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ALUMNO: Michelle Marie Anderson Villagomez
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a) Importancia del problema presentado.
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El problema presentado por la estudiante es sin duda de gran trascendencia. El
Derecho de Competencia es una rama nueva en el Ecuador, por tanto, existen varios
temas que exigen ser analizados a profundidad, dadas las repercusiones que su
tratamiento puede generar en el mercado. Este es el caso de la aplicacion de la
normativa de competencia en las Empresas Publicas. Si bien la LORCPM sefiala que
las empresas publicas se encuentran dentro de su ambito de aplicacion, en la
practica no es tan facil hacer uso de esta norma dadas las disposiciones contenidas
en la LOEP, por tanto el problema juridico presentado por la tesista es sin duda de
interés para el momento que estamos viviendo.

Trascendencia de la hipétesis planteada por el investigador.

La hipétesis es trascendente, ya que plantea que en ciertos escenarios, el trato
privilegiado establecido en la LOEP para empresas publicas genera una distorsion en
el mercado, afectando la entrada de nuevos agentes econémicos. Esta postura es
interesante ya que plantea como la injerencia de un Estado empresario puede causar
una afectacién a la libre competencia. Posicion que nos hace ver la urgencia de
sentar precedentes en esta area, con el fin de aclarar los posibles problemas que
puede acarrear la concurrencia de la LOEP y la LORCPM.

Suficiencia y pertinencia de los documentos y materiales empleados.
Los documentos empleados son suficientes y pertinentes.

Contenido argumentativo de la investigacion (la justificacion de la hipétesis
planteada).

La investigacion sigue una estructura consistente y sélida. Los argumentos han sido
planteados con claridad y suficiencia. Es importante, recalcar que el uso del ejemplo
en lo referente al pago del impuesto a la renta, asi como el reparto del 15% de
utilidades, provee un caso practico en donde se puede visualizar de forma efectiva el
efecto de los privilegios contenidos en la LOEP y cdmo éstos afectan la libre
competencia.
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Michelle Marie ANDERSON VILLAGOMEZ, previo a la obtencion del grado de

abogada.

Al respecto, procedo a la evaluacion de la investigacion dentro de los siguientes
parametros:

-] -
IMPORTANCIA DEL PROBLEMA PRESENTADO

1. Abstrayendo las disquisiciones doctrinarias que de tiempo en tiempo se
han ido vertiendo, la norma pro-competencia tiene como objetivo la protec-
cion del mercado (centro de la tension oferta-demanda), evitando las
fuerzas que de manera potencial o de facto distorsionen el libre acceso de
los agentes econdémicos y la libre eleccion del consumidor, promoviendo
(aunque sea tedricamente) una eficiencia de produccion, productos y
precios. :

2 Frente al mercado, la patologia del fenémeno econdmico se presenta en
una catalogo de conductas universalmente reconocidas como atentatorias
a ese objetivo (acuerdos horizontales-carteles, acuerdos verticales-distri-
bucién, abuso de posicion dominante, concentraciones-empresariales). En
paralelo, el agente en posicion monopdlica y, especificamente, las empre-
sas del Estado, desencadena un doble-tratamiento doctrinario, jurispruden-
cial y legislativo: (i) como una caso de excepcion a la regulacion de la
competencia y, por otro lado, (i) como un caso de flagrancia a la compe-




tencia.

Precisamente el regimen del Estado-empresario dentro de la normativa de
competencia es el tema central de la investigacion, aungue con una linea
critica respecto al caracter de excepcion para el caso de empresas publicas
gue desarrollan actividades econdmicas asumidas por el Estado.

Especificamente la tesina aborda el tema de la asimetria en el tratamiento
entre una empresa privada y una empresa publica (que no presta servicios
de interes general) que se presentan en competencia en un mercado.

Por lo anterior, el tema es de alto interés, sobretodo reducido a casos
concretos (y por casos me refiero a un estudio econémico del mercado),
aunque el nivel doctrinario-legislativo en el cual se desarrolla la investiga-
cion, tiene una aproximacion al mismo.

-1l -
TRASCENDENCIA DE LA HIPOTESIS PLANTEADA

La hipbtesis no se presenta de forma expresa, por lo que debe ser inducida
del contenido de la investigacion, aunque puede concentrarse a si las
medidas previstas por la normativa constitucional en relacion a las del
control del mercado y las del regimen de las empresas publicas generan
casos distorsion en el mercado. Con mayor precision: si la exencion del
impuesto a la renta y la no obligacion de reparto de utilidades de las em-
presas publicas (independientemente al interés general o particular que
desarrollen), constituyen una barrera de entrada o tratamiento discriminato-
rio frente a las empresas privadas del mismo mercado.

|a hipotesis esta sembrada en una matriz-normativa compleja. Por un lado,
la norma constitucional que establece un modelo econdmico dual entre el
“Régimen de Desarrollo para el Buen Vivir' que incentiva o justifica a las
empresas publicas y el de la “Garantia del Mercado”; por otro, la norma
comunitaria de la Decisiéon N° 608 sobre “la proteccién y promocion de la
libre competencia en el ambito de la Comunidad Andina”; por otro, la norma
de la regulacion y control del poder de mercado, con el régimen de excep-
cion para las empresas publicas (y las ayudas publicas); y, finalmente, |la
norma de las empresas publicas.

La investigacion confirma positivamente la hipétesis al concluir que “[Ljas
medidas previstas por la normativa vigente en favor de las empresas
publicas generan, en ciertos casos, una distorsion injustificada en el merca-
do, que afecta la libre competencia” [pag. 80]. Complementando con la
afirmacion “[...I aunque la LORCPM incorpora a las empresas publicas
dentro de su ambito de aplicacion, el hecho de que éstas tengan privilegios
para su administracién, da lugar a que se creen desigualdades en el mer-
cado que no son posibles de corregir con la misma ley” [pag. 82].
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- 1Ml -
SUFICIENCIA Y PERTINENCIA DE LOS MATERIALES EMPLEADOS

9. La investigacion empieza (como otras) con una base teorica, decayendo
lastimosamente en una vision de deontologia del fendmeno de la empresa
publica. Es decir, mas alla de un analisis técnico-juridico sobrio de la
trilogia de la norma vigente constitucional-competencia-empresa publica,
se cuestiona el es actual por un deber ser proyectado hacia lo que deberia
ser el tratamiento de la empresa publica, siempre con miras a favorecer la
competencia (a saber: a) “[...] cenfrando el analisis en dos de sus caracte-
risticas mas sencillas, se puede concluir que ambas deberian sujetarse a
las mismas normas” [pag. 711; b) “[...] la ley de competencia de un pais debe
tener un objeto mas amplio y general” [pag. 78]; €) [...] la Superintendencia
de Control de Poder de Mercado- debera ser lo suficientemente preparada
e independiente ...” [pag. 78]; d) °[...] si es que el Estado esta obligado
constitucionalmente a actuar como proveedor de bienes y servicios, debe-
ria reqgirse a las prestaciones que corresponden unicamente a servicios
publicos” [pag. 79]; e) °[...] el resto de acfividades econdomicas deberia
dejarlas para el gjercicio de la actividad privada” [pag. 79]).

10.  Ciertamente la vison del deber ser escapa a la rigurosidad del es, dejando
a la subjetiva de cada uno (ética personal) la creacidén de ese modelo ideal,
que no admite sustento objetivo.

11.  La investigacion trabaja con la legislacion relevante al fendmeno de la
empresa publica. Sin embargo, hubiese sido de desear que dedique un
capitulo a la evolucion y naturaleza de la empresa publica, y no solo enun-
ciar clasificaciones. Principalmente hubiese sido interesante contrastar la
argumentacion con ola de los procesos de modernizacion del Estado de
1998, en las que como técnica del acopio de la inversion se trabajé con la
especie de compania anonima (privada), la que posteriormente ha sido
fransmutada a empresa publica y sus consecuencias. Muchas de las
inquietudes que la tesina aborda fueron ya debatidas en el foro local (si las
empresas asi constituidas estan sujetas al impuesto a la renta, si los em-
pleados tienen derecho a utilidades, si la sustraccidon de bienes es pecula-
do y no robo).

-1V -
CONTENIDO ARGUMENTATIVO

12.  La investigacion se presenta siempre con una critica al tratamiento actual
de la empresa publica, principalmente en aquella empresa que asuma
actividades que no tengan el caracter general. Inclusive, presta escepticis-
mo (aunque a nivel teodrico unicamente) sobre aquellas empresas publicas
que prestan actividades de caracter general al preguntarse /la prestacion
de servicios publicos -tal como lo expresa el articulo 28 numeral 3ro- res-
ponde siempre al interés general? En la linea de esta tesina, no. [pag. 45].
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13.

14.

15.

16.

17.

Existe sin embargo un vademecum de ideas controvertidas, asi: a) conside-
rar de manera general que es objeto de la norma de competencia un trato
equitativo entre las empresas [pag. 2]; b) considerar que debe existir una
composicion accionaria en la empresa publica en favor del Estado [pag. 15];
¢) considerar intercambiables las expresiones “personalidad”, “personeria’
y “persona” [pag. 17 y 18]; d) contradiccion entre la naturaleza juridica de la
empresa publica que no distribuye -a manera de utilidades, participacion
laboral sobre los excedentes y la necesidad de eliminar el tratamiento
discriminatorio [pag. 23y 72]; e) considerar que en las sociedades de perso-
nas no se distingue el capital de los socios del capital de la compafiia [pag.
26]; f) considerar a la Ley de Compainiias vigente desde la promulgacion de
su codificacion en el ano 1999 [pag. 26]; g) considerar que existen “tipos” de
sociedades en vez de “especies”, con sus diferencias conceptuales [pag. 26];
h) considerar que la Decision No. 608 tuvo corto tiempo de aplicacion [pag.
33]; i) considerar que la eficiencia implica “producir al maximo con el fin de
tener el menor costo” [pag. 39]; j) considerar que las empresas publicas
deben responder al interés publico unicamente como es en |a union euro-
pea y en el régimen colombiano [pag. 47]; k) considerar que el tratamiento
disimil del Estado a empresas privadas y publicas [pag. 53].

La investigacion provoca algunas preguntas estructurales que debieron ser
resueltas: i) Si el régimen de proteccion de la empresa publica, inclusive en
el desarrollo de otras actividades econémicas, que se encuentra a nivel
constitucional, ¢puede ser superpuesto por la Decision No. 608 en favor
del bien juridico de la proteccidén de la competencia?; i) ¢ El Regimen del
Desarrollo para el Buen Vivir puede justificar a nivel constitucional la
distorsion que pudiera provocar la iniciativa estatal?; iii) ¢ Puede el regimen
de impuesto a la renta incluir a una empresa publica o -subsidiariamente,
distribuir la exencion del impuesto a la renta a las empresas privadas
competidoras de la empresa publica para mantener una equidad? iv) ¢ De-
be considerarse a los excedentes de las empresas publicas como utilida-
des para fines de distribucién al talento humano con miras a mantener la
equidad? Las dos ultimas inquietudes son una verdadera paradoja a la

hipotesis de la tesina.

La redaccion es amena, rica en conceptos y facil de llevar en la mayoria de
los pasajes. Aunque se menciona dos casos de empresas publicas que
concurren en un mercado abierto a la competencia con empresas privadas
Ipag. 4], no aparece claro cuales son esos casos sin meramente enunciar-
los. No aparece claro tampoco la razén del porcentaje del 34.99% [pag. 81].

Aunque hay uniformidad en la metodologia de citas al pie, hay pocos casos
de quebranto de esa correspondencia [a saber, los footnotes 40, 41y 43 no
tienen un mismo signo ortografico después de cada cita de la ciudad].

Hay algunas faltas de ortografia o errores tipograficos que debieron mere-

cer atencion previo a la presentacion [a saber: “constitucion” [pag. 1]; “inter-
nes” [pag. 245]; “Hardvard” [pag. 36 y 86]; “linea” [pag. 53]; “son” [pag. 54]; “entres”
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Ipag. 591; “raiz” [pag. 60]; “estado” [pag. 63, 75, 82]; “Trabado” [pag. 69]; “general’
[pag. 69]; “a menos de que” [pag. 76]; “puedan a dar” [pag. 82], "Jornadas de
sobre servicio publico” [pag. 85]; “Can there be too mucho” [pag. 85]; “Apuntes

DE Derecho Econémico” [pag. 87]; “Medillin” [pag. 89].

Por lo anterior, la evaluacién de la tesina de la referencia tiene el siguiente resulta-

do:
PARAMETROS
Importancia del problema presentado 15/15
2 | Trascendencia de la hip6tesis planteada 14/15
3 | Suficiencia y pertinencia de los materiales empleados 17/20

Contenido argumentativo

NOVENTA Y UNO sobre CIEN PUNTOS 91/100

No asumo ni reivindico ninguna de las ideas anotadas en el trabajo.

En estos términos cumplo con la solicitud inicial.

Atentamente,

Viadimin Villalba-Paredes
GB.USFQ/Tesipas/Informes/ Andurmnﬂ? nfo.01

/

Edificio Unicornio II -Torre Empresarial- Piso 12
Entre avenidas “Amazonas” N° 3911 y “Naciones Unidas™
(3932) 225 31 80; 225 31 81; 225 60 60; fax 225 68 84
P.O. Box 17-17-1909
Distrito Metropolitano de Quito - ECUADOR
vlavil (@ aol.com
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EVALUACION

Importancia del problema presentado (15 puntos)

El problema planteado es de importancia para el estudio del derecho ya que analiza al
derecho de competencia y su aplicacion en las empresas publicas y la aplicabilidad de las
normas de la Ley Orgénica de Empresa Publicas, frente a la Ley Organica de Regulacion de
Control de Poder de Mercado.

15 puntos

Trascendencia de la hipotesis planteada por el investigador (15 puntos)
La hipétesis planteada es de trascendencia dado que en la practica las empresa publicas se
hacen beneficiarias de lo establecido en la legislacion, lo cual frente a la libre competencia
puede producir distorsiones en el mercado. Este anélisis contribuye a entender con mayor
claridad de los posibles problemas y alternativas que se deben tener.

15 puntos
Suficiencia y pertinencia de los documentos y materiales empleados (20 puntos)
La investigacion realizada respeta los parametros minimos de rigurosidad cientifica
aplicables. En efecto, contiene las referencias bibliograficas y citas de pie de
paginas minimas para demostrar, por una parte, la tarea investigativa efectuada y, por otra,
el respeto debido a los derechos de propiedad intelectual de los autores de las obras que se
citan. Los documentos y materiales empleados son suficientes y pertinentes.

20 puntos

Contenido argumentativo de la investigacion (50 puntos)



Considero que se trata de un esfuerzo académico serio, que demuestra un criterio juridico
formado y un nivel apropiado en el uso del lenguaje, en donde se realiza un analisis 16gico
y pertinente, dado que el derecho de competencia es una rama nueva en nuestra legislacion
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RESUMEN

La Constitucion de la Republica del 2008 establece un modelo econémico
enmarcado dentro del Régimen de Desarrollo previsto en la misma. Con este nuevo
régimen, el Estado adquiere un nuevo rol en la economia. Ahora toma el papel de un
estado empresario, encargado de la provision de bienes y servicios para la
consecucion del denominado Buen Vivir. En este sentido se ven ejerciendo sus
actividades no solo en mercados monopdlicos sino en mercados abiertos en
concurrencia con empresas del sector privado; pero, con una ley que regula
especificamente la gestién de las empresas publicas, la Ley Organica de Empresas
Publicas (LOEP), prevé disposiciones especiales para todas las empresas publicas.

A partir de Octubre del 2011 esta en vigencia la Ley Organica Regulacién de
Control de Poder de Mercado (LORCPM) es la norma nacional en materia de
competencia que aplica para personas juridicas, privadas y publicas. En este
contexto, la presente tesina busca establecer que a pesar que de existe una norma
aplicable a todo tipo de empresa, la LOEP crea disposiciones que dan un tratamiento
favorable y privilegiado a las empresas publicas, que no son posibles de ser

corregidas por las LORCPM.
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ABSTRACT

The Ecuadorian Constitution of 2008 establishes an economic model framed
within the ‘Régimen de Desarrollo’ provided in it. With this new model, the state takes
on a new role in the economy. Now, the state is responsible for the provision of goods
and services to achieve the so-called ‘Buen Vivir. The state has constituted State
Owned Enterprises (SOES) in order to pursue the goals established in the Constitution.
SOEs operate not only in monopolistic markets, but also in open markets along with
private enterprises. SOEs are regulated by a specific law issued on Octuber 2009, Ley
Organica de Empresas Publicas (LOEP). The LOEP sets specific provisions for all
kinds of SOEs.

On October 2011 the Ecuadorian anti-trust law was issued, named Ley Organica
Regulacion de Control de Poder de Mercado (LORCPM). The LORCPM applies to all
companies, both private and public. In this context, this thesis seeks to establish that
although there is a rule that applies to all types of enterprises, the LOEP provides a
favorable treatment to SOEs, which is not possible to be corrected by the LORCPM.
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INTRODUCCION

A partir de la vigencia de la actual Constitucién de la Republica en octubre del
2008, el modelo econémico de Ecuador dio un giro frente a las actuaciones durante la
década de los noventa. Hoy en dia, la importancia de las Empresas Publicas, como
mecanismo de intervencion del Estado en la economia, es una realidad. La
intervencion del Estado por medio de éstas, ya no se trata -en la realidad- de una
actuacion subsidiaria sino un rol mas que éste realiza, y que es prioritario para el

desarrollo econdmico de acuerdo con el marco constitucional econdmico vigente.

La empresa, que en general tiene como proposito el desarrollar una actividad
econdmica, participa con otras en los distintos mercados que existen. En el caso de
las empresas publicas, también se presenta esta realidad; no obstante que
constitucionalmente su participacion en el mercado debe atender a los propésitos del
Régimen de Desarrollo establecido en la Constitucion para la consecucion del Buen
Vivir. Actualmente, en la realidad ecuatoriana hay empresas que ofertan bienes y/o
servicios que también lo hacen otras empresas del sector privado, por lo que se ven
obligadas a competir en un mismo mercado. Posteriormente a la publicacién de la
Constitucion, se publico la Ley Organica de Empresas Publicas (LOEP), como una de
las herramientas que permite la regulacion del régimen econdmico previsto en la
Norma Suprema. Esta normativa creo ciertas condiciones especiales para las

empresas publicas.

Esta tesina se enmarca dentro del Derecho de la Competencia. Anteriormente, la
norma en materia de competencia que regia en el Ecuador era la Decisién 608 de la
CAN, norma supranacional, que entr6 en vigencia en el pais a través del Decreto
Ejecutivo 1614 en marzo del 2009. Se observé que las normas previstas en la LEOP
podrian vulnerar el principio de no discriminacién previsto en la norma comunitaria

andina para la aplicacion de la misma. Dos afios después de la vigencia de la LOEP,



el Ecuador expidio la ley de competencia nacional cuyo ambito de aplicacién es tanto

para personas privadas como publicas.

Tras el analisis de las disposiciones de la LOEP junto las establecidas en la Ley
Organica de Regulacion de Poder de Mercado, se pudo encontrar que permanecieron
vigentes disposiciones legales a favor de las empresas publicas que podrian general
un trato inequitativo en contra de las empresas del sector privado. Tomando en
cuenta el papel que tienen las empresas publicas en el Ecuador, asi como el corto
tiempo de vigencia y experiencia que el Ecuador tiene en materia de Competencia, se
vio la trascendencia de estudiar el posible efecto que las disposiciones de la LOEP
tienen en relacién con el objetivo de un régimen de competencia; de manera puntual,
la exencién en materia de Impuesto a la Renta y la no participacion de los trabajadores
en los excedentes de las empresas publicas.

Por lo expuesto, esta tesina plantea que pese a que la LORCPM incorpora a las
empresas publicas dentro de su ambito de aplicacion, el hecho de que éstas tengan
un régimen especial contenido en la LOEP, hace que estos agentes econdémicos
gocen de privilegio para su administracién, lo que da lugar, en ciertos escenarios, a
gue se cree un tratamiento desigual que distorsiona el mercado, efecto que no es

posible de corregir con la misma ley.

El primer capitulo, a breves rasgos se propone abarcar las dos grandes nociones
de esta tesina: el Derecho de la Competencia y las Empresas Publicas. Este inicia
con una breve historia del Derecho de Competencia asi como la exposicién de los
objetivos macro que éste pretende alcanzar —construido a través del tiempo— para
comprender cual es su modelo actual y qué es lo que busca proteger. Estos primeros
temas permiten tener una mayor comprension de lo que se entiende como regulacion
de competencia. Luego, el capitulo inicial trata ciertos conceptos basicos del Derecho
de la Competencia que permiten tener un primer acercamiento con su lenguaje y
asimilar las definiciones de éstos. La segunda parte de este capitulo, como se
menciond anteriormente, busca definir y caracterizar el modelo de empresa publica
previsto en nuestra legislacion a partir de la vigencia de la LOEP, contrastdndola con
la empresa privada. En este sentido, el aporte del primer capitulo es lograr una
proximidad con el Derecho de la Competencia y esbozar las caracteristicas que
diferencias y asemejan a una empresa publica y privada, con el fin de tener una base
de entendimiento conceptual y la aclaracién de nociones para entrar en el analisis de
esta tesina. Por ultimo este capitulo trae a colacién la capacidad que tiene el Estado

de actuar en tres papeles fundamentales dentro de un mercado: 1. como un



demandante u oferente de bienes y/o servicios; 2. como regulador, creando los
pardmetros y politicas econdmicas que influyen en el desarrollo del mercado; vy, 3.
Como autoridad de competencia a través de la Superintendencia de Control de Poder
de Mercado; lo que permite diferenciar los distintos papeles que tiene, todos dentro del
Estado.

El segundo capitulo contiene un andlisis de las normas en materia de competencia
vigentes en el Ecuador. Parte de la Constitucion y el modelo econémico enmarcado
en el Régimen de Desarrollo para la consecucion del Buen Vivir y, en este, la
posibilidad de que el Estado cree empresas publicas para las actividades relacionadas
con los Sectores Estratégicos y los Servicios Publicos. Por otra parte, dentro del
andlisis constitucional, también se anuncia y analiza cuales son los principios
economicos establecidos en la Constitucion, entre éstos, el libre mercado. Después,
este capitulo analiza la norma comunitaria en materia de Competencia, la Decision
608, su ambito de aplicacién y los principios que rigen a ésta que son aplicables a
nuestro régimen de competencia interno. El segundo capitulo también examina las
disposiciones relevantes al analisis de esta tesina de la LORCPM. En este sentido se
analiza profundamente el objeto de la norma, sus virtudes y defectos; asi como
también el &mbito de aplicacion de la LORPM, en vista de que aplica a todos los
operadores de mercado, personas naturales o juridicas de derecho publico y privado.
Y, finalmente, expone cual es el régimen de excepciones y de ayudas publicas
establecidos en la LORCPM. Este capitulo permite conocer cual es el modelo
econdémico que esta vigente actualmente en la Constitucion de la Republica, las
normas relativas a éste en materia de competencia y su aplicabilidad para las
empresas publicas. En consecuencia, el capitulo concluye en que la participacion de
las empresas publicas en el mercado es indudable, sobre todo por la vigencia del
Régimen de Desarrollo, por lo que resulta indispensable que las reglas del juego no

creen discriminaciones y sean claras.

Por dltimo, el tercer capitulo se centra en determinar cuales son las normas
previstas en la LOEP que crean un trato disimil a favor de las empresas publicas.
Puntualmente, se analizan dos: 1. la exencién del pago de Impuesto a la Renta a
todas las empresas publicas y su ahinco en la legislacion tributaria; y, 2. la no
participacion de los trabajadores en los excedentes generados por las empresas
publicas. Ahora bien, el analisis con respecto a estos dos topicos, se abarca desde el
punto de vista de las consecuencias que tienen estas disposiciones legales en las
decisiones de gestion estratégica de las empresas privadas, que como se explica a lo

largo de la tesina y del capitulo, participan en un mismo mercado con otras empresas,



entre éstas, las publicas. Finalmente, para poder comprender de manera mas practica
lo expuesto a lo largo de este capitulo, se analizaran dos casos de empresas publicas
que concurren en un mercado abierto a la competencia con empresas del sector
privado.



CAPITULO 1
CONCEPTOS GENERALES

1.1. Derecho de la Competencia

El subcapitulo a continuacién tiene el propdsito de determinar los preceptos
béasicos respecto al Derecho de Competencia que nos servirdn como elementos de
soporte para el analisis a lo largo de esta tesina. Es importante determinar cual ha
sido el desarrollo desde su surgimiento para poder entender su trascendencia en la
economia. Asimismo, este subcapitulo permitird al lector repasar ciertos conceptos
esenciales para comprender su aplicacion o no a las empresas publicas, asi como los
objetivos de toda politica de competencia,

1.1.1. Surgimiento, definicién y propésitos

La historia de la humanidad ha estado conducida por distintas tendencias y
doctrinas econdémicas que, de una u otra manera, han influenciado el desarrollo
legislativo de las distintas sociedades. Una de las mas fuertes es la doctrina
econémica de Adam Smith, que se fundamenta en que:

[...] existe un equilibrio natural en los impulsos humanos por virtud del cual las
acciones de cada individuo, al buscar su propio provecho, redundan en bien de toda
la comunidad. [...De tal manera que] el Estado no debe intervenir en la economia, ya
que ésta se rige por sus propias leyes naturales que la guian, como una «mano
invisible», hacia su punto de equilibrio™.

Sin embargo, el desarrollo de la economia de los paises ha venido acompafiado
por la aparicion de empresas de gran tamafio® y lo propuesto, en el siglo XVII por el
doctrinario ya mencionado, como modelo de competencia perfecta que es, resulta

vulnerable a la luz de la realidad. Distintas crisis de la historia mas reciente, como lo

! A. Miranda Londofio y J.D. Gutiérrez Rodriguez. “Fundamentos Econdémicos del Derecho de la
Competencia”. En: Jornadas Internacionales de Derecho sobre la Libre Competencia y Sectores
Especiales. Caracas, FUNEDA, 2007. (pp.29-161). p. 32.

2 R. Christensen. “La nueva Ley de Monopolio”. Revista del Derecho Comercial y de las

Obligaciones (Afio 13 N°® 73 al 78). Dir. Héctor Camara. Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1980. p. 518.



es la de la Gran Depresion, han dejado como leccidn que es necesario que el Estado
intervenga, aunque sea en un grado minimo, con el fin de promover la competencia,
para lograr los fines que se comentaran mas adelante®, entre éstos, el bienestar
general.

En contraste con la doctrina antes expuesta, la creada por Karl Marx proponia un
Estado totalmente intervencionista. Esta teoria se fundament6 en la idea de una
economia centralizada en la que el Estado, representado por el proletariado, era el
que decidia como, cuanto y qué producir de acuerdo a la necesidad de la sociedad.
Doctrina econdmica que, a pesar de que ha tenido aplicacién en distintos paises —Ex
URSS, China, entre otros—, no ha tenido mayor acogida en las politicas econémico-
sociales de los estados.

Frente a los extremos de las teorias econdmicas mencionadas en los parrafos
anteriores, la mayoria de las naciones han encontrado un punto mas equilibrado: han
logrado conseguir economias de mercado, con algun nivel de planificacion vy
regulacién. Es decir, economias en las que existe una libertad para que operen las
fuerzas de mercado, pero con un grado —en mayor o menor medida— de actuacion del
Estado, con el fin de poder corregir las fallas de mercado que se presentan. De
acuerdo a Joseph Stiglitz —citado por los autores Miranda y Gutiérrez—

[...] aunque muchas de las actividades econémicas son realizadas por empresas
privadas, otras son realizadas por el Estado. Por otro lado, éste influye,
intencionalmente o no, en la conducta del sector privado mediante una variedad de
reglamentos, impuestos y subvenciones®”.

En este contexto, Stiglitz sostiene que:

[...e]n cierto sentido, buena parte de las funciones del gobierno pueden sintetizarse
en el establecimiento de la infraestructura en su sentido amplio: la infraestructura
educativa, tecnoldgica, financiera, fisica, ambiental y social de la economia. Puesto
que los mercados no pueden funcionar en un vacio, esta infraestructura es necesaria
para que los mercados cumplan su papel esencial en el aumento de la riqueza y de
los estdndares de vida. Debido a que la construccion de la infraestructura esta mas
all del interés o de la capacidad de una empresa individual, ésta debe ser ante todo
responsabilidad del gobierno®.

De la necesidad de intervencién por parte del Estado, al menos en cuanto a
regulacion y control se refiere, surge la de crear la normativa necesaria para el
proceso regulador. Entre estas normas, se encuentra la que norma las relaciones
entre los agentes econdmicos de todos los sectores de produccion. Asi la regulacién

econdmica funciona como mecanismo “[...] de control del comportamiento de las

% A. Miranda Londofio, Alfonso y J.D. Gutiérrez Rodriguez. “Fundamentos Economicos del Derecho
de la Competencia”. Op. cit., pp. 32-33.

*Id., pp. 81-82.

