socio en un concurso publico
transparente y de trato justo, que garantice la concurrencia necesaria para su seleccion.?®
Esto asegurara también el cuidado y buen uso de los recursos publicos. Se exceptua de la
aplicacion del concurso plblico®’ en el caso de que el potencial socio sea una entidad de
naturaleza juridica publica, sin embargo, deberd de todas formas cumplirse el
procedimiento previo de perfilacion y aprobacion del proyecto.

Por otro lado, se destacoO en esta investigacion, siguiendo el paradigma
constitucional, que las empresas publicas no son susceptibles de celebrar asociaciones
publico privadas, ya que, la asociacion publico privada se concibe como la delegacion de

la gestion al actor privado, tal como lo ha determinado la Ley Organica de Incentivos para

263 |bid, art. 36.

264Ecuador. Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 315 y 316.

265Qrganizacion de las Naciones Unidas. “Legislative Guide on Privately Financed Infrastructure
Projects”, Nueva York, 2001, Xl.<https://www.uncitral.org/pdf/english/texts/procurem/pfip/guide/pfip-
e.pdf>

286Ecuador, Procurador General del Estado, oficio Nro. PGE. No.: 01796, de 20 de junio de 2018,
WWW.pge.gob.ec
%67Ecuador, Ley Organica de Empresas Publicas, arts. 35.
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Asociaciones Publico Privadas®®®. Entonces, siendo imposible una nueva delegacion de
lo ya delegado, la empresa publica queda limitada en ese aspecto para asociarse, por lo
que habra consideraciones que hacerse cuando la empresa del Estado a la cual le ha sido
delegada la gestion precise participar en alguna modalidad de asocio.

La Ley Orgénica de Empresas Publicas determina que las empresas publicas
podran constituir alianzas estratégicas. Como vimos anteriormente la alianza estratégica
es un término creado corporativamente. En este estudio la hemos revisado al final junto
con la sociedad de cuentas en participacion, los consorcios y joint venture por cuanto
ninguna de estas figuras da nacimiento a una persona juridica distinta a la de sus
participes. Si bien existen formalidades que revisten la creacion de estas figuras de asocio,
ninguna implica que cuando son creadas se dé el nacimiento de un ente con personalidad
juridica propia.

Estas alianzas o consorcios son figuras asociativas conocidas también como
uniones transitorias. En estas uniones temporales las partes promueven a través de la
unién de sus recursos o esfuerzos alcanzar un objetivo 0 meta comun. Bajo tal
consideracion una empresa publica bien podria celebrar con un aliado o socio estratégico
un contrato de alianza estratégica, joint venture, consorcio, etc., siendo estas distintas
denominaciones a las que en términos generales se conocen como uniones temporales o
transitorias. Eso si, en caso de tratarse de administracion del sector estratégico, prestacion
de servicios publicos u otra actividad econdémica del Estado, debera tener la empresa
publica siempre la mayoria en la participacion para de esa manera no caer en una
delegacion de la gestion al actor privado.

Después de alianzas estratégicas la ley dispone que las empresas publicas puedan
conformar sociedades de economia mixta. Si bien es verdad que la Ley Organica de
Empresas Publicas en el articulo 36%®° menciona en su parte final que las empresas
publicas podran optar por cualquier otra figura asociativa que se considere pertinente,
cabe analizar un poco mas a profundidad este aspecto por cuanto existen limitaciones
legales y principalmente constitucionales al respecto de la creacion de sociedades
mercantiles por parte de una empresa publica.

Recordemos que a lo largo de este estudio se identificaron que las sociedades son
de dos tipos: las civiles y las mercantiles. Distinguiéndose que las primeras no tienen un

fin de lucro y las segundas su &nimo principal es obtener lucro para sus miembros. Por

268 Ecuador, Ley Organica de Incentivos para Asociaciones Plblico Privadas, arts. 2, 8.
269 pid, art. 36.
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ende, si nos quedamos con la sola lectura del articulo 36%"° una empresa publica podria
conformar cualquiera de estas sociedades. Cuando revisamos la naturaleza de cada una
evidenciamos las imposibilidades para que una empresa publica las conforme.

