SOCIEDADES MERCANTILES
CON PARTICIPACION DEL ESTADO

DR. ROBERTO SALGADO VALDEZ

Mis primeras palabras son para expresar mi
profundo agradecimiento a la Directiva de la Academia
Ecuatoriana de Derecho Societario, dignamente presidida
por el distinguido jurista y amigo Abogado Eduardo
Carmigniani Valencia, por la extrema gentileza que me
honra profundamente, al haber resuelto mi incorporacion
a ella. Asi mismo quiero dejar consignado también mis
mas sentidas gracias a ese amigo extraordinario, de
tantos anos, el doctor Jorge Egas Pena, ilustre tratadista
del Derecho y hombre publico, por su valioso patrocinio,
que ha permitido la cristalizacién de este honroso anhelo.
Definitivamente, un amigo es en verdad uno que lo sabe
todo de ti y a pesar de ello te quiere. Mil gracias a ellos
por su apoyo y a todos ustedes por su presencia.

Formar parte de la Academia, a la vez que suscita
ese agradecimiento constituye, sin duda, una
responsabilidad y un reto para que, en compania de
todos los demas integrantes, pueda sumarme en el
esfuerzo, capacidad y estudio que puedan cristalizar un
auténtico desarrollo del Derecho Societario Ecuatoriano.
Muchas gracias, queridos amigos, por haber convertido
en realidad un deseo perenne que hoy tiene feliz
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cumplimiento con la seguridad de que estaré al tono y
altura de lo que constituye el compromiso.

Como no voy a sentirme sumamente honrado de
pertenecer a una intelectualidad guayaquilena, de la mas
alta del pais, que cuenta con miembros de amplio
conocimiento, prestigio y honestidad que, a través de la
Academia, desde hace ya un buen tiempo vienen con un
esfuerzo extraordinario dando su aporte patriotico para
un mejor desarrollo del Derecho Societario Ecuatoriano,
especialmente a través de la periodica publicacion de esa
gran Revista, que es la de Derecho Societario, a través de
la convocatoria a importantes reuniones como lo fue en
su momento las Primeras Jornadas Nacionales de
Derecho Societario y, a través de wuna excelente
publicacion, que no tiene parangén alguno, como es el
reciente volumen dedicado a la Compania Andénima que
contiene un analisis sistematico de su normativa.

Es por eso que como hecho fundamental para
merecer tan honrosa incorporacion he considerado tratar
ante ustedes un tema que considero de trascendencia y
actualidad, al referirles, desde mi modesta optica, lo que
constituyen y deben constituir las Sociedades
Mercantiles con participacion del Estado, tema que debe
merecer el necesario debate y las valederas conclusiones
que surjan de él para que nuestro pais adopte -ya es
hora- las decisiones que, en lo juridico, deben, de
inmediato, incorporarse en nuestra legislacion.

Las Sociedades Mercantiles, como formas societa-
rias de derecho privado, pero cuya propiedad es estatal,
al parecer, en el Ecuador, debian tener una vigencia
temporal y transitoria, pues se crearon con la finalidad
inicial de poder vender “negocios en marcha” y trasladar,
de esa manera, la propiedad accionaria a inversionistas
privados estableciéndose, para el efecto, marcos
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juridicos que pretendieron cumplir esa transicion o
traspaso. Aparte del hecho producido por el fracaso
evidente de dichas intenciones, las Companias
Andénimas creadas al amparo del derecho privado
continian en manos del Estado sin que se conozca, a
ciencia cierta, si se trata de personas juridicas de
derecho privado o de derecho publico, lo cual representa,
sin duda, una terrible inseguridad juridica, no solo por
confundir los alcances certeros de las normas legales
aplicables a sus actuaciones internas y externas, sino
porque ello ha aparejado una evidente discusion y
resquebrajamiento juridico en las funciones de
administracion de Justicia por parte de los Tribunales
de Justicia y hasta en las funciones de control por parte
de Organismos del Estado.

“Constitucion Politica del Estado”, “Ley de Compa-
nias”, “Ley de Modernizacion”, “Ley Organica de la
Contraloria General del Estado”, “Derecho Publico”,
“Derecho Privado”, “Interés Publico”, “Servicios Publi-
cos”, “Estado”, “Poderes Publicos”, son términos que,
manosamente entrelazados, en su oportunidad lo que
han obtenido es que se cuente con una marana de
disposiciones que, de conformidad con intereses par-
cializados, maquillados como intereses supuestamente
institucionales, lo que han hecho es tejer una red en la
que la justificacion y verdaderos fines de estas empresas
se han confundido, de modo tal que, de seguir
manteniéndosela, dificilmente el Estado podra cumplir
sus metas en beneficio de sus asociados.

He aqui la importancia del tratamiento serio de este
tema.