® J. Stiglitz. “El papel del Gobierno en el desarrollo econdmico”. Portal de revistas Universidad
Nacional de Colombia. p.352. Disponible en:
http://www.revistas.unal.edu.col/index.php/ceconomia/article/viewFile/11460/22518
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empresas en el mercado [...]"°

y, como lo explica el autor Cases Pallares, no pretende
sustituir la logica del mercado o el mercado en si, sino que intenta corregir sus
defectos’. En consecuencia, el Derecho de Competencia —como una rama del
Derecho Econémico— consiste en el establecimiento de ciertas condiciones esenciales
para que exista competencia entre los distintos actores —agentes econdmicos— del
mercado evitando, en gran medida, la generacion de distorsiones en el mismo.?

Si bien hasta aqui se ha explicado que la aparicion del Antitrust Law —como se
denomina en Estados Unidos— responde al surgimiento de grandes empresas, hay
quienes sostienen que tiene sus raices en sociedades de la antigiiedad, como Grecia®,
el Imperio Romano y las sociedades europeas del siglo XVIl. Sin embargo, cabe
mencionar que se trataba de normas poco sofisticadas, a pesar de que cada una
respondia a algin tipo de represién econémica®. Por tanto, las normas de
competencia como las conocemos hoy en dia tienen su punto de partida en 1890 con

el Sherman Act (EEUU), normativa que sera revisada mas adelante.
1.1.2.Concepto y finalidad del Derecho de Competencia

Hay autores que definen el Derecho de Competencia, seguin explica Belisario
Betancur, como [...] el conjunto de normas juridicas que regulan la rivalidad entre los
distintos agentes econémicos para la busqueda y conservacién de una clientela”’.
Sin embargo, enmarcar el concepto de esta rama del Derecho en la definicién
resultaria afirmar que el fin ulterior y nico de esta ciencia recae en la proteccion de un
conjunto de los operadores del mercado como es la clientela.

Pero desde el punto de vista de este trabajo, es importante que la definicion de
Derecho Antitrust abarque el fin Gltimo de esta &rea, como lo es la proteccion del
mercado en si, ya que de lo contrario se estaria hablando, mas especificamente, del
Derecho de Proteccién a los Consumidores. Ademas, como lo explica el mismo autor
citado anteriormente, resulta imprescindible que el fundamento moderno para esta

rama del Derecho recaiga

® LI. Cases Pallares. Derecho Administrativo de la defensa de la competencia. Madrid: Marcial
Pons, Ediciones Juridicas S.A., 1995. p. 25.

" Ibid.

8 J. Cortazar Mora. Curso de Derecho de la Competencia (Antimonopolios). Bogota: Editorial Temis,
S.A, 2011. p. 2.

® L.A. Sullivan y W.S. Grimes. The Law of Antitrust: An Integrated Handbook. St. Paul, Minn.: West
Group, 2000. p. 2.

01d., pp. 2-4.

' B. Betancur. “Aproximacién al Derecho de la Competencia”. En: Derecho de la Competencia. Dir.
Marco Velilla. Bogota: El Navegante Editores, 1998. p. 27.



[...] en salvaguardar ciertas condiciones objetivas del mercado [considerandose], asi,
que la competencia es un objeto del derecho que requiere proteccién porque permite
obtener ciertos fines, traten estos de estabilidad en los precios, de pleno empleo o de
crecimiento acelerado™.

De la aseveracion citada, se puede deducir que el Derecho de la Competencia vela
por la proteccion del mercado visto como un todo, en donde existen distintos actores —
consumidores, productores, distribuidores, entre otros—, para obtener un objetivo de
beneficio general para la economia de un pais, por consiguiente, del interés y
I3,

bienestar genera Como sostiene Jorge Witker “[...] el [D]erecho de la

[Clompetencia protege mas la competencia misma que a los competidores y/o

»l4

consumidores [...]"”", para evitar que los agentes econémicos bloqueen el desemperio

de otros agentes productivos®®.
1.1.3.0bjetivos del Derecho de la Competencia

El aleman Franz Bohm, citado por Ulrich Immenga, describié la competencia como
“el instrumento de desapoderamiento mas genial de la historia”®.
Pues el Derecho Antitrust es un mecanismo de control de los poderes publicos sobre
el mercado, para salvaguardar y promover la competencia 6éptima dentro del mismo vy,
ademas, para obtener una mayor eficiencia econémica y bienestar de los
consumidores —este Ultimo conseguido por la distribucion de riqueza del productor al
consumidor’’—, entre otros fines, como una mejor asignaciéon de la riqueza e
innovacion del mercado®®. El hecho de que se fomente un mercado competitivo da
lugar a que las empresas sean mas eficientes y, por ende, que éstas hagan un mejor
uso de sus recursos de tal manera que logren ofrecer a la demanda de los
consumidores un mayor nivel de satisfaccion®®.

A la larga, resulta ser una cadena que beneficia a todo un conjunto que es el

mercado y, consecuentemente, a la sociedad y a los ciudadanos individualmente

21d., p. 28.

¥ R. Dromi. Competencia y Monopolio. Argentina, MERCOSUR y OMC. Buenos Aires: Ciudad
Argentina, 1999. p. 8.

14 3. Witker. Derecho de la Competencia econdmica en el TLCAN. México: Editorial Porrda, 2003. p.
12.

®1d., p. 14.
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Blanch, 2001. p. 24.

7 o. Aguilar Valdez. “Competencia y regulacion econémica —lineamientos para una introduccion
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22 ed. Buenos Aires: Ediciones RAP S.A., 2005. (pp. 59-121). p. 66.
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considerados. A pesar de que esta es la vertiente que se adopta en el presente
trabajo, cabe mencionar que los objetivos de una politica de competencia varian
dependiendo de la Optica de la doctrina econémica desde la que se mire. Al respecto,
el tratadista Lluis Cases Pallares, explica como la jurisprudencia estadounidense ha
tenido cambios de orientacion, influenciados por una u otra doctrina. Asi por ejemplo,
mientras que en los afios sesenta en la politica de competencia de los EEUU, y su
aplicacion en tribunales, primaba el objetivo social y politico de esta rama®; en los
afos setenta la respuesta de la Escuela de Chicago se enfocaba esencialmente en la
eficiencia econ6mica y proteccion a los consumidores, debido a que su visién
resultaba de la critica a la anterior y su resultado en una crisis econémica. Por lo
tanto, mas alla de determinar cual es el objetivo primordial de una politica de
competencia, es importante para este trabajo resaltar que existe un conjunto de
objetivos entrelazados y que, perfectamente, pueden funcionar en conjunto.

Mediante el Derecho de la Competencia se protege los intereses de competidores
y consumidores, asi como el interés publico?. Si bien parece méas pragmatico el
beneficio para los dos primeros, el interés publico —entendido como aquél que vela las
necesidades de una colectividad, o de la sociedad en general- es también alcanzado
en la medida de que habiendo un mercado mas competitivo, hay una mayor eficiencia
en cuanto asignacion de los recursos y, en consecuencia, “[...] la tasa de crecimiento
de la economia aumenta en el largo plazo, produciéndose entonces un incremento del
ingreso per-capita y, por consiguiente, del nivel de vida de todos los habitantes”?.
Ademas, un mercado competitivo permite libertad: libre entrada y salida de agentes
econdmicos; por ende, garantiza “el derecho de desarrollar actividades econdémicas,

en forma individual o colectiva [...]’*®

garantizado en nuestra Carta Magna.
Adicionalmente, el Estado a través de la consideracién de la competencia como

un bien juridico tutelado no solo logra garantizar el derecho de sus ciudadanos de

desarrollar con libertad actividades econdmicas —antes mencionado—, sino que “[...] es

capaz de proporcionar el marco adecuado para el libre desarrollo de la personalidad

“De acuerdo a LI. Cases Pallares los objetivos con aspectos sociales y politicos serian: “[...] el
acceso a los mercados, la proteccion de la independencia del comerciante, [...] que los precios estuvieran
estrechamente relacionados con los costes, basandose en la justicia y la equidad [...]". En: LI. Cases
Pallares. Derecho Administrativo de la defensa de la competencia. Madrid: Marcial Pons, Ediciones

Juridicas S.A., 1995. p. 50.
2L 3. witker. Derecho de la Competencia econdmica en el TLCAN. Op. cit., p. 12.

ZMA. Zuluaga Giraldo. “La perspectiva colombiana de la promocién de la competencia”. Op. cit., p.
34.

% Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 66, numeral 15. Registro Oficial 449 del 20 de
octubre del 2008.



del individuo™.

De acuerdo a los autores Miranda Londofio y Gutiérrez Rodriguez, el
correcto funcionamiento del mercado depende, en gran medida, de la garantia de
varios derechos econdmicos, como el de propiedad, la libertad de empresa, la de
eleccion profesional, la de asociacion y la de competencia econémica®.

De manera mas puntual, el autor colombiano Mauricio Velandia resume como bien
juridico tutelado del Derecho de Competencia, a la libre competencia, la que se
evidenciara en el respeto de cuatro principios bésicos: la libertad de eleccion por parte
del consumidor, la libertad de entrada de nuevas empresas al mercado, la variedad de
precios y servicios y la eficiencia del aparato productivo del pais®. De lo que se puede
abstraer que el Derecho de Competencia tendra como objetivo, fundamentalmente, en
la libertad de mercado —desde el lado de la oferta y de la demanda-.

Existen dos maneras como los autores explican como se alcanzan los objetivos de
la proteccion de la competencia. De la primera de ellas —basicamente expuesta en el
parrafo precedente— se puede entender que la proteccién del bien juridico de la
competencia, conlleva a una mayor eficiencia en el mercado obteniendo a la larga la
proteccién del derecho de libertad econdmica de los ciudadanos?. A la inversa, la
segunda manera —explicada por Abanto Vasquez— da a entender que el primer
objetivo alcanzado es el individual y luego el social. Es decir, “[lla competencia [...] es
el medio de la libertad econémica privada asi como garante de la eficiencia econémica

productiva”?®.

Esta segunda explicacion resulta ser mucho més individualista ya que,
ademas, sostiene que el fin primordial recae en lograr la libertad del individuo?.

Vista, de una u otra manera, es importante anotar que hay dos niveles alcanzados
—aparte de cual cobre méas aceptacion entre los conocedores de la materia— uno que
atafie a toda la sociedad y otro que interesa a los sujetos individualmente

considerados.
1.1.4. El Mercado

Como se ha mencionado anteriormente, la proteccion del mercado es el principio
rector de la materia que nos ocupa. Tomando en consideracion distintas visiones de

lo que es el mercado, se entiende por éste el lugar en donde confluyen varios tipos de

24 M. Abanto Vasquez. EIl Derecho de la Libre Competencia. Peru: Editorial San Marcos, 1997. p.
26.

% A. Miranda Londofio y J.D. Gutiérrez Rodriguez. Op. cit., pp. 88-89.

% M. Velandia. Derecho de la competencia y del consumo. 22 ed. Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 2011. p. 75.

%" Vision que se puede entender de la lectura de los autores citados hasta ahora.
% M. Abanto Véasquez. El Derecho de la Libre Competencia. Op. cit., p. 26.
#1d., p. 27.
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actores con necesidades diferentes e intercambiables, desde un punto de vista de la
oferta y la demanda®; sin dejar de lado otro participante como lo es el Estado, con la
facultad de regulacién. De acuerdo al tratadista Roberto Dromi, el mercado es el
resultado de la interaccion de los individuos y, por tanto, consiste en ser una
construccion social®*. Pues no se trata Gnicamente de un espacio de formacion de
precios, sino que es el entorno en el que confluye la autonomia de la libertad negocial
de oferentes y demandantes®.

Es necesario “[...] aclarar que para el derecho de la competencia, el o los
mercados no son una entidad abstracta, sino un escenario especifico denominado

»3_ Este tiene dos aristas que deben ser tomadas en cuenta

mercado [...] relevante
para su definicibn: el mercado de los productos, que estd establecido por los
productos sustitutos, similares y homogéneos; y, el mercado geografico que consiste
en la zona geografica donde se presentan los efectos de las conductas de los actores
del mismo®. Como se puede observar, y tomando en cuenta las palabras del profesor
Rafael lllescas Ortiz, el concepto del mercado relevante esta determinado por criterios
econdmicos, no juridicos; es decir, es una cuestion factica (hechos econémicos) pero
que el Derecho se ha encargado de establecer sus pautas de definicion®. La
importancia de la determinacion del mercado relevante radica en la posibilidad de
delimitar el campo de juego para evaluar la competencia entre las empresas®, y la
existencia o no de comportamientos anticompetitivos.

Como se explicaba en la definicion de Derecho de la Competencia —sintetizada en
este trabajo— éste es el mecanismo de control de los poderes publicos sobre el
mercado. Por ello, Dromi explica que

[...] la iniciativa de construir el mercado modifica la relacion entre el Estado y la
Economia y requiere de una administraciéon publica con capacidad para orientar y
garantizar las elecciones realizadas por los agentes econémicos y controlar el
funcionamiento del mercado evitando [actuaciones que distorsionen el mercado
como, por ejemplo,] la formacién de monopolios37.

% G. Martinez Medrano. Control de los monopolios y defensa de la competencia. Buenos Aires:
Depalma, 2002. pp. 11-12.

1 R. Dromi. Competencia y Monopolio. Argentina, MERCOSUR y OMC. Op. cit.,. p. 11.

2 0oR. Aguilar Valdez. “Competencia y regulacion economica —lineamientos para una introduccion
juridical a su estudio—". Op. cit., p. 63.

% 3. witker. Derecho de la Competencia econdmica en el TLCAN Op. cit., p. 13.
34 .
Ibid.

% R. lllescas Ortiz. “Propiedad Industrial y Competencia Empresarial: Mercado Relevante y Derecho
Aplicable”. En: Derecho de la Propiedad Industrial. Coord.: José |. Font Galan y otros.  Madrid:
DYKINSON, S.L., 1993. p. 264.

% G. Martinez Medrano. Control de los monopolios y defensa de la competencia. Op. cit., p. 123.

%" R. Dromi. Competencia y Monopolio. Argentina, MERCOSUR y OMC. Op. cit., p. 11.
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En esta medida, la intervencibn del Estado estaria justificada,
fundamentalmente, en su propdsito regulador. Es decir, haciendo uso de una de sus
facultades como es la de normar y controlar ciertas situaciones para obtener
determinado comportamiento de la sociedad. No obstante, es importante sefialar, que
esta actividad reguladora del Estado debe estar circunscrita a las necesidades del
mercado, ya que un intervencionismo excesivo daria como resultado una afectacion al

bien juridico protegido.
1.1.5.Formas en las que interviene el Estado en el Mercado

Tomando en consideracion lo mencionado en el apartado anterior, el Estado
siempre actuara de tres maneras con respecto al régimen de competencia; siendo el
regulador —promulgando leyes y normas en materia de competencia—, el juzgador —
aplicando la norma para determinar la existencia o no de actos violatorios de la libre
competencia- y siendo un sujeto del mercado —ofertando o demandando productos y
servicios en un mercado-.

Resultaria desacertado considerar que el Estado, como sujeto titular de derechos
y obligaciones que es, prescinda de participar en el mercado para lograr sus objetivos.
Hay que considerar que necesita adquirir bienes y servicios, para si, de tal manera
gue pueda operar y cumplir su finalidad, por ejemplo, adquirir automoéviles para
aumentar los operativos policiales. A la inversa, el Estado también puede ofertar
bienes y servicios de los que ostenta la titularidad, como lo son la electricidad y el
agua potable, por ejemplo, por ser bienes o servicios que buscan satisfacer la
necesidad de toda la poblaciobn para alcanzar su bienestar. Para lo cual,
generalmente, conforma empresas publicas de manera que, teniendo una forma
personificada, tenga capacidad juridica especifica para adquirir derechos vy
obligaciones®.

Dromi, al referirse a las empresas publicas, advierte que la intervencion del Estado
en éstas, en un principio, era llamada ‘administracion prestacional’; por medio de la
que éste se convirtié en un sujeto econémico mas participando y dirigiendo actividades
econdémicas. Consecuentemente, el autor sostiene que “su intervencion era
administrativa, pues generalmente traducia su obrar por medio de empresas

publicas™.

Sin embargo, algunas constituciones ya han dejado de lado que la
intervencion del Estado en la economia, se da bajo el principio de subsidiaridad, es

decir, “... solo por excepcién y cuando falta [la iniciativa privada] se admite la iniciativa

%8 ¢. Villa Mirando. Derecho Econémico.

% R. Dromi. Empresas Publicas, de Estatales a Privadas. Buenos Aires: Ediciones Ciudad
Argentina, 1997. p. 15
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publica™. Y, en consecuencia, han considerado la prevalencia del principio de

igualdad bajo el cual,

el Estado garantiza el pluralismo empresarial y que la economia nacional se sustenta
en la coexistencia democratica de diversas formas de propiedad y empresa... [Es por
ello que,] para los mercantilistas el reconocimiento de este régimen de paridad se
asienta sobre el principio de competencia econdémica en el mercado™".

Pues, la actividad econdmica se desarrolla en las mismas condiciones de mercado
gue en las que se desarrollan las empresas del sector privado.

Al respecto, la doctrina liberal clasica consideré aberrante la idea de que el Estado
intervenga en el economia y aduce que el mercado mismo puede retribuir la riqueza,
sin embargo, la corriente neoliberal ha sostenido que la participacion del Estado en la
economia, a pesar de que siempre implica una distorsion de mercado, es necesaria
siempre y cuando sea empleado de manera excepcional, es decir, bajo el principio de
subsidiaridad®.

En consecuencia, no se puede excluir a las instituciones del sector publico,
comprendidas en el articulo 225 de la Constitucion de la Republica del Ecuador —entre
las que constan las empresas publicas—, de la participacion en el mercado. Entendida
dicha participacion como una actuacion adicional a la de su desempefio como
autoridad regulatoria y juzgadora. En definitiva, el Estado, tiene una triple actuacién
en el mercado, que puede operar simultaneamente; por lo que es necesario definir las
caracteristicas de cada una con el fin de evitar conflictos de intereses o abusos de

poder.
1.2. Empresas Privadas y Publicas

La Empresa es una unidad que realiza una actividad econémica determinada. De
acuerdo a la definicion dada por Sergio Le Pera, “es una actividad econdmica
organizada para la produccion o intercambio de bienes o servicios, con preponderante

"3 Por ende, se puede decir que la empresa, en términos

empleo del trabajo ajeno
generales, es una unidad econdémica que realiza una actividad para la produccién o el
intercambio de bienes y servicios, organizando medios personales y materiales para

su funcionamiento.

%0 C. Ochoa Cardich. “El marco constitucional econémico de la actividad empresarial del Estado”.
En: Lecturas sobre temas constitucionales. Comision Andina de Juristas. Perud, 1990. p. 81

*L A Framework for the Design and Implementation of Competition Law and Policy. The World Bank.
OECD. Paris; 1998. pp.1.

2 M. Anderson y M. Subia. “Régimen de Competencia de las Empresas Publicas en el Ecuador”.
Universidad San Francisco de Quito: Derecho Econémico. Verano 2009-2010. Trabajo no publicado.

'S, Le Pera. “La empresa”. En: Revista del Derecho Comercial y de las Obligaciones (Afio 3 N°°
13 a 18). Dir. Isaac Halperin. Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1970. p. 199.
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En este preambulo al desarrollo de las caracteristicas, resulta importante aclarar
que el concepto de empresa se diferencia del término e institucion juridica de
sociedad. Pues la “sociedad” es aquella que se crea a través de un contrato con el
fin de crear un ente —sujeto juridico— con personalidad juridica propia con objeto
particular y establecido*. A pesar de ser conceptos distintos, cominmente estan
entrelazados en vista de que el concepto juridico de sociedad —que establece
relaciones juridicas— muchas veces® opera a través de una empresa, concepto que
identifica en relaciones econémicas®®. Es por ello que en esta tesina se utilizara el
concepto de empresa considerando que ésta implica que ha sido constituida —sea por
una Ley en el caso de las empresas publicas o por un acto societario en el caso de las

empresas privadas— juridicamente.

La empresa puede ser privada o publica, dependiendo de la conformacién que
tenga. Sin embargo, sea cualquiera de las dos, debe reunir ciertos requisitos para ser
considerada como tal. Debe tener un nombre, patrimonio propio, uno o varios duefios,
debe desarrollar una actividad econémica, etc. Empero, para la existencia legal de
una empresa (compafia) se deben cumplir los requisitos establecidos en la Ley de
Companfias y leyes especiales —en el caso de empresas privadas- o aquellos
contemplados en la Ley Organica de Empresas Publicas — para las empresas

estatales-.
1.2.1.Definicion

Dentro de la economia de un Estado, existen dos clases de empresas que
intervienen desarrollando actividades economicas: empresas publicas y empresas
privadas. La primera de ellas implica una forma de actuacion del Estado. Es decir,
conlleva la intervencion directa en el mercado por medio del desarrollo de una
actividad economica; a través de la conformacion de empresas publicas, nacionales o
seccionales, que se desenvuelven en diferentes sectores econdmicos de un pais,
pudiendo actuar como Unicos oferentes —monopolio legal- 0 en conjunto con otros
participes del sector privado.

Actualmente, en muchos paises, las empresas publicas actian en sectores cuya
prestacion tradicionalmente ha sido dada por el Estado, asi como en sectores en que,

histéricamente, las empresas privadas han sido las que se han desempefiado.

4 E.H. Richard. Derecho Societario. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1998. pp. 7-8.

* Es importante aclarar que muchas veces la sociedad opera a través de una empresa ya que no
siempre es asi. Existen sociedades, como son las fundaciones que no necesariamente constituyen una
empresa porque no desarrollan una actividad econémica.

% G. Cabanellas. Derecho Societario, parte general. Buenos Aires: Editorial HELIASTA S.R.L.,
1994. pp. 25-26.
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Las exigencias de la actividad econémica-industrial y de una sociedad en constante
cambio y con grandes avances cientificos y tecnoldgicos, han orientado al estado a la
utilizacion de técnicas e instrumentos que eran consideradas dentro del campo
exclusivo de la actividad particular, o de sus empresas.*’

La empresa publica es aquella que, cumpliendo con el precepto descrito, es
constituida con un aporte patrimonial publico, bajo las reglas de una normativa
especial —Ley Organica de Empresas Publicas, en el caso del Ecuador—.

De acuerdo a la definicibn establecida en la Ley Organica de Empresas Publicas
(LOEP), éstas son

[...] entidades que pertenecen al Estado en los términos que establece la
Constitucién de la Republica, personas juridicas de derecho publico, con patrimonio
propio, dotadas de autonomia presupuestaria, financiera, econémica, administrativa y
de gestion. Estaran destinadas a la gestién 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 [...]"°.

De lo establecido en el articulo 4 de la LOEP, se puede observar que carece de un
elemento que se ha considerado fundamental al momento de definir y distinguir a una
empresa publica; éste radica en la participacion en el capital que tiene el Estado.
Concepto que no esté considerado de manera literal en la definicién dada por la ley.
Sin embargo, ésta remite a la Constitucion de la Republica para el establecer sus
términos. El articulo 315 de la Carta Magna prescribe que “[e]l Estado constituira
empresas publicas para la gestion de sectores estratégicos, la prestacién de servicios
publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de bienes publicos y

el desarrollo de otras actividades econémicas [...]"*.

Definicion que tampoco aclara la
conformacion accionarial. Mas alla de cual sea la forma juridica (sociedad andénima,
empresa autarquica, etc.) que deben adoptar las empresas publicas, resulta
importante tomar en cuenta las definiciones doctrinarias al respecto que sirven de
apoyo. Asi tomando la definicion del tratadista espafiol Juan de la Cruz Ferrer, quien
explica que en el régimen espanol las empresas publicas son “[...] las sociedades
mercantiles en cuyo capital sea mayoritaria la participacion, directa o indirecta, de la
Administracion del Estado o de sus Organismos Auténomos y demas Entidades

estatales de derecho Publico™°. Con ello, queda esclarecido el factor trascendental de

*" M. Acosta Romero. Compendio de Derecho Administrativo Parte General. 22 ed. México: Editorial
Porrda, 1998. p. 229.

48 Ley Organica de Empresas Publicas, articulo 4. R.O. Suplemento No. 48 del 16 de octubre del
20009.

“9 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 315. Registro Oficial 449 del 20 de octubre del
2008.

0 J. de la Cruz Ferrer. Apuntes de Derecho Publico Econémico, La intervencion publica en la
Economiay en la empresa. Madrid: DYKINSON, S.L., 1992. p. 239.
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que la conformacién del capital en una empresa publica tiene que ser del Estado —
central o seccional—, es decir, que la propiedad radique en éste.

En la legislacién nacional, bajo el huevo marco legal vigente desde la publicacion
de la LOEP a finales del afio 2009, también se determina la existencia de otras
entidades relacionadas con las empresas publicas definidas en lineas anteriores. En
consecuencia, existen

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

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

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

Tratadistas de otras legislaciones, han clasificado de distinta manera las empresas
publicas, de acuerdo a su aspecto organizativo. Por ejemplo, Dromi al hacer una
clasificacion establece que existen, principalmente, cuatro tipos de empresas publicas:
Entidades Autarquicas, Empresas del Estado, Sociedades del Estado y Sociedades
Mixtas®®>. Por otro lado, el espafiol Agustin Madrid Parra ha establecido una
clasificaciéon en base a la normativa que rige a cada una de las entidades con las que
interviene el Estado como agente econdmico. Sostiene que bajo el Derecho Publico,
aparecen: 1) la misma Administracion a través de un servicio administrativo; y, 2)

Organismo autébnomo sujeto con personalidad juridica propia con caracter

*! ey Organica de Empresas Publicas. Articulo 4. Registro Oficial No. 48 16 de octubre 2009.

*2 Entidades autarquicas.- sujetos de derecho estatales, entes descentralizados con funciones

administrativas o de gestion de servicios publicos; regidas bajo la ley o decreto de creacién asi como por
su estatuto. Son entes con personalidad juridica propia, que persiguen un fin pablico y se rigen, por
completo, por el Derecho Publico. Por lo tanto, emiten actos administrativos, celebran contratos
administrativos, sus agentes son publicos y, en su mayoria, se les aplica las leyes de obras publicas,
contabilidad y procedimientos administrativos.

Empresas del Estado.- entidades estatales descentralizadas que se dedican a actividades de indole
comercial e industrial y el régimen juridico es mixto en la medida que es semi-administrativo; es decir,
habréa ocasiones en las que se le aplique el derecho publico —en todo lo que atafie a sus relaciones con la
Administracién o el servicio publico que presten—y otras en las que se les aplica el derecho privado —en
todo lo que se refiere a sus actividades especificas, comerciales e industriales-.

Sociedades del Estado.- Sociedades anonimas en las que el Estado es el accionista Unico, y se
someten a un régimen juridico principalmente privado. Son entidades descentralizadas con patrimonio y
personalidad juridica propia. Consiguientemente, el capital es Unicamente del Estado y su constitucion
debera buscar la finalidad de caracter industrial y comercial o explotar servicios publicos.

Sociedades Mixtas.- Aquellas sociedades que tienen cualquier forma juridica, pero que en cuyo
capital cuentan con aportes del sector privado y del sector privado. De acuerdo a Dromi, la participacion
puede ser mayoritaria 0 minoritaria, sin embargo, para el caso de nuestra legislacion el Estado debia
tener una participaciéon mayoritaria para que el Estado conforme el capital. En: R. Dromi. Empresas
Publicas, de Estatales a Privadas. Buenos Aires: Ediciones Ciudad Argentina, 1997.
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administrativo o comercial-industrial. Mientras que bajo el Derecho Privado constan:
1) Sociedades anénimas cuyo fundador o Unico accionista sea el Estado; y, 2)
Sociedades mixtas®®.

En el caso del Ecuador, a grosso modo, hoy en dia existen tres tipos principales
de empresas por las que el Estado puede intervenir en la actividad econdmica,
conforme se puede extraer de la LOEP: 1) Empresas Publicas, entendidas como
organismos auténomos con personalidad juridica propia —es decir, aquellas descritas
en el primer inciso del articulo 4 de dicha ley—; 2) Empresas Mixtas, Unicamente para
el caso de empresas subsidiarias, bajo las condiciones que establece la misma ley; 3)
Sociedades andnimas en las que el Estado tiene participacion minoritaria y que se
rigen por el Derecho Privado®. Tomando en cuenta lo mencionado, se debe concebir
que en la normativa ecuatoriana se entiende que la empresa publica debe tener

personeria juridica propia, tema gue se tratard mas adelante.

Por otro lado, las empresas privadas son un elemento fundamental de la
economia de libre mercado en un pais. En el caso ecuatoriano, la economia esta
compuesta, principalmente, por empresas privadas®. De ahi que su actuacion resulta
trascendental para el dinamismo y productividad del sistema econdémico de un pais.
Como actividad econd6mica que organiza distintos factores de produccién tiene
caracteristicas que la distinguen de la empresa publica.