Si consideramos que las especies de sociedades civiles son: en nombre colectivo,
en comandita y anonima esto seguin el codigo civil. Existen también otras sociedades
civiles consideradas por la ley como parte de la economia popular y solidaria. La sociedad

civil y mercantil a nombre colectivo segun el articulo 42 de la ley de compafias?’

son
propias solo de las personas naturales. Al igual que la sociedad en comandita simple por
cuanto su caracter es que sus participes sean solidaria e ilimitadamente responsables de
la misma; exceptuando que en la sociedad en comandita por acciones si podra ser una
persona juridica parte, pero solo en la calidad de comanditario. Es decir, cuando solo
aporte capital, razén por la que no se obliga més all& de dicho aporte.

En las sociedades de la economia popular y solidaria pueden ser parte los Sectores
Comunitarios, Asociativos y Cooperativistas, asi como también las Unidades Econdmicas
Populares. El articulo 15 de la Ley Organica de la Economia Popular y Solidaria®’? define
al Sector Comunitario como el conjunto de organizaciones, vinculadas por relaciones de
territorio, familiares, identidades étnicas, culturales, de género, de cuidado de la
naturaleza, urbanas o rurales; 0, de comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades que,
mediante el trabajo conjunto, tienen por objeto la produccion, comercializacion,
distribucion y el consumo de bienes o servicios licitos y socialmente necesarios, en forma
solidaria y auto gestionada.

El articulo 18%™ de la ley antes mencionada determina al Sector Asociativo como
el conjunto de asociaciones constituidas por personas naturales con actividades
econdémicas productivas similares o complementarias con el objeto de producir,
comercializar y consumir bienes y servicios licitos y socialmente necesarios, auto
abastecerse de materia prima, insumos, herramientas, tecnologia, equipos y otros bienes,
o comercializar su produccion en forma solidaria y auto gestionada bajo los principios
que se mencionaron anteriormente.

Sobre el cooperativismo el articulo 212’ de la ley en cuestion sefiala que es el

conjunto de cooperativas entendidas como sociedades de personas que se han unido en

270 | bid.

271Ecuador. Ley de Compaiiias, art. 42.

212Ecuador. Ley Organica de la Economia Popular y Solidaria, art. 15.
213 |bid, art. 18.

274 |bid, art. 21.
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forma voluntaria para satisfacer sus necesidades econdémicas, sociales y culturales en
comudn, mediante una empresa de propiedad conjunta y de gestion democréatica con
personalidad juridica de derecho privado e interés social.

Finalmente, el articulo 7827 de la misma norma legal estipula que las Unidades
Econémicas Populares son las que se dedican a la economia del cuidado, los
emprendimientos unipersonales, familiares, domésticos, comerciantes minoristas y
talleres artesanales; que realizan actividades econdmicas de produccion, comercializacion
de bienes y prestacion de servicios que seran promovidas fomentando la asociacién y la
solidaridad.

Por lo tanto, una empresa publica no puede asociarse bajo la modalidad de
sociedades civiles 0 mercantiles en nombre colectivo, comandita simple, y las formas
determinadas por la ley organica de la economia popular y solidaria. En otras palabras,
constituir sociedades de personas naturales no es posible para las empresas publicas por
ser éstas, personas juridicas y tener capital publico.

Para determinar la factibilidad de constituir sociedades de capital, que son la
sociedad en comandita por acciones, la sociedad de responsabilidad limitada, la anonima
y la sociedad de economia mixta expresamente determinada como modalidad asociativa
en la Ley Organica de Empresas Publicas, es necesario analizar lo siguiente:

Habiendo dejado los articulos 35 y 3627 de la Ley Organica de Empresas Publicas
la posibilidad de optar por cualquier figura asociativa que se considere, permite que se
interprete como una facultad sin limites de las empresas publicas para asociarse. Pensando
que éstas pueden constituir principalmente sociedades anénimas y de responsabilidad
limitada, lo cual es un error.