Para desarrollarlo y alcanzar objetivos importantes,
merece, previamente, una ligera revision al tratamiento
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general que la legislacion espanola, dentro del sistema
comunitario europeo, brinda con respecto a lo que ha
denominado como “Sociedades Mercantiles Publicas”.
He de dedicarme, por tanto, a realizar una somera
semblanza con respecto a ellas; luego, asi mismo en
forma somera, a entregar a ustedes lo que considero
constituyen los aspectos sobresalientes y principales
que, al respecto, mantiene en la actualidad nuestra
legislacion, de modo que, confrontando ambas
realidades, puedan encontrarse, espero que con acierto,
los acercamientos entre estas legislaciones asi como sus
diferencias. Solo entonces se podra definir el derrotero
que, en mi criterio, deberia tomar nuestra legislacion.

I.- BREVES CONSIDERACIONES SOBRE LA UTILIZA-
CION DE SOCIEDADES MERCANTILES PARA EL
EJERCICIO DE ACTIVIDADES ADMINISTRATIVAS,
LIMITES INTERNOS Y DE DERECHO COMUNITARIO

Para exponer estas breves consideraciones es
necesario presentar al principio de legalidad como uno
de los pilares fundamentales del Estado Social de
Derecho, como garantia del reconocimiento de un
conjunto de derechos y libertades constitucionales. Es la
Ley la que atribuye facultades a la administracion y la
accion de ésta se realiza a través del ejercicio de
potestades publicas, las mismas que no son ni pueden
ser ilimitadas, incondicionadas o absolutas, sino
evaluadas en su extension y contenido. La Constitucion
reconoce un orden de derechos y libertades en favor del
ciudadano que constituyen los verdaderos limites del
ejercicio de toda potestad publica.

Entonces, la actividad que la administracion
publica desarrolle -no en forma directa- a través de una
sociedad mercantil encuentra su fundamento en la
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Estado, de acuerdo al articulo 249 de la Constituciéon, a
esos servicios publicos que respondan, como ya se ha
dicho, a eficiencia, responsabilidad, wuniversalidad,
accesibilidad, continuidad y calidad, debiendo velar para
que sus precios o tarifas sean equitativos.

Esta normativa especial, deberia encontrarse some-
tida al control de la Superintendencia de Companias y las
controversias que surjan entre esta Institucion y las
Companias, en esos casos, deberian estar sometidas a la
jurisdiccion contencioso administrativa.

Finalmente, para concluir, me permito, respetuosa-
mente, expresar el criterio de que se podria someter estos
criterios a las diferentes instancias involucradas en este
tema, a fin de que, de una vez por todas, contando con
todos estos elementos, nuestro pais pueda alcanzar, al
fin, las normas juridicas adecuadas para el desarrollo y
control de estas fundamentales empresas para la
economia general de la sociedad ecuatoriana.

En mi nombre, en el de mi familia y, sobre todo, en
compromiso auténtico de mi pensamiento sostenido en
un modesto esfuerzo, agradezco la generosa y honrosa
incorporacion como miembro de la Academia Ecua-
toriana de Derecho Societario. Fiel a mis principios
llevaré esta distincion con orgullo. Pensaré en ella, en
todos los actos en que sea menester mi intervencion en
beneficio de esta Nacion en la que, aspiro, se respeten
las leyes pero que mas que a ellas, se respeten a los
hombres.

Muchas gracias.

Diciembre de 2006
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Asi entendidas las cosas, por mas privadas que sean
estas sociedades o por mas que deban regirse por normas
de derecho privado, no me cabe la menor duda -y ésta es
mi opinion- que por manejar a través de su objeto social
materias en las que existe un evidente interés publico, se
mantiene la obligacion del Estado de garantizar los
principios que hemos sefalado, las mismas -las
Sociedades- requieren de una normativa especial dentro
del régimen privado, que atienda a ese interés publico y
garantice esos principios.

“Cualquiera que sea la forma juridica -de las
sociedades mercantiles- se regiran integramente por el
ordenamiento juridico privado, salvo en las materias en
que les sea de aplicacion la normativa presupuestaria,
contable, de control financiero y contratacion”, lo que,
“en definitiva, vuelve necesario que se sometan a un
conjunto de principios y reglas que la Constitucion
impone para el ejercicio de las actividades de todo poder
publico”.

Asi, no me cabe la menor duda, de que tanto en la
Constitucion Politica como en la legislacion privada
interna deben incorporarse, exclusivamente para estas
Sociedades con aportes de instituciones publicas, normas
especiales, ese conjunto de reglas que la actual
Constitucion impone para el ejercicio de actividades en
las que exista delegacion por parte del Estado de un
servicio publico, a fin de que estas sociedades necesa-
riamente cuenten, por ejemplo, con una administracion
absolutamente técnica, llamense Directorios, Consejos
Directivos, Gerencias Generales y Gerencias Técnicas,
por una parte, y por otra, a fin de que sus actividades se
enmarquen en aplicacion de normativas presupuestarias,
contables, de control financiero y de contrataciéon que
constituyan, en conjunto la garantia que debe brindar el
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Constitucion espanola que reconoce la iniciativa
publica en la actividad econémica. Pero como la
utilizacion instrumental de la empresa publica bajo
formulas juridico privadas puede, en algunas ocasiones,
disuadir la proteccion de garantias y burlar el
cumplimiento de principios generales del derecho, es
necesario que la Sociedad se someta a un conjunto de
principios y reglas que la Constitucion impone para
el ejercicio de las actividades de todo poder piublico:
Principios de legalidad, igualdad, objetividad, eficacia,
responsabilidad. Asi entendidas las cosas, con respecto
a las empresas publicas constituidas de forma
mercantil, pareceria que lo obvio deberia ser que sus
actos de gestion patrimonial sean cubiertos en su
integridad por el derecho privado en una auténtica
huida del derecho administrativo publico. Pero si se
observa que no es el animo de lucro el que motiva su
conformacién, ni sus actos se orientan a ese animo,
resulta claro que, en la practica, sus decisiones deban
responder a planes econémicos del sector publico, por lo
que debian someterse al ordenamiento juridico publico.