Al tratar el término de empresa privada, es necesario aclarar que califica a
diversos tipos de actividades econémicas que pueden estar conformadas por una sola
persona o por una sociedad, civil o legal. Sin embargo, para fines del presente trabajo,
se delimitara el término para las sociedades mercantiles de capital en virtud de que

éstas tienen los mismos parametros de contraste con respecto a las empresas

® A. Madrid Parra. “La sociedad anénima publica, otras sociedades andnimas especiales y la
fundacién como empresario”. En: Derecho Mercantil. Guillermo J Jiménez (Coordinador). 82 ed.
Barcelona: Ariel Derecho, 2003. p. 546.

¥ Cabe aclarar que, en el caso de ciertas Sociedades Andénimas en las que el Estado tiene
participacion mayoritaria, conforme lo establecen la Disposiciones Transitorias de los puntos 2.2.1.4. y
2.2.1.5., y pertenecen al sector eléctrico, tienen un trato especial hasta que se dicte el nuevo marco
juridico de su sector; por lo que pueden seguir operando, en el ambito societario, bajo la Ley de
Compaifiias.

Otra excepcion a los tres modelos de empresas descritas, son las sociedades anénimas, empresas
de economia mixta o las subsidiarias de éstas, con capital accionario mayoritario del Estado o de sus
instituciones, que desarrollen sus actividades en sectores estratégicos o de servicios publicos,
constituidas en sociedad con empresas publicas de la comunidad internacional o con subsidiarias de
éstas, que —de acuerdo a lo que se puede obtener del texto— contindan con el régimen al que se
sujetaron conforme su constitucion.

%5 Informacién obtenida del Catastro de Empresas Publicas, publicado por la Secretaria Nacional de
Planificacion y Desarrrollo SENPLADES. Disponible en: http://www.senplades.gob.ec/web/senplades-
portal/catastro-de-instituciones (mayo, 2011)
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estatales. Como sostiene el tratadista Joaquin Garrigues, cabe la distincién entre

sociedad y empresa en virtud de que la primera es la titular de la segunda.

La empresa o sociedad mercantil, en términos generales, es una unidad
econdmica que realiza una actividad para la produccion o el intercambio de bienes y
servicios, organizando medios personales y materiales para su funcionamiento. El
concepto econémico proporcionado por el tratadista espafiol Garrigues, nos permite
distinguir a la empresa privada de la empresa publica, ya que explica lo siguiente:

la empresa [privada] es la organizacion de los factores de la produccion (capital,
trabajo) con el fin de obtener una ganancia ilimitada. Los elementos integrantes de la
empresa, en su compleja variedad, aparecen intimamente ligados por la comunidad
de destino econémico (obtencién de ganancia méxima), constituyendo una unidad
organizada conforme a las exigencias de la explotacion econémica. [...] esta unidad
de concepto se manifiesta también desde el punto de vista contable, que abarca toda
la actividad de la empresa dentro de determinados periodos de tiempo [...] y separa
el patrimonio mercantil del patrimonio privado del empresario.

1.2.2. Caracteristicas

Es importante determinar las caracteristicas las empresas privadas y publicas en
la medida de que permitira entender cual es realmente su diferenciacion. En lo que
tiene que ver con las empresas publicas, estas caracteristicas permiten distinguirlas
de otras entidades del Estado.

Las caracteristicas analizadas en el presente apartado, se basan en las
particularidades que definen a la empresa que hace la LOEP, puesto que éstas
permiten crear parametros de comparacion iguales. EIl segundo y tercer inciso del
articulo 315 de la Constitucién de la Republica del Ecuador establece que

Las empresas publicas [...] funcionaran como sociedades de derecho publico, con
personalidad juridica, autonomia financiera, econémica, administrativa y de gestion
con altos parametros de calidad y criterios empresariales, econémicos, sociales y
ambientales.

Los excedentes podran destinarse a la inversion y reinversién en las mismas
empresas o sus subsidiarias, relacionas o asociadas de caracter publico, en niveles
que garanticen su desarrollo [...]*".

Tomando en cuenta las caracteristicas que la Constitucion establece sumadas a
las que la definicion de la LOEP también contempla (personas juridicas de derecho
publico, con patrimonio propio, dotadas de autonomia presupuestaria, financiera,
economica, administrativa y de gestion) se puede determinar las siguientes

caracteristicas:

1.2.2.1. Personalidad juridica propia

%6 7. Garrigues. Curso de Derecho Mercantil. 72 ed. México: Editorial Porrda, S.A., 1977. p. 169.

° Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 315. Registro Oficial 449 de 20 de octubre de
2008.
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La personalidad juridica, vista como la aptitud legal para ser sujeto de derechos y
obligaciones, por si mismo, distingue al titular de la empresa, en este caso del Estado,
de la empresa misma. Pero cabe apuntar la aclaracion hecha por Agustin Madrid
Parra al respecto ya que explica que tal distincién (independencia), debe “[...] ser
entendida en un sentido juridico formal, en cuanto que tiene una personalidad juridica
propia, pero no en cuanto que se sustraiga al mandato de los 6rganos de decision

administrativos de los que por adscripcion dependa [...]"%2.

En cuanto a las empresas privadas se refiere, tanto la sociedad anénima como la
compafiia limitada cuentan con personalidad juridica propia. De ahi que se puede
afirmar que la compafiia per se es distinta a los socios que la conforma,
independientemente. La personalidad juridica propia de la empresa se demuestra en
las normas de la Ley de Compainias, por ejemplo el articulo 93 que establece que “[l]la
compafia de responsabilidad limitada es siempre mercantil, pero sus integrantes, por
el hecho de constituirla, no adquieren la calidad de comerciantes”.

Asimismo, es el caso expuesto por el tratadista espafiol, Garrigues, cuando
sostiene que la “[...] consecuencia de esta construccion [es que] los cambios de titular
no tienen significacion para la subsistencia de la empresa [...]".

La legislacién ecuatoriana si establece que la empresa publica debe tener
personalidad juridica propia, para considerarse como tal. A diferencia de otras
legislaciones, como la alemana o la italiana, como lo ejemplifica el tratadista Alberto
Alonso Ureba, que centran la determinacién de empresa publica en la actividad que
realiza. Es decir,

[d]etras de la diferenciacion estructural u organizativa de la empresa publica respecto
de la Administracién general, lo que realmente hay es una «exigencia funcional» a la
gue puede servir suficientemente la férmula de «empresa-6rgano» [...], pues lo
esencial no es tanto el elemento organizativo, sino la actividad [...], jugando aquel
elemento en ocasiones un papel subordinado[...]eo.

Sin embargo, sectores de la doctrina francesa, italiana y espafiola, ya advirtieron
sobre la necesidad de que la empresa publica, mas all4d de realizar actividades
productivas, debe contar con personalidad juridica propia —coincidiendo con el caso
ecuatoriano—, asi como de una completa autonomia financiera y administrativa

(decisiones) respecto a la Administracion®”.

% A. Madrid Parra. “La sociedad anénima publica, otras sociedades andnimas especiales y la
fundaciéon como empresario”. En: Derecho Mercantil. Guillermo J Jiménez (Coordinador). 82 ed.
Barcelona: Ariel Derecho. 2003. p. 547.

%9 J. Garrigues. Curso de Derecho Mercantil. 72 ed. México: Editorial Porrda, S.A., 1977. p. 169.

0 A Alonso Ureba. La Empresa Pdblica: Aspectos juridico-constitucionales y de Derecho
econdémico. Op. cit., p. 249.

1 1d., p. 250.
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1.2.2.2. Sociedad de derecho publico

Las empresas privadas, mas alla de regirse por la Constitucion, tienen su marco
regulatorio en la Ley de Compaifiias, para temas de su organizacion, y societarios en
general. En materia laboral, por ejemplo, deben acogerse a las disposiciones
establecidas en el Cédigo del Trabajo. A fin de cuentas, en la cotidianidad estan
sumidas en el derecho privado; en consecuencia, puede hacer todo aquello que no
esta prohibido en la ley, siempre sujetandose al control de un ente estatal como lo es
la Superintendencia de Compafias, para el caso ecuatoriano. Sin embargo, es
necesario aclarar que, que el régimen legal —en temas especificos— que les aplica
también dependera del bien o servicio proporcionado por la empresa privada; esto
debido a que algunos de bienes y servicios requieren de una regulacién especifica por
sus caracteristicas y finalidades, como pueden ser el sector de las

telecomunicaciones.

Las empresas publicas, conforme lo establece el articulo 225 de la Constitucion de
la Republica, conforman el sector publico. Pese a desarrollar una actividad econémica
que puede estar dentro de aquellas desempefiadas por el sector privado, las
empresas publicas en el Ecuador —tomando en cuenta que no hay distintos tipos como
en casos extranjeros— deben sujetarse a las disposiciones de la misma Constitucion y
a las de la Ley Organica de Empresas Publicas, en primer orden. Esta caracteristica
marca una diferencia sustancial con respecto a una de las empresas estatales mas
comunes en otras legislaciones como es el caso de las Sociedades Anénimas cuyo
anico accionista el Estado, o es el accionista mayoritario. Este tipo de empresas,
gueda sujeta al régimen privado para su actuacion, simplificando al minimo las
complicaciones burocraticas y legales propias de la estructura rigida de las entidades
gue cuentan con normas del derecho publico y control; ello, les permite actuar con

mayor agilidad y eficacia dentro del mercado.
1.2.2.3. Autonomia financiera, econémicay de gestion

Esta caracteristica atafie mas a las empresas publicas que a las privadas, por su
consistente relacién con la Administracion Publica, sea central o local. Sin embargo,
se aplica a la empresa privada en virtud de que la empresa tiene una personalidad

juridica propia y un patrimonio propio, particularidad que se topar4 mas adelante.

La autonomia financiera, econdmica y de gestion de la empresa privada tiene
como antecedente la finalidad propia de este tipo de actividad econémica: generar
una ganancia. Ademas, ésta se ve reflejada en la estructura organizacional que tiene,

en el comun de los casos. Pues, los 6rganos colegiados — de Gobierno y
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Administracién, en caso de haberlo (Junta de Accionistas 0 Socios y Directorios)— son
los que se encargan de velar por la autonomia de la empresa, ante posibles
interferencias tanto de los socios/accionistas como de personas exdgenas a la
sociedad.  Sin duda, la empresa privada se rige por la voluntad de los socios
representada en la Junta de Socios/Accionistas; pues, a la larga, su voluntad de
aportar en el Capital de la compafiia debe verse reflejada en su desempefio, pero esto
siempre sera velando la independencia que existe entre ésta y los titulares del Capital

de la misma.

Como se menciond anteriormente, la personalidad juridica propia con la que
operan las empresas publicas no necesariamente implica la autonomia operativa. Sin
embargo, lo que procura esta caracteristica es que la empresa publica se maneje
efectivamente como empresa y ho como una entidad publica mas de la Administracién
que presta servicios a la sociedad. Por ende, la autonomia financiera exige que se dé
una separaciéon patrimonial frente a la Administracién, de tal forma que, el patrimonio
de la empresa no se obtenga coactivamente sino por su operacién en el mercado
mismo®,

[...] Esta actividad de produccion con destino al mercado y sometida a las leyes del
mercado es, a su vez, lo que permite distinguir la actividad econémica asistencial o
de las que se denominna [sic] «domésticas» de la Administracion en el sentido de
destinarse a su autoabastecimiento [...]63.

La autonomia financiera, por lo tanto, es una de las caracteristicas que permiten
sostener que, cualquiera sea su objeto, debe tener independencia financiera de la
Administracién y debe tener los mismos pardmetros financieros y contables —sobre
todo cuando se trata de empresas publicas que realizan actividades que normalmente
las efectla el sector privado— que el resto del mercado. No obstante, tomando en
cuenta que la titularidad de la actividad radica en el Estado, Alonso Ureba advierte que
también deberia someterse a un régimen especial de contabilidad publica; asi como
también la Administracion debe tener, a final de cuentas, responsabilidad en cuanto a
la administracion financiera y contable®. Como es el caso del régimen privado en el
gue las empresas deben demostrar eficiencia para poder cumplir con su obligacién en
relacion a los accionistas y otros grupos de interés.

La autonomia de decision, relacionada con la operativa, implica que la empresa
tenga la capacidad e independencia de actuar y planificar en observancia del

mercado, conforme a practicas gerenciales y de buen gobierno corporativo. Esto

%2 d., p. 254.
% Ibid.
®1d., p. 255.
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obligaria, en principio, que las empresas publicas prescindan de toda incidencia o
practica politica que pueda restar valor a su accionista que es el Estado®. Empero, es
importante tomar en cuenta la realidad al respecto, ya que como se ha mencionado
anteriormente la empresa publica es un instrumento para que el Estado alcance sus
objetivos, pero que también depende de la orientacion que el gobierno tenga para
existir. En consecuencia, resulta ajeno a la realidad afirmar que las empresas publicas
no funcionan conforme las intenciones de los gobiernos seccionales o central. Pero lo
mas Optimo es lograr que éstas no interfieran en el desempefio de la empresa, para
garantizar el cumplimiento de sus fines con independencia, eficacia y conforme a las
normas del mercado en el que operan. A pesar de lo expuesto, autores como Miguel
Acosta Romero, sostienen que una de las caracteristicas de la empresa publica,
precisamente es “que la empresa se encuentra vigilada y controlada en su actividad

por el Estado, pudiendo sefialar éste las orientaciones de la misma”®.

1.2.2.4. Patrimonio propio

Esta caracteristica hace referencia al atributo que tienen las personas, naturales y
juridicas —privadas y publicas— de tener el conjunto de derechos y obligaciones
apreciables en dinero.

Como afirma Joaquin Garrigues, la empresa

[...] es un patrimonio auténomo, distinto del patrimonio civil del comerciante, definido
por su finalidad y cerrado en si mismo; tiene su administracién propia; suele tener [...]
una especial representacion y tiene siemPre capacidad para las relaciones juridicas
(de crédito y deuda) frente a terceros [...]6 .

El patrimonio de la empresa publica es conformado con el aporte, cualquiera sea
su elemento de capital, del Estado o Administracion. Sin embargo, como se da en las
sociedades de derecho privado, el patrimonio es independiente al de sus socios o
accionistas; en este caso, el patrimonio es distinto de la Administraciéon que haya
promovido su constitucion. Ademas, relacionando esta caracteristica con las
anteriores, cabe mencionar que el patrimonio va de la mano con la autonomia
financiera y la personalidad juridica propia con la que la empresa publica cuenta.
Pues, de lo contrario no se entenderia que una empresa pueda tener su propia
decision y administracién, si no esta en sus manos el patrimonio con el que cuenta

para operar. Conforme a lo establecido en el articulo 38 de la LOEP,

% OECD (Organisation for Economic Co-Operation and Development). OEDC Guidelines on
Corporate  Governance of State-Owned Enterprises. Francia, 2005. Disponible en:
http://www.oecd.org/corporate/corporateaffairs/corporategovernanceofstateownedenterprises/34803211.p
df (acceso: 1/10/2012).

% M. Acosta Romero. Compendio de Derecho Administrativo Parte General. Op. cit., p. 233.

®7J. Garrigues. Curso de Derecho Mercantil. Op. cit., p. 171.
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Constituye patrimonio de las empresas publicas todas las acciones, participaciones,
titulos habilitantes, bienes tangibles e intangibles y demas activos y pasivos que
posean tanto al momento de su creacién como en el futuro.

A pesar de las caracteristicas enunciadas en la ley, la doctrina también ha
establecido otras caracteristicas que resultan aplicables a la realidad normativa del

Ecuador:
1.2.2.5. Finalidad de lucro

Por principio, las empresas privadas buscan desarrollar una actividad econémica
para obtener a cambio ganancias en un determinado periodo de tiempo; es decir, las
empresas privadas tienen como finalidad la consecucién de un lucro. El interés de
asociacion de socios o accionistas para constituir una sociedad o empresa, en el
ambito privado, lleva implicito la finalidad de generar recursos, no solo para garantizar
el auto financiamiento y sostenibilidad de la empresa sino para los mismos socios, sea
a través de la reparticion de utilidades o del engrosamiento de su participacion en el
capital (a partir de la recapitalizacion de utlidades).

Los organismos del Estado —entre éstos, las empresa publicas— no buscan
generar ganancias y riqueza a través del desempefio de sus actividades; sino atender
las necesidades sociales para la consecucién del bien comin para toda la sociedad,
mas alla de la rentabilidad lograda por su operacion.

Pero resulta poco adecuado afirmar que las empresas publicas, que gozan de
personalidad y patrimonio propio, asi como de autonomia financiera y econémica, no
busquen conseguir gananciales para garantizar estas caracteristicas. Por ello, es
mejor sostener que las empresas publicas no buscan generar riqueza para quienes la
administran o para su titular, pero si los ingresos suficientes para que puedan auto -
gestionarse a través del un manejo econémico y financiero adecuado que responda a
principios de eficiencia y los demas establecidos en la LOEP®®. En consecuencia,
resulta improcedente la reparticion de utilidades o excedentes generadas de la gestién
empresarial entre el talento humano —de acuerdo a lo establecido en el articulo 25 de
la LOEP—, teniendo que ser reinvertidas en la misma empresa o conforme lo establece

la misma ley —articulo 39, inciso 3ro-.
1.2.2.6. Interés publico

La conformacién de una empresa publica responde al interés publico o general.
Esto es lo que marca una gran diferencia frente a la empresa privada que responde al

interés que los particulares quieran atender, siempre y cuando ello no contravenga la

% El articulo 39 de la LOEP dispone que “Las empresas publicas deberan propender que a través de
las actividades econdmicas que realicen se generen excedentes o superavit, los que serviran para el
cumplimiento de los fines y objetivos previstos en el articulo 2 de esta Ley”.
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ley, la moral y las buenas costumbres. No obstante, la Constitucion del Ecuador no
establece literalmente —como es el caso de la Constituciébn Espafiola (a la que se
refiere en la cita anterior)— que las actuaciones y la empresa misma debe responder al
interés publico.  Sin embargo, tanto la Constitucion ecuatoriana como la LOEP
establecen que las empresas publicas se constituiran “[...] para la gestion de sectores
estratégicos, la prestacion de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de
recursos naturales o de bienes publicos y el desarrollo de otras actividades
econdmicas™®®. Las politicas correspondientes a la prestacion de los servicios
publicos, conforme se entiende del articulo 85 de la Constitucion de la Republica,
deben hacer prevalecer el internes general sobre el particular’®. Con respecto a la
gestion de los sectores estratégicos, el articulo 314 del mismo cuerpo normativo,
establece que los sectores estratégicos, “[...] de decisiébn y control exclusivo del
Estado, son 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’’*.

En consecuencia, a través de la lectura global de la
Constitucién se puede comprender que las empresa puUblicas, encargadas de la
gestion de los sectores publicos y prestacién de servicios publicos, deberan operar
con miras al interés general de la sociedad ecuatoriana. En apoyo a esta idea el autor
espafol Luciano Pareja Alfonso sostiene que “[...] todas las actuaciones de los
organos de la administracion publica deben responder al interés publico que en cada
caso y necesariamente siempre ha de concurrir [...], tanto si se trata de actos de
autoridad como de actuaciones empresariales [...]""%

[...] todas las actuaciones de los Organos [sic] de la Administracién Publica deben
responder al interés publico que en cada caso y necesariamente siempre ha de
concurrir [...], tanto si se trata de actos de autoridad, como de actuaciones
empresariales [...]73.

% Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 315, inciso 1ro. Registro Oficial 449 del 20 de
octubre del 2008.

" Art. 85.- La formulacion, ejecucion, evaluacion y control de las politicas publicas y servicios
publicos que garanticen los derechos reconocidos por la Constitucion, se regularan de acuerdo con las
siguientes disposiciones: [...] 2. Sin perjuicio de la prevalencia del interés general sobre el interés
particular, cuando los efectos de la ejecucion de las politicas publicas o prestacion de bienes o servicios
publicos vulneren o amenacen con vulnerar derechos constitucionales, la politica o prestacién debera
reformularse o se adoptaran medidas alternativas que concilien los derechos en conflicto. En:
Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 85, numeral 2. Registro Oficial 449 del 20 de octubre
del 2008.

" Constitucién de la Republica del Ecuador, articulo 314, inciso 2do. Registro Oficial 449 del 20 de
octubre del 2008.

2 Parejo Alfonso. “Servicios Publicos y Servicios de Interés General: La renovada actualidad de
los primeros”. En: Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. p. 494.
Disponible en: http://www.bibliojuridica.org/libros/6/2544/20.pdf

3. delaCruz Ferrer. Apuntes de Derecho Publico Economico, La intervencion publica en la
Economiay en la empresa. Op. cit., p. 240.
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Nada queda establecido en la Constitucion con respecto a la operacion de las
empresas publicas que desarrollan otras actividades econdmicas, que no estan
enmarcadas en los dos supuestos anteriores. Entonces, ¢qué sucede con las
empresas que, siendo publicas, realizan actividades econémicas que no corresponden
a la provisién de servicios publicos o a la gestién de sectores estratégicos? Como se
han mencionado, en el caso de Espafia, esta iniciativa publica en la actividad
econdmica esta justificada cuando asi lo exigiere el interés particular’®.  En igual
sentido, la legislacién chilena ha establecido que el Estado y sus organismos pueden
desarrollar actividades empresariales’; tomando en cuenta que la Administracion —
dentro de la que estan consideradas las empresas del Estado— tiene como finalidad
promover el bien comun atendiendo las necesidades publicas’®.

Tampoco puede acotarse, de la estricta lectura del texto constitucional y de la
LOEP”’, que aquellas actividades econémicas que pueden desarrollar las empresas
publicas a las que se hace referencia, deben cumplir con principio de subsidiaridad.
Este principio, debe ser entendido como la justificacion

[...] de la actividad empresarial del Estado solamente respecto de aquellos rubros en
que la satisfaccién de la demanda de bienes o servicios sea necesaria socialmente, y
copulativamente, no esté siendo satisfecha por los particulares, ya sea porque estos
[sic] no puedan o simplemente porque no quieran hacerlo”®.

Por ende, la legislacion ecuatoriana deja una ventana abierta la Administracion —a
todo nivel- para que pueda constituir las unidades econdmicas que estime necesarias
para cubrir un sector del mercado que puede o no estar desarrollado por la iniciativa
privada. Debido a la proveniencia de los bienes y fondos para conformar las
empresas estatales, resulta importante considerar que siempre habra que justificar, en
algun grado —incluso el minimo que pueda ser— el interés publico de la actuacién

empresarial del Estado.

" Constitucion Espafiola, articulo 128, numeral 1. Disponible en:

http://www.boe.es/aeboe/consultas/enlaces/documentos/ConstitucionCASTELLANO.pdf

S Constitucion Politica de la Republica de Chile, articulo 19, numera 21°, inciso 2do. Disponible en:
http://www.oas.org/dil/esp/Constitucion_Chile.pdf

7 Ley N° 18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado.
Articulo 3, inciso 1ro. Disponible en:

www.sepchile.cl/SepWebNeo/CONTROLS/NEOCHANNELS/Neo CH6165/Deploy/ley 18575 bases
grales_admdel%20estado.pdf

" Sin embargo, se podria tomar en cuenta el Considerando establecido en el segundo parrafo del
Preambulo de la Ley de Modernizacién del Estado, para establecer que el estado participa en una
actividad economica, distinta a la gestion de sectores estratégicos o a la prestacion de servicios publicos.
Pues se establece “[q]ue el Estado Ecuatoriano ha auxiliado a la empresa privada cuando ésta se ha visto
imposibilitada de continuar en la explotacién de actividades empresariales, razon por la cual ha debido
tomar a su cargo la explotacion de dichas actividades [...]".

8 D. Pardow Lorenzo y R. Vallejo Garreton. “Derribando mitos sobre el estado empresario”. En:
Revista chilena de derecho, v.35 N1, pp.135-136 (vesion online). Disponible en:
http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-34372008000100006&script=sci_arttext
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1.2.2.7. Conformacién Capital Social

El Capital Social es aquel que la compone parte del patrimonio de la empresa y
representa la participacion de quienes conforman la misma y que se integra con los
aportes en numerario y/o en especie de quienes la conforman. De acuerdo a los
establecido en el la LOEP, cuando el Estado participa en la constitucion de una
sociedad mercantil esta siempre sera publica. En consecuencia, si dentro de la
conformacion del capital existe aportes por parte del Estado, y éste se identifica como
parte del capital social, la empresa es publica.

Por el contrario, y en consecuencia de lo establecido en el LOEP, una empresa es
privada si dentro de su conformacion del capital social cuenta Unicamente con aportes

de personas, naturales o juridicas, de naturaleza privada.

1.2.3. Tipos

Las empresas tienen distintas formas para poder alcanzar el fin para el que fueron
creadas. No obstante, cuando se trata de empresas privadas la diferencia es
basicamente en su estructura societaria. Y, cuando se trata de empresas publicas
pueden diferenciarse en cuanto a la actividad que realizan. Estas ideas son las que
se revisaran a continuacion en esta seccion.
1.2.3.1. Empresas Privadas

Las empresas privadas, cuando han sido legalmente constituidas, pueden ser
sociedades de personas o de capital. Las primeras son la Compafia en Nombre
Colectivo, Comandita Simple y Comandita por Acciones —sociedades en las que no se
distingue el capital de los socios del capital de la compafia— Las segundas son la
Comparfia de Responsabilidad Limitada y la Sociedad Andnima, ambas sociedades
son las mas recurridas dentro la realidad econdémica-juridica ecuatoriana, debido a que
hay un limite de su responsabilidad hasta por el monto de su participacion en el capital
social. Tanto las compafiias personalistas como las de capital, distinguidas en lineas
anteriores, estan regladas por la Ley de Compafiias vigente a partir de su publicacién
en el Registro Oficial 312 del 5 de noviembre de 1999. En la presente tesina, no se
hara mayor hincapié en la diferenciacién de los tipos de ‘empresas’ privadas, en virtud
de que no tiene relevancia en el trabajo.

1.2.3.2. Empresas Publicas

Mas alla de las clasificaciones que pueden recibir las empresas publicas de
acuerdo a su conformacion en el capital accionarial o a la normativa —privada o
publica— que les aplica, resulta determinante para el presente trabajo establecer

cuales son los dos tipos de empresas publicas de acuerdo a las actividades que
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realizan u objeto que tienen. Las empresas publicas pueden servir como herramientas
del Estado para diferentes funciones. Sosa Wagner sostiene que éstas pueden ser:

a) La gestion de servicios publicos. b) La lucha antimonopolistica o contra los
estrangulamientos en sectores esenciales de la economia. ¢) Pueden servir para
proteger las industrias que, dadas las caracteristicas, son claves para la
independencia nacional, por lo que no pueden caer en manos del capital extranjero.
d) Como instrumentos al servicio de la planificacién econdémica. €) Como arma contra
la depresion econémica y a favor del desarrollo de las regiones deprimidas o
subdesarrolladas. f) Por fin, en el ambito de la integracién econémica internacional,
también han de jugar un papel relevante, a la vista de su importancia en los paises
desarrollados.”

La descripcién citada anteriormente permite observar que las empresas publicas
pueden constituirse con distintas finalidades. Entre éstas, la de prestar servicios
publicos de interés general u otro tipo de servicios.

Conforme a lo establecido en el articulo 315 de la Constitucion de la Republica el
“Estado constituira empresas publicas para la gestion de sectores estratégicos, la
prestacibn de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos
naturales o de bienes publicos y el desarrollo de otras actividades econémicas”®.
Este mismo articulo, por consiguiente, permite establecer una diferenciacién del tipo
de actividades que las empresas publicas pueden realizar. Aquellas empresas que
desarrollan actividades de gestion de los sectores estratégicos quedarian abarcadas
dentro de las empresas publicas que desarrollan servicios publicos de interés general
ya que la Constitucion ha establecido un rango de importancia por su influencia

econdmica, social, ambiental y politica que la mencionaremos mas adelante.

Con estos antecedentes, a continuacion se analizara los dos tipos de empresas
publicas. EIl primer tipo, corresponde a aquellas empresas publicas que prestan
servicios publicos de interés general. El segundo tipo atafie a las empresas publicas

gue realizan cualquier tipo de actividades econémicas.

Las empresas publicas que prestan servicios de interés general, de acuerdo a lo
gue establece la ley, son aquellas que el Estado esta obligado a constituir con el fin de
atender al interés nacional, o bien puede delegar la participacién a empresas mixtas o
privadas, excepcionalmente, conforme dispone el articulo 316 de la Constitucion de la
Republica. Por lo general, este tipo de prestaciones debe darlas el Estado ya que éste

garantiza que su provision responda a principios de obligatoriedad, generalidad,

" A. Serra Rojas. Derecho Administrativo doctrina, legislacion y jurisprudencia. 202 ed. México:
Editorial Porrué, 1999. p.832.

8 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 315, inciso 1ro. Registro Oficial 449 del 20 de
octubre del 2008.

27



uniformidad, eficiencia, responsabilidad, universalidad, accesibilidad, regularidad,

continuidad y calidad.