Interpretacion que el sefior Procurador General del Estado acoge cuando absuelve
la consulta que el Ministro de Recursos Naturales No Renovables plantea; precisamente
respecto del alcance de la capacidad asociativa de la empresa publica, cuando consulta:
¢si esta legalmente facultada la empresa pablica para constituir cualquier tipo de figura
asociativa autorizada por la Ley, incluida una sociedad anénima, con cualquier porcentaje
de capital mayoritario o minoritario para el desarrollo de proyectos del sector minero?.
En atencién a dicha consulta el Procurador con base en el articulo 35 de la Ley Organica
de Empresas Publicas y 12 de la Ley de Mineria, (por la particularidad de la consulta

vinculada a la Empresa Nacional Minera ENAMI EP) sosteniendo que de acuerdo con

275 1bid, art. 78.
278Ecuador. Ley Organica de Empresas Publicas, art. 36.
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los mencionados articulos la empresa publica en ejercicio la capacidad asociativa puede
celebrar todo tipo de contrato permitido por la ley, dando por entendido que dentro de
esos contratos estaria el de sociedad de una especie societaria anonima, por ejemplo. Sin
embargo, en cuanto a la participacion del Estado en la figura de asocio, si menciona el
Procurador, y con lo que coincido, que el Estado de conformidad con lo establecido en la
Constitucidn de la Republica, debe tener siempre la participacion mayoritaria cuando de
sectores estratégicos se trata.?’’

Este criterio del Procurador General del Estado se contrapone con la investigacion
y analisis realizado en este trabajo a lo largo de los capitulos precedentes, que, a diferencia
del practicado por el abogado del Estado, considera el origen, los elementos, naturaleza
juridica, rol y caracteristicas de la empresa publica y de las modalidades asociativas, entre
ellas las sociedades mercantiles, para delimitar el alcance del ejercicio de la capacidad
asociativa de las empresas publicas. Concluyendo que una sociedad mercantil al fundarse
en las personas y el capital, deviene de los mismos su naturaleza, caracteristicas y rol;
existiendo para la participacion del Estado una figura societaria mercantil especifica, me
refiero a la sociedad de economia mixta, tal y como lo establece la doctrina y el articulo
308 de la Ley de Compaiiias?’® que el Procurador no considera para emitir su criterio.

Al tratarse de sociedades de capital Ley de Compafiias, aunque no expresa que
son propias de personas de derecho privado, si considera la diferenciacion de la naturaleza
del capital que las componen; pero debe aclararse que las sociedades civiles y mercantiles
son eminentemente de derecho privado. En ese sentido cuando existe capital publico para
la conformacion de una sociedad mercantil, automaticamente se considera a esta como
una sociedad de economia mixta. Asi consta determinado en el articulo 308 de la Ley de
Compaiiias.?’

Por lo que, al tratarse de que el capital de una empresa publica, que puede ser
aportado a una sociedad, es eminentemente de caracter publico; se concluye que
tratdndose de sociedades mercantiles la empresa publica solo puede constituir empresas
de economia mixta. Lo dicho no sélo tiene una motivacion legal que desde el punto de
vista constitucional es suficiente por lo determinado en el articulo 226%%° que recoge el

principio de legalidad que rige a la administracion publica; sino que existen

2"Ecuador, Procurador General del Estado, oficio Nro. PGE. No.: 02121, de 28 de diciembre de
2018, www.pge.gob.ec
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consideraciones mas de tipo tedricas y doctrinarias. En este estudio hemos podido
determinar que las sociedades y sus distintas especies tienen un origen y razon de ser
considerando las personas que lo constituyen, el aporte para su conformacion y los fines
que persiguen.