El origen para la utilizacion de estas formas
organizativas mercantiles -llamese sociedades o
companias- como instrumento de la administracion o de
las administraciones se produce a principios del Siglo
pasado por la acumulacion de poblacién en nucleos
industriales de grandes ciudades; expansion urbana
que obliga a la administracion local a la prestacion de
servicios para garantizar a los ciudadanos unas
condiciones vitales minimas. Asi, en 1924 se introdujo
la féormula de empresa privada en la gestion de los
servicios  municipales. En 1941, en forma
complementaria, la legislacion mercantil autorizé la
constitucion con un solo socio de companias cuando
eran promovidas por organismos estatales, provinciales
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0o municipales. En 1958 se utiliz6 la figura de la
Sociedad Andonima como técnica organizatoria de la
administracion del Estado bajo la concreta formula de
“empresa mnacional”, en la que la participacion
accionarial del Estado debia ser siempre mayoritaria,
estableciéndose que estas empresas se debian regir por
las normas del derecho mercantil, civil o laboral, salvo lo
establecido en la Ley de Entidades Estatales Autonomas.
Como se observa, la Ley simplemente se remitié al
derecho privado en general, por lo que en 1977, la Ley
General Presupuestaria establecio el concepto de
“Sociedad Estatal” en sustitucion de “empresa
nacional”, especificando que se consideraban como
aquellas a las sociedades mercantiles en cuyo capital sea
mayoritaria la participacion del Estado o de sus
organismos auténomos, y que se regiran por las normas
del derecho mercantil, civil o laboral, salvo en las
materias en las que sea de aplicacion especial la referida
Ley. Pero lo esencial de este régimen juridico -y esto es
de extrema importancia-, es que, si bien existia una total
remision al derecho privado, se lo hizo solo para sus
“relaciones con terceros”. La evolucion de este régimen
juridico se vio posteriormente marcada por las leyes de
presupuestos generales del Estado que suprimian,
transformaban o creaban “entes” dotados de un régimen
juridico con remisién al derecho privado en forma mas
amplia y ambigua, por lo que en 1988 la Ley de
Presupuestos Generales del Estado redefini6 el concepto
de “Sociedad Estatal” en una direccion expansiva al
dotar a la administracion de las mas amplias y flexibles
facultades de organizacion creandose un nuevo género
de entes del sector publico, “Las instituciones
publicas”; pero en 1997 la Ley de Organizacion y
Funcionamiento de la Administracion General del
Estado estableci6 que las “Sociedades Mercantiles
Estatales”, cualquiera que sea su forma juridica se
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directamente en sus titulares, en sus socios o
accionistas, pero no lo puede hacer en la
Compania Mercantil que presta los servicios
publicos o desarrolla actividades mercantiles.

En estas circunstancias no cabe ni siquiera
que se continle sosteniendo -como lo menciona
la Ley Organica de la Contraloria General del
Estado- el “principio” de que los recursos
publicos, no dejan de ser tales ain cuando se
traspase su dominio a una sociedad mercantil
privada, ni que estas sociedades o personas
juridicas pasan a manejar €sOS Trecursos
publicos. Suena a un criterio evidentemente
sofismatico.

5.- Estas Companias Mercantiles, al contrario de
lo que sucede en Espana -no se consideran
publicas-, son privadas, aun cuando el Estado
haya delegado la provision de servicios publicos
y, por consiguiente, deben manejarse como
empresas privadas.

Este hecho sin embargo cabe rescatarlo: Si bien
estas sociedades mercantiles son privadas y se manejan
por las normas del derecho privado, mantienen dentro de
su objeto social, un evidente “interés publico”. Cabe
recordar, entonces, que de acuerdo al inciso segundo del
mismo articulo 249 de la Constitucion, el Estado debe
-ya lo haga directamente o ya lo haga por delegacion-
garantizar que los servicios publicos respondan a princi-
pios de eficiencia, responsabilidad, universalidad,
accesibilidad, continuidad y calidad, debiendo velar
para que sus precios o tarifas sean equitativos.
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control para esas compafias ya que su accion
se extiende a las entidades de derecho privado
pero exclusivamente respecto de los bienes,
rentas u otras subvenciones de caracter
publico de que dispongan.