De acuerdo al criterio funcional, que es el que mas se acerca a la determinacion
constitucional, servicio publico se determina en la medida en que su cumplimiento
satisfaga una necesidad de interés general; sin importar quién sea el ente que realice
dicha actividad, pudiendo ser publico o privado. Dicho de otra manera, “[...e]l caracter
publico de un servicio dado lo imprime la naturaleza de a necesidad a satisfacer
mediante la prestacion del servicio respectivo; si se trata de una necesidad de caréacter
general [...] el servicio sera [sic] publico”™. Por ende, el criterio funcional se basa en la
finalidad que debe cumplir el ejercicio de la actividad, mas no la naturaleza del érgano
que presta o, en un principio, el régimen especial que determina el caracter de servicio
publico. Este criterio lleva a considerar la dificultad de lo que implica ‘necesidad
publica’. Habra que sostener, al respecto, que se trata de aquellas necesidades de
las cudles depende el desarrollo y progreso de la colectividad®, de alli su
trascendencia.

En contraste con las empresas descritas en el parrafo anterior existen las
empresas publicas que realizan cualquier tipo de actividad econdémica y que,
normalmente, han sido gestionadas por empresas del sector privado. Dejando de ser
actividades econdmicas estratégicas, de interés general o servicios publicos. En
estos casos, la empresa publica deja de prestar los bienes y servicios de manera
monopdlica participando en el mercado con otras empresas del sector privado. Las
razones de su participacion en estos mercados, como lo afirma Sosa Wagner citado al
inicio del apartado, son diversas. Pueden ser creadas con el fin de dinamizar el
mercado, creando un nuevo competidor, creando beneficios para el consumidor asi
como para el mercado en si.

En nuestro pais, este tipo de empresas puede ejemplificarse en algunos casos
como lo es Tame Linea Aérea del Ecuador, la Empresa Publica Cementera del
Ecuador, Empresa Publica de Farmacos - Enfarma EP, Empresa Publica Television y
Radio De Ecuador EP — RTVECUADOR, entre otras®.

Como se ha examinado a lo largo de este capitulo, el Derecho de Competencia es

una herramienta legal que pretende proteger el dinamismo y las susceptibilidades del

8 J. Fernandez Ruiz. Derecho Administrativo (Servicios Publicos). México: Editorial Porria S.A.,
1995. p. 68.

8 Ibid.

8 |Informacion obtenida del Catastro de Empresas Publicas, publicado por la Secretaria Nacional de
Planificacion y Desarrrollo SENPLADES. Disponible en: http://www.senplades.gob.ec/web/senplades-
portal/catastro-de-instituciones (mayo, 2011)
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mercado. A través de distintos mecanismos, el Estado puede intervenir en la
economia de un pais. No obstante, el Derecho de Competencia es el permitird frenar
los abusos derivados de los poderes econdmicos, adecuandose a la realidad del
mercado. Pues lo que pretende no es impedir la entrada de competidores o el
crecimiento de los mismos, sino la proteccion del mercado en si —espacio en el que
confluyen las libertades de entrada y de escogencia.

En un mercado, no solo participan personas —naturales y juridicas— privadas. Por
el contrario, los organismos e instituciones que conforman el sector publico, participan
diariamente en éste. En este sentido, tiene tres formas de actuar: 1. como un
demandante u oferente de bienes y/o servicios; 2. como regulador, creando los
parametros y politicas econdmicas que influyen en el desarrollo del mercado; vy, 3.
Como autoridad de competencia a través de la Superintendencia de Control de Poder
de Mercado. Por consiguiente, las empresas estatales son un claro ejemplo de como
el sector publico es un operador mas en el mercado. De ahi que sea importante
analizar la aplicacion de la normativa de competencia en estos agentes econémicos,
con el fin de identificar si sus peculiaridades pueden generar una distorsion en el

mercado, que termine afectando a la libre competencia.
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CAPITULO 2

ANALISIS NORMATIVO: Derecho de la Competencia

2.1. Constitucién de la Republica del Ecuador

La Constitucion de la Republica del Ecuador como el cuerpo normativo supremo
establece, de manera general, los principios relativos a la politica de Estado, politica
social y politica econémica. De ahi su relevancia para poder entender las normas en
vigencia referentes a los mercados, y mas precisamente, al régimen de competencia
en el Ecuador.

La Constituciéon actual se rige por el principio de libre mercado, conforme lo
demuestran las disposiciones establecidas en la misma. Sin embargo, este principio
siempre va de la mano del control e intervencién por parte del Estado, acorde la
politica econémica establecida en nuestro pais. Por un lado, el articulo 66, numeral 15
da la primera pauta con respecto a la afirmacién enunciada, pues establece que las
personas, tenemos derecho a “[...] desarrollar actividades econdémicas, en forma
individual o colectiva, conforme a los principios de solidaridad, responsabilidad social y
ambiental”®*. Y, por otro lado, el articulo 335 del mismo cuerpo legal establece que:

El Estado regulard, controlard e intervendria, cuando sea necesario, en los
intercambios y transacciones econdmicas; y sancionara la explotacion, usura,
acaparamiento, simulacion, intermediacion especulativa de los bienes y servicios, asi
como toda forma de perjuicio a los derechos econdmicos y a los bienes publicos y
colectivos.®

Con este antecedente, -entrando directamente a la materia que atafie a esta

tesina—, cabe mencionar que la misma Carta Magna establece la proteccion de

8 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 66, numeral 15. Registro Oficial No. 449 de 20
de octubre de 2008.

8 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 335. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre
de 2008.
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mercado con el fin de que el sistema econdmico, fomentado por ésta, “[...] propend[a]

"8 Por

a una relacion dindmica y equilibrada entre sociedad, Estado y mercado [...]
tanto, existe una intima relacion entre libertad de empresa y libertad de competencia
que justifica la necesidad de una disposicion legal en la materia, que sea propio del
estado ecuatoriano. “El mercado debe quedar garantizado no de manera ficticia, sino
real. [...L]a libertad de empresa debe respetar las reglas de competencia real [...de lo
contrario] se esta haciendo un mal uso de de libertad de empresa[...]"*".

La limitacion a la plena libertad de mercado, enmarcada dentro de las
disposiciones constitucionales ya citadas, tiene su asiento en el numeral 6 del articulo
304 de la Norma Suprema ya que ésta dispone que la politica comercial tiene, entre
otros objetivos, el de “[e]vitar las practicas monopdlicas y oligopélicas, particularmente
en el sector privado, y otras que afecten el funcionamiento de los mercados™. Del
articulo citado, se puede colegir que la prohibicion expresa de practicas monopdlicas y
oligopdlicas estd consentida, en principio, para el caso de actores privados del
mercado. Ello debido a que existen practicas restrictivas a la competencia como lo
son los monopolios estatales derivados de un monopolio natural que son comdnmente
aceptados en beneficio del mismo mercado y del consumidor, en resumidas cuentas.

Para entender esto, resulta imprescindible mencionar que conforme a la actual
Constitucién el sistema econémico, que fomenta el régimen de competencia, es parte
del Régimen del Desarrollo para el Buen Vivir. Es decir, tanto el sistema economico,
asi como la disposicién y excepcion tacita contenida en el numeral 6 del articulo 304,
tienen por objeto garantizar que los ciudadanos alcancemos los derechos propios del
sumak kawsay. En base a este nuevo modelo de desarrollo queda también justificada
la intervencién del Estado en la economia, no solo como un generador de politicas,
controlador o regulador, sino también como un actor mas, a través de entidades
publicas que prestan bienes y servicios en atencion a las principales necesidades de
los habitantes; y, en otros casos, como productor de bienes y servicios en
competencia con otros actores del mercado.

Los objetivos de la politica econémica, siempre enmarcados en los enunciados del
Régimen de Desarrollo, también determinan una medida con respecto a la politica de

competencia. Es asi que:

8 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 283. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre
de 2008.

87 G. Arifio Ortiz. Principios de Derecho Publico Econémico. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2003. p.261.

8 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 304, numeral 6. Registro Oficial No. 449 de 20
de octubre de 2008.
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[...] el articulo 284 de la Constitucion de la Republica establece los objetivos de la
politica econdmica, entre los que se encuentran: el asegurar una adecuada
distribucion del ingreso y de la riqueza nacional; incentivar la produccion nacional, la
productividad y competitividad sistémicas, la acumulacién del conocimiento cientifico
y tecnoldégico, la insercién estratégica en la economia mundial y las actividades
productivas complementarias en la integracion regional; y, mantener la estabilidad
econémicgg, entendida como el méaximo nivel de produccién y empleo sostenibles en
el tiempo.

El régimen de competencia, como se ha afirmado en el capitulo precedente, es
producto de la regulacion econémica. De ahi que el sistema econémico, sus principios
y objetivos, establecidos en la Constitucion de la Republica fueron determinantes para
la formulacion y promulgacion de la LORCPM.

2.2. Norma Comunitaria

Previo a la expedicién de la Ley Organica de Regulacion de Poder de Mercado
(octubre del 2011), la Gnica norma en materia de libre competencia fue la Decisién 608
de la Comunidad Andina de Naciones expedida en marzo del 2005 y en vigencia en el
Ecuador desde marzo del 2009 a través del Decreto Ejecutivo 1614%, el mismo que

también determind su forma de aplicacién.
2.2.1. Objetivo

De manera muy puntual, la normativa comunitaria en materia de libre competencia
instrumentada en la Decision 608 establece que su objeto es “[...] la proteccion y
promocion de la libre competencia en el ambito de la Comunidad Andina, buscando la

91 " El descrito es un

eficiencia en los mercados y el bienestar de los consumidores
objeto que claramente establece el propoésito general y va de la mano con la
concepcion mencionada en el capitulo anterior sobre el Derecho de Competencia. No
ahonda en particularidades de cuales son las practicas que pretende evitar, sancionar
0 qué comportamientos busca fomentar. En esta medida, la determinacién para la
aplicacion de esta norma comunitaria se definird en tanto en cuanto afecte la libre
competencia, evitando la eficiencia de los mercados y el bienestar de los
consumidores. A su vez se buscard la aplicacion de la norma en cuestion para
promover la competencia, animando la eficiencia de los mercados y el bienestar del
consumidor.

Ahora bien, como es el caso de la Unién Europea, la Decision 608 busca su

objetivo dentro del territorio de sus Paises Miembros. La norma comunitaria en materia

89 Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder de Mercado. Considerando. Registro Oficial
Suplemento No. 555 de 13 de octubre 2011.

% Normas para la aplicacién de la Decisién 608 de la CAN. Registro Oficial 558. 27 de marzo del
2009.

% Decision 608 de la Comunidad Andina (2005). Articulo 2.
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de competencia, pretende evitar que las practicas anticompetitivas, que puedan
contradecir el objeto antes plateado, trasciendan las fronteras de sus Paises Miembros

y perjudiquen el mercado comunitario®.
2.2.2. Ambito de aplicacion

En un inicio la Decision 608 fue la norma que rigié internamente en materia de
regulacion de competencia en el Ecuador, a pesar de que tuvo corto tiempo de
aplicacion. Pero, a partir de la expedicién de la LORCPM la norma comunitaria dejo
de ser el instrumento para aplicacion de casos locales, pues en la Disposicion
Transitoria 152 de la LORCPM se deroga expresamente el Decreto Ejecutivo 1614 de
la Comunidad Andina de Naciones.

La Decisibn 608 es norma aplicable para todos los Paises Miembros de la
Comunidad Andina, independientemente de las legislaciones propias sobre la materia,
pese a que deben ser concordantes. Una norma comunitaria de este tipo, como se
establece en su Considerando, reconoce la necesidad de una regulacién que tome en
cuenta los efectos de la globalizacion y sus actuaciones a nivel subregional. De ahi
que su ambito de aplicacion esté expresamente determinado en cuanto a territorialidad
se refiere. En este sentido la Decision 608 establece dos supuestos de las conductas
que son objeto de su aplicacién: la primera, son aquellas que practicadas en uno o
mas Paises Miembros tengan efecto en uno o mas Paises Miembros, siempre vy
cuando la practica no se origine y tenga efecto en un anico pais; y, la segunda, que
esta conducta se origine en un pais no miembro pero que tenga efectos en dos o mas
Paises Miembros®. De lo expuesto se puede observar que la Decisién 608 es un
instrumento que se aplica cuando las actuaciones de uno o varios agentes
econdmicos tienen efectos en otros territorios de la subregion; dejando la aplicaciéon y
disposiciones de la ley nacional, en materia de competencia, para los casos en los que
los actos y sus efectos sean puertas adentro.

En consecuencia, al ser una norma comunitaria, la Decision 608 es superior a las
disposiciones de la LORCPM y se aplicara en la medida en que los efectos de la
actuacion de uno o varios agentes econdmicos trascienda el territorio nacional
perjudicando otro de la comunidad. Por ejemplo, si una empresa ecuatoriana con
posicion de dominio en Bolivia se reparte el mercado geograficamente con dos
empresas mas que participan en el mismo mercado, impidiendo la participacion de

otras empresas, podra ser investigada por la Secretaria General de la Comunidad

92 Aspecto que se puede determinar de la lectura del Articulo 5 de la Decisién 608 y que se explicara
en parrafos posteriores.

93 Decision 608 de la Comunidad Andina (2005). Articulo 5.
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Andina de oficio o a peticién de cualquiera de los sujetos descritos en articulo 10 del

instrumento regional en analisis®.
2.2.3. Reglas de interés de la normativa comunitaria

A pesar de que el ambito y las situaciones para la aplicacién de la Decisién 608,
como se describe en el apartado anterior, estan expresamente limitados a actuaciones
que tengan efectos en otro territorio de la Subregién —entre los Paises Miembros—,
resulta importante destacar ciertas normas que estan prescritas en este instrumento
que sirven de guia para el analisis de interés de esta tesina y que tienen relacion con
las empresas publicas y el Régimen de Competencia.

El tercer articulo es el que da una pauta inicial, en su literal a), ya que establece
que esta decisibn comunitaria se basara, entre otros, en el principio de no
discriminacion que implica “[...] otorgar un ftrato igualitario a todas las personas
naturales o juridicas en la aplicacién de las normas de libre competencia, sin distincién
de ningln género’®. Para comprender qué constituyen las personas naturales o
juridicas, en el literal citado, es necesario referirse a la descripcion establecida en el
primer articulo de la Decision que establece que el agente econdmico es “[...] toda
persona natural o juridica, de derecho publico o privado, con o sin fines de lucro, que
oferta o demanda bienes materiales o inmateriales, o servicios en el mercado, asi
como los gremios o asociaciones que los agrupen”®.

El principio de no discriminacion contemplado en el articulo 3 de la Decision 608
incluye a las empresas publicas dentro de las personas, naturales o juridicas, que
deben recibir un trato igualitario en relacion al resto, en cuanto a la aplicacion de la
norma de competencia. Cabe mencionar que la norma de competencia, en este caso,
serd la Decision y la legislacién interna sobre la materia, en virtud de lo expresamente
establecido en el encabezado del articulo®’. En este sentido, cuando se trata de
empresas publicas que gestionan actividades econémicas sin reservarse la titularidad
exclusiva para hacerlo, deben participar como un agente mas en el mercado®.

Aspecto que no es aplicable para las empresas publicas que prestan servicios

% Articulo 10.- La Secretaria General podra iniciar investigacién de oficio o a solicitud de las
autoridades nacionales competentes en materia de libre competencia o de los organismos nacionales de
integracion de los Paises Miembros, o de las personas naturales o juridicas, de derecho publico o privado,
organizaciones de consumidores u otras entidades cuando existan indicios de que éstos han realizado
conductas que pudieran restringir de manera indebida la competencia en el mercado.

% Decision 608 de la Comunidad Andina (2005). Articulo 3.
% Decision 608 de la Comunidad Andina (2005). Articulo 1.

" El encabezado del articulo 3 de la Decision 608 establece que “La aplicacion de la presente
Decision, y la legislacion interna de competencia de cada uno de los Paises Miembros que resulte
aplicable conforme a ella, se basaran en los principios de [...]"

% G. Arifio Ortiz. Principios de Derecho Publico Econémico. Op. cit., . pp. 295-296.
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publicos; pues como se ha mencionado éstas suelen tener mayor flexibilidad en
cuanto a la aplicaciéon de las normas generales, porque persiguen un objetivo distinto:

el bienestar de los consumidores, que seran en su mayoria todos los nacionales.
2.3. LORCPM

La LORCPM, publicada en el Registro Oficial Suplemento 555, el 13 de octubre del
2011, es la ley antimonopolio ecuatoriana, es decir, es la norma que controla los
abusos e irregularidades del poder de mercado. Por décadas, el sector empresarial
del Ecuador, asi como las distintas legislaturas, buscaron la expedicién de una ley de
este tipo. Asi, la LORCPM marcard un antes y un después en la realidad de los
distintos mercados de productos y servicios del pais.

2.3.1. Objetivo y alcance de la LORCPM

En materia de los objetivos concretos de la ley, el articulo 1 de la LORCPM,
establece que su objeto es

evitar, prevenir, corregir, eliminar y sancionar el abuso de operadores econdémicos
con poder de mercado; la prevencion, prohibicion y sancién de acuerdos colusorios y
otras practicas restrictivas; el control y regulacion de las operaciones de
concentracién economica; y la prevencion, prohibicibn y sancion de las practicas
desleales, buscando la eficiencia en los mercados, el comercio justo y el bienestar
general y de los consumidores y usuarios, para el establecimiento de un sistema
econdmico social, solidario y sostenible.

Del articulo citado, se despliegan cuatro objetivos concretos de la LORCPM que
confluyen a un fin particular: buscar la eficiencia en los mercados, el comercio justo y
el bienestar general y de los consumidores. Los objetivos antes mencionados se ven
reflejados mas adelante en las definiciones establecidas en la misma ley a lo largo de
su articulado, ya que constituyen en si las actuaciones contrarias al libre mercado:

objetivo macro que todo régimen de competencia debe tener.

En este punto es importante destacar el objetivo de la legislacién estadounidense,
gue es la que marcé la pauta en materia de Derecho de la Competencia. Asi, la
primera ley sobre el tema, el Sherman Act prohibe cualquier tipo de acuerdo que
pretenda limitar la competencia asi como el establecimiento de monopolios. La
legislacion americana, en materia de competencia se regula en distintas leyes, no
obstante algunos autores consultados resumen el objetivo en el propdsito de evitar los
acuerdos restrictivos de la competencia y el aparecimiento generalizado de

monopoliosmo; todo ello con el animo de cuidar el bienestar del consumidor. De

% Ley Orgéanica de Regulacién y Control del Poder de Mercado. Articulo 1. Registro Oficial

Suplemento No. 555 de 13 de octubre 2011

1% b T. Armentano. Antitrust and monopoly. Anatomy of a policy failure. 22 ed. Oackland, CA: The

Independent Institute, 1999. p. 5.
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acuerdo a Hovenkamp, hoy en dia las distintas escuelas econémicas de Chicago y
Harvard, coinciden en que el fin ulterior de la regulacién de competencia recae en la
proteccion del bienestar de los consumidores, pese a que inicialmente consideraron
que perseguia objetivos intenciones distintas. Cabe mencionar que, pese a existir una
concordancia entre estas escuelas econdémicas con respecto al objetivo, la diferencia

entre ellas radica en las herramientas y politicas para alcanzar este objetivo®.

César
Giner Parrefio, autor espafol, afirma que un punto de encuentro entre economistas de
distintas tendencias, es que “[...] suelen contemplar la politica de competencia como

una de las principales politicas econdémicas”%

, independientemente del modelo
econdmico que planteen: si debe o no haber una mayor o menor intervencién del
Estado en la economia.

Asi, de manera textual el Sherman Act no establece un objetivo concreto. No
obstante, es su aplicacion, a través, de la jurisprudencia —asi como la doctrina local-,
la que ha permitido comprender la finalidad de la aplicacion del Derecho de
Competencia, es decir, la proteccién a la libre competencia. En el caso americano el
Derecho de Competencia, como parte del common law, se ha ido desarrollando a
través de la jurisprudencia (case law), lo que ha permitido interpretar y aplicar el
Sherman Act de conformidad con la realidad del mercado. Asi por ejemplo en el caso
de Matsushita Electric Industrial Co., Ltd, Et Al. V. Zenith Radio Corp. Et Al, la Corte
Suprema de los Estados Unidos establece que el Derecho de Competencia debe ser
aplicado de tal manera que no atente contra el bien juridico protegido; lo que se puede
obtener de la cita a continuacién: “But cutting prices in order to increase business
often is the very essence of competition. Thus, mistaken inferences in cases such as
this one are especially costly, because they chill the very conduct the antitrust laws are
designed to protect™,

Ahora, lo expuesto se contrasta con la explicitud con la que tratan otras
legislaciones los objetivos de sus normas de competencia. Asi, la norma de
competencia puede responder a distintos propositos. Dependiendo del objetivo de la
proteccion de la competencia, puede variar el contenido y alcance del derecho de
iniciativa econémica'®. Tomando como referencia y ejemplo el caso europeo, éste ha

tenido tres etapas. La primera, que tuvo lugar en la década de los sesenta del XX, se

191 1 Hovenkamp. The Antitrust Enterprise. Cambridge: Harvard University Press, 2005. p. 31.

102 Berenguer Fuster y otros. La nueva legislacién espafiola ante la evolucién del Derecho de la

Competencia. Madrid: Marcial Pons, 2010. p. 51.

193 Corte Suprema de los Estados Unidos. Matsushita Electric Industrial Co., Ltd, Et Al. V. Zenith

Radio Corp. Et Al. No. 83-2004. s/f.

104 F. Pace. Derecho Europeo de la Competencia. Trad. Paloma Lépez-Canciller. Madrid:
Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., 2007. p. 61.
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centro en la proteccion del mercado visto como una unidad y en evitar la creacién de
barreras entre los estados como producto del comportamiento de los particulares®.
La segunda, se resume en la proteccién de la competencia efectiva y de la estructura
del mercado, etapa que tuvo lugar entre la década de los setenta y noventa del siglo
XX. Finalmente, la tercera, pasa de tutelar la estructura del mercado a tutelar la
eficiencia del mismo, en beneficio del consumidor'®.

En cuanto a ejemplos de legislaciones latinoamericanas, la argentina en los
antecedentes y motivaciones de su anterior ley —Ley 22.2.62— que se mantiene en lo
esencial en la actual —Ley 25.156—, estableci6 tres objetivos concretos de su régimen
en la materia que nos atafie. Estos se resumen en los siguientes: “a) Lograr una
mejor utilizacion de los recursos productivos; b) Evitar distorsiones en la distribucion
del ingreso nacional; c) Asegurar el libre funcionamiento de los mercados, sin

;’107. cComo

necesidad de recurrir a la intervencion directa del Estado en la Economia
parte del desarrollo del Derecho de Competencia, debido a su aplicacién en este pais,
la nueva ley se ha permitido ir mas alla enlazado sus objetivos a los principios
establecidos en la Constitucion en lo relacionado a la materia economica. En
consecuencia, el régimen de competencia argentino, hoy en dia pretende el bienestar
del interés econdmico general buscando el “[...] funcionamiento de mercados
competitivos, fluidos y transparentes [... a través de la] igualdad de oportunidades y de
trato para los agentes econdémicos, sin discriminacion, transparencia y libertad de

ingreso al mercado [...]"*%.

El fin del régimen de competencia colombiano, por otro lado, se establece a
partir de su Constitucién, y esta entendido como la proteccion a la libre competencia.
Asi, el articulo 333 de la Constitucién Politica de Colombia de 1991 prescribe que:

La actividad econémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien
comun. [...] El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja
la libertad econ6mica y evitarA o controlar4 cualquier abuso %ue personas o
empresas hagan de su posicién dominante en el mercado nacional.*

En consecuencia, conforme lo expresa el segundo articulo del Decreto 2153 de
1992 la legislacién de competencia en Colombia pretende “[...] que los consumidores
tengan libre escogencia y acceso a los mercados de bienes y servicios; que las

empresas puedan participar libremente en los mercados; y, que en el mercado exista

195 4., p. 62.
19 4., pp. 64-67.

7 G, Cabanellas. Derecho antimonopolico y de defensa de la competencia/l. Buenos Aires:

Editorial Heliasta S.R.L., 2005. p. 41.
1% Ibid.
199 constitucion Politica (Colombia). Articulo 333. 4 de Julio 1991.
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variedad de precios y calidades de bienes y servicios”*'°, de forma que se pueda
alcanzar la eficiencia del aparato productivo. Al respecto, el autor colombiano
Mauricio Velandia resume como bienes juridicos tutelados del Derecho de
Competencia, la libertad de eleccion por parte del consumidor, la libertad de entrada
de nuevas empresas al mercado y la eficiencia del aparato productivo del pais'**. Por
las razones expuestas se puede abstraer que el régimen colombiano, se rige por
objetivos generales y centrados, fundamentalmente, en la libertad de mercado —desde
el lado de la oferta y de la demanda—.

Los objetivos que abrigan las legislaciones citadas como ejemplo en parrafos
anteriores, en general, buscan propésitos globales y enmarcados en la proteccion de
principios econémicos que rigen su sistema legal y econémico. En pocas palabras,
éstos pretenden alcanzar un libre mercado en el que los consumidores no sean
perjudicados y que el mismo mercado sea eficiente con sus recursos. Aspiraciones
que claramente contrastan con el caso ecuatoriano cuyos propésitos estan
establecidos en la LORCPM y son sumamente especificos y puntuales. La norma
nacional al respecto menciona como objetivos lo que en otras legislaciones implican
las précticas restrictivas per se. Ahora, desde el punto de vista de esta tesina, ello
implica un riesgo ya que hay actos que podrian ser juzgados de acuerdo a la
literalidad de la ley mas no de acuerdo al propésito pleno de la regulacién de
competencia. Pues, cabe recordar que las actuaciones no estan aisladas de una
realidad economica sino que requieren ser analizadas y estudiadas dentro de un
contexto de mercado, tratando de lograr las aspiraciones generales del Derecho de
Competencia. EIl hecho de que el objeto de la ley esté tan delimitado como consta
actualmente podria implicar que requiera de mas reglas o excepciones para ser
aplicada, en un futuro. Por lo tanto, sera necesario que todos los actos y practicas —
gue podrian afectar la competencia en un mercado— sean analizados en observancia
de lo que establece el articulo 3 de la LORCPM con respecto a la primacia de la

realidad para la aplicacion de la Ley:

Para la aplicacion de esta Ley la autoridad administrativa determinara la naturaleza
de las conductas investigadas, atendiendo a su realidad y efecto econémico. La
forma de los actos juridicos utilizados por los operadores econémicos no enerva el
andlisis que la autoridad efectie sobre la verdadera naturaleza de las conductas
subyacentes a dichos actos**.

10 pecreto 2153 (Colombia). Articulo 2. 30 de Diciembre 1992.

M. Velandia. Derecho de la competencia y del consumo. Op. cit., p. 75.

12| ey Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado. Articulo 3. Registro Oficial
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Al inicio del presente apartado se mencion6 que los objetivos concretos de la ley
—que resultan ser actuaciones restrictivas de la competencia, como hemos
mencionado— conducen a un fin en particular: buscar la eficiencia en los mercados, el
comercio justo y el bienestar general y de los consumidores. Al respecto, es
importante describir con brevedad cada uno de los puntos.

La eficiencia, en términos simples, implica producir al maximo con el fin de tener el
menor costo. Es decir, es la “[...] utilizacion racional de los recursos para poder

obtener resultados 6ptimos™*2.

La eficiencia en el mercado es también el objetivo
principal plasmado en la legislacion de competencia actual del derecho comunitario
europeo, como en la mayoria de las legislaciones. Bajo esta finalidad, se buscara
lograr la asignacion de recursos del modo mas eficaz''®. La relaciéon entre
competencia y eficiencia es estrecha y directa. Pues, en una economia de mercado,
la eficiencia es el resultado de la competencia ya que permite una formacion adecuada
del precio asi como una correcta asignacion de recursos. Es decir, “[...] en tanto la
competencia sea posible en el mercado, 0 si ésta se puede introducir por medios
externos por las comisiones, el resultado de operacién de las empresas [...] es
necesariamente eficiente”*°.

Bienestar general y de los consumidores, que se presenta como el objetivo mas
comun y principal de los regimenes de competencia, conlleva a que las necesidades
de los consumidores sean satisfechas, sin que la adquisicion de bien o servicio
implique un deterioro de su economia. Es decir, que no exista una inadecuada
distribucion de la riqueza, entre el consumidor y el operador econémico. De acuerdo a
Aguilar Valdez el bienestar general y de los consumidores se alcanza a través de la
eficiencia, ya que ésta da lugar a la maximizacion de recursos tanto de productores —
oferentes— como de consumidores —demandantes—"°.

El establecimiento de un sistema econémico social, solidario y sostenible va de la
mano del comercio justo. Este precepto busca alcanzar todos los principios
sostenidos en la Constituciéon de la Republica con respecto al Régimen de Desarrollo
en cuanto al sistema economico se refiere. Es decir, es una manifestacion legal del

sistema econdémico plasmado en la Constitucion de Monte Cristi.