El hecho de que las empresas publicas no puedan constituir sociedades mercantiles
como la de responsabilidad limitada y la andénima no significaria que no pueda ser parte
de ellas. El articulo 36 de la Ley Organica de Empresas Publicas menciona a la capacidad
asociativa como la posibilidad de adquirir acciones y/o participaciones en empresas
nacionales y extranjeras.?8! Cuestiones que ya se han dado. Por ejemplo, el Banco del
Pacifico que habiendo sido su capital enteramente privado de una sociedad anénima hoy
le pertenece en su totalidad al Estado.

Sin embargo, de darse el caso de una sesion de acciones o participaciones de una
sociedad de responsabilidad limitada o anénima o la constitucién de una empresa de
economia mixta que tengan como objeto la gestién de los sectores estratégicos o la
prestacion de servicios publicos, la parte estatal debera siempre ser la mayoritaria
conforme a lo dispuesto en los articulos 315 y 316 de la Constitucion de la
Republica.?®2Pero ademas de la determinacion constitucional para que sea mayoritaria la
participacion del sector publico es importante sefialar que es necesaria la seleccion del
socio o aliado para el Estado mediante la participacion del mismo en un concurso publico.

Al ser las empresas publicas parte del sector pablico su administracion debe
regirse por el correcto uso y cuidado de sus recursos. Los recursos estatales por pertenecer
al Estado deben administrarse con el cuidado que exigen los ciudadanos se administren;
y los ciudadanos manifiestan sus reglas mediante la ley, lo cual concuerda con el
Procurador General del Estado quien ha manifestado en su criterio contenido en su oficio
Nro. PGE. No.: 01796 de 20 de junio de 2018% cuando este exige que las empresas
publicas cuenten con normas que orienten el procedimiento de aprobacion del proyecto y
seleccién del socio, y que medie un concurso publico. Primando los principios de
concurrencia, publicidad, participacion, trato justo, que a propdsito son mencionados
como de obligatorio cumplimiento en el articulo 227 de la Constitucion de la

Republica.?8*

BlEcuador. Ley Organica de Empresas Publicas, art. 36.

282Ecuador. Constitucion de la Republica, art. 315 y 316.

283 Ecuador, Procurador General del Estado, oficio Nro. PGE. No.: 01796, de 20 de junio de 2018,
WWW.pge.gob.ec

2841pjd, art. 227.
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En tal virtud, si una empresa publica adquiere acciones de una sociedad anénima
podria el sentido del concurso publico perderse; toda vez que la sociedad anonima tiene
la caracteristica de brindar a sus participes absoluta libertad para negociar sus acciones.
Mientras que tratdndose de compafiias de responsabilidad limitada la cesién de las
participaciones debe ser autorizada por la junta general. Consecuentemente, una empresa
publica puede adquirir las participaciones de una compafiia de responsabilidad limitada
si es que tal adquisicion es por la mayoria de las mismas. Y, por otro lado, en caso de
adquirir las acciones de una sociedad anénima, la empresa publica debera adquirirlas en
su totalidad.

Ademas del analisis meramente tedrico expresado hasta este punto, vale
mencionar que la actualidad del Ecuador respecto de su economia ha generado el debate
para minimizar los gastos y por otro lado conseguir recursos. En ese escenario las
empresas publicas juegan un rol determinante para que el aparataje estatal no sélo que
logre sostenerse por si sélo, sino que genere excedentes para que sean invertidos en las
diferentes necesidades de la ciudadania.

Como hemos revisado a lo largo de esta investigacion los emprendimientos
requieren que sus participes inviertan recursos. Sean éstos dinero, trabajo o industria. Sin
embargo, las empresas publicas y en general el Estado por lo general no cuentan con los
suficientes que se requieren para inversion. Normalmente todo emprendimiento se
maneja a lo largo de su duracion con un riesgo. EI mismo puede ser bajo o alto, pero
siempre existird. En esa medida considerar que las empresas publicas que se sostienen
con recursos fiscales, inviertan bajo riesgo no es aceptable considerando los fines del
Estado. A excepcion de la Corporacion Nacional de Telecomunicaciones, Petroecuador,
y la Corporacion Eléctrica del Ecuador que podrian considerarse autosustentables.?®

Y aunque eventualmente las Gltimas empresas publicas mencionadas han arrojado
utilidades al culminar sus ejercicios fiscales, no quiere decir aquello que estén
administradas correctamente. Como se mostro en esta investigacion el Estado dejo ver no
solo en los ultimos afios, que no es un buen administrador. Sus empresas publicas que se
presentaron como el eje fundamental de su economia no han dado resultados buenos, la
mayoria de ellas arroja pérdidas, lo que ha provocado que se piense en su cierre y en otros

su concesionamiento.