El articulo 1957, inciso segundo, del Cédigo
Civil, aplicable a las Companias Mercantiles en
virtud de lo previsto en el articulo 1, inciso
segundo de la Ley de Companias, establece con
toda claridad que “La sociedad forma una
persona juridica, distinta de los socios
individualmente considerados”, lo que significa
que el caracter de persona de derecho privado
la Ley le concede por ser tal, por ser sociedad, y
no por quienes sean sus SOCios 0 accionistas.

Pero, adicionalmente, el articulo 10 de la Ley de
Companias establece que “Las aportaciones de
bienes se entenderan traslativas de dominio”
por lo que los aportes que realicen las
instituciones publicas al capital de companias
mercantiles privadas, dejan de ser bienes
publicos y pasan a ser privados y, los
aportantes, a cambio, reciben acciones o
participaciones que, por la naturaleza de esos
documentos en cuanto a la propiedad de los
mismos en manos de instituciones publicas,
pasan a considerarse bienes de caracter
publico y que son a los que se refiere el articulo
211 de la Constitucion. En tal virtud la accion
de 1la Contraloria, de acuerdo a dicha
disposicion constitucional, se extiende al
control de esos bienes publicos, de esas
acciones o participaciones; vale decir que, para
el efecto de ese control, puede hacerlo
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debian regir integramente por el ordenamiento juridico
privado, salvo en las materias en que le sea de
aplicacion la normativa presupuestaria, contable, de
control financiero y contratacion. Importante
definicion ésta -la espanola- ya que cre6 la figura de las
“Sociedades Mercantiles Estatales” -que como tales
legislativamente hablando no existen en nuestro pais-,
aceptando el régimen juridico privado para sus
actividades con la sola excepcion de las materias en que
le sea de aplicacion la normativa presupuestaria,
contable, de control financiero y contratacion.

Asi entendidas las cosas, el intento doctrinal en
Espana, se ha dirigido a delimitar el estatus en funcion
del tipo de actividad que lleve la administracion, ya
porque sus actividades son administrativas per se o
porque corresponden a manifestaciones de la iniciativa
publica econémica en general.

Sin duda alguna, si se trata de actividades adminis-
trativas per se, es en el campo de los servicios publicos
donde ellas se consagran, dada la intensidad del
caracter publico de los intereses en juego ya que se esta
tratando sobre una actividad de indudable interés
general dentro del cual va inmerso el interés piblico
que justifica la presencia del derecho administrativo
para determinar una mayor vigilancia acerca de la
eficacia de la prestacion, su funcionamiento, costo y
calidad, aspectos que no pueden ser contrastados con
mecanismos de mercado en sociedades de simples fines
de politica economica. En palabras muy simples, lo
dicho, se trasluce no en una huida definitiva del derecho
administrativo publico sino en la aplicacion de un
régimen juridico privado con un determinado retorno
al derecho administrativo publico, por el interés
general, que se concreta a través del objeto social de la
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compania que es asignado por una norma de creacion de
las Empresas.

Se colige, por consiguiente, que en el caso de las
sociedades mercantiles publicas, la utilizacion del
derecho privado ha de motivarse a través de un
procedimiento juridico-publico con wuna habilitacion
normativa expresa, debiendo recalcarse que la
personificacion juridica o personalidad juridica de estas
sociedades se justifica cuando la administracion
pretende actuar en el mercado libre y al mismo nivel de
los demas empresarios, con un simple animo de lucro;
pero, en ese simple caso, ni el legislador ni menos la
administracion pueden, si existe un interés publico,
soslayar las vinculaciones que la Constitucion le
impone. Es por eso que se expresa que la Ley de
Contratos de Administraciones Publicas de 1995 dispuso
que las Sociedades Mercantiles de capital mayoritario o
exclusivamente publico debian sujetar su actividad
contractual a los principios de publicidad y
concurrencia.

De todo lo expuesto se puede deducir que las
administraciones publicas solo deberian utilizar el
concepto de sociedades mercantiles cuando traten de
desarrollar actividades mercantiles o industriales en el
mismo régimen de igualdad y competencia que las
sociedades creadas por los particulares en actividades
econdémicas de mercado y que, por el contrario, el
ejercicio de actividades tipicamente administrativas de
caracter publico -donde existe interés publico, como en
el caso de los servicios publicos- deberian reservarse a
los entes piublicos y no a las sociedades y someterse a
su ordenamiento propio: El publico, vale decir al
derecho administrativo.
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3.-

Es mas, aparte de lo dicho, ANDINATEL y
PACIFICTEL y las Empresas Eléctricas
provienen no de una Ley que las haya creado
sino de transformaciones y escisiones previstas
en la Ley. Cuando un ente se “transforma”
(Como en los casos de EMETEL e INECEL) éste
no se “crea”. Siendo asi el caso juridico, al
transformarse estas entidades publicas en
Companias Anonimas huyeron del derecho
administrativo y hoy se encuentran sometidas
al derecho privado, sujetas al régimen privado.