13 p | Bernal. “La eficiencia econdmica en los servicios publicos domiciliarios. Una busqueda para

Diogenes”. En: Derecho Econémico, Tomo IV. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003. (pp.
11-26). p. 15.

14| F.Pace. Derecho Europeo de la Competencia. Op. cit., pp. 64-67.

5p. Bernal. “La eficiencia econdmica en los servicios publicos domiciliarios. Una busqueda para
Diogenes”. Op. cit., pp. 16-17.

'® O.R. Aguilar Valdez. “Competencia y regulacién econémica —lineamientos para una introduccién
juridical a su estudio-". Op. cit., pp.74-75.
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Por otro lado, es importante poder determinar a quién aplica la LORCPM,
conforme a sus propias disposiciones, para avanzar con el andlisis de la presente
investigacion. Al respecto, el articulo 2 de dicho cuerpo normativo establece que

Estan sometidos a las disposiciones de la presente Ley todos los operadores
econdémicos, sean personas naturales o juridicas, publicas o privadas, nacionales y

extranjeras, con o sin fines de lucro, que actual o potencialmente realicen actividades
econdmicas en todo o en parte del territorio nacional [...]117.

Por consiguiente, del articulo citado, claramente se establece que entre los
operadores econdmicos a los que rige la ley, estan las personas juridicas de derecho

privado y publico.

Como se mencioné en el capitulo precedente, entre las personas juridicas
privadas, se encuentran las sociedades mercantiles como lo son la sociedad andnima
y la compafiia limitada. En cuanto a las personas juridicas de derecho publico, es
importante la referencia a la Constitucién de la Republica en su articulo 225, que
establece cudles son los organismos y entidades que conforman el sector publico:

1. Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial,
Electoral y de Transparencia y Control Social. 2. Las entidades que integran el
régimen autbnomo descentralizado. 3. Los organismos y entidades creados por la
Constitucién o la ley para el ejercicio de la potestad estatal, para la prestacion de
servicios publicos o para desarrollar actividades econémicas asumidas por el Estado.
4. Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos auténomos
descentralizados para la prestacion de servicios pablicos.**?

Las empresas publicas son aquellas entidades descritas en el numeral tercero del
articulo citado, puesto que, como unidad econdOmica, se dedican a desarrollar
actividades econdmicas que pueden o no ser servicio publico, de acuerdo al texto de
la ley y a la coyuntura actual. Por lo tanto, se trata de personas juridicas de derecho
publico a las que, efectivamente, les aplica la LORCPM, por regla general. Sin
embargo, existen ciertas excepciones establecidas en la Ley antes referida que crean

un régimen particular para este tipo de empresas del que se tratard mas adelante.
2.3.2. Normativa aplicable a empresas o entidades publicas

El objetivo principal de la seccion a continuacion es analizar cudl es la
disposicion general de la LORCPM con respecto a las empresas publicas, brevemente
explicado en la seccién anterior. Asimismo, busca determinar cudles son aquellas
normas particulares establecidas en la misma norma juridica para este tipo de
empresas. Y, por ultimo, aclarar cudl es el régimen de ayudas publicas que puede

aplicarse a las empresas de capital estatal.

e Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder de Mercado. Articulo 2. Registro Oficial

Suplemento No. 555 de 13 de octubre 2011.

18 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 225. Registro Oficial No. 449 de 20 de

octubre de 2008.
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2.3.2.1. Regla general

El texto prescrito en el articulo 2 de la LORCPM, analizado en la seccion anterior,
permite aseverar que todas las normas contenidas en ella son aplicables tanto a los
operadores economicos de derecho privado como a aquellos de derecho publico,

entre las que se incluyen las empresas publicas.

Por lo tanto, las empresas publicas son un operador econémico mas en el
mercado al que aplica la regulacién nacional de competencia, contenida en la
LORCPM, su reglamento, asi como también la Decision 608. Adicionalmente, el
articulo 4 de la LORCPM que establece los lineamientos para la aplicaciéon de las
normas contenidas en ésta, expresamente dictamina que “[...] se observaran los
principios de no discriminacion, transparencia, proporcionalidad y debido proceso™.
En consecuencia, se entiende que todas las actuaciones y actos provenientes de una
empresa publica con ingerencia en mercado, seran susceptibles de aplicacion de la

ley de competencia nacional.

El principio de no discriminacién a la que se refiere el inciso citado, en el parrafo
anterior, no esta aislado de aquel establecido en la Decision 608 que tiene la misma
finalidad: evitar la aplicacion desigual de una misma norma de competencia a un
operador econémico por su naturaleza juridica, cuando se encuentra en las mismas
circunstancias que otro. Este principio fortalece lo establecido en el articulo 2 de la
LORCPM vy puede ser argumentado en caso de que una empresa privada que
participa en el mismo mercado reciba un trato diferenciado, sin ningun justificativo real.
En resumen, el principio de no discriminacioén implica la igualdad de las personas —

naturales y juridicas— ante la Ley.

En este punto resulta importante transportar el concepto de no discriminacion que
se aplica a las personas naturales —con respecto a la defensa de sus derechos—, a las
empresas bajo la regulacién de competencia. En el ambito del Derecho Internacional

se ha prevé que una distincion es discriminatoria
[...] cuando la distincion no tiene justificacién objetiva y razonable. La existencia de tal
justificacion debe evaluarse en relacion con la finalidad y los efectos de la medida

involucrada, habida consideracién de los principios que normalmente imperan en las
sociedades democraticas.™*°

Por consiguiente, por regla general opera la no discriminacion que solo puede ser

vulnerada, en el caso de que la diferenciacion cumpla con “(a) tener una justificacion

19 Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder de Mercado. Articulo 4. Registro Oficial

Suplemento No. 555 de 13 de octubre 2011.

120 p F.Bayefsky. El Principio de Igualdad o No Discriminacién en el Derecho Internacional. Trad.:

Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecho, Universidad de Chile.  Disponible en:
http://www.programamujerescdh.uchile.cl/media/publicaciones/pdf/18/46.pdf. p.11.

41


http://www.programamujerescdh.uchile.cl/media/publicaciones/pdf/18/46.pdf

objetiva y razonable; esto es, debe perseguir una finalidad legitima; y (b) debe existir
una relacién razonable de proporcionalidad entre la finalidad y el medio empleado para

lograrla™*.

El pronunciamiento de cortes internacionales pueden servir de guia para
explicar de mejor manera el significado y “limite” de principio de igualdad ante la ley.
La Corte Europea en el caso Lithgow y otros vs. Reino Unido argumenta que el
principio antes dicho protege a las personas naturales y juridicas que estan en
circunstancias analogas o similares, de un trato diferenciado™®®. Los principios
establecidos en el Derecho Internacional'®®, que pueden transportarse para la
aplicacion del Derecho en general cuando se presentan las mismas circunstancias.
Por lo tanto, esto permite sostener que el Estado no solamente debe evitar crear
discriminaciones entre empresas publicas y privadas, sino que tiene la obligacién
positiva de proteger a las personas contra la misma, de acuerdo a la Observacion

general hecha por el Comité de Derechos Humanos, ya que
todas las personas no solamente son iguales ante la ley y tienen derecho a igual
proteccioén de la ley, sino que también se prohibe cualquier discriminacién en virtud

de la ley y garantiza a todas las personas proteccién igual y efectiva contra cualquier
discriminacion [...]. ***

Si bien el principio general de la normativa de competencia es considerar a todos
los operadores econdmicos iguales antes la ley, se presentan excepciones —como las
que se revisard en mas adelante en este capitulo. En este campo, la legislacion
comunitaria europea es la que ha tenido un relevante desarrollo, a partir de su tratado
constitutivo. La razén fundamental de ello fue —y es— establecer una misma politica
para todos los paises miembros con respecto a su regulacion de competencia para
poder alcanzar los objetivos del mercado comun. El actual articulo 86 del Tratado de

Amsterdam'®®

establece que:

1. Los Estados miembros no adoptaran ni mantendran, respecto de las empresas
publicas y aquellas empresas a las que concedan derechos especiales o exclusivos,
ninguna medida contraria a las normas del presente Tratado, especialmente las
previstas en los articulos 12 y 81 a 89, ambos inclusive.

2. Las empresas encargadas de la gestién de servicios de interés econémico general

121
p.12.

122 .
Ibid.
123

A. F.Bayefsky. El Principio de Igualdad o No Discriminacion en el Derecho Internacional. Op. cit.,

Principios que han sido desarrollados en sentencias, opiniones y recomendaciones a nivel
interamericano y europeo, por ejemplo.

124 comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 18, parr. 1. En: O’Donnell, Daniel.

Derecho Internacional de los derechos humanos. Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2004. Disponible en:
http://www.hchr.org.co/publicaciones/libros/ODonell%20parte3.pdf. p. 923.

125

Tratado de Amsterdam por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea, los Tratados
Constitutivos de las Comunidades Europeas y determinados actos conexos. Publicado, publicado en el
Diario Oficial n° C 340 de 10 de noviembre de 1997.

42


http://www.hchr.org.co/publicaciones/libros/ODonell%20parte3.pdf

0 que tengan el caracter de monopolio fiscal quedaran sometidas a las normas del
presente Tratado, en especial a las normas sobre competencia, en la medida en que
la aplicacion de dichas normas no impida, de hecho o de derecho, el cumplimiento de
la misién especifica a ellas confiada. El desarrollo de los intercambios no debera
quedar afectado en forma tal que sea contraria al interés de la Comunidad.

Por consiguiente, como regla general las empresas publicas dentro de la Unién
Europea no tienen prerrogativas en cuanto a la aplicacion de las normas del Tratado.
No obstante, la excepcion a esta regla es para aquellas empresas que gestionan
servicios de interés econdmico general; y, se aplica Unicamente en las circunstancias
en que la imposicion de la regla general —descrita en el inciso primero y a las que éste
hace referencia— pueda impedir que la empresa cumpla el objeto para la que fue
creada, actuando monopdlicamente. Recordando lo visto al final del capitulo anterior,
los servicios publicos de interés econdémico general —mismos que el del articulo
citado— implican aquellos servicios que su cumplimiento estd ligado a un estandar

minimo al que todos los ciudadanos tienen derecho de obtener'®.

Para argumentar la rigurosidad de la aplicacién del actual articulo 86 —anterior
articulo 90— del Tratado, se puede revisar la sentencia del Tribunal de Justicia europeo
en el caso Hofner y Elser'”’. En este caso, el Tribunal de Justicia europeo analiza,
entre otros temas, si es que la actividad de colocacion personas calificadas para
cargos ejecutivos y directivos, ejercida monopdlicamente por el Instituto Federal de
Empleo de Alemania, es un servicio publico de interés general que puede beneficiarse
de la excepcion establecida en el segundo inciso del actual articulo 86 del Tratado. Al
respecto, el Tribunal sostiene que el Instituto “[...] estd sometido a las normas sobre la
competencia, en la medida en que la aplicacion de dichas normas no impida el
cumplimiento de la misién especifica a él confiada, lo que no sucede en este caso
[...]""*® en virtud de que éste mantenia un monopolio de colocacién de ejecutivos y
directivos sin ser capaz de hacerlo a cabalidad, satisfaciendo la demanda de ese
mercado'®. Es decir, una empresa puede actuar monopdlicamente -y, por
consiguiente, puede no aplicarsele las normas de competencia — Unicamente cuando
la actividad que realice esté destinada a satisfacer un interés econdmico general y

puede cumplir esta mision sin valerse de otros operadores contratados para ello.

126 3. sarmiento Garcia. Concesion de Servicios Publicos. Buenos Aires: Ciudad Argentina, 1999.

pp. 34-35.

2" Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Sexta). Klaus Hofner y Fritz Elser vs. Macrotron

GmbH. Asunto C-41/90. 23 Abril 1991.
128 4., Parrafo 17.

129 14., Parrafo 18.

43



Retomando la idea inicial sobre la sujecion de las empresas tanto publicas como
privadas a las disposiciones establecidas en la LORCPM, el articulo 33 de la ley en
cuestion reafirma lo expuesto, categdricamente. El capitulo 11l de la LORCPM trata el
tema de las ayudas publicas —figura juridico-econdmica que serd analizada mas
adelante— y también contiene la obligatoriedad de los organismos estatales de
sujetarse a las suposiciones establecidas en ella. De acuerdo a esta norma los

organismos, instituciones publicas, 6rganos de control, empresas publicas, de
economia mixta, entidades publicas, gobiernos autonomos descentralizados, dentro
de su potestad normativa, respecto de su contratacion y de las prestaciones de
servicios publicos realizadas en mercados relevantes de libre concurrencia,
respetaran y aéjlicarén los principios, derechos y obligaciones consagrados en la
presente Ley."

El articulo citado permite argumentar que todos los organismos del Estado,
incluidas las empresas publicas, estan sujetos a las disposiciones de la Ley. La
LORCPM les es aplicable a cualquier tipo de estos organismos o instituciones cuando
ofertan un bien y/o servicio —empresas publicas— sino también cuando éstos adquieren
bienes y/o servicios para la realizacion de sus actividades; por ejemplo, cuando un
ministerio adquiere materiales de oficinas cuando para el desempefio de sus
funciones, debera hacerlo en observancia a las condiciones de mercado y

sujetdndose a las prohibiciones de la Ley.

2.3.2.2. Reglas particulares

Como se analizé en la seccion anterior la LORCPM rige, por la regla general, a
las empresas tanto publicas como privadas. No obstante, existen dos articulos en
esta Ley que permiten que se instaure politicas restrictivas de competencia, o que
podrian crear inequidades en un mercado; impidiendo la aplicacién de la LORCPM.
Estos dos articulos se analizaran en esta seccion.
2.3.2.2.1. Régimen de excepciones

El articulo 28 de la LORCPM establece los casos en los que se puede restringir la
competencia, siempre y cuando la motivacion para hacerlo radique en razones de
interés puablico en cualquier sector de la economia nacional que se ampare dentro de
éstos. Por consiguiente, el articulo en cuestion establece que

Sera admisible el establecimiento de restricciones a la competencia mediante
resolucion motivada de la Junta de Regulacion, por razones de interés publico, en
cualquier sector de la economia nacional, en los siguientes casos:

1. Para el desarrollo de un monopolio estatal en favor del interés publico;

2. Para el desarrollo de sectores estratégicos de conformidad con la Constitucion de
la Republica;

3. Para la prestacion de servicios publicos de conformidad con la Constitucion de la
Republica;

130 | ey Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado. Articulo 33. Registro Oficial
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4. Para el desarrollo tecnoldgico e industrial de la economia nacional; v,

5. Para la implementacion de iniciativas de accién afirmativa a favor de la economia
popular y solidaria.

Procedera el establecimiento de restricciones a la competencia cuando se generen
beneficios especificos, concretos y significativos para la satisfaccion del interés
general, en el ambito o industria en la que se establezcan, se incremente la eficiencia
y se generen beneficios a favor de los consumidores o usuarios, que justifiqguen la
aplicacion de las mismas.™

La legislacion ecuatoriana permite las restricciones a la competencia cuando se
dan en repuesta a cualquiera de los numerales listados en el articulo precedente.
Posibilidades que encajan dentro del Régimen Econdmico enunciado en la
Constitucién de la Republica y analizado en este mismo capitulo. De su estricta
lectura, los dos primeros numerales estan relacionados con empresas publicas o
pertenecen a sectores regulados como lo son los sectores estratégicos por su
importancia establecida en el régimen econdmico constitucional; y, debido a su
relevancia para el interés general e impacto en la economia. Pero, ¢la prestacion de
servicios publicos —tal como lo expresa el articulo 28 numeral 3ro— responde siempre
al interés general? En la linea de esta tesina, no. Siempre habrd que tomar en
cuenta dos requisitos que se han descrito previamente. El primero es que de acuerdo
al criterio legal de Servicio Publico —el que se relaciona méas con el art. 314 de la
Constitucibn— es necesario que el legislador haya querido que asi lo sea
expresamente, es decir, mediante su verificacion por ley. Por lo tanto, sera servicio
publico, bajo esta concepcién, Gnicamente aquel que la ley determine como tal. Y, el
segundo requisito es que cumpla las caracteristicas de un servicio publico de interés
general: obligatoriedad, generalidad, uniformidad, eficiencia, responsabilidad,
universalidad, accesibilidad, regularidad, continuidad y calidad, lo que responde al
criterio funcional de servicio publico, que se describid en el primer capitulo.

Asimismo, cabe preguntarse si los numerales 4 y 5 dejan, o no, el camino abierto
para justificar restricciones que no necesariamente buscan la consecucion del interés
general de los ciudadanos. Pues, podria tratarse de actividades aisladas que, dentro
de cada uno de los campos descritos —desarrollo tecnoldgico e industrial y economia
popular y solidaria— beneficiarian solo a pocos, lo que no representa el interés general.

En contraste con legislaciones comparadas, muchas amparan la restriccion de la
competencia en sectores determinados, y en beneficio del interés general. Existe una
l6gica para ello en la medida de que en verdad persiga un interés general. En este
sentido, por ejemplo, la legislacion europea en materia de competencia, —citada en la

seccion anterior, articulo 86 del Tratrado de Amsterdam— admite que aquellas

131 | ey Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado. Articulo 28. Registro Oficial
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empresas publicas que gestionan un servicio de interés econdmico general, dejen de
cumplir con las normas de competencia y otras del mismo tratado cuando, de no
hacerlo, estén impedidas de alcanzar su finalidad; articulo que también justifica la
existencia de monopolios con el Unico fin de salvaguardar el interés general.

El sistema estadounidense de manera general, no diferencia entre las empresas
pL’Jincas132 y privadas, ni siquiera en cuanto a los servicios publicos se refiere (public
utilities). No obstante, pueden verse dos excepciones. La primera, en cuanto a las
government-sponsored enterprises (GSESs) que son empresas de derecho privado, con
caracteristicas propias, que por su impacto en la economia acceden ciertos beneficios

como el no pago de tributos estatales™®.

La segunda excepcion, nace a raiz del caso
del caso Parker vs. Brown y que ha sido aplicado desde entonces, en el que la Corte
Suprema de los EEUU, establecié que bajo el state action doctrine —contenida en la
Enmienda 14%- las normas federales en materia de competencia (antitrust laws) no
aplican para las medidas anticompetitivas impuestas por los estados, cuando estas
medidas son previstas como politicas estatales (expresiones de soberania de cada
estado) creadas por el poder legislativo y ejecutivo estatal®*.

Otro ejemplo radica en el caso colombiano, en el que la excepcion mas
considerable es la establecida en el articulo 1 de la Ley 155/59 que no ha sido
reformada por ley posterior Ley1340/09. El inciso segundo de este articulo establece
que “[...] el gobierno puede autorizar acuerdos o convenios que, en vez de limitar la
libre competencia, estén destinados a defender la estabilidad de los sectores basicos

|11135

que produzcan bienes o servicios de interés para la economia genera Para el

efecto, el Decreto 1302/64 establece que se considerara como

182 “Beyond the federal level, U.S. states, counties, municipalities, and other sub-divisions of the

states own, control, or participate in the management of entities that might be defined as SOEs. These
entities play a significant role in the following sectors: transportation (including rail, urban transportation,
airports and ports), energy (including electricity production and distribution), sports facilities, universities,
hospitals, concessions in state-owned parks, buildings, and facilities, and distribution of alcoholic
beverages. In some cases these entities compete with private firms offering the same or similar products
or services, but in most cases the public offerings are differentiated and provided with a view to achieving
a governmental, public service objective.” En: OECD (Organisation for Economic Co-Operation and
Development). Roundtable on the application of antitrust law to State Owned Enterprises. Discussion on
corporate governance and the principie of competitive neutrality for State-Owned Enterprises. Estados
Unidos, 2009. Disponible en: http://www.ftc.gov/bc/international/docs/antitrustlawroundtable.pdf. parrafo
18.

13 OECD (Organisation for Economic Co-Operation and Development). Roundtable on the

application of antitrust law to State Owned Enterprises. Discussion on corporate governance and the
principie of competitive neutrality for State-Owned Enterprises. Estados Unidos, 2009. Disponible en:
http://www.ftc.gov/bc/international/docs/antitrustlawroundtable.pdf. parrafo 17.

134 1d., parrafos 19-20.

135 Ley 55 de 1959, por la cual se dictan algunas disposiciones sobre practicas comerciales

restrictivas. Articulo 1, parrafo. Disponible en:
http://www.agronet.gov.co/www/docs agronet/20061030111220 LEY 155 de 1959.pdf
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[...] sectores bésicos de la produccion de bienes o servicios de interés para la
economia general y el bienestar social, todas aquellas actividades econdmicas que
tengan o llegaren a tener en el futuro importancia fundamental para estructurar
racionalmente la economia del pais y abastecerlo de bienes o servicios
indispensables al bienestar general, tales como:

El proceso de produccion y distribucién de bienes, destinados a satisfacer las
necesidades de la alimentacion, el vestido, la sanidad y la vivienda de la poblacién
colombiana;

La produccién y distribucion de combustibles y la prestacion de los servicios
bancarios, educativos, de transporte, energia eléctrica, acueducto,
telecomunicaciones y seguros."*

Claro esta que la norma citada, no deja al libre albedrio de quienes provean este
tipo de bienes y servicios y que el gobierno haya autorizado el establecimiento de
dichos convenios y acuerdos. Por el contrario, la regulacién colombiana requiere que
para que éstos puedan ser autorizados deberan reunir ciertos requisitos: “(i) ofrecer
una descripcion detallada de la practica restrictiva [...]; (ii) demostrar que el sector es
béasico y de interés para la economia nacional, [...]; y (iii) ofrecer un mecanismo de

supervision que sera implementado por la SIC™’.

Para poder argumentar el segundo
punto citado, es necesario determinar la importancia del sector en la economia
porque de eso, basicamente dependerd que es un acuerdo en beneficio en aras del
interés general.

Como se ha podido analizar, las legislaciones si tienden a crear restricciones a la
competencia cuando se trata de actividades que beneficiaran al bienestar general de
los ciudadanos, a pesar de que en un inicio alcanzan fines distintos, como es el caso
del sistema estadounidense. No obstante, relacionando el ejemplo europeo y
colombiano con el caso ecuatoriano deberan responder estrictamente al interés
general. Es decir, cabe las restricciones al Derecho de Competencia cuando se trata
de actividades que conllevan prestaciones que deberan regirse por los principios —ya
enunciados— de obligatoriedad, generalidad, uniformidad, eficiencia, responsabilidad,
universalidad, accesibilidad, regularidad, continuidad y calidad. Es decir, de aquellas
facilidades que permiten el desarrollo de la colectividad y la proveen de los elementos
minimos necesarios para su progreso. Ahora, también cabe mencionar que cada
legislacion establecera cudles son éstos bienes y servicios de interés general,
dependiendo enteramente de su realidad social y econémica, asi como de su nivel de
desarrollo. Por lo general, los paises mas desarrollados tienden a considerar de
interés general las actividades que en sociedades menos desarrolladas son

consideradas como un bien o servicio que atiende a necesidades de pocos.

136 Decreto 1302 de 1964, Colombia. Articulo 1. Disponible en:

http://www.sic.gov.co/siyc/memoria/decreto/1964/decreto 1302 1964.html
137

OECD (Organisation for Economic Co-Operation and Development). Derecho y Politica de
competencia en Colombia. Francia, 2009. Disponible en:
http://www.oecd.org/countries/colombia/44111213.pdf
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Finalmente, cabe destacar lo que el doctrinario mexicano Jorge Fernandez Ruiz
intenta explicar que

[...] el servicio publico nace de la necesidad humana, mas no de cualquiera, sino de
la comun carencia insatisfecha que tienen una y muchas personas, lo que no significa
que sean todas las de una sociedad, pero si tantas, que la convierten en una
necesidad de caracter general cuya satisfaccion se inserta en el telos del Estado,
quien tiene el deber ético de asegurar su satisfaccién, cuyo cumplimiento se logra
precisamente mediante el desarrollo de la actividad técnica que implica la prestacion
del servicio pablico™®.

Para poder justificar la generacion de “beneficios especificos, concretos vy
significativos para la satisfaccion del interés general, en el &mbito o industria en la que

"3 como en el caso colombiano, las restricciones seran un

se establezcan [...]
elemento de andlisis por el 6rgano competente (en el caso colombiano la
Superintendencia de Competencia). Asi lo establecen los articulos 32 y 33 del
Reglamento a la LORCPM. En virtud de que establecen que las restricciones tendran
un determinado control previsto para la Junta de Regulaciéon. Este control implica que
toda resolucion emitida por el ente mencionado, con el fin de admitir restricciones a la
competencia, establecidas en el articulo 28 de la LORCPM, deberd estar “[...]
precedida y justificada por una evaluacion de costo-beneficio, que tendra en cuenta la

»140

idoneidad y necesidad de la medida de restricciéon a adoptarse”™™ y, ademas, sera

continuamente revisada por la Superintendencia de Competencia™*.

2.3.2.2.2. Ayudas publicas

Las ayudas publicas constituyen una forma de intervencion del Estado en el
mercado, a través de aportes, subvenciones o beneficios a determinadas empresas
dentro de un mercado. Es decir, “[...] constituye una forma de intervencion en la

"142 an consecuencia,

economia que puede alterar el funcionamiento de los mercados
tiene una implicacion directa en el desempefio normal de los mismos. De acuerdo al
autor colombiano Mauricio Velandia, el Estado, representado por una autoridad, tiene
la potestad de limitar, dirigir y/o suspender el libre ejercicio de libertades que pueden
influir en materia econémica a en los distintos mercados. Dicha potestad permite que
se creen “[...] situaciones favorables o desfavorables para algunas empresas, las

cuales no son resultado de la contienda en un mercado de competencia, sino de las

138 3. Fernandez Ruiz. Derecho Administrativo (Servicios Publicos). Op. cit., p. 135.

%9 | ey Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado. Articulo 28. Registro Oficial

Suplemento No. 555 de 13 de octubre 2011.

140 Reglamento para la aplicacion de la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado.

Articulo 32. Registro Oficial No. 697 de 28 de septiembre 2012.

141 Reglamento para la aplicacion de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado.

Articulo 33. Registro Oficial No. 697 de 28 de septiembre 2012.

142 Comision Nacional de Competencia (Espana). “Ayudas Publicas”. Disponible en:

http://www.cncompetencia.es/Default.aspx?Tabld=217
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ventajas injustificadas que otorga el Estado a uno de los participantes de la lucha

[.."**.  La definicion legal qué constituye ayuda estatal se encuentra en el

Reglamento a la LORCPM, el mismo que establece que

se entendera que constituye ayuda publica, la ayuda concedida por el Estado o
mediante la utilizacion de recursos publicos, que: (i) suponga o pueda suponer una
ventaja econdmica para uno o varios operadores, que no habrian obtenido en el
ejercicio normal de sus actividades; (ii) tenga un caracter selectivo para determinados
operadores econdmicos o sectores.

En nuestra legislacion nacional se prevé el otorgamiento de ayudas publicas —
ayudas estatales— cuando estan justificadas en razones de interés social o publico o
cuando ésta es dada en beneficio de los consumidores. Asi el articulo 29 de la
LORCPM establece que, bajo las condiciones antes mencionadas, procede el
otorgamiento de las ayudas publicas cuando:

a) Las ayudas de caracter social concedidas a un sector de consumidores, siempre
que se otorguen sin discriminaciones basadas en quien provea los bienes y servicios
que se puedan adquirir con dichas ayudas;

b) Las ayudas destinadas a la garantia de derechos para personas o grupos de
atencion prioritaria, o que de acuerdo con la Constitucién requieran de medidas de
accion afirmativa.

¢) Las ayudas destinadas a reparar los perjuicios ocasionados por fendmenos
naturales o por otros acontecimientos de caracter excepcional;

d) Las ayudas concedidas con el objeto de favorecer la economia de determinadas
regiones de la Republica, en la medida en que sean necesarias para compensar las
desventajas econdmicas que las aquejen.

e) Las ayudas destinadas a favorecer el desarrollo econémico de regiones y grupos
sociales en los que el nivel de vida sea anormalmente bajo o en las que exista una
grave situacion de desempleo o subempleo;

f) Las ayudas para fomentar la realizacion de un proyecto estratégico de interés
nacional o destinadas a poner remedio a una grave perturbacién en la economia
nacional;

g) Las ayudas destinadas a facilitar el desarrollo de determinadas actividades o de
determinadas regiones, siempre que no alteren las condiciones de los intercambios
en forma contraria a lo previsto en esta Ley o al interés comun;

h) Las ayudas orientadas a impulsar la produccion y transformacién de alimentos,
destinadas a garantizar la soberania alimentaria y que se otorguen a pequefias y
medianas unidades de produccion comunitaria y de la economia popular y solidaria;

i) Las ayudas destinadas a promover la cultura y la conservacién del patrimonio,
cuando no alteren las condiciones de los intercambios y el régimen de la competencia
en contra del interés comun; vy,

j) Las demas categorias de ayudas que se establezcan mediante ley.
Del articulo citado queda claro que todas las ayudas publicas deberan responder a
un interés superior que atienda a un interés general, sea que éste radique en toda la
ciudadania —o, al menos, gran parte de ella— o radique en determinados grupos: de un

mismo territorio geogréafico; de personas con caracteristicas similares que requieran

43 M. Velandia. Derecho de la competencia y del consumo. Op. cit., pp. 291-292.
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gue una misma necesidad sea cubierta en aras de su condicion; entre otros.