%5 ]S, “Diario La  Hora”, 13 de abril de 2018, parr. 9,
https://lahora.com.ec/noticia/1102149452/15-de-22-empresas-publicas-generan-perdidas-al-estado-
ecuatoriano-.
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Entonces se piensa que la asociatividad es el mecanismo idéneo de salvataje de
esta crisis empresarial publica, eso deja ver el gobierno de turno cuando la pretende, pero
tampoco existen casos de éxito que permitan avizorar un horizonte alentador respecto al
asocio de las empresas publicas. Més bien, por otro lado, se conoce y aunque no de fuentes
oficiales, lo que es obvio, porque el Estado no comunica sus fracasos, que ninguna alianza
estratégica u otra modalidad de asocio en que haya intervenido una empresa publica haya
sido exitosa, y tal vez ese es el motivo por el que se han retomado modelos de gestion
anteriores como la concesion, pero esta vez el proceso busca concesionar las empresas
publicas.

Entonces si el Estado es un mal administrador como mencionan los expertos, no
es problema de un modelo de gestion, me refiero a la colaboracion publico privada, sino
que el problema esta en que el Estado no ha sabido preparar su proyecto o no ha escogido
adecuadamente al socio correcto.

De las modalidades de asocio que se han presentado a lo largo de esta tesis, vimos
que la compafia de economia mixta, no es solo la mejor orientada doctrinaria y
normativamente para ese fin, sino que es la Unica que permite verificar resultados
favorables y que ademas presenta casos en ejercicio. Aunque del universo encontrado las
empresas de economia mixta activas son minoria, el hecho de que existan demuestra que

la colaboracién puablica privada puede ser exitosa y perdurar por muchos afios.
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Conclusiones y recomendaciones

Como resultado de esta investigacion podemos concluir en que la capacidad
asociativa de una empresa publica de acuerdo al marco juridico ecuatoriano es bastante
amplia. Esta facultad legal que tienen las empresas publicas se presenta como una
alternativa o herramienta de estos entes para alcanzar sus objetivos. Sin embargo, la
capacidad asociativa tiene limitaciones que la administracion de las empresas publicas
en el Ecuador debe considerar. Debido a que, la ley no considero varias particularidades
que vuelven obscura en la practica a esta facultad legal. Por lo tanto, me permito

enumerar las siguientes conclusiones especificas:

1. Lasempresas publicas cuando de asociarse se trate deberan contar con un reglamento
de asociatividad. Este instrumento sera el conjunto de normas, aprobadas por el
Directorio de la empresa publica, que establecera los principios y objetivos alineados
a los del Estado, para crear proyectos con especificaciones técnicas que prevean la
ejecucion de los mismos en colaboracion con entes de naturaleza pablica y privada,
para lo cual todo proyecto debera presentar modelo de negocio, matriz de riesgos y
garantias de ejecucion y sustentabilidad.

2. Las empresas publicas que cuenten con proyectos debidamente aprobados para ser
ejecutados en colaboracién con actores publicos o privados, deberan seguir un
procedimiento, determinado por el directorio, mediante el cual se elaboren pliegos o
bases que determinen la forma, duracion, los requerimientos y caracteristicas que debe
reunir un potencial socio o aliado para ser seleccionado, quien debera suscribir un
contrato previo a un concurso publico, salvo que se trate de un actor de naturaleza
juridica publica, en cuyo caso estard la empresa publica exenta de realizar dicho
concurso pero si el procedimiento previo al mismo, asi como también debera suscribir
un contrato.