Frente a esta evidencia, el articulo 22 de la Ley
para la Promocion de la Inversion y la
Participacion Ciudadana, establecido que “tales
companias se someteran al régimen legal
aplicable a las personas juridicas de derecho
privado”.

El articulo 249 de la Constitucion, en cuanto a
la provision de servicios publicos a cargo del
Estado, senala que puede prestarlos también
por delegacion a empresas mixtas o privadas.
Si asi lo hace, estas empresas de Economia
Mixta o Sociedades Mercantiles en general, son
personas de derecho privado y, por tanto,
sujetas al derecho privado y al régimen privado.

Tratandose de entidades del sector privado,
sujetas al derecho privado, las Companias
Mercantiles tienen como Unico o6rgano
constitucional de control, sin duda, a la
Superintendencia de Companias.

La Contraloria General del Estado constitucio-
nalmente no tiene asignadas facultades de
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de acciones o un aporte total o parcial de capital o
bienes de su propiedad al menos de un 50%.
Desarrolla este concepto en los articulos 102, 108 y
110.

V.- CRITERIO PERSONAL SOBRE LAS COMPA-
NiAS CON APORTES DE INSTITUCIONES
PUBLICAS

Revisados el estado general de las legislaciones
espanola y ecuatoriana con respecto a las Sociedades
Mercantiles con aportes de entidades publicas voy a
expresar mi sincera opinion con respecto al tema
principal.

Voy, entonces, a tratar de dar una adecuada y
juridica respuesta a las inquietudes y posiciones a que
me he referido en esta exposicion. Lo hago en los
siguientes términos:

1.- De acuerdo al articulo 118 de la Constitucion
Politica del Estado, las entidades creadas por la
Constitucion o la Ley para el ejercicio de la
potestad estatal para la prestacion de servicios
publicos o para desarrollar actividades
econdémicas asumidas por el Estado, son
Instituciones del Estado. Si asi lo dice la
Constitucion, nadie puede sostener lo
contrario. Se trata, en este caso, entonces, de
Instituciones del Estado, pero la Constitucion
se refiere a Entidades u Organismos creados
como unidades publicas muy distintas a las
Sociedades Mercantiles, que por esencia son
privadas. Tal fue el caso de entidades u
organismos como EMETEL e INECEL.
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El Tribunal Constitucional Espanol, desde sus
primeros pronunciamientos, ha venido considerando que
los actos de la administracion con forma juridico-
privada, pero que persigan fines publicos, tienen la
consideracion de actos emanados de un poder
publico ya que, en estos casos, la jurisprudencia
constitucional suele considerar que la sociedad actua
como agente, mandataria o delegada de la adminis-
tracion o entidad publica titular de la competencia.

En esta misma linea se ha pronunciado el Tribunal
Supremo de Madrid senalando que para calificar una
conducta como publica, lo decisivo no es quién
directamente la realice, sino las consecuencias
juridicas de esa conducta.

El Tribunal de Justicia de la Comunidad, por su
parte, ha sostenido que si una sociedad publica realiza
una actividad de interés general sera considerada
como organismo de derecho puablico. Como se observa,
todos estos Tribunales sustentan sus decisiones en la
actividad desarrollada por la sociedad y no en la calidad
de su personeria juridica.

De lo expresado se desprende que estas sociedades
publicas, anonimas o de responsabilidad limitada,
deben aplicar el derecho privado en sus relaciones
internas pero, en lo externo, para el desarrollo de su
actividad, deben modular tal aplicaciéon por un cumulo
de normas publicas, existiendo, en definitiva, una
modificacion del régimen juridico privado para dar
entrada a una serie de contenidos de derecho publico
como lo son el sometimiento a la normativa
presupuestaria, contable, de control financiero y de
contratacion. Por ello, la utilizacion del derecho privado
no supone una liberalizacion a la legalidad de derecho
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publico que a la administracion alcanza necesariamente
por su caracter de organizaciéon publica, si no que en el
juego de las reglas de derecho privado permite que la
formacion de la voluntad de la sociedad esté dirigida por
la administraciéon publica accionista que es la titular
exclusiva o mayoritaria de la misma. Y esa titularidad
publica conlleva que la creacién, organizaciéon vy
direccion de estas sociedades vengan determinadas por
normas de caracter publico. Asi, por ejemplo, la Ley
General de Estabilidad Presupuestaria somete a estas
sociedades mercantiles publicas a elaborar, aprobar y
ejecutar su presupuesto en un marco de estabilidad
presupuestaria, de acuerdo con los principios de
transparencia y eficiencia en la asignacion y utilizacion
de recursos publicos.

Estos principios rectores del gasto publico esta-
blecen que la responsabilidad patrimonial de estas
sociedades publicas se encuentran sujetas, en caso de
conflicto, a la jurisdicciéon contencioso administrativa.
Por consiguiente el control de las sociedades mercantiles
publicas queda sujeto, en muchas de sus facetas, a la
jurisdiccién contencioso administrativa.