De las normas analizadas se deriva que la LORCPM no establece en qué podran
consistir este tipo de beneficios concedidos por el Estado, que generalmente han sido
considerados como subsidios. No obstante, cabe mencionar que cuando se habla de
este tipo de restricciones a la competencia pueden presentarse dos tipos: las ayudas
publicas activas y las ayudas publicas pasivas. “Las medidas publicas positivas o
activas (subsidios) a favor de una empresa, y [...a]Jquellas pasivas, como por ejemplo
las medidas que impliquen un gasto fiscal para un competidor y no para otro™*. Al
respecto el Reglamento a la LORCPM establece que

[...IJlas ayudas pueden otorgarse mediante subvenciones directas, cuando el
ordenamiento juridico lo permita; o de manera indirecta, mediante el otorgamiento de
beneficios tales como el acceso privilegiado a lineas de financiacion publicas; la
compra de terrenos publicos a precios inferiores a los de mercado; préstamos o
créditos en condiciones ventajosas; exenciones o reducciones de impuestos a
operadores econdémicos o0 categorias de operadores econémicos; garantias;
prestacion de servicios gratuitos o por debajo del precio de mercado por parte de la
Administracién; realizacion de trabajos de infraestructura gue beneficien
exclusivamente a determinados operadores econémicos o sectores.™

El articulo referido revela que la legislacién ecuatoriana ampara ambas clases de
ayudas estatales, tanto las positivas como negativas. Algo importante que cabe
recalcar es que cualquiera de las dos puede beneficiar a empresas del sector publico
como aquellas del sector privado. Esto pone en la mira tanto a la empresa como al
Estado, para que cuando se proporcionen las ayudas publicas éstas deben ser en
aras de lograr beneficios para el interés social o publico, o en beneficio de los

consumidores.

Por otro lado, y continuando el andlisis del Reglamento a la LORCPM cabe aclarar
que las ayudas publicas, por crear una ventaja econémica para uno o0 algunos
operadores de un mercado, requieren ser notificadas a la Superintendencia de Control

del Poder de Mercado. Esta notificacion
deberd contener toda la informacién necesaria que justifique los fines que motivaron
su implementacion a fin de que la Superintendencia de Control del Poder de Mercado

compruebe que la ayuda otorgada no se aplica de manera abusiva o es contraria al
objeto de la Ley.146

Notificacién que ademas va de la mano con la evaluacién que hace la autoridad

de competencia en base a la informacion entregada y verificarqd a través de los

144 M. Velandia. Derecho de la competencia y del consumo. Op. cit., p. 292.

145 Reglamento para la aplicacion de la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado.

Articulo 34, inciso 2do. Registro Oficial No. 697 de 28 de septiembre 2012.

146 Reglamento para la aplicacion de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado.

Articulo 35, inciso 2do. Registro Oficial No. 697 de 28 de septiembre 2012.
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controles pertinentes si la ayuda cumple los propositos para la que fue creada*’. En
el caso de que una ayuda publica “no cumple con el fin para el cual se otorgo, se

aplica de manera abusiva o es contraria al objeto de la Ley”*®

Una vez revisada la legislacién nacional y vistos los ejemplos de legislaciones
comparadas, se ha podido establecer sus diferencias conceptuales respecto a la
finalidad y espiritu que propende las legislaciones de competencia citadas, como
ejemplo: como en todas las &reas del Derecho, la legislacion de cada pais debe
atender a sus realidades econ6micas, politicas y sociales. Debe buscar los mejores
mecanismos que hagan frente alcanzar su politica de Estado, més aun cuando ha sido
establecida en su misma Constitucién, como es el caso del Ecuador, en donde se ha
encargado al aparato estatal el desarrollo de actividades econdémicas de distinta

indole, importancia e impacto en la economia.

Después de haber revisado las jurisprudencias citadas en este capitulo, que
contienen importante analisis se ha logrado ejemplificar cual es el papel del régimen
de competencia, la aplicacion del mismo y su relevancia dentro de un mercado.
Incluso, los ejemplos citados en cuanto a jurisprudencia denotan que a nivel del
extranjero, ya se han tomado decisiones en base a ciertas experiencias, en virtud del
tiempo de vigencia de sus legislaciones, que podrian servir como elementos de
analisis para el estudio de casos nacionales; no es conveniente dejar de considerarlas
ya que en un mundo globalizado como el de hoy, importa saber como se han resuelto

conflictos de aplicacion de ley en un determinado caso.

De la lectura y analisis de la Constitucion y la normativa vigente en el Ecuador, al
dia de hoy, permite concluir que es indudable la participacion del sector publico —a
través de empresas publicas— junto al sector privado, en un mismo mercado. El
Régimen de Desarrollo que conduce al Sumak Kawsay —Buen Vivir— previsto en la
misma Constitucion, lo involucra de esta manera. El Estado, como se revisO en el
capitulo anterior, ha tomado el papel de empresario, encargado de la provision de
bienes y servicios; ya no es un Estado que se encarga Unicamente de proveer
servicios netamente administrativos en razon del funcionamiento del aparato estatal.
Lo que lleva a dar acento en que es necesario determinar claramente las reglas del
juego en materia de competencia, y en toda aquella que pueda tener influencia en el

papel de los operadores econémicos en un mercado, para poder alcanzar un mercado

147 Reglamento para la aplicacion de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado.

Articulo 36. Registro Oficial No. 697 de 28 de septiembre 2012.

148 Reglamento para la aplicacion de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado.

Articulo 37. Registro Oficial No. 697 de 28 de septiembre 2012.
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en el que prevalezca la eficiencia frente a cualquier tipo de distorsion. En fin, un
mercado en el que el principio de no discriminacion, contemplado en la norma andina

asi como en la legislacion interna de competencia, sea respetado.
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CAPITULO 3

Tratamiento disimil del Estado a empresas privadas y publicas

y sus efectos dentro del marco del Derecho de Competencia

Dentro de este capitulo se vera las reglas particulares de las Empresas Publicas.
En este sentido se tratara de ver como la LOEP es una herramienta legal que crea
inequidades en favor de las empresas publicas frente a las del sector privado. Para
ello serda necesario ver la relacion entre esta Ley, la regulacibn en materia de
competencia vigente en el Ecuador. Después, analizar las normas que, en la linea

de esta tesina, crean un trato diferenciado. Y, finalmente las consecuencias de éstas.
3.1. Relacion entre la LOEP, LORCPM y la Decisién 608

Antes de entrar a analizar las normas concretas de la LOEP resulta importante
revisar la jerarquia normativa entre ésta, la LORCPM vy la Decisién 608. De acuerdo a

lo establecido en la Constitucion, en el articulo 425

el orden jerarquico de aplicacion de las normas sera el siguiente: La Constitucion; los
tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las leyes ordinarias; las
normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las
ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demas actos y decisiones de los
poderes publicos.

En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional, las
juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, lo
resolverdn mediante la aplicacion de la norma jerarquica superior.

La jerarquia normativa considerara, en lo que corresponda, el principio de
competencia, en especial la titularidad de las competencias exclusivas de los
gobiernos auténomos descentralizados.**

149 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 425. Registro Oficial No. 449 de 20 de

octubre de 2008.
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La Decisién 608 de la Comunidad Andina de Naciones, es una norma comunitaria
que es parte del ordenamiento juridico de la Comunidad, en virtud de que son
manifestaciones de la voluntad de la Comisién, conforme lo establece el articulo 21 del
Acuerdo de Cartagena™. Las normas de la Comunidad Andina, al ser parte de una
entidad creada mediante un tratado regional, que el Ecuador ratific, son normas
comunitarias de aplicacion directa en la estructura legal de todos los paises miembros.
Tanto asi que el Tribunal Andino de Justicia, ha sostenido que existen dos principios
esenciales del Derecho Comunitario “[...] que por él se tutelan: el de su aplicacion
directa y el de su preeminencia [...]. Por el de la preeminencia, que se deriva de la
aplicacion directa, se comprende la virtud que tiene la norma comunitaria de ser

»151

imperativa y de primar sobre la de derecho interno Todo ello, procura la

consecucion de los objetivos para los cuales se cred y funciona la Comunidad Andina.

Por otro lado, la Ley Organica de Empresas Publicas entr6é en vigencia mediante
su publicacion en el Registro Oficial Suplemento No. 48 del 16 de octubre del 2009.
Esta tiene el caracter de ley organica —y asi lo expone su tercer considerando—, en
virtud de que el articulo 133 de la Constitucion de la Republica dispone que seran
organicas aquellas leyes que regulen la organizacién y funcionamiento de las
instituciones creadas por la Constitucion, entre las que estan incluidas las empresas
publicas como entidades creadas, por ley para la prestacion de servicios publicos™?,

conforme lo establece el articulo 225 de la Constitucion.

Finalmente, la Ley Organica de Control de Poder de Mercado entr6 en vigencia a
partir de su publicacion en el Registro Oficial Suplemento No. 555 de 13 octubre del
2011. Esta también es una norma de carécter organico conforme lo establece la

Disposicion General Primera, que dicta lo siguiente:
La presente Ley tiene el caracter de organica y prevalecerd sobre las normas de
inferior jerarquia. De conformidad con la Constitucion de la Republica, se aplicara

sisteméticamente con las demas normas del ordenamiento juridico, en el orden
jerarquico previsto en su articulo 4252,

Sin mayores consideraciones, esta disposicion es la que le da el rango jerarquico a la

LORCPM para ser considerada como una ley organica.

130 Decision del Acuerdo de Cartagena 563. Articulo 21. R.O. No. 163 de 5 de septiembre 2003.

5! Tribunal Andino de Justicia. Resolucion del Tribunal Andino 51. R.O. 264 de 2 febrero 2004.

152 Ley Organica de Empresas Publicas. Considerando. R. O. Suplemento No. 48 del 16 de octubre

del 2009.

153 Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado. Disposicion General Primera.

Registro Oficial Suplemento No. 555 de 13 de octubre 2011.
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El articulo 425 de la Constitucidon de la Republica ya citado, que establece cual es
el rango jerarquico para la aplicacion de las leyes, nos da una respuesta inmediata de
la relacion entre la Decision 608 y la LOEP. Siendo la Decision 608 una norma parte
de un ordenamiento juridico que es aplicable conforme a la suscripcién y ratificacién
de un tratado internacional estéa por encima de la LOEP que es una norma de derecho
interno del Ecuador. Como se revisé en el capitulo anterior la Decisién 608 tiene un
ambito especifico de aplicacion en cuanto a la territorialidad'>*; no obstante, para todo
aquello que no se establece en la legislacion nacional de cada Pais Miembro, se
estard a lo que la norma comunitaria dispone ya que se entiende que lo contenido en
ella es el marco general en materia de libre competencia para todas la legislaciones,

no debiendo contradecirla.

Distinta es la prevalencia de la LORCPM frente a la LOEP. En este caso, ambas
leyes son organicas. El andlisis de prevalencia debe hacerse desde la perspectiva de
la materia en que cada una de las mencionadas se especializa. El Cdodigo Civil
expresa en este sentido que: “Cuando una ley contenga disposiciones generales y
especiales que estén en oposicién, prevaleceran las disposiciones especiales.”**® Por
un lado, la LORCPM como su nombre lo indica y, tomando en cuenta el andlisis que
se ha hecho al respecto en esta tesina, regula especialmente la materia de
competencia dentro del ordenamiento juridico. Por el otro lado, la LOEP regula y
dispone especialmente en lo que se refiere al régimen relacionado a las empresas
publicas. Por lo tanto, al analizar la prevalencia de la LORCPM y la LOEP se debe
tomar en cuenta la materia a interpretarse. Si existen disposiciones contrarias entre la
LORCPM y la LOEP y la materia analizada es competencia, por regla general,
prevalecera la primera. A la inversa, si existen disposiciones contrarias entre la
LORCPM y la LOEP y la materia analizada es empresas publicas, por regla general,
prevalecera la segunda. En todo caso, para determinar la ley aplicable debera
hacerse un analisis, caso por caso, tomando en cuenta de manera imprescindible a las
disposiciones constitucionales y su espiritu. En el supuesto de que la materia
analizada sea especificamente de competencia en empresas publicas, hay que tomar
en cuenta que las empresas publicas se rigen por derecho publico. En esta medida,

pueden hacer Unicamente lo establecido en la norma que les es aplicable a las

1% En este sentido la Decisién 608 establece dos supuestos de las conductas que son objeto de su

aplicacion: la primera, son aquellas que practicadas en uno o mas Paises Miembros tengan efecto en uno
0 mas Paises Miembros, siempre y cuando la practica no se origine y tenga efecto en un Unico pais; y, la
segunda, que esta conducta se origine en un pais no miembro pero que tenga efectos en dos o mas
Paises Miembros.

15 codigo Civil publicado en el Registro Oficial Suplemento No. 46 de 26 de septiembre de 2005.
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mismas, que es de derecho publico y formulada precisamente para regular a este tipo

de entidades.

En el caso que atafie a esta seccion, ambas leyes son especiales, la LORCPM
para materia de competencia y la LOEP para las empresas publicas. De ahi que el
conflicto de normas no puede ser resuelto por un criterio de especialidad de la norma.
Por el contrario, se debe acudir al criterio de temporalidad para determinar la
prevalencia de una de las dos. En este sentido —y con los antecedentes expuestos
sobre la expedicion de ambas leyes— la LORCPM que es aplicable también a las
empresas publicas seria la que prevalece por ser posterior. Si bien las normas de la
LOEP no son totalmente opuestas a la LORCPM, pues incluso pueden encajar
adentro de las reglas particulares de restricciones a la competencia y ayudas publicas,
cuando atienden a las razones especificamente establecidas en la Ley y el
Reglamento para el efecto y bajo las condiciones también previstas en esta normativa.
No obstante, en hormas especificas —como las que se analizan a continuacién en este
capitulo— la LOEP crea distorsiones en el mercado afectando su bien juridico
protegido. En estos casos concretos, y cuando no se encajan dentro de los
supuestos de restriccién a la competencia y ayudas publicas, es cuando la autoridad
de competencia tendra que aplicar en primer lugar la LORCPM y sentar un precedente
al respecto. Mientras tanto, como se menciond anteriormente, las empresas publicas
al regirse por la LOEP, y por ser parte del aparato estatal, deben hacer lo
expresamente establecido en la ley. Esto llevard a cuestionarse al final de este
capitulo si las disposiciones de la LOEP que crean las distorsiones en el mercado, en
plena vigencia actualmente, deberian o no derogarse expresamente, por contradecir el
o bien juridico del Derecho de la Competencia. En este sentido, cabe aclarar que la
LORCPM no resuelve este problema porque la normativa de la LOEP, en rasgos
generales, no constituye una antinomia a la LORCCP por ser una norma especifica

para regular las actuaciones y la gestion de las empresas publicas.

3.2. Exencion del pago de Impuesto a la Renta

Determinada la posicion de la LOEP frente a la Decision 608 y la LORCPM, a
continuacién se revisard las disposiciones que se consideran herramientas que crean
inequidades a favor de las Empresas Publicas frente a las empresas privadas. En
general, las disposiciones de la LOEP pretenden generar la estructura necesaria para

alcanzar rentabilidad econémica y social en beneficio del pais.

El articulo 41 de la LOEP dispone que
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Para las empresas publicas se aplicara el Régimen Tributario correspondiente al de
entidades y organismos del sector publico, incluido el de exoneraciones, previsto en
el Cédigo Tributario, en la Ley de Régimen Tributario Interno y demas leyes de
naturaleza tributaria. Para que las empresas antes mencionadas puedan beneficiarse
del régimen sefialado es requisito indispensable que se encuentren inscritas en el
Registro Unico de Contribuyentes, lleven contabilidad y cumplan con los demas
deberes formales contemplados en el Cédigo Tributario, esta Ley y demas leyes de la
Republica.

Las empresas publicas que presten servicios publicos estaran exentas del pago de
regalias, tributos o de cualquier otra contraprestacion por el uso u ocupacion del
espacio publico o la via publica y del espacio aéreo estatal, regional, provincial o
municipal, para colocacién de estructuras, postes y tendido de redes.

Las disposiciones de este articulo se aplicaran en observancia del objeto de la Ley
Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado™®.

Ahora bien, resulta trascendental analizar por partes el articulo para conocer
cudles son aquellas exoneraciones establecidas en el Régimen Tributario a través del
Cddigo Tributario, la Ley Organica de Régimen Tributario Interno —ambas leyes

organicas™®’—, y su reglamento.

El primer inciso del articulo citado establece la norma general para todas las
Empresas Publicas. En este sentido, deberd aplicarseles el Régimen Tributario
previsto para las entidades y organismos del sector publico. Y, ademas, es obligatorio
que las empresas estatales cuenten con ciertas caracteristicas requeridas para todos
los sujetos pasivos obligados a llevar contabilidad. La definicion legal establecida en
el articulo 24 del Cédigo Tributario se traduce en que “[e]s sujeto pasivo la persona
natural o juridica que, segun la ley, esta obligada al cumplimiento de la prestacion
tributaria, sea como contribuyente o como responsable”™®®. La explicacién doctrinaria
por parte de Carlos Giuliani sobre el mismo concepto recae en que el sujeto pasivo
“[...] es la persona individual o colectiva a cuyo cargo pone la ley el cumplimiento de la

prestacion y que puede ser el deudor (contribuyente) o un tercero”*.

Los requisitos
que estan obligadas a cumplir es que tengan un Registro Unico de Contribuyentes

(RUCQC) y lleven contabilidad, basicamente.

En este punto, cabe recordar lo revisado en el primer capitulo: las empresas
publicas cuentan con patrimonio propio, autonomia financiera, presupuestaria,

econOmica, administrativa y de gestion. En consecuencia, son un operador
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Ley Orgénica de Empresas Publicas. Articulo 41. R.O. Suplemento No. 48 del 16 de octubre del

Conforme lo establece la disposicion Final Segunda de la Ley Reformatoria para la Equidad
Tributaria en el Ecuador, a partir de su publicacion (R.O. Suplemento No. 242 del 24 de noviembre del
2011 el Cadigo Tributario adquirié la categoria de Ley Orgéanica.

138 codigo Tributario. Articulo 4. R.O. Suplemento No. 38 del 26 de septiembre del 2005.

19 .M. Giuliani Fonrouge. Derecho Financiero, Volumen |. 62 ed. Buenos Aires: Ediciones

Depalma, 1997.
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econdmico en el mercado que necesita realizar transacciones economicas para
cumplir con su finalidad. De ahi que es necesario que la autoridad tributaria —
independientemente de que esté o no exento del pago de impuestos— le identifique

con un namero de Registro Unico de Contribuyentes®

. Asi como también la empresa
debera llevar el detalle de sus ingresos, gastos y control de su patrimonio a través de
su contabilidad, para conocer cudl es su situacion financiera y patrimonial. Pues,
indistintamente de si el capital es privado o publico, bajo la teoria econdmica las
empresas son vistas como un agente econdémico que persigue principalmente
objetivos econémicos'®, valga la redundancia, y por ende deberan tener los mismos

parametros para caracterizarse como tal.

En cuanto al Régimen Tributario aplicable para las empresas publicas conforme lo
establece el Cédigo Tributario, la Ley Organica de Régimen Tributario Interno y demas
leyes en la materia, serd necesario centrarse en las exenciones dispuestas en ambas
leyes fundamentalmente. Asi el articulo 35 del Cédigo Tributario dispone que

Dentro de los limites que establezca la ley y sin perjuicio de lo que se disponga en

leyes organicas o especiales, en general estan exentos exclusivamente del pago de
impuestos, pero no de tasas ni de contribuciones especiales:

1. El Estado, las municipalidades, los consejos provinciales, las entidades de derecho
publico, las empresas publicas constituidas al amparo de la Ley Organica de
Empresas Publicas y las entidades de derecho privado con finalidad social o publica;

2. Las instituciones del Estado, las municipalidades u otras entidades del gobierno
seccional o local, constituidos con independencia administrativa y econémica como
entidades de derecho publico o privado, para la prestacién de servicios publicos;[...]

Las exenciones generales de este articulo no seran aplicables al impuesto al valor
agregado IVA e impuesto a los consumos especiales ICE**,

Reafirmando lo establecido en el numeral 2 del articulo citado, el articulo 9 de la
Ley Organica del Régimen Tributario Interno, establece que “[plara fines de la
determinacion y liquidacién del impuesto a la renta, estan exonerados exclusivamente
los siguientes ingresos: [...] 2.- Los obtenidos por las instituciones del Estado y por las
empresas publicas reguladas por la Ley Organica de Empresas Publicas [...]"**. La

exoneracion o exencién implica una “[...] liberacion de pago de impuesto, que la ley

160 «Art. 2: Todas las personas naturales, empresas unipersonales y sociedades juridicas o de hecho,
y cualquier otra, que realicen actividades econdmicas en el Ecuador o que sean titulares de bienes o
derechos que generen ganancias, beneficios, remuneraciones, honorarios y otras rentas, estan obligados
a inscribirse en el Reglamento Unico de Contribuyentes”. En: Decreto Supremo No. 350 de Creacién del
Registro Unico de Contribuyentes. R.O. 273 de 09 de abril de 1973.

1l g, Undurraga Saavedra. “Empresas Estatales en la Economia”. En: Revista Chilena de Derecho

(Vol. 14 No. 1). Publicada por: Facultad de Derecho Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso.
Disponible en: http://drevistas.ucv.cl/detalles_numero.php?titulolD=91&numerolD=830 (pp. 193-197)

182 codigo Tributario. Articulo 35. R.O. Suplemento No. 38 del 26 de septiembre del 2005.

163

Ley Organica de Régimen Tributario Interno. Articulo 9, numeral 2. R.O. Suplemento No. 463
del7 de noviembre del 2004.
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contempla a favor de ciertos entes o personas [...], 0 de determinada clase de

ganancias [...]"**".

Antes de la entrada en vigencia de la LOEP, el mismo numeral de la LORTI, al
tratar la exencion del pago al impuesto a la renta de las instituciones del Estado,

claramente disponia que

[...] estaran sujetos [sic] al impuesto a la renta las empresas del sector publico,
distintas de las que prestan servicios publicos, que compitiendo o no con el sector
privado, exploten actividades comerciales, industriales, agricolas, mineras, turisticas,
transporte y servicios en general*®.

Cuestion coincidente con su propio Reglamento expedido mediante Decreto
Ejecutivo no.1051 —que ya perdié vigencia—, que corroboré la regla de la LORTI
disponiendo que “[...] estan obligadas a la declaracién y pago del impuesto a la renta
las empresas publicas distintas de las que prestan servicios publicos que compitiendo
0 no con el sector privado explotan [...]"** las actividades enunciadas en el articulo

vigente, en ese entonces, de la LORTI y ya citadas en lineas anteriores.

Esta corta referencia histérica, sobre las normas en materia de exenciones en la
legislacién inmediatamente anterior a la entrada en vigencia de la LOEP, demuestra
que la politica fiscal ha estado marcada por la politica econémica de cada gobierno.
Ademas, esto se ve demostrado en el texto de la legislacion de régimen tributario
interno de reformas anteriores. Como ejemplo, en un momento determinado
estuvieron exentas del pago al impuesto a la renta las instituciones del sector

|167

financiero estatal™’, que hoy en dia no se sujetan a las disposiciones de la LOEP y por

ello no son elemento de este analisis.

El inciso final del articulo 35 del CAdigo Tributario hace una aclaracion que es de
suma importancia en virtud de que dispone que las exenciones a las que se refiere
dicho articulo —entre éstas las de las empresas publicas— son aplicables Gnicamente

en cuanto al pago del Impuesto a la Renta y no a otro tipo de impuestos como es el

184 ¢. A. Raimondi y A. Atchabahian. El impuesto a las ganancias. 32 ed. Buenos Aires: Ediciones

Depalma, 2000. p. 289.

165 Ley Organica de Régimen Tributario Interno. Articulo 9, numeral 2 anterior a la reforma hecha por

la Ley Organica de Empresas Publicas R.O. Suplemento No. 463 del7 de noviembre del 2004.

1% Reglamento a la Ley Organica de Régimen Tributario Interno. Articulo 16. R.O. Suplemento No.

337 del5 de mayo del 2008.

187 para efectos de los dispuesto en la LRTI en materia de exenciones para las empresas del sector

publico distintas de las que prestan servicios publicos, que compitiendo con el sector privado, exploten
actividades comerciales, industriales, agricolas, mineras, turisticas y de servicios en general [...] se
entenderd como empresas del sector publico sujetas al impuesto a la renta, a aquellas entidades o
unidades administrativas que realicen cualquier tipo de actividad econémica que compita con el sector
privado, excepto cuando tal actividad corresponda a la prestacion de servicios publicos, sector financiero
estatal 0 areas de explotacién reservadas para el Estado, aunque el sector privado también intervenga en
ella por delegacién o concesion. En: Ley Organica de Régimen Tributario Interno (reforma vigente de
marzo de 1998 a mayo de 1998). R.O. Suplemento No. 601 de 30 de diciembre del 1994.
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IVA (Impuesto al Valor Agregado) y el ICE (Impuesto a los Consumos Especiales).
Existe una diferencia sustancial entre el impuesto a la renta y el IVA e ICE. Por un
lado, el Impuesto a la Renta es aquel que se aplica a las ganancias y/o utilidades®®
anuales de las personas naturales y juridicas, después de realizarse las deducciones
conforme lo dispuesto en la ley tributaria (LORTI), siempre y cuando estas ganancias
superen la base imponible para el pago del impuesto, que establece anualmente el
Servicio de Rentas Internas. Por otro el IVA es un impuesto que

[...] grava al valor de la transferencia de dominio o a la importacion de bienes
muebles de naturaleza corporal, en todas sus etapas de comercializacion, asi como a
los derechos de autor, de propiedad industrial y derechos conexos; y al valor de los
servicios prestados, en la forma y en las condiciones que prevé [la LORTI]*®.

A grosso modo se trata de una prestacion que nace a raiz de la transferencia de
dominio, que debe tomar en cuenta las caracteristicas prescritas en el articulo citado y
conforme a lo que establecen los articulos siguientes con respecto a qué implica dicha
transferencia de dominio. Finalmente, el ICE es aquel impuesto que se aplica “[...]de
los bienes y servicios de procedencia nacional o importados, detallados en el articulo
82 de [la LORTI]™; este tipo de bienes y servicios son, por ejemplo, productos del
tabaco y sus sucedaneos, bebidas alcohdlicas, servicios de television pagada, algunos
tipos de vehiculos motorizados, entre otros.

Por consiguiente, las empresas publicas, estan exentas del pago del impuesto a la
renta, es decir del impuesto sobre los ingresos que lograron alcanzar en el periodo de
un afio fiscal, una vez generadas las utilidades. No asi de otros impuestos que
pueden generarse en el giro diario de su actividad —IVA e ICE—, como explicitamente
lo establece el enunciado del articulo 35 del Cdodigo Tributario. A menos de que la ley
establezca que se trata de una transferencia o un bien con tarifa cero, como es el caso
del articulo 55 de la LORTI que dispone las “donaciones a entidades y organismos del

»nl71

sector publico, inclusive empresas publicas [...]"*"" son trasferencias que no son objeto

del impuesto al valor agregado.

Continuando con el andlisis del segundo inciso del articulo 41 de la LOEP, citado

%8 para efectos de este impuesto se considera renta: 1.- Los ingresos de fuente ecuatoriana

obtenidos a titulo gratuito o a titulo oneroso provenientes del trabajo, del capital o de ambas fuentes,
consistentes en dinero, especies o servicios; y 2.- Los ingresos obtenidos en el exterior por personas
naturales domiciliadas en el pais o por sociedades nacionales, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 98 de esta Ley. En: Ley Organica de Régimen Tributario Interno. Articulo 2. R.O. Suplemento
No. 463 del7 de noviembre del 2004.

189 | ey Organica de Régimen Tributario Interno. Articulo 52. R.O. Suplemento No. 463 del7 de

noviembre del 2004.

70| ey Organica de Régimen Tributario Interno. Articulo 75. R.O. Suplemento No. 463 del7 de

noviembre del 2004.

1 ey Organica de Régimen Tributario Interno. Articulo 54. R.O. Suplemento No. 463 del7 de

noviembre del 2004.
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previamente, éste establece directamente nuevas exenciones para aquellas empresas
publicas que prestan servicios publicos, con respecto al pago de regalias, tributos u
otro tipo de contraprestacion “[...] por el uso u ocupacién del espacio publico o la via
publica y del espacio aéreo estatal, regional, provincial o municipal, para colocacién de

estructuras, postes y tendido de redes™".