3. Las empresas publicas no pueden celebrar asociaciones publico privadas, ya que, esta
figura se concibe como la delegacidon de la gestion al actor privado, toda vez que las
empresas publicas ya han sido delegadas para el desarrollo de actividades que le
corresponden al Estado conforme lo establece la Constitucion de la Republica.

4. EIl mecanismo asociativo por excelencia para el desarrollo de actividades economicas

entre el Estado y un actor privado, determinado a nivel doctrinario y normativo, es la
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sociedad mercantil de economia mixta, puesto que este es el Gnico mecanismo de
colaboracién publico privado que ha dado mayores resultados positivos y gque tiene un
control pablico y privado, ademéas de que su funcionamiento se sujeta a normas
mercantiles claramente determinadas y aplicadas en la practica.

Las empresas publicas, pueden previo a un concurso publico para seleccionar su socio
o aliado, constituir sociedades de economia mixta y asociaciones temporales como
consorcios, alianzas estratégicas, joint venture, entre otros, siempre que derivado de
dicho vinculo no se cree una sociedad mercantil distinta a la de economia mixta, puesto
que el capital publico de la empresa publica solo permitiria esa especie de sociedad.
La empresa publica podra adquirir la mayoria de las participaciones de una compariia
de responsabilidad limitada o la totalidad de las acciones de una sociedad anénima
respectivamente, o, celebrar un jointventure societaria que prevea dicha adquisicion
de acciones o participaciones o la constitucion de una sociedad de economia mixta,
toda vez que de permitir la libre transmisibilidad de las aportaciones y acciones
respectivamente, se desnaturalizaria el concurso publico que se utilizé para escoger el

socio o aliado.

. Las empresas publicas cuando para la gestion de sectores estratégicos o la prestacion

de servicios publicos se trate, podran en caso de sociedades mercantiles previo un
concurso publico para seleccionar su socio 0 accionista, constituir solo empresas de
economia mixta y tener mayoria accionaria, o adquirir la totalidad de las acciones o la
mayoria de las participaciones de sociedades an6nimas y de responsabilidad limitada
respectivamente, debido a que la empresa publica no puede delegar la gestion que se

le ha encomendado a través de la Constitucion de la Republica.

. Las empresas publicas previo un concurso publico para seleccionar su aliado podran

en todos los casos celebrar uniones transitorias, consorcios, joint venture contractual,
etc., siempre que estos contratos no impliquen la creacion de una persona juridica
distinta y por ende no comporte la participacion en su composicién o capital de los
participes ni la delegacion de la gestion al actor privado.

Las empresas publicas no pueden constituir sociedades civiles o mercantiles distintas
a la sociedad de economia mixta.

Las empresas publicas no pueden asociarse bajo las formas determinadas por la Ley
Organica de Economia Popular y Solidaria, por cuanto la ley ha definido que para ser

parte en este tipo de asociaciones es requisito ser parte de las organizaciones
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conformadas en los Sectores Comunitarios, Asociativos y Cooperativistas, asi como
también las Unidades Econdmicas Populares.

Se recomienda la expedicion del Reglamento General a la Ley Organica de Empresas
Publicas que determine la aplicaciéon del articulo 35 y 36 de la Ley Orgénica de
Empresa Publicas, donde se establezca: a) los objetivos y principios bajo los cuales
una empresa publica debe asociarse; b) el procedimiento para la aprobacion de los
proyectos que se desarrollaran en colaboracion, que deberan contener modelos de
negocios, analisis de riesgos, entre otras consideraciones que garanticen la correcta
ejecucion del proyecto y su sustentabilidad; c) el procedimiento de seleccion concurso
publico para cuando de actores privados se trate; y, d) las modalidades asociativas a
las que puede acogerse la empresa publica, pudiendo constituir empresas de economia
mixta y suscribir contratos como consorcios, alianzas estratégicas, joint ventures, entre
otros, siempre que no involucren la creacion de una persona juridica distinta a la de
los participes. Asi como, adquirir participaciones o acciones de una sociedad

mercantil.
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