La realidad muestra que las sociedades mercantiles
publicas, cuando realizan actividades administrativas,
se hallan mas cerca de la fundacion de un servicio
publico que de una figura asociativa de modo que se
considera, en definitiva, que para ubicar a la sociedad
mercantil como sujeta a limitaciones del derecho
administrativo se debe observar en la actividad, si el
objeto social se halla mas cerca de lo que constituye un
servicio publico, mucho mas que la condicion juridica de
empresa sometida al ordenamiento privado.
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IV.- HUIDA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO O
REGRESO A EL

Con todos estos antecedentes cabe, ahora si, tratar
de determinar si las sociedades o companias mercantiles
que cuenten con aportes de instituciones del sector
publico deben regir su accion en base al derecho
privado, huyendo del derecho administrativo, o si deben
volver a él.

Son tesis, muy respetables por cierto, las que ha
recogido la normativa especial ecuatoriana, en cuanto a
considerar a estas sociedades como sometidas para su
gestion al derecho publico, por cuanto podemos
observar, por ejemplo, que el literal c) del articulo 3 de la
Ley Organica de la Procuraduria General del Estado
establece que le corresponde al Procurador General del
Estado “Supervisar los juicios que involucren ... a las
personas juridicas de derecho privado que cuenten
con recursos publicos ...” o el literal f) que le exige
“emitir informes razonados y motivados sobre aquellos
contratos que celebren las instituciones del estado
determinados en el articulo 118 de la Constitucion
Politica de la Republica, asi como aquellos que
celebren las personas juridicas de derecho privado
que cuenten con recursos publicos, en los términos a
los que se refiere, para estos efectos, la Ley Organica de
la Contraloria General del Estado”.

Ratifica lo que sefialamos la Ley Organica de
Servicio Civil y Carrera Administrativa y de
Unificacion y Homologacion de las Remuneraciones
del Sector Piblico cuando en su articulo 3 manifiesta
que el servicio civil y la carrera administrativa son
también aplicables a las compainias y sociedades en
las que las instituciones del Estado tengan mayoria
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sin embargo, contradictoriamente, en los Capitulos III y
IV estableci6 normas aplicables al control de las
companias en las que el Fondo de Solidaridad o las
instituciones del Estado tenian participacion accionaria.

Como conclusion final de todo este maremagnum
de tesis, antitesis, confusiones, dimes y diretes,
finalmente se expidi6 una Ley Organica reformatoria a la
Ley Organica de la Contraloria (Registro Oficial 404 de
23 de agosto del 2004), con la que se reformo el articulo
4 estableciendo, en el “Régimen de control de las
personas juridicas con participacion estatal’, que
éstas se encuentran sometidas al control de la
Contraloria, siendo personas juridicas de derecho
privado, exclusivamente sobre bienes, rentas o
subvenciones de caracter publico de que dispongan,
cualquiera sea su monto, suprimiéndose aquello de la
participacion de al menos el 50% y lo de los “fines
sociales o publicos”. Vale decir que con la reforma todas
las companias mercantiles que tuvieren cualesquier
monto de participacion estatal estan sujetas a la
Contraloria y al mismo tiempo también a Ila
Superintendencia de Bancos o Companias, lo que
entrana un inconveniente doble control; es por eso que
se aclaro que: “Se evitara la superposicion de funciones
con otros organismos de control”, sin perjuicio de estar
obligados de actuar (sic) en el marco de sus
competencias constitucionales y legales, de manera
coordinada, conjunta y/o simultanea; por lo que hoy
existe, para estas companias, un doble control estatal
que también existio antafio y que, en la practica, nunca
se produjo.
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II.- LAS SOCIEDADES MERCANTILES PRIVADAS
CON PARTICIPACION DEL ESTADO, EN EL
ECUADOR

Como bien lo senala el articulo 272 de la
Constitucion Politica de nuestro pais, sus normas
prevalecen sobre cualesquiera otras normas legales por lo
que las disposiciones de leyes organicas y ordinarias,
decretos-leyes, decretos, estatutos, ordenanzas,
reglamentos, resoluciones y otros actos de los poderes
publicos, deberan mantener conformidad con sus
disposiciones y no tendran valor si, de algin modo,
estuvieren en contradiccion con ella o alteraren sus
prescripciones.

Frente a esta evidencia es necesario revisar,
brevemente, las disposiciones constitucionales con
respecto al tema que nos ha concentrado y asi podemos
observar que en el Titulo V (De las Instituciones del
Estado y la Funcion Publica) el articulo 118, en su
numeral quinto, senala que son Instituciones del
Estado: “Los organismos y entidades creadas por la
Constitucion o la Ley para el ejercicio de la potestad
estatal, para la prestacion de servicios publicos o para
desarrollar actividades economicas asumidas por el
Estado”.

Como se observa, para ser considerada Institucion del
Estado tiene el Organismo o Entidad, que ser creado por
la Constitucion o por la Ley. Este es un requisito sine
qua non. Particularmente -y con toda sinceridad-
considero que esta norma constitucional al referirse a
“Organismo” o “Entidad” se refiere a una unidad
publica creada por el Estado, distinta -muy distinta- de
un organismo o entidad privada, como constituyen
indudablemente las Sociedades Mercantiles. El caso
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concreto, en mi opinion, se refiere a entidades como lo
fueron el EMETEL y el INECEL.