Para determinar cuéles son las empresas a
las que se refiere este articulo es necesario retomar lo establecido en la Constitucién
de la Republica en su articulo 314 que al tratar la responsabilidad del Estado en la
provision de servicios publicos prevé que seran los “[...] servicios publicos de agua
potable y de riego, saneamiento, energia eléctrica, telecomunicaciones, vialidad,

»173

infraestructuras portuarias y aeroportuarias, y los demas que determine la ley”~ ", entre

éstos, gas'’*y correo'”.

Considerando las caracteristicas previstas en la misma Constitucion-y en varias
ocasiones en el presente trabajo— de los servicios publicos, la disposicion de la LOEP
pretende alcanzarlas. Esto se da porque que la exencion de las contraprestaciones
citadas, encarece menos el costo del servicio. Costo que, a la larga, se ve reflejado
en el precio que los ciudadanos deben cubrir para acceder a ese bien o servicio. Y,
tomando en cuenta que el servicio publico —por concepto— siempre respondera a una
necesidad de la universalidad de los ciudadanos que les permitird alcanzar para un
estandar de vida minimo a través de la satisfacciéon de aquellas necesidades de las

cuéles depende el desarrollo y progreso de la colectividad"

, mientras mas bajo sea el
precio el producto tiene mayor accesibilidad.

En relacién a lo expuesto con respecto al segundo inciso del articulo 41 de la
LOEP, la Procuraduria General del Estado, a través de la absolucion de una consulta
efectuada por el Ministerio de Electricidad y Energia Renovable y la Asociacion de
Municipalidades Ecuatorianas, argumentd que cuando se trate de empresas publicas
de que prestan servicios publicos —a lo que se refiere el articulo 41 de la LOEP- y
aquellas empresas de generacién eléctrica, que no siendo publicas se acogen a un
régimen de excepcion amparado en las Disposiciones Transitorias 2.2.1.4. y 2.2.1.5.

de la LOEP, éstas
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Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 314. Registro Oficial No. 449 de 20 de
octubre de 2008.
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Reglamento para la comercializacion del gas licuado. Articulo 4. R.O. No. 508 de 4 de febrero de
Creacion de la Empresa Publica Correos del Ecuador. Articulo 2. R.O. No. 184 de 3 de mayo de

J. Fernandez Ruiz. Derecho Administrativo (Servicios Publicos). Op. cit., p. 68.
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estan exentas del pago de regalias, tributos o de cualquier otra contraprestacién por
el uso u ocupacién del espacio publico o la via publica y del espacio aéreo estatal,
regional, provincial o municipal, para la colocacién de estructuras, postes y tendido de
redes, conforme lo prevé el articulo 41 inciso segundo de la Ley Organica de
Empresas Publicas; y ademas, gozaran del derecho de uso gratuito de vias, postes,
ductos, veredas e infraestructura similar de propiedad estatal, regional, provincial,
municipal o de otras empresa publicas, segun la Disposicion General Octava de la
misma Ley Organica, por lo que el cobro de la tasa referida en el inciso segundo del
articulo 567 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, por el uso u ocupacion del espacio publico o la via publica por
parte de los gobiernos auténomos descentralizados no se aplica a las empresas
publicas que prestan servicios publicos, ni a las empresas privadas referidas en los
numerales 2.2.1.4 y 2.2.1.5 del Régimen Transitorio de la Ley Organica de Empresas
Publicas que estan sujetas a régimen tributario de excepcién dispuesto en la indicada
Ley Organica de Empresas Publicas®’’.

En esta medida, se aplicara lo dispuesto en el segundo inciso del articulo 41 de la
LOEP siempre y cuando se trate de los servicios publicos establecidos en la
Constitucién y, por delegacion de ésta, en la Ley. Muchas veces, este tipo de
servicios el Estado los provee a través de sus empresas publicas de manera
monopdlica, en la que aparentemente no afectaria a la competencia en virtud de que
es el tnico participante en el mercado por las caracteristicas del servicio. No asi en
todos los casos, como por ejemplo en el caso del correo en que la provisién de
servicio también puede ser efectuado a través de empresas privadas, nacionales e
internacionales. Lo que podria ocasionar un tratamiento disimil en materia de pago de
contribuciones a la Administracion —en cualquiera de sus formas— aspecto que se

analizara mas adelante a profundidad.

Finalmente, el dltimo inciso del articulo 41 de la LOEP, fue afiadido por la
Disposicion Reformatoria y Derogatoria vigésima de la LORCPM. Asi establece que
“[as disposiciones de este articulo se aplicaran en observancia del objeto de la Ley

Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado™"®.

¢ Qué es lo que implica
este Ultimo inciso del articulo 41 de la LOEP? Pues este inciso nos traslada a lo
analizado en el capitulo anterior sobre el primer articulo de la LORCPM. Es decir, las
exenciones en materia tributaria que establece la LOEP deben siempre establecerse
sin contradecir el objeto de la LORCPM. Como se advirti6 en el mencionado analisis,
al respecto del objeto de la ley de competencia ecuatoriana, éste resulta tener un
proposito muy especifico que estd restringido a las prohibiciones expuestas en los
cuatro casos que se consideran practicas anticompetitivas y, por consiguiente, deja de

lado el objetivo primordial de cualquier régimen de competencia, que es mas general y

7 Absolucién de consultas de Procuraduria General Del Estado parte 104. Resolucion de la

Procuraduria General del Estado. R.O. Suplemento No. 486 del 7 de julio de 2011.
178

20009.

Ley Orgéanica de Empresas Publicas. Articulo 41. R.O. Suplemento No. 48 del 16 de octubre del
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bajo el cual podrian 0 no encajar practicas que no necesariamente estan consideradas

en el articulo 1 que contiene el objeto de dicha ley.

Este es, en consecuencia el primer inconveniente que se encuentra en la
LORCPM. En materia tributaria, como se ha analizado hasta el momento, se crean
exenciones para todas las empresas publicas sujetas a la ley de la materia, lo que se
verifica en la consulta de impuesto causado y pagado que todo ciudadano puede
hacer en el portal web del Servicio de Rentas Internas. Entre éstas existe una
variedad de empresas que participan monopdlicamente en el mercado —debido a las
caracteristicas del bien o servicio que proveen-y otras que participan en conjunto con
otras empresas en un mercado abierto a la competencia. Algunos ejemplos®”,
obtenidos del Catastro de Empresas Publicas se pueden ejemplificar para ambos
tipos: entre aquellas que participan monopdélicamente en el mercado estin EMAAP-Q
y EMASEO™: entre aquellas que compiten con otras en un mismo mercado estan
CNT EP, EP-RTVECUADOR y ENFARMA EP, entre algunas otras 181 Ppor ende,
reiterando lo dicho: existe la posibilidad de que entre éstas exista un trato disimil por
parte de la Administracion que puede repercutir en la entrada o desempefio de sus

competidores en el mercado.

Ahora bien, ¢cudl es la base legal por la que la Administracion puede crear
exenciones en materia tributaria en beneficio de ciertos sujetos pasivos o0 sectores de
la economia? De acuerdo a lo que establece el articulo 301 de la Constitucion de la
Republica, cuando se trata de impuestos —como es el caso en analisis— solo podran
ser creados, modificados exonerados o extinguidos por iniciativa de la Funcion
Ejecutiva y mediante ley sancionada por la Funcién Legislativa —Asamblea Nacional-.
Esto siempre debera estar enmarcado en los principios y propdsitos que establece la
misma Constitucion para el régimen y la politica tributaria; conforme el articulo 300
“[...Ja politica tributaria promovera la redistribucion y estimulard el empleo, la
produccion de bienes y servicios, y conductas ecoldgicas, sociales y econémicas
responsables'®. De ahi que las exenciones tienen como propésito alcanzar los
objetivos de la politica tributaria de un Estado, en este caso la establecida en la

seccioén del articulo citado.

9 Informacién obtenida del Catastro de Empresas Publicas, publicado por la Secretaria Nacional de

Planificacion y Desarrollo SENPLADES. Disponible en: http://www.senplades.gob.ec/web/senplades-
portal/catastro-de-instituciones (mayo, 2011)
180

Empresa Metropolitana de Alcantarillado y Agua Potable de Quito, Empresa Metropolitana de
Aseo.

181 Corporacién Nacional de Telecomunicaciones, Empresa Publica Televisién Y Radio De Ecuador y

Empresa Publica de Farmacos.
182 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 300. Registro Oficial No. 449 de 20 de
octubre de 2008.
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Consecuentemente, para que exista una exencién en materia de impuestos, es la
Funcién Ejecutiva —a través del Presidente de la Republica— quien debe tener la
iniciativa, la misma que deberd seguir los procedimientos constitucionales para la
formacion de la Ley y, por consiguiente, ser aprobada por la Asamblea Nacional. Ello
no solo cuando se establece exenciones de impuestos sino también cuando los crea,
modifica o elimina un impuesto, en general. Al respecto Rodolfo Spisso, argentino,

resume que

El poder de imposicién lleva consigo el de eximir. Ambos son el anverso y el reverso
de una misma moneda. En tanto el poder de imposicidon exige que todos deban
contribuir al sostenimiento de los gastos del Estado segin sus respectivas
capacidades econémicas, por imperio del principio de igualdad [...], la facultad de
eximir, necesariamente, se encuentra limitada y condicionada a la existencia de
razones de indole econémica o social impuestas en cumplimiento de objetivos
constitucionales [que también se reflejan en el caso ecuatoriano].*®®

En este sentido, la decisiéon de la Administracion debera sustentarse en los
propésitos establecidos para la politica tributaria que pretenden alcanzar los objetivos
establecidos en la Constitucién ecuatoriana. Es decir, alcanzar el Suma Kawsay —0
Buen Vivir— que es el eje trasversal de la Carta Politica por el que se deberian
alcanzar los derechos y el cumplimiento del Régimen de Desarrollo establecido en el

mismo cuerpo legal como marco general de la Constitucion.

A pesar de lo expuesto en el parrafo anterior, que se resumen en la potestad
estatal para establecer las exenciones de impuesto que considere pertinentes para la
consecucion de los propdsitos establecidos en la Carta Magna, no se puede dejar de
lado las normas constitucionales que también componen el Régimen de Desarrollo y
gue estan relacionadas con la politica comercial. El articulo 336, segundo inciso de la
Constitucién, parte del capitulo sobre Trabajo y Produccién advierte que “[e]l Estado
asegurarda la transparencia y eficiencia en los mercados y fomentara la competencia
en igualdad de condiciones y oportunidades, lo que se definirda mediante ley”*®*. A
pesar de que este inciso es parte del articulo que trata el Comercio Justo, puede
aplicarse en general para los distintos mercados, en virtud del compromiso asumido
por el Estado y porque no limita el Comercio Justo a un sector de la economia o
determinados tipo de produccion sino que lo ve como un “[...] medio de acceso a

bienes y servicios de calidad que minimice las distorsiones de la intermediacion y

183

p. 149.
184

R.R. Spisso. Derecho Constitucional Tributario. 22 ed. Buenos Aires: Ediciones Depalma, 2000.

Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 336, inciso 2do. Registro Oficial No. 449 de
20 de octubre de 2008.
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promueva la sustentabilidad”®.

Ademas, tampoco puede dejarse de lado la puntualizacion hecha al final del
articulo 41 de la LOEP, sobre la prevalencia del objeto de la ley de competencia frente
al régimen tributario que les aplica a las Empresas Publicas. Lo que se podria llevar
un poco mas profundo después de revisar los considerandos de la exposicion de las
LORCPM que también fueron analizados en el capitulo precedente. Por ultimo, no se
deberia excluir el proposito del Derecho de Competencia en general, y que ha sido
acogido acertadamente por otras legislaciones: la proteccion del mercado velando la
libertad de eleccion de los consumidores y la libertad de entrada de otros
competidores'®®. Pues a la larga esta sera la consideracion principal para poder
determinar si las disposiciones de la LOEP podrian afectar la libre competencia, en el

caso ecuatoriano, a través de un trato disimil que la legislacion le concede.
Al tratar el principio de no discriminacion, en el caso tributario relacionado con

[...] el principio de generalidad de la imposicién[,] exige que, por una parte, todas las
personas (naturales y juridicas) —en tanto tengan capacidad de pago y queden
tipificadas por una de las razones legales que dan nacimiento a la obligacion
tributaria, sin que tengan en cuenta para ello criterios extraecondémicos [...]- sean
sometidas al gravamen tributario y que, por otra parte, no se admitan en el marco de
un impuesto particular otras excepciones a la obligacion tributaria subjetiva y objetiva
que las que parezcan inexcusables por razones de politica econ6mica, social,
cultural, sanitarias o por imperativos de la técnica tributaria.*®’

En el caso del articulo 41 de la LOEP, y las disposiciones del régimen tributario
vigente en materia del no pago del impuesto a la renta de las empresas publicas, lo
argumentado en la cita expuesta —con respecto a las razones ineludibles por razones
de politica econémica y social— la exencién no necesariamente implica la consecucion
de la politica econémica y social. El Régimen de Desarrollo previsto en la Constitucién
—que incluye la politica econ6mica y social-, desde la perspectiva estatal actual,
puede alcanzarse a través de la actividad de las empresas publicas con la prestacién
de bienes y servicios a los particulares; mas no con la exencién del pago del impuesto
a la renta, que no aplica para empresas privadas en el mismo mercado. Pues a
diferencia de los otros tipos de impuestos, de los que estan exentas las empresas
publicas que prestan servicios publicos —analizadas en pérrafos anteriores— el
impuesto a la renta tiene una incidencia en el costo del bien o el servicio, como tal,

sino en las ganancias que tiene una empresa y en lo que puede hacer con éstas

185 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 336, inciso 1ro. Registro Oficial No. 449 de 20

de octubre de 2008.

18 M. Velandia. Derecho de la competencia y del consumo. Op. cit., p. 75.

87 Fritz Neumark en: R.R. Spisso. Derecho Constitucional Tributario. 22 ed. Buenos Aires:

Ediciones Depalma, 2000. p. 326.
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(reinvertir, capitalizar o repartir entre sus accionistas, por ejemplo, en el caso de las
empresas privadas). En relacion con la fundamentacion en la politica econémica de
una exencion o ventaja tributaria, el ahora Tribunal de Justicia de la Union Europea en
el asunto C-66/02 —de la Republica Italiana contra Comision de las Comunidades
Europeas— sobre las ventajas fiscales concedidas a las instituciones financieras que
adquieran instituciones bancarias publicas sostuvo que cuando se trata de beneficios
“[p]uesto que no se aplican a todos los operadores econdmicos, no cabe considerarlas

como medidas generales de politica fiscal o econémica”®®.

En materia de tributacion internacional, el Instituto de Estudios Fiscales de
Espafa, sostiene que los impuestos no deben influir, o deberian hacerlo en el menor
grado posible, en las decisiones de inversion de una empresa extranjera.

La neutralidad tributaria hace referencia a la relacién entre los impuestos y el objetivo
de la eficiencia econdémica. La idea es que los impuestos no afecten, o lo hagan en el
menor grado posible, la eficiencia de las economias, permitiendo que los recursos
sean asignados a sus usos mas productivos, de modo que tal asignacion sea la
respuesta a diferencias reales en los costes y tasas de rendimiento, mas que
respuesta a diferencia en los impuestos. En el capo de la tributacion de las rentas del
capital y en una situacion de movilidad internacional del mismo, tal como ocurre en un
mercado comun, el concepto de neutralidad tributaria exige que los impuestos que

recaen sobre el capital no modifiquen la localizacién de las inversiones que tendria
lugar en ausencia de impuestos.*®

En consecuencia —yendo un poco mas lejos—, se estaria creando un trato
discriminatorio no solo con las empresas privadas locales sino también con las
empresas extrajeras que participan en el mismo mercado que las empresas publicas.
Ademas de que el régimen favorable, en materia de impuestos, para las empresas
estatales podria desanimar la inversion extrajera por parte de personas juridicas del
exterior por las razones expuestas en la referencia citada.

190

Varias sentencias™" del Tribunal de Justicia de la Unién Europea han dejado claro

que en materia impositiva, debe primar el principio de neutralidad. Vale mencionar

18 Tribunal de Justicia de la Union Europea (Sala Segunda). Republica Italiana vs. Comisién de las

Comunidades Europeas. Asunto C-66/02. 15 de diciembre de 2005.

189 J.J. Rubio Guerrero. “Los principios basicos!(de la fiscalidad internacional(ly la doble imposicién

internacional”. En: Manual de Fiscalidad Internacional. 22 ed. Dir.: Teodoro Cordon Ezquerro. Madrid:
Instituto de Estudios Fiscales, 2004. (pp.63-92). p.79.

%0 Tribunal de Justicia de la Union Europea (Sala sexta). Comision de las Comunidades Europeas

vs. Republica Francesa. Asunto C-481/98. 3 de mayo de 2001.

Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala segunda). Christiane Adam vs. Administration de I’
enregistrement et des domaines. Asunto C-267/99. 11 de octubre de 2001.

Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala quinta). Comisién de las Comunidades Europeas vs.
Republica Federal de Alemania. Asunto C-109/02. 23 de octubre de 2003.

Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (Sala Segunda). Finanzamt Gladbeck vs. Edith Linneweber
(asunto C-453/02) y entre Finanzamt Herne-West vs. Savvas Akritidis (asunto C-462/02). Asuntos
acumulados C-453/02 y C-462/02. 17 de febrero de 2005.
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que, a pesar de que en las sentencias revisadas se trata de un trato diferenciado a las
empresas publicas y privadas en cuanto al pago del IVA, el razonamiento del Tribunal
puede ser trasladado a la exencion del pago de Impuesto a la Renta a favor de las
empresas publicas. En este sentido, el tribunal mencionado

[...] la determinacion y la definicion de las operaciones que pueden beneficiarse de un
tipo impositivo reducido con arreglo a las mencionadas disposiciones de la Sexta
Directiva son competencia de los Estados miembros afectados.

Sin embargo, al ejercer dicha competencia, los Estados miembros deben atenerse al
principio de neutralidad fiscal. Dicho principio se opone a que mercancias o
prestaciones de servicios similares, que por tanto compiten entre si, sean tratadas de
forma distinta desde el punto de vista del IVA, de manera que dichas mercancias o
dichas prestaciones de servicios deben ser gravadas con un tipo impositivo
uniforme®®.

3.3. Participacion de los trabajadores en las utilidades

En materia de talento humano, la empresa publica debe someterse en primera
instancia a lo dispuesto en la LOEP, en segunda a las normas del Codigo del Trabajo
y, finalmente, a las leyes que regulan la administracion publica —conforme lo establece
el primer inciso del articulo 17 de la LOEP—siempre y cuando se trate de personal
contratado y no de libre remocién puesto que en este Ultimo caso se rigen por las

resoluciones del Directorio de la empresa.

En las empresas publicas, "[s]erdn servidoras o servidores publicos todas las
personas que en cualquier forma o a cualquier titulo trabajen, presten servicios o

192 para ello la

ejerzan un cargo, funcién o dignidad dentro de las empresas publicas
misma LOEP divide entre los tipos de prestacion de servicios de talento humano en:
Servidores Publicos de Libre Designacién y Remocién, Servidores Publicos de Carrera
y Obreros. En el primer caso, se trata de “[a]quellos que ejerzan funciones de

”193. En el

direccion, representacion, asesoria y en general funciones de confianza [...]
segundo caso se trata de “[plersonal que ejerce funciones administrativas,
profesionales, de jefatura, técnicas en sus distintas especialidades y operativas, que
no son de libre designacién y remocion que integran los niveles estructurales de cada

empresa publica [...]"*.

Y, en el tercer caso se trata de los que sean definidos como
obreros por “[...] la autoridad competente, aplicando parametros objetivos y de

clasificacion técnica, [entre éstos] los cargos de trabajadoras y trabajadores que de

%1 Tribunal de Justicia de la Union Europea (Sala segunda). Christiane Adam vs. Administration de I’

enregistrement et des domaines. Asunto C-267/99. 11 de octubre de 2001.
192

20009.
193

Ley Organica de Empresas Publicas. Articulo 18. R.O. Suplemento No. 48 del 16 de octubre del

Ley Organica de Empresas Publicas. Articulo 18, literal a. R.O. Suplemento No. 48 del 16 de
octubre del 2009.

194 | ey Organica de Empresas Publicas. Articulo 18, literal b. R.O. Suplemento No. 48 del 16 de

octubre del 2009.
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manera directa formen parte de los procesos operativos, productivos y de

especializacién industrial de cada empresa publica”®.

El articulo 25 de la LOEP establece que “[n]inguna utilidad ni ningun excedente
sera objeto de reparto entre el talento humano que labore en las empresas publicas y

mixtas”°.

Este articulo que tiene una disposicion expresa para las empresas
estatales y, que tomando en cuenta la jerarquia de la LOEP frente al Codigo del
Trabajo, que es distinta a la disposicion de la ley laboral ecuatoriana que aplica para
todas las empresas privadas. Pues el Cédigo del Trabajo prevé que “[e]l empleador o
empresa reconocera en beneficio de sus trabajadores el quince por ciento (15%) de

las utilidades liquidas™®’.

Como se puede contrastar, existe un tratamiento disimil por
parte de la norma de la LOEP a favor de las empresas publicas que les exime de este

pago a sus trabajadores, cualquiera sea su categoria de acuerdo a la Ley.

El reparto de las utilidades entre los trabajadores de una empresa, implica la

participacién que éstos tienen en las ganancias de la misma. La Ley

[...] establece el porcentaje de participacion, la definicion de beneficio que se debe
utilizar, los trabajadores comprendidos y las excepciones, y a veces la forma en que
el monto establecido debe ser distribuido entre los trabajadores. Por lo tanto, en
esencia se trata de un pago variable que procura ligar una parte de la remuneracion
total dlg,\s los trabajadores al éxito de sus empresas medido por las ganancias de
éstas.

Esta medida, establecida en las legislaciones laborales de algunos paises, esta
prevista para ser entregada como un porcentaje fijo concluido el cierre del afio fiscal,
como es el caso ecuatoriano. En otros casos, como el de Brasil, “[...] los actores
sociales pueden definir los criterios de participacion mediante la negociacion, y pueden
optar por un sistema ligado al lucro de la empresa, a resultados especificos, o bien a

indicadores  mixtos”**°

gque pueden ser repartidos mensual, trimestral o
semestralmente. Independientemente de cual sea la modalidad que adopte, la
participacién de los trabajadores en las ganancias de la empresa, desde el punto de

vista de esta tesina, se pretende retribuir el esfuerzo de ellos propiciando el

19 | ey Organica de Empresas Publicas. Articulo 18, literal c. R.O. Suplemento No. 48 del 16 de

octubre del 2009.
196

2009.

17 Codificacion del Cddigo del Trabajo. Art. 97. R.O. Suplemento No. 167 de 16 de diciembre del
2005.

198

Ley Organica de Empresas Publicas. Articulo 25. R.O. Suplemento No. 48 del 16 de octubre del

A.E. Marinakis. “Participacion de los trabajadores en las utilidades o resultados de las empresas
en América Latina”. En: Revista de la CEPAL No0.69. Diciembre de 1999. (pp. 71-84). Disponible en:
http://biblioteca.ues.edu.sv/revistas/10702772-4.pdf (p. 72)

199 AE. Marinakis. “Participacion de los trabajadores en las utilidades o resultados de las empresas
en América Latina”. Op. cit., (p. 72)
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compromiso Y la fidelidad del trabajador hacia la empresa. El espiritu es una forma de

dotar de manera equitativa de bienestar a todos quienes componen la empresa.
Para el célculo de esta participacion, el articulo 99 del Codigo del Trabajo

Los porcentajes o valores que las empresas destinen por disposicion legal,
estatutaria, o por voluntad de los socios a la formacién o incremento de reservas
legales, estatutarias o facultativas, a participacion especial sobre las utilidades
liquidas, en favor de directores, gerentes o administradores de la empresa, y a otras
participaciones similares que deben hacerse sobre las utilidades liquidas anuales, se
aplicaran luego de deducido el quince por ciento correspondiente a participacion de
utilidades.”®

Como se puede observar en el articulo citado, el fin ulterior es justo, equitativo,
redistributivo. Pero, en la realidad, el rubro de utilidades a los trabajadores no siempre
obtiene el espiritu que creo la figura. Por el contrario, es visto como una carga
tributaria adicional a las demas que debe para el empresario y, como una prebenda,
por parte del trabajador, que no le exige mayor competitividad —incluso por los

mecanismos legales que tiene para reclamarla—.

Julio César Truijillo, a través del andlisis de la disposicién del Cadigo del Trabajo
sobre este concepto, afirma que las instituciones que por su naturaleza no buscan
fines de lucro, no deberan considerar este rubro en virtud de que no generan utilidades
repartibles®™. Ahora, al tratarse de las empresas publicas —como lo establece la
LOEP y fue materia de analisis en el primer capitulo de esta tesina— las empresas
publicas no persiguen un lucro, en el sentido de que no buscan enriquecer a su
accionista; sino que deben lograr el alcance de los objetivos para las que fueron
creadas. No obstante, hay que recalcar que las empresas pueden tener excedentes.
Como toda actividad econémica, busca generar ingresos no solo para subsistir en el
ejercicio diario de su actividad sino también para alcanzar una mejora en la provision
del bien o servicio previsto en su objeto, asi como también para quienes arriesgaron
su capital para constituir la empresa, en el caso de las empresas privadas. El articulo
39 de la LOEP, de hecho, prevé la existencia de excedentes de una empresa publica.
Asi, “[llas empresas publicas deberan propender que a través de las actividades
economicas que realicen se generen excedentes o superavit, los que serviran para el

cumplimiento de los fines y objetivos previstos en el articulo 2 [...]"*** de la LOEP.

Ahora, ¢por qué el talento humano de una empresa publica, que genera

20 Codificacion del Cddigo del Trabajo. Art. 99. R.O. Suplemento No. 167 de 16 de diciembre del
2005.

201 3.C. Trujillo. Derecho del Trabajo Tomo I. 22 edicién. Quito: Pontificia Universidad Catélica del

Ecuador, 1986. p. 355.
202

20009.

Ley Organica de Empresas Publicas. Articulo 39. R.O. Suplemento No. 48 del 16 de octubre del
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excedentes, no puede acceder al reparto de un porcentaje de éstos? La respuesta a
ello recae en que la empresa publica no genera utilidades y existe una prohibicién
expresa en la Ley al respecto. Pero si, como toda actividad econdémica tiene
excedentes —que deben propenderse de acuerdo al mandato expreso del articulo
citado—, podria generar un trato inequitativo, no solo para las empresas privadas que
participan en su mismo mercado sino para sus trabajadores —andlisis que no es

materia de esta tesina?**-.

Ahora, el trato disimil, en este caso no serd previsto para el caso de los
trabajadores de un tipo u otro tipo de empresa, sino para las empresas privadas.
Pues, como se puede verificar en el articulo 99 del Cédigo del Trabajo —ya citado en
parrafos anteriores— para calcular la participacién de los trabajadores en las utilidades
de las empresas se debera tomar el rubro de todas las ganancias, previo al pago a la
cualquier otro aporte estatutario o reglamentario de participacién especial en las
utiidades a favor de directores, gerentes o administradores, e incluso, previo la
asignaciéon de un porcentaje de las reservas legales, estatutarias o facultativas de las
empresas; asi como tampoco se cuenta el rubro de del pago de impuesto a la Renta.
En consecuencia, las empresas privadas —participando en el mismo mercado que una
empresa publica— no contaran con el 100% de utilidades generadas en el afio fiscal
para destinarlas a cualquiera de sus propésitos, entre los cuales puede estar
destinarlos a la reinversion en la misma empresa. Por el contrario, debera contar con
un 15% menos, de las ganancias anuales. Valor que debera sumarse a los demas
porcentajes que inciden en las utilidades anuales, como es el caso del Impuesto a la

Renta, ya analizado en el apartado anterior.

3.4. Influencia de las medidas en la administracién de la empresa publica vs.

la empresa privada

Como se ha analizado hasta el momento, existen dos rubros importantes que la
empresa publica esta exenta de cubrir, por Ley, y que tienen incidencia directa en las
utilidades generadas por las empresas. Cabe recordar que este analisis se referira a
las empresas publicas que participan en un mercado abierto a la competencia y, que
por tanto, participan con otras empresas privadas en la provision del bien o servicio de
que se trate. La razon de ello ya ha sido esbozada a lo largo de esta tesina y se
puede resumir en que aquellas empresas que prestan servicios publicos, de manera

monopodlica en un mercado, no tienen un competidor con quien comparar su accionar

203 p respecto cabe mencionar que el articulo 30 de la LOEP prevé que los servidores de carrera y

los obreros, de acuerdo con la definicion de la misma ley, puedan tener otros ingresos por concepto de
componente variable por cumplimiento de metas. Lo que es facultativo, por eso no se podria considerar
que es una practica semejante a la que se ejemplificé para el caso de Brasil.

70



0 a quien afectar, al menos a primera vista.