Tan es asi que, con coherencia, el articulo 245 de la
misma Constitucion sefala que las empresas econo-
micas, en cuanto a sus formas de propiedad y gestion,
podran ser privadas, publicas, mixtas y comunitarias o
de autogestion y, el articulo 249 manifiesta que es de
responsabilidad del Estado la provision de servicios
publicos de agua potable y de riego, saneamiento, fuerza
eléctrica, telecomunicaciones, vialidad, facilidades
portuarias y otras de naturaleza similar. Podra
prestarlos directamente o por delegacion a empresas
mixtas o privadas mediante concesion, asociacion,
capitalizacion, traspaso de la propiedad accionaria o
cualquier otra forma contractual de acuerdo con la Ley.

Por consiguiente, en este articulo 249, se expresa
que es de responsabilidad del Estado la provision de los
servicios publicos que alli se determinan y que si no los
presta directamente (A través de organismos y
entidades creadas por la Constitucion o la Ley a que se
refiere el articulo 118), lo puede hacer por delegacion
(indirectamente) a empresas mixtas o privadas. Las
“empresas mixtas” son, sin duda, las companias de
Economia Mixta previstas en la Ley de Companias, es
decir aquellas en las que concurre el capital publico y el
capital privado, y se encuentran reguladas por el
derecho privado, y las “empresas propiamente privadas”
son, aparte de la senalada, las otras previstas en la Ley
de Companias. Por tanto, el Estado puede delegar a
estas empresas privadas la prestacion de un servicio
publico y las empresas que reciben tal delegacion seran,
sin duda, valga la redundancia, empresas privadas.
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El senior Procurador, en su dictamen senald que, en
definitiva, existia sobre este tema un vacio legal, por
cuanto ni la Ley de Creacion ni los Estatutos de
ANDINATEL y PACIFICTEL habian establecido en forma
expresa si la finalidad era social o publica o si tenian
fines de lucro, por lo que se requeria de una
“interpretacion obligatoria”, lo cual correspondia al
Congreso Nacional.

En estas circunstancias la Contraloria General del
Estado expidid el Reglamento para el control externo en
entidades de derecho privado (Registro Oficial 743 de 13
de enero del 2003).

En el articulo 4 de este Reglamento, bajo el titulo
“Fines Publicos” resolvio auto interpretar la Ley -aquella
que el Procurador dijo que requeria interpretacion
obligatoria del Congreso- en el sentido de que esas
companias mercantiles, de acuerdo a su objeto social, se
encontraban sujetas a “fines publicos” y que tenian y
cumplian “fines publicos”, por lo que debia ejercer su
control sobre ellas en términos de dicha Ley, sin que ello
implique que dichas Companias debian aplicar leyes que
solo regian en el sector publico -con lo que, reconocian
que efectivamente esas companias no pertenecian al
sector publico- como la de Servicio Civil y Carrera
Administrativa, la de Remuneraciones del Sector
Publico, la de Contrataciéon Publica, etc.

La Funcion Ejecutiva, por su parte, expidio el
Reglamento a la Ley Organica de la Contraloria General
del Estado (Registro Oficial 119 de 7 de julio del 2003),
en cuyo articulo 3 estableci6 que esas companias
mercantiles no se encontraban entre las personas
juridicas de derecho privado con fines sociales o
publicos (acogiendo la tesis del Fondo de Solidaridad);
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fondo o participacion tributaria esté integrado en el 50%
0 mas con recursos publicos y que las demas personas
juridicas de derecho privado, que no tuvieran finalidad
social o publica o aquellas que tuvieran esas finalidades
pero que sus capitales sociales, patrimonios, fondos o
participacion tributaria, estuvieren integrados con
recursos publicos en un porcentaje menor al 50%
estarian sometidas a la vigilancia y control de las
Superintendencias de Bancos o de Companias y que la
Contraloria, en estos casos, efectuaria el control de los
recursos publicos administrados por ellas, solo a través
del accionista, socio o participe del sector publico.

La Contraloria sostuvo, inclusive, que la Ley fue
muy parca en cuanto a la definicion de su control ya que
de acuerdo a la norma constitucional ésta no fue
respetada al hacer esa distincion que, con esos
porcentajes, limitaba su control.

Pero la resistencia del Fondo de Solidaridad se
mantuvo ya que arguyé que la Ley trataba sobre
personas juridicas de derecho privado “con fines sociales
o publicos” y que las sociedades o companias no tenian
fines sociales ni publicos sino “animo de lucro” o
“finalidad de lucro”.

La Contraloria replico que en los estatutos de las
companias -no tenian porque hacerlo- ni en la Ley de
creacion de estas empresas se expresaba algo al respecto
y que, al contrario, su finalidad era la “prestacion de un
servicio publico” (telecomunicaciones, electricidad, etc.),
al tenor del articulo 249 de la Constitucion. No se
aceptd tampoco esta argumentacion y el Fondo de
Solidaridad elevo una consulta a la Procuraduria
General del Estado manteniendo su criterio.
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No es el mismo caso el previsto en el articulo 118,
numeral quinto de la Constitucién, por cuanto en ese no
es que el Estado delega la prestacion del servicio publico
o el desarrollo de actividades econémicas, sino que crea,
por la Constitucion o por la Ley, una entidad publica
para la prestacion directa, sin delegacion, de estos
servicios publicos o actividades. La Institucién que se
crea constituye una Institucion del Estado.

En el caso, de delegacion, las empresas delegadas
son empresas privadas mientras que en el caso de
creacion por disposiciéon constitucional o legal, la
entidad es una Institucion del Estado.

Pero adicionalmente -aunque no lo diga expresa-
mente la Constitucion- existe también una tercera
posibilidad de intervencion del Estado en actividades
privadas y es aquella en la que el Estado forma parte de
una compainia privada, sin que delegue la prestacion del
servicio publico, si no porque desea desarrollar alguna
otra actividad, con simple animo de lucro, en términos
mercantiles generales, a través de una Sociedad
Mercantil que bien puede ser Anénima o de Economia
Mixta.

Este es, en mi modo de observar las cosas, el
esquema general ecuatoriano de sociedades mercantiles
con aportes -y no de propiedad- estatales como yo las
llamaria, ya que titularlas como “De Propiedad del
Estado” no seria correcto ya que este caso se presentaria
exclusivamente cuando la empresa o sociedad tenga
como Unico o Unicos accionistas a personas integrantes
del sector publico y, aun asi, discreparia del calificativo
cuando integre sociedades ya que éstas tienen una
personalidad juridica y un patrimonio distinto que el de
sus socios o accionistas.
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III.- CONTROL ESTATAL

Ahora bien, la Constitucion Politica del Estado
también establece en el articulo 211, en su inciso
segundo, que la Contraloria General del Estado tiene las
atribuciones para controlar ingresos, gastos, inversion,
utilizacion de recursos, administracion y custodia de
bienes publicos y que su accion se extendera también a
las entidades de derecho privado exclusivamente
respecto de los bienes, rentas u otras subvenciones de
caracter publico de que dispongan.

Basandose en esta norma constitucional la
Contraloria adopt6 la interpretacion de que se referia a
“instituciones o entidades de derecho privado” que
“manejan recursos publicos” y que, por tanto, tenia la
facultad para controlar esos recursos publicos,
entendiendo que los mismos no pierden su calidad de
tales cuando son aportados por instituciones del sector
publico y que simplemente pasan a ser “administrados”
por las sociedades civiles o companias mercantiles, con
lo que se supone se credé una nueva categorizacion:
“Entidades de derecho privado que administran recursos
publicos”.

La razon por la cual la Contraloria resolvio adoptar
esta sui géneris interpretacion -alejada totalmente y, sin
duda, del derecho societario- fue en virtud de que el
Fondo de Solidaridad no permitié el control de dicha
Institucion en Companias en las que era accionista, ya
que mantenia -lo que es lo societario- que al haberse
transferido los recursos publicos al capital de las
sociedades, se convirtieron en recursos privados por lo
que no podia ejercer ningun control la Contraloria.

No lo consideré asi la Contraloria, en especial sobre
los casos de ANDINATEL S.A. y PACIFICTEL S.A., en el
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sector de telecomunicaciones, y de las companias del
sector eléctrico, tanto de producciébn como de
distribucién, mas aun cuando su capital, segin dicho
organo de control, era “totalmente publico”, integrado
con recursos publicos del Estado.

El Tribunal Constitucional en varias sentencias,
acogio la tesis del Fondo de Solidaridad, pero no fue
suficiente para terminar con la controversia, por lo que
la Contraloria consideré que para zanjarla, ain cuando
no era necesario para el efecto, segun ella, porque
bastaban las simples normas constitucionales, era
conveniente expedir una Ley, como efectivamente
ocurrio con el nombre de Ley Organica de la Contraloria
General del Estado (Registro Oficial 595 de 12 de julio
del 2002) cuyo articulo 1 la volvio aplicable a todas las
Instituciones del Estado previstas en el articulo 118 de
la Constitucion y entidades de derecho privado, pero
exclusivamente respecto de los bienes, rentas u otras
subvenciones de caracter publico de que disponian.

Como se observa, esta Ley consideré sujetos
controlados a los involucrados en los casos que sena-
lamos anteriormente, esto es tanto a las instituciones
previstas en el articulo 118 de la Constituciéon que son
instituciones del Estado como a las empresas privadas
delegadas para el servicio publico, ratificando en su
articulo 3 que los recursos publicos no pierden su
calidad de tales al ser administrados por las entidades
de derecho privado.

Bajo estas consideraciones, en su articulo 4,
tratando sobre los controles a las “personas juridicas
con participacion estatal” se sometido a su control a las
personas juridicas de derecho privado, “con fines
sociales o publicos”, cuyo capital social, patrimonio,