Los dos rubros analizados en los apartados anteriores son la exencion del pago
por concepto de impuesto a la renta y la no participacion del talento humano de la
empresa publica en los excedentes de la misma. Lo analizado, conduce a entender
que las empresas publicas cuentan con unas ventajas al momento de cerrar sus
ejercicios anuales. No deben considerar entre sus ganancias rubros que las empresas
privadas si lo deben hacer. De forma que hay un menoscabo en cuanto a los réditos
producidos en una misma actividad econdmica que una empresa publica. Lo que
tiene influencia directa en las decisiones que tendrd la empresa a lo largo del afio
fiscal. Pues deberd adelantarse a generar gastos o0 inversiones para la misma
empresa que reduzcan la utilidad anual, reduciendo asi el monto a pagar por
concepto de Impuesto a la Renta y pago por participacion de los trabajadores en la
empresa. Es decir, atenta contra la libertad de empresa que ampara las decisiones
empresariales en beneficio de los gestores de un proyecto de actividad econdmica;
mientras que en el caso de empresas publicas, las exime del pago por los mismos

conceptos.

Las caracteristicas de las empresas privadas y publicas ya fueron analizadas en el
primer capitulo. Es de interés de esta tesina recalcar en que cada una de éstas tiene
caracteristicas propias. Pero, centrando el analisis en dos de sus caracteristicas mas
sencillas, se puede concluir que ambas deberian sujetarse a las mismas normas. La
primera de éstas es que las empresas publicas y privadas, cuentan con patrimonio
propio e independiente de aquel que lo aport6. Como persona juridica —de derecho
publico y privado, respectivamente— independiente, ya es titular de derechos y
obligaciones, respondiendo con dicho patrimonio. De éste se deriva su autonomia
presupuestaria, financiera, econémica, administrativa y de gestiéon. La segunda de
estas caracteristicas recae en su objeto como empresa, en si. Es decir, en la voluntad
de quien la constituye para que desempefie una actividad econémica, que busque
generar un rendimiento para la financiacion de sus actividades y para reinvertirla,
recapitalizarla o repartirla entre sus accionistas —en el caso de las empresas
privadas®®-. En consecuencia, en cuanto a su actividad y personalidad juridica,
deberian participar en el mercado con las mismas reglas del juego. La asimilacion de

lo expuesto impediria que el Estado cree normas discriminatorias con incidencia en la

204 En este punto cabe hacer una aclaracion, en el caso de las empresas publicas, no hay un reparto

de utilidades entre sus accionistas como tal; en virtud de que el Estado es el que las constituye (Gnico
accionista). No obstante, la LOEP establece de que en caso de que los excedentes de la empresa
publica que no se reinviertan en ésta, sus subsidiarias, filiales, agencias o unidades de negocio, deberan
regresar al Presupuesto General del Estado —se podria decir que es comparable con el patrimonio del
accionista, en este caso el Estado—.
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actividad de los operadores de un mismo mercado y, en consecuencia, que se

generen distorsiones en el mercado.

En este punto, resulta interesante constatar el caso de Argentina en materia de
exenciones previstas para las empresas publicas, expuesto por los autores Raimondi y
Atchabahian:

[En Argentina ...] la ley 22.016 derog6, para las ganancias imputables a ejercicios
fiscales iniciados desde el 1 de enero de 1980, todas las exenciones que favorecieran
a empresas del Estado, o en las cuales el Estado tuviera participacion; la derogacion
abarcé todos los privilegios otorgados en leyes especiales, en cartas organicas,
estatutos, etc., para todo ente que venda bienes o preste servicios a terceros a titulo
oneroso. La eliminacidn de las exenciones de que gozaban ciertos entes estatales
puso a éstos en un pie de igualdad con las empresas privadas, y por ello podian
acogerse a regimenes de incentivos fiscales, con el derecho consiguiente de utilizar
las desgravaciones que en ellos se contemplaran, como también se beneficiarios de
exenciones objetivas.”®®

Es decir, una vez que las empresas publicas y privadas tengan los mismos
elementos normativos que con influencia en las ganancias de una empresa, tienen —
en principio— las mismas condiciones que les permiten acceder a ciertas clases de
incentivos ya no dependiendo de su calidad de sujeto sino con base en el sector al
que se pretende fomentar, como consta en el caso expuesto. Mismas condiciones,

mismos beneficios.

3.5. Potenciales riesgos econdmicos: efectos de un trato disimil en el mercado.
En este apartado se pretende poner en un caso concreto cual es el impacto que
tienen las exenciones citadas en los puntos 3.2. y 3.3. de esta tesina; es decir, la
exencion de pago de Impuesto a la Renta a las empresas publicas y el no reparto de
excedentes entre los trabajadores de una. Para el efecto, se ha analizado la

incidencia que ambas medidas tienen en los resultados de una empresa,

comparandolas entre ellas.

CARGA IMPOSITVA EN PORCENTAJES EMPRESAS PUBLICAS Y PRIVADAS

EMPRESA EMPRESA
DETALLE PRIVADA PUBLICA

CARGA IMPOSITIVA PARTICIPACION

EMPLEADOS 15.00% 0.00%

CARGA IMPOSITIVA IMPUESTO A LA RENTA 19.55% 0.00%

CARGA IMPOSITIVA TOTAL

Lastimosamente, la informacion financiera de las empresas privadas es
confidencial y restringida a terceros. Frente a la imposibilidad de prescindir de esta

informacion —audn cuando la de las empresas estatales es publica—, para realizar un

%5 C. A. Raimondi y A. Atchabahian. El impuesto a las ganancias. 32 ed. Buenos Aires: Ediciones

Depalma, 2000. p. 292-293.)
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analisis comparativo, se ha visto la necesidad de ejemplificar lo argumentado en un
caso hipotético. La tabla a continuacién refleja un estado de pérdidas y ganancias
(‘PyG’) de una empresa publica y de una empresa privada. Para que el ejemplo refleje
el impacto de manera mas palpable los rubros que corresponden a cada uno de los
conceptos del ‘PyG’, seran los mismos para ambas empresas que participan en el

mismo sector, realizando la misma actividad.

COMPARATIVO ENTRE EMPRESAS PUBLICAS Y PRIVADAS??

DETALLE ' EMPRESA PRIVADA EMPRESA PUBLICA

VENTAS 1,000.00 1,000.00
COSTO DE VENTAS 600.00 600.00
UTILIDAD BRUTA 400.00 400.00
GASTO DE ADMINISTRACION Y VENTAS 150.00 150.00
GASTO FINANCIERO 70.00 70.00
OTROS INGRESOS NETOS 5.00 5.00
UTILIDAD ANTES DE IMPUESTOS | 185.00 185.00
PARTICIPACION EMPLEADOS (15%) 27.75 0.00
IMPUESTO A LA RENTA (23%) 36.17 0.00
UTILIDAD NETA | 121.08 185.00
VENTAJA IMPOSITIVA EN PORCENTAJE % 0.00% 52.79%

Como revela el ejemplo citado, la empresa publica que realiza una misma
actividad que una empresa privada tiene una ventaja en el resultado de sus utilidades
netas y, luego, influencia en la decision de qué hacer con ellas. Pues el 52.79% de
ventaja impositiva que tiene una empresa publica es en base a sus utilidades netas.
Y, en contraste a lo que una empresa privada deja de tener en este mismo rubro
incide directamente en las medidas que toma la empresa a final del afio fiscal y una
vez realizada la cancelacion de impuestos correspondientes. En definitiva, las
empresa privada tendréa un 65.45% de sus utilidades antes de impuestos mientras que
a la empresa publica tendra el 100% de los excedentes; diferencia que se traduce en
gue la dltima tendra un 52.79% de ventaja en sus excedentes. Cabe recalcar, que en
algunos escenarios este trato diferenciado se encuentra permitido por la LORCPM,
como es el caso de las ayudas publicas. No obstante, no todos los supuestos encajan
dentro de las restricciones permitidas por la LORCPM, son estos casos los que

distorsionan el mercado afectando a la libre competencia.

¢, Qué tipo de decisiones, que ambos tipos de empresas puedan tomar, serian
perjudicadas para una empresa privada? La misma pregunta deja de lado la opcién

de repartir las utilidades o parte de éstas entre sus socios 0 accionistas, porque la

208 Tahla elaborada con colaboracion del Eco. Carlos Andrés Arturo. Noviembre del 2012.
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empresa publica no los tiene. A pesar de que los excedentes de las empresas
publicas pueden ser transferidos al Presupuesto General del Estado -y podria
entenderse esto como un retorno a su “accionista” (Estado)— esta es su Unica opcion
en caso de no destinar sus excedentes a la inversién o reinversién en las mismas
empresas, sus filiales, subsidiarias, agencias o unidades de negocio, de acuerdo a lo
que establece el articulo 39 de la LOEP. Pues las decisiones a las que se refiere
esta tesina son a las que se toman a favor de la empresa una vez que se obtienen las
utilidades netas con el fin de crecer como empresa o fortalecer un area o herramientas
para el funcionamiento de la misma. Es decir, la empresa —tanto publica como
privada— puede tomar la decision de invertir o reinvertir sus utilidades netas —

excedentes, en el caso de la empresa publica—.

El caso ejemplificado devela exactamente cual es el porcentaje que una empresa
publica tiene de ventaja en sus utilidades frente a una empresa privada que sea similar
y sea coparticipante en un mismo mercado. Pues la empresa privada tendra
Unicamente el 65.45% de sus utilidades para destinarlos a la inversién o reinversion.
De manera que las decisiones estratégicas que la empresa privada adopte conforme a
su modelo de negocio, situacion financiera, su misioén y visién, siempre tendran una
desventaja frente a una empresa publica competidora. Aspecto que no solo tiene un
impacto en la empresa privada como Unico sujeto sino también en los niveles de

productividad del sector asi como incidencia en la economia del pais.

Entonces, las normas establecidas en la LOEP conllevan a una desventaja a favor
de las empresas publicas, frente a las empresas privadas que participan en el mismo
mercado. Medidas que tiene incidencia directa en los recursos excedentes de las
empresas privadas que podrian destinarlos a la inversion o reinversion de la empresa
en aras a su plan de crecimiento y expansiéon de negocio, 0 a su estrategia.
Desventaja que incluso puede representar un desincentivo para el acceso de otros
competidores al mercado pudiendo crearse una barrera legal —o normativa— de acceso
al mercado. Es decir, implica un desincentivo perverso porque se rompe en términos
de igualdad en que las empresas deben competir en un mercado. Ademas,
distorsiona la competitividad porque provee beneficios contra los que las empresas
privadas no tienen recursos para contrarrestarlos o neutralizarlos. Por ultimo,
tomando en cuenta lo mencionado, este tipo de politicas ahuyentan las inversiones del
sector privado en el pais, ya que los agentes econémicos deciden no invertir en estos
mercados por no existir una tasa de retorno atractiva, consecuentemente, éstos se
dirigen a otros paises que ofrecen entornos amigables a la inversion, conscientes del

beneficio que ésta tiene en el financiamiento del desarrollo de sus economias.
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3.6. Consideraciones adicionales con respecto a las medidas de la LOEP frente a
la LORCPM

En el segundo capitulo se analiz6 las reglas particulares establecidas en la
LORCPM que, en cierta forma, restingen la competencia en un mercado: Régimen de
excepciones y las ayudas publicas. Tomando en cuenta lo revisado hasta este punto
en el tercer capitulo, las normas de la LOEP que crean un trato disimil, su impacto e
influencia, cabe preguntarse si ¢puede aplicarse una de estas dos normas

particulares?

El primer caso —resticciones a la competencia— puede ser respondido de manera
inicial. En concordancia con lo que se analiz6 en el 2.3.2.2.1. de esta tesina, las
restricciones a la competencia son admisibles siempre y cuando se trate de razones
de interés publico, en cualquier sector de la economia nacional. Anteriormente, la
discusion se centré en que si deben aplicarse estas restricciones en todos los casos
aln cuando no se trate de servicios publicos que sean de interés general —a los que
ya se ha hecho referencia en esta tesina—. No obstante, una vez analizadas cuales
son las medidas legales establecidas en la LOEP que crean un trato favorable para
empresas puUblicas, es necesario analizar la conveniencia de estas restricciones a
favor de éstas. Como se vio, las restricciones a la competencia son admisibles para
un sector de la economia nacional, cuando se generen beneficios —con determinadas
caracteristicas— en el ambito o industria en la que se establezcan®”. Las
disposiciones de la LOEP no atafien a un sector de la economia como tal sino a un
tipo de empresas, las empresas creadas por el Estado para desarrollar su actividad en
un sector determinado. Por consiguiente, no podria sostenerse el argumento de que

las exenciones previstas en la LOEP son restricciones a la competencia.

El segundo caso tiene que ver con las ayudas publicas. Como también se analiz6
en el capitulo precedente éstas proceden bajo determinadas circunstancias y con el fin
de alcanzar los propésitos establecidos en la misma Ley. En general, las exenciones
en materia fiscal, se consideran una ayuda publica pasiva. Para la aplicacion de las
ayudas publicas, debera observarse estrictamente las condiciones y caracteristicas,
porque si bien se trata de apoyar a un operador, no se pretende perjudicar a todo un
mercado. Es decir, las ayudas deben estar justificadas en razones de interés social o
publico o en beneficio de los consumidores y procede cuando se a por cualquiera de
las razones listadas en los literales del articulo 29 de la LORCMP. Como se reviso

anteriormente, estos literales estan delimitados a casos especificos —justamente para

27 | ey Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado. Articulo 28. Registro Oficial

Suplemento No. 555 de 13 de octubre 2011
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evitar que se creen beneficios injustos en beneficio de la particulares perjudicando a
un mercado—. Por lo tanto, de modo general, las medidas previstas en la LOEP
relacionadas con la exencién del pago de Impuesto a la Renta y el no pago de
participacion del talento humano en los excedentes de la empresa publica, no se
adecuan a una razon especifica de las establecidas en los literales del articulo 29 de
la LORCPM, sobre todo, para todos los casos de empresas publicas.

3.7. ¢Solucién prevista en la LORCPM?

Hasta el momento se ha analizado cuales son las normas que causan las normas
establecidas en la LOEP. Ademés se ha constatado cémo inciden estas normas en el
desenvolvimiento de la empresa publica y la desventaja en la que estan las empresas
privadas que participan en el mismo mercado. Ahora bien, es necesario poder
determinar si existe una solucién, establecida en el LORCPM para evitar la aplicacion
de las normas cuestionadas en los casos de empresas publicas que atienden a un
mercado abierto a la competencia.

La LORCPM si bien aplica tanto para empresas publicas como privadas, no tiene
una solucién para sancionar a las empresas publicas como tal, por ser agentes
econdémicos que tienen una ventaja en el mercado; a menos de que se trate de
acciones generadas por la misma empresa publica?®®. Como se ha analizado a lo largo
de esta tesina, la LORCPM y la Decisién 608 de la CAN se rigen por el principio de no
discriminacién y el espiritu de la norma es aplicar sus reglas tanto a las empresas
publicas como a las empresas privadas. No obstante, la LORCPM en cuanto a las
normas, parte de la legislacién ecuatoriana, que pueda generar desventajas en un
mercado a favor de cierta empresas —publicas en este caso— la ley establece una
salida, que desde el punto de vista de esta tesina no implica una solucion per se.

El articulo 38 de la LORCPM establece cudles con las facultades de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado. Entre éstas la numero 24
establece que la autoridad tiene entre sus atribuciones “Proponer la remocion de
barreras, normativas o de hecho, de entrada a mercados, que excluyan o limiten la

participacion de operadores econémicos”®,

En consecuencia, la Ley le otorga a la
autoridad de competencia la posibilidad de tener la iniciativa, en este caso concreto,
para que el érgano legislativo elimine las normas que desde el punto de vista de esta
tesina crean una ventaja para las empresas publicas en perjuicio de las empresas

privadas. Ahora bien, ¢qué implica esta iniciativa? La posibilidad de que la

298 cuando tiene poder de mercado, por ejemplo, y puede

209 Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder de Mercado. Articulo 38, numeral 24. Registro

Oficial Suplemento No. 555 de 13 de octubre 2011.
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Superintendencia haga el andlisis de la LOEP y el impacto de éstas los mercados en
que concurren ambos tipos de empresas; y, también verifique cual es el perjuicio de
este trato disimil a las empresas publicas. Y, de verificarse lo expuesto en esta tesina,
proponer la eliminacion de las exenciones del pago de Impuesto a la Renta y del pago
del 15% de participacion del Talento Humano en la empresa, para aquellas empresas
publicas que compiten con otras en el mercado.

Ahora si, la iniciativa mencionada conlleva a que sea la misma siga el curso
regular establecido para la formulacién, modificacion o derogacion previsto en la
Constitucion. Es decir, en términos simples, debera pasar a debate y votacién en el
organo legislativo y posteriormente al veto o sancion del ejecutivo. Cada resultado de
esta etapa deberd basarse en estricto seguimiento del espiritu constitucional y los
principios, normas y regimenes que éste establece. Marco constitucional que ampara
la creacion de empresas publicas como herramienta para el desarrollo de actividades

para la consecucion del Buen Vivir dentro del Régimen de Desarrollo.
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CAPITULO 4

Conclusiones y Recomendaciones

1. La regulacion en materia de competencia debe propender a la blusqueda de un
mercado libre, abierto a la competencia, sin barreras de entrada en el que los
oferentes tengan libre acceso a éste y los consumidores tengan la libertad
suficiente para que elegir conforme a sus necesidades y preferencias. En esta
medida, las normas relativas a la competencia deben regular, en el menor grado
posible, la verdadera consecucion de este objetivo.

Como se ha expuesto en reiteradas ocasiones a lo largo de esta tesina, el
objeto de la Ley Orgéanica de Regulacion de Poder de Mercado, vigente en el
Ecuador desde octubre del 2011, es sumamente limitado a las practicas
anticompetitivas per se que son desarrolladas como los comportamientos
contarios al libre mercado y sancionados a lo largo de la misma ley. Por el
contrario, la ley de competencia de un pais debe tener un objeto mas amplio y
general. Esto permitiria que los actos que no estan previstos en la misma Ley —
por una razon de que ésta olvidé prever o no ha sido reformada ante nuevas
practicas que se pueden presentar en el mercado en el futuro, por ejemplo— sean
revisados y, posiblemente, sancionados por la autoridad por ser contrarios al
objetivo del libre mercado previsto en la legislaciéon y por tener efectos
perjudiciales en el mercado, en el caso ecuatoriano, dentro del articulo 1 de la
LORCPM. Tomando en cuenta de que la autoridad competente —en nuestro caso
actualmente, la Superintendencia de Control de Poder de Mercado— deber& ser lo
suficientemente preparada e independiente para tomar las acciones de caso para

su investigacion y posible sancion, si es que hubiese.
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2. La Constitucion de la Republica del Ecuador, vigente desde octubre del 2008,
ampara un nuevo modelo de Estado. Dandole a éste una importante incidencia
en el modelo econémico para la consecucion de lo que se ha denominado en la
Norma Suprema como el Régimen de Desarrollo. En esta medida, el Estado ha
tomado un rol protagénico en la economia, no solo como generador de politicas y
normas al respecto y aplicador de sanciones; sino que ha adoptado la figura de
ser un Estado empresario. Es decir, ha dejado de ser quien establece una politica
comercial y tributaria, para las empresas —privadas en su mayoria— y se ha
convertido en un actor mas en el mercado a través de la inversion directa en
actividades productivas e industriales, que por lo general han podido ser
desarrolladas por el sector privado. ¢Por qué? Pues su participacion pretende
garantizar la consecucion del Régimen de Desarrollo, garantizando el Buen Vivir;
concepto que, de acuerdo a lo que sostiene el Plan Nacional de Desarrollo de la
SENPLADES, del 2009, implica “la satisfaccion de las necesidades, la
consecucion de una calidad de vida y muerte digna, el amar y ser amado, y el
florecimiento saludable de todos y todas, en paz y armonia con la naturaleza y la
prolongacién indefinida de las culturas humanas”*.

Como queda en evidencia, el concepto aludido en lineas anteriores —bastante
abstracto, por cierto—, es el que justifica que el Estado participe como empresario
en el mercado. Pues se supone que éste podra proveer a los habitantes del
Ecuador de bienes y servicios con las caracteristicas que componen a un servicio
publico: obligatoriedad, generalidad, uniformidad, eficiencia, responsabilidad,
universalidad, accesibilidad, regularidad, continuidad y calidad, lo que responde al

criterio funcional de servicio publico, y que se describi6 en el primer capitulo.

A criterio de esta tesina, si es que el Estado estd obligado
constitucionalmente a actuar como proveedor de bienes y servicios, deberia
regirse a las prestaciones que corresponden Unicamente a servicios publicos, por
las caracteristicas que estos tienen; y, ademas, porque asi garantizaria la
provision general de estas prestaciones para el desarrollo de los individuos. No
obstante, el resto de actividades econdémicas deberia dejarlas para el ejercicio de
la actividad privada; fomentando la entrada de competidores en el mercado para
satisfacer las necesidades que la oferta desee, de acuerdo a su libre eleccién. Es
decir, promoviendo la eficiencia econdémica en los mercados evitando cualquier

tipo de trato discriminatorio que pueda crear distorsiones en el mercado.

A0 gR| (Servcio de Rentas Internas). Una Nueva Politica Fiscal para el Buen Vivir”. Quito: Editado

por Nadesha Montalvo R, 2012.
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3. Las medidas previstas por la normativa vigente en favor de las empresas publicas,
generan, en ciertos casos, una distorsién injustificada en el mercado, que afecta la
libre competencia. Si bien el Estado puede crear las exenciones que considere
pertinentes en materia tributaria, sobre todo, cuando se trata de tener una politica
econdmica y social coherente, éstas no deberian crear tratos discriminatorios en
contra de un sector empresarial —en este caso, el sector empresarial privado— que
participa con empresas publicas en un mismo mercado. El Estado no solo debe
velar porque no se cree y aplique la norma en forma desigual, sino que también
debe evitar formular y expedir legislacién con normas o efectos discriminatorios.
En caso de crear exenciones a favor de un determinado sector, bajo las
condiciones ya explicadas, el Estado siempre deberd tomar en cuenta que son
casos excepcionales para conseguir un fin especifico y dentro del marco legal, en
beneficio de toda la ciudadania y del mercado en si. Pues debe mantenerse
siempre un equilibrio, ya que de lo contrario, los efectos serian mas perjudiciales a

mediano y largo plazo.

En materia de creacién de exenciones, si bien a primera vista hay un trato a
favor de las empresas publicas, y discriminatorio frente a las empresas privadas,
esto podria ser materia de otra tesina en el campo tributario. La discriminacion
antes dicha, para esta tesina, a la larga tiene incidencia en la participacion que
tienen las empresas estatales en un mercado abierto a la competencia. Pues
éstas participan con una ventaja: cuentan con el 100% de utilidad generada en el
ejercicio fiscal para destinarlos a la inversién y reinversion. No asi las empresas
privadas que deben cancelar al Servicio de Rentas Internas el valor
correspondiente al 23% de Impuesto a la Renta de las ganancias generadas en el
mismo ejercicio fiscal, pagar a sus trabajadores el 15% de participacion en las
utilidades de la empresa y luego, —en caso de no existir una decision contraria en
Junta General- podrian destinarlos a la reinversién en la misma empresa, ya no el
100% de las utilidades, sino con un porcentaje menor. Las medidas actuales
implican un limitante que puede afectar a las estrategias de crecimiento y
expansion del negocio; lo que podria causar, en un futuro, reduccion de
competidores dentro de un mercado.

Las utilidades de una empresa, en general, pueden retornar al inversionista o
accionista de la empresa, ya que es quien aporta en el capital para la
conformacion y desempefio de una empresa y asume el riesgo; o ser reinvertidas,
de acuerdo a lo que decida la Junta General de Accionistas/Socios —en el caso de

las empresas privadas— y lo que establezca la Ley —en el caso de las empresas
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publicas—. Si bien el Estado puede mirarse como el “accionista” Uunico de las
empresas publicas, y puede disponer de los excedentes que éstas generan, en
observancia de la Ley, éste dispone de la totalidad de los excedentes generados.

Un ejemplo sencillo para comprender este argumento: suponiendo que dos
empresas —una publica y otra privada— que participan en el mercado del
transporte aéreo tiene excedentes (x) al final del afio y ambas deciden destinarlas
la totalidad de éstos a la reinversion en desarrollo de tecnologia para la misma
empresa y asi generar mayor de rentabilidad los siguientes afios fiscales, la
empresa publica contarda con el 100% de x de excedentes para adquirir
tecnologia; mientras que las empresa privada podra invertir en tecnologia
solamente el valor igual a x — 34.55% de x (suponiendo que no tenga que hacer
aportes a la reserva legal, estatutaria o facultativa u otras). De la misma forma si
las empresas no reinvierten estos excedentes, sino que deciden: en el caso de la
empresa publica enviarlas al Presupuesto General del Estado; en el caso de la
empresa privada, repartirla entre sus accionistas/socios. El porcentaje que
cumpliria este fin parte con el 34.55% menos para el caso de las empresas

privadas.

4. Lo expuesto en la conclusién anterior demuestra que para una empresa privada
que compite en el mismo mercado que una empresa publica, hay un trato
desfavorable —y solo tomando en consideracion los temas analizados en el
capitulo 3—. Pues participar en una mercado en el que la empresa privada parte
con un menoscabo en sus utilidades de al menos 34.55% representa un
desincentivo para realizar esa misma actividad econdémica en el mismo mercado
geografico. Si bien la empresa privada puede ser mas eficiente con la asignacién
de los recursos y general mas excedentes (incluso antes del pago de participacion
a los trabajadores y antes del pago de Impuesto a la Renta), esto refleja un trato
disimil que implica una barrera de entrada a un mercado. Pues el posible
inversionista de una empresa de este tipo podria tomar su decision de invertir por
el impacto que tiene en el rendimiento la falta de neutralidad fiscal y aplicacion de
la laboral a favor de un clase de competidores —empresas publicas—. Materia que
si es de atribucién de la Superintendencia de Control de Poder de Mercado, a
través de sus Organos, el “[p]Jroponer la remocién de barreras, normativas o de
hecho, de entrada a mercados, que excluyan o limiten la participacion de

operadores econdémicos”***, de acuerdo a lo previsto en el la LORCPM.

21 Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder de Mercado. Articulo 38, numeral 24. Registro

Oficial Suplemento No. 555 de 13 de octubre 2011.
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El analisis expuesto en esta tesina lleva a ratificar la hipétesis de este trabajo en
virtud de que demuestra que aun cuando la LORCPM incorpora a las empresas
publicas dentro de su ambito de aplicacién, el hecho de que éstas tengan
privilegios para su administracion, da lugar a que se creen desigualdades en el
mercado que no son posibles de corregir con la misma ley. Si bien, como se
menciond en el péarrafo anterior, la Superintendencia de Control de Poder de
Mercado puede proponer la eliminaciobn de normas que impliquen barreras de
mercado en general, esto aplica para el sector privado, pero no para el publico
porque no significa una derogatoria o modificacion efectiva, o que éstas se
puedan a dar per se. Pues para el ejercicio de esta atribucion la LORCPM le
otorga a la autoridad la facultad para actuar “[...] de oficio o a peticion de parte y
podra requerir la documentacion e informacion que estime pertinente en cualquier
etapa procesal’®*?, lo que no se aplicaria en este caso. Por consiguiente, lo Gnico
que tiene es iniciativa de ley, por la cual lo que podria hacer es solicitar a las
funciones Legislativa y Ejecutiva la revisidbn de las normas analizadas en el
Capitulo 3 para que sean derogadas expresa o tacitamente, siguiendo siempre el
proceso de formacién de la ley, constitucionalmente establecido. Pero, en este
punto hay que ser claros: la formulacién, modificacién o derogaciéon de normas
que estan relacionadas con el Régimen de Desarrollo, como lo es la LOEP,
deberan siempre mirar el objetivo de éste a través de la consecucién del precepto
constitucional del Buen Vivir —-Sumak Kawsay— que puede resultar incompatible

con la pretensién de la autoridad.

5. Finalmente, es indudable que el pais necesita una ley de competencia. Si es que
el Ecuador quiere estar a la vanguardia a los mercados internacionales debe tener
una ley de competencia y una politica clara al respecto. El sector empresarial,
durante muchos afios buscé la expedicion de una norma en esta materia. Es por
eso que la LORCPM ha sido un primer buen paso que ha dado el Estado
ecuatoriano pero que es perfectible. Ojala en el camino de la aplicacion de esta
Ley, que hasta ahora es muy corto, se vayan encontrando los topicos que
requieren de wuna nueva discusion, partiendo de la experiencia, del
comportamiento de los mercados y de sus operadores econémicos, asi como de
las nuevas politicas y regulaciones que se establezcan en materia de

competencia. Uno de éstos tdpicos deberia ser las barreras normativas creadas

212 Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado. Articulo 38, ultimo inciso. Registro

Oficial Suplemento No. 555 de 13 de octubre 2011.
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por la LOEP a favor de las empresas publicas y en desmedro de las empresas

privadas que son coparticipes de un mismo mercado.
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http://www.sepchile.cl/SepWebNeo/CONTROLS/NEOCHANNELS/Neo_CH6165/Deploy/ley_18575_bases_grales_admdel%20estado.pdf
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